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Im Schlaf handeln?
Rechtliche und soziale Implikationen des Schlafwandelns

von Dr. iur. Kim Philip Linoh, M.mel. und
Dr. phil. Nico Wettmann*

Abstract

Schlafwandeln stellt ein Grenzphdnomen zwischen Aktivi-
tdt und Passivitdt, zwischen Steuerungsfihigkeit und Be-
wusstlosigkeit dar. Es irritiert gangige Handlungsver-
standnisse und stellt soziale und rechtliche Zuschreibun-
gen zwischen Autonomie und Automatismus sowie zwi-
schen Schuld und Unschuld infrage. Der folgende inter-
disziplindre Beitrag beleuchtet die rechtlichen und sozia-
len Implikationen des Schlafwandelns. Ausgehend von der
Problematisierung des Schlafwandelns im Alltag und in
der gerichtlichen Praxis, der handlungstheoretischen Be-
sonderheit des unkontrollierten und unbewussten Tuns
wiéhrend einer somnambulen Episode sowie der Aushand-
lung und Integration von Perspektiven, die das Schlaf-
wandeln erst konstituieren, ergeben sich drei Forderun-
gen: die Anerkennung der Moglichkeit, komplexe Hand-
lungen im Schlafwandeln auszufiihren, die Verbesserung
des Wissens iiber Schlafwandeln und dessen Feststellung
sowie die Notwendigkeit der Verstindigung tiber soziale
wie rechtliche Verantwortlichkeit und (Schutz-) Pflichten.

Sleepwalking is a borderline phenomenon between activ-
ity and passivity, between control and unconsciousness. It
challenges conventional understandings of action and
questions social and legal attributions between autonomy
and automatism, as well as between guilt and innocence.
The following interdisciplinary article examines the legal
and social implications of sleepwalking. Based on the
problematization of sleepwalking in everyday life and ju-
dicial practice, the action-theoretical peculiarity of un-
controlled and unconscious actions during a somnambu-
listic episode, and the negotiation and integration of per-
spectives that enables to constitute sleepwalking in the

*  Dr. Kim Philip Linoh ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und Habili-
tand am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und Medizin-
recht (Prof. Dr. Henning Rosenau) an der Martin-Luther-Universitét
Halle-Wittenberg. Dr. Nico Wettmann ist wissenschaftlicher Mitar-
beiter und Habilitand am Institut fiir Soziologie, Fachgebiet Sozial-
strukturanalyse und Konfliktsoziologie (Prof. Dr. Darius Zifonun)
der Philipps-Universitit Marburg. Die Autoren danken Prof. Dr.
Carina Dorneck (Universitit Trier) und Svenja Reinhardt (Philipps-
Universitit Marburg) fiir wertvolle Hinweise und Unterstiitzung bei
der Erstellung dieses Beitrags.

' Statt aller vgl. Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 54. Aufl.

(2024), Rn. 151; Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht AT, 9. Aufl.

(2020), § 5 Rn. 20; Roxin/Greco, Strafrecht AT, Bd. I, 5. Aufl.

(2020), § 8 Rn. 73; Kiihl, Strafrecht AT, 8. Aufl. (2017), § 2 Rn. 6.

Anders beispielsweise im anglo-amerikanischen Bereich, wo von

~the sleepwalking defense®, also einer Verteidigungsmoglichkeit,

gesprochen wird. Vgl. Horn, Boston College Law Review 46

(2004), 149; Teacher, Duquesne Criminal Law Journal 1 (2009),

127.

first place, three demands arise: the recognition of the
possibility of performing complex actions while sleep-
walking, the improvement of knowledge about sleepwalk-
ing and its diagnosis, and the need for an agreement on
social and legal responsibility and (protective) duties.

1. Schlafwandeln als Grenzfall sozialer und rechtlicher
Zuschreibungen

Als relevantes Phanomen findet sich Schlafwandeln seit
jeher in den Abschnitten zur Handlungslehre strafrechtli-
cher Lehrbiicher!, von groBer dogmatischer oder prakti-
scher Bedeutung war es bislang jedoch nicht.? Das liegt
unter anderem auch daran, dass sich national wie auch in-
ternational nur vereinzelt Gerichtsverfahren finden lassen,
in denen Schlafwandeln thematisiert wird, etwa im Zu-
sammenhang mit Straftaten wahrend einer (vermeintli-
chen) Schlafwandelepisode.®> Prominent ist etwa der Fall
des Kanadiers Kenneth Parks, der schlafwandelnd mit
dem Auto zu seinen Schwiegereltern fuhr und dort erst
seinen Schwiegervater niederschlug und anschliefend
seine Schwiegermutter erstach. Parks wurde erstinstanz-
lich freigesprochen, weil ein nicht krankhafter Automatis-
mus (non-insane automatism) vorlag. Diese Bewertung
hat das Berufungsgericht und auch der Supreme Court of
Canada gehalten.* In Deutschland riickte zuletzt der auf-
sehenerregende Fall eines ehemaligen Staatsanwalts, dem
der sexuelle Missbrauch seines achtjahrigen Sohnes vor-
geworfen wurde, die Thematik in den Blick der Offent-
lichkeit. Ahnlich wie im Fall Parks, konzentrierte sich das
Verfahren in diesem Fall nicht auf die Frage der Tater-
schaft, sondern auf die Schuldféhigkeit des Angeklagten.
Dieser gab an, an Sexsomnia zu leiden und die Tat daher

Eine Datenbanksuche bei beck-online zum Stichwort ,,Schlafwan-
deln* forderte lediglich sechs strafrechtliche Entscheidungen zu-
tage, bei juris finden sich fiinf Entscheidungen (abgerufen jeweils
am 25.6.2025); von diesen Entscheidungen sind nur zwei inhaltlich
relevant, weil nur dort schlafwandlerisches Tun beim Beschuldigten
zu beurteilen war. Diese beiden Entscheidungen beziehen sich auf
denselben Fall. Aus dem anglo-amerikanischen Bereich vgl. bei-
spielsweise die Entscheidungen Massachusetts v. Tirrell (1846);
Fain v. Commonwealth, 78 Ky. 183 (Ky. App. 1879); R. vs. Parks
(1992) 2 S.C.R. 871; State v. Falater, No. CR1997-000928-A (Ariz.
App. Jul. 26, 1994).

4 R.v. Parks, (1992) 2 S.C.R. 871; Kroker, The Sleep of Others and
the Transformation of Sleep Research, 2007, S. 417 f.; Penzel/Riitz,
Die Vermessung der Seele. Geltung und Genese der Quantifizierung
von Qualia, 2015, S. 129 (136); Wolf-Meyer, The Slumbering Mas-
ses: Sleep, Medicine, and Modern American Life, 2012, S. 212 f.
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im Zustand des Schlafwandelns begangen zu haben.’ Fiir
das sachverstindig beratene LG war dieser Einwand nicht
glaubhaft belegt, sodass es den Angeklagten wegen Ver-
gewaltigung in Tateinheit mit schwerem sexuellem Miss-
brauch eines Kindes und sexuellem Missbrauch eines
Schutzbefohlenen zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr
und sechs Monaten verurteilte, deren Vollstreckung zur
Bewihrung ausgesetzt wurde. Allerdings hob der BGH
das Urteil auf die Revisionen des Angeklagten und der
Staatsanwaltschaft hin wegen fehlerhafter Beweiswiirdi-
gung auf und verwies das Verfahren zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung zuriick.® Anhand dieses Fal-
les zeigt sich deutlich die Problemstellung, der sich dieser
Beitrag widmet: Schlafwandeln stellt einen Grenzfall zwi-
schen Aktivitdt und Passivitét, zwischen Steuerungsfahig-
keit und Bewusstlosigkeit dar und irritiert damit die gén-
gigen Verstdndnisse von Handlungen — soziologisch wie
juristisch.

Die ICD-10-GM 2025 definiert das Schlafwandeln in
F51.3 als einen ,,Zustand verdnderter Bewusstseinslage, in
dem Phénomene von Schlaf und Wachsein kombiniert
sind’; es wird in der medizinischen Diagnostik als
Arousalstorung®, Aufwachstorung beziehungsweise Non-
REM-Parasomnie klassifiziert. Hierbei handelt es sich um
Storungen im Wechsel des Schlafzyklus zwischen Wach-
phase, REM-, Leicht- und Tiefschlaf. Statt eines gleich-
méBigen Wechselrhythmus der einzelnen Schlafphasen,
zeichnet sich Schlafwandeln durch einen plotzlichen
Wechsel aus, meist von der Tiefschlafphase zur Wach-
phase ohne vollstindiges Erwachen.’ Trotz dieser Klassi-
fikation ist sich die Schlafforschung und -medizin nicht
einig, worum es sich beim Schlafwandeln handelt. So sind
Fragen zum Ursprung und Ausloser des Schlafwandelns,
zur Verbindung mit Traumen sowie zur Therapie und Hei-
lung von Schlafwandeln weiterhin nicht abschlieBend ge-
kldrt.!® Auch die Diagnose von Schlafwandeln steht vor
Herausforderungen: Anders als viele andere schlafmedi-
zinische Erkrankungen, wie etwa die Schlafapnoe, lasst
sich Schlafwandeln nicht direkt iiber eine Polysomnogra-
phie in einer Schlaflabornacht diagnostizieren, sondern
bendtigt zudem die Berichte und Interpretationen der Be-
troffenen, um den Zustand einordbar zu machen. Zugleich
zeigt sich das Schlafwandeln im Labor oftmals nicht ,von
Natur aus‘. Stattdessen ist die objektive Beobachtung des

5 BGH,HRRS 2025 Nr. 472 Rn. 1 ff,; das erstinstanzliche Urteil (LG
Liibeck, Urt. v. 14.2.2024 — 7a KLs 559 Js 20243/19 [1/23]) ist bis-
lang unverdffentlicht.

¢ BGH,HRRS 2025 Nr. 472 Rn. 1.

7 Bundesinstitut fiir Arzneimittel und Medizinprodukte (BfArM),

ICD-10-GM Version 2025, abrufbar unter: https:/bit.ly/43MnLST

(zuletzt abgerufen am 18.8.2025).

Bei Arousals handelt es sich meist um unbemerkte, aber auf der Po-

lysomnografie sichtbare Schlafunterbrechungen in Form von Fre-

quenzbeschleunigung oder abruptem Schlafstadienwechsel in den

Wachzustand. Die Zunahme solcher Arousals kann dann zu einer

gestorten Schlafarchitektur fithren, vgl. Cronlein/Galetke/Young,

Schlafimedizin 1x1. Praxisorientiertes Basiswissen. 2. Aufl. (2020),

S. 16.

®  Crénlein/Galetke/Young, S. 9 ff.

0 Crénlein/Galetke/Young, S. 147; Idir/Oudiette/ Arnulf, Journal of
Sleep Research 31 (2022), 1-15; Hoppe/Schredl, Schlafwandeln.
Wie kann ich damit umgehen?, abrufbar unter: https://bit.ly/3LI1ort
(zuletzt abgerufen am 22.8.2025), S. 3; Saletu/Saletu-Zyhlarz, Som-
nologie 19 (2015), 226 (227 ft.).

Schlafwandelns mithilfe medizinischer Apparaturen im
Schlaflabor héufig nur durch reaktive Trigger moglich,
was der Feststellung eines nicht-reaktiven, ,natiirlichen*
Schlafwandelns entgegensteht.!! Zugleich lassen die Mes-
sungen im Schlaflabor nur bedingt Riickschliisse auf ver-
gangene oder zukiinftige Episoden zu — Arousal im
Schlaflabor heiflen nicht automatisch, dass bisher ge-
schlafwandelt wurde und fehlende Arousal im Labor las-
sen nicht selbstverstidndlich auf fehlendes somnambules
Verhalten schlieen. Schlafwandeln wird daher stark an
der phdnomenalen Selbst- und Fremdbeschreibung von ir-
ritierenden und nicht-erkldrbaren Handlungen festge-
macht, die als somnambule Episode gedeutet wird.!?> Al-
lerdings sind diese Handlungen nicht immer eindeutig als
somnambules Verhalten zu erkennen. Das Tun wihrend
einer Schlafwandelepisode umfasst ,,stereotype [...] oder
komplexe [...] Handlungen“!® wie auch ,,teilweise sinn-
volle Handlungen“!* und lisst sich somit in unterschiedli-
che Intensititsgrade ordnen, die von unkontrolliertem
Korpergeschehen wie Aufsetzen, Sprechen und Aufste-
hen, iiber komplexere Verhaltensweisen wie sportliche
Aktivititen oder Kochen bis hin zu gefahrdenden Verhal-
tensweisen in Form von Angriffen, Selbst- wie Fremdver-
letzungen oder sogar sexuellen Missbrauchen und To6-
tungsdelikten reichen.”® Diese ,Eskalationsstufen des
Schlafwandelns*“!® sind damit sozial wie juristisch rele-
vant. So lassen sich historisch betrachtet und in der Ge-
genwart — wenn auch in begrenztem Ausmal} — Gerichts-
verhandlungen von schlafwandlerischen Straftaten fin-
den, wobei Debatten zur Schuldfdhigkeit beim Schlaf-
wandeln sowie zur Verteidigungsstrategie aufkommen.!’
Dabei steht iibergeordnet aber immer die Aushandlung
der Deutung und Zuschreibung von schlafwandlerischem
Tun im Raum.

Das Schlafwandeln bricht also mit den sozialen Normen,
den Routinen sowie den situativen Erwartungen, was al-
lerdings von den Betreffenden weder bewusst gewollt
noch erlebbar ist und sich oftmals einer konkreten Erinne-
rung entzieht. Wie unter einem Brennglas ldsst sich am
Schlafwandeln daher untersuchen, wie soziale und recht-
liche Zuschreibungen die Grenze zwischen Autonomie
und Automatismus sowie zwischen Schuld und Unschuld
markieren. Der Beitrag widmet sich nun diesem Grenz-

Mayer, in: Peter/Penzel/Peter/Peter, Enzyklopadie der Schlafmedi-
zin, 2007, S. 1140 (1141).

12 Reinhardt, in: Poferl/Schrder/Hitzler/Kreher, Leib-Kérper-Ethno-
graphie. Erkundungen zum Leib-Sein und Korper-Haben, 2023,
S.395-405; Wettmann, in: Poferl/Eisewicht/Hitzler/Kirch-
ner/Wustmann/Schréer, Perspektivendifferenz. Zur Ethnographie
des kommunikativen Handelns, 2025, S. 279-290.
Pschyrembel-Redaktion, Pschyrembel. Klinisches Worterbuch,
269. Aufl. (2023), S. 1567.

" Hoppe/Schredl, S. 2.

1S Wetter/Kldsch, Neurotransmitter 25 (2014), 58 (59); Saletu/Saletu-
Zyhlarz. Somnologie 19 (2015), 226; Trajanovic/Mangan/Shapiro,
Social Psychiatry and Psychiatric Epidemiology 42 (2007), 1024 ff.
Wettmann, in: Benkel/Gugutzer, Extreme Korper. Eine korpersozi-
ologische Zeitdiagnose, 2025, S. 191 (195).

7 Wolf-Meyer, S. 203-224; Cartwright, American Journal of Psychi-
atry 161 (2004), 1149-1158; Organ/Fedoroff, Current Psychiatry
Reports 17 (2015), 1-8.
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phanomen und fokussiert dabei auf die damit autkommen-
den Fragen und Probleme in Bezug auf Handlungsfahig-
keit und -verantwortung — im soziologischen und juristi-
schen Sinn. Hierfiir werden zunéchst die Problematisie-
rung des Schlafwandelns aus soziologischer'® und juristi-
scher Perspektive (II.) und dann die sozialen und rechtli-
chen Implikationen fiir Handlung und Verhaltensweisen
ohne Erlebnis in Bezug auf Handlungs- und Schuldfihig-
keit erortert (III.). Anschlieend geht der Beitrag auf die
Aushandlungsprozesse und Perspektivenintegration ein,
die Schlafwandeln als solches erst konstruieren — vom Ge-
richtssaal bis zum heimischen Schlafzimmer (IV.). Letzt-
lich lassen sich aus der soziologisch-juristischen Ver-
schrankung drei wesentliche Forderungen herausarbeiten:
die Anerkennung komplexer Handlungen wahrend som-
nambuler Episoden, die Generierung von weiterem Wis-
sen iiber Schlafwandeln sowie Pflichten und Verantwor-
tung von Schlafwandelnden (V.). AbschlieBend wird der
Kern der Analyse zusammengefasst (V1.).

I1. Problematisierung des Schlafwandelns

Medizinisch wird davon ausgegangen, dass somnambule
Episoden als Arousalstérungen aus dem Non-REM-
Schlaf ,,zu erheblichem Leid oder erheblicher Beeintriach-
tigung in personlichen, familidren, sozialen, ausbildungs-
bezogenen, beruflichen oder anderen wichtigen Funkti-
onsbereichen fithren oder ein bedeutsames Verletzungsri-
siko fiir die Person oder andere darstellen.!” Das Schlaf-
wandeln ist damit nicht einfach nur ein medizinisches
Problem, das die Betroffenen beeintrichtigt, sondern ge-
rade ein gesellschaftliches Problem, weil es mannigfaltige
soziale Funktionsbereiche stort. Aus soziologischer Per-
spektive zeigen sich Probleme in drei Dimensionen: Ers-
tens konfligiert das Schlafwandeln mit den normativ-zu-
geschriebenen Pflichten und den sozialen Etiketten des
Schlafs, wonach Menschen grundsitzlich in der Nacht
schlafen sollen. In der westlichen Gesellschaft bedeutet
das: vollig zuriickgezogen, im Bett liegend, abgetrennt
vom aktiven Leben und ohne Stérung anderer Men-
schen.?’ In somnambulen Episoden wird diese soziale
Ordnung des Schlafs gestort, indem schlafwandlerisches
Tun nicht nur gegen den konsolidierten Nachtschlaf und
das Nichts-Tun im Schlaf verstoB3t, sondern auch durch
die Beeintrachtigungen von Dritten, die an der Schlafsitu-

Die soziologische Perspektive stammt aus dem DFG-Forschungs-
projekt ,,Schlafwandeln. Widerspenstiges Wissen zu einem limina-
len Zustand* (Projektnummer: 436267559). Empirisch umfasste die
Analyse digital verfligbare Selbstberichte und Videos tiber Schlaf-
wandeln, Schlaflaboraufenthalte sowie Interviews mit Schlafmedi-
zinern und Betroffenen. Weitere Details: www.schlafwissen.net.

!9 Beschreibung zu ICD11 Code 7B00, vgl. WHO, ICD-11 for Morta-
lity and Morbidity Statistics, 2025-01, abrufbar unter:
https://icd.who.int/browse/2025-01/mms/en#883900763  (zuletzt
abgerufen am 25.8.2025); deutsche Ubersetzung aus der Entwurfs-
fassung, abrufbar unter: https://icdapi-de-prerelease.azureweb-
sites.net/browse/2025-01/mms/de#151357345 (zuletzt abgerufen
am 25.8.2025). Im Alltag der Betroffenen erscheint das Schlafwan-
deln aber nicht zwangsldufig als Leiden und Problem, siehe hierzu:
Wettmann/Zillien, Von Sleep Tracking bis Schlafwandeln: Wissens-
soziologische Uberlegungen zum Schlaf, in: Soziopolis: Gesell-
schaft beobachten, 2025, abrufbar unter: https://nbn-resol-
ving.org/urn:nbn:de:0168-ssoar-103127-4 (zuletzt abgerufen am
3.9.2025).

ation teilnehmen. Insbesondere Bettpartner und Familien-
mitglieder sind von diesem Verhalten betroffen und kon-
nen durch das Verhalten der Schlafwandelnden nicht er-
holsam schlafen. Beim Schlafwandeln handelt es sich so-
mit um ein sozial deviantes Verhalten aufgrund des kor-
perlich-undisziplinierten Tuns, das — auch wenn es unbe-
wusst passiert — als soziales Problem und Storfaktor emp-
funden wird. Zweitens ldsst sich auf individueller Ebene
die Frage nach der Handlungsfahigkeit stellen, die sich so-
wohl von der des Alltags als auch der des Schlafs unter-
scheidet. Simon J. Williams und Nick Crossley halten
dementsprechend fest:

., Sleepwalking and talking further complicate our picture
of agency. They constitute forms of action which seem-
ingly lack the reflexive self-monitoring of waking experi-
ence and, indeed, its relation to the waking world. On one
level these experiences serve to sharpen our sense of what
it is to be an alert, wakeful agent. And yet on another they
suggest that our agency is not exclusively of that kind.
They complicate our sense of what agency is or is not and
point to the possibility of our inhabitation and involve-

ment in worlds other that the waking world '

Den Schlafwandelnden fehlt es also an einem reflexiven
Bewusstsein, das kontrolliert am Geschehen teilnimmt
und auf das eigene Handeln einwirken kann. Dies fiihrt zu
unerwiinschten und ungewollten Handlungsakten. Dieses
,leibliche Handeln als eigensinniges und widerstindiges
Handeln“?? zeichnet sich also dadurch aus, dass der Kor-
per eigenwillig agiert, aber trotz allem von sozialen Ver-
haltensweisen und Wissensvorrdten durchzogen ist.
Schlafwandelnde stehen weiterhin in ihrer Welt und rich-
ten ihr Verhalten — wenn auch unbewusst — danach aus.
Aus diesem Grund kommt es auch zu Interaktionen mit
Dritten, die unter Umsténden gewalttdtig verlaufen kon-
nen, oder aber zu — ebenfalls moglicherweise problemati-
schen — komplexen Handlungen wie Autofahren. Diese
,.extreme Passivitit des Korpers“?® kann von den Schlaf-
wandelnden nach dem Erwachen als Widerstéandigkeit er-
lebt werden, da ,,die Herrschaft iiber den Korper schlagar-
tig verloren“** geht, sowohl im Vollzug als auch in der
Wahrnehmung. Interaktional wie subjektiv erweist sich
Schlafwandeln dann als Problem der Schlafwandelnden
nach dem Aufwachen sowie der vom Schlafwandeln Be-

2 Williams, Sociology 41 (2007), 313 (322).

2L Williams/Crossley, Body & Society 14 (2008), 1 (3).

Gugutzer, Das Pathos des Sozialen. Beitrage zur Neophdnomenolo-
gischen Soziologie, 2023, S. 158 (Hervorhebungen im Original).
Wettmann, in: Benkel/Gugutzer, S. 191.

2 Joas, Die Kreativitit des Handelns, 4. Aufl (2012), S. 249.
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troffenen, die das eigensinnige Verhalten der Schlafwan-
delnden miterleben. Das gilt besonders dann, wenn keine
eindeutige Gewissheit dariiber besteht, dass es sich um
Schlafwandeln handelt. Daraus ergibt sich drittens ein
Problem der Erkennbarkeit, da sich das Schlafwandeln
schwer einfangen ldsst — erst mit der Zeit lernen die
Schlafwandelnden und ihr Umfeld, mit dem Verhalten
umzugehen — oder aber einer Einordnung bedarf, was
durch gemeinsame Spurensuche und Erkldrungsversuche
passiert. So wenden sich etwa Betroffene hdufig an ent-
sprechende Gruppen in Online-Foren und schildern die
Episoden, um eine Deutungsvorlage zu erhalten. Auch die
Schlafmedizin fungiert hier als eine Moglichkeit, um Ge-
wissheit zu erhalten. Allerdings zeigt sich, dass selbst in-
nerhalb der Medizin das Schlafwandeln interpretationsbe-
diirftig ist. Es ist keineswegs so, dass das Schlafwandeln
einfach zu rekonstruieren ist. So berichtet ein Schlafmedi-
ziner im Interview:

., Und dann, was man dann auch macht als Arzt oder Gut-
achter, man kann ja einfach nur feststellen, ja, wir sehen
bei diesen Menschen eine Disposition zum Schlafwandeln,
das konnte schon sein. Was nun aber in der fraglichen
Nacht, bei dem fraglichen Ereignis passiert ist, bleibt na-
tiirlich immer ein bisschen unklar. Da ist ja meistens kein
EEG mitgelaufen. Und dann kann man eben nur so sagen,
der und der und der Faktor, und das Argument spricht da-
fiir oder spricht dagegen, dass das nun Schlafwandeln ge-
wesen ist“.

Zwar lassen sich tiber Polysomnographien Arousalstdrun-
gen feststellen, aus diesen Messungen kann aber nicht au-
tomatisch und eindeutig auf das Vorliegen oder die Aus-
pragung von somnambulen Episoden geschlossen wer-
den. Denn solche Stérungen finden sich bei den meisten
Menschen, auch ohne den Schlaf zu beeinflussen oder zu
storen. Aus dem Vorliegen von Arousalstdrungen kann
also nicht zwingend auf Schlafwandeln geschlossen wer-
den. Zur Diagnose sind daher weitergehende Untersu-
chungen im Schlaflabor erforderlich. Aber auch wenn hier
ein Schlafwandeln festgestellt werden kann, so kdnnen
schlafmedizinische Gutachter nicht rekonstruieren, was in
der Nacht auBBerhalb des Schlaflabors geschehen ist. Wie
ein Schlafmediziner im Interview sagt: ,,Aber letztend-
lich, ich glaube, man braucht als Gutachter viel Erfahrung,
um das beurteilen zu konnen. Aber man hat nie die
100%ige Sicherheit”. Diese Erfahrung bildet sich unter
anderem durch eine multimodale Integration verschiede-
ner Perspektiven, die einen Riickschluss auf Schlafwan-
deln und schlafwandlerisches Tun ermoglichen sollen.
Zur Interpretation von Verhaltensweisen als Schlafwan-
deln werden dabei neben objektiven Instrumenten wie der
Polysomnographie, Audio- und Videoaufnahmen oder
rdumlichen Spuren auch subjektive Berichte und Narrati-
onen sowie korperliche Empfindungen ausgewertet und in
Beziehung gesetzt.?’

2 Reinhardt, in: Poferl/Schroer/Hitzler/Kreher, Leib-Korper Ethno-
graphie. Erkundungen zum Leib-Sein und Korper-Haben, 2023,
S. 395; Wettmann, in: Poferl/Eisenwicht/Hitzler/Kirchner/Wust-
mann/Schréer, S. 279-290.

2 Meadows/Arber/Venn/Hislop, Sleep. Body & Society 14 (2008),
75-91.

Diese Problemstellen wirken dann auch auf das Rechts-
system ein. Die Eigensinnigkeit des somnambulen Kor-
pers, das Konfligieren mit Normen iiber das Verhalten im
Schlaf sowie die Interpretations- und Aushandlungsbe-
diirftigkeit der Diagnose ,Schlafwandeln® erschweren
auch die Beurteilung von juristisch relevanten Féllen. Ers-
tens stellt sich die Frage nach der (straf)rechtlichen Zure-
chenbarkeit des schlafwandlerischen Tuns und damit die
Frage danach, ob diese Handlungen iiberhaupt rechtlich
relevante Handlungen sind. Zweitens bringt die Unsicher-
heit iiber das objektiv nachpriifbare Vorliegen einer
schlafwandlerischen Episode zum fraglichen Tatzeitpunkt
Schwierigkeiten bei der strafprozessualen Aufarbeitung
hervor: Ist die Behauptung, schlafgewandelt zu sein, eine
bloBe Schutzbehauptung? Ist eine objektiv-sachverstin-
dige Beurteilung tiberhaupt moglich, wenn diese auf die
Aussage des potenziellen Taters angewiesen ist? SchlieB3-
lich bleibt, drittens, die Frage, ob die stattgefundene Ver-
letzung juristisch folgenlos bleibt oder ob eine andere An-
kniipfung fiir eine strafrechtliche Verantwortlichkeit ge-
funden werden kann. Das beriihrt die Problematik der Té-
terschaft durch Unterlassen von PraventivmafBnahmen,
die in einem unmittelbaren Spannungsfeld zwischen mog-
licher Prévention und rechtlicher Zumutbarkeit steht.

I11. Handlung ohne Erlebnis — soziale und rechtliche
Implikationen

Trotz aller Problematisierungen ist handlungstheoretisch
klar, dass Schlafwandelnde in einer somnambulen Epi-
sode aufgrund des unbewussten und unwilligen Tuns
keine Schuldzuschreibungen zu erwarten haben. Durch-
aus kann das somnambule Verhalten aber als peinlich ge-
wertet werden, sofern das Schlafwandeln aus dem Priva-
ten tritt.2® Daraus ergibt sich allerdings nicht zwangsldufig
die soziale Pflicht zur Ergreifung von MaBnahmen zur
Kontrolle des Schlafwandelns. Nur die wenigsten Be-
troffenen tiberwachen ihr Schlafwandeln mithilfe digitaler
Medientechnologien, begeben sich in medizinische Be-
handlung oder greifen auf sonstige Préventionsmafnah-
men zuriick. Stattdessen wird Schlafwandeln von den Be-
troffenen oftmals nicht als Bruch alltdglicher Alltagsrou-
tinen verstanden und bleibt daher unproblematisch.?’
Schlafwandelnde vertrauen dabei in einem hohen Grad
darauf, dass der schlafwandelnde Korper nicht anders
handelt als im Alltag. Selbst kleinere Abweichungen blei-
ben dabei folgenlos. So berichtet eine interviewte Schlaf-
wandlerin etwa, dass sie zwar wihrend einer somnambu-
len Episode das Hotelzimmer verlassen hat und durch das
Hotel gewandelt ist. Dies fiihrte aber nicht dazu, dass sie
fiir zukiinftige Situationen Mafinahmen ergreift, um wah-
rend des Schlafwandelns sicher im Hotelzimmer zu blei-
ben. Das trifft aber auch nicht auf alle Schlafwandelnden
zu. Gerade wenn Selbst- oder Fremdverletzungen wahr-
scheinlich erscheinen, stehen Interventionen im Raum. So
berichtet eine weitere Schlafwandlerin im Interview etwa,
dass sie nach der Geburt ihrer Tochter im Schlafzimmer

2T Wettmann/Zillien, Von Sleep Tracking bis Schlafwandeln: Wissens-

soziologische Uberlegungen zum Schlaf, in Soziopolis — Gesell-
schaft beobachten, 2025, abrufbar unter: https://nbn-resol-
ving.org/urn:nbn:de:0168-ssoar-103127-4 (zuletzt abgerufen am
3.9.2025).



einen Raumtrenner zwischen Bett und Kinderbett aufge-
stellt hat, um nicht versehentlich dem Kind zu schaden. In
einem weiteren Interview berichtet eine andere Schlaf-
wandlerin hingegen, dass ihr Partner als Schutz fungiert,
da sie, um aus dem Bett aufzustehen, iiber ihn steigen
miisste und dieser sie davon abhalten kdnnen wiirde. Sie
delegiert somit den Schutz auf die soziale Beziehung. Es
zeigt sich also, dass es einerseits Betroffene gibt, die ih-
rem Korper im Schlafwandeln vertrauen und daher keine
MaBnahmen zum Schutz oder zur Pravention ergreifen.
Sie gehen davon aus, dass ihr Korper nicht gegen die All-
tagsroutinen handelt. Anderseits finden sich Betroffene,
die hier ein Misstrauen aufweisen und daher auf entspre-
chende Regulierungen zuriickgreifen. Neben Sicherheits-
bedenken stehen dabei aber auch soziale Stigmatisierun-
gen durch peinliche Situationen zur Diskussion, wenn das
Schlafwandeln nach auflen tritt und andere Personen in-
volviert werden. Handlungen ohne Erlebnis, wie sie im
Schlafwandeln passieren, fiihren also trotz aller Passivitét
und Unbewusstheit zu sozialen Implikationen.

Auch juristisch scheint die Sache klar: Schlafwandeln ist
keine (straf-)rechtlich relevante Handlung. Den klassi-
schen strafrechtlichen Handlungstheorien (kausale?8, fi-
nale® und soziale*® Handlungslehre) und auch dem natiir-
lichen Handlungsbegriff der Rechtspraxis®! ist gemein,
dass sie ein intentionales, willensgetragenes Verhalten vo-
raussetzen. Joachim Renzikowski driickt es prignant aus:
,,Handeln impliziert [...] eine Entscheidung*.3> Wihrend
bei hypnotischen und posthypnotischen Verhaltensweisen
die wohl herrschende Ansicht die Handlungsqualitit auf-
grund der psychischen Vermittlung und Umweltanpas-
sung sowie der sog. Charakterschranke dieser Handlun-
gen bejaht und die Frage auf die Ebene der Schuldfdhig-
keit verlagert,?® erscheint eine auf dieser Argumentation
aufbauende Bewertung des Schlafwandelns verfehlt.
Beim Schlafwandeln haben die Betroffenen keine be-
wusste Kontrolle tiber ihren Korper und erleben den Zu-
stand und das Tun auch nicht bewusst. Daher fehlt es am
willensgetragenen Verhalten, das Tun ist gerade der ,,geis-
tigen Kontrolle des Betroffenen entzogen‘*, sodass alles,

2y, Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 25. Aufl. (1927),
S. 152 ff.; Beling, Die Lehre vom Verbrechen, 1906, S. 9, 17.

2 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl. (1969), § 8 1.

30y, Liszt/Eb. Schmidt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 26. Aufl.
(1931), S. 153; Eb. Schmidt, JZ 1956, 188 (190); Engisch, in: FS
Kohlrausch, 1944, S. 141 (160); Jescheck/ Weigend, Lehrbuch des
Strafrechts AT, 5. Aufl. (1996), § 23 VI 1; Jeschenk, in: FS Eb.
Schmidt, 1961, S. 139 (151).

31 Fischer/Anstétz, in: Fischer/Anstdtz/Lutz, StGB, 72. Aufl. (2025),

Vorb. § 13 Rn. 7; Eisele, in: TK-StGB, 31. Aufl. (2025), Vorb. § 13

Rn. 37.

Renzikowski, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. (2020),

Vorb § 13 Rn. 52.

3 Roxin/Greco, § 8 Rn. 73; Eisele, in: TK-StGB, Vorb. § 13 Rn. 39;
Eschelbach, in: BeckOK-StGB, 66. Ed. (Stand: 1.8.2025), § 20
Rn. 44; Heger, in: Lackner/Kiithl/Heger, StGB, 30. Aufl. (2023),
§ 20 Rn. 7; Schild/Zabel in: NK-StGB, 6. Aufl. (2023), § 20 Rn. 86
m.w.N.

3 Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 156.

3 Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 156; Walter, in: LK-StGB, Bd. 1,
13. Aufl. (2020), Vorb. § 13 Rn. 38; Eisele, in: Baumann/We-
ber/Mitsch/Eisele, Strafrecht AT, 13. Aufl. (2021), § 9 Rn. 37; Je-
scheck/Weigend, § 23 V1. 2; vgl. auch Eisele, in: TK-StGB, Vorb.
§ 13 Rn. 39; Kindhduser/Zimmermann, § 5 Rn. 20; Freund/Ros-
talski, in: Erb/Schifer, MiiKo-StGB, Bd. 1, 5. Aufl. (2024), Vorb.
§ 13 Rn. 140: ,,Wer schlift, siindigt nicht®.

was im Zustand des Schlafwandelns getan wird, juristisch
eine Nicht-Handlung ist.>> Eine Nicht-Handlung ist aber
schon kein tauglicher Ankniipfungspunkt fiir den Vorwurf
tatbestandlichen Verhaltens.>® Diese fundamentale dog-
matische Tatsache scheint das LG Liibeck im eingangs er-
wihnten Fall nicht hinreichend beriicksichtigt zu haben.
Ausweislich der revisionsgerichtlichen Entscheidung hat
das LG die wesentlichen Probleme in der Beurteilung der
Schuldféhigkeit gesehen.3” Diese ist aber — da sie auf einer
anderen dogmatischen Ebene angesiedelt ist — nur dann
relevant, wenn iiberhaupt der Unrechtstatbestand erfiillt
ist, also ein tatbestandliches und rechtswidriges Handeln
vorliegt.® Liegt hingegen — wie beim Schlafwan-
deln — schon keine Handlung vor, so kommt der Frage der
Schuldfahigkeit keine Bedeutung zu; es ist egal, ob eine
schuldfihige oder schuldunfahige Person schlafwandelt.
Der BGH als Revisionsgericht hat sich in seiner Entschei-
dung ebenfalls primédr auf die Beweiswiirdigung beziig-
lich der Schuldfihigkeitsfrage beschiftigt.® Das ist auf-
grund des revisionsrechtlichen Priifungsumfangs nach-
vollziehbar; es tiberrascht aber, dass kein Hinweis auf eine
mogliche Tatbestandslosigkeit des schlafwandlerischen
Tuns gegeben wurde.

Im Ergebnis kann strafrechtlich nicht an das ,eigentliche
Tun® angekniipft werden, welches im Zustand des Schlaf-
wandelns begangen wird: Es ist schlicht und ergreifend
strafrechtlich irrelevant. Das bedeutet aber auch, dass es
an einer entsprechenden Tat fehlt, die Ankniipfungspunkt
fiir eine Bestrafung oder eine Mafiregel der Besserung und
Sicherung sein kann.*® Das mutet zunichst kontraintuitiv
an; denn realweltlich hat ja eine Verletzungshandlung
stattgefunden, die von den Verletzten und mdglicherweise
auch Dritten als bewusste Handlung wahrgenommen
wird. Diese Perzeption der schlafwandelnden Person als
Tater steht im Widerspruch zur Einordnung des Tuns als
Nicht-Handlung. Sie ist deshalb nicht eingingig, weil sie
sich fundamental von den anderen Nicht-Handlungen un-
terscheidet. Wahrend Bewegungen eines erkennbar Schla-
fenden — beispielsweise das Umdrehen, welches zu einer
Sachbeschiddigung durch HerunterstoBen einer Sache

3 Eisele, in: TK-StGB, Vorb. § 13 Rn. 37; Wesesls/Beulke/Satzger,
Rn. 134; Renzikowski, in: Matt/Renzikowski, StGB, Vorb. § 13
Rn. 51 ff.

37 BGH,HRRS 2025, Nr. 472, Rn. 5; die Entscheidung des erstinstanz-
lichen LG Liibeck, Urt. v. 14.2.2024 — 7a KLs 559 Js 20243/19
(1/23), ist bislang unveréffentlicht.

38 Kiihl, § 2 Rn. 2 f; Eisele, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, § 9
Rn. 1; Kindhduser/Zimmermann, § 5 Rn. 9, § 6 Rn. 1 ff; Ro-
xin/Greco, § 8 Rn. 4; Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 132 ff.;
Freund/Rostalski, in: MiKo-StGB, Vorb. § 13 Rn. 134; Ren-
zikowski, in: Matt/Renzikowski, StGB, Vorb. § 13 Rn. 1, 40, 51 f.;
Puppe/Grosse-Wilde, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger,
StGB, 6. Aufl. (2023), Vorb. § 13 Rn. 34.

3 BGH, HRRS 2025, Nr. 472, Rn. 6 ff.

40 Alle MaBregeln der Besserung und Sicherung kniipfen an eine straf-
rechtlich relevante Handlung an: §§ 63, 64, 69 und 70 StGB verlan-
gen eine ,,rechtswidrige Tat* im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB
also eine solche die den Tatbestand eines Strafgesetzes verwirklicht,
§ 66 und 68 StGB erfordern jeweils die Verurteilung zu einer Strafe
und damit eine tatbestandsmaéBige, rechtswidrige und schuldhafte
Handlung.
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fiihrt —, bei Reflexbewegungen, Krampfanfillen oder auch
bei Bewegungen von Kleinstkindern, die noch nicht von
Intention getragen sind, die Einordnung als strafrechtli-
ches Nullum sinnvoll und nachvollziehbar erscheint, zeigt
sich beim Schlafwandeln — extern betrachtet — ein Grenz-
fall, weil die Bewegungen der schlafwandelnden Person
willensgetragen erscheinen und allein durch ihre eigene
Aussage hin als Handlung oder Nicht-Handlung eingeord-
net werden.

Andererseits bedeutet Schlafwandeln nicht, dass das Tun
keine Konsequenzen hat. Zwar ist eine Ankniipfung an
das eigentliche Tun im Zustand des Schlafwandelns nicht
moglich, aber es kommt grundsitzlich eine Ankniipfung
an das Unterlassen von SicherungsmaB3ahmen — nicht aber
an das bloBe Schlafengehen — in Betracht.*! Deshalb steht
durchaus eine Bestrafung wegen eines Unterlassungsde-
likts im Raum, wenn mogliche und zumutbare Siche-
rungsmafinahmen unterlassen werden, die eine entspre-
chende Tatbegehung im Schlaf verhindern wiirden. Wéh-
rend es fiir ein vorsétzliches Unterlassen in der Regel am
Vorsatz mangeln diirfte — vorstellbar bleibt freilich ein do-
lus eventualis durch billigende Inkaufnahme von entspre-
chenden Handlungen im Schlaf — kommt ein fahrldssiges
Unterlassen dort in Betracht, wo eine Garantenpflicht be-
steht. Eine solche Konstruktion kniipft nicht an das eigent-
liche Schlafwandeln an, sondern an ein vorgelagertes
pflichtwidriges Verhalten. Das setzt gem. § 13 StGB eine
entsprechende Garantenpflicht voraus, also die Pflicht,
rechtlich dafiir einstehen zu miissen, dass der entspre-
chende Erfolg nicht eintritt. Eine solche kann sich aus ver-
schiedenen Aspekten ergeben.*> Eine Beschiitzergaran-
tenstellung lasst sich aus enger familidrer Beziehung ge-
geniiber Kindern oder (Ehe-)Partnern herleiten: Gegen-
iiber Kindern folgt sie gleichsam als Kehrseite des Sorge-
rechts aus der Tatsache, dass Kinder in hohem Malle auf
Schutz und Beistand der Eltern angewiesen sind und sich
Eigenverantwortlichkeit erst entwickelt.* Gegeniiber
Ehegatten oder nichtehelichen Lebenspartnern ldsst sich
eine Garantenstellung fiir Leib und Leben aus dem gegen-
seitigen (konkludenten) Versprechen des Beistandes und
Schutzes begriinden.** Eine solche Beschiitzergaranten-
stellung erscheint aufgrund der Sonderverbindung der Be-
teiligten grundsétzlich auch angemessen.

Als zweite Moglichkeit erscheint prima facie auch eine
Sicherungsgarantenstellung, die gegeniiber jedermann

41 FEisele, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, § 9 Rn. 41; Renzikowski,

in: Matt/Renzikowski, StGB, Vorb. § 13 Rn. 59.

Zur folgenden Differenzierung zwischen Beschiitzer- und Siche-

rungsgaranten (auch: Uberwachergaranten) vgl. nur Haas, in:

Matt/Renzikowski, StGB, § 13 Rn. 53; Gaede, in: NK-StGB, § 13

Rn. 32; Bosch, in: TK-StGB, § 13 Rn. 9 ff. Grundlegend dazu Arm.

Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, S. 283 ff.

4 Gaede in: NK-StGB, § 13 Rn. 59; Freund/Rostalski, in: MiiKo-
StGB, § 13 Rn. 175.

*“ Gaede, in: NK-StGB, § 13 Rn. 57 f.; Haas, in: Matt/Renzikowski,
StGB, § 13 Rn. 97 f.; Freund/Rostalski, in: MiiKo-StGB, § 13
Rn. 174. Auf eine institutionelle Begriindung durch das Institut der
Ehe kommt es dabei nicht entscheidend an.

4 Vgl. Kudlich, in: SSW-StGB, 6. Aufl. (2024), § 13 Rn. 16.

46 BGHSt 25, 218 (220 ff.); 54, 45 (47); Fischer/Anstétz, StGB, § 13
Rn. 52; Haas, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 13 Rn. 75; Bosch, in:
TK-StGB, § 13 Rn. 35; tber die Pflichtwidrigkeit hinaus bspw.
Freund/Rostalski, in: MiKo-StGB, § 13 Rn. 120 ff.
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gelten wiirde, moglich.*® Zwei Ankniipfungspunkte kom-
men hier in Betracht: Einerseits lie3e sich iiber eine Inge-
renzgarantenstellung nachdenken, andererseits konnte
sich der Gedanke der Herrschaft liber eine Gefahrenquelle
heranziehen lassen. Fiir die Ingerenz wére ein pflichtwid-
riges Vorverhalten erforderlich.*® An ein fritheres Schlaf-
wandeln lasst sich hier nicht ankniipfen, weil es sich dabei
um eine Nicht-Handlung handelt. Selbst diejenigen, die
rechtméfiges Vorverhalten zur Begriindung einer Inge-
renz geniigen lassen, gehen immer von einer rechtlich re-
levanten Handlung aus.*’” Das deckt sich auch mit dem
Grundgedanken der Ingerenz; denn diese basiert darauf,
dass ein fritheres Verhalten zu einer mdglichen und unzu-
mutbaren Gefahrdung Dritter fiihrt, sodass diejenigen, die
dafiir verantwortlich sind, eine Erfolgsabwendungspflicht
trifft.*® Auf eine Nicht-Handlung lédsst sich dies kaum
iibertragen, weil es gerade an der Verantwortlichkeit fiir
die Herbeifithrung der Gefahr fehlt. Auch eine Ankniip-
fung an das Unterlassen von Sicherungsmafnahmen als
pflichtwidriges Vorverhalten flihrt nicht weiter; denn die
Frage, ob fiir den Erfolg aus dem Unterlassen von Siche-
rungsmafinahmen eine Einstandspflicht des Garanten be-
steht, kann nicht durch ebenjenes Unterlassen beantwortet
werden. Wenn das Unterlassen von Praventivmafinahmen
fiir ein Tun im Zustand des Schlafwandelns der mafgeb-
liche Vorwurf ist, muss die Garantenpflicht, damit ja ge-
rade dieser Erfolg verhindert werden muss, bereits vorher
und aus einer anderen Quelle begriindet werden.

Erfolgversprechender erscheint eine Konstruktion iiber
eine Parallele zur Verkehrssicherungspflicht aufgrund der
Herrschaft iiber die Gefahrenquelle, wenn man den
Schlafwandelnden als Gefahrenquelle begreift, die er
selbst zu kontrollieren hat. Dem liegt der Gedanke zu-
grunde, dass die Verantwortlichkeit iiber den eigenen
Korper eine genuine Verantwortung ist: der eigene Kdrper
ist der ,,elementare Organisationskreis, den jeder von Na-
tur aus besitzt“>° 3! Diese wenig beachtete Frage®? der Ver-
antwortlichkeit fiir sich selbst als Gefahrenquelle ist aber
nicht nur Lehrbuchliteratur. So hat die Rechtspre-
chung — allerdings in Bezug auf die Fahrldssigkeit — die
Verantwortlichkeit eines Epileptikers bejaht, der trotz der
erkennbaren und naheliegenden Moglichkeit eines An-
falls ein Fahrzeug im StraBenverkehr fiihrt.>* Auch kam es
bereits zur Verurteilung eines an Multipler Sklerose Er-
krankten, der wéihrend einer Autofahrt einen Krampfan-
fall erlitten hatte, weil dieser mit der Erkrankung nicht

47 So stellen beispielsweise Freund/Rostalski, in: MiiKo-StGB, § 13
Rn. 120 ff. auf ,,Verhaltensweisen“ ab; Gaede, in: NK-StGB, § 13
Rn. 43 f.: ,,Vorverhalten®.

8 Mitsch, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, § 21 Rn. 70; Wes-
sels/Beulke/Satzger, Rn. 1200; Gaede, in: NK-StGB, § 13 Rn. 43;
Kudlich, in: SSW-StGB, § 13 Rn. 23; Kiihl, § 18 Rn. 91.

4 Diese Herrschaft begriindet die Gefahrzustindigkeit: Kudlich, in:
SSW-StGB, § 13 Rn. 30; Haas, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 13
Rn. 56; Gaede, in: NK-StGB, § 13 Rn. 46; Kiikl, § 18 Rn. 106 ff.
Uber den eigenen Organisationskreis begriinden dies Jakobs, Straf-
recht AT, 2. Aufl. (1991), 29/29 ff. sowie Freund/Rostalski, in:
MiiKo-StGB, § 13 Rn. 113 ff.

% Freund/Rostalski, in: MiiKo-StGB, § 13 Rn. 113.

St Jakobs, 29/31; Freund/Rostalski, in: MiiKo-StGB, § 13 Rn. 113 f;
Frister, Strafrecht AT, 10. Aufl. (2023), 22/27.

32 Kiihl, § 18 Rn. 118 a.E.

3 BGH, NStZ 1984, 183 (184).



hiitte fahren diirfen.>* Erst jiingst verurteilte das 4G Ber-
lin-Tiergarten einen herzkranken Autofahrer wegen fahr-
lassiger Totung, der aufgrund seiner Erkrankung einen
Ohnmachtsanfall erlitten hatte, weil er trotz Kenntnis der
jederzeitigen Moglichkeit eines solches Anfalls das Fahr-
zeug gefiihrt hatte.> Das zeigt, dass dem Strafrecht eine
vorgelagerte Verantwortlichkeit fiir den Schutz anderer
gegen — auch unkontrollierbares — Tun des eigenen Kor-
pers nicht fremd ist. Auf die Tatsache, dass ein Kraftfahr-
zeug selbst eine Betriebsgefahr hervorruft und daher be-
sonderer Verantwortlichkeit beim Fiihren unterliegt,
kommt es richtigerweise nicht an, weil hier die Sonder-
verantwortlichkeit daraus begriindet werden kann, dass
der besondere und vom Subjekt selbst erkennbare Zustand
des eigenen Korpers eine erhohte Gefihrdung hervor-
bringt.’® Damit ldsst sich festhalten, dass derjenige, der
weiB, dass er an einem Zustand leidet, der naheliegender-
weise eine Gefahr fiir andere Personen hervorbringt, auch
die Pflicht hat, Praventivmafnahmen vorzunehmen.

Die so grundsitzlich begriindbare Garantenpflicht — ent-
weder als Beschiitzer- oder als Sicherungsgarant — greift
nicht uferlos, sondern sie ist durch das, was iiberhaupt
moglich und zumutbar ist, begrenzt. Wahrend die Mog-
lichkeit all jene MaBnahmen ausschlieft, die iiberhaupt
nicht zum Erfolg fiihren kénnen (beispielsweise wenn es
keine wirksame Therapie fiir einen Zustand gibt),>’
schlieft die Zumutbarkeit als ungeschriebenes Merkmal
MalBnahmen aus, die die betroffene Person unverhéltnis-
méBig belasten wiirden.*® Die Zumutbarkeit muss dabei
immer im Rahmen der Herkunft der Garantenpflicht be-
trachtet werden, weil die Pflichtenquelle die Schwelle der
Zumutbarkeit beeinflussen kann.> So hat die Rechtspre-
chung beispielsweise der Schutzpflicht gegeniiber dem ei-
genen Kind Vorrang vor dem Schutz des Ehegatten vor
Strafverfolgung zugesprochen.®® Betrachtet man den Fall
des Schlafwandelnden, der wéhrend einer solchen Epi-
sode andere Personen korperlich angreift, so sind Versu-
che der Schlafthygiene, der medikament6sen Einstellung
oder Mafinahmen, die fiir ein Erwachen sorgen oder aber
das entsprechende Tun erschweren oder verhindern sol-
len,! grundsitzlich zumutbar. Auch das Selbsteinsperren

%% Die Urteile des 4G Offenbach und das Berufungsurteil des LG
Darmstadt sind nicht ver6ffentlicht und konnen aktuell nur der Pres-
seberichterstattung entnommen werden: LTO v. 17.4.2018,
https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/lg-darmstadt-ms-kranker-
autounfall-toedlich-fahrlaessige-toetung-urteil-bewaehrung (zuletzt
abgerufen am 21.8.2025); Schlegl, in: Frankfurter Rundschau v.
6.1.2019, abrufbar unter: https://www.fr.de/rhein-main/kmh-fuss-
gaenger-ueberfahren-11017390.html  (zuletzt abgerufen am
21.8.2025).

55 AG Berlin-Tiergarten, Urt. v. 27.6.2025 — 212 Ls 1/25 (unverdffent-
licht), wvgl. LTO vom  27.6.2025, abrufbar unter:
https://bit.ly/4qBXjW1 (zuletzt abgerufen am 21.8.2025).

% Freund/Rostalski, MiiKo-StGB, § 13 Rn. 114. Gefahrenabwehr-

rechtlich ist der Zustand vergleichbar mit dem des Zustandsstorers.

Es gilt insoweit der Rechtssatz ultra posse nemo obligatur. Vgl. auch

Renzikowski, in: Matt/Renzikowski, StGB, Vorb. § 13 Rn. 39: Ver-

haltensnormen diirfen nichts Unmogliches verlangen.

8 Haas, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 13 Rn. 29 ff.; Bosch, in: TK-
StGB, § 13 Rn. 156; vgl. auch BGH, NJW 2015, 176 (177). Ahnlich,
aber fiir eine Behandlung auf Schuldebene: Kudlich, in: SSW-StGB,
§ 13 Rn. 34; Kiihl, § 18 Rn. 140; Mitsch, in: Baumann/Weber/Mit-
sch/Eisele, § 21 Rn. 103.

im Schlafzimmer kann zumutbar sein, sofern es — was
nicht bei allen Schlafwandelnden der Fall ist — {iberhaupt
einen Erfolg haben kann. Unzumutbar erscheinen hinge-
gen Malinahmen wie eine Fixierung am Bett oder eine
vollstandige medikamentdse Ruhigstellung. Schlielich
stellt sich bei verhaltensgebundenen Delikten die Frage,
ob das Unterlassen von Sicherungsmafinahmen der Ver-
wirklichung des gesetzlichen Tatbestandes durch ein Tun
entspricht (Modaldquivalenz).5? Entscheidend ist, ob das
Unterlassen denselben sozialen Sinngehalt hat wie das
vom Gesetzgeber im Tatbestand beschriebene Tun. Das
mag man beispielsweise bei Sexualdelikten zurecht be-
zweifeln: Ein Unterlassen von SicherungsmafBinahmen hat
schwerlich denselben Sinngehalt wie die Vornahme einer
nichtkonsentierten sexuellen Handlung.

Wihrend also ein (fahrldssiges) Unterlassungsdelikt
grundsitzlich in Betracht kommt, kann beim Schlafwan-
deln ein Fahrlassigkeitsdelikt (ohne Unterlassen) nicht be-
griindet werden. Darin liegt ein wesentlicher Unterschied
zu den Rechtsprechungsféllen im Straenverkehr; denn in
diesen Fillen lag ein aktives, willensgetragenes Verhalten
vor. Beim Schlafwandeln liegt aber eine Nicht-Handlung
vor, sodass es bereits an einem tatbestandlich relevanten
Verhalten im Rahmen des Fahrlissigkeitsdelikts fehlt.®
Auch das Schlafengehen ist kein tauglicher Ankniipfungs-
punkt; denn als solches verstoBt es gerade nicht gegen eine
Sorgfaltspflicht. Der Sorgfaltspflichtversto3 liegt allen-
falls im Unterlassen von Priaventionsmafnahmen. Wenn-
gleich sich schlieBlich ein Vergleich mit der — fiir sich be-
reits fragwiirdigen — Figur der (vorsétzlichen) actio libera
in causa® aus dem Bereich der Schuldfihigkeit auf-
driingt,% kann dieser Gedanke hier nicht Platz greifen. Ei-
nerseits erscheint die Ubertragung auf den Bereich von
Nicht-Handlungen fraglich, weil hier bereits die bewusste
Herbeifiihrung dieser ein Widerspruch zum nicht willens-
getragenen Verhalten wire. Andererseits wire das einzig
vollstellbare Verhalten das bewusste Unterlassen von Si-
cherungsmafBnahmen, das letztlich eine Tatbegehung er-
moglicht. Dieses ist aber — wie gezeigt — als eigenes Un-
terlassungsdelikt zu bestrafen. Dem Problem der Modali-
tatendquivalenz entgeht auch die actio libera in causa im

% Bosch, in: TK-StGB, § 13 Rn. 156; Stree, in: FS Lenckner, 1998,
S. 393 (407).

0 BGH,NStZ 1984, 164.

Als Beispiel sei auf die schon gebrachten Beschreibungen von

rdumlichen (Raumtrenner zwischen Bett und Kind) oder personellen

(Schlafwandeln wiirde den Partner zwangslaufig wecken) Siche-

rungsvorkehrungen verwiesen.

Zur Bewirkungsiquivalenz bei reinen Erfolgsdelikten vgl. statt vie-

ler Kiihl, § 18 Rn. 124; Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 1209; Mitsch,

in: Baumann/Weber/Mitsch, § 21 Rn. 88 f.

8 Vgl. nur Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 1118; Kiihl, § 17 Rn. 13; s.
auch Jakobs, 9/2 ff.

% Vgl. zu dieser Rechtsfigur allgemein Roxin/Greco, § 20 Rn. 56 ff.;
Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 657 ff.; Eisele, in: Baumann/We-
ber/Mitsch/Eisele, § 17 Rn. 32 ff.

8 Vgl. Beck, ZIS 2018, 204 (206 ff.), Frister, 18/21; krit. Streng, in:
MiiKo-StGB, § 20 Rn. 122.
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sog. Tatbestandsmodell®® nicht, weil diese Losung bei ei-
genhédndigen und verhaltensgebundenen Delikten an ihre
Grenzen stoBt.5’

IV. Aushandlung und Perspektivenintegration

Schlafwandeln beriihrt also in besonderer Weise die sozi-
ale und juristische Sphére. Die Unsicherheiten, die mit
dem Schlafwandeln als Anfechtung sozialer und juristi-
scher Normen einhergehen, fithren zu einem multiper-
spektivischen Aushandlungsprozess. Da sich das Schlaf-
wandeln ungewollt und unbewusst vollzieht, die Betroffe-
nen sich oftmals nicht sicher sein konnen, ob eine som-
nambule Episode und wenn ja, was wiahrenddessen statt-
gefunden hat, erscheint das Schlafwandeln oft als Wider-
fahrnis beim Aufwachen und bringt damit kognitive Dis-
sonanz hervor. Um Gewissheit tiber das Schlafwandeln zu
erlangen, bedarf es vielmehr der Verhandlung und In-
tegration verschiedener Perspektiven. Im Alltag der Be-
troffenen konstituiert sich Schlafwandeln dann aus der Ei-
genperspektive in Form von korperlichen Wahrnehmun-
gen und kleinen Erinnerungen, aus der Interpretation von
Spuren im Raum, aus der Fremdperspektive durch Narra-
tive von Dritten, die an der Schlafwandel-Situation betei-
ligt waren, sowie ggf. durch medientechnologische Auf-
zeichnungen, die das Schlafwandeln sichtbar machen.®
Um sich dem Schlafwandeln zu ndhern, miissen diese un-
terschiedlichen Perspektiven auf die fragliche Situation
addiert werden, woraus in der Praxis dann immer wieder
ein anderes Schlafwandeln produziert wird.%® Das heifit
zunéchst einmal, dass das Schlafwandeln erst durch diese
Addition als Schlafwandeln hergestellt wird und sich da-
mit stabilisiert. Es wird klar, dass es sich hier um Schlaf-
wandeln handelt, welches Verhalten die Person wahrend
einer Episode unbewusst ausfiihrt und das erlaubt letztlich
einen entspannteren Umgang damit, weil sich die Unge-
wissheit des Schlafwandelns reduziert. Zum anderen han-
delt es sich hier aber immer um eine bedingte Stabilitét
des Schlafwandelns, da stets neue Perspektiven und Inter-
pretationen des Schlafwandelns die bisherige Definition

% Das Ausnahmemodell verstdBt nach richtiger Ansicht bereits gegen

Art. 103 Abs. 2 GG, sodass es nicht weiter zu verfolgen ist; vgl. statt
vieler BGHSt 42, 235 (241); Safferling, in: Matt/Renzikowski,
StGB, § 20 Rn. 78; Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 656; Eisele, in:
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, § 17 Rn. 35 jeweils m.w.N.; Sal-
ger/Mutzbauer, NStZ 1993, 561 (565); a.A. Heger, in: Lack-
ner/Kiihl/Heger, StGB, 31. Aufl. (2025), § 20 Rn. 25a; &hnl. Kiihl,
§ 11 Rn. 18, der allerdings die verfassungsrechtlichen Zweifel nicht
ausgerdumt sieht, sondern das Ausnahmemodell nur fiir ,,ehrlicher
halt.

7 Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 663; Safferling, in: Matt/Renzikowski,

StGB, § 20 Rn. 80; Streng, in: MiiKo-StGB, § 20 Rn. 121; Ro-

xin/Greco, § 20 Rn. 62; Salger/Mutzbauer, NStZ 1993, 561 (563);

Ronnau, JA 1997, 707 (709).

Wettmann, in: Poferl/Eisenwicht/Hitzler/Kirchner/Wustmann/

Schréer, S. 279-290.

% Diese Praktik der ,,Addition“ beschreibt Annemarie Mol im Fall von
Arteriosklerose. Hier konstituiert sich die Erkrankung dann immer
wieder neu in den verschiedenen Situationen, in denen Arterioskle-
rose relevant wird. Arteriosklerose und der Korper, so konstatiert
sie, ist damit immer multiple: Mo/, The body multiple: ontology in
medical practice, 2002, S. 69-79; 84.
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umformen, was zu Zweifel fiilhren kann — aber nicht muss.
Schlafwandeln als Zustand bedarf also der Integration
verschiedener Interpretationen, um iiberhaupt festgestellt
zu werden. Das trifft aber nicht nur, wie oben bereits an-
geklungen, auf den Alltag zu, sondern auch auf die medi-
zinische Praxis. Schlafwandeln ldsst sich weder allein an
den Selbstbeschreibungen der Betroffenen feststellen und
diagnostizieren noch tiber die apparativen Schlafaufzeich-
nungen. Auch hier findet eine Perspektivenintegration
statt, die — mit einem stets vorhandenen Grad an Unsi-
cherheit — ein finales Urteil iiber die Situation ermdog-
licht.”®

Dies stellt die juristische Verhandlung des Schlafwan-
delns vor Herausforderungen. Die strafprozessualen Im-
plikationen von behaupteten schlafwandlerischen Episo-
den sind nicht trivial. So stellt sich zunédchst die Frage
nach der ,Beweislast’. Wie Eberhard Schmidt anmerkt,
konne es so etwas wie eine Beweislast im Strafprozess gar
nicht geben, weil der Staat in Gestalt der Staatsanwalt-
schaft alle relevanten Tatbestandsmerkmale zu beweisen
hat, und zwar zur Uberzeugung des Gerichts, das keine
verniinftigen Zweifel haben darf.”! Die Angeklagten hin-
gegen miissen ihre Unschuld nicht nachweisen, sondern
diirfen sich auch schweigend verteidigen — es gilt die Un-
schuldsvermutung, der Grundsatz nemo tenetur se ipsum
accusare’? und in Zweifelsfillen in dubio pro reo.”” Das
Gericht muss aber auch nicht ,ins Blaue hinein‘ ermitteln.
Es muss nur dort titig werden, wo Anlass dazu besteht, in
die eine oder andere Richtung zu schauen.” So miissen
beispielsweise Rechtfertigungsgriinde — sofern es nicht
offensichtlich bereits aus dem angeklagten Sachverhalt
folgt — nicht ohne Anlass oder Vortrag der Verteidigung
in den Blick genommen werden. Insofern muss der Ange-
klagte auch an der Aufkldrung des Sachverhalts mitwir-
ken, will er rechtliche Nachteile vermeiden — er trégt zu-
mindest die Behauptungslast.”™

Beim Schlafwandeln fiihren diese hergebrachten Grunds-
dtze aufgrund des &uBerlich indistinkten Verhaltens zu

70 John Dewey beschreibt diese Art der Urteilsbildung bereits, wobei

Menschen — im Alltag, wie in der medizinischen, juristischen und
wissenschaftlichen Praxis — in einem experimentellen Vorgehen
durch das Priifen und Testen von potenziellen Losungsansitzen auf
eine Problemsituationen reagieren und diese umformen: Dewey, Lo-
gik. Die Theorie der Forschung, 2002.
Eb. Schmidt, Lehrkommentar zur Strafprozessordnung und zum Ge-
richtsverfassungsgesetz, Teil I, 1952, Rn. 301 f.
Vgl. zu diesem Grundsatz eingehend Dorneck, Nemo-tenetur und
Verbandssanktionen, 2024, S. 9 ff. sowie die grundsitzlichen Arbei-
ten beispielweise von Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel ge-
gen sich selbst, 1977, und Kolbel, Selbstbelastungsfreiheiten, 2006.
3 Kudlich, in: MiiKo-StPO, 2. Aufl. (2023), Einl. Rn. 202 f.; Pegel,
in: Radtke/Hohmann, StPO, 2. Aufl. (2025), § 261 Rn. 85 ff;
Schluckebier, in: SSW-StPO, 6. Aufl. (2025), § 261 Rn. 53 ff.; Mur-
mann, in: Rotsch/Saliger/Tsambikakis, StPO, Bd. 1, 2025, § 261
Rn. 165 ff. Ronnau/Saathoff, JuS 2023, 537 (538 ff.); Walter, JZ
2006, 340 (344 ft.).
* Walter, JZ 2006, 340; Eb. Schmidt, Rn. 303; so im Ergebnis auch,
wenn davon gesprochen wird, dass die Aufklarungspflicht des Ge-
richts nur soweit reicht, ,,wie bekannte oder erkennbare Umstinde
zum Gebrauch von Beweismitteln drangen oder ihn nahelegen®, vgl.
Schmitt, in: Schmitt/Koéhler, StPO, 68. Aufl. (2025), § 244 Rn. 12;
Bock, in: Rotsch/Saliger/Tsambikakis, StPO, Bd. 1, 2025, § 244
Rn. 58 ff.
Walter, JZ 2006, 340; Arzt, Ketzerische Bemerkungen zum Prinzip
in dubio pro reo, 1997, S. 16.
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Spannungen. So kann die Staatsanwaltschaft den duleren
Tatbestand, also die gesetzlich mit Strafe bedrohte Hand-
lungsweise, moglicherweise sogar aufgrund objektiver
Beweismittel nachweisen, aber die Probleme des Nach-
weises (und damit auch der Widerlegung) des Schlafwan-
delns selbst, bringen prozessuale Schwierigkeiten hervor.
Selbst fiir Sachverstdndige ist die Diagnose Schlafwan-
deln ex post nicht unzweifelhaft feststellbar, insbesondere
auch deshalb, weil erstens schlafwandlerische Episoden
auch ohne bekannte Vorgeschichte auftreten kon-
nen — also die Tat das erstes Mal Schlafwandeln gewesen
sein kann. Zweitens ist die Beurteilung der Frage, ob zum
konkreten Zeitpunkt der Tat schlafgewandelt wurde, mit
erheblichen Unsicherheiten besetzt, weil es jedenfalls an
objektiven schlafmedizinischen Messwerten fehlt und die
Bewertung oft einzig auf subjektive Berichte gestiitzt wer-
den kann. Dieses recht hohe Mall an Unsicherheiten
wiirde unter Geltung des Zweifelssatzes dazu fiithren, dass
eine Verurteilung bei einer entsprechenden Behauptung
nicht erfolgen kdnnte.

Dem ist aber nicht so: Erstens geniigt die blole Behaup-
tung eines entlastenden Grundes nicht, es bedarf zumin-
dest der Darlegung von Indizien fiir diese Behauptung.’®
Zweitens gilt nach herrschender Ansicht der in dubio-Satz
fiir entlastende Indizien gerade nicht.”” Vielmehr miissen
entlastende Indizien, die nicht zweifelsfrei nachgewiesen
werden konnen, als solche — also als Wahrscheinlichkeits-
urteil — in die freie richterliche Beweiswiirdigung aufge-
nommen werden.’® Sie diirfen nicht pro reo als bewiesen
angesehen werden, aber auch nicht contra rerum als nicht-
vorliegend abgetan werden.” Das Gericht muss diese In-
dizien also selbst wiirdigen und sich eine Uberzeugung
bilden, das ist seine ureigene Aufgabe. Dies wirft die
Frage nach der objektiv-sachverstdndigen Nachweisbar-
keit im Prozess auf, zu der erschwerend hinzutritt, dass
eine solche Beurteilung immer nur eine ex post-Beurtei-
lung sein kann, die zudem in hohem Mal3e auf die Einlas-
sung der Angeklagten angewiesen ist. Hinzu kommt, dass
Ubergriffe wihrend des Schlafwandelns oftmals Situatio-
nen darstellen, an denen nur Téter und Verletzte beteiligt
sind, sodass es prozessual zu einer Aussage-gegen-Aus-
sage-Konstellation kommen kann.®® Das erschwert auch
die sachverstdndig-objektive Beurteilung der Situation,

76 Schluckebier, in: SSW-StPO, § 261 Rn. 53; Murmann, in: Rot-
sch/Saliger/Tsambikakis, StPO, § 261 Rn. 165; Bartel, in: MiiKo-
StPO, Bd. 2, 2. Aufl. (2024), § 261 Rn. 71.

"7 Murmann, in: Rotsch/Saliger/Tsambikakis, StPO, § 261 Rn. 167;
Pegel, in: Radtke/Hohmann, § 261 Rn. 89; Walter, JZ 2006, 340
(347 £.).

8 Walter, JZ 2006, 340 (348); Pegel, in: Radtke/Hohmann, § 261
Rn. 89; Murmann, in: Rotsch/Saliger/Tsambikakis, StPO, § 261
Rn. 167; Bartel, in: MiiKo-StPO, § 261 Rn. 366.

" Walter, JZ 2006, 340 (348).

Vgl. zu den Besonderheiten der Aussage gegen Aussage-Konstella-

tionen Tiemann, in: Barthe/Gericke, KK-StPO, 9. Aufl. (2023),

§ 261 Rn. 100 ff.; Bartel, in: MiiKo-StPO, § 261 Rn. 246 ff. Pegel,

in: Radtke/Hohmann, StPO, 2. Aufl. (2025), § 261 Rn. 57 f.

So ist der Tatrichter bei der Beweiswiirdigung grundsétzlich nicht

an Beweisregeln gebunden, die Wiirdigung der Beweise ist ,,urei-

gene Aufgabe des Tatrichters: Schluckebier, in: SSW-StPO, § 261

Rn. 14.; so auch die st. Rspr.: BGHSt 10, 208 (210); BGH, NJW

2002, 2188 (2189); NStZ-RR 2004, 238; NJW 2006, 925 (928);

NStZ-RR 2015, 52; Bartel, in: MiiKo-StPO, § 261 Rn. 84 ff.; Mur-

mann, in: Rotsch/Saliger/Tsambikakis, StPO, § 261 Rn. 191 m.w.N.

weil die einem entsprechenden Gutachten zugrundelie-
genden Tatsachen nicht zweifelsfrei ermittelt werden kon-
nen und teils hoch subjektive Eindriicke umfassen. Bei al-
len Unsicherheiten der sachverstindigen Beurteilung
muss das Gericht sich letztlich eine Uberzeugung iiber das
bilden, was geschehen ist. Das kann es auch; denn der
Grundsatz der freien richterlichen Beweiswiirdigung ver-
zichtet gerade auf strenge Beweisregeln und legt es in die
Hiande der Richter, die Beweise zu wiirdigen und zu be-
werten.8! Dass die freie richterliche Beweiswiirdigung
nicht richterliche Willkiir bedeutet, ist unstreitig: Das Ge-
richt muss zu einem intersubjektiv begriindbaren Ergebnis
kommen, das den Regeln der Logik nicht widersprechen
darf.®? Am Ende kommt es auf ein Wahrscheinlichkeits-
urteil an, dessen Begriindung auch revisionsgerichtlich
iiberpriift werden kann.%3

V. Juristisch-soziologische Forderungen

Aus der vorgelegten juristisch-soziologischen Analyse er-
geben sich rechtlich und soziale Implikationen, wie mit
dem Grenzphdanomen Schlafwandeln umzugehen ist.
Konkret lassen sich drei Forderungen aufstellen:

1. Komplexe Handlungen als Schlafwandeln anerkennen

Schlafwandeln zeichnet sich dadurch aus, dass es zu un-
bewussten und eigenwilligen Verhaltensweisen kommt,
die ungewollt passieren und meistens ohne jegliche Erin-
nerungen bei den Schlafwandelnden bleiben. Diese Hand-
lungen reichen von einfachen Tétigkeiten bis hin zu kom-
plexen Handlungen. Gerade letztere stehen oftmals zur
Diskussion, weil mit ihnen soziale wie rechtliche Konse-
quenzen einhergehen konnen, sie aber fiir Laien kontrain-
tuitiv sind. Komplexe Handlungen wie Autofahren, Ko-
chen oder aber auch Gewalttaten und Sexsomnia diirfen
nicht automatisch mit Wachheit verbunden sein und des-
halb zum Ausschluss von Schlafwandeln fiihren. Beim
Schlafwandeln fehlt es zwar an einer bewussten Willens-
entscheidung, das Schlafwandeln ist trotzdem durch sozi-
ale Wissensbestinde gepréigt und ermoglicht daher sol-
ches Verhalten. Das ,,Leibgedichtnis*®* der Schlafwand-
lenden in Form von Handlungskompetenzen und Routi-
nen, aber auch soziokulturell vermitteltes Wissen befahigt

82 Statt vieler nur Walter, JZ 2006, 340 (342); Pegel, in: Radtke/Hoh-
mann, § 261 Rn. 31 ff.; Murmann, in: Rotsch/Saliger/Tsambikakis,
StPO, § 261 Rn. 65 ff.; Beulke/Swoboda, StPO, 17. Aufl. (2025),
Rn. 755 ff. Vgl. zur Intersubjektivitidt — wenn auch in anderem Kon-
text — Meifiner, Die Interessenabwigungsformel in der Vorschrift
tiber den rechtfertigenden Notstand (§ 34 StGB), 1990, S. 152 ff.;
sowie Linoh, Der rechtfertigende Notstand im Medizinrecht, 2023,
S. 1111

Die grundsitzlich beschrankte Revisibilitit der Beweiswiirdigung
bedeutet aber auch ein Begriindungserfordernis; denn nur diese Be-
grindung im Urteil ist Grundlage der revisionsgerichtlichen Prii-
fung. Zu Umfang und Grenzen der Uberpriifung vgl. nur Bartel, in:
MiiKo-StPO, § 261 Rn. 421 ff.; Schluckebier, in: SSW-StPO, § 261
Rn. 68 ff.; Pegel, in: Radtke/Hohmann, StPO, § 261 Rn. 94 ff. Zur
Bedeutung der Begriindung im Bereich der ,ureigenen Aufgaben
des Tatrichters” vgl. auch Linoh, ZfIStw 2024, 408 ff.

Gugutzer, Das Pathos des Sozialen. Beitrage zur Neophidnomenolo-
gischen Soziologie, 2023, S. 162.
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sie zu ihrem Tun. Es ist damit nicht weniger glaubhaft,
dass Schlafwandeln vorliegt, wenn komplexe Handlungen
stattfinden. Es bedarf daher einer komplexen und multi-
modalen Untersuchung zu dessen Feststellung.

2. Feststellung von und Wissen iiber Schlafwandeln ver-
bessern

Die Feststellung des Schlafwandelns — im sozialen, medi-
zinischen wie auch juristischen Kontext — ist indistinkt.
Das liegt zum einen am Phénomen selbst, das aufgrund
seines liminalen Zustandes nur schwer einzuordnen ist.
Zum anderen hingt dieses aber auch vom gegenwértigen
Wissen liber Schlafwandeln ab. Medizinisch ist derzeit
vieles noch unklar: Schon die Frage, ob und wie Schlaf-
wandeln diagnostiziert oder therapiert werden kann, ist
nicht eindeutig geklirt.®® Thematisiert werden aktuell
auch Auswirkungen von Trauminhalten auf das Schlaf-
wandeln.® Auch innerhalb der Gesellschaft ist das Wissen
iiber Schlafwandeln begrenzt. Neben populdrkulturellen
Deutungsvorlagen, die oft im Kontext schauriger Grusel-
geschichten daherkommen, liefern aktuell Selbstaufnah-
men von Schlafwandelnden auf Social Media einen Ein-
druck, wie somnambule Handlungen aussehen kdnnen.
Trotzdem ist das vorhandene Wissen limitiert, was eine
Interpretation des Schlafwandelns erschwert. Problema-
tisch ist das unzureichende Wissen iiber Schlafwandeln
auch fiir die gutachterliche Téatigkeit — und damit fiir ju-
ristische Kontexte. So ldsst sich Schlafwandeln nicht an-
hand objektivierender Messungen oder klarer Kriterien
feststellen. Stattdessen handelt es sich vielmehr stets um
eine intersubjektive Rekonstruktion verschiedener Per-
spektiven, die von Eigen- und Fremdbeschreibungen iiber
Polysomnographien bis hin zu Audio- und Videoaufzeich-
nungen reichen. Dies kann einerseits Widerspriiche erzeu-
gen, etwa zwischen der medizinischen Begutachtung im
Schlaflabor und den Erzdhlungen von bisherigen som-
nambulen Episoden in vivo. Des Weiteren lassen sich
auch biografische Widerspriiche feststellen: gegenwarti-
ges Schlafwandeln muss nicht immer mit vergangenem
Schlafwandeln korrelieren et vice versa. Fehlende Erwah-
nungen von Schlafwandeln oder schlafwandlerischem
Tun bedeuten nicht, dass solches Verhalten nicht stattge-
funden hat oder haben kann. Die Rekonstruktion des
Schlafwandelns ist damit komplex. Hilfreich kdnnte es
daher sein, wenn das Wissen zum Schlafwandeln weiter
disseminiert wird, um Schlafwandeln begreifbarer zu ma-
chen und weitere Forschung zur medizinischen und appa-
rativen Diagnostik und Rekonstruktion zu ermoglichen.
Neben moglichen Diagnose- und Therapiemdglichkeiten
muss die Erforschung von Schlafwandeln auch Praventi-
onsmoglichkeiten in den Blick nehmen, indem etwa die
Auswirkung von Trdumen, sozialem Stress und weiteren
Faktoren auf das schlafwandlerische Verhalten untersucht
werden. Zudem muss dieses Wissen auch innerhalb der
Gesellschaft zirkulieren, um Schlafwandeln sozial zu-
génglich und verstehbar zu machen. Schlafwandeln
scheint gegenwirtig ein Wissensdesiderat zu sein, das die

85 Idir/Oudiette/ Arnulf, Journal of Sleep Research 31 (2022), e13596;
Picard-Deland/Cesari/Stefani/Maranci/Hogl/Arnulf, Journal of
Sleep Research 2025, €70090.

Geltung von Wissensordnungen irritiert.
3. Verstindigung iiber Verantwortlichkeiten und Pflichten

Wo schlafwandlerisches Verhalten selbst- oder fremd-
schadigend wird, erlangen Prévention und Schutzvorkeh-
rungen besondere Bedeutung. Wihrend der Eigenschutz
zunichst im Belieben der Schlafwandelnden steht — jede
Person ist grundsitzlich frei, unverniinftig zu handeln und
sich auch selbst zu gefdhrden — ist das bei der Beeintrich-
tigung Dritter anders. Die Abgrenzung der den einzelnen
Rechtssubjektiven zustehenden Freiheitssphdren bringt
die Pflicht hervor, mit seiner Freiheitsbetitigung grund-
sdtzlich nicht in die Sphére des anderen einzugreifen. Der
eigene Korper gehort einem genuinen Organisationskreis
an, dessen Organisation so zu gestalten ist, dass von ihm
keine unzumutbare Gefihrdung anderer ausgeht.’” Der
Umfang dieser Pflichten ist abhéngig von der jeweils kon-
kreten Konstellation, insbesondere der Beziehung des
Schlafwandelnden und der Betroffenen. Thre Grenzen
werden durch Méglichkeit und Zumutbarkeit abgesteckt.
In der juristischen Diskussion wird das Phinomen Schlaf-
wandeln kaum beachtet, sodass iiber die Pflichten, ihre
Begriindung und ihren Umfang kaum Konsens oder Ge-
wissheit herrscht. Das ist insofern misslich, als der Ver-
sto3 gegen entsprechende Pflichten auch rechtliche Kon-
sequenzen haben kann: Einerseits strafrechtliche und an-
dererseits — in diesem Beitrag nicht thematisierte — zivil-
rechtliche. Auf der strafrechtlichen Ebene findet sich ei-
nerseits das schlafwandlerische Tun als konsequenzlose
Nicht-Handlung, andererseits eine mogliche Strafbarkeit
aus dem Unterlassen von erforderlichen Préaventions- oder
SicherungsmaBnahmen. Deutlich wird dabei ein Desiderat
von eindeutigen Pflichten und ihren Grenzen, was es Ge-
richten und Rechtsanwendern erschwert, Fille von
Schlafwandeln angemessen einzuordnen. Es bedarf daher
der niheren Untersuchung und Verstindigung iiber diese
Pflichten. Das ist nicht nur eine juristische Aufgabe, son-
dern bedarf auch einer gesellschaftlichen Diskussion iiber
die Fragen von Verantwortlichkeit und Verpflichtung un-
ter der Unsicherheit eines fiir den Einzelnen nicht kontrol-
lierbaren Zustandes, einer Grenzerfahrung des sozialen
Miteinanders.

VI. Fazit

Schlafen und Handeln werden gemeinhin als dichotome
Zustande wahrgenommen, weswegen Schlafwandeln als
liminaler Zustand die soziale wie juristische Praxis her-
ausfordert. Schlafwandeln ist fiir die Beteiligten eine
Grenzerfahrung, die eine sicher geglaubte Ordnung stort:
Es verletzt die normativen sozialen Erwartungen an
Schlafende und wird als deviantes Verhalten angesehen,
mit dem sowohl die Schlafwandlenden als auch Bezugs-
personen oder andere Betroffene einen Umgang finden
miissen. Wenn im Schlaf komplexe Handlungen ausge-
fithrt werden, die zu Fremdverletzungen fiihren, ist das
nicht nur ein Problem des sozialen Miteinanders, sondern

8 Qudiette/Leu/Pottier/Buzare/Brion/Arnulf, Sleep 32 (2009), 1621
1627.

8 Vgl. Jakobs, 29/31; Freund/Rostalski, in: MiiKo-StGB, § 13
Rn. 113 f; Frister, Strafrecht AT, 10. Aufl. (2023), 22/27.



erlangt auch juristische Bedeutung. Dabei ist die juristi-
sche Behandlung von schlafwandlerischen Handlungen
nicht trivial. Geht es zunichst um die Einordnung des
Tuns in die Dichotomie von Handlung und Nicht-Hand-
lung, so zeigt sich in der Folge ein deutlich komplexeres
Bild, wenn es um die Frage von rechtlichen Schutzpflich-
ten gegeniiber Dritten und den Konsequenzen bei deren
Nichterfiillung sowie der Nachweisbarkeit und ,Beweis-
last® im Strafprozess geht. Wenn es um Schlafwandeln
geht, ist vieles noch unklar: Selbst Schlafmediziner kon-
nen Schlafwandeln nur anhand einer — auch abschlie3end
mit gewisser Unsicherheit besetzten — multiperspektivi-
schen Interpretation feststellen; eine retrospektive Beur-
teilung eines nicht objektiv beobachteten Verhaltens
bleibt allenfalls ein Wahrscheinlichkeitsurteil. Darum be-
darf es — medizinisch, sozial und juristisch — weiterer For-
schung, um das Wissen iiber Schlafwandeln zu erweitern
und eine Verstdndnisbasis flir dieses Grenzphédnomen zu
finden. Dabei geht es nicht nur um die Erkennbarkeit und
die Feststellung schlafwandlerischer Episoden, sondern
auch um Prévention und Therapieansétze. Nur ausgehend
von einer solchen Wissensbasis lassen sich Fragen von so-

zialen und rechtlichen Pflichten der Schlafwandelnden
zum Schutz Dritter sinnvoll erarbeiten, Verantwortlich-
keiten zuschreiben und mogliche juristische Konsequen-
zen an Pflichtverletzungen kniipfen. Uber allem steht ein
erster, vielleicht unbequemer Schritt: Die Infragestellung
von bestehenden Vorstellungen tiber die klare Trennung
und Erkennbarkeit von Schlafen und Handeln. Es ist an-
zuerkennen, dass Schlafwandeln als sozial geprégtes, un-
bewusstes und willkiirliches Verhalten auch komplexe
Handlungen umfassen kann, die trotzdem ohne willentli-
chen Einfluss und Korperkontrolle stattfinden. Schlaf-
wandeln bei komplexen Handlungen mit Fremdverlet-
zung von vornherein als bloBe Schutzbehauptung abzu-
tun, wiirde weder der Sache noch den verfassungsmafigen
Anforderungen an ein rechtsstaatliches und faires Verfah-
ren gerecht. Vielmehr bedarf es eines interdisziplindren
Austausches, um das Verstindnis von komplexen Hand-
lungen beim Schlafwandeln zu vertiefen, Erkenntnismog-
lichkeiten zu verbessern und Unsicherheiten abzubauen.
So kann eine angemessene Bewertung des Grenzphéno-
mens Schlafwandeln, das eine epistemische Herausforde-
rung darstellt, erreicht werden.



Nach der Reform ist vor der Reform — Zur Weiterentwicklung
der psychiatrischen Mafiregel nach § 63 StGB
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Abstract

Aufgrund der steigenden Zahlen der nach § 63 StGB im
Mafsregelvollzug Untergebrachten reagierte der Gesetz-
geber mit einer Reform des Unterbringungsrechts, die
zum 1.8.2016 in Kraft getreten ist. Erreicht werden sollte
ein Riickgang der Belegungszahlen sowie ein Absenken
der Verweildauern in forensisch-psychiatrischen Klini-
ken. Ob dies durch die Gesetzesnovelle zielfiihrend umge-
setzt wurde, soll in diesem Beitrag ebenso beleuchtet wer-
den wie weitere Reformvorschldge aus Wissenschaft und
Praxis.

Due to the rising number of people placed in forensic hos-
pitals under Section 63 of the German Criminal Code
(StGB), the legislature responded with a reform of the law
on placement in _forensic hospitals, which came into force
on August 1, 2016. The aim was to reduce occupancy rates
and shorten the length of stay in forensic psychiatric clin-
ics. This article will examine whether the amendment to
the law has been effective in achieving these goals, as well
as further reform proposals from academia and practice.

I. Einleitung

Die Zahl der nach § 63 StGB Untergebrachten stieg zwi-
schen 1990 und 2014 in den alten Bundesldndern stetig
an. Ebenfalls zeichnete sich ein Anstieg der durchschnitt-
lichen Verweildauer im MaBregelvollzug von 5,9 Jahren
im Jahr 2003 auf 8 Jahre im Jahr 2012 ab.! Ziel des Ge-
setzes war es, dieser Entwicklung entgegenzusteuern, um
einen Riickgang der Belegungszahlen sowie ein Absenken
der Verweildauern in forensisch-psychiatrischen Kliniken
zu bewirken.

Dies wollte der Gesetzgeber durch drei Stellschrauben er-
reichen. So sollte erstens eine stérkere aber gleichzeitig
malBvolle Beschrinkung der Unterbringung auf gravie-
rende Fille erfolgen, zweitens eine zeitliche Limitierung
der Unterbringung bei weniger schwerwiegenden Gefah-

*  Prof. Dr. Anja Schiemann ist Lehrstuhlinhaberin des Lehrstuhls fiir
Strafrecht, Strafprozessrecht und Kriminalpolitik am Institut fiir
Strafrecht und Strafprozessrecht der Universitit zu Koln und Her-
ausgeberin der KriPoZ.

' Vgl zu den Zahlen Baur/Querengisser, MschrKrim 2017, 313
(314); Statistisches Bundesamt 2015, S. 8, Tabelle 2.

2 BT-Drs. 18/7244, S. 13.

3 BMJV, Evaluierung 2021, S. 4; abrufbar unter: https://kri-
poz.de/wp-content/uploads/2021/08/Evaluierung_63.pdfjsessio-
nid15SBACFDBF93463E3C69B504FCD9983FB.1_cid324.pdf (zu-
letzt abgerufen am 7.7.2025. Allerdings kritisch zu den Bewertun-
gen des BMJV Miiller, ForensPsychiatrPsychol-Kriminol 2022, 205
(207 £.).

ren vorgesehen werden und drittens prozessuale Sicherun-
gen gesetzlich normiert werden, um unverhéltnisméBig
lange Unterbringungen zu vermeiden.?

Zunéchst zeichnete sich auch eine Belegungsreduktion in
einzelnen Bundeslindern ab.®> Allerdings ist spitestens
seit 2019 wieder ein Belegungsanstieg festzustellen.* In-
sofern ist fraglich, ob die Gesetzesreform ihre Ziele lang-
fristig erreichen kann. Hierzu sind die Anderungen des
Unterbringungsrechts kritisch in den Blick zu nehmen.
Aufgrund der vielféltigen Kritik an der handwerklichen
Umsetzung der Reform auf der einen und der Wirkungs-
losigkeit in Bezug auf die gesteckten Ziele auf der anderen
Seite, gibt es diverse Vorschldge, wie eine Reform auszu-
sehen hitte, um zu einer deutlichen Verbesserung der Un-
terbringung nach § 63 StGB aber auch der Nachsorge bei-
zutragen.

