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Die BubBigeldtatbestiinde des Berliner Mietendeckels

Eine Analyse aus strafverfassungsrechtlicher Sicht

Von Prof. Dr. Martin Heger, Berlin*

I. Zum Thema

Am 30.1.2020 hat das Berliner Abgeordnetenhaus Rechtsge-
schichte geschrieben und erstmals in der Bundesrepublik
Deutschland auf Landesebene mit dem offiziell sog. ,,Gesetz
zur Neuregelung gesetzlicher Vorschriften zur Mietenbegren-
zung® (MietenWoG Bln) einen nach der Diktion des Gesetzes
,Mietenstopp™ und landldufig ,Mietendeckel” erlassen. Er
soll nicht blo} den Anstieg der Mieten stoppen bzw. begren-
zen, sondern reduziert auch vertraglich vereinbarte und bis-
lang rechtmiBig geforderte Mieten unabhingig von den sozi-
alen Verhiltnissen von Vermieter und Mieter allein anhand
des Baujahrs und der Ausstattung der Immobilien riickwir-
kend auf ein vom Gesetzgeber fiir angemessen gehaltenes
Niveau.! Schon wihrend des Gesetzgebungsprozesses hat es
Diskussionen um die Vereinbarkeit mit deutschem und Berli-
ner Verfassungsrecht gegeben, einerseits unter dem Blick-
winkel der Kompetenzverteilung anhand von Art. 72 ff. GG,
handelt es sich doch beim Mietrecht seit jeher — wie aus
§§ 535 ff. BGB ersichtlich — um einen Teilbereich des Biir-
gerlichen Rechts, fiir welches Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG dem
Bund die konkurrierende Gesetzgebung zugesteht. Macht er
davon Gebrauch, verbleibt den Liandern kein eigenes Miet-
recht mehr (vor allem deshalb hat der Berliner Gesetzgeber in
letzter Sekunde darauf verzichtet, eine Anpassung im Sinne
einer Reduzierung der bislang rechtmiflig vereinbarten Miete
durch staatliche Behorden vornehmen zu lassen und dies

* Der Verfasser ist Inhaber eines Lehrstuhls fiir Strafrecht,
Strafprozessrecht, Europdisches Strafrecht und Neuere
Rechtsgeschichte an der Humboldt-Universitit zu Berlin.
Angesichts der aufgeladenen politischen (und weniger juristi-
schen) Debatte iiber den Mietendeckel sei darauf verwiesen,
dass er in dessen Geltungsbereich — dem Land Berlin — weder
Mieter noch Vermieter einer Wohnung ist, so dass kein eige-
nes wirtschaftliches Interesse an der einen oder anderen Posi-
tion besteht. Auch hat er bislang fiir keinen der politischen
Akteure auf Bundes- oder Landesebene in dieser Angelegen-
heit eine gutachterliche Stellungnahme abgegeben. Dank fiir
kritische redaktionelle Durchsicht des Manuskripts schulde
ich meiner Mitarbeiterin Veronika Widmann.

! Das MietenWoG Bln ist am 22.2.2020 im Gesetz- und Ver-
ordnungsblatt fiir Berlin (GVBI. 2020, S. 50) verkiindet wor-
den und am 23.2.2020 in Kraft getreten. hm zugrunde lagen
der Gesetzesentwurf vom 28.11.2019 (Drs. 18/2347, abrufbar
unter

https://www.parlament-
berlin.de/ados/18/11IPlen/vorgang/d18-2347.pdf [6.3.2020])
modifiziert durch die Beschlussempfehlung des Ausschusses
fiir Stadtentwicklung und Wohnen vom 22.1.2020 (Drs. 18/
2437, abrufbar unter

https://www.parlament-
berlin.de/ados/18/I1IPlen/vorgang/d18-2437.pdf [6.3.2020]);
nur der Gesetzesentwurf, nicht auch die Beschlussempfeh-
lung enthilt eine schriftliche Begriindung.

mithin in die Hénde der betroffenen Mieter gelegt, welche
eine Anpassung ihrer Vertrige an die Berliner Gesetzeslage
fordern miissen).> Andererseits fiihrt der in Berlin beschlos-
sene ,,Mietendeckel“ nach Ansicht des Gesetzgebers dazu,
dass in den néchsten fiinf Jahren die Berliner Mieter zusam-
mengenommen ca. 2,5 Mrd. Euro weniger an ihre Vermieter
iiberweisen als nach der bisherigen Vertragslage geschuldet,
so dass den Vermietern spiegelbildlich Einnahmen von
2,5 Mrd. Euro (und davon wiederum dem Land Berlin Steu-
ereinnahmen von mehr als 400 Mio. EUR) entgehen, was zu
einer wirtschaftlichen Teilenteignung vor allem solcher Ver-
mieter fithrt, welche erst in den letzten Jahren im Vertrauen
auf den Bestand der Rechtslage relativ hohe Investitionen in
den Erwerb und Unterhalt ihrer Mietwohnungen getitigt
haben, ohne dass nunmehr die bis vor kurzem noch sicher zu
erwartenden Einnahmen eingehen diirften. Insofern konnte
neben den Kompetenzproblemen auch ein Verstof3 gegen die
grundrechtliche Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG und
Art. 23 der Berliner Landesverfassung (VvB) vorliegen.
Beide Aspekte sollen nach dem bekannt gewordenen Willen
der christlich-liberalen Oppositionsparteien im Berliner Ab-
geordnetenhaus auf der Basis eines Gutachtens des Bonner
Verfassungsrechtlers Foroud Shirvani im Wege einer abstrak-
ten Normenkontrolle zumindest vor das Berliner Verfas-
sungsgericht, vielleicht aber auch vor das Bundesverfas-
sungsgericht gebracht werden.® Angesichts divergierender
Rechtsmeinungen bzw. Rechtsgutachten wihrend der gesam-
ten Debatte iiber den ,,Mietendeckel“,* aber auch wegen Un-

2 Fiir eine Kompetenz zur Regelung des Mietendeckels auf-
grund der Linderkompetenz fiir das offentliche Wohnungs-
wesen erstmals Weber, 17 2018, 1022; ebenso Putzer, NVwZ
2019, 283; demgegeniiber ablehnend Wissenschaftliche Diens-
te des Deutschen Bundestages, Gesetzliche Mietpreisregulie-
rung durch die Lénder aufgrund der Gesetzkompetenz fiir das
Wohnungswesen, WD 3-3000-029/19 (Abschluss: 5.2.2019);
Beuermann, Das Grundeigentum 3/2019, 164.

3 Vgl. nur Berliner Zeitung v. 1./2.2.2020, S. 13.

4 Vgl. etwa Battis im Interview mit lto (Kaufmann) v.
29.10.2019, abrufbar unter
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/berliner-
mietendeckel-interview-battis-obergrenze-kappung-
verfassungsgemaess/ (6.3.2020); fiir Verfassungswidrigkeit
etwa Schede/Schuldt, NJW-aktuell 14/2019, 15, und Wolfers/
Opper, NJW-aktuell 26/2019, 15; Papier, Morgenpost v.
6.9.2019, abrufbar unter
https://www.morgenpost.de/politik/article227007553/Mieten
deckel-verfassungswidrig-Das-Gutachten-im-Wortlaut.html
(6.3.2020). Dagegen — und damit fiir den Mietendeckel —
etwa Mayer/Arzt, Rechtsgutachten fiir die Fraktion der SPD
im Abgeordnetenhaus von Berlin v. 16.3.2019, abrufbar unter
https://www.spdfraktion-
berlin.de/system/files/mayer_artz_gutachten_mietendeckel f
uer_spd-fraktion.pdf (6.3.2020).
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klarheiten, ob es auf Bundesebene zu der erforderlichen Zahl
an Bundestagsabgeordneten fiir eine abstrakte Normenkon-
trolle reichen wird, ist der Ausgang der Normenkontrolle
vollig offen; es wird von einer Entscheidung in ein bis ein-
einhalb Jahren ausgegangen. Am Inkrafttreten und damit —
zumindest vorldufigen — Wirksamwerden des Mietendeckels
in Berlin diirfte das aber nichts éindern.’

Damit entstehen nicht nur fiir Vermieter und teils auch fiir
Mieter bestimmte (vor allem Informations-)Pflichten, die
sicherstellen sollen, dass in den nichsten fiinf Jahren keine
den Mietendeckel iibersteigenden Mieten gefordert oder
bezahlt werden sollen. Zugleich hat der Berliner Gesetzgeber
mit § 11 MietenWoG Bln Verstofle gegen einen Grofiteil
dieser Pflichten als Ordnungswidrigkeiten festgeschrieben, so
dass bei fahrldssigen oder vorsitzlichen Verstoen Vermieter,
in bestimmten Konstellationen aber auch Mieter sich strafbar
machen und ihnen dafiir nach § 11 Abs. 2 MietenWoG Bln
BuBigelder bis zu 500.000 EUR bei wenigstens bedingtem
Vorsatz und bis zu 250.000 EUR fiir Fahrldssigkeit drohen.
Diese BufBigeldandrohung zeitigte bereits vor der abschlie-
Benden Beschlussfassung im Berliner Abgeordnetenhaus die
(gewiinschte?) Wirkung, denn ein Verband der Wohnungs-
wirtschaft forderte noch vor der Schlussabstimmung seine
Mitgliedsunternehmen zur Beachtung des damals weder
verabschiedeten noch in Kraft getretenen Gesetzes auf, droh-
ten doch sonst immense BuBgelder® — diese Nachricht hat
mich iiberhaupt erst auf mogliche problematische Aspekte
der extrem hohen BuBgeldbewehrung moglicher Verstoe
gegen die Regeln des Mietendeckels aufmerksam gemacht.

Die undifferenzierte Androhung einer Maximalhohe sol-
cher Bufigelder fiir Mieter wie Vermieter im sechsstelligen
Bereich bereits bei Fahrlissigkeit zeigt, dass der Gesetzgeber
hier vor allem populistisch — wenngleich offenbar mit Erfolg
— eine Drohkulisse aufbauen wollte. Darauf wird noch zu-
riickzukommen sein (unter IV.). Dazu kommen Bedenken bei
einzelnen Tatbestandsmerkmalen des neuen Bufgeldtatbe-
standes hinsichtlich dessen Bestimmtheit bzw. des Analogie-
verbots i.S.v. Art. 103 Abs. 2 GG (unter IIL.). SchlieBlich
stellt sich die allgemein diskutable Frage, ob Vermieter (bzw.
— soweit betroffen — auch Mieter), die im Einklang mit den
Gutachten durchaus renommierter Rechtswissenschaftler, des
wissenschaftlichen Dienstes des Bundestages oder auch auf-
grund entsprechender Rechtsauskiinfte etwa von Rechtsan-
wilten von der Verfassungswidrigkeit des MietenWoG Bln
ausgehen und deshalb davon absehen, die darin — aus ihrer
Sicht freilich nicht wirksamen und damit naturgemif} recht-

3 Die Idee eines Mietendeckels schwappt inzwischen iiber das
Gebiet von Berlin hinaus; so beschloss Die Linke in Baden-
Wiirttemberg einen dahingehenden Volksantrag (siehe Ta-
gesspiegel v. 1.2.2020, abrufbar unter
https://www.tagesspiegel.de/politik/vorbild-berlin-linke-in-
baden-wuerttemberg-beschliesst-volksantrag-fuer-
mietendeckel/25499300.html (6.3.2020).

Vgl. Schonball, Tagesspiegel v. 28.1.2020, abrufbar unter
https://www.tagesspiegel.de/berlin/berliner-mietendeckel-
wohnungsverband-raet-vermietern-mieten-zu-
senken/25482652.html (6.3.2020).

lich nicht bindenden — normierten Pflichten auch buchstaben-
getreu zu erfiillen, wegen einer Ordnungswidrigkeit belangt
werden oder sich demgegeniiber mit Erfolg auf einen vor-
werfbarkeitsausschlieBenden Verbotsirrtum i.S.v. § 11 Abs. 2
OWIiG berufen konnen (dazu IL.).

II. Verbotsirrtum gemif § 11 Abs. 2 OWiG

Fiir alle BuBgeldtatbestdnde — und damit auch fiir § 11 Mie-
tenWoG Bln — einheitlich regelt § 11 Abs. 2 OWiG den Ver-
botsirrtum wie folgt: ,,Fehlt dem Téter bei Begehung der
Handlung die Einsicht, etwas Unerlaubtes zu tun, namentlich
weil er das Bestehen oder die Anwendbarkeit einer Rechts-
vorschrift nicht kennt, so handelt er nicht vorwerfbar, wenn
er diesen Irrtum nicht vermeiden konnte.” Anfang und Ende
dieser Vorschrift erinnern an den entschuldigenden straf-
rechtlichen Verbotsirrtum, wie er in § 17 S. 1 StGB geregelt
ist; kein Pendant findet sich dort allerdings fiir den Mittelteil
von § 11 Abs. 2 OWIG, d.h. die Unkenntnis iiber das Beste-
hen oder die Anwendbarkeit einer Rechts- bzw. Verbots-
norm. Gleichwohl ist fiir § 17 StGB anerkannt, dass ein sog.
Giiltigkeitsirrtum dann zur Verneinung der Schuld und damit
zur Straflosigkeit fiihrt, wenn der Titer glaubt, eine Verbots-
norm des einfachen Rechts widerspreche einer hoheren
Rechtsnorm wie etwa dem Grundgesetz oder — wie hier bei
Landesrecht — auch der Landesverfassung.” Das gleiche neh-
men aktuell die meisten Obergerichte an, wenn der Téter der
Ansicht ist, die (Gliicksspiel-)Strafnormen der §§ 284 ff.
StGB seien in seinem Fall — etwa bei grenziiberschreitender
Vermittlung von Sportwetten — nicht mit den Grundfreiheiten
des AEUV? und damit mit dem vorranging geltenden Europa-
recht vereinbar.’

Daraus diirfte zu folgern sein, dass auch derjenige, der
derzeit von einer Verfassungswidrigkeit des MietenWoG Bln
ausgeht und deswegen dessen buBlgeldbewehrte Ge- und
Verbote nicht fiir sich gelten lassen will, selbst fiir den Fall
einer nachtrdglichen Bestétigung der Verfassungskonformitét
sich jedenfalls bis dahin in einem gemil § 11 Abs. 2 OWiG
die Vorwerfbarkeit seines formal gesetzeswidrigen Tuns
ausschlieBenden Giiltigkeitsirrtum befindet. Daraus diirfte
derzeit ein weitgehender Leerlauf der Buligeldnorm resultie-
ren, denn wer sie als verfassungskonform und damit bindend
ansieht, muss und wird sich daran halten und damit nicht den
BuBgeldtatbestand verwirklichen; wer dagegen — wie man-
cher Rechtsgelehrte — von Verfassungswidrigkeit des Mie-
tenWoG Bln ausgeht, kann sich bis zu einer endgiiltigen
Entscheidung auf § 11 Abs. 2 OWiG berufen.

Das gilt insbesondere natiirlich fiir alle diejenigen, welche
sich aufgrund von Gutachten und fachlichen Stellungnahmen,
die — wie einige der bekannt gewordenen — von Verfas-
sungswidrigkeit des MietenWoG Bln ausgehen, in diesem
Standpunkt bestitigt sehen. Vorliegend handelt es sich ja
auch nicht um typische selbst eingeholte und auch bezahlte

7 Kiihl, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar,
29. Aufl. 2018, § 17 Rn. 2, unter Hinweis auf BGHSt 4, 1 (3).
8 Dazu Heger, Z1S 2012, 396.

% Vgl. KG JuS 2013, 79; zustimmend auch Saliger/Tsambikakis,
Neutralisiertes Strafrecht, 2017, S. 47.
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Martin Heger

Stellungnahmen von Rechtsanwilten, sondern unter den
Verfassern sind auch so unverdichtig-neutrale Institutionen
wie der wissenschaftliche Dienst des Deutschen Bundes-
tags.!® Vor diesem Hintergrund diirfte derzeit nur eine Ver-
folgung der Abgeordneten der Mehrheit im Abgeordneten-
haus sowie der diese stiitzenden Gutachter und Berater letzt-
lich wirklich Aussicht auf Erfolg haben, konnten diese sich
doch nicht glaubwiirdig darauf berufen, ihren eigenen Gut-
achten keinen Glauben zu schenken bzw. sehenden Auges ein
ihrer Ansicht nach verfassungswidriges Gesetz verabschiede-
tet zu haben. Doch erscheint mehr als unwahrscheinlich, dass
diese in bulgeldbewehrter Weise gegen den von ihnen durch-
gesetzten Mietendeckel versto3en. Es bleibt abzuwarten, ob
sich die grole Mehrheit der zukiinftig Betroffenen auf einen
solchen Giiltigkeitsirrtum berufen wird und damit mdéglich-
erweise den Mietendeckel bis zu einer Entscheidung des
Berliner und des Bundesverfassungsgerichts zahnlos macht.

III. Tatbestandsprobleme

In der wihrend der Ausschussberatungen unmittelbar vor der
Beschlussfassung noch ausgebauten Ordnungswidrigkeiten-
norm des § 11 Abs. 1 Nr. 1-5 MietenWoG Bln finden sich
inzwischen fiinf verschiedene Tatbestandsgruppen moglicher
Ordnungswidrigkeiten wieder, welche — wie sich mit Blick
auf die jeweils als Primdrnorm zugrunde gelegten unter-
schiedlichen Pflichten aus den vorangegangenen Normen
dieses Gesetzes ergibt — teils unterschiedliche Téterkreise
fokussieren.

Der strukturell als Blankettnorm ausgestaltete Bullgeld-
tatbestand des § 11 MietenWoG Bln hat folgenden Wortlaut:

,»$ 11 Ordnungswidrigkeiten

(1) Ordnungswidrig handelt, wer vorsitzlich oder fahrlds-
sig

1. seiner Pflicht zur Mitwirkung nach § 2 Absatz 3 Satz 3
nicht, nicht richtig oder nicht vollstindig nachkommt,

2. seiner Pflicht zur Mitteilung nach § 3 Absatz 1 nicht,
nicht richtig oder nicht vollstindig nachkommt,

3. die Auskunft nach § 6 Absatz 4 nicht, nicht richtig oder
nicht vollstindig erteilt,

4. ohne erforderliche Genehmigung nach § 8 eine hohere
als die nach den §§ 3 bis 7 zuldssige Miete fordert oder
entgegennimmt oder

5. entgegen § 7 die Erhohung nicht, nicht richtig, nicht
vollstindig oder nicht rechtzeitig anzeigt.

(2) Die Ordnungswidrigkeit kann mit einer Geldbufle bis
zu 500.000 Euro geahndet werden.*

Strukturell handelt es sich bei den BuBlgeldtatbestinden des
§ 11 Abs. 1 MietenWoG Bln durchweg um Blankettnor-

10 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages,
Gesetzliche Mietpreisregulierung durch die Linder aufgrund
der Gesetzkompetenz fiir das Wohnungswesen, WD 3-3000-
029/19 (Abschluss: 5.2.2019); dagegen allerdings etwa
Weber, JZ.2018, 1022.

men'!, denn wesentliche (Vor-)Fragen werden nicht in § 11,
sondern in den jeweils genannten (Primir-)Regelungen der
§§ 2 ff. MietenWoG Bln geregelt. Fiir solche Blankette hat
das Bundesverfassungsgericht etwa in seinem bekannten
Judikat zum Rindfleischetikettierungsgesetz'> folgendes
ausgefiihrt (Rn. 46): ,,Dem in Art. 103 Abs. 2 GG veranker-
ten Bestimmtheitsgebot geniigen Blankettstrafgesetze jedoch
nur dann, wenn sich die moglichen Fille der Strafbarkeit
schon aufgrund des Gesetzes voraussehen lassen, die Voraus-
setzungen der Strafbarkeit und die Art der Strafe also bereits
entweder im Blankettstrafgesetz selbst oder in einem in Be-
zug genommenen Gesetz hinreichend deutlich umschrieben
sind (vgl. BVerfGE 14, 174, 185 f.; 23, 265, 269; 37, 201,
208 f.; 75, 329, 342; 78, 374, 382 f.). Zudem miissen neben
der Blankettstrafnorm auch die sie ausfiillenden Vorschriften
die sich aus Art. 103 Abs. 2 GG ergebenden Anforderungen
erfiillen (vgl. BVerfGE 23, 265, 270; 37, 201, 209; 75, 329,
342, 344 ff.; 87, 399, 407).“ Das erhellt, dass mit Blick auf
die Strafbarkeit im materiellen Sinne neben der expliziten
BuBigeldandrohung (hier in § 11 Abs. 1 MietenWoG Bln)
auch die jeweils darin in Bezug genommenen Ge- und Verbo-
te ihrerseits stets an Art. 103 Abs. 2 GG zu messen sind.
Damit ist auch der noch mogliche Wortsinn beider, erst zu-
sammen die Strafbarkeit bzw. Ordnungswidrigkeit begriin-
denden Normen, Grenze ihrer Auslegung zum Nachteil des
Beschuldigten.

1.§ 11 Abs. I Nr. 1i.V.m. § 2 Abs. 3 Satz 3 MietenWoG Bin

Ordnungswidrig handelt zunéchst nach § 11 Abs. 1 Nr. 1
MietenWoG Bln, wer seinen in § 2 Abs. 3 Satz 3 Mieten-
WoG Bln statuierten Mitteilungspflichten ,,nicht, nicht richtig
oder nicht vollstandig nachkommt®. Der Taterkreis ist denk-
bar weit gefasst, denn die explizit in Bezug genommene Re-
gelung in § 2 Abs. 3 Satz 3 MietenWoG Bln lautet: ,,Miete-
rinnen, Mieter, Vermieterinnen und Vermieter sowie die fiir
diese handelnden Personen sind verpflichtet, der zustdndigen
Stelle auf Verlangen die zur Einhaltung der Vorschriften
dieses Gesetzes erforderlichen Auskiinfte zu erteilen und
Unterlagen vorzulegen.”“ Die Reihung der zur Mitteilung
Verpflichteten mag vor dem Hintergrund der Intention des
Mietendeckels, vor allem die Vermieter (und gerade nicht die
Mieter) ,,an die Kandare zu nehmen, iiberraschen, macht
aber deutlich, dass in Ansehung der Bu3geldnorm Wortlaut
und Struktur des Gesetzes zumindest fiir eine Gleichbehand-
lung von Mietern und Vermietern streiten. Anderenfalls hétte
der Gesetzgeber ja unschwer in § 11 Abs. 1 Nr. 1 Mieten-
WoG Bln eine Differenzierung vorsehen konnen, die etwa
lauten konnte: ,,Wer als Vermieter seine Mitteilungspflichten
verletzt ...“ Nicht einmal bei den sehr hohen Sanktionsdro-
hungen in § 11 Abs. 2 MietenWoG Bln, die wohl politisch
vom ,,Kampf gegen gierige Vermieter (und nicht gegen
pflichtvergessene Mieter) getragen sind, ldsst der Gesetzge-
ber —indemer in § 11 auf jedwede Differenzierung verzichtet

11 Zum Blankettstrafnormen vgl. nur Enderle, Blankettstraf-
gesetze, 2000; Dietmeier, Blankettstrafrecht: Ein Beitrag zur
Lehre vom Tatbestand, 2003.

12 BVerfGE 143, 38.
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— erkennen, dass Mieter — soweit sie taugliche Titer der ein-
zelnen BuBgeldtatbestinde sind — milder davonkommen
sollen als Vermieter.

Tathandlung ist das Unterlassen richtiger und vollstindi-
ger Auskiinfte. Damit verwirklicht diesen Tatbestand bereits
ein Mieter oder Vermieter, der bei der Mitteilung inhaltliche
Fehler macht. Bewusste Falschmeldungen sind nicht gefor-
dert, denn es geniigt ja bereits jede Fahrldssigkeit.

2.§11 Abs. I Nr.2i.V.m. § 3 Abs. 1 MietenWoG Bin

Als Strafnorm im materiellen Sinne soll nach dem Willen des
Berliner Gesetzgebers in Zukunft u.a. ein Vermieter mit ei-
nem Bufigeld belegt werden kdnnen, wenn er vorsétzlich oder
fahrléssig die ,,Mieterinnen und Mieter” vor dem Abschluss
eines neuen Mitvertrags nicht unaufgefordert iiber bestimmte,
fiir den Mietenstopp relevante Umsténde informiert. Gleiches
gilt auBerhalb dieses Zeitfensters jederzeit auf Verlangen der
Mieterinnen und Mieter. Doch was heilit dies nun aus straf-
rechtlicher Warte und mithin fiir den in § 11 MietenWoG Bln
ebenfalls neu geschaffenen Ordnungswidrigkeitentatbestand?

a) Ermittlung des noch moglichen Wortsinns

Klar ist damit, dass es geniigt, wenn ein Vermieter (oder
natiirlich auch — wie es der Berliner Gesetzgeber offenbar
klargestellt wissen wollte — eine Vermieterin) vor dem Ab-
schluss eines neuen Mietvertrags mit einem oder mehreren
Mietern (auch hier natiirlich — das sei zur Vermeidung von
Missverstiandnisses nochmals expliziert — auch in der femini-
nen Form mitgedacht) einen neuen Mietvertrag abschlief3t;
davor miisste er diese Person bzw. Personen gesetzeskonform
informieren. Abgeschlossen ist ein neuer Mietvertrag dann,
wenn er von beiden Parteien wirksam geschlossen worden ist,
also wohl im Regelfall mit der rechtsverbindlichen Unter-
schrift. Neu ist der Vertrag zumindest dann, wenn er neu
abgeschlossen worden ist, d.h. wenn er entweder an die Stelle
eines zuvor geltenden Mietvertrags tritt oder zwischen den
Parteien zuvor noch gar kein Mietvertrag bestanden hat. Der
erste — freilich in Berlin hochst seltene — Fall ist im Lichte
der genannten Strafnorm unproblematisch (zumindest die
Mieter versuchen im Regelfall ihre Altvertrige zu behalten,
so dass etwa begriindete Mieterhohungsverlangen nicht zum
Abschluss eines neuen Mitvertrags fithren). Wer als Vermie-
ter seinen Mieter vor dem Abschluss eines neuen Vertrags
(zur Ablosung des Altvertrags) nicht wie durch § 3 Mieten-
WoG Bln informiert, begeht mithin eine Ordnungswidrigkeit.

Fraglich ist demgegeniiber die zweite genannte Konstella-
tion eines neuen Mietvertrages, denn hier stehen sich ja gera-
de noch nicht Vermieter und Mieter gegeniiber; sie werden es
im Rechtssinne erst durch den Abschluss eines Mietvertrags.
Das wird ganz deutlich, wenn man bedenkt, dass immer wie-
der Immobilien alternativ zum Kauf oder zur Miete angebo-
ten werden. Erst wenn sich der Eigentiimer und der Interes-
sen auf ein bestimmtes Geschift geeinigt haben und dieses
rechtswirksam geworden ist, ist klar, ob wir es mit Vermieter
und Mieter oder Verkidufer und Kiufer zu tun haben (oder
Mischformen dazwischen wie Erbpacht, Leasing, Abzah-
lungskauf etc.). Hier steht bis zum Abschluss des Mietvertra-
ges noch nicht fest, ob am Ende des Tages tiberhaupt ein Fall

des Mietenstopps vorliegt; eine Ordnungswidrigkeit muss
hier in jedem Fall ausscheiden.

Angesichts der Fallzahlen viel relevanter ist jedoch, dass
der Eigentiimer der Wohnung bzw. ein sonst dazu Berechtig-
ter diese ausschlieBlich zur Miete anbietet. Bis zum Ab-
schluss des Mietvertrages ist er aber zumindest in Hinsicht
auf die angebotene Wohnung im Regelfall gerade nicht deren
Vermieter, eben weil sie (noch) niemand gemietet hat; er ist
in solchen Konstellationen allenfalls der Anbieter einer Woh-
nung zur Miete. Sprachlich ,,Vermieter ist er zwar, wenn die
Wohnung noch vermietet ist, sie aber in Zukunft neu vermie-
tet werden soll (weil der Altmieter auszieht). Da es aber ge-
rade nicht um das Altmietverhiltnis gehen soll und typi-
scherweise Vermieter in solchen Fillen sogar versuchen
werden, die Wohnung schnell frei zu bekommen, wire das
etwas groteske Ergebnis, dass vielleicht bei der Anbahnung
eines neuen Mietverhéltnisses angesichts des noch fortbeste-
henden alten Mietverhéltnisses der Vermieter Titer der Ord-
nungswidrigkeit sein kann, er diese Tétereigenschaft aber
durch vorzeitige Auflosung des Altmietverhéltnisses in der
heilen Phase vor dem Abschluss des neuen Mietvertrags
verliert. Da die in § 11 i.V.m. § 3 Abs. 1 S. 4 MietenWoG
Bln bufigeldbewehrte Unterlassung erst ,,vor Abschluss® des
neuen Vertrags verortet ist, bestiinde erst unmittelbar vor dem
finalen neuen Mietvertrag eine strafbewehrte Informations-
pflicht (doch sind auch in diesem Moment die Adressaten der
Auskunft noch nicht Mieter im Rechtssinne); dass der Eigen-
tiimer zuvor noch als Vermieter potenzielle neue Mietinteres-
senten noch nicht informiert hat, wére dann keine Ordnungs-
widrigkeit.

Diese Probleme potenzieren sich noch, wenn man auf die
Seite des Adressaten blickt, denn der Vermieter muss zum
genannten Zeitpunkt — also vor Abschluss des neuen Mietver-
trags — den Mieter entsprechend informieren. Wie man Ver-
mieter einer Sache aber nur durch deren Vermietung, d.h. den
Abschluss des Mietvertrags iiber dieselbe wird, wird man
spiegelbildlich in Bezug auf das Mietobjekt dessen Mieter
auch erst mit Abschluss des Mietvertrages. Das zeigt sich
ganz deutlich an § 535 BGB (,,Durch den Mietvertrag wird
der Vermieter verpflichtet, dem Mieter den Gebrauch der
Mietsache wihrend der Mietzeit zu gewidhren®); Vermieter
und Mieter wird man mithin erst durch den Mietvertrag, nicht
schon durch bloBes Interesse am Abschluss eines solchen
oder Verhandlungen iiber dessen Inhalt.

Dann ist aber der im materiellen Sinne strafbewehrte
Moment ordnungswidrigen Unterlassens bereits vorbei, denn
ausdriicklich muss der Vermieter den Mieter vor Abschluss
des Mietvertrags informieren, nicht etwa erst eine ,,logische
Sekunde* danach. Zu diesem Zeitpunkt gibt es im Rechtssin-
ne aber noch gar keinen Mieter der Wohnung, so dass auch
kein Mieter als solcher — sondern eben allenfalls ein am Ab-
schluss eines Mietvertrags Interessierter — tiber irgendetwas
nicht informiert worden sein kann.

Dazu kommt, dass zwar auf Vermieterseite die Rolle bei
dlterem Wohnbestand (und das MietenWoG Bln zielt ja vor
allem auf bis 2013 fertiggestellte Immobilien) hiufig iiber
einen ldngeren Zeitraum festgelegt ist, so dass hdufig eine
Person (oder natiirlich auch mehrere, s.0.) Vermieter einer

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

87



Martin Heger

Wohnung nacheinander an verschiedene Mieter sein wird.
Auf Mieterseite versteht sich solches dagegen keinesfalls von
selbst. So ist es nicht nur méglich, dass ein bisheriger Woh-
nungseigentiimer etwa wegen eines Umzugs nach Berlin hier
zundchst eine Wohnung mieten mochte. Dazu kommen noch
bisherige Hausbesetzer und Obdachlose, die regelmifig
keinen Mietvertrag haben und deshalb auch in keinem Sinne
vor Abschluss eines solchen als ,,Mieter” angesprochen wer-
den konnen. Noch groBler wird die Gruppe, wenn man be-
riicksichtigt, dass in einer (Miet- oder Eigentums-)Wohnung
vielfach nicht nur deren Mieter, sondern auch dessen Ehegat-
te, Kinder, Angehorige etc. mitwohnen werden. Sie nutzen
zwar — anders als Obdachlose — eine Wohnung und dies auch
— anders als Hausbesetzer — aufgrund eines Mietvertrags,
doch eben nicht als deren Mieter. Das zeigt sich schon an den
Pflichten aus dem Mietvertrag; so schulden natiirlich nicht
die Kinder des Mieters dem Vermieter — etwa gesamtschuld-
nerisch mit dem Mieter selbst — die Miete. Bei Untermietver-
hiltnissen (etwa Wohngemeinschaften) ist regelmafig nur
einer der Mieter der Wohnung, der den anderen gegeniiber
seinerseits als Vermieter auftritt; immerhin sind diese Unter-
mieter im Rechtssinne auch Mieter.

Dieses rechtliche Verstindnis entspricht im Ubrigen auch
der Umgangssprache. So definiert der aktuelle ,,Duden® den
Begriff ,,Mieter* mit ,,jemand, der etwas gemietet hat“, ohne
dass noch weitere mogliche Bedeutungen aufgefiihrt sind;'?
fir ,,Vermieter” finden sich als Bedeutungen ,jemand, der
etwas vermietet“ sowie ,,Hauswirt. '* Beide fiir das Mie-
tenWoG Bln zentralen Begriffe setzen damit ein Mietverhélt-
nis voraus, so dass Personen, die nur an einem solchen zu-
kiinftig interessiert sind, auch umgangssprachlich nicht schon
als ,,Vermieter” oder ,,Mieter* angesprochen werden. Wollte
diese der Gesetzgeber bereits vor Abschluss des Mietvertra-
ges — warum auch immer — bereits als ,,Vermieter und ,,Mie-
ter im gesetzlichen Sinne titulieren, hitte er dies natiirlich
unschwer durch eine entsprechende Legaldefinition erreichen
konnen (etwa ,,Mieter im Sinne dieses Gesetzes ist auch
schon derjenige, der in Verhandlungen iiber einen Mietver-
trag eintritt oder so &dhnlich); nicht einmal in der Begriin-
dung des Gesetzesentwurfs findet sich aber ein Hinweis da-
rauf, dass die Verfasser einen extrem extensiven Vermieter-
und Mieter-Begriff zugrunde legen wollten.

Wenn nun eine Person, die bis zum Abschluss des neuen
Mietvertrages i.S.v. § 3 Abs. 1 S. 4 MietenWoG, weder aktu-
ell noch jemals zuvor als Mieter amtiert hat, beteiligt ist,
erscheint es zumindest schwer verstindlich, dieselbe iiber-
haupt als Mieter ansprechen zu wollen. Mieter wird die Per-
son mit dem Abschluss des Mietvertrages; ist der in § 3
Abs. 1 Satz 4 MietenWoG genannte neue Mietvertrag ihr
erster, kann man sie frithestens ab diesem Moment in irgend-
einem Sinne als Mieter ansprechen. Bis zum Abschluss des
Mietvertrages konnte sie es sich auch immer noch anders
tiberlegen, denn ein Abschlusszwang o.4d. besteht fiir sie ja
nicht (und es ist auch gut moglich, dass ein Mietinteressent
parallel zu den Verhandlungen mit einem potenziellen Ver-

13 https://www.duden.de/rechtschreibung/Mieter (6.3.2020).
14 https://www.duden.de/rechtschreibung/Vermieter (6.3.2020).

mieter auch noch andere Optionen — Miete bei einem anderen
potenziellen Vermieter, Kauf, Untermiete etc. — erwigt). Wo
kein ,Mieter” in irgendeinem Sinne, erscheint es aber ein
Ding der Unmoglichkeit, jemanden als ,,Mieter (oder ,,Mie-
terin®) iiber etwas zu informieren.

b) Analogieschluss

Nun mag man vielleicht erwigen wollen, in einem Analogie-
schluss die genannte Auskunftspflicht auch fiir (Noch-nicht-)
Vermieter auch gegeniiber (Noch-nicht-)Mietern zu statuie-
ren, so dass in einem solchen Szenario eine Rechtspflicht
anzunehmen ist. Ob dies geschehen wird, muss sich zeigen.

Eine ganz andere Frage ist dann aber, ob die Verletzung
einer auf einen Analogieschluss vom Mieter zum Mietinte-
ressenten gestiitzten Rechtspflicht auch Strafsanktionen im
materiellen Sinne nach sich ziehen kann. Es gab und gibt
immer Rechtspflichten, deren Verletzung nicht durch Straf-
oder Buligeldnormen abgesichert ist. So stellt natiirlich eine
fahrldssige Sachbeschidigung eine Rechtspflichtverletzung
dar und verpflichtet auch von Rechtswegen den Titer zum
Schadensersatz; gleichwohl ergibt sich aus § 303 i.V.m. § 15
StGB, dass diese Rechtspflichtverletzung nicht strafbar ist;
ein BuBgeldtatbestand greift ebenfalls nicht, so dass sich die
Sanktionen auf den auferstrafrechtlichen Bereich beschrin-
ken. Es wire daher auch gut moéglich, zwar im Analogie-
schluss iiber den Wortlaut hinaus aus § 3 Abs. 1 S. 4 Mie-
tenWoG Rechtspflichten vor dem Abschluss des Mietvertra-
ges anzunehmen, welche etwa zivilrechtliche (Schadenser-
satz, Riicktrittsrecht etc.) oder verwaltungsrechtliche Konse-
quenzen nach sich ziehen. Deshalb muss aber nicht gleich
auch eine Strafnorm begriindet sein.

Dem Gesetzgeber war dies anscheinend nicht bewusst;
auch aus den Anderungsempfehlungen in der Ausschussbera-
tung ldsst sich hierzu nichts ablesen; In der Begriindung
(S. 28) heiflit es zu der urspriinglich in § 3 Abs. 1 S. 5 des
Entwurfs lozierten Regelung, die sich nunmehr wortgleich in
§ 3 Abs. 1 S. 4 MietenWoG Bln wiederfindet: , Nach Satz 5
haben Vermieterinnen und Vermieter den Mieterinnen und
Mietern unaufgefordert vor Abschluss eines Mietvertrages
und jederzeit auf Verlangen der Mieterin oder des Mieters
oder des zustdndigen Bezirksamtes die zum Stichtag oder in
den Fillen des Satzes 3 die zum Ende der letzten Vermietung
vereinbarte oder geschuldete Miete schriftlich oder elektro-
nisch mitzuteilen.” Die Vorschrift versetzt die genannten
Personen insbesondere bei nach dem Stichtag abgeschlosse-
nen Mietvertrdgen in die Lage, die Zuldssigkeit der verlang-
ten Miete zu iiberpriifen. Die in Satz 5 geregelte Auskunfts-
pflicht ist somit zur Durchfithrung des Gesetzes zwingend
erforderlich. Auch soweit sie das Verhiltnis der Mietver-
tragsparteien zueinander unmittelbar regelt, dient sie der
Durchsetzung der materiellen Anforderungen des Mieten-
WoG Bln. Sie stellt insofern einen Annex zu diesen Regelun-
gen dar und ist von der Kompetenz des Landesgesetzgebers
fiir das Wohnungswesen umfasst.

Fiir den in § 11 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. § 3 Abs. 1 Mie-
tenGoG Bln statuierten Ordnungswidrigkeitentatbestand gilt
dagegen nach stindiger Rspr. des BVerfG — wie fiir alle
Strafnormen im materiellen Sinne — Art. 103 Abs. 2 GG
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(einfachgesetzlich bestitigt durch § 3 OWiG),'® so dass der
Wortlaut dieser Norm nicht zum Nachteil des Beschuldigten
tiberschritten werden darf, auch wenn ein solches Analogie-
verbot auflerhalb des Strafrechts — und damit etwa fiir zivil-
oder verwaltungsrechtliche Normen — bekanntlicherweise
nicht in gleicher Strenge etabliert ist.

c¢) Das straf- und buf3geldrechtliche Umfeld

Im geltenden Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht gibt es
mit dem strafbewehrten Mietwucher in § 291 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 StGB und der bufigeldbewehrten Mietpreisiiberh6hung
in § 5 WiStG (1954) Tatbestinde, welche ebenfalls das Ge-
schehen vor dem Abschluss eines Mietvertrags tatbestandlich
zu erfassen suchen. In der Begriindung zum MietenWoG Bln
finden sich zwar keine Referenzen zu diesen Normen, doch
erscheint ein Blick in dieselben von Interesse, um festzustel-
len, ob auch der Bundesgesetzgeber in diesen traditionellen
Tatbestinden Titer und Opfer bereits vor dem Abschluss des
Mietvertrags als ,,Vermieter und ,Mieter* tituliert. Wére
dem so, wire es natiirlich nahe liegend, dass sich daran auch
der Berliner Gesetzgeber bei seinem aktuellen Projekt hilt.

Die anderen Strafsanktionen gegeniiber den potenziellen
Vermietern von Wohnraum vermeiden freilich wohl bewusst
den Gebrauch der Termini ,,Vermieter® und ,Mieter vor
Abschluss des Mietvertrags. So heifit es in § 5 Abs. 1 WiStG
(1954) fiir den Bufigeldtatbestand der Mietpreisiiberhohung
wortlich: ,,Ordnungswidrig handelt, wer vorsétzlich oder
leichtfertig fiir die Vermietung von Rdumen zum Wohnen
oder damit verbundene Nebenleistungen unangemessen hohe
Entgelte fordert, sich versprechen ldsst oder annimmt.“ Und
dhnlich formuliert der Strafgesetzgeber in § 291 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 StGB fiir den Straftatbestand des (Miet-)Wuchers'°:

,(1) Wer die Zwangslage, die Unerfahrenheit, den Man-
gel an Urteilsvermoégen oder die erhebliche Willens-
schwiche eines anderen dadurch ausbeutet, dafl er sich
oder einem Dritten

1. fir die Vermietung von Riumen zum Wohnen oder
damit verbundene Nebenleistungen, [...]
Vermogensvorteile versprechen oder gewihren 143t, die
in einem auffilligen Miflverhéltnis zu der Leistung oder
deren Vermittlung stehen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.*

In beiden Fillen geht es um ein Fehlverhalten des kiinftigen
Vermieters vor Abschluss des Vertrages; und in beiden Fil-
len umschreibt der Bundesgesetzgeber das ponalisierte Ver-
halten ohne jeden Riickgriff auf die erst mit Vertragsschluss
einschliagigen Termini des ,,Vermieters und ,Mieters®. Da
beide Normen bereits seit Jahrzehnten in Kraft sind und auch
gelegentlich zur Anwendung gelangen, ist es schon erstaun-

5 BVerfGE 38, 348 (371 f.); 41, 314 (319); 42, 261 (263);
55, 144 (152); 71, 108 (114); 81, 132 (135); 87, 363 (391);
87, 399 (411); Pohlreich, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.),
Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 191. Lfg., Stand: Juni
2018, Art. 103 Abs. 2 Rn. 57.

16 Dazu nur Heger, in: Lackner/Kiihl (Fn. 7), § 291 Rn. 4.

lich, dass der Berliner Gesetzgeber diesen bewihrten und
offenbar mit Art. 103 Abs. 2 GG vereinbaren Gesetzge-
bungsweg ohne nachvollziehbare Begriindung einfach preis-
gegeben hat. Er geht damit unnétig ein Risiko ein, dass die
von ihm gemeinte potenzielle Tétergruppe rechtlich nicht als
solche identifizierbar ist.