II. Die Gesetzesinderungen im Uberblick

Wihrend der Mafiregelvollzug lange Zeit unter dem Ra-
dar der Offentlichkeit nur von Expert:innen kritisiert und
zunehmend als unbillig empfunden wurde, trug der Fall
von Gustl Mollath die Unzulénglichkeiten der Unterbrin-
gung in psychiatrischen Kliniken in die Medien und setzte
dadurch auch den Gesetzgeber unter Druck, endlich titig
zu werden.’ Die deutliche Erhéhung der Verweildauer der
Unterbringung wurde nach einer empirischen Studie auch
in der restriktiven Handhabung der gesetzlichen Erheb-
lichkeitsschwellen gesehen.® Daher sah sich der Gesetz-
geber veranlasst, den Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit
normativ stiarker zu gewichten, um so insbesondere unver-
hiltnismiBig lange Unterbringungen zu vermeiden.’

1. Beschrdnkung der Unterbringungsanordnungen auf
gravierende Fille

Durch die Reform wurden die Anordnungsvoraussetzun-
gennach § 63 StGB konkretisiert.® Dadurch wurde gesetz-
lich normiert, was ohnehin géngige Rechtsprechung war,

4 Traub/Ross, R&P 2023, 150 (152).

> Hauer, NJ 2013, 456; Walter, ZRP 2014, 103; Schiemann, ZRP
2016, 98; BT-Drs. 18/7244, S. 37.

¢ Traub/Weithmann, R&P 2013, 208 (216).

7 BT-Drs. 18/7244, S. 10; hierzu auch Schiemann, ZRP 2016, 98.

So der Gesetzgeber, der betont, dass durch die Konkretisierung die

Rechtspraxis fiir den VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz sensibilisiert

werden soll, BT-Drs. 18/7244, S. 17.



d.h. fiir die Unterbringung nach § 63 StGB muss es sich
um eine zu erwartende Straftat handeln, durch die die Op-
fer korperlich oder seelisch erheblich geschidigt oder ge-
fihrdet werden. Was allerdings zur Uberschreitung dieser
Erheblichkeitsschwelle fiihrt, bleibt weiterhin der Praxis
der Rechtsprechung vorbehalten.’ Es war also absehbar,
dass diese rein klarstellende Wirkung keine Auswirkun-
gen darauf haben kann, die Unterbringungszahlen signifi-
kant zu reduzieren.

Gedndert wurde aber auch die Anordnungsschwelle fiir
den Bereich der Vermdgensdelikte. Hier muss von der zu
prognostizierenden Folgetat die Gefahr eines schweren
wirtschaftlichen Schadens drohen, den der Gesetzgeber
bei einer Wertgrenze von 5.000 Euro zieht.!® Auch wenn
hier die Messlatte im Vergleich zur vorherigen Gesetzes-
fassung deutlich hoher gelegt wurde, so bleibt zu beden-
ken, dass unabhéngig von der Prognosetat die Anlasstat
fiir die Unterbringungsanordnung nach wie vor ein Baga-
telldelikt sein kann. Die Forderung, bei Bagatelldelikten
grundsétzlich auf die Anordnung der Unterbringung zu
verzichten, wurde damit leider nicht aufgegriffen. Statt-
dessen wird aber zumindest das von Rechtsprechung und
Literatur entwickelte — jedoch im Einzelnen umstrittene —
Regel-Ausnahme-Verhiltnis gesetzlich normiert, das fiir
eine Unterbringung bei unerheblicher Anlasstat eine be-
sondere Begriindung fordert.!! Aber auch hier muss resig-
nierend festgestellt werden, dass ein restriktiverer Um-
gang der Gerichte im Bereich drohender Eigentums- und
Vermdgensdelinquenz nicht belegt ist.

2. Limitierung der Unterbringung bei weniger schwerwie-
genden Gefahren

Um die Kontrolldichte der Priifung der Aussetzungsreife
und Fortdauer der Unterbringung zu erhdhen, wurde in
§ 67d Abs. 2 S. 1 StGB normiert, dass die weitere Voll-
streckung der Unterbringung zur Bewéhrung ausgesetzt
werden kann, sofern zu erwarten ist, dass der Unterge-
brachte auBerhalb des Mafregelvollzugs keine erhebli-
chen rechtswidrigen Taten mehr begehen wird. Durch die
Einfiigung des Worts ,,erheblichen” durch den Gesetzge-
ber wurde lediglich das positiv normiert, was schon zuvor
gingige Rechtsprechungspraxis war.!> Deutlich sollte
dadurch lediglich werden, dass eine Aussetzung zur Be-
wihrung nicht nur dann zu erfolgen hat, wenn keine Straf-
taten mehr zu erwarten sind, sondern schon dann, wenn
eine Anordnung einer Mafregel nach § 63 StGB nicht
mehr gerechtfertigt wiire.!> Dass diese redaktionelle Klar-
stellung'* mit irgendwelchen Verbesserungen im Sinne ei-
ner Reduktion an Unterbringungen verbunden wire, war
also von vornherein nicht zu erwarten.

°  Kaspar/Schmidt, ZStW 2016, 756 (757).

10 BT-Drs. 18/7244, S. 21.

""" Schiemann, ZRP 2016, 98 (99); Fischer, StGB, 71. Aufl. (2024),
§ 63 Rn. 33.

2 Pollihne, in: NK-StGB, 6. Aufl. (2023), § 67d Rn. 5; BVerfG, NStZ-
RR 2004, 77 f£.

13 Schiemann, ZRP 2016, 98 (99).

4 So bereits Pollihne, KriPoZ 2016, 28 (30).

15" So Pollihne, in: NK-StGB, § 67d Rn. 5 — ,,wenn auch verzagt®.

3. Prozessuale Sicherung zur Vermeidung unverhdltnis-
mdpig langer Unterbringungen

Dagegen hat der Gesetzgeber mit der Einfiigung der Stu-
fenregelung und Anhebung der Voraussetzungen fiir die
Fortdauerentscheidung in § 67d Abs. 6 S. 2, 3 StGB Neu-
land betreten.!® Insofern sprach man diesbeziiglich von ei-
ner echten inhaltlichen Anderung und Verbesserung.'®
Um die Unterbringungsdauer zu reduzieren, hat der Ge-
setzgeber zeitliche Schwellenwerte von sechs und zehn
Jahren eingefiihrt, die eine Uberpriifung notwendig ma-
chen. In der Gesetzesbegriindung wird von einer iiber-
durchschnittlich langen Unterbringungsdauer ab ca. sechs
Jahren im Mafregelvollzug ausgegangen, die es durch
diese erste Schwelle in einer Mehrzahl zu beenden gelte.!”
Bei der Vollstreckung tiber sechs Jahre hinaus besteht also
die Regelvermutung der UnverhiltnisméaBigkeit. Diese
Regelvermutung kann jedoch widerlegt werden — aller-
dings wird dadurch die Fortdauerentscheidung als Aus-
nahme definiert, so dass nur die Existenz einer negativen
Prognose die Fortdauer rechtfertigt.!® Dazu muss aber die
Gefahr bestehen, dass der Untergebrachte infolge seines
Zustands Taten begehen wird, durch die das Opfer see-
lisch oder korperlich ,,schwer” geschéddigt oder in die Ge-
fahr einer ,,schweren” kdrperlichen oder seelischen Schi-
digung gebracht wird. Es reicht also im Gegensatz zur An-
ordnung der Unterbringung nach § 63 StGB fiir die Fort-
dauerentscheidung nicht mehr aus, dass die Gefahr erheb-
licher korperlicher oder seelischer Schdden besteht. Letzt-
lich soll nach der Gesetzesbegriindung eine Fortdauer der
Unterbringung iiber sechs Jahre hinaus nur ,,seltene Aus-
nahmefille” erfassen.!® Auch wenn die Intention des Ge-
setzgebers eindeutig ist, so wird doch durch den Passus in
§ 67d Abs. 6 S. 2 StGB ,,in der Regel” diese Entscheidung
wieder nivelliert und ein Einfallstor geschaffen, um den
Gerichten doch eine Fortdauerentscheidung iiber die sechs
Jahre hinaus zu erméglichen. Insofern wurden schon sehr
frith Bedenken geduBlert, ob sich die Gerichte hier tatséch-
lich in &uBerster Zuriickhaltung iiben.?’ Es wundert also
nicht, dass sich die Erwartungen, die Unterbringungszah-
len nach sechs Jahren signifikant zu reduzieren, nicht er-
fiillt haben.

Ein weiterer Schwellenwert wurde durch die zweite Stufe
geschaffen, da § 67d Abs. 6 S. 3 StGB vorsieht, die Fort-
dauer der Unterbringung nach zehn Jahren nochmals zu
iiberpriifen. Eine Fortdauer der Unterbringung ist nach
zehn Jahren nur dann verhéltnisméaBig, wenn die Gefahr
der Begehung erheblicher Straftaten besteht, durch die die
Opfer seelisch oder korperlich schwer geschédigt werden.
Im Gegensatz zu der Fortdauerentscheidung nach sechs
Jahren sind hier keine Ausnahmen denkbar und die Gefahr
der Begehung erheblicher rechtswidriger Taten reicht

6 Kaspar/Schmidt, ZStW 2016, 756 (759); Schiemann, ZRP 2016, 98
(99).

7 BT-Drs. 18/7244, S. 32.

8 Veh, in: MiiKo-StGB, 4. Aufl. (2020), § 67d Rn. 33; s. auch die neu-
ere Rechtsprechung OLG Hamm, Beschl. v. 10.10.2017 — 3 Ws
416/17; OLG Braunschweig, Beschl. v. 28.2.2018 — 1 Ws 260/17.

' BT-Dr. 18/7244, S. 35.

20 Kaspar/Schmidt, ZStW 2016, 756 (760); Schiemann, ZRP 2016, 98
(100).
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nicht mehr aus.?! Daher sind diese hohen Anforderungen
auf der zweiten Stufe weitaus besser geeignet, zu einer
Reduzierung der Unterbringungsdauer beizutragen. Aller-
dings muss man konstatieren, dass die durchschnittliche
Unterbringungsdauer ohnehin unter dieser sechs-Jahres-
Schwelle liegt. Positiv ist allerdings, dass im Rahmen die-
ser zweiten Stufe dem VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz
ausreichend Rechnung getragen wurde.

II1. Gesetzesevaluation

Das Gesetz zur Novellierung des Rechts der Unterbrin-
gung in einem psychiatrischen Krankenhaus gem. § 63
StGB sah eine Evaluierung vor, die sich allerdings auf
eine rein quantitative Erhebung, also die Frage, ob die Un-
terbringungszahlen durch die Gesetzesreform reduziert
werden konnte, beschrinkte.?> Zu Recht wurde anlésslich
dieser Stofrichtung kritisiert, dass weder die organisatori-
schen noch die therapeutischen Folgen fiir die Behand-
lung im stationdren Mafregelvollzug in den Blick genom-
men wiirden. Auch die Auswirkungen dieser Reform auf
die Gesellschaft blieben bei dem Evaluationsvorhaben un-
beriicksichtigt.??

Der Evaluationsbericht miisste eigentlich zum Schulter-
klopfen Anlass geben, da im Ergebnis ,,das Gesetz in der
Praxis sowohl sein Mindestziel (Abbremsen des Anstiegs)
als auch seine dariiberhinausgehende Zielsetzung (Sen-
kung der Zahl der untergebrachten Personen) erreicht”
hat.?* Allerdings folgte die Kritik an dieser eher minima-
listischen Evaluation auf dem FuBle, da der Erkenntnisge-
winn angesichts des liberschaubaren Aufwands gering sei
und zudem die Auswirkungen angesichts der Zunahme
von Neuanordnungen der Unterbringung nicht belegt
seien.”

Erste Studien zur Gesetzesnovellierung kommen daher
auch zu deutlich negativeren Einschétzungen, so dass sich
die vom Gesetzgeber verfolgen Ziele nicht erfiillt haben.2¢
MafBregelvollzugskliniken und Landesbehdrden klagen
iiber eine deutliche Uberbelegung, Personalmangel und
als Folge dessen nicht angemessene Behandlungen.?” Zu-
dem fiihren Entlassungen aufgrund von VerhaltnisméaBig-
keitserledigungen zu deutlichen Versorgungsengpéssen.?

2l Kinzig, in: TK-StGB, 31. Aufl. (2025), § 67d Rn. 25c.

22 BT-Drs. 18/7244,S. 17.

2 Querengdsser/Bezzel, R&P 2024, 32 (33).

BMIJV, Evaluierung des Bundesministeriums der Justiz und fiir Ver-

braucherschutz zur Wirksamkeit des Gesetzes zur Novellierung des

Rechts der Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus

gemiB § 63 des Strafgesetzbuches und zur Anderung anderer Vor-

schriften vom 16. Juli 2016, BGBLI. 1, S. 1610.

2 Baur, ZRP 2024, 243 (245); Traub/Ross, 2023, 150 (151); Miiller,
ForensPsychatrPsycholKrim 2022, 205 (208); Schmidt-Quernheim,
Bewihrungshilfe 2020, 253.

2 Querengdsser/Bezzel, R&P 2024, 32 (38); Traub/Ross, 2023, 150
(154).

21 Zeidler/Dudeck/Frank/Gerliner/Hesse/Muysers/Pollmdcher/Riede-
mann/Sander/Vollm/Miiller, Der  Nervenarzt 2024, 1;
Dette/Banse/Ivankova/Rettenberger/Schmidt/Schumacher-Wan-
dersleb/Schwarz/Goldbeck, Der medizinische Sachverstindige
2020, S. 73, 75.

IV. Reformvorschlige

Aufgrund dieser Kritik und den — trotz der optimistischen
Gesetzesevaluation — nicht erfiillten Erwartungen der Re-
form stellt sich die Frage, was ausblickend zu fordern ist,
um die Belegungszahlen im Mafregelvollzug zu reduzie-
ren. Gleichzeitig damit ist natiirlich zu eruieren, wie die
Balance zwischen Behandlung und Sicherung gewéhrleis-
tet werden kann.

1. Abschaffung des Mafsregelvollzugs

In einem Positionspapier aus dem Jahr 2022 im Auftrag
der Deutschen Gesellschaft fiir Soziale Psychiatrie e.V.
wird sich fiir eine ,,Transformation der Maflregeln der
§§ 63 und 64 StGB* ausgesprochen.? Die psychiatrische
MaBregel des § 63 StGB sei moralisch und rechtlich nicht
mehr zu akzeptieren, was die Verfasser aus organisationa-
ler Kritik am MaBregelvollzug und Daten zum Mafregel-
vollzug nach § 63 StGB in Deutschland herleiten.*° Be-
reits 2014 hatte Kammeier — einer der Autoren des Positi-
onspapiers — dafiir pladiert, in § 63 StGB bei der MaBre-
gelanordnung auf die Festlegung der ,,Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus® zu verzichten und
den Passus ,,freiheitsorientierten und therapiegerichteten
Vollzug* einzufiigen. Personen, fiir die die psychiatrische
MaBregel angeordnet war, sollten zudem aus der Zustén-
digkeit der Fiihrungsaufsicht herausgenommen und neben
den weiter bestehenden stationéren Einrichtungen durch
forensisch-psychiatrische (Nachsorge-)Ambulanzen als
origindre Einrichtung des psychiatrischen MaBregelvoll-
zugs begleitet werden.?!

Die Deutsche Gesellschaft fiir Soziale Psychiatrie e.V.
schloss sich damals mit einer &hnlichen Forderung an, in-
dem eine Neuausrichtung der psychiatrischen Mafregel
nach § 63 StGB angeregt wurde, die die gesamten Mog-
lichkeiten der zur Verfligung stehenden sozialpsychiatri-
schen Versorgungs- und Kontrollmoglichkeiten einbe-
zieht.*? Diese Forderung wurde dann ein paar Jahre spiter
um andere sozialpsychiatrische Aspekte erweitert.

Die Forderung des Positionspapiers aus dem Jahr 2022 ist
nun aber deutlich radikaler, da sich fiir eine Abschaffung
des MaBregelvollzugs, d.h. eine Streichung der §§ 63, 64
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StGB ausgesprochen wird, da diese Vorschriften , langst
nicht mehr legitimierbar* seien.’ Stattdessen sollten fiir
alle Personen die gleichen Grundsitze des Vollzugs gel-
ten, so dass die bisher bestehende Diskriminierung in der
gesundheitlichen und sozialen Versorgung beseitigt
werde.3*

Zwar ist der Vorwurf der Diskriminierung von Menschen
mit psychischer Beeintrachtigung durch § 63 StGB durch-
aus ernst zu nehmen. Hier wird auf Art. 2, 7 AEMR sowie
Art. 5 UN-BRK hingewiesen, die eine Benachteiligung
aufgrund einer Behinderung, zu der auch psychische Be-
eintrichtigungen zéhlen, ausschlieBen.?® Die groBe Frage
ist doch aber, ob eine Unterbringung in einer psychiatri-
schen Klinik per se ein Nachteil sein muss oder nicht viel
eher im Vergleich zur Justizvollzugsanstalt unter Behand-
lungsgesichtspunkten auch grofle Vorteile bietet. Korber
stellt daher meines Erachtens zu recht fest, dass die Prob-
leme der Insassen des Maf3regelvollzugs zu ernst sind, um
sie der Antipsychiatrie zu iiberlassen.*® Es steht zu be-
fiirchten, dass eine Entbindung der Psychiatrie von hoheit-
lichen Schutzaufgaben gerade nicht zu einem humaneren
Umgang mit psychisch kranken Rechtsbrechern fiihren
wird.*” Dennoch steht der Vorwurf im Raum, dass (zu-
mindest) die Unbefristetheit der MaBregel gegeniiber der
grundsitzlichen Befristung im Regelvollzug eine Un-
gleichbehandlung darstellt.’® Allerdings gibt es auch im
Regelvollzug die Moglichkeit der Verhdngung einer Mal3-
regel in Form der Sicherungsverwahrung.>* Der EGMR
hat hier festgestellt, dass die unbefristete Sicherungsver-
wahrung nicht konventionswidrig ist.*°

2. Ausdifferenzierung des Mafregelvollzugs iiber ein ge-
stuftes Mafiregelvollzugssystem

Ein weiterer Vorschlag mochte — gerade im Hinblick auf
den ,,Entlassungsdruck“*' durch die gesetzlichen Stufen
der VerhaltnisméaBigkeitsiiberpriifung — friihzeitige voll-
zugsrechtliche Lockerungen und eine grofziigigere Be-
wihrungsaussetzung ermoglichen. Hierzu wurde ein ge-
stuftes Mafregelvollzugssystem erarbeitet, dass nach
Auffassung der Autoren eine individuellere Behandlung
ermdglichen und dadurch deutlich positivere Effekte auf
die Behandlungsdauer haben soll, als dies momentan der
Fall sei.*? Die differenzierten MafBregelstufen werden in
ambulante Mafregel, teilstationdre MafBregel, befristet
stationdre Mafiregel und unbefristet stationdre Maliregel
unterteilt.

Im Hinblick auf die ambulante Maflregel kdmen zwei
StoBrichtungen in Betracht. Zum einen sei sie als klassi-
sche Behandlungsauflage denkbar, bei der ein psychisch
kranker Téter mit eher moderatem Gefahrlichkeitspoten-
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tial zunéchst unbefristet verurteilt werde, an forensischen
Therapien teilzunehmen. Zum anderen sei die Etablierung
eines forensischen ,, Task-Force‘“-Teams bestehend aus er-
fahrenen forensischen Therapeut:innen, Sozialarbeiter:in-
nen und/oder Pflegekriften moglich, die Patient:innen in
dem ihnen bekannten Umfeld aufsuchen und behandeln.
Vorteil dieser Moglichkeiten wére es, die Patient:innen in
threm gewohnten Lebensumfeld und den etablierten Ta-
gesstrukturen zu belassen.*?

Bei forensischen Patient:innen mit moderatem Gefahr-
lichkeitspotential kime zudem eine teilstationdre Maf3re-
gel ebenfalls in zwei Varianten — je nach Patientenkreis —
in Betracht. Zum einen forensische tagesstationdre Ange-
bote, wie man sie in der Allgemeinpsychiatrie kenne. Pa-
tient:innen nehmen hier nur tagsiiber spezifische foren-
sisch-psychiatrische Behandlungsangebote wahr und keh-
ren abends in ihr gewohntes Umfeld zuriick. Zum anderen
sollen forensische Wohneinrichtungen zur Verfiigung ge-
stellt werden, in denen die Patient:innen wohnen und zum
Arbeiten oder ausgewdhlten Freizeitaktivititen die Ein-
richtung verlassen konne. In beiden Varianten wiirde eine
deliktpriventive Behandlung stattfinden.**

Befristet stationdre Mafregeln kdmen bei Patient:innen
mit akut hoherem Gefahrdungspotential zum Einsatz. Als
Zeitrahmen sehen die Verfasser 6 bis 12 Monate verbun-
den mit der Mdglichkeit vor, eine weitere befristete Ver-
langerung um 6 oder 12 Monate zu verhdngen. Daneben
sollte als schirfste MaBregel bei hohem Geféhrlichkeits-
potential weiterhin die Mdglichkeit einer unbefristet stati-
onéren MabBregel vorgesehen werden.*

Die Verfasser verheimlichen nicht, dass diese Ausdiffe-
renzierung mit einem erweiterten Auftrag an die psychiat-
rischen Sachverstdndigen einherginge. Denn neben der
Frage einer verminderten oder aufgehobenen Schuldfa-
higkeit und den grundsitzlichen Voraussetzungen der Un-
terbringung miisste gepriift werden, welche der gestuften
MaBregeln am geeignetsten erscheint.*® Dies wird die
Gutachter:innen natiirlich vor grole Herausforderungen
stellen und es miissten Qualititsstandards entwickelt wer-
den, wie diese Abstufungsentscheidung auszusehen hat,
d.h. welche Kriterien wie zu beriicksichtigen sind. Dieses
Stufensystem miisste zudem in Gesetzesform gegossen
werden.

3. Flexibilisierung der Systeme und Stirkung der Sozial-
therapie

Unter Hinweis darauf, dass nach aktuellen Studien mehr
als die Halfte der Gefangenen in Deutschland an einer
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psychischen Stérung im Sinne der ICD-10 leidet,*” spricht

sich eine andere Auffassung dafiir aus, sich seitens des
Justizvollzugs ebenfalls mehr um Therapiemdglichkeiten
zu bemiihen, als das bisher der Fall ist und in Kooperation
mit dem MaBregelvollzug ein Behandlungssetting zu er-
arbeiten. Insofern mochte Konrad eine Flexibilisierung
beider Systeme erreichen*® und die Sozialtherapie stérken.
Er fordert eine Revitalisierung des § 65 StGB a.F., der die
Unterbringung in einer sozialtherapeutischen Anstalt re-
gelte. Wihrend sozialtherapeutische Anstalten bisher in
der Regel als Teilanstalten groerer Justizvollzugsanstal-
ten gefiihrt werden, sollten diese zukiinftig als unabhén-
gige Anstalten ausgestaltet werden. Es sei Zeit fiir den
Mut zu einer grundsitzlichen Neukonzeption.*

4. Kritische Wiirdigung der Reformvorschlige

Die Abschaffung des MaBregelvollzugs als radikalster al-
ler Reformvorschldge kann nicht befiirwortet werden.
Denn wenn man auf eine Zweispurigkeit komplett ver-
zichtet, hiefle dies, psychisch kranke Straftiter einem —
dann fiir alle Tater unabhéngig von der Frage ihrer
Schuldfahigkeit — allgemeinen Justizvollzug zu iiberlas-
sen, der fiir die Therapie psychischer Stdrungen nicht ge-
wappnet ist. Die Psychiatrie des Justizvollzugs in
Deutschland fiihrt noch immer ein Schattendasein.>® Dass
sich dies dndern wiirde, wenn psychisch Kranke in den
Regelvollzug tibernommen werden, bleibt zweifelhaft. Je-
denfalls diirfte sich insgesamt das Behandlungssetting
deutlich verschlechtern.

Stattdessen ist es sinnvoll, die Sozialtherapie auszubauen
—dies gerade auch vor dem Hintergrund, dass sich die Be-
legung der Justizvollzugsanstalten ebenfalls aus vielen In-
haftierten mit psychischen Storungen zusammensetzt. Es
konnte im Rahmen einer Studie nachgewiesen werden,
dass das Riickfallrisiko bei im Mafiregelvollzug behandel-
ten Patient:innen deutlich geringer war als in der Ver-
gleichsgruppe im Regelvollzug.’! Insofern ist es an der
Zeit, Therapie groBer zu denken und mehr Angebote im
Regelvollzug zu schaffen, sowie libergeordnet die Sozial-
therapie auszubauen, um die Entlassung von Patient:innen
oder Inhaftierten sinnvoll vorbereiten zu konnen. Dies ist
schon deshalb erforderlich, da Patient:innen, deren Unter-
bringung aus VerhdltnisméBigkeitsgriinden fiir erledigt
erklédrt wird, oft entgegen der psychiatrisch-psychothera-
peutischen Empfehlung aus der forensischen Klinik ent-
lassen werden, so dass gutachterseits ohnehin eine Anpas-
sung der klinischen Versorgungslandschaft empfohlen
wird.>?

Die Idee, iiber ein gestuftes System des MaBregelvollzugs
mehr Flexibilitit zu schaffen, halte ich dariiber hinaus fiir
sehr sinnvoll. Denn entgegen des Ziels der Reform, die
Unterbringungszahlen und -dauer zu reduzieren, weisen
erste Studien darauf hin, dass dies nicht gegliickt ist.>* Of-

47 So Konrad, ForensPsychiatrPsycholKrim 2024, 43 (47).

48 Konrad, ForensPsychiatrPsycholKrim 2024, 43 (48).

4 Konrad, ForensPsychiatrPsycholKrim 2024, 43 (49).

0 Konrad, ForensPsychiatrPsycholKrim 2024, 43 (45).

U Schalast/Frey/Nau/Boateng/Leygraf, Psychiatrische Praxis 2021,
412 (416).

fensichtlich scheint die gestufte Begutachtung im Rahmen
des § 67d StGB nach der unbefristeten Unterbringung
gem. § 63 StGB nicht die erhoffte Wirkung zu erzielen.
Dies liegt zum einen an den bereits genannten Kritikpunk-
ten beziiglich der Formulierung der Norm (oben unter II.
3.). Zum anderen liegt es aber auch an der derzeitigen sys-
tematischen Entscheidung einer unabhingig von der De-
liktsschwere zundchst unbefristeten Unterbringung im
Mafregelvollzug. Wire diese Entscheidung eine gestufte,
so konnte man gleich zu Beginn flexibler auf die unter-
schiedlichen Gefahrlichkeitspotentiale der Patient:innen
Riicksicht nehmen. Dies macht nicht nur das Behand-
lungssetting von vornherein zu einem an die Bediirfnisse
der Patient:innen angepassteres als das derzeit mogliche,
es entlastet auch die forensischen Kliniken. Fiir hoch ge-
féhrliche Patient:innen muss die unbefristete Unterbrin-
gung weiterhin als letzte MaBregel erhalten bleiben. Hier
— wie einige™* — eine zwingende Befristung fiir alle zu for-
dern, wird der zweiten Seite der Mafiregeln, ndmlich ne-
ben der Besserung die Sicherung zu verantworten, nicht
gerecht. Bei dem Vergleich mit dem Regelvollzug wird
vergessen, dass auch dort eine unbefristete Maflregel in
Form der Sicherungsverwahrung in Betracht kommen
kann.

V. Fazit

Die Ziele der Reform des Unterbringungsrechts aus dem
Jahr 2016 sind verfehlt worden. In einer Umfrage bekla-
gen die Mehrzahl der forensischen Kliniken eine deutliche
Uberbelegung und Personalmangel, was dazu fiihre, dass
eine angemessene Behandlung nicht mehr gewiéhrleistet
werden kann.>® Insofern sind als Mindestforderung die ge-
setzlichen Regelungen anzupassen. Hier kann man bei-
spielsweise dariiber nachdenken, Bagatelldelikte grund-
sétzlich aus dem Anwendungsbereich des § 63 StGB her-
auszunehmen und in § 67 Abs. 6 S. 2 StGB den Passus ,,in
der Regel” zu streichen. Dieser fiihrt offensichtlich auf der
ersten Stufe der Fortdauerentscheidung nach sechs Jahren
dazu, dass Gerichte iiber die Regel zur Ausnahme kom-
men und sich schwer dabei tun, tatsdchlich eine Entlas-
sungsentscheidung zu treffen.

Ein solch kleines ,,Reformchen” wiirde aber vermutlich
kaum zu einer spiirbaren Entlastung des MaBregelvoll-
zugs fithren. Hier muss groBer gedacht werden und ein ge-
stuftes Versorgungssystem im MaBregelvollzug geschaf-
fen werden, wie dies Querengdsser und Schiffer vorschla-
gen. So konnen Behandlungskonzepte an die Behand-
lungsbediirfnisse der Patient:innen angepasst werden,
ohne deren Gefdhrlichkeit aus den Augen zu verlieren.
Mit Blick auf die deutliche Unterversorgung mit Thera-
piemdglichkeiten im Regelvollzug, sollten diese ausge-
weitet und um die deutlich auszubauende Moglichkeit ei-
gensténdiger Sozialtherapeutischer Einrichtungen ergénzt
werden.

2 Hein/Querengisser/Schiffer, R&P 2022, 72 (79).
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Financial crime must not pay!
Ein Gesamtiiberblick der Regelungsmodelle zur Abschopfung von Tatertriagen

von Prof. Dr. Mohamad EIl-Ghazi und
Prof. Dr. Till Zimmermann*

Abstract

Es steht zu erwarten, dass die strafrechtliche Vermo-
genseinziehung noch in dieser Legislaturperiode umfas-
send tiberarbeitet und um neue Instrumente zum Umgang
mit verddchtigen Vermogenswerten unklarer Herkunft er-
gdnzt werden wird. Angekiindigt ist sogar ein Paradig-
menwechsel dergestalt, dass die Entziehung von kriminell
erlangten Vermogenswerten kiinftig auch gesetzestech-
nisch eine gdinzlich eigenstindige Materie bildet (Stich-
wort: Suspicious Wealth Order). Einige der bisherigen
Stellungnahmen zu diesen Erweiterungstendenzen sind
nach unserer Wahrnehmung bedauerlicherweise von inte-
ressengeleiteten Oberfldchlichkeiten, straftheoretischen
Missverstindnissen sowie der Unkenntnis international
geldufiger und im rechtsstaatlichen Ausland weithin ak-
zeptierter Standards geprdgt. Ziel dieses Beitrags ist es
daher, der bevorstehenden kriminalpolitischen Debatte
durch einen, soweit ersichtlich, bislang einzigartigen Ge-
samtiiberblick iiber das zur Verfiigung stehende Reper-
toire an Regelungsoptionen Orientierung und Denkan-
stofse zu geben. Ein besonderes Augenmerk liegt dabei auf
den straftheoretischen Zusammenhdngen der Vermo-
genseinziehung sowie auf den Grenzen und Moglichkeiten
von Beweiserleichterungen im Einziehungsrecht.

We expect criminal asset forfeiture to be comprehensively
revised during this legislative period and supplemented
with new instruments for dealing with suspicious assets of
unclear origin. A paradigm shift has even been an-
nounced, whereby the confiscation of criminally obtained
assets will in future also constitute a completely separate
matter in legal terms. Unfortunately, some of the com-
ments made so far on these expansionist tendencies have
been characterized by interest-driven superficiality, mis-
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stuhls fiir Strafrecht und Strafprozessrecht an der Heinrich-Heine-
Universitét Diisseldorf. Der letztmalige Abruf der im Beitrag ange-
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understandings of criminal theory and ignorance of inter-
nationally accepted standards that are widely applied in
other countries governed by the rule of law. The aim of
this article is therefore to provide guidance and food for
thought for the upcoming criminal policy debate by offer-
ing what is, as far as we can see, a unique overview of the
available range of regulatory options. Particular atten-
tion is paid to the criminal theory background of asset for-
feiture and to the limits and possibilities of easing the bur-
den of proof'in forfeiture law.

I. Einleitung

Die Begehung von Straftaten muss — gerade auch finanzi-
ell — moglichst unattraktiv sein. Diese kriminalpolitisch
einleuchtende Zielsetzung wird regulatorisch auf unter-
schiedlichem Wege zu verwirklichen versucht. Inzwi-
schen ist der Bestand an Regelungsansétzen kaum noch
iiberschaubar. Dies gilt zunichst fiir das international-
rechtliche Angebot an Financial Crime must not pay-
Konzepten. Aber auch fiir das deutsche Strafrecht, wel-
ches iiber eine beachtliche rechtshistorische Modellviel-
falt und einen wertvollen trial and error-Erfahrungsschatz
verfligt, ist ein wenig harmonisches Nebeneinander ver-
schiedener Sanktionsmechanismen zu verzeichnen. Spe-
ziell das aktuell im Entstehen begriffene Teilrechtsgebiet
des Vermogensabschopfungsstrafrechts weist in man-
cherlei Hinsicht noch Experimentalcharakter und Labor-
atmosphére auf. Vor dem Hintergrund des sich abzeich-
nenden kriminalpolitischen Handlungsbedarfs' und Ge-
staltungswillens® verfolgt dieser Beitrag das Ziel, einen
Uberblick zu Vor- und Nachteilen mdglicher Regelungs-
modelle® zu geben —und damit zugleich Orientierung und
Denkanstofe fiir eine kiinftige Kriminalpolitik. Zur Ver-

2 Der Koalitionsvertrag von CDU/CSU/SPD, Verantwortung fiir
Deutschland — Koalitionsvertrag 21. Legislaturperiode, 0.D., online
abrufbar unter: https://t1p.de/krb88, enthilt gleich an mehreren Stel-
len Bekenntnisse zu einem Ausbau des Vermogenseinziehungs-
rechts; naher dazu Zimmermann, GA 2025, 481 (485); vgl. auch Sa-
liger, Strafrechtliche Vermogenseinziehung ohne Grenzen?, LTO v.
17.2.2025, online abrufbar unter: https://bit.ly/4qZmIZH.

Zum Verstandnis des Regelungsmodells als analytisches Instrument
Vogel, in: FS Weber, 2004, S. 395 f.
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einfachung gliedert der Beitrag die untersuchten Modelle
nicht abstrakt i.S.e. dogmatischen Systematik, sondern
konkret problemorientiert.

II. Theoretische Grundlagen
1. Préiventionswirkung

Einer rechtsethischen und kriminalpolitischen Binsen-
wahrheit zufolge darf sich Verbrechen nicht lohnen. Denn
tite es dies, wiirden die unsozial eingestellten Mitglieder
der Gesellschaft aus Eigennutz Straftaten begehen.
Gleichzeitig miisste sich dann der prinzipiell zur Regel-
treue disponierte Teil der Gesellschaft die Frage stellen,
ob er mit seiner Strategie der Normbefolgung nicht dauer-
haft auf einer VerliererstraBe fihrt.* Vor diesem Hinter-
grund entspricht es der Logik der Generalprévention,
durch die Androhung von Ubel jenen Teil der Gesellschaft
von der Tatbegehung abzuschrecken und diesen Teil
dadurch in seinem Vertrauen auf die Geltung der Rechts-
ordnung zu bestirken. Das ist nach unserem Dafiirhalten
der (Haupt-) Zweck der Kriminalstrafe.’

Allerdings bietet die Strafandrohung dem Tatgeneigten
keinen hinreichend wirkungsvollen Gegenanreiz, wenn
dessen Sanktionsfurcht von der Aussicht auf das Behal-
tenkonnen der aus Straftaten erzielten Vorteile iiberwogen
wird.® Exemplarisch: Miisste ein korrupter Entschei-
dungstréger fiir eine Vorteilsannahme aufgrund seiner be-
scheidenen Einkommensverhiltnisse lediglich mit einer
geringfiigigen Geldstrafe rechnen (vgl. § 40 Abs. 2 StGB),
diirfte er aber andererseits den hochwertigen Beste-
chungslohn behalten, dann zerschellt die verhaltenslen-
kende Wirkung der Strafandrohung am o6konomischen
Kalkiil des potenziellen Straftiters. Zutreffend schlussfol-
gert Eser, dass ,,sinnvolles Strafen gar nicht denkbar [ist],
ohne daf} dem Tater zugleich auch seine Tatvorteile ent-
zogen werden“.” Die Frage ist allerdings, wie dies konkret
zu bewerkstelligen ist.

4 Treffend Hoyer, GA 1993, 406 f.: ,,Wenn aber Gesetzestreue erst
mit Dummbeit identifiziert zu werden beginnt, dann nimmt auch das
gesellschaftliche RechtsbewulBtsein insgesamt bald Schaden.”
Gleichsinnig Mitsch, in: KK-OWiG, 6. Aufl. (2025), § 17 Rn. 113.

5 Zimmermann, Das Unrecht der Korruption, 2018, S. 289-298; s.a.
Hornle, Straftheorien, 2. Aufl. (2017), S. 26 ff.; Hoerster, Muss
Strafe sein?, 2012, S. 81 ff. Dazu, dass diese Priventionszwecke
auch im Ordnungswidrigkeitenrecht, das von Rengier, Strafrecht
Allgemeiner Teil, 17. Aufl. (2025), § 2 Rn. 14, treffend als , kleines
Strafrecht” bezeichnet wird, Beachtung erheischen, s. statt Vieler
Meyberg, in: BeckOK-OWiG, 47.Ed. (Stand 1.7.2025), §29a
Rn. 1.

¢ BT-Drs. 13/9742, S. 18; Boucht, EurJCrimeCrLCrJ 21 (2013), 127

(128); Julius, ZStW 109 (1997), 58 (90); Kaiser, ZRP 1999, 144 f.;

Kiethe/Hohmann, NStZ 2003, 505 (506); J. Meyer, ZRP 1990, 85;

Mitsch, in: KK-OWIG, § 29a Rn. 9; Vogel, in: Rui/Sieber, Non-

Conviction-Based Confiscation in Europe, 2015, S. 225, 233.

Eser, Die strafrechtlichen Sanktionen gegen das Eigentum, 1969,

S. 284.

8 Vgl. EGMR, EuGRZ 1976, 221 (231); EuGH, NJW 2013, 1415
(1417); BVerfGE 110, 1 (14); BGH, NJW 2022, 245 (247).

®  Vgl. nur BVerfGE 25,269 (285); BVerfGE 140,317 (342);
Adam/Schmidt/Schumacher, NStZ 2017, 7 ff.; zu einem aus Art. 7
EMRK abgeleiteten Schuldgrundsatz Gaede, in: MiKo-StPO,
Bd. 4, 2. Aufl. (2025), Art. 7 EMRK Rn. 26.

Prinzipiell besteht die Losung des Problems darin, fiir
Fille wie den skizzierten beim Tatgeneigten einen zusdtz-
lichen Gegenanreiz zu schaffen, der — ggf. in Verbindung
mit der eigentlichen Strafe — dazu geeignet ist, dessen aus
der Erwartung des Tatvorteils gespeiste Handlungsmoti-
vation verhaltenswirksam zunichtezumachen. Im Grund-
satz gibt es zwei Moglichkeiten, einen solchen rechtlichen
Mechanismus auszugestalten.

2. Zusatzstrafe

Die erste besteht darin, den mit der Strafe bezweckten
strafrechtlichen Gegenanreiz durch eine am (angestreb-
ten) Tatvorteil orientierte zusatzliche ponale Sanktion zu
erhohen. Bei einer solchen Zusatzstrafe handelt es sich um
eine Strafe i.S.v. Art. 7 EMRK (also um Bestrafung i.S.d.
Engel-Kriterien oder vergleichbarer, von der Rspr. entwi-
ckelter Parameter zur Beurteilung des ponalen Charakters
einer Sanktion®). Entsprechend miissen sowohl bei ihrer
abstrakten gesetzlichen Ausgestaltung als auch bei ihrer
Verhdngung im Einzelfall die strafrechtlichen Garantien
beachtet werden, namentlich das Schuldprinzip® (nulla
poena sine culpa: materiell als Verbot der Verdachts-
strafe,!® prozessual als Grundsatz der Unschuldsvermu-
tung'!), der Grundsatz tat- und schuldangemessenen Stra-
fens'? sowie das Gesetzlichkeitsprinzip'®.

3. Entziehung der Bereicherung

Die zweite Moglichkeit besteht darin, dass beim Delin-
quenten zusétzlich zur ,,normalen® ponalen Sanktion der
durch die Tatbegehung konkret erzielte Gewinn — verstan-
den als Bereicherung i.S.d. konomischen Vermdgensbe-
griffs'* — abgeschdpft wird. Offenkundig dient die Tatge-
winnabschopfung ebenso wie die Kriminalstrafe der (po-
sitiven und negativen) Generalprévention. In den Worten
des BVerfG:

Indem der Staat [...] deliktisch Erlangtes wegnimmt,
fiihrt er [dem Titer] wie auch der Rechtsgemeinschaft vor
Augen, dass [ ...] Straftaten sich nicht lohnen. “1°

0 Néher Frister, Strafrecht Allgemeiner Teil, 10. Aufl. (2023), § 3

Rn. 35.

Dieser Grundsatz schlieit sowohl die Einfithrung von prozessualen

Vermutungsregeln (vgl. Kulhanek, in: KMR-StPO, 116. Lfg. (Okt.

2022), Einl. Rn. 50) als auch die Moglichkeit aus, dem Angeklagten

Beweis- und Darlegungslasten aufzubiirden (Fischer, in: KK-StPO,

9. Aufl. [2023], Einl. Rn. 12).

2 Vgl. Kindhéuser/Zimmermann, Strafrecht Allgemeiner Teil,
12. Aufl. (2025) (im Erscheinen), § 21 Rn. 1 m.w.N.

3 Vgl BVerfGE 105, 135 (152 £).

4 Zu diesem Zimmermann, GA 2017, 544 (546 £.).

'S BVerfGE 110, 1 (19). Das Gericht meint allerdings, trotz der Adres-
sierung (auch) des Titers, damit vornehmlich die positive General-
pravention anzusprechen. Andere Gerichte betonen hingegen vor al-
lem den Abschreckungszweck der Gewinnabschépfung, s. EGMR,
NVwZ 2016, 1621 (1623); BGHSt 15, 399 (400) [zu § 8 Abs. 1
WiStG]; US Supreme Court, Kaley v. United States, 134 S. Ct. 1090
(2014); ebenso Mitsch, in: KK-OWiG, § 29a Rn. 13; Pieth, StV
1990, 558 (561); Eser, in: FS Stree/Wessels, 1993, S. 833 (849);
Perron, JZ 1993, 918 (920); Kudlich, in: BeckOK-OWiG, § 8
WiStG Rn. 1; a.A. Weflau, StV 1991, 226 (231 £.).



Aber im Unterschied zum Konzept der Zusatzstrafe han-
delt es sich bei dieser Sanktion trotz seiner generalpraven-
tiven Zielrichtung dem Grunde nach um eine nicht-pénale
MaBnahme.'® Wer lediglich gezwungen ist, etwas zuriick-
zugeben, das ihm rechtlich nicht zusteht, erleidet kein
Strafiibel.!” Es fehlt insoweit an der fiir die Bestrafung
charakteristischen Zufligung eines iiber die Herstellung
des status quo ante hinausgehenden Ubels, etwa in Gestalt
einer zusitzlichen Entziehung von Freiheit (Haftstrafe),
Eigentum (Geld- oder Vermogensstrafe) oder Ehre (durch
den mit einem Schuld- oder Strafausspruch verbundenen
sozialethischen Tadel). Der Sache nach dhnelt der Entzug
von Tatgewinnen daher zivilrechtlichen Restitutionskon-
zepten (vgl. §§ 812 ff. BGB) und wird entsprechend als
,.quasi-kondiktionelle MaBnahme* bezeichnet.!® Diese
Begrifflichkeit ist auch rechtshistorisch folgerichtig, da
die Entziehung von Tatertrdgen vormals im Kondiktions-
recht angesiedelt war!® und entsprechend auch formell zi-
vilrechtlich durchsetzbar. International ist die zivilrechtli-
che Ausgestaltung der Tatertragseinziehung auch heute
noch ein verbreitetes Modell.2°

Konsequenz des nicht-ponalen Charakters der Sanktion
ist, dass bei ihrer Verhéngung die strafrechtlichen Garan-
tien keine Geltung beanspruchen. Daher sind bspw. Be-
weiserleichterungen,?! Riickwirkungen?? und Analogie-
schliisse?® nicht prinzipiell unstatthaft.

Bereits an dieser Stelle sei aber darauf hingewiesen, dass
das Recht diese zwei Zusatzsanktions-Kategorien vielfach
nicht in ihrer Reinform verwirklicht. Vielmehr weisen ei-
nige der gesetzlichen crime must not pay-Instrumentarien
Zwittercharakter auf — bspw. infolge ihrer amtlichen Be-
zeichnung als Strafe?* oder ihrer Verortung in einem be-
stimmten Rechtsgebiet?® bzw. in einem bestimmten Ge-
setzeswerk — und sind infolgedessen nicht eindeutig zu-
ordenbar.

Diese grundlegenden Zusammenhénge werden allerdings von den-
jenigen verkannt, die jede auf Abschreckung zielende Sanktion au-
tomatisch als Kriminalstrafe einordnen, vgl. DAV, Stellungnahme
Nr. 62/2025 (Reform der Vermogensabschopfung), Oktober 2025,
S. 11, online abrufbar unter: https://bit.ly/4rSwrhq, unter Berufung
auf Dannecker, NStZ 2006, 683 (684).

S. nur Hoerster, S. 12.

' Grundlegend Lobe, LZ 1919, Sp. 289 (290) (in Bezug auf § 7 Preis-
TreibereiVO v. 8.5.1918); s.a. Burghart, wistra 2011, 241 (244) so-
wie BT-Drs. 18/9525, S. 48; BVerfGE 156, 354 (394).

Im Kondiktionsrecht des preuBALR war das Recht des Fiskus nor-
miert, dem Empfénger einer Zahlung aus verbotenem Geschift ,,den
verbotenen Gewinn zu entreilen” (§ 173 I 16), vgl. RGZ 16, 88
(104 ) (Konfiskation der Entlohnung aus einer korruptiven Un-
rechtsvereinbarung bei Abgeordnetenbestechung).

20 Vgl. Saliger, ZStW 129 (2017), 995 (1000 ff.); zur sog. civil forfei-
ture US-amerikanischer Provenienz Marstaller, Grenziiberschrei-
tende Einziehung, 2022, S. 121 ff.

Néher Marstaller/Zimmermann, Non-conviction-based confiscation
in Deutschland?, 2018, S. 66 ff.

2 Dazu BVerfGE 156, 354.

3 Vgl. EI-Ghazi/Zimmermann, wistra 2020, 64; a.A. allerdings noch
BGHSt 18, 136.

II1. Regelungsmodelle ,,Vorteilsabschopfung beim Té-
ter

Das Grundproblem der Financial crime must not pay-Ge-
setzgebung dreht sich um folgende Frage: Wie gelingt es
am besten, einem Tater die fiir eine konkrete Tat erlangten
Vorteile (scelere quaesita) wieder zu entziehen, um so den
o0konomischen Anreiz zur Tatbegehung auszuschalten?
Hierzu stehen drei idealtypische Regelungsmodelle zur
Verfiigung.

1. Modell ,, konfiskatorische Geldstrafe

Eine Méglichkeit besteht darin, den Téter mit einer Geld-
strafe (oder -bufie) zu belegen, die so hoch zu bemessen
ist, dass ihm in jedem Fall der durch die Tat zugeflossene
Vermogensvorteil wieder entzogen wird. Dafiir ist es an-
gesichts der potenziell unbegrenzten Hohe moglicher Tat-
gewinne allerdings erforderlich, bei samtlichen (Bereiche-
rungs-)Delikten Geldstrafen in unbegrenzter Hohe ver-
héngen zu konnen. Ein entsprechendes Instrumentarium
wurde 1924 gesetzlich verankert. § 27¢ RStGB sah zu Ab-
schopfungszwecken die unbegrenzte Geldstrafe vor.2° Zu-
dem ermoglichte § 27a RStGB die Erkennung auf eine
Geldstrafe auch bei Delikten, die, wie z.B. eine riduberi-
sche Erpressung, ansonsten lediglich Freiheitsstrafe als
Sanktion vorsehen.

§ 27¢ StGB?” wurde mit Inkrafttreten des 2. StrRG im Jahr
1975 wieder aus dem StGB gestrichen (und durch das un-
ter 3. erdrterte Alternativmodell ersetzt). Das Regelungs-
modell lebt aber noch im heutigen § 17 Abs. 4 OWiG fort.
Dieser ermdglicht konfiskatorische Geldbuen in unbe-
grenzter Hohe.?® Die Geldstrafe neben Freiheitsstrafe er-
moglichende Regelung des § 27a RStGB ist durch das
EGStGB in § 41 StGB iiberfiihrt?** und (zumindest ur-
spriinglich) mit einer dezidiert konfiskatorischen Zweck-
setzung unterlegt worden.

2% Essteht dem Gesetzgeber (in den Grenzen des Art. 5 EGStGB) grds.
frei, eine Sanktion, die auch nicht-ponal ausgestaltet werden konnte
(z.B. das Fahrverbot oder die Sicherungsverwahrung), durch ent-
sprechende Bezeichnung zu einer ponalen Sanktion zu erkldren (und
dadurch zu einer Strafe i.S.v. Art. 7 EMRK zu machen). Unzuléssig
ist indes der Umkehrschluss: Auch bei dezidiert neutral gehaltener
Bezeichnung kann eine materiell ponale Sanktion gegeben sein (wie
es bei der gem. § 11 Abs. 1 Nr. 8 StGB als Mafinahme titulierten
Strafeinziehung nach § 74 StGB der Fall ist).

Die Verortung in einem bestimmten Rechtssystem entscheidet nicht

iiber den materiellen Charakter einer Sanktion. Bspw. enthilt das

Strafrecht auch materielles Polizeirecht (etwa die in § 61 StGB ge-

nannten Sanktionen) und das Zivilprozessrecht (in § 890 ZPO) ma-

terielles Strafrecht.

26 RGBI. 1924, S. 44. Die Vorschrift lautete: ,,Die Geldstrafe soll das
Entgelt, das der Téter fiir die Tat empfangen, und den Gewinn, den
er aus der Tat gezogen hat, iibersteigen. Reicht das gesetzliche
Ho6chstmal hierzu nicht aus, so darf es tiberschritten werden.* Néher
zum Einziehungscharakter der Vorschrift Hellwig, Das Geldstrafen-
gesetz, 3. Aufl. (1924), S. 87.

27 Bzw. seit 1970: § 27b StGB, BGBL. 1969 1, S. 645 (648) (1. StRG).

2 Vgl. Beck-online Meldung ,,Diesel-Skandal: Audi muss 800 Milli-
onen Euro Buflgeld zahlen* v. 16.10.2018, online abrufbar unter:
https://bit.ly/3WXOLIt.

2 Zur verschachtelten Entstehungsgeschichte BGHSt 32, 60 (62 f.).

3 Vgl. die Interpretation von BT-Drs. V/4095, S.21f. bei BGH,
BeckRS 2024, 42374 Rn. 24-26; von einer (subsididren) konfiska-
torischen Zwecksetzung scheint bspw. auch noch OLG Celle,
NStZ 2008, 711 (712) auszugehen.



El-Ghazi/Zimmermann — Regelungsmodelle zur Abschdpfung von Tatertragen

Das Modell der strafintegrierten Abschdpfung punktet mit
dem Charme der Einfachheit. Es ist verfahrenspraktisch
tendenziell unkomplizierter, wirtschaftliche Vorteile be-
reits mit der Hauptsanktion abzuschdpfen.®! Die Schwi-
chen dieses Modells sind aber betrachtlich. Eine besteht
darin, dass die Sanktion nicht zur Anwendung kommen
kann, wenn eine Verurteilung zur Geldstrafe nicht mog-
lich ist, etwa bei fehlender Schuld.?? Zudem liegt ein fun-
damentales Problem darin, dass das Modell bei der Be-
messung einer ahndenden Sanktion Inkommensurables
miteinander vermischt:** Die Hohe der eigentlichen Strafe
(bzw. Bufle) bemisst sich anhand der Schwere des Schuld-
vorwurfs (vgl. § 46 StGB bzw. § 17 Abs. 3 S. 1 OWiG);
die Hohe des gewinnabschdpfenden Teils der Geldstrafe
(bzw. -bufie) bemisst sich jedoch an der Hohe des Tatge-
winns. Hat ein Téter zwar nur sehr geringe Schuld auf sich
geladen, aber durch die Tat enormen Gewinn verein-
nahmt, féllt die ahndende Sanktion infolge der konfiska-
torischen Zusatzstrafe trotz geringer Schuld entsprechend
hoch aus. Dies stellt spétestens dann einen Verstof3 gegen
das Gebot schuldangemessenen Strafens dar, wenn der
Tater nicht willens oder in der Lage ist, die Geldstrafe zu
bezahlen. Denn dann wird die Geldstrafe typischerweise
in eine Ersatzfreiheitsstrafe umgewandelt (vgl. § 43
StGB) — und der Téter miisste trotz seiner nur geringen
Schuld eine erhebliche Freiheitsstrafe verbiilen. Die Rspr.
hat hieraus richtigerweise den Schluss gezogen, dass die
,ein zusitzliches Strafiibel dar[stellende]*** Geldstrafe
nach § 41 StGB nicht als Instrument zur kondiktionsdhn-
lichen Gewinnabschopfung eingesetzt werden darf, die
auf die tat- und schuldangemessene Freiheitsstrafe aufge-
schlagen wird.*?

Aber selbst dann, wenn, wie im Ordnungswidrigkeiten-
recht, eine Umwandlung der ponalen Geldzahlungssank-
tion in einen Freiheitsentzug nicht in Betracht kommt,*
bleibt es bei einer problematischen Verquickung wesens-
méaBig grundverschiedener Sanktionsarten unter dem be-
grifflichen Dach einer (vermeintlich) einheitlichen Sank-
tion. Als Konsequenz fordert die Rspr., § 17 Abs. 4 OWiG
so zu handhaben, dass bei der Bufigeldverhdngung ein-
deutig ist, welcher Teil der GeldbuB3e Abschopfungs- und
welcher Teil Ahndungsfunktion hat.>” Dies ist bereits in
der praktischen Handhabung nicht ganz trivial.*® Aber
auch unabhingig davon spricht jedenfalls das Gebot der
Normenklarheit gegen das Einheitssanktionsmodell: Zum

31 So Mitsch, in: KK-OWiG, § 17 Rn. 113.

32 Vgl. Meyberg, in: BeckOK-OWiG, § 29a Rn. 2.

3 Vgl. Eser, in: FS Stree/Wessels, 1993, S. 833 (839).

3 BGH,NStZ-RR 2020, 239.

35 BGHSt 32, 60 (67); BGH, NStZ 2003, 198; BGH, NStZ-RR 2004,
167 (168); BGH, wistra 2016, 187 (189).

3¢ Dazu Mitsch, in: KK-OWiG, § 96 Rn. 2.

37 BGH, NStZ 2006, 231 (232 f.) m. zust. Anm. Achenbach; OLG

Frankfurt a.M., NStZ-RR 2024, 185.

Zu den ,technischen Schwierigkeiten und Fehlerquellen bei der

Berechnung einer aus beiden Teilen gebildeten Gesamtbufle s.

BayObLG, NZWiSt 2024, 487 m. Anm. Peukert/Dzyk.

3 Vgl. Achenbach, ZIS 2012, 178 (179 £.); ferner Greco, GA 2015,
503 (515), der in dhnlichem Zusammenhang vor einer ,,semanti-
schen Verschmutzung* warnt.

einen tragt es zur Begriffsverunklarung bei, wenn punitiv
konnotierte Begriffe wie die ,,(Ahndung mit einer) Geld-
buBle” (vgl. § 1 Abs. 1 OWIiG) fiir eine dezidiert nicht-
ponale Zwecksetzung in Dienst genommen werden.®
Zum anderen stellt sich die Frage, welchen Mehrwert die
Einheitssanktion iiberhaupt hat, wenn die Gerichte im Ur-
teil eine sauber begriindete Trennung vorzunehmen ver-
pflichtet sind. Vieles spricht deshalb dafiir, den als kondi-
ktionsartig verstandenen Entzug von Tatvorteilen auch
terminologisch-formell als eigenstindige Zusatzmal-
nahme neben einer ggf. verhingten (Haupt-)Strafe auszu-
weisen.

2. Modell ,, Opferentschidigung “

Ein Alternativmodell zur konfiskatorischen Geldstrafe be-
steht darin, die Vorteilsabschopfung durch eine formell
getrennte, kondiktionsartige Nebenfolge der strafrechtli-
chen Verurteilung herbeizufiihren. Die quasi-bereiche-
rungsrechtliche Zielsetzung einer solchen neben der
Strafe zu verhéngenden Zusatzsanktion wird verbreitet als
.Korrektur einer irreguldren Vermdgenszuordnung* um-
schrieben.*” Eine konsequente Orientierung an diesem
kondiktionellen Charakter beriicksichtigt neben dem Her-
ausgabeaspekt — also dem Entzug der Tatvorteile — auch
die zweite Halfte des zivilrechtlichen Kondiktionsgedan-
kens: dass die rechtsgrundlose Bereicherung auf jemandes
Kosten erfolgt ist und deshalb der dem Téter entzogene
Vorteil wieder an seinen urspriinglichen Inhaber zuriick-
gelangen soll. Eine so konzipierte Zusatzsanktion der
Vorteilsabschopfung hat die Gestalt eines Opferschutzin-
struments.*!

Der Gedanke, eine strafrechtliche Abschopfung von Tat-
vorteilen als Sanktion auszugestalten, die auf Riickgabe
des irregulédr Erlangten an das Tatopfer gerichtet ist, wird
vor allem in internationalen Rechtstexten betont (vgl.
Art. 18 EU-Vermogensabschopfungs-RL; Art. 57 Abs. 1
UNCAC). Aber auch im nationalen Strafrecht existieren
Instrumente, die die Abschopfung von Tatvorteilen mit
der Riickgewihrung an die Tatopfer verkniipfen. Zu nen-
nen sind das in den Strafprozess integrierte (aber nach zi-
vilprozessualen Beweislastregeln zu entscheidende*?) Ad-
hisionsverfahren nach § 403 StPO* sowie die (als ,,straf-
dhnliche Sanktion“ ausgestaltete)** Bewihrungsauflage
gem. § 56b Abs. 2 S. 1 Nr. 1 StGB, den zivilrechtlichen

40 S. nur BVerfGE 156, 354 (381); BVerfGE 110, 1 (16 f.); Miiller-
Metz, NStZ 2018, 400 (401).

4 Vgl F. Meyer, ZStW 127 (2015), 241.

42 Vagl. Noll, NStZ 2024, 729: ,,[D]er Grundsatz ,in dubio pro reo* [ist]

im Adhédsionsverfahren nicht anwendbar. [...] Es ist daher denkbar,

dass ein Angeklagter [...] freigesprochen und zugleich [...] zur Zah-

lung eines Schmerzensgeldes verurteilt wird*.

Zur Moglichkeit, im Adhésionsverfahren Bereicherungsanspriiche

des Tatopfers gegen den Téter durchzusetzen, s. exemplarisch

Schreiner, in: MiiKo-StPO, Bd. 3, 2. Aufl. (2024), § 403 Rn. 26.

“  BGH, NJW 2024, 1831 (1832); Ostendorf/Bartsch, in: NK-StGB,
6. Aufl. (2023), § 56b Rn. 1; Grofs/Kett-Straub, in: MiiKo-StGB,
Bd. 2, 4. Aufl. (2020), § 56b Rn. 2.
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Anspruch des Opfers auf Schadenswiedergutmachung zu
erfiillen.*

Allerdings beziehen sich diese Instrumente auf strafpro-
zessuale Sondersituationen. Eine allgemeine Sanktion der
Riickgewéhrungsverpflichtung als strafrechtliche Neben-
folge existiert im nationalen Strafrecht nicht (mehr). Thre
Schaffung wire auch nicht ratsam. Zum einen hat sich
eine solche in der Vergangenheit als extrem unpraktikabel
erwiesen. Der — inzwischen aufgegebene — Versuch des
Gesetzgebers, den strafrechtlichen Verfall bereits materi-
ell-rechtlich (ndmlich iiber seine tatbestandlichen Voraus-
setzungen) in den Dienst der Opferentschiddigung zu stel-
len, gilt aus verschiedenen Griinden gemeinhin als ge-
scheitert.*® Die maBgeblichen Vorschriften (§§ 73 Abs. 1
S.2,73d Abs. 1 S. 3 StGB a.F.) sind zutreffend als ,,To-
tengriaber” der Vermdgensabschdpfung bezeichnet wor-
den.¥’

Zum anderen gerét das auf individuelle Tatopfer fokus-
sierte Riickiibertragungskonzept naturgemifl an seine
Grenzen, wenn es um den Entzug von Tatvorteilen aus
Delikten ohne konkretes Opfer geht, bspw. bei Drogen-
handel oder bestimmten Korruptionsdelikten.*® Es er-
scheint daher vorzugswiirdig, Instrumente zur Opferent-
schadigung, idealerweise i.V.m. weiteren Regelungen
zum Social Re-use konfiszierter Vermogenswerte,*® erst
in ein nachgelagertes ,,Verteilungsverfahren™ zu imple-
mentieren (vgl. § 459h StPO),%° nicht aber bereits das Ver-
fahren zur Verhéngung der Zusatzsanktion gegen den be-
reicherten Tater damit zu belasten.

3. Modell ,, Tatertragseinziehung als Kondiktion von ho-
her Hand *

Eine Regelung, die die Kernprobleme der vorgenannten
Modelle vermeiden will, hat zweierlei zu beachten: Der

45 Teilweise wird aber die Ansicht vertreten, die (punitive) Auflage

nach § 56b Abs. 2 StGB mit dem Ziel der Tatgewinnabschépfung
zugunsten des Opfers sei unzuldssig, weil diese kondiktionellen
Charakters sei und daher nicht im Wege einer strafdhnlichen Sank-
tion durchgesetzt werden diirfe (i.d.S. OLG Hamm, NStZ 1991, 583;
LG Miihlhausen, BeckRS 2011, 11936). Dies verkennt jedoch, dass
es keinen logischen Fehler darstellt, wenn eine materiell-restitutive
MaBnahme im Gewand einer formal-pénalen Sanktion auftritt,
s. Fn. 24.

46 Niher Bohne/Boxleitner, NStZ 2007, 552 ff.; F. Meyer, ZStW 127
(2015), 241 (243 ftf.); Saliger, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 73
Rn. 23 ff. Zum ,,aulerst komplizierten und uniibersichtlichen Ver-
fahren [der sog.] Riickgewinnungshilfe gem. §§ 111b V, 111g I
StPO a.F.“ BGH, BeckRS 2024, 42374 Rn. 27.

47T BGH, BeckRS 2024, 42374 Rn. 27; Barreto da Rosa, ZRP 2012, 39

(40); Eberbach, NStZ 1987, 486 (491).

Vgl. Marstaller/Zimmermann, S. 69.

4 Weiterfiihrend zu Modellen des Social Re-use F. Meyer, ZRP 2015,

244 (245 ff.).

Die Schaffung (irgend)eines Opferentschiadigungsinstruments ist

verfassungsrechtlich geboten, BVerfGE 110, 1 (31).

1 So etwa von Burghart, wistra 2011, 241 (244).

52§12 Abs. 3 UWG i.d.F. von 1909 (RGBL. 1909, S. 499 (502)); dazu

Sotiriadis, Die Entwicklung der Gesetzgebung iliber Gewinnab-

schopfung und Geldwische, 2010, S. 63-65.

Ausdriicklich als ,,Einziehung® bezeichnete Vorschriften finden

sich in § 3a VO iiber Preisbeschrinkungen bei Verkdufen von

Web-, Wirk- und Strickwaren i.d.F. v. 14.9.1916 (RGBI. 1916,

S. 1022) und § 7 VO gegen Preistreiberei v. 8.5.1918 (RGBI. 1918,

S. 395 (397)); dazu Eser (Fn. 7), S. 34 f. sowie — aus zeitgendssi-

scher Perspektive — Alsberg, DJZ 1918, Sp. 369 (371 £.).
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Entzug der Tatvorteile muss, erstens, ausgestaltet sein als
nicht-ponale Nebenfolge der strafrechtlichen Sanktion fiir
die Tat, aus der die Bereicherung herriihrt. Zweitens be-
steht ihre Rechtsfolge im Eigentumsiibergang auf den
Staat (und nicht in der Riickiibertragung an das Tatopfer);
Opferrechte spielen fiir ihre Voraussetzungen und Rechts-
folge keine Rolle. Ein solches Regelungsmodell wird als
,,JKondiktion von hoher Hand* bezeichnet.’!

a) Historisches: Verfall, Mehrerlosabfiihrung und Tater-
tragseinziehung

Das deutsche Strafrecht hatte diesen Weg zunéchst nur fiir
den Bereich der (insoweit opferlosen) Amtstragerkorrup-
tionsdelikte beschritten. § 335 RStGB bestimmte, dass
das vom Bestochenen ,,Empfangene oder der Werth des-
selben fiir dem Staate verfallen zu erkléren [ist].“ Ver-
gleichbare nebenstrafrechtliche Vorschriften wurden als-
bald fiir die Bestechlichkeit in der Privatwirtschaft’? sowie
fiir einige Wucherdelikte®® geschaffen. Aber erst mit dem
2. StrRG wurde der Verfall zu einer allgemeinen Sanktion
ausgebaut,>* die auf sidmtliche (Bereicherungs-)Delikte
anwendbar ist.*>> Sie findet sich heute in § 73 StGB (und
§ 29a OWiG) und heift seit 2017 amtlich ,,Einziehung
von Tatertrdgen™. Als Relikt der Einziehung bei neben-
strafrechtlichen Wucherdelikten existiert {iberdies noch
die Spezialvorschrift zur Mehrerldsabfilhrung in § 8
WiStG.>®

Die Zusatzsanktion der Tatertragseinziehung hat — anders
als die konfiskatorische Geldstrafe — grds. keinen Straf-
charakter.’” Dafiir spricht neben ihrer neutralen Bezeich-
nung als ,,MafBnahme® (§ 11 Abs. 1 Nr. 8 StGB) und dem
Umstand, dass sich inhaltsgleiche (Spezial-)Regeln auch
auBBerhalb des Strafrechts finden,’® insbesondere ihre ma-
terielle Kondiktionsartigkeit,’® die auch in ihren termino-
logischen Anleihen bei § 812 BGB (,,erlangtes Etwas*)

% BGBL 1969 I, S. 717; im OWiG wurde mit § 29a eine entspre-
chende Vorschrift 1986 mit dem 2. WiKG geschaffen (BGBI.
1986 1, S. 721).
Inwiefern der heutige § 73 StGB auch auf Nichtvermogensdelikte
Anwendung findet, ist noch ungeklart, vgl. BGH, NZWiSt 2024,
371 (zu § 240 StGB); AG Frankfurt a.M., NZWiSt 2025, 268 (zu
§ 185 StGB).
¢ Die Vorschrift ist gegeniiber § 73 StGB bzw. § 29a OWiG lex spe-
cialis, s. § 8 Abs. 4 WiStG.
7 So neben der Rspr. (Nachw. in Fn. 40) auch die h.L., 4ltenhain/Fle-
ckenstein, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. (2020), § 73 Rn. 2;
Golla/Wolters, in: SK-StGB, 10. Aufl. (2024), Vorb. § 73 Rn. 16;
Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 31. Aufl. (2025), Vorb. § 73
Rn. 5; Heine, in: SSW-StGB, 6.Aufl. (2024), §73 Rn.6;
Joecks/Meifiner, in: MiiKo-StGB (Fn. 44), Vorb. § 73 Rn. 54; zwei-
felnd aber Eser/Schuster, in: TK-StGB, 31. Aufl. (2025), Vorb. § 73
Rn. 16; Saliger, in: NK-StGB (Fn. 44), Vorb. §§ 73-76b Rn. 24.
Vorschriften zur nicht-ponalen hoheitlichen Abschépfung von aus
Rechtsverstofen erzielten Ertridgen finden sich z.B. in § 44a Abs. 5
AbgG (bei unzuldssiger Vorteilsannahme durch Abgeordnete),
Art. 79a BayBG a.F./§ 42 Abs. 2 BeamtStG (beamtenrechtlicher
Verfall verbotenerweise angenommener Geschenke) und § 34 GWB
(Vorteilsabschopfung bei Kartellrechtsverstoen).
Ausf. Zivanic, Das zivil- bzw. bereicherungsrechtliche Verstindnis
der Einziehung von Tatertragen (§§ 73 ff., 75 ff. StGB), 2022.
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zum Ausdruck kommt. Am Fehlen des Strafcharakters én-
dert zudem auch der Umstand nichts, dass die Einziehung
im StGB geregelt und als Annexsanktion im Rahmen des
Strafverfahrens durchgesetzt wird.®® Die Griinde fiir die
(unionsrechtlich beglaubigte)®! Regelungstechnik der Im-
plementierung ins Straf(prozess)recht sind vornehmlich
praktischer Natur: Aspekte des Sachzusammenhangs
(Kompetenz von StA und Strafgerichten zur Aufklérung
von Straftaten) und Ressourcenschonung.%?

b) Verbot eines reinen Bruttoprinzips

Die Einbettung der nicht-ponalen Restitutionssanktion in
das Strafverfahren birgt aber auch die latente Gefahr einer
unheilvollen ,,Vermischung® der strafrechtlichen Sphére
mit derjenigen des Bereicherungsrechts. Den damit ver-
bundenen Herausforderungen sollte der Gesetzgeber mit
moglichst klaren Regelungen begegnen. Das betrifft zu-
vorderst die Bestimmung und den Umfang des Einzie-
hungsgegenstands. Diesbeziiglich leuchtet zunichst ein,
dass sich die Einziehung nicht notwendig auf einen unmit-
telbar durch oder fiir die Tat erlangten Vermogenswert —
den sog. Originalgegenstand — zu beschrianken braucht. Es
entspricht ndmlich kondiktionsrechtlichen Maximen (vgl.
§ 818 Abs. 1, 2 BGB), die Tatertragseinziehung auch auf
werthaltige Nutzungen (§ 73 Abs. 2 StGB), an die Stelle
des Ursprungsgegenstands getretene Surrogate (§ 73
Abs. 3 StGB) und ggf. auch auf Wertersatz zu erstrecken,
wenn sich der eigentliche Einziehungsgegenstand nicht
mehr im Vermdgen des irreguldr Bereicherten befindet
(§ 73¢ StGB).%3

Problematisch wird es jedoch, wenn der Téter infolge der
Einziehung schlechter gestellt wird, als er ohne die Tatbe-
gehung dastiinde. Denn bei der nicht-ponalen Tatertrags-
einziehung darf eine Abschopfung eigentlich nur im Um-
fang der tatséchlich beim Téter angefallenen Gewinne er-
folgen (Netto-Prinzip). Demgegeniiber wére eine reine
Brutto-Abschopfung, durch die dem Téter ungeachtet sei-
ner etwaigen Aufwendungen alles entzogen wird, was er
kausal durch die Tat erlangt hat, als {iberschieBendes
Strafiibel mit dem Kondiktionsgedanken unvereinbar.®*
Aus diesem Grund ordnet § 73d StGB an, dass bei der Be-
stimmung des Wertes des einzuziehenden Erlangten die
vom Téter investierten Aufwendungen abzuziehen sind,
sofern es sich nicht um eine missbilligte Investition in ein
verbotenes Geschift handelt.

Inwieweit allerdings die zuletzt genannte Regelung (bei
einem expansiven Verstdndnis) sich noch im Rahmen ei-

8 S, dazu Fn. 25.

1 Vgl. Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie iiber die Abschopfung und Einzie-

hung von Vermogenswerten, RL 2024/1260/EU (Fn. 1), der aus-

driicklich von der ,,Einziehung von Vermdgensgegenstinden im

Rahmen von Verfahren in Strafsachen® spricht.

Es gilt insoweit dasselbe wie fiir das Adhésionsverfahren.

8 Vgl. Burghart, wistra 2011, 241 (245).

% Zum  straftheoretischen  Hintergrund  Marstaller/Zimmer-
mann, S. 73 f. m.w.N.

% Vgl. Saliger, in: NK-StGB (Fn. 44), § 73d Rn. 1; ferner BVerfGE
110, 1 (21); Ronnau/Begemeier, NStZ 2021, 705 (707 £.).

% Dazu Schauenburg/Rossbrey, NZWiSt 2024, 381 (389); Elschen-
broich, wistra 2022, 353 (356 ff.).
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ner auch zivilrechtlich zuldssigen (partiellen) Brutto-Ab-
schopfung bewegt, ist umstritten.®> Dasselbe gilt in Bezug
auf etwaige Doppelbelastungen, die drohen, wenn Tatge-
winne zunédchst durch juristische Personen ,,hindurchge-
schleust™ werden und infolgedessen der letztlich Begiins-
tigte das Erlangte sowohl als Schadensersatz (an die juris-
tische Person) als auch im Wege der Einziehung (an den
Fiskus) herauszugeben verpflichtet ist.%

¢) Selbststindige Einziehung

Des Weiteren widerspricht es der Logik des kondiktionel-
len Verstindnisses der Tatertragseinziehung, fiir sie einen
vollwertigen Schuldspruch vorauszusetzen. Interpretiert
man sie ndmlich als Umsetzung des ,,universell giiltigen
Gerechtigkeitsprinzips®, dass derjenige, der etwas erhal-
ten hat, was ihm nicht zusteht, es nicht behalten darf,%” so
gibt es keinen Grund, dass bspw. Schuldunfihige die
durch Drogenhandel erlangte Bereicherung behalten diir-
fen. Konsequenterweise miisste eine Tatertragseinziehung
auch gegen schuldunfihige, gegen abwesende und unbe-
kannte Tiéter, ja sogar gegen Tote (bzw. deren Erbmasse)
mdoglich sein. Stimmt man dieser Pramisse zu, ergibt sich
die Schwierigkeit, dass in diesen Fillen die Integration der
Tatertragseinziehung in ein subjektives Strafverfahren
nicht mehr moglich ist. Als Losung sehen der deutsche
(und auch der europiische)®® Gesetzgeber ein selbstindi-
ges (,,objektives*) Einziehungsverfahren vor, bei dem es
keinen Angeklagten gibt (§ 76a Abs. 1-3 i.V.m. § 435
StPO).

Das ist im Grunde konsequent und bei Wahrung des
Grundsatzes der VerhiltnisméBigkeit auch (verfas-
sungs-)rechtlich unbedenklich.%® Allerdings ist das objek-
tive Einziehungsverfahren von der Idealtypik eines sub-
jektiven Strafverfahrens so weit entfernt, dass es sich im
tradierten Regelwerk einer Strafprozessordnung zwangs-
laufig als Fremdkorper ausnimmt und nur mit betrachtli-
chem Aufwand bruchlos in dieses einfiigen lasst. Die da-
mit verbundenen rechtlichen Herausforderungen sind be-
trachtlich und von der StPO noch nicht hinreichend be-
wiltigt. Ungeloste Probleme sind etwa im Bereich des
Ubergangs vom subjektiven zum objektiven Verfahren zu
verzeichnen,’”® zudem hinsichtlich des ermittlungsbehord-
lichen Eingriffsinstrumentariums im objektiven Vorver-
fahren.”!

d) Zuordnungsproblem

Aber auch fiir den Fall, dass sich in Bezug auf die soeben
erwéhnten Probleme tadellose Losungen finden, stot die

¢ Vgl. Schwab, in: MiiKo-BGB, 9. Aufl. (2024), § 818 Rn. 132;
Rui/Sieber, in: Rui/Sieber, S. 245, 294; Weflau, StV 1991, 226
(227).

% Vgl. Art. 15 der Richtlinie {iber die Abschépfung und Einziehung

von Vermogenswerten, RL 2024/1260/EU (Fn. 1).

Zur verfassungsrechtlichen Unbedenklichkeit s. nur BbgVerfG,

NIJW 1997, 451.

0 Dazu BGH, NJW 2024, 1202 m. Anm. Brand/Zivanic; BGH, NStZ
2022, 252 m. Anm. El-Ghazi; OLG Koln, BeckRS 2024, 17212 m.
Bespr. Kraufs/Seeger, NZWiSt 2025, 144.

"' Rhein, HRRS 2024, 87 ff.; Zimmermann, NZWiSt 2023, 161 ff.
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stets an den Nachweis der konkreten Herkunftstat ge-
kniipfte Tatertragseinziechung in praktischer Hinsicht an
eine Grenze: Das Zuordnungsproblem.”> Am Beispiel:
Wird ein gewerbsméfig Dealender beim Handel mit S5g
Heroin erwischt, kann zwar der hierfiir erlangte Kaufpreis
i.H.v. 150,- EUR als Tatertrag eingezogen werden;’* sei-
nen Sportwagen und die in seiner Luxuswohnung aufge-
fundenen zwei Mio. in bar darf er ohne konkreten Her-
kunftstat-Nachweis hingegen behalten.”* Um diesem
Problem Herr zu werden, bedarf es ergidnzender Regelun-
gen anderer Art (ndher dazu V.).

IV. Regelungsmodelle zur Sanktionierung sog. Enab-
ler

Wenn es darum geht, Tatertrdge vor dem Zugriff des
Staats oder des Opfers der Vortat zu schiitzen, ist der Téter
hiufig auf die (professionelle) Unterstiitzung Dritter an-
gewiesen — bspw. Familienmitglieder, Strohleute und Fi-
nanzagenten, aber auch Rechtsanwiélte, Finanz- und Steu-
erberater oder Immobilienmakler. Diese sog. Enabler’®
unterstiitzen den Vortdter dabei, seinen unverdienten
Reichtum aus Straftaten verborgen zu halten; sie tragen
zur Schaffung von Legenden bei oder helfen, inkrimi-
nierte Vermogenswerte scheinlegal wieder in den Wirt-
schaftskreis einzuschleusen. Eine konsequente Umset-
zung des crime must not pay-Gedankens muss daher auch
Instrumente vorsehen, die sich gegen die Enabler richten.
Hinter solchen Regelungen steckt die (Praventions-)Idee,
dass derjenige, der sich kriminell bereichert, keine Helfer
und Mitprofiteure finden soll.

Erreicht werden soll dies, indem die Mitwirkung an Ver-
schleierungshandlungen (auch)’® mit strafrechtlichen Mit-
teln so unattraktiv wie moglich gemacht wird. Dabei fin-
det sich auch in Bezug auf die Enabler im Instrumenten-
kasten des Gesetzgebers die Zweiteilung zwischen pona-
len und kondiktionellen Sanktionen. Zum einen geht es
also um die Bestrafung des taterbegiinstigenden Umgangs
mit inkriminierten Vermdgenswerten — und zwar jenseits
der Beteiligung an der Vortat {iber die Figur der (sukzes-
siven) Beihilfe”” (dazu 1.). Zum anderen gibt es quasi-
kondiktionelle Instrumente, deren Zweck darin besteht,
Tatertrage abzuschopfen, die auf tatunbeteiligte Dritte
verschoben worden sind (2.).

2 Dazu bereits J. Meyer, ZRP 1990, 85 (86); Hoyer, GA 1993, 406
(408).

3 Fabricius, in: Patzak/Fabricius, BtMG, 11.Aufl. (2024), § 33
Rn. 144 m.w.N.

* " Bsp. nach Krey/Dierlamm, JR 1992, 353 (356); fiir einen vergleich-
baren realen Fall s. exemplarisch den der Entscheidung BGH,
NZWiSt 2025, 456 zugrundeliegenden Sachverhalt.

5 S. bspw. Teichmann, NZWiSt 2023, 441 (443); DAV, Stellung-

nahme Nr. 58/2022, Oktober 2022, online abrufbar unter:

https://bit.ly/47YwkeP.

Zum Vorschlag, Verschleierungshandlungen (auch) auf sachen-

rechtlicher Ebene zu erschweren, Arzt, NStZ 1990, 1 (6).

Zwar ist nach Ansicht der Rspr. eine Bestrafung wegen (sukzessi-

ver) Beihilfe noch vor Beendigung moglich, BGH, NStZ-RR 2024,

279; BGH, BeckRS 2020, 25633 Rn. 7; BGH, NStZ 2008, 284 ff.,

jedoch gibt es keine (sukzessive) Beihilfe nach der Beendigung, s.

BGH,NZWiSt 2023, 101 ff.
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1. Modell ,, Bestrafung der Enabler* (insbesondere Geld-
wische)

Zunéchst kann die Solidarisierung mit dem Vortéter bzw.
der supportive Umgang mit dessen Tatertrdgen als eine
Art nachtrégliche Beihilfe (auxilium post factum) eigen-
standig unter Strafe gestellt werden. Zu den tradierten De-
likten, die darauf abzielen, Dritte von der Solidarisierung
mit dem Vortéter abzuhalten, zdhlen Begiinstigung (§ 257
StGB) und Hehlerei (§ 259 StGB), ferner die Straf- und
Einziehungsvereitelung (§ 258 Abs. 1 und 2 StGB). Der
kriminalpolitische Topos, auf dem diese sog. Anschluss-
delikte fuBen, ist grds. einleuchtend: Wer dem Vortiter
dabei hilft, die Friichte seiner Tat zu erhalten und zu ge-
niefen, schafft beim Vortéter (und bei potenziellen Nach-
ahmern) einen Anreiz zur erneuten Begehung derartiger
oder dhnlicher Straftaten.”

Anfang der 1990er Jahre ist der Deliktskanon der An-
schlussdelikte durch die Einfithrung der Geldwésche
(§ 261 StGB) bedeutend ausgeweitet worden. Ausschlag-
gebend war neben der internationalen Entwicklung der
Geldwischebekimpfung,”® dass die tradierten Tatbe-
stinde als zu eng betrachtet wurden, um angemessen auf
Unterstiitzungshandlungen zugunsten der organisierten
Kriminalitidt zu reagieren.?® Die hinter § 261 StGB ste-
hende Regelungsidee ist simpel: Wer Umgang hat mit
strafrechtlich kontaminierten Vermdgenswerten, macht
sich wegen Geldwasche strafbar. Die Strafwiirdigkeit des
Geldwéschers ldsst sich damit begriinden, dass er das Auf-
finden des Vermogensgegenstandes, dessen Einziehung
und damit die Rechtspflege stort; zugleich greift er das
Rechtsgut der Vortat in mehrfacher Hinsicht an:®! Er setzt
einen Anreiz zur erneuten Begehung derartiger Delikte
durch den Vortiter (Wiederholungsgefahrsteigerung); er
senkt durch seine Solidarisierung mit diesem aber auch
die Wahrscheinlichkeit, dass das Opfer seinen Vermo-
gensgegenstand wiedererlangt (Unrechtsperpetuierung);
und zuletzt trigt der Geldwéscher dazu bei, dass kontami-
nierte Vermogenswerte in den legalen Wirtschafts- und
Finanzkreislauf flieBen (Geldwischestrafbarkeit als
,Firewall der legalen Wirtschaft*)®2.

Umstritten ist, ob die Verfolgung der Geldwasche eher als
Holzweg oder als (potenzielle) Erfolgsgeschichte betrach-
tet werden muss.?® Fakt ist, dass der Tatbestand nie wie

8 Zur Hehlerei: BGHSt 7, 134 (137); 42, 196 (198); Altenhain, in:
NK-StGB (Fn. 44), § 259 Rn. 3; Maier, in: MiiKo-StGB, Bd. 4,
5. Aufl. (2025), § 259 Rn. 2; Hecker, in: TK-StGB, § 259 Rn. 1;
Jahn, in: SSW-StGB, § 259 Rn. 1 f.; Geppert, Jura 1994, 100; zur
Geldwiasche: BT-Drs. 12/989, S. 27; El-Ghazi, NZWiSt 2024, 337
(343); Neumann, ZJS 2022, 820 (825); zur Einziehungsvereitelung
Horter, ZStW 136 (2024), 503 (510).

" El-Ghazi, in: Herzog-GwG, 5. Aufl. (2023), § 261 StGB Rn. 2 ff.;
zum (neueren) supranationalen Recht s. Schréder/Blaue, NZWiSt
2019, 161 ff.

80 Ambos, ZStW 114 (2002), 236 (249 ff.); ausfiihrlich Sotiriadis,
S. 204 ff.

81 Ausfiihrlich zum Rechtsgut EI-Ghazi, in: Herzog-GwG, § 261 StGB
Rn. 35 ff.; s. auch Schindler, NZWiSt 2020, 457 (458 f.).

8 Vogel, ZRP 2020, 111.

83 Sehr krit. bspw. Biilte, NZWiSt 2025, 51; Fischer, Uber das Strafen,
2018, S. 273 ff.; ders., Zeit-online v. 13.10.2015, online abrufbar
unter: https://bit.ly/49kUthY; ders., Spiegel-online v. 28.8.2020, on-
line abrufbar unter: https:/bit.ly/3WXa8fR.
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gewiinscht funktioniert hat und deshalb bestindig erwei-
tert worden (und inzwischen zum umfangreichsten Para-
grafen des StGB angewachsen) ist. Bei seiner Einflihrung
war § 261 StGB noch auf die Ponalisierung des Umgangs
mit Ertrdgen aus Organisierter Kriminalitit (im Folgen-
den: OK),* als deren Triebfeder der finanzielle Ertrag
gilt,®> ausgerichtet. Nicht jeder kriminell erlangte Vermé-
gensgegenstand, sondern nur ein solcher aus einer im Ge-
setz abschlielend benannten Straftat war geldwéschetaug-
lich. Da dieses Katalogmodell allerdings in der Praxis als
Anwendungshemmnis galt,®® erfolgte 2021 ein Wechsel
zum sog. all-crimes-Ansatz. Seither ist (fast) jeder Tater-
trag, auch solcher aus Bagatelldelikten, geldwéschetaug-
lich — und als unbeabsichtigte Nebenfolge der Hehlerei-
tatbestand tiberfliissig geworden.®’

Der (praktische) Vorzug des all-crimes-Ansatzes wird da-
rin gesehen, dass die Anforderungen an die Feststellung
der Vortat deutlich abgesunken sind. Da der Vermdgens-
gegenstand nicht mehr aus einer bestimmten Straftat her-
zuriihren braucht, ist es nicht mehr notwendig, dass das
Herriihren aus einer Nichtkatalogtat zweifelsfrei ausge-
schlossen werden muss. Im Grunde geniigt es jetzt, dass
sich das Gericht vom Herriihren aus irgendeiner Straftat
iiberzeugt, ohne dass zu dieser Vortat weitere Feststellun-
gen notwendig sind. Hinsichtlich der Vortat ist also eine
unbeschriinkte Wahlfeststellung statthaft.®® Ob sich aller-
dings die damit verbundene Hoffnung auf Verurteilungen
,.grofer Fische*® realisiert, ldsst sich noch nicht beurtei-
len. Es fehlt noch an Erkenntnissen dazu, welchen Téter-
kreis die (zuletzt stark angestiegenen) Verurteilungen
nach § 261 StGB betreffen.

2. Modelle ,, Einziehung bei Dritten

Kondiktionelle Modelle sind in personeller Hinsicht nicht
auf Tater und Teilnehmer der einziehungsrechtlichen Her-
kunftstat begrenzt. Tatertrdge, die von einem Tatbeteilig-
ten an Nichtbeteiligte (Dritte) weitergereicht werden, kon-
nen unter gewissen Voraussetzungen auch bei diesen ein-
gezogen werden. Der Sinn solcher Dritteinziechungsrege-
lungen besteht zum einen darin, dem Vortdter die Mog-
lichkeit zu nehmen, eine Einziehung bei ihm dadurch zu
vereiteln, dass er den Tatertrag einfach an einen Treuhén-
der weiterleitet; zum anderen wird infolge der entschédi-

8 Altenhain, in: NK-StGB (Fn. 44), § 261 Rn. 2; El-Ghazi, in: Her-
z0g-GwG, § 261 StGB Rn. 4.

85 BT-Drs. 12/989, S. 1.

86 Dazu El-Ghazi/Laustetter, NZWiSt 2021, 209 f.; El-Ghazi, in: Her-
z0g-GwG, § 261 StGB Rn. 10 ff.

87 El-Ghazi/Laustetter, NZWiSt 2023, 121; ferner Zivanic, Wil 2023,
12 (14 £.).

8 So schon El-Ghazi, in: Herzog-GwG, § 261 StGB Rn. 58.

8 So BMF, PM v. 11.10.2023, online abrufbar unter:
https://bit.ly/4olwLuP; zuvor betrafen die Verurteilung fast aus-
schlieBlich ,kleine* Finanzagenten, s. Bussmann/Veljovic, NZWiSt
2020, 417 (418).

% Vgl. Rostalski, NZWiSt 2018, 169 (174).

gungslosen Einziehung beim Dritten der finanzielle An-
reiz fiir diesen ausgeschaltet, dem Téter Hilfe zu leisten.
Dieses Regelungsmodell wird insbesondere dann als legi-
tim angesehen, wenn der Dritte hinsichtlich der Herkunft
des inkriminierten Vermdgenswertes bosglaubig oder aus
anderen Griinden nicht schutzwiirdig ist.”® Folgende Aus-
pragungen dieses Regelungsmodells sind hervorzuheben:

a) Dritteinziehung

§ 73b StGB sieht die Moglichkeit einer sog. Dritteinzie-
hung vor. Die Vorschrift setzt keine strafrechtliche Ver-
strickung des Dritten in die Herkunftstat voraus. Aber
auch wenn die MaBnahme also Tatunbeteiligte triftt, be-
hilt sie dem Dritten gegeniiber ihren quasi-kondiktionel-
len Charakter, da dieser in seinem Vertrauen auf das Be-
haltendiirfen nicht schutzwiirdig ist. Im Ausgangspunkt
muss der Dritte daher keine ,,Schuld (i.S.d. Schuldgrund-
satzes) auf sich geladen haben (vgl. § 73b Abs. 1 bzw. 2
StGB). Voraussetzung der Dritteinziehung ist lediglich,
dass entweder der Tater als Vertreter des Dritten gehan-
delt hat oder die Ubertragung auf ihn unentgeltlich,
rechtsgrundlos oder qua Erbfall stattgefunden hat. Zudem
lasst § 73b Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b) StGB die Einziehung
beim Dritten auch dann zu, wenn dieser zum Zeitpunkt der
Ubertragung bosgliubig war,”! er also das Herriihren des
Erlangten aus einer Straftat kannte oder grob fahrlédssig
verkannt hat.”?> Mit der Ankniipfung an die Unentgeltlich-
keit bzw. Bosglaubigkeit macht sich § 73b StGB kondik-
tionsrechtliche Wertungen des Zivilrechts zu eigen
(§§ 819 Abs. 1, 822, 932 BGB): Der Bereicherte ist in die-
sen Fillen nicht oder nur eingeschrinkt schutzwiirdig.*®

Allerdings ist bei der quasi-kondiktionellen Drittabschop-
fung besonders darauf zu achten, dass die MaBnahme
nicht ins Ponale umschldgt. Anders als der Vortatbetei-
ligte hat der Dritte keine rechtswidrige Tat verwirklicht.
Zur Einhegung der Drittabschopfung trigt vor allem § 73e
Abs. 2 StGB bei.”* Eine Entreicherung des Dritten schlieBt
grundsétzlich die Dritteinziehung aus, es sei denn, dem
Betroffenen waren die Umsténde, welche die Anordnung
der Einziehung gegen den Tatbeteiligten ansonsten zuge-
lassen hitten, zum Zeitpunkt des Wegfalls der Bereiche-
rung bekannt oder leichtfertig unbekannt. Auch insoweit

oV Altenhain/Fleckenstein, in: Matt/Renzikowski, StGB, § 73b Rn. 5;
nicht nachvollziehbar hingegen Stieger-Greger, ZfIStw 2025, 247
(248,251 £.), der aus § 73e Abs. 2 StGB den Schluss ziehen mochte,
dass eine nachtragliche Bosglaubigkeit ebenfalls zur Einziehung
fiihren miisse. Dabei iibersieht er, dass § 73e Abs. 2 StGB vor allem
in den Fillen des § 73b Abs. 1 Nr. 1 und 2 Buchst. a) StGB seine
Hauptrelevanz erlangt.

%2 Joecks/Meifner, in: MiiKo-StGB (Fn.44), §73b Rn.17;
Eser/Schuster, in: TK-StGB, § 73b Rn. 8; Fleckenstein, Die straf-
rechtliche Abschopfung von Tatertrigen bei Drittbegiinstigten,
2017, S. 226 f.; Bittmann, KriPoZ 2016, 121 (125); a.A. Heuche-
mer, in: BeckOK-StGB, 66. Ed. (Stand: 1.8.2025), § 73b Rn. 7;
Stieger-Greger, ZfIStw 2025, 247 (248 f.) unter Verweis auf § 122
BGB.

% Lohse, in: LK-StGB, Bd. 6, 14. Aufl. (2024), § 73b Rn. 21; zur alten
Rechtslage Lieckfeldt, Die Verfallsanordnung gegeniiber den Dritt-
begiinstigten, 2008, S. 403 ff.

%% Fleckenstein, S. 110 ff., 258; Saliger, in: NK-StGB (Fn. 44), § 73e
Rn. 26.



greift das Einziehungsrecht kondiktionsrechtliche Wer-
tungen auf, vgl. § 818 Abs. 3 BGB.”

Prozessual wird die Dritteinziehung grds. realisiert, indem
die (natiirliche oder juristische) Person des Dritten, gegen
die im Hinblick auf die Herkunftstat kein eigenes Straf-
verfahren gefiihrt wird, als sog. Einziehungsbeteiligter
(gem. §§ 424 ff. StPO) am Strafverfahren gegen einen Be-
teiligten der Herkunftstat beteiligt wird.”®

b) Tatertragseinziehung beim Geldwdscher

Eine Alternative zur Dritteinziehung besteht in der Kom-
bination der Ponalisierung von Geldwésche mit der ,,nor-
malen® Tatertragseinziehung. Grundsétzlich kann gegen
einen Geldwéscher, der Zugriff auf den Tatertrag des Vor-
taters erlangt hat, eine Dritteinziechung ausgesprochen
werden.’” Die Geldwiischetat selbst stellt fiir den Geldwi-
scher allerdings auch eine potenzielle ,,eigene* Herkunfts-
tat i.S.d. § 73 Abs. 1 StGB dar.”® RegelmiBig wird der
Geldwischer aus dieser Geldwaschetat ,,etwas™i.S.v. § 73
Abs. 1 StGB erlangt haben. Als durch die Tat ,,erlangt®
gelten Werte, die aus der Verwirklichung des Tatbestan-
des in irgendeiner Phase des Tatablaufs dem Téter in der
Weise zuflieBen,”® dass sie seiner faktischen bzw. wirt-
schaftlichen (Mit-)Verfiigungsgewalt unterliegen.!® Der-
jenige, der vom Vortéter Bargeld iiberlassen bekommt,
macht sich also nicht nur der Geldwésche schuldig (§ 261
Abs. 1 Nr. 3 StGB); er hat auch das Bargeld ,,durch® diese
Geldwéschetat erlangt, so dass dieses Barmittel bei ihm
als Tatertrag abgeschopft werden kann (§ 261 Abs. 10 S. 3
StGB i.V.m. § 73 Abs. 1 StGB).!°!

Die Einziehung des Tatertrags im subjektiven Verfahren
gegen Geldwiéscher steht und féllt allerdings mit dem
Nachweis einer Geldwischetat. Diese wiederum setzt den
Nachweis des Herriihrens des Geldwischeobjekts aus ei-
ner rechtswidrigen Vortat voraus. An dieser Stelle stehen
die Strafverfolgungsbehdrden vor der Herausforderung,
einen sog. Inkriminierungszusammenhang nachzuweisen.
Zwar kann auf ndhere Feststellungen zur Vortat grund-
sdtzlich verzichtet werden (Stichwort: all-crimes-Ansatz).
Wenn aber keinerlei Erkenntnisse zur Herkunft des ver-
déchtigen Vermogenswertes vorliegen, lésst sich eine le-
gale Herkunft nur selten zweifelsfrei ausschlieBen.!*

Das Problem des Nachweises des Inkriminierungszusam-
menhangs wird dadurch potenziert, dass ersparte Aufwen-
dungen, z.B. nicht gezahlte (also hinterzogene) Steuern,
nicht (mehr) in den Anwendungsbereich des § 261 StGB
fallen.'®® Auf nihere Feststellungen zur Vortat kann au-

% Eser/Schuster, in: TK-StGB, § 73e Rn. 3; Lindemann/Bauerkamp,
in: NK-WSS, 2. Aufl. (2022), StGB § 73e Rn. 12; Fleckenstein,
S. 256.

% Saliger, in: NK-StGB (Fn. 44), § 73b Rn. 1. In Ausnahmefillen
lasst das Gesetz auch ein selbststindiges Einziehungsverfahren ge-
gen den Dritten zu, vgl. § 76a Abs. 1 bis 3 StGB.

7 Niher Stieger-Greger, ZflStw 2025, 247.

% El-Ghazi, GWuR 2022, 49 (51 f.).

% BGH, NStZ-RR 2021, 373; Fischer/Lutz, in: Fischer, StGB,
72. Aufl. (2025), § 73 Rn. 23.

10 BGH, StV 2022, 12; BGH, NStZ-RR 2021, 373; BGH, StV 2021,
707.

Berdem dann nicht verzichtet werden, wenn sich ein Vor-
tat-Auslandsbezug nicht auszuschlieBen lésst. Fiir Vermo-
genswerte, die aus Auslandstaten herrithren, gelten die
strafeinschrankenden Voraussetzungen des § 261 Abs. 9
StGB (Katalogtatmodell). Die Geldwéschetauglichkeit
von Werten aus Auslandsvortaten kann man daher nur be-
urteilen, wenn Erkenntnisse zur Art der Vortat vorliegen.
Gerade in Fillen, in denen organisierte und professionelle
Tatergruppierungen am Werk sind, wird man einen trans-
nationalen Bezug nur selten ausschlieen konnen.

V. Regelungsmodelle zum Umgang mit Vermogen un-
klarer Herkunft

Wie in diesem Beitrag bereits mehrfach angeklungen,
steht oftmals das Zuordnungsproblem einer zupackenden
Finanzkriminalititsbekdmpfung im Weg. Erinnert sei an
das bereits oben erwdhnte Beispiel des gewerbsméfigen
Dealers, dem das bei ihm aufgefundene Bargeld mit den
bislang erdrterten Instrumenten nicht entzogen werden
kann, solange es an einem mehr oder weniger konkreten
Herkunftstat-Nachweis fehlt. Das gilt selbst dann, wenn,
wie im Fall eines chronisch mittellosen Heranwachsen-
den, der plotzlich auf unerkldrbare Weise gigantische Im-
mobilieneigentiimer anhiuft,'* eine legale Herkunft nach
dem gesunden Menschenverstand praktisch ausgeschlos-
sen erscheint. Dass diese Situation gerade fiir einen auf
das Vertrauen seiner Biirger in die Durchsetzung von
Recht und Gerechtigkeit angewiesenen demokratischen
Rechtsstaat hochst problematisch ist, liegt auf der
Hand.!% Sehr umstritten ist allerdings, welche rechtsstaat-
lich akzeptablen Regelungsoptionen zur Behebung dieser
misslichen Situation zur Verfiigung stehen. Auch insoweit
finden sich einerseits mit Strafe operierende Regelungs-
modelle (dazu 1.), andererseits nicht-ponale Einziehungs-
instrumente (dazu 2.).

1. Regelungsmodelle ,, Verdachtsstrafe

Eine Option besteht darin, bereits das Innehaben der Ver-
figungsgewalt iiber einen verddchtigen Vermogenswert
unklarer Herkunft eigensténdig zu kriminalisieren. Hinter
derartigen Strafnormen steht die Idee einer Beweiserleich-
terung: Lisst sich nicht aufkldren, aus welcher konkreten
Herkunftstat ein verddchtiger Vermogensgegenstand her-
rithrt (sodass seinem Inhaber weder eine Beteiligung an
der konkreten Herkunftstat, noch die fiir eine Geldwé-
sche-Tatertrags- bzw. Dritteinziehung notwendige Ver-
waltung eines fremden Tatertrags nachgewiesen werden
kann), soll der Betroffene zur Aufklarungsmitwirkung ge-
zwungen oder aber, falls er sich weigert, bestraft werden.
Egal, wie sich der Betroffene hier entscheidet — er verliert:

100 Ausfiihrlich El-Ghazi, GWuR 2022, 49 (51 f.).

102 Néher zur (restriktiven) praktischen Handhabung des Vortatnach-
weises Wegner, ZfIStw 2025, 465 (467 f.).

103 BGH, NStZ-RR 2024, 147; BGHSt 66, 147; OLG Saarbriicken,
NStZ 2021, 622 f. m. Anm. Winkler, jurisPR-StrafR 17/2021
Anm. 3; Biilte, NZWiSt 2021, 399.

104 Vgl. den Sachverhalt bei KG, NZWiSt 2021, 74.

105 Néher El-Ghazi/Wegner/Zimmermann, Im Zweifel verdichtiges
Vermogen einziehen, LTO v. 1.4.2022, online abrufbar unter:
https://bit.ly/4nTUnkQ.
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im Falle eines ,,Gesténdnisses™ der illegalen Herkunft den
Vermogensgegenstand (der dann eingezogen werden
kann), im Falle des Schweigens seine Freiheit.

a) Modell , Illicit Enrichment

Es gibt verschiedene Ansdtze zur Umsetzung dieses Ge-
dankens. In seiner Reinform présentiert er sich in dem in-
ternational als ,,illicit enrichment™ geldufigen Delikt, das
sich z.B. in Australien und Taiwan,'°® aber auch im Uber-
einkommen der Vereinten Nationen gegen Korruption
(UNCAC)!"" findet. Nach Art. 20 UNCAC sollen die Ver-
tragsstaaten in Erwégung ziehen, einen Straftatbestand
einzufiihren, der die ,,erhebliche Zunahme des Vermdgens
eines Amtstrigers, die er im Verhiltnis zu seinen recht-
maéBigen Einkiinften nicht plausibel erkléren kann*, pona-
lisiert.!%8

In Deutschland begegnet man diesem Delikt indes mit Ab-
lehnung.'%” Hauptkritikpunkt ist ein Versto gegen das
Verbot von Verdachtsstrafen. Zwar ist es dem rechtsstaat-
lichen Gesetzgeber in bestimmten Grenzen moglich, aus
Griinden der Beweisvereinfachung im materiellen Straf-
recht einen eigentlich sanktionslegitimierenden (aber
schwer zu beweisenden) Umstand durch ein auf diesen
Umstand lediglich hindeutendes (und leichter zu bewei-
sendes) Indiz zu substituieren; von der Wirkung her
kommt diese Form der Beweisvereinfachung einer (unwi-
derleglichen) Vermutung gleich.!'® Bei Art. 20 UNCAC
wird aber der Bogen schon deshalb iiberspannt, weil das
malgebliche Indiz in einem an und fiir sich sozialaddqua-
ten Verhalten (scil. der Anhdufung von Vermdgen) be-
steht. Inwiefern diese Problematik dadurch entscharft
werden konnte, dass eine solche Strafnorm ausdriicklich
Hnur als Verstol gegen eine legitimierbare Offenle-
gungspflicht (etwa bei hochrangigen Amtstragern oder im
Falle katalogisierter schwerwiegender Verdachtsmo-
mente) konstruiert wird, bedarf noch eingehender Unter-
suchung, die hier nicht geleistet werden kann.

Erschwerend kommt hinzu, dass der Vorwurf, illicit en-
richment begangen zu haben, den Beschuldigten durch
Strafandrohung zum Gesténdnis einer etwaigen Her-
kunftstatbeteiligung notigt und infolgedessen mit dem
Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit inkompatibel er-
scheint.!!! Inwiefern dieses Problem durch ein Beweisver-
wertungsverbot neutralisiert werden kann und ob ein sol-
ches die Funktion eines illicit enrichment-Tatbestandes
zunichtemacht, bedarf ebenfalls einer (hier nicht leistba-
ren) griindlichen Analyse.

106 Zum taiwanischen Tatbestand der ,,speziellen Geldwische* nach
§ 15 Abs. 1 S. 1 taiwanisches Geldwischegesetz Hsu, in: Sinn/Zol-
ler/Esser, Reform der Vermogensabschopfung, 2019, S. 124 f.; die
australische Regelung findet sich in Art. 400.9 des Criminal Code
Act 1995.

United Nations Convention against Corruption v. 31.10.2003,
BGBL 2014 11, S. 762 (763 ft.).

Nationale Varianten dieses Deliktstypus sind teilweise nicht auf
Amtstriager beschrankt, sondern als Allgemeindelikt formuliert.
Dazu, dass sich der Deliktstypus auch universalisieren und fiir den
Kampf gegen Geldwische in Stellung bringen lieBe, El-Ghazi/Jan-
sen, in: Wolf/Meyer, Handbuch Korruptionsforschung, 2025, Kapi-
tel: Geldwiasche und Korruption, S. 9 ff.
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b) Modell ,, Selbstgeldwdsche

Eine mildere Variante des illicit enrichment-Konzepts
stellt die Kriminalisierung der sog. Selbstgeldwische dar.
Nach diesem Modell, das sich u.a. in § 261 Abs. 7 StGB
und in Art. 13 der geplanten EU-Antikorruptions-Richtli-
nie!'? findet, wird bestraft, wer Umgang mit einem Ver-
mogensgegenstand hat, der aus (irgend)einer von ihm
selbst begangenen Herkunftstat herriihrt. Das Verdachts-
strafen-Problem ist hierbei namentlich dadurch entschérft,
dass zumindest das Herrithren des Vermogensgegen-
stands aus (irgend)einer rechtswidrigen Tat — und damit
ein kriminelles Verhalten des Beschuldigten — nachgewie-
sen werden muss (wenn auch unter der Geltung des all-
crimes-Modells nur nach dem Maf3stab einer unbegrenz-
ten Herkunftstat-Wahlfeststellung).

Gleichwohl ist die Selbstgeldwaschestrafbarkeit kein pro-
bates Mittel, um das Zuordnungsproblem effektiv und
rechtsstaatlich einwandfrei in den Griff zu bekommen.
Unter Effektivitdtsgesichtspunkten zeigt sich auch bei der
Selbstgeldwische die (bereits unter IV. 2. b) dargestellte
Schwierigkeit, dass ohne gewisse Anhaltspunkte in Bezug
auf die Herkunftstat der Nachweis des Herriihrens aus (ir-
gend)einer Straftat kaum zu fithren ist. Zudem ist die
Ponalisierung der Selbstgeldwische unter rechtsstaatli-
chen Gesichtspunkten deshalb bedenklich, weil vollig un-
klar ist, worin hierbei die Rechtsgutsverletzung bestehen
soll. Sieht man den ,,wahren Grund“ fiir die Bestrafung
der Geldwischehandlung (also den Umgang des Geldwé-
schers mit der Beute aus seiner eigenen Tat) im Unrecht
der Herkunftstat, muss man sich entweder mit dem Ein-
wand der Doppelverwertung auseinandersetzen (wenn die
konkrete Vortat aufklérbar ist)!!* oder mit demjenigen der
Umgehung der Voraussetzungen der begrenzten Wahl-
feststellung (wenn lediglich das Vorliegen einer Vortat
beweisbar ist, nicht aber deren ndhere Natur). Sieht man
hingegen ein (zusétzliches) Unrecht der Selbstgeldwésche
in dem Angriff auf die Integritit des Wirtschafts- und Fi-
nanzkreislaufs durch das Inverkehrbringen von Schwarz-
geld,'"* kommt eine Strafbarkeit nur unter sehr engen Vo-
raussetzungen, namentlich bei spezifischen Verschleie-
rungsbemiihungen, die {iber das ,,normale* Verwalten von
eigener Tatbeute hinausgehen, in Betracht.!!?

¢) Modell ,, Vermogensstrafe

Eine weitere Moglichkeit, dem Umgang mit verdadchtigen
Vermogenswerten ponal zu begegnen, ist die allgemeine

199 BT-Drs. 18/2138, S. 82; Kliegel, Straftatbestand der unerlaubten
Bereicherung, 2013, S. 389; van Aaken, ZabRV 2005, 407 (412);
Deiters, PVS 2005, 424 (430).

10 Marstaller/Zimmermann, S. 101 f; s. auch Biilte, JZ 2014, 603
(604 F.).

" Ausfiihrlich Kliegel, S. 316 ff.

12 EU-Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Bekdmpfung der
Korruption v. 3.5.2023, COM (2023) 234 final, online abrufbar un-
ter: https://bit.ly/4i166JW0.

'3 Dazu El-Ghazi/Wegner/Zimmermann, wistra 2023, 353 (361); Tei-
xeira, NStZ 2018, 634 (638).

4 S0 insbes. BGH, NJW 2019, 533 (534).

15 Vgl. exemplarisch BGH, BeckRS 2025, 21115 Rn. 14 f.



Vermdgensstrafe.!'® Die Idee hinter diesem Instrument
ist, gegen eine Person, die wegen (irgend)einer typischer-
weise dem Bereich der OK zugeschriebenen Tat verurteilt
wird, anldsslich dieser Verurteilung eine Zusatzstrafe zu
verhingen, die darin besteht, dass ihr das (gesamte) Ver-
mogen (bzw. bei Uneinbringlichkeit: die Freiheit) entzo-
gen wird. Legitimation fiir diese Zusatzstrafe ist der (u.a.
durch die Verurteilung wegen einer OK-Tat beglaubigte)
Verdacht, dass das Vermogen dieser Person aus Straftaten
herriihrt.!!’

In Deutschland hatte die von 1992 bis 2017 in § 43a StGB
a.F. geregelte allgemeine Vermogensstrafe vor dem
BVerfG keinen Bestand.!'® Thr (bereits unter II1. 1. be-
schriebenes) unheilbares Grundgebrechen bestand darin,
dass eine hart-ponale Sanktion zur Abschopfung von Ta-
tertragen ungeeignet ist, weil die MaBstibe fiir die Bemes-
sung einer Strafe mit denjenigen der Bemessung einer Ta-
tertragsabschopfung inkompatibel sind.!!® Zumindest als
Instrument zur Tatertragsabschopfung ist die Vermogen-
strafe daher ein Irrweg.

2. Regelungsmodelle zur Einziehung verddchtiger Vermo-
genswerte

Ansitze, dem Phéanomen verddchtigen Vermdgens unkla-
rer Herkunft mit nicht-pénalen Instrumenten zu begeg-
nen, gehen dahin, eine quasi-kondiktionelle Tatertragsein-
ziehung bereits unabhingig von einer strafgerichtlichen
Verurteilung und ohne konkrete Zuordnung des Vermo-
gensgegenstandes zu einer bestimmten Tat zuzulassen. In
der Sache geht es also auch darum, das Zuordnungsprob-
lem im Rahmen der Einziehung mit gewissen Beweiser-
leichterungen aufzuldsen.

Modelle, die die Einziehung nicht mehr vom Erfordernis
einer Verurteilung wegen einer Straftat abhdngig machen,
sind inzwischen internationaler Standard. Speziell in
Deutschland begegnet man aber Bestrebungen, die die
Anforderungen an den Nachweis der Inkriminierung ab-
senken wollen, mit groBter Skepsis.!?® Jedoch ldsst sich
generell festhalten, dass zumindest im Rahmen eines kon-
sequent (quasi-)kondiktionell ausgestalteten Einziehungs-
regimes kein zwingendes Argument fiir ein Verbot von
gewissen Beweisvereinfachungen erkennbar wire.!2!
Sémtliche Griinde, die im Hinblick auf ponale Sanktionen

16" Die allgemeine ist abzugrenzen von der gegenstindlich spezifizier-
ten Vermogensstrafe, welche den Entzug des Eigentums an einem
konkret tatverstrickten Gegenstand (bspw. einem Tatmittel) zum
Bestandteil der Strafe fiir diese Tat macht (exemplarisch: dem Dro-
genhdndler wird als Nebenstrafe sein Smartphone, iiber das er die
Tat, derentwegen er verurteilt wird, organisiert hat, eingezogen).
Naher zur Deutung der Strafeinziehung nach § 74 StGB als beson-
dere Form der Vermdgensstrafe Joecks/Meifsner, in: MiiKo-StGB
(Fn. 44), § 74 Rn. 2; Eser/Schuster, in: TK-StGB, Vorb. §§ 73 ff.
Rn. 20.

"7 Vgl. Arzt, NStZ 1990, 1 (6) (Verfallsanordnung fiir verdéchtiges
Vermdogen).

"8 Fiir nichtig erklirt durch BVerfGE 105, 135; niher zu § 43a StGB
a.F. und den Hintergriinden der BVerfG-Entscheidung Marstal-
ler/Zimmermann, S. 29 f.

9 S0 im Hinblick auf § 43a StGB a.F. auch BGHSt 41, 20 (24 f.).

120S. nur Paeffgen, in: SK-StPO, Bd. 8, 5. Aufl. (2020), § 437 Rn. 1 ff;;
Langlitz/Scheinfeld, in: MiiKo-StPO (Fn. 43), § 437 Rn. 15 ff.

ein Aufweichen von Schuldprinzip (materiell) bzw. Un-
schuldsvermutung und nemo-tenetur-Grundsatz (pro-
zessual) kategorisch verbieten, greifen nicht, wenn es
(nur) um eine nicht-ponale Tatertragseinziehung geht.!??
Jenseits der Kriminalstrafe besteht aufgrund mangelnder
Geltung strafverfassungsrechtlicher Garantien also deut-
lich mehr ,Beinfreiheit“. Die vorgeschlagenen Instru-
mente zur Einziehung von verdichtigen Vermogenswer-
ten werden sich in verfassungsrechtlicher Hinsicht (Ei-
gentumsgarantie, informationelle Selbstbestimmung) im
Kern vor allem am Ma@stab der VerhdltnismaBigkeit mes-
sen lassen miissen. Dass solche Instrumente zudem grund-
sdtzlich konventionskonform sind, hat der EGMR wieder-
holt bestitigt.'> Hinsichtlich der konkreten Konzeption
und Ausgestaltung der Einziehung von verdachtigen Ver-
mogenswerten lassen sich idealtypisch vier Auspragun-
gen unterscheiden. Teilweise sind diese dem geltenden
Recht schon (lange) bekannt.

a) Modell ,, erweiterte Tatertragseinziehung

Das Instrument der erweiterten Einziehung erlaubt es, in
einem subjektiven Strafverfahren wegen einer konkreten
rechtswidrigen Tat die Vermodgensabschopfung auch auf
Gegenstinde im Gewahrsam des Verurteilten zu erstre-
cken, die nicht aus der abgeurteilten Tat stammen. Vo-
raussetzung fiir diese Form der Einziehung ist, dass das
Gericht die Uberzeugung gewinnt, dass die (weiteren) Ge-
genstidnde durch andere (ungekldrte) Straftaten erlangt
worden sind — diese Gegenstinde kdnnen dann anlésslich
einer Verurteilung ,,mitabgeschopft werden. Die Verur-
teilung wegen der rechtswidrigen Anlasstat fungiert bei
der erweiterten Einziehung sozusagen als ,, Tiiroffner* fiir
eine ubiquitére Einziehung, ohne dass die weiteren Her-
kunftstaten konkretisiert, geschweige denn abgeurteilt
werden miissen.!?* Mit anderen Worten, dass die illegale
Herkunft des erweitert einzuziehenden Gegenstandes zu-
mindest in ihren Details unbekannt bleibt,'?’ steht der Ein-
ziehung nicht entgegen, sofern der Inhaber des Gegen-
standes ,,zufillig* wegen einer Straftat verurteilt wird.

In Deutschland ist die Moglichkeit der Ausdehnung der
Einziehungsentscheidung auf gegensténdliche Tatertrdge
aus anderen, nicht verfahrensgegensténdlichen Taten seit
1992 moglich.!?® Der sog. erweiterte Verfall gem. § 73d
StGB a.F. war eine Reaktion auf das Phdnomen der OK

121 Vgl. auch Skamel, NStZ 2025, 525 (526); Wegner/Ladwig/Zimmer-
mann/El-Ghazi, KriPoZ 2023, 428 (429 f.); ausfihrlich Ei-
Ghazi/Wegner/Zimmermann, Vereinbarkeit von Beweiserleichte-
rungen im Recht der erweiterten selbststédndigen Einziehung von Ta-
tertrdgen mit hoherrangigem Recht, 2025 [bislang unverdffentlich-
tes Kurzgutachten].

122 Ausf. Marstaller/Zimmermann, S. 53—80.

123 EGMR, NVwZ 2016, 1621 (1626); EGMR, BeckRS 2021, 3965
Rn. 57 f.; EGMR, BeckRS 2019, 47295 Rn. 65.

124 Krey/Dierlamm, JR 1992, 353 (357); Rénnau/Begemeier, NZWiSt

2016, 260.

Teilweise wird die Struktur der erweiterten Einziehung insoweit mit

derjenigen der Wahlfeststellung verglichen, s. Fischer, StGB,

71. Aufl. (2024), § 73a Rn. 8 (,,§ 73a dhnelt einer Wahlfeststellung

unter Weglassen der Tatbestandsgarantie).

Gesetz zur Bekdmpfung des illegalen Rauschgifthandels und ande-

rer Erscheinungsformen der Organisierten Kriminalitit (OrgKG)

vom 15.7.1992, BGBL. 1992 1, S. 1302 ff.
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und sollte zu einer effektiveren Vermogensabschopfung
in diesem Kriminalititsfeld beitragen.!?’” Der Anwen-
dungsbereich des Instituts beschrénkte sich entsprechend
auf Anlasstaten, die der OK zugeordnet wurden. Insbe-
sondere der durch die Anlassverurteilung nachgewiesene
Bezug des Beteiligten zur OK diente zur Rechtfertigung
des Eingriffs in die Eigentumsfreiheit.!?® Das Instrument
der erweiterten Einziehung wurde allerdings mit der Re-
form des Vermdgenseinziehungsrecht 2017 deutlich aus-
geweitet.!? Damit wollte der Gesetzgeber u. a. den Vor-
gaben aus Art. 5 der EU-Richtlinie (EU) 2014/42!%° ge-
recht werden. Seither ist die erweiterte Einziehung wegen
Jjeder Anlasstat statthaft,'*! obwohl weder die (inzwischen
aufgehobene) Richtlinie (EU) 2014/42 noch die neue
Richtlinie (EU) 2024/1260'3? eine universelle Anwen-
dung der erweiterten Einziehung zwingend vorschrieb
bzw. vorschreibt.

Die Vorziige des Instruments der erweiterten Einziehung
liegen auf der Hand. Es begegnet insbesondere dem Zu-
ordnungsproblem. Folgender Fall verdeutlicht die Vor-
teile: Eine Sparkasse erstattet eine Verdachtsmeldung
nach § 43 GwG bei der Zentralstelle fiir Finanztransakti-
onsuntersuchungen (FIU). Kunde K zahle wochentlich
mehrere Tausend EUR in bar auf sein Konto ein. Aus den
iibrigen Kontobewegungen ergibt sich, dass der Kunde
von Sozialleistungen lebt. Die FIU leitet die Verdachts-
meldung an die Staatsanwaltschaft weiter. Da der Kunde
bereits mehrfach wegen BtM-Handel in nicht geringer
Menge vorbestraft ist, erfolgt eine Hausdurchsuchung we-
gen des Verdachts auf eine Tat nach § 29a BtMG. Dabei
finden die Strafverfolgungsbehdrden 150 g Kokain, 2.000
EUR in bar und Schmuck im Wert von 25.000 EUR. Au-
Berdem ist der Beschuldigte im Besitz eines Fahrzeugs im
Wert von 75.000 EUR. K wird hinsichtlich der 150 g Ko-
kain gemaf § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG verurteilt. Im Straf-
verfahren bleibt aber ungeklért, woher die iibrigen Ver-
mogenswerte stammen.

Zumindest {iber dieses Zuordnungsproblem hilft die (ge-
geniiber der reguldren Einziehung nach § 73 StGB sub-
sididre)!* erweiterte Einziehung nach § 73a StGB hin-
weg. Bei fehlender Zuordenbarkeit konnen die im Bei-

127 BT-Drs. 12/989, S. 23.

128 BT-Drs. 12/989, S. 23; vgl. auch BVerfGE 110, 1 (24 ff.).

129 Krit. Ronnau/Begemeier, NZWiSt 2016, 260.

130 Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates vom 3. April
2014 iber die Sicherstellung und Einziehung von Tatwerkzeugen
und Ertrdgen aus Straftaten in der Européischen Union.

31 Niher Lohse, in: LK-StGB, § 73aRn. 2 f.

132 Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates vom 24. Ap-

ril 2024 iiber die Abschopfung und Einziehung von Vermogenswer-

ten (Fn. 1), vgl. Art. 14 Abs. 3.

Zur Subsidiaritit der erweiterten Einziehung gegeniiber der origina-

ren Einziehung nach § 73 StGB BGH, wistra 2025, 170 f.; BGH,

NStZ-RR 2022, 340; BGH, wistra 2022, 256; ausfiihrliche Begr. bei

Ronnau/Begemeier, ZStW 133 (2021), 287 (321).

134 BGHSt 40, 371, 373; Saliger, in: NK-StGB (Fn. 44), § 73a Rn. 16.

135 BGH, wistra 2024, 345 (346); BGH, NJW 2023, 2956; BGH, NStZ-
RR 2021, 336 (337); BGH, BeckRS 2021, 8404.

136 Lohse, in: LK-StGB, § 73a Rn. 46 spricht von ,,mittelbarer Beweis-
fithrung®.

37 BT-Drs. 18/9525, S. 66; BGH, NStZ-RR 2018, 380 (381); BGH,
BeckRS 2018, 40271.

3% BGH, NJW 2023, 2956; Lohse, in: LK-StGB, § 73a Rn. 46.
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spielsfall aufgefundenen Vermogenswerte (Bargeld,
Schmuck, Luxusfahrzeug, Kontoguthaben) im Wege der
erweiterten (Wertersatz-)Einziehung auf Grundlage des
§ 73a (i.V.m § 73c¢ StGB) eingezogen werden, wenn das
Gericht davon fiberzeugt ist, dass diese Gegenstinde
ebenfalls aus (irgendwelchen) rechtswidrigen Taten stam-
men. Gerade im OK-Bereich und bei professionell agie-
renden Tétergruppen diirfte dieser Nachweis allerdings
aus den nachfolgend skizzierten Griinden nicht immer
leicht zu fithren sein. Zwar betont die Rspr. regelmifig,
dass keine iiberspannten Anforderungen an den Nachweis
der inkriminierten Herkunft bei der erweiterten Einzie-
hung gestellt werden diirfen.!** Insbesondere sei nicht not-
wendig, dass FEinzelheiten zur Herkunftstat bekannt
sind;'3® auch koénne der Nachweis der inkriminierten Her-
kunft auf Indizien beruhen,'*® wobei auch die in § 437
StPO genannten Gesichtspunkte herangezogen werden
konnen, obwohl diese (nebuldse) Vorschrift im erweiter-
ten Einziehungsverfahren nach § 73a StGB keine unmit-
telbare Anwendung findet.!*” Nichtsdestotrotz besteht ei-
nes der Haupthemmnisse bei der Anwendung des § 73a
StGB darin, dass bereits (verniinftige) Zweifel an der in-
kriminierten Herkunft die erweiterte Einziehung aus-
schlieBen.!3® Weder gilt (wie z.B. im schweizerischen
Einziehungsrecht bei OK-Mitgliedschaft)'*® eine Beweis-
lastumkehr, noch ist der Zweifelsgrundsatz im erweiterten
Einziehungsverfahren nach § 73a StGB suspendiert.!*? Ei-
ner engagierten Verteidigung diirfte es wenig Probleme
bereiten, zumindest derartige Zweifel zu sden und die er-
weiterte Einziehung dadurch zu vereiteln.

Ein weiteres strukturelles Hemmnis bei der Anwendung
der erweiterten Einziehung stellt das Erfordernis der Ver-
urteilung wegen einer Anlasstat dar. Kann dem Besitzer
hochgradig verdichtiger Vermogenswerte keine Anlasstat
zweifelsfrei nachgewiesen werden, ist die erweiterte Ein-
ziehung auch dann nicht moglich, wenn es sich den Straf-
verfolgungsbehorden geradezu aufdriangt, dass jene Ver-
mogensgegenstinde einem kriminellen Geschehen ent-
sprungen sind. Virulent ist dies bspw. bei Zollkontroll-!4!
und Geldbotenfillen!*?, aber auch bei Korruptionskonstel-
lationen'#.

139 Vgl. Art. 72 S. 2 schweizerisches StGB. Zu einem (gescheiterten)
Versuch des deutschen Gesetzgebers, den erweiterten Verfall gem.
§ 73d StGB a.F. mit einer Beweisvereinfachung zu versehen, Mar-
staller/Zimmermann, S. 30 ff.

40 Fiir § 76a StGB i.V.m. § 437 StPO: OLG Hamburg, StraFo 2024,
302 ff.

41 BT-Drs. 18/9525, S. 48. Ein ,klassisches” Bsp. ist nach Temming,
in: BeckOK-StPO, 57. Ed. (Stand: 1.10.2025), § 437 Rn. 1.1, ,der
Goldklumpenfall, in dem drei Orientalen mit einem Pkw die Grenze
nach Deutschland iiberqueren wollen, bei der Zollkontrolle ein
Klumpen aus verschiedenen Legierungen zusammengeschmolzenes
Gold im Pkw gefunden wird, die Einfiihrer eine plausible Erklérung
fiir den Gegenstand nicht geben kénnen/wollen und auch umfangli-
che Recherchen keinen Anhalt dafiir geben, ob und aus welcher
Straftat der Gegenstand stammt.“ Weitere einschldgige Fallbeispiele
aus der Praxis bei Hoffinann, MDR 1984, 617 (618).

42 Korte, wistra 2018, 1 (8); Barreto da Rosa, NZWiSt 2018, 215
(218). Detaillierte Beispiele bei Kéohler/Burkhard, NStZ 2017, 665
(671 f.).

143 Anschauungsmaterial bietet der Sachverhalt in EGMR, NVwZ
2016, 1621.



b) Modell , erweiterte selbststindige Einziehung*
(NCBC)

Ein (subsidiéres)!** Instrument, das die skizzierten Min-
gel der erweiterten Tatertragseinziehung beheben soll,
wird als erweiterte selbstéindige Einziehung bzw., gelaufi-
ger, als non-conviction-based confiscation (NCBC) be-
zeichnet. Entsprechende Regelungen finden sich etwa im
italienischen'* und im schweizerischen'#, seit 2017 mit
§ 76a Abs. 4 StGB aber auch im deutschen Einziehungs-
recht. !4

Das Problem der fehlenden Verurteilung wegen einer An-
lasstat wird bei der NCBC dadurch behoben, dass das Ein-
ziehungsverfahren nunmehr bereits durch eine blofle Ver-
dachtslage ausgeldst wird — etwa im Rahmen eines (spéter
ggf. eingestellten) Ermittlungsverfahrens wegen einer
schwerwiegenden Straftat (Katalogtatverdachtsmodell,
vgl. § 76a Abs. 4 S. 1 und 3 StGB), wegen der (vermute-
ten) Zugehdrigkeit einer Person zu einer gefahrlichen Or-
ganisation (vgl. Art. 24 des italienischen Codice Antima-
fia)!*® oder wegen des Verdachts, dass der Inhaber eines
Vermogenswerts als sog. politisch exponierte Person
(PEP) in kleptokratische Machenschaften verwickelt ist
(vgl. Art. 3 Abs. 2 des schweizerischen Bundesgesetzes
iiber die Sperrung und die Riickerstattung unrechtmafig
erworbener Vermdgenswerte ausldndischer politisch ex-
ponierter Personen [SRVG]). Da ein solches Einziehungs-
verfahren, im Unterschied zur ,,normalen® erweiterten
Einziehung, nicht als Annex zu einem subjektiven Straf-
verfahren, sondern ,,ad rem* (d.h. gegen den einzuziehen-
den Gegenstand) gefiihrt wird, handelt es sich um ein ob-
jektives Verfahren; dieses kann also selbst dann betrieben
werden, wenn eine tatverdédchtigte Person gar nicht auszu-
machen ist (etwa, wenn bei einer Razzia keine Person an-
getroffen wird, aber Vermdgenswerte sichergestellt wer-
den).!*

Eine weitere Besonderheit von NCBC-Regelungen be-
steht typischerweise darin, dass die Anforderungen an den
Nachweis, dass der einzuziehende Gegenstand aus einer
Straftat herriihrt, durch eine Form der Beweiserleichte-
rung abgesenkt werden. Das Spektrum an moglichen Be-

144 Niher Lohse, in: LK-StGB, § 76a Rn. 28a.

S Dazu Helfer, StV 2025, 762 (764 ff.); Helferich, GWuR 2023,
137 ff.

46 Dazu F. Meyer, ZStR 2016, 291 ff.; s. auch Teichmann, ZfIStw
2025, 614 (616 1.).

7 Instruktive Analyse von § 76a Abs. 4 StGB bei F. Meyer, StV 2017,
343 ff. Weitere Nachweise von NCBC-Regelungen in ausldndi-
schen Rechtsordnungen bei F. Meyer, in: Zimmermann, Korrupti-
onsstrafrecht, 2023, S. 139 (164 ff.).

8 Fiir eine Umgestaltung des § 76a Abs. 4 StGB in diesem Sinne Bitt-
mann/Dennhardt/Pértner/Sinn, NStZ 2025, 329 (336 f.).

49 Nzher zum Verstiindnis der NCBC als selbststindiges Verfahren
Marstaller/Zimmermann, S. 37 ff.

130 vgl. Art. 15 Abs. 3 schweizerisches SRVG.

151 Niher zu dieser Moglichkeit Marstaller/Zimmermann, S. 116 ff.;

vgl. auch Kraushaar, NZWiSt 2019, 288 (291 ft.).

Fiir einen Uberblick zu verschiedenen Moglichkeiten der Beweiser-

leichterung Marstaller/Zimmermann, S. 99 ff.

!53 Dazu exemplarisch Beckemper, ZStW 134 (2022), 456 (461 ff.);
Bussmann/Veljovic, NZWiSt 2020, 417 (423 1.).
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weisvereinfachungen ist dabei weit; es reicht von einer
echten Umkehr der Beweislast (bei der derjenige, der sich
auf das Eigentum an dem fraglichen Gegenstand beruft,
dessen legale Herkunft beweisen muss)'* iiber die Gel-
tung der zivilprozessualen Beweislastverteilungsregeln!®!
bis zu eher milden Formen einer widerleglichen Vermu-
tung bei Vorliegen bestimmter, auf eine illizite Herkunft
hindeutender Indizien.!>? Der deutsche Gesetzgeber hat
diesbeziiglich mit § 437 StPO zwar eine ,,besondere Re-
gelung* fiir die Beweisfiihrung im NCBC-Verfahren nach
§ 76a Abs. 4 StGB geschaffen. Der Bedeutungsgehalt die-
ser Vorschrift ist jedoch génzlich unklar und umstritten;'>?
in der Praxis vorherrschend ist inzwischen wohl die Inter-
pretation, dass § 437 StPO praktisch funktionslos sei und
insbesondere keine Absenkung des Beweismalles beziig-
lich des Herriihrens eines Gegenstandes aus einer Straftat
normiere. !>

Es liegt allerdings auf der Hand, dass die Effektivitét einer
NCBC-Vorschrift ma3geblich davon abhédngt, ob sie eine
Einziehung auch fiir den Fall erméglicht, dass das Herriih-
ren des fraglichen Gegenstandes aus einer Straftat zwar
als sehr wahrscheinlich vermutet wird, nicht aber im
Sinne eines strafprozessualen Vollbeweises, d.h. mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit, feststeht. An-
derenfalls scheitern NCBC-Instrumente an denselben
praktischen Schwierigkeiten, wie sie beim Nachweis des
Delikts der Geldwische typischerweise auftreten.!> Dar-
iiber, inwieweit eine solche Beweisvereinfachung, die
notwendigerweise mit einer Abkehr vom in dubio-Grund-
satz verbunden ist, grund- und menschenrechtlich iiber-
haupt zuldssig wére, wird gegenwiartig intensiv debat-
tiert.!>¢ Ausgehend von der Grundiiberlegung, dass es sich
bei der Tatertragseinziehung nicht um eine ponale Sank-
tion, sondern um ein kondiktionsartiges Instrument han-
delt, fiir welches das Schuldprinzip nicht gilt, spricht je-
doch wenig dagegen, die Einziechung qua NCBC von den
strengen strafprozessualen Garantien zu entkoppeln. Da-
fiir spricht u.a., dass es nach der Rspr. des BVerfG selbst
im Bereich (mild-)ponaler Sanktionen, bei deren Verhén-
gung das Schuldprinzip gilt, verfassungskonform sein
kann, dem Verddchtigen die Entlastungsbeweislast aufzu-
biirden'®” oder einen titerungiinstigen Anscheinsbeweis

134 Lohse, in: LK-StGB, § 76a Rn. 32; Heine, in: SSW-StPO, 6. Aufl.
(2025), §437 Rn.4; abw. davon machen Bittmann/Denn-
hardt/Pértner/Sinn, NStZ 2025, 329 (335) im Zusammenhang mit
§ 437 StPO einen ,,Abschopfungshype* aus, ,,der sich in der Praxis
zuweilen kaum noch von der Beweislastumkehr unterscheidet®.
Eine abschliefende Klirung von legitimer Reichweite und Funktion
des § 437 StPO durch das BVerfG ist einstweilen nicht in Sicht, da
eine gegen § 76a Abs. 4 StGB, § 437 StPO gerichtete Verfassungs-
beschwerde unlingst nicht zur Entscheidung angenommen worden
ist, BVerfG, Beschl. v. 9.4.2025 — 2 BvR 533/21.

155 Tatbestandsstrukturell sind die NCBC und das Delikt der Geldwi-
sche eng miteinander verwandt. Nach Kohler/Burkhard, NStZ 2017,
665 (672) ist § 76a Abs. 4 StGB ,,[iJm Kern [...] ein ,Geldwasche-
tatbestand* fiir die Vermogensabschopfung™.

156 Exemplarisch DAV, Stellungnahme Nr. 62/2025, S. 18 f., online ab-
rufbar unter: https://bit.ly/4rSwrhq; Saliger, in: NK-StGB (Fn. 44),
Vorb. §§ 73 ff. Rn. 15.

157 S0 zur ordnungswidrigkeitenrechtlichen GeldbuBe BVerfGE 9, 167
(170 £) (zu § 23 WiStG 1949); s. auch KG, NStZ 1986, 560 (zu ei-
ner tatbestandlichen Vermutungsregel, die der Erleichterung des
Schuldnachweises im Artenschutzstrafrecht dient).
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zuzulassen.'*® Uberzeugende Griinde, warum Derartiges
dann im nicht-ponalen Einziehungsverfahren kategorisch
ausgeschlossen sein sollte, sind bislang nicht vorgetragen
worden.

Rechtsstaatlich am unbedenklichsten erscheint es aller-
dings, Beweiserleichterungen im NCBC-Verfahren nur
dann zuzulassen, wenn die Einziehung gar keinen Straf-
(oder strafdhnlichen) Charakter aufweist. Dieser steht und
fillt — auch aus menschenrechtlicher Perspektive'*® — da-
mit, dass die Einziehung keinen ,,ponalen Uberhang* auf-
weist, also tatsdchlich nur dasjenige eingezogen wird, was
auch bei Anwendung kondiktionsrechtlicher Mafstébe
der Herausgabepflicht unterliegen wiirde. An dieser Stelle
weist die deutsche NCBC-Vorschrift gewisse Detailprob-
lempunkte auf: Betroffen sind einerseits Félle, in denen
iiber § 76a Abs. 4 StGB nicht nur — i.S.e. Tatertragsein-
ziehung — das aus der bzw. durch die Tat ,,Erlangte ab-
geschopft wird, sondern ein von der Strafeinziehung nach
§ 74 StGB erfasster Gegenstand.!®® Andererseits geht es
um Konstellationen, in denen ein Tatertrag mit einem an-
deren Vermogensgegenstand legaler Herkunft untrennbar
vermischt wird (bspw. bei der Verschmelzung von Gold-
stiicken, die nur teilweise illegaler Herkunft sind; oder
wenn kriminell erlangtes Bargeld auf ein Konto einge-
zahlt wird, auf das auch reguldre Einkiinfte eingehen),
sich die anschlieende Einziehung aber auf den Gesamt-
gegenstand bezieht.!¢!

Ein weiteres — strukturelles — Problem der deutschen
NCBC-Norm besteht darin, dass diese an das Vorliegen
zumindest eines strafrechtlichen Anlasstatverdachts bzgl.
einer Katalogtat gebunden ist. Insoweit stellt sich, wenn-
gleich in abgemilderter Form, dasselbe Problem wie bei
der ,normalen” erweiterten Tatertragseinzichung: Das
Einziehungsverfahren beziiglich eines Gegenstandes un-
klarer Herkunft setzt voraus, dass zumindest zeitweilig ein
subjektives Strafverfahren gefiihrt wird, in dessen Kon-
text der verddchtige Gegenstand (als Zufallsfund) aufge-
funden bzw. sichergestellt wird. Erforderlich ist also in je-
dem Fall ein Anfangs(katalog)tatverdacht bzgl. irgendei-
ner Straftat. Gerédt indes ein vermutlich aus einer Straftat
herrithrender Gegenstand ins Visier der Ermittlungsbe-
horden, obwohl gegen den Besitzer des Gegenstandes gar
kein oder lediglich ein Geldwischeverdacht unterhalb des
strafrechtlichen Anfangsverdachts'®? besteht, geht § 76a
Abs. 4 StGB zwangslaufig ins Leere.

158 So BVerfGE 84, 82 (87 f.) zu § 890 ZPO (obwohl fiir die Ordnungs-
strafe als strafdhnliche Sanktion nach BVerfGE 20, 323 (332) das
Schuldprinzip Beachtung erheischt).

159 Vgl. die Analyse von von Alten, NZWiSt 2025, 413 ff.

10 Dazu EIl-Ghazi/Marstaller/Zimmermann, NZWiSt 2021, 297

(301 £).

Zur Problematik des ponalen ,,Abschopfungsiiberhangs® bei sog.

Vermischungsfillen s. Altenhain/Fleckenstein, in: Matt/Ren-

zikowski, StGB, § 76a Rn.9; Ronnau/Begemeier, JZ 2018, 443

(446). Losungsvorschlidge bei Marstaller/Zimmermann, S.76 f.;

Wegner/Ladwig/Zimmermann/El-Ghazi, KriPoZ 2022, 428 (442)

(zu § 14 Abs. 2 und 3).

162 Néher zu dieser Moglichkeit BVerfG, NJW 2021, 1452 Rn. 59 f.

163 Vgl. Biilte, NZWiSt 2025, 51 (54 f.); BRAK, Stellungnahme Nr. 21,
Juni 2025, S. 17, online abrufbar unter: https://bit.ly/3JZGjZc.
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¢) Modell ,,polizeirechtliche Einziehung*

Teilweise wird zur Durchbrechung gleich mehrerer gordi-
scher Knoten — namentlich der Bedenken bzgl. der Auf-
weichung von Beweismalstiben der StPO sowie der
Problematik des Erfordernisses eines strafrechtlichen An-
fangsverdachts — erwogen, verdichtige Gegenstinde un-
klarer Herkunft nicht mit den Instrumenten des strafrecht-
lichen Einziehungsrechts, sondern auf genuin gefahrenab-
wehrrechtlicher Grundlage zu konfiszieren.!®® Auch die
Ankiindigung im aktuellen Bundes-Koalitionsvertrag,
wonach ,.ein administratives, verfassungskonformes Ver-
mogensermittlungsverfahren™ geschaffen werden soll
,,mit dem Ziel, verddchtige Vermdgensgegenstinde von
erheblichem Wert sicherzustellen, bei denen Zweifel an
einem legalen Erwerb nicht ausgerdumt werden kon-
nen“,!%* lieBe sich dahingehend verstehen, dass ein gefah-
renabwehrrechtliches Einziehungsregime geplant ist.

Grundgedanke dieses Modells ist, dass die Entziehung
von Tatertrdgen sowohl spezialpraventiv (der Téter rein-
vestiert nicht in kiinftige Taten)!* als auch generalpriven-
tiv (Abschreckung von Nachahmungstétern) wirkt, somit
kiinftige Straftaten verhindern soll und mithin der Abwehr
von Gefahren dient.!®® Zudem ist anerkannt, dass auf ge-
fahrenabwehrrechtlicher Basis verdidchtige Gegenstinde
unklarer Herkunft — verfassungsrechtlich unproblema-
tisch —'%7 eingezogen werden kdnnen, sofern der Einzie-
hungsbetroffene nicht seinerseits die rechtméflige Her-
kunft des Gegenstandes belegen kann (vgl. § 34 Abs. 1
Nr. 2, Abs. 2 AIKStG; § 51 Abs. 2 S. 3 BNatSchG; § 12a
Abs. 5, Abs. 7 ZollVG i.V.m. § 42 Abs. 2 ZFdG). Ferner
entspricht es durchaus der Aufgabe von Polizeibehorden,
proaktiv und verdachtsunabhéngig zur Aufdeckung unbe-
kannter Straftaten — und damit unterhalb der Schwelle zu
einem strafrechtlichen Anfangsverdacht — tétig zu werden
(vgl. § 4 Abs. 2 Nr. 2 ZFdG).

Internationalrechtlich mag es sich bei einer administrati-
ven ,,praventiven Gewinnabschopfung® um ein durchaus
sinnvolles Instrument fiir eine effektive Tatertragseinzie-
hung handeln. Fiir dieses Modell spricht nicht zuletzt, dass
ithm die grundsétzliche menschenrechtliche Unbedenk-
lichkeit durch den EGMR bescheinigt worden ist.!%® Spe-
ziell aus deutscher Perspektive erscheint eine polizeirecht-
liche Losung indes aus verschiedenen Griinden sehr prob-
lembehaftet. Zum einen stellt sich die Frage der
(Bundes-)Gesetzgebungskompetenz.!®®  Schwierig st

164 Koalitionsvertrag von CDU/CSU/SPD, Verantwortung fiir Deutsch-
land — Koalitionsvertrag 21. Legislaturperiode, Zeile 1553 ff.

165 vgl. BT-Drs. 11/6623, S.7; VG Aachen, NZWiSt 2023, 477;
J. Meyer, ZRP 1990, 85 (86); Julius, ZStW 109 (1997), 58 (96).

166 El-Ghazi/Wegner/Zimmermann, LTO v. 1.4.2022 (Fn. 105), online
abrufbar unter: https:/bit.ly/AnTUnkQ; s.a. Marstaller/Zimmer-
mann, S. 62 ff.

167 Vgl. BVerfG, HFR 1970, 454; BVerfG, NJW 1990, 1229.

168 EGMR,NVwZ 2016, 1621.

19 Vel Wegner/Ladwig/Zimmermann/El-Ghazi, KriPoZ 2022, 428
(429 Fn. 6); Rhein, NZWiSt 2023, 449 (453 1.). Teilweise wird be-
reits in Bezug auf § 76a Abs. 4 StGB die Ansicht vertreten, die
Norm sei als im Kern polizeirechtliche Vorschrift nicht von der
Bundesgesetzgebungskompetenz ~ gedeckt, bspw. von Lang-
litz/Scheinfeld, in: MiiKo-StPO (Fn. 43), § 437 Rn. 17; Temming,
in: BeckOK-StPO, § 437 Rn. 3.



iiberdies, wie die Rechtsfolge des dauerhaften Eigentums-
entzugs (d.h. der Eigentumsiibergang auf den Staat) mit
dem Gedanken verhédltnisméBiger Gefahrenabwehr in
Einklang zu bringen ist.!”® Und schlussendlich stellt sich
ein Konkurrenzproblem, ndmlich die Frage, wie sich eine
praventive Gewinnabschopfung, die auf polizeiliche Si-
cherstellungsbefugnisse u.4. gestiitzt wird, zu den speziel-
len Einziehungsvorschriften des Straf(prozess)rechts ver-
hilt, namentlich zur Sicherungseinziehung nach § 74b
StGB und zur priaventiven Vermogensbeschlagnahme
gem. § 443 StPO.'7!

d) Modell ,, aufferstrafrechtliche Vermogenseinziehung *

Ein weiteres Modell besteht schlussendlich darin, die Ein-
ziehung von (mutmaflich) kriminell erworbenen Vermo-
genswerten als Hybridmaterie anzuerkennen und sie da-
her, unbelastet von den tradierten ,,Zwéngen® eines be-
stimmten Rechtsgebietes und ohne die Gefahr von ,,Kol-
lateralschdden® innerhalb eines eingefahrenen Systems,
autonom zu regeln. Bereits 1994 hatte die SPD-Fraktion
einen entsprechenden Vorschlag fiir ein Vermdgensein-
ziehungsgesetz in den Bundestag eingebracht.!”? Der Ge-
setzesentwurf sah vor, dass Vermogenswerte ab einer be-
stimmten Hohe sichergestellt und ggf. eingezogen werden
konnen, wenn ein auf Tatsachen begriindeter Verdacht be-
steht, dass diese aus schweren Straftaten stammten. Die
Sicherstellungs- bzw. Einziehungsentscheidung sollte
durch das BKA bzw. durch die LKA ausgesprochen wer-
den. Gegen diese Entscheidung konnte der von der Mal3-
nahme Betroffene Einwendungen auf dem Zivilrechtsweg
erheben.

In der Literatur wurde diese Idee u.a. von den Verf. dieses
Beitrags unlingst wieder aufgegriffen.!”> Unser Vor-
schlag fiir ein Vermdgenseinziehungsgesetz zielt auf eine
Verselbststindigung der NCBC jenseits des Strafrechts
und auf ihre konsequente Fortentwicklung. Gerade der
fehlende Strafcharakter der klassischen Tatertragseinzie-
hung eroftnet die Moglichkeiten, die NCBC zu einem
schlagkriftigen Instrument auszubauen. Es besteht dann
keine Notwendigkeit der Riicksichtnahme auf die engen
Bindungen, denen das ,,echte Strafrecht unterworfen ist
(Schuldprinzip, Zweifelsgrundsatz, nemo-tenetur-Prinzip
usw.). Ermoglicht werden kdnnte damit auch eine Einzie-
hung von Vermogenswerten unklarer Herkunft. Die im
Einziehungsverfahren zu kliarende Frage, ob ein in ,,Ver-
dacht geratener* Gegenstand aus einer rechtswidrigen Tat

170 Niher zu diesem Problem Marstaller/Zimmermann, S. 64 m.w.N.

Die wohl h.M. geht davon aus, dass de lege lata ein Riickgriff auf

polizeiliche Regelungen infolge einer Art Sperrwirkung der spezi-

elleren §§ 73 ff. StGB grds. nicht in Betracht kommt, OVG Bremen,

StV 2015, 625; VG Frankfurt a.M., BeckRS 2019, 6223; Braun, in:

BeckOK-PolR NRW, 32. Ed. (Stand: 15.9.2025), § 43 PolG NRW

Rn. 6; Sollner, NJW 2009, 3339; Rhein, NZWiSt 2023, 449 (456);

a.A. OVG Liineburg, NVwWZ-RR 2009, 954; OVG Liineburg,

BeckRS 2013, 48248; offen gelassen von BVerfG, BeckRS 2011,

56238 Rn. 15 f.

172 BT-Drs. 12/6784; dazu Heckmann, ZRP 1995, 1 ff.

'3 Vorschlag fiir ein Vermdgenseinziehungsgesetz von Wegner/Lad-
wig/Zimmermann/El-Ghazi, KriPoZ 2022, 428 ff.

' Wegner/Ladwig/Zimmermann/El-Ghazi, KriPoZ 2022, 428 (430).

!5 BVerfG, NJW 2005, 352 (353); BVerfG, NStZ 1995, 599 f.

176 BVerfG, NJW 2005, 352 (353).
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herriihrt, soll unserem Vorschlag nach allein nach den tra-
dierten Darlegungs- und Beweisregeln des Zivilprozess-
rechts entschieden werden. Dies bote einen entscheiden-
den Vorteil: Den Inhaber eines verdéchtigen Vermdgens-
gegenstands tréfe im Einziehungsverfahren die Obliegen-
heit, den behordlichen Verdachtsmomenten substantiiert
entgegenzutreten, wobei ihn auch eine sekundére Darle-
gungslast treffen kann (§ 138 Abs. 2 ZPO). Kommt er die-
ser Obliegenheit nicht nach, weil er schweigt, unsubstan-
tiiert vortrégt, sein Vortrag widerspriichlich ist oder sogar
widerlegt werden kann, gilt der behordliche Vortrag als
zugestanden (§ 138 Abs. 3 ZPO) und der Vermogensge-
genstand wird kraft Einziehungsanordnung in das Eigen-
tum des Staates iiberflihrt, auch wenn ein Inkriminie-
rungszusammenhang nach den strengen strafprozessualen
Beweisregeln nicht zu fithren wére.

Aufgrund des nicht ponalen Charakters der Tatertragsein-
ziehung bestehen insbesondere keine Friktionen mit dem
nemo-tenetur-Grundsatz.!” Das BVerfG fordert im
Grundsatz nur bei erzwingbaren Auskunftspflichten die
Schaffung eines Beweisverwertungsverbots zum Schutz
der Selbstbelastungsfreiheit.!”> Nur bei rechtlich erzwun-
gener Selbstbezichtigung werde der Einzelne zum Zwe-
cke der Strafverfolgung instrumentalisiert und zum Mittel
gegen sich selbst verwendet.!”® Eine reine Obliegenheit,
deren Nichterfiillung nur eine nicht-ponale Reaktion zur
Folge hitte, erreicht eine solche Kompulsionswirkung
nicht.!”

Im Zusammenhang mit der vom ehemaligen Finanzminis-
ter Lindner angekiindigten Offensive gegen Finanzkrimi-
nalitdt und dem Aufbau eines Bundesamtes zur Bekdmp-
fung von Finanzkriminalitit!’® wurden Ansitze des Vor-
schlags fiir ein Vermdgenseinziehungsgesetz in den Ent-
wurf fiir ein Finanzkriminalititsbekdmpfungsgesetz!”
bzw. ein Vermogensverschleierungsbekdmpfungsgesetz
iibernommen!®’. Beide Vorhaben scheiterten am Ende
wohl nicht nur am Bruch der Koalition. Im Koalitionsver-
trag von CDU, CSU und SPD wird jedoch angekiindigt,
dass die neue Regierung einen Ausbau der Einziehung
von Vermogenswerten unklarer Herkunft beabsichtigt
und dabei sogar eine ,,Beweislastumkehr implementieren
mochte.!¥! An anderer Stelle ist sogar die Rede von dem
Vorhaben, eine Suspicious Wealth Order einzufiihren.
Deren Ziel sei es, verdidchtige Vermogensgegenstinde
von erheblichem Wert sicherzustellen, bei denen Zweifel
an einem legalen Erwerb nicht ausgerdumt werden kon-
nen.!82

77 Wegner/Ladwig/Zimmermann/El-Ghazi, KriPoZ 2022, 428 (430).

178 Statement Bundesfinanzminister Christian Lindner vom 24.8.2022,
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VI. Fazit

Die (kriminal-)politische Maxime ,,financial crime must
not pay* steht heute auller Zweifel. Es existieren zahlrei-
che Regelungskonzepte, um Kriminellen (und ihren Hel-
fershelfern) die Friichte ihrer Straftaten zu entziehen. Von
einer hinreichend zufriedenstellenden Verwirklichung
dieses Prinzips ist die Praxis aber noch weit entfernt, auch
wenn Deutschland im Bereich der Vermogensabschop-
fung sein normatives Arsenal zur Einziehung von Tater-
trage in den letzten Jahren noch einmal deutlich ausgewei-
tet hat. Die bislang zur Anwendung gebrachten Konzepte

weisen aber teilweise deutliche Schwiéchen auf. Auch
weiterhin misslingt es dem Staat viel zu haufig, flagrant
verdichtige Vermogensverhiltnisse als ,,inkriminiert™ zu
enttarnen und Tatertrége einzuziehen. Die neueren Kon-
zepte reagieren zwar auf das sog. Zuordnungsproblem;
das Nachweisproblem aber bleibt —und dies, obwohl dem
Staat im Bereich der rein kondiktionellen Einziehung die
Hinde nicht in gleicher Weise durch die strafverfassungs-
rechtlichen Garantien gebunden sind. Das mogliche In-
strumentarium in Sachen Einziehung ist noch (lange)
nicht erschopft. Auch dies sollte durch diesen Beitrag
deutlich geworden sein.



Strafbarkeitsliicke beim Kryptodiebstahl

von Diana Nadeborn und Till Ridecke”

Abstract

Der Beitrag untersucht die strafrechtliche Erfassung un-
befugter Transaktionen von Kryptowerten, den sog. Kryp-
todiebstahl, im geltenden deutschen Recht. Wihrend die
unbefugte Erlangung von Private Keys iiber bestehende
Delikte wie Ausspdhen von Daten sanktioniert werden
kann, fehlt es fiir die anschlieffende Transaktion an einer
tauglichen Strafnorm. Weder der Computerbetrug noch
die Urkundendelikte noch die Datenverdnderung erfassen
den Vorgang dogmatisch iiberzeugend, da sie auf Struk-
turen zugeschnitten sind, die den Eigenheiten der Block-
chain — insbesondere Dezentralitit, fehlende Aussteller-
erkennbarkeit und Konsensvalidierung — nicht entspre-
chen. Es zeigt sich eine Strafbarkeitsliicke, die angesichts
der wirtschaftlichen Relevanz von Kryptowerten gesetzge-
berischen Handlungsbedarf offenbart.

This article examines the criminal liability of unauthor-
ized transactions involving crypto assets, known as crypto
theft, under current German law. While the unauthorized
acquisition of private keys can be punished under existing
offenses such as data espionage, there is no suitable crim-
inal provision for the subsequent transaction. Neither
computer fraud nor document offenses nor data modifica-
tion cover the process in a dogmatically convincing man-
ner, as they are tailored to structures that do not corre-
spond to the peculiarities of blockchain — in particular de-
centralization, lack of issuer recognizability, and consen-
sus validation. This reveals a gap in criminal liability
which, given the economic relevance of crypto assets,
highlights the need for legislative action.

I. Einleitung

Mit neuen Technologien gehen auch neue Erscheinungs-
formen der Kriminalitdt einher. Kryptowerte wie Bitcoin
konnen Tatobjekt sein, wenn Unbefugte an das Schliissel-
paar fiir eine Transaktion gelangen und dieses miss-
brauchlich verwenden. Unbekannte konnen die Wallet, in
der das Schliisselpaar gespeichert ist, hacken. Nicht selten
offenbaren die Inhaber des Schliisselpaares die geheim
zuhaltenden Informationen jedoch freiwillig in geschéftli-
chen oder privaten Beziehungen. Nach einer unbefugten
Transaktion richtet sich der Tatverdacht gegen diese leicht
zu identifizierenden Empfénger der Information.

Im Ermittlungsverfahren sind dann zwei mdgliche Tat-
handlungen zu unterscheiden: Wie ist der Tatverdéchtige
an das Schliisselpaar fiir die Transaktion gelangt? Und hat
der Tatverdéchtige das Schliisselpaar fiir eine unbefugte

*  Diana Nadeborn ist Partnerin der Kanzlei Tsambikakis und Lehrbe-
auftragte an der Humboldt-Universitdt zu Berlin. Till Rédecke stu-
diert Rechtswissenschaften an der Humboldt-Universitét zu Berlin.

Transaktion verwendet? Neben der Sachverhaltsaufklé-
rung kommt es dann auf die Strafbarkeit der genannten
Tathandlung an. Mit dem Beschluss des OLG Braun-
schweig vom 18.9.2024 — 1 Ws 185/24 liegt die erste ver-
offentlichte Entscheidung zur unbefugten Transaktion
von Kryptowerten, dem sogenannten. Kryptodiebstahl,
vor. Danach ist der Kryptodiebstahl nicht strafbar.

Es sind viele verschiedene Fallgestaltungen denkbar, wie
jemand an das Schliisselpaar eines anderen gelangen
kann, die als Ausspdhen von Daten, aber auch als Erpres-
sung oder Diebstahl strafbar sein kdnnen. Der vorliegende
Beitrag konzentriert sich hingegen auf die zeitlich nach-
folgende Handlung zu Lasten des fremden Vermdogens
und die hier bestehende Strafbarkeitsliicke. Der Krypto-
diebstahl ist weder als Computerbetrug gem. § 263a StGB
noch als Urkundendelikt tiber §§ 269, 270 StGB oder
§ 274 StGB strafbar. Dariiber hinaus scheidet eine Straf-
barkeit wegen Datenverdnderung gem. § 303a StGB aus.

II. Zusammenfassung

Technisch gesehen ist nicht die Erlangung des Private
Keys, sondern die Ausfithrung der Transaktion das eigent-
liche ,,Entwenden®. Der Beitrag kommt zu dem Ergebnis,
dass keine der gepriiften Normen den Tatbestand des
Kryptodiebstahls wirksam erfassen. Dies liegt primér an
der spezifischen technologischen Struktur der Blockchain,
die keine Priifung personalisierter Verfiigungsrechte vor-
sieht, sondern allein kryptographische Giiltigkeit.

Beim Computerbetrug liegt die Variante der unbefugten
Verwendung von Daten gem. § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB
zwar nahe, jedoch erweist sich das Merkmal der ,,Unbe-
fugtheit™ bei genauerer Betrachtung als nicht erfiillt, da es
im dezentralen Transaktionssystem keine Kontrollinstanz
gibt, die getduscht werden konnte. Die bloe Verwendung
eines richtigen Schliissels, der dem Téter technisch zur
Verfligung steht, 14sst sich mangels einer personalisierten
Befugnis- bzw. Berechtigungsstruktur nicht als ,,unbe-
fugt™ im Sinne des § 263a StGB qualifizieren.

Die Urkundendelikte §§ 269 Abs. 1,270 StGB lassen sich
ebenfalls nicht auf den Kryptodiebstahl anwenden. Aus-
gangspunkt der Strafbarkeitspriifung ist die an das Netz-
werk abgesendete Transaktionsnachricht, die moglicher-
weise einen anderen Aussteller als den tatsdchlichen Initi-
ator der Transaktion erscheinen ldsst und damit bei wahr-
nehmbarer Darstellung als verfilschte Urkunde zu bewer-
ten wiére. In Anlehnung an § 267 StGB setzt § 269 Abs. 1
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StGB eine scheinbare Erfiillung der Urkundenvorausset-
zungen bei wahrnehmbarer Darstellung der beweiserheb-
lichen Daten voraus. Mafgeblich fiir die Ablehnung der
Strafbarkeit ist die fehlende Ausstellererkennbarkeit als
zentrale Garantiefunktion des § 269 Abs. 1 StGB. Die der
Blockchain zu Grunde liegende Technologie sieht keine
zentrale Ausstellerinstanz vor. Eine individuelle geistige
Willenserkldrung eines Ausstellers — wie bei klassischen
Urkunden — ist nicht vorgesehen. Die kryptografische Va-
lidierung ermdglicht keine personelle Zurechenbarkeit.
Ein derartiges Interesse ist in der Blockchain-Technologie
nicht angelegt. Daher fehlen die Voraussetzungen fiir eine
digitale Urkunde, sodass eine Strafbarkeit nach §§ 269
Abs. 1, 270 StGB ausscheidet. Auch § 274 ist aufgrund
der fehlenden Ausstellererkennbarkeit nicht anwendbar.
Anders als bei § 269 Abs. 1, 270 StGB sind hier als An-
kniipfungspunkt nicht die Transaktionsnachricht, sondern
die in der Blockchain gespeicherten Daten relevant.

Zu guter Letzt bietet auch die Datenverdnderung gem.
§ 303a StGB keine geeignete Grundlage zur Erfassung
des Kryptodiebstahls. Hinsichtlich der Wallet-Daten fehlt
es an einem tatbestandlich relevanten Eingriff, da der Pri-
vate Key durch die Transaktion weder geldscht noch ver-
andert oder unbrauchbar gemacht wird. Auch eine Unter-
driickung der Daten liegt nicht vor, da der Schliissel wei-
terhin vorhanden und nutzbar bleibt, selbst wenn der zu-
gehorige Token nicht mehr zugénglich ist. Bei den Trans-
aktionsdaten auf der Blockchain erfolgt zwar eine inhalt-
liche Verdnderung durch die Erzeugung eines neuen
Blocks, allerdings geschieht dies in Ubereinstimmung mit
dem dezentralen Netzwerk der Nodes, die als ,,Skriben-
ten” fungieren. Da die Transaktion bei kryptographischer
Giiltigkeit vom Netzwerk akzeptiert und verarbeitet wird,
fehlt es an dem fiir § 303a StGB erforderlichen tatbestand-
lichen Unwert. Die Verdnderung geschieht im Einverneh-
men mit den verfiigungsbefugten Systemteilnehmern und
stellt damit keine strafbare Datenverdnderung dar.

III. Technologische Grundlagen

1. Token

Kryptowerte sind digitale Darstellungen von Werten oder
Rechten, die unter Verwendung der Distributed-Ledger-

Technologie iiber eine Blockchain elektronisch iibertrag-
bar sind und gespeichert werden konnen.! Krypto Token

Européische Union, Verordnung (EU) 2023/1114 des europdischen
Parlaments und des Rates iiber Markte fiir Krypto-Anlagen und zur
Anderung der Verordnungen (EU) Nr. 1093/2010 und (EU)
Nr. 1095/2010 sowie der Richtlinien 2013/36/EU und (EU)
2019/1937.

Maume/Fromberger, Chicago Journal of International Law 548
(558).

*  Kaulartz/Matzke, NJW 2018, 3278 (3279).

4 Kaulartz/Matzke, NJW 2018, 3278 (3279).

Tamalio: Wie funktioniert die Distributed Ledger-Technologie?, ab-
rufbar unter: https://btv.at/wissen/distributed-ledger-technologie/
(zuletzt aufgerufen am 17. Mirz 2025)

Tamalio: Wie funktioniert die Distributed Ledger-Technologie?, ab-
rufbar unter: https://btv.at/wissen/distributed-ledger-technologie/
(zuletzt aufgerufen am 17. Marz 2025).

Fromberger/Zimmermann, Rechtshandbuch Kryptowerte, 2020,
Kapitel 1 § 1 Rn. 1.

reprasentieren diese Wert- und Rechtseinheiten in techno-
logischer Umsetzung auf der Blockchain.? Der Currency-
Token ist die bekannteste Art eines Tokens, und be-
schreibt alle Kryptowahrungen, denen eine Bezahlfunk-
tion zukommt.? Der bekannteste Token mit einer Bezahl-
funktion ist der Bitcoin.*

2. Blockchain und Node

Die Technologie hinter Kryptowerten basiert auf der Dis-
tributed-Ledger-Technology.’ Die bekannteste und meist-
genutzte Ausfithrung dieser Technologie ist die Block-
chain.® Sie versteht sich als ein dezentrales Register, und
dhnelt einer Datenbank.” Die Blockchain dient dazu, alle
von Kryptowerten durchgefiihrten Transaktionen liicken-
los zu dokumentieren.®

Die dezentrale Verwaltung beschreibt vor allem, dass die
Verifizierung und Dokumentierung der Transaktionen
nicht tiber die Server von zentralen Steuerinstanzen er-
folgt, sondern verteilt iiber eine Vielzahl an beteiligten
Nutzern des Netzwerks.® Server, denen eine iiberwa-
chende und fortfithrende Funktion im Blockchainregister
zukommt, kdnnen als Nodes bezeichnet werden.'? Jeder
von ihnen hélt eine vollstindige, aktuelle Version der
Blockchain.!! Am Beispiel der Bitcoin-Blockchain ldsst
sich dies veranschaulichen: Jede Person, die das Bitcoin
Programm "Bitcoin Core" auf ihrem Rechner installiert,
mit dauerhafter Netzwerkverbindung, gilt als Full Node
im System.!? Thnen kommen Mitbestimmungsrechte zu,
Transaktionen zu verifizieren.

3. Schliissel und Wallet

Eine nachpriifbare Zuweisung der Kryptowerte erfolgt
iiber digitale Signaturen in Form von kryptografischen
Schliisselpaaren. Das Schliisselpaar besteht aus einem 6f-
fentlichen (Public Key), und einem privaten Schliissel
(Private Key).!* Mit dem Private Key werden Transaktio-
nen signiert.!* Er wird vom Nutzer geheim gehalten,'> und
kann mit einer TAN verglichen werden.!® Der Public Key
wird weitergegeben, um Transaktionserfolge zu empfan-
gen, und ist vergleichbar mit einer Kontonummer.!” Die
tatsdchliche Verfligungsgewalt iiber einen Kryptowert
steht folglich in enger Verbindung zur Kenntnis des Pri-
vate Keys.!'®

Gassner, Die Zwangsvollstreckung in Kryptowerte am Beispiel des

Bitcoins, 2022, S. 19.

Bohm, Der strafrechtliche Schutz der Inhaberschaft von Kryp-

towdhrungseinheiten, 2024, S. 46; Gassner, S.19 f.

Fromberger/Zimmermann, Rechtshandbuch Kryptowerte, Kapitel 1

§ 1 Rn. §;

Fromberger/Zimmermann, Rechtshandbuch Kryptowerte, Kapitel 1

§ I Rn. 8.

2 Gassner, S.20.
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abrufbar unter: https://bitcoin.org/bitcoin.pdf (zuletzt aufgerufen am
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Ublicherweise besitzen Nutzer mehr als einen Kryptowert
gleichzeitig und verwalten die dazugehorigen Private
Keys in sogenannten Wallets.!” Die Wallet ist eine Vor-
kehrung zur Sicherung der Kenntnis iiber einen oder meh-
rere private Schliissel.?’ Klassischerweise werden die
Schliisselpaare digital in Form einer Software-Wallet lo-
kal auf dem Endgerit des Nutzers gespeichert.?! Hard-
ware-Wallets bezeichnen die Schliisselspeicherung auf ei-
nem externen Medium, wie einem USB-Stick oder dhnli-
chem.?? Daneben existieren Online-Wallets, welche die
Schliissel auf dem Server eines jeweiligen Dienstleis-
tungsanbieters speichern.?? Druckt sich ein Teilnehmer
den Private Key aus oder schreibt ihn auf Papier, spricht
man von einer Paper-Wallet**

4. Transaktion

Eine Transaktion lauft auf technischer Ebene wie folgt ab:
Der Absender erstellt iiber die Wallet-Software eine
Transaktionsnachricht, in der der Public Key des Empfén-
gers sowie die zu libertragende Menge an Kryptowerten
angegeben sind.?® Die Transaktionsnachricht wird an alle
Teilnehmer des Blockchain-Netzwerkes als eine Art Zah-
lungsauftrag versendet, und mafB3geblich von den Nodes
verbreitet.? Autorisiert wird die Transaktion durch eine
digitale Signatur mit dem Private Key des Absenders.?’
Das dezentrale Netzwerk tiberpriift darauthin, ob die Sig-
natur mit der angegebenen Absenderadresse iiberein-
stimmt.?® Ist die Signatur giiltig, gilt die Transaktion als
authentisch und wird in einen Block aufgenommen.?
Nach der Validierung durch die Nodes wird die Transak-
tion dauerhaft in der Blockchain einsehbar festgehalten.
Ab dem Zeitpunkt der digitalen Signatur und Ubermitt-
lung lauft der weitere Prozess automatisch nach den Pro-
tokollregeln des jeweiligen Blockchain-Netzwerks ab.°

IV. Computerbetrug, § 263a StGB
1. Unbefugte Verwendung von Daten

Unter die unbefugte Verwendung von Daten fallen Ver-
haltensweisen, die das Ergebnis eines Datenverarbei-
tungsvorgangs durch fehlende Befugnis zur Verwendung
verfilschen.?! Nach herrschender Auffassung muss sich
die Auslegung maBgeblich an § 263 StGB orientieren,

" Béhm, S. 80.

20 Béhm, S. 80.

2L Bohm, S. 81.

2 Béhm, S. 85.

2 Bohm, S. 82.

2% Rosenberg: Bitcoin und Blockchain, 2023, S. 23 f.
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2 Béhm, S. 56.
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denn der Computerbetrug ist ausdriicklich als Parallele zu
§ 263 konzipiert.¥ Es bedarf einer tiuschungséquivalen-
ten Handlung.** Die Verwendung der Daten miisste ge-
geniiber einer fiktiven Person einen Tauschungscharakter
iiber die Befugnis zur Datenverwendung aufweisen.*>

2. Legitimationsdaten im Online-Banking

Im Online-Banking existieren Zahlungsauthentifizie-
rungsinstrumente, durch welche der Bankkunde einem
Zahlungsauftrag gesichert zustimmen kann.>® Authentifi-
zierungsinstrumente sind die personliche Identifikations-
nummern (PIN) oder Transaktionsnummern (TAN).%’
Diese Instrumente gelten — vergleichbar mit der Vorlage
eines Personalausweises — als Identitétsnachweis.*® Die
Legitimationsdaten werden von der Bank jedem Kunden
einzeln zugeordnet, unter der Vorgabe, dass nur dieser
Kunde die Daten selbst verwenden und die Legitimations-
daten nicht weitergeben darf. Der Bank geht es vor der
tatsdchlichen Durchfiihrung des Zahlungsauftrags mali-
geblich darum, dass der Auftrag vom berechtigten Konto-
inhaber erteilt wird.*® Nach Sicherstellung der Identitit
kann der Auftrag durchgefiihrt werden.

Bei einer missbrauchlichen Online-Banking-Transaktion
tauscht der Téter einer Legitimationsinstanz die Berechti-
gung vor, einen Zahlungsvorgang titigen zu diirfen. Im
Lichte der betrugsspezifischen Auslegung ist festzustel-
len, dass der Titer eine fiktive menschliche Kontrol-
linstanz iiber das Bestehen einer Berechtigung zur Durch-
fithrung der Transaktion getduscht hat und damit unbefugt
1.S.d. § 263a StGB handelte.

3. Private Key

Beim Private Key des Absenders handelt es sich um Daten
im Sinne des § 263a StGB. Sie liegen auf der Wallet in
kodierter Form vor und werden in einem hexadezimalen
Format angezeigt.** Nach Erstellen der Transaktion, unter
Nennung des Empfangerschliissels und der Signatur iiber
den Private Key des Absenders, ist die Transaktion als sol-
che ein automatisierter Datenverarbeitungsvorgang®*!.
Umstritten und im Ergebnis abzulehnen ist, ob im Kryp-
tosystem iiberhaupt eine personliche oder ausschlieBliche
Befugnis zur Durchfiihrung einer Transaktion existiert.

32 BGH, NJW 2016, 1336 (1337); Nadeborn, in: NK-MedienStR,
2023, § 263a Rn. 15; Schliichter, NStZ 1988, 53 (59); OLG Diissel-
dorf, NStZ 1991, 586; Fischer, StGB, 72. Aufl. (2025), § 263a Rn.
22; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 31. Aufl. (2025), § 263a
Rn. 13; Heinrich, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, StrafR BT,
4. Aufl. (2021), § 21 Rn. 37; Hoyer, in: SK-StGB, 9. Aufl. (2018),
§ 263a Rn. 5; Meier, JuS 1992, 1019; Perron, in: TK-StGB, 31.
Aufl. (2025), § 263a Rn. 2.

33 Nadeborn, in: NK-MedienStR, § 263a Rn. 2

3% Rengier, BT 1, 26. Aufl. (2024), § 14 Rn. 19; Wessels/Hillen-
kamp/Schuhr, StrafR BT 11, 46. Aufl. (2023), § 16 Rn. 700.

35 BGH,NStZ 2022, 681 f.

36 Bohm, S. 245.

37 Linardatos, in: MiiKo-HGB, 5. Aufl. (2024), K. Online-Banking
Rn. 4
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Nadeborn/Rddecke — Strafbarkeitsliicke beim Kryptodiebstahl

a) Verhdltnis zwischen Nutzer und Transaktionsnetzwerk

Fraglich ist, ob eine Berechtigung zur Verwendung der
kryptographischen Schliissel durch rechtliche Beziehun-
gen eines einzelnen Nutzers zum Blockchain-Netzwerk
begriindet werden kann. Der Private Key wird von einem
Nutzer selbst generiert.*? Er sichert die faktische Zugriffs-
moglichkeit auf einen Token. Die Schliisselpaare existie-
ren lediglich in der Rolle einer digitalen Signatur zur
Adressierung. Mit der Signierung nach Erstellung der
Transaktion wird keine Aussage liber die Identitdt des
Transaktionserstellers getroffen.*> Gegeniiber den Netz-
werkteilnehmern (Nodes) wird lediglich verifiziert, dass
der Ersteller der Transaktion iiber dem zum Public Key
gehorigen Private Key verfiigt.** Das Netzwerk der Nodes
priift die Schliisselpaarung lediglich im technischen Sinne
auf ihre kryptographische Giiltigkeit.*> Innerhalb des de-
zentralen Systems existiert keine Instanz, die priifen
wiirde, ob Personen zu Transaktionen befugt sind oder
nicht.*® Insofern kénnen die Schliisselpaare — abgeleitet
aus dem Verhdltnis vom verfiigungsberechtigen Nutzer
zum Transaktionsnetzwerk — nicht als ein personalisiertes
Zahlungsauthentifizierungsinstrument im oben beschrie-
benen Sinne interpretiert werden.*’

b) Nutzer als Ersteller des Private Keys

Fraglich ist, ob eine Berechtigung kraft absolut wirkender
Zuordnung des Private Keys hergeleitet werden kann. Der
Nutzer generiert seinen Private Key selbst. Der Private
Key ist jedoch lediglich eine binire kodierte, zufillig ge-
nerierte Zahl.*® Auch der Public Key ist bloB eine simple
Zahlenreihung*® Damit existiert bereits jedes mogliche
Schliisselpaar im theoretischen Zahlenraum, bevor ein
Nutzer ein solches generiert. Theoretisch kdnnten deshalb
auch zwei Nutzer denselben Private Key generieren —
wenngleich dies nahezu unwahrscheinlich ist. Ein absolu-
tes Recht an einer zufillig generierten Zahlenabfolge kann
mithin nicht begriindet werden.*°

¢) Nutzer als Inhaber des Tokens

Die Berechtigung zum Verwenden eines Private Key liefle
sich zuletzt moglicherweise aus der Rechtsstellung eines
Nutzers als Inhaber eines dem kryptographischen Schliis-
selpaar zugeordneten Tokens ableiten. Kryptotoken sind
zwar Vermogenswerte, jedoch besteht grundsétzlich kein
AusschlieBlichkeitsrecht an ihnen.’! Die Blockchain bil-
det keine Anspriiche, Forderungen oder Rechte an Cur-
rency Token ab.’? Eine Kryptowéhrungseinheit existiert

42 Riickert, in: Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, 2020,
Kap. 6, § 22 Rn. 22.

43 Riickert, in: Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, Kap. 6,
§ 22 Rn. 22.

4 Riickert, in: Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, Kap. 6,
§ 22 Rn. 22.

4 Bohm, S.257.

46 Riickert, in: Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, Kap. 6,
§ 22 Rn. 22.

47 Grzywotz, S. 192; Ludes, ZdiW 2022, 390 (393); Riickert, in:
Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, Kap. 6, § 22 Rn. 22.

¥ Bohm,S. 52.

49 Béhm, S. 260.

0 Bohm, S. 260.

rein tatsdchlich als eine Art virtueller Gegenstand, der
keine speziellen Rechte begriindet.’® Eine Berechtigung,
einen privaten Schliissel zu verwenden, ldsst sich somit
auch nicht aus der Rechtsstellung eines Nutzers als Inha-
ber des Kryptotokens ableiten. MaB3geblich fiir die straf-
rechtliche Bewertung ist allein die Funktion des Tokens
als technisches Tragermedium.

d) Faktische Berechtigung

Grzywotz verneint in ihrer Arbeit eine materielle Berech-
tigung zum Verwenden eines privaten Schliissels im Rah-
men des § 263a StGB>*, fiihrt jedoch den Begriff der ,,fak-
tischen Berechtigung® ein.>® Danach soll die Inhaber-
schaft der Kryptowéhrung dem Nutzer eine faktische Ver-
fiigungsmacht gewiihren.’® Der Nutzer soll im Falle einer
Transaktionsinitiierung konkludent zu erkennen geben,
dass eine Berechtigung seinerseits zur Verwendung des
Private Key vorliegt.’” Ein Titer wiirde demnach im Falle
einer Transaktion mittels eines fremden Schliissels die
faktische = Berechtigung unbefugt ,,vorspielen®.>
Grzywotz fihrt aus, ein Téter konne keine faktische Be-
rechtigung an einen fremden Private Key erlangen, wenn
er diesen zur Transaktion eines Kryptowertes benutzt.>
Dieser Ansatz erweist sich jedoch aus technischer Sicht
als problematisch. Jede Person, die Zugang zu und Kennt-
nis von einem Private Key erlangt, ist faktisch dazu in der
Lage, eine Transaktion zu initiieren. Eine faktische Be-
rechtigung anzuerkennen ist damit unvereinbar.®

e) Nihe zum Online-Banking

Koch zieht eine Parallele zum Missbrauch im Onlineban-
king.%! Er geht jedoch davon aus, dass bei der Kryp-
totransaktion eine Priifung der tatsdchlichen Berechtigung
durch das Netzwerk gesehen werden konne.®? Dieser An-
satz verkennt, dass technisch keine Priifung der Befugnis
zur Transaktion erfolgt, sondern ausschlieBlich die Giil-
tigkeit des Schliisselpaares iiberpriift wird.