3.§ 11 Abs. I Nr. 3i.V.m. § 6 Abs. 4 MietenWoG Bin

§ 11 Abs. 1 Nr. 3 bewehrt unrichtige und unvollstindige
Auskiinfte des Vermieters liber die zur Berechnung der Mie-
tobergrenze mafBgeblichen Umstinde. Der in Bezug genom-
mene § 6 Abs. 4 MietenWoG Bln lautet wie folgt:

,,Vermieterinnen und Vermieter haben den Mieterinnen
und Mietern unaufgefordert innerhalb von zwei Monaten
nach Inkrafttreten dieses Gesetzes Auskunft iiber die zur
Berechnung der Mietobergrenze maf3geblichen Umsténde
zu erteilen. Die gleiche Pflicht trifft die Vermieterinnen
und Vermieter neuen Mieterinnen und Mietern gegeniiber
vor Vertragsabschluss. Der fiir das Wohnungswesen zu-
standigen Senatsverwaltung gegeniiber ist auf deren Ver-
langen in jedem Fall diese Auskunft zu erteilen.*

Soweit es — wie praktisch oft — um Auskiinfte vor Vertrags-
abschluss nach Satz 2 dieser Norm geht, teilt die Vorschrift
das oben niher ausgefiihrte Schicksal der vorgenannten Buf3-
geldnorm, denn vor Abschluss eines Mietvertrages ldsst sich
im Regelfall gerade nicht von Vermieter und Mieter reden.
Es mag sein, dass man losgelost vom Wortlaut in Analogie
zu dieser Norm fiir nachmalige Vermieter bereits vor dem
wirksamen Vertragsschluss zivil- oder verwaltungsrechtliche
Pflichten statuiert. Bei einer Strafbewehrung im materiellen
Sinne muss dann aber — anders als bei allein zivilrechtlichen
Sanktionsfolgen — nach Art. 103 Abs. 2 GG der noch mogli-
che Wortsinn der Norm — bei einem Blankett also des ,,Ge-
samttatbestands* aus Verbots- und Sanktionsnorm in malam
partem die Grenze auch der Bugeldbewehrung darstellen. In
zulédssiger Weise buligeldbewehrt ist dagegen allerdings ein
Verstol gegen § 6 Abs. 4 S. 1 MietenWoG Bln, so dass
Vermieter ihren Mietern bei bestehendem Mietvertrag die
genannten Auskiinfte erteilen miissen, wollen sie nicht eine
Ordnungswidrigkeit begehen.

4.§ 11 Abs. I Nr. 4i.V.m. § 8 MietenWoG

Eine Ordnungswidrigkeit begeht nach § 11 Abs. 1 Nr. 4 Mie-
tenWoG auch, ,,wer ohne erforderliche Genehmigung nach
§ 8 eine hohere als die nach den §§ 3 bis 7 zuldssige Miete
fordert oder entgegennimmt®. Da die Forderung wie auch das
Entgegennehmen einer Miete das Bestehen eines Mietver-
trags voraussetzt, kann Téter dieser Norm nur ein Vermieter
sein, so dass sich insoweit kein Problem mit Art. 103 Abs. 2
GG erkennen ldsst.

5.§11Abs. I Nr.5i.V.m. § 7 MietenWoG

SchlieBlich verwirklicht einen BuBgeldtatbestand auch, wer
wentgegen § 7 die Erhohung nicht, nicht richtig, nicht voll-
staindig oder nicht rechtzeitig anzeigt”. Auch in § 7 Mieten-
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WoG Bln sind ausdriicklich die Vermieter zur Anzeige einer
Mieterhohung verpflichtet. Da dies aber ebenfalls das Beste-
hen eines Mietvertrags (mit zunédchst niedrigerer Miethohe)
voraussetzt, ist auch dieser Tatbestand mit Art. 103 Abs. 2
GG vereinbar.

IV. VerhiéltnisméBigkeit der Sanktion

In der Berliner Offentlichkeit wird von interessierten Kreisen
immer wieder auf die absolute Hohe moglicher BuBlgelder
verwiesen. In der Tat sieht § 11 Abs. 2 MietenWoG Bln als
Obergrenze nicht weniger als eine halbe Million Euro vor.
Aus § 17 Abs. 2 OWIG erhellt sich, dass dies nur fiir (min-
destens bedingten) Vorsatz gilt; fiir (jede Form von) Fahrlis-
sigkeit gilt dagegen die Hilfte, d.h. 250.000 Euro als Ober-
grenze. Darauf verweist der Berliner Gesetzgeber auch in
seiner Begriindung. Allerdings entzieht dies der sehr hohen
Sanktion nicht ihre populistische Wirkung. Wieder muss man
bedenken, dass der BuBlgeldtatbestand mit seiner Sanktions-
hohe nicht nur gegeniiber grolen Wohnungsgesellschaften,
sondern auch gegeniiber allen privaten Vermietern, die eine
Wohnung im Interesse ihrer Altersversorgung vermieten, und
schlieBlich auch — im Bereich von § 11 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m.
§ 2 Abs. 3 S. 3 MietenWoG Bln — fiir nahezu alle Berliner
Mieterinnen und Mieter sowie deren auch nicht professionell
bzw. (un-)entgeltlich handelnde Vertreter gilt. Da das Mie-
tenWoG Bln in zahlreichen Normen zwischen den Gruppen
der Vermieter, Mieter und fiir beide handelnden Personen
explizit differenziert und auch nicht erkennbar ist, warum im
Sanktionsbereich eine solche Differenzierung nicht moglich
sein sollte, ist es vollig unverstdndlich, warum der Gesetzge-
ber nicht innerhalb der Sanktionsdrohungen etwa fiir Mieter
und deren Vertreter geringere oder gar keine Obergrenzen
vorgesehen hat; hitte er fiir diese Gruppe keine Obergrenze
vorgesehen, wire fiir diese die Sanktion nach § 17 Abs. 1
OWiG zu berechnen gewesen und betriige maximal 1.000
Euro. Angesichts des in der Begriindung wie im Gesetzge-
bungsverfahren von den Berliner Regierungsparteien laut-
stark vorgetragenen Wunsches einer finanziellen Erleichte-
rung fiir die Mieter ist vollig unverstindlich, warum man
trotz der intensiven Debatte keine solche Regelung getroffen
hat. Der fiir das BGB angesichts des dortigen Grundsatzes
,,Kauf bricht nicht Miete*“ schon Ende des 19. Jahrhunderts
konstatierte ,, Tropfen sozialen Ols*, hat den Berliner Gesetz-
geber offenbar nicht erreicht.

Die Begriindung fiir die getroffene Regelung differenziert
nicht nur nicht zwischen den einzelnen moglichen Titergrup-
pen; sie zeigt auch im Ubrigen gravierende Defizite. So meint
der Berliner Gesetzgeber, durch eine besonders hohe Maxi-
malsanktion die Vermogensabschopfung voranbringen zu
miissen. Auch dies erscheint nicht nur gegeniiber den eigent-
lich zu schiitzenden Mietern — fiir welche es ja mangels ir-
gendeiner Differenzierung ebenso gelten muss — geradezu
absurd; sie verkennt auch, dass die Vermdgensabschopfung
in § 17 Abs. 4 S. 2 OWiG schon seit langem bereits geltendes
Recht ist. Geht es mithin darum, unter Versto8 gegen den
Mietendeckel und damit illegal erlangte Vermogensvorteile
abzuschopfen, so wire dies gleichermaBen ohne eine derart
hohe Maximalsanktion (die ja eben auch fiir den Mieter und

fiir ,kleine* Vermieter gilt) unschwer moglich gewesen; es
hitte nur nicht so ,martialisch” geklungen. Auch ein Ver-
gleich mit dem bundesweit geltenden Ordnungswidrigkeiten-
tatbestand der Mietpreisiibberhdhung in § 5 WiStG (1954)
zeigt, dass die Obergrenze dort fiir BuBgelder bei 50.000
Euro gezogen (§ 5 Abs. 3 WiStG [1954]) ist, d.h. sie liegt nur
bei einem Zehntel der vom Berliner Gesetzgeber gewihlten
BuBigeldobergrenze. Bei fahrldssigen Verstolen gegen den
Mietendeckel ist das Missverhiltnis noch krasser, denn diese
konnen immerhin bis zu fiinfmal so teuer wie vorsitzliche
Mietpreisiiberhohungen werden (blof3 fahrldssige Mietpreis-
iiberhohungen unterliegen wegen der Beschrinkung auf min-
destens Leichtfertigkeit in § 5 Abs. 1 WiStG [1954] tiber-
haupt keinem Buf3geld!). Auch bei Vorliegen eines strafbe-
wehrten Mietwuchers i.S.v. § 291 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB
wire eine derart hohe Geldstrafe nur moglich, wenn — das
gesetzliche Maximum von 360 Tagessitzen unterstellt — jeder
Tagessatz mit knapp 1.400 Euro berechnet wiirde, wofiir ein
Nettomonatseinkommen von immerhin knapp 42.000 Euro
zugrunde zu legen wire.

Allerdings hat der Berliner Gesetzgeber auch darauf hin-
gewiesen, dass durch die Maximalhohe von einer halben
Million Euro vor allem ,,beharrliche Verstof3e*“ sanktioniert
werden sollen. Beharrlich meint im Straf- und Ordnungswid-
rigkeitenrecht allgemein wiederholte VerstoBe, nicht aber
besonders hdufige Verstofe. Auch insoweit fehlt wiederum
eine Differenzierung zwischen moglichen Tétergruppen. Will
der Gesetzgeber ernsthaft einem Mieter, der innerhalb der
fiinf Jahre des Mietendeckels zweimal vorsitzlich seinen
Pflichten zuwider nicht die erforderlichen Auskiinfte erteilt,
mit bis zu einer halben Million Euro zur Kasse bitten? Die
RechtsverstoBBe wiren immerhin vorsitzlich und beharrlich,
und das vom Gesetzgeber obendrein genannte Argument
guter Privention von Gesetzesverstoen konnte auch hier
nicht in Abrede gestellt werden. Lediglich die Vermogensab-
schopfung diirfte hier nichts beitragen.

Aber selbst wenn sich ein Vermieter durch eine iiberteuerte
Vermietung unter beharrlicher, vorsitzlicher Verletzung der
Regeln des Mietendeckels iiber dessen volle Laufzeit von
fiinf Jahren bereichern sollte, diirfte der (Gesamt-)Betrag des
dadurch erlangten Vermogensvorteils im seltensten Fall an
eine halbe Million EUR heranreichen. Das zeigt ein einfaches
Beispiel: Nimmt der Vermieter aufgrund fehlerhafter Infor-
mation des Mieters o.d. fiir eine Wohnung von 200 qm
durchgehend pro Quadratmeter 10 EUR zu viel, erlangt er
pro Jahr 24.000 EUR, in fiinf Jahren mithin 120.000 EUR,
d.h. nicht einmal ein Viertel des moglichen Bufigeldes. Sol-
che Zahlen diirften in der Berliner Realitit die absolute Ober-
grenze des unter Verletzung des Mietendeckels erlangbaren
Vermogens darstellen.

Es bleibt als einziger tragfihiger Gedanke, dass durch
immense und undifferenziert hohe Bufigelder irgendwie eine
Abschreckungswirkung erzielt wird, so dass vor allem Unter-
nehmen als Vermieter letztlich mit existenzbedrohenden
Sanktionen fiir vergleichsweise geringe VerstoBe (die sich
obendrein teilweise in einem Unterlassen erschopfen) zur
Gefiigigkeit gebracht werden sollen. Dass dies exakt so wirkt,
zeigt der oben bereits genannte Fall, dass ein Wohnungsver-
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mieterverband seine Mitgliedsunternehmen noch vor der
Abstimmung im Abgeordnetenhaus zur unbedingten Beach-
tung des Mietendeckels angehalten hat, nur um ja nicht riesi-
ge BuBgelder zu riskieren. Diese Argumentation ist aus dem
Strafrecht anderer Linder bekannt, wenn etwa — wie teils in
den USA — der dritte Diebstahl allein wegen der zwei vo-
rausgegangenen mit einer immensen Gefingnisstrafe belegt
wird. In Deutschland geht es eigentlich immer um eine ge-
wisse VerhiltnisméafBigkeit von Tatvorwurf und Strafsanktion.

Kurz: Die vom Gesetzgeber statuierten moglichen Buf3-
gelder sind offensichtlich unverhiltnismiflig hoch. Sie wer-
den in den Berliner Medien schon seit lingerem breit disku-
tiert, ohne dass in der Gesetzesberatung noch Anderungen
bzw. Klarstellungen — wiewohl problemlos moglich (in der
Ausschussberatung eine Woche vor Beschlussfassung wur-
den in anderen Fragen noch grundlegende Anderungen vor-
genommen!) — angebracht wurden. Es handelt sich damit bei
diesen absurd iiberhohten Strafdrohungen und deren Kom-
munikation letztlich um eine Art von strafrechtlichem Popu-
lismus. Indem der Berliner Gesetzgeber unverhiltnisméBig
hohe Sanktionen vollig undifferenziert, ohne nachvollziehba-
re Begriindung und ohne Einbeziehung des dazu bewihrten
bundeseinheitlichen Instrumentariums vorsieht, postuliert er
gleichsam, Verstoe gegen den gerade erstmalig in Deutsch-
land beschlossenen Mietendeckel seien extrem schweres und
kaum schwer genug zu sanktionierendes Unrecht. Das ist
natiirlich falsch und instrumentalisiert das bewihrte Bufigeld-
system des Ordnungswidrigkeitenrechts offensichtlich allein
im Interesse politischer Propaganda. Gerade in Zeiten, in
denen auch in westlich-liberalen Demokratien der Populis-
mus leider vielerorts auf dem Vormarsch ist, sollte man als
verantwortungsbewusster Gesetzgeber von einer solchen
Instrumentalisierung iibertriebener Strafdrohungen im Inte-
resse einer guten offentlichen Meinung unbedingt absehen.
Mit aufgeklérter Kriminalpolitik hat das jedenfalls wenig zu
tun.

V. Fazit

Der Berliner Mietendeckel ist in jeder Hinsicht ein Politikum.
Es ist mehr als zweifelhaft, ob er wirklich den dringenden
Bedarf an Wohnraum in der Bundeshauptstadt in den fiinf
Jahren seiner maximalen Geltungsdauer zu decken geeignet
ist (moglicherwiese wird er eher das Angebot an Mietwoh-
nungen in Berlin deckeln und in diesem Sinne seinem land-
laufigen Namen Ehre machen) oder die im Interesse des
Klimawandels notwendigen Investitionen in MaBnahmen zur
CO2-Senkung nachhaltig begiinstigt (die Anreize fiir Investi-
tionen in diese Richtung sind offenbar viel zu gering).
Unabhiingig davon ist das zugrunde liegende Gesetz auf
dem Papier dadurch geschirft, dass fiir VerstoBe gegen die
Regelungen des Mietendeckels bereits bei Fahrlissigkeit
sechsstellige BuBBgelder verhidngt werden konnen; bei Vorsatz
kann das Bufligeld bis zu einer halben Million Euro reichen,
wobei der Gesetzgeber weder nach den Vermogensverhilt-
nissen oder den typischen Rollen von Mietern und Vermie-
tern differenzieret, so dass letztlich jeder potenzielle Titer —
je nach subjektiver Tatseite — mit einem BufBigeld bis zu
250.000 oder sogar 500.000 EUR rechnen muss. Die Ent-

wurfsbegriindung hilft nicht weiter, denn dort wird wohl
verkannt, dass eine etwa angestrebte Vermogensabschopfung
bereits nach fortgeltendem Bundesrecht (§ 17 Abs. 2 OWiG)
vorgesehen und deswegen nicht in eine besonders hohe Buf3-
geldobergrenze eingepreist werden miisste. Es bleibt eine
Orientierung an der Beharrlichkeit der Begehung dieser Ord-
nungswidrigkeit, welche freilich ihrer Natur nach ebenfalls
keine Differenzierung zwischen Mietern und Vermietern
erlaubt, konnen beide doch gleichermallen Rechtsverstofie
binnen fiinf Jahren auch wiederholt begehen wollen.

Bei ndherem Hinsehen diirften sich diese Strafdrohungen
freilich zumindest in vielen Fillen als ,,zahnloser Tiger*
erweisen. Einerseits diirfte sich nahezu jeder Berliner als
Mieter, Vermieter oder deren Vertreter derzeit unwiderspro-
chen zumindest auf einen Verbotsirrtum in Form eines Giil-
tigkeitsirrtums berufen konnen, soweit er bei seinem bul3-
geldbewehrten Versto} gegen die Regelungen des Mietende-
ckels von dessen Verfassungswidrigkeit ausgegangen ist; erst
wenn sowohl das Berliner Landesverfassungsgericht als auch
das Bundesverfassungsgericht dem MietenWoG Bln ihr Pla-
zet gegeben haben, diirften solcherart begriindete Irrtiimer
ausscheiden.

Andererseits ist selbst bei einer Unterstellung der verfas-
sungsrechtlichen Landeskompetenz fiir den Erlass des Mie-
tendeckels zu bedenken, dass die ungliickliche Bezeichnung
der potenziellen Vertragspartner eines noch abzuschliefenden
Mietvertrags bereits als ,,Vermieter* und ,,Mieter” und nicht
etwa nur als Interessenten einer solchen Position dazu fiihrt,
dass daran ankniipfende Bufgeldtatbestinde zumindest in
bestimmten Konstellationen an den verfassungsrechtlichen
Vorgaben von Art. 103 Abs. 2 GG scheitern diirften, dass das
bullgeldbewehrte Verhalten eben (noch) nicht durch einen
Vermieter oder Mieter begangen worden ist.

SchlieBlich erscheint die gegeniiber Mieter wie Vermieter
gesetzlich vorgesehene Obergrenze von einer halben Million
Euro (bei Fahrlissigkeit die Hilfte) unverhiltnismiBig. Das
zeigt ein Vergleich mit dem Bufigeldrahmen fiir die vorsitz-
liche Mietpreisiiberhohung i.S.v. § 5 WiStG (1954); die dort
vorgesehene Obergrenze liegt 90 % niedriger als in § 11
Abs. 2 MietenWoG Bln. Auch der Vergleich mit moglichen
Geldstrafen etwa bei Mietwucher gemall § 291 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 StGB macht deutlich, dass nur fiir ganz wenige sehr
reiche Titer diese in den Bereich der neuen BufBlgeldnorm
kommen wiirde. Das ist insoweit zumindest fragwiirdig, als
es allgemein anerkannt ist, dass im Regelfall der Vorwurf
einer Ordnungswidrigkeit geringer wiegt als der einer Straf-
tat, und tiberdies im Fall der Mietpreisiiberhohung sowie des
Mietwuchers der nachmalige Mieter durch die iiberhdhte
Miete eine Vermogensschaden erleidet, wihrend etwa die im
MietenWoG Bln buligeldbewehrten Verstoe gegen Informa-
tionspflichten nicht einmal zu einer iiberhohten Miete (und
damit einem echten Nachteil des Mieters) fithren miissen.

Allerdings muss man den Verfechtern des Mietendeckels
in der Berliner Politik eines lassen: Sie haben die Hohe mog-
licher BuBgelder nach § 11 Abs. 2 MietenWoG Bln bereits
im Gesetzgebungsverfahren derart prominent in der Offent-
lichkeit kommuniziert, dass selbst Vermieterverbinde sich
gendtigt sahen, noch vor dem Abschluss des Gesetzgebungs-
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verfahrens und trotz vielerorts geduBerter verfassungsrechtli-
cher Bedenken am Mietendeckel (die ja — wie gezeigt — bis
zu einer abschlieenden Kldrung auch der Verhdngung eines
Bulgelds den Boden entziehen diirften), ihre Mitgliedsunter-
nehmen auf ein Wohlverhalten einzuschworen. So ist es am
Ende vielleicht nicht die Verhingung eines extrem hohen
BuBgeldes, sondern bereits dessen Inaussichtstellung trotz
fragwiirdiger Rechtsgrundlage, die nach Art eines vorausei-
lenden Gehorsams tatsichlich zu dem Ziel fiihrt, dass alle
Vermieter (und Mieter) in Berlin unmittelbar nach Inkrafttre-
ten des MietenWoG Bln alle darin statuierten Pflichten pein-
lichst genau erfiillen, ja vielleicht sogar im Zweifel mehr tun
als notig, um nur ja nicht in den Fokus der zumindest auf
dem Papier extrem hohen — und fiir viele/die meisten Vermie-
ter tendenziell existenzgefahrdenden — Bufigelder kommen zu
konnen.!’

17 Das BVerfG hat einen Eilantrag gegen den Mietenspiegel
inzwischen abgelehnt (Beschl. v. 10.3.2020 — 1 BvQ 15/20;
Ito v. 12.3.2020,
https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/bverfg-beschluss-
1bvg1520-mietendeckel-berlin-eilantrag-nachteil/
[16.3.2020]).
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Die Beschlussregel der Gremienverfassung als Grundlage der Kausalitiatsfeststellung

bei Gremienentscheidungen?
Ein Beitrag zur Losung des sog. Gremienproblems

Von Gunnar Spilgies, Hemmingen

I. Einfiihrung

In der Diskussion um die Kausalitit im Strafrecht stehen jene
Fille seit je im Fokus, die angeblich nach der Conditio-sine-
qua-non-Formel (im Folgenden Conditio-Formel) irrefiihren-
de Ergebnisse liefern, also die Fille der hypothetischen Kau-
salitit und der alternativen Kausalitit.! Insbesondere auch die
Frage der Kausalitdt bei Gremienentscheidungen (das sog.
Gremienproblem) wird hierbei als ein besonderer Fall der
alternativen Kausalitidt angesehen und seit dem ,,Lederspray-
Urteil“ des BGH? bis in die jiingste Zeit intensiv diskutiert.?
Einigkeit ist in dieser Frage bisher nicht erzielt worden. So
konstatiert Rotsch: ,Logisch ist es zwingend, dass die im
Rahmen einer einfachen Mehrheitsentscheidung tiberzéhlige
Stimme nicht kausal sein kann.“* Dagegen behauptet Puppe,
sie habe ,,das Gremienproblem [...] auf der Ebene der Kausa-
litat nach allgemeinen Regeln der Kausalitdtsbestimmung
geldst.“> Im Folgenden soll gezeigt werden, dass beide The-
sen unzutreffend sind.

Die bei den Erfolgsdelikten vorausgesetzte Naturkausali-
tat zwischen der Handlung des Titers und dem Taterfolg
griindet auf der kausal-deterministischen Bedingungstheorie
(dazu II.). Um die Naturkausalitit im Einzelfall festzustellen,
greift die h.M. im Strafrecht dabei traditionell auf die Condi-
tio-Formel zuriick, obwohl diese Formel ganz iiberwiegend
als nutzlos fiir die Kausalititsfeststellung angesehen wird
(dazu III.). Nach h.M. soll eine wortliche Anwendung der
Conditio-Formel bei Gremienentscheidungen zu dem Ergeb-
nis fithren, dass eine iiberzéhlige Einzelstimme nicht natur-
kausal fiir den Gremienbeschluss sei (dazu IV.). Diese An-

! Hierzu grundlegend schon Engisch, Die Kausalitdt als
Merkmal der strafrechtlichen Tatbestinde, 1931, S. 13 ff;
vgl. daneben z.B. Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, Vor §§ 13 ff. Rn. 74;
Walter, in: Lauthiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl.
2007, Vor § 13 Rn. 76 f.; Jiger, in: Wolter (Hrsg.), Systema-
tischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 9. Aufl.
2017, Vor § 1 Rn. 62; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Straf-
rechts, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, § 28 II. 4.; Kiihl,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 4 Rn. 11 £, 19
ff.; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006,
§ 11 Rn. 13.

2BGH, Urt. v. 6.7.1990 — 2 StR 549/89 = BGHSt 37, 106.

3 Vgl. z.B. Puppe, JR 1992, 30; dies., ZIS 2018, 57; Hilgen-
dorf, NStZ 1994, 561; Knauer, Die Kollegialentscheidung im
Strafrecht, 2001; C. Putzke, Rechtsbeugung in Kollegialge-
richten, 2012, S. 12 ff.; Eidam, Der Organisationsgedanke im
Strafrecht, 2015, S. 132 ff.; Satzger, Jura 2014, 186 ff,;
Rotsch, ZIS 2018, 1; Narjes, ZJS 2019, 97.

4 Rotsch, ZIS 2018, 1 (8).

5> Puppe, Z1S 2018, 57.

nahme der h.M. beruht jedoch auf einer fehlerhaften Anwen-
dung der Conditio-Formel als Methode der normativen Kau-
salitédtsfeststellung (dazu V.): Statt im Rahmen der Kausali-
tatsfeststellung auf den materiell-gegenstindlichen Gremien-
beschluss abzustellen, stellt sie auf die nach der Beschlussre-
gel der Gremienverfassung erforderliche Mindestmehrheit
der Stimmen ab. Da hiernach also eine Sollensnorm Grundla-
ge der empirischen Kausalitétsfeststellung sein soll, beachtet
die h.M. damit zugleich den fundamentalen Unterschied
zwischen Seinsnormen und Sollensnormen nicht. Wegen
dieses Fehlbezugs der Kausalititsfeststellung kann daher
auch Puppes Losung des Gremienproblems nicht iiberzeugen
(dazu VI.). Bezieht man dagegen ausgehend von der Bedin-
gungstheorie die empirische Kausalititsfeststellung auf die
allein mafBgebliche Erfahrungswelt, d.h. bei den Gremienent-
scheidungen auf den materiell-gegenstdndlichen Gremienbe-
schluss, so bereitet die Feststellung der Naturkausalitit der
Einzelstimme fiir den Gremienbeschluss keine Probleme
(dazu VIL).

II. Die kausal-deterministische Bedingungstheorie als Aus-
gangspunkt der strafrechtlichen Erfolgszurechnung

Im Alltag gehen wir intuitiv von der Vorstellung aus, dass
grundsitzlich alle Phidnomene durch natiirliche Faktoren
erkliart werden konnen. Uberall in der Welt gehe es ,mit
rechten Dingen® zu, so lautet das Schlagwort des Naturalis-
mus.® Unsere Idee der Welt sei, so Bieri, ,,die Idee einer ver-
stindlichen Welt [...] in der wir verstehen kdnnen, warum
etwas geschieht.” Nach Kant stellt daher fiir uns Menschen
das Kausalprinzip ein apriorisches Verstandesgesetz dar, weil
eine Verdnderung ohne eine Ursache nicht gedacht werden
konne.® Und fiir Planck bildet das ,,Kausalgesetz*, d.h. ,,der
Ablauf aller Geschehnisse nach unverbriichlichen Regeln — in
der Natur wie im Geistesleben —, die Vorbedingung jeder
wissenschaftlichen Erkenntnis und die Grundlage allen prak-
tischen Handelns*.’

Kurz gefasst lidsst sich der Grundgedanke eines solchen
kausal-deterministischen Weltverstindnisses im Sinne der
Bedingungstheorie wie folgt beschreiben:!® Ursichlich ist

¢ Vgl. Hilgendorf, Jahrbuch fiir Recht und Ethik 2003, 85;
Bunge/Mahner, Uber die Natur der Dinge, 2004, S. 8; Voll-
mer, Gretchenfragen an den Naturalisten, 2013, S. 9.

7 Bieri, Das Handwerk der Freiheit, 2001, S. 15 (Hervorhe-
bung im Original).

8 Siehe Kant, Kritik der reinen Vernunft, 1787, B 233 ff.

® Planck, Kausalgesetz und Willensfreiheit, 1923, S. 5.
10Vol. Schulte/Beckermann, Determinismus (zuletzt bearbei-
tet am 5.3.2005),
http://www.philosophieverstaendlich.de/stichworte/determini
smus.html (6.3.2020); Honderich, Wie frei sind wir? Das
Determinismus-Problem, 1995, S. 14 ff.; ders., Causality or
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jede Bedingung, die Bestandteil eines kausalen Bedingungs-
komplexes ist, der die Wirkung notwendig herbeifiihrt. Jede
einzelne Bedingung (die Einzelursache) ist also notwendig
fir die Wirkung, sie ist eine notwendige Bedingung, d.h.,
wire sie nicht erfiillt, wiirde die Wirkung nicht eintreten.
Zusammen sind die einzelnen Bedingungen hinreichend fiir
die Wirkung, sie bilden als Gesamtursache einen hinreichen-
den Bedingungskomplex, d.h., sind sie alle erfiillt, tritt die
Wirkung notwendig ein. Diese notwendige Verkniipfung
zwischen Ursache und Wirkung bedeutet einen gesetzmifi-
gen Zusammenhang derart, dass immer, wenn die Ursache
gegeben ist (das Explanans), die Wirkung (das Explanandum)
notwendig eintritt, was immer sonst noch geschieht. Dabei
besteht der hinreichende Bedingungskomplex fiir die Wir-
kung in der Regel aus sog. Kausalketten, d.h. aus Einzelursa-
chen, die ihrerseits Wirkungen sind, so dass diese fritheren
Bedingungskomplexe dann mittelbar die spitere Wirkung
notwendig herbeifiihren. Zu dem hinreichenden Bedingungs-
komplex gehdren also neben den nahen auch ganz entfernte
Ursachen (bis hin zum Urknall). Aufgrund dieser sog. Transi-
tivitit der Kausalbeziehung sind insoweit alle Ursachen eines
Ereignisses gleichwertig (dquivalent). Daher nennt man die
Bedingungstheorie auch Aquivalenztheorie.

Zwar herrscht in der Wissenschaftstheorie seit Langem
ein intensiver Streit iiber die genaue Explikation der Begriffe
Kausalitit, Ursache, Bedingung, Determinismus usw.!' Der
praktische Nutzen dieses Streits erscheint allerdings fraglich,
weil mit Bieri zweifelhaft ist, ,,dal Details am zentralen Ge-
dankengang etwas indern wiirden“.'> Dementsprechend bil-
det auch im Strafrecht die auf dem kausal-deterministischen
Verstindnis von der Welt beruhende Bedingungstheorie den
Ausgangspunkt der Erfolgszurechnung.'® Bei den Erfolgsde-

Causation — The fundamental Fact plainly explained, abruf-
bar unter
https://www.ucl.ac.uk/~uctytho/dfwCausationHonderich.html
(6.3.2020); Bieri (Fn. 7), S. 15 f.; Schopenhauer, Ueber die
vierfache Wurzel des Satzes vom zureichenden Grunde,
2. Aufl. 1847, § 20, abrufbar unter
http://www.zeno.org/Lesesaal/N/97814991365797page=31
(6.3.2020). Die wissenschaftsmethodische Umsetzung dieses
Grundgedankens liefert das deduktiv-nomologische Modell
(DN-Modell), vgl. Hempel, Aspekte wissenschaftlicher Er-
klarung, 1977, S. 5 ff.

"' Vgl. Hart/Honoré, Causation in the Law, 1959; Mackie,
The Cement of the Universe, A Study of Causation, 1974;
Sosa (Hrsg.), Causation and Conditionals, 1975, abrufbar
unter

https://archive.org/details/CausationAndConditionals
(6.3.2020); Stegmiiller, Probleme und Resultate der Wissen-
schaftstheorie und Analytischen Philosophie, Bd. 1, 2. Aufl.
1983, S. 501 ff.; Koch, Kausalitit, Determinismus und Zufall
in der wissenschaftlichen Naturbeschreibung, 1994; Heidel-
berger, Neue Hefte fiir Philosophie 1992, Nr. 32/33, S. 130
ff.

12 Bieri (Fn. 7), S. 435.

13 Nur eine Minderheit spricht sich im Strafrecht fiir eine
abweichende individualisierende Kausallehre aus, so z.B.

likten setzt die TatbestandsmaBigkeit daher voraus, dass
zwischen der Handlung des Tiéters und dem Taterfolg Natur-
kausalitit besteht.!* Das bedeutet, die Handlung muss er-
folgsursidchlich gewesen sein, also Bestandteil des kausalen
hinreichenden Bedingungskomplexes, der notwendig (gesetz-
miBig) den Taterfolg herbeigefiihrt hat. Kurz: Die Handlung
muss notwendige Bedingung fiir den Taterfolg gewesen
sein.!’

II1. Die Conditio-Formel als Methode der Kausalititsfest-
stellung

Traditionell greift die h.M. im Strafrecht zur Feststellung der
Ursichlichkeit der Handlung fiir den Erfolg auf die Conditio-
Formel zuriick, die wie folgt lautet: ,,Ursache ist jede Bedin-
gung, die nicht hinweggedacht werden kann, ohne daf} der

Renzikowski, in: Bose/Schumann/Toepel (Hrsg.), Festschrift
fir Urs Kindhduser zum 70. Geburtstag, 2019, S. 379;
Kindhduser, in: Albrecht/Kirsch/Neumann/Sinner (Hrsg.),
Festschrift fir Walter Kargl zum 70. Geburtstag am 6. Mai
2015, 2015, S. 253 (265 ff.); gegen ihn Puppe, ZIS 2015,
426, mit Replik von Kindhduser, Z1S 2016, 574.

4 Vgl. Kudlich, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 4. Aufl. 2018, Vor §§ 13 ff.
Rn. 35; Kiihl (Fn. 1), § 4 Rn. 6; Rengier, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 11. Aufl. 2019, § 13 Rn. 2; Wessels/Beulke/
Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 49. Aufl. 2019, Rn. 225
ff.; Satzger, Jura 2014, 186 f.

15 Der sich daraus ergebende Widerspruch zum herrschenden
indeterministischen Menschenbild des Schuldstrafrechts wird
hierbei iiberwiegend ignoriert: Denn wihrend der strafrecht-
liche Schuldvorwurf die indeterministische Willensfreiheit
des Menschen voraussetzt (vgl. hierzu Spilgies, ZIS 2007,
155), setzt die Kausalitétsfeststellung die Determiniertheit der
menschlichen Entscheidungen und Handlungen voraus, wenn
der Taterfolg in einer Handlung besteht (so wie namentlich in
den Fillen der Anstiftung und N6tigung) oder der Taterfolg
durch eine Handlung Dritter vermittelt wird (sog. Regressfil-
le). Soweit das Problem gesehen wird, ,,16st“ man es mit der
Annahme eines logisch unhaltbaren ,relativen Indeterminis-
mus“ (vgl. mit Blick auf die Notigung Spilgies, Die Bedeu-
tung des Determinismus-Indeterminismus-Streits fiir das
Strafrecht, 2004, S. 136). So meint z.B. Roxin, in: Hellmann/
Schroder (Hrsg.), Festschrift fiir Hans Achenbach, 2011,
S. 409 (418), ,,dass es notwendige Bedingungen gibt, die
nicht gesetzméBiger Art sind, aber doch als Ursachen im
juristischen Sinne gelten konnen®. Vgl. auch ders. (Fn. 1),
§ 11 Rn. 31 f.; zustimmend Kudlich (Fn. 14), Vor §§ 13 ff.
Rn. 39; vgl. auch Puppe, in: Kindhéduser/ Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, 5. Aufl. 2017,
Vor §§ 13 ff. Rn. 131; Jdger (Fn. 1), Vor § 1 Rn. 81 ff. (im
Anschluss an Rothenfufer, Kausalitit und Nachteil, 2003,
S. 13 ff.). Nur sind eben ,,notwendige Bedingungen®, die
nicht Bestandteil eines hinreichenden Bedingungskomplexes
sind, iiberhaupt keine ,,.Bedingungen® im Sinne der Bedin-
gungstheorie. Das Problem lédsst sich daher nur 16sen, wenn
man der strafrechtlichen Zurechnung eine kompatibilistische
Schuldlehre zugrunde legt.
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Erfolg (in seiner konkreten Gestalt) entfiele [...]*!¢ Die Kau-
salitidtsfeststellung geschehe demnach ,,im Wege eines hypo-
thetischen Eliminationsverfahrens: Man denkt die Handlung
weg und fragt, ob ohne die Handlung der Erfolgseintritt [...]
ausgeblieben wire. Muss die Frage bejaht werden, so ist die
Handlung kausal. Muss die Frage verneint werden, wire also
der Erfolg dennoch eingetreten, so ist die Handlung nicht
urséchlich.«!”

1. Zur Nutzlosigkeit der Conditio-Formel fiir die Kausalitdts-
feststellung

Seit Engischs grundlegender Kritik an der Conditio-Formel
wird jedoch zu Recht eingewendet, diese sei als Methode der
Kausalititsfeststellung nutzlos, denn sie setze die Kenntnis
der Kausalzusammenhinge bereits voraus, die sie eigentlich
erst habe feststellen wollen.'® , Eine empirische Erkenntnis®,
so Puppe, ,.kann man aber nicht dadurch gewinnen, dass man
sich etwas wegdenkt“.!” Die Conditio-Formel ist nur die
uneigentliche logische Umkehrung (Kontraposition) der
These, dass die Handlung eine notwendige Bedingung des
Erfolgs ist: ,,Wenn eine Handlung H notwendig dafiir ist,
dass ein Ereignis E eintritt, so gilt, dass das Ereignis E ausge-
schlossen ist, sofern die Handlung H nicht gegeben ist [...]*?
Als Methode der Kausalititsfeststellung ist die Formel ,,ein
Zirkel, da der zu definierende Begriff verkappt in dem Mate-
rial erscheint, mit dem definiert wird*.2! Zur Kausalititsfest-
stellung trégt sie daher nicht bei. ,,Diese Einsicht“, so Roxin,
,kann heute als gesichert gelten“.?? Da die Conditio-Formel
also das ,,Heureka!* voraussetzt, kann man sie als ,heuristi-
sche Formel“? bezeichnen, die einen bereits festgestellten

16 Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 43; vgl.
RGSt 1, 373 (374); 44, 137 (139); BGHSt 1, 332 (333); 49, 1
(3); Eisele (Fn. 1), Vor §§ 13 ff. Rn. 73a; Jescheck/Weigend
(Fn. 1), § 28 I1. 1.; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 14), Rn. 228.

17 Rengier (Fn. 14), § 13 Rn. 4; vgl. Jescheck/Weigend
(Fn. 1), § 28 11 3; Kiihl (Fn. 1), § 4 Rn. 9.

18 Vgl. Engisch (Fn. 1), S. 13 ff., 16; Freund, in: Joecks/
Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, 3. Aufl. 2017, Vor § 13 Rn. 333; Jakobs, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1993, Abschn. 7 Rn. 9; Jescheck/
Weigend (Fn. 1), § 28 II. 4.; Roxin (Fn. 1), § 11 Rn. 12;
Puppe, ZStW 92 (1980), 863 (868 ff.); dies., GA 2010, 551
m.w.N.

19 Puppe, GA 2010, 551.

2 Puppe, GA 2010, 551 (552); vgl. dies., RW 2011, 400
(409).

21 Jakobs (Fn. 18), Abschn. 7 Rn. 9.

22 Roxin (Fn. 1), § 11 Rn. 12 Fn. 20. Auch Merkel, in:
Paeffgen/Bose/Kindhduser/Stiibinger/Verrel/Zaczyk (Hrsg.),
Strafrechtswissenschaft als Analyse und Konstruktion, Fest-
schrift fiir Ingeborg Puppe zum 70. Geburtstag, 2011, S. 151
(155 Fn. 11), meint, ,kein Anhdnger der ,condicio‘-Lehre
wiirde diese ginzlich triviale Einsicht noch bestreiten.” Das
tun aber z.B. Rengier (Fn. 14), § 13 Rn. 3 f., 13; Frister,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2018, Kap. 9 Rn. 7:
,,hicht entbehrlich®.

23 So Welzel (Fn. 16), S. 43.

Kausalzusammenhang zwischen Handlung und Erfolg
sprachlich anschaulich ausdriickt.”* Diesen heuristisch-
sprachlichen Wert mag man hoch oder gering schitzen. Zu-
sammenfassend ldsst sich mit Freund sagen: ,,Ermitteln kann
man einen Kausalzusammenhang mit diesem Verfahren
nicht, sondern lediglich die bereits vorhandene Kenntnis der
Kausalitit im Sinne eines konkreten Wirkungszusammen-
hangs in eine bestimmte sprachliche Form kleiden. Der con-
dicio-Formel kommt deshalb allenfalls eine gewisse heuristi-
sche Funktion zu.*“?

2. Die Lehre von der gesetzmdfligen Bedingung

Vor diesem Hintergrund plddierte schon Engisch dafiir, im
Rahmen der Kausalititsfeststellung nicht von der Conditio-
Formel auszugehen, sondern von der Lehre von der gesetz-
méBigen Bedingung.?® Dem folgt heute ein iiberwiegender
Teil der Lehre: Es sei richtig, ,,gar nicht danach zu fragen, ob
der Erfolg [...] auch ohne die Handlung eingetreten wire, die
auf ihre Ursidchlichkeit gepriift wird, denn fiir die Bedin-
gungsqualitit einer Handlung kommt es allein darauf an, ob
sie den Erfolg aufgrund des Kausalgesetzes nach unserem
Erfahrungswissen tatsichlich herbeigefiihrt hat.“?’ Fiir die
Kausalitdt im Sinne der Bedingungstheorie komme es somit
allein darauf an, ,,0b sich an eine Handlung zeitlich nachfol-
gende Verdnderungen in der AuBenwelt angeschlossen ha-
ben, die mit der Handlung nach den uns bekannten Naturge-
setzen notwendig verbunden waren und sich als tatbestands-
méBiger Erfolg darstellen [...]*?®

Kausalitédtsprobleme im engeren Sinne lassen sich aller-
dings auch mit Hilfe der Lehre von der gesetzméBigen Be-
dingung nicht 16sen. Denn, wie Roxin zutreffend klarstellt:
»Kausale Zusammenhidnge koénnen, wenn sie zweifelhaft
sind, niemals durch irgendwelche Formeln, sondern stets nur
durch exakte naturwissenschaftliche Methoden [...] nachge-
wiesen werden.“?® Ebenso Jakobs: ,,Es kommt allein darauf
an, ob ein Verhalten einen Erfolg (gesetzmiBig) bedingt, was
mit Hilfe der allgemeinen oder sachverstindigen Erfahrung
zu beurteilen ist.“>° Im Ergebnis besteht also sachlich kein

2% Zu dieser urspriinglichen Funktion der Conditio-Formel
niher Frisch, in: Dolling/Erb (Hrsg.), Festschrift fiir Karl
Heinz Gossel zum 70. Geburtstag am 16. Oktober 2002,
2002, S. 51 (60 f.).

% Freund (Fn. 18), Vor § 13 Rn. 333. Ebenso Jéger (Fn. 1),
Vor § 1 Rn. 62; Jescheck/Weigend (Fn. 1), § 28 1I. 4.; Satz-
ger, Jura 2014, 186 (188).

% Vgl. Engisch (Fn. 1), S. 21.

27 Jescheck/Weigend (Fn. 1), § 28 II. 4. (Hervorhebung im
Original).

28 Jescheck/Weigend (Fn. 1), § 28 1L. 4.; vgl. Eisele (Fn. 1),
Vor §§ 13 ff. Rn. 75; Jakobs (Fn. 18), Abschn. 7 Rn. 12;
Kiihl (Fn. 1), § 4 Rn. 22 ff.; Roxin (Fn. 1), § 11 Rn. 15;
Hilgendorf, NStZ 1994, 561 (564).

2 Roxin (Fn. 1), § 11 Rn. 15.

30 Jakobs (Fn. 18), Abschn. 7 Rn. 12.
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Unterschied zwischen der Bedingungstheorie, der Lehre von
der gesetzmiBigen Bedingung und der Conditio-Formel.*!

Obwohl die Conditio-Formel wegen ihrer ,,Nutzlosigkeit*
damit im Grunde fiir die Frage der Naturkausalitit keinerlei
Erkenntnisgewinn verspricht und nur zuvor festgestellte Kau-
salitdt sprachlich iibersetzt, ist es einigermallen verwunder-
lich, dass sowohl Befiirworter der Conditio-Formel als auch
deren Kritiker bis heute die Conditio-Formel als Methode der
Kausalititsfeststellung prisupponieren.®? Die ,Nutzlosig-
keitsthese* beziiglich der Conditio-Formel und deren Erset-
zung durch die Lehre von der gesetzmifBigen Bedingung
erweisen sich insoweit letztlich als blole Lippenbekenntnisse
der h.M.3?