4. Zwischenfazit

Das dezentrale Transaktionssystem der Kryptowerte
kennt keine Befugnisstrukturen. Nach der betrugsspezifi-
schen Auslegung wiirde die Erklarung einer Transaktion
gegeniiber einer fiktiven Tduschungsperson keine konklu-
dente Téuschung tiber die Berechtigung zur Verwendung
des Private Keys enthalten, da sich die Erkldrung auch
hier auf die kryptographische Giiltigkeit beschrinkt. Da-
mit ist der Kryptodiebstahl nicht von § 263a StGB erfasst.
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V. Filschung beweiserheblicher Daten zur Tiduschung
im Rechtsverkehr bei einer Datenverarbeitung, §§ 269
Abs. 1,270 StGB

1. Austellererkennbarkeit

In Anlehnung an § 267 StGB ist erforderlich, dass die ge-
speichert oder verdnderten gefélschten Daten im Falle ei-
ner wahrnehmbaren Darstellung wie eine unechte oder
(echte) verfilschte Urkunde erscheinen wiirden.®* Die Da-
ten miissen daher die Voraussetzungen einer Urkunde
nach § 267 StGB erfiillen®* oder zumindest vorgeben,
diese zu erfiillen.® Im Unterschied zu § 267 StGB geniigt
bei § 269 StGB fiir die erforderliche Perpetuierung ein Da-
tensatz, der als Ergebnis einer Erklarungshandlung elekt-
ronisch gespeichert oder verindert wird.®® Erforderlich ist
weiterhin, dass die Daten objektiv zur Beweisfiihrung im
Rechtsverkehr geeignet sind. Wesentlich bleibt auch hier
die dem Urkundenbegriff entspringende Garantiefunk-
tion: Der Aussteller muss erkennbar sein.®” Nach der Geis-
tigkeitstheorie bedeutet dies, dass im Falle einer visuellen
Darstellung erkennbar sein miisste, wer hinter dem Daten-
bestand steht und auf wen dieser beweisrechtlich zurtick-
gefiihrt werden kann.®® Unecht ist eine Urkunde, wenn sie
nicht von demjenigen herriihrt, der als ihr Austeller ge-
kennzeichnet ist.% Eine echte Urkunde wird verfilscht,
sobald unbefugt nachtriglich ihr Gedankeninhalt so weit
verandert wird, dass sie etwas anderes als zuvor zum Aus-
druck bringt.”

2. Legitimationsdaten im Online-Banking

In Féllen mit Cyberbezug ist die Feststellung der Ausstel-
lererkennbarkeit hiufig problematisch. Hier eignet sich
erneut ein Vergleich zum Online-Banking. Dort dienen
die Legitimationsdaten als ausstellergebundene Informa-
tionen ausschlieBlich der Identifikation des berechtigten
Kontoinhabers und miissen geheim gehalten werden.”!
Bei Durchfithrung einer Online-Banking Transaktion
kann somit eine Austellererkennbarkeit gewahrleistet
werden.”?> Im Fall des Missbrauchs fremder Legitimati-
onsdaten wird die TatbestandsméBigkeit der §§ 269
Abs. 1,270 StGB fiir Online-Uberweisungen mit falschen
Authentifizierungsdaten zu Recht bejaht.” Die strafbare
Handlung wird vor allem durch das Gebrauchen der Daten
verwirklicht, indem der Tater die fremden Daten miss-
brauchlich zur Tduschung benutzt.
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3. Transaktionsnachricht

Fraglich ist, ob das Netzwerk nach Erlangung einer Trans-
aktionsnachricht moglicherweise davon ausgeht, dass sie
von einer anderen Person als dem tatsdchlichen Téter
stammt.” Insofern konnte dadurch eine gefélschte Daten-
urkunde vorliegen. Zu priifen ist daher in einem ersten
Schritt, ob die Transaktionsnachricht die Urkundenvor-
aussetzungen erfiillt. Mit Blick auf die Berechtigungs-
struktur ist jedoch deutlich, dass sich der Kryptodiebstahl
grundlegend von der missbrauchlichen Verwendung von
Online Banking Legitimationsdaten unterscheidet. Wie
bereits zu § 263a Abs. 1 StGB erldutert, kennt die dem
Kryptowert zugrundeliegende Technologie keinerlei
rechtliche Berechtigungen zur Transaktion.” Es geht wei-
terhin ausschlieBlich um kryptografische Giiltigkeit der
Schliisselpaare.”® Eine Identifizierung der Nutzer iiber
eine zentrale Zuordnung der Schliissel ist nicht mdglich.
Eine Ausstellererkennbarkeit kann damit nicht vorliegen.

4. Zwischenfazit

Die Transaktionsnachricht kann keinen erkennbaren Aus-
steller aufweisen und erfiillt daher nicht die Anforderun-
gen aus § 269 Abs. 1 StGB. Folglich scheidet eine Straf-
barkeit des Kryptodiebstahls gemél §§ 269 Abs. 1, 270
StGB aus.

VI. Urkundenunterdriickung beweiserheblicher Da-
ten, § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB

1. Beweiserheblichkeit der Daten

Der Umstand, dass § 274 StGB — anders als § 269 StGB —
keinen hypothetischen Vergleich mit der Urkunde ver-
langt, wirft die Frage auf, wie die Beweiserheblichkeit der
Daten im Sinne des § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB auszulegen
ist.”” Der Gesetzgeber nimmt an, dass fiir die Beweiseig-
nung und Beweisbestimmung die gleichen Anforderun-
gen gelten wie an den Urkundenbegriff des § 269 StGB.”
Stimmen aus der Literatur fordern hingegen eine strenge
Bezugnahme auf den Wortlaut und damit einen von § 269
StGB losgelosten Blick auf die Beweiserheblichkeit.”
Danach wiirde bereits das Vorliegen einer Beweisfunktion
geniigen, ohne dass zusitzliche, aus dem Urkundenbegriff
abgeleitete Voraussetzungen erfiillt sein miissten. Eine
solche Auslegung wiirde jedoch mafigeblich dem Willen
des Gesetzgebers zuwiderlaufen, der den Umgang mit
§ 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB restriktiv ausgestaltet hat.3
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2. Kontaktloses Bezahlen

Bei der kontaktlosen Bezahlung mit einer ec-Karte wer-
den die Zahlungsdaten an die Autorisierungszentrale der
kartenausgebenden Bank tibermittelt.3! Dort erfolgt insbe-
sondere die Priifung, ob der Verfiigungsrahmen des Kar-
teninhabers ausreichend ist und ob die Voraussetzungen
fiir ein Absehen von der PIN-Abfrage vorliegen.®? Sind
diese Bedingungen erfiillt, erteilt das Autorisierungssys-
tem der Bank eine elektronische Freigabe des autorisier-
ten Betrages, die dem Héndler (z.B. Supermarkt) iibermit-
telt wird.®® In dieser Zahlungsfreigabe liegt zugleich die
Erkldrung gegeniiber dem Héndler, dass die kartenausge-
bende Bank den am Terminal autorisierten Betrag ausglei-
chen wird.3* Die im Banksystem gespeicherte Daten iiber
den Verfiigungsrahmen sowie die Nutzungshistorie erfiil-
len eine urkundengleiche Funktion im Sinne der vom Ge-
setzgeber geforderten Beweiserheblichkeit.®> Sie stellen
eine Gedankenerkldrung dar, die durch die Speicherung
im Autorisierungssystem der Bank perpetuiert ist.?® Wei-
ter sind sie fiir die Autorisierung weiterer Zahlungen maf-
geblich und besitzen damit eine eigenstindige Beweis-
funktion.?” Der Verfiigungsrahmen in Verbindung mit der
Nutzungshistorie stellt den Ausdruck einer organisatori-
schen Entscheidung der Bank dar und verkdrpert somit
eine Gedankenerkliarung, deren Austeller — die Bank —
eindeutig erkennbar ist.®® Veriindert ein Titer nun ohne
Verfiigungsbefugnis diese beweiserheblichen Daten, liegt
somit eine nach § 274 StGB strafbare Handlung vor.

3. Private Key

Durch eine missbriauchliche Verwendung eines Private
Key konnte die Blockchain-Datenbank als beweiserhebli-
ches Datenbiindel unbefugt verdndert werden. Fraglich
ist, ob die im Blockchain-Netzwerk gespeicherten Daten
— dhnlich wie die angesprochenen Daten der Bank beim
kontaktlosen Bezahlen mit der ec-Karte — eine urkunden
— gleiche Funktion erfiillen. Das Blockchain-Netzwerk
speichert Transaktionen 6ffentlich einsehbar in einer Da-
tenbank.?® Es gibt jedoch keine zentrale Autorisierungs-
stelle, die ,,organisatorische Entscheidungen®, oder ,,Ge-
dankenerkldrungen® trifft. Das Blockchainnetzwerk mit
seinen Nodes validiert Transaktionen durch die Uberprii-
fung kryptografischer Giiltigkeiten und fiigt diese nach
konsensualer Abstimmung der Datenbank hinzu.’® Eine
eigenstindige geistige Willenserkldrung eines einzelnen
Ausstellers analog zur Bankautorisierung fehlt. Die fiir
eine urkundengleiche Funktion im Sinne des § 274 Abs. 1

81 OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 — 4 RVs 12/20, openJur 2020, 4740
Rn. 25.

82 OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 — 4 RVs 12/20, obenJur 2020, 4740
Rn. 25; vgl. Altenhain, JZ 1997, 752.
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Rn. 25.
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Rn. 54.
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Rn. 55.

8 OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 — 4 RVs 12/20, openJur 2020, 4740
Rn. 55.

Nr. 2 StGB erforderlichen Voraussetzungen sind demnach
erneut nicht gegeben.

4. Zwischenfazit

Mangels Austellererkennbarkeit wird der Kryptodiebstahl
letztlich auch nicht von den Urkundendelikten erfasst.

VII. Datenverinderung, § 303a StGB
1. Verfiigungsberechtigung

Eine Einschridnkung in Bezug auf den Datenbegriff lasst
sich nicht unmittelbar aus dem Wortlaut des § 303a StGB
herauslesen. Der objektive Tatbestand ldsst jedoch die
Frage offen, wem die Daten zugeordnet werden miissen.”!
Wihrend § 303 StGB den Schutz auf fremde Tatobjekte
begrenzt, enthdlt § 303a StGB keine Aussage dariiber,
wem eine konkrete Verfligungsberechtigung iiber das Tat-
objekt ,,Daten‘ zustehen muss.? Aufgrund dieser weiten
Fassung bedarf es einer Prézisierung des Tatbestands, wo-
bei eine enge Auslegung erforderlich erscheint.®® Eine Da-
tenverdnderung lasst sich nur dann bejahen, wenn die Da-
ten als Tatobjekt einem rechtlich geschiitzten Interesse in
Form eines Datenverfligungsbefugnis unterliegen.”* An-
dernfalls wiirde nahezu jedes denkbare Verhalten im Um-
gang mit einem Computer eine Tathandlung nach § 303a
StGB darstellen. Eine Zuordnung von Informationen zu
einem bestimmten Berechtigten existiert im Zivilrecht
nicht.”> Wem eine Verfiigungsbefugnis iiber Daten letzt-
lich zusteht, kann nur anhand von ausgewéhlten Ankniip-
fungspunkten beurteilt werden.*®

a) Inhaltliche Betroffenheit

Nach einer Ansicht wére jeder verfiigungsbefugt, der im
Inhalt der Daten genannt wird oder in sonstiger Weise be-
troffen ist. § 303a StGB schiitzt jedoch nicht personenbe-
zogene Daten oder deren Inhalt, sondern das Interesse an
der unversehrten Verwendbarkeit der Daten. Dieser An-
kniipfungspunkt ist mit dem Schutzzweck des § 303a
StGB nicht vereinbar. Der Ansatz, die Verfligungsberech-
tigung aus dem Betroffensein durch einen Dateninhalt ab-
zuleiten, wird weitgehend abgelehnt.’’

b) Urheberrecht

Des Weiteren konnte eine Verfiigungsbefugnis aus einem
Nutzungsrecht nach den §§ 69a — 69g UrhG abgeleitet

8 Siehe C. Technologische Grundlagen.
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werden. Im Urheberrecht wird zwischen dem immateriel-
len Schutzgegenstand als Werk im Sinne des § 2 UrhG
und dessen materieller Verkérperung unterschieden.’®
Das Urheberrecht schiitzt insbesondere die Integritéit der
duBeren Werkverkorperung.”® Schutzgut des § 303a StGB
ist jedoch ausschlieBlich die Integritdt eines gespeicherten
Datenbestands. Eine Ankniipfung an das Urheberrecht
kdme daher nur bei einer Verdnderung von ganzen Com-
puterprogrammen in Betracht, nicht aber bei einer bloen
Manipulation einzelner Dateninhalte.!® Zudem liefe eine
Ankniipfung an das Urheberrecht in Féllen maschinell er-
stellter Daten ins Leere, da es an der fiir den urheberrecht-
lichen Schutz erforderlichen ,,Geistigkeit des Werkes
fehlt.!®! Damit erscheint auch diese Ankniipfung zur Be-
griindung einer Verfligungsbefugnis ungeeignet.

¢) Eigentum am Datentrdiger

Naheliegend erscheint die sachenrechtliche Zuordnung
des Datentrégers, auf dem die Daten gespeichert sind, als
Ankniipfungspunkt heranzuziehen und daraus eine Verfii-
gungsbefugnis iiber die Daten abzuleiten. Verfligungsbe-
fugt wire demnach der Eigentlimer des jeweiligen Daten-
tragers oder des Computers, auf welchem der Triger ge-
speichert ist.'”2 Uber § 903 BGB kann der Eigentiimer an-
dere von jeder Einwirkung auf seinen Computer oder Da-
tentrdger ausschlieBen. Problematisch ist diese Ankniip-
fung jedoch mit Blick auf moderne Speicherpraktiken, bei
denen das Eigentum am Speichermedium und das Nut-
zungsrecht an den Daten hiufig auseinanderfallen.'®
Beim Cloud Computing werden Daten auf fremden Ser-
vern gespeichert.!® Hierbei hat der Eigentiimer des Spei-
cherservers in der Regel kein eigenes Interesse an der un-
eingeschriankten Verwendung der Daten, anders als beim
Nutzer der Cloud.!% Die sachenrechtliche Zuordnung er-
scheint in diesen Konstellationen wenig praktikabel. Die-
ser Ankniipfungspunkt verfehlt die Realitdt moderner
Speicherinfrastrukturen.

d) Skripturakt

Zuletzt erscheint es sinnvoll fiir die Zuordnung von Daten
auf ihre Erstspeicherung — den sogenannten Skripturakt —
abzustellen.!% Danach soll derjenigen Person eine Daten-
verfligungsbefugnis zukommen, welche durch die Ein-
gabe der Daten oder die Ausfiihrung eines Programms die
Erstspeicherung herbeigefiihrt hat.!%” Mit Blick auf den
Normzweck erscheint diese Ankniipfung der Zielsetzung
des Gesetzgebers am ehesten gerecht zu werden. Auch
wenn ein Interesse an einer unversehrten Verwendung
von Daten auch beim Eigentlimer oder berechtigter Besit-
zer des Datentrédgers bestehen mag, erscheint der Skribent

8 Hinderberger, Der Entzug virtueller Gegenstinde, 2014, S. 115 f.

% Bohm, S. 289.

100 Kargl, in: NK-StGB, § 303a Rn. 5; Zaczyk, in: NK-StGB, § 303a
Rn. 5.

1 Bshm, S. 289.

192 Bér, in: Wabnitz/Janovsky/Schmitt, Wirtschafts- & Steuerstraf-
recht-Hdb., Kap. 15 Rn. 112.

193 Bér, in: Wabnitz/Janovsky/Schmitt, Wirtschafts- & Steuerstraf-
recht-Hdb., Kap. 15 Rn. 112.

194 Bshm, S. 290.

195 Hinderberger, Der Entzug virtueller Gegenstéinde, S. 90.

vorrangig schiitzenswert. Dem Eigentiimer des Speicher-
tragers kommt zwar ein faktisches Interesse an den Daten
zu, der Skribent ist jedoch technisch und inhaltlich enger
mit den betroffenen Daten verbunden.

2. Verdnderung des Private Key

Der Private Key wird durch eine Transaktion weder un-
wiederbringlich unkenntlich gemacht, noch werden die
dem Schliissel zugrunde liegenden Informationen inhalt-
lich verdndert. Auf technischer Ebene werden die Infor-
mationen weder in Bestand noch Integritit verletzt.!%

Dariiber hinaus fiihrt eine Transaktion des Kryptowerts
nicht zum Entzug des Private Keys beim Nutzer. Infolge
der Transaktion wird der Kryptowert lediglich aus seiner
bisherigen Zuordnung zum Private Key gelost und einer
neuen Schliisseladresse zugeordnet. Er wird damit seiner
bestimmungsgeméfBen Funktion entsprechend verwendet.
Auf die Struktur der Schliisselinformationen wird dabei
nicht eingegriffen.!%

Fraglich ist, ob ein Unbrauchbarmachen in Betracht
kommt, da infolge der abgeschlossenen Transaktion der
Kryptowert nicht mehr dem in der Wallet gespeicherten
Private Key zugeordnet ist, so dass der Private Key seinen
urspriinglichen Zweck nicht mehr erfiillen kann. Zu be-
riicksichtigen ist jedoch, dass das Merkmal des Unbrauch-
barmachens der Beschéddigung von Sachen im Sinne von
§ 303 StGB gleichgestellt ist.'!® Demnach ist hier eine
Einwirkung auf die Daten selbst gefordert.!!! Eine solche
Einwirkung liegt im Falle der Kryptotransaktion aber
nicht vor. Die Daten bleiben trotz ihrer Entwertung in der
Substanz unverdndert.

Durch die Transaktion eines Kryptowerts wird bezogen
auf die Wallet-Daten keine Datenverdnderung gemaif
§ 303a StGB verwirklicht.

3. Verdnderung der Blockchain

Bei einer Transaktion von Kryptowerten wird die Zuord-
nung des Kryptowerts im Blockchainregister gedndert.
Auf technischer Ebene entsteht dabei eine neue Transak-
tionszeile, welche einem Block zugespielt wird. Das Initi-
ieren einer Transaktion bewirkt bei Gtiltigkeit des Schliis-
selpaares eine Aktualisierung und inhaltliche Verédnde-
rung der Blockchain.!!? Der Aussagegehalt der Datenbank
wird dadurch weiterentwickelt.!!* Diese Modifikation
stellt im Ergebnis eine Datenverdanderung im Sinne des
§ 303a StGB dar.

196 Bér, in: Wabnitz/Janovsky/Schmitt, Wirtschafts- & Steuerstraf-

recht-Hdb., Kap. 15 Rn. 112.

7 Welp, Internationale Juristenzeitschrift 1988, 443 (447).

198 BGhm, S. 298.

199" Riickert, in: Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, Kap. 6,
§ 22 Rn, 22.

0 Fischer, StGB, § 303a Rn. 11; Goeckenjan, in: LK-StGB, § 303a
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Als dezentral gespeicherte Datenbank existiert eine
Blockchain in vielen tausenden Kopien auf den Speicher-
trigern seiner Nodes.!!* Insofern konnte man jedem Node
eine Skribenten-Stellung fiir seine lokale Kopie zuschrei-
ben, da dieser neue Transaktionszeilen eigenstdndig ab-
ruft und abspeichert.!'> Sowohl dem einzelnen Node als
auch dem Netzwerk als solches kommt ein schiitzenswer-
tes Interesse an der unversehrten Verwendbarkeit der
Transaktionsdaten zu. Gerade einem Node als Betreiber
seiner eigenen Kopie der Blockchain-Datenbank sollte ein
Interesse an der Integritdt der gespeicherten Daten zukom-
men, da er nur so seine Funktion im Netzwerk gewihrleis-
ten kann.

Eine Datenverdnderung liegt grundsétzlich vor, diese er-
folgt jedoch im Konsens mit dem Netzwerk.!'® Eine
Transaktion wird bei Giiltigkeit des Schliisselpaars von
den Nodes akzeptiert und in die Blockchain aufgenom-
men. Als Skribenten sind die jeweiligen Nodes datenver-
figungsbefugt. Die stindige Weiterentwicklung der
Blockchain stellt einen systemimmanent vorgesehen Pro-
zess dar. Erfolgt eine Transaktion im Einverstdndnis mit
dem Verfiigungsbefugten, so fehlt es an dem von § 303a
StGB vorgesehenen tatbestandlichen Unwert.!!”

Durch die Transaktion eines Kryptowerts kann hinsicht-
lich der Transaktionsdaten in der Blockchain auch keine
Datenverdnderung gemdll § 303a StGB angenommen
werden.

VIII. Fazit

Die Analyse zeigt, dass das geltende deutsche Strafrecht
den sogenannten Kryptodiebstahl nicht wirksam erfasst.

"4 Fromberg/Zimmermann, in: Rechtshandbuch Kryptowerte, Kap. 1,
§1Rn. 8.
1S Béhm, S. 303.

Wihrend die unbefugte Erlangung von Private Keys iiber
klassische Delikte wie Ausspdhen von Daten, Erpressung
oder Diebstahl grundsétzlich sanktionierbar ist, fehlt es
fiir die nachfolgende, vermogensschédigende Transaktion
an einer tragfahigen Strafnorm. Weder der Tatbestand des
Computerbetrugs noch die Urkundendelikte oder die Da-
tenverdnderung bieten eine dogmatisch iiberzeugende
Grundlage, da sie auf Strukturen zugeschnitten sind, die
den Besonderheiten der Blockchain-Technologie — insbe-
sondere der fehlenden Ausstellererkennbarkeit und der
dezentralen Konsensvalidierung — nicht gerecht werden.

Damit offenbart sich eine Strafbarkeitsliicke, die in Anbe-
tracht der zunehmenden wirtschaftlichen Bedeutung von
Kryptowerten als regelungsbediirftig erscheint. Der Ge-
setzgeber steht vor der Herausforderung, einerseits die
Schutzliicke im Vermdgensstrafrecht zu schliefen, ande-
rerseits aber die technologischen Eigenheiten der Block-
chain zu bertiicksichtigen, ohne deren Funktionsweise zu
unterlaufen. Eine sachgerechte Losung konnte in der
Schaffung eines eigenstdndigen Straftatbestandes fiir un-
befugte Transaktionen mit Kryptowerten liegen, der an
die tatséchliche Verfligungsgewalt iiber den Private Key
ankniipft und damit den 6konomischen Realitéten gerecht
wird. Bis dahin bleibt der Kryptodiebstahl ein Phdnomen,
das zwar technisch wie ein Vermdgensdelikt wirkt, recht-
lich aber auBlerhalb der Strafbarkeit steht.

16 Bshm, S. 310.
"7 Béhm, S. 310.



Strafrechtlicher Personlichkeitsschutz vor Deepfakes

von RA Dr. Dr. Fabian Teichmann, LL.M.
(London), EMBA (Oxford)*

Abstract

Deepfakes — also mittels Kiinstlicher Intelligenz manipu-
lierte Video-, Audio- oder Bildaufnahmen — ermoglichen
es, Personen tiuschend echt Dinge sagen oder tun zu las-
sen, die sie nie gesagt oder getan haben. Dies birgt erheb-
liche Gefahren fiir das allgemeine Personlichkeitsrecht
der Betroffenen. Besonders hdiufig werden Frauen durch
pornografische Deepfakes Opfer schwerwiegender Ruf-
und Personlichkeitsverletzungen. Bislang erfolgt eine
Ahndung allenfalls iiber allgemeine Straftatbestinde wie
z.B. Beleidigung oder Verleumdung, die den spezifischen
Unrechtsgehalt der technisch hochentwickelten Tdu-
schung jedoch nicht vollstindig erfassen. Vor diesem Hin-
tergrund wurde im Jahr 2024 ein Gesetzentwurf in den
Bundesrat eingebracht, der einen neuen Straftatbestand
zum  Schutz  vor  persénlichkeitsrechtsverletzenden
Deepfakes schaffen soll. Der Entwurf (§ 201b StGB-E)
stellt die Verbreitung wirklichkeitsgetreuer KI-manipu-
lierter Bild- oder Tonaufnahmen unter Strafe, soweit hier-
durch das Personlichkeitsrecht der dargestellten Person
verletzt wird. Vorgesehen sind Freiheitsstrafen bis zu zwei
Jahren, in schweren Fillen bis zu fiinf Jahren. Ausnahmen
sollen fiir berechtigte Interessen wie Kunst, Wissenschaft
oder Satire gelten. Der Vorstofs hat eine rechtspolitische
Debatte ausgelost, bei der Befiirworter die Schutzliicke
und den Prdventionsbedarf angesichts zunehmender
Deepfake-Missbrduche betonen und Kritiker — darunter
die Bundesregierung und die Bundesrechtsanwaltskam-
mer — vor Unbestimmtheiten und zu weitem Anwendungs-
bereich der geplanten Norm warnen und auf bereits be-
stehende strafrechtliche Sanktionen verweisen. Der Bei-
trag ordnet den Gesetzentwurfin den bestehenden Rechts-
rahmen ein, beleuchtet die aktuellen Diskussionen und
weist auf die Herausforderungen bei der strafrechtlichen
Regulierung von Deepfakes hin.

Criminal Law Protection of Personality Rights against
Deepfakes. Deepfakes — media content manipulated via
artificial intelligence — can convincingly depict individu-
als saying or doing things that never occurred. This poses
serious risks to the personality rights of those depicted,
for example through highly realistic fake pornography or
fabricated statements by public figures. Currently, such

*  RA Dr. Dr. Fabian Teichmann, LLM. (London), EMBA (Oxford)
ist Lehrbeauftragter an den Universititen Kassel, Trier und zu Koln.

conduct can only be penalized indirectly under general
criminal provisions (e.g. defamation), which often fail to
capture the specific wrongfulness of the deception in-
volved. In 2024, a legislative proposal was introduced in
Germany’s Bundesrat to create a new criminal offense
aimed at deepfake-related violations of personality rights.
The draft (s 201b of the German Criminal Code) would
criminalize making realistic Al-altered images or record-
ings accessible to others without consent if this violates
the person’s right of personality. The offense carries up to
two years’ imprisonment (up to five years in severe cases),
with exceptions for socially adequate purposes such as
art, science, or satire. This initiative has sparked debate:
supporters emphasize the need for better protection and
deterrence as deepfake abuse rises, while critics (includ-
ing the federal government and the national bar associa-
tion) caution that the proposal is overly broad or vague
and point to existing laws that already address parts of
the problem. This article examines the proposed law in the
context of current German criminal law, discusses the on-
going debate, and highlights challenges in effectively ad-
dressing deepfakes through criminal legislation.

I. Einleitung

Manipulierte Medieninhalte mittels Kiinstlicher Intelli-
genz — sogenannte Deepfakes — haben in den letzten Jah-
ren zunehmend fiir Aufsehen gesorgt. Darunter versteht
man Video-, Bild- oder Audioaufnahmen, die mit Hilfe
von Machine-Learning-Techniken so verfalscht oder syn-
thetisch hergestellt werden, dass sie realistisch erscheinen
und eine echte Person imitieren. Auf diese Weise konnen
beliebige AuBerungen oder Handlungen einer Person fin-
giert werden, ohne dass diese tatséchlich stattgefunden ha-
ben. Eine eindriickliche Illustration bot ein Fall in Spa-
nien, bei dem Mitte 2023 iiber Chatgruppen tduschend
echte Nacktbilder von Schiilerinnen — generiert aus harm-
losen Social-Media-Fotos — verbreitet wurden.! Derartige
Deepfake-Szenarien legen nahe, welches Missbrauchspo-
tential diese Technologie birgt. So sind bereits Fake-
Porno-Videos im Umlauf, in denen Gesichter Prominen-
ter oder Privatpersonen auf Korper in Pornofilmen mon-
tiert werden, ebenso wie gefdlschte Sprachnachrichten

Legal Tribune Online, Streit um Strafbarkeit von Deepfakes, online
abrufbar unter: https:/bit.ly/437XyOf (zuletzt abgerufen am
15.9.2025); Frankfurter Allgemeine, Gefilschte Nacktbilder von
Minderjdhrigen in Spanien im Umlauf, online abrufbar unter:
https://bit.ly/4gUJ3TE (zuletzt abgerufen am 15.9.2025); Spiegel,
Offenbar von KI generierte Nacktbilder zirkulieren an Schulen, on-
line abrufbar unter: https://bit.ly/4mP93kA (zuletzt abgerufen am
15.9.2025).
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oder Videos von Politiker und Politikerinnen, die skanda-
16se Aussagen ,.treffen”.? Fiir die Betroffenen kdnnen die
Folgen gravierend sein. Sie sehen sich mit tiefgreifenden
Verletzungen ihres allgemeinen Personlichkeitsrechts
konfrontiert, etwa in Form von Rufschédigung, Ehrverlet-
zung, Verletzung der Intimsphére oder dem Verlust der
Kontrolle iiber das eigene Bild. Nicht selten kommt es zu
nachhaltigen psychischen Belastungen der Opfer bis hin
zu einem Gefiihl der Hilflosigkeit gegeniiber der Verbrei-
tung der Filschungen.®> Angesichts solcher Gefihrdungen
stellt sich die Frage, wie das geltende Strafrecht auf das
Phénomen ,,Deepfakes” reagiert und ob neue Straftatbe-
stande erforderlich sind, um effektiven Personlichkeits-
schutz im digitalen Zeitalter zu gewahrleisten.

Die Diskussion um eine strafrechtliche Regulierung von
Deepfakes erhielt bereits 2024 durch einen entsprechen-
den Gesetzentwurf des Bundesrates erste Konturen. Nach-
dem dieser infolge der parlamentarischen Diskontinuitét
nicht mehr verabschiedet wurde, hat der Bundesrat den
Entwurf zu Beginn der neuen Legislaturperiode 2025 er-
neut eingebracht. Zwar existieren im deutschen Recht
schon heute diverse Strafvorschriften, die einschldgige
Verhaltensweisen unter Strafe stellen — doch greifen diese
in Féllen von Deepfakes oft zu kurz. Insbesondere erfas-
sen allgemeine Tatbestinde wie Beleidigung oder Ver-
leumdung regelmaBig nur Teilaspekte des Unrechts, ohne
die besondere Téuschungsqualitit und Realitdtsndhe von
KI-Manipulationen abzubilden.* Auch Normen zum
Schutz der Intimsphére durch Bildaufhahmen oder zum
Datenschutz lassen Liicken, wenn das kompromittierende
Material gar nicht auf realen Vorgéngen beruht, sondern
kiinstlich generiert ist.> Vor diesem Hintergrund wurde im
Jahr 2024 eine Initiative gestartet, um Deepfake-basierte
Personlichkeitsrechtsverletzungen explizit unter Strafe zu
stellen. Auf Vorschlag des Freistaats Bayern beschloss der
Bundesrat im Juli 2024 einen Gesetzentwurf zum straf-
rechtlichen Schutz vor Deepfakes, der einen neuen § 201b
StGB einfiihren soll.® Dieser VorstoB — der sich derzeit im
Gesetzgebungsverfahren befindet — hat eine breite rechts-
politische Debatte entfacht iiber die Notwendigkeit und
Ausgestaltung spezieller Strafnormen gegen Deepfakes.’

2 Kraetzig, Computer und Recht 2024, 207 (208); Vassilaki, Compu-
ter und Recht 2024, 701; Buchholz/Kremer, Computer und Recht
2024, 56 (57); Karaboga, in: Jaki/Steiger (Hrsg.), Interdisziplinére
Perspektiven auf Erkennung, Beschreibung und Regulation, 2023,
S. 197-199.

*  BT-Drs. 21/1383, online abrufbar unter: https://bit.ly/4AmR8DdF
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nos, online abrufbar unter: http://bit.ly/3J6egXw (zuletzt abgerufen
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Im Folgenden werden zunéchst die Gefahren und Schutz-
liicken bei personlichkeitsrechtsverletzenden Deepfakes
dargelegt (I1.), sodann die bisherige Rechtslage skizziert
(III.) und der Inhalt des Gesetzentwurfs erldautert (IV.).
Anschlielend werden die Argumente der Befiirworter und
Kritiker diskutiert sowie alternative Losungsansitze be-
leuchtet (V.), bevor ein Fazit mit Ausblick erfolgt (VI.).

I1. Deepfakes als Herausforderung fiir den Personlich-
keitsschutz

Deepfakes beriihren in besonderem Mafle das allgemeine
Personlichkeitsrecht der abgebildeten Personen. Dieses
aus Art. 1 Abs. 1 GG (Menschenwiirde) und Art. 2 Abs. 1
GG (allgemeine Handlungsfreiheit) hergeleitete Recht
schiitzt die engere personliche Lebenssphire, die Selbst-
bestimmung iiber die eigene Darstellung und die person-
liche Ehre.® Gerade diese Schutzgiiter werden durch rea-
listisch wirkende KI-Félschungen potenziell verletzt. So
beeintrachtigen Deepfake-Angriffe die Wiirde und den so-
zialen Achtungsanspruch der Opfer, indem sie diese der
Lacherlichkeit preisgeben oder in einen entwiirdigenden
Kontext stellen. Wer ohne Zustimmung in ein tduschend
echt simuliertes Geschehen “hineingestellt” wird — etwa
mit Worten, die er nie geduBert hat, oder in Handlungen,
die er nie vorgenommen hat — verliert die Kontrolle iiber
sein Offentliches Erscheinungsbild und Identitétsmerk-
male.’ Die virtuelle Entfremdung der Identitit durch
Fremdbestimmung kann zu einem Gefiihl des Ausgelie-
fertseins flihren, da AuBlenstehende die Félschung nur
schwer von der Realitit unterscheiden konnen.!° Die
bloBe Moglichkeit, Deepfakes als solche zu entlarven
(etwa mittels technischer Detektionsverfahren), beseitigt
die Personlichkeitsbeeintrachtigung nicht vollig, denn das
entwiirdigende falsche Bild entfaltet bereits eine Verlet-
zungswirkung, sobald es verbreitet wird.!!

In besonderem Mafle betroffen von Deepfake-Angriffen
sind Frauen. Untersuchungen zeigen, dass ein iiberwie-
gender Teil (iber 90 %) der im Internet kursierenden
Deepfake-Inhalte pornographischer Natur ist und prak-
tisch alle Opfer solcher Deepfake-Pornografie weiblich

" Vassilaki, Computer und Recht 2024, 701 (704); Kraetzig, Compu-
ter und Recht 2024, 207 (212).

8 Seiler, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 107. Aufl. (2025), Art. 2
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(Stand: 1.8.2025), § 823 Rn. 1172-1174; Sachs, GG, 10. Aufl.
(2024), Art. 1 Rn. 5-7; Huber/Vofskuhle, GG, 8. Aufl. (2024), Art. 2
Rn. 9-10.
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sind.'? Haufig handelt es sich um sexualisierte Diffamie-
rungen: Mit Hilfe frei verfiigbarer “Deepfake Apps” wer-
den Gesichter von Frauen — teils Prominente, teils Frauen
aus dem privaten Umfeld — nahtlos in explizite pornogra-
fische Bilder oder Videos montiert.!* Die Betroffenen er-
leiden dadurch nicht nur eine Verletzung ihres Rechts am
eigenen Bild und ihrer Intimsphére, sondern auch schwere
Rufschiden, weil AuBlenstehende glauben konnten, es
handle sich um reale Aufnahmen. Fille von sogenannter
Revenge Porn (Rachepornos) werden durch KI-Technik
zusitzlich verscharft, da selbst Frauen, die niemals intime
Aufnahmen von sich preisgegeben haben, mittels
Deepfake-Technik in solcher Weise bloBgestellt werden
konnen. Das Phénomen ist damit Teil einer breiteren
Problematik der bildbasierten sexualisierten Gewalt, vor
der zuletzt verstirkt gewarnt wird.!* Die permanente Ver-
fiigbarkeit solcher Félschungen im Netz kann zu andau-
ernder Viktimisierung fiithren, da eine effektive Beseiti-
gung aller Kopien kaum gewilhrleistet werden kann.'> In
der Folge ziehen sich manche Betroffene aus der Offent-
lichkeit zuriick (Silencing-Effekt), was gesamtgesell-
schaftlich die Meinungsvielfalt beeintriichtigen kann.!'®

Doch nicht nur im Bereich pornographischer Inhalte stel-
len Deepfakes eine Gefahr dar. Auch politische Person-
lichkeitsrechte und die demokratische Willensbildung
konnen untergraben werden, wenn z.B. tduschend echte
Falschaussagen von Politikerinnen und Politikern in Um-
lauf gebracht werden. Solche Manipulationen dienen oft
der gezielten Diskreditierung im Wahlkampf oder der
Verbreitung von Desinformation. Prominente Beispiele
umfassen gefdlschte Video-Reden oder Audio-Mit-
schnitte, die etwa einem Staatsoberhaupt aggressive Aus-
sagen unterstellen. Die dadurch ausgeldsten offentlichen
Reaktionen kdnnen den Ruf der betreffenden Person irre-
parabel beschéddigen, bevor die Félschung aufgeklart ist.
Zwar liee sich derartige iible Nachrede oder Verleum-
dung unter Umsténden mit den bestehenden Ehrschutzde-
likten ahnden — die Besonderheit liegt jedoch in der hohen
Glaubwiirdigkeit der visuellen oder akustischen Téu-
schung, die eine neue Qualitdt der Irrefiihrung darstellt.
Dartiiber hinaus konnen Deepfakes auch zur Betrugsan-
bahnung eingesetzt werden, etwa wenn mittels K/-gene-
rierter Stimmen von Vorgesetzten oder Angehorigen tele-
fonisch Anweisungen oder Notlagen vorgetduscht werden
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15.9.2025); Frankfurter Rundschau, Erschreckend viele Frauen wer-

den Opfer von Deepfake-Pornografie, online abrufbar unter:

http://bit.ly/3VZ8RTG (zuletzt abgerufen am 15.9.2025); Legal Tri-
bune Online (Fn. 1); Kumkar/Rapp, ZfDR 2022, 199 (225); Lant-

win, MMR 2019, 574 (575); Deutscher Bundestag (Fn. 9).

3 Beck-aktuell (Fn. 4); NRW LT-Drs. 18/10528, online abrufbar un-
ter: http://bit.ly/4nNo6gf (zuletzt abgerufen 15.9.2025), S.3; Kum-
kar/Rapp, ZfDR 2022, 199 (225); Kraetzig, Computer und Recht
2024, 207 (209); Lantwin, MMR 2019, 574 (575); Deutscher Bun-
destag (Fn. 9).

" Kumbkar/Rapp, ZfDR 2022, 199 (225); Kraetzig, Computer und
Recht 2024, 207 (209); Lantwin, MMR 2019, 574 (575); Deutscher
Bundestag (Fn. 9).

'S BT-Drs. 21/1383; Deutscher Bundestag (Fn. 9); Kumkar/Rapp,

ZfDR 2022, 199 (225); Kraetzig, Computer und Recht 2024, 207

(209); Lantwin, MMR 2019, 574 (576); Deutscher Bundestag

(Fn. 9).

(sog. CEO-Fraud bzw. Schockanrufe).!” Solche Fille be-
treffen zwar primér Vermogensdelikte, verdeutlichen aber
ebenfalls das breite Gefahrdungspotential von Deepfakes.

Zusammenfassend konfrontiert die Deepfake-Technolo-
gie den rechtlichen Personlichkeitsschutz mit neuartigen
Herausforderungen: Die Tduschungsechtheit und die Ge-
schwindigkeit, mit der manipulierte Inhalte verbreitet
werden konnen, erfordern ein Umdenken bei Schutzkon-
zepten. Neben praventiven Mallnahmen — etwa Aufklai-
rung und technische Deepfake-Detektion — riickt die
Frage in den Fokus, ob das Strafrecht als schérfste Form
sozialer Kontrolle hinreichend auf diese Entwicklung vor-
bereitet ist.

III. Bisherige strafrechtliche Handhabung wund
Schutzliicken

Mangels ausdriicklicher Regelung mussten Deepfake-
Konstellationen bislang unter allgemeine Straftatbestdnde
subsumiert werden. Dies fiihrte jedoch zu dogmatischen
Einordnungsproblemen und Liicken im Schutzumfang.
Im Folgenden wird ein Uberblick iiber einschligige Nor-
men gegeben und deren Anwendbarkeit auf Deepfake-
Fille erortert.

1. Ehrschutzdelikte (§§ 185 ff. StGB)

Ein naheliegender Ansatz ist die Priifung von Beleidi-
gungs- oder Verleumdungsdelikten, sofern ein Deepfake
dazu dient, die Ehre der betroffenen Person anzugreifen.
In Betracht kommt insbesondere Uble Nachrede gem.
§ 186 StGB'* oder Verleumdung gem. § 187 StGB',
wenn durch die Verbreitung eines Deepfake, etwa eines
Fake-Pornovideos oder eines manipulierten ,,Statements®,
ehrverletzende Tatsachen tiber die Person behauptet wer-
den. So konnte das Prasentieren einer Person in pornogra-
phischer Handlung implizit die (unwahre) Tatsachenbe-
hauptung enthalten, sie habe an solchen Handlungen teil-
genommen — was geeignet ist, ihren Ruf zu schédigen.
TatbestandsmiBig l4sst sich dies als Uble Nachrede gem.
§ 186 StGB qualifizieren, sofern der Téter die Unwahrheit
nicht positiv kennt, oder als Verleumdung gem. § 187
StGB, wenn die falsche Tatsache wissentlich verbreitet
wird. Allerdings bestehen hier Beweisprobleme*® und
Einschriankungen, da die Strafverfolgung der §§ 185 ff.

16 Sittig, Strafrecht und Regulierung von Deepfake-Pornografie, on-

line abrufbar unter: http:/bit.ly/3L57Ate (zuletzt abgerufen am
15.9.2025); LT-NRW (Fn. 13); Kumkar/Rapp, ZfDR 2022, 199
(217); Kraetzig, Computer und Recht 2024, 207 (209); Lantwin,
MMR 2019, 574 (575).

7 Kevekordes, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, MMR-HdB, 62. Aufl.
(2024), Teil 29 Rn. 29; Stern/Sodan/Méstl, Staatsrecht der Bundes-
republik Deutschland im europiischen Staatenverband, 2. Aufl.
(2022), § 121 Rn. 67-69; Hornung/Schallbruch, 1T-Sicherheits-
recht, 2. Aufl. (2024), Rn. 37; Legal Tribune Online (Fn. 1).

8 Heinze, in: NK-MedienStrafR, 2023, § 186 StGB Rn. 44; Regge/Pe-
gel, in: MiiKo-StGB, 5. Aufl. (2025), § 186 StGB Rn. 14-15; Ei-
sele/Schittenhelm, in: TK-StGB, 31. Aufl. (2025), § 186 Rn. 5.

" Kindhéuser/Neumann/Paeffgen/Saliger, NK-StGB, § 187 Rn. 3-6;
Kindhduser/Hilgendorf, LPK-StGB, 10. Aufl. (2025), § 187 Rn. 1-
7; Valerius, in: BeckOK-StGB, 66. Ed. (Stand: 1.8.2025), 66. Aufl.
(2025), § 187 Rn. 2-5.

20 Regge/Pegel, in: MiiKo-StGB, § 187 Rn. 8; Délling/Duttge/Ko-
nig/Réssner, StGB, 5. Aufl. (2022), § 187 Rn. 3.
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StGB in der Regel einen Strafantrag des Opfers gem.
§ 194 StGB?! voraussetzt und bei Verstorbenen die Ehr-
schutzdelikte nur sehr eingeschriankt greifen. Strafbar ist
nach § 189 StGB die Verunglimpfung des Andenkens
Verstorbener, was nicht alle Deepfake-Konstellationen er-
fasst. Uberdies schiitzen die §§ 185 ff. StGB primir die
Ehre im sozialen Geltungsanspruch; eine dem Personlich-
keitsrecht im umfassenden Sinne gerecht werdende Wiir-
digung — etwa bei Eingriffen in die Intimsphére durch
Fake-Pornografie — ist damit nicht zwingend verbunden.

Ferner ist nicht jede Deepfake-Montage ohne Weiteres als
chrenriihrige AuBerung im Sinne dieser Delikte zu fassen.
Beleidigung gem. § 185 StGB erfordert beispielsweise
eine Kundgabe von Missachtung oder Nichtachtung ge-
geniiber dem Betroffenen. Die Verbreitung eines porno-
graphischen Deepfake-Images kann zwar als solche eine
Demiitigung darstellen, doch erfolgt sie oft ohine direkte
kommunikative Auferung des Titers dem Opfer gegen-
iiber, was die Subsumtion unter § 185 StGB erschweren
mag.?? Der Bundesrat vertritt zudem die Auffassung, ein
computergenerierter Inhalt stelle keine ,,AuBerung® im
Wortsinne dar und kénne daher nicht als Beleidigung be-
wertet werden.?® Insgesamt greifen die Ehrschutzdelikte
punktuell, insbesondere bei rufschiadigenden Deepfakes,
lassen aber andere Personlichkeitsverletzungen — z.B. die
blofe Entstellung des Erscheinungsbildes oder Entwiirdi-
gung ohne chrenriihrige Tatsachenbehauptung — unge-
stihnt.

2. Schutz der Privatsphdre und Intimsphdre

Das StGB kennt bereits Normen, die sich dem Bildnis-
und Lebensbereichsschutz widmen. Insbesondere stellt
§201a StGB (,,Verletzung des hdochstpersonlichen Le-
bensbereichs und von Personlichkeitsrechten durch Bild-
aufnahmen®) bestimmte unbefugte Aufnahmen und deren
Verbreitung unter Strafe. So macht sich gem. §201a
Abs. 1 Nr. 1 und 2 StGB strafbar, wer z.B. von einer an-
deren Person in deren Wohnung heimlich Fotos macht
oder bloBstellende Bildaufnahmen einer hilflosen Person
verbreitet und dadurch den hochstpersonlichen Lebensbe-
reich der abgebildeten Person verletzt.>* Zudem erfasst
§201a Abs. 2 StGB das Verbreiten von Aufnahmen, die
durch solche Taten erlangt wurden, sowie — in Nummer 5
— das unbefugte Zuginglichmachen urspriinglich befugt
hergestellter Bildaufnahmen aus dem hdchstpersénlichen
Bereich.?® Denkbar wiire, pornographische Deepfakes un-
ter diese Vorschrift zu fassen, da sie in der Regel intime
Handlungen zum Gegenstand haben. Allerdings stof3t man

2L Valerius, in: BeckOK-StGB, § 194 Rn. 2-3; Eisele/Schittenhelm, in:
TK-StGB, § 194 Rn. 2.

22 Regge/Pegel, in: MiiKo-StGB, § 185 Rn. 8-13; Matt/Renzikowski,
StGB, 2. Aufl. (2020), § 185 Rn. 3.

2 Deutscher Bundestag (Fn. 6), S. 8 Nr. 3a; Legal Tribune Online
(Fn. 1).

2 Graf, in: MiiKo-StGB, § 201a Rn. 31; Eisele, in: TK-StGB, § 201a
Rn. 8; Heuchemer, in: BeckOK-StGB, § 201a Rn. 16-24.

2 Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger, StGB, § 201a Rn. 12-14;
Matt/Renzikowski, StGB, § 201a Rn. 9-10; Graf, in: MiiKo-StGB,
§ 201a Rn. 64-68; Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger, StGB,
§ 201a Rn. 41-44.

hier auf ein Tatbestandsproblem, da § 201a stets eine Bild-
aufnahme (oder Videoaufnahme) einer realen Person in
einer bestimmten Situation verlangt.® Deepfakes sind
aber keine realen Aufnahmen, sondern synthetische Mon-
tagen. Selbst wenn das Endergebnis realistisch wirkt, fehlt
es am tatsdchlichen ,,Abbild*“ eines tatsichlichen Vor-
gangs. Daher ist umstritten, ob § 201a StGB einschligig
sein kann. Allenfalls konnte man argumentieren, das Zu-
génglichmachen eines sexualisierten Deepfake-Bildes
verletze den hochstpersonlichen Lebensbereich dhnlich
wie eine echte Nacktfotografie, doch bewegt man sich da-
mit an den Grenzen des Wortlauts. Bislang ist nicht
hochstrichterlich geklért, ob etwa eine mittels KI erzeugte
Nacktaufnahme unter § 201a Abs. 2 StGB fillt.?” Tenden-
ziell lésst sich feststellen, dass der Gesetzgeber bei § 201a
an reale Bilder dachte — generierte Falschungen werden
ausdriicklich (noch) nicht erfasst.?®

Eine neuere Vorschrift, die 2021 ins StGB eingefiigt
wurde, ist § 184k StGB (,,Verletzung des Intimbereichs
durch Bildaufnahmen®). Diese Norm stellt z.B. das ,,Ups-
kirting* (heimliches Fotografieren unter den Rock) unter
Strafe. Auch hier fehlt jedoch die Komponente der tech-
nischen Manipulation; maf3geblich ist das unbefugte Her-
stellen oder Ubertragen von Bildaufnahmen tatséchlicher
Intimbereiche. Deepfake-Pornografie nutzt demgegen-
iiber in der Regel frei zugdngliche Fotos, etwa ein Portrit
des Gesichts, und generiert daraus ein neues Bild in inti-
mem Kontext. Da keine tatsichliche intime Korperauf-
nahme der betroffenen Person stattfindet, diirfte § 184k
StGB in diesen Fillen nicht greifen.?’

Erwéhnenswert ist in diesem Zusammenhang auch das
Kunsturhebergesetz (KUG). Nach § 22 KUG diirfen Bild-
nisse einer Person grundsétzlich nur mit Einwilligung ver-
breitet oder 6ffentlich zur Schau gestellt werden.*® Ein
VerstoB hiergegen kann nach § 33 KUG als Straftat (mit
bis zu einem Jahr Freiheitsstrafe) geahndet werden. Diese
seit langem bestehende Regelung betrifft klassischerweise
das ungenehmigte Veroffentlichen von Fotos. Sie ist im
Prinzip auch auf Deepfake-Bilder anwendbar — denn auch
ein mittels KI erzeugtes Portrit ist ein ,,Bildnis* der Per-
son, soweit sie erkennbar abgebildet ist. Wer also z.B. ein
kompromittierendes Fake-Video mit dem Gesicht einer
Person ohne deren Einwilligung ins Internet stellt, ver-
wirklicht tatbestandlich § 33 KUG.3! Allerdings stammt
das KUG aus dem Jahr 1907 und war nicht auf digital
félschbare Inhalte zugeschnitten. Zudem sind dessen Aus-
nahmen, z.B. fiir Bildnisse der Zeitgeschichte, und Be-
griffe nicht auf die Feinheiten von Deepfakes abgestimmt.
Vor allem aber stellt § 33 KUG kein Verbrechen, sondern

% Graf, in: MiiKo-StGB, § 201a Rn. 24-26; Matt/Renzikowski, StGB,
§ 20laRn. 5.

27 Sittig (Fn. 16).

®  Graf, in: MiKo-StGB, § 20la Rn. 72-77; Kindhéu-
ser/Neumann/Paeffgen/Saliger, StGB § 201a Rn. 17-19; Legal Tri-
bune Online (Fn. 1).

2 Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 184k Rn. 14-16; Sittig (Fn. 16).

3% Dreier/Schulze, UrhG, 8. Aufl. (2025), § 22 KUG Rn. 1-4;
Wandtke/Bullinger, UrhR, 6. Aufl. (2022), § 22 KUG Rn. 8-9.

' Valerius, in: BeckOK-StGB, § 33 KUG Rn. 11-152;
Dreier/Schulze, §§ 33-50 KUG Rn. 3-4; Erbs/Kohlhaas, Strafrecht-
liche Nebengesetze, 257. Aufl. (2025), § 33 KUG Rn. 9-12; Legal
Tribune Online (Fn. 1).



ein relativ mildes Vergehen dar, das in der Praxis kaum
abschreckende Wirkung gegen die heutige Deepfake-
Problematik entfaltet.

3. Strafvorschriften zum Schutz bestimmter Rechtsgiiter

Dariiber hinaus kénnen je nach Fallgestaltung weitere
Straftatbestdnde einschlidgig sein. Werden jugendporno-
graphische Deepfakes erstellt oder verbreitet — etwa in-
dem das Gesicht eines Kindes in missbrauchlicher Weise
in ein Pornovideo montiert wird — so greifen die strengen
Strafnormen der §§ 184b, 184c StGB (Kinder- und Ju-
gendpornografie).? Diese erfassen ausdriicklich auch vir-
tuelles kinderpornographisches Material, sodass KI-gene-
rierte Darstellungen Minderjéhriger klar stratbar sind.
Auch die Verbreitung echter pornographischer Inhalte
ohne Altersbeschridnkung kann nach § 184 Abs. 1 Nr. 6
StGB strafbar sein; ein Deepfake-Video mit pornographi-
schem Inhalt 6ffentlich zugénglich zu machen, erfiillt da-
her unabhingig vom Personlichkeitsrecht schon den Tat-
bestand der unzuldssigen Pornografieverbreitung, sofern
es ungeschiitzt verdffentlicht wird.>® Allerdings dient
§ 184 StGB dem Jugendschutz und Sittlichkeitsschutz**,
nicht dem Personlichkeitsrecht des Dargestellten — eine
ahndende Wiirdigung aus Perspektive des Opferschutzes
leistet diese Norm nur indirekt.

In Fallen, in denen Deepfakes zu Droh- oder Erpressungs-
zwecken eingesetzt werden (z.B. Ankiindigung, ein Fake-
Nacktbild zu verbreiten, falls das Opfer nicht zahlt), kom-
men die entsprechenden Delikte — Notigung/Bedrohung
gem. §§ 240, 241 StGB oder Erpressung gem.§ 253 StGB
— zur Anwendung. Hier steht jedoch ebenfalls nicht die
Herstellung oder Verbreitung des Deepfakes selbst unter
Strafe, sondern das damit verbundene Druckmittel.?®

SchlieBlich sei auf das Datenschutzstrafrecht hingewie-
sen. § 42 Abs. 2 BDSG stellt u.a. die unbefugte Weiter-
gabe nicht allgemein zugdnglicher personenbezogener
Daten unter Strafe, wenn dies in der Absicht erfolgt, einen
anderen zu schédigen. Ein Personenbildnis gilt als perso-
nenbezogenes Datum.>® Greift jemand beispielsweise auf
private Fotos zu, z. B. durch Hacking gem. § 202a StGB,
und generiert daraus ein Deepfake, um das Opfer zu bloB3-
zustellen, kdnnte § 42 Abs. 2 BDSG einschligig sein.®’ In
der Praxis spielt diese Norm allerdings bislang kaum eine
Rolle bei Deepfakes, zumal viele verwendete Ausgangs-
bilder —z.B. Social-Media-Profilbilder — bereits offentlich
zugdnglich sind und damit aus dem Anwendungsbereich

32 Schmidt, in: MiiKo-StGB, § 184b Rn. 29-31; Ziegler, in: BeckOK-
StGB, § 184b Rn. 10-11; Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger,
StGB, § 184b Rn. 24, § 184c Rn. 11-15, § 184c Rn. 1-3.

3 Schmidt, in: MiiKo-StGB, § 184 Rn. 67-71; Ziegler, in: BeckOK-
StGB, § 184 Rn. 19-20; Eisele, in: TK-StGB, § 184 Rn. 51-53; Legal
Tribune Online (Fn. 1).

3% Liesching, in: BeckOK-JugendschutzR, 5. Ed. (Stad: 1.6.2025), §
184 StGB Rn. 1-2; Matt/Renzikowski, StGB, § 184 Rn. 2.

35 Matt/Renzikowski, StGB, § 240 Rn. 39-40; Valerius, in: BeckOK-
StGB, § 241 Rn. 3-8; Sinn, in: MiiKo-StGB, § 241 Rn. 5-8; Kind-
hduser/Neumann/Paeffgen/Saliger, StGB, § 253 Rn. 5;
Dolling/Duttge/Konig/Rossner, StGB, § 253 Ra. 8-9.

3% Ehmann/Selmayr, DS-GVO, 3. Aufl. (2024), Art. 4 Rn. 7-21;
Paal/Pauly, DS-GVO BDSG, 3. Aufl. (2021), Art. 4 Rn. 3.

des § 42 BDSG herausfallen.®
4. Zwischenfazit

Der aktuelle strafrechtliche Rahmen bietet also durchaus
einige Ankniipfungspunkte, um Deepfake-Missbrauch zu
sanktionieren. Gerade extreme Fille wie Kinderpornogra-
fie-Deepfakes, Erpressung mit Fake-Material oder 6ffent-
liche Pornografieverbreitung sind bereits jetzt klar straf-
bar. Dennoch bleibt eine Liicke, denn es fehlt ein Tatbe-
stand, der das spezifische Unrecht der realititsgetreuen
technischen Tduschung iiber die Identitdt einer Person in
den Blick nimmt. Bestehende Normen setzen oft an Be-
gleitumstinden an wie Beleidigungsgehalt, Intimitdt ech-
ter Aufnahmen oder Jugendschutz und erfassen den Kern
des Deepfake-Unrechts — ndmlich die tduschende Simula-
tion einer Person und die damit verbundene Verletzung
ithres personalen Selbstbestimmungsrechts — allenfalls
mittelbar. Diese Feststellung hat in Politik und Rechtswis-
senschaft vermehrt Rufe nach einer strafrechtlichen An-
passung ausgelost. So forderten die Justizministerkonfe-
renzen der Lander 2021 und 2023 ein stirkeres Augen-
merk auf die Gefahren von Deepfakes und regten gesetz-
liche Schritte an.>® Auch in der Literatur wurde bereits vor
einigen Jahren diskutiert, ob ein neuer Straftatbestand er-
forderlich sei, um der besonderen Qualitdt von Deepfake-
Delikten gerecht zu werden.*?

IV. Der Gesetzentwurf des Bundesrates (§ 201b StGB-
E)

Vor dem skizzierten Hintergrund hat der Bundesrat — auf
Initiative Bayerns — im Jahr 2024 einen Gesetzentwurf fiir
einen neuen Straftatbestand ,, Verletzung von Persénlich-
keitsrechten durch digitale Félschung“ vorgelegt.*! Ziel
ist es, eine Strafbarkeitsliicke zu schlieen und Opfern
von Deepfake-Angriffen einen direkteren Schutz an die
Hand zu geben, als dies iiber die bisherigen Delikte mog-
lich ist. Der vom Bundesrat in seiner 1056. Sitzung am 11.
Juli 2025 beschlossene Entwurf eines Gesetzes zum straf-
rechtlichen Schutz von Personlichkeitsrechten vor
Deepfakes wurde von der Bundesregierung am 27. August
2025 dem Bundestag iibersandt.*’ Der Entwurf sieht
hierzu die Einfiigung von § 201b ins Strafgesetzbuch vor,
in Ankniipfung an die bestehenden §§ 201, 201a StGB
(Geheimnis- und Privatsphirenschutz). Im Folgenden
werden die wesentlichen Inhalte des vorgeschlagenen
§ 201b StGB-E dargestellt.

37 Gola/Heckmann, DS-GVO BDSG, 3. Aufl. (2022), § 42 Rn. 18-27;
Brodowski, in: BeckOK-DatenschutzR, 52. Aufl. (2025), § 42
BDSG Rn. 22-44; Simitis/Hornung/Spiecker (Hrsg.), Datenschutz-
recht, 2. Aufl. (2025), Rn. 16-20; Legal Tribune Online (Fn. 1).

3% Kiihling/Buchner, DS-GVO BDSG, 4. Aufl. (2024), § 42 Rn. 8;
Heghmanns, in: Sydow/Marsch, DS-GVO/BDSG, 3. Aufl. (2022),
§42 Rn. 8.

3 Deutscher Bundestag (Fn. 6), S. 3; Beck-aktuell (Fn. 4).

Deifs, Deepfakes und Porno-Deepfakes, online abrufbar unter:

http://bit.ly/4nQtX10 (zuletzt abgerufen am 15.9.2025); djb, Be-

kampfung bildbasierter sexualisierter Gewalt, online abrufbar unter:
http://bit.ly/4qbCWyL (zuletzt abgerufen am 15.9.2025); Sittig (Fn.

16).

4" Deutscher Bundestag (Fn. 6), Anlage 1; KriPoZ-RR 17/2024; Schil-
ling (Fn. 6).

42 BT-Drs. 21/1383; Deutscher Bundestag (Fn. 6).
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1. Tathandlung und Grundtatbestand

Nach dem Entwurf macht sich strafbar, wer das Person-
lichkeitsrecht einer anderen Person verletzt, indem er ei-
nen mit computertechnischen Mitteln hergestellten oder
verdnderten Medieninhalt, der den Anschein einer wirk-
lichkeitsgetreuen Bild- oder Tonaufnahme des &ufleren
Erscheinungsbildes, des Verhaltens oder miindlicher Au-
Berungen dieser Person erweckt, einer dritten Person zu-
géinglich macht.* Damit wiirden Fille erfasst, in denen
jemand ein tduschend echtes KI-Bild oder -Video von ei-
ner Person weitergibt, sei es durch Upload ins Internet,
Versenden an einzelne Personen oder Vorfiihren in einer
Gruppe, und dadurch das allgemeine Personlichkeitsrecht
der dargestellten Person verletzt wird. Der Strafrahmen
fiir diese Grundform ist Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren
oder Geldstrafe. Bemerkenswert ist, dass neben lebenden
Personen ausdriicklich auch Verstorbene vom Schutzbe-
reich erfasst werden. Bezieht sich die Tat auf eine verstor-
bene Person und wird deren Personlichkeitsrecht schwer-
wiegend verletzt, so gilt dieselbe Strafandrohung.** Damit
reagiert der Entwurf auf Fille, in denen z.B. das Anden-
ken einer Toten durch ein obszones oder rufschidigendes
Deepfake-Video grob entstellt wird — ein Bereich, der
vom geltenden § 189 StGB (,,Verunglimpfung des Anden-
kens Verstorbener*) nur begrenzt abgedeckt ist.

Der Tatbestand kniipft zentral an das Kriterium der Per-
sonlichkeitsrechtsverletzung an. Das allgemeine Person-
lichkeitsrecht fungiert hier als geschiitztes Rechtsgut.
Durch die Formulierung ,,wer das Personlichkeitsrecht ei-
ner anderen Person verletzt, indem...” wird ein Verlet-
zungserfolg vorausgesetzt — es muss also tatsidchlich eine
Verletzung des Personlichkeitsrechts eintreten, nicht nur
eine abstrakte Gefdhrdung. Dieser Erfolgsbezug ist ein
Unterschied zu einigen Ehrschutzdelikten wie § 187
StGB, die bereits die Eignung zur Rufschadigung geniigen
lassen.* Zugleich hat diese Konstruktion Kritik hervorge-
rufen (dazu unten V.1), da das Personlichkeitsrecht ein
weit offener Begriff ist.

2. Qualifikationen

In § 201b Abs. 2 StGB-E werden erschwerende Umstinde
definiert, die eine hohere Strafe ermdglichen. Zum einen
soll eine Tat mit bis zu fiinf Jahren Freiheitsstrafe bedroht
sein, wenn der Téter den fraglichen Deepfake-Inhalt der
Offentlichkeit zugénglich macht oder einen Medieninhalt
zugdnglich macht, der einen Vorgang des hochstpersonli-
chen Lebensbereichs zum Gegenstand hat.*® Darunter fallt
insbesondere das Hochladen in frei zugingliche Internet-
plattformen oder das Verbreiten in sozialen Netzwerken,

4 BT-Drs. 20/12605, Entwurf eines Gesetzes zum strafrechtlichen
Schutz von Personlichkeitsrechten vor Deepfakes, online abrufbar
unter: http://bit.ly/47jMyQg (zuletzt abgerufen 15.9.2025).

4 BT-Drs. 21/1383, Anlage 1, § 201b StGB-E; KriPoZ-RR 17/2024.

45 Regge/Pegel, in: MiiKo-StGB (Fn. 15), § 187 Rn. 6; Kindhiiu-
ser/Neumann/Paeffgen/Saliger, § 187 Rn. 3; Deutscher Bundestag
(Fn. 6); Scherer, Deepfake: wenn Manipulation straflos bleibt, on-
line abrufbar unter: http://bit.ly/4n4ABTn (zuletzt abgerufen am
15.9.2025).

wodurch potenziell eine unbegrenzte Personenzahl Zu-
gang erhilt. Dies tragt dem erhohten Unrecht Rechnung,
das in der breiten Streuung einer Personlichkeitsrechtsver-
letzung liegt — die Rufschadigung und Prangerwirkung
potenzieren sich, je groBBer das Publikum ist. Zum anderen
erhoht sich der Strafrahmen ebenfalls auf bis zu fiinf
Jahre, wenn der verbreitete Inhalt einen Vorgang des
hochstpersénlichen  Lebensbereichs zum Gegenstand
hat.*” Damit soll klargestellt werden, dass insbesondere
intime Deepfakes wie z.B. sexualisierte Darstellungen als
schwerwiegende Fille gelten. Diese zweite Qualifikation
stellt eine Parallele zum Schutzzweck des § 201a StGB
her, der ja ebenfalls den hdchstpersonlichen Lebensbe-
reich fokussiert. Beispielsweise wire die Verbreitung ei-
nes Deepfake-Sexvideos, das eine Person in einer ver-
meintlich privaten sexuellen Handlung zeigt, ein Fall des
§201b Abs. 2 StGB-E.*

3. Ausnahmeregelung

Um eine Uberkriminalisierung zu vermeiden und verfas-
sungsrechtlich geschiitzte Interessen wie Kunstfreiheit,
Wissenschaftsfreiheit und Pressefreiheit zu wahren, ent-
hilt der Entwurfin § 201b Abs. 3 StGB-E einen ausdriick-
lichen Ausnahmevorbehalt.*’ Danach ist der Tatbestand
nicht erfiillt, wenn die Handlung in Wahrnehmung iiber-
wiegender berechtigter Interessen erfolgt — namentlich
genannt werden die Bereiche Kunst, Wissenschaft, For-
schung, Lehre sowie die Berichterstattung iiber Zeitge-
schehen oder Geschichte. Gedacht ist hierbei an Konstel-
lationen, in denen Deepfake-Technik in sozialaddquater
Weise eingesetzt wird, ohne die Rechte eines Einzelnen
zu verletzen. Beispielhaft erwéhnt werden in der Begriin-
dung satirische oder kiinstlerische Verfremdungen, die
deutlich als solche erkennbar sind.*® Ebenso konnte man
an den Einsatz von Deepfakes in der Filmindustrie wie das
digitale ,,Verjiingen eines Schauspielers oder an wissen-
schaftliche Experimente denken. Wichtig ist, dass die In-
teressenabwégung im Einzelfall entscheidet, denn nur
wenn das berechtigte Interesse iiberwiegt und kein unver-
haltnisméBiger Eingriff in das Personlichkeitsrecht vor-
liegt, greift die Ausnahme. Damit enthélt der Entwurf eine
Art geschriebenen Rechtfertigungsgrund, der verhindern
soll, dass z.B. investigative Journalisten oder Satiriker kri-
minalisiert werden, solange ihr Tun nicht in eine echte
Personlichkeitsverletzung umschlégt.

4. Beschlagnahme und Einziehung

SchlieBlich sicht § 201b Abs. 4 StGB-E vor, dass die Tat-
mittel, insbesondere die betreffenden Bild- oder Tontra-
ger, Dateien etc., eingezogen werden konnen; § 74a StGB

4 Vassilaki (Fn. 3); Deutscher Bundestag (Fn. 9); Deutscher Bundes-
tag (Fn. 43); Scherer (Fn. 45).

4T Vassilaki (Fn. 3); Deutscher Bundestag (Fn. 9); Deutscher Bundes-
tag (Fn. 43).

8 Deutscher Bundestag (Fn. 43).

4 Deutscher Bundestag (Fn. 43).

50 BT-Drs. 21/1383, Anlage 2, zu § 201b Abs. 3, S. 17; Legal Tribune
Online (Fn. 1); Deutscher Bundestag (Fn. 43).



(erweiterte Einziehung) soll anwendbar sein.’! Dies ent-
spricht der iiblichen Regelung bei Delikten, in denen be-
stimmte Medieninhalte verbreitet werden (z.B. §201la
Abs. 4 StGB enthilt eine dhnliche Klausel).”> Dadurch
soll erreicht werden, dass rechtswidrige Deepfake-Da-
teien aus dem Verkehr gezogen und nicht weiter verbreitet
werden konnen.

5. Begriindung des Entwurfs

In der offiziellen Gesetzesbegriindung zum Bundesratsen-
twurf werden die Motive und Ziele ausfiihrlich dargelegt.
Hervorgehoben wird zunéchst die erhebliche Gefahr von
KI-Manipulationen fiir individuelle Personlichkeits-
rechte, Vermdgenswerte und sogar den demokratischen
Willensbildungsprozess. Deepfakes werden als eine be-
sonders gefdhrliche Form der Informationsmanipulation
bezeichnet, die Straftiter zunehmend missbrauchlich ein-
setzen.>® Typische Titermotive seien Rache oder der
Wille, Macht iiber das Opfer auszuiiben; im politischen
Bereich gehe es um effektive Diskreditierung von Perso-
nen im Meinungswettstreit. Zwar konnten einzelne
Deepfake-Fille durch bestehende Strafvorschriften in
Teilaspekten erfasst werden, doch werde der eigentliche
Unrechtskern — das simulierte Erzeugen einer falschen
.Realitdt um eine Person — nicht abgebildet. Die Begriin-
dung formuliert pointiert das berechtigte Interesse jeder
Person, ,,ohne ihre Zustimmung nicht in eine kiinstlich er-
zeugte, aber scheinbar authentische ‘Wirklichkeit’ hinein-
gestellt zu werden mit AuBerungen, die sie selbst nicht ge-
tatigt hat, oder mit Handlungen, die sie selbst nicht vorge-
nommen hat“. Durch Deepfakes verliere der Betroffene
die Selbstbestimmung und Kontrolle iiber das eigene Auf-
treten nach auflen; identitdtspragende Merkmale wiirden
verfilscht oder in falschen Kontext geriickt. Angesichts
dieser schwerwiegenden Auswirkungen geniige eine
blofle Kennzeichnungspflicht fiir Deepfakes nicht, so der
Gesetzgeber — es bediirfe vielmehr einer Strafandrohung,
um effektiv abzuschrecken und das Rechtsgut zu schiit-
zen.*

Weiter wird begriindet, warum die genannten Ausnahmen
wie Kunst, Berichterstattung etc., aufgenommen wurden.
Man wolle sicherstellen, dass sozialaddquate oder grund-
rechtlich gedeckte Anwendungen der Technik nicht er-
fasst werden.> Gleichzeitig — so die Begriindung — seien
gewisse Grenzen der Ausnahme zu beachten. Handlun-
gen, die zwar unter Kunst- oder Pressefreiheit fallen, aber
gleichwohl Personlichkeitsrechte verletzen, sollen nicht
privilegiert werden. Diese Abwagung wird jedoch im Ge-
setzentwurf selbst durch die Generalklausel ,,Wahrneh-
mung berechtigter Interessen* den Gerichten iiberlassen.

S BT-Drs. 21/1383, Anlage 2, zu § 201b Abs. 4, S. 18; Deutscher
Bund (Fn. 43); BRAK, Stellungnahme Nr. 75/2024, online abrufbar
unter: http://bit.ly/3LADMNp (zuletzt abgerufen am 15.9.2025).

2 Heuchemer, in: BeckOK-StGB, § 74a Rn. 1-4; Heuchemer, in:
BeckOK-StGB, § 201a Rn. 1-6.

53 Deutscher Bundestag (Fn. 43); Deutscher Bundestag (Fn. 6); Kraet-
zig, Computer und Recht 2024, S. (207) 211; Vassilaki, Computer
und Recht 2024, S. (701) 704; Karaboga, in: Jaki/Steiger (Hrsg.),
Interdisziplindre Perspektiven auf Erkennung, Beschreibung und
Regulation, 2023, S. 197-199.

Der Bundesrat begriindete die Notwendigkeit der Neure-
gelung auch mit dem Hinweis, dass § 201a StGB reale
Bildaufnahmen voraussetzt und daher generierte Bilder
nicht erfasst — eine Liicke, die es zu schlieBen gelte.
Ebenso wenig sei eine tduschend echte KI-Stimme von
§ 201 StGB (Verletzung der Vertraulichkeit des Wortes)
erfasst, da dort eine tatséichliche AuBerung der Person Vo-
raussetzung ist.® SchlieBlich verweist der Entwurf auf
den erheblichen Anteil pornographischer Deepfakes und
die besondere Betroffenheit von Frauen, was ein ent-
schlossenes strafrechtliches Einschreiten erfordere.’’

Der Gesetzentwurf wurde am 11. Juli 2024 vom Bundes-
rat beschlossen und am 27.8.2025 in den Deutschen Bun-
destag eingebracht.’® Damit war der erste Schritt zu einer
gesetzlichen Regelung getan. Im Folgenden ist jedoch zu
betrachten, welche Resonanz und Kritik dieser Vorschlag
erfahren hat — sowohl seitens der damaligen Bundesregie-
rung als auch aus juristischer Fachsicht.

V. Diskussion: Notwendigkeit, Kritikpunkte und Al-
ternativvorschlige

Die Einfilhrung eines Straftatbestandes fiir Deepfakes
wird kontrovers diskutiert. Einerseits wird die Schaffung
einer spezialpriaventiven Norm als geboten angesehen, um
die erkannte Schutzliicke zu schlieBen und dem Unrechts-
gehalt von Deepfake-Taten gerecht zu werden. Anderer-
seits warnen Kritiker vor moglichen UbermaB- und Be-
stimmtheitsproblemen der vorgeschlagenen Regelung
und halten das bestehende Instrumentarium fiir im We-
sentlichen ausreichend. Im Folgenden werden die wich-
tigsten Pro- und Contra-Argumente sowie ein alternativer
Reformvorschlag der Bundesrechtsanwaltskammer dar-
gestellt.

1. Argumente fiir den neuen Straftatbestand

Befiirworter — zu denen insbesondere die Initiatoren des
Entwurfs aus den Landern zdhlen — betonen die besondere
Gefahrlichkeit von Deepfakes und den bisherigen unzu-
reichenden Schutz der Opfer. Exemplarisch heif3t es aus
der Staatsregierung Bayern: Obwohl es zahlreiche straf-
rechtliche Regelungen gebe, erfassten diese ,,jedoch nur
Teilaspekte und werden dem besonderen Unrechtsgehalt
der Taten nicht gerecht”. Der technische Tduschungsas-
pekt fiihre zu einer neuen Qualitit der Verletzung, die eine
eigenstindige Strafnorm verlange. Dabei wird auch auf
die stark gestiegene Zahl von Vorfillen verwiesen, eine
Entwicklung, die sich statistisch zwar mangels spezieller
Erfassung schwer belegen ldsst, die aber durch vermehrte
Medienberichte iiber Deepfake-Skandale untermauert
wird. Insbesondere die Zunahme pornographischer

5% BT-Drs. 21/1383, Allgemeiner Teil, I Nr. 1; KriPoZ-RR 17/2024.

55 BT-Drs. 21/1383, Allgemeiner Teil, I Nr. 4; Legal Tribune Online
(Fn. 1).

56 BT-Drs. 21/1383, Allgemeiner Teil, I Nr. 3a; Legal Tribune Online
(Fn. 1); Deutscher Bundestag (Fn. 43).

57 BT-Drs. 21/1383, Allgemeiner Teil, I Nr. 2¢; Beck-aktuell (Fn. 4);
Deutscher Bundestag (Fn. 43).

8 BT-Drs. 21/1383; Deutscher Bundestag (Fn. 6); KriPoZ-RR
17/2024.
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Deepfakes zu Lasten von Frauen und teils Minderjéhrigen
wird als alarmierend dargestellt.”® Hier zeige sich, dass
Téter mit relativ geringem Aufwand massiven Schaden
anrichten kénnten, wahrend Opfer mangels klarer Rechts-
grundlage oft rechtlich kaum Moglichkeiten sehen, sich zu
wehren.®® Die Einfithrung von § 201b StGB soll daher
eine Schutzliicke schlieBen und zugleich eine abschre-
ckende Wirkung entfalten. Der Normerlass hitte auch
symbolischen Charakter, da er signalisiert, dass der Staat
die Personlichkeitsrechte im digitalen Raum ernst nimmt
und neuen Formen digitaler Gewalt entschlossen entge-
gentritt.

Dariiber hinaus wird darauf hingewiesen, dass das Fehlen
einer passenden Strafnorm auch Strafbarkeitsliicken er-
zeugt, wo bestehende Tatbestinde an Voraussetzungen
ankniipfen, die Deepfake-Fille gerade nicht erfiillen. So
bleibt etwa das postmortale Personlichkeitsrecht nach
geltendem Recht strafrechtlich weitgehend schutzlos, so-
fern nicht eine Verunglimpfung (§ 189 StGB) nachweis-
bar ist — § 201b StGB-E wiirde hier Abhilfe schaffen, in-
dem schon die schwere Verletzung des Andenkens einer
verstorbenen Person durch eine digitale Félschung erfasst
wiire.®! Ebenso klafft eine Liicke bei tiuschenden Fake-
Audioaufnahmen, da eine gefélschte Sprachnachricht mit
beleidigendem Inhalt mangels tatsichlicher AuBerung
weder nach § 201 StGB (Verletzung der Vertraulichkeit
des Wortes) noch sicher nach § 185 StGB (Beleidigung)
geahndet werden konnte.®? Solche Konstellationen wiir-
den kiinftig vom neuen Tatbestand abgedeckt.

Befiirworter verweisen auch auf die priaventive Funktion
des Strafrechts. Die Drohung mit Strafe konne zumindest
einen Teil potenzieller Tater abschrecken, KI-Technolo-
gie fiir Personlichkeitsrechtsverletzungen zu missbrau-
chen. Gerade weil Deepfake-Software immer zugéngli-
cher wird, sei es wichtig, frithzeitig klare Grenzen aufzu-
zeigen. Schlielich wird argumentiert, die vorgeschlagene
Norm sei verhéltnisméaBig und ausreichend bestimmt for-
muliert, um nur das wirklich sozialschddliche Verhalten
zu erfassen. Die Ausnahmeklausel in Abs. 3 stelle sicher,
dass legitime Anwendungsfélle wie Satire, Kunst etc. aus-
gespart blieben, so dass eine Kriminalisierung von sozial-
adiquatem Verhalten nicht zu befiirchten sei.®® Insgesamt,
so die Beflirworter, schaffe § 201b StGB ein passgenaues
Werkzeug, wo bislang nur Umwege iiber weniger ein-
schlagige Tatbestande moglich waren.

2. Einwdnde der damaligen Bundesregierung

Der in seiner 1046. Sitzung des Bundesrats am 5. Juli be-
schlossene Entwurf eines Gesetzes zum strafrechtlichen
Schutz von Personlichkeitsrechten vor Deepfakes wurde
am 21.August 2024 dem Bundestag iibersandt®, in der

% BT-Drs. 21/1383, Allgemeiner Teil, S. 6; Beck-aktuell (Fn. 4).

% Deutscher Bundestag (Fn. 6), Besonderer Teil, zu § 201b Abs. 2;
BT-Drs. 21/1383, Besonderer Teil zu § 201b Abs. 2.

¢ BT-Drs. 21/1383, § 201b Abs. 1 S. 2 StGB-E; KriPoZ-RR 17/2024.

2 Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger, StGB, § 201 Rn. 5; Heu-
chemer, in: BeckOK-StGB, § 201 Rn. 3; Legal Tribune Online
(Fn. 1).

% BT-Drs. 21/1383, Allgemeiner Teil L. Nr. 4; Legal Tribune Online
(Fn. 1).

20. Legislaturperiode aber nicht mehr beschlossen. Die
damalige Bundesregierung stand der Neuregelung skep-
tisch gegeniiber und hat im Gesetzgebungsverfahren eine
ablehnende Stellungnahme abgegeben.®® Zunichst wurde
betont, dass nach ihrer Auffassung bereits ,,bestehende
Gesetze ausreichende Strafmdglichkeiten® bieten. In der
Stellungnahme der Bundesregierung zum Bundesratsent-
wurf wurden exemplarisch jene Normen aufgezihlt, die
auch oben in Teil III beschrieben wurden: So seien kin-
der- und jugendpornografische Deepfakes durch
§§ 184b, 184c StGB abgedeckt; die Verbreitung porno-
graphischer Inhalte sei (unabhéngig von Deepfakes) durch
§ 184 StGB unter Strafe, und fiir echrverletzende
Deepfakes kdme eine Strafbarkeit als Verleumdung
(§ 187 StGB) in Betracht. Auflerdem wird auf § 33 KUG
hingewiesen, der das unbefugte Verbreiten von Bildnissen
ponalisiert, sowie auf etwaige Eingriffsmoglichkeiten des
Urheberrechts (§§ 106, 108 UrhG), falls urheberrechtlich
geschiitzte Ausgangsfotografien verwendet wurden. Auch
§ 42 Abs. 2 BDSG (Datenschutzstrafrecht) konne im Ein-
zelfall erfiillt sein.®® Nach Ansicht der damaligen Bundes-
regierung ergab sich daraus ein ausreichendes Netz an
Sanktionsmoglichkeiten, ohne dass es eines neuen Straf-
tatbestands bedarf.

Noch gewichtiger sind die verfassungsrechtlichen Beden-
ken, welche die Regierung vorbrachte. Sie monierte ins-
besondere die Unbestimmtheit der Formulierung ,,Wer
das Personlichkeitsrecht einer anderen Person ver-
letzt...“.%” Das allgemeine Personlichkeitsrecht sei ein
weit gefasstes, offenes Rechtsgut, das in dieser Allge-
meinheit bislang nicht als Tatbestandsmerkmal in einem
Strafgesetz verwendet wurde. Art. 103 Abs. 2 GG ver-
lange jedoch ausreichende Bestimmtheit und Vorherseh-
barkeit von Strafnormen. Es wird die Frage aufgeworfen,
ob das Kriterium der Personlichkeitsrechtsverletzung hin-
reichend klar umrissen werden kdnne, um als Grundlage
fiir eine Strafverfolgung zu dienen. Zweifel ergeben sich
z.B. daraus, dass die Schwelle zur ,,Verletzung* des Per-
sonlichkeitsrechts nicht néher definiert ist — handelt es
sich um jede nicht unerhebliche Beeintriachtigung? Muss
eine Ehrkrdnkung oder eine Rufschiddigung eingetreten
sein? Gerade weil das Personlichkeitsrecht in verschiede-
nen Auspragungen (Ehre, Privatheit, Selbstdarstellung
etc.) geschiitzt wird, konnten Auslegungsschwierigkeiten
entstehen. Hier sah die Bundesregierung ein erhebliches
Bestimmtheitsrisiko, das die Norm im Extremfall verfas-
sungswidrig machen konnte.%

Dariiber hinaus verwies die Regierung darauf, dass § 201b
StGB-E in mancher Hinsicht sogar enger gefasst sei als
bestehende Tatbestinde und dadurch paradoxerweise we-
niger Schutz bieten konnte. So wurde angemerkt, § 201b
setze einen tatsdchlichen Verletzungserfolg voraus, wo

% Deutscher Bundestag (Fn. 43).

% Deutscher Bundestag (Fn. 43), Anlage 2.

% Deutscher Bundestag (Fn.43), Anlage 2; Legal Tribune Online
(Fn. 1).

7 Deutscher Bundestag (Fn. 43), Anlage 2; Legal Tribune Online
(Fn. 1).

% Deutscher Bundestag (Fn. 6).



z.B. § 187 StGB bereits die abstrakte Eignung zur Ruf-
schidigung ausreichen lisst.%’ Es konne schwieriger sein,
in der Praxis eine konkrete Personlichkeitsrechtsverlet-
zung nachzuweisen, etwa psychische Folgen beim Opfer,
als die objektive Ehrkrankung durch eine falsche Tatsa-
che. In diesem Sinne konne der Entwurf hinter dem
Schutzniveau bestehender Normen zuriickbleiben. Die
Bundesregierung sah daher keinen iiberzeugenden Mehr-
wert in der neuen Vorschrift.

Politisch ist hervorzuheben, dass die ablehnende Haltung
der damaligen Bundesregierung im Kontext einer differie-
renden rechtspolitischen Einschitzung stand. Wéhrend ei-
nige Bundeslénder (insbes. Bayern) starken Handlungsbe-
darf sehen, verfolgte die damalige Bundesregierung einen
zuriickhaltenderen Ansatz im Bereich Cybercrime und di-
gitale Gewalt, setzte eher auf punktuelle Anpassungen
und effektive Anwendung geltenden Rechts. Gleichwohl
war sie durch die Bundesratsinitiative gezwungen, sich
mit dem Thema auseinanderzusetzen.

In der Stellungnahme der Bundesregierung, die den Ge-
setzentwurf des Bundesrats am 29.08.2025 dem Bundes-
tag zur Vorlage gebracht hat, wird auf die o. g. Einwédnde
der damaligen Bundesregierung nicht eingegangen und
darauf hingewiesen, dass die Bundesregierung die ge-
schilderten Phanomene sehr ernst nimmt und die Verein-
barung im Koalitionsvertrag fiir die 21. Legislaturperiode
genannt, wonach Strafbarkeitsliicken bei bildbasierter se-
xualisierter Gewalt geschlossen werden sollen. Der Geset-
zestext an sich wurde gegentiber der Vorlage vom 21. Au-
gust 2024 nicht verandert.

3. Stellungnahme der BRAK

Eine wichtige Stimme in der Fachdiskussion ist die
BRAK, die im Oktober 2024 eine ausfiihrliche Stellung-
nahme (Nr. 75/2024) zum Gesetzentwurf verdffentlicht
hat. Darin unterstiitzt die BRAK zwar grundsétzlich die
Idee, Deepfake-Missbrauch strafrechtlich zu sanktionie-
ren, iibt jedoch Kritik an der Ausgestaltung des Entwurfs
und schligt einen alternativen Lésungsweg vor.”

Die BRAK moniert zunéchst — in dhnlicher Linie wie die
Bundesregierung — die unscharfe Bestimmung des ge-
schiitzten Rechtsguts. Der Verweis auf das Personlich-
keitsrecht allein sei ,,zu schwammig formuliert” und es
fehle an der notigen Prizision.”! Insbesondere bestehe die
Gefahr, dass der geplante § 201b StGB sehr weit greift
und theoretisch jede Verwendung von KI-generierten
Bildnissen unter Strafe stellen konnte, wenn man das Per-
sonlichkeitsrecht groBziigig auslegt. Die BRAK fiihrt aus,
der Gesetzeswortlaut wiirde jegliches Zugdnglichmachen
an Dritte oder die Offentlichkeit bei Vorliegen einer Per-
sonlichkeitsbeeintrachtigung strafbar machen; damit sei
unklar, wie z.B. das Teilen eines Deepfake durch einen
unwissenden Nutzer zu beurteilen ist, der den Fake fiir
echt hilt oder dessen Rechtswidrigkeit nicht erkennt.”
Hier wiirde man u.U. selbst gutgldubige Weiterverbreiter

% Deutscher Bundestag (Fn. 6).
% BRAK (Fn. 51); Legal Tribune Online (Fn. 1).
" BRAK (Fn. 51), zu § 201b Abs. 1; Legal Tribune Online (Fn. 1).

kriminalisieren. Zwar setzt Strafbarkeit Vorsatz voraus,
doch konnten Laien die ,,Unwahrheit* eines sehr gut ge-
machten Deepfakes nicht immer sicher erkennen. Insge-
samt, so die BRAK, bedarf die Norm einer klareren Ein-
grenzung, um nicht iiber ihr Ziel hinauszuschiefen.

Ein weiterer zentraler Kritikpunkt der BRAK betrifft die
Ausnahmeregelung in Abs. 3 des Entwurfs. Diese sei in
der geplanten Form ,,zu weitgehend und rechtssystema-
tisch problematisch. Die BRAK gibt zu bedenken, dass
weder Meinungs- und Pressefreiheit noch Wissenschafts-
und Kunstfreiheit einen Freibrief dafiir bieten diirften, un-
wahre Tatsachenbehauptungen zu verbreiten — auch nicht
in Form schwer erkennbarer Deepfakes. Die vorgeschla-
gene Ausnahmeformulierung konnte aber genau dies er-
lauben, sofern sich der Téter auf einen dieser Bereiche be-
ruft. Die Kammer argumentiert, der verfassungsrechtliche
Schutz von Satire und Kunst ende dort, wo der durch-
schnittliche Rezipient eine Darstellung nicht mehr als Sa-
tire, sondern als bare Miinze auffasse. Wenn also ein ver-
meintlich satirisches Deepfake-Video von vielen fiir echt
gehalten wird, liege gerade kein schiitzenswerter Kern
mehr vor, sondern eine geféhrliche Desinformation. Auch
stellt die BRAK infrage, wie das absichtliche Verbreiten
falscher Medieninhalte jemals der seridsen Zeitgesche-
hen-Berichterstattung oder Geschichtsschreibung dienen
konne.”® Durch die so weit formulierten Ausnahmen lduft
man nach Meinung der BRAK, Gefahr, die Norm prak-
tisch zu entkernen, weil sich potenzielle Tater auf Kunst
oder Journalismus berufen konnten, um tiefgreifende Per-
sonlichkeitsverletzungen zu rechtfertigen. Hier plédiert
die BRAK fiir eine enger gefasste oder alternative Lo-
sung.

Als solchen alternativen Ansatz schligt die BRAK vor,
anstatt eines vollig neuen § 201b eine Ergidnzung des gel-
tenden § 201a StGB vorzunehmen. Dies sei eine ,,mini-
malinvasive® Losung, welche die vorhandene Struktur
nutzt und nur gezielt erweitert. Konkret regt die BRAK
an, in § 201a Abs. 2 StGB zwei neue Nummern aufzuneh-
men, die das unbefugte Verbreiten von ehrschiadigenden
Bildern und Deepfake-Inhalten erfassen. So solle § 201a
Abs. 2 Nr. 1 n.F. jede unbefugte Verbreitung von Bildauf-
nahmen unter Strafe stellen, die geeignet ist, dem Ansehen
der abgebildeten Person erheblich zu schaden. Unmittel-
bar danach — in Nr. 2 — wiirde das Verbreiten von KI-ma-
nipulierten Inhalten (wie in § 201b Abs. 1 beschrieben) er-
fasst, sofern diese geeignet sind, dem Ansehen der Person
erheblich zu schaden. Durch die Formulierung ,,geeignet,
erheblich zu schaden® baut die BRAK also eine Relevanz-
schwelle ein: Es soll nur strafbar sein, wenn der Deepfake
wirklich gravierende Auswirkungen auf das Opfer haben
kann (beispielsweise erhebliche Rufschiddigung). Triviale
oder augenzwinkernde Félschungen fielen damit heraus.
Zugleich wiirde damit — im Gegensatz zum Entwurf —
nicht irgendeine Personlichkeitsrechtsbeeintridchtigung
geniigen, sondern konkret eine erhebliche Ansehensschd-
digung erforderlich sein, was dem Bestimmtheitsgebot

2 BRAK (Fn. 51).
Legal Tribune Online (Fn. 1).
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eher Geniige tun soll. Auch die kritisierte Inhaltsunklar-
heit (,,Inhalt*) wiirde prézisiert, da klar ein reputationsre-
levanter Inhalt vorliegen muss.”* Im Ubrigen schligt die
BRAK vor, die Ausnahmevorschrift, vergleichbar Abs. 3
des Entwurfs, in angepasster Form ebenfalls zu iiberneh-
men’®, um Kunst etc. nicht iibermiBig zu beschriinken.
Insgesamt, so die BRAK, lasse sich mit dieser Modifika-
tion ein gezielter Schutz vor Deepfake-Verbreitung errei-
chen, ohne einen komplett neuen Paragraphen schaffen zu
miissen. Gleichzeitig wiirden die in der Stellungnahme
aufgezeigten Probleme (Schwammigkeit, zu weite Aus-
nahmen) entschirft.”® Aus Sicht der BRAK wiire ein sol-
ches Vorgehen ,,minimalinvasiv* und kompatibel mit den
europarechtlichen Vorgaben, die demnéchst auf die Mit-
gliedstaaten zukommen.”’

Die BRAK-Stellungnahme hat auch in der weiteren
Fachoffentlichkeit Diskussionen hervorgerufen. So wurde
beispielsweise von Praktikern angemerkt, der BRAK-
Vorschlag gehe immer noch zu weit. Es sei ein zusétzli-
ches Eingrenzungsmerkmal notig, etwa dass die Verbrei-
tung ,,in der Absicht zu schidigen, zu diffamieren oder
politisch zu beeinflussen erfolgt oder einen sexualisier-
ten Kontext hat. Andernfalls bestehe weiterhin die Gefahr,
,-alles Unnotige zu ponalisieren, was unter kiinstlich gene-
rierte Bildnisse fallt”, wie ein IT-Fachanwalt warnte. In
drastischen Worten wurde gar von einem moglichen ,,Tod
von Bild-KI in Deutschland* gesprochen, sollte die Ge-
setzgebung iiberziehen.”® Diese Stimmen fordern also
eine noch engere Fassung, um den Einsatz von KI in
Kunst und Kreativitdt nicht durch allzu strenge Strafan-
drohungen abzuwiirgen. Andererseits betonen Befiirwor-
ter der Strafbarkeit, dass man dringend effektive Mittel
brauche, um Opfer zu schiitzen — und dass man die Ab-
grenzung zuléssiger Parodien von unzuldssigen Félschun-
gen der Rechtsprechung zutrauen konne.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Debatte
weniger um das Ob einer Regulierung als um das Wie
geht. Einigkeit besteht weitgehend darin, dass nicht-ein-
vernehmliche, personlichkeitsverletzende Deepfakes ein
reales Problem darstellen, dem man begegnen muss. Strit-
tig ist jedoch, ob der Bundesratsentwurf in seiner aktuel-
len Fassung dafiir das richtige Mittel ist, oder ob nachjus-
tiert werden sollte (sei es in Form der BRAK-Anregungen
oder durch andere Modifikationen). Dabei spielen sowohl
rechtstechnische Uberlegungen (Bestimmtheit, Systema-
tik) als auch grundrechtliche Abwigungen (Schutz der
Meinungs-/Kunstfreiheit vs. Personlichkeitsrecht) eine

* BRAK (Fn. 51).

> BRAK (Fn. 51).

¢ Legal Tribune Online (Fn. 1).

7 BRAK (Fn. 51).

"8 Legal Tribune Online (Fn. 1).

" Richtlinie (EU) 2024/1385 v. 14.5.2024 zur Bekimpfung von Ge-
walt gegen Frauen und héuslicher Gewalt; Karaboga (Fn. 2).

80 Richtlinie (EU) 2024/1385 (Fn. 80), Art. 49; Rigotti/McGlynn, New
Journal of European Criminal Law 2022, S. (452) 467; Rigotti, Ger-
man Law Journal, 25(2); Hate Aid, Deepfakes and dick pics: EU
protects women from digital violence, online abrufbar unter:
http://bit.ly/4q30gyz (zuletzt abgerufen am 15.9.2025).

81 Richtlinie (EU) 2024/1385 (Fn. 80), Art 7, 10; Sittig (Fn. 16).

82 BT-Drs. 21/1383; Deutscher Bundestag (Fn. 43).

Rolle.
4. Europdischer und internationaler Kontext

Die Diskussion um Deepfakes beschrinkt sich nicht auf
Deutschland. Auch auf EU-Ebene und in anderen Staaten
wird nach Losungen gesucht. Die Europdische Union hat
jingst mit der Richtlinie zur Bekdmpfung von Gewalt ge-
gen Frauen und héuslicher Gewalt’”® erstmals explizite
Vorgaben zum Umgang mit bildbasierter digitaler Gewalt
gemacht, wonach die Mitgliedstaaten die Rechts- und
Verwaltungsvorschriften in Kraft setzen, die erforderlich
sind, um dieser Richtlinie bis zum 14. Juni 2027 nachzu-
kommen.®In Art. 7 dieser Richtlinie wird die nicht ein-
vernehmliche Herstellung oder Weitergabe von intimen
Bildern oder manipuliertem Material unter Strafe ge-
stellt.®! Darunter fallen auch sexualisierte Deepfakes. Die
Richtlinie, die im Juni 2024 politisch verabschiedet
wurde, verpflichtet die Mitgliedstaaten, entsprechende
Straftatbestdnde in nationales Recht zu iiberfiihren.
Deutschland wird diese EU-Vorgabe mit dem am 27. Au-
gust 2025 dem Bundestag zur Entscheidung vorgelegten
Gesetzesentwurf zum strafrechtlichen Schutz von Person-
lichkeitsrechten vor Deepfakes voraussichtlich umset-
zen.¥ Der Bundesratsentwurf antizipiert diese Entwick-
lung gewissermallen, wobei dessen Anwendungsbereich
(auch nicht-sexuelle Deepfakes, z.B. politische) sogar
iiber die Mindestanforderungen der EU hinausgeht.

In anderen Léndern existieren bereits spezielle Gesetze
gegen Deepfakes, vor allem im Bereich Nicht-einver-
nehmliche Pornografie. Mehrere Bundesstaaten der USA
haben Gesetze erlassen, die die Erstellung oder Verbrei-
tung von sog. deepfake porn unter Strafe stellen, z.T. ein-
gebettet in die Revenge-Porn-Gesetzgebung.®* Auch Siid-
korea und einige australische Bundesstaaten haben ver-
gleichbare Straftatbestinde geschaffen.®* In GroBbritan-
nien wird das Problem im Rahmen eines geplanten Geset-
zes gegen Cyberflashing und Intimbildmissbrauch aufge-
griffen.?> Diese internationalen Entwicklungen zeigen ei-
nen Trend zur strafrechtlichen Sanktionierung von
Deepfake-Missbrauch, wobei der Fokus meist auf eindeu-
tig schiadlichen Formen, insb. sexuelle BloBstellung, liegt.
Deutschland reiht sich mit der diskutierten Neuregelung
in diesen Trend ein.

Neben dem Strafrecht riicken auch regulatorische Ansétze
in den Blick. Der EU-Digital Services Act (DSA) etwa

8 USA, The Take It Down Act: A Federal Law Prohibiting the Non-
consensual Publication of Intimate Images of 19.5.2025, Public Law
No: 119-12; The White House, ICYMI: President Trump Signs
TAKE IT DOWN Act into Law, online abrufbar unter:
http://bit.ly/3VV55MB (zuletzt abgerufen am 15.9.2025); AP,
Pennsylvania Senate passes a bill to outlaw the distribution of deep-
fake material, online abrufbar unter: http:/bit.ly/4hdhgl6 (zuletzt
abgerufen am 15.9.2025); NCSL, Deceptive Audio or Visual Media
(‘Deepfakes’) 2024 Legislation, online abrufbar unter:
http://bit.ly/A6YFRBY (zuletzt abgerufen am 15.9.2025).
Lyons, South Korea set to criminalize possessing or watching sex-
ually explicit deepfake videos, online abrufbar unter:
http://bit.ly/3L4E72D (zuletzt abgerufen am 15.9.2025).
85 UK, Online Safety Act v. 26.10.2023; UK, What does the Online
Safety Act do?, online abrufbar unter: http://bit.ly/4AmWDVja (zu-
letzt abgerufen am 15.9.2025).



zwingt grofle Plattformen, effektive Melde- und Entfer-
nungsverfahren fiir rechtswidrige Inhalte vorzuhalten.®
Dies wird auch Deepfake-Opfern zugutekommen, die L6-
schung oder Sperrung solcher Inhalte verlangen. Zudem
sieht der EU-AI Act bestimmte Transparenzpflichten fiir
KI-Generatoren vor — so miissen generierte Inhalte grund-
sdtzlich als solche gekennzeichnet sein, Ausnahme z.B.
bei Satire.’” Allerdings stuft der Al Act Deepfake-Soft-
ware nicht grundsatzlich als Hochrisiko-KI-Systeme, son-
dern nur als ,,begrenztes Risiko* ein, weshalb die Vorga-
ben relativ mild sind.®® In Deutschland befindet sich ferner
ein Gesetz gegen digitale Gewalt in Vorbereitung, das
durch die vorherige Regierung durch das friihzeitige Aus
der Ampelkoalition in der 20. Legislaturperiode allerdings
nicht mehr verabschiedet wurde. Das Gesetz soll opfer-
schiitzende Zivilinstrumente, wie z.B. Auskunftsansprii-
che gegen Plattformen zur Téteridentifizierung, schnellere
gerichtliche Verfiigungen zur Léschung, verbessern.®® All
diese MaBnahmen ergénzen das strafrechtliche Vorgehen,
ersetzen es aber nicht.

VI. Fazit und Ausblick

Die Problematik der Deepfakes stellt den Strafrechts-
schutz der Personlichkeit vor neuartige Herausforderun-
gen. Einer fiktiven, aber tduschend echt wirkenden Ver-
letzung der Person — sei es durch pornografische Montage
oder durch zugeschriebene falsche Aussagen — sehen sich
die bestehenden Straftatbestéinde nur begrenzt gewachsen.
Die Initiative zur Einfiihrung von §201b StGB macht
deutlich, dass der Gesetzgeber gewillt ist, diese Liicke zu
schlieBen und den Opfern moderner digitaler Angriffe ge-
recht zu werden. Die kontroversen Stellungnahmen haben
jedenfalls schon jetzt zu einem Nachschérfen des Prob-
lembewusstseins gefiihrt.

Klar ist, dass der Schutz vor Deepfake-basierten Person-
lichkeitsverletzungen kiinftig an Bedeutung gewinnen
wird. Je weiter die technische Entwicklung fortschreitet
und je leichter entsprechende Tools verfiigbar werden,
desto dringlicher wird eine klare rechtliche Grenze zwi-
schen erlaubter Nutzung und strafwiirdigem Missbrauch
von KI-Generierungen. Dabei muss eine Balance gefun-
den werden, die einerseits wirkungsvollen Opferschutz
und Abschreckung gewéhrleistet, andererseits aber legi-
time kreative Anwendungen von KI, bspw. in Kunst, Sa-
tire oder Bildung nicht iiber Gebiihr behindert. Die aktu-
elle Debatte zeigt exemplarisch, wie das Strafrecht auf di-
gitale Phdnomene reagieren kann, und zwar mit Augen-
mal, aber auch mit der notwendigen Entschlossenheit,
neue Formen der Verletzung rechtlich zu erfassen.

8 Verordnung (EU) 2022/2065 v. 19.10.2022 iiber einen Binnenmarkt
fiir digitale Dienste und zur Anderung der Richtlinie 2000/31/EG,
Art. 6 Abs. 1, Art. 9, Art. 16.

87 Verordnung (EU) 2024/1689 v. 13.6.2024 zur Festlegung harmoni-
sierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz und zur Anderung der
Verordnungen (EG) Nr. 300/2008, (EU) Nr. 167/2013, (EU)
Nr. 168/2013, (EU) 2020/1828 (Verordnung iiber kiinstliche Intelli-
genz), Art. 50.

SchlieBlich sei angemerkt, dass das Strafrecht allein kein
Allheilmittel gegen die ,,Deepfake-Gefahr* ist. Parallel
sind gesellschaftliche Aufkldrung, um die Medienkompe-
tenz zu starken und Félschungen schneller zu erkennen so-
wie technische Losungen gefragt. Fortschritte bei KI-De-
tektionssystemen konnten in Zukunft helfen, Deepfakes
zuverldssig zu identifizieren. Dies wiirde zwar die Ver-
breitung unwahrer Inhalte einddmmen, doch bleibt die po-
tenzielle Personlichkeitsverletzung durch bereits kursie-
rende Fakes ein Faktum. Daher kommt dem rechtlichen
Opferschutz — strafrechtlich wie zivilrechtlich — eine zent-
rale Rolle zu. Die Initiative fiir § 201b StGB hat den wich-
tigen Effekt, eine breite Diskussion iiber Personlichkeits-
rechte im digitalen Raum angestoen zu haben. Sie tragt
dazu bei, dass Gesetzgeber, Justiz und Gesellschaft sensi-
bilisiert werden fiir die Herausforderung, die von
Deepfakes und vergleichbaren technischen Manipulatio-
nen ausgeht. Mit wachsendem Problembewusstsein und
einer sorgfiltigen Justierung der Rechtsnormen besteht
die Hoffnung, dass effektive Schutzmechanismen etab-
liert werden konnen, ohne die grundrechtlich verbiirgten
Freiheiten unangemessen einzuschranken. Die Diskussion
ist mit der Vorlage des Gesetzesentwurfs an den Bundes-
tag noch nicht abgeschlossen — sie hat jedoch einen wich-
tigen Impuls erhalten, dem in Zukunft Taten folgen miis-
sen, um den strafrechtlichen Personlichkeitsschutz auch
im Zeitalter der KI-Generierung effektiv zu gewihrleis-
ten.

Uber die dogmatische und rechtspolitische Diskussion
hinaus ist schlieBlich zu betonen, dass auch die prakti-
schen Rahmenbedingungen die Effektivitit des geplanten
§ 201b StGB wesentlich bestimmen werden. Die techni-
sche Erkennung von Deepfakes stellt derzeit noch eine er-
hebliche Herausforderung dar. Zwar entwickeln For-
schung und IT-Industrie zunehmend Verfahren zur auto-
matisierten Identifikation manipulierter Inhalte, doch sind
diese weder fldchendeckend verfiigbar noch rechtssicher
etabliert. Fiir die Strafverfolgungsbehorden bedeutet dies,
dass die Aufklarung entsprechender Taten erhebliche per-
sonelle und technische Ressourcen erfordert. Gleiches gilt
fiir die Identifizierung der Téter, die hidufig unter Nutzung
internationaler Plattformen, Anonymisierungstechniken
und VerschleierungsmaBinahmen agieren. Angesichts der
ohnehin bestehenden Uberlastung der Justiz droht hier
eine Diskrepanz zwischen normativem Anspruch und
praktischer Durchsetzbarkeit. Ein wirksamer Personlich-
keitsschutz vor Deepfakes erfordert daher nicht nur eine
strafrechtliche Neuregelung, sondern auch flankierende
Investitionen in die technische Ausstattung und die spezi-
alisierte Ausbildung der Ermittlungsbehdrden.

8 Verordnung (EU) 2024/1689 (Fn. 88), Art. 3, Art. 50 Abs. 6, An-
hang IIT1.V.m. Art. 6 Abs. 2.

BMJ, Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der privaten Rechtsver-
folgung im Internet, online abrufbar unter: http://bit.ly/4ohh2s4 (zu-
letzt abgerufen am 15.9.2025); BT-Drs. 20/7090, online abrufbar
unter: http:/bit.ly/AnGmzZ7 (zuletzt abgerufen am 15.9.2025),
Rn. 76; djb (Fn. 40); Sittig (Fn. 16).



Tauschend echt, strafrechtlich relevant?
Zur Regulierung von Deepfakes vor dem Hintergrund des § 201b StGB-E

von Johannes Hdrtlein*

Abstract

Der Beitrag analysiert den Entwurf des § 201b StGB-E
vor dem Hintergrund neuartiger Erscheinungsformen von
Deepfakes, die in der bisherigen Literatur noch weitge-
hend unbeachtet geblieben sind. Neben Deepfake-Porno-
grafie werden gefilschte Werbeinhalte, Identitdtsdieb-
stahl in Videokonferenzen und der Einsatz von Echtzeit-
Deepfakes in Gerichtsverhandlungen untersucht. Auf die-
ser Grundlage wird gepriift, inwieweit das geltende Straf-
recht solche Konstellationen bereits erfasst und wo Straf-
barkeitsliicken verbleiben. Unter Einbeziehung der KI-
Verordnung und der Gewaltschutzrichtlinie bewertet der
Beitrag den § 201b StGB-E als unionsrechtskonform, je-
doch in seiner Reichweite partiell unzureichend. Die Be-
schrinkung auf tduschungsbasierte Sachverhalte ldsst
zentrale Missbrauchsformen, insbesondere im hochstper-
sonlichen Lebensbereich, unberticksichtigt. Vorgeschla-
gen wird eine erweiterte Ausgestaltung nach franzosi-
schem Vorbild sowie die Einfiihrung einer besonderen
Irrtumsregelung.

The article analyzes the draft of Section 201b of the Ger-
man Criminal Code against the backdrop of novel forms
of deepfakes that have so far received little attention in the
academic literature. In addition to deepfake pornography,
the study examines falsified advertising content, identity
theft in video conferences, and the use of real-time deep-
fakes in court proceedings. On this basis, it assesses the
extent to which existing criminal law already covers such
scenarios and where gaps in criminal liability remain.
Taking into account the EU Artificial Intelligence Act and
the Victims’ Rights Directive, the article concludes that
Section 201b StGB-E is consistent with Union law, but its
scope is partially insufficient. The restriction to decep-
tion-based cases fails to address key forms of abuse, par-
ticularly in highly personal spheres of life. The paper
therefore proposes an expanded design following the
French model and the introduction of a specific rule on
mistake.

I. Einleitung

Kiinstliche Intelligenz spielt in der Gesellschaft eine im-
mer grofler werdende Rolle. Neben dem Einsatz in Medi-

*  Johannes Hirtlein ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl
fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Rechtstheorie, Informationsrecht
und Rechtsinformatik von Herrn Prof. Dr. Dr. Eric Hilgendorf in
Wiirzburg. Der Beitrag beruht auf Teilen seiner Dissertation, die
2026 erscheinen wird.

zin und Wirtschaft wird KI auch verstarkt zur Generierung
von Medien genutzt. So kdnnen Bilder, Videos und Audi-
oinhalte durch KI-Anwendungen tiduschend echt erzeugt
werden.! Diese Entwicklung wird kritisch beobachtet. Es
befindet sich derzeit eine Petition im Bundestag, die ein
Verbot von Deepfakes fordert.? Durch die Einfiigung ei-
nes neuen Straftatbestandes in Italien, der den Umgang
mit Deepfakes in bestimmten Fillen unter Strafe stellt,® ist
das Thema generativer KI auch in Deutschland weiter in
den Fokus geraten. Der Bundesrat hat mit dem Vorschlag
einer neuen Strafnorm auch hierzulande einen Gesetzge-
bungsprozess angestoflen, der den Umgang mit Deepfakes
regulieren soll.*

Dieser Beitrag hat zum Ziel, ausgewahlte Problemstellun-
gen im Zusammenhang mit Deepfakes zu beleuchten und
davon ausgehend eine Bewertung des aktuellen Gesetzge-
bungsvorhabens vorzunehmen. Hierzu soll zunéchst der
Begriff ,,Deepfake” ndher erldutert werden. Anschlielend
erfolgt eine Darstellung der verschiedenen Anwendungs-
bereiche generativer KI. Davon ausgehend wird gepriift,
inwieweit die aktuell geltenden Strafnormen dazu in der
Lage sind, bestimmten negativen Nutzungen dieser Sys-
teme zu begegnen. Nach einer Auseinandersetzung mit
den europarechtlichen Vorgaben schliefit der Beitrag mit
einer Priifung, ob der vorgeschlagene § 201b StGB-E so-
wohl die ausgemachten Schwachstellen schlie3en als auch
die an ihn gestellten Anforderungen erfiillen wiirde.

I1. Begriffsdefinitionen

Der vorliegende Beitrag widmet sich der rechtlichen Be-
handlung von Deepfakes. Hiervon sind Cheapfakes und
synthetische Medien abzugrenzen. KI-Systemen kommt
dabei ebenfalls Bedeutung zu.

,,.Deepfake” ist ein Kofferwort aus den Begriffen ,,Deep
Learning® und ,,Fake“. Hiervon werden Inhalte erfasst,
die durch kiinstliche Intelligenz erstellt oder verdndert
wurden und eine gewisse Qualitéit aufweisen. Die europa-
ische KI-Verordnung definiert einen Deepfake als ,,einen
durch KI erzeugten oder manipulierten Bild-, Ton- oder
Videoinhalt, der wirklichen Personen, Gegenstdnden, Or-
ten, Einrichtungen oder Ereignissen dhnelt und einer Per-

Eine gute Moglichkeit, seine eigenen diesbeziiglichen Fahigkeiten
zu testen, findet sich auf der Website https://www.whichfaceis-
real.com/. Dort muss man generierte Inhalte von echten Fotos un-
terscheiden.

Petition 179446, abrufbar unter: https://epetitionen.bundes-
tag.de/petitionen/ 2025/_03/_19/Petition_179446.nc.html.

*  Dort gilt seit dem 10.10.2025 der Art. 612-quater Codice Penale.

4 BT-Drs. 21/1383.



son filschlicherweise als echt oder wahrheitsgemdfy er-
scheinen wiirde.“> Diese Definition ist jedoch nur eine von
vielen.® Die Begriffsverstindnisse variieren dabei in Ab-
bildungsgegenstand und Qualitit der Darstellung.” Nach-
folgend werden Deepfakes als Video-, Bild- oder Audio-
inhalte verstanden, die mithilfe von Deep Learning er-
zeugt werden und zumindest realititsnahe Darstellungen
von Personen zeigen. Deepfakes und generierte Inhalte,
die diese Voraussetzungen nicht erfiillen, werden oberbe-
grifflich als synthetische Medien bezeichnet.® Cheapfakes
sind dagegen kiinstlich erzeugte oder verdnderte Inhalte,
die ohne den Einsatz von KI hergestellt wurden.” Wann
eine Anwendung als KI-System zu qualifizieren ist, ist im
Einzelnen umstritten und v.a. im Kontext europarechtli-
cher Regulierung noch nicht eindeutig geklirt.!® Fiir die
vorliegenden Ausfithrungen soll es geniigen, dass eine
Softwareanwendung dann kein KI-System ist, wenn die
wesentlichen Arbeitsschritte durch einen Menschen vor-
genommen werden. Klassische Bildbearbeitungspro-
gramme oder auch die digitale Manipulation von Tonspu-
ren gelten somit nicht als Anwendungen kiinstlicher Intel-
ligenz.

II1. Anwendungsbereiche
1. Allgemeine Einsatzgebiete

Im Rahmen einer strafrechtlichen Betrachtung liegt der
Fokus naturgeméal auf den schiadlichen Nutzungsmdglich-
keiten. Es soll jedoch nicht aulen vor gelassen werden,
dass Deepfakes in vielen Bereichen einen wertvollen Bei-
trag leisten konnen. Hierzu gehdren etwa Kultur und
Lehre. Durch den Einsatz von generativer KI werden bei-
spielsweise Museen in die Lage versetzt, ihre Besucher in
den unmittelbaren Austausch mit historischen Personen
zu bringen.!! Daneben kdnnte Deep Learning bei der Aus-
sage von gefahrdeten Zeugen oder auch bei Ermittlungs-
maBnahmen der Strafverfolgungsbehdrden zukiinftig eine

5 Art. 3Nr. 60 Verordnung (EU) 2014/1689.

Einen Uberblick iiber die verschiedenen Begriffsverstindnisse bie-

tet Whittaker et al., Mapping the deepfake landscape for innovation,

Technovation 125 (2023), S. 10.

Zu der Schwierigkeit einer Definition im rechtlichen Kontext s.

Pélle, RDi 2025, 452 (453).

8 So auch Pawelec/Bief, Deepfakes, 2021, S. 23.

Lossau, Deep Fake: Gefahren, Herausforderungen und Losungs-

wege, Analysen & Argumente, Konrad-Adenauer-Stiftung, 2020,

S.5.

10 Hilgendorf/Hirtlein, HK-KI-VO, 2025, Vorb. Art. 1 Rn. 5 ff.

' Diese Technik nutzt ein Museum in den USA, um Salvador Dali fiir
die Besucher wieder zum Leben zu erwecken. Auch die ZDF-Serie
,Deepfake Diaries macht sich das Prinzip zu Nutze,
https://www.zdf.de/dokus/deepfake-diaries-100 (zuletzt abgerufen
am 5.11.2025).

12 Margerie/Hartmann, EuDIR 2025, 84.

Hierbei wird der ,,Enkeltrick” um Audiodeepfakes erweitert, Poli-

zeiliche Kriminalpravention der Lander und des Bundes, 4.9.2025,

abrufbar unter: https://www.polizei-beratung.de/aktuelles/detailan-

sicht/betrug-mit-hilfe-von-kuenstlicher-intelligenz/ (zuletzt abgeru-

fen am 5.11.2025).

Dabei werden zunichst explizite Inhalte einer Person erstellt. An-

schlieBend wird mit der Veroffentlichung gedroht, sollte eine be-

stimmte Geldsumme nicht bezahlt werden, FBI, 5.6.2023, abrufbar
unter: https://www.ic3.gov/PSA/2023/psa230605 (zuletzt abgeru-

fen am 5.11.2025).

tragende Rolle spielen.!? Den nachfolgenden Ausfiihrun-
gen sollte daher zu Grunde gelegt werden, dass nicht die
Verfiigbarkeit generativer Software an sich, sondern de-
ren Fehlgebrauch zur Gefahrdung von Rechtsgiitern fiihrt.
Die Moglichkeit, jede Person digital abbilden und steuern
zu kdnnen, erdffnet hierzu einige Optionen. Grundsétzlich
kann hierbei die Schiadigung von Individuen und die Scha-
digung von Kollektiven unterschieden werden.

Verhaltensweisen, die den Einzelnen betreffen, sind Be-
trug,' Erpressung,' Personlichkeitsrechtsverletzungen
und die Ubernahme fremder Identititen. Von allen
Deepfakes machen Personlichkeitsverletzungen in Form
von Deepfake-Pornografie den Léwenanteil aus.!® Frauen
werden in pornografische Inhalte animiert oder es werden
direkt neue, gewillkiirte Inhalte erstellt.'®

Die gemeinschidliche Nutzung von KI zeigt sich dagegen
in allgemeiner,!” marktmanipulativer'® oder demokratie-
bezogener Desinformation. Hinsichtlich der Beeinflus-
sung von Wahlen ereignete sich 2023 in der Slowakei eine
eindriickliche Begebenheit: Zwei Tage vor der Stimmab-
gabe wurde ein Audio-Mitschnitt veroffentlicht, aus dem
hervorgeht, dass der Vorsitzende einer Partei mit einer
Journalistin iiber die Manipulation der Wahl telefoniert. '
AuBerdem ist in einer weiteren Sequenz zu hdren, wie er
iiber eine geplante Erhdhung der Bierpreise spricht.?’ We-
der die Aussage noch das Telefonat haben jemals stattge-
funden.?!

Damit kann man festhalten: Generative KI-Systeme ver-
andern nicht nur die Gesellschaft allgemein, sondern auch
die Kriminalitét. Teils werden neue Verhaltensweisen erst
ermdglicht, teils bekannte Verhaltensweisen um eine KI-
Komponente erweitert. Es kann dabei beobachtet werden,
dass Téter nicht mehr auf die Mitwirkung ihrer Opfer oder
Dritter angewiesen sind. Der Taterfolg wird durch KI
weitgehend vom Opferverhalten entkoppelt.

Eine Studie aus dem Jahr 2023 geht davon aus, dass es sich dabei

um 98 % aller Deepfakes handelt, Home Security Heroes, 2023

State of Deepfakes, abrufbar unter: https://www.securi-

tyhero.io/state-of-deepfakes/#key-findings (zuletzt abgerufen am

5.11.2025).

Vgl. hierzu ausfiihrlich Diedrich/Lippitz, Kriminalitdt und Kiinstli-

che Intelligenz, 2024, S. 38 ff.

Zu Beginn des Krieges in der Ukraine wurde ein KI-Video ausge-

strahlt, auf dem zu sehen ist, wie Zelensky seine Truppen zur Kapi-

tulation aufruft, Die Zeit, 17.3.2022, abrufbar unter:
https://www.zeit.de/news/2022-03/17/meta-loescht-gefaelschtes-se

lenskyj-video (zuletzt abgerufen am 5.11.2025).

¥ Nachdem 2024 das Bild eines Angriffs auf das Pentagon publik

wurde, beeinflusste dies den Aktienmarkt unmittelbar, vgl. hierzu

Tilson/Eichinger, BKR 2024, 648.

Bloomberg, 4.10.2023, abrufbar unter: https://www.bloom-

berg.com/news/newsletters/2023-10-04/deepfakes-in-slovakia-pre-

view-how-ai-will-change-the-face-of-elections (zuletzt abgerufen

am 5.11.2025).

20 CNN, 1.2.2024, abrufbar unter: https:/edition.cnn.com/2024/02
/01/politics/election-deepfake-threats-invs/index.html (zuletzt ab-
gerufen am 5.11.2025).

2L AfP, 28.9.2023, abrufbar unter: https://fakty.afp.com/doc.afp.com

33WYOILF (zuletzt abgerufen am 5.11.2025).
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2. Einzelne Erscheinungsformen

Neben den allgemeinen Missbrauchsoptionen erdffnet die
Verfiigbarkeit von generativer KI auch Verhaltensweisen,
die bisher nur wenig Aufmerksamkeit erfahren haben, da
sie nur vereinzelt oder noch gar nicht zu beobachten sind.
Hierzu gehort gefakte Werbung mit Prominenten ohne de-
ren Zustimmung. Diese lésst sich in zwei Gruppen unter-
teilen. Zum einen werden Werbeclips mit Personen des
offentlichen Lebens kommerziell fiir echte Firmen ange-
boten.?? Das zu bewerbende Unternehmen kann individu-
elle Vorgaben zur Werbeperson und Werbeaussage ma-
chen, welche dann von einem kommerziellen Dienstleis-
ter umgesetzt werden.?* Daneben machen auch Kriminelle
Gebrauch von dieser Moglichkeit, indem sie Prominente
fiir dubiose Anlageprodukte oder falsche Gewinnspiele
werben lassen.*

Des Weiteren konnen mittels Deepfakes sensible Informa-
tionen in Erfahrung gebracht werden.?® Die voranschrei-
tende Digitalisierung hat zur Folge, dass auch vertrauliche
Informationen in Videocalls ausgetauscht werden. Hierzu
gehort etwa die vermehrte Nutzung von Onlineverneh-
mungen durch die Polizei oder auch das Angebot &rztli-
cher und therapeutischer Leistungen via Onlinesprech-
stunde. Auch wenn auf diese Weise eine Kommunikation
,von Angesicht zu Angesicht**® simuliert wird, ist nicht
mehr mit Sicherheit festzustellen, wem man sich gegen-
iibersieht. Echtzeit-Deepfakesoftware fiihrt hier zu groer
Tauschungsgefahr.?’

Neben dem unbefugten Abgreifen von Informationen ist
es auch moglich, unbefugt Informationen in den Verkehr
zu bringen. Im Rahmen der Desinformation geschieht
dies, indem etwa Politikern Aussagen in den Mund gelegt
werden. Ein besonders sensibles Thema im Zusammen-
hang mit Identititsdiebstahl, das materiellrechtlich bisher
noch wenig Aufmerksamkeit erfahren hat, besteht in Vi-
deoverhandlungen vor Gericht. Durch Deepfake-Software
ist es moglich, das Erscheinungsbild eines Zeugen ohne
wesentliche zeitliche Verzogerungen zu iibernehmen und

So wurde bspw. Eckart von Hirschhausen unfreiwilligerweise zur
Werbefigur fiir Didtmittel, Tagesspiegel, 27.1.2025, abrufbar unter:
https://www.tagesspiegel.de/gesellschaft/betrug-mit-deepfakes-
hirschhausen-will-mehr-uber-ki-reden-13090987.html (zuletzt ab-
gerufen am 5.11.2025).

Zum nachfolgenden Rechtsstreit s. OLG Frankfurt a.M., GRUR-RS
2025, 3551.

Bekannt wurde hiermit vor einigen Jahren das Unternehmen
Rephrase Al, das mittlerweile von Adobe iibernommen wurde,
https://www.faz.net/pro/digitalwirtschaft/ki-revolution-in-der-wer-
bung-19102120.html (zuletzt abgerufen am 5.11.2025). Rephrase
AT handelte allerdings nicht ohne die Zustimmung der Werbefigu-
ren.

Vgl. hierzu ndher Verbraucherzentrale Thiiringen, 9.7.2025, abruf-
bar unter: https://www.vzth.de/pressemeldungen/vertraege-rekla-
mation/verbraucherzentrale-warnt-vor-deepfakewerbung-mit-pro-
mis-108987 (zuletzt abgerufen am 5.11.2025).

so glaubhaft eine eigene Aussage unter der Identitdt eines
Zeugen zu titigen.?®

IV. Erfassung durch aktuelle Rechtslage

Sofern bereits bekannte Verhaltensweisen lediglich ange-
passt oder optimiert werden, bestehen bei deren strafrecht-
licher Erfassung meist keine Schwierigkeiten. Dies gilt
etwa fiir die technikoffenen Vermdgensdelikte. Wird eine
Person durch eine KI-generierte Stimme getéuscht und
iibertragt darauthin irrtiimlich Vermdgenswerte, macht
sich der Téter nach § 263 StGB strafbar. Wird einer Per-
son die Verdffentlichung KI-generierter pornografischer
Inhalte von ihr in Aussicht gestellt, sofern die Person ei-
nen bestimmten Geldbetrag nicht {iberweist, so liegt eine
Erpressung nach § 253 StGB vor. Auch die gezielte Ma-
nipulation von Aktienmérkten kann iiber § 119 Abs. 1
Nr. 1 WpHG und § 263 StGB angemessen abgebildet
werden. Allgemein wird die Verbreitung von Deepfakes
auch von § 33 KUG erfasst.?” Entgegen einer in der Lite-
ratur vermehrt vertretenen Auffassung ist § 201a StGB
auf synthetische Inhalte aber weder im Rahmen des Abs. 1
noch des Abs. 2 anwendbar.>® Probleme ergeben sich v.a.
bei Sachverhalten, die bisher nicht oder nicht in nun mog-
licher Qualitét denkbar waren. Im Folgenden wird anhand
der aufgezeigten Problempunkte dargestellt, dass genera-
tive KI das geltende Strafrecht punktuell an seine Grenzen
bringt.

1. Deepfake-Pornografie und das Beleidigungsstrafrecht

Wird KI dazu eingesetzt, um Menschen ohne deren Zu-
stimmung zum Gegenstand pornografischer Inhalte zu
machen, so konnte man hierin ein nach §§ 185 ff. StGB
relevantes Verhalten erblicken. Eine Beleidigung gem.
§ 185 StGB ist die Kundgabe der Miss- oder Nichtach-
tung.>! Eine iible Nachrede nach § 186 Abs. 1 StGB liegt
dagegen vor, wenn eine unwahre und ehrriihrige Tatsache
in Beziehung auf einen anderen behauptet oder verbreitet
wird. Maligebliches Abgrenzungskriterium ist die Quali-
fikation einer AuBerung als Tatsache oder Werturteil. Als

Seit dem Jahr 2022 kommt es wiederholt vor, dass européische Po-

litiker in Videocalls iiber die Identitét ihres Gegeniibers getduscht

werden. So etwa bei Franziska Giffey, Deutschlandfunk, 27.6.2022

abrufbar unter: https://www.deutschlandfunk.de/mediasres-fakes-

in-der-politik-100.html (zuletzt abgerufen am 5.11.2025) oder Da-

vid Cameron, The Guardian, 8.6.2024, abrufbar unter:

https://www.theguardian.com/politics/article/2024/jun/08/david-

cameron-victim-hoax-call-former-ukraine-president (zuletzt abge-

rufen am 5.11.2025).

So beschrieb die BaFin ein Verifikationsverfahren, in dem Kunden

sich in einem Videocall mit dem Personalausweis identifizieren,

Rundschreiben 3/2017 (GW) — Videoidentifizierungsverfahren,

Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht, Ziffer A.

27 Vgl. zur Méglichkeit von Echtzeit-Deepfakes Steinebach, in: Pfef-
fer (Hrsg.), Smart Big Data Policing — Chancen, Risiken und regu-
lative Herausforderungen, 2023, S. 29-38.

8 Steffes/Zichler, DuD 2024, 158.

2 Valerius, in: BeckOK-StGB, 66. Ed. (2025), § 33 KUG Rn. 8.1.

3% S0 auch Elsner/Meinen/Riickert, KriPoZ 2025, 269 (274); Valerius,
CyberStR 2025, 1 (2); a.A. Lantwin, MMR 2019, 574 (578); Thiel,
ZRP 2021, 202 (204); Akay/Schiemann, KriPoZ 2024, 76 (84);
Greif, Strafbarkeit von bildbasierten sexualisierten Belédstigungen,
2023, S. 235 ff.

' Kindhéuser/Hilgendorf, in: LPK-StGB, 10. Aufl. (2024), § 185

Rn. 4.



Tathandlung kommt nicht die Erstellung, sondern ledig-
lich die Verbreitung eines solchen Inhalts in Betracht.

Ob es sich bei der Verbreitung von Deepfakes um Tatsa-
chenaussagen oder um Werturteile handelt, kann nicht
pauschal beurteilt werden, sondern ist in hohem Mafie von
den individuellen Gegebenheiten des Sachverhalts abhén-
gig.’? Wird ein Deepfake-Porno eines internationalen Pro-
minenten auf einer einschlidgigen Website hochgeladen,*
so kann nicht ernsthaft davon ausgegangen werden, dass
der Urheber damit zum Ausdruck bringt, das dargestellte
Geschehen habe sich so ereignet.* Umso mehr gilt das,
wenn es als Kl-generiert gekennzeichnet ist. Sofern ein
solcher Inhalt jedoch keinen Star, sondern eine durch-
schnittliche Person zeigt und die Aufnahme an deren Ar-
beitsplatz verbreitet wird, so konnte sich durchaus der
Eindruck einer Tatsachenbehauptung ergeben.

Die AuBerung miisste auBerdem auch ehrriihrig sein. Ehr-
riihrig ist eine Tatsache, wenn sie nach den gesamten Um-
stinden geeignet ist, den Betroffenen in der Meinung ei-
nes groBeren Teils der Bevolkerung als verachtenswert er-
scheinen zu lassen.® Erstreckt sich der Aussagegehalt auf
die blole Vornahme sexueller Handlungen ist dies zwar
unwabhr; ehrriihrig ist es allerdings nicht.>® Der Aussage-
gehalt ist keine Basis fiir ein Unwerturteil der Mehrheits-
gesellschaft, in der Sexualitdt und auch kurzfristige Bezie-
hungen im Grundsatz akzeptiert sind. An dieser Stelle
wird deutlich, dass nicht die vermittelte Aussage die
Rechtsgutsverletzung verursacht, sondern die Art und
Weise ihrer Ubermittlung. Das Storgefiihl, das diese Aus-
fithrungen moglicherweise begleitet, rithrt nicht aus dem
Informationsgehalt der Aussage, sondern aus deren visu-
eller Einkleidung. Die §§ 185 ff. StGB schiitzen aber nicht
das allgemeine Personlichkeitsrecht und die Intimsphére,
sondern lediglich die Ehre.’” Als Rahmenrecht genieft das
allgemeine Personlichkeitsrecht nur dort strafrechtlichen
Schutz, wo der Gesetzgeber es gesondert anordnet.?® Die
Existenz besonderer Strafnormen unterstreicht, dass der
Gesetzgeber nicht jegliche Verletzung als vom Beleidi-
gungsstrafrecht umfasst ansieht. Es darf daher nicht ohne

Vgl. hierzu die Ausfithrungen des 4G Bamberg in dem vielbeachte-
ten Fall der Bildmanipulation i.Z.m. einer ehemaligen Bundesmi-
nisterin, AG Bamberg, Urt. v. 8.4.2025 — 27 Cs 1108 Js 11315/24
(2) Rn. 6 = BeckRS 2025, 6554.

Dies ist mehrfach geschehen und wird regelmaBig wiederholt, vgl.
Ajder et al., The state of deepfakes. Landscape, threats and impact,
Deeptrace, 2019, S. 3.

Es kommt bei der Bestimmung des Aussageinhalts zwar nicht auf
die Intention des AuBernden an, sondern auf die Auslegung durch
einen objektiven Dritten, BGH, NJW 2000, 3421 (3422); Kargl, in:
NK-StGB, 6. Aufl. (2023), § 185 Rn. 6. Allerdings wiirde auch ein
objektiver Dritter dies wohl nicht als Aussage iiber den Prominenten
auffassen.

3 BGH, NJW 1956, 312 (312); Gaede, in: Matt/Renzikowski, StGB,
2. Aufl. (2020), § 186 Rn. 6; Eisele/Schittenhelm, in: TK-StGB,
31. Aufl. (2025), § 186 Rn. 5; Fischer, StGB, 72. Aufl. (2025),
§ 186 Rn. 4; Es ist jedoch anzumerken, dass sich hiergegen eine im
Vordringen befindliche Gegenmeinung entwickelt. Diese mochte
die Ehrriihrigkeit anhand eines faktischen MaBstabs bestimmen, um
so die tatsdchlichen Umstidnde, denen der Betroffene aufgrund der
AuBerungen ausgesetzt sein kann, angemessen zu beriicksichtigen,
Hoven, ZStW 2017, 718 (722); Schreiber, Strafbarkeit politischer
Fake News, 2022, S. 176.

Weiteres subsididr auf §§ 185 ff. StGB zuriickgegriffen
werden.>’

Das bedeutet zwar nicht, dass die §§ 185 ff. StGB nicht
auch durch die Verbreitung von Deepfakes verwirklicht
werden konnten. Allerdings ergeben sich an den Stellen
Schutzliicken, an denen die Rechtsgutsverletzung nicht
aus dem Aussageinhalt eines Mediums herriihrt, sondern
aus der realistischen und realitétsnahen Darstellung eines
intimen Lebensvorgangs.*’ Es handelt sich weniger um ei-
nen Angriff auf die Ehre als um eine Tat gegen die Pri-
vatsphire. Diese wird zwar von § 33 KUG geschiitzt, der
vorliegend auch einschldgig ist. Hier ist die Strafgewalt
allerdings sehr gering. Eine Qualifikation, etwa aufgrund
des Darstellungsgegenstandes, ist nicht vorgesehen.

2. Gefilschte Werbung

Wird eine Person ohne ihre Zustimmung Akteur in einer
Werbung, so kommen verschiedene Straftatbestdnde in
Frage. Dabei kann man drei unterschiedliche Perspektiven
einnehmen: Die des Abgebildeten, die der Kunden und die
der Mitbewerber.

Hinsichtlich des Schutzes des Abgebildeten ist zunéchst
auch hier § 33 KUG anzudenken. Diese Strafnorm greift,
sofern ein Bildnis genutzt wird, ohne dass der Abgebildete
dem zugestimmt hat oder ein Ausnahmetatbestand nach
§ 23 KUG vorliegt.*! Wird hingegen lediglich die Stimme
einer Person genutzt, um beispielsweise einen Slogan ein-
zusprechen, ist dies bisher jedenfalls strafrechtlich nicht
erfasst.*? Eine dem § 33 KUG nachgebildete Norm fehlt
fiir die Verbreitung von Stimmaufnahmen. Zwar wird zi-
vilrechtlich diskutiert, ob eine analoge Anwendung der
Regelungen geboten ist.** Strafrechtlich ist dies aber auf-
grund des Bestimmtheitsgebots aus Art. 103 Abs. 2 GG
nicht moglich. Auch § 201 StGB ist nicht anwendbar, da
von dieser Norm lediglich das von der betroffenen Person
gesprochene Wort erfasst ist. Bei Audio-Deepfakes hat
die Zielperson diese Worte gerade nicht gesprochen.

3¢ Das gilt jedenfalls fiir Inhalte, die nicht den §§ 184a ff. StGB unter-
fallen oder aus anderen Griinden eine Abwertung der Person bewir-
ken.
37 Hilgendorf, in: LK-StGB, 13. Aufl. (2023), Vorb. § 185 Rn. 1.
3§ 201 StGB fiir das Recht am eigenen Wort, § 33 KUG fiir das Recht
am eigenen Bild, usw. Zu den einzelnen Auspragungen des APR s.
Barczak, in: Dreier, GG, 4. Aufl. (2023), Art. 2 Abs. 1 Rn. 78 ff.
Dies sorgte lange Zeit fiir einen Streit iiber die Anwendbarkeit des
Beleidigungsstrafrechts i.Z.m. sexuellen Ubergriffen. Der BGH
nimmt mittlerweile nur dann eine Beleidigung an, wenn iiber die
Tatbegehung hinaus eine Abwertung des Opfers vorliegt, BGH,
NJW 1989, 3028 (3028 f.); BGH, NStZ 1993, 182 (182). Dieser
Rechtsgedanke ist auf den Umgang mit personlichkeitsrechtsverlet-
zenden Deepfakes iibertragbar.
Auch dieses Phidnomen ist nicht neu, vgl. hierzu die BVerfGE 119,
1 (34) ,,Esra”. Allerdings wiegt die Verletzung durch einen von der
Realitit nicht zu unterscheidenden Film deutlich schwerer als die
schriftlichen Darstellungen in einem Roman.
In Ausnahmefillen kann auch bei Werbung ein Bildnis der Zeitge-
schichte vorliegen, wenn sie etwa in eine satirische Darstellung ein-
gekleidet ist, vgl. BGH, NJW 2007, 689.
Zivilrechtlich konnen dagegen auch bei einer Kl-generierten
Stimme fiktive Lizenzgebiihren eingeklagt werden, s. hierzu LG
Berlin 11, 2. Zivilkammer, Urt. v. 20.8.2025 — 2 O 202/24.
 Gomille, ZUM 2025, 500 (506).
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Es kommen dariiber hinaus auch die Beleidigungsdelikte
in Betracht. Nach § 186 Abs. 1 StGB ist es verboten, eine
ehrrithrige Tatsache wahrheitswidrig zu verbreiten oder
zu behaupten. In der Generierung und Publikation eines
Werbespots kann jedenfalls die konkludente Aussage ent-
halten sein, das dargestellte Geschehen habe sich in dieser
Form ereignet. Die Tatsache miisste aber auch ehrriihrig
sein. Sie miisste also dazu geeignet sein, den Betroffenen
bei einem erheblichen Teil der Bevolkerung herabzuwiir-
digen.* Moglich erscheint dies, wenn Werbung fiir beson-
ders verwerfliche oder anriichige Dinge gemacht wird.
Sofern aber Ed Sheeran Werbung fiir einen kleinen Laden
um die Ecke macht, mag das fiir Verwunderung sorgen.
Den Sénger wertet es aber nicht ab. Ebenso wenig wird
hierdurch eine Missachtung gegeniiber dem Betroffenen
ausgedriickt. Man wird im Gegenteil eher davon ausgehen
miissen, dass der Werbetreibende den Abgebildeten fiir
populér halt.

Nimmt man dagegen die Perspektive der Kunden ein, die
sich moglicherweise aufgrund der Werbung zu einem
Kauf entschieden haben, konnte man einen Betrug gem.
§ 263 StGB annehmen. Sofern der Werbeclip keine Hin-
weise auf seinen Ursprung enthilt, wird man in der Mit-
wirkung des Prominenten eine falsche Tatsache erkennen
konnen, die auch durch den Werbetreibenden vorgespie-
gelt wird. Es ist jedoch bereits fraglich, ob zwischen die-
ser Tauschung und einem spéteren Kaufentschluss iiber-
haupt Kausalitit besteht. Diesen Beweis wird die Staats-
anwaltschaft nur selten fithren kdnnen. Jedenfalls liegt in
Féllen, in denen fiir tatsdchlich bestehende Unternehmen
geworben wird, kein Vermodgensschaden beim Kunden
vor. In dem Erhalt der Ware bzw. einer Dienstleistung be-
steht regelméBig ein angemessenes Aquivalent fiir den ge-
zahlten Preis.*

Auch aus dem Blickwinkel der Mitbewerber konnte die-
ses Verhalten fiir Unmut sorgen. Es kommt ein Verstof3
gegen § 16 Abs. 1 UWG in Betracht. Demnach wird be-
straft, wer in der Absicht, den Anschein eines besonders
giinstigen Angebots hervorzurufen, in 6ffentlichen Be-
kanntmachungen oder in Mitteilungen, die fiir einen gro-
Beren Kreis von Personen bestimmt sind, durch unwahre
Angaben irrefithrend wirbt. Es ist allerdings zweifelhaft,
ob die Mitwirkung eines Prominenten (oder auch einer
sonstigen Person) ein Angebot ,besonders giinstig™
macht. Zwar ist hiermit nicht allein der Preis gemeint.*®
Allerdings wird nur in seltenen Konstellationen die Ver-
kniipfung eines Produkts mit einer Person das Angebot als
solches besonders attraktiv gestalten. In den meisten Fél-
len ist damit zu rechnen, dass der Prominente hauptséch-
lich zur Generierung von Aufmerksamkeit dient. Das
Wettbewerbsstrafrecht ist dann nicht einschlégig.

“  BGH, NJW 1956, 312 (312); Gaede, in: Matt/Renzikowski, StGB,
§ 186 Rn. 6; Eisele/Schittenhelm, in: TK-StGB, § 186 Rn. 5;
Fischer, StGB, § 186 Rn. 4.

4 Kindhduser/Hilgendorf, LPK-StGB, § 263 Rn. 24, 161 ff.

46 Rengier, in: Fezer/Biischer/Obergfell, UWG, 3. Aufl. (2016), § 16
Rn. 96; Fritzsche/Knapp, in: BeckOK-UWG, 29. Ed. (2025), § 16
Rn. 48.

In Féllen gefakter Werbung kommt so zumeist nur der all-
gemeine § 33 KUG in Frage. Weder die dargestellte Per-
son noch die Kunden sind besonders geschiitzt.

3. Informationsbeschaffung

Gibt sich jemand in einem Videocall mittels Deepfake fiir
einen anderen aus, um so an Informationen zu gelangen,
ist erneut an § 33 KUG zu denken. Zur Begriindung einer
Strafbarkeit muss der Téter hierzu das Bildnis einer ande-
ren Person verbreiten oder 6ffentlich zur Schau stellen.
Wird lediglich voriibergehend das &uere Erscheinungs-
bild angenommen und nicht als gespeicherte Datei iiber-
sendet, so liegt mangels Verfligungsmacht des Empfan-
gers iiber das Bildnis kein Verbreiten vor.*” Sofern nur ein
abgrenzbarer Personenkreis am Call teilnimmt, was in den
meisten Féllen anzunehmen sein wird, ist das Bildnis auch
nicht der Offentlichkeit zur Schau gestellt.*® Damit schei-
det die Anwendung von § 33 KUG aus.

Wird ein Geheimnis- oder/und Amtstrager durch eine
Téauschung dazu gebracht, vertrauliche Informationen her-
auszugeben, so konnten die §§ 203, 353b StGB einschli-
gig sein. RegelméBig wird sich der Téter dabei fiir eine
Person ausgeben, gegeniiber der das Geheimnis offenbart
werden darf (das konnte ein Mitarbeiter, Vorgesetzter
oder auch der vom Geheimnis Betroffene selbst sein).
Wird der Geheimnistriager auf diese Weise erfolgreich ge-
tauscht, so liegt ein Tatbestandsirrtum nach § 16 Abs. 1
StGB vor und er macht sich durch das Offenbaren nicht
strafbar. Man konnte nun andenken, dem T&uschenden
das Verhalten im Rahmen einer mittelbaren Taterschaft
nach § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB zuzurechnen. Allerdings
sind sowohl § 203 als auch § 353b StGB sowie § 23
Abs. 1 Nr. 3 GeschGehG echte Sonderdelikte, die nur von
dem umschriebenen Personenkreis begangen werden kon-
nen.*® Eine Strafbarkeit scheidet demnach von vornherein
aus. Moglich erscheint die Verwirklichung einer Straftat
nur unter der Voraussetzung, dass der Téter durch die
Téauschung eine inhaltlich falsche Erkldrung in einer 6f-
fentlichen Urkunde durch den Getduschten bewirkt. In
diesem Fall ist § 271 StGB einschligig.

Damit ist eine derartige Informationsbeschaffung prak-
tisch straflos, wenn der Téater hierbei weder falsche Ur-
kunden nutzt noch 6ffentliche Urkunden erstellen 1asst.

4. Identitditsdiebstahl vor Gericht

Sofern eine Person einen Echtzeit-Deepfake nutzt, um an-
statt eines Zeugen bei einer Videoverhandlung nach
§ 128a ZPO teilzunechmen, konnte eine Strafbarkeit nach
§ 153 StGB gegeben sein. Spétestens bei der Frage nach
den Personalien gem. § 395 Abs. 2 ZPO muss der Téater

4T Specht-Riemenschneider, in: Dreier/Schulze, UrhG, 8. Aufl. (2025),
§ 22 KUG Rn. 9; Valerius, in: BeckOK-StGB, § 33 KUG Rn. 11.

8 Gotting, in: Schricker/Loewenheim, UrhR, 6. Aufl. (2020), § 22
KUG Rn. 37; Valerius, in: BeckOK-StGB, § 33 KUG Rn. 13.

4 Kargl, in: NK-StGB, § 203 Rn. 139; Perron/Hecker, in: TK-StGB,
§ 353b Rn. 23; O. Hohmann, in: MiiKo-StGB, 4. Aufl. (2023), § 23
GeschGehG Rn. 135.



liigen, damit die Tauschung nicht auffallt. Fraglich ist, ob
er hierbei auch ,,als Zeuge™ handelt, wie es § 153 StGB
voraussetzt. Das StGB kennt keinen eigenen Zeugenbe-
griff, weshalb sich die Zeugeneigenschaft nach dem Pro-
zessrecht bestimmt.>® Die §§ 373 ff. ZPO legen fest, dass
dies mittels Benennung durch eine Partei und Ladung
durch das Gericht geschieht.’! Der Titer ist aber weder
benannt noch geladen. Nach dem Prozessrecht ist er dem-
nach kein Zeuge. Man konnte jedoch erwégen, den Téter
dennoch als Zeugen zu behandeln, da er sich als solcher
geriert.

Dem widerspricht allerdings die Deliktsnatur der Aussa-
gedelikte. Die §§ 153 ff. StGB sind eigenhéndige De-
likte.> Sie kénnen nicht in mittelbarer oder Mittiterschaft
begangen werden. Wihrend man sich im Ergebnis hier-
iiber einig ist, ist die Ursache umstritten.> Miiller leitet
die dogmatische Begriindung aus der folgenden Pramisse
ab:* Der Zeugenbeweis stellt eine Einheit aus Aussagein-
halt und Aussageperson dar. Eine Aussage ist isoliert irre-
levant. Erst dadurch, dass sie mit einer Person verbunden
wird, kommt ihr Geltung zu.>> Das zeigt sich auch daran,
dass im Prozessrecht nicht die Aussage eines Zeugen, son-
dern der Zeuge selbst das Beweismittel darstellt.’® Wollte
man nun etwa eine Aussage in mittelbarer Téterschaft an-
nehmen, so miisste man dem Hintermann die Tat zurech-
nen. Wahrend dies fiir den eigentlichen Sprechakt noch
moglich erscheint,’ ist die Zurechnung der Identitit des
Zeugen nicht logisch denkbar. Dem Hintermann geht es
nicht darum, tiberhaupt eine bestimmte Aussage in den
Prozess einflieBen zu lassen; es kommt ihm darauf an,
dass auch der Anschein der Urheberschaft einer bestimm-
ten Person entsteht.®

Legt man diese MaBstdbe zu Grunde, so kommt man bei
der Beurteilung der obigen Fallgestaltung zu folgendem
Ergebnis: Das notwendige Zusammenfallen von Aussa-
geinhalt und Aussageperson ist auch hier nicht gegeben.
Als Beweismittel geht weiterhin der urspriinglich be-
nannte Zeuge in den Prozess ein. Der Aussageinhalt
kommt allerdings vom Téter. Wollte man nun die Prozess-
rechtsakzessorietit an dieser Stelle durchbrechen, um den
Tater dennoch als Zeugen zu werten, so miisste thm damit
auch die Identitdt des eigentlichen Zeugen zugerechnet
werden. Dass dies aufgrund des Erfordernisses der Be-
weiseinheit nicht méglich ist, wurde eben dargelegt.’® Ob

% OLG Karlsruhe, NStZ 1996, 282 (283); Miiller, in: MiiKo-StGB,
5. Aufl. (2025) § 153 Rn. 4; Zéller, in: SK-StGB, 9. Aufl. (2019),
§ 153 Rn. 38.

Auch wenn eine andere Prozessordnung anzuwenden wére, wiirde

sich im Ergebnis nichts d4ndern. In allen anderen Verfahrensordnun-

gen wird auf die Vorgaben der ZPO verwiesen, vgl. § 98 VwGO,

§ 118 SGG, § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG. In der StPO ist derzeit keine

Videoverhandlung vorgesehen.

52 Ganz h.M. Wolters/Ruf3, in: LK-StGB, Vorb. § 153 Rn. 7; Heger,
in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 31. Aufl. (2025), Vorb. § 153 Rn. 7;
a.A. Puppe, ZStW 2008, 504 (516).

3 Zu Herleitung und Streitstand s. Miiller, in: Hilgendorf/Kudlich/Va-

lerius, StrafR-HdB 1V, 2019, § 21 Rn. 41 ff.

Miiller, Falsche Zeugenaussage und Beteiligungslehre, 2000,

S. 144 ff.

So ist die Aussage ,,X war der Téter* per se nichtssagend. Sofern

man diese aber dem Y zuordnen kann, der nachweislich zur Tatzeit

am Tatort war, kommt ihr ein hohes Gewicht zu.

der Téter den echten Zeugen als Werkzeug benutzt oder
die Aussage unter dessen Erscheinung gleich selbst tétigt,
kann keinen Unterschied machen.®® Das bedeutet, dass der
Téter nicht in zeugenschaftlicher Vernehmung im Sinne
des § 153 StGB handelt und nach dieser Norm auch nicht
bestraft werden kann. Fiihrt man sich vor Augen, dass sich
ein ,,echter” Zeuge bereits dann strafbar macht, wenn er
ein falsches Alter nennt, fiihrt dies zu erheblichen Wer-
tungswiderspriichen und zu einer offenen Flanke bei Vi-
deoverhandlungen.

V. Europarechtliche Vorgaben

Deutschland steht dabei nicht allein vor der Herausforde-
rung, den negativen Begleiterscheinungen kiinstlicher In-
telligenz begegnen zu miissen. Die EU ist bereits aktiv ge-
worden und hat zwei Rechtsakte erlassen, die Deepfakes
unmittelbar betreffen: Die KI-Verordnung und die Richt-
linie zur Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen und héus-
licher Gewalt.

1. Die KI-Verordnung

Die KI-Verordnung verfolgt den Ansatz, die von
Deepfakes ausgehende Gefahr durch Transparenzvorga-
ben zu reduzieren. Hierzu nimmt sie sowohl die Anbieter
als auch die Betreiber von generativen KI-Systemen in die
Pflicht. Anbieter miissen gem. Art. 50 Abs. 2 KI-VO dafiir
sorgen, dass die Ausgaben ihrer Systeme durch ein ma-
schinenlesbares Format gekennzeichnet und als kiinstlich
erzeugt oder manipuliert erkennbar sind. Dies gilt nicht
nur fiir Deepfakes, sondern fiir alle synthetischen Me-
dien.®!

Sofern Betreiber generative KI-Systeme nutzen, um
Deepfakes zu generieren, miissen diese gem. Art. 50 Abs.
4 KI-VO den kiinstlichen Ursprung der Inhalte offenle-
gen. Fiir sonstige synthetische Inhalte gilt das nicht.

Im Grunde sind diese Regelungen nachvollziehbar. Wenn
Deepfakes als solche erkennbar sind, ist ihre Gefahr ge-
bannt. Dies soll sowohl durch diejenigen sichergestellt
werden, die die hierzu benétigte Software zur Verfliigung
stellen, als auch durch deren Anwender. Gefahren, die
sich nicht aus dem Tauschungspotenzial, sondern aus der
Visualisierung intimer Lebensvorgidnge ergeben, sollen

56

Miiller, Falsche Zeugenaussage und Beteiligungslehre, S. 147;
Fischer, in: KK-StPO, 9. Aufl. (2023), Einl. Rn. 270 f.; Kudlich, in:
MiiKo-StPO, 2. Aufl. (2023), Einl. Rn. 417.

So ist bspw. die Zurechnung bei Beleidigungsdelikten grundsétzlich
moglich, vgl. Kargl, in: NK-StGB, § 185 Rn. 56; Fischer, StGB,
§ 185 Rn. 13; Eisele/Schittenhelm, in: TK-StGB, § 185 Rn. 17.
Ansonsten konnte er sich auch selbst als Zeuge melden und eine da-
hingehende Aussage machen, Miiller, Falsche Zeugenaussage und
Beteiligungslehre, S. 149.

% Dass der BGH § 153 StGB nicht als Sonderdelikt ansieht, wider-
spricht diesem Ergebnis nicht, vgl. BGH, NJW 2024, 2268 (2269).
Das Ergebnis stiitzt sich nicht auf eine Sonderpflicht des Zeugen,
sondern darauf, dass der Téter nicht zeugenschaftlich vernommen
wird.

Daran kann auch ein Verweis auf die mangelnde Schutzwiirdigkeit
des Téters nichts dndern. Auch der mittelbare Téter einer Falschaus-
sage ist nicht schutzwiirdig, wiirde sich aber ohne § 160 StGB eben-
falls nicht strafbar machen.

Zur begrifflichen Unterscheidung s. oben.
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eigens durch besondere Normen reguliert werden.5? Bei
der gesetzgeberischen Umsetzung verbleibt jedoch noch
Potenzial zur Nachjustierung. Dies ergibt sich v.a. durch
unklare Norminhalte.

Der Normadressat muss wissen, was der Gesetzgeber von
ihm verlangt. Dies lasst Art. 50 KI-VO an einigen Stellen
vermissen. So ist seit Verdffentlichung der KI-VO um-
stritten, wie die Kennzeichnung nach Art. 50 Abs. 2
KI-VO gestaltet sein muss. Einerseits konnte man dies so
verstehen, dass Menschen die Inhalte als KI-generiert er-
kennen miissen.®® Andererseits kénnte man die Vorgabe
auch so begreifen, dass die Kennzeichnung lediglich von
einer anderen Maschine erkannt werden muss.®* Bisher
hat die EU noch keine Leitlinien zur Kldrung dieser Frage
verdffentlicht. Diese wiren fiir Gerichte allerdings auch
nicht bindend. Fiir Entwickler bedeutet diese Unklarheit
auch rechtliche Unsicherheit.

Daneben ist nicht klar, wer iiberhaupt Betreiber einer KI-
Anwendung ist. Nach Art. 3 Nr. 4 KI-VO ist Betreiber,
wer ein KI-System in eigener Verantwortung verwendet,
es sei denn, das KI-System wird im Rahmen einer person-
lichen und nicht beruflichen Titigkeit verwendet. Die
meisten Deepfakes werden jedoch im privaten Kontext
und im Zusammenhang mit Personlichkeitsrechtsverlet-
zung erstellt. Dass der Gesetzgeber mit Art. 50 Abs. 4
KI-VO nur eine Spartenregelung fiir den beruflichen Ein-
satz treffen wollte, darf aber bezweifelt werden. Zur Be-
stimmung der konkreten Reichweite der Betreiberdefini-
tion hétte man aber Hinweise im Gesetzestext oder zumin-
dest in den Erwiigungsgriinden hinterlassen konnen.%

Man kann vor diesem Hintergrund nicht annehmen, dass
durch die KI-Verordnung eine ausreichende Reglementie-
rung generativer KI erfolgt ist. Das war allerdings auch
nicht die Intention der Verordnung. Der eigene Anspruch
war es, das allgemeine Informations6kosystem und das
ihm entgegengebrachte Vertrauen zu schiitzen, nicht kri-
minelle Handlungen mittels generativer KI zu unterbin-
den.%¢

2. Gewaltschutzrichtlinie

Um eine wirksame Verhiitung und Bekdmpfung von Ge-
walt gegen Frauen und héuslicher Gewalt zu bewerkstel-
ligen, legt die EU-RL 2024/1385 unter anderem Mindest-
vorschriften fiir bestimmte Arten der Computerkriminali-
tat fest. Sie verpflichtet die Mitgliedsstaaten bis zum Jahr
2027 die ,,Herstellung, Manipulation oder Verdnderung
von Bildern, Videos oder vergleichbarem Material, die
den Anschein erwecken, dass eine Person eindeutig sexu-
elle Handlungen vornimmt, und deren anschlieffende Zu-
génglichmachung fiir die Offentlichkeit mittels IKT, ohne

2 S. hierzu sogleich die Ausfiihrungen im Rahmen der Gewaltschutz-

RL.

8 Hilgendorf/Hirtlein, HK-KI-VO, Art. 50 Rn. 10; Merkle, in: Bom-
hard/Pieper/Wende, KI-VO, 2025, Art. 50 Rn. 71 ff.

% Lauber-Ronsberg, in: BeckOK-KI-Recht, 3. Ed. (2025), Art. 50
Rn. 34.

5 Niher zum Begriff des Betreibers Hilgendorf/Hdrtlein, HK-KI-VO,
Art. 2 Rn. 4.

% Vgl. Erwgr. 133 KI-VO.

Einverstindnis der betreffenden Person, sofern diese
Handlungen wahrscheinlich dazu fiihren, dass der ge-
nannten Person schwerer Schaden zugefiigt wird*“ zu ver-
bieten, Art. 5 lit. b. Aus Erwdgungsgrund 19 geht hervor,
dass hiermit nicht nur, aber vor allem auch Deepfakes ge-
meint sind.

Wie bereits die KI-VO wird auch die Gewaltschutzricht-
linie von Unklarheiten iiber den konkreten Regelungsge-
genstand begleitet. Dabei ist vor allem fraglich, was genau
verboten werden muss. Man kénnte den Wortlaut dahin-
gehend interpretieren, dass bereits die Herstellung unter
Strafe gestellt werden muss.” Dagegen konnte man den
Normtext auch so verstehen, dass nur die Zugénglichma-
chung der auf diese Weise erzeugten Inhalte strafbar sein
muss. Fiir letzteres sprechen sowohl die Erwidgungs-
griinde als auch die Intention der Richtlinie als Mindest-
harmonisierung.®

VI. Zwischenergebnis

Die bisherigen Ausfiihrungen haben gezeigt, dass die Ver-
fiigbarkeit von hochqualitativer generativer KI neue Kri-
minalitdtsfelder erschlieft und Problemstellungen auf-
wirft, auf die das bestehende Strafrecht keine adiquaten
Antworten liefern kann. RegelméBig ist nur § 33 KUG
einschligig, der weder in seinem Strafmal} noch nach sei-
ner allgemeinen Konzeption dazu in der Lage ist, das ver-
wirklichte Unrecht abzubilden. In der Praxis stellt
Deepfake-Pornografie den mit Abstand groBten Anwen-
dungsbereich dar. Dies wurde von der européischen Poli-
tik wahrgenommen und muss auch nach deutschem Recht
unter Strafe gestellt werden. In der Frage, wie der Gesetz-
geber diese Verpflichtung konkret ausgestaltet und ob er
in diesem Zug ggf. auch weitere Verhaltensweisen pona-
lisiert, ist er jedoch frei. Die Notwendigkeit und Sinnig-
keit einer eigenstindigen Regelung wurde bereits disku-
tiert.%” Dieser Beitrag soll dagegen iiberpriifen, ob der ak-
tuelle Vorschlag des § 201b StGB-E die ausgemachten
Liicken schliefen und die europdischen Vorgaben erfiillen
wiirde.

VII. Losung: § 201b StGB-E?

Der Bundesrat hat eine Initiative zur Schaffung einer
Strafnorm in den Bundestag eingebracht.”’ Der § 201b
Abs. 1 StGB-E soll es unter Strafe stellen, mit computer-
technischen Mitteln hergestellte oder verdnderte Medien-
inhalte, die den Anschein einer wirklichkeitsgetreuen
Bild- oder Tonaufnahme einer Person erwecken, anderen
zugénglich zu machen. § 201b Abs. 2 StGB-E enthélt eine
Qualifikation fiir den Fall, dass es sich um Darstellungen
des hochstpersonlichen Lebensbereichs handelt oder die
Inhalte 6ffentlich zugénglich gemacht werden. Bei § 201b

7 So wohl der Ausschuss fiir Frauen und Jugend, BR-Drs. 222/1/24,
S. 4.

8 Elsner/Meinen/Riickert, KriPoZ 2025, 269 (275); Erwgr. 19 Richt-

linie (EU) 2024/1385.

Zum Streitstand und den verschiedenen Ansdtzen s. Teichmann,

KriPoZ 2025, 382 ff.

Zum bisherigen Gesetzgebungsprozess s. Teichmann, KriPoZ 2025,

380 ff.; Elsner/Meinen/Riickert, KriPoZ 2025, 269 (274 £.).
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Abs. 3 StGB-E handelt es sich um eine dem § 201a Abs. 4
StGB nachgebildete Ausnahme fiir sozialaddquates Ver-
halten.

1. Erfiillung europdischer Vorgaben

Der § 201b StGB-E erfiillt die Vorgaben der Gewalt-
schutzrichtlinie. Wenn man iiberzeugenderweise davon
ausgeht, dass nicht bereits das Herstellen, sondern erst das
Zugénglichmachen besagter Inhalte bestraft werden muss,
wird dies mit § 201b StGB-E auch ohne die Verwendung
von IKT! erfiillt. Sofern vorgebracht wird, durch das Er-
fordernis der Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts
sei die Ausgestaltung als Gefdhrdungsdelikt gefordert, so
ist dem zu widersprechen.’”> Mit diesem Passus wird den
Mitgliedsstaaten lediglich der Spielraum eingerdumt, ein
zusitzliches Kriterium verlangen zu kénnen.” Eine Per-
sonlichkeitsrechtsverletzung ist damit nicht mit dem Ein-
tritt eines Schadens gleichzusetzen, da das Erfordernis an-
sonsten keine eigenstindige Bedeutung aufweisen wiirde.

2. Individuelle Bestimmung des Tatgegenstandes

Allgemein kann man die Gefahren, die von Deepfakes
ausgehen, in Gefahren aufgrund des Tduschungspotenzi-
als und Gefahren aufgrund der Moglichkeit zur Visuali-
sierung bestimmter Lebensvorgidnge unterteilen, wobei
erstere den praktischen Grofteil ausmachen. Der § 201b
StGB-E begegnet allerdings ausschlieflich dem Tau-
schungspotenzial, indem er zur TatbestandsmaBigkeit den
Anschein einer wirklichkeitsgetreuen Bild- oder Tonauf-
nahme einer Person voraussetzt. Sofern Inhalte gekenn-
zeichnet sind oder sich aus den Umstdnden der Darbietung
ergibt, dass nicht die Wirklichkeit wiedergegeben wird,
liegt kein taugliches Tatobjekt vor und § 201b StGB-E ist
nicht anwendbar.” Fiir die Betroffenen ist es aber nur ein
schwacher Trost, wenn pornografische Inhalte als KI-ge-
neriert gekennzeichnet werden, in denen sie die Haupt-
rolle spielen. An dieser Stelle sollte eine Orientierung an
der franzosischen Gesetzgebung erfolgen:

Frankreich hat bereits 2024 seine Strafgesetze angepasst
und die Verbreitung von Deepfakes unter Strafe gestellt.”
Hierbei ist interessant, dass der Tatgegenstand je nach
dargestelltem Geschehen variiert. Sofern der Inhalt allge-
meine Darstellungen zeigt, fiihrt eine Kennzeichnung als
KI-Produkt zur Straflosigkeit. Dies entspricht auch dem
deutschen Entwurf. Werden dagegen Inhalte ,sexueller
Natur’® zuginglich gemacht, spielt eine mdgliche Kenn-
zeichnung keine Rolle. Frankreich legt seiner Regelung
damit zutreffend die erwidhnte Zweiteilung der bestehen-
den Gefahren zu Grunde. Auch der deutsche Gesetzgeber
sollte das Erfordernis einer Téuschungsgefahr in § 201b
Abs. 2 Alt. 2 StGB-E streichen.

"' Informations- und Kommunikationstechnologien.

2 a.A. Elsner/Meinen/Riickert, KriPoZ 2025, 269 (276).

" Vgl. hierzu den Wortlaut von Erwgr. 18: ,,Um nicht mehr als Min-
destvorschriften fiir die schwersten Formen von Cybergewalt fest-
zulegen, sind die in dieser Richtlinie definierten Straftaten auf
Handlungen beschréinkt, die dem Opfer wahrscheinlich schweren
Schaden oder schweren psychischen Schaden zufiigen (...).“.

3. Ergdnzung einer besonderen Irrtumsregel

An anderer Stelle beriicksichtigt der Entwurf das Tau-
schungspotenzial noch nicht ausreichend. Treffend geht er
zwar davon aus, dass Rezipienten die generierten Inhalte
fiir echt halten konnten. Dass sich jedoch auch Téter liber
die Inhalte irren konnten, wird in dem Entwurf nicht auf-
gegriffen. Teilt beispielsweise eine Person einen
Deepfake, in dem Glauben, es handle sich um ein echtes
Foto, so liegt gem. § 16 Abs. 1 StGB ein Tatbestandsirr-
tum vor. Dies fiihrt grundsétzlich auch zu billigen Ergeb-
nissen. Handelt es sich jedoch um einen Inhalt, der als
Bildaufnahme den §201la Abs. 2 StGB verwirklichen
wiirde, so fiihrt dies zu einem Widerspruch. Eine Strafbar-
keit aufgrund eines Versuchs scheidet aus, da der Versuch
des § 201a StGB nicht strafbar ist. Dem Tater kommt so
zugute, dass er sich iiber das Tatobjekt irrt, obwohl der
Gesetzgeber das Zugénglichmachen beider Tatobjekte un-
ter Strafe stellt. Als Schutzbehauptung wére dies auch
nicht ohne Weiteres von der Hand zu weisen, da eine Tdu-
schung durchaus plausibel ist. Dies konnte durch die Ein-
figung des folgenden Absatzes vermieden werden:
,,Nimmt der Tdter bei Begehung der Tat an, der Medien-
inhalt bilde ein reales Geschehen ab, so bestimmt sich
seine Verantwortung nach den hierfiir geltenden Vor-
schriften. Die Strafe darf nicht schwerer sein als die, die
in diesem Paragrafen vorgesehen ist.*

4. Verschiedene Tatbestdnde fiir verschiedene Rechtsgii-
ter

Zuletzt unternimmt der Entwurf den Versuch, ganz unter-
schiedliche Belange in einer einzigen Norm zu regeln. Na-
mentlich sollen Desinformation, die Manipulation des de-
mokratischen Willensbildungsprozesses, die Verfolgung
eigenniitziger Vermdgensinteressen und Personlichkeits-
rechtsverletzungen durch die Norm unterbunden wer-
den.”” Als kleinsten gemeinsamen Nenner all dieser An-
wendungsfelder erkennt die Initiative die Verletzung des
Personlichkeitsrechts des Dargestellten und mochte impli-
zit die anderen Felder miterfassen. Auf diese Weise wer-
den jedoch Interessen miteinander verbunden, die nicht
zwangsliaufig zusammenhéngen. So entféllt die Strafbar-
keit, sofern der Abgebildete der Zugénglichmachung zu-
stimmt.”® Im o.g. Fall, in dem eine Person die Identitit ei-
nes Zeugen vor Gericht iibernimmt, sollte aber die Zu-
stimmung des benannten Zeugen keine Auswirkungen auf
die Strafbarkeit des Verhaltens haben. Dasselbe gilt, wenn
es um die Manipulation demokratischer Prozesse geht.
Umgekehrt wire im Zusammenhang mit dem Schutz von
Wahlen auch eine temporare Begrenzung der Strafbarkeit

74 BT-Drs. 20/12605, S. 16.

5 Art. 226-8 f. Code pénal.

76 Im Original: ,,caractére sexuel.
77 BT-Drs. 20/12605, S.9 f.

8 BT-Drs. 20/12605, S. 13, 17.
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sowie erhohte Anforderung an den Tatgegenstand ange-
bracht.” Priziser wiire es deshalb, diese Belange nicht ge-
meinsam iiber § 201b StGB-E zu regeln, sondern stattdes-
sen passgenau eine Erweiterung in § 108aund § 153 StGB
einzufiigen.

VIII. Fazit

Die Verfiigbarkeit generativer KI revolutioniert neben
vielen Lebensbereichen auch die Kriminalitit. Bekannte
Deliktsformen werden adaptiert, neue Kriminalitétsfelder
entstehen. Zugleich eréffnet KI erhebliche Chancen fiir
Bildung, Kultur und Strafverfolgung. Der Gesetzgeber

" Dies entspricht dem Vorbild der meisten US-Bundesstaaten, vgl.

Minnesota House Bill 1370, Sec. 2, Subdivision 2, 5.13. Meist gilt
ein Zeitraum von 60-90 Tagen. Die erhohten Anforderungen an den
Tatbestand sollen dagegen den Eintritt eines sog. chilling effects
vermeiden, bei dem sich Personen aus Angst aus dem offentlichen
Diskurs heraushalten, vgl. Gdrditz, in: Stern/Sodan/Mostl, StaatsR,
2. Aufl. (2022), § 22 Rn. 67.

steht damit vor einem Zwiespalt: Einerseits soll das Po-
tenzial kiinstlicher Intelligenz umfassend genutzt werden,
andererseits muss der Staat seiner Schutzpflicht gegen-
iiber neuen Bedrohungen gerecht werden. Bei der Schaf-
fung einer Strafnorm im Zusammenhang mit generativer
KI ist daher ein angemessener Ausgleich zwischen Inno-
vationsforderung und dem Schutz verschiedener Rechts-
giiter zu finden. Die aktuelle Initiative zur Einfiihrung des
§201b StGB-E weist dabei in die richtige Richtung,
schlieBt einige Strafliicken und erfiillt die europarechtli-
chen Vorgaben. Es verbleibt aber noch Raum zu weiteren
Prizisierungen, um diesen Ausgleich zu gewahrleisten.



Vertrauen statt Rechtsstaat: Die ANOM-Entscheidungen
des BVerfG und BGH im Lichte neuer Erkenntnisse

von Alicia Althaus und
Dr. Justin Samek LL.M. (NYU)*

Abstract

Der Beitrag untersucht die Entscheidungen von BGH und
BVerfG zur Verwertbarkeit der ANOM-Chatdaten im
Lichte neuer Recherchen der FAZ. Diese enthiillen, dass
das FBI und litauische Ermittlungsbehorden das Bezirks-
gericht Vilnius bei der Genehmigung der Uberwachung
gezielt getduscht haben sollen. Beide Gerichte stiitzten
sich jedoch auf ein weitreichendes Vertrauensprinzip ge-
geniiber dem ,,unbekannten * Mitgliedstaat und ausldndi-
schen Nachrichtendiensten. Der Aufsatz zeigt, wie dieses
Vertrauen eine effektive rechtsstaatliche Kontrolle fak-
tisch ersetzt und die Verteidigungsrechte strukturell aus-
héohlt.

The article examines the decisions of the Federal Court of
Justice (BGH) and the Federal Constitutional Court
(BVerfG) on the admissibility of ANOM chat data in light
of new FAZ investigations. These reveal that the FBI and
Lithuanian law-enforcement authorities allegedly misled
the Vilnius District Court when seeking authorization for
the surveillance. Both courts, however, relied on an ex-
pansive principle of mutual trust toward the “‘unknown”
Member State and foreign intelligence services. The arti-
cle demonstrates how this reliance effectively replaces
genuine judicial oversight and structurally deprives the
defense of its procedural rights.

I. Einleitung

Was das U.S. Federal Bureau of Investigation (FBI), eine
litauische Richterin und Beweisverwertungsverbote vor
deutschen Gerichten miteinander verbindet? Der ANOM-
Chat. Die sogenannten ANOM-Verfahren beschéftigen
die Strafgerichte seit mehreren Jahren.! Nach einem Urteil
des BGH? hat sich jiingst auch das BVerfG mit der The-
matik befasst. Es nahm eine Verfassungsbeschwerde mit
Beschluss vom 23. September 2025 nicht zur Entschei-
dung an.® Die Entscheidung wurde am 1. Oktober 2025
ver6ffentlicht — nur wenige Tage, nachdem neue zentrale
Erkenntnisse iiber die ANOM-Operation bekannt gewor-
den waren.

*  Alicia Althaus ist Rechtsanwiltin in der Kanzlei Traut mit Biiros in
Wiesbaden und Wiirzburg und promoviert an de Goethe-Universitét
Frankfurt am Main im Bereich des Strafrechts; Dr. Justin Samek
LL.M. (NYU) ist Rechtsanwalt in der Kanzlei Freshfields in Frank-
furt am Main.

! Damit beschiiftigten sich u.a. das OLG Frankfurt a.M., NJW 2022,
710; OLG Saarbriicken, MMR 2023, 697 Rn. 5; OLG Miinchen,
BeckRS 2023, 30017; LG Memmingen, BeckRS 2023, 26989.

> BGH,Urt.v.9.1.2025 — 1 StR 54/25.

3 BVerfG, Beschl. v. 23.9.2025 — 2 BvR 625/25.

Am 29. September 2025 verdffentlichte die Frankfurter
Allgemeine Zeitung (FAZ) investigative Recherchen, die
erstmals eine systematische Tauschung des Bezirksge-
richts Vilnius im Rahmen der Operation dokumentieren. *
Der Redaktion sei nach eigenen Angaben die Einsicht in
den bislang geheim gehaltenen Gerichtsbeschluss vom
3. Oktober 2019 sowie in umfangreiche interne Korres-
pondenzen zwischen FBI-Agenten und der litauischen Po-
lizei gelungen.

Das Urteil des BGH sowie die Entscheidung des BVerfG
zur Verwertbarkeit der ANOM-Daten beruhen auf der
Annahme, es gebe keine belastbaren Hinweise auf ein
rechtswidriges Vorgehen des bislang unbekannten EU-
Mitgliedstaates.’ Die durch die FAZ offengelegten Vor-
génge stellen diese Pramisse in Frage und bekriftigen die
bereits in der strafrechtlichen Literatur geduferten Zwei-
fel an der RechtméBigkeit der Beweiserhebung.®

II. Der Nichtannahmebeschluss des BVerfG

Die Begriindung des Nichtannahmebeschlusses des
BVerfG vom 23. September 2025 ldsst sich wie folgt zu-
sammenfassen: Ein Beweisverwertungsverbot stellt nach
Auffassung des Gerichts stets eine begriindungsbediirf-
tige Ausnahme dar.” Dies gilt auch dann, wenn die Be-
weiserhebung durch Polizeibehdrden aus Drittstaaten er-
folgt. Dazu z&hlt auch das FBI, das in den USA als Straf-
verfolgungsbehdrde mit nachrichtendienstlichen Befug-
nissen fungiert.® Die Erhebung der Beweise kann durch
die drittstaatliche Ermittlungsbehdrde im europdischen
Ausland stattfinden, selbst wenn sowohl das betreffende
Land als auch der konkrete Gerichtsbeschluss, auf dessen
Grundlage die Ermittlung beruht, unbekannt bleiben.

Zentraler Pfeiler der Argumentation des BVerfG ist das
Vertrauen. Wie bereits der BGH im Urteil vom 9. Januar
2025,° vertraut auch das BVerfG darauf, dass im Ausland
rechtsstaatliche Verfahren eingehalten wurden. Dieses
Vertrauen soll selbst dann gelten, wenn ausldndische
Nachrichtendienste in einem unbekannten EU-Mitglied-
staat auf nicht offengelegter rechtlicher Grundlage Daten

4 Klaubert, David, FAZ v. 29.9.2025, , Wie Ermittler Tausende Kri-
minelle tduschten — und eine Richterin”, abrufbar unter:
https://bit.ly/490HcLb (zuletzt abgerufen am 7.11.2025).

5 BVerfG, Beschl. v. 23.9.2025 — 2 BvR 625/25, Rn. 29.

¢ So beispielsweise: Althaus/Samek, KriPoZ 2024, 298 ff.; Sommer,
HRRS 2024, 394 (398); Althaus, HRRS 2025, 87 ff.

" BVerfG, Beschl. v. 23.9.2025 — 2 BvR 625/25, Rn. 25.

Im Folgenden wird das FBI als Nachrichtendienst bezeichnet. Tech-

nisch handelt es sich um eine Ermittlungsbehérde des US-Justizmi-

nisteriums mit nachrichtendienstlichen Befugnissen im Bereich der
inneren Sicherheit.

®  BGH, Urt.v. 9.1.2025 — 1 StR 54/25, Rn. 18 ff.
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erhoben und diese anschlieBend deutschen Strafverfol-
gungsbehorden zur Verfligung gestellt haben, denen ver-
gleichbare Eingriffsbefugnisse fehlen.

Das BVerfG formuliert hierzu wortlich:

,»Danach kann so lange von der Einhaltung der Grunds-
dtze der Rechtsstaatlichkeit und des Menschenrechts-
schutzes im anderen Staat ausgegangen werden, solange
dies nicht durch entgegenstehende Tatsachen erschiittert
wird. “1°

Damit verlagert das BVerfG die Beweislast faktisch auf
den Beschwerdefiihrer: Nur wenn dieser ,.entgegenste-
hende Tatsachen* darlegen kann, ist das Vertrauen er-
schiittert — auch wenn ihm mangels Offenlegung der aus-
landischen Rechtsgrundlagen eine solche Darlegung prak-
tisch unmoglich ist.

Lediglich in Ausnahmefillen erkennt das BVerfG die
Maoglichkeit eines Beweisverwertungsverbots an, insbe-
sondere wenn

., ... die Verwertbarkeit von Informationen, die unter Ver-
stofs gegen Rechtsvorschriften gewonnen wurden, nicht
bejaht werden [darf], wo dies zu einer Begiinstigung
rechtswidriger Beweiserhebungen fiihren wiirde. “!!

Dass der maBgebliche Gerichtsbeschluss unbekannt ist
und daher nicht {iberpriift werden kann, ob eine solche Be-
giinstigung rechtswidriger Beweiserhebungen vorliegt,
halt das Gericht indes nicht fiir problematisch. Nach sei-
ner Auffassung seien die maB3geblichen Tatsachen iiber
die Beweismittelgewinnung bekannt. Zur Begriindung
verweist das Gericht auf die Berichte des FBI, in denen
beschrieben wird, dass jede verschliisselte Nachricht zu-
néchst als Kopie auf Servern des ,,unbekannten Staates*
landete, dort gespeichert und anschlieend vom FBI ent-
schliisselt und wieder verschliisselt wurde.'? Der unbe-
kannte Staat selbst habe die Daten also nicht entschliisselt.
Auf dieser Grundlage nimmt das BVerfG an, dass im ,,un-
bekannten Staat alles seine Ordnung hatte™ — obwohl iiber
dessen Identitét, das Verfahren und den genauen Inhalt
der gerichtlichen Beschliisse weiterhin nichts bekannt ist.