IV. Der iiberbedingte Gremienbeschluss als Problemfall
der Conditio-Formel

Nach h.M. gelten nicht nur die hypothetische Kausalitit und
die alternative Kausalitit als ein Problemfall der Conditio-
Formel,** sondern auch der iiberbedingte Gremienbeschluss
(als ein besonderer Anwendungsfall der alternativen Kausali-
tdat). Komme ein rechtswidriger Gremienbeschluss mit einer
grofBeren Mehrheit der Stimmen als erforderlich zustande, so
sei bei wortlicher Anwendung der Conditio-Formel eine
iiberzihlige Einzelstimme nicht ursdchlich fiir den Gremien-
beschluss, weil die erforderliche Mindestmehrheit der Stim-
men auch dann erreicht worden wire, wenn man sich die
Einzelstimme hinwegdenke. Jedes Gremienmitglied konne
sich daher damit entlasten, dass seine Stimme hinweggedacht
werden konne, ohne dass der Abstimmungserfolg entfiele.®
Diese Konstellation der iiberbedingten Erfolge zeige, so
Eidam, ,jiberdeutlich, dass unsere herkommlichen Kausali-
tiatsgrundsitze auf die Konfrontation mit der kollektiven
Einheit eines Gremiums nicht sonderlich gut vorbereitet sind
und aus sich heraus auch erst einmal keine Losungsmoglich-
keit fiir das hervorgerufene rechtsdogmatische Durcheinander
anzubieten haben.*3® Und auch Rotsch gelangt insoweit zu
der eingangs zitierten These, ,,dass die iiberzdhlige Stimme
nicht kausal ist*“.>’

Aber diese These vermag nicht zu iiberzeugen. Denn sie
impliziert, dass die Conditio-Formel dann fiir die Kausalitits-
feststellung doch nicht nutzlos ist. Schlieflich umfasst die
Kausalititsfeststellung auch ein Negativum, in diesem Fall
die fehlende Kausalitdt der Einzelstimmen. Da an der Er-
kenntnis der Nutzlosigkeit der Conditio-Formel als Methode

31 Vgl. auch Freund (Fn. 18), Vor § 13 Rn. 334; Satzger, Jura
2014, 186 (189).

32 Vgl. hierzu Frisch (Fn. 24), S. 51 1.

3 Vgl. schon die zutreffende Kritik von Hilgendorf, NStZ
1994, 561 (566).

34 Siehe die Nachweise in Fn. 1.

35 Vgl. z.B. Kudlich (Fn. 14), Vor §§ 13 ff. Rn. 48; Walter
(Fn. 1), Vor § 13 Rn. 83; Roxin (Fn. 1), § 11 Rn. 19: Knauer
(Fn. 3), S. 83 C. Putzke (Fn. 3), S. 13 ff. Jihnke, Jura 2010,
582 (585); Satzger, Jura 2014, 186 (192); Rotsch, ZIS 2018, 1
(5 ff.); Narjes, ZJS 2019, 97 (98).

3 Eidam (Fn. 3), S. 133.

37 Rotsch, Z1S 2018, 1 (7); vgl. Fn. 4.

der Kausalitétsfeststellung jedoch nicht zu riitteln ist, liegt es
daher nahe, dass eine ,,fehlerhafte Anwendung der Conditio-
Formel zu dem iiberraschenden Ergebnis der fehlenden Kau-
salitdt der Einzelstimmen fiihrt. Sieht man sich die Kausali-
tatsfeststellung der h.M. und die Anwendung der Conditio-
Formel bei den Gremienentscheidungen genauer an, so lédsst
sich denn auch zeigen, dass die h.M. nicht zunéchst die Na-
turkausalitdt zwischen der Einzelstimme und dem Gremien-
beschluss ex post empirisch feststellt und dann in die Condi-
tio-Formel sprachlich iibersetzt, sondern die Conditio-Formel
als Methode der normativen Kausalitétsfeststellung anwen-
det.

V. Die normative Kausalitiitsfeststellung der h.M. bei
Gremienentscheidungen

Obwohl fiir die empirische Kausalititsfeststellung die Erfah-
rungswelt maBigeblich ist, also das materiell-gegenstindliche
Geschehen, stellt die h.M. zur Kausalititsfeststellung bei
Gremienentscheidungen im Rahmen der Anwendung der
Conditio-Formel auf die normativen Rechtstatsachen ab,
nidmlich auf die Mindestmehrheit der Stimmen fiir das Zu-
standekommen des Gremienbeschlusses (dazu 1.). Das be-
deutet im Ergebnis eine normative Kausalititsfeststellung. Da
sich die Kausalitdt der Einzelstimme hiernach iiberdies aus
der Beschlussregel der Gremienverfassung ergeben soll, also
einer Sollensnorm, liegt darin zugleich eine Nichtbeachtung
des fundamentalen Unterschieds zwischen Seinsnormen und
Sollensnormen (dazu 2.).

1. Die Mindestmehrheit der Stimmen als Bezugspunkt norma-
tiver Kausalitdt

Die Kausalitit ist eine Kategorie der Erfahrungswelt. Bei den
Erfolgsdelikten finden die ,Interesseverletzung und Interes-
segefahrdung®, wie Engisch zutreffend sagt, ,,ihr reales Sub-
strat in der Bewirkung (Verursachung) von Verénderungen in
der (rdumlichen oder fremdpsychischen) AuBenwelt.“*® Der
Bezugspunkt der Kausalitit ist also das materiell-gegenstind-
liche Geschehen. Im Falle der Gremienentscheidungen ist
daher bei der Kausalititsfeststellung auf das Zustandekom-
men des materiell-gegenstidndlichen Gremienbeschlusses in
der Erfahrungswelt abzustellen. Die h.M. stellt dagegen im
Rahmen der Anwendung der Conditio-Formel auf normative
Rechtstatsachen ab, ndmlich auf die Mindestmehrheit der
Stimmen, versteht also den in der Conditio-Formel enthalte-
nen Begriff des ,,Erfolgs® im Sinne des Abstimmungserfolgs
als normativer Rechtsfolge, und fragt, ob beim ,,Hinwegden-
ken* der Einzelstimme dieser Abstimmungserfolg entfiele.
Statt danach zu fragen, ob die Einzelstimme eine naturge-
setzmidfBig notwendige Bedingung fiir den materiell-
gegenstiandlichen Gremienbeschluss gewesen ist, fragt die
h.M., ob die Einzelstimme eine nach der Beschlussregel der
Gremienverfassung notwendige Bedingung fiir die Mindest-
mehrheit der Stimmen gewesen ist. Sie fragt also nicht nach
empirischen Ursachen, sondern nach logischen Bedingungen.
Insoweit hat schon Schopenhauer betont ,es ist von der

8 Engisch (Fn. 1), S. 2.
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hochsten Wichtigkeit, da3 man von der wahren und eigentli-
chen Bedeutung des Kausalititsgesetzes, wie auch seiner
Geltung, vollkommen deutliche und feste Begriffe habe, also
vor allen Dingen klar erkenne, daf} dasselbe allein und aus-
schlieBlich auf Verdnderungen materieller Zustinde sich
bezieht und schlechterdings auf nichts Anderes; folglich nicht
herbeigezogen werden darf, wo nicht davon die Rede. Es ist
nimlich der Regulator der in der Zeit eintretenden Verdinde-
rungen der Gegenstinde in der dulern Erfahrung: diese aber
sind simmtlich materiell.«*

Fiir die Frage der Naturkausalitit der Einzelstimme fiir
den Gremienbeschluss ist es also unerheblich, ob die Einzel-
stimme aus rechtlicher Sicht fiir die Mindestmehrheit der
Stimmen notwendig ist oder nicht. Hierbei handelt es sich
nicht um eine empirische Frage, sondern vielmehr um eine
normative Frage, die nach h.M. erst im Rahmen der ,,0objek-
tiven Zurechnung des Erfolgs® aus der Ex-ante-Perspektive
zu priifen ist. Zu Recht betont Kiihl: ,,Auf der Zurechnungs-
stufe 1 — der Kausalitit — soll noch keine wertende Auswahl
der strafrechtlich relevanten Ursachen erfolgen.“*’ Ein sol-
cher Bezug auf den Abstimmungserfolg im Rahmen der An-
wendung der Conditio-Formel bedeutet daher eine normative
Korrektur der Naturkausalitit, stellt also eine (iiberdies fal-
sche!) normative Kausalititsfeststellung dar.

2. Die Nichtbeachtung des fundamentalen Unterschieds
zwischen Seinsnormen und Sollensnormen

Zugleich offenbart sich in der Ansicht der h.M., die Kausali-
tit der Einzelstimme lasse sich aus der Beschlussregel der
Gremienverfassung ableiten, die Nichtbeachtung des funda-
mentalen Unterschieds zwischen Seinsnormen und Sollens-
normen: Wiahrend Seinsnormen (Naturgesetze, Erfahrungs-
sitze) die RegelmaBigkeiten realer Systeme beschreiben und
nur entweder wahr oder falsch sein konnen, schreiben Sol-
lensnormen (Rechtsnormen, Rechtssitze) ein bestimmtes
Verhalten vor; sie konnen verletzt werden, ohne dass sie
widerlegt sind.*' Die Naturkausalitit einer Handlung kann
nur aus Seinsnormen abgeleitet werden, jedoch nicht aus
Sollensnormen. Daher kann fiir die Frage der Naturkausalitét
der Einzelstimme nicht die Beschlussregel der Gremienver-
fassung mal3geblich sein, denn hierbei handelt es sich um
eine Sollensnorm.

In der Diskussion um die Kausalitit bei Gremienentschei-
dungen wird diese fundamentale Verschiedenheit der Seins-
ebene und der Sollensebene, soweit ich sehe, vollstindig
ignoriert. So erklart zwar Hilgendorf einerseits ganz deutlich:
,Juristische Normen als solche besitzen keinen empirischen
Gehalt und stellen somit keine ,gesetzmifligen Zusammen-

3 Schopenhauer (Fn. 10), § 20, S. 33 (Hervorhebung im
Original), abrufbar unter
http://www.zeno.org/Lesesaal/N/97814991365797page=33
(6.3.2020).

40 Kijihl (Fn. 1), § 4 Rn. 7.

4 Vgl. zu dieser Unterscheidung nur Riithers/Fischer/Birk,
Rechtstheorie, 10. Aufl. 2018, S. 60 f.

hinge‘ her.“*? Dies hindert ihn aber andererseits nicht, aus
der juristischen Regel, dass ein Gremienbeschluss mit einfa-
cher Mehrheit zustande kommt, und wenn das Gremium aus
drei Personen besteht, zu folgern: ,,Es sind also 4 Kausalver-
ldufe denkbar, die zu dem Beschluf} fithren konnen. Diese
Kausalverldufe entsprechen den 4 ,GesetzméBigkeiten®.“
Diese von Hilgendorf genannten ,,Kausalverlaufe* bzw. ,,Ge-
setzméBigkeiten* bezeichnen jedoch keine empirischen Kau-
salverldufe bzw. GesetzméaBigkeiten, sondern die gemédf der
Beschlussregel moglichen logisch hinreichenden Bedingun-
gen fiir das Zustandekommen des Gremienbeschlusses. Und
logisch hinreichende Bedingungen sind keine empirischen
Ursachen. Es handelt sich also nicht um empirische Gesetz-
méBigkeiten, sondern um logische GesetzmiBigkeiten. Dies
iibersieht z.B. auch Schaal, nach dem bei einem Dreiergremi-
um ,die giiltige GesetzmaBigkeit besagt, dal zum Tatsachen-
komplex K (= Rahmenbedingungen) 2 x U (= 2 Stimmen)
hinzutreten miissen, um F auszuldsen.“*

Allein Walter weist noch auf die Verschiedenheit zwi-
schen Seinsnormen und Sollensnormen hin, wenn er die
Anwendung der Lehre von der gesetzmifigen Bedingung zur
Kausalititsfeststellung bei Gremienentscheidungen mit dem
Argument ablehnt, das Gremium fasse seine Beschliisse
,hicht naturgesetzlich [...], sondern nach einer Geschéftsord-
nung und Wahlregeln, die bestimmte Mehrheiten (und so
weiter) vorschreiben.“®> Allerdings offenbart seine hiermit
formulierte These, fiir die Kausalititsfeststellung seien die
Wabhlregeln maigeblich, gerade den Irrtum, empirische Kau-
salitiit lasse sich aus Sollensnormen ableiten.

VI. Die Einzelstimme als notwendiger Bestandteil einer
nach der Unternehmensverfassung hinreichenden Min-
destbedingung?

Obwohl Puppe fiir sich reklamiert, sie habe das Gremien-
problem gelost,* stellt sich vor diesem Hintergrund auch ihre
Losung als verfehlt heraus. Ihre Losung basiert auf ihrer
Lehre von der Einzelursache als notwendiger Bestandteil
einer nach Naturgesetzen hinreichenden Mindestbedingung.*’
Der h.M. hilt sie vor, sie beschreibe mit der Conditio-Formel
das Bedingungsverhiltnis zwischen Einzelursache und Folge
,logisch falsch®: , Wiirden wir wirklich verlangen, dass die

42 Hilgendorf, NStZ 1994, 561 (565). Im Anschluss an dieses
Zitat verweist Hilgendorf dann noch darauf, dass aber ,,ein
gesetzméfBiger Zusammenhang zwischen Rechtsnormen und
menschlichem Verhalten® hergestellt werden kann. Das trifft
natiirlich zu. Darauf basieren die Rechtstatsachenforschung
und die Kriminaldtiologie.

4 Hilgendorf, NStZ 1994, 561 (565).

4 Schaal, Strafrechtliche Verantwortlichkeit bei Gremienent-
scheidungen in Unternehmen, 2001, S. 53, der dabei gleich-
zeitig die Kausalitétsfeststellung irrtiimlich auf die Mindest-
mehrheit der Stimmen bezieht.

4 Walter (Fn. 1), Vor § 13 Rn. 83.

46 Siehe Fn. 5; vgl. auch Puppe (Fn. 15), Vor §§ 13 ff. Rn. 108.
47 Vgl. z.B. Puppe, ZStW 92 (1980), 863 (875 f., 909); dies.,
JR 1992, 30 (32 f.); dies., RW 2011, 400 (402 ff.); dies., ZIS
2015, 426; dies. (Fn. 15), Vor §§ 13 ff. Rn. 92, 102 ff.
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Handlung des Téters eine nach Naturgesetzen notwendige
Bedingung fiir den Eintritt des Erfolges ist, so miissten wir
ihre Kausalitét jedenfalls in den Fillen verneinen, in denen es
mehrere schliissige und wahre Kausalerkldrungen des Erfol-
ges gibt, und die Handlung des Titers nur in einer von ihnen
vorkommt (sog. iiberbedingte Erfolge).“*® Daraus folgert sie:
,,Also kann die Bestimmung der Einzelursache als notwendi-
ge Bedingung des Erfolges logisch nicht richtig sein.“4’ Als
Einzelursache miisse ein Verhalten vielmehr bereits dann
geniigen, ,,wenn es ein notwendiger Bestandteil einer von
moglicherweise mehreren erfiillten nach allgemeinen Regeln
hinreichenden Erfolgsbedingungen ist.“>° Der Ausdruck ,.hin-
reichende Bedingung® habe dabei ,.keinen Sinn im Bezug nur
auf einen Einzelfall, sondern rekurriert auf einen allgemeinen
Satz der Form ,immer wenn, dann‘.*>! Diese allein auf eine
wahre Kausalerkldrung abstellende generalisierte, abstrakte
Kausalitdtsfeststellung erklart, warum Puppe z.B. in dem
Fall, dass mehrere Fabriken je eine hinreichende Menge
giftiger Abwisser in einen Fluss leiten und ein Fischsterben
verursachen, von einem Fall der Mehrfachkausalitdt mit meh-
reren hinreichenden Bedingungen ausgehen kann,>? obwohl
sich die Mehrfachkausalitidt nur als hypothetisch erweist, weil
tatséchlich ein Fall kumulativer Kausalitit gegeben und nur
ein hinreichender Bedingungskomplex verwirklicht ist3.3

“8 Puppe (Fn. 15), Vor §§ 13 ff. Rn. 92.

4 Puppe (Fn. 15), Vor §§ 13 ff. Rn. 92. Dabei verbliifft, dass
Puppe in der FuBinote zu diesem Satz meint: ,,Seit Mill nimmt
kein Philosoph daran AnstoB, dass mehrere hinreichende
Bedingungen eines Erfolges zugleich instanziiert sind, die
notwendig auch gemeinsame Elemente haben.” Denn so wie
Mill ganz im Sinne der Bedingungstheorie sagt: ,,The real
Cause, is the whole of these antecedents [...] All the conditi-
ons were equally indispensable to the production of the
consequent” (A System of Logic, Ratiocinative and Inducti-
ve, 8th Ed. 1882, Book IIT Chap. V § 3), so betont auch der
von Puppe zum Beleg ihrer These zitierte Schopenhauer,
,dalB der ganze Zustand die Ursache des folgenden ist [...]
Die verschiedenen einzelnen Bestimmungen aber, welche erst
zusammengenommen die Ursache kompletiren und ausma-
chen, kann man die ursidchlichen Momente, oder auch die
Bedingungen nennen, und demnach die Ursache in solche
zerlegen* ([Fn. 10], § 20, S. 32 [Hervorhebung im Original],
abrufbar unter
http://www.zeno.org/Lesesaal/N/97814991365797page=32
[6.3.2020]).

30 Puppe, JR 1992, 30 (32).

3! Puppe (Fn. 15), Vor §§ 13 ff. Rn. 103. Hierin unterscheidet
sich Puppes Kausallehre von der Mackies, der die sog. INUS-
Bedingung nur fiir Ereignistypen gelten ldsst, wihrend er
bezogen auf Einzelereignisse, eine Ursache als notwendige
Bedingung versteht, sieche Mackie (Fn. 11), S. 29 ff. und
passim; vgl. auch Puppe, RW 2011, 400 (405).

32 Vgl. Puppe (Fn. 15), Vor §§ 13 ff. Rn. 108.

33 Zu diesem Ergebnis gelangt in solchen Fillen auch die
h.M., wenn sie gemil der Lehre von der gesetzmifigen Be-
dingung die konkrete Erfolgsbetrachtung zugrunde legt und
die tatsdchlichen Wirkungszusammenhinge untersucht, vgl.

Ein solcher Fall der Mehrfachkausalitét soll nach Puppe
nun insbesondere auch in den Gremienentscheidungen vor-
liegen. Auch wenn die iiberzidhlige Einzelstimme nicht not-
wendig fiir die Mindestmehrheit sei, lasse sich ihre Kausalitit
fiir den Gremienbeschluss wie folgt begriinden: Die Einzel-
stimme sei Einzelursache des Gremienbeschlusses, ,,weil sie
in Verbindung mit jeweils so vielen anderen fiir den Beschluf3
abgegebenen Stimmen, wie fiir die Mindestmehrheit notwen-
dig sind, einen notwendigen Bestandteil einer von mehreren
erfiillten hinreichenden Bedingungen fiir das Zustandekom-
men des rechtswidrigen Beschlusses bildet.*

Unabhingig davon, dass Puppes generalisierte, abstrakte
Kausallehre die tatsdchliche Kausalitit in den Fillen der nur
hypothetischen Mehrfachkausalitit nicht erfasst, so stellt
auch ihre Losung des Gremienproblems filschlich auf die
Mindestmehrheit der Stimmen ab, statt auf den materiell-
gegenstdndlichen Gremienbeschluss. Damit handelt es sich
nicht nur wiederum im Kern um eine normative Kausalitits-
feststellung, vielmehr verkennt auch Puppe wie die h.M. den
fundamentalen Unterschied zwischen Seinsnormen und Sol-
lensnormen, wenn sie die hinreichende Mindestbedingung

BGHSt 39, 195 (197 f.); Freund (Fn. 18), Vor § 13 Rn. 337,
Jager (Fn. 1), Vor § 1 Rn. 78; Kudlich (Fn. 14), Vor §§ 13 ff.
Rn. 42; Eisele (Fn. 1), Vor §§ 13 ff. Rn. 82; Walter (Fn. 1),
Vor § 13 Rn. 77; Jakobs (Fn. 18), Abschn. 7 Rn. 21; Kiihl
(Fn. 1), § 4 Rn. 20, 26; Roxin (Fn. 1), § 11 Rn. 25; C. Putzke
(Fn. 3), S. 33 ff.; Rotsch, in: Heinrich/Jager/Schiinemann
(Hrsg.), Festschrift fiir Claus Roxin zum 80. Geburtstag am
15. Mai 2011, Strafrecht als Scientia Universalis, 2011,
S. 377 (382 ff.); ders., ZIS 2018, 1 (6).

% Insoweit geht die Kritik von Kindhduser, GA 2012, 134
(140 t.); ders., ZIS 2016, 574 (580 f. mit Fn. 39), es konne
aus logischen Griinden fiir einen konkreten Erfolg nicht meh-
rere hinreichende Bedingungen geben, ins Leere und sie ist
kausallogisch auch zu weit, weil reale alternative Kausalitit
(= ontologische Mehrfachkausalitit) mit mehreren tatséchli-
chen hinreichenden Bedingungskomplexen ja durchaus denk-
bar ist. Voraussetzung hierfiir ist, dass zwei (oder mehrere)
Handlungen unabhingig voneinander gleichzeitig einen kon-
kreten Erfolg herbeifiihren, ohne dabei zusammenzuwirken.
Ein Beispiel ist der ,,Schrottplatzfall“ von Joerden, Logik im
Recht, 3. Aufl. 2018, S. 66, der jedoch die Erfolgsursichlich-
keit der Einzelhandlungen iiberraschenderweise verneint
(S. 68 mit Fn. 40), obwohl jede der beiden Einzelhandlungen,
wie er selbst konstatiert (S. 66), den Erfolgseintritt vollstdn-
dig erkldrt. Zu weit geht daher auch die Behauptung von
Rotsch (Fn. 53), S. 385, es ,,ist schon logisch nicht denkbar,
dass zwei per se erfolgsgeeignete Bedingungen tatsdchlich
vollumfénglich in einem tatbestandsmédBigen Erfolg wirksam
werden.*

3 Puppe, JR 1992, 30 (33 f.); vgl. auch dies., ZIS 2018, 57
ff.; dies. (Fn. 15), Vor §§ 13 ff. Rn. 108; zustimmend Roxin
(Fn. 1), § 11 Rn. 19; Rodriguez Montariés, in: Schiinemann/
Achenbach/Bottke (Hrsg.), Festschrift fiir Claus Roxin zum
70. Geburtstag am 15. Mai 2001, 2001, S. 307 (314); Narjes,
ZJS 2019, 97 (102 ff., 104).
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aus der ,,Unternechmensverfassung® ableitet®. Obwohl
Rechtssitze keine Grundlage fiir empirische Kausalititsfest-
stellungen bilden koénnen, hat Puppe hierzu an friitherer Stelle
ohne Umschweife ganz offen erkldrt, man miisse ,,gelegent-
lich sogar Rechtssitze einsetzen, um zu begriinden, dass eine
Bedingung hinreichend ist, so beispielsweise die Zahl der
Stimmen, die nach der Verfassung eines Unternehmens oder
einer Offentlichen Korperschaft mindestens erforderlich sind,
um einen bestimmten Beschluss zustande zu bringen (vgl.
das Gremienproblem).“>” Und gegen die Lehre von der Wirk-
ursache gerichtet argumentiert sie offen fiir eine normative
Kausalitdtsfeststellung: ,,Gerade in der Jurisprudenz miissen
wir aber auch institutionelle Regularititen zur Begriindung
von Verantwortung anwenden. [...] auch wenn ein Physiker
das vielleicht nicht als Ursache bezeichnen wiirde [...] Wer
in einem Gremium seine Stimme fiir einen Beschluss abgibt,
verursacht die Rechtswirksamkeit dieses Beschlusses, sofern
die erforderliche Mehrheit zustande kommt.“>® Das iiber-
rascht. Denn Puppe betont in der einschlidgigen Kommentie-
rung im Nomos-Kommentar: ,,Was eine hinreichende Bedin-
gung ist, bestimmt das anwendbare Kausalgesetz bzw. der
alltagstheoretische Erfahrungssatz®, und sie fordert ausdriick-
lich, es miisse sich bei der Einzelursache um einen ,,notwen-
digen Bestandteil einer nach Naturgesetzen hinreichenden
Mindestbedingung handeln“.>® Und obwohl Puppe in ihrer
Replik auf Rotsch in dieser Zeitschrift in ebendiesem Sinne
noch einmal deutlich sagt: ,,Den Inhalt der hinreichenden
Minimalbedingung bestimmt das allgemeine empirische [!]
Gesetz, das den Erfolgseintritt erklirt*,® heiBt es dort: ,,Nach
den Regeln fiir das Zustandekommen eines Gesellschafterbe-
schlusses, die wir hier als allgemeine Gesetze behandeln
konnen, geniigen zwei Stimmen. Wir haben also drei ver-
schiedene hinreichende Minimalbedingungen fiir das Zustan-
dekommen des Beschlusses.“¢! Das passt nicht zusammen.
Die Selbstverstindlichkeit, mit der Puppe hier die ,,Regeln
fir das Zustandekommen eines Gesellschafterbeschlusses*
als ,allgemeine Gesetze™ behandelt, und damit kurzerhand
den fundamentalen Unterschied zwischen Seinsnormen und
Sollensnormen beiseite wischt, muss verwundern. Die Be-
griindung dafiir, warum man die ,,Regeln fiir das Zustande-
kommen eines Gesellschafterbeschlusses® als ,,allgemeine
empirische Gesetze“ behandeln kann, bleibt Puppe dem Le-
ser schuldig. Es gibt ja auch keine. Denn es geht bei der Fra-
ge der Kausalitit der Einzelstimme fiir den Gremienbeschluss
ja gerade nicht um die Bestimmung von logisch hinreichen-
den Mindestbedingungen fiir den Abstimmungserfolg, son-
dern darum, ob die Einzelstimme eine empirische Ursache fiir
den Gremienbeschluss ist. In ihrer ,,Kleinen Schule des juris-
tischen Denkens* stellt Puppe selbst klar heraus: ,,Aus einer

% Siehe Puppe (Fn. 15), Vor §§ 13 ff. Rn. 108.
37 Puppe, GA 2010, 551 (566).

3 Puppe, RW 2011, 400 (417).

3 Puppe (Fn. 15), Vor §§ 13 ff. Rn. 103.

0 Puppe, Z1S 2018, 57 (58).

1 Puppe, Z1S 2018, 57 (58).

Normaussage ldsst sich keine Tatsachenaussage ableiten
[...]“6> Dem ist nichts hinzuzufiigen.®*

VII. Der materiell-gegenstindliche Gremienbeschluss als
Bezugspunkt der Feststellung der Naturkausalitit der
Einzelstimme

Auf der Grundlage der Bedingungstheorie bzw. der Lehre
von der gesetzmiBigen Bedingung bereitet die Feststellung
der Naturkausalitit der Einzelstimme fiir den Gremienbe-
schluss dagegen keine Probleme. Bezugspunkt der empiri-
schen Kausalititsfeststellung ist nicht der Abstimmungser-
folg in der ,juristischen Welt*“ der Rechtsnormen, sondern
der materiell-gegenstindliche Gremienbeschluss in der Erfah-
rungswelt. Das bedeutet: Alle Einzelstimmen sind ursidchlich
fiir den Gremienbeschluss. An jede Einzelstimme (z.B. Ab-
gabe des Stimmzettels, Handheben) haben sich zeitlich nach-
folgende Veridnderungen in der Aulenwelt angeschlossen, die
mit der Einzelstimme gesetzmifig verbunden waren und sich
kumulativ mit den anderen Einzelstimmen materiell-gegen-
standlich als Gremienbeschluss darstellen (z.B. durch die
Anfertigung eines Gremienprotokolls mit dem Abstimmungs-
ergebnis). Jede Einzelstimme ist notwendige Bedingung fiir
den Gremienbeschluss als materiell-gegenstindlichen Erfolg
und dieser wiederum fiir den spiteren Taterfolg.®* Auch eine

2 Puppe, Kleine Schule des juristischen Denkens, 4. Aufl.
2019, S. 253.

63 Um einen Fehlschluss handelt es sich daher, wenn Narjes,
ZJS 2019, 97 (102), meint: ,,Bezogen auf das Gremienprob-
lem gilt beispielsweise der Erfahrungssatz [!], dass ein Be-
schluss zustande kommt, wenn die Zahl der positiven Stim-
men die Stimmmehrheit ausmacht®, und wenn er gegen
Walters These, das Gremium fasse seine Beschliisse ,,nicht
naturgesetzlich“ (siche das Zitat zu Fn. 45), einwendet, es
lasse ,,sich liber das Zustandekommen eines Mehrheitsbe-
schlusses ein allgemeiner Erfahrungssatz herleiten® (104).
Narjes’ Zusatz in Fn. 118, die hinreichende Mindestbedin-
gung werde ,,ansonsten entgegen Walfer gerade durch Ge-
schiftsordnung/Wahlregeln bestimmt, bezeugt, dass das
notige Problembewusstsein mit Blick auf die Unterscheidung
von Seinsnormen und Sollensnormen iiberhaupt fehlt. Be-
zeichnend insoweit auch z.B. die Ansicht von Bohringer,
Fahrldssige Mittiterschaft, 2017, S. 69, der erklirt, ,,dass sich
wohl nirgendwo einfacher ein Kausalgesetz finden lésst, als
in einer niedergeschriebenen Satzung.*

% Im Ergebnis ebenso, aber vom Abstimmungserfolg als
falschem Bezugspunkt der Kausalititsfeststellung ausgehend,
auf der Grundlage der Lehre von der gesetzmifigen Bedin-
gung: Hilgendorf, NStZ 1994, 561 (565); C. Putzke (Fn. 3),
S. 39 ff., 41 f.; Eisele (Fn. 1), Vor §§ 13 ff. Rn. 83a; sowie
auf der Grundlage der Lehre vom Erfolg in seiner konkreten
Gestalt: Freund (Fn. 18), Vor § 13 Rn. 346 mit Fn. 432;
Eidam (Fn. 3), S. 135 f.; Rengier (Fn. 14), § 13 Rn. 37,
Zieschang, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Hand-
buch des Strafrechts, Bd. 2, Strafrecht Allgemeiner Teil I,
2020, § 33 Rn. 22.
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Gegenstimme ist ursichlich.%> Es liegt ein Fall der kumulati-
ven Kausalitit vor.®® Was, wenn nicht die Einzelstimmen,
sollte auch sonst den Gremienbeschluss notwendig herbeige-
fiihrt haben? Man kann den iiberbedingten Gremienbeschluss
mit folgendem Fall vergleichen: Bei einem Bogenschief3-
wettbewerb steht eine Mannschaft bestehend aus drei Bogen-
schiitzen kurz vor dem Sieg und benétigt im letzten
SchieBdurchgang nur noch zwei Treffer in das zentrale
,,Gold“. Die Schiitzen schielen ihre Pfeile gleichzeitig ab.
Wenn nun alle drei Schiitzen das ,,Gold treffen, so ist jeder
Schuss naturkausal fiir den jeweiligen Treffer und damit fiir
die Mannschaftswertung mit drei Treffern und den Sieg, auch
wenn nur zwei Treffer fiir den Sieg notwendig waren. Der
Kausalzusammenhang ist in solchen Fillen beobachtbarer
Verhaltensweisen evident und durch vielfache Erfahrung
belegt, einer genauen Darlegung der empirischen Gesetzmi-
Bigkeiten bedarf es hier nicht, ja wiirde befremdlich sein.®’
Wenn also ein rechtswidriger Beschluss mit einer grofleren
Mehrheit als erforderlich getroffen wird (z.B. mit 3:0 Stim-
men), so konnte sich nicht jeder der Abstimmenden mit der
Conditio-Formel verteidigen. Vielmehr entfiele der Erfolg,
niamlich das Ereignis ,,Gremienbeschluss mit drei Stimmen®,
wiirde man eine Einzelstimme hinwegdenken, weil eine not-
wendige Bedingung fehlte.®

65 Unzutreffend daher z.B. Rotsch, ZIS 2018, 1 (12); Narjes,
ZJS 2019, 97 (98); Zieschang (Fn. 64), § 33 Rn. 22. Weil die
Gegenstimme jedoch kein unerlaubtes Risiko fiir das Zustan-
dekommen des Beschlusses und damit auch fiir den spiteren
Taterfolg schafft, ist der Beschluss bzw. der Taterfolg dem
gegen den Beschluss Abstimmenden nicht objektiv zure-
chenbar. Vgl. zur mafBigeblichen konkreten Erfolgsbetrach-
tung auch Roxin (Fn. 1), § 11 Rn. 21, 53.

% Vom Standpunkt der h.M. aus verwundert, dass sie zwar
die Fille der (hypothetischen) alternativen Kausalitit bei
Zugrundelegung der konkreten Erfolgsbetrachtung zu Recht
als Fille der kumulativen Kausalitidt einordnet (vgl. die
Nachweise in Fn. 53), dies im Rahmen der Kausalititsfest-
stellung bei den Gremienentscheidungen jedoch nicht dazu
fiihrt, die tiberzdhligen Einzelstimmen als kumulativ wirkend
fiir den konkreten Abstimmungserfolg zu betrachten, so aber
z.B. Roxin (Fn. 1), § 11 Rn. 19 mit Fn. 48. Dagegen spricht
jedenfalls nicht, dass eine solche konkrete Erfolgsbetrachtung
nur mit Blick auf den ,tatbestandsméfigen Erfolg* gelten
konne (so aber z.B. Walter [Fn. 1], Vor § 13 Rn. 83; C. Putz-
ke [Fn. 3], S. 16 f.; Jdhnke, Jura 2010, 582 [585]; Satzger,
Jura 2014, 186 [192]; Rotsch, ZIS 2018, 1 [6 f.]; Narjes, ZJS
2019, 97 [102]), denn fiir jedes Glied in der Kausalkette gilt,
dass fiir die Frage der Ursédchlichkeit auf das konkrete Ge-
schehen abzustellen ist. Eine abstrakte Erfolgsbetrachtung
stellt vielmehr eine normative Korrektur der Naturkausalitéit
dar.

7 Vgl. Kiihl (Fn. 1), § 4 Rn. 6; niher Frisch (Fn. 24), S. 65 f.
% Der Einwand rechtméfigen Alternativverhaltens, also der
Unerheblichkeit der eigenen Ja-Stimme fiir die Mindest-
mehrheit und den spiteren Taterfolg, beseitigt {iberdies auch
nicht die objektive Zurechnung des Taterfolgs. Nicht nur,
dass der Hinweis auf das Fehlverhalten Dritter grundsitzlich

VIIL. Fazit

Es hat sich gezeigt, dass es sich bei der Frage der Naturkau-
salitdt einer tiberzidhligen Einzelstimme fiir den Gremienbe-
schluss um ein Scheinproblem handelt. In Wahrheit ist die
Feststellung der Naturkausalitdt der Einzelstimmen fiir den
Gremienbeschluss unproblematisch. Da diese Irrefiihrung
wesentlich auf der fehlerhaften Anwendung der Conditio-
Formel als Methode der normativen Kausalitétsfeststellung
beruht, sollte dies fiir die h.M. Anlass genug sein, sich von
der Conditio-Formel als Methode der Kausalititsfeststellung
endgiiltig zu verabschieden. Als Methode der Kausalititsfest-
stellung ist die Formel nutzlos. Sie ist nur eine ,,heuristische
Formel“. Zu Recht forderte schon Hilgendorf als eine der
Lehren aus dem ,,Lederspray-Urteil”, ,,die Kausalititsanalyse
von Engisch endlich in allen ihren Konsequenzen ernst zu
nehmen.“®® Letztlich 16sen sich die dogmatischen Kausali-
tatsprobleme der hypothetischen Kausalitidt und der alternati-
ven Kausalitdt in Luft auf, wenn man von der Bedingungs-
theorie bzw. der Lehre von der gesetzméBigen Bedingung
ausgehend die Kausalitiit ex post feststellt und am Ende die
festgestellte Kausalitit kontrafaktisch im Sinne der Conditio-
Formel in eine sprachliche Form kleidet. Dies entspricht auch
dem urspriinglichen methodischen Verstindnis der Bedin-
gungstheorie, das Maximilian von Buri einst so formulierte:

,»Will man den Causalzusammenhang einer concreten Er-
scheinung ermitteln, so mufl man in geordneter Reihenfolge
sammtliche Krifte feststellen, welche fiir die Entstehung der
Erscheinung irgend eine Wirksamkeit gedufert haben. Die
ganze Summe dieser Krifte ist dann als die Ursache der Er-
scheinung anzusehen. Mit demselben Rechte 146t sich aber
auch jede einzelne dieser Krifte fiir sich allein schon als die
Ursache der Erscheinung betrachten, denn die Existenz der-
selben hingt so sehr von jeder Einzelnkraft ab, dall, wenn
man aus dem Causalzusammenhang auch nur eine einzige
Einzelnkraft ausscheidet, die Erscheinung selbst zusammen-
fallt. Es verleiht daher jede Einzelnkraft der, wenn man von
ihr absieht, todten Masse aller iibrigen Einzelnkrifte erst die
Lebenskraft, es macht jede Einzelnkraft alle iibrigen causal
[...].70

nicht entlastet. Vielmehr begriindet jede Ja-Stimme ex ante
auch ein unerlaubtes Risiko fiir das Zustandekommen des
Gremienbeschlusses mit ungewisser (!) Stimmenmehrheit,
das sich somit auch in einem ,liberbedingten” Beschluss
realisiert und damit im spiteren Taterfolg. Die objektive
Zurechnung des Taterfolgs entfdllt entgegen Hoyer, in:
Paeffgen/Bose/Kindhéduser/Stiibinger/Verrel/Zaczyk (Hrsg.)
(Fn. 22), S. 515 (519 ff., 521 f.), selbst dann nicht, wenn die
Abstimmenden nacheinander abstimmen und die erforderli-
che Mindestmehrheit bereits erreicht ist. Hier gebietet der
allgemeine Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG und das
GesetzmiBigkeitsprinzip, die nachtriglich Abstimmenden
nicht zu begiinstigen (vgl. Sachs, Verfassungsrecht II, Grund-
rechte, 3. Aufl. 2017, Kap. 15 Rn. 73 f.).

% Hilgendorf, NStZ 1994, 561 (566).

70y, Buri, Ueber Causalitit und deren Verantwortung, 1873,
S. 1, abrufbar unter
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Legt man also tatsdchlich den Glauben ab, mit Hilfe der
Conditio-Formel liefen sich Kausalititsprobleme 16sen, bie-
tet diese die Moglichkeit, das Ergebnis der Kausalitétsfest-
stellung sprachlich zu vermitteln. Das ist nicht viel, aber auch
nicht nichts.

http://mdz-nbn-resolving.de/urn:nbn:de:bvb:12-

bsb11158055-6 (6.3.2020). Die in diesem Zitat zum Aus-
druck kommende Vorstellung der Ursache als einer ,,Kraft*
ist zwar seit Hume der Kritik ausgesetzt, vgl. Engisch (Fn. 1),
S. 20; Stegmiiller (Fn. 11), S. 511 ff. In der jiingeren wissen-
schaftstheoretischen Diskussion erlebt ein solcher physikalis-
tischer ontologischer Kausalititsbegriff, wonach Kausalitét
ein ,,Energietlibertrag™ sei, jedoch eine Renaissance, vgl. z.B.
Fair, Erkenntnis 14 (1979), 219; Salmon, PSA 1980, Volume
2, 49 ff.; Vollmer, Was konnen wir wissen? Bd. 2, Die Er-
kenntnis der Natur, 2. Aufl. 1988, S. 39 ff.; Bunge/Mahner
(Fn. 6), S. 95 ff. Die Strafrechtswissenschaft hélt ihn daher,
wie Merkel (Fn. 22), S. 166, bemerkt, ,,zu Unrecht fiir
schlechthin diskreditiert, verjahrt, unbrauchbar.” So spdttelt
etwa Puppe, RW 2011, 400 (418), man konne die Bildung
eines solchen Kausalbegriffs ,,getrost den Naturphilosophen
anheim stellen®, als ,,Grundbegriff rechtlicher Zurechnung
wiére ein solcher Kausalbegriff jedenfalls unzureichend.*
Siehe fiir die Zivilrechtswissenschaft dagegen Weber, Der
Kausalitdtsbeweis im Zivilprozef3, 1997, S. 73 ff.
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Das Geschiftsgeheimnisgesetz

Zur Frage der Strafbarkeit von Hinweisgebern unter Beriicksichtigung der Whistleblowing-

Richtlinie

Von Wiss. Mitarbeiter Robert Brockhaus, Frankfurt (Oder)*

Den Gegenstand dieses Artikels bilden die strafrechtlich
relevanten Vorschriften des Geschdftsgeheimnisgesetzes
(GeschGehG), das am 26. April 2019 in Kraft getreten ist
und mit dem die Geheimnisschutzrichtlinie der EU umgesetzt
wurde. Die Untersuchung verfolgt die Frage nach den Impli-
kationen des Gesetzes fiir das Whistleblowing. Zundichst wird
die Auffassung vertreten, dass sogenannte ,illegale” Ge-
schdftsgeheimnisse nach dem bislang geltenden § 17 UWG
nicht geschiitzt wurden. Diese Position wird in der weiteren
Untersuchung auf das Geschdftsgeheimnisgesetz iibertragen.
In diesem Rahmen werden auflerdem die Legaldefinition der
Geschdiftsgeheimnisse in § 2 Nr. 1 GeschGehG und die Aus-
nahmetatbestinde des § 5 GeschGehG genauer analysiert,
von denen abhdngt, ob eine Handlung nach § 23 GeschGehG
strafbar ist. Diese Vorschriften werden im Einzelnen mit der
bisherigen Rechtslage, der Geheimnisschutzrichtlinie und
dem zundchst im Bundestag eingebrachten Regierungsent-
wurf kontrastiert und teilweise im Lichte der ebenfalls im
April 2019 beschlossenen Whistleblowing-Richtlinie der EU
ausgelegt. Dabei wird etwa die Ansicht entwickelt und be-
griindet, dass § 5 GeschGehG keinen innerbetrieblichen
Abhilfeversuch voraussetzt, weshalb einschligige Missstinde
unmittelbar gegeniiber externen Stellen offengelegt werden
konnen. Zuldssig ist es allein, die Preisgabe gegeniiber der
Offentlichkeit in bestimmten Fiillen an strengere Vorausset-
zungen zu kniipfen.

This paper deals with the German Trade Secrets Protection
Act and its implications for whistleblowing from a criminal
law perspective. It was enacted on the 26th April 2019 and
implemented the European Union’s Directive on the Protec-
tion of Trade Secrets. The author argues that “illegal” se-
crets, that is information covering unlawful conduct or condi-
tions, are neither protected under the new legislation nor
were they protected under the provisions of the former Act
Against Unfair Competition. In the second part, the article
examines the new provisions in detail, especially the trade
secrets definition, the exception clause which protects, inter
alia, whistleblowers and the criminal offences. For this pur-
pose, the new provisions are contrasted with the former legis-
lation, the Trade Secret Directive and the government’s drafft.
They are also interpreted in the light of the whistleblowing
directive which was proposed by the European Parliament in
April 2019. This then leads to the conclusion that according
to the exception clause in Sect. 5 Trade Secrets Protection
Act whistleblowers are not obliged to use internal channels
before reporting misconduct and other grievances externally
to competent authorities. Only public disclosures can in some
cases require stricter regulations.

* Der Verf. ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl
von Prof. Dr. Christian Becker an der Europa-Universitit
Viadrina, Frankfurt (Oder).