Wortlich heil3it es dazu:

. Warum es auf diesbeziigliche Erkenntnisse nach den
dargelegten Mafistiben ankommen soll, erschliefit sich
aber nicht. “3

Das Gericht erklért damit die konkrete Ausgestaltung des
ausldndischen Verfahrens als irrelevant. Gleichwohl du-
Bert es an anderer Stelle:

0 BVerfG, Beschl.
"' BVerfG, Beschl.

.23.9.2025 — 2 BvR 625/25, Rn. 29.
.23.9.2025 — 2 BvR 625/25, Rn. 26.
2 BVerfG, Beschl. v. 23.9.2025 — 2 BvR 625/25, Rn. 31.
3" BVerfG, Beschl. v. 23.9.2025 — 2 BvR 625/25, Rn. 32.
4" BVerfG, Beschl. v. 23.9.2025 — 2 BvR 625/25, Rn. 33.
S BGH, Urt. v. 9.1.2025 — 1 StR 54/25.

\%
\%
\%
\%

,,Bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass der um
Rechtshilfe ersuchte auslindische Staat bei der Gewin-
nung der Beweismittel die Grundsditze der Rechtsstaat-
lichkeit und des Menschenrechtsschutzes verletzt haben
konnte, ist davon auszugehen, dass dies nicht der Fall
ist. “14

Diese Passage zeigt den inneren Widerspruch der Ent-
scheidung: Wenn der mafigebliche Gerichtsbeschluss un-
bekannt bleibt und das Fehlen von Erkenntnissen nach
Auffassung des BVerfG kein Anhaltspunkt sein soll, kann
es auch keine Anhaltspunkte fiir Verstofe geben. Damit
immunisiert das Gericht faktisch jede Beweiserhebung,
solange keine positiven Beweise fiir ihre Rechtswidrigkeit
vorliegen — Beweise, die aufgrund der Geheimhaltung gar
nicht beschafft werden koénnen.

III1. Das Urteil des BGH

Der BGH #&uBerte sich ebenfalls zur Verwertbarkeit der
ANOM-Daten.'® Die wesentlichen Ziige dieser Entschei-
dung sollen im Folgenden dargestellt werden. !¢

Bereits in seiner Entscheidung zu EncroChat hatte der
BGH festgestellt, dass bei der Beweisgewinnung durch ei-
nen EU-Mitgliedstaat grundsétzlich nicht von einem
rechtswidrigen Vorgehen ausgegangen werden diirfe, so-
lange keine konkreten Anhaltspunkte fiir einen Versto3
gegen rechtsstaatliche Mindeststandards vorldgen. Diese
Linie flihrte der BGH in seiner Entscheidung zu ANOM-
Chat konsequent fort.

Der Senat stellte klar, dass die RechtméBigkeit auslandi-
scher ErmittlungsmaBnahmen im Rechtshilfeverkehr
nicht am MaBstab deutschen Rechts zu messen sei.!” Ho-
heitliche Entscheidungen des ersuchten Staates seien
grundsitzlich zu achten; es gebiete sich, ,,Strukturen und
Inhalte fremder Rechtsordnungen und -anschauungen

grundsétzlich zu respektieren.!®

Wie schon in den EncroChat-Féllen stiitzte sich der BGH
auch bei ANOM-Chat auf das Prinzip des gegenseitigen
Vertrauens zwischen den Staaten. Danach konne die deut-
sche Strafjustiz von der Einhaltung rechtsstaatlicher
Grundsétze im ersuchten Staat ausgehen, ,,solange dies
nicht durch entgegenstehende Tatsachen erschiittert
wird“!?

Im konkreten Fall sah der BGH keine belastbaren Anhalts-
punkte dafiir, dass die von den USA {ibermittelten Infor-
mationen oder die ihnen zugrunde liegende Datenerhe-
bung unzutreffend oder rechtswidrig seien.?’ Selbst ein
mogliches unionsrechtswidriges Verhalten des unbekann-
ten Mitgliedstaates — etwa ein Verstol gegen Art. 31

16 Siehe dazu ausfithrlich Althaus, HRRS 2025, 87 ff.
7 BGH, Urt. v. 9.1.2025 — 1 StR 54/25, Rn. 18.

¥ BGH, Urt. v. 9.1.2025 — 1 StR 54/25, Rn. 19.

1 BGH, Urt. v. 9.1.2025 — 1 StR 54/25, Rn. 18 ff.

20 BGH, Urt. v.9.1.2025 — 1 StR 54/25, Rn. 17, 23.



Abs. 1 RL EEA — fiihre nach seiner Abwagungslehre nicht
zu einem Beweisverwertungsverbot, da das staatliche
Aufklirungsinteresse liberwiege.?!

Damit bildet das vom BGH entwickelte Vertrauenskon-
zept den normativen Kern sowohl der strafgerichtlichen
als auch der verfassungsgerichtlichen Beurteilung der
ANOM-Daten.

IV. Die neuen Erkenntnisse iiber den unbekannten
Staat und den Gerichtsbeschluss

Die Funktionsweise des Projekts ANOM ist inzwischen
weitgehend bekannt: Das FBI hatte den angeblich abhor-
sicheren Kryptodienst gezielt fiir den Einsatz in kriminel-
len Milieus konzipiert und die Geréte {iber Vertrauensper-
sonen verbreiten lassen. In Wirklichkeit kopierte das Sys-
tem sé@mtliche Nachrichten und leitete sie automatisch an
einen Server in einem bislang unbekannten Drittstaat wei-
ter.”

Die aktuellen Recherchen der FAZ bringen nun entschei-
dende neue Erkenntnisse iiber diesen Drittstaat, den zu-
grunde liegenden Gerichtsbeschluss und die Kommunika-
tionsstrategie der beteiligten Behorden ans Licht. Nach
den vorliegenden Dokumenten handelt es sich bei dem
,unbekannten Staat” um Litauen. Diese Feststellung be-
stitigt friihere Berichte,?® liefert nun jedoch dariiber hin-
aus erstmals konkrete Informationen iiber die Art und
Weise, wie der dortige richterliche Beschluss zustande
kam.

Laut FAZ-Bericht beauftragte das FBI unmittelbar die li-
tauische Polizei, in Litauen geeignete Server anzumieten,
um dort die im Rahmen der Operation erfassten Daten zu
speichern. 2

Entscheidend sind die neuen Informationen zum bislang
geheim gehaltenen Gerichtsbeschluss vom 3. Oktober
2019. Nach den Recherchen der FAZ enthélt dieser Be-
schluss weder den Begriff ANOM noch Angaben iiber den
tatsdchlichen Serverbetreiber. Die zustidndige Richterin
genehmigte der litauischen Polizei somit das Kopieren
von Daten ,,von einem Server, ohne zu wissen, dass es
sich dabei um den Server der eigenen Polizei, betrieben
im Auftrag des FBI, handelte.?’

Die ausgewertete E-Mail-Korrespondenz zwischen FBI,
litauischer Polizei und Generalstaatsanwaltschaft doku-
mentiert eine gezielte Informationskontrolle. Bereits im
Sommer 2019 sollen FBI und litauische Ermittler erortert
haben, wie das Rechtshilfeersuchen an die USA zu formu-
lieren sei, um juristische Schwierigkeiten mit den litaui-
schen Gerichten zu vermeiden. Nach Absprache mit der
Generalstaatsanwaltschaft wurden systematisch wesentli-
che Angaben gestrichen — darunter:

2l BGH, Urt. v.9.1.2025 — 1 StR 54/25, Rn. 24 ff.

2 Ausfiihrlich: BGH, Urt. v. 9.1.2025 — 1 StR 54/25, Rn. 12 ff;
BVerfG, Beschl. v. 23.9.2025 — 2 BvR 625/25, Rn. 6-9; BT-
Drs. 20/1249, S. 6.

— dass das FBI selbst den Kryptodienst entwickelt hatte,

— dass auf den Servern bereits entschliisselte und nicht
lediglich verschliisselte Nachrichten gespeichert wa-
ren, und

— dass es sich nicht um eine einmalige Datensicherung,
sondern um eine dauerhafte und anlasslose Kommuni-
kationsiiberwachung handelte.

Diese Recherchen als richtig unterstellt, verdndern den
rechtlichen Kontext und damit die rechtliche Bewertung
fir mogliche Beweisverwertungsverbote grundlegend.
Sie stellen nicht nur die Pramisse der deutschen Gerichte
— das Vertrauen in die Rechtsstaatlichkeit des ,,unbekann-
ten® Drittstaates — in Frage, sondern dokumentieren eine
gezielte Tduschung der litauischen Justiz durch beteiligte
Ermittlungsbehorden und das FBI.

V. Die dreifache Verletzung der Verteidigungsrechte

Die recherchierten Vorgénge zeigen eine strukturelle Ver-
letzung der Verteidigungsrechte, selbst wenn der beweis-
erhebende Staat von Beginn an bekannt gewesen wire.
Auch in diesem Fall hétten sich die Beschuldigten nicht
wirksam verteidigen konnen. Nach den Recherchen der
FAZ waren die dem litauischen Gericht vorgelegten In-
formationen systematisch unvollstdndig und in wesentli-
chen Punkten irrefithrend.

Die nun offengelegte E-Mail-Korrespondenz belegt, dass
zentrale Informationen gezielt verschwiegen wurden — na-
mentlich,

— dass das FBI selbst Entwickler und Betreiber des
Kryptodienstes war,

— dass auf den Servern bereits entschliisselte, nicht blof3
verschliisselte Nachrichten gespeichert wurden, und

— dass es sich um eine dauerhafte Uberwachung han-
delte, nicht lediglich um ein einmaliges Kopieren von
Daten.

Diese Umstinde wiren fiir die Verteidigung von erhebli-
cher Bedeutung gewesen, um die RechtméBigkeit der
MaBnahme anzufechten. Doch sie wurden nicht nur den
Beschuldigten, sondern bereits dem entscheidenden Ge-
richt selbst vorenthalten.

Die Informationskontrolle wirkt damit auf drei Ebenen:

— Die Beschuldigten wissen nicht, welcher Staat die
Mafnahme tatséchlich durchgefiihrt hat.

— Sie haben keinen Zugang zu den dort ergangenen ge-
richtlichen Entscheidungen.

— Selbst wenn sie Zugang hétten, wiren diese Be-
schliisse aufgrund systematischer Tduschung inhalt-
lich unzuverlissig.

Dies vermutete David Klaubert bereits in seinem Bericht: ,,Die
Kithnheit dieser Operation hat mich umgehauen”, FAZ v.
26.7.2024, abrutbar unter: https:/bit.ly/47BzRzf (zuletzt abgerufen
am 7.11.2025).

2 Klaubert, FAZ v. 29.9.2025.

% Klaubert, FAZ v. 29.9.2025.
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Diese dreifache Verschleierung macht eine effektive Ver-
teidigung faktisch unmoglich. Sie verletzt das Recht auf
ein faires Verfahren (Art. 6 Abs. 1 EMRK, Art. 2 Abs. 1
1.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG) in seinem Kern. Der Grundsatz
des fair trial verliert seine Substanz, wenn die Verteidi-
gung weder die Herkunft der Beweise noch die Rechtmai-
Bigkeit ihrer Erhebung nachvollziehen kann. Im vorlie-
genden Fall war aber lange Zeit zusétzlich auch der Staat
nicht bekannt, in dem die Datenerhebung erfolgte und
dessen Justiz den Gerichtsbeschluss erlassen hat.

VL. Die strukturelle Unmoglichkeit gerichtsfester Ve-
rifizierung

Nachdem durch investigative Recherchen immer mehr
Details iiber den beteiligten Staat und den zugrunde lie-
genden Gerichtsbeschluss bekannt geworden sind, bleibt
die Wahrnehmung der Verteidigungsrechte dennoch
schwierig. Die von der FAZ recherchierten Vorgénge
werfen eine grundlegende verfahrensrechtliche Frage auf:
Wie konnen deutsche Beschuldigte und ihre Verteidiger
diese Erkenntnisse iiberhaupt gerichtsverwertbar ma-
chen?

Zwar hat die FAZ mutmaBlich relevante Dokumente ver-
offentlicht, doch die Verteidigung kann daraus nur be-
grenzt prozessuale Konsequenzen ziehen. Denkbar wire
etwa, die Vernehmung der litauischen Richterin als Zeu-
gin zu beantragen, ein Rechtsgutachten zur litauischen
Rechtslage einzuholen oder den interviewten Straf-
rechtsprofessor als Sachverstindigen zu laden. Auch der
Journalist David Klaubert, der iber die Recherchen be-
richtete, konnte als Zeuge benannt werden.

Zu beachten ist jedoch, dass internationale Rechtshilfeer-
suchen zur Beweisbeschaffung durch Verteidiger in der
Praxis kaum durchsetzbar sind. Anders als Staatsanwalt-
schaften, die iiber etablierte Kanéle der Rechtshilfe verfii-
gen und auf zwischenstaatliche Kooperationsmechanis-
men zuriickgreifen konnen, haben Rechtsanwilte keinen
direkten Zugang zu ausldndischen Behorden oder Gerich-
ten. Uber einen Beweisantrag auf Einholung litauischer
Akten oder Vernehmung litauischer Zeugen hat ein deut-
sches Gericht zu entscheiden. Die Vernehmung ausldndi-
scher Zeugen erfordert zudem deren freiwillige Anreise
nach Deutschland. Erfahrungsgeméll werden entspre-
chende Antrage haufig mit Hinweis auf den Grundsatz der
Verfahrensbeschleunigung oder mangelnde Erheblichkeit
abgelehnt. Die Gefahr besteht insbesondere, da die Ver-
wertbarkeit der ANOM-Daten bereits hochstrichterlich
bejaht wurde.

Auch die Vernehmung des FAZ-Journalisten wére wenig
erfolgsversprechend. Zwar konnte er die Existenz der Re-
cherchen bestdtigen, doch wire auch er letztlich nur
Zeuge vom Horensagen. Er konnte nicht die Authentizitét
der Dokumente beweisen und sich zudem auf das Zeug-

26§ 160 Abs. 2 StPO lautet: ,,Die Staatsanwaltschaft hat nicht nur die
zur Belastung, sondern auch die zur Entlastung dienenden Um-
stdnde zu ermitteln und fiir die Erhebung der Beweise Sorge zu tra-
gen, deren Verlust zu besorgen ist.“

nisverweigerungsrecht nach § 53 Abs. 1 Nr. 5 StPO beru-
fen, um seine Quellen zu schiitzen. Die eigentliche Be-
weisfrage, ob der litauische Gerichtsbeschluss auf unvoll-
standigen Informationen beruhte, bliebe offen.

Gerade deshalb trifft die Pflicht zur Aufklarung den Staat.
Nach den Grundsdtzen des fairen Verfahrens und der
Amtsermittlung (§ 244 Abs. 2 StPO) ist es Aufgabe der
Gerichte und insbesondere der Staatsanwaltschaft, mogli-
che Rechtsverstdofle von Amts wegen zu untersuchen. Als
objektivste Behorde des Verfahrens hat sie nicht nur be-
lastende, sondern auch entlastende Umstinde zu ermit-
teln.6

Wenn durch investigative Recherchen einer renommier-
ten deutschen Zeitung bekannt wird, dass die Rechts-
grundlage der Beweiserhebung auf einer systematischen
Tauschung eines europdischen Gerichts beruhen konnte,
miissten Staatsanwaltschaften von sich auf die litauischen
Akten anfordern, die Richterin vernehmen lassen und die
tatsdchlichen Umsténde aufkldren. Dies ist nicht nur eine
Frage der Fairness gegeniiber den Beschuldigten, sondern
eine rechtsstaatliche Notwendigkeit: Ein Rechtsstaat darf
Beweismittel, deren Erlangung auf rechtswidrigen Grund-
lagen beruht, nicht verwerten. Dass diese Aufklarung bis-
her nicht erfolgte und stattdessen die Beweislast faktisch
auf die Beschuldigten und deren Verteidigung verlagert
wird, zeigt das strukturelle Defizit des Verfahrens. Die
Verteidigung soll beweisen, was sie nicht beweisen kann,
wihrend diejenigen, die fiir Aufkldrung sorgen kdonnten,
sich auf das Vertrauensprinzip zuriickziehen.

Es entsteht eine prozessuale Asymmetrie: Ermittlungsbe-
horden diirfen Beweise aus nachrichtendienstlichen Quel-
len verwerten, deren RechtméBigkeit sie nicht nachweisen
miissen, wiahrend der Verteidigung der Nachweis eines
Rechtsverstofles abverlangt wird, obwohl ihr die dafiir no-
tigen Beweismittel unerreichbar sind oder deren Einfiih-
rung in den Prozess erheblichen Hiirden unterliegt. In ei-
nem Rechtsstaat miissen die Instrumente zur Uberpriifung
der Beweiserhebung den Verfahrensbeteiligten selbst zur
Verfiigung stehen. Ansonsten verletzt ein solches Straf-
verfahren den Grundsatz der Waffengleichheit aus Art. 6
Abs. 1 EMRK, Art. 3 Abs. 1 GG.

Betont sei, dass die fehlende Verifizierbarkeit der relevan-
ten Vorgénge nicht aus mangelnder Sorgfalt der Verteidi-
gung resultiert, sondern aus der systematischen Intranspa-
renz der Operation, fiir die ausschliefSlich die beteiligten
Ermittlungsbehorden verantwortlich sind.

VII. Vertrauen als Rechtsgrundlage und die fehlende
rechtsstaatliche Kontrolle

Sowohl der BGH als auch das BVerfG haben in ihren Ent-
scheidungen die rechtliche Uberpriifbarkeit der auslindi-
schen Datenerhebung durch ein blofles Vertrauensprinzip
ersetzt.?” Beide Gerichte erklirten, es bestiinden ,keine

27 BGH, Urt. v. 9.1.2025 — 1 StR 54/25, Rn. 29, 33; BVerfG, Beschl.
v.23.9.2025 — 2 BvR 625/25, Rn. 29.



belastbaren Anhaltspunkte* dafiir, dass die von den USA
ubermittelten Informationen unzutreffend oder rechtswid-
rig seien.?8

Dieses Vorgehen fiihrt zu einem Doppelstandard: Wéh-
rend inldndische ErmittlungsmaBnahmen strengen rechts-
staatlichen Kontrollen unterliegen, geniigt bei ausldndi-
schen Erkenntnissen der bloe Hinweis auf ein diffuses
Vertrauen in fremde Behorden. Wie riskant ein solches
Abstellen auf Vertrauen ist, zeigen die durch die FAZ do-
kumentierten Vorginge.

Dass sowohl der BGH als auch das BVerfG darauf ver-
trauen, auslidndische Nachrichtendienste wiirden rechts-
staatliche Mindeststandards ,,schon einhalten®, 14sst sich
mit den hiesigen rechtsstaatlichen Prinzipien kaum ver-
einbaren. Nachrichtendienste sind nicht dafiir bekannt, in-
ternational auf rechtsstaatlicher Grundlage zu agieren —
und konnen dies angesichts ihres operativen Auftrags teil-
weise auch nicht. Im Strafprozess fiihrt die Verwertung
von Beweismitteln, die auf unbekannten Wegen erlangt
wurden, jedoch zu einem fundamentalen Problem. Neh-
men Gerichte an, Rechtsstaatlichkeit bestehe ,,bis zum Be-
weis des Gegenteils®, verkehren sie das Schutzprinzip des
Grundgesetzes in sein Gegenteil. Sie verlagern die Darle-
gungslast auf den Beschuldigten, der aufgrund der Ge-
heimhaltung der Vorgénge objektiv keine Moglichkeit
hat, gegenteilige Beweise beizubringen.

Naheliegend erscheint, dass die Gerichte ein anderes Ziel
verfolgen: Sie wollten die auf ANOM-Daten gestiitzten
Ermittlungserfolge gegen organisierte Kriminalitdt nicht
gefdhrden. Der BGH hatte ausdriicklich betont, es habe
keine anderen, vergleichbar erfolgversprechenden Er-
mittlungsansitze* gegeben.? Dieses Argument ist krimi-
nalpolitisch nachvollziehbar — rechtsstaatlich jedoch
hochst problematisch.

Die fehlende Verfiigbarkeit vergleichbarer Ermittlungsin-
strumente in Deutschland und der Europédischen Union
beruht nicht auf technischen, sondern auf gesetzgeberi-
schen Beschrinkungen. Der demokratisch legitimierte
Gesetzgeber hat sich bisher bewusst dagegen entschieden,
deutschen Ermittlungsbehdrden umfassende verdeckte
Kommunikationszugriffe ohne richterliche Kontrolle zu
gestatten. Indem die Gerichte die Nutzung ausléndischer
Nachrichtendienstdaten dennoch legitimieren, unterlau-
fen sie diese gesetzgeberische Entscheidung.

Die FAZ-Recherchen zeigen, wie intransparent und mani-
pulierbar solche Beweismittelgewinne sein konnen. Das
Gericht in Litauen wurde offenbar gezielt getiuscht; die
ErmittlungsmafBinahme beruhte auf unvollstindigen und
irrefiihrenden Angaben. Dies bestdtigt die bereits in der
Literatur gedufBerte Sorge, dass ein unreflektiertes Ver-

3 BGH, Urt. v. 9.1.2025 — 1 StR 54/25, Rn. 17, 23; BVerfG, Beschl.
v. 23.9.2025 - 2 BvR 625/25, Rn. 29, 33.

2 BGH, Urt. v.9.1.2025 — 1 StR 54/25, Rn. 24.

3 So beispielsweise: Sommer, HRRS 2024, 394 (399 ff.); Alt-
haus/Samek, KriPoZ 2024, 298 ff.; Althaus, HRRS 2025, 87 ff.

31 LG Darmstadt, Beschl. v. 14.2.2022 — 18 KLs 1200 Js 83736/21;
LG Darmstadt, Beschl. v. 3.6.2024 — 15 KLs 950 Js 46577/20.

trauen in fremde Behorden zu einem faktischen Kontroll-
verlust fiihrt.>°

Folgt man dagegen der Argumentation von BVerfG und
BGH, entsteht ein rechtsfreier Raum fiir die Beweiserhe-
bung: Ausldndische Nachrichtendienste diirfen im Gehei-
men Kommunikationsdaten erheben, ohne dass deutsche
Gerichte oder Strafverteidiger den Erhebungsvorgang
priifen kdnnen. Diese Daten kdnnen anschlieend an deut-
sche Strafverfolgungsbehdrden weitergegeben und dort
ohne Transparenz verwertet werden.

Das LG Darmstadt hatte bereits in einem anderen ANOM-
Verfahren hervorgehoben, dass sich eine belastbare Prii-
fung, ob die Maflnahme rechtsstaatlichen Standards ge-
niigt, ohne Einsicht in die zugrundeliegenden richterli-
chen Entscheidungen nicht beantworten lasse.’! Diese
Einschitzung wird nun durch die Erkenntnisse der FAZ,
sollten sie sich bewahrheiten, eindrucksvoll bestétigt: Der
litauische Strafrechtsprofessor Remigijus Merkevicius er-
klarte in der FAZ, die Richterin hitte den Beschluss bei
Kenntnis der tatséichlichen Umstéinde nicht erteilt.*?

Das Ergebnis ist eine paradoxe Situation: Die hdchsten
deutschen Gerichte zeigen sich bereit, ausldndischen
Nachrichtendiensten Vertrauen zu schenken, das sie den
eigenen Behdrden zu Recht nur unter strengen Vorausset-
zungen gewéhren wiirden.

VIII. Weiterhin Verstofl gegen EuGH-Anforderungen
und EMRK

Die Wahrung der Grundrechte bei grenziiberschreitenden
europdischen Ermittlungen ist hdchstrichterlich aner-
kannt. Der EuGH hat klargestellt, dass nationale Gerichte
die Wahrung der Grundrechte der betroffenen Personen
im Rahmen von grenziiberschreitenden Ermittlungen ge-
richtlich iiberpriifen kénnen miissen.** Nach der Systema-
tik der Richtlinie 2014/41/EU {iiber die Europiische Er-
mittlungsanordnung (RL EEA) bestehen hierfiir drei zent-
rale Sicherungsmechanismen:

— Uberpriifbarkeit durch Gerichte — nationale Gerichte
miissen schwerwiegende Verstofle gegen Grundrechte
prifen und bei Bedarf prozessuale Konsequenzen,
etwa Beweisverwertungsverbote, ziehen konnen.>*

— Unterrichtungspflicht nach Art. 31 RL EEA — der Mit-
gliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet eine Uberwa-
chungsmalinahme stattfindet, muss informiert werden,
um gegebenenfalls die MaBnahme zu beenden, wenn
die innerstaatlichen Voraussetzungen fehlen.*

— Verteidigungsmdglichkeit der Betroffenen — Beschul-
digte miissen die tatsdchlichen Umsténde der Beweis-
erhebung kennen, um ihre Verteidigungsrechte wirk-
sam ausiiben zu kénnen.

2 Klaubert, FAZ v. 29.9.2025.

3 EuGH, Urt. v. 30.4.2024 — Rs. C-670/22, Rn. 124 ff.

3 EuGH, Urt. v. 30.4.2024 — Rs. C-670/22, Rn. 104, 130.

3 EuGH, Urt. v. 30.4.2024 — Rs. C-670/22, Rn. 108 ff. und 118, 124.

36 EuGH, Urt. v. 30.4.2024 — Rs. C-670/22, Rn. 130 ff.; Althaus/
Samek, KriPoZ 2024, 298 (299 f.).



Althaus/Samek — Die ANOM-Entscheidungen

Die ANOM-Operation erfiillt keine dieser Voraussetzun-
gen. Die Daten wurden nicht im Wege einer Europdischen
Ermittlungsanordnung von einem bekannten Mitglied-
staat erlangt, sondern iiber ein mehrstufiges, intransparen-
tes Rechtshilfeverfahren: Ein unbekannter EU-Mitglied-
staat iibermittelte die Daten an das FBI, das sie anschlie-
Bend iiber Europol an das BKA weiterleitete.’” Eine Un-
terrichtung Deutschlands nach Art. 31 RL EEA erfolgte
nicht.*®

Die durch die FAZ dokumentierten Vorgédnge zeigen zu-
dem, dass die Defizite weit liber blole Formfehler hinaus-
gehen. Die vom EuGH geforderte gerichtliche Uberpriif-
barkeit setzt voraus, dass der ausldndische Beschluss
selbst auf wahren und vollstindigen Tatsachen beruht.
Diese Grundvoraussetzung war hier nicht erfiillt. Der li-
tauische Gerichtsbeschluss vom 3. Oktober 2019 wurde
laut den FAZ-Recherchen auf Grundlage systematisch un-
vollstandiger und irrefiihrender Informationen erlassen.
Ein deutsches Gericht kann die Wahrung der Grundrechte
nicht tiberpriifen, wenn es das mafigebliche auslédndische
Gericht zundchst nicht kennt. Und selbst wenn dieses Ge-
richt bekannt wire, wurde es nach den Recherchen der
FAZ im vorliegenden Fall getéiuscht.*® Die vom EuGH ge-
forderte Uberpriifbarkeit der RechtméBigkeit der Beweis-
erhebung ist damit nicht gegeben.

Auch die vom EuGH verlangte Unterrichtungspflicht
wurde verletzt. Deutsche Behdrden wurden erst nach Ab-
schluss der AbhdrmaBnahmen informiert und konnten da-
her weder priifen noch verhindern, dass eine anlasslose
Masseniiberwachung stattfand. Diese Kontrollmoglich-
keit wurde faktisch ausgeschlossen, weil die entschei-
dende Information — dass das FBI den Kryptodienst selbst
entwickelt und kontrolliert hatte — gezielt verschwiegen
wurde. Fiir eine derartige Kombination aus massenhafter
Kommunikationsiiberwachung existiert keine Rechts-
grundlage im deutschen Recht.*

SchlieBlich ist auch die vom EuGH geforderte Verteidi-
gungsmoglichkeit illusorisch. Sie setzt voraus, dass Be-
troffene Kenntnis von den tatsdchlichen Umstéinden der
Beweiserhebung erlangen konnen. Im Fall ANOM-Chat
ist nicht nur der beweiserhebende Staat zunéchst unbe-
kannt geblieben, sondern selbst bei Kenntnis der Gerichts-
beschliisse konnten Beschuldigte nicht erkennen, dass
diese auf einer Tauschung beruhten.

Diese dreifache Verschleierung — Unbekanntheit des Staa-
tes, Unzugénglichkeit der Beschliisse und Tauschung bei
deren Erlangung — zerstort die vom EuGH geforderte ge-
richtliche und verteidigungsbezogene Kontrollstruktur
vollstindig. Die MaBBnahme versto3t damit zugleich ge-
gen Art. 6 EMRK und Art. 47, 48 GrCh, die einen effek-
tiven Rechtsschutz und ein faires Verfahren garantieren.

37 OLG Miinchen, Beschl. v. 19.10.2023 — 1 Ws 525/23, BeckRS 2023,
30017, Rn. 60.

¥ EuGH, Urt. v. 30.4.2024 — Rs. C-670/22, Rn. 130 ff; Als-
haus/Samek, KriPoZ 2024, 298 (299 f.).

3 Klaubert, FAZ v. 29.9.2025.

40 So auch OLG Miinchen, BeckRS 2023, 30017, Rn. 63; LG Arnsberg
— 2 KLs-412 Js 287/22, Rn. 46.

IX. Der Zweck heiligt nicht die Mittel

Der im Zusammenhang mit ANOM-Chat naheliegende
Einwand, die erfolgreiche Uberfiihrung zahlreicher Ange-
horiger der organisierten Kriminalitét relativiere die recht-
lichen Bedenken, verkennt die Kernidee rechtsstaatlicher
Ordnung. Die Bekdmpfung organisierter Kriminalitit ge-
hort zweifellos zu den zentralen Aufgaben eines hand-
lungsfihigen Staates. Doch auch sie findet ihre Grenze in
den rechtsstaatlichen Verfahrensgarantien. Der Rechts-
staat darf im Kampf gegen Kriminalitét nicht jene Gren-
zen liberschreiten, die ihn selbst definieren. Gibt er seine
eigenen Prinzipien preis, verliert er die rechtliche und mo-
ralische Distanz zu dem, was er bekdmpft.

Die Akzeptanz systematischer Gerichtstduschung als Er-
mittlungsinstrument wiirde einen gefahrlichen Prézedenz-
fall schaffen. Sie lieBe zu, dass die Exekutive Gerichte
tauscht, wenn sie dies fiir zweckmiBig hélt, und entwer-
tete die richterliche Kontrolle als zentrales Element der
Gewaltenteilung. Wenn Ermittlungsbehorden durch se-
lektive Information gerichtliche Priifungen faktisch um-
gehen, verliert diese Kontrolle ihren verfassungsrechtli-
chen Gehalt.

Langfristig droht eine Erosion rechtsstaatlicher Grenzen:
Internationale Kooperation kdnnte zur systematischen
Umgehung nationaler Schutzmechanismen fithren, und
die gesetzgeberische Kompetenz wiirde ausgehdhlt, wenn
Ermittlungsbehorden ihre Befugnisse iiber auslidndische
Partner faktisch ausweiten konnen.

Besonders aufschlussreich ist, dass US-Biirger von vorn-
herein aus der massenhaften Auswertung der ANOM-Da-
ten ausgenommen waren.*! US-Biirger genossen so den
Schutz ihrer nationalen Rechtsordnung, wihrend européi-
sche Biirger auf Grundlage rechtswidrig erlangter Be-
weise verfolgt wurden.*? Diese Ungleichbehandlung legt
nahe, dass das FBI die rechtliche Problematik kannte.

Insgesamt handelt es sich bei der Operation um eine ge-
zielte Umgehung rechtstaatlicher Strukturen. Eine Straf-
verfolgung auf dieser Grundlage mag wirksam sein,
rechtsstaatlich ist sie nicht.

X. Gesetzgeberische Konsequenzen und Reformbe-
darf

Die Notwendigkeit der ,,Operation Trojan Shield“?* ver-
deutlicht, dass die bestehenden Befugnisse der Ermitt-
lungsbehdrden mit der digitalen Kommunikationsrealitét
kaum Schritt halten. Kriminelle Netzwerke agieren zu-
nehmend in verschliisselten, transnationalen Kommunika-
tionsrdumen, wihrend die rechtlichen Grundlagen der Be-
weiserhebung weiterhin an territoriale Zustidndigkeiten

4U " Klaubert, FAZ v. 29.9.2025.

42 Soweit das BVerfG davon schreibt, dass gegen die Entwickler des
Anom-Chats in den USA Strafverfahren gefiihrt worden sind, be-
trifft dies einen anderen Sachverhalt, als die massenhafte Uberwa-
chung in Europa, BVerfG, Beschl. v. 23.9.2025 — 2 BvR 625/25,
Rn. 38.

4 Offizieller Name der gesamten Operation.



gebunden sind. Diese Diskrepanz fiihrt dazu, dass deut-
sche Strafverfolgungsbehdrden haufig auf Erkenntnisse
aus ausléndischen Quellen zuriickgreifen miissen, deren
RechtmaBigkeit im Inland nicht {iberpriift werden kann.

Der europédische Gesetzgeber hat die strukturellen Defi-
zite digitaler Ermittlungen durchaus erkannt. Mit der
Richtlinie (EU) 2023/1544 des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 12. Juli 2023* und der begleitenden
Verordnung (EU) 2023/1543% wird erstmals ein unions-
weit einheitlicher Rahmen fiir die Erhebung elektroni-
scher Beweismittel geschaffen. Ziel ist die rechtstaatlich
kontrollierte Entgegennahme, Befolgung und Durchset-
zung von Anordnungen gegeniiber Diensteanbietern, die
ihre Leistungen in der Union anbieten. Die Erwigungs-
griinde (1) bis (3) betonen, dass nationale Alleingdnge bei
der Beweiserhebung zu Rechtszersplitterung, Unsicher-
heit und mangelnder Durchsetzbarkeit fithren.

Zur Umsetzung dieser Vorgaben legte das Bundesminis-
terium der Justiz im Jahr 2024 den Referentenentwurf ei-
nes Gesetzes zur Durchfithrung der E-Evidence-Verord-
nung und zur Umsetzung der E-Evidence-Richtlinie
(RefE E-EvidenceRL) vor, dem im Friihjahr 2025 der Re-
gierungsentwurf (RegE E-Evidence 2025) folgte.*® Der
Entwurf sieht die Einfilhrung eines neuen Gesetzes iiber
den Vollzug Europidischer Beweisanordnungen in Strafsa-
chen (EBewMG) sowie begleitende Anderungen der
Strafprozessordnung (§§ 94 ff., § 100g StPO n.F.) vor.
Damit sollen deutsche Justizbehorden kiinftig Européi-
sche Herausgabe- und Sicherungsanordnungen unmittel-
bar an Diensteanbieter in anderen Mitgliedstaaten richten
konnen, sofern diese eine benannte Niederlassung oder ei-
nen Vertreter in der Union benannt haben. Die Koordinie-
rung und Kontrolle obliegt dem Bundesamt fiir Justiz
(§ 9 EBewMQ), das als zentrale Behorde die RechtmaBig-
keit und VerhéltnisméBigkeit solcher Anordnungen priift.

Die E-Evidence-Gesetzgebung erginzt das bestehende
europdische System, das auf der Europdischen Ermitt-
lungsanordnung (RL 2014/41/EU) basiert. Diese beruht
auf der klassischen Rechtshilfe zwischen Justizbehorden.
Die E-Evidence-Verordnung erlaubt dagegen einen un-
mittelbaren Zugriff auf elektronische Daten bei Dienste-

4 Richtlinie (EU) 2023/1544 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 12. Juli 2023 zur Festlegung einheitlicher Regeln fiir die
Benennung von benannten Niederlassungen und die Bestellung von
Vertretern zu Zwecken der Erhebung elektronischer Beweismittel in
Strafverfahren, ABL. L 191, 181 ff.

anbietern in anderen Mitgliedstaaten. Dadurch entfillt die
bisher notwendige Einschaltung des Sitzstaates und die
damit verbundene Verzogerung. Das Verfahren bleibt
rechtstaatlich eingebettet, weil jede Anordnung einer ge-
richtlichen Kontrolle unterliegt. Sie schafft ein unionsin-
ternes, iiberpriifbares Verfahren, das Effizienz und Recht-
staatlichkeit verbindet.

Die Initiative reagiert auf dieselbe strukturelle Problem-
lage, die im ANOM-Komplex sichtbar wurde, ohne des-
sen konkrete Sachverhalte zu erfassen. Zugleich zeigt sie,
dass der Gesetzgeber in der Lage ist, rechtsstaatliche Ver-
fahren fiir die Erhebung und Verwendung digitaler Be-
weise zu schaffen. Auch aus diesem Grund sollten feh-
lende gesetzliche Strukturen nicht durch ein pauschales
Vertrauen in Drittstaaten und deren Nachrichtendienste
ersetzt werden diirfen.

XI. Fazit: Rechtsstaatliche Konsequenzen aus den
neuen Erkenntnissen

Sollten sich die durch die FAZ dokumentierten Erkennt-
nisse bestétigen, steht fest, dass das Bezirksgericht Vilnius
im Rahmen der ANOM-Operation durch gezielte Infor-
mationsvorenthaltung getduscht wurde. Die ausgewertete
E-Mail-Korrespondenz zwischen FBI, litauischer Polizei,
Generalstaatsanwaltschaft und Europol legt nahe, dass
rechtliche Hiirden nicht durch rechtsstaatliches Verfahren,
sondern durch bewusste Zuriickhaltung entscheidender
Informationen umgangen wurden. Erinnert sei daran, dass
der litauische Strafrechtsprofessor Remigijus Merkevicius
erklarte, die Richterin hitte den Beschluss bei Kenntnis
der tatsdchlichen Umstidnde nicht unterzeichnet — ein Hin-
welis darauf, dass die Tduschung kausal fiir die Erlangung
der Genehmigung war. Es ist jetzt Aufgabe aller Verfah-
rensbeteiligten, auch der Staatsanwaltschaft, die Vor-
génge aufzukldren.

Sollten die vorliegenden Recherchen in einem gerichtli-
chen Verfahren bestétigt werden, miissten Ermittlungen,
die ausschlieBlich auf ANOM-Daten gestiitzt sind, gemaf3
§ 170 Abs. 2 StPO mangels verwertbarer Beweismittel
eingestellt werden.

4 Verordnung (EU) 2023/1543 des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 12. Juli 2023 iiber Europdische Herausgabeanordnungen
und Europdische Sicherungsanordnungen fiir elektronische Beweis-
mittel in Strafverfahren und fiir die Vollstreckung von Freiheitsstra-
fen nach Strafverfahren, ABI. L 191, 118 ff.

Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz,
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/20
25_E Evidence.html (zuletzt abgerufen am 7.11.2025).
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Zwischen Luftverkehr und Gefahrenabwehr — Kompetenzrechtliche Fragen der
Schaffung von Befugnisnormen zur Verteidigung gegen ,,Drohnen*

von Prof. Dr. Dr. Markus Thiel und
RA Alexandra Probst *

Abstract

Unbemannte Lufifahrtsysteme — umgangssprachlich
,,Drohnen* — werden in jiingerer Zeit hdufiger im deut-
schen Luftraum gesichtet. Sie konnen von feindlichen
Mdchten als Mittel hybrider Angriffe zur Aufkldrung,
Uberwachung und Zielerfassung, zur Verunsicherung und
zur Sabotage genutzt werden. Auch jenseits solcher Ein-
satzformen kénnen Drohnen Gefahren unterschiedlichs-
ter Art hervorrufen. Bund und Lénder schaffen aktuell Be-
fugnisnormen zur Drohnenabwehr in ihren Polizeigeset-
zen oder diskutieren solche Vorschriften. Rechts- und si-
cherheitspolitisch sind solche Regelungen naheliegend,
um Abwehrmafinahmen auf eine verldssliche Rechts-
grundlage zu stellen. Es bestehen jedoch verfassungs-, na-
mentlich kompetenzrechtliche Bedenken gegen landesge-
setzliche Bestimmungen. Dartiber hinaus erscheint auf-
grund der besonderen Bedeutung der Thematik und zur
Vermeidung von Zustindigkeitsdiffusionen ein bundes-
weit abgestimmtes Konzept als erforderlich.

Unmanned aerial vehicles — colloquially known as ,,dro-
nes “— have been sighted more frequently in German
airspace in recent times. They can be used by hostile
powers as a means of hybrid attacks for reconnaissance,
surveillance, and target acquisition, as well as for
intimidation and sabotage. Even beyond such
deployments, drones can pose a wide range of dangers.
The German federal and state legislators are currently
establishing or discussing regulations authorizing drone
defense in their police laws. From a legal and security
policy perspective, such regulations are a logical step to
establish a reliable legal basis for defensive measures.
However, there are constitutional concerns, particularly
regarding the legislative competence. Furthermore, given
the particular importance of the issue and to avoid
overlapping jurisdictions, a nationally coordinated
Strategy appears necessary.

*  Prof. Dr. Dr. Markus Thiel ist Universititsprofessor fiir Offentliches
Recht mit Schwerpunkt Polizeirecht an der Deutschen Hochschule
der Polizei. Alexandra Probst ist als Rechtsanwiltin tatig und Dok-
torandin an der Deutschen Hochschule der Polizei.

' Dazu Frick, ZRP 2025, 52 f.; Praunsmdndel, Kriminalistik 2022,
510 ff.; zur Drohnenkriegsfiihrung Becker, DVBI. 2018, 619 ff.;
Koch/Schornig, Vorgédnge 2017, Nr. 2, 43 f.; Schonfeldt, BRJ 2015,
25 ff.; Schmidt-Radefeldt, NZWehrr 2013, 89 ff.

I. Einleitung

In den zurtickliegenden Monaten wurden vermehrt unbe-
mannte Luftfahrtsysteme — ,,Drohnen — in der unmittel-
baren Umgebung von Flughdfen, militdrischen Stiitz-
punkten und Einrichtungen der kritischen Infrastruktur
gesichtet. Dabei wurden sowohl einzelne Flugkorper als
auch Drohnengruppen und -schwérme entdeckt. Fiir den
Flugverkehr hatte dies teilweise erhebliche Folgen; so
kam es etwa in einzelnen Féllen zu einer zeitweisen Ein-
stellung. Es gibt Hinweise darauf, dass es sich um koordi-
nierte, systematische Einsétze handeln konnte; diese rech-
nen zu den Formen hybrider Bedrohungen.! Auch zu an-
deren kriminellen Zwecken kdnnen unbemannte Flugkor-
per genutzt werden: als Transportmittel fiir Betdubungs-
mittel und Waffen, als Trigersystem fiir Spreng- und an-
dere Gefahrenstoffe oder zum Auskundschaften potenzi-
eller Tatorte. In Bund und Léndern werden derzeit ver-
schiedene Moglichkeiten diskutiert, den von Drohnen-
iiberfliigen drohenden Gefahren zu begegnen.? Bundesin-
nenminister Alexander Dobrindt hat einen Drohnen-Ab-
wehrplan in Gang gesetzt — bei der Bundespolizei soll in
Kiirze eine neue Drohnenabwehreinheit ihren Dienst auf-
nehmen; zudem sollen umfangreiche Investitionen in die
Drohnenabwehrtechnik getitigt werden.? Der aktuelle Ge-
setzentwurf der Bundesregierung zu einem ,,Gesetz zur
Modernisierung des Bundespolizeigesetzes* sicht in § 39
BPolG-E eine Befugnisnorm zum Einsatz technischer
Mittel gegen unbemannte Fahrzeugsysteme ,,an Land, in
der Luft oder zu Wasser®, gegen deren Steuerungseinheit
(z. B. Funkfernsteuerungsgerite) oder Steuerungsverbin-
dung (z. B. gegen die Kabel von Glasfaserdrohnen) vor.
Auch die Bundesldnder sehen Handlungsbedarf: In § 15¢
des Hessischen Gesetzes tiber die 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung (HSOG) besteht etwa bereits eine entspre-
chende Ermichtigungsgrundlage,® ebenso in § 9b des
rheinland-pfilzischen Polizei- und Ordnungsbehdrdenge-
setzes (POG). Zudem befindet sich ein Gesetz zum Schutz

2 Vgl. allgemein Marosi/Skobel, CR 2019, 65 ff.; Marosi/Skobel,
DVBI. 2019, 678 ff.; Daum/Boesch, CR 2018, 62 ff.; CR 2018,
129 ff.

*  Vgl.  https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/kurzmeldungen/DE/

2025/10/kabinettsklausur-drohnen.html.

Vgl. zu bisherigen Anldufen und zum Vorgingerentwurf Thiel, Kri-

PoZ 2024, 114 ff.; GSZ 2024, 89 ff.; s. auch Wagner, GSZ 2025,

119 ff.; Walter, ZRP 2024, 234 ff.; Barczak, ZRP 2023, 148 ff.

5 Nach dem Vorbild des § 39 BPolG-E, Bduerle, in: BeckOK-HSOG,
36. Ed. (Stand: 15.10.2025), § 15¢ Rn. 2.



vor Drohnentiberfliigen in Bayern im Gesetzgebungsver-
fahren, das einen Art. 29a in das Polizeiaufgabengesetz
einfiigen soll.° Ahnliche Bestimmungen sind in Polizei-
rechtsnovellen verschiedener Lander vorgesehen.

Die Schaffung spezieller Befugnisnormen fiir den Einsatz
technischer Mittel zur Drohnenabwehr erscheint rechtspo-
litisch als sachgerecht und wiinschenswert.” Solche Mittel
konnen etwa Laser, elektromagnetische Impulse, Jam-
ming, GPS-Stérung, Fangnetze und die Nutzung von De-
tektionstechnik, etwa die Uberwachung des elektromag-
netischen Wellenspektrums, sein.® Zwar kénnen die Poli-
zeikrifte der Lander nach verbreiteter Auffassung schon
nach geltendem Recht auf der Grundlage der Befugnisge-
neralklauseln und der Bestimmungen iiber den Zwangs-
mitteleinsatz mit den erforderlichen Maflnahmen gegen
Drohnen vorgehen, sofern von diesen Gefahren ausge-
hen.’ Fiir polizeirechtliche Instrumente, mit deren hiufi-
gerer Nutzung zu rechnen ist, sollten jedoch spezifische
Rechtsgrundlagen geschaffen werden, um ein rechtssiche-
res Handeln zu ermdglichen und den Besonderheiten der
jeweiligen Maflnahme hinreichend Rechnung tragen zu
konnen.!® Zwar ist die Anwendung der Generalklauseln
nicht auf ,,atypische* Fille beschrénkt und damit gewis-
sermalien einem normativen ,,Ablaufdatum® unterworfen;
die ,,polizeirechtliche Generalermichtigung dient auch
und nicht zuletzt der Bewéltigung immer wieder vorkom-
mender Gefahrensituationen und ist nicht auf ,untypi-
sches, in der polizeilichen Praxis noch nicht erprobtes
Eingriffshandeln beschrinkt.“!! Angesichts der rechtlich
relevanten Spezifika der Drohnenabwehr — Einsatz tech-
nischer Mittel, Beschddigung, Zerstdrung bzw. Sicher-
stellung der Drohne, Gefdhrdung am Boden befindlicher
Personen und Sachen von bedeutendem Wert usw. —
diirfte jedenfalls mittelfristig eine mafSnahmenspezifische
spezielle Normierung geboten sein. Die Aktivitét der Ge-
setzgeber iiberrascht daher nicht.

Die Bedrohung durch unbemannte Luftfahrtsysteme weist
indes einen anderen Charakter auf als gingige Gefahren-
lagen ,,vor Ort“. Drohnen sind beweglich, haben eine be-
achtliche Reichweite, konnen das Gebiet verschiedener
Lander iiberfliegen und militdrische Liegenschaften,
Flughdfen und -plitze,'? Justizvollzugsanstalten'® und
Bahnanlagen beobachten. Die Absichten der Steuernden
sind héufig nicht ohne weiteres erkennbar. Dies fiihrt zu
erheblichen Herausforderungen bei der Abgrenzung von
Zustandigkeiten und Befugnissen namentlich der Bundes-
wehr,'* der Bundespolizei und der Landespolizeien. Vor
diesem Hintergrund ist eine koordinierende Abstimmung
der gesetzgeberischen und behdrdlichen Maflnahmen zur
Drohnenabwehr dringend anzuraten. Die naheliegende

Die Anderungen des PAG sollen auch den Einsatz bewaffneter Po-
lizeidrohnen erlauben; vgl. LT-Drs. 19/8567, S. 5.

7 Vgl. Biuerle, in: BeckOK-HSOG, § 15¢ Rn. 8.

8 BT-Drs. 20/10406, S. 111, zu § 39 BPolG-E.

Jedenfalls im Sinne einer ,,Notzustandigkeit”, wenn man der nach-
folgend begriindeten Meinung folgt, dass eine Gesetzgebungskom-
petenz der Léander fiir die Drohnenabwehr derzeit nicht besteht, s.u.
II1.

19 Dazu Bdiuerle, in: BeckOK-HSOG, § 15¢ Rn. 8.

"' OVG Miinster, Beschl. v. 8.7.2025 — 5 B 579/25, Rn. 23; so schon
BVerwG, Urt. v. 25.7.2007 — 6 C 39.06, Rn. 36.

Abgrenzung nach oOrtlichen bzw. rdumlichen Gesichts-
punkten — etwa iiber militdrisch genutzten Gebieten oder
Bahnanlagen — erweist sich aufgrund der Mobilitit der
Drohnen aufler in eindeutigen Féllen als wenig praktika-
bel. Gravierender noch ist ein kompetenzrechtlicher Ein-
wand gegen die Schaffung von Erméchtigungsgrundlagen
zur Drohnenabwehr durch die Lander; die entsprechenden
Bestimmungen in den Landespolizeigesetzen laufen Ge-
fahr, als formell verfassungswidrig bewertet zu werden.

Dieser Beitrag befasst sich im Schwerpunkt mit der Prob-
lematik der Gesetzgebungszustindigkeit (u. II.) und be-
handelt die ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz des
Bundes fiir den Luftverkehr nach Art. 73 Abs. 1 Nr. 6 GG
(u. II. 1.), die Annexkompetenz fiir sonderpolizeiliche Re-
gelungen (u. II. 2.) sowie die Frage einer Delegation der
Legislativzustidndigkeit an die Lander (u. IL. 3.). Losungs-
moglichkeiten werden vorgeschlagen (u. I11.). Der Beitrag
schlieft mit einem Fazit (u. IV.).

II. Gesetzgebungskompetenz

1. Ausschliefliche Gesetzgebungskompetenz des Bundes
fiir den ,, Luftverkehr*

Die Gesetzgebungskompetenz der Lénder fiir Vorschrif-
ten zur Abwehr von unbemannten Luftfahrtsystemen un-
terliegt erheblichen Zweifeln. GeméaBl Art. 70 Abs. 1 GG
haben die Lander ,,das Recht der Gesetzgebung, soweit
dieses Grundgesetz nicht dem Bunde Gesetzgebungsbe-
fugnisse verleiht“. Art. 70 Abs. 2 GG ordnet an, dass sich
die ,,Abgrenzung der Zustandigkeiten zwischen Bund und
Landern nach den Vorschriften dieses Grundgesetzes liber
die ausschlieBliche und die konkurrierende Gesetzge-
bung® bemisst. Im Bereich der ausschlieBlichen Gesetz-
gebung des Bundes haben die Lander die Befugnis zur Ge-
setzgebung nach Art. 71 GG nur, soweit sie hierzu in ei-
nem Bundesgesetz ausdriicklich erméichtigt werden. Da-
mit besteht eine ,,Sperrwirkung* gegeniiber der Landesge-
setzgebung.!> Der Katalog der Regelungsmaterien, fiir die
dem Bund die ausschlielliche Gesetzgebung zusteht, fin-
det sich in Art. 73 Abs. 1 GG. Nach dessen Nr. 6 hat der
Bund die ausschlieBliche Gesetzgebung iiber ,,den Luft-
verkehr*.

Der Begriff des ,,Luftverkehrs* bedarf der Auslegung. In
Anlehnung an die Formulierung einer ausschlielichen
Gesetzgebungskompetenz des Reiches in der Weimarer
Reichsverfassung fiir ,,den Verkehr mit Kraftfahrzeugen
(...) in der Luft“!¢ (Art. 7 Nr. 19 WRYV) lieBe sich ,,Luft-
verkehr* lediglich als Materie zur Regulierung der Benut-
zung des Luftraums verstehen. Umfasst ist damit jeden-

12 Vgl. Hercher, ZLW 2019, 181 ff.; Giemulla/Hoppe, GSZ 2020,
123 ff.; Giemulla, UPR 2020, 417 ff.

'3 Hegele, Forum Strafvollzug 2018, 124 ff

" Vgl. Walter, BayVBI. 2025, 617 ff.

15 Seiler, in: BeckOK-GG, 63. Ed. (Stand: 15.9.2025), Art. 71 Rn. 1.

Dazu Pabst/Schwartmann, in: Bonner Kommentar, 154. Akt.

(Okt. 2011), Art. 73 Abs. 1 Nr. 6 Rn. 1; Wittreck, in: Dreier, GG,

Bd. II, 3. Aufl. (2015), Art. 73 Rn. 44; Seiler, in: BeckOK-GG,

Art. 73 Rn. 25.
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falls die Gesamtheit der Flugbewegungen von Luftfahr-
zeugen im Luftraum, deren Aufstiege und Landungen so-
wie dafiir bendtigte Anlagen. Der ,,Luftverkehr* ist dabei
vor allem als Wirtschaftszweig angesprochen. Wie sich
allerdings aus Art. 87d Abs. 1 GG ergibt, stehen Aufgaben
der Flugsicherung in engem Zusammenhang mit der Luft-
verkehrsverwaltung. Nach Abs. 1 S. 1 wird die Luftver-
kehrsverwaltung in Bundesverwaltung gefiihrt. Gemal
Abs. 1 S. 2 konnen ,,Aufgaben der Flugsicherung auch
durch ausldndische Flugsicherungsorganisationen wahr-
genommen werden, die nach Recht der Européischen Ge-
meinschaft zugelassen sind“. Die Bestimmungen zeigen,
dass es beim ,,Luftverkehr* nicht allein um Wirtschaftsre-
gulierung geht, sondern zugleich sonderpolizeiliche As-
pekte eine bedeutsame Rolle spielen.

2. Annexkompetenz des Bundes fiir sonderpolizeiliche Re-
gelungen

Ausgehend von dieser Erkenntnis ist auf die Rechtspre-
chung des BVerfG zu gefahrenabwehrrechtlichen Annex-
kompetenzen hinzuweisen. Beziiglich Art. 73 Abs. 1 Nr.
6 GG hat es unmissverstandlich klargestellt:

,,Die Gesetzgebungszustdindigkeit fiir den Luftverkehr
umfasst daher als Annex jedenfalls die Befugnis, Regelun-
gen zur Abwehr solcher Gefahren zu treffen, die gerade
aus dem Luftverkehr herriihren (...). “!

Dies entspricht der Judikatur des BVerfG, die dem Bund —
wenn und soweit diesem fiir eine bestimmte Regelungs-
materie die Gesetzgebungskompetenz zugewiesen ist —
zugleich als Annexkompetenz die Gesetzgebungsbefug-
nis ,fiir die damit in einem notwendigen Zusammenhang
stehenden Regelungen zur Aufrechterhaltung von Sicher-
heit und Ordnung in diesem Bereich* zuweist (,,spezial-
polizeiliche Vorschriften).!® Diese Annahme trigt der
Tatsache Rechnung, dass

,,Die Gesamtheit der Normen, die der Aufrechterhaltung
der offentlichen Sicherheit und Ordnung dienen, (...) kei-
nen selbstindigen Sachbereich im Sinne der grundgesetz-
lichen Verteilung der Gesetzgebungszustdndigkeit zwi-
schen Bund und Ldndern (bildet). Normen, die der Auf-
rechterhaltung der dffentlichen Sicherheit und Ordnung
in einem bestimmten Sachbereich dienen, sind fiir die Ab-
grenzung der Gesetzgebungskompetenz vielmehr dem
Sachbereich zuzurechnen, zu dem sie in einem notwendi-
gen Zusammenhang stehen."

7" BVerfG, Beschl. v. 3.7.2012 — 2 PBvU 1/11, Rn. 18.

8 BVerfG, Rechtsgutachten v. 16.6.1954 — 1 PBvV 2/52, BVerfGE 3,
407 (433): ablehnend fiir das Bauwesen; BVerfG, Beschl. v.
29.4.1958 — 2 BvO 3/56, BVerfGE 8, 143 (149 f.); BVerfG, Urt. v.
10.2.2004 — 2 BvR 834, 1588/02, BVerfGE 109, 190 (215).

Y BVerfG, Urt.v. 10.2.2004 — 2 BvR 834, 1588/02, BVerfGE 109, 190
(215).

20 BVerwG, Urt. v. 10.12.1996 — 1 C 33/94, Rn. 21.

2 Seiler, in: BeckOK-GG, Art. 73 Rn. 25; v. Knobloch/Stephan, in:
Homig/Wolff/Kluth, GG, 14. Aufl. (2025), Art. 73 Rn. 9;
Pabst/Schwartmann, in: Bonner Kommentar, Art. 73 Abs. 1 Nr. 6
Rn. 6; s. aber zu einem engeren Verstindnis Frohn, DOV 1982,
322 f.

Das BVerwG hat zur Abgrenzung spezialpolizeilicher von
allgemein gefahrenabwehrrechtlichen Vorschriften aus-
gefiihrt:

,wUnter ,spezialpolizeilichen Vorschriften sind (...) Nor-
men zu verstehen, die die ordnungsrechtliche Seite der
spezialgesetzlichen Erfassung bestimmter Lebensbereiche
regeln. Hingegen gehort die Bewdltigung der spezialge-
setzlich nicht erfafiten (,unspezifischen® (...)) Gefahren
zum allgemeinen Sicherheitsrecht und damit zur Zustin-
digkeit der Liinder.“*°

Die daraus resultierende Annexkompetenz des Bundes im
Zusammenhang mit der ausschlieBlichen Legislativzu-
standigkeit fiir den ,,Luftverkehr* wird im Schrifttum weit
verstanden;?! sie erfasst alle ,,spezifisch aus dem Luftver-
kehr herriihrenden Gefahren®, u.a. die Luftaufsicht, die
Luftpolizei, die Luftrettung, den anlagenbezogenen Larm-
schutz und die Erhebung von Luftsicherheitsgebiihren.??
Der Kompetenztitel bezieht sich nicht nur auf den ,,rei-
nen“ Flugverkehr, sondern ist in einem umfassenden
Sinne so zu verstehen, dass ,,das gesamte Luftfahrtwesen
der Kompetenz des Bundes vorbehalten ist“.2* Auch
wollte der Verfassungsgeber die Zustindigkeit des Bun-
des mit Art. 73 Abs. 1 Nr. 6 GG nicht auf die Betriebsge-
fahr beschrinken.?* Damit schlieBt die ausschlieBliche
Bundeskompetenz die Abwehr von ,,durch® und ,,fiir" den
Luftverkehr drohende Gefahren ein.?® Das BVerwG hat
deutlich betont:

»Ein Luftverkehr ohne staatlich verbiirgte Luftsicherheit
ist von der Verfassung nicht gewollt.**°

Legt man dieses Versténdnis zugrunde, ist auch die Ab-
wehr von Drohnen von der Annexkompetenz des Bundes
fiir den Luftverkehr erfasst.?’” Wenngleich die Entschei-
dung des BVerwG zur Luftsicherheitsgebiihr von 1994 vor
allem auf den Schutz vor Flugzeugentfiihrungen und Sa-
botageakten abgestellt hat’® und auch das Luftsicherheits-
gesetz dem Wortlaut des § 1 nach (nur) ,,dem Schutz vor
Angriffen auf die Sicherheit des zivilen Luftverkehrs, ins-
besondere vor Flugzeugentfiihrungen, Sabotageakten und
terroristischen Anschlidgen dient, erweiterte das Gericht
sein Verstdndnis des Luftverkehrs iiber den Begriff der
LHauBeren Gefahren im Sinne des LuftSiG hinaus auf Ge-
fahren, die ,,durch® den Luftverkehr bzw. die Benutzung
des Luftraums durch Luftfahrzeuge drohen — und damit
auch durch bzw. von Drohnen. Dass das LuftSiG nicht al-
lein solche &ufleren Gefahren fiir den Luftverkehr zum

2 Seiler, in: BeckOK-GG, Art. 73 Rn. 25.

3 BVerwG, Urt.v. 3.3.1994 — 4 C 1/93, NVwZ 1994, 1102.

2 BVerwG, Urt. v. 3.3.1994 — 4 C 1/93, NVwZ 1994, 1102 (1103).

2 Seiler, in: BeckOK-GG, Art. 73 Rn. 25; Degenhart, in: Sachs, GG,
10. Aufl. (2024), Art. 73 Rn. 26; Heintzen, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, 8. Aufl. (2024), Art. 73 Rn. 57; Uhle, in:
Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 73 Rn. 137; Wittreck, in: Dreier,
GG, Art. 73 Rn. 45.

2 BVerwG, Urt.v. 3.3.1994 — 4 C 1/93, NVwZ 1994, 1102.

¥ Vgl. Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 73 Rn. 26, ,.die Luftaufsicht
umfasst die Abwehr von Gefahren durch (...) Drohnen®.

8 BVerwG, Urt. v. 3.3.1994 — 4 C 1/93, NVwZ 1994, 1102 (1103).



Gegenstand hat, zeigt sich auch an der Genese der
§§ 13 ff. LuftSiG, die zwar in der Sache die Unterstiitzung
und Amtshilfe durch die Streitkrifte regeln (und daher be-
sonderen verfassungsrechtlichen Vorgaben unterliegen),
gleichwohl aber als Gefahrenabwehrregelungen zu verste-
hen sind.?’ Die Vorschriften beruhen als ,,unmittelbares
Eingriffsrecht” nach der Rechtsprechung des BVerfG auf
der Annexkompetenz im Zusammenhang mit Art. 73
Abs. 1 Nr. 6 GG.3° § 13 Abs. 1 LuftSiG spricht von einem
erheblichen ,,Luftzwischenfall“. Ein solcher Luftzwi-
schenfall

., liegt bei jeder Abweichung vom normalen Flugbetrieb
vor. Gegenstdindlich werden damit nicht nur Flugzeuge
als Angriffswaffe (sog. Renegade-Fille), sondern auch
Ballons, Raketen oder sonstige Flugkorper, d. h. Luftfahr-
zeuge i.5.d. § 1 Abs. 2 des Luftverkehrsgesetzes, er-
fasst. 3!

Dass Bestimmungen fiir den solchermaflen beschriebenen
Luftzwischenfall im LuftSiG verortet sind, bestitigt, dass
es bei Luftsicherheit eben nicht nur um duflere Gefahren
fiir den Luftverkehr geht, sondern ein weiteres Verstand-
nis im Sinne von ,,Luftaufsicht” bzw. ,,Luftpolizei” zu-
grunde gelegt ist.

Nach § 1 Abs. 2 S. 3 LuftVG gelten unbemannte Flugge-
rite einschlieBlich ihrer Kontrollstation als Luftfahrzeuge
(unbemannte Luftfahrtsysteme) und unterliegen als solche
dem Regelungsbereich des Luftverkehrsgesetzes, sofern
sie nicht zu Zwecken des Sports oder der Freizeitgestal-
tung?? betrieben werden. Zu beachten sind ferner unions-
rechtliche Vorgaben, z.B. die Durchfithrungsverordnung
(EU) 2019/947 der Kommission vom 24. Mai 2019 iiber
die Vorschriften und Verfahren fiir den Betrieb unbe-
mannter Luftfahrzeuge (,,EU-Drohnen-Verordnung*).

Es lieBe sich noch erwégen, ob die Annexkompetenz fiir
sonderpolizeiliche Bestimmungen, die in Zusammenhang
mit einer ausschlieBlichen Gesetzgebungskompetenz des
Bundes stehen, zwangsldufig ebenfalls ausschlieBlichen
Charakter haben muss. Die ,,Exklusivitit™ explizit formu-
lierter Kompetenztitel konnte beziiglich der zugehdrigen
Annexkompetenz ,,abgeschwicht™ sein. Dafiir spricht,
dass namentlich bei sonderpolizeilichen Materien die all-
gemeine Zustindigkeit der Lander fiir die Sicherheitsge-
wihrleistung Raum und Geltung beanspruchen kann.

Das Konzept der Annexkompetenz ist vom BVerfG zu-
dem selbst relativiert worden:

SAllerdings bedarf die Notwendigkeit des Zusammen-
hangs zwischen einer dem Bund zugewiesenen Regelungs-
kompetenz fiir ein bestimmtes Sachgebiet und einschldgi-
gen Regelungen zur Aufrechterhaltung der Sicherheit und
Ordnung strenger Priifung. Dies gilt erst recht, wenn die

Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung zu einem Ge-
setz zur Neuregelung von Luftsicherheitsaufgaben v. 14.1.2004,
BT-Drs. 15/2361, S. 20.

3 BVerfG, Urt.v. 3.7.2012 — 2 PBvU 1/11, Rn. 17 ff.

31 BT-Drs. 15/2361, S. 20.

sachgebietliche Kompetenz zu den ausschliefflichen Ge-
setzgebungskompetenzen des Bundes, insbesondere also
zu den in Art. 73 GG aufgefiihrten, gehort. Jedenfalls fiir
die Abwehr derjenigen spezifisch aus dem Luftverkehr
herriihrenden Gefahren, auf die die Regelungen des Luft-
sicherheitsgesetzes zielen, ist der erforderliche notwen-
dige Zusammenhang gegeben. Denn bei dezentraler Re-
gelungskompetenz hdtten unzureichend abwehrwirksame
Regelungen eines einzelnen Landes erhebliche negative
Folgen fiir die Sicherheit, die mit einiger Wahrscheinlich-
keit nicht im Wesentlichen auf das betreffende Land be-
schrénkt wiren.*3®

Es wird deutlich, dass dem Gericht zufolge die Annex-
kompetenz fiir Regelungen zur Aufrechterhaltung der Si-
cherheit und Ordnung dann einer besonders strengen
Uberpriifung und Einordnung bedarf, wenn die ,,Aus-
gangskompetenz‘ eine ausschlieliche ist. Damit muss sie
am AusschlieBlichkeitscharakter dieser ,,Ausgangskom-
petenz‘ teilhaben.

Der letzte Satz des Zitats konnte allerdings so zu deuten
sein, dass die Annexkompetenz nur dann anzunehmen ist,
wenn Abwehrmafinahmen eines einzelnen Landes zur Ge-
wihrleistung der Luftsicherheit im Sinne des LuftSiG un-
zureichend wéren und sich die nachteiligen sicher-
heitsspezifischen Folgen daraus nicht allein auf dieses
Land beschriankten. Das BVerwG hat ausgefiihrt:

,Sicherheit bedingt Abwehr moglicher Gefahren. Das gilt
hinsichtlich des Luftverkehrs um so mehr, als eine Abwehr
nur konkreter Gefahren im Sinne des allgemeinen Polizei-
rechts dem Sachproblem nicht hinreichend gerecht
wiirde. Die abzuwehrenden Gefahren lassen sich vielfach
nicht von vornherein lokalisieren.“*

Damit konnte die Annexkompetenz des Bundes fiir die
Luftsicherheit im weit verstandenen Sinne (etwa als
,.Luftpolizei®) nach der Konzeption des BVerfG unter dem
Vorbehalt einer landesiibergreifend zu bewiéltigenden
Problematik und unzuldnglicher Abwehrmdglichkeiten
einzelner Lander stehen. Eine derart restriktive Auslegung
ist den zitierten Passagen allerdings nicht zu entnehmen —
das BVerfG stellt auf einen ,,notwendigen Zusammen-
hang® zwischen der dem Bund explizit zugewiesenen Ma-
terie und den erforderlichen Regelungen zur Aufrechter-
haltung von Sicherheit und Ordnung ab und stellt klar, in
welchen Fillen von einem solchen Zusammenhang auszu-
gehen ist. Damit ist nicht gesagt, dass nicht auch Gefahren
von Drohnen, die sich von einem einzelnen Land mit ei-
genen Mitteln und rdumlich begrenzten Konsequenzen
abwehren lassen, zur Annexkompetenz gehdren kdnnen.
Den geforderten Zusammenhang wird man als unmittel-
bar bestehenden zu qualifizieren haben. Mittels dieses Un-
mittelbarkeitskriteriums sollen Bereiche aus dem Kompe-
tenztitel ausgeschlossen werden, die, wie etwa im Falle

Zur Strafbarkeit von Drohneniiberfliigen vgl. Bock/Mikolajewski,
Z]S 2025, 837 ft.

* BVerfG, Beschl. v. 3.7.2012 — 2 PBvU 1/11, Rn. 19.

3 BVerwG, Urt. v.3.3.1994 — 4 C 1/93, NVwZ 1994, 1102 f.
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des Reise- oder Dienstrechts, nach allgemeinem Sprach-
gebrauch unter Umstinden mit dem Luftverkehr in Ver-
bindung gebracht werden konnten, Art. 73 Abs. 1 Nr. 6
GG indessen unstreitig nicht unterfallen.®

Die Annahme einer Annexkompetenz des Bundes fiir die
,Luftpolizei” entspricht dem grundgesetzlichen Konzept,
dem Bund solche Sachmaterien zuzuweisen, die typi-
scherweise einer moglichst einheitlichen, bundesweit gel-
tenden Regelung bediirfen. Fiir den Luftverkehr hat dies
bereits die ungewohnlich modern anmutende Begriindung
zur Weimarer Reichsverfassung formuliert:

,,<Auch in Deutschland wird eine einheitliche reichsgesetz-
liche Regelung des Luftfahrtwesens verlangt. Im Herbste
des Jahres 1912 sprach sich der in Wien tagende 31. Ju-
ristentag fiir eine Regelung der Hafipflicht der Luftfahrer
aus, im Februar 1913 wurde bei der Etatsberatung im
Reichstag (...) neben der Regelung des Luftverkehrs eine
Verschdrfung der Haftpflicht gefordert, und es wird zuzu-
geben sein, daf} die Ausdehnung der Gesetzgebung des
Reichs auf die Regelung des Luftverkehrs im Interesse der
durch die Luftfahrt bedrohten Allgemeinheit, im Interesse
des mit neuartigen Gefahren verbunden Luftverkehrs und
nicht zuletzt im Interesse der Landessicherheit dringend
erforderlich erscheint. (...) Die grundsdtzliche Regelung
des Luftverkehrs sowohl wie der Haftpflicht wird sich je-
doch nicht auf samtliche Lufifahrzeuge, zu denen im wei-
testen Sinne auch Kinderspielzeuge gehdren wiirden, zu
erstrecken haben. Die Gesetzesbestimmungen werden
vielmehr grundsdtzlich nur auf solche Lufifahrzeuge an-
zuwenden sein, die durch ihre Grofie und die Moglichkeit
weiter Fortbewegung fiir die Allgemeinheit gewisse neu-
artige Gefahren herbeifiihren oder welche die Sicherheit
der sie benutzenden Personen gefiihrden kénnen.*¢

Dass die Begriindung im Folgenden fiir die Anwendbar-
keit des Luftverkehrsrechts entscheidend darauf abstellt,
ob es sich um zur Aufnahme von Menschen bestimmte
Luftfahrzeuge handelt oder nicht,?” beruht auf dem dama-
ligen Stand der Technik. Mafigeblich ist vor allem die
Schadensneigung, die man auch bei Drohnen aufgrund ih-
rer Mobilitdt und Reichweite, ihrer vielfiltigen Einsatz-
moglichkeiten und der erschwerten Kontrolle durch Si-
cherheitsbehorden bejahen kann. ,Neuartige Gefahren®
sind die potenziellen Bedrohungen durch den Drohnen-
einsatz allemal.

Dariiber hinaus konnen Drohnen auch als Mittel zur ge-
zielten Beeintrachtigung der offentlichen Sicherheit und
Ordnung eingesetzt werden. Sie ermdglichen das Ausspa-
hen oder die Sabotage kritischer Infrastrukturen durch das
heimliche Erfassen sicherheitsrelevanter Daten oder
durch das gezielte Storen von Kommunikations- und
Energieanlagen. Ebenso konnen sie zu Spionagezwecken,
insbesondere im Bereich staatlicher Einrichtungen, oder

33 Uhle, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 73 Rn. 135.

3¢ Verhandlungen des Reichstags, Band 303, 1914, Berlin, S. 13;
https://daten.digitale-sammlungen.de/bsb00003399/images/in-
dex.html1?id=00003399&groesser=&fip=cayayztsewqeayaxss-
dasyztsqrseayaxs&no=&seite=615.

gar fiir terroristische Handlungen instrumentalisiert wer-
den, indem sie mit geféhrlichen Stoffen oder Sprengmit-
teln ausgeriistet werden. Aufgrund ihrer technischen Be-
schaffenheit, namentlich ihrer Reichweite, Steuerbarkeit
und Nutzlastfahigkeit, sind Drohnen daher in besonderem
MafBe geeignet, die offentliche Sicherheit zu geféhrden,
womit eine Gefahr ,,aus* dem Luftverkehr bzw. ,,durch*
ihn besteht.

Fiir ,,Binnendifferenzierungen” etwa in Bezug auf die
GroBe (Klein- bzw. militérisch genutzte GroB-Drohnen o.
d.) besteht kein Raum. Fiir die Abwehr von Drohnen ist
ein einheitliches Regelungskonzept erforderlich. Das
Grundproblem liegt in der fehlenden Mdglichkeit einer
verlésslichen Attribution, also der eindeutigen Zuordnung
einer Drohne zu einem bestimmten Betreiber oder Zweck.
Zwar nimmt das LuftVG selbst eine Unterscheidung vor,
indem in § 1 Abs. 2 S. 3 LuftVG erklart wird, dass unbe-
mannte Fluggerite als Luftfahrzeuge gelten — allerdings
nur solche, die ,nicht zu Zwecken des Sports oder der
Freizeitgestaltung betrieben werden®. Moglicherweise
sind solche Sport- und Freizeitgeréte aber ohnehin nach
§ 1 Abs. 2 S. 1 Nr. 9 LuftVG als ,,Flugmodelle* (aus-
schlieBlich der Freizeitgestaltung dienende unbemannte
Flugkorper®®) oder nach Nr. 10 als ,,Luftsportgerite (un-
komplizierte Fluggeréte mit geringem Gefahrenpotenzial
fiir die Allgemeinheit) zu qualifizieren und damit ohne
weiteres Luftfahrzeuge. Diese Erwigungen verdeutli-
chen, dass der Begriff des Luftfahrzeugs weit gefasst ist
und der Gesetzgeber damit auch zwar nicht gleichartige,
zumindest aber vergleichbare Gefahren durch Luftfahr-
zeugtypen erwartet. Aus gefahrenabwehrrechtlicher Per-
spektive verbieten sich mithin normative Unterscheidun-
gen. Aufgrund der technischen Gegebenheiten — insbe-
sondere der hédufig anonymen Steuerung, der groflen
Reichweite, der geringen Erfassbarkeit durch Radar sowie
der Moglichkeit des autonomen Flugbetriebs — lédsst sich
in der Regel nicht feststellen, ob es sich um ein staatliches,
privates oder gar auslédndisches Gerat handelt. Eine Unter-
scheidung zwischen vermeintlich ,freundlichen” und
feindlichen* Drohnen wire daher praktisch nicht durch-
fithrbar. Selbst kleine zivile Drohnen kdnnen von inldndi-
schen wie auslidndischen Akteuren zu Spionage-, Sabo-
tage- oder Uberwachungszwecken eingesetzt werden, so-
dass die potenzielle Gefahrdung unabhingig von Grofe,
Herkunft oder Zweckbestimmung besteht. Darauf, ob eine
Einzeldrohne abgewehrt werden soll oder eine Gruppe
oder ein Schwarm von Drohnen, kann es ebenfalls nicht
ankommen. Fine generalisierende Regelung ist deshalb
nicht Ausdruck pauschaler Verdachtsbildung, sondern
verfassungsrechtlich geboten, um der faktischen Unauf-
klarbarkeit und der daraus resultierenden sicherheitsrecht-
lichen Gefahrenlage wirksam Rechnung zu tragen. Bereits
die rdumliche Zuordnung einer Drohne gestaltet sich
schwierig: Es ist oftmals unklar, wann sich eine Drohne in
einem dem Bund zugeordneten Luftraum, insbesondere
im Bereich eines Flughafens oder in dessen unmittelbarer

7 Ebd, S. 14.
3% Vgl. Lampe/Lutz, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze,
258. EL (August 2025), § 1 LuftVG Ra. 6.



Umgebung, befindet und wann sie diesen verlédsst. Auf-
grund der hohen Beweglichkeit und der Moglichkeit, dass
Drohnen unvorhersehbare Flugbahnen einschlagen, lésst
sich eine territoriale Zustandigkeitsgrenze kaum eindeutig
bestimmen. Hielte sich eine Drohne in Grenzbereichen
zwischen zwei Landern auf oder iiberschritte diese wie-
derholt, wire bei einer landesrechtlichen Ausgestaltung
von Befugnisnormen unklar, welche Landesbehorde zu-
standig ist. Die notwendige Koordination zwischen meh-
reren Landern wiirde Zeit beanspruchen und damit die Ef-
fektivitiat polizeilicher Gefahrenabwehr erheblich min-
dern.

Auch eine Differenzierung nach der Flugh6he erweist sich
als unpraktikabel. Eine solche Abgrenzung wire willkiir-
lich, da sich die Gefdhrdung des Luftverkehrs nicht nach
der absoluten Flughdhe, sondern nach der konkreten Ein-
satzsituation, der Flugbewegung und dem jeweiligen
Luftraumsegment bestimmt. Im Eilfall ist eine préizise
technische Erfassung der tatsdchlichen Flughohe prak-
tisch kaum durchfiihrbar, da entsprechende Messgerite
am jeweiligen Einsatzort bereitgehalten werden miissten.
Dies wiirde in der Praxis zu erheblichen Vollzugs- und
Abgrenzungsschwierigkeiten fithren. Gerade angesichts
der potenziell gravierenden Gefdahrdungen, die von Droh-
nen ausgehen konnen, darf es im Eilfall nicht zu Zustén-
digkeitsunklarheiten oder Kompetenzstreitigkeiten kom-
men.

Nach alledem ist von einer ausschlieBlichen (Annex-)Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes fiir die Schaffung von
Rechtsgrundlagen zur Abwehr von Drohnen mit techni-
schen Mitteln auszugehen.

3. Delegation der Gesetzgebungskompetenz nach Art. 71
GG

Daran schlief3t sich die Frage an, ob der Bund seine An-
nexkompetenz hinsichtlich der Regelungen zur Drohnen-
abwehr nach Art. 71 GG durch ausdriickliche bundesge-
setzliche Erméchtigung an die Lander delegiert haben
konnte. In diesem Falle entstiinde eine Zustandigkeit zum
Erlass originiren Landesrechts.>® Art. 71 GG spricht von
einer Erméchtigung ,,wenn und soweit®, sodass sich Teil-
aufgaben delegieren lassen (nicht aber vollstandige Kom-
petenzbereiche*’) und auch eine parallele Legislativtitig-
keit fiir ausgewdhlte Bereiche gestattet werden kann.

Allerdings findet sich im Schrifttum der Hinweis, dass
sich die Delegation nicht auf ihrer Natur nach notwendig
einheitlich zu regelnde Gegenstinde beziehen diirfe.*!
Denn Hintergrund der Erméchtigung in Art. 71 GG ist die
Notwendigkeit oder ZweckmaéBigkeit einer regional diffe-
renzierten Sachregelung.*? Das die AusschlieBlichkeit der
Kompetenz tragende Kernanliegen grundsétzlicher Bun-

3 Seiler, in: BeckOK-GG, Art. 71 Rn. 5.

40" Von einer Beschrinkung auf Teilgebiete eines Kompetenztitels geht
Seiler, in: BeckOK-GG, Art. 71 Rn. 6, aus; ebenso Degenhart, in:
Sachs, GG, Art. 71 Rn. 10.

41 Seiler, in: BeckOK-GG, Art. 71 Ra. 6.

42 BVerfG, Beschl. v. 23.3.1965 — 2 BvN 1/62, BVerfGE 18, 407
(418).

deseinheitlichkeit muss unberiihrt bleiben.** Dies belegt
den Ausnahmecharakter** des Art. 71 GG ebenso wie die
Tatsache, dass die praktische Bedeutung der Norm bislang
duBerst gering geblieben ist.** Bei der Drohnenabwehr
diirften regionale Besonderheiten allenfalls in Landern
mit ,,Auflengrenzen” zu fremdem Staatsgebiet eine Rolle
spielen; diese fallen allerdings nicht derart ins Gewicht,
dass sich die Notwendigkeit einer Kompetenzverlagerung
bzw. ein sachlicher Grund ergdbe. Dies spricht entschei-
dend gegen die Moglichkeit eines Vorgehens nach Art. 71
GG.

Selbst wenn man eine ausdriickliche Delegation der Auf-
gabe der Drohnenabwehr an die Lénder nach Art. 71 GG
fiir verfassungsrechtlich zuléssig hielte, ist eine solche je-
denfalls bislang ohnehin nicht erfolgt. Auf die Annex-
kompetenz im Kontext des Art. 73 Abs. 1 Nr. 6 GG hat
der Bundesgesetzgeber insbesondere das Luftverkehrsge-
setz und das Luftsicherheitsgesetz gestiitzt.*® § 3 des Luft-
sicherheitsgesetzes regelt die allgemeinen Befugnisse der
Luftsicherheitsbehorde. In Abs. 5 der Vorschrift heif3t es:

,.Die Aufgaben und Befugnisse der Polizeivollzugsbehor-
den bleiben unberiihrt”.

Diese Bestimmung lisst sich auch bei extensivster Ausle-
gung nicht als Erméichtigung des Bundesgesetzgebers an
die Lander verstehen, fir den Bereich der Abwehr von
Gefahren aus dem Luftraum eigene gesetzliche Regelun-
gen zu schaffen. Art. 71 GG fordert eine ,,ausdriickliche*
Ermichtigung zur Normsetzung. Dies fordert eine hinrei-
chende Bestimmtheit; es muss sich einer Delegationsnorm
zumindest entnehmen lassen, dass die Lander im Wege ei-
ner formellen Gesetzgebung titig werden diirfen, und in
welchem Umfang.*” § 3 Abs. 5 LuftSiG enthilt allerdings
lediglich eine Bestimmung, die die gefahrenabwehrrecht-
lichen Aufgaben und Befugnisse der Polizeivollzugsbe-
horden des Bundes und der Lander neben denjenigen der
Luftsicherheitsbehorde gelten lassen will. Angesprochen
ist mit § 3 Abs. 5 LuftSiG nicht der Landesgesetzgeber,
sondern Exekutivbehdrden. Eine abweichende Bewertung
konnte sich allerdings aus der Gesetzgebungshistorie er-
geben. In seiner Stellungnahme zum Gesetzentwurf der
Bundesregierung zum Entwurf eines Gesetzes zur Neure-
gelung von Luftsicherheitsaufgaben vom 14. Januar
2001*® hat der Bundesrat angeregt, die heute in § 3 Abs. 5
LuftSiG enthaltene Bestimmung an zentralerer Stelle zu
verankern,

um zu verdeutlichen, dass die Zustdndigkeiten der Ldn-
derpolizeien durch das Luftsicherheitsgesetz nicht beriihrt
werden und es auch Aufgabe der Léinderpolizeien ist, im
Rahmen ihrer umfassenden Zustdndigkeit zur Abwehr von
Gefahren fiir die offentliche Sicherheit auch Gefahren fiir

die Lufisicherheit abzuwehren®*

43 Seiler, in: BeckOK-GG, Art. 71 Rn. 6.

4 Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 71 Rn. 10.

4y, Knobloch/Stephan, in: Homig/Wolff/Kluth, GG, Art. 71 Rn. 1.
46 Wittreck, in: Dreier, GG, Art. 73 Rn. 45.

47 So Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 71 Rn. 8.

4 BT-Drs. 15/2361.

4 BT-Drs. 15/2361, S. 25.



Thiel/Probst — Befugnisnormen zur Verteidigung gegen ,,Drohnen*

Dieser Hinweis betrifft jedoch ebenfalls nicht die Frage
der Gesetzgebungskompetenz, sondern diejenige der fort-
bestehenden Anwendbarkeit landespolizeirechtlicher Be-
fugnisse. Damit diirften die Landespolizeien durchaus Ge-
fahren, die von Drohnen ausgehen, auf der Grundlage der
geltenden Polizeigesetze abwehren — insbesondere, wenn
und soweit andere Mittel nicht verfiigbar sind. Dies hat
schon die Gesetzesbegriindung zu § 29d LuftVG a.F. aus
dem Jahre 1979 verdeutlicht:

,,Unberiihrt bleiben die Aufgaben und Befugnisse der all-
gemeinen Polizei (Absatz 6), beispielsweise bei akuter Ge-
fahrenlage die erforderlichen Sofortmafinahmen durchzu-
fiihren, wenn und soweit die Luftfahrtbehorde hierzu nicht
in der Lage sind (sic!).*>°

Dass die Luftsicherheitsbehorden — so der Bundesrat wei-
ter — nach dem Luftsicherheitsgesetz keine Vorrangstel-
lung gegeniiber den Linderpolizeien haben,>! betrifft die
behordliche Zustandigkeit de lege lata, bewirkt aber keine
Verlagerung der Annex-Gesetzgebungskompetenz des
Bundes. Das Luftsicherheitsgesetz geht vielmehr ,,davon
aus, dass die Polizeien und die Luftsicherheitsbehorden
zumindest dort kooperieren, wo im Interesse der Luftsi-
cherheit, aber auch der allgemeinen 6ffentlichen Sicher-
heit eine reibungslose Zusammenarbeit erforderlich ist.>
Auch § 4 des Bundespolizeigesetzes, der der Bundespoli-
zei teilweise Aufgaben des Schutzes vor Angriffen auf die
Sicherheit des Luftverkehrs zuweist, soweit diese Aufga-
ben nach § 16 Abs. 3a und 3b LuftSiG in bundeseigener
Verwaltung ausgefiihrt werden, enthilt keine Delegation.
Eine Erméchtigung der Landesgesetzgeber ist nicht er-
sichtlich. Dass die Polizeien des Bundes und der Léander
gemal § 30 Abs. 1a LuftVG von bestimmten Vorschriften
des LuftVG abweichen diirfen, soweit dies zur Erfiillung
ithrer Aufgaben unter Beriicksichtigung der offentlichen
Sicherheit oder Ordnung erforderlich ist, kann offenkun-
dig ebenfalls nicht im Sinne einer Delegation von Recht-
setzungsbefugnissen verstanden werden — es handelt sich
vielmehr um einen Dispens von luftverkehrsrechtlichen
Bestimmungen zur Wahrnehmung polizeilicher Aufga-
ben.

III. Losungsmoglichkeiten

Der verfassungsrechtliche Befund fiihrt zu dem unbefrie-
digenden Ergebnis, dass die Landesgesetzgeber derzeit
keine landespolizeigesetzlichen Erméchtigungsgrundla-
gen fiir Mainahmen zur Abwehr von Drohnen mit techni-
schen Mitteln erlassen diirfen. Dariiber hinaus ist vor die-
sem Hintergrund zweifelhaft, ob die Landespolizeien im
Rahmen ihrer allgemeinen Gefahrenabwehraufgabe auf
der Grundlage der landesgesetzlichen Befugnisgeneral-
klauseln bzw. der Bestimmungen {iber den Zwang gegen
Drohnen vorgehen diirfen, wenn und soweit von diesen
Gefahren ausgehen. Die Rechtsfrage lautet, ob die Lan-
despolizeien in einem der ausschlielichen Annexkompe-

Gesetzentwurf der Bundesregierung zu einem Gesetz zur Anderung
des Luftverkehrsgesetzes (9. Anderungsgesetz) v. 27.11.1979,
BT-Drs. 8/3431, S. 14.

S BT-Drs. 15/2361, S. 25.

tenz des Bundes fiir sonderpolizeiliche Regelungen zuge-
wiesenen Bereich tiberhaupt noch auf der Grundlage von
Landesrecht agieren diirfen. Dies wird man — um keine
,»Schutzliicken™ entstehen zu lassen — jedenfalls bis zu ei-
ner normativen Regelung bzw. Entscheidung des Bundes-
gesetzgebers im Sinne einer ,,Not*“- bzw. ,,Auffangzustéin-
digkeit* zulassen miissen. In der Rechtsprechung ist aner-
kannt — und vom BVerfG gebilligt — dass es die polizeili-
che Generalklausel ,,den Behorden ermoglicht, auf unvor-
hergesehene Gefahrensituationen auch mit im Grunde ge-
nommen ndher regelungsbediirftigen Mainahmen vorlau-
fig zu reagieren.> In solchen Fillen werden Gefahrenab-
wehr und Rechtsgiiterschutz zumindest ausnahmsweise
ein moglicherweise kompetenzwidriges Handeln der Lan-
despolizeien decken. Dies @ndert allerdings nichts daran,
dass die Legislativzusténdigkeit fiir die sonderpolizeiliche
Aufgabe ,,.Drohnenabwehr® grundsétzlich beim Bund zu
verorten ist.