I. Einleitung

Am 26. April 2019 ist das ,,Gesetz zum Schutz von Ge-
schiftsgeheimnissen® in Kraft getreten.! Mit ihm wurde die
vor drei Jahren beschlossene ,.Richtlinie iiber den Schutz
vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschiftsinfor-
mationen (Geschiftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb
sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung® umgesetzt.>
Das neue Stammgesetz besteht in erster Linie aus zivilrecht-
lichen Vorschriften, wie die Legaldefinition von Geschifts-
geheimnissen und die Regelungen erlaubter und verbotener
Handlungen. Es enthélt aber auch Straftatbestinde zum
Schutz von Geschéftsgeheimnissen, die aus den §§ 17-19
UWG in das neue Gesetz iiberfiihrt wurden. Zudem sind in
dem Gesetz spezielle Ausnahmetatbestinde vorgesehen, die
Whistleblower — d.h. Personen, die in einer Organisation
(etwa einem Unternehmen oder einer Behorde) arbeiten, von
Missstianden innerhalb derselben Kenntnis erlangen und diese
Informationen intern riigen, an Dritte weitergeben oder ge-
geniiber der Offentlichkeit preisgeben® — vor rechtlichen
Sanktionen schiitzen. Neue Vorgaben zum Schutz von Hin-
weisgebern ergeben sich aus ,,Richtlinie (EU) 2019/1937 des
Europidischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober
2019 zum Schutz von Personen, die Verstoe gegen das Uni-
onsrecht melden®.*

Bevor die Vorschriften des Geschiftsgeheimnisgesetzes
untersucht werden, wird zunachst (II.) auf den Geheimnisbe-
griff des aufgehobenen § 17 UWG und den Streit eingegan-
gen, ob sogenannte ,.illegale“ Geschiftsgeheimnisse durch
diesen Straftatbestand geschiitzt wurden, was — entgegen der
dazu vertretenen h.M. — verneint wird. Alsdann (III.) werden
die fiir die Strafbarkeit von Whistleblowern relevanten Vor-

I BGBL 1 2019, S. 466, im Folgenden ,,Geschiftsgeheimnis-
gesetz“ oder ,,GeschGehG*“. Siehe zu dem neuen Gesetz
bereits (Stand: September 2019) die praxisorientierte Mono-
graphie von Reinfeld, Das neue Gesetz zum Schutz von Ge-
schiftsgeheimnissen, 2019, und die Aufsitze von Apel/
Walling, DB 2019, 891; Dann/Markgraf, NJW 2019, 1774;
Hauck, GRUR-Prax 2019, 223; Kalbfus, WRP 2019, 692;
Leister, GRUR-Prax 2019, 175; Naber/Peukert/Seeger, NZA
2019, 583; Nohle, ZLR 2019, 153; Ohly, GRUR 2019, 441,
Reinbacher, KriPoZ 2019, 148; Richter, ArbRAktuell 2019,
375; Rosenthal/Hamann, NJ 2019, 321; Schulte, ArbRB
2019, 143; Thiel, AuA 2019, 88. Zu den vorhergehenden
Gesetzesentwiirfen siche die Nachweise in Fn. 58 {.

2 RL (EU) 2016/943. Im Folgenden ,,Geheimnisschutzrichtli-
nie* oder ,,Gs-RL*.

3 Vgl. die Legaldefinition fiir den Begriff ,,Hinweisgeber* in
Art. 5 Nr. 7 RL (EU) 2019/1937: ,eine natiirliche Person, die
im Zusammenhang mit ihren Arbeitstitigkeiten erlangte
Informationen iiber Verstof3e meldet oder offenlegt™.

4 ABI EU v. 26.11.2019, Nr. L305/17. Im Folgenden ,,Wb-
RL* oder ,,Whistleblowing-Richtlinie®.
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schriften des Geschiftsgeheimnisgesetzes, d.h. die Legaldefi-
nition der Geschiftsgeheimnisse, die Ausnahmetatbestinde
zum Schutz von Hinweisgebern und die Straftatbestinde,
eingehend untersucht und im Lichte der Whistleblowing-
Richtlinie ausgelegt. Hierbei werden sie punktuell mit den
bisherigen Regelungen des UWG und den Vorgaben der
Geheimnisschutzrichtlinie sowie dem vorhergehenden Regie-
rungsentwurf kontrastiert. In Auseinandersetzung mit ersten
Publikationen zum Geschiftsgeheimnisgesetz wird die Auf-
fassung vertreten, dass ,,illegale” Geschiftsgeheimnisse auch
nach der neuen Rechtslage nicht geschiitzt werden. Zudem
wird die These entwickelt, dass der Ausnahmetatbestand
keinen innerbetrieblichen Abhilfeversuch voraussetzt, d.h.
unter den Voraussetzungen des § 5 GeschGehG Missstinde
unmittelbar gegeniiber externen Stellen oder der Offentlich-
keit offengelegt werden diirfen. Allein eine Preisgabe gegen-
iiber der Offentlichkeit kann in bestimmten Fillen von stren-
geren Voraussetzungen abhidngig gemacht werden. Abschlie-
Bend wird der Standpunkt vertreten, dass die Vorschriften des
Geschiftsgeheimnisgesetzes, insbesondere die dort vorgese-
hene Legaldefinition, grundsitzlich auch bei der Auslegung
anderer Straftatbestinde zu beriicksichtigen sind.

I1. Zur bisherigen Rechtslage nach § 17 UWG

Whistleblower, die Geschiftsgeheimnisse offenbarten, ris-
kierten nach bisher geltendem Recht, wegen des Verrats von
Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen gemidf § 17 Abs. 1
UWG bestraft zu werden.’ Danach war es bei Unternehmen
beschiftigten Personen untersagt, Dritten ein Geschiftsge-
heimnis, das ihnen im Rahmen des Dienstverhiltnisses anver-
traut worden oder zuginglich geworden war, unbefugt mitzu-
teilen.

1. Der Geschdiftsgeheimnisbegriff des § 17 UWG

In der Rechtsprechung und Literatur hatte sich eine Definiti-
on der Geschiftsgeheimnisse etabliert, die verschiedene
Merkmale vorsah: Die jeweiligen Tatsachen mussten mit
einem Geschiftsbetrieb im Zusammenhang stehen, nur einem
begrenzten Personenkreis bekannt und damit nicht offenkun-
dig sein sowie nach dem Willen des Unternehmensinhabers
geheim gehalten werden.® Zudem hatte sich die Ansicht
durchgesetzt, dass neben dem Geheimhaltungswillen zusitz-
lich ein objektiv iiberpriifbares ,,berechtigtes Interesse*’ oder

5 Auf §§ 18-19 UWG, die neben § 17 UWG auch in § 23
GeschGehG {iberfiihrt wurden, wird hier nicht ndher einge-
gangen, da eine Strafbarkeit nach diesen Vorschriften beim
Whistleblowing eher fernliegt. — Da sich die Verwendung
von zwei Begriffen (,,Betriebs-* oder ,,Geschéftsgeheimnis*)
in der Rechtspraxis als iiberfliissig erwiesen hat, wurde im
GeschGehG auf den erstgenannten Begriff verzichtet (BT-
Drs. 19/4724, S. 40), weshalb auch im Folgenden nur von
Geschiftsgeheimnissen die Rede sein wird.

® Rengier, in: Fezer/Biischer/Obergfell (Hrsg.), Lauterkeits-
recht, 3. Aufl. 2016, UWG § 17 Rn. 7 m.w.N.

7 BGH, NStZ 2014, 325 (326); ein solches ,berechtigtes
Interesse bestehe, wenn ,,die Aufdeckung der Tatsache ge-

,berechtigtes wirtschaftliches Interesse“® an der Geheimhal-
tung bestehen miisse (sog. Interessentheorie).” Denn wenn
der strafrechtliche Geheimnisschutz nur vom Geheimhal-
tungswillen des Unternechmensinhabers abhinge (sog. ,,reine*
Willenstheorie), konnte dieser, selbst wenn den jeweiligen
Informationen kein Geheimniswert zukommt, deren straf-
rechtlichen Schutz willkiirlich aktivieren.

2. Kein Schutz sog. ,,illegaler “ Geschdftsgeheimnisse nach
§ 17 UWG

Heftig umstritten war, ob auch sogenannte ,jillegale” Ge-
schiiftsheimnisse'® durch den Straftatbestand geschiitzt wur-
den. Die wohl h.M. bejahte den Schutz dieser Geheimnisse,!!

eignet wire, dem Geheimnistriager wirtschaftlichen Schaden
zuzufiigen®; siehe auch BVerfG MMR 2006, 1041 (1042), zu
Art. 12 Abs. 1 GG: ,,Als Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse
werden alle auf ein Unternehmen bezogene Tatsachen, Um-
stinde und Vorgidnge verstanden, die nicht offenkundig,
sondern nur einem begrenzten Personenkreis zuginglich sind
und an deren Nichtverbreitung der Rechtstriger ein berech-
tigtes Interesse hat.” (Hervorhebung durch den Verf.).

8 BGH GRUR 1961, 40 (43).

® Beyerbach, Die geheime Unternehmensinformation, 2012,
S.97f.

10 Der Begriff ,,illegales* Geheimnis ist etwas irrefiihrend,
denn mit ,,Geheimnis* wird nur ein faktischer Zustand be-
zeichnet, der selbst keine normative Kategorisierung zulésst.
Es geht vielmehr darum, dass ein ,,illegales* Geheimnis aus
verdeckten Informationen besteht, die ein rechtswidriges
Verhalten bzw. einen gesetzeswidrigen Zustand belegen. Im
Folgenden wird dieser Begriff jedoch gebraucht, da er in den
Diskursen zu diesem Thema und auch im StGB verwendet
wird (siehe die Uberschrift der §§ 97a, 97b StGB).

""" Brammsen, in: Forschungsinstitut fiir Wirtschaftsverfas-
sung und Wettbewerb e.V. (Hrsg.), Schwerpunkte des Kar-
tellrechts 1992/93, S. 77 (82 f.); ders., in: Heermann/
Schlingloff (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Lauterkeits-
recht, 2. Aufl. 2014, UWG § 17 Rn. 24; Breitenbach, Steuer-
CDs, Die Strafbarkeit des Datenhédndlers und der beteiligten
Staatsvertreter, 2017, S. 67-89; Eufinger, WM 2016, 2336
(2338); Ignor/Jahn, JuS 2010, 390 (391); Janssen/Maluga,
in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 7, 2. Aufl. 2015, UWG § 17 Rn. 35;
Koch, ZIS 2008, 500 (503); Kohler, in: Kohler/Bornkamm/
Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 37. Aufl.
2019, § 17 Rn. 9; Lutterbach, Die strafrechtliche Wiirdigung
des Whistleblowings, 2010, S. 70 f.; Ohly, in: Ohly/Sosnitza,
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 7. Aufl. 2016, § 17
Rn. 12; Passarge, CB 2018, 144 (145); Pelchrzim, CCZ
2009, 25 (26); Rahimi Azar, JuS 2017, 930 (933); Rengier
(Fn. 6), § 17 Rn. 21; Reinbacher, in: Leitner/Rosenau (Hrsg.),
Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2017, UWG § 17 Rn. 23;
ders., KriPoZ 2018, 115 (117); ders., KriPoZ 2019, 148
(152); Rody, Der Begriff und die Rechtsnatur von Geschifts-
und Betriebsgeheimnissen unter Beriicksichtigung der Ge-
heimnisschutz-Richtlinie, 2019, S. 118 f.; Satzger, in: Hell-
man/Schroder (Hrsg.), Festschrift fiir Hans Achenbach,
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wihrend die Gegenauffassung deren strafrechtlichen Schutz
ablehnte.'? Im Folgenden werden die Argumente der beiden
Auffassungen untersucht, in diesem Kontext neue Argumente
eingefiihrt und dadurch begriindet, weshalb der Gegenauffas-
sung zu folgen war und ihr auch im Hinblick auf die neue
Rechtslage weiterhin zu folgen ist.

2011, S. 447 (450); Schemmel/Ruhmannseder/Witzigmann,
Hinweisgebersysteme, 2012, Kap. 4 Rn. 20; Schenkel, Whist-
leblowing und die Strafbarkeit wegen Geheimnisverrats,
2019, S. 95-108; Sieber, NJW 2008, 881 f.; Sonn, Strafbar-
keit des privaten Entwendens und staatlichen Ankaufs inkri-
minierender Kundendaten, 2014, S. 104—107; Spernath, NStZ
2010, 307 (308); Tobbens, NStZ 2000, 505 (506); Ullrich,
NZWiSt 2019, 65 (67).

2. RAG JW 1931, 490; LAG Berlin BB 1970, 710;
Angersbach, Due Diligence beim Unternehmenskauf, 2002,
S. 188; Arians, in: Oehler (Hrsg.), Der strafrechtliche Schutz
des Geschifts- und Betriebsgeheimnisses in den Lindern der
Europiischen Gemeinschaft sowie in Osterreich und der
Schweiz I, Bd. 2, 1978, S. 307 (338); vgl. auch Berg, Ge-
schiftsgeheimnisse, Akteneinsicht und Drittbeteiligung im
Kartellverwaltungs- und Beschwerdeverfahren, 1984, S. 7;
Bindschedler, Der strafrechtliche Schutz wirtschaftlicher
Geheimnisse, 1981, S. 25 f.; Dann, in: Knierim/Riibenstahl/
Tsambikakis (Hrsg.), Internal Investigations, Ermittlungen im
Unternehmen, 2. Aufl. 2016, Kap. 28 Rn. 23; Englinder/
Zimmermann, NZWiSt 2012, 328 (333); Erb, in: Heinrich/
Jager/Achenbach (Hrsg.), in: Heinrich/Jiger/Schiinemann
(Hrsg.), Festschrift fiir Claus Roxin zum 80. Geburtstag am
15. Mai 2011, Strafrecht als Scientia Universalis, 2011,
S. 1103 (1107); Fobus, Die Insuffizienz des strafrechtlichen
Schutzes von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen nach § 17
UWG, 2011, S. 105; v. Gamm, Betriebsgeheimnisse und
bilanzrechtliche Publizitit, 1998, S. 35; Hauck, WRP 2018,
1032 (1034); Kreis, Whistleblowing als Beitrag zur Rechts-
durchsetzung, 2017, S. 64; Kotthoff/Gabel, in: Ekey/Klippel/
Kotthoff/Kramer/Meckel/Plaf3/Brimer/Gabel/Jansen/Kubas

(Hrsg.), Heidelberger Kommentar zum Wettbewerbsrecht,
2. Aufl. 2005, § 17 Rn. 8; Maier, Der Schutz von Betriebs-
und Geschiftsgeheimnissen im schwedischen, deutschen und
englischen Recht, 1998, S. 281; Mohrenschlager, in: Wab-
nitz/Janovsky (Hrsg.), Handbuch des Wirtschafts- und Steu-
erstrafrechts, 4. Aufl. 2014, Kap. 15 Rn. 10; Preis/Reinfeld,
AuR 1989, 361 (363); Richters/ Wodtke, NZA-RR 2003, 281
(282); Rotsch/Wagner, in: Rotsch (Hrsg.), Criminal Compli-
ance, Handbuch, 2015, § 34 C. Rn. 53; Riitzel, GRUR 1995,
557 (558 ff.); Schafheutle, Wirtschaftsspionage und Wirt-
schaftsverrat im deutschen und schweizerischen Strafrecht,
1972, S. 87 f.; Taeger, Die Offenbarung von Betriebs- und
Geschiftsgeheimnissen, 1988, S. 96, 232; Thiele, Das Ge-
schifts- und Betriebsgeheimnis in § 17 UWG, 1934, S. 20;
Tuffner, Der strafrechtliche Schutz von Wirtschaftsgeheim-
nissen im Staatsschutzrecht und Wettbewerbsrecht, 1978,
S. 59; Wawrzinek, Verrat von Geschifts- und Betriebsge-
heimnissen, 2010, S. 127.

a) Kein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse?

Die h.M. vertrat, dass ein berechtigtes Interesse an der Ge-
heimhaltung ,,illegaler* Geschéftsgeheimnisse bestehen kon-
ne,'® was von der Gegenauffassung zuriickgewiesen wurde. !*
Die folgenden Erwidgungen zeigen, dass sich die Negation
des rechtlichen Schutzes ,,illegaler Geschiftsgeheimnisse
wohl nicht aus dem Wort ,,berechtigt” deduzieren lédsst: Der
Begriff des berechtigten Interesses enthilt mehr Anforderun-
gen, erfasst daher weniger Interessen, als der bloBe Begriff
des Interesses. Es stellt sich daher die Frage, welche Interes-
sen mit dem Merkmal ,,berechtigt” ausgefiltert werden, wel-
chen Interessen als ,,unberechtigten* kein Schutz zukommen
soll. Berechtigt heift nicht nur nach irgendeiner normativen
Ordnung legitim, sondern durch die Rechtsordnung anerkannt
oder zumindest toleriert. Ein berechtigtes Interesse kann
folglich kein Interesse sein, das der Rechtsordnung wider-
spricht. Das ergibt sich auch aus einem systematischen Ver-
gleich mit Vorschriften, die ihrem Wortlaut nach ein ,,berech-
tigtes Interesse* voraussetzen. So sind berechtigte Interessen
im Sinne von § 193 StGB nur solche, die von der Rechtsord-
nung als schutzwiirdig anerkannt werden.!> Rechts- oder
sittenwidrige Interessen scheiden daher von vornherein aus.'
Entsprechend wird der Begriff der berechtigten Interessen bei
§ 201 Abs. 2 S. 2 StGB'” und bei § 201a Abs. 4 StGB ausge-
legt.'® Dasselbe gilt fiir § 824 Abs. 2 BGB,' mit dem der
Gesetzgeber den Rechtfertigungsgrund aus § 193 StGB auf
das Deliktsrecht iibertragen hat.?’ In #hnlicher Weise wird in
der Begriindung zum GeschGehG-E hervorgehoben, ,,jedes
von der Rechtsordnung gebilligte Interesse* konne ein be-
rechtigtes Interesse sein.?!

Mit der Feststellung, dass ein berechtigtes Interesse kein
Interesse sein kann, das der Rechtsordnung widerspricht, ist
aber noch nicht die Frage beantwortet, ob ein Interesse an der
Geheimhaltung eines Rechtsverstofies der Rechtsordnung per
se widerspricht. Da die Geheimhaltung eines Rechtsverstofies
nicht der Rechtsverstofl selbst ist, widerspricht seine Ge-
heimhaltung der Rechtsordnung nicht notwendig. Indiziell

13 Siehe etwa Janssen/Maluga (Fn. 11), UWG § 17 Rn. 35;
Rody (Fn. 11), S. 119.

14 Siehe etwa Beyerbach (Fn. 9), S. 100; Bindschedler
(Fn. 12), S. 25 £.; in diese Richtung auch Polenz, DOV 2010,
350 (351).

15 Joecks/Pegel, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 3. Aufl. 2017, § 193
Rn. 25.

16 FEisele/Schittenhelm, in: Schionke/Schrdder, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 193 Rn. 9.

17 Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 16), § 201 Rn. 27.

18 Eisele (Fn. 17), § 201a Rn. 53.

19 RGZ 51, 369 (378); Forster, in: Bamberger/Roth/Hau/
Poseck (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Biirgerliches
Gesetzbuch, Stand: 1.2.2020, § 824 Rn. 48.

20 Wagner, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 7. Aufl.
2017, § 824 Rn. 42; siehe auch Prinz, in: Fezer/Biischer/
Obergfell (Fn. 6), S (Spezialthema) 7 Rn. 132.

21 BT-Drs. 19/4724, S. 28.
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mag die geheim gehaltene Tatsache des Rechtsverstof3es
gegen ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse sprechen,
jedoch gibt es Straftatbestinde wie § 203 StGB und § 97a
StGB, die sich zweifellos auch auf die Geheimhaltung von
Rechtsverstoen erstrecken. Es erfordert demnach Griinde,
die im Folgenden dargelegt werden, um von der Rechtswid-
rigkeit des geheim gehaltenen RechtsverstoBes auf die
Rechtswiderspriichlichkeit des Geheimhaltungsinteresses zu
schlieBen.

b) Selbstwiderspruch in der Rechtsordnung

Es ldsst sich nicht von der Hand weisen, dass sich die
Rechtsordnung in einen ,uniiberbriickbaren Selbstwider-
spruch® verstricken wiirde, wenn sie Informationen {iber
gesetzeswidriges Verhalten, wie Steuerhinterziehungen, Kar-
tellverstole, Korruptionsdelikte, Verstofe gegen das Um-
weltrecht, das Kriegswaffenrecht etc. durch Strafnormen
regelmiBig vor einer Aufdeckung schiitzen wiirde?> und den
von solchen Verhaltensweisen Kenntnis erlangenden Arbeit-
nehmern damit eine Art ,,Ganoventreue“ abverlangen wiir-
de.” Das ,Interesse der Rechtsordnung®, RechtsverstoBe zu
unterbinden, kann nur erreicht werden, wenn die zustidndigen
staatlichen Stellen Kenntnis von diesen Rechtsverstofien
erlangen. Deshalb kann ,,das Interesse der Rechtsbrecher
[...], entsprechende Informationen vor behordlicher Kennt-
niserlangung verborgen zu halten, nicht gleichzeitig recht-
lich geschiitzt werden — ,,schon gar nicht mit strafrechtlichen
Mitteln“.?* Dieses Argumentationsmuster tritt auch in Rege-
lungen anderer Rechtsbereiche hervor: Durch § 2 Abs. 1
PatG werden etwa fiir ,,Erfindungen, deren gewerbliche Ver-
wertung gegen die offentliche Ordnung oder die guten Sitten
verstoBen wiirde®, keine Patente erteilt.?

c) Vergleich mit anderen Strafvorschriften

Das Argument des ,,Selbstwiderspruchs® wird nicht dadurch
widerlegt, dass ,illegale Geheimnisse auch durch andere
Straftatbestinde (§ 203 und § 97a StGB) geschiitzt werden.?
Denn es bedarf gewichtiger Griinde, um den ,,Selbstwider-
spruch® durch den Schutz ,,illegaler Geheimnisse zu recht-
fertigen. Griinde, die im Gegensatz zur Lage bei § 203 StGB

2 Erb (Fn. 12), S. 1107; Angersbach (Fn. 12), S. 188 f.

2 Erb (Fn. 12), S. 1110.

2 Erb (Fn. 12), S. 1107.

% Entsprechendes miisse fiir den Schutz von Geschiiftsge-
heimnissen gelten, Wawrzinek (Fn. 12), S. 126. Mit Verweis
auf Schafheutle (Fn. 12), S. 87 f. Den gleichen Schluss zieht
Dann (Fn. 12), Kap. 28 Rn. 23.

% Siehe etwa Erb (Fn. 12), S. 1110; Englinder/Zimmermann,
NZWiSt 2012, 328 (333). A.A. Rotsch/Wagner (Fn. 12), § 34
C. Rn. 54, bei § 203 StGB konne ,,nichts anderes gelten als
bei § 17 UWG*. Fiir diese Auffassung spricht, dass juristi-
sche Personen sich bei ,,illegalen Geheimnissen nicht oder
nur abgeschwicht auf den Schutz des Allgemeinen Person-
lichkeitsrechts berufen konnen, dessen Schutz bei § 203
StGB zentral ist, siche dazu noch den folgenden Haupttext
und Fn. 51.

bei § 17 UWG nicht gegeben waren. So geht es bei § 203
StGB insbesondere darum, das Vertrauensverhiltnis zwi-
schen einer Privatperson und einer Person, die einen in dem
Straftatbestand genannten Beraterberuf ausiibt, besonders zu
schiitzen. Es liegt auf der Hand, dass ein Rechtsanwalt ,,ille-
gale Geheimnisse, die ihm ein Mandant anvertraut, nicht
offenlegen darf, indem er etwa Informationen iiber Straftaten
seines Mandanten an die Staatsanwaltschaft iibermittelt.?’
Entsprechendes gilt fiir Geheimnisse, die anderen in § 203
StGB genannten Personen wie Arzten, Psychologen etc. bei
deren Berufsausiibung anvertraut werden. An dem besonde-
ren Schutz der dort in Bezug genommenen Vertrauensbezie-
hungen besteht ein herausgehobenes Interesse, denn eine
umfassende Geheimhaltung ist unerldsslich, um die Person-
lichkeitsrechte der Betroffenen und Interessen der Allge-
meinheit, wie die Rechtsstaatlichkeit von Verfahren, zu ge-
wihrleisten. Auch das Strafprozessrecht widerspiegelt diesen
herausgehobenen Schutz der Vertrauensbeziehungen:® Wiih-
rend die in § 203 StGB genannten Berufsgeheimnistrager
gemil § 53 Abs. 1 S. 1 StPO berechtigt sind, das Zeugnis zu
verweigern, steht den ,normalen” Beschéftigten kein ver-
gleichbares sich aus der Betriebszugehorigkeit ergebendes
Recht zu. Die Beschiftigten sind deshalb nach § 48 StPO zur
Aussage verpflichtet, wenn sie nicht aus anderen Griinden
das Zeugnis bzw. die Auskunft verweigern diirfen. Das Inte-
resse an der Strafverfolgung wird durch das Gesetz hoher
bewertet als das Geheimhaltungsinteresse der Unterneh-
men.?

Was den Hinweis auf § 97a StGB anbelangt, darf nicht
unerwihnt bleiben, dass durch § 93 Abs. 2 StGB bestimmte
Hillegale® Staatsgeheimnisse, etwa wenn die Tatsachen gegen
die freiheitlich demokratische Grundordnung verstoBen,*
grundsitzlich vom strafrechtlichen Schutz ausgenommen
werden. Nach § 97a StGB werden ,illegale® Staatsgeheim-
nisse nur geschiitzt, wenn sie einer fremden Macht oder ei-
nem ihrer Mittelsmidnner mitgeteilt werden. Eine Offenba-
rung ,illegaler Staatsgeheimnisse gegeniiber inlédndischen
staatlichen Stellen oder der Offentlichkeit ist nicht strafbar.’!

d) Zweck des § 17 UWG

Weiterhin war es mit dem Zweck des § 17 UWG unverein-
bar, den tatbestandlichen Schutz auf ,illegale” Geschéftsge-
heimnisse zu erstrecken. Denn die Vorschrift sollte ihrerseits
vor einem unlauteren Wettbewerb schiitzen und nicht die
Aufrechterhaltung wettbewerbswidriger Zustinde durch die

27 Abgesehen von der Anzeigepflicht bei bevorstehenden
schweren Straftaten aus § 138 StGB, wobei die Nichtanzeige
nach § 139 Abs. 3 S. 2 Alt. 1, S. 1 StGB u.U. straffrei sein
kann.

28 Erb (Fn. 12), S. 1108 £.

2 Satzger (Fn. 11), S. 452.

3% Von einem derartigen Versto wire etwa im Fall von
Edward Snowden auszugehen, wenn seine Strafbarkeit nach
deutschem Recht gepriift wiirde, Huber/de With, NJW 2014,
2698 (2700).

31 Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder (Fn. 16), § 97a
Rn. 1 m.w.N.
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Protektion ,.illegaler Geschiftsgeheimnisse begiinstigen.?
Sofern der Straftatbestand demgegeniiber als Vermogensde-
likt interpretiert wurde, wiren die ,,illegalen” Geheimnisse
auf der Grundlage des iiberwiegend vertretenen juristisch-
okonomischen Vermogensbegriffs3® nicht geschiitzt worden,
denn dieser Vermogensbegriff erfasst gerade keine geldwer-
ten Giiter, die rechtlich missbilligt werden.* Auch der Ver-
weis auf den ,,Diebesdiebstahl“,3 der zeigen sollte, dass vom
StGB auch ,,rechtswidrige* Vermogenswerte geschiitzt wer-
den, tiberzeugt nicht. Denn selbst wenn man annimmt, dass
der (unberechtigte) Gewahrsam des Diebes durch § 242
Abs. 1 StGB geschiitzt wird,*® so wird durch den zweiten
Diebstahl jedenfalls auch das Eigentum des Berechtigten
(erneut) beeintrichtigt.’” Es geht also letztlich bei der Straf-
barkeit des ,,Diebesdiebstahls” auch um die Wahrung der
rechtlich geschiitzten Interessen des Eigentiimers.?

e) Keine Verletzung der arbeitsrechtlichen Verschwiegen-
heitspflicht

Gegen den strafrechtlichen Schutz ,illegaler Geschaftsge-
heimnisse spricht auch, dass Beschiftigte nach einer sich
allmihlich durchsetzenden, an die Rechtsprechung des
BVerfG ankniipfenden Ansicht nicht gegen ihre arbeitsrecht-
liche, aus der Loyalititspflicht abgeleitete Schweigepflicht
(§ 241 Abs. 2 BGB) verstoen, wenn sie Gesetzesverstofie
bei den zustindigen Behérden anzeigen.®* Sofern die Be-

32 Riitzel, GRUR 1995, 557 (560).

33 Nachweise etwa bei Perron, in: Schonke/Schroder (Fn. 16),
§ 263 Rn. 82.

3 Engliinder/Zimmermann, NZWiSt 2012, 328 (333). Derar-
tige Geheimnisse wiren nur geschiitzt, wenn mittels eines
rein 6konomischen Vermogensbegriffs allein auf den wirt-
schaftlichen Wert eines Gegenstandes abgestellt wird, eben-
da. Siehe bereits Aldoney Ramirez, Der strafrechtliche Schutz
von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen, 2009, S. 348.

35 Damit ist der Fall gemeint, dass ein Nichtberechtigter eine
Sache bei demjenigen stiehlt, der sie seinerseits dem Eigen-
tilmer gestohlen hatte.

3% Wohl h.M., siche etwa Kiihl, in: Lackner/Kiihl, Strafge-
setzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2018, § 242 Rn. 1 m.w.N.

37 Sofern nur das Eigentum durch § 242 Abs. 1 StGB ge-
schiitzt werden soll (so etwa Eser/Bosch, in: Schonke/
Schroder [Fn. 16], § 242 Rn. 1/2; Schmitz, in: Joecks/
Miebach [Fn. 15], § 242 Rn. 9), geht es auch im Fall des
Diebesdiebstahls allein um die Wahrung rechtlich geschiitzter
Interessen.

38 So schon Fobus (Fn. 12), S. 107; #hnlich: Riitzel, GRUR
1995, 557 (559); Engldnder/Zimmermann, NZWiSt 2012,
328 (331).

¥ Vgl. etwa Becker, Whistleblowing — Anzeigerecht und
Anzeigepflicht des Arbeitnehmers in der Privatwirtschaft,
2012, S. 83; Diisel, Gespaltene Loyalitdt: Whistleblowing
und Kiindigungsschutz in Deutschland, GroBbritannien und
Frankreich, 2009, S. 157 f.; Kreis (Fn. 12), S. 64 ff., 186 ff.;
Preis, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kom-
mentar zum Arbeitsrecht, 20. Aufl. 2020, BGB § 611a
Rn. 713. In BVerfG, NJW 2001, 3474 (3475) wurde eine

schiftigten schon zivilrechtlich nicht verpflichtet sind, ,,ille-
gale” Geschéftsgeheimnisse gegeniiber den zustindigen Be-
horden zu verschweigen, kann diesbeziiglich auch keine
strafrechtliche Unterlassungspflicht bestehen, denn sonst
wiirde das aus dem VerhiltnismifBigkeitsprinzip abgeleitete
Subsidiarititsprinzip verletzt.** Nach diesem Prinzip — das
auch als ultima ratio-Prinzip bezeichnet wird — darf eine
Strafe, d.h. die schirfste Form staatlicher Eingriffe, nur ein-
gesetzt werden, wenn sich der Schutz des jeweiligen Rechts-
gutes als gesellschaftlich unentbehrlich erweist und sein
Schutz nicht durch mildere Eingriffe gewdhrleistet werden
kann.*! Durch das Prinzip wird nicht nur die Gesetzgebung
gebunden, sondern es kann auch bei der Rechtsanwendung zu
beriicksichtigen sein, wenn eine Strafnorm mit einer Norm
eines anderen Rechtsgebiets kollidiert.*” Daher war § 17
UWG so auszulegen, dass keine Pflicht besteht, ,,illegale*
Geschiftsgeheimnisse geheim zu halten; jedenfalls nicht
gegeniiber den zustindigen Behorden. Denn soweit sich be-
reits die zivilrechtliche Schweigepflicht nicht auf die Ge-
heimhaltung ,illegaler Geheimnisse erstreckt, ist deren
Schutz durch eine strafrechtliche Schweigepflicht gesell-
schaftlich nicht unentbehrlich.

fristlose Kiindigung als rechtswidrig erkannt, da sie das
Grundrecht des Arbeitnehmers zur Strafanzeige (die sich
gegen die Arbeitgeberin richtete) aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 20 Abs. 3 GG verletzt habe. Dieses Grundrecht wurde
vom BAG mit der Entscheidung NZA 2004, 427, rezipiert
(dazu noch Fn. 161) und durch offene Kriterien ,,verwéassert*,
Peter/Rohde-Liebenau, AuR 2004, 249 (430). Zudem soll
sich die Geheimhaltungspflicht von Betriebsratsmitgliedern
nach h.M. nicht auf ,illegale” Geheimnisse erstrecken,
Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier, in: Fitting, Betriebs-
verfassungsgesetz, Kommentar, 29. Aufl. 2018, § 79 Rn. 3;
Lorenz, in: Diiwell (Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz, Kom-
mentar, 5. Aufl. 2018, § 79 Rn. 12; Kania; in: Miiller/Gloge/
Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeits-
recht, 20. Aufl. 2020, BetrVG § 79 Rn. 6; Werner, in: Rolfs/
Giesen/Kreikebohm/Udsching (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar, Arbeitsrecht, Stand: 01.12.2019, BetrVG § 79
Rn. 10. A.A. Oetker, in: Wiese/Kreutz/Oetker/Raab/Weber/
Franzen/Gutzeit/Jacobs (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar
zum Betriebsverfassungsgesetz, Bd. 2, 11. Aufl. 2018, § 79
Rn. 20; Thiising, in: Richardi (Hrsg.), Betriebsverfassungsge-
setz mit Wahlordnung, Kommentar, 16. Aufl. 2018, BetrVG
§ 79 Rn. 16.

40 So bereits Reinbacher, KriPoZ 2018, 115 (119).

4 Kaufmann, in: Roxin/Bruns/Jiger (Hrsg.), Grundfragen der
gesamten Strafrechtswissenschaft, Festschrift fiir Heinrich
Henkel zum 70. Geburtstag am 12. September 1973, 1974,
S. 89 (102).

42 Es kann daher ,,eine Verpflichtung zur subsidiéiren Ausle-
gung von Strafnormen® bestehen (Wagner, Die Akzessorietit
des Wirtschaftsstrafrechts, 2016, S. 67, 275), wenn nicht
schon aus anderen Griinden, insbesondere der lex specialis-
Regel oder den lex superior- und lex posterior-Grundsitzen,
eine der Normen den Vorrang genief3t, ebenda, S. 68 ff.
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f) Kein Schutz im Informationsfreiheitsrecht

Auch im Informationsfreiheitsrecht setzt sich die Auffassung,
dass ,,illegale* Geschéftsgeheimnisse nicht von Informations-
anfragen Dritter ausgenommen werden, allméhlich durch. Ein
Auskunftsverlangen nach § 1 IFG-Bund kann zwar geméil
§ 6 IFG-Bund verweigert werden, wenn ein Geschiftsge-
heimnis betroffen ist. Dieser Ausnahmetatbestand soll aber
nach zutreffender Ansicht nur ,legale” Geschiftsgeheimnisse
erfassen, sodass eine Auskunft bei ,,illegalen” Geschaftsge-
heimnissen nicht wegen § 6 IFG-Bund verweigert werden
darf.®® Der entsprechende Ausnahmetatbestand im Berliner
IFG erfasst ausdriicklich nur ,legale* Geschéftsgeheimnisse,
siehe § 7 S. 2 IFG-Bln.* Wenn ein Anspruch auf Informati-
onserteilung nicht verweigert werden kann, weil es sich um
ein ,,illegales Geschiftsgeheimnis handelt, dann kann die
Offenbarung der betreffenden Informationen nicht strafbar
sein.®

g) Grundrechtlicher Schutz ,,illegaler* Geschdifts-
geheimnisse?

Geschiftsgeheimnisse werden nach der Auffassung des
BVerfG grundrechtlich durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzt.*®
Andere meinen, sie wiirden durch Art. 14 Abs. 1 GG er-
fasst,*” entweder als Bestandteil des eingerichteten und aus-
geiibten Gewerbebetriebs*® oder als geistiges Eigentum.* Ob
auch ,illegale” Geschiftsgeheimnisse grundrechtlich ge-

43 Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, Kommentar, 2. Aufl.
2016, § 6 Rn. 97 m.w.N. Zur a.A. siche die Nachweise bei
Rn. 96; ders., NJW 2009, 2987 (2991 f.), wer sich gegen die
Rechtsordnung wende, konne ,,fiir sich schon gar nicht ein
,Recht auf Intransparenz‘ zur Verschleierung illegalen Ver-
haltens reklamieren.

4 Im Verbraucherinformationsgesetz (VIG) gibt es eine ver-
gleichbare Regelung. Der Informationsanspruch nach § 2
VIG erstreckt sich gem. § 3 S. 1 Nr. 2 lit. ¢ VIG nicht auf
Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisse. Dies gilt allerdings
nicht, wenn VerstoBe gegen Vorschriften des Lebensmittel-,
Futtermittel- oder Produktsicherheitsrechts festgestellt wur-
den, sieche § 3S.5Nr. 1 VIGi.V.m. § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und
2 VIG. In diesem Kontext hat schon Polenz, DOV 2010, 350
(351), auf diese Vorschrift hingewiesen. Der Gesetzgeber
erkenne zunehmend, ,,dass bei einem gesetzes- oder sitten-
widrigen Inhalt die Voraussetzungen fiir die Annahme eines
Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisses nicht vorliegen.*

45 Wohl erstmals findet sich diese Uberlegung bei Schuldt,
Geheimnisverrat, Die Beteiligung von Journalisten an der
Verletzung von Dienstgeheimnissen, 2011, S. 137, 238.

4 BVerfGE 115, 205 (229).

47 Zum Streitstand siehe Papier/Shirvani, in: Scholz/Herdegen/
Klein (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 88. Lfg., August
2019, Art. 14 Rn. 204 Fn. 5. Offenlassend: BVerfGE 115,
205 (248).

48 So etwa Papier/Shirvani (Fn. 47), Art. 14 Rn. 204.

4 Wieland, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,
Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 14, Rn. 72.

schiitzt werden, ist fraglich.® Die Texte der beiden Grund-
rechtsartikel bieten wegen ihrer Allgemeinheit Raum fiir
beide Interpretationen. Wegen des oben aufgezeigten ,,Selbst-
widerspruchs® innerhalb der Rechtsordnung bedarf allerdings
der Schutz ,.illegaler” Geschéftsgeheimnisse und nicht dessen
Negation einer besonderen Begriindung, die, soweit ersicht-
lich, noch aussteht.’' Doch selbst wenn diese besondere Be-
griilndung als gegeben unterstellt wird, wiren in den geheim-
nisschiitzenden Rechtsvorschriften Inhalts- und Schrankenbe-
stimmungen zu erkennen, anhand derer sich die Grenzen des
grundrechtlichen Schutzes von Geschéftsgeheimnissen ab-
zeichnen. Folglich konnte die Antwort auf die Frage, ob § 17
UWG ,illegale” Geschiftsgeheimnisse geschiitzt hat, nicht in
Art. 14 GG gefunden werden, vielmehr steckte der Straftat-
bestand als Inhalts- und Schrankenbestimmung die Reichwei-
te der Eigentumsfreiheit ab.>?

h) Vermeintliche ,, Strafbarkeitsliicken

Die Vertreter der h.M. klammerten sich zuletzt noch an den
Strohhalm, es wiirden unertrigliche Strafbarkeitsliicken ent-
stehen, falls ,illegale” Geschéftsgeheimnisse génzlich vom
Schutz des § 17 UWG ausgenommen wiren, weil beispiels-
weise auch Arbeitnehmer straffrei ausgingen, die ein ,,illega-
les* Geheimnis an einen Wettbewerber verkaufen, dem es
iiberhaupt nicht darauf ankommt, Missstéinde aufzudecken.>

% Vgl. OVG Schleswig, Beschl. v. 9.5.2007 — 15 P 4/06:
Zusammensetzung eines inzwischen unerlaubten Losemittels
sei kein schiitzenswertes Geschiftsgeheimnis; das BVerwG
NVwZ 2009, 1114 (1116), meinte dann, ein durch Art. 12, 14
GG behaupteter Schutz dieses Geheimnisses sei zweifelhaft
(letztlich offenlassend, da es auf diese Frage nicht ankam), da
wohl kein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse vorliege.
Gegen einen grundrechtlichen Schutz auch Colneric, AiB
1987, 260 (265); Dann (Fn. 12), Kap. 28 Rn. 23. Vgl. auch
Schenkel (Fn. 11), die auf S. 104 die Gegenauffassung als
zirkelschliissig kritisiert, da stillschweigend vorausgesetzt
werde, ,dass ,illegale Geheimnisse® in jedem Fall Grund-
rechtsschutz gentssen. A.A. Brammsen, in: Fezer/Biischer/
Obergfell (Fn. 6), § 17, Rn. 24; so wohl auch Sonn (Fn. 11),
S. 105 f. Fiir diese Auffassung konnte geltend gemacht wer-
den, dass i.R.d. Art. 12 Abs. 1 GG auch davon ausgegangen
wird, dass ,,illegale” Berufe vom Schutzbereich erfasst wer-
den, so jedenfalls Wieland (Fn. 49), Art. 12 Rn. 43. Vgl. auch
BAG NZA 2004, 427 (430): Grundrechtsschutz, sofern ,,ein
selbst nicht rechtswidrig und vorsétzlich handelnder Arbeit-
geber betroffen ist.*

5 Im Gegensatz zu den ,.illegalen* hdchstpersonlichen Ge-
heimnissen, die als Bestandteil des allgemeinen Personlich-
keitsrechts aus Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG ge-
schiitzt werden, wofiir insbesondere die Unverletzlichkeit der
Menschenwiirde spricht, vgl. Cierniak/Niehaus, in: Joecks/
Miebach (Fn. 15), § 203 Rn. 6, 22.

52 Dann (Fn. 12), Kap. 28 Rn. 23. Die ,,Bemiihungen um eine
verfassungskonforme Auslegung® erwiesen sich als ,,wenig
erkenntnisreich®, Schenkel (Fn. 11), S. 104.

33 Koch, ZIS 2008, 500 (503); vgl. auch Erb (Fn. 12), S. 1107;
Satzger (Fn. 11), S. 452 f.; Rahimi Azar, JuS 2017, 930 (933).
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Tatsdchlich muss aber auch in diesen Féllen die Tatbe-
standsméBigkeit entfallen. Denn der Verweis auf unertrigli-
che Strafbarkeitsliicken ist zirkulir, weil solche Liicken eine
Rechtsgiiterverletzung voraussetzen wiirden, es bei dem
Streit um die ,,illegalen Geheimnisse aber gerade um die
Bestimmung der Reichweite des geschiitzten Rechtsgutes,
d.h. das Geheimhaltungsinteresse des Unternehmens bzw. das
Allgemeininteresse an einem lauteren Wettbewerb, geht.>*
Auflerdem entfalten zivilrechtliche Anspriiche und soziale
Achtung ein hinreichendes Drohpotential, um derartige mali-
zidse Verhaltensweisen zu verhindern.> Ein Blick in andere
Rechtsordnungen zeigt, dass man (etwa in GroBbritannien)®
sogar ginzlich ohne einen strafrechtlichen Schutz von Ge-
schiftsgeheimnissen auskommt. Es ist daher nicht ersichtlich,
weshalb der strafrechtliche Schutz ,,illegaler Geschiftsge-
heimnisse hierzulande unverzichtbar sein soll.>’

Insgesamt war daher mit der Gegenauffassung davon aus-
zugehen, dass ,,illegale” Geschiftsgeheimnisse nicht durch
§ 17 UWG geschiitzt wurden, da letztlich kein berechtigtes
Interesse an ihrer Geheimhaltung besteht. Dementsprechend
ist der Schutz solcher Geheimnisse auch nach der neuen
Rechtslage abzulehnen. Dies ergibt sich, abgesehen von den
oben vorgebrachten Argumenten, auch aus der Interpretation
der Vorschriften des Geschiftsgeheimnisgesetzes selbst.

II1. Die neue Rechtslage: Das Geschéftsgeheimnisgesetz

Das Geschiftsgeheimnisgesetz ist am 26.4.2019 am Ende
eines lebhaften Gesetzgebungsverfahrens, in dessen Verlauf
noch kurzfristig einige Vorschriften gedndert wurden, in
Kraft getreten. Den Ausgangspunkt der Debatte bildete der
im April 2018 geleakte Referentenentwurf des BMJV>8, der
kurz darauf offiziell veroffentlicht, kaum verdndert im Juli als
Regierungsentwurf vorgelegt und im Oktober in den Bundes-
tag eingebracht wurde.> Zwei Monate spiter wurde eine von
der Opposition beantragte Sachverstindigenanhérung zu dem
Entwurf durchgefiihrt. Verschiedene Vorschlige der Sach-
verstindigen wurden in zwei Anderungsantriigen der Opposi-
tion aufgenommen.®® Die Regierungsfraktionen brachten

>4 Riitzel, GRUR 1995, 557 (561).

3 Engléinder/Zimmermann, NZWiSt 2012, 328 (333).

% Maier (Fn. 12), S. 255.

57 Wenn man den Verkauf ,,illegaler” Geschiftsgeheimnisse
an Wettbewerber trotz allem fiir strafwiirdig erachtet, wire
allenfalls an eine Regelung zu denken, die speziell diesen
Fall mit Strafe bedroht (vgl. § 97a StGB).

% Zu diesem Entwurf Busekist/Racky, ZRP 2018, 135;
Passarge, CB 2018, 144.

% BT-Drs. 19/4724. Dazu: Boning/Heidfeld, AuR 2018, 555;
Brammsen, BB 2018, 2446; ders., wistra 2018, 449;
Buchert/Buchert, ZWH 2018, 309; Hofer, GmbHR 2018,
1195; Kiefer, WRP 2018, 910; Laoutoumai/Baumfalk, WRP
2018, 1300; Miillmann, ZRP 2019, 25; Scherp/Rauhe, CB
2019, 20 (Teil 1) und 50 (Teil 2); Schmid/Willems, AuA
2019, 88; Voigt/Herrmann/Grabenschroer, BB 2019, 142,
Ziegelmayer, CR 2018, 693.

% BT-Drs. 19/7453 (Biindnis 90/Die Griinen); BT-Drs.
19/7704 (Die Linke).

daraufhin einen eigenen Anderungsantrag in den Rechtsaus-
schuss ein, der die Antrige der Opposition weitestgehend
umsetzte und dementsprechend auf breite Zustimmung
stieB.°' Im Wesentlichen wurden vier Anderungen vorge-
nommen: Die Legaldefinition der Geschiftsgeheimnisse
wurde um das Merkmal des berechtigten Interesses erweitert,
die im Regierungsentwurf geregelten Rechtfertigungsgriinde
wurden in Ausnahmetatbestinde umgewandelt, das dort vo-
rausgesetzte Absichtsmerkmal wurde gestrichen und in die
Strafvorschrift wurde eine Bereichsausnahme zum Schutz
journalistischer Tatigkeiten aufgenommen.

Wihrend mittels der Geheimnisschutzrichtlinie ein aus-
reichender und kohérenter zivilrechtlicher Schutz der Ge-
schiftsgeheimnisse im gesamten Binnenmarkt hergestellt
werden soll®? und bewusst auf eine Konvergenz der nationa-
len strafrechtlichen Vorschriften verzichtet wurde,’® hat sich
die deutsche Gesetzgebung, mit dem Geschiftsgeheimnisge-
setz dafiir entschieden, den zivil- und strafrechtlichen Schutz
in einem neuen Stammgesetz zu verschmelzen. Deshalb fin-
den sich in dem Gesetz nicht nur die in der Geheimnisschutz-
richtlinie vorgesehenen zivilrechtlichen Vorschriften, die
Legaldefinition der Geschiftsgeheimnisse und der unter an-
derem das Whistleblowing schiitzende Ausnahmetatbestand
wieder, sondern auch die bisher in §§ 17-19 UWG geregelten
Strafvorschriften, die aufgehoben und in § 23 GeschGehG
iberfiihrt wurden.

Im Folgenden wird zunéchst die Legaldefinition der Ge-
schiftsgeheimnisse des § 2 Nr. 1 GeschGehG vorgestellt.
Dann werden die Vorschriften iiber die erlaubten und verbo-
tenen Handlungen, § 3 und § 4 GeschGehG, dargestellt. An-
schlieBend werden die in § 5 GeschGehG vorgesehenen Aus-
nahmen von den Handlungsverboten des § 4 GeschGehG
untersucht. SchlieBlich werden die Straftatbestinde des § 23
GeschGehG erldutert, die auf die in § 4 GeschGehG geregel-
ten Handlungsverbote verweisen. AbschlieBend wird unter-
sucht, ob die Vorschriften des Geschiftsgeheimnisgesetzes
auch bei der Anwendung von Straftatbestinden anderer Ge-
setze anzuwenden sind.

1. Der Geschdiftsgeheimnisbegriff in § 2 Nr. 1 GeschGehG

Was ein Geschiftsgeheimnis ist, wird durch § 2 Nr. 1 Gesch-
GehG legaldefiniert: ,.eine Information, a) die weder insge-
samt noch in der genauen Anordnung und Zusammensetzung
ihrer Bestandteile den Personen in den Kreisen, die iiblicher-
weise mit dieser Art von Informationen umgehen, allgemein
bekannt oder ohne Weiteres zugénglich ist und daher von
wirtschaftlichem Wert ist und b) die Gegenstand von den
Umstidnden nach angemessenen Geheimhaltungsmaf3nahmen

6l BT-Drs. 19/8300, S. 7 f. Allein die AfD-Fraktion stimmte
gegen den Anderungsantrag.

62 Erwidgungsgrund 10 Gs-RL.

%3 Vorschlag fiir eine Richtlinie des europiischen Parlaments
und des Rates iiber den Schutz vertraulichen Know-hows und
vertraulicher Geschéftsinformationen (Geschiftsgeheimnisse)
vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung
und Offenlegung v. 28.11.2013, KOM (2013) 813 endg., S. 7
(oben).
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durch ihren rechtméBigen Inhaber ist und c) bei der ein be-
rechtigtes Interesse an der Geheimhaltung besteht. Mit die-
ser Vorschrift wird die in Art. 2 Nr. 1 Gs-RL vorgesehene
Definition der Geschiftsgeheimnisse umgesetzt, die ihrerseits
aus Art. 39 Abs. 2 des 1995 in Kraft getretenen TRIPS-
Abkommens® iibernommen wurde. Im Gegensatz zum Ge-
schiftsgeheimnisgesetz fehlt in den Definitionen der Ge-
heimnisschutzrichtlinie und des TRIPS-Abkommens jedoch
das Merkmal eines berechtigen Geheimhaltungsinteresses.
Mehrere Sachverstindige hatten in der Anhérung im Rechts-
ausschuss angeregt, die Definition der Geschiftsgeheimnisse
in dem Regierungsentwurf analog zur bisherigen Rechtspre-
chung, um das Merkmal eines berechtigten Interesses zu
erweitern.%

a) Formell-materieller Geheimnisbegriff

Die Legaldefinition konstituiert einen formell-materiellen
Geheimnisbegriff. Formell ist er, weil er voraussetzt, dass das
jeweilige Geheimnis tatsdchlich, durch ,angemessene Ge-
heimhaltungsmafnahmen®, geschiitzt wurde. Der blole Ge-
heimhaltungswille, ist nun nicht mehr — wie bei § 17 UWG —
hinreichend, um den rechtlichen Schutz des Geheimnisses zu
begriinden, sondern dieser Wille muss sich objektiv in einer
angemessenen Sekretierung manifestieren. Einerseits ist es
von Vorteil, den Geheimhaltungsschutz nicht ldnger von
einem subjektiven Merkmal abhingig zu machen, denn ob
tatsdchlich Geheimhaltungsmaf3nahmen ergriffen wurden, ist
dem Beweis in der Regel leichter zuginglich als das Vorlie-
gen eines subjektiven Merkmals.®® Andererseits kann es
schwierig zu bestimmen sein, in welchen Fillen die Geheim-
haltungsmaBnahmen angemessen sind.%’” Materiell ist der

% Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Prop-
erty Rights, BGBL. II 1994, S. 1438 (1740). Die WTO-
Mitgliedstaaten verpflichteten sich gemifl Art. 39 Abs. 1
TRIPS, nicht offenbarte Informationen im Sinne des Abs. 2
wirksam gegen einen unlauteren Wettbewerb zu schiitzen.
Dementsprechend wurde teilweise schon bei der Auslegung
von § 17 UWG an die Legaldefinition aus Art. 39 Abs. 2
TRIPS angekniipft, Ohly (Fn. 11), § 17 Rn. 6, 8 ff.

65 Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz, Prot.-Nr.
19/30, Stellungnahmen Boning, S. 84, Hiéramente, S. 15, 25
f.; Pfab, S. 18; Semsrott, S. 18, 115 f., Partsch, S. 17, 108,
113. Dafiir hatten sich schon Boning/Heidfeld, AuR 2018,
555 (556); Hauck, WRP 2018, 1032 (1034); Miillmann, ZRP
2019, 25 (26), ausgesprochen. Siehe auch Goldhammer,
NVwZ 2017, 1809 (1810 ff.), aus der Perspektive des Infor-
mationsfreiheitsrechts zum Geheimnisbegriff der Geheimnis-
schutzrichtlinie.

% Wobei an dessen Vorliegen keine hohen Anforderungen
gestellt wurden, Rengier (Fn. 6), § 17 Rn. 18 f.

% Das Merkmal der ,angemessenen Geheimhaltungsmaf-
nahmen** wird hier nicht genauer untersucht. Siehe dazu: BT-
Drs. 19/4724, S. 24 f. Zudem kann auf die Auslegung zum
fast wortlautgleichen Art. 39 Abs. 2 lit. ¢ TRIPS rekurriert
werden. Maafen, GRUR 2019, 352; Kalbfus, GRUR-Prax
2017, 391 (zur Geheimnisschutzrichtlinie), haben dem Merk-
mal einen ganzen Beitrag gewidmet. Eingehend dazu auch

Geschiftsgeheimnisbegriff, da er von einem objektiv zu be-
stimmenden Geheimhaltungsbediirfnis, dem wirtschaftlichen
Wert der Informationen und von einem berechtigten Geheim-
haltungsinteresse abhéngt.

b) Kein Schutz ,,illegaler Geschdftsgeheimnisse

Hlllegale® Geschéftsgeheimnisse werden — nach zutreffender
Ansicht — nicht durch den Geheimnisbegriff des § 2 Nr. 1
GeschGehG geschiitzt.®® Entweder sind solche Informationen
schon nicht von ,,wirtschaftlichem Wert*, was § 2 Nr. 1 lit. a
GeschGehG voraussetzt,® oder es besteht kein ,,berechtigtes
Interesse* an ihrer Geheimhaltung, was § 2 Nr. 1 lit. ¢
GeschGehG verlangt.”

Die Auffassung, dass ,illegalen* Geschéftsgeheimnissen
kein wirtschaftlicher Wert inhirent sei, wurde zu den Vor-
schriften der Geheimnisschutzrichtlinie entwickelt. Nach
Erwidgungsgrund 14 der Richtlinie miissen die jeweiligen
,Informationen einen — realen oder potenziellen — Handels-
wert verkdrpern®, wovon bei rechtswidrigen Vorgingen wie
KartellrechtsverstdBen nicht ausgegangen werden konne.”!
Andererseits kann die Offenlegung ,illegaler” Geschéftsge-
heimnisse die Reputation eines Unternehmens beeintréichti-
gen und eventuell zu staatlichen Sanktionen fithren oder das
Unternehmen privatrechtlichen Anspriichen aussetzen. Erfah-
ren etwa Finanzbehorden durch den Ankauf sog. Steuer-CDs,
dass ein Unternehmen Steuern hinterzogen hat, wird es
Nachzahlungen ausgesetzt sein. Deshalb erscheint es ebenso
vertretbar, dass auch ,illegale* Geschiftsgeheimnisse von
wirtschaftlichem Wert sein kénnen.”?

Dann/Markgraf, NJW 2019, 1774 (1775); Naber/Peukert/
Seeger, NZA 2019, 583 (584); Ohly, GRUR 2019, 441 (443
f.); Scherp/Rauhe, CB 2019, 50; Thiel, WRP 2019, 700 (700,
702 ff.); Voigt/Herrmann/Grabenschroer, BB 2019, 142 (144
ff.); Rosenthal/Hamann, NJ 2019, 321 (323 f.).

8 A A. Garden/Hiéramente, BB 2019, 963 (967); Dann/
Markgraf, NJW 2019, 1774 (1776); Reinbacher, KriPoZ
2019, 148 (154); Reinfeld (Fn. 1), § 1 Rn. 87, 165.

9 Alexander, WRP 2017, 1034 (1039); Buchert/Buchert,
ZWH 2018, 309 (313); Hauck, WRP 2018, 1032 (1034);
Kalbfus, GRUR 2016, 1009 (1011); Schmitt, RAA 2017, 365
(369).

70 Béning/Heidfeld, AuR 2018, 555 (555); Hauck, GRUR-
Prax 2019, 223 (224).

7 Es wiire ,,offensichtlich wertungswiderspriichlich, wenn die
Rechtsordnung derartige Informationen tiber ein missbilligtes
Verhalten schiitzen und es beispielsweise zulassen wiirde,
dass die sich bei dem Bekanntwerden realisierenden Nachtei-
le nunmehr als Schaden ersetzt verlangt werden konnten®,
Alexander, WRP 2017, 1034 (1039). Zudem konnten ,,illega-
le* Geschiftsgeheimnisse sogar, in Anlehnung an die BGH-
Rechtsprechung zu sog. schwarzen Kassen (BGH NStZ 2009,
151), als wirtschaftlicher Schaden bewertet werden, Buchert/
Buchert, ZWH 2018, 309 (313).

72 Reinfeld (Fn. 1), § 1 Rn. 147; so auch Reinbacher, KriPoZ
2018, 115 (119); ders., KriPoZ 2019, 148 (151); Rody
(Fn. 11), S. 126 f. zur Geheimnisschutzrichtlinie sowie
Passarge, CB 2018, 144 (145); Boning/Heidfeld, AuR 2018,
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Sofern ihnen ein wirtschaftlicher Wert zukommt, besteht
jedoch kein berechtigtes Interesse an ihrer Geheimhaltung
i.S.d. § 2 Nr. 1 lit. ¢ GeschGehG.” Die Argumente, die schon
i.R.d. § 17 UWG gegen den Schutz , illegaler Geheimnisse
sprachen (s.o. II. 2.), gelten hier erst recht, da das Merkmal
des berechtigten Interesses nun gesetzlich festgeschrieben
ist.”

Gegen diese Auffassung wird eingewendet, die Regelung
in § 5 Nr. 2 Var. 1 GeschGehG wire iiberfliissig, wenn ,,ille-
gale” Geschéftsgeheimnisse schon nicht von der Legaldefini-
tion des § 2 Nr. 1 GeschGehG erfasst wiren.”> Nach § 5
GeschGehG ist eine Offenlegung eines Geschéftsgeheimnis-
ses nicht verboten, wenn ein berechtigtes Interesse an ihr
besteht, wovon nach Nr. 2 Var. 1 insbesondere auszugehen
ist, wenn sie zur Aufdeckung einer rechtswidrigen Handlung
erfolgt. Uberfliissig ist die Vorschrift dadurch nicht, denn sie
bezieht sich auf rechtswidrige Handlungen und damit nicht
notwendig auf rechtswidrige Geschiftsgeheimnisse. So kann
die Offenlegung eines ,,legalen* Geschiftsgeheimnisses nach
§ 5 Nr. 2 GeschGehG ausnahmsweise erlaubt sein, wenn
durch sie eine rechtswidrige Handlung aufgedeckt wird.”®
Wer etwa gegeniiber den zustdndigen Behorden anzeigt, dass
ein Automobilhersteller rechtswidrige Abgasabschalteinrich-
tungen in seine Motoren einbaut, ist wahrscheinlich, um
diesen Vorgang zu beweisen, zugleich gezwungen, auch
Hlegale Geschiftsgeheimnisse wie rechtmiBige Konstrukti-
onen des Motors aufzudecken.

c) Vereinbarkeit mit der Geheimnisschutzrichtlinie

Teilweise wird bezweifelt, dass das Merkmal des ,,berechtig-
ten Interesses™ in § 2 Nr. 1 lit. ¢ GeschGehG mit der Ge-
heimnisschutzrichtlinie vereinbar sei, da ihr Geheimnisbe-
griff ein derartiges Interesse nicht voraussetzt.”’ Die Mit-

555 (556), zum Regierungsentwurf. Letztere meinen, der in
dem Regierungsentwurf vorgesehene Geheimnisbegriff hitte
auch Informationen iiber rechtswidrige Handlungen erfasst.

73 Vgl. Apel/Walling, DB 2019, 891 (894); Boning/Heidfeld,
AuR 2018, 555 (555); Hauck, GRUR-Prax 2019, 223 (224).
A.A. Garden/Hiéramente, BB 2019, 963 (967).

74 Zudem wird vermutet, dass die Gesetzgebung ,.illegale®
Geschiftsgeheimnisse durch die Einfiigung des Merkmals
vom rechtlichen Schutz ausnehmen wollte, Ohly, GRUR
2019, 441 (444). Er weist jedoch darauf hin, dass die Be-
griindung zur Beschlussempfehlung des GeschGehG zu die-
ser Frage kaum Aufschluss bietet, da einerseits nur auf Erwi-
gungsrund 14 der Geheimnisschutzrichtlinie verwiesen wird,
nach dem der Begriff des Geschiftsgeheimnisses sich nur auf
solche Informationen erstrecken soll, bei denen ein ,,legitimes
Interesse an ihrer Geheimhaltung besteht®, und andererseits
der ,,Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes Rech-
nung getragen werden“ solle, BT-Drs. 19/8300, S. 13 f.

5 Dann/Markgraf, NJW 2019, 1774 (1776); vgl. auch Ohly,
GRUR 2019, 441 (444 £.).

76 Siehe bereits Schmidt, RAA 2017, 365 (369).

7 Ohly, GRUR 2019, 441 (444). Skeptisch gegeniiber dem
Merkmal auch Naber/Peukert/Seeger, NZA 2019, 583 (583
f.), da seine Bedeutung in der Rspr. bisher gering gewesen sei

gliedstaaten diirften den Geheimnisbegriff der Richtlinie
nicht durch zusitzliche Merkmale einengen, da diese Min-
deststandards setze und eine Harmonisierung des Geschifts-
geheimnisbegriffs in der EU anstrebe.”® Zwar solle nach
Erwigungsgrund 14 der Richtlinie die Definition eines Ge-
schiftsgeheimnisses so beschaffen sein, dass der rechtliche
Schutz eines Geheimnisses unter anderem von einem legiti-
men Interesse an der Geheimhaltung der Informationen ab-
hinge, darin komme jedoch nur eine allgemeine Zielsetzung
zum Ausdruck.” Diese Zielsetzung werde bereits dadurch
erreicht, dass nach Art. 2 Nr. 1 Gs-RL nur kommerziell wert-
volle Informationen geschiitzt werden und dieser Schutz
zudem durch die Ausnahmen in Art. 5 Gs-RL wegen offentli-
cher Interessen durchbrochen wird.8 Das Merkmal des be-
rechtigten Interesses in der Legaldefinition der Geschéftsge-
heimnisse sei daher ,,entweder iiberfliissig oder richtlinien-
widrig“.8! Es miisse richtlinienkonform so ausgelegt werden,
dass ein berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung unwi-
derleglich vermutet werde, ,,wenn die Voraussetzungen des
§ 2 Nr. 1 Buchst. a und b GeschGehG erfiillt“ seien.3?

Diese Auffassung ist jedoch abzulehnen, denn durch sie
wird der Spielraum, der den Mitgliedstaaten bei der Umset-
zung von Richtlinien zusteht, zu stark eingeengt. Die Umset-
zung einer Richtlinie ist nicht gleichbedeutend mit ihrer blo-
Ben Ubersetzung. Die Einfiigung des Merkmals eines berech-
tigten Interesses in die Legaldefinition der Geschiftsgeheim-
nisse stellt eine vertretbare Umsetzung der Richtlinie dar,
zumal in ihr der rechtliche Schutz von dem Bestehen eines
legitimen Interesses abhingig gemacht wird.®* Daher wird die

und es dem Ziel einer Harmonisierung des Geschéftsgeheim-
nisbegriffs in der EU ,,kaum gerecht™ werde.

7 Ohly, GRUR 2019, 441 (444), mit Verweis auf Erwi-
gungsgrund 14 Gs-RL. Siehe auch Art. 1 Abs. 1 Gs-RL aus
dem sich ergibt, dass der durch die Richtlinie vorgegebene
Schutz der Geschiftsgeheimnisse nicht unterschritten werden
darf.

7 Ohly, GRUR 20109, 441 (444).

8 Ohly, GRUR 20109, 441 (444).

81 Ohly, GRUR 2019, 441 (444), wenn sich der EuGH der
Ansicht anschlieflen sollte, ,,dass Informationen iiber Strafta-
ten, die im eigenen Betrieb begangen wurden, schon der
wirtschaftliche Wert fehlt, [sei] [...] die deutsche Regelung
eine zuldssige, wenn auch letztlich tberfliissige Klarstel-
lung.“ Zum Einwand der Uberfliissigkeit sieche bereits oben
III. 1. b). An der ,Richtlinienkonformitit* zweifelt auch
Reinbacher, KriPoZ 2019, 148 (152).

82 Ohly, GRUR 20109, 441 (444).

8 So bereits Hauck, WRP 2018, 1032 (1034); Boning/
Heidfeld, AuR 2018, 555 (556). Letztere meinen gerade we-
gen Erwigungsgrund 14 sei es erforderlich gewesen, ein
Merkmal des ,,berechtigten Interesses™ in die Legaldefinition
aufzunehmen. Zudem wiirde ein solches Merkmal mit Art. 6
RL 2002/14/EG iibereinstimmen; danach soll es u.a. Arbeit-
nehmervertretern ,,nicht gestattet” sein, ,,ihnen im berechtig-
ten Interesse der Unternechmen oder Betriebe ausdriicklich als
vertraulich mitgeteilte Informationen an Arbeitnehmer oder
Dritte weiterzugeben.
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durch Art. 1 Abs. 1 Gs-RL angestrebte Mindestharmonisie-
rung durch das Merkmal des berechtigten Interesses nicht
unterschritten. Der Richtliniengeber hat keine Harmonisie-
rung eines rechtlichen Schutzes ,,illegaler” Geschéftsgeheim-
nisse angestrebt, denn an keiner Stelle der Richtlinie kommt
zum Ausdruck, dass solche Geheimnisse geschiitzt werden
sollten. Es ist deshalb nicht zu erwarten, dass der EuGH im
Wege eines etwaigen Vorabentscheidungsverfahrens die
deutsche Legaldefinition des Geschéftsgeheimnisses als uni-
onsrechtswidrig bewerten wird.

2. Erlaubte Handlungen und Handlungsverbote

Wie in der Richtlinie ist im Geschiftsgeheimnisgesetz gere-
gelt, in welchen Fillen das Erlangen, Nutzen und Offenlegen
von Geschiftsgeheimnissen zivilrechtlich erlaubt (§ 3 Erlaub-
te Handlungen) und in welchen es verboten ist (§ 4 Hand-
lungsverbote).?*

Erlaubt ist gemdB3 § 3 Abs. 1 Nr. 2 GeschGehG die ,,ei-
genstindige Entdeckung oder Schopfung™ und nach Nr. 2
grundsitzlich auch das sog. reverse engineering, das in
Deutschland bisher iiberwiegend als verboten, weil gegen
§ 17 Abs. 2 Nr. 1 UWG verstoBend, angesehen wurde.®
Zudem darf ein Geschiftsgeheimnis nach § 3 Abs. 2 Gesch-
GehG ,erlangt, genutzt oder offengelegt werden, wenn dies
durch Gesetz, aufgrund eines Gesetzes oder rechtsgeschift-
lich gestattet ist“.3¢ Dazu zihlen gem. Art. 21 Abs. 7 Whist-
leblowing-Richtline auch Meldungen oder Offenlegungen,
die durch diese Richtline geschiitzt werden.®’

Nach § 4 Abs. 1 Nr. 1 GeschGehG ist es verboten, ein
Geschiftsgeheimnis durch unbefugten Zugang, unbefugte
Aneignung oder unbefugtes Kopieren von Dokumenten,
Gegenstinden etc. zu erlangen. Gemall Nr. 2 darf das Ge-
schiftsgeheimnis auch nicht durch ein sonstiges Verhalten
erlangt werden, ,,das unter den jeweiligen Umstdnden nicht
dem Grundsatz von Treu und Glauben unter Beriicksichti-
gung der anstindigen Marktgepflogenheit entspricht*.3® Was
unter dem Merkmal ,,unbefugt” bei § 4 Abs. 1 Nr. 1 Gesch-

8 Die Regelungen entsprechen, von marginalen Abweichun-
gen abgesehen, den Vorgaben der Geheimnisschutzrichtlinie.
85 Leister, GRUR-Prax 2019, 175 (175).

% Der Vorrang einer gesetzlichen Erlaubnisnorm ergibt sich
jedoch bereits aus dem ultima ratio-Prinzip und ist daher
jedenfalls aus strafrechtlicher Perspektive iiberfliissig. Vgl.
bereits Ohly, GRUR 2019, 441 (448): ,,Letzteres ist klar und
hitte keiner Regelung bedurft: Wer ein Geheimnis aufgrund
einer vertraglichen Erlaubnis erlangt, nutzt oder offenbart,
handelt selbstverstiandlich nicht ,unbefugt*.*

87 Somit kann schon keiner der in § 23 GeschGehG geregel-
ten Straftatbestidnde erfiillt sein, wenn die Meldung oder
Offenlegung durch die Whistleblowing-Richtlinie erlaubt ist
(was grundsitzlich auch fiir andere geheimnisschiitzende
Straftatbestinde gilt).

88 Auf letztgenanntes Handlungsverbot wird in der Strafvor-
schrift des § 23 GeschGehG nicht Bezug genommen, was
verfassungsrechtlich wegen des Bestimmtheitsgebotes unzu-
lassig wire, siehe bereits Dann/Markgraf, NJW 2019, 1774
(1778) m.w.N.

GehG-E zu verstehen ist, ergibt sich aus dem Entwurf nicht
genau.®® Befugt soll handeln, wer ,,im Rahmen eines Be-
schiftigungsverhiltnisses Zugriff auf das Geschiftsgeheimnis
hat“.*® Unbefugt handelt daher etwa, wer durch das Erlangen
des Geheimnisses gegen arbeitsrechtliche Pflichten ver-
stoBt.”! Dasselbe gelte fiir ehemalige Arbeitnehmer, deren
Zugriffsrechte erloschen sind, oder fiir Besucher von Unter-
nehmen, die gegen ein Fotografieverbot verstoBen.”” Bei § 17
UWG, der das Merkmal ,,unbefugt auch enthielt, war um-
stritten, ob es sich in einem bloBen Verweis auf Rechtferti-
gungsgriinde erschopft (so die h.M.) oder ob ihm eine tatbe-
standliche Funktion zukommt.”® Im Geschiiftsgeheimnisge-
setz wird das Merkmal als ein tatbestandliches verwendet, da
es ein Verhalten erst als tatbestandsméfig konstituiert. Das
Erlangen eines Geschiftsgeheimnisses ist nicht schon per se
verboten, sondern nur, wenn es ,,unbefugt® erfolgt. Andern-
falls wire es unverstiandlich, weshalb das Merkmal nicht auch
bei den verbotenen Handlungen des Nutzens und Offenlegens
verwendet wurde, die in § 4 Abs. 2 GeschGehG geregelt sind.

Die Nutzung oder Offenlegung eines Geschiftsgeheim-
nisses ist gemidl § 4 Abs. 2 Nr. 1 GeschGehG untersagt,
wenn die Person es in verbotener Weise erlangt hat (s.o.),
oder nach § 4 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3 verboten, wenn sie hier-
durch gegen eine Nutzungsbeschrinkung oder eine Ver-
pflichtung verstoft, das Geschéftsgeheimnis nicht offenzule-
gen. Dabei ist insbesondere an die aus § 241 Abs. 2 BGB
abgeleitete arbeitsrechtliche Verschwiegenheitspflicht zu
denken.**

3. Die Ausnahmetatbestdinde des § 5 GeschGehG

Eine eigentlich nach § 4 GeschGehG verbotene Handlung ist
ausnahmsweise nicht untersagt, wenn ein Ausnahmetatbe-
stand®® des § 5 GeschGehG erfiillt ist, d.h. wenn die Hand-

8 Vgl. BT-Drs. 19/4724, S. 26 f.

P Vgl. BT-Drs. 19/4724, S. 27.

o' Vgl. BT-Drs. 19/4724, S. 27; Ohly, GRUR 2019, 441
(446).

2 Ohly, GRUR 20109, 441 (446).

% Die h.M. vertrat etwa Brammsen (Fn. 11 — MiiKo Lauter-
keitsrecht), § 17 Rn. 55 m.w.N.; a. A. etwa Ohly (Fn. 11),
§ 17 Rn. 26 m.w.N.

% Die Frage, ob und inwieweit Arbeitnehmer auch zur Ver-
schwiegenheit verpflichtet sind, wenn sie nicht mehr bei
einem Unternehmen beschéftigt sind, wird nicht beantwortet,
worin Ohly, GRUR 2019, 441 (446), einen ,,der Schwach-
punkte der Richtlinie* erkennt.

% So ausdriicklich BT-Drs. 19/8300, S. 14. Im Regierungs-
entwurf war § 5 GeschGehG-E noch mit ,,Rechtfertigungs-
griinde iiberschrieben. Es wurde jedoch befiirchtet, ,.dass
bereits die Erfiillung eines Verbotstatbestandes einen ab-
schreckenden Effekt fiir die Arbeit von Journalisten haben
konne, unabhingig davon wie weit ein dann eingreifender
Rechtfertigungsgrund gefasst sei“. Siehe dazu Ausschuss fiir
Recht und Verbraucherschutz, Prot.-Nr. 19/30, Stellungnah-
me Partsch, S. 108, 110; Boning, S. 63 (fiir ein Tatbestands-
modell); so bereits Hauck, WRP 2018, 1032 (1037). Auch
Art. 5 Gs-RL ist mit ,,Ausnahmen® {iberschrieben und wurde
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lung zum Schutz eines berechtigten Interesses erfolgt. Zivil-
rechtliche Anspriiche gemil §§ 6 ff. GeschGehG auf Beseiti-
gung, Unterlassung, Vernichtung, Herausgabe etc. und erst
recht die in § 23 GeschGehG vorgesehenen Strafen sind dann
ausgeschlossen.”’” Ein berechtigtes Interesse an der Erlan-
gung, Nutzung oder Offenlegung eines Geschiftsgeheimnis-
ses besteht ,,insbesondere”, wenn eines der in § 5 Nr. 1-3
GeschGehG genannten Regelbeispiele einschligig ist.”

a) Meinungs-, Informations- und Pressefreiheit (§ 5 Nr. 1
GeschGehG)

Das erste Regelbeispiel, § 5 Nr. 1 GeschGehG, ist erfiillt,
wenn die an sich verbotene Handlung zur Ausiibung der
MeinungsiuBerungsfreiheit oder der Informationsfreiheit,
,einschlieBlich der Achtung der Freiheit und der Pluralitét
der Medien* erfolgt.”

Das bereits in der Geheimnisschutzrichtlinie und dem Re-
gierungsentwurf'® vorgesehene Regelbeispiel erstreckte sich
nach seiner urspriinglichen Formulierung auf die ,,Ausiibung
des Rechts der freien MeinungsduB3erung und der Informati-

daher als Tatbestandsausnahme interpretiert, Reinhardt-
Kasperek/Kaindl, BB 2018, 1332 (1335). Wegen dieser be-
wussten Anderung durch die Gesetzgebung ist die Vorschrift
als Ausnahmetatbestand einzuordnen und kann nicht von der
Rspr. als Rechtfertigungsgrund interpretiert werden, so aber
Stellungnahme Harte-Bravendamm, Ausschuss fiir Recht und
Verbraucherschutz, Prot.-Nr. 19/30, S. 71.

% Das Merkmal des berechtigten Interesses wird also mit
entgegengesetzten Zielrichtungen verwendet. Bei § 2 Nr. 1
lit. ¢ GeschGehG muss ein berechtigtes Interesse an der Ge-
heimhaltung bestehen. Fiir einen zivilrechtlichen Anspruch
bzw. eine Strafbarkeit muss jedoch gem. § 5 Nr. 2 Gesch-
GehG auch das Nichtvorliegen eines berechtigten Interesses
an der Offenlegung bewiesen werden (im Zivilprozess vom
Geheimnisinhaber, da es sich um ein negatives Tatbestands-
merkmal handelt, — zur Beweislast bei negativen Tatbe-
standsmerkmalen siche BGH NJW-RR 2009, 1142 [1144
Rn. 19] —, im Strafprozess von der Justiz).

97 Wegen § 5 GeschGehG diirften allgemeine Rechtferti-
gungsgriinde (wie § 34 StGB oder evtl. § 193 StGB analog)
kaum noch zur Anwendung kommen, denn die speziellen
Ausnahmetatbestinde erfassen bereits die meisten Konstella-
tionen, in denen eine Rechtfertigung in Betracht kommen
wiirde.

% Im Folgenden wird nur auf die fiir das Whistleblowing
insbesondere relevanten Nr. 1 und Nr. 2 eingegangen. Die in
Nr. 3 vorgesehene Moglichkeit, Arbeitnehmervertretern unter
bestimmten Voraussetzungen Geschiftsgeheimnisse zu of-
fenbaren (dazu Naber/Peukert/Seeger, NZA 2019, 583 [587];
Reinfeld [Fn. 1], § 3 Rn. 47 ff.), hat wegen bereits bestehen-
der Vorschriften im deutschen Arbeitsrecht wohl kaum eine
eigenstindige Bedeutung, Schmitt, RAA 2017, 365 (370).

% BT-Drs. 19/4724, S. 28: ,Die Vorschrift soll insbesondere
den Schutz von journalistischen Quellen gewdhrleisten und
so eine Beeintrichtigung des investigativen Journalismus
verhindern.*

100 BT Drs. 19/4724, S. 10, 28 f.

onsfreiheit nach der Charta der Grundrechte der Europii-
schen Union [...].“ Es wire daher ausschlieBlich in Fillen
anwendbar, in denen es um die Durchfiihrung von Unions-
recht geht, denn gemdl Art. 51 Abs. 1 Hs. 2 GrC sind die
Grundrechte der Charta nur dann anwendbar.'”! Bevor das
Geschiftsgeheimnisgesetz vom Bundestag beschlossen wur-
de, strich man jedoch die Formulierung ,,[...] nach der Charta
der Grundrechte der Europdischen Union [...].“ In der Be-
griindung wurde allerdings hervorgehoben, dass damit keine
,inhaltliche Anderung* verbunden sein solle.'”> Man konnte
deshalb meinen, die Vorschrift verweise nach wie vor allein
auf die Grundrechte der Charta und nicht auch auf die des
Grundgesetzes. Allerdings ist den Gesetzgebungsmaterialien
kein weiteres Indiz dafiir zu entnehmen, dass das Regelbei-
spiel allein in unionsrechtlichen Fallgestaltungen zur Anwen-
dung kommen soll. Zumal dafiir auch kein guter Grund
spricht, ist davon auszugehen, dass das Regelbeispiel auch
auf Art. 5 GG verweist und damit auch in rein nationalrecht-
lich gepriigten Fillen zur Anwendung kommt.'” AuBerdem
sind auch die Menschenrechte aus Art. 10 EMRK zu beriick-
sichtigen, insbesondere in Fillen, in denen Art. 11 GrC an-
wendbar ist, denn die Grundrechte der Charta haben gemif3
Art. 52 Abs. 3 S. 1 GrC die gleiche Bedeutung und Tragwei-
te, wie die in der EMRK geschiitzten Freiheiten. ¢

Bei der Grundrechtspriifung, in die das Regelbeispiel
fiihrt, wird sich die Praxis mafigeblich an der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung zu den einschligigen Grund- bzw.
Menschenrechten orientieren. Der BGH hat in seiner Ent-
scheidung im Fall Pitsch aus dem Jahr 1965, in dem es um
die Verletzung von Staats- und Amtsgeheimnissen ging,
einen Rechtfertigungsgrund aus der MeinungsiduBerungsfrei-
heit entwickelt.'® Jede Person, auch Beamte und Angestellte

191 Der EuGH, Urt. v. 26.2.2013 — C-617/10 (Akerberg Fran-
son), Rn. 19, legt diesen Passus weit aus: Die Grundrechte
der Charta wiirden die Mitgliedstaaten ,,in allen unionsrecht-
lich geregelten Fallgestaltungen® binden.

102 BT-Drs. 19/83000, S. 14. Die Streichung diene lediglich
,,der besseren Lesbarkeit und Verstindlichkeit des Gesetzes-
textes*.

103 Sollte diese Interpretation abgelehnt und in dem Regelbei-
spiel allein ein Verweis auf Art. 11 GrC gesehen werden (so
wohl Reinfeld [Fn. 1], § 3 Rn. 33), kann jedoch ein unbe-
nannter Fall eines berechtigten Interesses vorliegen, wenn die
jeweilige Handlung zur Ausiibung der in Art. 5 GG niederge-
legten Rechte erfolgt.

104 Siehe auch BT-Drs. 19/4724, S. 28 f.

105 BGHSt 20, 342. Werner Pitsch, ein Mitarbeiter des Bun-
desamtes fiir Verfassungsschutz, hatte Informationen iiber ein
Telefoniiberwachungsprogramm des Amtes an die Presse
lanciert. Er wurde deshalb spiter als ,,Der Edward Snowden
der Sechziger” bezeichnet (so der Titel eines Artikels von
Johst, Die Zeit v. 17.1.2013, abrufbar unter
https://www.zeit.de/2013/46/abhoer-affaere-werner-paetsch-
1963). Die Anwendung der vom BGH entwickelten Grund-
sitze wurde vom BVerfG als verfassungsgemill bewertet,
BVerfGE 28, 191 (204). Der BGH hat sich dabei auf die in
BVerfGE 7, 198 (208 f., Liith-Urteil), entwickelte Wechsel-
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des offentlichen Dienstes, diirfe Missstinde und Rechtsver-
stoBe, mit dem Ziel ihrer Abstellung riigen. Bevor die Offent-
lichkeit angerufen werde, miissten jedoch die ,,Wege iiber die
zustandige Stelle und die Volksvertretung™ (Art. 17 GG)
gegangen werden.!” Bei VerstoBen gegen die freiheitlich
demokratische Grundordnung diirfe die Offentlichkeit hinge-
gen sofort informiert werden.'”” Eine Ubertragung dieses
Modells auf den strafrechtlichen Schutz von privaten Ge-
heimnissen ist moglich. Wenn sogar die strafbewehrte Ver-
letzung der verfassungsrechtlich (Art. 33 Abs. 5 GG) und
gesetzlich verankerten Verschwiegenheitspflicht (§ 67 BBG)
von Beamten durch die Meinungsfreiheit gerechtfertigt sein
kann, gilt dies erst recht fiir die ,,nur* vertragliche aus § 241
Abs. 2 BGB abgeleitete Verschwiegenheitspflicht der Be-
schiftigten. Zudem steht der Anwendung der Meinungsfrei-
heit nicht entgegen, dass es beim Schutz privater Geheimnis-
se vor einer Offenlegung durch Beschiftigte gar nicht um die
Abwehr eines staatlichen Eingriffs geht.!”® Denn seit Langem
ist anerkannt, dass die Meinungsfreiheit, ,,als eines der vor-
nehmsten Menschenrechte iiberhaupt™, auch bei der Ausle-
gung des sie beschrinkenden Privatrechts zu berticksichtigen
ist.109

Dementsprechend hat der EGMR seine Whistleblowing-
Rechtsprechung zu Art. 10 EMRK, die er in dem Fall Guja
gegen Moldawien''? entwickelt hat, in dem es um den Schutz

wirkungslehre berufen, nach der ,allgemeine Gesetze® im
Sinne des Art. 5 Abs. 2 GG, die die Meinungsfreiheit ein-
schrinken, ,,ihrerseits wieder im Lichte des Grundgesetzes
auszulegen® seien, BGHSt 20, 342 (362). Die Rspr. des BGH
wurde mit § 93 Abs. 2 StGB teilweise gesetzlich positiviert.
Sie kann jedoch noch auf ,legale” Staatsgeheimnisse und auf
andere geheimnisschiitzende Straftatbestinde, insbesondere
§ 353b StGB, Anwendung finden.

106 Tn diesem Fall ist das Riigerecht also ein abgestuftes
Recht, weshalb die Rspr. als ,,Stufentheorie® rezipiert wurde,
so etwa BVerfGE 28, 191 (203).

107 BGHSt 20, 342 (342 1.).

108 Die AfD-Fraktion hatte aus diesem Grund eine Streichung
des § 5 Nr. 1 GeschGehG vorgeschlagen, sieche BT-Drs.
19/8300, S. 10.

19 BVerfGE 7, 198 (208, Liith-Urteil); fiir das Arbeitsrecht
siehe bereits BAG NJW 1955, 606 (607). Dies galt auch
schon in der Weimarer Republik; nach Art. 118 Abs. 1| WRV
hatte ,,[jleder Deutsche [...] das Recht, innerhalb der Schran-
ken der allgemeinen Gesetze seine Meinung [...] frei zu
duBern. An diesem Rechte darf ihn kein Arbeits- oder Anstel-
lungsverhiltnis hindern, und niemand darf ihn benachteili-
gen, wenn er von diesem Rechte Gebrauch macht.*

110 EGMR, Urt. v. 12.2.2008 — 14277/04 (Guja/Moldawien).
Der EGMR kam zu dem Ergebnis, dass die Entlassung des
Leiters der Presseabteilung der Generalstaatsanwaltschaft
Moldau einen unverhiltnismiBigen Eingriff in dessen Mei-
nungsfreiheit darstelle. Herr Guja hatte Briefe und Anwei-
sungen von Politikern, bestimmte Ermittlungsverfahren ein-
zustellen, an eine Zeitung weitergeben. Eine interne Riige bei
dem ihm vorgesetzten Generalstaatsanwalt unterlie Guja, da

staatlicher Geheimnisse ging, auf die spétere arbeitsrechtliche
Entscheidung Heinisch gegen Deutschland iibertragen.!!! In
den Entscheidungen ging es jeweils um die Vereinbarkeit
einer Entlassung aus dem offentlichen Dienst bzw. einer
aufBerordentlichen Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses mit
der Meinungsfreiheit. In einem dritten Fall wendete der
EGMR die ,,Guja-Kriterien” an, um die Vereinbarkeit einer
Bestrafung mit Art. 10 EMRK zu priifen.!'> Im Rahmen einer
VerhiltnismaBigkeitspriifung untersucht der EGMR in diesen
Entscheidungen zuerst, ob andere Mittel zur Verfiigung stan-
den, um dem Fehlverhalten abzuhelfen.''> Grundsitzlich
miissten sich Hinweisgeber zunichst an ihre Vorgesetzten
oder an andere zustindige Behorden oder Stellen wenden. '
Nur wenn dies eindeutig unpraktikabel sei, diirften die Infor-
mationen als letztes Mittel gegeniiber der Offentlichkeit of-
fenbart werden. Dann nimmt der Gerichtshof eine Abwigung
vor, bei der folgende Aspekte zu beriicksichtigen seien: 1. das
offentliche Interesse an den weitergebenen Informationen, 2.
ihre Authentizitit, 3. die potentiellen Schidden der betroffenen
Behorde bzw. des betroffenen Unternehmens, 4. das Motiv
des Hinweisgebers (gehe es ihm allein um personliche Vor-
teile, rechtfertige dies kein besonders starkes Maf3 an Schutz;
wichtig sei zudem, dass die Person gutgldubig handele, d.h.
von der Echtheit der Informationen, dem Vorliegen des 6f-
fentlichen Interesses und des Fehlens diskreterer Mittel der
Abhilfe ausgehe), 5. die auferlegte Sanktion und ihre Folgen
fiir den Hinweisgeber unter Beriicksichtigung des Eingriffs
und seines Ziels. 13

Es ist denkbar, dass diese Grundsitze auch hierzulande,
wie bereits von Luxemburger Gerichten, in einem Strafver-

jener den Einflussnahmen verschiedener Politiker auf Ermitt-
lungsverfahren schon frither nicht widerstanden hatte.