Wie sich aus den vorstehenden Erwégungen ergibt, wire
ohnehin ein abgestimmtes Vorgehen von Bund und Lén-
dern sinnvoll. Vor diesem Hintergrund ergeben sich ver-
schiedene Losungsoptionen. Nicht sachgerecht wire es,
eine Verfassungsanderung anzugehen und den Kompe-
tenztitel fiir den ,,Luftverkehr* in Art. 73 Abs. 1 Nr. 6 GG
dahingehend zu differenzieren, dass die Zustindigkeit des
Bundes ,,mit Ausnahme der Luftpolizei* besteht. Damit
wiren luftpolizeiliche Aufgaben generell von der Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes ausgenommen, was dem
engen Zusammenhang mit dem Luftverkehr nicht gerecht
wiirde. Ebensowenig zielfiihrend wire es, wollte man die
Annexkompetenz des Bundes allein auf Luftsicherheit im
engeren Sinne erstrecken, also auf den Schutz vor Angrif-
fen auf die Sicherheit des Luftverkehrs, insbesondere vor
Flugzeugentfiihrungen, Sabotageakten und terroristischen
Anschldgen. Damit wiren allerdings all diejenigen Gefah-
ren ,,ausgeklammert®, die ansonsten von Luftfahrzeugen
ausgehen; dies wiederum wiirde die Tatsache ignorieren,
dass zum Luftverkehr auch die Benutzung des Luftraums
durch Luftfahrzeuge im Allgemeinen zu zdhlen ist, wie
sich an § 1 Abs. 1 LuftVG zeigt, und die von dieser Be-
nutzung ausgehenden Gefahren ebenfalls dem ,,Luftver-
kehr* zuzuordnen sind.

Der Bund konnte von seiner Annexkompetenz selbst um-
fassend Gebrauch machen und die Abwehr von Drohnen
z. B. generell in die Hénde der Bundespolizei legen. Dies
hitte allerdings kaum losbare Konflikte und Abstim-
mungsprobleme mit den Landespolizeien zur Folge; dar-
iiber hinaus wiirde dies zu einer erheblichen Verdnderung
des Charakters der Bundespolizei fiihren, die nach wie vor
jedenfalls grundsétzlich als ,,Grenzschutzpolizei* wirken
soll. Nach einem Diktum des BVerfG darf der Bundes-
grenzschutz (seit 2005: Bundespolizei) nicht zu einer ,,all-
gemeinen, mit den Landespolizeien konkurrierenden Bun-
despolizei ausgebaut werden und damit sein Geprige als

Buchberger, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des
Bundes, 2. Aufl. (2019), § 3 LuftSiG Rn. 13.

3 BVerfG, Stattgeb. Kammerbeschl. v. 8.11.2012 — 1 BvR 22/12,
Rn. 25.



Polizei mit begrenzten Aufgaben verlieren“.* Auch die
Konkretisierung der Amtshilfebestimmungen fiir die Bun-
deswehr zur Unterstiitzung der Landespolizeien ist nicht
zielfithrend,” soweit und solange diesen keine umfas-
sende origindre Gefahrenabwehraufgabe zur Drohnenab-
wehr zugewiesen ist.

Gemal Art. 87d Abs. 2 GG konnen Aufgaben der Luft-
verkehrsverwaltung den Landern zudem durch Bundesge-
setz, das der Zustimmung des Bundesrates bedarf, als
Auftragsverwaltung iibertragen werden. Gegenstand der
Luftverkehrsverwaltung ist — entsprechend dem weitem
Luftverkehrsbegriffs des Art. 73 Abs. 1 Nr. 6 GG*¢ und
im Sinne eines funktionellen Verstindnisses®” — auch die
Luftsicherheit, zu der wiederum (auch) alle aus dem Luft-
raum herriihrenden Gefahren gehdren. Damit wiére es
grundsétzlich denkbar, die Abwehr von Drohnen aufler-
halb der Zusténdigkeiten von Bundeswehr und Bundespo-
lizei den Léndern durch Bundesgesetz als Auftragsver-
waltung zu iibertragen. Die Lander kdnnten dann selbst
entscheiden, welchen Landesbehdrden sie diese Aufgabe
zuordnen (vgl. Art. 85 Abs. 1 GG).

%% BVerfG, Beschl. v. 20.2.1998 — 2 BvF 3/92, Ls. 2, Rn. 89.

% Vgl. dazu den aktuellen Kabinettsbeschluss v. 19.11.2025,
https://www.tagesschau.de/inland/innenpolitik/verteidigung-droh-
nenabwehr-weltraum-100.html.

IV. Fazit

Fiir gesetzliche Regelungen zur Abwehr von Drohnen be-
steht eine Annexkompetenz des Bundes zur ausschlieBli-
chen Gesetzgebungskompetenz geméfl Art. 73 Abs. 1 Nr.
6 GG (,,Luftverkehr), die ihrerseits ausschlieflichen
Charakter hat. Landesgesetzliche Erméchtigungsnormen
zum Einsatz technischer Mittel gegen unbemannte Luft-
fahrtsysteme sind damit formell verfassungswidrig. Oh-
nehin sind landesrechtliche ,,Alleinginge™ bei diesem
komplexen und vielschichtigen Regelungsfeld nicht emp-
fehlenswert; vielmehr sollte fiir die Sicherheitsakteure in
Bund und Lindern — namentlich fiir die Bundeswehr, die
Bundespolizei und die Landespolizeien, gegebenenfalls
auch fiir die Luftsicherheitsbehorden — ein einheitliches
normatives Drohnenabwehrkonzept entwickelt werden.
Ausgangspunkt ist die Legislativkompetenz des Bundes,
der diese zwar nicht durch Bundesgesetz nach Art. 71 GG
an die Léander (teil-)delegieren diirfte, die Aufgabe der
Drohnenabwehr aber bundesgesetzlich als Bundesauf-
tragsverwaltung an die Lénder {ibertragen konnte
(Art. 87d Abs. 2 GG).

¢ Windthorst, in: Sachs, GG, Art. 87d Rn. 15.
7 Windthorst, in: Sachs, GG, Art. 87d Rn. 16.



4

Keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Verwertbarkeit
von ANOM-Chatdaten als Beweismittel

BVerfG, Beschl. v. 23.9.2025 — 2 BvR 625/25

Griinde:

Der Beschwerdefiihrer wendet sich mit seiner Verfas-
sungsbeschwerde gegen seine Verurteilung zu einer Frei-
heitsstrafe unter Verwertung der im Wege der Rechtshilfe
von den Vereinigten Staaten von Amerika (USA) erlang-
ten Informationen aus der Uberwachung seiner ANOM-
Kommunikation und gegen die Verwerfung seiner hierge-
gen gerichteten Revision. Zugleich begehrt der Beschwer-
defiihrer, den Haftbefehl im Wege der einstweiligen An-
ordnung bis zum Abschluss des Verfassungsbeschwerde-
verfahrens aufler Vollzug zu setzen.

L

1. Mit Urteil vom 31. Januar 2024 verurteilte das LG
Mannheim den Beschwerdefiihrer wegen Handeltreibens
mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in sechs
Fillen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von sechs Jahren
und sechs Monaten und ordnete die Einziehung des Wer-
tes von Tatertragen in Hohe von 106.600 EUR an. Die
Feststellungen zu den Taten beruhen nahezu ausschlief3-
lich auf der Auswertung von Chat-Nachrichten der ver-
schliisselten ANOM-Kommunikation, die dem Beschwer-
defiihrer zugeordnet werden konnten. Die Authentizitét
der Daten hatte das LG anhand der Berichte des BKA iiber
die Erhebung und Ubermittlung der Daten nachgepriift
und dabei keine Anhaltspunkte fiir eine Verfélschung er-
kennen konnen. Die {ibermittelten Nachrichten und Kom-
munikationsinhalte befand das Landgericht als jeweils in
sich stimmig.

2. Gegen dieses Urteil legte der Beschwerdefiihrer Revi-
sion ein. Neben einer Sachriige betreffend die zwischen-
zeitliche Einfiihrung des Gesetzes zum Umgang mit Kon-
sumcannabis durch das Gesetz zum kontrollierten Um-
gang mit Cannabis und zur Anderung weiterer Vorschrif-
ten vom 27. Mérz 2024 (Cannabisgesetz — CanG, BGBI
2024 1, Nr. 109) wandte er sich mit Verfahrensriigen ge-
gen die Verwertung der ANOM-Kommunikation. Er
machte unter ndheren Darlegungen geltend, diese Kom-
munikation unterliege einem Beweisverwertungsverbot.
Der Generalbundesanwalt beantragte insoweit die Ver-
werfung der Revision und fiihrte aus, keine der Verfah-
rensriigen sei zuldssig erhoben worden; jedenfalls seien
sie aber unbegriindet. Dabei legte der Generalbundesan-
walt den verfahrensrechtlichen Sachverhalt dar, welcher
der Erhebung der ANOM-Daten im Ausland und deren
Ubermittlung an deutsche Strafverfolgungsbehdrden zu-
grunde zu legen sei.

3. Mit Beschluss vom 21. Januar 2025 verwarf der BGH

die Revision als unbegriindet, soweit sie sich gegen die
Verwertung der ANOM-Daten richtete. Im Hinblick auf
die zwischenzeitliche Einfiihrung des Gesetzes zum Um-
gang mit Konsumcannabis énderte der BGH den Schuld-
spruch, hob die beiden betroffenen Einzelstrafen und die
Gesamtstrafe auf und verwies die Sache insoweit an das
Landgericht zuriick. Im Ubrigen erweise sich die Revision
—so der BGH — aus den zutreffenden Erwagungen der An-
tragsschrift des Generalbundesanwalts als erfolglos. Was
die (zuldssigen) Verfahrensriigen betreffe, mit denen der
Angeklagte die Verwertung von iiber die Messenger-App
ANOM ausgetauschten Nachrichten beanstande, verweise
der Senat auf sein Urteil vom 9. Januar 2025 — 1 StR
54/24, Rn. 10 ff. Der Umstand, dass mit dem Auswerten
der kopierten Dateien weder anlasslos noch massenhaft
iiberwacht worden sei, werde durch weitere Feststellun-
gen zu ANOM im angefochtenen Urteil erhértet. Die Ein-
griffe in das Fernmeldegeheimnis des Art. 10 Abs. 1 GG
und das allgemeine Personlichkeitsrecht des Art. 2 Abs. 1
in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG erwiesen sich als ge-
ring.

II.

Mit seiner Verfassungsbeschwerde riigt der Beschwerde-
fithrer, durch die angefochtenen Entscheidungen in sei-
nem Recht auf ein faires und rechtsstaatliches Verfahren
aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG
und seinem allgemeinen Personlichkeitsrecht aus Art. 2
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG verletzt wor-
den zu sein; zudem sei ihm entgegen Art. 101 Abs. 1
S.2 GG der gesetzliche Richter entzogen worden. Im We-
sentlichen begriindet er dies wie folgt:

1. Der Erhebung und Ubermittlung der ANOM-Daten
liege der Sachverhalt zugrunde, wie er ihn auch im Revi-
sionsverfahren vorgetragen habe. Er fufle auf mehreren
Memoranden des Federal Bureau of Investigation (FBI),
Vermerken des BKA, einem 6ffentlich zugénglichen An-
trag des FBI auf Beschlagnahme eines E-Mail-Accounts
in den USA sowie einer 6ffentlich zugénglichen Anklage
gegen 17 Mitarbeiter der ,,ANOM Enterprise” in den
USA. Aus dem Vortrag des Beschwerdefiihrers ein-
schlieBlich der von ihm vorgelegten Unterlagen ergibt
sich:

a) Das FBI habe zunéchst ein Ermittlungsverfahren gegen
Verantwortliche des Unternehmens ,,Phantom Secure®
gefiihrt, das Kryptohandys entwickelt und im Bereich der
organisierten Kriminalitdt vertrieben habe. Im Zuge dieser
Ermittlungen habe das FBI eine Person gegen Bezahlung
und das Inaussichtstellen einer Strafmilderung rekrutieren



konnen, die eine Nachfolgegeneration von Kryptohandys
unter der Bezeichnung ANOM entwickelt habe. Dieses
System habe sich dadurch ausgezeichnet, dass die ver-
schliisselte Kommunikation nur zwischen ANOM-Nut-
zern moglich gewesen sei. Neben Textmitteilungen hétten
auch Sprachnachrichten, Fotos und Videodateien ausge-
tauscht werden kdnnen. Mit den Gerédten habe man weder
telefonieren, SMS versenden noch das Internet nutzen
konnen.

b) In Absprache mit dem FBI sei die Software dabei so
modifiziert worden, dass — ohne Wissen des jeweiligen
Nutzers — von jeder verschliisselten Nachricht eine Blind-
kopie an einen Server geschickt und dort gespeichert wor-
den sei. Unter Ausnutzung der Vertriebskanéle der Ver-
trauensperson sei ANOM zunéchst in Australien an Mit-
glieder krimineller Organisationen vertrieben worden,
wobei der Vertrieb auf personlichem Vertrauen basiert
habe. Ab Sommer 2019 seien ANOM-Geréte weltweit
verkauft worden, wobei in Europa die halbjahrige Nut-
zung in der Regel fiir 1.000 bis 1.500 Euro, zu bezahlen
in einer Kryptowdhrung, angeboten worden sei. Auf An-
frage des FBI habe sich ein bis heute unbekannter Mit-
gliedstaat der Europdischen Union (EU) bereit erklart, ei-
nen Server fiir die Blindkopien der Nachrichten bereitzu-
stellen und diese — ohne sie selbst entschliisselt und aus-
gewertet zu haben — auf der Grundlage eines bilateralen
Rechtshilfeabkommens mit den USA an diese zu iibermit-
teln. Dazu hétten Behorden dieses Staates auf der Grund-
lage dessen Prozessrechts beginnend ab Oktober 2019 ge-
richtliche Beschliisse erwirkt, die die Erhebung der
ANOM-Daten und deren Weitergabe an die USA erlaubt
hitten. Von der Datenweitergabe ausgenommen seien sol-
che Nachrichten gewesen, die in den USA selbst versandt
oder empfangen worden seien (sog. ,,Geo-Fencing*). Aus-
kiinfte dazu, um welchen Staat es sich handele, verwei-
gere das FBI, weil diesem Vertraulichkeit zugesichert
worden sei. Nédhere Informationen zur Rechtsgrundlage,
zur Existenz und zum Inhalt der gerichtlichen Beschliisse
lagen daher nicht vor. Eine Auswertung der Daten durch
das FBI in Zusammenarbeit mit einer Ermittlungstask-
force von Europol habe ergeben, dass die ANOM-Gerite
ausschlieflich in kriminellen Kontexten, insbesondere in
den Kontexten des Betdubungsmittelhandels und der
Geldwische, benutzt worden seien.

¢) Mit Schreiben vom 25. Mérz 2021 habe das FBI das
BKA dariiber informiert, die Uberwachung der ANOM-
Gerite begriinde den Verdacht, dass in Deutschland ver-
schiedene kriminelle Gruppierungen Straftaten von erheb-
licher Bedeutung begingen, insbesondere den illegalen
Handel mit erheblichen Betdubungsmittelmengen. Zum
Zwecke der Uberpriifung der betreffenden Daten habe das
FBI dem BKA Zugang zu einer internetbasierten Analy-
seplattform gewahrt und erklart, die Daten konnten, so-
bald die Ermittlungen abgeschlossen seien, im Wege der
Rechtshilfe als Beweismittel fiir Strafverfahren zur Ver-
fiigung gestellt werden. Eine Sichtung der Daten habe be-
statigt, dass die ANOM-Geridte genutzt wiirden, um in
Deutschland insbesondere banden- und gewerbsméfigen
Handel mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
und Verstoe gegen das Kriegswaffenkontrollgesetz zu

begehen. Hierauf habe die Generalstaatsanwaltschaft
Frankfurt am Main am 31. Mérz 2021 ein Ermittlungsver-
fahren gegen die unbekannten ANOM-Nutzer eingeleitet
und in der Folge mehrere Rechtshilfeersuchen an die US-
Behorden gestellt. Mit E-Mail vom 4. Juni 2021 habe das
Justizministerium der USA die Nutzung der ANOM-Da-
ten genehmigt. Zudem habe es die Daten mit Deutsch-
landbezug auf einer externen Festplatte zur Verfiigung ge-
stellt. In insgesamt fiinf Memoranden habe das Justizmi-
nisterium der USA die Ermittlungsmafinahmen néher er-
lautert. Unter anderem habe es mit Schreiben vom 27. Ap-
ril 2022 mitgeteilt, der technische Betrieb der ANOM-
Plattform und die ,,Operation Trojan Shield” seien in den
USA und dort, wo die Plattform gehostet wurde, rechtma-
Big gewesen. US-Staatsbiirger und in den USA ansidssige
Personen seien nicht iiberwacht worden, sodass der vierte
Verfassungszusatz der USA (Schutz der Privatsphire)
nicht einschlédgig sei. Zudem sei keine Telekommunikati-
onsinfrastruktur auf dem Boden der USA beriihrt worden,
sodass der ,,Wiretap-Act® iiber die Erhebung von Tele-
kommunikationsdaten keine Anwendung finde. Am
18. November 2022 habe das FBI in einem weiteren um-
fangreichen Vermerk Einzelheiten zum Ablauf der Mal3-
nahme und die — fiir die Verfassungsbeschwerde nicht re-
levanten — technischen Details der Uberwachung darge-
legt.

2. Aufgrund der iibermittelten ANOM-Daten sei es zu ei-
nem Strafverfahren gegen den Beschwerdefiihrer gekom-
men, der als Nutzer eines ANOM-Accounts identifiziert
worden sei. Im Laufe des Verfahrens habe sich die Ver-
teidigung mehrfach gegen die Verwertung der ANOM-
Daten gewandt, vom Tatgericht die weitergehende Auf-
klirung der Umstéinde der Erhebung und Ubermittlung
der ANOM-Daten gefordert und zudem die Aussetzung
des Verfahrens und Vorlage mehrerer Fragen zum EuGH
verlangt.

3. Die dennoch unter Verwertung der ANOM-Daten er-
folgte Verurteilung des Beschwerdefiihrers durch das
Landgericht und die Verwerfung der dagegen gerichteten
Revision durch den BGH verletzten den Beschwerdefiih-
rer schon deshalb in seinem Recht auf ein faires Verfahren
(Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG) und seinem all-
gemeinen Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG), weil das LG und der BGH das Verfahren zur
Erhebung der ANOM-Daten nicht hinreichend darauthin
gepriift hétten, ob es den nach Art. 79 Abs. 3 in Verbin-
dung mit Art. 1 Abs. 1 und Art. 20 Abs. 3 GG unabding-
baren verfassungsrechtlichen Grundsitzen geniige und ein
Mindestmall an Grundrechtsschutz einrdume. Soweit der
BGH behaupte, dass der deutsche ordre public nicht ent-
gegenstehe, bleibe ritselhaft, wie er das gepriift haben
wolle, sei liber die Beweiserhebung doch praktisch nichts
bekannt. Soweit der BGH meine, die diesbeziiglichen Er-
kenntnisdefizite durch den Verweis auf den im Rechtshil-
feverkehr geltenden Grundsatz des gegenseitigen Vertrau-
ens Uiberwinden zu kdnnen, greife das zu kurz. Denn ers-
tens bestlinden nach dem von den USA mitgeteilten Sach-
verhalt bereits erhebliche Zweifel, ob das Vorgehen der
USA selbst rechtsstaatlichen Mindeststandards gentige,
was das gegenseitige Vertrauen bereits im Verhéltnis zu
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den USA in Frage stelle; zweitens miisste — damit die Ar-
gumentation des BGH aufginge — der Grundsatz des ge-
genseitigen Vertrauens auch im Verhéltnis zu dem unbe-
kannten Drittstaat gelten, der sich allerdings bewusst au-
Berhalb des Regelungsregimes der Richtlinie 2014/41/EU
des Européischen Parlaments und des Rates vom 3. April
2014 iiber die Europdische Ermittlungsanordnung in
Strafsachen (ABI EU Nr. L 130 v. 1.5.2014, S. 1 ff.; nach-
folgend: RL EEA) bewege, Unionsrecht, namentlich
Art. 31 RL EEA, breche, die Souveranitit der Bundesre-
publik Deutschland durch eine heimliche Telekommuni-
kationsiiberwachung verletzt habe und seine Identitit
nicht preisgeben wolle. Drittens fiihre der Grundsatz des
gegenseitigen Vertrauens, folge man dem Verstindnis des
BGH, in der Sache zu einer unwiderleglichen Vermutung.
Anhaltspunkte fiir eine Verletzung des rechtsstaatlich ge-
botenen Mindeststandards aus dem Beweiserhebungsver-
fahren konne der Beschwerdefiihrer nicht vortragen, weil
das Beweiserhebungsverfahren fiir ihn eine ,,Blackbox‘
bleibe. Indem der BGH in der Sache allein eine materielle
Priifung der ANOM-Uberwachung vornehme und aus-
fiihre, diese wire als gezielte Maflnahme zur Verfolgung
schwerer Straftaten auch nach deutschem Recht mit
Grundrechten vereinbar und insbesondere verhéltnisma-
Big gewesen, verliere er vollstindig aus dem Blick, dass
zum rechtsstaatlichen Minimum nicht nur die Angemes-
senheit von Ermittlungsmafnahmen in der Sache gehdre,
sondern gerade auch eine Verfahrensgestaltung, die dem
Betroffenen die Mdglichkeit gebe, seine Grundrechte zu
wahren und auf Gang und Ergebnis des Verfahrens Ein-
fluss zu nehmen.

4. Nach dem von den USA mitgeteilten Sachverhalt habe
das ausldndische Beweiserhebungsverfahren den in
Art. 79 Abs. 3 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG ver-
biirgten Mindeststandards auch in der Sache nicht geniigt
und zugleich das unabdingbare Mall an Grundrechts-
schutz verfehlt.

a) Bereits das Vorgehen des FBI geniige rechtsstaatlichen
Mindeststandards nicht. Es erscheine zum einen fraglich,
ob das FBI als Strafverfolgungsbehorde bei Anwendbar-
keit des US-Rechts hinsichtlich reiner Auslandstaten
iiberhaupt hétte titig werden diirfen. Zum anderen hitte
die Datenerhebung durch das FBI einen Riickgriff auf US-
Kommunikationsinfrastruktur erfordert, was zur Anwend-
barkeit des vierten Verfassungszusatzes und des Wiretap-
Acts gefiihrt hétte. Nach dessen Regeln sei aber eine
Uberwachung des Telekommunikationsverkehrs — #hn-
lich wie in Deutschland — nur zuléssig, wenn ein Richter
auf Antrag der Staatsanwaltschaft aufgrund eines konkre-
ten Tatverdachts hinsichtlich einer schwerwiegenden
Straftat die Uberwachung anordne. Fiir die Auslagerung
der Uberwachung der ANOM-Geriite an einen Drittstaat
sei kein anderes Motiv erkennbar, als die Anwendbarkeit
der genannten Regelungen des US-amerikanischen
Rechts zu vermeiden und das damit verbundene Schutzni-
veau zu unterlaufen. Das FBI entziehe sich damit seiner
Gesetzesbindung, umgehe zugleich gezielt und systema-
tisch den aus dem amerikanischen Recht folgenden und
aufgrund der besonderen Eingriffsintensitit von Telekom-
munikationsiiberwachungen gebotenen Richtervorbehalt

und mache es den ANOM-Nutzern unméglich, die Uber-
wachung ihrer Kommunikation gerichtlich tiberpriifen zu
lassen.

b) Daneben stof3e aber auch die Beweiserhebung in dem
unbekannten Drittstaat auf durchgreifende Bedenken.
Auch wenn sich mangels entsprechender Informationen
nicht im Einzelnen priifen lasse, ob das dortige Beweiser-
hebungsverfahren rechtsstaatlichen Mindeststandards ge-
niige, bestiinden jedenfalls erhebliche Zweifel an der Ver-
haltnisméaBigkeit der Datenerhebung. Der unbekannte
Drittstaat verfolge mit der Uberwachung bereits keinen le-
gitimen Zweck. Da er die erhobenen Daten selbst gar nicht
auswerte, hdtten sie seiner eigenen Strafverfolgung von
vornherein nicht zugutekommen koénnen. Zweck der Da-
tenerhebung sei damit ausschlieBlich die Weitergabe an
die USA gewesen. Diese Weitergabe sei aber nicht legitim
gewesen, weil sie dem geltenden Rechtshilferecht wider-
sprochen habe. Denn nach dem die Rechtshilfe zwischen
den USA und der EU regelnden ,,Abkommen zwischen
den Vereinigten Staaten von Amerika und der Européi-
schen Union iiber den Schutz personenbezogener Daten
bei der Verhiitung, Untersuchung, Aufdeckung und Ver-
folgung von Straftaten* (ABI EU Nr. L 336 v. 10.12.2016,
S. 3 ff.), das auch fiir den Austausch aufgrund einer bila-
teralen Vereinbarung gelte, diirften Daten nur zum Zwe-
cke der Verfolgung und Priavention von Straftaten weiter-
gegeben werden. Dass die USA die erhobenen ANOM-
Daten zu diesem Zwecke verwendeten oder verwenden
wollten, sei aber nicht ersichtlich. Denn die Daten mit Be-
zug zu den USA seien aufgrund des eingerichteten Geo-
Fencings gerade nicht iibermittelt worden.

5. Nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG verlange
das Grundgesetz jedenfalls dann ein Beweisverwertungs-
verbot, wenn die Auswirkungen des Rechtsverstof3es dazu
fithrten, dass dem Angeklagten keine hinreichenden Mdg-
lichkeiten zur Einflussnahme auf Gang und Ergebnis des
Verfahrens verblieben. Dies sei vorliegend der Fall. Die
Erkenntnisdefizite hinsichtlich der Uberwachung der
ANOM-Gerite fiihrten dazu, dass dem Beschwerdeflihrer
samtliche Einwendungen gegen das Verfahren zur Erhe-
bung des zentralen Rechtsmittels abgeschnitten wiirden.
Dabei fithre die Geheimhaltung des Drittstaates flir den
Beschwerdefiihrer nicht nur zu einem Verlust des Primér-
rechtsschutzes. Verkiirzt sei vielmehr auch der Rechts-
schutz im und durch das Hauptverfahren vor dem deut-
schen Tatgericht. Denn dieses habe — jedenfalls nach ei-
nem Verwertungswiderspruch — zu priifen, ob der Ver-
wertung eines Beweismittels Verwertungsverbote entge-
genstiinden und zu diesem Zweck auch das Beweiserhe-
bungsverfahren in den Blick zu nehmen. Dies kénne im
vorliegenden Fall nicht gepriift werden, weil tiber das Be-
weiserhebungsverfahren nichts bekannt sei.

6.Weiterhin sei anerkannt, dass eine Verwertbarkeit von
Informationen, die unter VerstoB3 gegen Rechtsvorschrif-
ten gewonnen wiirden, nicht bejaht werden diirfe, wo dies
zu einer Begiinstigung rechtswidriger Beweiserhebungen
filhren wiirde. Ein Beweisverwertungsverbot konne daher
insbesondere nach schwerwiegenden, bewussten oder ob-



jektiv willkiirlichen Rechtsverstoflen, bei denen grund-
rechtliche Sicherungen planméaflig oder systematisch au-
Ber Acht gelassen worden seien, geboten sein. Auch diese
Fallgruppe sei gegeben. Denn in Anbetracht der sich aus
Art. 10 Abs. 1 GG ergebenden Schutzpflicht und der diese
Schutzpflicht aufnehmenden Vorschriften des § 9lg
Abs. 6 IRG und des § 92d IRG hitten die deutschen Be-
horden die ihnen spétestens seit dem 25. Mérz 2021 be-
kannte Uberwachung der ANOM-Geriite daher keines-
falls dulden oder gar eine Fortsetzung konkludent billigen
diirfen, indem sie die erhobenen Daten sukzessiv ab-
schopften. Vielmehr hétten sie entweder auf eine sofortige
Beendigung der Uberwachung dringen oder versuchen
miissen, die Fortfiihrung der Uberwachung zu legalisie-
ren.

7. SchlieBlich  habe der BGH die aus
Art. 267 Abs. 3 AEUV folgende Vorlagepflicht unhaltbar
gehandhabt und dem Beschwerdefiihrer dadurch den ge-
setzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 S.2 GG) entzogen.
Denn zum einen habe sich die dem EuGH vorzulegende
Frage aufgedringt, ob Art. 31 RL EEA im Lichte des Ef-
fektivititsgrundsatzes ein Beweisverwertungsverbot ver-
lange, wenn ein Mitgliedstaat entgegen dieser Bestim-
mung seine Identitét nicht preisgebe und dem Beschuldig-
ten dadurch die Moglichkeit nehme, die Erhebung wesent-
licher Beweismittel nachzuvollziehen und dazu Stellung
zu nehmen. Zum anderen hitte — so der Beschwerdefiih-
rer weiter — die Frage nach der Anwendbarkeit von
Art. 14 Abs. 7 RL EEA und dem daraus abgeleiteten Be-
weisverwertungsverbot auf den vorliegenden Fall offen-
kundig ndherer Klarung bedurft.

II1.

Die Verfassungsbeschwerde wird nicht zur Entscheidung
angenommen, weil die Annahmevoraussetzungen des
§ 93a Abs. 2 BVerfGG nicht erfiillt sind. Thr kommt we-
der grundsitzliche verfassungsrechtliche Bedeutung zu
(§ 93a Abs. 2 lit. a BVerfGQG), noch ist ihre Annahme im
Sinne des § 93a Abs. 2 lit. b BVerfGG zur Durchsetzung
der Rechte des Beschwerdefiihrers angezeigt (vgl.
BVerfGE 90, 22 [24] ff.; 96, 245 [248 ff.]). Die Verfas-
sungsbeschwerde ist unzulédssig. Sie geniigt den Darle-
gungs- und Substantiierungsvoraussetzungen der § 23
Abs. 1 8. 2, § 92 BVerfGG nicht.

1. Nach §23 Abs. 1 S. 2, § 92 BVerfGG hat ein Be-
schwerdefiihrer den Sachverhalt, aus dem sich die Grund-
rechtsverletzung ergeben soll, substantiiert und schliissig
darzulegen (vgl. BVerfGE 81, 208 [214]; 113, 29 [44];
130, 1 [21]). Ferner muss sich die Verfassungsbeschwerde
mit dem zugrundeliegenden einfachen Recht sowie mit
der verfassungsrechtlichen Beurteilung des vorgetragenen
Sachverhalts auseinandersetzen und hinreichend substan-
tiiert aufzeigen, dass eine Grundrechtsverletzung moglich
erscheint (vgl. BVerfGE 28, 17 [19]; 89, 155 [171]; 140,
229 [232 Rn. 9]; 149, 346 [359 Rn. 23]). Richtet sich die
Verfassungsbeschwerde gegen gerichtliche Entscheidun-
gen, erfordert die substantiierte Darlegung einer Grund-
rechtsverletzung auch die argumentative Auseinanderset-
zung mit den Griinden der angegriffenen Entscheidungen
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(vgl. BVerfGE 105, 252 [264]; 140,229 [232 Rn. 9]; 149,
346 [359 Rn. 24]). Dabei muss ein Beschwerdefiihrer de-
tailliert darlegen, dass die Entscheidung auf dem gertigten
Grundrechtsversto3 beruht (vgl. BVerfGE 89, 48 [60])
und insofern alle die Entscheidung tragenden Griinde sub-
stantiiert in Zweifel ziehen (vgl. BVerfGE 105, 252
[264]). Liegt zu den mit der Verfassungsbeschwerde auf-
geworfenen Verfassungsfragen Rechtsprechung des
BVerfG vor, ist der behauptete Grundrechtsverstofl in
Auseinandersetzung mit den verfassungsgerichtlich ent-
wickelten MaBstében zu begriinden; die allgemein gehal-
tene Behauptung eines Verfassungsverstofes geniigt dem
nicht (vgl. BVerfGE 101, 331 [345 f.]; 123, 186 [234];
130, 1 [21]; 140, 229 [232 Rn. 9]; 142, 234 [251 Rn. 28];
149, 346 [359 Rn. 23)).

Zur Substantiierung kann auflerdem die Vorlage von Do-
kumenten erforderlich sein, damit dem BVerfG die Prii-
fung der Verfassungsbeschwerde ohne weitere Ermittlun-
gen moglich ist (vgl. BVerfGE 93, 266 [288]; 149, 346
[360 Rn. 25]; BVerfGK 5, 170 [171]; vgl. auch EGMR,
Mork v. Germany, 9.6.2011, 31047/04, 43386/08, §§ 37,
39). Eine bloB pauschale Bezugnahme auf Dokumente
reicht nicht aus, denn das BVerfG hat nicht die Aufgabe,
in Bezug genommene Dokumente und andere Anlagen
auf verfassungsrechtlich relevante Tatsachen oder auf ver-
fassungsrechtlich relevanten Vortrag hin zu durchsuchen
(vgl. BVerfGE 80, 257 [263]; 83,216 [228]; BVerfGK 19,
362 [363]).

Will der Beschwerdefiihrer von den Feststellungen oder
von der Wiirdigung der Tatsachen durch die Fachgerichte
abweichen, muss er seinen abweichenden Sachvortrag mit
einem verfassungsrechtlichen Angriff gegen die fachge-
richtliche Tatsachenfeststellung verbinden (vgl. BVerfGE
83, 119 [124f.]; BVerfG, Beschl. der 1. Kammer des
Zweiten Senats v. 1.11.2024 — 2 BvR 684/22, Rn. 45
m.w.N.).

SchlieBlich muss der Vortrag des Beschwerdefiihrers wi-
derspruchsfrei und wahr sein (vgl. BVerfG, Beschl. der
3. Kammer des Zweiten Senats v. 11.7.2018 — 2 BvR
1548/14, Rn. 16 m.w.N.).

2. Diesen Anforderungen geniigt die Verfassungsbe-
schwerdeschrift nicht. Die Darlegungen des Beschwerde-
fithrers tragen weder eine Verletzung des Rechts auf ein
faires und rechtsstaatliches Verfahren gemaf Art. 2 Abs. 1
in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG oder des Allgemei-
nen Personlichkeitsrechts gemaf Art. 2 Abs. 1 in Verbin-
dung mit Art. 1 Abs. 1 GG (a) noch eine Entziehung des
gesetzlichen Richters gemédf Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG (b).
Der Beschwerdefiihrer hat die Mdglichkeit der Verletzung
eines Grund- oder grundrechtsgleichen Rechts damit nicht
schliissig dargelegt.

a) Auf der Grundlage des Vortrags des Beschwerdefiih-
rers ist nicht ersichtlich, dass das LG oder der BGH den
Beschwerdefiihrer mit den angegriffenen Entscheidungen
in seinem Recht auf ein faires Verfahren gemil3 Art. 2
Abs. 11.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG, oder seinem allgemeinen
Personlichkeitsrecht, Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1
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GG, verletzt haben konnte. Entgegen der Auffassung des
Beschwerdefiihrers begegnet die Verwertung der ANOM-
Daten danach keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.

aa) (1) In der Rechtsprechung des BVerfG ist anerkannt,
dass ein Beweisverwertungsverbot bereits von Verfas-
sungs wegen eine begriindungsbediirftige Ausnahme dar-
stellt, weil es die Beweismoglichkeiten der Strafverfol-
gungsbehorden zur Erhédrtung oder Widerlegung des Ver-
dachts strafbarer Handlungen einschrénkt und so die Fin-
dung einer materiell richtigen und gerechten Entschei-
dung — zentrales Ziel des Strafprozesses — beeintréchtigt.
Grundrechtsverletzungen, zu denen es auflerhalb der
Hauptverhandlung gekommen ist, fiihren daher nicht
zwingend dazu, dass auch das auf dem Inbegriff der
Hauptverhandlung beruhende Strafurteil gegen Verfas-
sungsrecht, insbesondere gegen das Recht auf ein faires
Verfahren oder das allgemeine Personlichkeitsrecht, ver-
stoBit (vgl. BVerfGE 130, 1 [28]). Dementsprechend geht
auch die strafgerichtliche Praxis in gefestigter Rechtspre-
chung davon aus, dass dem Strafverfahrensrecht ein allge-
mein geltender Grundsatz, demzufolge jeder VerstoB3 ge-
gen Beweiserhebungsvorschriften ein strafprozessuales
Verwertungsverbot nach sich zieht, fremd ist und dass die
Frage nach dem Vorliegen eines Verwertungsverbots je-
weils nach den Umstdnden des Einzelfalls, insbesondere
nach der Art der verletzten Vorschrift und dem Gewicht
des Verstof3es unter Abwagung der widerstreitenden Inte-
ressen zu entscheiden ist (,,Abwagungslosung®, vgl.
BVerfGK 14, 107 [111]; BVerfG, Beschl. der 1. Kammer
des Zweiten Senats v. 1.11.2024 — 2 BvR 684/22, Rn. 97;
BGHSt 38, 214 [219 f.]; 44, 243 [249]; 51, 285 [289 f.
Rn. 20]; vgl. auch Greven, in: KK-StPOP, 9. Aufl. [2023],
vor § 94 Rn. 10 ff.). Dabei stellt die Annahme eines Be-
weisverwertungsverbots eine Ausnahme dar, die nur nach
ausdriicklicher gesetzlicher Vorschrift oder aus iiberge-
ordneten wichtigen Griinden im Einzelfall anzuerkennen
ist (vgl. BGHSt 40, 211 [217]; 44, 243 [249]; 51,285 [290
Rn. 20]). Welche Folgen ein Rechtsversto3 bei der Infor-
mationserhebung oder bei der Einfiihrung von Informati-
onen in ein Strafverfahren hat und ob aus dem Versto8 ein
Beweisverwertungsverbot folgt, obliegt in erster Linie der
Beurteilung durch die zustindigen Fachgerichte (vgl.
BVerfGE 130, 1 [31]; BVerfGK 4, 283 [285]; 9, 174
[196]; 14, 107 [111]; 18, 193 [203]; BVerfG, Beschl. der
1. Kammer des Zweiten Senats v. 1.11.2024 — 2 BvR
684/22, Rn. 97).

(2) Im Einzelfall kann ein Beweisverwertungsverbot al-
lerdings auch von Verfassungs wegen geboten sein. So
kann sich — worauf die Verfassungsbeschwerde zutreffend
hinweist — ein Beweisverwertungsverbot aus verfassungs-
rechtlichen Griinden etwa dann ergeben, wenn die Aus-
wirkungen des RechtsverstoBes dazu fiithren, dass dem
Angeklagten keine hinreichenden Mdglichkeiten zur Ein-
flussnahme auf Gang und Ergebnis des Verfahrens ver-
bleiben, die Mindestanforderungen an eine zuverldssige
Wahrheitserforschung nicht mehr gewahrt sind oder die
Informationsverwertung zu einem unverhéltnisméafigen
Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht fiihren
wiirde. Zudem darf eine Verwertbarkeit von Informatio-

27

28

29

nen, die unter Versto3 gegen Rechtsvorschriften gewon-
nen wurden, nicht bejaht werden, wo dies zu einer Be-
giinstigung rechtswidriger Beweiserhebungen fiihren
wiirde. Ein Beweiserhebungsverbot kann daher insbeson-
dere nach schwerwiegenden, bewussten oder objektiv
willkiirlichen Verfahrensverstofen, bei denen grundrecht-
liche Sicherungen planméBig oder systematisch aufler
Acht gelassen worden sind, geboten sein (vgl. BVerfGE
130, 1 [28] m.w.N.).

(3) Fiir die Verwertung von Beweisen, die aus dem Aus-
land in ein deutsches Strafverfahren eingefiihrt wurden,
gelten insoweit im Grundsatz keine Besonderheiten
(BVerfG, Beschl. der 1. Kammer des Zweiten Senats vom
1.11.2024 - 2 BvR 684/22 -, Rn. 97). Dies bedeutet frei-
lich nicht, dass das deutsche Tatgericht vor der Verwer-
tung eines im Wege der Rechtshilfe aus dem Ausland er-
langten Beweises gehalten wire, die RechtmaBigkeit der
Erhebung des zu Verfiigung gestellten Beweises durch
den fremden Staat zu iiberpriifen, um im Falle einer
rechtswidrigen Erhebung hieraus — gegebenenfalls im
Wege der Abwigung — ein (unselbstindiges) Beweisver-
wertungsverbot ableiten zu kdnnen. Vielmehr findet eine
Uberpriifung hoheitlicher Entscheidungen des ersuchten
Staates am MaBstab der insoweit einschldgigen Rechts-
ordnung dieses Staates durch die Gerichte des ersuchen-
den (deutschen) Staates nach gefestigter Rechtsprechung
des BGH, die von der Verfassungsbeschwerde unter ver-
fassungsrechtlichen Gesichtspunkten nicht in Zweifel ge-
zogen wird, grundsitzlich nicht statt (vgl. BGH, Beschl.
v. 21.11.2012 — 1 StR 310/12, BGHSt 58, 32 Rn. 34
m.w.N.; Beschl. v. 9.4.2014 — 1 StR 39/14, NStZ 2014,
S. 608; Beschl. v. 2.3.2022 — 5 StR 457/21, BGHSt 67, 29
Rn. 26; Beschl. v. 9.1.2025 — 1 StR 54/24, Rn. 18).

Auch ist das deutsche Tatgericht in einem solchen Fall
grundsétzlich nicht gehalten, die Beweiserhebungsmal-
nahme des ersuchten Staates anhand des — auf die auslan-
dische Beweiserhebung im Ausgangspunkt iiberhaupt
nicht anwendbaren (vgl. BGH, Beschl. v. 2.3.2022 - 5 StR
457/21, BGHSt 67, 29 Rn. 26) — deutschen Rechts zu
iiberpriifen. Im Rechtshilfeverkehr ist es vielmehr gebo-
ten, Strukturen und Inhalte fremder Rechtsordnungen und
-anschauungen grundsitzlich auch dann zu achten, wenn
sie im Einzelnen nicht mit den innerstaatlichen Auffas-
sungen iibereinstimmen (vgl. BVerfGE 113, 154 [162 £.];
BVerfG, Beschl. der 2. Kammer des Zweiten Senats v.
4.12.2019 — 2 BvR 1258/19 und 2 BvR 1497/19, Rn. 55;
BGH, Beschl. v. 2.3.2022 — 5 StR 457/11, BGHSt 67, 29
Rn. 26; Urt. v. 9.1.2025 — 1 StR 54/24, Rn. 18).

Die Unverwertbarkeit von im Wege der Rechtshilfe er-
langten Beweisen kann sich aber — auch aus verfassungs-
rechtlichen Griinden — daraus ergeben, dass die Beweise
im ersuchten Staat unter Auflerachtlassung nationaler und
europdischer rechtsstaatlicher Mindeststandards gewon-
nen worden sind. Die vom BGH insoweit unter dem Ge-
sichtspunkt des nationalen und européischen ordre public
gezogenen Verwertbarkeitsgrenzen sind dann {iberschrit-
ten, wenn die auslidndische Beweiserhebung dem unab-
dingbaren MaB3 an Grundrechtsschutz und den nach
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Art. 25 GG in der Bundesrepublik Deutschland verbindli-
chen volkerrechtlichen Mindeststandards nicht gerecht
wird, insbesondere, wenn bei der Beweiserhebung gegen
das Verbot von Folter und unmenschlicher oder erniedri-
gender Behandlung verstoBen oder sonst menschenwiir-
derelevant in den Wesensgehalt von Grundrechten einge-
griffen wurde. Auch der Wesensgehalt der Verfahrens-
fairness sowie das Gebot der VerhiltnismaBigkeit gehoren
zu den insoweit unabdingbaren Grundsétzen (vgl. BGH,
Urt. v. 9.1.2025 — 1 StR 54/24). Wie im — deutlich ein-
griffsintensiveren und in Bezug auf die Verletzung von
Grund- und Menschenrechten durch einen anderen Staat
risikoreicheren —  Auslieferungsverkehr — zwischen
Deutschland und anderen Staaten (vgl. hierzu BVerfGE
109, 13 [35 f.]; 109, 38 [61]; 140, 317 [349 Rn. 68];
BVerfG, Beschl. der 2. Kammer des Zweiten Senats vom
4.12.2019 - 2 BvR 1258/19 und 2 BvR 1497/19, Rn. 59)
gilt dabei allerdings auch bei der Entgegennahme von Er-
kenntnissen aus einer Telekommunikationsiiberwachung
der Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens (vgl. BGH,
Urt. v. 9.1.2025 — 1 StR 54/24, Rn. 29). Danach kann so
lange von der Einhaltung der Grundsédtze der Rechtsstaat-
lichkeit und des Menschenrechtsschutzes im anderen
Staat ausgegangen werden, solange dies nicht durch ent-
gegenstehende Tatsachen erschiittert wird (vgl. BVerfGE
140, 317 [349 Rn. 68]).

bb) Auf der Grundlage dieser Malistibe, die die Verfas-
sungsbeschwerde als solche nicht in Zweifel zieht, greifen
die von ihr erhobenen Riigen nicht.

(1) Soweit der Beschwerdefithrer der Meinung ist, die
Fachgerichte hitten das Verfahren zur Erhebung der
ANOM-Daten schon deshalb nicht hinreichend darauf
iiberpriift, ob es den nach Art. 79 Abs. 3 in Verbindung
mit Art. 1 und Art. 20 Abs. 3 GG unabdingbaren verfas-
sungsrechtlichen Grundsétzen geniigt und ein Mindest-
mal an Grundrechtsschutz gewihrleistet habe, weil iiber
die Beweismittelgewinnung ,,praktisch nichts bekannt™
sei, wird dies bereits seinem eigenen Tatsachenvortrag
nicht gerecht. Danach ist {iber die Erhebung der ANOM-
Daten insbesondere bekannt, dass die auf den ANOM-Ge-
riten vorhandene Software auf Veranlassung des FBI mit
einer Funktion versehen worden war, die dafiir sorgte,
dass von jeder iiber den Messengerdienst versandten
Nachricht ohne Wissen des jeweiligen Nutzers eine dem
jeweiligen Gerdt eindeutig zuordenbare verschliisselte
Kopie an einen sogenannten iBot-Server gesandt wurde,
wo sie vom FBI in einem temporéiren Speicher zunéchst
entschliisselt, erneut verschliisselt auf das Speicherme-
dium geschrieben und schlieBlich mit einigen Tagen Ver-
zdgerung an den Transferserver weitergeleitet wurde. So
sollte die Kommunikation der ANOM-Nutzer dauerhaft
iiberwacht werden. Bekannt ist nach den Ausfiihrungen
des Beschwerdefiihrers weiter, dass ein bis heute unbe-
kannter Mitgliedstaat der EU auf der Grundlage eines bi-
lateralen Rechtshilfeabkommens mit den USA den iBot-
Server fiir die Nachrichtenkopien zur Verfiigung stellte
und diese, ohne sie selbst entschliisselt und ausgewertet
zu haben, an die USA iibermittelte. Dabei handelte der
Drittstaat nach den vom BGH getroffenen, von der Ver-
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fassungsbeschwerde zwar moglicherweise in Zweifel ge-
zogenen, jedenfalls aber verfassungsprozessrechtlich
nicht tragfahig angegriffenen (vgl. BVerfG, Beschl. der
1. Kammer des Zweiten Senats v. 1.11.2024 — 2 BvR
684/22, Rn. 45) Feststellungen auf der Grundlage von
nach seinem Prozessrecht erwirkten gerichtlichen Be-
schliissen.

Erkenntnisdefizite bestehen lediglich insoweit, als der den
iBot-Server hostende Staat sowie das konkrete Zustande-
kommen und der genaue Inhalt der gerichtlichen Be-
schliisse nicht weiter bekannt sind. Warum es auf diesbe-
ziigliche Erkenntnisse nach den dargelegten MaBstiben
ankommen soll, erschlie3t sich aber nicht. Zwar hétte eine
Uberpriifung dieser Beschliisse Aufschluss dariiber geben
konnen, ob Speicherung und Weitergabe der Daten an die
USA mit dem Recht des unbekannten Mitgliedstaats der
EU vereinbar sind; darauf kommt es nach den dargestell-
ten Maf3stdben aber gerade nicht an. Auch erschlief3t sich
nicht, warum Méngel beim Zustandekommen oder beziig-
lich des Inhalts der unbekannten Beschliisse dazu hétte
filhren sollen, dass die Erhebung der ANOM-Daten
grundlegenden rechtsstaatlichen Anforderungen nicht
mehr geniigen. Denn sowohl die Art und Weise der Erhe-
bung als auch ihr maximaler, eben auf die Nutzer der
ANOM-Gerite beschrankter Umfang war nach dem vor-
getragenen Sachverhalt bereits vom FBI vorgegeben;
auch eine Auswertung der Daten oder gar eine inhaltliche
Nutzung der Daten durch den Mitgliedstaat selbst erfolgte
nicht. Insbesondere konnten die Beschliisse schon deshalb
— wie der BGH auch aus verfassungsrechtlicher Perspek-
tive im Ergebnis zutreffend feststellt — nicht zu einer ,,an-
lasslosen Masseniiberwachung* beitragen.

Soweit der Beschwerdefiihrer in diesem Zusammenhang
der Meinung ist, der Grundsatz des gegenseitigen Vertrau-
ens konne hier auch deshalb nicht gelten, weil sich das
Verfahren angesichts der Geheimhaltung des Mitglied-
staats und der dort ergangenen Beschliisse durch die USA
fiir ihn als ,,Blackbox“ darstelle, verkennt er schon im An-
satz die Bedeutung und — iiblichen — Konsequenzen der
insoweit bestehenden ,,Beweislastverteilung®™. Bestehen
keine Anhaltspunkte dafiir, dass der um Rechtshilfe er-
suchte auslidndische Staat bei der Gewinnung der Beweis-
mittel die Grundsétze der Rechtsstaatlichkeit und des
Menschenrechtsschutzes verletzt haben konnte, ist davon
auszugehen, dass dies nicht der Fall ist. Sind keine beson-
deren Umsténde ersichtlich, die ausnahmsweise zu einem
Beweisverwertungsverbot fiihren, bleibt es beim nach den
dargelegten Mafl3stédben auch verfassungsrechtlich gebote-
nen Grundsatz, dass alle in die Hauptverhandlung einge-
filhrten Beweise verwertbar sind. Auf die tatsdchlichen
Moglichkeiten des Angeklagten oder des (deutschen)
Hauptsachegerichts, sich selbst ein tiefergehendes Bild
von der Beweiserhebung im Ausland zu machen, kommt
es insoweit nicht an.

(2) Auch die weitere Riige des Beschwerdefiihrers, schon
nach dem von den USA mitgeteilten Sachverhalt habe das
auslédndische Beweiserhebungsverfahren sowohl in den
USA (a) als auch im unbekannten Mitgliedstaat der EU
(b) den in Art. 79 Abs. 3 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3
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GG verbiirgten rechtsstaatlichen Mindestanforderungen
nicht geniigt und zugleich das unabdingbare Maf3 an
Grundrechtsschutz verfehlt, wird von seinem tatsachli-
chen Vortrag nicht getragen.

(a) (aa) Hinsichtlich des Verfahrens in den USA wendet
der Beschwerdefiihrer zunichst ein, es erscheine bereits
fraglich, ob das FBI als Strafverfolgungsbehorde bei An-
wendbarkeit des US-Rechts hinsichtlich reiner Auslands-
taten iiberhaupt hétte titig werden diirfen. Damit zeigt der
Beschwerdefiihrer gleich aus mehreren Griinden keinen
moglichen Verfassungsverstof3 auf. Erstens wird insoweit
nur die Frage nach einem VerstoB3 gegen US-amerikani-
sches Recht aufgeworfen, eine solche Rechtsverletzung
letztlich aber nicht substantiiert dargelegt. Zweitens legt
die Verfassungsbeschwerde nicht nachvollziehbar dar,
warum ein solcher —unterstellter — Verstol3 des FBI gegen
US-amerikanisches Recht die Annahme rechtfertigen
sollte, das Verfahren in den USA habe gegen die in Art. 79
Abs. 3 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG verbiirgten
rechtsstaatlichen Mindestanforderungen verstoen. Drit-
tens zeigt die Verfassungsbeschwerde auch nicht nach-
vollziehbar auf, dass es aus Sicht der USA tatsdchlich nur
um reine Auslandstaten ging (vgl. nachfolgend unter [b]).

(bb) Weiter versucht die Verfassungsbeschwerde eine
Verletzung der in Art. 79 Abs. 3 in Verbindung mit
Art. 20 Abs. 3 GG verbiirgten rechtsstaatlichen Mindest-
anforderungen damit zu begriinden, dass die Auslagerung
der Uberwachung der ANOM-Gerite in einen anderen
Staat nur den Zweck gehabt haben kdonne, die Beschran-
kungen des vierten Verfassungszusatzes und des Wiretap
Acts zu umgehen, die beim Riickgriff auf US-Kommuni-
kationsinfrastruktur anwendbar gewesen wiren. Das FBI
habe sich — so die Verfassungsbeschwerde — damit seiner
Gesetzesbindung entzogen. Auch das ist nicht schliissig.
Sind die von der Verfassungsbeschwerde genannten Vor-
schriften des US-amerikanischen Rechts — wie vom Be-
schwerdefiihrer insoweit behauptet — nur beim Riickgriff
auf US-amerikanische Telekommunikationsinfrastruktur
einschligig, so ist ihr Anwendungsbereich im Falle einer
Telekommunikationsiiberwachung ohne die Inanspruch-
nahme dieser Infrastruktur von vornherein nicht erdftnet.
Die Verfassungsbeschwerde zeigt damit schon im Aus-
gangspunkt keine rechtswidrige Gesetzesumgehung, son-
dern lediglich auf, dass das FBI iiberhaupt nicht im An-
wendungsbereich der genannten Vorschriften gehandelt
hat. Ob, was jedenfalls zweifelhaft erscheint, aus einer
nach US-amerikanischem Recht rechtswidrigen Geset-
zesumgehung der Schluss darauf gezogen werden kdnnte,
dass das Beweiserhebungsverfahren auch den rechtsstaat-
lichen Mindestanforderungen nicht gentigt, kann mithin
offenbleiben.

(b) Hinsichtlich der Beweiserhebung im unbekannten
Mitgliedstaat der EU macht die Verfassungsbeschwerde
geltend, die Uberwachung habe schon keinen legitimen
Zweck verfolgt und damit gegen die Grundsitze des zum
rechtsstaatlichen Mindeststandard gehorenden Verhalt-
nismaBigkeitsprinzips verstofen. Da dieser Staat die Da-
ten selbst nicht ausgewertet habe, sei er lediglich ,,Ge-
hilfe* der USA gewesen, habe also keine eigenen Zwecke
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verfolgt. Die Weitergabe an die USA habe aber geltendem
Rechtshilferecht widersprochen, weil der Datenaustausch
im Wege der Rechtshilfe zwischen den Vereinigten Staa-
ten von Amerika und den Mitgliedstaaten der EU nach
dem ,,Abkommen zwischen den Vereinigten Staaten von
Amerika und der Européischen Union iiber den Schutz
personenbezogener Daten bei der Verhiitung, Untersu-
chung, Aufdeckung und Verfolgung von Straftaten” (ABI
EU Nr. L 336 v. 10. Dezember 2016, S. 3 ff.) auf die Wei-
tergabe zum Zwecke der Verfolgung und Privention von
Straftaten begrenzt sei. Dass die USA die erhobenen
ANOM-Daten zu diesem Zweck verwendet oder verwen-
den wollen hétten, sei aber gerade nicht ersichtlich. Denn
Daten mit Bezug zu den USA seien aufgrund des einge-
richteten Geo-Fencings schon nicht tibermittelt worden.

Auch der diesbeziigliche Vortrag ist nicht schliissig. Die
Verfassungsbeschwerde zeigt bereits nicht substantiiert
auf, dass eine Strafverfolgung der von der Uberwachung
betroffenen Personen in den USA nach US-amerikani-
schen Recht wegen des fehlenden USA-Bezugs nicht
moglich war. Vor allem aber setzt sie sich nicht mit der
Frage auseinander, ob die erhobenen Daten fiir die USA
nicht in Bezug auf Strafverfahren von Relevanz waren,
die dort gegen Personen gefiihrt wurden, die an der Ent-
wicklung und Vermarktung von ANOM im Glauben mit-
wirkten, es handle sich um einen funktionsfahigen
Krypto-Messengerdienst. Dass es in den USA solche
Strafverfahren gab, legt der Beschwerdefiihrer selbst dar.
Damit kann auch hier offen bleiben, ob der von der Ver-
fassungsbeschwerde angenommene Verstol gegen
rechtshilferechtliche Regelungen im Rechtshilfeverkehr
zwischen den USA und dem unbekannten Mitgliedstaat
der EU — was jedenfalls zweifelhaft sein diirfte — geeignet
gewesen wire, einen Verstofl gegen rechtsstaatliche Min-
destanforderungen anzunehmen.

(3) Auch soweit sich der Beschwerdefiihrer darauf beruft,
ihm seien infolge des von ihm beklagten Erkenntnisdefi-
zits in Bezug auf die Uberwachung der ANOM-Gerite
keine hinreichenden Mdglichkeiten zur Einflussnahme
auf Gang und Ergebnis des Verfahrens verblieben, tragen
seine Ausfiihrungen ein von Verfassungs wegen gebote-
nes Verwertungsverbot nicht. Hinreichende Einflussmog-
lichkeiten auf das vor der Strafkammer gegen ihn gefiihrte
Strafverfahren hatte er schon deshalb, weil er jederzeit in
der Lage war, zu den Ergebnissen der ihn betreffenden
Kommunikationsiiberwachung konkret Stellung zu neh-
men und insbesondere die Authentizitit der gespeicherten
Kommunikation — was er bezeichnenderweise ausdriick-
lich nicht tut — in Frage zu stellen. Aber selbst wenn man
mit dem Beschwerdefiihrer die Auffassung vertrite, dass
unzureichende Erkenntnismdglichkeiten {iber das Be-
weiserhebungsverfahren im Ausland ebenfalls von Ver-
fassungs wegen zu einem Beweisverwertungsverbot fiih-
ren konnen, ldgen solche unzureichenden Erkenntnismog-
lichkeiten hier nicht vor. Erkenntnisdefizite liegen — wie
gezeigt — auch nach dem Vortrag des Beschwerdefiihrers
nur in Bezug auf die Identitit des den iBot-Server hosten-
den Mitgliedstaats der EU sowie die der Speicherung und
Weitergabe der Daten an die USA zugrundeliegenden Be-
schliisse der Gerichte dieses Staates vor. Dies betrifft aber
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allein die Frage, ob Datenspeicherung und -weitergabe
nach dem nationalen Recht dieses Staates zuldssig waren.
Nach den dargelegten MaBstaben ist dies fiir die Frage ei-
nes Beweisverwertungsverbots in Deutschland aber ge-
rade nicht von Bedeutung.

(4) Die Beurteilung des BGH, die von ihm offenbar ange-
nommene Verletzung von Art. 31 RL EEA fiihre nach der
sogenannten ,,Abwigungslehre” unter den vorliegenden
Umstdnden nicht zu einem Beweisverwertungsverbot, ist
von Verfassungs wegen nicht zu beanstanden. Dabei ist
insbesondere von Bedeutung, dass nach der einfachrecht-
lichen, von Verfassungs wegen nicht zu beanstandenden
Wiirdigung des BGH die Voraussetzungen des § 100a
StPO fiir eine Telekommunikationsiiberwachung in
Deutschland ersichtlich gegeben gewesen wéren. Jeden-
falls vor diesem Hintergrund fiihrte auch der von der Ver-
fassungsbeschwerde geltend gemachte — von der Kammer
lediglich unterstellte — Versto3 gegen § 91g Abs. 6 IRG
nicht von Verfassungs wegen zu einem Beweisverwer-
tungsverbot. Dass sich Behdrden oder Gerichte in diesem
Zusammenhang vorsitzlich iiber gesetzliche Bindungen
hinweggesetzt haben konnten, ist auch auf der Grundlage
des Beschwerdevorbringens nicht ersichtlich.

b) Auch die weiter geltend gemachte Verletzung des
Rechts auf den gesetzlichen Richter ist nach dem Vortrag
des Beschwerdefiihrers ausgeschlossen. Der BGH hat
seine Vorlagepflicht an den EuGH danach nicht unhaltbar
gehandhabt.

aa) Kommt ein deutsches Gericht seiner Pflicht zur Anru-
fung des EuGH im Wege des Vorabentscheidungsverfah-
rens nicht nach, kann dem Rechtsschutzsuchenden des
Ausgangsrechtsstreits der gesetzliche Richter entzogen
sein (vgl. BVerfGE 73, 339 [366 ft.]; 126,286 [315]; 135,
155 [231 Rn. 177]). Das BVerfG beanstandet die Ausle-
gung und Anwendung von Normen der gerichtliche Zu-
standigkeitsverteilung jedoch nur, wenn sie bei verstandi-
ger Wiirdigung der das Grundgesetz bestimmenden Ge-
danken nicht mehr verstindlich erscheinen und offen-
sichtlich unhaltbar sind (vgl. BVerfGE 29, 198 [207]; 82,
159 [194]; 126, 286 [315]; 135, 155 [231 Rn. 179]).

Die Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV wird in
den Féllen offensichtlich unhaltbar gehandhabt, in denen
ein letztinstanzliches Hauptsachegericht eine Vorlage
trotz der — seiner Auffassung nach bestehenden — Ent-
scheidungserheblichkeit der unionsrechtlichen Frage
iberhaupt nicht in Erwigung zieht, obwohl es selbst
Zweifel hinsichtlich der richtigen Beantwortung der Frage
hegt und das Unionsrecht somit eigenstéindig fortbildet
(grundsétzliche Verkennung der Vorlagepflicht; vgl.
BVerfGE 82, 159 [195]; 126, 286 [316]; 128, 157 [187];
129, 78 [106]; 135, 155 [232 Rn. 181]; 147, 364 [380
Rn. 41]).

Gleiches gilt in den Féllen bestehender Rechtsprechung
des EuGH, wenn die entscheidungserhebliche Frage mog-
licherweise noch nicht erschdpfend beantwortet ist oder
eine Fortentwicklung der Rechtsprechung des Gerichts-
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hofs nicht nur als entfernte Moglichkeit erscheint (Unvoll-
standigkeit der Rechtsprechung). Art. 101 Abs. 1 S.2 GG
ist dann verletzt, wenn das letztinstanzliche Hauptsache-
gericht den ihm in solchen Fillen notwendig zukommen-
den Beurteilungsrahmen in unvertretbarer Weise iiber-
schreitet (vgl. BVerfGE 82, 159 [195 f.]; 126, 286 [317];
128, 157 [188]; 129, 78 [106 f.]; 135, 155 [232 f.
Rn. 183]). Das ist jedenfalls dann der Fall, wenn die Fach-
gerichte das Vorliegen eines ,,acte clair” oder eines ,,acte
éclairé* willkiirlich bejahen. Das Gericht muss sich daher
hinsichtlich des materiellen Unionsrechts hinreichend
kundig machen. Etwaige einschldgige Rechtsprechung
des EuGH muss es auswerten und seine Entscheidung hie-
ran orientieren (vgl. BVerfGE 82, 159 [196]; 128, 157
[189]; 135, 155 [233 Rn. 184]). Auf dieser Grundlage
muss das Fachgericht unter Anwendung und Auslegung
des materiellen Unionsrechts (vgl. BVerfGE 135, 155
[233 Rn. 184]) die vertretbare Uberzeugung bilden, dass
die Rechtslage entweder von vornherein eindeutig (,,acte
clair) oder durch Rechtsprechung in einer Weise geklart
ist, die keinen verniinftigen Zweifel offenlédsst (,,acte
éclairé; vgl. BVerfGE 129, 78 [107]; 135, 155 [233
Rn. 184]). Unvertretbar gehandhabt wird Art. 267
Abs. 3 AEUV im Falle der Unvollstindigkeit der Recht-
sprechung insbesondere dann, wenn das Fachgericht eine
von vornherein eindeutige oder zweifelsfrei geklérte
Rechtslage ohne sachliche Begriindung bejaht (vgl.
BVerfGE 82, 159 [196]; 135, 155 [233 Rn. 185]; 147, 364
[381 f. Rn. 43]).

bb) Nach diesen Mafistében war der BGH nicht gehalten,
dem EuGH die Frage eines moglichen (unionsrechtlichen)
Beweisverwertungsverbots bei Verletzung der Unterrich-
tungspflicht nach Art. 31 RL EEA oder Verletzung des
Art. 14 Abs. 7 RL EEA vorzulegen.

Zu Beweisverwertungsverboten bei Verletzung der Unter-
richtungspflicht nach Art. 31 RL EEA hat der EuGH in
seiner Entscheidung vom 30. April 2024 bereits Stellung
genommen (vgl. EuGH, M.N. [EncroChat], 30.4.2024,
C- 670/22, EU:C:2023:817, Rn. 107 ff., 124 f)). Diese
Rechtsprechung hat der BGH seiner hier angegriffenen
Entscheidung ausdriicklich zugrunde gelegt (vgl. BGH,
Urt. v. 9.1.2025 — 1 StR 54/24, Rn. 23). Die Verfassungs-
beschwerde legt weder eine entscheidungserhebliche Ab-
weichung von der Rechtsprechung des FuGH noch eine
nicht nur als entfernte Mdglichkeit erscheinende Fortent-
wicklung dieser Rechtsprechung dar. Erst recht zeigt die
Verfassungsbeschwerde keine unvertretbare Uberschrei-
tung des dem BGH zukommenden Beurteilungsspiel-
raums auf.

Eine Verletzung der Vorlagepflicht an den FuGH im Hin-
blick auf ein mogliches unionsrechtliches Beweisverwer-
tungsverbot wegen Verstofles gegen Art. 14 Abs. 7 S. 2
RL EEA scheitert bereits daran, dass die Frage fiir den
BGH nicht entscheidungserheblich war. Selbst wenn der
BGH die Norm angewandt hitte, wire sie nach seinen
Feststellungen nicht verletzt. Denn der BGH konstatiert
hier ein insgesamt faires Verfahren, bei dem die Rechte
der Verteidigung hinreichend gewahrt wurden.
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4 3. AbschlieBend weist die Kammer darauf hin, dass ihr die Anhaltspunkte fiir die Annahme bieten konnten, die
auch unabhingig vom Vortrag des Beschwerdefiihrers im gewonnenen Daten unterligen von Verfassungs wegen
vorliegenden Fall bislang keine Erkenntnisse iiber die Er- grundsétzlich einem Beweisverwertungsverbot.

hebung der ANOM-Telekommunikationsdaten vorliegen,

()



ANOM-Chatdaten zur Aufklirung schwerer Straftaten verwertbar
BGH, Urt. v. 9.1.2025 — 1 StR 54/25

Griinde:

Das LG hat den Angeklagten wegen Handeltreibens mit
Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in 35 Fillen
zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von sieben Jahren und
sechs Monaten verurteilt; daneben hat es gegen ihn die
Einziehung des Wertes von Tatertrdgen in Hohe von
524.047 EUR sowie sichergestellten Kokains angeordnet.
Die gegen seine Verurteilung gerichtete Revision des An-
geklagten, mit der er die Verletzung formellen und mate-
riellen Rechts beanstandet, hat den aus der Urteilsformel
ersichtlichen Erfolg; im Ubrigen ist das Rechtsmittel un-
begriindet.

L

1. Nach den Feststellungen des LG handelte der — zu den
Tatvorwiirfen schweigende — Angeklagte im Zeitraum
vom 31. Juli 2020 bis zum 3. Juni 2021 in 34 Féllen mit
Marihuana, Haschisch und Kokain, wobei sich der Handel
in sieben Fallen allein auf Kokain, in 16 Fillen auf Kokain
und Cannabis sowie in zwolf Féllen allein auf Cannabis
bezog. Zur Anbahnung und Abwicklung der Geschéfte
bediente sich der Angeklagte kryptierter Mobiltelefone.
Die Wirkstoffmenge der gehandelten Rauschmittel iiber-
schritt in allen Einzelféllen bezogen auf die beiden unter-
schiedlichen Arten jeweils 7,5 Gramm Tetrahydrocan-
nabinol (THC) bzw. 5 Gramm Kokainhydrochlorid
(KHCI) um ein Mehrfaches (Fille 1 bis 34 der Urteils-
griinde). Der Angeklagte verschaffte sich durch die Ver-
kaufserlose aus den Weiterverduf3erungen eine dauerhafte
und erhebliche Einnahmequelle. Am 29. Marz 2023 {ibte
er die Sachherrschaft iiber 754,5 Gramm Marihuana mit
einem Wirkstoffgehalt von mindestens 15,21 % THC aus,
die er in der Wohnung des gesondert Verfolgten K. aufbe-
wahrte. In seiner Wohnung verwahrte er weitere
46,55 Gramm Marihuana zum Eigenkonsum und
51,2 Gramm Kokain (Wirkstoffmenge: 43,92 Gramm
KHCI); das Marihuana in der anderen Wohnung und das
Kokain waren zur gewinnbringenden Weiterverdu3erung
bestimmt (Fall 35 der Urteilsgriinde).

2. Die tatgerichtliche Beweiswiirdigung fuit mafigeblich
in den Féllen 1 bis 25 der Urteilsgriinde auf der Auswer-
tung zweier ,,SkyECC*“-accounts, im Fall 35 auf der Si-
cherstellung der Rauschmittel und in den Fillen 26 bis 34
der Urteilsgriinde auf der Auswertung von iiber den
»~<Anom“-account ,,pa.“ ausgetauschten Nachrichten.

II.

1. a) Die Revision ist teilweise, und zwar in sachlich-
rechtlicher Hinsicht begriindet.

5

aa) Der Schuldspruch bedarf in den betroffenen 28 Féllen
der Anpassung an das am 1. April 2024 in Kraft getretene
Gesetz zum kontrollierten Umgang mit Cannabis und zur
Anderung weiterer Vorschriften vom 27. Mirz 2024
(§ 2 Abs. 3 StGB i.V.m. § 354a StPO; § 34 Abs. 1 Nr. 4,
§ 2 Abs. I Nr. 4, § 1 Nr. 4, 5 KCanG). Im letzten Fall er-
weist sich zudem die Annahme von Tateinheit
(§ 52 Abs. 1 Alt. 2 StGB) zwischen den beiden gehandel-
ten Rauschmittelarten als rechtsfehlerhaft. Denn der
gleichzeitige Besitz an demselben Tag allein vermag fiir
die beiden an unterschiedlichen Orten vorgehaltenen Han-
delsmengen keine Tateinheit zu begriinden; dariiber hin-
aus ist erforderlich, dass die Art und Weise der Besitzaus-
iibung die Wertung rechtfertigt, dass — etwa wegen eines
engen rdumlichen und zeitlichen Zusammenhangs — die
tatsdchliche Ausiibung des Besitzes iiber die eine Menge
zugleich die Ausiibung der tatsdchlichen Verfligungsge-
walt liber die andere darstellt (Teilidentitét der tatbestand-
lichen Ausfithrungshandlungen; vgl. BGH, Beschl. v.
17.9.2024 —6StR 379/24 Rn.7 f; v. 6.5.2024
—2 StR 480/23 Rn. 15;v.30.7.2021 — 1 StR 172/21 Rn. 7
und v. 28.5.2018 — 3 StR 88/18, BGHR BtMG § 29a
Abs. 1 Nr. 2 Konkurrenzen 6 Rn. 7; jeweils m.w.N.). Eine
solche Uberschneidung ist hier weder festgestellt noch
dem Gesamtzusammenhang der Urteilsgriinde zu entneh-
men. Der Senat schlieBt aus, dass im zweiten Rechtsgang
hierzu belastbare Feststellungen getroffen werden kénn-
ten, und dndert die Konkurrenz insoweit auf Tatmehrheit
zwischen Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge und Handeltreiben mit Cannabis
(§ 53 Abs. 1 StGB; § 354 Abs. 1 StPO analog). Dem und
der Neufassung des Schuldspruchs insgesamt steht
§ 265 Abs. 1 StPO nicht entgegen, da sich der Angeklagte
hiergegen nicht effektiver als geschehen hétte verteidigen
konnen.

bb) Die Schuldspruchénderung fiihrt zur Teilauthebung
des Strafausspruchs. Auch wenn die Tatserie von einer
hohen Professionalitit mit einem raschen Umschlag zeugt
und die gehandelten Marihuanamengen iiberwiegend im
mehrfachen Kilogrammbereich lagen, kann der Senat
letztlich aufgrund des gegeniiber § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG
deutlich milderen Strafrahmens des § 34 Abs.3 S.1, 2
Nr. 1 (GewerbsmiBigkeit) und Nr. 4 KCanG (Uberschrei-
ten der Grenze zur nicht geringen Menge) nicht ausschlie-
Ben, dass das LG in den zwdlf Fallen, in denen der Ange-
klagte ausschlieBlich mit Marihuana bzw. Haschisch han-
delte, noch niedrigere Einzelstrafen verhéngt hatte. Be-
ziiglich des Falles 35 der Urteilsgriinde sind nunmehr
zwel Einzelstrafen zu verhingen, die jeweils die bisherige
Einzelfreiheitsstrafe von zwei Jahren und vier Monaten
nicht {iberschreiten diirfen (§ 358 Abs. 2 S. 1 StPO). Die
Aufhebung der genannten 13 Einzelstrafen bedingt die
Aufhebung der Gesamtstrafe. Samtliche Feststellungen
sind aufrechtzuerhalten (§ 353 Abs. 2 StPO) und kénnen
um solche ergénzt werden, die ihnen nicht widersprechen.
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cc) Die auf § 73 Abs. 1 Alt. 1, § 73¢ S. 1 StGB gestiitzte
Einziehung hat iiberwiegend keinen Bestand. Denn das
LG hat mit Ausnahme der Fille 12, 15, 20, 22 bis 24 sowie
26 bis 28 der Urteilsgriinde seine Uberzeugung von einer
gewinnbringenden Weiterverduf3erung (insbesondere UA
S. 77) nicht auf konkrete Feststellungen zu Zahlungszu-
fliissen bei den Einzelféllen gestiitzt und solche auch nicht
innerhalb der Beweiswiirdigung nachgeschoben. (Min-
dest-)Feststellungen hierzu waren nicht etwa deswegen
entbehrlich, weil das LG die Hohe der abzuschdpfenden
Verauflerungserlose nach § 421 Abs. 1 Nr. 3 StPO auf die
Hohe der Einkaufspreise beschrinkt hat.

Mindestbetrédge vermag der Senat in diesem Fall nicht hin-
reichend sicher dem Gesamtzusammenhang der Urteils-
griinde zu entnehmen, wenngleich offensichtlich ist, dass
der Angeklagte ohne erfolgreichen Abverkauf die nach-
folgenden Erwerbe nicht hitte finanzieren konnen. Einem
solchen Riickschluss steht hier jedenfalls entgegen, dass
das gelieferte Cannabis in manchen Féllen nicht die ver-
einbarte Qualitét hatte und der Angeklagte auf eine Riick-
abwicklung drdngte. Da infolge der Beweisfiihrung na-
hezu ausschlielich mit Chatnachrichten die Rauschmit-
telgeschifte nicht vollstidndig beziiglich der Weiterverau-
Berungen aufgeklért sind, kann der Senat letztlich nicht
ausschlielen, dass auch in anderen Féllen der Angeklagte
die Ware nicht im geplanten Umfang umsetzen konnte.
Diesen Unwégbarkeiten zu den Zahlungszufliissen kann
nicht durch die Beschriankung auf die Einkaufspreise be-
gegnet werden (vgl. zum Ganzen BVerfG, Beschl. v.
20.10.2023 — 2 BvR 499/23 Rn. 30-35 m.w.N.). In den
Féllen 7, 13, 16, 18 und 19 der Urteilsgriinde mit einer
abgekiirzten Lieferung kdnnte zudem einer tatsdchlichen
Verfligungsgewalt tiber das Bargeld entgegenstehen, dass
der jeweilige Lieferant vom Dritterwerber das Entgelt
ohne Beteiligung des Angeklagten erlangte; mit der Frage,
ob eine ausreichende Verfligungsmacht des Angeklagten
durch das Befolgen seiner Anweisungen in den beiden
Leistungsverhéltnissen begriindet wird, hat sich das Land-
gericht nicht auseinandergesetzt. Auf die Befreiung von
einer Kaufpreisverbindlichkeit gegeniiber seinem Liefe-
ranten als erlangtes Etwas kann nicht abgestellt werden,
da die Betdubungsmittelgeschifte nach § 134 BGB un-
wirksam sind (st. Rspr.; zuletzt BGH, Beschl. v
16.11.2023 — 6 StR 332/23 Rn. 6 m.w.N.). SchlieBlich ist
nicht ersichtlich, ob das LG beachtet hat, dass der Ange-
klagte 60 Gramm Marihuana von jeder Lieferung fiir sei-
nen Eigenkonsum einbehielt. Allein in den genannten
neun Féllen (mit Einzelbetragen in Hohe von 2.100 EUR,
5.700 EUR, 1.800 EUR, 390 EUR, 11.600 EUR,
3.900 EUR, 15.000 EUR, 4.800 EUR und 19.600 EUR)
ist festgestellt und anhand der Auswertung des Chatver-
kehrs tragfahig belegt, dass der Angeklagte Bargeld ver-
einnahmte. Dabei ist der Beweiswiirdigung zu den Fillen
23, 26 und 27 der Urteilsgriinde zu entnehmen, dass der
Angeklagte die offenen Forderungen seines Lieferanten
fiir die auf Kommission verduflerten Rauschmittel be-
glich.

b) Im Ubrigen erweist sich die Beanstandung des sachli-
chen Rechts als erfolglos. Die Strafzumessung in den sie-

ben Fillen, in denen sich das Handeltreiben des Ange-
klagten allein auf eine nicht geringe Menge von Kokain
(Falle 1, 5, 8, 9, 23, 26 und 31 der Urteilsgriinde) bezog,
bleibt von der Strafaufhebung unbeeinflusst. Auch in den
15 Fallen, in denen der Angeklagte neben Kokain in nicht
geringer Menge mit Marihuana in nicht geringer Menge
bzw. zusitzlich mit Haschisch handelte, haben die Einzel-
strafen Bestand (Fille 2 bis 4, 10, 12, 15, 17, 20 bis 22,
24,28 bis 30 und 33 der Urteilsgriinde). Der Strafrahmen
wird durch §29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG bestimmt (§ 52
Abs. 2 S. 1 StGB). Angesichts der Professionalitdt des
Handeltreibens, namentlich des raschen Umsatzes erheb-
licher Rauschgiftmengen mittels kryptierter Mobiltele-
fone, und in Abgleich mit den in den Féllen 1, 5, 8, 9, 23,
26 und 31 der Urteilsgriinde verhéngten Einzelstrafen ist
auszuschlielen (§ 337 Abs. 1 StPO, § 354 Abs. 1 StPO
analog), dass das LG noch geringere Einzelfreiheitsstrafen
verhingt hétte, wenn es unter Berticksichtigung der neuen
Gesetzeslage die umgesetzten Cannabismengen zu den
umgesetzten Kokainmengen ins Verhéltnis gesetzt hétte.

2. Die — zuldssig erhobene (§ 344 Abs.2 S. 2 StPO) —
Riige der Verletzung des § 261 StPO, die sich auf den
rechtzeitig erhobenen Widerspruch gegen die Verwertung
der iiber die auf die eingesetzten Mobiltelefone aufge-
spielten und in der Taschenrechnerfunktion versteckten
App ,,ANOM* erlangten Beweise stiitzt und allein die
Fille 26 bis 34 der Urteilsgriinde betriftt, greift im Ergeb-
nis nicht durch.

a) Der Entscheidung des Senats liegt der folgende, vom
Beschwerdefiihrer vorgetragene und unwiderlegt geblie-
bene Sachverhalt zugrunde:

Im Jahr 2017 ermittelten Behorden des Justizministeriums
der Vereinigten Staaten von Amerika (USA) gegen das
Unternehmen P., das Kryptomobiltelefone ausschlielich
an Mitglieder krimineller Vereinigungen, vornehmlich in-
ternational agierende Drogenhéndler, zur verschliisselten
Kommunikation verduferte. Nach Einleitung von Straf-
verfahren gegen Verantwortliche dieses Unternehmens
lie das Federal Bureau of Investigation (FBI) eigens ent-
wickelte Kryptomobiltelefone mit dem Namen ,,Anom*
an kriminelle Organisationen verduflern. Fiir eine sechs-
monatige Nutzungsdauer in Europa mussten die Erwerber
eine Gebiihr zwischen 1.000 und 1.500 EUR mit Online-
Zahlungsmitteln, etwa Bitcoins, bezahlen. Obwohl jedes
ANOM-Gerit Ende-zu-Ende-verschliisselt war, verfligte
das FBI ohne Wissen der Nutzer iiber die Codes, um jede
Nachricht zu entschliisseln. Der Server, an den bei Ver-
sand einer Nachricht eine Kopie gesendet wurde, stand
nach Auskunft des US-Justizministeriums seit Som-
mer 2019 in einem europdischen Staat, dessen Identitét
das FBI auf dessen Bitte nicht preisgab; auch warum der
Drittstaat um Geheimhaltung bat, ist unbekannt. Jeden-
falls sei dort im Oktober 2019 ein Gerichtsbeschluss er-
gangen, der ein Kopieren des Servers und den Empfang
seiner Inhalte alle zwei bis drei Tage ermdglichte. Im An-
schreiben des Justizministeriums der USA vom 27. April
2022 an die Generalstaatsanwaltschaft Fr. hie} es (Seite
14 der Revisionsbegriindung):



,»Das Drittland, welches den Anom-Server gehostet hat,
liegt in der Europdischen Union und dieses Drittland
setzte sein eigenes gerichtliches Verfahren zur Erwirkung
eines Gerichtsurteils ein, um das Kopieren der Nachrich-
ten, die an den Server weitergeleitet wurden, genehmigen
zu lassen.

Im Rechtshilfeverkehr leitete der Mitgliedstaat der Euro-
paischen Union die ANOM-Server-Daten jeden Montag,
Mittwoch und Freitag an das FBI weiter. Das Aus- und
Weiterleiten der Daten war nach dem Gerichtsbeschluss,
dessen Inhalt bis zuletzt nicht bekannt geworden ist, zeit-
lich bis zum 7. Juni 2021 begrenzt. Das Bundeskriminal-
amt erhielt ab September 2020 iiber eine internetbasierte
Auswerteplattform mit einem Zeitverzug von zwei bis
drei Tagen informatorisch Zugang zu den dekryptierten
Inhaltsdaten mit Deutschlandbezug. Am 31. Mérz 2021
leitete die Generalstaatsanwaltschaft Fr. UJs-Verfahren
gegen die Nutzer der Anomkryptohandys ein und stellte
am 21. April 2021 ein Rechtshilfeersuchen an das US-
Justizministerium, das mit Schreiben vom 3. Juni 2021
der Verwertung der iibersandten Daten zustimmte. Aller-
dings wurde klargestellt, dass das FBI keine zusétzliche
Unterstiitzung in deutschen Strafverfahren wie etwa durch
Zeugenaussagen oder Authentifizierung von Dokumenten
leisten werde.

b) Der Angeklagte macht geltend, § 261 StPO sei bereits
deswegen verletzt, weil die das Kopieren und Sichern der
iiber die ,,ANOM*“-Mobiltelefone ausgetauschten Nach-
richten anordnenden Gerichtsbeschliisse des von den USA
ersuchten EU-Mitgliedstaates, sofern sie iiberhaupt exis-
tierten, anders als in den ,,EncroChat“-Fillen nicht be-
kannt seien (Beschliisse vom ,,Horensagen®). Da das FBI
den européischen Staat nicht einmal benenne und die Be-
schliisse zuriickgehalten wiirden, sei die Uberpriifung ver-
wehrt, ob die Entscheidungen grundlegenden rechtsstaat-
lichen Standards geniigten. Davon sei im Zweifel zuguns-
ten des Angeklagten nicht auszugehen; vielmehr obliege
den Strafverfolgungsbehdrden im Wege einer Beweis-
lastumkehr der Nachweis, dass rechtsstaatliche Grunds-
dtze eingehalten worden seien. Zudem habe sich der An-
geklagte gegen die AbhormaBnahmen als solche nicht
wehren konnen, was mit der Rechtsprechung des EuGH
(etwa Urt. v. 12.9.2023 — 64371/16 und 66407/16
Rn. 88 ff.) nicht vereinbar sei. Das FBI, das nicht nur als
Strafverfolgungsorgan, sondern auch als Inlandsgeheim-
dienst der US-Bundesregierung fungiere und im kriminel-
len Vorfeld unabhingig von konkreten Verdachtsmomen-
ten titig werde, habe ,,Befugnis-Shopping™ betrieben;
eine Rechtsgrundlage fiir die Abhdrmafinahmen auf dem
eigenen Staatsgebiet habe nicht bestanden. Diesen
Rechtsmissbrauch hitten sich die deutschen Strafverfol-
gungsbehorden zu eigen gemacht. Pauschal jeden Nutzer
eines Kryptohandys dem kriminellen Milieu zuzuordnen,
unterstelle jenen einem Generalverdacht. Nach alledem
sei eine Abwégung des Schutzbediirfnisses des Angeklag-
ten mit dem Strafverfolgungsinteresse nicht moglich, weil
nicht beurteilt werden kdnne, mit welchem Gewicht etwa-
ige bei der Erhebung der Anom-Daten begangene Verfah-
rensverstofe einzustellen seien.
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¢) Die von den USA iibermittelten Nachrichten, die iiber
,2Anom“-Mobiltelefone ausgetauscht wurden, sind ver-
wertbar. Ein Beweisverwertungsverbot folgt weder aus
volker- oder europarechtlichen Grundsétzen noch aus dem
deutschen Recht. Insbesondere hindern die Erkenntnisde-
fizite zur Erhebung der Daten, zu den Gerichtsbeschliissen
sowie der Umstand, dass sich der Angeklagte hiergegen
nicht unmittelbar wehren konnte (Fehlen eines Primaér-
rechtschutzes), die Verwertbarkeit nicht.

aa) Verfassungsgemife Rechtsgrundlage fiir die Verwer-
tung in der Hauptverhandlung erhobener Beweise ist §
261 StPO. Die Vorschriften der § 244 Abs. 2, § 261 StPO
berechtigen und verpflichten das Strafgericht, die Beweis-
aufnahme zur Ermittlung des wahren Sachverhalts grund-
sdtzlich auf alle zur Verfligung stehenden Beweismittel zu
erstrecken. Damit triagt das Gesetz den verfassungsrecht-
lichen Erfordernissen der Wahrheitserforschung im Straf-
prozess und der funktionstiichtigen Strafrechtspflege
Rechnung. Verwertungsverbote sind demgegeniiber eine
begriindungsbediirftige Ausnahme (vgl. BVerfG, Beschl.
v. 7.12.2011 — 2 BvR 2500/09 und 1857/10, BVerfGE
130, 1 Rn. 117 mwN).

bb) Fiir die Verwertung von im Wege der Rechtshilfe ge-
wonnenen Beweisen gilt grundsétzlich nichts Anderes.

(a) Ob im Wege der Rechtshilfe erlangte Beweise ver-
wertbar sind, richtet sich ausschlieSlich nach dem natio-
nalen Recht des um Rechtshilfe ersuchenden Staates, so-
weit — wie hier — der um Rechtshilfe ersuchte Staat die
unbeschriankte Verwendung der von ihm erhobenen und
iibermittelten Beweisergebnisse gestattet hat. Demgegen-
iiber ist die RechtméBigkeit von Ermittlungshandlungen —
jenseits etwaiger Vorgaben des ersuchenden Staates, also
insbesondere im Rechtshilfeverkehr zwischen den Mit-
gliedstaaten der Européischen Union (Art. 9 Abs. 2 der
Richtlinie 2014/41/EU des Européischen Parlaments und
des Rates vom 3. April 2014 iiber die Européische Ermitt-
lungsanordnung in Strafsachen [nachfolgend: RL EEA])
—nach dem Recht des ersuchten Staates zu bewerten. Die
Gerichte des ersuchenden Staates diirfen die hoheitlichen
Entscheidungen des ersuchten Staates grundsétzlich nicht
am MafBstab von dessen Rechtsordnung tiberpriifen (vgl.
BGH, Beschl. v. 2.3.2022 — 5 StR 457/21, BGHSt 67, 29
Rn. 26; v. 21.11.2012 — 1 StR 310/12, BGHSt 58, 32 Rn.
21 und v. 9.4.2014 — 1 StR 39/14 unter 1.). Im Rechtshil-
feverkehr ist es vielmehr geboten, Strukturen und Inhalte
fremder Rechtsordnungen und -anschauungen grundsitz-
lich zu achten, auch wenn sie im Einzelnen nicht mit den
innerstaatlichen — hier deutschen — Auffassungen {iberein-
stimmen, andernfalls man die Souverinitit des anderen
Staates in Frage stellen wiirde (vgl. BVerfG, Beschl. v.
4.12.2019 — 2 BvR 1258/19 und 1497/19 Rn. 55 sowie
vom 6.7.2005 — 2 BvR 2259/04 Rn. 24, BVerfGE 113,
154, 162 f.; jeweils mwN). Die Anwendung deutscher
Verfahrensregeln ist vom anderen Staat, der die Beweise
nach seiner nationalen Rechtsordnung in eigener Zustén-
digkeit erhoben hat, grundsétzlich nicht zu erwarten. Das
bloBe Nichteinhalten deutschen Rechts bei einer ausléandi-
schen ErmittlungsmafBinahme begriindet daher nicht per se
ein unselbstindiges Beweisverwertungsverbot.
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(b) Die Unverwertbarkeit von im Wege der Rechtshilfe
erlangten Beweismitteln kann sich jedoch aus einem Ver-
stoB3 gegen die Grundsétze des nationalen und européi-
schen ordre public (§ 73 S. 1 IRG) oder aus einer Verlet-
zung von Garantien des verbindlichen Volkerrechts mit
Individualrechtsschutz — etwa Art. 3 EMRK — bei der Be-
weiserhebung ergeben (vgl. BGH, Beschl. v. 2.3.2022 —
5 StR 457/21, BGHSt 67, 29 Rn. 32 und vom 21.11.2012
—1 StR 310/12, BGHSt 58, 32 Rn. 38). Beweise, die unter
AufBerachtlassen nationaler und européischer rechtsstaat-
licher Mindeststandards gewonnen wurden, sind im deut-
schen Strafverfahren unverwertbar.