T EGMR, Urt. v. 21.7.2011 — 28274/08 (Heinisch/Deutsch-
land), Rn. 63 ff. = NJW 2011, 3501 (3503). Frau Heinisch
hatte Missstinde in einem Berliner Altenpflegeheim bei der
Staatsanwaltschaft angezeigt, nachdem sie die Heimleitung
mehrmals auf die Missstdnde hingewiesen hatte. Die auBer-
ordentliche Kiindigung der Arbeitgeberin hielt das LAG
Berlin fiir rechtmifig, der EGMR sah in der Kiindigung
einen unverhéltnisméBigen Eingriff in ihre Meinungsfreiheit.

112 EGMR, Urt. v. 8.1.2013 — 40238/02 (Bucur und Toma/
Ruminien), Rn. 93 ff. Herr Bucur arbeitete fiir den ruméni-
schen Inlandsgeheimdienst Serviciul roméan de informatii
(Ruménischer Informationsdienst) und deckte, nach erfolglo-
sen internen Riigen, in einer Pressekonferenz auf, dass der
Dienst seine Befugnisse zur Kommunikationsiiberwachung
regelmifBig missbrauche.

13 EGMR, Urt. v. 12.2.2008 — 14277/04 (Guja/Moldawien),
Rn. 73.

114 Ebenda: ,,to the person’s superior competent authority or
body.“ Es wird also kein Vorrang der internen Anzeige ge-
geniiber der Behordenanzeige begriindet, Colneric, SR 2018,
232 (234, 238 f.). A.A. etwa Garden/Hiéramente, BB 2019,
963 (964); Dann/Markgraf, NJW 2019, 1774 (1777); Rein-
hardt-Kasparek/Kaindl, BB 29018, 1332 (1334).

115 EGMR, Urt. v. 12.2.2008 — 14277/04 (Guja/Moldawien),
Rn. 74-79.
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fahren angewendet werden, in dem es um den Schutz von
Geheimnissen geht.!!'® Dabei wiire jedoch darauf zu achten,
dass die gesetzlichen Wertungen des Geschiftsgeheimnisge-
setzes nicht obstruiert werden. Im Gegensatz zu der EGMR-
Rechtsprechung ist das Motiv des Hinweisgebers nach den
Wertungen des Geschiftsgeheimnisgesetzes unbeachtlich,
denn ein entsprechendes Absichtsmerkmal wurde im Gesetz-
gebungsverfahren gestrichen.!'” Zudem wire auch zu beriick-
sichtigen, dass nach den Vorschriften der Whistleblowing-
Richtline internes und externes Whistleblowing rechtlich
gleich behandelt werden und allein die Preisgabe gegeniiber
der Offentlichkeit an strengere Voraussetzungen gekniipft
wird. '8

Problematisch ist der Verweis auf die Grundrechte, da es
in einigen Konstellationen kaum vorhersehbar ist, wie die
grundrechtliche Priifung durch die Gerichte ausgehen wird.
Die Abwigungsentscheidungen des EGMR werden dement-
sprechend als ,,Mysterien‘ kritisiert, da eine Bestimmung und
Gewichtung der mafgeblichen Parameter der Abwigung,
insbesondere des Begriffs des oOffentlichen Interesses, im
Vagen bleiben.!" Diese Kritik fiihrt zu der gerade im Verfas-
sungsrecht kontrovers diskutierten Frage, ob sich Abwi-
gungsvorgiinge iiberhaupt rational begriinden lassen.'?® Das
hieraus entspringende Argument der Kontingenz von Abwi-
gungsentscheidungen und ihrer damit einhergehenden Un-
vorhersehbarkeit wiegt im Strafrecht wegen des sich aus
Art. 103 Abs. 2 GG i.V.m. § 1 StGB ergebenden Bestimmt-
heitsgebots ungleich schwerer, weshalb Abwigungslosungen

116 Im Zuge der LuxLeaks-Affire wurde ein Whistleblower
von wesentlichen Vorwiirfen der Anklage wegen eines auf
Grundlage der EGMR-Rechtsprechung entwickelten Recht-
fertigungsgrundes sui generis freigesprochen, Berufungsge-
richt des GroBherzogtums Luxemburg, Urt. v. 15.3.2017 —
117/17 X. Das Revisionsgericht hob weitere Teile der Verur-
teilung auf, Kassationsgericht des GroBherzogtums Luxem-
burg, Urt. v. 11.1.2018 — 3912. Mitarbeiter von Pricewater-
houseCoopers hatten Dokumente beziiglich von Steuerver-
einbarungen, sog. tax rulings, zwischen dem luxemburgi-
schen Fiskus und iiber 300 internationalen Unternehmen an
einen Journalisten weitergegeben, der die fragwiirdigen,
wenn nicht unionsrechtswidrigen, Steuerminimierungsprakti-
ken offentlich machte.

7 Das Merkmal war in § 5 Nr. 2 GeschGehG-E vorgesehen.
Wegen seiner Streichung (dazu noch III. 3. b) aa.) wire es
mit dem Willen der Gesetzgebung nicht vereinbar, es nun
tiber § 5 Nr. 1 GeschGehG vorauszusetzen. Gutgliubigkeit
bzgl. der objektiven Voraussetzungen ist jedoch insoweit
erforderlich als sich der Vorsatz auf den Ausnahmetatbestand
des § 5 GeschGehG beziehen muss.

118 Vgl. Art. 5,7, 10 und 15 Wb-RL. Mit diesen Vorgaben ist
die in Fn. 114 zitierte ,,A.A.“ nicht vereinbar.

19 Fischer-Lescano, in: Calliess (Hrsg.), Transnationales
Recht, 2014, S. 435 (440).

120 Diese Frage kann hier nur gestreift werden. Eine recht
aktuelle Ubersicht zum Diskussionsstand findet sich bei
Camilo De Oliveira, Zur Kritik der Abwégung in der Grund-
rechtsdogmatik, 2013.

im Strafrecht, insbesondere auf Tatbestandsebene, soweit wie
moglich vermieden werden sollten.!?! Daraus folgt fiir die
Anwendung von § 5 GeschGehG, dass primér die bestimmte-
ren § 5 Nr. 2 und Nr. 3 GeschGehG zu priifen sind, bevor
iiber § 5 Nr. 1 GeschGehG in die zwar beliebte aber diffuse
Abwigung unter Beriicksichtigung aller Umstinde des Ein-
zelfalles eingetreten wird.

Problematisch ist der Verweis auf die einschldgigen
Grundrechte noch aus zwei anderen Griinden. Mittels des
Grundrechtsverweises iiberldsst es die Gesetzgebung den
Gerichten, die Kollisionen zwischen Geheimhaltungs- und
Publizititsinteressen aufzulosen, weshalb sich die Frage
aufdringt, ob sie sich dem Gebot'?? entzieht, grundrechtswe-
sentliche Fragen gesetzlich zu regeln.'”* AuBerdem ist frag-
lich, ob es des Verweises auf die Meinungsfreiheit tiberhaupt
bedurft hitte, denn die geheimnisschiitzenden Gesetze sind
nach der Wechselwirkungslehre des BVerfG ohnehin ihrer-
seits im Lichte der Verfassung auszulegen. Das Regelbeispiel
ist wohl so zu interpretieren, dass der Meinungsfreiheit hier
besonderes Gewicht zukommen soll und sie sich regelmiflig
gegeniiber eventuell entgegenstehenden Grundrechten durch-
setzt.

b) Rechtswidrige Handlungen und Fehlverhalten (§ 5 Nr. 2
GeschGehG)

Das zweite Regelbeispiel, § 5 Nr. 2 GeschGehG, ist erfiillt,
wenn eine rechtswidrige Handlung oder ein berufliches oder
sonstiges Fehlverhalten aufgedeckt wird und die ,,Erlangung,
Nutzung oder Offenlegung geeignet ist, das allgemeine of-
fentliche Interesse zu schiitzen®.

aa) Zur Streichung des Absichtsmerkmals

Zudem wurde in § 5 Nr. 2 GeschGehG-E zusiitzlich noch
vorausgesetzt, dass die Person in der Absicht handeln miisse,
das allgemeine oOffentliche Interesse zu schiitzen. Dadurch
sollte verhindert werden, dass ein Geschiftsgeheimnis als
Druckmittel verwendet oder aus Rache offenbart wird.'?* Die
im Gesetzgebungsverfahren vorgebrachten Einwendungen
gegen das Absichtsmerkmal haben jedoch, was zu begriilen
ist, zu seiner Streichung gefiihrt.'”® Kritisiert wurde, dass es
nicht auf eine ,,Gesinnungspriifung® ankommen diirfe, son-
dern entscheidend sei, ob durch die Offenlegung ein 6ffentli-
ches Interesse geschiitzt werde.'”® Zudem wurde moniert,
dass das Absichtsmerkmal auf einem Ubersetzungsfehler

121 Tm Einzelnen dazu Brockhaus, Jahrbuch fiir Recht und
Ethik 26 (2018), 429 (443 ff.). Kritisch zu Abwigungen beim
Whistleblowing auch Abraham, ZRP 2012, 11.

122 Siehe dazu BVerfGE 77, 170 (230 £.); 49, 89 (126).

123 Vgl. Fischer-Lescano, AuR 2016, 4 (5).

124 BT-Drs. 19/4724, S. 29.

125 BT-Drs. 19/8300, S. 14.

126 Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz, Prot.-Nr. 19/
30 Stellungnahme Semsrott, S. 19, 116; BT-Drs. 19/7704,
S. 2. Gegen eine ,,Gesinnungspriifung™ bereits Buchert/Buchert,
ZWH 2018, 309 (315); Hauck, WRP 2018, 1032 (1037).
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beruhe.!?” In der englischen Fassung wurde der Begriff ,,pur-
pose* verwendet, fiir den ,,Zweck® und nicht ,,Absicht™ die
geeignetere Ubersetzung darstelle, sonst wire der Begriff
intention verwendet worden.'?® Des Weiteren geht aus
Erwédgungsgrund 20 Gs-RL nicht hervor, dass der Schutz von
Hinweisgebern von einer bestimmten Motivlage abhingig
sein soll. Schon aus diesen Griinden ist die Streichung des
Absichtsmerkmals mit der Geheimnisschutzrichtlinie verein-
bar.'” Zudem harmoniert die Streichung mit den EU-
rechtlichen Vorschriften zum Schutz von Whistleblowern im
Bereich der Finanzdienstleistungen, die in Reaktion auf die
Finanzmarktkrise 2008 beschlossen und in Deutschland ins-
besondere mit § 4d Abs. 6 FinDAG, § 3b Abs. 5 BorsG und
§ 53 Abs. 5 GwG umgesetzt wurden und den Vorschriften
der Whistleblowing-Richtlinie (s. Art. 7, 10, 15 Wb-RL),
denn sie setzen weder ein Absichtsmerkmal noch eine be-
stimmte Motivlage voraus.

Durch die Streichung des Absichtsmerkmals ist die Prii-
fung des Vorstellungsbildes jedoch nicht ginzlich entfallen.
Bei den Ausnahmetatbestinden handelt es sich um negative
Tatbestandsmerkmale. Fiir eine Bestrafung muss daher nach-
gewiesen werden, dass sich der Tatbestandsvorsatz auf ihr
Nichtvorliegen erstreckt hat.'** Wenn ein Ausnahmetatbe-
stand objektiv erfiillt ist, aber der Téter hiervon nichts wusste,
kommt eine Bestrafung wegen eines untauglichen Versuchs
in Betracht.'3! Geht er hingegen irrig davon aus, die Voraus-
setzungen des § 5 GeschGehG ligen vor,'3? unterliegt er
einem Tatumstandsirrtum und handelt gemaf § 16 Abs. 1
S. 1 StGB nicht vorsitzlich.

bb) Zum Merkmal des allgemeinen Offentlichen Interesses

Die jeweilige Handlung muss zudem geeignet sein, ,.das
allgemeine offentliche Interesse zu schiitzen®. Was Gerichte
darunter im Einzelfall verstehen werden, kann angesichts der
begrifflichen Unschérfe des Merkmals schwer vorhersehbar
sein.!?? In einem Erwiigungsgrund der Geheimnisschutzricht-

127 Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz, Prot.-Nr. 19/
30 Stellungnahme Semsrott, S. 18 f., 116, vgl. auch a.a.O.,
Stellungnahme Boning, S. 61 f.

128 Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz, Prot.-Nr. 19/
30 Stellungnahme Semsrott, S. 19. Andererseits deutet die
franzosische Fassung der Richtlinie eher auf ein subjektives
Merkmal hin, a.a.0O., Hiéramente, S. 26.

129.So auch Ohly, GRUR 2019, 441 (448).

130 Vel. Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl.
2006, § 10 Rn. 31, § 12 Rn. 133. Siehe auch BT-Drs. 19/
8300, S. 14, das Geschiftsgeheimnis diirfe ,,nur zur Abwehr
von tatsdchlichen oder gutgldubig angenommenen Verletzun-
gen oder Gefdhrdungen offentlicher Interessen offengelegt
werden®; Ohly, GRUR 2019, 441 (448).

131 Der Versuch ist nach § 23 Abs. 5 GeschGehG strafbar.

132 Genauer: Erstreckt sich sein Vorsatz nicht auf das Nicht-
vorliegen des § 5 GeschGehG.

133 Eingehend zum Begriff des offentlichen Interesses im
Kontext des Whistleblowings Brockhaus, Jahrbuch fiir Recht
und Ethik 26 (2018), S. 429 (447 ff.). Um eine grundlegende
Analyse des Begriffs des offentlichen Interesses bemiihen

linie, der in der Beschlussempfehlung des Bundestages rezi-
piert wird, heifit es hierzu lediglich (was allerdings kaum fiir
mehr Klarheit sorgt), die Offenlegung diene ,,insoweit dem
offentlichen Interesse [...], als ein regelwidriges Verhalten,
ein Fehlverhalten oder eine illegale Tétigkeit von unmittelba-
rer Relevanz aufgedeckt wird*.!3* Der Begriff des ,,6ffentli-
chen Interesses” wurde auch nicht dadurch geschirft, dass
man ihm das Attribut ,allgemein® vorgeschaltet hat. Viel-
mehr entsteht dadurch ein Pleonasmus, da die Begriffe ,,all-
gemeines Interesse und ,6ffentliches Interesse in der
Rechtsordnung zumeist synonym verwendet werden.!?> Aus
Griinden der Rechtsklarheit und Rechtsbestimmtheit, die es
im Strafrecht wegen des Gesetzlichkeitsprinzips besonders zu
beriicksichtigen gilt, ist es bedenklich, ,6ffentliche Interes-
sen als ein Tatbestandsmerkmal zu verwenden.'3® Besser
wire es gewesen, entweder auf diesen Begriff zu verzichten,
ihn durch einen bestimmteren zu ersetzen oder ihn zumindest
weiter zu prizisieren. '’

cc) Zum Begriff des Fehlverhaltens

Der Tatbestand des § 5 Nr. 2 Var. 2 GeschGehG setzt ein
berufliches oder sonstiges Fehlverhalten voraus. Nach der
Gesetzesbegriindung erfasst die erste Art von Fehlverhalten
VerstoBe ,,gegen berufsstindische Normen®,'3® weshalb eine
bloBe ,berufsstindische Praxis“ nicht ausreichen soll.'®
Vorstellen kann man sich darunter etwa einen Versto3 gegen
Regeln des Deutschen Corporate Governance Kodex. Ob ein
sonstiges Fehlverhalten vorliege, sei ,,nach dem allgemeinen,
objektivierbaren Rechtsverstindnis“ zu bestimmen.!* Der
Begriff erfasse ,,Aktivititen [...], die ein unethisches Verhal-
ten darstellen, aber nicht notwendigerweise gegen Rechtsvor-
schriften verstoBen‘.!*! Als sonstiges Fehlverhalten koénnten
etwa Auslandsaktivititen eines Unternehmens gewertet wer-

sich u.a. Diirig, Die konstanten Voraussetzungen des Begrif-
fes ,,Offentliches Interesse®, 1949; Klein, Zum Begriff des
offentlichen Interesses, 1969; Hiiberle, ,Offentliches Interes-
se* als juristisches Problem, 1. Aufl. 1970 und 2. Aufl. 2006;
Uerpmann, Das offentliche Interesse, 1999; Viotto, Das 6f-
fentliche Interesse, 2009. Es wird auch daran gezweifelt, dass
dessen Bestimmung iiberhaupt gelingen kann: Sie moge eine
dhnliche Anteilnahme erwecken wie das Erklimmen der
Eigernordwand, habe aber nicht die gleichen Erfolgschancen,
Luhmann, Der Staat, Bd. 1, 1962, Heft 3, 375. Er hilt das
offentliche Interesse fiir gar kein Interesse, sondern fiir ,,ein
Programm gewordenes Milverstindnis®, Luhmann, Recht
und Automation in der offentlichen Verwaltung, 1966, S. 89.

134 Erwigungsgrund 20 Gs-RL. So auch BT-Drs. 19/8300,
S. 14.

135 Viotto, Das offentliche Interesse, 2009, S. 22 f. m.w.N.

136 Vol. Brockhaus, Jahrbuch fiir Recht und Ethik 26 (2018),
429 (451).

137 Vgl. etwa die Regelung im britischen Arbeitsrecht, Sect.
43B Public Interest Disclosure Act (PIDA).

138 BT-Drs. 19/4724, S. 29.

139 Biirkle, CCZ 2018, 193 (Editorial).

140 BT-Drs. 19/8300, S. 14.

141 BT-Drs. 19/4724, S. 29.
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den, die moglicherweise in den jeweiligen Léndern nicht
rechtswidrig sind, aber in Deutschland als Fehlverhalten
angesechen werden, ,,wie zum Beispiel Kinderarbeit oder
gesundheits- oder umweltschiddliche Produktionsbedingun-
gen®.'*? Zudem wird die LuxLeaks-Affire implizit als ein
hypothetischer Anwendungsfall des Ausnahmetatbestandes
eingeordnet, indem darauf verwiesen wird, dass ,,[aJuch die
systematische und unredliche Umgehung von Steuertatbe-
standen [...] in der 6ffentlichen Diskussion hiufig als unethi-
sches Verhalten angesehen werde.'**> Wihrend es in diesen
Beispielen einleuchtet, dass die jeweiligen Geheimnisse
rechtlich nicht geschiitzt werden sollten, kann die Bestim-
mung als sonstiges Fehlverhalten wegen der Vagheit des
Begriffs in anderen Fillen schwierig werden. Zugespitzt
hiangt die Tatbestandsmé@Bigkeit von der Frage ab, ob eine
bestimmte Geschéftspraktik vom Gericht als unethisch oder
noch als sittlich vertretbar bewertet wird, wodurch sich auch
hier die Frage nach der Vereinbarkeit mit dem Bestimmt-
heitsgebot stellt. '+

Abgesehen von diesen Bedenken ist es iiberraschend, dass
die Gesetzgebung eine Regelung geschaffen hat, die einen
Rekurs auf ethische und damit tiberpositive Maf3stébe zulésst.
Denn aus der Perspektive des im jiingeren Rechtsdenken
dominierenden Werterelativismus werden vergleichbare Vor-
schriften wie § 228 StGB oder § 138 BGB eher als gesetzli-
che Anachronismen betrachtet. Aus dieser Perspektive stellt
sich die neue Vorschrift als metaphysischer Atavismus dar,
der erneut, d.h. in der gegenwirtigen Rechtsentwicklung,
dazu anhilt, tiber das Verhiltnis von Recht und Moral nach-
zudenken. '

c) Unbenannte Fille eines berechtigten Interesses

Wenn keines der Regelbeispiele des § 5 Nr. 1-3 GeschGehG
einschligig ist, kann noch ein unbenannter Fall eines berech-
tigten Interesses an der jeweiligen Handlung vorliegen. Auch
hier wird es in vielen Fillen schwierig sein, vorherzusehen,
ob die Gerichte im Einzelfall ein derartiges Interesse aner-
kennen werden.'* Dementsprechend schmallippig fillt die

142 BT-Drs. 19/4724, S. 29.

143 BT-Drs. 19/4724, S. 29. Wobei die Kommission (siehe die
Pressemitteilung v. 21.10.2015) davon ausging, dass die
offengelegten tax rulings (siehe bereits Fn. 116) gegen das
Beihilferecht der EU verstieBen. Danach wiren sie, mangels
berechtigten Geheimhaltungsinteresses, schon keine Ge-
schiftsgeheimnisse i.S.d. § 2 Nr. 1 GeschGehG bzw. ein Fall
des § 5 Nr. 2 Var. 1 GeschGehG.

144 Fir zu unbestimmt halten den Begriff etwa Naber/
Peukert/Seeger, NZA 2019, 583 (586 m.w.N.). Kritisch auch
Brammsen, BB 2018, 2446 (2449); Dann/Markgraf, NJW
2019, 1774 (1777).

145 Was i.R.d. Textes nicht weiter vertieft werden kann.

146 7u Recht wird daher an § 5 GeschGehG kritisiert, die
Vorschrift erschopfe sich ,,weitgehend in der Ubernahme
unbestimmter Rechtsbegriffe* aus Art. 5 Gs-RL, ,,ohne eine
wirkliche Umsetzung in nationales Recht oder auch nur eine
Einordnung in das bereits bestehende nationale Gefiige zu

Gesetzesbegriindung aus, wenn es heif3it, dadurch werde ,,je-
des von der Rechtsordnung gebilligte Interesse* erfasst.'4’
Das Merkmal solle zudem ,,im Einzelfall zur Sicherstellung
der VerhiltnismaBigkeit™ eine ,,Abwédgung mit den Interessen
des Inhabers des Geschéftsgeheimnisses™ ermdglichen, auch
wenn eine solche Abwigung in der Geheimnisschutzrichtli-
nie nicht vorgesehen sei.'*® Das erscheint vor dem Hinter-
grund der bereits weiter oben hervorgehobenen Schwierigkei-
ten, die generell mit Abwégungen verbunden sind, problema-
tisch.

d) Verhdlmismdfigkeitspriifung und Eskalations- oder
Stufenmodell

Teilweise wird gefordert, dass i.R.d. § 5 GeschGehG nicht
nur die dort genannten Merkmale, sondern auch die Verhilt-
nismaBigkeit der jeweiligen Handlung gepriift werden miis-
se.'¥ Denn andernfalls wire jede Offenlegung, die zum
Schutz eines berechtigten Interesses erfolgt, ohne innerbe-
trieblichen Abhilfeversuch zulédssig und konnte sogar stets
unmittelbar gegeniiber der Offentlichkeit erfolgen. Das aber
sei von der Gesetzgebung nicht gewollt und widerspreche der
,ausdifferenzierten Rechtsprechung* von BAG und EGMR. !>
Stattdessen sei mittels einer VerhéltnisméBigkeitspriifung an
dem Stufenmodell der Rechtsprechung festzuhalten, nach
welchem Informationen iiber Missstinde grundsitzlich nicht
unmittelbar an externe Stellen, geschweige denn die Offent-
lichkeit, weitergebeben werden diirften, sondern zunichst
innerbetrieblich gertigt werden miissten. Die vom BAG und
dem EGMR aufgestellten Grundsitze wiirden gemill § 1
Abs. 3 Nr. 4 GeschGehG unverindert fortgelten. !

Fiir diese Auffassung spricht zunichst die bereits weiter
oben zitierte Passage, nach der es der Begriff des berechtig-
ten Interesses zuldsst, eine Abwigung zur Wahrung der Ver-

leisten®, Naber/Peukert/Seeger, NZA 2019, 583 (586); kri-
tisch auch Richter, ArbRAktuell 2019, 375 (377).

147 BT-Drs. 19/4724, S. 28.

148 BT-Drs. 19/4724, S. 28. Es ist etwas iiberraschend, dass
gerade das SPD-gefiihrte BMJV hier auf richterrechtliche
Abwigungen setzt, da es im Entwurf der SPD fiir ein ,,Hin-
weisgeberschutzgesetz aus dem Jahr 2012 zum status quo
noch geheilen hatte (BT-Drs. 17/8567, S. 5): ,Diese auf
Richterrecht beruhende Abwigung im Einzelfall fiihrt zu
erheblicher Rechtsunsicherheit fiir Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer. Eine unmissverstindliche Wertung des Ge-
setzgebers hinsichtlich der Voraussetzungen der Berechti-
gung zur Abgabe von Hinweisen schafft Klarheit und Ver-
standlichkeit fiir die Biirgerin und den Biirger.*

199 Naber/Peukert/Seeger, NZA 2019, 583 (586); Ohly,
GRUR 2019, 441 (448), beziiglich § 5 Nr. 2 GeschGehG;
Dann/Markgraf, NJW 2019, 1774 (1777) fur ,eine Abwi-
gung der im Einzelfall widerstreitenden Interessen®.

159 Naber/Peukert/Seeger, NZA 2019, 583 (586).

St Dann/Markgraf, NJW 2019, 1774 (1777). Zu dieser Vor-
schrift siehe noch weiter unten.
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hiltnisméBigkeit vorzunehmen.!? In welchen Fillen es zu
einer VerhéltnismaBigkeitspriifung kommen soll, bleibt un-
klar. Das federfiihrende BMJV scheint sich diesbeziiglich
selbst unsicher gewesen zu sein.'>* Zudem wird in Erwi-
gungsgrund 21 der Geheimnisschutzrichtlinie auf den ,,Grund-
satz der VerhiltnismaBigkeit“ Bezug genommen und betont,
dass sichergestellt werden solle, ,,dass die zustdndigen Ge-
richte iiber das Ermessen verfiigen, die Interessen der an
einem Rechtsstreit beteiligten Parteien und die Interessen
Dritter [...] gegeneinander abzuwigen®.

Im Gegensatz dazu begriillen andere Autoren die neue
Regelung in § 5 GeschGehG, da mit ihr die von der Recht-
sprechung angewendete VerhiltnismaBigkeitspriifung wegge-
fallen und die Hinweisgeber dadurch von einem nur schwer
kalkulierbaren Prognoserisiko befreit worden seien.!>* Fiir
diese Ansicht spricht zunichst der Wortlaut des § 5 Gesch-
GehG, denn er enthilt weder Hinweise auf eine Verhiltnis-
méBigkeitspriifung noch auf ein abgestuftes Offenbarungs-
recht.’>> Ob eine VerhiltnismiBigkeitspriifung ohne Weiteres
als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal in die Regelung
hineingelesen werden kann, ist deshalb fraglich. Zudem wire
§ 5 GeschGehG iiberfliissig, wenn ohnehin das bislang von
der Rechtsprechung iiber eine VerhiltnismaBigkeitspriifung
praktizierte Abwiagungsmodell fortgelten wiirde.

Dem Verweis auf Erwidgungsgrund 21 der Geheimnis-
schutzrichtlinie ldsst sich entgegenhalten, dass eine Abwi-
gung ausdriicklich in Art. 5 der Richtlinie hitte geregelt wer-
den konnen, wenn sie dort fiir erforderlich gehalten worden
wiire.!>® In anderen Artikeln der Richtlinie wird eine Verhélt-
nismaBigkeitspriifung durch ein eigenstindiges Tatbestands-
merkmal ausdriicklich gefordert, weshalb wohl auch nur bei
ihnen eine VerhiltnismiBigkeitspriifung erfolgen soll. Bei-
spielsweise sind nach Art. 7 Abs. 1 lit. a die in der Richtlinie
vorgesehenen MafBnahmen ,,in einer Art und Weise anzu-
wenden, [...] die verhdltnismiBig ist“.'"” Im Geschiftsge-
heimnisgesetz wird eine VerhiltnismaBigkeitspriifung aus-
driicklich nur in § 9 und § 11 Abs. 1 vorausgesetzt. Eine
,-Abwigung aller Umstiande* verlangt allein § 19 Abs. 1 S. 2
GeschGehG.

Zudem besteht die Gefahr, dass durch VerhéltnismiBig-
keitspriifungen die in § 5 GeschGehG vorgenommenen ge-
setzgeberischen Wertungen verwissert werden, und zwar
noch dazu durch Entscheidungsvorginge, deren Ausgang fiir
die Betroffenen hiufig kaum vorhersehbar ist. AuBlerdem

152 BT-Drs. 19/4724, S. 28. Zudem werden die in § 5 Gesch-
GehG normierten Merkmale in der Beschlussempfehlung als
,<Abwigungselemente“ bezeichnet, BT-Drs. 19/8300, S. 15.
153 Busekist/Racky, ZRP 2018, 135 (137).

154 Busekist/Racky, ZRP 2018, 135 (137).

155 'S0 auch Ohly, GRUR 2019, 441 (448). Es sei denn, es
wird wie in BT-Drs. 19/4724, S. 28 davon ausgegangen, die
VerhiltnismiBigkeitspriifung ergebe sich aus dem Merkmal
des berechtigten Interesses.

156 Busekist/Racky, ZRP 2018, 135 (137).

157 Zudem setzen die Art. 9 Abs. 3, Art. 11 Abs. 2, 13 Abs. 1,
Abs. 3 lit. b, 15 Abs. 3 und Art. 16 Gs-RL eine Verhiltnis-
méBigkeitspriifung voraus.

wird die Komplexitit der Normstruktur durch Verhéltnisma-
Bigkeitspriifungen aufgeblidht, da unter die sichtbare Wort-
lautebene, die ohnehin schon mit mehreren unbestimmten
Rechtsbegriffen operiert, eine kasuistisch determinierte und
nur noch fiir Rechtsexperten verstindliche Ebene gezogen
wird. Zu einer VerhiltnismidBigkeitspriifung sollte es daher,
wenn iiberhaupt, nur in einer eng und klar umgrenzten An-
zahl von Fillen kommen.

Allerdings ist eine VerhiltnisméBigkeitspriifung zumin-
dest bei § 5 Nr. 1 GeschGehG moglich, denn dort wird auf
Grundrechte verwiesen, deren Reichweiten von den Gerich-
ten mittels VerhdltnismaBigkeitspriifungen bestimmt wer-
den.'® Zudem soll eine VerhiltnismiBigkeitspriifung der
Gesetzgebung zufolge bei den unbenannten Fillen eines
berechtigten Interesses moglich sein. Dies sollte jedoch auf
Fille beschrinkt werden, in denen ein Geschiftsgeheimnis
gegeniiber der Offentlichkeit offengelegt wird.'> Denn diese
Art der Preisgabe wird in der Rechtsprechung der Hochstge-
richte, aber auch in der neuen Whistleblowing-Richtline, an
strengere Voraussetzungen gekniipft als eine interne Riige
oder eine Weitergabe an externe Stellen. Das Primat der
internen Riige wurde in der zweiten Fassung der im Trilog-
Verfahren abgestimmten Whistleblowing-Richtline, im Ge-
gensatz zur ersten Fassung der Richtlinie, aufgegeben.'®
Auch in den oben bereits erwiahnten Vorschriften der § 4d
Abs. 6 FinDAG, § 3b Abs. 5 BorsG und § 53 Abs. 5 GwG,
die auf europarechtlichen Vorgaben beruhen, wird kein in-
nerbetrieblicher Abhilfeversuch vorausgesetzt, sondern Hin-
weisgebende konnen sich unmittelbar an externe Stellen
wenden.

Eine VerhiltnismaBigkeitspriifung ist auBlerdem bei den
§ 5 Nr. 2 und Nr. 3 GeschGehG ausgeschlossen. Diese Re-
gelbeispiele sind ndmlich Ausdruck von Interessenabwigun-
gen der Gesetzgebung, in welchen Fillen das offentliche
Interesse an der Information den entgegenstehenden Geheim-
haltungsinteressen der Vorrang einzurdumen ist. Diese Wer-

158 Dazu oben I11. 3. a).

159 Der Begriff der ,,Offenlegung®, der in § 5 GeschGehG
verwendet wird, erfasst eine Preisgabe gegeniiber der Offent-
lichkeit, BT-Drs. 19/4724, S. 27.

160 Siehe bereits Garden/Hiéramente, BB 2019, 963 (968).
Zwar weisen Dann/Markgraf, NJW 2019, 1774 (1777), auf
Art. 7 Abs. 2 Wb-RL hin, in dem es heif3t, dass sich die Mit-
gliedstaaten dafiir einsetzen, ,,dass die Nutzung interner Ka-
néle der externen Meldung in den Fillen bevorzugt wird, in
denen intern wirksam gegen den Verstol vorgegangen wer-
den kann und der Hinweisgeber keine Repressalien befiirch-
tet”. Die Vorschriften iiber die externe Meldung von Versto-
Ben sind aber in der Richtlinie nicht an strengere Vorgaben
gebunden als die interne Meldung. Deshalb moégen Anreize
fir den Vorrang des internen Whistleblowings angestrebt
werden; was die Sanktionierung von Whistleblowing anbe-
langt, ist das externe Whistleblowing jedoch nicht mehr von
strengeren Voraussetzungen abhéngig als das interne Whist-
leblowing. Nur an eine Offenlegung, d.h. eine Preisgabe
gegeniiber der Offentlichkeit (Art. 5 Nr. 6 Wb-RL), werden
strengere Anforderungen gestellt, siche Art. 15 Wb-RL.
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tungen diirfen nicht mittels mehr oder weniger kontingenten
Abwigungsentscheidungen durch die Gerichte nivelliert
werden.

Die Auffassung, die BAG-Rechtsprechung zum Whist-
leblowing sei bei der Auslegung des GeschGehG heranzuzie-
hen, sodass deren Stufenmodell!®! anzuwenden sei, beruht
auf einer Fehlinterpretation von § 1 GeschGehG. Die Vor-
schrift regelt den ,,Anwendungsbereich® des Geschiftsge-
heimnisgesetzes und nach ihrer Nr. 4 bleiben ,,die Rechte und
Pflichten aus dem Arbeitsverhiltnis und die Rechte der Ar-
beitnehmervertretungen® unberiihrt. Das Arbeitsrecht!®? soll
demnach durch das Geschiftsgeheimnisgesetz nicht tiberla-
gert werden. Damit werden die arbeitsrechtlichen Wertungen
jedoch nicht auf das Geschiftsgeheimnisgesetz tibertragen.
Die BAG-Rechtsprechung zum Whistleblowing wird daher
nicht in das Geschiftsgeheimnisgesetz inkorporiert. Geht es
etwa in einem Strafverfahren um eine Bestrafung aus § 23
GeschGehG, wird der Ausnahmetatbestand des § 5 Gesch-
GehG nicht durch die Wertungen des BAG beschrinkt oder
verdringt.

4. Die Strafvorschriften des Geschdiftsgeheimnisgesetzes

Mit § 23 GeschGehG werden die bisher in §§ 17-19 UWG
geregelten Straftatbestéinde gebiindelt und ersetzt. Die neue
Strafvorschrift verhilt sich akzessorisch zu den zivilrechtli-
chen Vorschriften des Geschiftsgeheimnisgesetzes, denn ob
eine straftatbestandsméBige Tathandlung in der Form des
Erlangens, Nutzens oder Offenlegens eines Geschiftsge-
heimnisses vorliegt, richtet sich nach den in § 4 GeschGehG
geregelten Handlungsverboten, auf die § 23 GeschGehG
verweist.'%?

Wer bei einem Unternehmen beschéftigt ist und ein Ge-
schiftsgeheimnis wihrend der Geltungsdauer des Beschifti-
gungsverhiltnisses entgegen § 4 Abs. 2 Nr. 3 GeschGehG
offenlegt, d.h. gegen eine Verpflichtung verstoBt, das Ge-
schiftsgeheimnis nicht offenzulegen, erfiillt den objektiven
Tatbestand des § 23 Abs. 1 Nr. 3 GeschGehG. Durch diesen

161 Das BAG priift, ob die Offenlegung eine unverhiltnismi-

Bige Reaktion des Arbeitnehmers auf ein Verhalten des Ar-
beitgebers oder seiner Reprisentanten darstellt, BAG NZA
2004, 427 (430). Dies konne gegeben sein, wenn sich der
Arbeitnehmer ohne innerbetriebliche Riige sogleich an Dritte
wendet. Von einer internen Riige konne absehen, wer sich
durch die Nichtanzeige selbst ,einer Strafverfolgung ausset-
zen wiirde®, wenn es um schwerwiegende Straftaten geht,
wenn der Arbeitgeber selbst Straftaten begangen hat oder
wenn berechtigterweise nicht zu erwarten sei, dass der An-
zeige abgeholfen werde (a.a.0., so auch BAG, NJW 2007,
2204 [2205 £.]). In BAG NJOZ 2013, 1064 (1068 f.), hat das
BAG erklirt, diese Grundsitze seien mit der Whistleblower-
Rechtsprechung des EGMR vereinbar.

162 Genauer: rechtsgeschiftliche Vereinbarungen in Arbeits-
vertragen und spezialgesetzliche arbeitsrechtliche Regelun-
gen im Bereich der Mitbestimmung, BT-Drs. 19/8300, S. 13.
163 BT-Drs. 19/4724, S. 40; Dann/Markgraf, NJW 2019, 1774
(1778). Zur Zivilrechtsakzessorietiit der strafrechtlichen Ver-
schwiegenheitspflicht siehe bereits II. 2. e).

Straftatbestand wurde § 17 Abs. 1 UWG ersetzt, der das
Mitteilen von Geschiftsgeheimnissen durch Beschiftigte mit
Strafe bedrohte.

Die anderen Straftatbestinde des § 23 GeschGehG setzen
kein Beschiftigungsverhiltnis zwischen dem Téter und dem
Inhaber des Unternehmens voraus. Geméaf3 § 23 Abs. 1 Nr. 1
1.V.m. § 4 Abs. 1 Nr. 1 GeschGehG macht sich strafbar, wer
ein Geschiftsgeheimnis durch unbefugten Zugang, unbefugte
Aneignung oder unbefugtes Kopieren erlangt. Zudem macht
sich gemifl § 23 Abs. 1 Nr. 2i.V.m. § 4 Abs. 2 Nr. 1 lit. a
GeschGehG strafbar, wer ein derart erlangtes Geschiftsge-
heimnis nutzt oder offenlegt. Aquivalente Straftatbestinde
enthielten § 17 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 UWG, die das unbe-
fugte Sich-Verschaffen oder Sich-Sichern eines Geschiftsge-
heimnisses bzw. das sich anschlieBende unbefugte Verwerten
oder Mitteilen mit Strafe bedrohten. Hat der Téter das Ge-
schiftsgeheimnis durch die Handlung eines Dritten erlangt,
die ihrerseits den Tatbestand des § 23 Abs. 1 Nr. 2 oder Nr. 3
erfiillt, macht er sich nach § 23 Abs. 2 GeschGehG strafbar,
wenn er das so erlangte Geschiftsgeheimnis nutzt oder offen-
legt.

In subjektiver Hinsicht erfordern die Straftatbestinde des
§ 23 GeschGehG zunichst einen Tatbestandsvorsatz, der sich
nicht nur auf ein in § 4 GeschGehG geregeltes Handlungs-
verbot beziehen muss, sondern auch auf das Nichtvorliegen
der in § 5 GeschGehG geregelten Tatbestandsausnahmen. '**
Als zusitzliches subjektives Merkmal setzen die Straftatbe-
stinde aus § 23 Abs. 1 und Abs. 2 GeschGehG voraus, dass
der Téter ,,zur Forderung des eigenen oder fremden Wettbe-
werbs, aus Eigennutz, zugunsten eines Dritten oder in der
Absicht* handelt, ,,dem Inhaber eines Unternehmens Schaden
zuzufiigen“. Die subjektiven Anforderungen sind demnach
nahezu identisch mit denen des aufgehobenen § 17 UWG.

Weiterhin ist die unbefugte Nutzung oder Offenlegung
geheimer Vorlagen oder Vorschriften technischer Art, die
bisher in § 18 UWG mit Strafe bedroht wurde, nun nach § 23
Abs. 3 GeschGehG strafbar. In § 23 Abs. 4 GeschGehG sind
Qualifikationen vorgesehen, die bisher in § 17 Abs. 4 UWG
als besonders schwere Fille geregelt waren.'® Der Versuch
der verschiedenen Straftatbestinde ist gemidll § 23 Abs. 5
GeschGehG strafbar.

Durch Journalisten, genauer: die in § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 5
StPO genannten Personen, begangene Beihilfehandlungen
sind nach § 23 Abs. 6 GeschGehG nicht rechtswidrig, ,,wenn
sie sich auf die Entgegennahme, Auswertung oder Veroffent-
lichung des Geschiftsgeheimnisses beschrinken®. Dieser
Absatz war im Regierungsentwurf nicht vorgesehen und
wurde noch kurzfristig in das Gesetz aufgenommen, um ,,den
in der Sachverstindigenanhorung im Hinblick auf mogliche
Abschreckungseffekte auf Journalisten geduBerten Bedenken
Rechnung zu tragen.!® Der Absatz wurde aus dem fast
identischen § 353b Abs. 3a StGB, der 2012 in Reaktion auf

164 Sjehe dazu im Einzelnen bereits I11. 3. a) aa).

165 BT-Drs. 19/4724, S. 41.

166 BT-Drs. 19/8300, S. 15; Ausschuss fiir Recht und Ver-
braucherschutz, Prot.-Nr. 19/30, Stellungnahmen Partsch,
S. 17, 24, 108; Semsrott, S. 22, 117.
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die sog. Cicero-Affare zur Privilegierung journalistischer
Aktivititen in den Straftatbestand aufgenommen wurde,
iibernommen.'%” Dadurch sollen ,,die Wertungen des Kern-
strafrechts auf das Nebenstrafrecht iibertragen und so die
Widerspruchsfreiheit der Gesamtrechtsordnung sicherge-
stellt“ werden. '8

5. Zur Anwendbarkeit auf andere Straftatbestinde

Neben § 23 GeschGehG gibt es einige andere Strafvorschrif-
ten, die Geschiftsgeheimnisse schiitzen. Sie sind Tatobjekte
der Kernstrafrechtstatbestinde §§ 203, 204 Abs. 1, 355
Abs. 1 Nr. 2 StGB. Im Nebenstrafrecht werden sie durch § 85
GmbHG, § 333 HGB, § 404 AktG, § 151 GenG, § 120 Betr-
VG, § 35 SprAuG und § 69 SchwbG geschiitzt. In diesen
Straftatbestinden werden Geschiftsgeheimnisse jedoch nicht
definiert, weshalb sich die Frage stellt, ob bei ihrer Anwen-
dung die neue Legaldefinition des § 1 Nr. 2 GeschGehG und
die Ausnahmetatbestinde des § 5 GeschGehG heranzuziehen
sind.