Dem ordre public unterfallen das unabdingbare Maf3 an
Grundrechtsschutz und die nach Art. 25 GG in der Bun-
desrepublik Deutschland verbindlichen volkerrechtlichen
Mindeststandards (vgl. dazu BVerfG, Beschl. v. 3.8.2023
—2 BvR 1838/22 Rn. 51 und 53 m.w.N.). Dabei sind auch
die Gewihrleistungen der Europdischen Menschenrechts-
konvention und ihrer Zusatzprotokolle sowie die hierzu
ergangenen Entscheidungen des EuGH im Rahmen me-
thodisch vertretbarer Auslegung zu beriicksichtigen (vgl.
BVerfG, Beschl. v. 18.12.2023 —2 BvR 1368/23 Rn. 37
und v.26.2.2018 -2 BvR 107/18 Rn. 26; jeweils m.w.N.).
Der deutsche ordre public umfasst damit insbesondere die
— einfachrechtlich in § 136a StPO zum Ausdruck kom-
mende — Achtung von Folter und unmenschlicher oder er-
niedrigender Behandlung (vgl. BVerfG, Beschl. wv.
15.10.2007 — 2 BvR 1680/07 Rn. 24 m.w.N.). Auch sons-
tige menschenwiirderelevante Eingriffe in den Wesens-
gehalt des betreffenden Grundrechts konnen einen Ver-
stoB3 gegen den ordre public begriinden. Zu den unabding-
baren Grundsitzen gehort schlieBlich der Wesensgehalt
der Verfahrensfairness sowie das Gebot der Verhéltnis-
maBigkeit (vgl. dazu BVerfG, Beschl. v. 22.11.2014 —
2 BvR 1820/14 Rn. 25 m.w.N.).

cc) Von diesen Grundsétzen ausgehend unterliegen die
mittels der App ANOM kopierten und von den USA im
Rechtshilfeweg zur Verfligung gestellten Daten keinem
Beweisverwertungsverbot. Ein solches folgt weder aus ei-
ner nicht ausschlieBbaren Verletzung europarechtlicher
Vorschriften (dazu unter [a]) noch aus dem ordre public
(dazu unter [b]).

(a) Da nach Auskunft des US-Justizministeriums der un-
bekannte Drittstaat, auf dessen Anordnung die ANOM-
Daten erhoben wurden (,,iiberwachender Mitgliedstaat®),
Mitglied der Europdischen Union war, wére er gemaf
Art. 31 Abs. 1 RL EEA verpflichtet gewesen, die zustén-
dige Behorde der Bundesrepublik Deutschland von
der grenziiberschreitenden Telekommunikationsiiberwa-
chung zu unterrichten.

(aa) Nach der Rechtsprechung des EuGH hat Art. 31
Abs. 1 RL EEA individualschiitzenden Charakter. Denn
die Vorschrift soll nicht nur die Achtung der Souverénitét
des zu unterrichtenden Mitgliedstaats gewahrleisten, son-
dern auch sicherstellen, dass das in diesem Mitgliedstaat
im Bereich der Uberwachung des Telekommunikations-
verkehrs, die in Art. 7 GrRCh eingreift, garantierte
Schutzniveau nicht unterlaufen wird (vgl. EuGH, Urtt. v.
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30.4.2024 — C-670/22 Rn. 124). Die an eine Verletzung
des Art. 31 Abs. 1 RL EEA ankniipfende Fehlerfolge, mit-
hin die Frage der Verwertbarkeit von in unionsrechtswid-
riger Weise erlangten Informationen und Beweisen im
Rahmen eines Strafverfahrens, bestimmt sich nach dem
nationalen Recht (vgl. EuGH, Urt. v. 30.4.2024 — C-
670/22 Rn. 128-130 m.w.N.).

(bb) Die Strafprozessordnung enthélt keine allgemeinen
Regelungen zur Frage, welche Rechtsfolgen eine rechts-
widrige Erhebung oder Verwendung von Informationen
nach sich zieht; dies ist nur ausnahmsweise geregelt (vgl.
§ 136a Abs. 3 S.2 StPO). Auch Verwendungs- und Ver-
wertungsverbote, die an eine rechtswidrige Informations-
erhebung oder -verwendung ankniipfen, sind jeweils nur
fir FEinzelfille ausdriicklich angeordnet (vgl. etwa
§ 100d Abs. 2, Abs. 5 S. 1, § 101a Abs. 4, § 108 Abs. 2
und 3, § 160a Abs. 1 S. 2, Abs. 2 S.3,§ 161 Abs.3S. 1,
Abs. 4 S. 1, § 479 StPO). Der BGH hat deshalb eine Ab-
wiagungslehre entwickelt. Danach fiihrt ein Rechtsverstof3
bei der Beweiserhebung nicht ohne Weiteres zur Unver-
wertbarkeit der dadurch erlangten Erkenntnisse. Es bedarf
in jedem Einzelfall einer Abwigung der fiir und gegen die
Verwertung sprechenden Gesichtspunkte. Fiir die Ver-
wertbarkeit spricht auf der einen Seite stets das staatliche
Aufklarungsinteresse, dessen Gewicht im konkreten Fall
vor allem unter Beriicksichtigung der Verfiigbarkeit wei-
terer Beweismittel, der Intensitit des Tatverdachts und der
Schwere der Straftat bestimmt wird. Auf der anderen Seite
muss beriicksichtigt werden, welches Gewicht der Rechts-
verstol hat. Dieses wird im konkreten Fall vor allem
dadurch bestimmt, ob der Rechtsversto3 gutgldubig, fahr-
lassig oder vorsitzlich begangen wurde, welchen Schutz-
zweck die verletzte Vorschrift hat, ob der Beweiswert be-
eintrachtigt wird, ob die Beweiserhebung hitte rechtma-
Big durchgefiihrt werden kdnnen und wie schutzbediirftig
der Betroffene ist. Verwertungsverbote hat der Bundesge-
richtshof insbesondere bei grober Verkennung oder be-
wusster Missachtung der Rechtslage angenommen (st.
Rspr.; BGH, Beschl. v. 2.3.2022 — 5 StR 457/21, BGHSt
67,29 Rn. 43). Dies ist verfassungsrechtlich unbedenklich
(vgl. BVerfG, Beschl. v. 7.12.2011 — 2 BvR 2500/09 und
1857/10, BVerfGE 130, 1 Rn. 117; jeweils m.w.N.).

(cc) Nach Mallgabe dessen iiberwiegt das staatliche Auf-
klarungsinteresse gegeniiber dem Recht des Angeklagten
auf Privatleben und Kommunikation (Art. 7 GrRCh),
selbst wenn der Drittstaat bei der Beweisgewinnung
Art. 31 Abs. 1 RL EEA verletzt haben sollte. Die Mai3-
nahmen hatten die Aufklarung besonders schwerwiegen-
der Straftaten zum Ziel, namentlich Verbrechen im Sinne
des § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG, die im Hochstmal} mit Frei-
heitsstrafe von 15 Jahren bedroht sind. Eine tragfihige
Verdachtslage fiir die Anordnung der AbhdrmafBnahmen
bestand. Der Beweiswert der zu erwartenden Erkenntnisse
war hoch, da die Beteiligten in den Anom-Chats offen und
objektiv nachvollziehbar iiber Drogengeschéfte in erheb-
lichem Umfang kommunizierten. Zugleich standen an-
dere, vergleichbar erfolgversprechende und ergiebige Er-
mittlungsansétze nicht zur Verfiigung. Ein Rechtsmiss-
brauch (Befugnis- oder Forum-Shopping) der deutschen
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Strafverfolgungsbehdrden ab Kenntnis von den Uberwa-
chungsmafinahmen ist nicht anzunehmen. Die deutschen
Behorden haben nicht an der Datengewinnung mitge-
wirkt; dafiir, dass sie durch Zuwarten die Vorschriften der
§§ 100a ff. StPO umgehen wollten, spricht nichts. Zu-
gleich wiegt der Eingriff in die schutzwiirdigen Rechtspo-
sitionen des Angeklagten nicht besonders schwer. Die ein-
zig nutzbare, liber eine Taschenrechner-App getarnte
Funktion der ANOM-Handys war der Austausch von
Chat-Nachrichten im verschliisselten ANOM-System.
Die betroffenen Kommunikationsinhalte bezogen sich al-
lein auf die Begehung krimineller Handlungen. Der Kern-
bereich privater Lebensgestaltung war ersichtlich nicht
betroffen, sodass die gewonnenen Informationen keinem
aus Art. 1 Abs. 1 GG folgenden absoluten Beweisverwer-
tungsverbot im Strafprozess unterliegen (vgl. dazu nur
BVerfG, Urt. v. 3.3.2004 — 1 BvR 2378/98, BVerfGE 109,
279 [339]; Beschl. v. 31.1.1973 — 2 BvR 454/71,
BVerfGE 34, 238 [245]). SchlieBlich wirkt es sich nicht
entscheidend aus, dass die ANOM-Kaufer tiber die Eigen-
schaften der ,,nicht sicheren® Kryptogerite getduscht wur-
den. Denn wer sich ein Tatmittel in dem Glauben ver-
schafft, dieses sei fiir kriminelle Zwecke besonders geeig-
net, verdient keinen Vertrauensschutz.

(b) Auch durch die Verwertung der Anom-Erkenntnisse
wird weder in den Wesensgehalt der Grundrechte des An-
geklagten eingegriffen noch der fair trial-Grundsatz oder
das Gebot der VerhidltnisméBigkeit im Sinne des ordre
public verletzt.

(aa) Einen Rechtsfehler beim Transfer der ANOM-Daten,
der sich im Wesentlichen auf der Grundlage des bilatera-
len Vertrages vom 14. Oktober 2003 iiber die Rechtshilfe
in Strafsachen i.V.m. dem Zusatzvertrag vom 18. April
2006 (USA-RhV; BGBI. 2007 1II, S. 1618, 1620, 1637;
BGBI. 2010 II, S. 829) sowie nach dem Abkommen zwi-
schen der Europidischen Union und den USA iiber Rechts-
hilfe vom 25. Juni 2003 (USA/EU-RhAbk; BGBI. 2007
IL, S. 1618, 1652; BGBL. 2010 II, S. 829) vollzieht, macht
der Beschwerdefiihrer weder geltend noch ist ein solcher
sonst ersichtlich. Ohnehin hat hier das US-Justizministe-
rium als zentrale Behorde geméfl Art. 2 Abs.2 S. 1,
Abs. 3 USA-RhV ungeachtet der Frage, ob die Bestim-
mungen auch Individuen schiitzen, die Verwertung der
zunédchst im Wege der polizeilichen Rechtshilfe iiberlas-
senen Daten genehmigt.

(bb) Der Umstand, dass die Daten auf deutschem Staats-
gebiet ohne Mitwirkung, Zustimmung und zunéichst ohne
Kenntnis der deutschen Behorden erhoben wurden, wirkt
sich auf die Verwertbarkeit der Daten nicht aus. Sollte das
FBI durch das Ubersenden von Kopien von in Deutsch-
land versandten oder empfangenen Nachrichten auf den
Server im unbekannten Staat in die Souveréanitit der Bun-
desrepublik Deutschland eingegriffen haben, wire dies
durch das auf dem vertraglich vorgesehenen Rechtshilfe-
weg gestellte Ersuchen der Generalstaatsanwaltschaft Fr.
vom 21. April 2021 geheilt.

(cc) Die Erkenntnisdefizite, die sich daraus ergeben, dass
sowohl die Identitit des iiberwachenden Drittstaats als
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auch der Inhalt der dort ergangenen Beschliisse nicht of-
fengelegt worden ist, begriinden keinen Verstofl gegen
wesentliche rechtsstaatliche Grundsdtze. Anhaltspunkte
dafiir, dass die von den USA erteilten Auskiinfte {iber die
Art und Weise der Ermittlungsmafinahmen unzutreffend
sind, bestehen nicht. Die Rechtsauffassung des Beschwer-
defiihrers, es sei im Zweifel fiir den Angeklagten von der
Rechtswidrigkeit ausldndischer Beweiserhebung auszu-
gehen, welche die Strafverfolgungsbehorden im Sinne ei-
ner Beweislastumkehr zu widerlegen hitte, trifft nicht zu.
Im Gegenteil gebietet der Grundsatz gegenseitigen Ver-
trauens, jedenfalls zundchst von der RechtméBigkeit von
im Ausland vorgenommenen Amts- und Ermittlungs-
handlungen auszugehen. Dieser Grundsatz gilt auch im
Rechthilfeverkehr mit den USA (vgl. BVerfG, Beschl. v.
4.12.2019 — 2 BvR 1258/19 und 1497/19 Rn. 55, 59; v.
17.5.2017-2BvR 893/17 Rn. 28 und v. 6.7.2005 — 2 BvR
2259/04 Rn. 24, BVerfGE 113, 154 [zur Auslieferung bei
drohender Verhidngung einer lebenslangen Freiheitsstrafe
ohne die Moglichkeit einer Strafaussetzung zur Bewéh-
rung]). Die Rechtsordnung geht ndmlich von der Einglie-
derung rechtsstaatlich verfasster Staaten in die Volker-
rechtsordnung der Staatengemeinschaft aus. Erst und nur
dann, wenn belastbare Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass
sich der ersuchte Staat nicht rechtstreu verhalten hat, kann
die Vermutung rechtméfigen Handelns widerlegt sein.

Solche Anhaltspunkte bestehen hier nicht. Der Senat sieht
keinen Anlass, am Wabhrheitsgehalt der Auskiinfte zu
zweifeln. Durchgreifende Bedenken ergeben sich auch
nicht daraus, dass die USA den europidischen Anord-
nungsstaat und dessen Beschliisse unter Verweis auf eine
Vertraulichkeitszusage diesem gegeniiber nicht offenge-
legt haben. Vertraulichkeitszusagen und Quellenschutz
sind auch dem deutschen Strafverfahren nicht fremd. Er-
mittlungsmafinahmen miissen nicht uneingeschrinkt
transparent sein. So erlaubt etwa das deutsche Strafverfah-
rensrecht mit dem Einsatz verdeckter Ermittler gemaf
§ 110b StPO oder dem Verwenden fingierten kinderpor-
nographischen Materials gemd3 § 110d StPO i.V.m.
§ 176e Abs. 5, 1 und 3, § 184b Abs. 6,1 S. 1 Nr. 1, 2 und
4, S. 2 StGB (sogenannte ,,Keuschheitsprobe®) Ermitt-
lungsmafBnahmen mit Téuschungscharakter. Hieraus mag
sich zwar eine Rechtsschutzverkiirzung fiir die Betroffe-
nen ergeben. Die Aufgabe rechtsstaatlicher Mindeststan-
dards geht indes hiermit angesichts der aufgezeigten ge-
ringen Eingriffstiefe der ,,ANOM‘“-Abhdérmafinahmen
nicht einher. Die Vertraulichkeitszusage ist auch nicht we-
gen des Inverkehrbringens der ANOM-Mobiltelefone
durch das FBI zu hinterfragen.

(dd) Bei der Operation ,,T. handelte es sich nicht um eine
anlasslose Massenausforschung und Massendatenauswer-
tung (vgl. dazu BVerfG, Urt. v. 27.2.2008 — 1 BvR 370/07
und 595/07, BVerfGE 120, 274; EGMR, Urt. v. 25.5.2021
—58170/13, 62322/14, 24960/15 Rn. 322 ff. m.w.N.) und
damit im Kern geheimdienstliche Maflnahme, fiir die es
im Strafverfahren bereits aufgrund ihres massenhaften
Charakters keine Rechtsgrundlage geben kann. Uberzeu-
gend hat der Generalbundesanwalt hierzu in seiner An-
tragsschrift ausgefiihrt:
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,, Vielmehr handelte es sich hierbei um eine gezielte May3-
nahme, die sich ausschliefflich gegen Personen richtete,
bei denen tatsdchliche Anhaltspunkte fiir die Beteiligung
an Straftaten der organisierten Kriminalitdit, insbeson-
dere im Bereich des Betdubungsmittel- und Waffenhan-
dels, bestanden. Schon angesichts der hohen Kosten und
des auf kriminelle Kreise beschrinkten Vertriebswegs
(,designed by criminals for criminals ‘) begriindete bereits
der Erwerb eines Anom-Handys den Verdacht, dass der
Nutzer das Gerdt zur Planung und Begehung schwerer
Straftaten, insbesondere solcher im Bereich der organi-
sierten Kriminalitdt, einsetzte. Die Telekommunikations-
tiberwachung erfolgte damit nicht aufgrund eines ,Allge-
meinverdachts gegen eine Kommunikationsinfrastruktur®
(Ferner, jurisPR-StrafR 11/2023, Anm. 4, S. 4) oder eines
,Generalverdachts gegen Verschliisselung® (Pschorr/
Wérner, StV 2023, 274 [280]), sondern aufgrund konkre-
ter Verdachtsmomente gegen einzelne, wenn auch noch
nicht identifizierte Personen. *

Fiir eine sechsmonatige Nutzungsdauer in Europa war un-
ter Verweis auf die vermeintliche Abhdrsicherheit ein
Entgelt zwischen 1.000 und 1.500 EUR in einer Kryp-
towdhrung (z.B. Bitcoins) zu entrichten. Dies trigt den
Schluss, dass die Anschaffung eines solchen Gerits zur
Begehung allein von Bagatelldelikten oder zur verschliis-
selten Kommunikation aus anderen Griinden als zur Be-
gehung von (schweren) Straftaten fernlag.

(ee) Die Abschopfung der ANOM-Daten war nicht unver-
haltnisméaBig. Bereits der gezielt auf die Bediirfnisse der
organisierten Kriminalitdt ausgerichtete Absatzweg
schloss eine Erfassung Unverdachtiger aus. Der staatliche
Auftrag zum Schutz seiner Biirger insbesondere vor den
von Drogenhandel und organisierter Kriminalitdt ausge-
henden Gefahren und das verfassungsrechtliche Gebot ei-
ner funktionsfiahigen Strafrechtspflege sind &duflerst ge-
wichtig (vgl. hierzu BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR
2628/10u.a., BVerfGE 133, 168 Rn. 57). Die gegenstiand-
liche Maflnahme hat, wie aufgezeigt, nichts mit einer
Masseniiberwachung zu tun. Ihr Einsatz war in Abgren-
zung zu einer geheimdienstlichen Tatigkeit wegen der
Verdachtsmomente, die aus der Nutzung der App als
Nachfolgerin der App P. folgte, auch nicht anlasslos. Das
Sichern der ausgetauschten Anom-Nachrichten ist eine
zuldssige kriminalistische List, die ihrerseits nach den
Mitteilungen des US-Justizministeriums von Gerichtsbe-
schliissen iiberwacht worden ist. Dass bei einer solchen
Verdachts- und Beweislage zunéichst ein Ermittlungsver-
fahren eingeleitet und im Zuge dessen die zeitlich befris-
tete Erhebung aller Nutzerdaten des ANOM-Dienstes
richterlich angeordnet wird, 14sst grundlegende Rechts-
staatsdefizite oder einen Verstol gegen menschen- oder
europarechtliche Grundwerte nicht erkennen.

(ff) SchlieBlich verletzt die Verwertung der ANOM-Daten
nicht den Wesensgehalt des deutschen und europdischen
Hfair trial“-Grundsatzes (Art.2 Abs. 2 S. 2 iV.m.
Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 und 3
EMRK).
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(1) Das Recht auf ein faires Verfahren, das seine Wurzeln
im Rechtsstaatsprinzip in Verbindung mit den Freiheits-
rechten und Art. 1 Abs. 1 GG hat, enthélt keine in allen
Einzelheiten bestimmten Ge- oder Verbote; vielmehr be-
darf es der Konkretisierung je nach den sachlichen Gege-
benheiten. Das Recht auf ein faires Verfahren wird erst
dann verletzt, wenn eine Gesamtschau auf das Verfah-
rensrecht auch in seiner Auslegung und Anwendung
durch die Fachgerichte ergibt, dass rechtsstaatlich zwin-
gende Folgerungen nicht gezogen worden sind oder
rechtsstaatlich Unverzichtbares preisgegeben worden ist
(vgl. BVerfG, Beschl. v. 7.12.2011 — 2 BvR 2500/09 und
1857/10, BVerfGE 130, 1 Rn. 111 f. m.w.N.). Vergleich-
bar ist der Wesensgehalt des in Art. 6 Abs. 1 S. 1, Abs. 2
und 3 EMRK verankerten Rechts auf ein faires Verfahren
ausgestaltet. Eine Verletzung einzelner Verfahrensgaran-
tien reicht hierfiir nicht aus. Erforderlich ist vielmehr, dass
sich das Verfahren als Ganzes, einschlieSlich der Art und
Weise, in der die Beweisaufnahme durchgefiihrt worden
ist, als unfair erweist (vgl. BVerfG, Beschl. v. 7.12.2011 —
2 BvR 2500/09 und 1857/10, BVerfGE 130, 1 Rn. 112
m.w.N.; EGMR, Urt. v. 25.3.1999 — 25444/94; BGH,
Beschl. v. 21.11.2012 — 1 StR 310/12, BGHSt 58, 32
Rn. 29).

Im Rahmen dieser Gesamtschau sind nicht nur die Rechte
des Beschuldigten, insbesondere seine prozessualen
Rechte und Moglichkeiten mit der erforderlichen Sach-
kunde wahrnehmen und Ubergriffe der staatlichen Stellen
oder anderer Verfahrensbeteiligter angemessen abwehren
zu konnen, sondern auch die Erfordernisse einer funkti-
onstiichtigen Strafrechtspflege in den Blick zu nehmen.
Das Rechtsstaatsprinzip gestattet und verlangt die Bertick-
sichtigung der Belange einer funktionstiichtigen Straf-
rechtspflege, ohne die der Gerechtigkeit nicht zum Durch-
bruch verholfen werden kann. Es besteht daher die verfas-
sungsrechtliche Pflicht des Staates, eine funktionstiichtige
Strafrechtspflege zu gewéhrleisten. Diese muss dem
Schuldgrundsatz Rechnung tragen, der sich aus der Ga-
rantie der Wiirde und Eigenverantwortlichkeit des Men-
schen (Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG) sowie aus dem
Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs.3 GG) ergibt (vgl.
BVerfG, Beschl. v. 7.12.2011 — 2 BvR 2500/09 und
1857/10, BVerfGE 130, 1 Rn. 113 m.w.N.; vgl. auch
EGMR, Urt. v. 11.7.2006 — 54810/00 Rn.97 — Jal-
loh/Deutschland).

(2) Nach MaBgabe dessen verstof3t es nicht gegen rechts-
staatliche Mindeststandards, dass der Angeklagte keine
Maoglichkeit hatte, die Anordnungsbeschliisse als solche
gerichtlich iiberpriifen zu lassen.

(2.1) Bei Verwertung rechtméafig erhobener Daten ist die
VerhéltnisméaBigkeit der Informationsverwertung im Ur-
teil in aller Regel durch Beschrankungen der vorangehen-
den Informationserhebung gewéhrleistet, da Ermittlungs-
maBnahmen und Beweiserhebungen regelmiBig nur unter
einschrinkenden Voraussetzungen zuldssig sind (vgl.
BVerfG, Beschl. v. 7.12.2011 -2 BvR 2500/09 und
1857/10, BVerfGE 130, 1 Rn. 146 m.w.N.). Werden im
Ausland gewonnene Beweise verwertet, die im Wege der
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Rechthilfe gewonnen wurden, ist die sonst vorherr-
schende Struktur des Strafverfahrens mit der ihm inharen-
ten Filterfunktion bereits auf der Ebene der Informations-
erhebung allerdings — wie hier — durchbrochen.

(2.2) Der Angeklagte wendet im Ausgangspunkt zu Recht
ein, ihm habe gegen die gerichtliche Anordnung der Uber-
wachungsmafinahme durch den europiischen Drittstaat
keine Beschwerdemdoglichkeit zur Verfiigung gestanden.
Der fehlende Primérrechtsschutz bewirkt eine Rechts-
schutzverkiirzung. Dies hat im Ergebnis aber nicht die
Unverwertbarkeit der ANOM-Erkenntnisse zur Folge.
Denn der Wesensgehalt der hierdurch eingeschriankten
Grundrechte des Angeklagten, namentlich des Fernmelde-
geheimnisses des Art. 10 Abs. 1 GG und des allgemeinen
Personlichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG ist nicht verletzt.

Der Wesensgehalt im Sinne des Art. 19 Abs. 2 GG be-
zeichnet die dullerste Grenze fiir staatliche Eingriffe (vgl.
Durner, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 105. EL (Aug.
2024), Art. 10 Rn. 200; vgl. auch BVerfG, Beschl. v.
20.6.1984 — 1 BvR 1494/78, BVerfGE 67, 157, 174 [keine
,globale oder pauschale Uberwachung des Post- und
Fernmeldeverkehrs“] und EuGH, Urt. v. 6.5.2015 — C-
362/14 [Schrems/Data Protection Commission]). Der We-
sensgehalt oder ,,Wesenskern® des Art. 10 GG wird nach
institutionellem Verstdndnis in der strikten Beachtung der
VerhiltnismaBigkeit, insbesondere in einem Verbot von
,,Globalangriffen auf das Grundrecht gesehen (vgl. Dur-
ner, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 10 Rn. 200
m.w.N.). In der individuellen Lesart entspricht er dem
Menschenwiirdekern des Art. 10 GG (vgl. BVerfG, Be-
schl. v. 20.6.1984 — 1 BvR 1494/78, BVerfGE 67, 157
[171] und v. 20.9.2016 — 2 BVE 5/15, BVerfGE 143, 1
[10]). In diesem Sinne gewéhrt das Grundgesetz dem Ein-
zelnen einen unantastbaren Bereich privater Lebensge-
staltung, der der Einwirkung der offentlichen Gewalt
selbst bei iiberwiegenden Interessen der Allgemeinheit
génzlich entzogen ist (vgl. BVerfG, Beschl. v. 7.12.2011
—2 BVR 2500/09 und 1857/10, BVerfGE 130, 1 [21 ff.]).
In diesem Sinne hat das BVerfG (BVerfG, Urt. v. 2.3.2010
— 1 BvR 256/08, 1 BvR 263/08 und 1 BvR 586/08, BVer-
fGE 125, 260 [322]) etwa eine sechsmonatige Speiche-
rung der Telekommunikationsverkehrsdaten nicht als ge-
eignet angesehen, bereits flir sich genommen das Prinzip
des Art. 10 Abs. 1 GG als solches aufzuheben; sie verletze
,weder dessen Menschenwiirdekern (Art. 1 Abs. 1 GG)
noch dessen Wesensgehalt (Art. 19 Abs. 2 GG)“.

Durch die ,, ANOM“-Abhérmafinahmen wird der Wesens-
kern des Art. 10 GG institutionell wie auch individuell
(durch die Verwertung der Anom-Erkenntnisse) nicht be-
rithrt. Vergleichbare Maflnahmen sieht die Strafprozess-
ordnung in den (verfassungsrechtlich gebilligten)
§§ 100a ff. StPO vor. Nach der Rechtsprechung des BGH
zu § 100a StPO diirfen aufgrund der Grundsétze eines
rechtsstaatlichen Strafverfahrens die aus einer rechtswid-
rig angeordneten Telefoniiberwachung gewonnenen Er-
kenntnisse zwar regelmifig nicht als Beweismittel ver-
wertet werden (vgl. BGH, Urt. v. 17.3.1983 — 4 StR
640/82, BGHSt 31, 304 [308 f.]; v. 24.8.1983 — 3 StR
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136/83, BGHSt 32, 68 [70] und v. 16.2.1995 — 4 StR
729/94, BGHSt 41, 30 [31]; Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR
171/23 Rn. 28; v. 1.8.2002 — 3 StR 122/02, BGHSt 47,
362 [365 f.]und v. 26.2.2003 — 5 StR 423/02, BGHSt 48,
240 [248]). Das gilt insbesondere fiir Félle, in denen es an
einer wesentlichen sachlichen Voraussetzung fiir die An-
ordnung der Maflnahme nach § 100a StPO gefehlt hat.
Dementsprechend hat es etwa die Unverwertbarkeit zur
Folge, wenn der Verdacht einer Katalogtat von vornherein
nicht bestanden hat (vgl. BGH, Urt. v. 17.3.1983 — 4 StR
640/82, BGHSt 31, 304 [309]). Aufgrund der aufgezeig-
ten Besonderheiten der Operation ,, T.“ steht indes fest,
dass die UberwachungsmaBnahmen von Anfang an auf
die Katalogtaten des § 100a Abs. 2 Nr. 1 Buchst. m, Nr. 7,
11 StPO begrenzt waren. Die Voraussetzungen des § 100a
StPO wiren ersichtlich gegeben gewesen. Selbst wenn zur
Wahrung strikter VerhdltnisméBigkeit — und um jede
denkbare Benachteiligung des Betroffenen auszuschlie-
Ben — die Verwendungsschranke mit dem hdchsten
Schutzniveau (§ 100e Abs. 6 StPO) heranzuziehen gewe-
sen wiare (vgl. hierzu BGH, Beschl. v. 2.3.2022 — 5 StR
457/21, BGHSt 67, 29 Rn. 68), hitten die Daten verwertet
werden diirfen.

Ebenso liegt es im Hinblick auf das allgemeine Person-
lichkeitsrecht des Angeklagten. Informationen aus dem
Kernbereich privater Lebensgestaltung hat das LG ersicht-
lich nicht verwertet.

Ein durch polizeiliche Tatprovokation begriindeter Ver-
stoB3 gegen den Wesensgehalt des fairen Verfahrens (vgl.
dazu EGMR, Urt. v. 24.1.2023, Kammer IV [Ausschuss],
54664/16 — Jevtic/Osterreich und v. 23.10.2014 —
54648/09 — Furcht/Deutschland) kommt gleichfalls nicht
in Betracht. Denn dafiir reicht ein bloBer Bedingungszu-
sammenhang nicht aus. Entscheidend ist vielmehr, dass
die ,,Druckausiibung® sich auch im Verhéltnis zum mittel-
bar betroffenen Tater weiter fortgesetzt hat. MaB3geblich
ist darauf abzustellen, ob die Aktivitdten des nicht in un-
mittelbaren Kontakt mit dem polizeilichen Ermittler ge-
kommenen Téters vom Verhalten der Polizei geleitet wa-
ren, dieser also durch die staatlichen Ermittler in irgend-
einer Form zu seiner Tatbeteiligung verleitet wurde
(BGH, Urt. v. 16.12.2021 — 1 StR 197/21 Rn. 41 m.w.N.
a. d. Rspr. des EGMR). Fiir einen Kontakt der Tatergrup-
pierung um den Angeklagten zu Mittelsménnern des FBI
besteht kein Anhaltspunkt.

Die zulédssige Tauschung des FBI lag ohnehin alleine da-
rin, die Erwerber der ANOM-Gerite glauben zu lassen,
die tiber Anom gefiihrten Chats seien durch eine — insbe-
sondere flir die Strafverfolgungsbehérden — undurch-
dringliche Verschliisselung geschiitzt. Dies wird anschau-
lich dadurch bekriftigt, dass der Beschwerdefiihrer 25
gleichgelagerte Straftaten bereits vor dem Erwerb des
ANOM-Gerits unter Nutzung anderer Kryptiersysteme
(Sky-ECC) begangen und den Handel mit Betdubungsmit-
teln damit ohne mafBgebliche Anderung des strafrechtlich
relevanten Handelns schlicht fortsetzte.

dd) Ergénzend tritt hinzu, dass sich das gegen den Ange-
klagten gefiihrte Strafverfahren insgesamt als fair erweist.
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Die Verwertung der ANOM-Nachrichten betrifft nur neun
von 35 Fillen. Daneben hat der Zeuge F. den Angeklagten
als Nutzer des accounts ,,pa.* benannt. Die Fille 26 bis 34
der Urteilsgriinde sind in die Gesamtwiirdigung aller Félle
einschlieBlich der Beschlagnahme im letzten Fall einzu-
stellen. Das LG hat die Chatinhalte nicht ungepriift in
seine Beweiswiirdigung {ibernommen, sondern diese bei-
spielsweise bei der Identifizierung des Angeklagten so-
wohl mit weiteren Chatinhalten Dritter (UA S. 24) als
auch mit anderen Beweismitteln abgeglichen (UA
S. 25 f.) und sich auf diese Weise nachvollziehbar von de-
ren Authentizitét iiberzeugt. Dies stimmt mit der Auswer-
tung der nicht angegriffenen SkyECC-Nachrichten iiber-
ein. Die Uberzeugung des LG, dass der Nutzer des ac-
counts ,,pa.“ auch derjenige der SkyECC-accounts ,,” und
. war, ist frei von Rechtsfehlern.

d) Was die Félle 27, 32 und 34 der Urteilsgriinde betrifft,
in denen sich der Handel innerhalb der ANOM-Fille al-
lein auf Cannabis bezog, so fiihrt die Neuregelung der

Straftatbestdnde durch das KCanG nicht dazu, dass die
Verwertung der ANOM-Daten durch das LG riickwirkend
— etwa wegen der Anderung des MaBnahmenkatalogs des
§ 100b StPO — als unzuldssig anzusehen wére. Fiir die
Priifung der Verwertbarkeit kommt es auf den Erkenntnis-
stand zum Zeitpunkt der Verwertung der Beweisergeb-
nisse an (vgl. BGH, Beschl. v. 2.3.2022 — 5 StR 457/21,
BGHSt 67, 29 Rn. 70). Das Revisionsgericht verwertet
aber nicht selbst Beweismittel, sondern priift nur die
rechtsfehlerfreie Verwertung durch das Tatgericht. Diese
Konstellation ist nicht mit dem umgekehrten Fall ver-
gleichbar, bei welchem der enumerative Katalog zwi-
schen Tatsachen- und Revisionsentscheidung verscharft
wird (vgl. dazu BGH, Urtt. v. 14.8.2009 — 3 StR 552/08,
BGHSt 54, 69 Rn. 24 und v. 27.11.2008 — 3 StR 342/08,
BGHSt 53, 64 Rn. 13; Beschl. v. 21.11.2012
—1 StR 310/12, BGHSt 58, 32 Rn. 45) und der Verfah-
rensmangel aus prozessdokonomischen Griinden geheilt
wird. Zum Zeitpunkt der Verwertung erweist sich die Ent-
scheidung des Tatgerichts nicht als rechtsfehlerhaft.
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Es ist ruhig geworden um die Diskussion eines Verbands-
sanktionengesetzes (VerSanG). Im aktuellen Koalitions-
vertrag der Bundesregierung , Verantwortung fiir
Deutschland taucht das Vorhaben gar nicht mehr auf.
Dennoch sollten Uberlegungen zu einer Neukonzeption
einer Sanktionierung von Unternehmen nicht von der Ta-
gesordnung genommen werden. Dies macht die Verfasse-
rin dieser Dissertation schon in der Einleitung deutlich.
Primér geht es ihr darum, die fortdauernde Rechtsunsi-
cherheit in Bezug auf interne Untersuchungen zu beenden.
Da das VerSanG gescheitert ist, stellt sich fiir sie insbe-
sondere die Frage, welche rechtlichen Starken und Schwi-
chen dieses Gesetzes sich fiir verbandsinterne Untersu-
chungen ergeben und wie Fehler in einem kiinftigen Ge-
setz vermieden werden konnen.

Dazu werden in Teil 2 der Untersuchung die Grundlagen
der Verbandssanktionierung gelegt und sich zunéchst mit
der Grundkonzeption des VerSanG beschiftigt. Diese
Grundkonzeption wird kritisiert, da das Gesetz Grund-
ziige des Ordnungswidrigkeitenrechts mit strafrechtlichen
Folgen und einem strafprozessualen Verfahren kombi-
nierte, wobei die kriminalstrafrechtlichen Elemente iiber-
wogen. Dies fiihrte nach Meinung der Verfasserin zu star-
ken konzeptionellen und dogmatischen Defiziten, da Kri-
minalstrafrecht geschaffen worden wére, ohne es als sol-
ches zu bezeichnen. Dies sei nicht hinnehmbar gewesen.
Zudem habe das VerSanG hohe Verbandssanktionen an-
gedroht, ohne die vorgelagerte Schuldfrage zu kliren.
Diese Diskrepanzen hétten praktische Relevanz fiir ver-
fahrensrechtliche Schutzstandards insbesondere im Be-
reich der verbandsinternen Untersuchungen entfaltet.

Trotz der grundsitzlichen Kritik an dem gescheiterten
VerSanG sieht die Verfasserin dieses als rechtspolitisch
notwendig an und spricht sich fiir eine Einfiihrung der
Verbandssanktion aus. Allerdings sollten in einem neuen
Entwurf Fragen zur Konzeption der Verantwortlichkeit
geklért werden, um ein widerspruchsfreies Fundament fiir
die Verbandsverantwortlichkeit zu entwickeln. Dabei
spricht sich Ecker nicht fiir eine ,kleine Losung™, also
eine Anpassung des OWiG aus, sondern fiir eine ,,grof3e
Losung® durch Umsetzung eines eigenstindigen Geset-
zes. Dafiir sprache die Tatsache, dass die Verfolgung von

Verbandsstraftaten im Wesentlichen der Verfolgung von
Straftaten entspricht und demzufolge vergleichbare ver-
fahrensrechtliche Konsequenzen haben miisse. Auflerdem
wiirde es der Konstruktion der Zurechnung widerspre-
chen, auf der einen Seite Leitungspersonen mit strafrecht-
lichen Konsequenzen zu belegen, wahrend der Verband
nur im Verwaltungsverfahren verfolgt werden konnte.
Eine eigenstindige Verbandssanktion wire zudem das
richtige, abschreckende und praventive Signal an die Ver-
binde, das gleichzeitig die gesellschaftliche Verantwor-
tung widerspiegeln wiirde. Daneben wére ein separates
Gesetz von Vorteil, wenn sich der europdische Gesetzge-
ber fiir besondere Vorgaben entscheiden wiirde, die eine
kiinftige Verbandssanktionierung betreffen, da man somit
ein bereits bestehendes Gesetz anpassen konne. Dieses
sorge als abgeschlossenes Regelwerk fiir Ubersichtlich-
keit und insoweit auch Rechtssicherheit fiir die Verbénde.

Bei einem Neuentwurf des VerSanG sei sich vorrangig
mit der Schuldfrage zu beschéftigen, da das BVerfG schon
friih festgestellt habe, dass es keine Strafe ohne Schuld ge-
ben diirfe. Interessant sind die diesbeziiglichen Uberle-
gungen der Verfasserin, die hier auch noch einmal die Ar-
gumentationsstrange fritherer Diskussionen zusammen-
fassen. Der Schuldgrundsatz findet seine Grundlage in der
Menschenwiirdegarantie gem. Art. 1 Abs. 1 GG, so dass
nur das natiirliche Individuum Tréger dieses Grundrechts
sein konne, so dass Verbinde aus dem Schutzbereich ex-
kludiert seien. Daraus sei aber nicht zu schlief3en, dass der
Verband kein Strafsubjekt sein konne. Denn der Inhalt des
Schuldbegriffs sei durch diese individualstrafrechtliche
Priagung nicht abschlieBend verfassungsrechtlich festge-
legt. Aufgrund der grundlegenden Unterscheidung zwi-
schen natiirlichen Personen und Verbdnden konnten die
Uberlegungen zur Schuld der Verbinde keine unmittel-
bare Auswirkung auf den Schuldvorwurf bei natiirlichen
Personen entfalten, da Art. 1 Abs. 1 GG auf Verbiande
eben gerade nicht anwendbar sei. Zudem habe das BVerfG
betont, dass der Schuldgrundsatz nicht nur bei der straf-
rechtlichen, sondern auch bei der ordnungswidrigkeits-
rechtlichen Ahndung zu berticksichtigen sei. Wer also ve-
hement das Schuldstrafrecht gegen die Verbandssanktio-
nierung ins Feld fiihre, hitte zuvor die Untauglichkeit und
Streichung der §§ 130, 30 OWiG fordern miissen. Eine
Verbandssanktionierung kénne daher nicht von vornhe-
rein auf verfassungsrechtlicher Ebene ausgeschlossen
werden.
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Die Verbandssanktion konne also auf Grund eines modi-
fizierten Schuldbegriffs konzipiert werden. Kern eines
solchen modifizierten Schuldbegriffs sei der Vorwurf des
,,Dafiireinstehenmiissens®, obwohl ein anderes Verhalten
moglich gewesen wire. Hierfiir sei ein Verband sogar
noch geeigneter als eine natiirliche Person, da er unabhén-
gig von personalen Zwingen und Vorpragungen Mehr-
heitsentscheidungen treffe, die zum téglichen Geschaft
gehoren.

Unter Abwégung der Modelle des origindren Verbands-
verschuldens und der Konzeption einer Verbandsverant-
wortlichkeit durch Zurechnung des Handelns und Ver-
schuldens einer natiirlichen Leitungsperson, plddiert die
Verfasserin fiir ein System der Zurechnung. Dieses er-
fasse die praktische Wirkweise von Verbénden und spie-
gele das Handeln durch dessen Organe wider. Eine origi-
nére unbeschrinkte Verbandsverantwortlichkeit liefe da-
gegen dem Préventionszweck der Verbandssanktion zu-
wider und wiirde gegen den Schuldgrundsatz verstoBen.
Da es bislang kein allgemeines europdisches Unterneh-
mensstrafrecht gibe, sollte bei der Konzeption eines Ver-
bandssanktionenrechts den innerstaatlichen Reglementie-
rungen Rechnung getragen werden. Dennoch sei selbst-
verstdndlich die européische Entwicklung im Blick zu be-
halten.

In einem 3. Teil werden verbandsinterne Untersuchungen
als Teil des Verbandssanktionsverfahrens vorgestellt, da
diese das ,,Herzstiick* (S. 83) eines solchen Regelungs-
werks seien. Daher gibt die Verfasserin zunéchst einen
Uberblick iiber Entwicklung und Begriff sog. Internal In-
vestigations im angloamerikanischen Strafverfahren, um
diese dann in das nationale Recht zu iberfiihren. Trotz ge-
dulerter Zweifel an der Zuléssigkeit verbandsinterner Un-
tersuchungen wird deutlich, dass diese durchaus gesetz-
lich anerkannt werden konnen. Sie lieen sich als integra-
ler Bestandteil eines umfassenden Schadensmanagement-
systems begreifen, das unter dem Stichwort Compliance
bekannt sei.

Daher beschreibt Ecker in einem néchsten Schritt die Vor-
schriften, die schon heute fiir eine (mittelbare) Durchfiih-
rungspflicht interner Untersuchungen herangezogen wer-
den (§§ 76, 93 AktG; § 91 AktG; § 43 GmbHG; § 130
OWiG). Fiir eine Etablierung in einem mdglichen Ver-
SanG sei es erforderlich, gesetzliche Anhaltspunkte fiir
die Durchfithrung verbandsinterner Untersuchungen zu
implementieren und durch genaue Definition eine Klar-
stellung der Begriffsverwendung festzusetzen. Dies kriti-
siert die Verfasserin auch beim alten VerSanG, da keine
Definition getroffen, sondern lediglich eine Klarstellung
beziiglich der Erfassung von externen und internen Unter-
suchungen vorgenommen wurde. Insoweit formuliert
Ecker eine Definition, wie sie Eingang in ein zukiinftiges
Gesetz finden konnte: ,,Verbandsinterne Untersuchungen
sind anlassbezogene, repressive und nicht staatliche Maf3-
nahmen zur Untersuchung einer verbandsbezogenen Ver-
fehlung mit dem Zweck, die Tat ernsthaft und vollstindig
aufzukldren. Die Untersuchungen kénnen sowohl durch
den Verband selbst als auch durch von ihm beauftragte
Dritte durchgefiihrt werden® (S. 110). Diese Definition

wird auf den dann folgenden Seiten der Dissertation er-
lautert.

Danach folgt ein Unterkapitel zu Verfahrensvorgaben fiir
die Durchfiihrung einer verbandsinternen Untersuchung.
Dazu wird zunéchst der Pflichtenkatalog nach dem alten
Vorschlag eines § 17 VerSanG einer kritischen Betrach-
tung unterzogen. Dezidiert und kenntnisreich wird der L6-
sungsansatz des VerSanG verworfen, da er mit ,,erhebli-
chen Makeln behaftet war (S. 190). Die rechtsstaatlichen
Defizite des alten Regelungsvorschlags miissten daher bei
einer Neuauflage vermieden werden. Mithin sei zunichst
eine Uberarbeitung der Voraussetzungen des § 17 Abs. 1
Nr. 1 VerSanG de lege ferenda dringend geboten. Hier sei
eine Prézisierung angezeigt. Ziel des Gesetzes sollte es
sein, eine ressourcenschonende, prozessokonomisch sinn-
volle und moglichst umfangreiche Aufklarung durch die
Verbindung der Untersuchungen zu fordern. Auch hier
macht die Verfasserin konkrete de lege ferenda-Vor-
schlage die wie folgt lauten:

(1) Das Gericht soll die Verbandssanktion mildern,
wenn

1. der Verband oder der von ihm beauftragte Dritte mit
den Verfolgungsbehorden im Rahmen einer internen Un-
tersuchung kooperiert,

2. der Verband oder der von ihm beauftragte Dritte einen
wesentlichen Beitrag zur Aufkldrung der Verbandstat und
der Verbandsverantwortlichkeit geleistet oder sich ernst-
haft, unter Ausschopfung aller ihm tatsdchlich zustehen-
den Mittel, bemiiht hat, die Aufkldrung der Verbandstat zu
fordern® (S. 196).

Im Folgenden definiert die Verfasserin den ,,wesentlichen
Beitrag™ zur Aufklarung sowie das ernsthafte Bemiihen.
AuBerdem finden sich nédhere Erlduterungen, bspw. zur
subjektiven Komponente. Auch die Spezifikation der un-
unterbrochenen und uneingeschrénkten Kooperation fiihrt
sie einem de lege ferenda Vorschlag zu (S. 199) und er-
lautert diesen.

SchlieBlich widmet sie sich dem Aspekt der Mitarbeiter-
befragung und spricht sich fiir eine eigene Normierung au-
Berhalb der Kooperationsvoraussetzungen aus. Nach
pragnanter Diskussion der unterschiedlichen Losungsan-
sdtze formuliert sie auch hier eine eigene Vorschrift nebst
Erléuterungen:

., Mitarbeiterbefragungen

(1) Die Befragung eines Mitarbeiters erfordert, dass er
vor seiner Befragung darauf hingewiesen wird, dass seine
Auskiinfte in einem Strafverfahren gegen ihn verwendet
werden konnen.

(2) Der befragte Mitarbeiter kann einer prozessualen Ver-
wertung seiner Angaben widersprechen, die ihn selbst
oder die in § 52 Absatz 1 der Strafprozessordnung be-
zeichneten Angehdrigen gefihrden wiirden, wegen einer
Straftat oder Ordnungswidrigkeit verfolgt zu werden. Der
Widerspruch ist in einem gegen den Mitarbeiter gerichte-
ten Verfahren bis spdtestens zu dem in § 257 StPO ge-
nannten Zeitpunkt geltend zu machen* (S. 206).



Das néchste Unterkapitel beschéftigt sich mit der Bertick-
sichtigung verbandsinterner Untersuchungen, wobei zu-
néchst die Beriicksichtigung de lege lata im Rahmen der
BuBgeldbemessung und sodann die Beriicksichtigung im
Rahmen des gescheiterten VerSanG betrachtet wird. Die
Verfasserin kritisiert gerade letzteres, da die Ausgestal-
tung eines praventiven Compliance-Systems vollstindig
den Verbédnden iiberlassen wurde und lediglich fiir die
Durchfithrung verbandsinterner Untersuchungen dezi-
dierte Vorgaben erfolgten. Ecker spricht sich fiir eine Be-
riicksichtigung der verbandsinternen Untersuchungen im
Rahmen der Sanktionsbemessung aus, sollte es zu einem
neuen Gesetzentwurf kommen. Allerdings sei der im Ver-
SanG normierte Umfang des in Aussicht gestellten Straf-
abschlags bei Durchfithrung verbandsinterner Untersu-
chungen in Hohe von 50% geeignet, um fiir ausreichend
Motivation zu sorgen. Ansonsten lieB aber das VerSanG
Fragen offen, die bei einem neuen Gesetzesvorstof3 aufge-
griffen werden sollen. Insbesondere sollte das Verhiltnis
der Milderungs- und Einstellungsmoglichkeiten unterein-
ander sowie eine mogliche Verschmélerung des Ermes-
sensspielraums diskutiert und beantwortet werden. Auch
sollte die Einfiihrung von Bemessungsleitlinien der Ver-
bandsgeldsanktion in Betracht gezogen werden. Grund-
sdtzlich sei die Idee des gesetzlichen Sanktionssystems im
VerSanG aber gut und wiirde zu einer Anreizerhohung
beitragen.

Im 4. Teil geht die Verfasserin der Frage des Beschlag-
nahmeschutzes fiir Unterlagen aus verbandsinternen Un-
tersuchungen nach. Hier strebte das VerSanG eine Losung
der problematischen Rechtslage rund um die Beschlag-
nahme verbandsinterner Untersuchungsunterlagen an.
Denn es ist umstritten, inwieweit Ermittlungsbehdrden
befugt sind, interne Untersuchungsunterlagen bei Verbén-
den und ihrem mandatierten Rechtsbeistand zu beschlag-
nahmen. Diese bestehende Beschlagnahmeproblematik de
lege lata legt Ecker unter Beriicksichtigung der Rechtspre-
chung und des Diskurses der Literatur dar. Sie kritisiert
insbesondere die Entscheidung des BVerfG zur restrikti-
ven Haltung des Beschlagnahmeschutzes interner Unter-
suchungsunterlagen. Denn es sei nicht ausreichend be-
riicksichtigt worden, dass in § 160a StPO der gesetzgebe-
rische Wille zum Ausdruck komme, die Vertrauensbezie-
hung des Mandanten zu seinem Rechtsanwalt umfassend
vor staatlichen Zugriff zu schiitzen. Zudem sei ein exten-
sives Verstdndnis des § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO ebenso ver-
fassungskonform wie eine enge Auslegung. Es sei aber zu
beflirchten, dass die meisten Gerichte der Argumentation
des BVerfG Folge leisteten, so dass Rechtssicherheit und
eine Harmonisierung der widerstreitenden Interessen zwi-
schen effektiver Strafverfolgung und Beschlagnahme-
schutz nur durch den Gesetzgeber hergestellt werden
konnten.

Daher wird im nichsten Schritt iiberpriift, wie sich der Ge-
setzgeber im gescheiterten VerSanG des Problemkreises
rund um den Beschlagnahmeschutz verbandsinterner Un-
tersuchungsunterlagen positioniert hat. In der Begriin-
dung zum VerSanG wurde jedenfalls explizit klargestellt,

dass die bestehende Rechtsunsicherheit nicht durch die
Beschliisse des BVerfG beseitigt worden sei. Die Verfas-
serin stellt die im VerSanG geplanten Anderungen in der
StPO vor und bewertet diese kritisch unter Aufzeigen der
bestehenden Unklarheiten und systematischen Wider-
spriiche. Aufgrund dieser Schwichen kommt sie zu einem
alternativen Vorschlag fiir den Beschlagnahmeschutz. Sie
ist der Auffassung, dass ein kiinftiges Gesetz zur Ver-
bandssanktionierung einen eigenstdndigen Beschlagnah-
meschutz filir interne Untersuchungsunterlagen vorsehen
sollte. Hier macht sie wieder einen eigenen de lege
ferenda Vorschlag eines Paragrafen zum Beschlagnahme-
verbot mit anschlieBenden Erlduterungen:

. (1) Die physischen und digitalen Arbeitsprodukte ver-
bandsinterner Untersuchungen unterliegen nicht der Be-
schlagnahme, soweit sie sich im Gewahrsam des Ver-
bands, des Untersuchungsfiihrers oder des Verbandsver-
teidigers befinden. Dies gilt nicht fiir bereits bestehende
origindre Beweismittel und Produkte, die in keinem Zu-
sammenhang zu der verbandsinternen Untersuchung ste-
hen.

(2) Der Untersuchungsfiihrer ist zur Verweigerung des
Zeugnisses tiber die Informationen berechtigt, die ihm im
Rahmen der verbandsinternen Untersuchung bekannt ge-
geben oder anvertraut wurden. Dies gilt nicht im Rahmen
der Kooperation, soweit § 17 eine Mitwirkungspflicht be-
stimmt.

In Teil 5 werden die wesentlichen Ergebnisse leserfreund-
lich noch einmal zusammengefasst. Zudem werden alle de
lege ferenda Vorschldge nebst Erlduterungen zusammen-
gestellt (S. 297 ff.), so dass man einen schonen Uberblick
erhilt, also quasi einen Gesetzentwurf nebst Begriindung.
Dieser erstreckt sich allerdings nicht auf die vollsténdige
Formulierung eines Gesetzes, sondern konsequent nur auf
die Teile, die von Ecker kritisiert wurden. Hier hitte sich
vielleicht noch ein kurzer Hinweis angeboten, ob ansons-
ten alle Normen des VerSanG beibehalten werden oder
ebenfalls in Nuancen angepasst werden sollten.

Ausblickend wird jedenfalls festgehalten, dass die Nor-
mierung eines verbindlichen Rahmens fiir Verbandssank-
tionen und verbandsinterne Untersuchungen nach wie vor
zu den dringenden Aufgaben des Gesetzgebers zihlt.
Auch wenn, wie eingangs erwiahnt, der aktuelle Koaliti-
onsvertrag im Gegensatz zum Koalitionsvertrag der 20.
Legislaturperiode eine Uberarbeitung der Vorschriften
der Unternehmenssanktionen nicht mehr zum Gegenstand
hat, ist doch nicht ausgeschlossen, dass sich zukiinftig auf-
grund von EU-Recht akuter Regelungsbedarf ergibt. Doch
auch wenn nicht, kann und muss der Gesetzgeber handeln.
Dies hat die vorliegende Dissertation noch einmal nach-
driicklich deutlich gemacht. Uber die Kritik der unbefrie-
digenden Rechtslage de lege lata hinaus hat Ecker die
problematischen Normen des gescheiterten VerSanG zum
Anlass genommen, eigene de lege ferenda Vorschliage zu
formulieren. Mit diesen sollte man sich auseinanderset-
zen.
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Die Dissertation, die erst 2024 bei Duncker&Humblot er-
schienen ist, wurde bereits im Sommersemester 2023 an
der Johannes Gutenberg-Universitdt Mainz von der Juris-
tischen Fakultit angenommen. Ausgewdhlte Literatur
wurde noch bis Oktober 2023 beriicksichtigt und aktuali-
siert. In Zeiten schnelllebiger Digitalisierung ist dies
wichtig zu wissen. Allerdings sind die de lege ferenda ge-
gebenen Ausblicke des Schlusskapitels durchaus nicht
iiberholt und durch die Grundlagenarbeit der Dissertati-
onsschrift konnen auch weitere Monografien darauf auf-
bauen.

Teil 1 der Dissertation fiihrt in den Untersuchungsgegen-
stand ein und steckt zunichst das Ziel der Arbeit ab. Es
soll ,,auf den Priifstand gestellt werden, wie leistungsfzahig
das geltende deutsche Strafrecht tatsachlich ist, Fille
sachgerecht zu erfassen, in denen es zu Rechtsgutsverlet-
zungen durch Artificial Intelligence kommt™ (S. 25). Da-
nach wird Artifical Intelligence definiert, wobei dies in
Nuancen durchaus umstritten ist. Daher geht die Arbeit
zunéchst der Geschichte der Artifical Intelligence nach,
um dann verschiedene AI-Systeme voneinander abzu-
grenzen. Anwendungsbeispiele sensibilisieren fiir die
komplexe Thematik, die in vielen Bereichen eine Rolle
spielt, so dass gegen Ende dieses Teilkapitels festgestellt
wird, dass es wohl deutlich einfacher sei, Branchen zu be-
nennen, bei denen Al nicht zum Fortschritt beitragen
kann, als umgekehrt (S. 66).

Das strafrechtliche ,,Potential* von Al wird in dem néchs-
ten Unterkapitel erwogen und der Untersuchungsgegen-
stand der Arbeit umrissen und begrenzt (S. 78 ff.).

Teil 2 der Arbeit beschéftigt sich mit dem fahrléssigen Al-
Erfolgsdelikt. Dieser bildet mit knapp 350 Seiten einen
wesentlichen Schwerpunkt der Arbeit. Sehr dezidiert und
differenziert wird zu den einzelnen Voraussetzungen der
Fahrldssigkeit Stellung bezogen. Hier iiberzeugen die
stringente Gliederung und die facettenreiche Darstellung.
Durch Zwischenergebnisse der einzelnen Unterkapitel ge-
lingt auch die Zusammenfassung der wesentlichen Er-
kenntnisse sehr gut, die in einem Schlusskapitel nochmals
zusammengefiihrt werden. Dabei diirfte die Priifung, ob
ein Verhalten des potenziellen Téters kausal fiir den Ein-
tritt des schédlichen Erfolgs geworden ist, keine Probleme
bereiten. Zwischen Vertrieb bzw. Einsatz des Systems
und Eintritt des Erfolges bestehe eine liickenlose Verbin-
dung und beides konne nicht hinweggedacht werden, ohne
dass der tatbestandsméBige Erfolg entfiele. Dies gelte zu-

meist auch fiir einzelne Beitrége zur Entwicklung des Sys-
tems, insbesondere wo der Téter das System bzw. seinen
Beitrag zur Systementwicklung noch fiir die weitere Ent-
wicklung, den Vertrieb oder Einsatz freigdbe. Zwar sei
das Zustandekommen der schddigenden Entscheidungs-
findung eines AI-Systems nicht im Einzelnen nachvoll-
ziehbar. Dies sei aber fiir die Kausalitdtspriifung unschéd-
lich, weil hierdurch allenfalls das Wie des Kausalzusam-
menhangs fraglich bleibe. Technikbedingte Beweisprob-
leme konnten sich lediglich in seltenen Ausnahmefillen
ergeben, in denen eine Unterlassungsstrafbarkeit im
Raum stehe.

Ob denjenigen ein Fahrlassigkeitsvorwurf treffe, der ein
Al-System entwickelt und im Anschluss vertreibt oder
einsetzt oder bei der Entwicklung eines solchen Systems
unterstiitzt, sei mit iiberzeugenden Stimmen in der Litera-
tur eine Abwagungsfrage. Dabei sei die Voraussehbarkeit
des Erfolgseintritts hierbei ein bloBes Indiz fiir fahrléssi-
ges Verhalten. In einzelnen Teilbereichen werde diese
Abwigung durch einschldgige auBerstrafrechtliche Ver-
bote indiziert. Beispielsweise begriinde der Einsatz oder
Vertrieb eines vollautonomen Fahrzeugs der Stufe fiinf
derzeit stets einen Fahrldssigkeitsvorwurf, ebenso wie die
Unterstiitzung des Einsatzes oder Vertriebs im Rahmen
der Entwicklung solcher Fahrzeuge.

Bestiinden keine auB3erstrafrechtlichen Verbote, so seien
der Einsatz oder Vertrieb eines AI-Systems sowie die Un-
terstlitzung bei der Entwicklung eines solchen Systems in
Abwigung der widerstreitenden Interessen nicht per se als
fahrldssig anzusehen, obwohl das generell voraussehbare
Risiko einer schadigenden Fehlentscheidung des Systems
nicht sicher ausgeschlossen werden konne. Andernfalls
wiirden selbst solche Al-Systeme verboten, die eine Auf-
gabe fehlerfrei oder gleich gut oder besser als ein Mensch
ausfiihren wiirden und bei denen auch durch eine mensch-
liche Uberpriifung und Freigabe jeder Entscheidung des
Systems kein Mehr an Sicherheit schaffen wiirde. Dies
wiirde den Rechtsgiiterschutz in unzuldssiger Weise kon-
terkarieren oder jedenfalls nicht fordern.

Ein Fahrlassigkeitsvorwurf scheide also aus, solange das
System im Rahmen umfangreicher geeigneter Tests eine
geringere — oder ausnahmsweise identische — Fehlerquote
im Vergleich zum Menschen erziele und diese Quote auch
geringer oder identisch im Vergleich zu technischen Al-
ternativen ist, die eine geringere Fehlerquote als der
Mensch aufweisen. Als zusdtzliche Maflnahme sei dann
aber zu verlangen, dass bei der Systementwicklung alle
zumutbaren RisikominimierungsmaBnahmen ergriffen
wurden. Etwas anderes gelte, sofern eine menschliche



Uberpriifung und Freigabe jeder Systementscheidung
durch eine hierzu befdhigte Person sinnvoll moglich und
zumutbar wére und hierdurch ein Mehr an Sicherheit er-
zielt wiirde.

Der Verfasser ist der Auffassung, dass zur weiteren Kon-
kretisierung die Grundsdtze der strafrechtlichen Produ-
zentenhaftung herangezogen werden konnten. Deren An-
wendungsbereich sei immer dort ero6ffnet, wo ein Al-Sys-
tem in Verkehr gebracht werde. Ob es sich um ein verkor-
pertes System oder unkdrperliche Software handele, sei
unbeachtlich. Aus den Grundsétzen der strafrechtlichen
Produzentenhaftung ergebe sich ein Hochstmal} an Anfor-
derungen. Fiir die Beurteilung, ob die Konstruktion den
Grundsétzen strafrechtlicher Produzentenhaftung geniige,
sei der Zeitpunkt des Inverkehrbringens mafgeblich.
Nach dem Inverkehrbringen trife den Hersteller eine Be-
obachtungspflicht.

Bringe der Hersteller ein AI-System in Verkehr, ohne zu-
vor ausreichende MaBinahmen zur Vermeidung von Fehl-
entscheidungen ergriffen zu haben und tréfe dieses Sys-
tem dann solche Fehlentscheidungen, durch die Leib oder
Leben einer Person geschédigt werden, so werde ein Fahr-
lassigkeitsvorwurf auch im Hinblick auf die konkrete Ver-
ursachung eines Todes- oder Korperverletzungserfolgs in
der Regel zu bejahen sein. Es fehle allerdings am Schutz-
zweckzusammenhang, soweit der Erfolg bei fehlerfreiem
Verhalten des Al-Systems ebenso eingetreten wére.

Wichtiger Punkt ist dann noch die Frage der eigenverant-
wortlichen Selbstgefdhrdung. Voraussetzung hierfiir ist,
dass der Nutzer selbst die letzte menschliche Handlung
vor dem Erfolgseintritt titigt und der Hersteller sicherge-
stellt hat, dass der Nutzer hinreichende Informationen
iiber die generell bestehenden Risiken des Systemeinsat-
zes erhdlt oder die Risiken anderweitig kennt. In diesen
Fillen konne der Nutzer ndmlich autonom {iiber seine
Selbstgefiahrdung entscheiden, sodass der Hersteller straf-
frei ausgehen miisse.

Etwas anderes konne indes gelten, wo der Hersteller die
sich aus den Grundsétzen der strafrechtlichen Produzen-
tenhaftung ergebenden Anforderungen missachtet. Dann
werde auch eine eigenverantwortliche Selbstgefédhrdung
des Nutzers regelméiBig ausscheiden.

Dagegen bereite der Nachweis des Pflichtwidrigkeitszu-
sammenhangs zumeist keine grundlegenden Al-technolo-
giespezifischen Schwierigkeiten, wo es zu Rechtsgutsver-
letzungen durch Fehlentscheidungen eines AI-Systems
gekommen ist. Hier unterscheidet der Verfasser verschie-
denen Fille. Zunéchst sei ein Pflichtwidrigkeitszusam-
menhang zu bejahen, wenn der Hersteller ein AI-System
vertreibt oder einsetzt, das entweder generell nicht vertrie-
ben oder eingesetzt werden darf oder zumindest nicht den
zuvor in der Arbeit ausformulierten strafrechtlichen An-
forderungen geniigt. Daneben sei ein Pflichtwidrigkeits-
zusammenhang im Rahmen arbeitsteiliger Organisationen
zu bejahen, wenn die Strafbarkeit desjenigen in Frage
stehe, der an der Entwicklung des Systems mitwirkt, hier-

bei die Anforderungen an die Systementwicklung miss-
achtet und anschlieBend dennoch das System fiir weitere
Entwicklung, Vertrieb und Einsatz freigibt. Zuletzt wird
herausgestellt, dass Al-Systeme selbst nicht als eigenver-
antwortliche Dritte gesehen werden konnen, deren Dazwi-
schentreten die Zurechnung ausschlief3t.

Fiir das vorsétzliche Erfolgsdelikt konnen dann die erar-
beiteten Voraussetzungen fiir den objektiven Tatbestand
iibertragen werden, die sich auf Kausalitit und objektive
Zurechnung bezichen. Bei gezielter oder wissentlicher
Programmierung und Ausrichtung des Systems auf die
Schiadigung von Rechtsgiitern sei der Tatbestand in der
Regel unproblematisch gegeben. Unklar bleibt hier zu-
nichst, warum es sich bei dieser Intention um ein Element
des objektiven Tatbestands handeln soll. In Hervorhebung
des Blackbox-Charakters der AI-Systeme wird dann aber
klar, dass eine Programmierung an sich immer noch mit
Ungewissheiten verbunden ist. Dies sei aber fiir die Ver-
wirklichung des Vorsatzes unschédlich, da es laut Verfas-
ser nicht darauf ankommen kann, dass der Hersteller nicht
voraussieht, bei welchem konkreten Tatopfer wann, wo
und durch welches konkrete AI-System ein schédlicher
Erfolg eintritt oder nicht antizipieren kann, wie die scha-
digende Fehlentscheidung im System im Einzelnen zu-
stande gekommen ist. Hier konne man einen systemati-
schen Vergleich zu anderen Fallgestaltungen bspw. im
Medizinrecht oder bei Totungen bei Distanzdelikten her-
stellen. Wenn allerdings hier die Unbeherrschbarkeit im
Raum steht, so muss die Frage gestattet sein, ob man dann
nicht stets im Bereich der Vorsatzdelinquenz ist oder je-
denfalls ofter, als dies angesichts der dem Unrechtsgehalt
viel naheliegender Fahrlassigkeitsstrafbarkeit geboten ist.

SchlieBllich stellt der Verfasser fest, dass eine Teilnahme
an ,, Taten" eines AI-Systems sowie mittelbare Taterschaft
,,durch® oder Mittéterschaft ,,mit* einem solchen AI-Sys-
tem de lege lata ausgeschlossen sind, da das System selbst
keine rechtswidrigen Taten begehen oder Téter sein kann.
Setze der Téter ein Al-System rechtsgutsverletzend ein,
so sei er unmittelbarer Téter. Mittelbare Téterschaft sei
aber insofern moglich, als er ein AI-System an einen ah-
nungslosen Dritten vertreibe, der dieses dann mit entspre-
chender Fehlfunktion einsetzt.

Insgesamt kommt Schdfer zu dem Ergebnis, dass die neue
Technik ,,im Groflen und Ganzen durchaus mit den Mit-
teln des geltenden Strafrechts zu bewéltigen ist™ (S. 508).
Allerdings drohten im Rahmen arbeitsteiliger Organisati-
onen aufgrund der Al-Technologie ausnahmsweise
grundlegende Beweisschwierigkeiten. Dies gelte fiir die
Strafbarkeit einzelnen Personen, die zwar an der Entwick-
lung eines AI-Systems mitwirken und denen dabei ein
Fehlverhalten anzulasten ist, die dann allerdings das Sys-
tem weder selbst einsetzen oder vertreiben noch ihren ei-
genen Entwicklungsbeitrag flir weitere Schritte freigeben.
Es bleibt die Frage, ob gerade in letzteren Fallkonstellati-
onen iiberhaupt ein strafwiirdiges Verhalten vorliegt. So
weist auch der Verfasser auf den fragmentarischen Cha-
rakter des Strafrechts hin, so dass die Straflosigkeit in ei-
nigen wenigen Fillen hinzunehmen sei.



Schiemann — Buchbesprechungen

Obwohl dem geltenden Strafrecht die Tauglichkeit im
Hinblick auf die technologischen Entwicklungen im Al-
Bereich bescheinigt wird, wird dennoch ein Ausblick de
lege ferenda gegeben. Dies betrifft zunéchst die Frage der
Sanktionierung eine AI-Systems an sich. Hier werden sehr
umfangreich gegenteilige Auffassungen zitiert, um dann
knapp aber iiberzeugend eine Sanktionierung des Systems
abzulehnen.

AnschlieBend wird diskutiert, ob die wenigen bestehen-
den Strafbarkeitsliicken ggf. durch die Einfiihrung eines
abstrakten Gefahrdungsdelikts geschlossen werden soll-
ten. Ein solcher Straftatbestand konnte, so der Verfasser,
Fehlverhalten von an der Herstellung eines AI-Systems
beteiligten Personen unabhédngig vom zurechenbaren Ein-
tritt des schédigenden Erfolgs unter Strafe stellen. Auch
hier ist Schdfer skeptisch und ich schlieBe mich seiner
Auffassung angesichts dieser weiten Vorfeldkriminalisie-
rung an.

Daneben erwédgt der Verfasser die Anpassung einzelner
bereits existierender Gefahrdungstatbestdnde im Bereich
des autonomen Fahrens. Hier konnten Stralenverkehrsde-
likte wie §§ 315¢, 316 StGB, § 21 StVG modifiziert wer-
den. Die vertiefende Diskussion hierzu verantwortet
Schdfer aber nach 526 Seiten vollig zu Recht weiteren
Ausarbeitungen.

Letztlich wird in der Arbeit noch diskutiert, ob die Gren-
zen des Erlaubten und somit die Anforderungen gesetzlich

ausdriicklich festgeschrieben werden sollen, die die Her-
steller von Al-Systemen erfiillen miissen, um den Vor-
wurf fahrldssigen Verhaltens bzw. einer rechtlich missbil-
ligten Gefahrschaffung zu vermeiden. Zwingend er-
scheine das zwar nicht, aber man habe die au3erstrafrecht-
liche Entwicklung in den Blick zu nehmen, so dass auch
der AI-Act zu beriicksichtigen sei. Hier wird aufgrund des
Bearbeitungsstands der Arbeit der Entwurfsinhalt wieder-
geben. Die KI-Verordnung ist allerdings mittlerweile
schon im Européischen Amtsblatt veroffentlicht. Insofern
ist man an dieser Stelle gut damit beraten, in diese Verof-
fentlichung zu schauen und das Unterkapitel der Arbeit zu
iiberspringen.

Dennoch kann am Ende dieses Ausblicks durchaus der
Ratschlag des Verfassers beherzigt werden, aus Sicht der
Strafrechtswissenschaften die aufBerstrafrechtliche Ent-
wicklung im Blick zu behalten. So sollten auBerstrafrecht-
liche Gesetzesvorhaben zu Al nicht zuletzt auf ihre straf-
rechtlichen Auswirkungen iiberpriift werden, um ggf. not-
wendigen Anpassungsbedarf aufzuzeigen. Allerdings
bleibt resiimierend das Pladoyers Schdfers, Anpassungen
nur moderat vorzunehmen und insbesondere im Allgemei-
nen Teil des geltenden Strafrechts zu unterlassen. Dem
kann man sich voll und ganz anschlieBen. Inwiefern es
Nachjustierungen im Besonderen Teil — bspw. beim auto-
nomen Fahren der 5. Stufe — geben sollte, bleibt weiteren
Arbeiten iiberlassen. Hier darf man sicher sein, dass bzgl.
Detailfragen eingesetzter AI-Systeme sicher noch zahlrei-
che Dissertationen erscheinen werden.



Funktionen der Strafe angesichts populistischer Tendenzen

Bericht von der Tagung des Kriminalpolitischen Kreises 2025 in Hamburg

von Prof. Dr. Thomas Weigend"

I. Einleitung

Der Kriminalpolitische Kreis, ein Zusammenschluss von
40 deutschen Strafrechtsprofessoren und -professorinnen,
beschéftigt sich seit etwa zehn Jahren mit der Frage, wie
das Straf- und Strafverfahrensrecht unter Wahrung rechts-
staatlicher Grundsdtze an die aktuellen Herausforderun-
gen des Soziallebens angepasst werden kann. Der Krimi-
nalpolitische Kreis (KriK) legt zu verschiedenen Einzel-
fragen Gesetzentwiirfe und Stellungnahmen vor,! be-
schéftigt sich aber auch intensiv mit grundsétzlichen The-
men des Strafrechts.

II. Funktionen und Zwecke der Kriminalstrafe im
Lichte neuerer Theorien

Solche grundsétzlichen Fragen standen im Mittelpunkt
der Jahrestagung des KriK, die auf Einladung der Ham-
burger Professoren Jochen Bung und Milan Kuhli am
17. und 18.10.2025 an der Universitdt Hamburg stattfand.
Im ersten Teil des Programms ging es unter dem Titel
LStrafe als Ubel und soziale Notwendigkeit™ um Funktio-
nen und Zwecke der Kriminalstrafe im Lichte neuerer
Theorien. In seinem einleitenden Referat ,,Praventive und
kriminogene Auswirkungen von Strafen berichtete Jorg
Kinzig (Universitit Tlibingen) iiber die einschligigen Er-
kenntnisse der empirischen Kriminologie. Dabei stellte er
heraus, dass die general- und spezialpraventiven Wirkun-
gen staatlicher Strafen allenfalls als bescheiden bezeich-
net, werden konnten. Demgegentiber seien die kriminoge-
nen Wirkungen insbesondere der Freiheitsstrafe betrécht-
lich. Da das Strafrecht somit auf einem briichigen empiri-
schen Fundament stehe, sei es angezeigt, Strafen — wenn
iiberhaupt — nur duflerst behutsam einzusetzen und weiter
nach intelligenteren Alternativen zu suchen.

Reinhard Merkel (Universitdt Hamburg) ging in seinem
Referat davon aus, dass Retribution den Sinn und Zweck
der Strafe bezeichne. Dies éndere jedoch nichts daran,
dass der in der Strafe implizite Vorwurf gegeniiber dem
Tater rechtfertigungsbediirftig sei. In diesem Kontext wi-
dersprach Merkel dem ,fair play“-Argument, das die
Strafe als Ausgleich fiir einen Vorteil versteht, den sich
der Téter zu Unrecht verschafft hat. Da Vergeltung anders
als Rache dem Maf} der Reaktion eine inhdrente Grenze
setze, miisse sie proportional zur Tat sein. Dabei stelle

*  Prof. Dr. Thomas Weigend war bis 2016 Direktor des Instituts fiir
ausldndisches und internationales Strafrecht an der Universitit zu
Koln.

sich die Frage, ob auch das Mal} des individuellen ,,Straf-
schmerzes® des Taters (etwa in Bezug auf die Umsténde
des Strafvollzugs) Einfluss auf die Bemessung der retri-
butiven Strafe haben solle. SchlieBlich stellte Merkel fest,
dass der retributive Zweck der Strafe nicht das ,,soziale
System Strafrecht als solches legitimieren kénne; hierzu
bediirfte es anderer Uberlegungen.

Thomas Weigend (Universitdt zu Koln) beschiftigte sich
mit der ,,expressiven” Funktion der Strafe, die von Auto-
ren aus dem angelséchsischen Raum, aber in neuerer Zeit
auch in der deutschen Diskussion (etwa von Tatjana
Hornle) betont werde. Weigend legte dar, dass die Kom-
munikation verschiedener Botschaften an die Allgemein-
heit, den Verletzten und den Téter zwar eine wichtige
Funktion des Strafurteils sei, dass man in dieser Kommu-
nikation jedoch nicht die Legitimation der staatlichen
Strafe sehen konne. Diese konne vielmehr nur im Aus-
gleich der vom Téter verschuldeten Storung des sozialen
Friedens und in der Befriedigung des Bediirfnisses der
Gesellschaft nach retributiver Gerechtigkeit liegen.

In der anschlieBenden Diskussion wurde der Begriff der
Retribution thematisiert, der nicht als Zufiigung eines der
Tat entsprechenden Ubels im Sinne des Talionsprinzips,
sondern als symbolischer Ausgleich der Schuld in einem
Malle zu verstehen sei, dass den retributiven Bediirfnissen
des Verletzten und der Gesellschaft (noch) entspricht. Ge-
geniiber der Kritik Weigends an der Funktion des Strafur-
teils als moralischer Tadel, wurde eingewandt, dass ohne
einen auf schuldhafte Rechtsverletzung antwortenden
Vorwurf das Strafiibel nicht begriindet werden konne.

Im folgenden Referat ging Klaus Giinther (Universitét
Frankfurt a.M.) der Frage nach, ob und wie das Strafrecht
zum gesellschaftlichen Zusammenhalt beitrdgt. Er zeigte
diesen Zusammenhang an verschiedenen historischen und
ausléndischen Beispielen fiir das Bemiihen um die Forde-
rung eines guten Zusammenlebens in der Gesellschaft
auch durch den Einsatz des Strafrechts auf.

Tonio Walter (Universitét Regensburg) beschiftigte sich
mit der Frage, ob der Einsatz des Strafrechts zur Stabili-
sierung von Verhaltensnormen beitragen kann. Walter
zeigte sich skeptisch gegeniiber einer solchen Funktion
der staatlichen Strafe. Er legte dar, dass es bei der Norm-

' Die bisherigen Arbeiten des KriK kdnnen auf der Website www kri-

minalpolitischerkreis.de abgerufen werden.
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stabilisierung immer nur darum gehen konne, die fakti-
sche Bereitschaft der Biirger zu erhohen, bestimmte Ver-
haltensnormen zu befolgen. Dazu koénne die ,,Erfahrung
von Gerechtigkeit im Verhalten der staatlichen Organe
beitragen. Zur Gerechtigkeit gehdre auch die Bestrafung
von schweren Normversto3en, da der Staat dadurch ein
elementares, ethisches und emotionales Grundbediirfnis
der Biirger nach ausgleichender Gerechtigkeit erfiille und
den Biirgern einen guten Grund dafiir gebe, ihrerseits die
fiir sie geltenden Verhaltensnormen einzuhalten. Fraglich
sei dieser Effekt jedoch sowohl in Bezug auf ethisch peri-
phere Verhaltensnormen als auch auf solche im Kernbe-
reich des Strafrechts. In jedem Fall sei es die gerechte Ver-
geltung, die zur Normstabilisierung beitrage; es gehe also
um ,,Pravention durch Vergeltung* (Angela Kalous).

Philipp-Alexander Hirsch (Max-Planck-Institut fiir die
Erforschung von Kriminalitét, Sicherheit und Recht, Frei-
burg i.Br.) stellte die von ihm entwickelte Theorie einer
relationalen Rechtsverletzung vor. Danach lassen sich
normative Phdnomene wie Rechte, Pflichten und Prakti-
ken der Verantwortlichkeit nur durch Riickgriff auf zweit-
personale Handlungsgriinde erkldren. Kriminalunrecht
bestehe nicht nur in der Ubertretung einer Norm, sondern
in der Missachtung der praktischen Autoritdt des Staates
(und gegebenenfalls des Opfers), gegeniiber dem der Té-
ter zur Befolgung der stratbewehrten Verhaltenspflichten
verpflichtet sei. Das Strafurteil bringe deshalb nicht blof3
ein abstraktes Unwerturteil zum Ausdruck, sondern der
Staat mache dem Téter durch die strafgerichtliche Verur-
teilung die Verletzung seiner normativen Anspruchsposi-
tion zum Vorwurf und vindiziere so seine rechtliche Au-
toritdt. Formen ,,harter Behandlung* lassen sich in diesem
Rahmen nur insoweit rechtfertigen, als sie als vom Téter
zu erbringende Sekundérobligationen der Entschuldigung
und Wiedergutmachung konzipiert werden koénnen, durch
die er die missachtete Autoritdt durch demonstrativ
rechtskonformes Verhalten wieder anerkennt. Daraus
folge strafrechtspolitisch ein Reformbedarf hin zu Sankti-
onsformen, bei denen der Téter nicht blof passives Objekt
des Strafvollzuges ist, sondern aktiv als verantwortlicher
Akteur eingebunden wird.

In der Diskussion fand der Vortrag von Walter Zustim-
mung. Es wurde allerdings bemerkt, dass die Normstabi-
lisierung durch Bestrafung tatsdchlich — wie auch der Re-
ferent im Anschluss an Hassemer bemerkt hatte — mehr
eine Hoffnung als eine psychologisch abgesicherte Erwar-
tung sei. Hirschs Theorie der relationalen Rechtsverlet-
zung wurde mit Interesse aufgenommen. Es wurde jedoch
betont, dass sie eine demokratische Legitimation der vom
Staat aufgestellten Verhaltensnormen zwingend voraus-
setze. Auerdem stelle sich die Frage, ob die herkdmmli-
che Freiheitsstrafe noch als aktive Ausgleichsleistung des
Taters fiir sein Fehlverhalten angesehen werden konne;
dies wurde von Hirsch verneint.

I11. Populistische Tendenzen im heutigen Zeitalter

Der zweite Teil der Tagung stand unter dem Gene-
ralthema ,,Populismus®. Einleitend legte Elisa Hoven

(Universitdt Leipzig) dar, dass der Begriff des Populismus
in unterschiedlicher Weise definiert werde; im Kern gehe
es dabei um eine Gegeniiberstellung des rechtschaffenen,
der traditionellen Werte bewussten ,,Volkes* und einer
abgehobenen, anderen Wertvorstellungen folgenden intel-
lektuellen Elite. Tatsdchlich diirfe sich — so Hoven — der
Vorwurf des Populismus nicht auf einzelne rechtspoliti-
sche Forderungen als solche, sondern nur auf die ihnen
zugrunde liegende Argumentation beziehen. In der Dis-
kussion wurde dazu festgestellt, dass es einer Differenzie-
rung zwischen der (eventuell auch direkten) demokrati-
schen Beteiligung der Bevolkerung und dem Riickgriff
auf auch medial gesteuerte vermeintlich populédre Auffas-
sungen und Wertungen bediirfe.

Als ersten Aspekt einer aktuellen rechtspolitischen Dis-
kussion prasentierte Liane Worner (Universitét Konstanz)
die Forderung nach einer Entkriminalisierung des
Schwangerschaftsabbruchs. Sie stellte das Wechselspiel
zwischen Gesetzgeber und Bundesverfassungsgericht bei
den Reformbemiihungen seit den 1970er Jahren dar und
kritisierte die innere Widerspriichlichkeit der geltenden
Regelung in §§ 218, 218a StGB. AuBlerdem betonte sie die
genderpolitische Dimension der Debatte um eine Entkri-
minalisierung des Schwangerschaftsabbruchs: Die hohen
rechtlichen und praktischen Hiirden fiir einen Schwanger-
schaftsabbruch seien eine einseitige Benachteiligung von
Frauen. Daher sei eine Entkriminalisierung von Schwan-
gerschaftsabbriichen jedenfalls in den ersten beiden Tri-
mestern und gleichzeitig ein besseres Angebot an Mdg-
lichkeiten zum Schwangerschaftsabbruch geboten. Durch
ein solches Konzept konne auch der Schutz von Ungebo-
renen gewahrleistet werden. In der Diskussion stieen die
Vorschldge der Referentin weitgehend auf Zustimmung.
Allerdings wurde auch die These angesprochen, dass die
von ihr vorgeschlagene Losung mit der verfassungsge-
richtlichen Auffassung von dem vollstindigen Schutz des
Lebens von der Nidation an kaum vereinbar ist.

Anja Schiemann (Universitéit zu Koln) zeichnete anschlie-
Bend die Diskussion um eine mogliche Absenkung der
Strafmiindigkeitsgrenze nach § 19 StGB nach. Schiemann
hob hervor, dass Forderungen nach einer Strafbarkeit
schon von 12- und 13jéhrigen meist durch Berichte {iber
einzelne schwere Straftaten von Kindern dieser Alters-
gruppe ausgelost wiirden. Bei solchen Forderungen werde
jedoch iibersehen, dass das Strafrecht kaum etwas zur Be-
wiltigung der im Hintergrund der Taten stehenden per-
sonlichen Probleme beitragen konne. Die in solchen Fal-
len notwendigen MaBnahmen lie3en sich besser iiber die
Instrumente des Jugendhilfe- und Familienrechts anord-
nen. Die Auffassung der Referentin fand in der Diskus-
sion weitgehende Zustimmung. Angemerkt wurde jedoch,
dass auch ein Bediirfnis nach einer 6ffentlichen Feststel-
lung der relevanten Tatsachen bestehen konne, die wegen
der Nicht-Offentlichkeit jugendrechtlicher MaBnahmen
nicht stattfinden konne. Auflerdem miisste sichergestellt
werden, dass die Tdter im Rahmen erzieherischer Mal3-
nahmen in altersgeméBer Weise mit ihrer Verantwortlich-
keit konfrontiert werden.



Die beiden abschlieBenden Referate von Bernd-Dieter
Meier (Universitdt Hannover) und Joop Adema (Univer-
sitdt Innsbruck und ifo Institut) setzten sich mit der haufig
in populistischem Zusammenhang thematisierten Krimi-
nalitdt von Migranten auseinander.

Meier legte dar, dass der Anteil von Personen mit auslan-
discher Staatsangehorigkeit an den in der Polizeilichen
Kriminalstatistik erfassten Tatverddchtigen deutlich ho-
her liege als ihr Anteil an der Wohnbevdlkerung Deutsch-
lands. Allerdings diirften die Tatverdichtigenbelastungs-
zahlen, die vom Bundeskriminalamt seit 2024 mitgeteilt
wiirden, nicht liberbewertet werden, da sich die Zahl der
tatsdchlich zu einem bestimmten Zeitpunkt in Deutsch-
land ,,ansdssigen* Ausldnder nicht verldsslich ermitteln
lasse. Als mogliche Griinde fiir die statistische Hoherbe-
lastung von Ausldndern nannte Meier einen stirkeren
Kontrolldruck durch Strafanzeigen und haufigere polizei-
liche Kontrollen. Eine andere Hypothese gehe dahin, dass
die Begehung einer Straftat in Konfliktsituationen fiir
Migranten aufgrund biographischer Entwicklungen und
Erfahrungen héufiger als fiir Deutsche als akzeptable
Handlungsalternative erscheine. Meier betonte, dass sich
aus solchen kriminologisch begriindeten Annahmen keine
einfachen Losungen fiir die Pravention von Kriminalitét
ableiten lielen.

Adema berichtete iiber Untersuchungen zum Einfluss der
wachsenden Zahl ausléndischer Staatsangehoriger auf die
Kriminalitdtsbelastung. Danach ist die Kriminalititsbelas-
tung Nichtdeutscher insgesamt hoher als bei deutschen

Staatsangehdrigen, selbst wenn man Geschlecht, Alter
und Wohnort konstant hilt. Der Anteil von Tatverdachti-
gen sei bei Asylsuchenden und Personen mit geduldetem
Aufenthaltsstatus besonders hoch, bei anerkannten
Fliichtlingen hingegen deutlich niedriger. Es gebe keine
Beweise fiir eine kulturelle Pradisposition bestimmter
auslindischer Gruppen. Bemerkenswert sei auch, dass ein
Anstieg des Anteils von Auslédndern an einem Ort nicht zu
einer Erhohung der lokalen Kriminalitétsrate fiihre. Eine
plausible Erklérung hierfiir sei, dass Ausldnder hdufiger in
Stiadte mit bereits hoher Kriminalitétsrate ziehen.

In der Diskussion wurden die differenzierenden Interpre-
tationen der statistischen Befunde zur Ausldnderkrimina-
litdt durch beide Referenten begriift. Auf Nachfrage er-
lauterte Meier, dass fiir die Annahme, dass die Bereit-
schaft zur Erstattung einer Strafanzeige gegentiber auslan-
dischen Verdichtigen generell grofler sei, nur begrenzte
empirische Belege vorhanden seien.

IV. Fazit

Die Tagung spannte einen weiten Bogen von grundlegen-
den, philosophisch geprigten Uberlegungen zu Verbre-
chen und Strafe bis zu ganz aktuellen, die kriminalpoliti-
sche Diskussion der 2020er Jahre bestimmenden Fragen.
Das hohe Gesprichsniveau zeigte einmal mehr die im Kri-
minalpolitischen Kreis versammelte Expertise. Im Herbst
2026 soll sich die néchste Jahrestagung des Kreises mit
Fragen der Sexualdelikte beschéftigen.
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