Nach § 1 Abs. 3 Nr. 1 GeschGehG bleibt ,,der berufs- und
strafrechtliche Schutz von Geschiftsgeheimnissen, deren
unbefugte Offenbarung von § 203 des Strafgesetzbuches er-
fasst wird“ unberiihrt.'® Daher werden die Legaldefinition
und die Ausnahmetatbestinde des Geschiftsgeheimnisgeset-
zes bei der Auslegung des Geschiftsgeheimnisbegriffes des
§ 203 StGB nicht beriicksichtigt. Der Geheimnisschutz ist bei
§ 203 StGB folglich nicht von angemessenen Geheimhal-
tungsmaf3nahmen abhéngig und es werden nach wie vor auch
Hillegale* Privatgeheimnisse geschiitzt.

Die anderen oben (unter 5.) genannten Straftatbestinde —
das ergibt sich im Umkehrschluss aus § 1 Abs. 3 Nr. 1 —
bleiben von den Regelungen des Geschiftsgeheimnisgesetzes
nicht unberiihrt. Demzufolge sind bei den anderen Straftatbe-
standen die Legaldefinition und die Ausnahmetatbestinde des
Geschiftsgeheimnisgesetzes zu beriicksichtigen. Dafiir spricht
auch der Gedanke der Einheit der Rechtsordnung. Gegen eine
Ubertragung der Legaldefinition auf § 85 GmbHG und
§§ 404, 93 Abs. 1 S. 3 AktG wird eingewendet, dass dort
kein Geheimhaltungswille vorausgesetzt wird, wihrend sich
ein solcher bei der Legaldefinition im Geschéftsgeheimnisge-
setz in angemessenen Geheimhaltungsma3nahmen manifes-
tieren muss, weshalb eine Ausdehnung auf das GmbHG
,,vom Gesetzgeber wohl nicht gewollt* sei.'” Dies iiberzeugt
jedoch nicht, denn mit der Geheimnisschutzrichtlinie wird ein
homogener Geschiftsgeheimnisbegriff in der EU ange-
strebt.!”! Dem ldsst sich entgegenhalten, dass sich die Har-
monisierungsbestrebungen nur auf das Zivilrecht und nicht
auch auf das Strafrecht erstrecken. Dies trifft zwar im Ansatz
zu, jedoch wird etwa im Aktiengesetz der Geschiftsgeheim-

167 BT-Drs. 19/8300, S. 15.

168 BT-Drs. 19/8300, S. 15.

199 Brammsen, BB 2018, 2446 (2448), meint, die Regelung
sei iberfliissig, da andere ,,Geschiftsgeheimnisnormen® oh-
nehin unberiihrt vom Geschiftsgeheimnisgesetz fortgelten
wiirden.

170 Hoffer, GmbHR 2018, 1195 (1197).

17! Siehe Erwigungsgrund 14 Gs-RL.

nisbegriff nicht nur in der strafrechtlichen Vorschrift des
§ 404 AktG verwendet, sondern auch in anderen, zivilrechtli-
chen Vorschriften des Gesetzes (§§ 93, 393 und 394 AktG).
Jedenfalls im Rahmen dieser zivilrechtlichen Vorschriften
sind die einschligigen Bestimmungen des Geschiftsgeheim-
nisgesetzes zu beriicksichtigen. Es widre dann kaum vertret-
bar, allein in § 404 AktG eine andere Definition der Ge-
schiftsgeheimnisse anzulegen.

IV. Fazit

Die im Gesetzgebungsverfahren vorgenommenen Anderun-
gen, auf die sich fast alle Bundestagsfraktionen verstindigt
haben, sind durchweg zu begriiBen. Durch die umfassende
Ausnahme journalistischer Titigkeiten aus dem Bereich
strafbaren Verhaltens werden befiirchtete Einschrinkungen
der Berichterstattung vermieden. Mit dem in die Legaldefini-
tion eingefiigten Merkmal des berechtigten Interesses wird
unterstrichen, dass ,illegale” Geschiftsgeheimnisse nicht
geschiitzt werden. Konsequent und in der Sache richtig ist
auch die Streichung des Absichtsmerkmals aus der Vorschrift
zum Schutz von Hinweisgebern, denn ein bestimmtes Motiv
wird auch in vergleichbaren Regelungen nicht vorausgesetzt
und der Schutz einer Offenlegung sollte in erster Linie von
dem Informationsinteresse an den aufgedeckten Informatio-
nen abhingen. Allerdings evoziert die Regelung der Aus-
nahmetatbestdnde mit ihren verschiedenen vagen Begrifflich-
keiten eine Reihe von Auslegungsfragen, die es erheblich
erschweren, den Ausgang von Gerichtsentscheidungen vor-
herzusehen: Was ist ein berechtigtes Interesse und was ein
offentliches Interesse? In welchen Fillen ist eine Verhéltnis-
méBigkeitsprifung vorzunehmen, in deren Rahmen Geheim-
haltungs- und Informationsinteressen abgewogen werden
konnen? Ist dabei zunéchst ein interner Abhilfeversuch erfor-
derlich? Und unter welchen Voraussetzungen ist eine Preis-
gabe gegeniiber der Offentlichkeit erlaubt? Hier hitte die
Gesetzgebung Farbe bekennen konnen und bei der Umset-
zung der — insoweit auch unklaren — Geheimnisschutzrichtli-
nie ein eigenes differenziertes Konzept vorlegen konnen, um
die seit einiger Zeit bekannten, mit dem Whistleblowing
verbundenen Probleme einer interessengerechten Losung
zuzufithren. Vor dem Hintergrund der Whistleblowing-
Richtlinie erscheint es jedenfalls nicht mehr vertretbar, die
Ausnahmetatbestinde des Geschiftsgeheimnisgesetzes so
auszulegen, dass sie zunichst einen erfolglosen internen
Abhilfeversuch voraussetzen. Es besteht daher ein Wahlrecht,
ob die jeweiligen Missstéinde zunéchst innerbetrieblich geriigt
oder unmittelbar gegeniiber den zustidndigen externen Stellen
offengelegt werden. Eine unmittelbar gegeniiber der Offent-
lichkeit erfolgende Offenbarung kann hingegen in bestimm-
ten Fillen von strengeren Voraussetzungen abhingig ge-
macht werden.
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Hypothetischer Ersatzeingriff als Lauterkeitsargument
Zur Beweislast als Umgehungsschranke strafprozessualer Garantien

Von Akad. Rat a.Z. Dr. Markus Abraham, Hamburg*

Besonders im Strafprozess erfreut sich das Argument vom
hypothetisch rechtmdfigen Geschehensverlauf reger Beliebt-
heit: selbst wenn der Ermittlungsfehler unterblieben wiire,
hdtte man doch ebenfalls das Beweismittel erlangt.

Anldsslich neuerer Entscheidungen zum Richtervorbehalt
prdsentiert der vorliegende Beitrag Ansdtze, die darauf zie-
len, den hypothetischen Ermittlungseingriff in rechtsstaatli-
chen Bahnen zu halten.

Eine Rekonstruktion des Arguments vom hypothetisch
rechtmdfligen Ersatzeingriff zeigt, dass es sich dabei um eine
Uberlegung der Lauterkeit handelt. Ausgehend von dieser
Analyse entwickelt der Beitrag einen vermittelnden Vor-
schlag, der der Plausibilitit des Arguments Rechnung trdigt,
seine Anwendung aber gleichzeitig an Voraussetzungen der
Beweislast kniipft. Der Vorschlag wird abschlieflend auf
praktische Szenarien angewendet.

Especially in criminal procedural law, the argument of hypo-
thetically lawful course of eevents enjoys great popularity.
“Even if the error of investigation had not occurred, the
evidence would have been obtained.” After presenting recent
decisions, which are concerned with this thought with regard
to the requirement of judicial approval of investigative
measures, the article examines approaches that try to keep
the hypothetical consideration within the rule of law.

A reconstruction of the hypothetical argument shows that
it constitutes an argument of integrity. Based on this analysis,
the article proposes a mediating approach, which takes into
account the strength of the argument, but at the same time
clearly limits its scope by tying it to preconditions of the
burden of proof. Finally, the proposal is applied to practical
scenarios.

I. Denken in irrealen Hypothesen — Tiicke und Tu-quoque

Gerade im Strafrecht hantieren wir laufend mit kontrafakti-
schen, hypothetischen Uberlegungen: Wenn wir den Messer-
stich hinwegdichten, wire der Tod in seiner konkreten Ge-
stalt auch dann eingetreten? Wie wire es, wenn der Lastwa-
genfahrer den vorgeschriebenen Mindestabstand eingehalten
hitte: wire die Radfahrerin selbst dann unter die Rider ge-
kommen? Oder aber: Wenn die Arztin den Patienten vollum-
fassend iiber die Risiken des Eingriffs aufgeklart hitte, hitte
dieser dann nicht in die Operation mit Sicherheit eingewil-
ligt?

Dieses Denken in Hypothesen geschieht im Modus des
Irrealis der Vergangenheit. Wir unterstellen irreale Ereignisse
als gegeben und iiberlegen, welche Konklusionen aus diesen
irrealen Primissen zu folgern wiren. Sind die Folgen iden-
tisch mit denjenigen, die aus den Priamissen der realen Ereig-
nisse resultierten, dann kann es — so das ,hypothetische Ar-
gument“' — doch nicht darauf ankommen, ob nun der reale

* Der Verf. ist Habilitand am Lehrstuhl fiir Rechtsphilosophie
und Strafrecht (Prof. Dr. Jochen Bung), Universitit Hamburg.

oder aber der unterstellte Akt vollzogen wurde: Die gegen-
wirtige Lage wire ja ohnehin eingetreten. Also: Ob du nun
den Sicherheitsabstand eingehalten hittest oder nicht, es wire
auf dasselbe hinausgelaufen, ndmlich darauf, dass die Rad-
fahrerin unter die Rader gekommen ist.

Die Uberlegung des hypothetischen Arguments lisst sich
wie folgt formalisieren. P sei ein vergangenes Ereignis, und
zwar entweder ein reales oder ein hypothetisches. K sei der
Zustand der Welt. Es gilt: Wenn erstens entweder das reale
oder das hypothetische Ereignis eintritt, wenn zweitens das
reale Ereignis den Weltzustand K zur Folge hitte, und wenn
drittens auch das hypothetische Ereignis den Weltzustand K
zur Folge hitte, dann trifft der Weltzustand K zu — und zwar
unabhingig davon ob P real oder nur hypothetisch der Fall
ist.?

Was bedeutet das hypothetische Argument rechtsprak-
tisch? Wire das schidigende Ereignis, also etwa das Unter-
die-Rider-Kommen, auch bei einem rechtmiBigen Alterna-
tivverhalten eingetreten, so bewirkt das hypothetische Argu-
ment den Schutz des Beschuldigten, indem es die Zurech-
nung des Erfolges zu seiner Verantwortungssphire unterbin-
det. Allerdings kann das kontrafaktische Hypothetisieren fiir
den Beschuldigten auch nachteilig ausgehen, etwa: ,,Gleich
wie die Ermittlungsbehorden vorgegangen wiren, ob recht-
mifig oder rechtswidrig, sie hitten die Beweismittel ohnehin
erlangt.“ In derartigen Fillen fiihrt die irreale Hypothese
dazu, dass die Rechtswidrigkeit der Ermittlung deswegen
unbeachtlich wird, weil auch der rechtmidfige Weg zur ge-
genwiirtigen Beweislage gefiihrt hitte.?

! Mit dem ,,hypothetischen Argument* meine ich hier und im
Folgenden die argumentative Heranziehung hypothetischer
Geschehensablaufe.

2 Oder nach den Regeln der formalen Aussagenlogik:

1 (1) P (real) V P (hypoth.)  Annahme
2 (2) P (real) > K Annahme
3 (3) P (hypoth.) > K Annahme
1,23 4) K 1,2,3 vel-Beseitigung

Die Pointe daran ist, dass die Aussage ,,K* unter den ge-
troffenen Annahmen zutrifft, und zwar ganz unabhingig von
der Frage, ob nun ,,P (real)* der Fall ist oder ob ,,P (hypoth.)“
der Fall ist. Denn die drei Annahmen, von denen , K ab-
hingt, beziehen sich allesamt nicht auf den tatsdchlichen
Eintritt eines Ereignisses, sondern behaupten lediglich Zu-
sammenhédnge. Mit der vel-Beseitigungsregel wird freilich
eine Regel eines logischen Kalkiils angewandt, dessen Uber-
zeugungskraft vorausgesetzt wird — das Kalkill ist allerdings
unumstritten, s. nur Lemmon, Beginning Logic, 1978 (mit
komplexeren Anwendungsbeispielen der Regel bei S. 22 ff.).
3 Siehe zu einer Parallelisierung der Kriterien der objektiven
Zurechnung mit unselbstindigen Beweisverboten (hinsicht-
lich der Argumentationslast) Kudlich, in: Zoller/Hilger/Kiiper/
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So wie die schiitzende Variante hypothetischen Denkens
groB3miitig anmutet, so haftet der belastenden Variante intui-
tiv etwas Tiickisches an.* Die Bereinigung eines Ermittlungs-
fehlers durch eine rein ,,gedankliche Operation‘> erweckt den
Eindruck, die Verfahrensvorschriften seien fiir die ohnehin
strukturell iiberlegenen Strafverfolger lediglich als Appelle
zu verstehen. Das fehlerhafte Vorgehen als hypothetisch
rechtmidfig auszuweisen scheint damit allein Frage gesetzge-
berischer Kunst zu sein: Denn solange das Gesetz nur genii-
gend Ermittlungsbefugnisse erdffnet, ldsst sich retrospektiv
nahezu jedes Beweismittel hypothetisch rechtmiflig erlangen.

Dieser erste Eindruck staatlicher Tiicke setzt grundlegend
an, stellt namlich die Legitimitit wie auch die Effektivitit
staatlichen Strafens in Frage. Besonders pointiert findet sich
dieser Zusammenhang bei Nietzsche:

,unterschitzen wir ndmlich nicht, inwiefern der Verbre-
cher gerade durch den Anblick der gerichtlichen und vollzie-
henden Prozeduren selbst verhindert wird, seine That, die Art
seiner Handlung, an sich als verwerflich zu empfinden: denn
er sieht genau die gleiche Art von Handlungen im Dienst der
Gerechtigkeit veriibt und dann gut geheissen, mit gutem
Gewissen veriibt: also Spionage, Uberlistung, Bestechung,
Fallenstellen, die ganze kniffliche und durchtriebene Polizis-
ten- und Ankldgerkunst, [...] — Alles somit von seinen Rich-
tern keineswegs an sich verworfen und verurtheilte Handlun-
gen, sondern nur in einer gewissen Hinsicht und Nutzenan-
wendung.*®

Nietzsche freilich freut die Abhirtung und Distanzierung,
die der Strafvorgang bei der verurteilten Person auslost Denn
die Institution, die Schuldgefiihl und schlechtes Gewissen in
ihr erwecken soll, erreicht genau das Gegenteil: Durch die
Tu-quoque-Empfindung hirtet die Strafe den Verbrecher ab.
Der Staat scheint um keinen Deut besser, sondern bedient
sich offenbar derselben Gaunereien. Die Entwicklung des
schlechten Gewissens, das bei Niefzsche negativ konnotiert
fiir die zu iiberwindende internalisierte Triebunterdriickung
steht, ist demzufolge durch das Institut des staatlichen Stra-
fens nicht befordert, sondern vielmehr aufgehalten worden.”

Roxin (Hrsg.), Gesamte Strafrechtswissenschaft in internati-
onaler Dimension, Festschrift fiir Jirgen Wolter zum 70. Ge-
burtstag am 7. September 2013, 2013, S. 995.

4 Grundlegende Bedenken #uBert Jahn, der die Figur als
unzulidssige Analogie zu Lasten des Beschuldigten betrachtet
und fiir eine (iiber §§ 161 Abs. 2, 477 Abs. 2 S. 2 StPO hin-
ausgehende) gesetzgeberische Kodifikation strenge Anforde-
rungen, die sich aus dem verfassungsrechtlichen Prinzip der
Erforderlichkeit ergeben, anmahnt, siehe Jahn, Gutachten C
fir den 67. Deutschen Juristentag 2008, 2008, C S. 77 f.
Kritisch dazu Rogall, JZ 2008, 818 (825 f.).

5 Dencker, Verwertungsverbote im Strafprozess, 1977, S. 82
(der fiir eine hypothetische Wiederholbarkeitspriifung eintritt,
S. 84). An diese Charakterisierung erinnert Rogall, NStZ
1988, 385 (387).

6 Nietzsche, in: Colli/Montinari (Hrsg.), Kritische Studien-
ausgabe, Bd. 5, 11. Aufl. 2010, S. 319 f. (Hervorhebungen im
Original).

7 Nietzsche (Fn. 6), S. 318 ff.

Auch wenn man Nietzsches angesteuertem Vorschlag,
ndmlich aus dem Spiel der sanktionalen Verantwortungszu-
schreibung vollstindig auszusteigen, bis auf weiteres nicht
folgen sollte,® so iiberzeugt doch seine Analyse in der Ten-
denz: Zielt die Strafverfolgung darauf, ein Urteil sozial-
ethischer Missbilligung auszusprechen, so darf sie doch nicht
den nachvollziehbaren Eindruck erzeugen, sich ebenso ver-
werflicher Methoden zu bedienen wie die verbrecherisch
handelnde Person.’

Im Folgenden mochte ich ausgehend von neueren Ent-
scheidungen zum Richtervorbehalt (II.) Ansétze nachzeich-
nen, mit denen der hypothetische Ersatzeingriff in rechts-
staatlichen Bahnen gehalten werden soll (III.). Die Rekon-
struktion der Figur des hypothetischen Ersatzeingriffs als
Argument der Lauterkeit (IV.) bringt mich anschlieBend zu
einem eigenen Vorschlag (V.), den ich sodann auf verschie-
dene Szenarien anwende (VI.).

I1. Aktuelle Entscheidungen zum Richtervorbehalt

Besonders virulent'” wird die die Frage des hypothetischen
Ersatzeingriffs'!, wenn die Zustindigkeit des Richters ausge-
hebelt wird, indem dessen fehlende Durchsuchungsanord-
nung durch spitere hypothetische Uberlegung ersetzt wird.
Die Frage, auf die ich mich im Folgenden konzentriere,
wenngleich die Uberlegungen auf andere Ermittlungsfehler
iibertragbar sind, lautet also: Geniigt es fiir Verwertung eines
Beweismittels, dass ein richterlicher Durchsuchungsbeschluss
erlassen worden wire?'? Zu dieser Frage lisst derselbe Straf-
senat des Bundesgerichtshofs unterschiedliche Tendenzen
erkennen.

So erteilte der 2. Senat des Bundesgerichtshofs der Figur
des hypothetischen Ersatzeingriffs eine Absage, indem er im

8 Siehe Abraham, Sanktion, Norm, Vertrauen, 2018, S. 175
Fn. 18 und S. 204 ff.

® Das gilt nicht nur fiir den prozessualen Strafnachweis, son-
dern auch fiir die materielle Strafe.

10 Vgl. zu einem Uberblick iiber die Beriicksichtigung hypo-
thetischer Ermittlungsverldufe generell Jahn/Dallmeyer,
NStZ 2005, 297.

I Mangels Entwicklung von Grundsitzen die Figur des
hypothetischen Ersatzeingriffs insgesamt ablehnend Fezer,
NStZ 2003, 625 (629); dem zustimmend Kiihne, Strafpro-
zessrecht, 9. Aufl. 2015, Rn. 909.1; Gercke, in: Gercke/Julius/
Temming/Zoller (Hrsg.), Heidelberger Kommentar zur Straf-
prozessordnung, 6. Aufl. 2019, Vor § 94 Rn. 32 (fehlende
,,dogmatische Berechtigung*) m.w.N.

12 Guter Uberblick iiber die vertretenen Positionen bei Park,
Durchsuchung und Beschlagnahme, 4. Aufl. 2018, Rn. 389
ff. Den hypothetischen Ersatzeingriff bei Verkennung des
Richtervorbehalts ablehnend Hauschild, in: Knauer/Kudlich/
Schneider (Hrsg.), Miinchener Kommentar Strafprozessord-
nung, Bd. 1, 2014, § 105 Rn. 39 m.w.N., wobei bei geringfii-
gigen VerstoBen gegen den Richtervorbehalt nicht ohne wei-
teres ein Beweisverwertungsverbot folgen soll (Rn. 37).
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Szenario des vorbefassten Ermittlungsrichters'® den Richter-
vorbehalt stirkte: Dort (Fall 1) hatte die ehemalige Lebensge-
fahrtin des Angeklagten die Polizei iiber einen hinter der
Kiichenleiste versteckten Koffer informiert — diesen herbei-
zuschaffen hatte der Angeklagte aus der Untersuchungshaft
von ihr erbeten. Nachdem der Richter des Bereitschafts-
diensts den Erlass eines Durchsuchungsbeschlusses mangels
Vorlage der Akte abgelehnt hatte, ordnete die Staatsanwiltin
die (wiederholte) Wohnungsdurchsuchung an. Der Senat
bejaht hier ein Beweisverwertungsverbot beziiglich des Kof-
ferinhalts — einem hypothetisch rechtméfigen Ermittlungs-
verlauf konne hier keine Bedeutung zukommen. 4

Nicht nur die bereits in der Erstfassung der Strafprozess-
ordnung verankerte Schutzwiirdigkeit der Wohnung streitet
fiir eine solche Stirkung des Richtervorbehalts. Auch dessen
verfassungsrechtlich verankerte Bedeutung, die sich daraus
ergibt, dass dem Betroffenen bei derartigen ErmittlungsmaBi-
nahmen priventiver Rechtschutz unmdoglich ist, spricht dafiir,
von der Rechtswidrigkeit der MaBnahme auf ein Beweisver-
wertungsverbot zu schliefen. Denn es ist gerade die Funktion
des Ermittlungsrichters — gewissermallen angestoen durch
das mutmaBliche Interesse des Betroffenen — als neutrale
Instanz sicherzustellen, dass der Grundrechtseingriff klar
definiert, messbar und kontrollierbar bleibt.!> Dass die Straf-
verfolgungsbehdrden im Eilfall tiber die Voraussetzungen
ihrer Zustdndigkeit selbst entscheiden, ist nach verfassungs-
gerichtlicher Einschétzung zwar unausweichlich, erfordert im
Gegenzug jedoch besondere Vorkehrungen: Die im Eilfall
zuldssige Selbstbescheinigung von Zustdndigkeit muss unbe-
schrinkt gerichtlich iiberpriifbar sein,'® wodurch sich Doku-
mentations- und Begriindungspflichten ergeben, ex Art. 19
Abs. 4 GG."” Insbesondere wird gezieltes Kompetenz-Shopping
untersagt: Die Behorden diirfen nicht einfach solange ,,zu-
warten, bis die Gefahr eines Beweismittelverlustes tatsichlich
eingetreten ist*.!8

Diese rechtsstaatliche Funktion des Richtervorbehalts
wird von der Rechtsprechung nun allerdings nicht dahinge-
hend verstanden, dass ein Versto3 hiergegen stets ein Be-

13 Siehe zum vorbefassten Ermittlungsrichter bereits die Ana-
lyse von BVerfG, Beschl. v. 16.6.2015 — 2 BvR 2718/10, bei
Jahn, JuS 2015, 1135.

4 BGH, Urt. v. 6.10.2016 — 2 StR 46/15 = BGHSt 61, 266
(276) = NStZ 2017, 367 m. Anm. Basdorf. Vgl. zur vom
Senat (hier abgelehnten) Frage nach der Erforderlichkeit
eines Widerspruchs Kudlich, JA 2017, 390 (392 f.). Kritisch
zur Ablehnung des Widerspruchserfordernisses die Anm. von
Basdorf, und nachfolgend auch BGH, Urt. v. 9.5.2018 — 5
StR 17/18; Greven, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kom-
mentar zur Strafprozessordnung, 8. Aufl. 2019, Vor § 94
Rn. 11.

5 BVerfGE 103, 142 (151).

16 BVerfGE 103, 142 (155).

17 Dazu BVerfGE 103, 142 (160 f.).

8 BVerfGE 103, 142 (155). Siehe zur Notwendigkeit des
Bereitschaftsdiensts Beulke, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier
(Hrsg.), Kommentar zur Strafprozessordnung, 4. Aufl. 2020,
Einl. Rn. 316.

weisverwertungsverbot nach sich zieht. Heilende Wirkung
wurde dem hypothetischen Ersatzeingriff von eben demsel-
ben Senat in folgendem Fall zuerkannt (Fall 2): An einem
Ort, an dem es bereits Ofter zu Verstofen gegen das Betiu-
bungsmittelgesetz gekommen war, kontrollierten Beamte ein
verdichtig erscheinendes Fahrzeug. Beim Aussteigen leuch-
ten sie mit Taschenlampen in Richtung des Angeklagten, der
sich zum Beifahrersitz wendet und dort hantiert. Als der
Beamte die Papiere verlangt, fliichtet der Angeklagte, verrie-
gelt im Laufen das Fahrzeug und entkommt. Spiter versucht
dessen Freundin den im Fahrzeug befindlichen Rucksack von
der Verwahrstelle abzuholen. Noch in der Nacht 6ffnen die
Beamten gewaltsam das Fahrzeug und entnehmen den Ruck-
sack, in dem sie den Entlassungsschein der Justizvollzugsan-
stalt mitsamt den Personaldaten des Angeklagten finden.
Nach Riicksprache mit dem Staatsanwalt des Bereitschafts-
dienstes wird schlielich auch die im Rucksack entdeckte
Geldkassette aufgebrochen und es werden darin relevante
Beweismittel gefunden. Die Durchsuchung von Fahrzeug und
Rucksack sei rechtmiBig erfolgt, um die Identitit des Ver-
didchtigen festzustellen (siehe § 163b Abs. 1 S. 3 StPO). Be-
ziiglich der Durchsuchung der Geldkassette habe der Staats-
anwalt jedoch filschlich seine Eilkompetenz nach § 105
Abs. 1 S. 2 StPO angenommen. Jedoch scheide, so der
2. Senat hier, ein Beweisverwertungsverbot dennoch aus, da
die hypothetisch rechtmifige Beweiserlangung moglich
erscheint.'

ITI. Ansitze zur Begrenzung des hypothetischen Ersatz-
eingriffs

Wihrend der zweite Fall zeigt, dass die Nichtbeachtung des
Richtervorbehalts nicht stets zu einem Beweisverwertungs-
verbot fithren soll, belegt der erste Fall die Absicht der
Rechtsprechung, die heilende Wirkung des hypothetischen
Ersatzeingriffs nicht voraussetzungslos anzuerkennen. Das
erscheint nur folgerichtig, konnte doch bei geschickter Unter-
legung hypothetischer Pramissen so gut wie jede Konklusion
gefolgert werden — und das gilt umso mehr, je weiter man
sich realitdtsgenotigt der probabilistischen Logik anvertraut:
Wiirde man diesen Ermittlungseingriff hinwegdenken, ist es
dennoch nicht unwahrscheinlich, dass man das Beweismittel
ohnehin erlangt hitte.?’ Wie lésst sich also das ,,hegemonia-
le“?! Potential der hypothetischen Uberlegung einhegen?

1. Die Formel von der Gleichgewichtigkeit

Eine Strategie, um den Wirkbereich des hypothetischen Er-
satzeingriffs zu begrenzen, findet sich in der Rechtsprechung
des 2., 3. und 5. Strafsenates: Zwar sei dem Strafprozess, der
auf Ermittlung der materiellen Wahrheit zielt, so die klassi-

1 BGH, Urt. v. 17.2.2016 — 2 StR 25/15 = NStZ 2016, 551
m. Anm. Schneider.

20 Ein Blick auf § 214 BauGB, der Elemente des hypotheti-
schen Heilungsgedankens enthilt, zeigt wie sich ein Regime
der Fehlerimmunisierung expansiv entwickeln kann.

2 Diese zutreffende Charakterisierung stammt von Schneider,
NStZ 2016, 552 (556).
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sche Formel, eine Konstruktion fremd, die aus jedem Rechts-
fehler ein Beweisverwertungsverbot folgert. Angezeigt sei
ein Verbot aber ,,bei schwerwiegenden, bewussten oder will-
kiirlichen Verfahrensverstofen, bei denen die grundrechtli-
chen Sicherungen planmifig oder systematisch auBler Acht
gelassen worden sind*.??

Liegt der Verfahrensverstol noch unter der bezeichneten
Schwelle, wird der hypothetische Ersatzeingriff innerhalb der
Abwiigung?® zwischen Beschuldigten- und Strafverfolgungs-
interessen als Faktor beriicksichtigt.?* Wird ein schwerwie-
gender Verstof3 hingegen bejaht, kommt der hypothetischen
Erlangbarkeit keine Bedeutung zu. Der Grund fiir die Strenge
der Folge liegt in der Rechtsstaatlichkeit des Ermittlungsver-
fahrens begriindet, welches bedinge, ,,dass Beweise nicht
unter bewusstem Rechtsbruch oder gleichgewichtiger Rechts-
missachtung® gewonnen werden.”> Wichtig ist hierbei also,
dass die Folge des Ausschlusses hypothetischer Verldufe
nicht erst bei planvoller Umgehung greift, es vielmehr bereits
geniigen soll, dass die Rechtsverletzung dem Gewicht nach
einer bewussten Umgehung gleichkommt.?6

22 Zuriickgehend auf BVerfG, Beschl. v. 12.4.2005 — 2 BVvR
1027/02 = BVerfGE 113, 29 (61), findet die Formel sich etwa
bei BGHSt 61, 266 (275 f.); BGH, Beschl. v. 21.4.2016 — 2
StR 394/15 m. Anm. Jéiger, JA 2016, 710.

23 Zur Kritik an der Abwiigungslosung generell Heghmanns,
ZIS 2016, 404 (406 ff.).

24 Siehe Schneider, NStZ 2016, 552 (554, Anm. zu BGH, Urt.
v. 17.2.2016 — 2 StR 25/15); sich anschlieBend OLG Zwei-
briicken, Urt. v. 18.6.2018 — 1 OLG 2 Ss 3/18 = BeckRS
2018, 14448 = NStZ 2019, 301 (verkiirzt) Rn. 12 f.

% BGHSt 51, 285 (296) = BGH, Urt. v. 18.4.2007 — 5 StR
546/06 = NJW 2007, 2269 m. Anm. Briining, HRRS 2007,
250, Roxin, NStZ 2007, 616; Mosbacher, NJW 2007, 3686;
BGH, Beschl. v. 30.8.2011 — 3 StR 210/11 = NStZ 2012, 104
(105); BGH, Beschl. v. 21.4.2016 — 2 StR 394/15 Rn. 16.

26 Nach Radtke, NStZ 2017, 180 (181), nehmen die Gerichte
bei der Schwerebeurteilung ,eine eigene Bewertung der
ZweckmiBigkeit ermittlungsbehordlichen Handelns bezogen
auf die ex-ante-Situation vor®, in Anmerkung zu OLG Diis-
seldorf, Beschl. v. 23.6.2016 — III-3 RVs 46/16 = NStZ 2017,
177. Das OLG hatte hier eine (jedenfalls) gleichgewichtige
Missachtung des Richtervorbehalts angenommen, da die
Polizeibeamten sehenden Auges durch Klopfen an der Woh-
nungstiir eine Situation herbeifiihrten, die entweder zu einer
freiwilligen Offnung oder aber zu drohendem Beweisverlust
— und somit eigener Eilkompetenz — fithren musste (a.a.O.,
179). Zudem nahm das OLG eine Fernwirkung des Beweis-
verwertungsverbotes bzgl. der bei der Durchsuchung getitig-
ten Aussage an, da die Situation mit derjenigen zu verglei-
chen sei, in der Aussagen unter dem Eindruck des Vorhalts
von unverwertbaren Erkenntnissen gewonnen wurde (BGHSt
32, 68). Dies lehnt Radtke, a.a.O., unter anderem aufgrund
fehlender Darlegungen zur Auswirkung ab; dem zustimmend
Kohler, in: Meyer-GoBner/Schmitt, Strafprozessordnung,
Kommentar, 62. Aufl. 2019, § 105 Rn. 19; siehe zur Reich-
weite der Beweisverwertungsverbote Roxin/Schiinemann, Straf-

Fiir den Einhegungsversuch der Rechtsprechung kommt
es entscheidend darauf an, wie die Formel zu operationalisie-
ren ist: Wann ist also von einer solchen, der planvollen Um-
gehung gleichgewichtigen Rechtsmissachtung auszugehen??’
Als erste Antwort lassen sich die Subsumtions-Formulie-
rungen der einschligigen Entscheidungen heranziehen: So
wurde eine gleichgewichtig grobe Verkennung bejaht, wenn
die Anordnung der Wohnungsdurchsuchung ,,objektiv will-
kiirlich“?® erfolgte, die Annahmen der Ermittlungsbeh6rden
,hicht nachzuvollziehen* sind, deren Begriindungsversuche
,offensichtlich keine Verbindlichkeit beanspruchen*?® oder
deren Vorgehen ,.eine grundlegende Verkennung der Bedeu-
tung des Richtervorbehalts**® erkennen lésst.

Weitere Erlduterung der Formel lédsst sich aus der Be-
griilndung ziehen, die der Absage an den Gedanken des hypo-
thetischen Ersatzeingriffs folgt: Wiirde man selbst grobe
Missachtungen des Richtervorbehalts dulden, konnte auf
diese Weise die gesetzliche Kompetenzregelung ,,stets unter-
laufen werden und [...] sogar letztlich sinnlos werden. Es
entstiinde gar ,.ein Ansporn, die Ermittlungen ohne Einschal-
tung des Ermittlungsrichters einfacher und moglicherweise
erfolgversprechender zu gestalten®.! Die Rechtsprechung
beabsichtigt demnach zu verhindern, durch die Figur des
hypothetischen Ersatzeingriffs einen Anreiz fiir Missbrauch
zu setzen. Denn, so scheint die Befiirchtung zu gehen, wiir-
den die Ergebnisse fehlerhafter Ermittlungen gleich wie die
Ergebnisse rechtmifiger Ermittlungen beriicksichtigt, wiren
— vom Berufsethos abgesehen — die Griinde dafiir, den Fehler
von vornherein zu vermeiden, in ihrer motivationalen Kraft
reduziert.’?

Durch die Formel der ,,bewussten oder gleichgewichtigen
Rechtsmissachtung® gelingt es der Rechtsprechung somit, bei
schweren Verfahrensfehlern den Gedanken des hypotheti-
schen Ermittlungsverlaufs auszuschlieen, ohne eine Priifung
des Missbrauchs oder der Boswilligkeit anzustellen. Im Fall
des vorbefassten Ermittlungsrichters (Fall 1) gelangt der
2. Strafsenat zu einem Beweisverwertungsverbot, indem er

verfahrensrecht, 29. Aufl. 2017, § 24 Rn. 59 ff. (Fortwirkung
bei Rn. 61).

> Fiir den Fall der Willkiir verweist Hegmann, in: Graf
(Hrsg.), Beck‘scher Online-Kommentar, Strafprozessord-
nung, Stand: 1.1.2020, § 105 Rn. 29, auf die Rechtsprechung
des Verfassungsgerichts, das Willkiir annimmt, wenn eine
offensichtlich einschldgige Norm nicht beriicksichtigt oder
der Inhalt in krasser Weise missdeutet wird und sich daher
der Schluss aufdringt, dass die Entscheidung auf sachfrem-
den Erwigungen beruht (BVerfG, Beschl. v. 29.10.2015 — 2
BvVR 388/13 = NStZ-RR 2016, 159, 159).

2 BGHSt 51, 285 (294).

2 BGH NStZ 2012, 104 (105, beide Zitate).

30 BGHSt 61, 266 (276).

31 Siehe die Nachweise bei Fn. 25.

32 Zur Disziplinierung der Ermittlungsbehorden, die im Ein-
klang mit dem deutschen, an der materiellen Wahrheit orien-
tierten Strafprozess statt durch Beweisverbote eher durch
effektive strafrechtliche Sanktionierung anzustreben sei,
Roxin/Schiinemann (Fn. 26), § 24 Rn. 27.

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

123



Markus Abraham

eine ebensolche gleichgewichtige Rechtsmissachtung konsta-
tiert: Die Staatsanwiltin habe die Bedeutung des Richtervor-
behalts grundlegend verkannt, als sie nach der Befassung des
Eilrichters in der Sache die eigene Eilkompetenz erneut auf-
leben liel, obwohl sich keinerlei neue Umstinde ergeben
hatten. Ein nachvollziehbarer Grund, weshalb nichts unter-
nommen wurde, um die vom Richter bedungenen Akten
beizubringen, sei nicht zu erkennen.

Im Fall der Geldkassette (Fall 2) hingegen lehnt der Senat
ein Beweisverwertungsverbot ab, ohne auf die dargelegte
Formel auch nur hinzuweisen.** Eine hypothetisch rechtmi-
Bige Beweiserlangung, so die Begriindung, erscheine mog-
lich, fiir eine bewusste Missachtung des Richtervorbehalts
gebe es keine Anhaltspunkte.®> Woméglich ist der Fall der
Geldkassette allerdings als ausbrechende Abweichung vom
Einhegungsbestreben zu verstehen. Nach der dargestellten
Formel wire zu priifen gewesen, ob nicht, trotz des Fehlens
von Indizien fiir eine bewusste Missachtung, von einer
gleichgewichtigen Missachtung auszugehen war. Fiir den
ausbrechenden Charakter der Entscheidung spricht dariiber
hinaus, dass derselbe Senat kurze Zeit spéter bei einem dhnli-
chen Fall in Anwendung der Formel ein Beweisverwertungs-
verbot bejahte:*® Der Oberstaatsanwalt, so die Begriindung
dort, habe ,,noch nicht einmal den Versuch unternommen
[...], an einem Werktag zu dienstiiblichen Zeiten einen rich-
terlichen Durchsuchungsbeschluss zu erlangen, zumal der
Angeklagte sich in Untersuchungshaft befunden hatte®. Das
Vorbringen, er habe nicht gewusst, dass die Tat bereits zehn
Tage zuriicklag, dndere daran nichts — und sei ohnehin der
Verantwortungssphidre der Ermittlungsbehdrden zuzurech-
nen. Es handle sich daher um einen schwerwiegenden Ver-
stoB.’

Wenngleich sich der Fall der Geldkassette demnach als
ausbrechende Entscheidung interpretieren liefe, erscheint es
auch denkbar, dass dort die erforderliche Schwere des Ver-
stoBes implizit verneint wurde, moglicherweise erst im Lichte
der festgestellten Hochstwahrscheinlichkeit®® eines erfolgrei-
chen hypothetischen Vorgehens.

Man kann die Formel der Rechtsprechung auf Grund die-
ser und dhnlicher Unklarheiten, die sich bei ihrer Anwendung

3 BGHSt 61, 266 (276). Die Akten waren mit dem Antrag
auf Erlass eines Beschlagnahmebeschlusses beim Amtsge-
richt — die Uberwindung von ,,organisatorischen Schwierig-
keiten sei zur Wahrung des priventiven Rechtsschutzes
angezeigt gewesen (a.a.0., 273 f.).

3 Erwihnt wird lediglich, dass fiir eine bewusste Missach-
tung keine Anhaltspunkte vorliegen, BGH, Urt. v. 17.2.2016
—2 StR 25/15 = NStZ 2016, 551 (552).

3 BGH NStZ 2016, 551. Vgl. auch BGH NStZ 2004, 449:
Der Staatsanwalt hatte die Wohnungsdurchsuchung ohne
Anrufung des Ermittlungsrichters angeordnet. Der 1. Straf-
senat sah darin keinen besonders schwerwiegenden Fehler.

36 Darauf verweist auch Schneider, NStZ 2016, 552 (554).

37 BGH, Beschl. v. 21.4.2016 — 2 StR 394/15.

3 BGH, Urt. v. 17.2.2016 — 2 StR 25/15 = NStZ 2016, 551
(552).

ergeben, als allzu ,,weiche Formulierung** kritisieren: Wann
erfiillt eine nicht-bewusste Missachtung das Kriterium der
Gleichgewichtigkeit? Welche Rolle spielen Irrtums-Vorbrin-
gen seitens der Strafverfolgungsbehorden?* Man mag auch
fragen, warum die Schwere des Verstofles, ob nun bewusst
oder gleichgewichtig, dariiber entscheiden sollte, ob iiber-
haupt in die Abwiédgung iiber ein Beweisverwertungsverbot
eingetreten werden darf — und nicht etwa der Schutzzweck
der verletzen Norm. Denn dort im Schutzzweck, so lie3e sich
mit Beulke vorbringen, scheint die gesetzgeberische Ent-
scheidung auf, wann eine Abwigung tiber die Verwertung
von vornherein unterbleiben muss.*!

2. Informationelles Handlungsunrecht

Eine andere Kritik der Formel ,,bewusster oder gleichgewich-
tiger Rechtsmissachtung® setzt bei der Parallelitit der Fehler-
folge an, also daran, planvolle Umgehung und gleichgewich-
tige VerstoBe gleichermallen als eine Interessensabwigung
ausschlieend, und damit als der Rettung durch hypothetische
Uberlegungen unzugiinglich zu behandeln. Die Sorten von
VerstoBen, so Schneider, seien vielmehr analog zur Differenz
von Vorsatz und Fahrldssigkeit zu bewerten, sodass sich eine
Gleichsetzung verbiete.*> Auch bei grob fehlerhaften, quasi-
fahrldssigen Formalverstolen sei daher in eine Abwigung
einzutreten, die tendenziell zugunsten der Beriicksichtigung

3 So Mosbacher, der die aus der Formel der ,,gleichgewich-
tig grobe[n] Verkennung“ resultierende Rechtsunsicherheit
bemingelt, die sich noch dazu daraus ergebe, dass das Ge-
wicht des Rechtsfehlers aus einer Gesamtschau einzelner
Ermittlungshandlungen geschlossen wird, Mosbacher, NJW
2007, 3686 (3687).

40 Nach Bruns, Karlsruher Kommentar zur Strafprozessord-
nung (Fn. 14), § 105 Rn. 22, begriindet die irrtiimliche An-
nahme von Gefahr im Verzug kein Verwertungsverbot — in
der dazu angefiihrten Stelle (BGHSt 51, 285 [293]) wird
allerdings lediglich ausgefiihrt, dass es ,,nicht tragbar ware®,
wiirde man ,bei jeglichem Irrtum® der Strafverfolgungsbe-
horden ein Verwertungsverbot annehmen. Bei BGH, Beschl.
v. 21.4.2016 — 2 StR 394/15, wird der Aspekt, dass dem
Oberstaatsanwalt ,,nicht bewusst gewesen sei, dass die den
Ermittlungen zu Grunde liegende Straftat bereits zehn Tage
zurlicklag® als den Ermittlungsbehdrden zurechenbare Fehl-
vorstellung bewertet, wobei allerdings fiir die Bejahung eines
schwerwiegenden VerstoBes noch weitere Uberlegungen
angefiihrt werden (a.a.0., Rn. 15). Auch bei irrtiimlicher
Annahme von Gefahr in Verzug fiir ein allgemeines Verwer-
tungsverbot Tsambikakis, in: Erb/Esser/Franke/Graalmann-
Scheerer/Hilger/Ignor (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Straf-
prozeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 3,
26. Aufl. 2014, § 105 Rn. 141.

4 So Beulke, ZStW 103 (1991), 657 (672 f.); ders. (Fn. 18),
Einl. Rn. 284. Wenn der Schutzzweck die Korrektur durch
hypothetische Uberlegungen zulasse, seien lediglich rechtli-
che, nicht aber tatsédchliche Fehler in der Vorgehensweise der
Strafverfolgungsorgane korrigierbar (a.a.O.).

4 Schneider, NStZ-Sonderheft 2009, 46 (52); vgl. auch ders.,
NStZ 2016, 552 (554).
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hypothetisch erlangbarer Beweismittel offen sei.*® Fiir diese
verwertungsfreundliche** Tendenz spreche folgende ver-
suchsdogmatische Uberlegung: Durch den rechtswidrigen
Ermittlungseingriff verwirklichten die Behorden zwar infor-
mationelles Handlungsunrecht. Da ihnen materiell gesehen
der informationelle Anspruch auf das Ermittlungsergebnis
jedoch zustehe, fehle es am entsprechenden Erfolgsunrecht.
Und wie die versuchte Tat mangels Erfolgsunrechts milder
als ihre Vollendung bestraft werden diirfe und dies in aller
Regel auch werde, so streite das entsprechend verminderte
Unrecht bei rechtswidrig gewonnen Beweismitteln fiir deren
Verwertung. Das aufgrund der hypothetischen Erwédgungen
fehlende Erfolgsunrecht ,diirfte den Stellenwert des [...]
Handlungsunrechts bei wertender Gesamtbetrachtung der
beurteilungsrelevanten Faktoren vielfach derart absenken,
dass die Annahme eines Beweisverwertungsverbots rechts-
staatlich nicht mehr ohne weiteres gerechtfertigt ist*.*

Obgleich das Argument vom fehlenden informationellen
Erfolgsunrecht einleuchtet, ldsst sich daraus strenggenommen
lediglich ableiten, dass die Verwertung rechtswidrig erlang-
ter, aber hypothetisch rechtmiBig erlangbarer Beweismittel in
geringerem Maf3e ins Unrecht setzt als es die Verwertung von
solchen Beweismitteln tun wiirde, die nicht einmal hypothe-
tisch rechtmifBig beschafft hitten werden konnen. Dariiber
hinaus zeigt bereits der fiir die Argumentation herangezogene
§ 23 Abs. 2 StGB, dass auch der Versuch sanktionswiirdiges
Unrecht hinterldsst. Es ist lediglich die Binaritdt der pro-
zessualen Verwertungsfrage — verwertbar oder nicht-verwert-
bar —, die dazu verleitet, diesem Unterschied kategoriale
Bedeutung beizumessen. Ob allerdings die Differenz im
Erfolgsunrecht dazu hinreicht, um die Schwelle vom Unver-
wertbaren zum Verwertbaren hin iiberschritten zu sehen, ist
damit noch nicht iiberzeugend dargelegt.

3. Nichtigkeitslehre

Eine weitere, dem offentlichen Recht entlehnte Losung zur
Einhegung des hypothetischen Ersatzeingriffs wurde speziell
fiir die Frage der Durchsuchung von Jéger vorgeschlagen: In
Anlehnung an die Nichtigkeitslehre des Verwaltungsrechts*®
soll die Figur des hypothetischen FEingriffes immer dann
unberiicksichtigt bleiben, wenn die Behorde, die die Durch-
suchung anordnete, absolut unzustindig war. Bei relativer
Zustandigkeit soll die Heilung durch Hypothese hingegen nur
ausscheiden, falls die Voraussetzungen der Eilzustindigkeit
offensichtlich fehlten.*’

43 Zustimmend Hegmann (Fn. 27), § 105 Rn. 31.

4 Zu beachten ist allerdings der wichtige Hinweis Schneiders,
dass — bei Anwendung seiner Systematik — die Bewertung als
bewusster Versto3 ,hdufiger als bisher anzubringen sei
(Schneider, NStZ-Sonderheft 2009, 46 [52 Fn. 44]).

4 Schneider, NStZ-Sonderheft 2009, 46 (48 f.).

4 Siehe allgemein zur Ubertragung der verwaltungsrechtli-
chen Fehlerlehre auf das Strafprozessrecht Popp, Verfahrens-
theoretische Grundlagen der Fehlerkorrektur im Strafverfah-
ren, 2005, S. 389 ff.

47 Jiger, JA 2016, 710 (712). Diese Differenzierung kann
ankniipfen an BGHSt 51, 285 (291), wo — bezugnehmend auf

Das Kriterium absoluter Unzustindigkeit markiert eine
praktikable Grenze zuldssigen Hypothetisierens: Dass die
Ermittlungsbehorden durch die Anordnung einer vollig unzu-
standigen Behorde Beweismittel gewinnen, erscheint rechts-
staatlich unertriglich. Auch die Uberlegung, dass bei Anord-
nung durch die Staatsanwaltschaft oder ihren Ermittlungsper-
sonen die Offensichtlichkeit der Verkennung iiber eine Hei-
lung entscheiden soll, ist an sich iiberzeugend. Offen bleibt
bei diesem Vorschlag, ob damit die Offensichtlichkeit fiir die
Anordnenden oder aber die Offensichtlichkeit fiir die Be-
obachtenden, also unter anderem die Richtenden, zu verste-
hen ist. Vieles spricht, so mochte ich unten darlegen, fiir die
zweite Interpretationsmdoglichkeit. Folgt man dieser Interpre-
tationsweise, so scheint die Losung entlang der Nichtigkeits-
lehre allerdings nicht beriicksichtigen zu konnen, ob die An-
ordnenden einem — rechtlichen oder tatsdchlichen — Irrtum
unterlagen.

4. Faktoren der Wahrscheinlichkeit

Wihrend die bisherigen Einhegungsvorschlidge sich am Kri-
terium der Schwere des behordlichen Unrechts orientierten,*®
kommt als weitere Stellschraube der Gesichtspunkt der
Wabhrscheinlichkeit des hypothetischen Aktes in Betracht.
Hier lassen sich geringere oder strengere Anforderungen
stellen — und das gilt fiir mehrere Aspekte. Jahn hat hier drei
Parameter herausgestellt, die eine Theorie des hypothetischen
Ersatzeingriffs kldren muss.*

Der erste Parameter betrifft den Bezugspunkt des hypo-
thetischen Alternativverlaufs. Was genau muss hypothetisch
gelingen: Die Uberfithrung des Beschuldigten, das Zustande-
kommen eines identischen Gesamtergebnisses der Beweis-
aufnahme oder aber die Erlangung des konkreten Beweismit-
tels? Der zweite Aspekt beriihrt den Konkretisierungsgrad der
Verlaufshypothese: Wie konkret muss die Hypothese gebildet
werden: Abstrakt, konkret oder muss der alternative Ermitt-
lungsweg sogar bereits angelegt gewesen sein?>’ Kudlich
entwickelt hier in Anlehnung an Kriterien der objektiven
Zurechnung, dass sich die hypothetische Erlangung eng am
konkreten Einzelfall zu orientieren habe.’! Der dritte Faktor

Roxin, NStZ 1989, 376 (379) — der absoluten Unzustiandig-
keit eine erhohte rechtsstaatliche Bedenklichkeit attestiert
wird.

4 Kritisch zum Schwerekriterium aber Jéger, der darauf
hinweist, dass der Hypothesengedanke erst einmal unabhén-
gig von der Schwere des VerstoB3es ist, Jéager, JA 2016, 710,
(712).

4 Jahn (Fn. 4), C S. 75 ff. mit zahlreichen Nachweisen. Jahn
sieht die Unklarheit in simtlichen Parametern als Argument
fiir die Unzuléssigkeit. Die Figur stelle eine unzulédssige Ana-
logie zulasten des Angeklagten dar. Sollte der Gesetzgeber
sich zur Normierung entscheiden, sei die jeweils strengste
Variante der Ausgestaltung der Parameter vorzugswiirdig.

30 Im Sinne der dritten Variante etwa Rogall, NStZ 1988, 385
(392). Kiritisch dazu Pelz, Beweisverwertungsverbote und
hypothetische Ermittlungsverlaufe, 1993, S. 154 f.

31 Er fordert dieselbe Ermittlungsart, siche Kudlich (Fn. 3),
S. 1006.
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betrifft das MaB der Wahrscheinlichkeit:> Wie wahrschein-
lich muss die Erlangung des Beweismittels sein: Moglich,
wahrscheinlicher als die Nichterlangung, héchstwahrschein-
lich oder gar quasi-sicher? Beachtenswert ist hier die Diffe-
renzierung Eisenbergs, der zwischen der Frage der Tatsa-
chen, die der Verlaufshypothesenbildung zugrunde liegen,
und der Frage des Eintritts der Hypothese trennt: Die erste
Frage fordere Sicherheit, die zweite hochste Wahrscheinlich-
keit, wobei der Nachweis der Nichtursidchlichkeit des Fehlers
bei den Behorden liegen soll.>

Diese drei Parameter — Bezugspunkt, Konkretisierungs-
grad, Wahrscheinlichkeitsgrad — eigenen sich dazu, die Figur
des hypothetischen Ersatzeingriffs rechtsstaatlich zu begren-
zen.>* Auf der einen Seite betreffen die Parameter normative
Festlegungen, deren Ausgestaltung rechtspolitisch zu disku-
tieren ist.>> Auf der anderen Seite handelt es sich um episte-
mische Fragen, also Fragen danach, was zu wissen moglich
ist. Was diese Aspekte betrifft, diirfte es attraktiv sein, wie
ich hier nur andeuten kann, Uberlegungen aus der Erkennt-
nistheorie fruchtbar zu machen: So gibt es dort bei der Frage,
wie man auf die Haltung des radikalen Skeptikers reagieren
kann, eine Argumentationslinie, die mit dem Modell ,,néherer
und entfernterer Welten arbeitet — die ndheren Welten sind
der aktualen Welt verwandter und insofern ist auch deren
Existenz naheliegender.>

Wenn ich auch die normativen und epistemischen Fragen
des Wabhrscheinlichkeitskriteriums an dieser Stelle nicht
weiterverfolgen kann, mahnt doch deren weitgehende Offen-
heit zur Vorsicht bei der Heranziehung des hypothetischen
Ermittlungseingriffs. So wird man wohl, das soll hier als
Arbeitshypothese dienen, eben dieselbe richterliche Uberzeu-

32 Heghmanns, ZIS 2016, 404 (411), weist darauf hin, dass
der Vergleich mit den Anforderungen der Beruhenspriifung
nach § 337 StPO nicht iiberzeugt: Im Gegensatz zur Mog-
lichkeit der Fehlerheilung in einem neuen Verfahren nach
Zurtickverweisung ist die Unverwertbarkeitsentscheidung re-
gelmiBig endgiiltig.

33 Eisenberg, Beweisrecht der StPO, Spezialkommentar,
10. Aufl. 2017, Rn. 410.

>4 Einen konkreten Anwendungsfall liefert Schneider, der im
Fall der Geldkassette die Erlangung des Durchsuchungsbe-
schlusses nicht als hochwahrscheinlich, sondern fiir lediglich
moglich hilt (und insofern die hypothetische Erwidgung aus-
schlieB3t). Er stellt also darauf ab, ob der zustidndige Ermitt-
lungsrichter allein aus Personlichkeit und straftbarem Vorle-
ben sowie aus Ort und Zeit des gegebenen Geschehens ge-
schlossen hitte, dass der Vorfall (der Flucht vor der Fahr-
zeugkontrolle) ausreichende Anhaltspunkte fiir ein BIMG-
Delikt liefert, siche Schneider, NStZ 2016, 552 (556).

3 Jahn/Dallmeyer, NStZ 2005, 297, 303, weisen darauf hin,
dass mit Blick auf die Wesentlichkeitstheorie die strafpro-
zessualen Eingriffe in die informationelle Selbstbestimmung
unbedingt klar zu regeln sind. Siehe zu dieser Beweisbefug-
nislehre ausfiihrlich Jahn (Fn. 4), C S. 66 ff.

3 Pritchard, International Journal of Philosophical Studies
10 (2002), 283 (295 ft.).

gungsgewissheit dafiir verlangen miissen,’ dass die Beweis-
mittel auch bei rechtmifigem, zu erwartendem Vorgehen der
Ermittlungsbehorden erlangt worden wiren, wie sie § 261
StPO fiir das Ergebnis der Beweisaufnahme fordert.*®

5. Ergebnis zu den dargestellten Losungsvorschligen

Neben den hohen Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit
des hypothetischen Ersatzeingriffs wird fiir dessen Zuldssig-
keit vor allem die Schwere des Verstof3es als relevant erach-
tet. AusschlieBlich bei planvoller Umgehung die geforderte
Schwere und damit ein Verwertungsverbot anzunehmen, ist
dabei nicht zwingend. Die Erweiterung des Verwertungsver-
bots durch die Rechtsprechung auf ,gleichgewichtige
Rechtsmissachtungen ist daher prinzipiell plausibel.®® Die
angefiihrten Urteile zeigen allerdings, dass die Formel der
gleichgewichtigen Rechtsmissachtung zumindest der Konkre-
tisierung bedarf.5!

57 Heghmanns moéchte zur Ablehnung eines Beweisverwer-
tungsverbotes geniigen lassen, dass ,,das Auffinden des Be-
weismittels bzw. ein anderweitiger Tatnachweis bei alternati-
vem Vorgehen wahrscheinlicher als sein Nichtauffinden bzw.
die Unbeweisbarkeit des Geschehens wire* Heghmanns, Z1S
2016, 404 (411). Uberzeugend ist die — unter Hinweis auf
Pelz (Fn. 50), S. 153 getroffene — Ergénzung, dass bei Un-
aufklarbarkeit die Beweislast die Strafverfolgungsbehdrden
treffe.

38 Insbesondere hinsichtlich des zu fordernden Wahrschein-
lichkeitsgrades folge ich hier Beulke, ZStW 103 (1991), 657,
(670 f.). Beulke gelangt auf diesem Wege allerdings zu einer
sehr restriktiven Position: Da richterliche Entscheidungen
(und damit auch diejenige des Ermittlungsrichters) nie ein-
deutig prognostizierbar seien, konne der hypothetische Kau-
salverlauf den Verfahrensversto3 nur dann neutralisieren,
sofern bereits alternative Ermittlungswege angelegt waren.
So wiren — im Fall Weimar (BGH NStZ 1989, 375 m. Anm.
Roxin) — die bei einer rechtswidrigen Durchsuchung gefun-
denen kompromittierenden Kleidungsstiicke dann verwertbar
gewesen, wenn bereits vorher die Reinigung informiert war,
sodass man die Kleidungsstiicke ohnehin gefunden hitte,
Beulke, a.a.0., 674 f.

% Es findet sich auch die Uberlegung, die Schwere des ver-
folgten Delikts miteinzubeziehen. Zur Verteidigung dieser
Uberlegung im Rahmen der Gesamtabwiigung iiber die Ver-
wertung Schneider, NStZ 2016, 552 (555).

% Hingegen fragt Wohlers, StV 2008, 434 (440), weshalb es
iberhaupt relevant sein sollte, zwischen bewussten, willkiirli-
chen und schlicht fehlerhaften Missachtungen des Richter-
vorbehalts zu differenzieren — betrachtet man Grundrechts-
schutz durch Verfahren als dessen Funktion (a.a.0.), ist diese
Kritik (sofern man auf den konkreten Einzelfall fokussiert)
nur folgerichtig.

%! Der Formel zustimmend und in Bezug auf die grob rechts-
fehlerhafte Annahme von Gefahr in Verzug Fallgruppen
erorternd Briining, HRRS 2007, 250 (253 f.). Auch Wohlers,
StV 2008, 434 (436 ff.), erkennt durchaus eine gewisse Sys-
tematisierung in den Fallgruppen der Rechtsprechung.
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Das Kriterium der Offensichtlichkeit weist insofern die
richtige Richtung. Es hat ndmlich den Vorzug, bei der Ver-
wertbarkeitsentscheidung die nachtréigliche, subjektive Sicht-
weise der Strafverfolgungsbehorden als zentrales Kriterium
zu verdringen.®? Das Kriterium der Offensichtlichkeit riickt
die Frage ins Zentrum, wie das Vorgehen der Ermittlungsbe-
horden aus der Beobachterperspektive (berechtigterweise)
wahrgenommen wird. Weshalb diese Perspektivenverschie-
bung iiberzeugt, diirfte klarer werden, wenn man sich die
argumentative Kraft der Figur des hypothetischen Ersatzein-
griffs vor Augen fiihrt.

IV. Hypothetischer Ersatzeingriff als Argument der Lau-
terkeit

Was macht das Argument vom hypothetischen Ersatzeingriff
zu einem attraktiven Argument und was setzt es voraus?5 In
den einschldgigen Fillen haben wir es mit einem Eingriffsakt
zu tun, der der Genehmigung bedarf. Diese Genehmigung
wurde zwar nicht eingeholt, doch wire sie erteilt worden, so
sie beantragt worden wire. Kurz: Es handelt sich also um
einen genehmigungspflichtigen und ungenehmigten, jedoch
genehmigungsfahigen Akt.

Der Hypothetiker fokussiert nun die Genehmigungsfihig-
keit, also die materielle Sicht, und bringt realistisch vor:
Jetzt ist es so wie es ist. Auch tadelloses Vorgehen hitte uns
in den gegenwirtigen Stand versetzt.” Die Gegenseite betont
die Seite der Genehmigungspflicht und kann vorbringen, dass
nicht allein die materielle Lage interessiert. Denn es fehlte
gerade die Genehmigung, deren Einholung formal vorge-
schrieben war.%

Das Fehlen der Genehmigung betrachtet der Hypothetiker
dagegen als Petitesse: Jede formale Anforderung muss einen
Zweck verfolgen, der auflerhalb der formalen Anforderung
selbst liegt und in der Sicherung materieller Rechtspositionen
besteht. Sich auf eine formale Anordnung ungeachtet der
materiellen Lage zuriickzuziehen, droht Rechtsformigkeit mit
Rechtsformelei zu verwechseln.

62 Kritisch diesbeziiglich auch Tsambikakis (Fn. 40), § 105
Rn. 140 (beim Fehlen einer wirksamen Durchsuchungsan-
ordnung).

63 Vgl. zu einem Uberblick iiber die Spielarten der Argumen-
te bei Rogall, NStZ 1988, 385 (387 ff.). Rogall selbst kommt
zu einer grundsitzlichen Befiirwortung hypothetischer Er-
mittlungsverldufe: ,,Die individualschiitzenden Funktionen
der Verwertungsverbote erscheinen in einem anderen Licht,
wenn das zu schiitzende Gut ohnehin dem legalen staatlichen
Zugriff offensteht. Dies gelte jedoch nicht, sofern das pri-
ventive Rechtsschutzinteresse oder das faire Verfahren be-
troffen sind. (a.a.0., 392). Auch Volk/Englinder, Grundkurs
StPO, 9. Aufl. 2018, § 28 Rn. 14, halten das Argument fiir
,prinzipiell verniinftig".

% Nachdriickliches Plidoyer gegen die Herabsetzung von
Verfahrensvorschriften zur bloBen Formsache bei Ransiek,
StV 2002, 566 (567); noch weitere Nachweise bei Park
(Fn. 12), Rn. 390. Auf die Umgehung der vom Gesetzgeber
vorgeschriebenen ex-ante-Priifung hinweisend Beulke/Swoboda,
Strafprozessrecht, 14. Aufl. 2018, Rn. 233d m.w.N.

Gewiss, so die Erwiderung der Gegenseite, dient jede
formale Anforderung besagtem Zweck. Andernfalls wire sie
schikands und daher abzuschaffen. Doch es ist eine wesentli-
che Legitimationsvoraussetzung staatlicher Strafe, dass die
Strafverfolgung einem genau bestimmten Verfahren folgt —
und dessen Einhaltung ist es, die im Recht auf ein faires Ver-
fahren als materielle Rechtsposition verankert ist und sich in
der Genehmigungspflichtigkeit niederschligt.® So lisst sich
etwa der Richtervorbehalt, wie oben gesehen, als unabding-
bare Voraussetzung dafiir rekonstruieren, dass Strafverfol-
gungsmaBnahmen iiberhaupt kontrollierbar bleiben.®® Wenn
der Hypothetiker dariiber hinaus suggeriere, dass das form-
fokussierte Ergebnis den billig und gerecht Denkenden vor
den Kopf stoBit, so wiirde er das Argument der Form fiir klei-
ne Miinze verkaufen: Die Methode rechtsformiger Behand-
lung impliziert die Moglichkeit, dass rechtliche Beurteilung
der Gerichte und intuitive Bewertung der iibrigen Rechtsad-
ressaten auseinanderfallen.

Dem Hypothetiker bleibt noch ein Manover: Er wirft dem
Befiirworter des Verwertungsverbots vor, der Verweis auf
das verletzte Verfahren sei unredlich. Zwar sei das Verfahren
fehlerhaft durchgefiihrt und das Beweisergebnis lasse sich so
darstellen, als stiinde es in relevanter Beziehung zum fehler-
haften Vorgehen. Eine solche Darstellung erfasse die Situati-
on jedoch in unangemessener Weise, denn es scheint uner-
hort, sich auf den Schutz materiell-rechtlicher Positionen
mittels Verfahrensvorschriften zu berufen, wenn doch auch
die Einhaltung der Verfahrensvorschriften mit hoher Wahr-
scheinlichkeit zu keinem anderen Ergebnis gefiihrt hitte: Die
Formvorschrift dient eben der Kontrollierbarkeit, nicht
selbstgeniigsam der Dokumentation des Fehlers. Sich also auf
Verfahrensvorschriften zu berufen, die zwar Rechtspositio-
nen schiitzen sollen, im konkreten Fall jedoch realiter
hochstwahrscheinlich zu keiner SchutzmaBlnahme gefiihrt
hiitten, misreprisentiert die Realitit.%” Sich auf ein theoreti-
sches Gedankenspiel (,,vielleicht wire die Genehmigung
nicht erteilt worden*) zu berufen, so der argumentative Sta-
chel des Hypothetikers, ignoriert die Lage, die sich nach
allem Anschein ergeben hitte, betont Fernliegendes, ist un-
lauter.%8

% Vgl. etwa Jahn/Dallmeyer, NStZ, 2005, 297 (304), gegen
das — vorldufige — Argument bei Amelung, NStZ 2001, 337
(341), wonach das Vorliegen der materiellen Eingriffsvoraus-
setzungen des Gesetzes wertungsmifBig die Beeintrichtigung
des geschiitzten Grundrechts gestatte. Ahnlich zur Position
Amelungs siehe Pelz (Fn. 50), S. 144, der mit Blick auf die
informationelle Selbstbestimmung darauf abstellt, dass der
Beschuldigte keinen ,normativ anzuerkennenden Nachteil
erleide.

% Zum materiell-rechtlichen Einschlag von Kompetenznor-
men siehe Popp (Fn. 46), S. 333.

7 Dagegen betont Park, dass es die nachtriigliche hypotheti-
sche Uberlegung ist, die spekulativ sei und im Interesse der
Rechtssicherheit und -klarheit fragwiirdig erscheine, siche
Park (Fn. 12), Rn. 393.

% Die Argumentationsweise liegt insofern dhnlich zum Fall
der Riigeverkiimmerung: Wenn das Protokoll offensichtlich
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V. Anscheinswiderlegung zum Ansehenserhalt

Aus der Rekonstruktion des hypothetischen Ersatzeingriffs
als Argument der Lauterkeit ldsst sich nun entwickeln, wie
die hegemoniale Figur handhabbar zu machen ist. Der Ge-
danke ist einfach: er besteht in der Uberlegung, dass die Per-
son, die beziiglich einer bestimmten Sache den Vorwurf der
Unlauterkeit erhebt, jedenfalls in Bezug auf diese Sache
selbst lauter sein muss.® Wirft der Hypothetiker der Gegen-
seite also vor, die Berufung auf Verfahrensfehler sei unlauter,
erfordert dies, dass sie ihrerseits bezogen auf das Geschehen
um den Verfahrensfehler lauter ist.”” Im Szenario des hypo-
thetischen Ersatzeingriffs liegt es nun so, dass sich ein Ver-
fahrensfehler ereignete, der dem Verantwortungsbereich des
Hypothetikers zuzurechnen ist, insofern geeignet ist, den
Anschein der Unlauterkeit zu erwecken. Sofern der Hypothe-
tiker nun in Bezug auf eben diesen Punkt selbst ein Argument
der Lauterkeit vorbringen will, obliegt es ihm, den sich aus
dem Fehler ergebenen Anschein auszurdumen.

Bei der Wiederlegung eines Anscheins handelt sich offen-
sichtlich um eine Uberlegung zur Beweislast — damit kniipft
der hiesige Vorschlag an eine Uberlegung von Amelung/
Mittag an. Diese hatten darauf hingewiesen, dass bei Eingrif-
fen ohne richterliche Praventivkontrolle die Beweislast dafiir,
dass die Durchsuchungsvoraussetzungen vorlagen, die Ver-
folgungsbehorden treffen miisse. Denn es wire der Ange-
klagte, der sonst, so er sich gegen die Beweisverwertung
wenden will, das Fehlen der Eingriffsvoraussetzungen zu
beweisen hitte. Und das wiirde dem ,,allgemeinen Grundsatz
[zuwiderlaufen], wonach die Unerweislichkeit einer Tatsache
zu Lasten desjenigen geht, der aus dieser Tatsache eine fiir
ihn giinstige Rechtsfolge herleitet.”! Augenscheinlich geht
es Amelung/Mittag um den Nachweis der Eingriffsvorausset-
zungen, dem hiesigen Vorschlag hingegen um den Nachweis,

fehlerhaft erstellt wurde, soll selbst die starke Formlichkeit
der Beweiskraft des Protokolls — zugunsten der materiellen
Lage — ausgehebelt werden konnen. Wer in einem solchen
Fall seine Revision auf den aus der Protokollierung ergeben-
den Verfahrensfehler stiitzt, muss sich gefallen lassen, dass
das Protokoll nachtriglich — in einer abgesicherten Prozedur
— korrigiert wird und seine Riige somit verkiimmert. Auch
das Argument zugunsten dieser Riigeverkiimmerung funktio-
niert als Vorwurf der Unlauterkeit.

 Zwar ist das kein logisch-zwingendes Argument, es ist aber
auch mehr als ein einfacher Tu-quoque-Vorwurf, wie sich aus
der nachfolgenden Erlduterung ergibt: ,,Du kannst nicht sa-
gen, ich sei unlauter bzgl. X, wenn der Anschein gegen deine
eigene Lauterkeit bzgl. X streitet.*

7 In dieselbe Richtung geht die Uberlegung von Amelung,
der das Argument vorbringt, ,,dass der Staat die Legitimation
zum Strafen verliert, wenn seine Repridsentanten auf einen
Rechtsbruch mit einem Rechtsbruch reagieren®, siche Ame-
lung, NStZ 2001, 337 (341 f.).

" Amelung/Mittag, NStZ 2005, 614 (616 f.). Zur Beweis-
lastumkehr bei fehlender schriftlicher Darlegung der fiir die
Durchsuchungsanordnung maBgeblichen Griinde — in Anm.
zu BGH, Beschl. v. 13.1.2005 — 1 StR 531/04 — bereits
Mittag, JR 2005, 386 (389).

dass trotz Rechtswidrigkeit des Eingriffs keine bewusste
Umgehung der Eingriffsvoraussetzungen vorlag. Gemeinsam
ist allerdings das Thema, ndmlich die Losung in der Beweis-
lastverteilung zu suchen. Dadurch wird namlich einerseits
verhindert, dass den Strafverfolgungsbehdrden ,,sachlich
ungerechtfertigte Beweisvorteile zuwachsen, andererseits
wird die starre Konsequenz vermieden, aus jedem Verstof3
gegen Ermittlungsbefugnisse ein Beweisverwertungsverbot
zu folgern.”

Die Uberlegung zur Beweislast trifft sich spiegelbildlich
mit einem Gedanken, der der Nietzscheschen Kritik vom
Beginn sehr nahe kommt: Zwar ergibt sich das Prinzip der
maximalen Verwertbarkeit von gefundenen Beweismitteln
aus der Ausrichtung auf die materielle Wahrheit und dient so
den ultimativen Zielen des Strafprozesses, ndmlich Rechts-
frieden und Gerechtigkeit anzustreben. Doch wird dieses
Streben geradezu vereitelt, wenn durch einen grofiziigigen
Gebrauch von Figuren wie derjenigen des hypothetischen
Ersatzeingriffs das Ansehen der Strafverfolgung als rechts-
staatliche Institution Schaden zu nehmen droht. So argumen-
tiert der BGH mit folgender wirksamkeitsbezogener Formu-
lierung:

,Die Sorge um einen Effektivititsverlust wird vorliegend
[...] schon deshalb relativiert, weil bei Duldung eines be-
wussten oder gleichgewichtig schweren Rechtsbruchs
durch Ermittlungsbeamte ein Ansehensverlust des rechts-
staatlichen Ermittlungsverfahrens bei der rechtstreuen Be-
volkerung zu befiirchten wire, den es zu verhindern gilt
und der seinerseits etwa durch veridndertes Anzeige- oder
Aussageverhalten infolge schwindenden Vertrauens in die
Lauterkeit der Ermittlungsorgane zu Effektivititsverlus-
ten fiihren konnte.“”

Der Gedanke des drohenden Anseher;_sverlustes” der staatli-
chen Behorden komplementiert die Uberlegung der Lauter-

2 Amelung/Mittag, NStZ 2005, 614 (617).

3 BGHSt 51, 285 (297). Zustimmend Mosbacher, NJW
2007, 3686 (3688), der neben einer Disziplinierungsfunktion
vor allem auf generalpriventive Uberlegungen und damit auf
die Legitimation von Strafe iiberhaupt hinweist: ,,Nur in
einem Rechtsstaat, der sich an seine selbst gesetzten Regeln
hilt (oder dies wenigstens ernsthaft erstrebt), ist staatliche
Strafe letztlich legitimierbar. Ein Strafverfahren kann diese
Legitimation nur dann effektiv einlosen, wenn gravierende
RegelverstoBe des Staates nicht ohne Folgen bleiben.“ Eben-
so den Ansehensverlust — in Bezugnahme auf Vofkuhle, in:
Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. 5,
2013, § 131 Rn. 114 Fn. 493 — betonend Park (Fn. 12), Rn. 393.
74 Man mag mit Wohlers gegeniiber der ,,pseudo-empirischen
Begriindung*, dass ein bewusster Rechtsverstof3 der Strafver-
folgungsbehorden fiir die Bevolkerung die Legitimation zur
strafrechtlichen Verwertung entfallen lasse, skeptisch sein
und hinter dem Verwertungsverbot bei krassen Verstofen
stattdessen Disziplinierungsmotive vermuten, siche Wohlers,
StV 2008, 434 (440). Die Beobachtung, dass die Nichtver-
wertung allein wegen eines Formfehlers unabhédngig von der
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keit. Wihrend das Argument des rechtsstaatlichen Ansehens
aus der Logik der funktionstiichtigen Strafrechtspflege folgt,
ergibt sich das Argument der Lauterkeit aus der Struktur
argumentativer Diskursregeln. Zusammen motivieren sie fol-
genden Vorschlag:

Ein Verfahrensfehler bei der Beweiserhebung fiihrt nicht
zu einem Beweisverwertungsverbot, wenn

1. das Beweismittel nach der Uberzeugung des Gerichts
(§ 261 StPO) auch bei dem zu erwartenden, rechtmifigen
Ermittlungsvorgehen erlangt worden wire,

2. die Strafverfolgungsbehorden den — durch die rechtswid-
rige Ermittlungsmanahme gesetzten — Anschein, das
Beweismittel unter bewusster Nichtbeachtung von Ver-
fahrensgarantien erlangt zu haben, widerlegen.

Dabei ist zu beachten, dass es sich um die Wiederlegung
eines Anscheins handelt. Es wird also nicht unterstellt, die
Behorden hitten die Eingriffsregeln absichtlich umgangen.
Vielmehr kommt es darauf an, dass ihr fehlerhaftes Vorgehen
dazu geeignet ist, beim auflenstehenden Beobachter den Ein-
druck bewusster Nichtbeachtung hervorzurufen.”” Zu erhel-
len, dass dieser Eindruck tiduscht, obliegt den handelnden
Akteuren. Und hier kommen die vom Bundesverfassungsge-
richt angemahnten Dokumentationspflichten ins Spiel, aus
denen sich Indizien ergeben konnen, dass es sich statt be-
wusster Umgehung lediglich um eine bedauerliche Nachlis-
sigkeit der Strafverfolgungsbehorden handelt.”®

Wihrend sich die Aspekte der wahrscheinlichen Erlan-
gung (1.) und der Anscheinswiderlegung (2.) unmittelbar aus
der bisherigen Uberlegung folgen, ist der Vorschlag noch um
eine weitere Uberlegung (3.) zu erginzen, die die Folgen der
Anwendung des hypothetischen Arguments mit Blick auf die
fehlerhafte ErmittlungsmaB3nahme erldutert: Fiihrt der Ge-
danke der hypothetisch rechtméfigen ErmittlungsmaB3nahme
unter den Voraussetzungen (1.) und (2.) auch nicht zu einem
Beweisverwertungsverbot, dndert dies doch nichts daran,
dass die tatsdchlich durchgefiihrte ErmittlungsmaBnahme

Schwere des VerstoBBes auf offentliches Unverstindnis stoBt,
tiberzeugt; stirker wird das Argument des Ansehensverlusts
allerdings, wenn man es die iiber den Einzelfall hinausgehend
auf die Strafjustizpraxis im Ganzen bezieht.

5 Insofern ist die — mit Blick auf die Aktenwahrheit und -
vollstindigkeit — getitigte Bemerkung des 5. Senats hervor-
zuheben, dass ,,in einem Rechtsstaat schon der bloe An-
schein, die Ermittlungsbehdrden wollten etwas verbergen,
vermieden werden [muss]“, siche BGH, Urt. v. 11.12.2013 —
5 StR 240/13, Rn. 46 = StV 2014, 321. Zustimmend aufge-
nommen wurde dies von BVerfG, Beschl. v. 14.6.2016 — 2
BVR 2474/14, Rn. 21 = StV 2017, 361.

76 Auf den ,,guten Glauben“ der Strafverfolgungsbehdrden als
Voraussetzung fiir die Beriicksichtigung hypothetischer Er-
mittlungsverldufe verweist — in Besprechung des Falls Wei-
mar (Fn. 58) — bereits Roxin, NStZ 1989, 376 (379, drittes
Kriterium), wobei dieser nach Roxins Konzept wohl vermutet
wird (,,In unserem Falle aber spricht nichts fiir einen bewuss-
ten Rechtsbruch®).

rechtswidrig war. Die rechtswidrige Ermittlungsmafinahme
darf nicht nachtriglich ex tunc geheilt werden. Denn eine
derartige Heilung liefe darauf hinaus, dass die Schutzfunktion
der Voraussetzungen, welche die jeweilige Ermittlungsmal-
nahme fordert, aber auch die Rechtsmittel, die explizit gegen
eine rechtswidrige Ermittlungsmafinahme vorgesehen sind,
ausgehebelt wiirden. Diese Argumentation wurde vom Bun-
desverfassungsgericht bei der Frage der Heilbarkeit eines
rechtswidrigen Durchsuchungsbeschlusses entwickelt: Ein
unzureichend bestimmter Durchsuchungsbeschluss lasse sich
nicht durch nachtrigliches Hypothetisieren des Beschwerde-
gerichts heilen. Denn das Rechtsmittel, das explizit zur Bean-
standung des Durchsuchungsbeschlusses vorgesehen ist, liefe
sonst leer.”” Daraus folgt, dass die Feststellung der Rechts-
widrigkeit des Ermittlungsvorgehens weiterhin moglich blei-
ben muss.

Wihrend es nun nicht unplausibel erscheint, die Unheil-
barkeit des Ermittlungsfehlers als Argument fiir die Unver-
wertbarkeit der dadurch gewonnenen Beweise anzufiihren
(insbesondere mit Blick auf die Gewihrleistung einer effekti-
ven Kontrolle durch den Ermittlungsrichter),’® entspricht dem
hiesigen Grundgedanken eine andere Losung: Der Ermitt-
lungsfehler wird zwar nicht geheilt, die Feststellung seiner
Rechtswidrigkeit bleibt also nach wie vor moglich; allerdings
wird der Fehler — bei Vorliegen der Bedingungen unter (1.)
und (2.) — nicht als Ausloser eines Beweisverwertungsverbots
betrachtet. Das Ausbleiben eines Verwertungsverbots bedeu-
tet nun jedoch nicht, dass neben der Feststellung der Rechts-
widrigkeit nicht auch zusitzlich Folgen an die Rechtswidrig-
keit des Ermittlungseingriffs gekniipft werden konnten:
Wenn man auch bestreiten mag, dass entgangene Rechts-
schutzmoglichkeiten einer Kompensation schlichtweg unzu-
ginglich sind, wire hier zu tiberlegen, ob nicht die Anwen-
dung der Vollstreckungslosung eine angemessene Reaktion
auf eine rechtwidrige Ermittlungsmaf3nahme abgeben konn-
te.”

Zusitzlich zur nach wie vor feststellbaren Rechtswidrig-
keit ist zu beachten, dass dem Beschuldigten aus dem Einsatz
des hypothetischen Arguments iiber die Verwertung des
hypothetisch rechtméBig erlangbaren Ergebnisses hinaus
keine weiteren Nachteile entstehen diirfen. Solche Nachteile
sind vorstellbar,®® wenn sich der Beschuldigte unter dem
irrtiimlichen Eindruck der RechtmiBigkeit der Ermittlungs-

7TBVerfG, Beschl. v. 8.4.2004 — 2 BVR 1821/03 = StV 2005,
643 m. zust. Anm. Putzke/Scheinfeld.

78 So Putzke/Scheinfeld, StV 2005, 644 (646), die dariiber
hinaus darauf aufmerksam machen, dass eine Heilung durch
hypothetische Uberlegungen des Rechtsmittelgerichts nicht
nur das Grundrecht auf rechtliches Gehor, sondern auch das
Recht auf den gesetzlichen Richter verletzt.

" Gaede, JZ 2008, 422 (424); abl. Kohler (Fn. 26) § 105
Rn. 21.

80 Siehe dazu BGH, Urt. v. 3.5.2018 — 3 StR 390/17 = NStZ
2019, 227, der die Unverwertbarkeit der Aussage zwar an-
fithrt (Beeintrichtigung der freien Entscheidung zur Einlas-
sung, Rn. 27), sich im konkreten Fall jedoch mangels ,,Sto83-
richtung der Revision* einer Uberpriifung enthilt (Rn. 32).
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mafBnahme zu belastenden Aussagen veranlasst sieht, etwa
indem ihm die in der rechtswidrigen Durchsuchung gefunde-
nen Beweismittel vorgehalten werden.! Wenn das hypotheti-
sche Argument die Verwertung des in der rechtswidrigen
Durchsuchung Gefundenen gestattet, dann diirften diejenigen
Einlassungen, die infolge des unzutreffenden Eindrucks der
Rechtmifigkeit getitigt wurden, dem Beschuldigten nicht
zum Nachteil gereichen. Sie wiren also unverwertbar.

Diese folgenbezogenen Uberlegungen, dass nimlich die
Ermittlungsmalnahme nach wie vor rechtswidrig ist, und
dass dem Beschuldigten keine zusitzlichen nachteiligen Kon-
sequenzen aus der hypothetischen Argumentation entstehen
diirfen, erfasst der anzufiigende dritte Aspekt:

3. Es muss sichergestellt sein, dass dem Beschuldigten
abgesehen von der Verwertung des Beweismittels, das
sich aus der rechtswidrigen, blofl hypothetisch rechtma-
Bigen Ermittlungsmanahme ergab, keine weiteren
Nachteile entstehen.

Insgesamt betrachtet besteht der Vorzug des vorgeschlagenen
Priiffungsvorgehens darin, dass es sich auf der einen Seite
grundsitzlich offen fiir die verwertungsfreundliche Figur des
hypothetischen Ersatzeingriffs zeigt und somit der Uberzeu-
gungskraft des zugrundeliegenden Gedankens Rechnung trégt
(1.). Auf der anderen Seite markiert es das Vorbringen des
hypothetischen Verlaufs als Argument der Lauterkeit und
stiarkt durch die Obliegenheit, den Anschein bewusster Um-
gehung zu widerlegen, nicht nur die verfassungsgerichtlich
angemahnten Dokumentationspflichten®?, sondern bindet die
Frage der Verwertbarkeit zugleich mittels des Gedankens der
Transparenz an das lautere Ansehen der Strafverfolgungsbe-
horden (2.). Indem die blo hypothetische RechtméaBigkeit
nicht zur Heilung, sondern lediglich zum Ausschluss des
Verwertungsverbotes fiihrt, wird sichergestellt, dass die be-
schuldigte Person keine weiteren Nachteile, insbesondere
keine Verkiirzung ihres Rechtsschutzes, erleidet (3.).

81 Nach Roxin/Schiinemann (Fn. 26), § 24 Rn. 61, fiihrt der
Vorhalt eines kontaminierten Beweisergebnisses zur Unver-
wertbarkeit des Gestdndnisses (wegen der T#duschung iiber
die Verwertbarkeit, § 136a StPO).

82 Dies kommt dem Argument Schneiders (gegen die Aus-
hohlung des Richtervorbehalts durch rechtmiBige Alterna-
tivhypothesen) durchaus nahe, dass sich ,,Dokumentationsde-
fizite rechtspraktisch hédufig dahingehend aus[wirken], dass
hypothetischen Erwédgungen in Fillen nicht eindeutiger Vo-
raussetzungen fiir das Vorliegen der Ausnahmekompetenz zu
Recht iiberaus skeptisch begegnet wird, zumal wenn dem
Beschwerdevorbringen der Verteidigung von den Strafver-
folgungsbehorden nichts Tatsachenfundiertes entgegengesetzt
wird®, siehe Schneider, NStZ-Sonderheft 2009, 46 (50, wo
auch auf die weitergehende Ansicht von Amelung/Mittag,
NStZ 2005, 614 [616], hingewiesen wird). Im Unterschied
dazu fordert der hiesige Vorschlag weder Dokumentationsde-
fizite noch das Tidtigwerden der Verteidigung, sondern sieht
die Beweislast auf Seiten der Strafverfolgungsbehorden.

VI. Anwendungen

Was ergibe sich aus diesem Priifungsregime fiir die Rechts-
praxis? Wendet man die skizzierte Formel auf konkrete Fille
an, wird man wohl in etlichen Fillen zu einem die Urteile
bestitigenden Ergebnis gelangen.

Das diirfte nicht nur fiir die eingangs geschilderten Fille
des vorbefassten Ermittlungsrichters und der Geldkassette
gelten (Fille 1 und 2, s.o. I1.): Bei der Eroffnung der Kassette
erscheint die — erforderliche und zu plausibilisierende — Beru-
fung auf einen Rechtsfehler denkbar (sofern die Beamten
darlegen konnen, dass sie sich im guten Glauben nicht nur
zur Offnung des Autos, sondern auch der Kassette berechtigt
hielten), beim vorbefassten Ermittlungsrichter scheint die
Anscheinswiderlegung dagegen schwer vorstellbar.

Parallel zur Rechtsprechung wire wohl auch folgende
Entscheidung des 5. Strafsenats zu beurteilen (Fall 3): Hier
wurde der Angeklagte, nachdem man seinen Komplizen
festgesetzt hatte, am Nachmittag des Folgetages in der Woh-
nung eines Zeugen festgenommen. Wie die Polizei wusste,
hatte er sich dort bereits die letzten Wochen aufgehalten.
Wiederum einige Stunden spiter hatte der Staatsanwalt die
Wohnungsdurchsuchung angeordnet, ohne einen Ermittlungs-
richter einzuschalten. Fiir die bei der Durchsuchung sicherge-
stellten Betdubungsmittel bejaht der Senat ein Beweisverwer-
tungsverbot mit der Begriindung, dass die Eilkompetenz
filschlicherweise angenommen worden sei: Nur durch die
alsbaldige Suche (hier aber: Stunden spiter) am gewohnli-
chen Aufenthaltsort wire auszuschlieBen gewesen, dass mog-
liche Mittiter etwaiges Rauschgift beseitigten. Schon weil die
Anordnung also zu spit kam, konne sie nicht auf Gefahr in
Verzug gestiitzt werden. Zudem sei der Aufenthaltsort bereits
tiber Wochen bekannt gewesen und die — nach der Festnahme
des Komplizen bestehende — Notwendigkeit der alsbaldigen
Wohnungsdurchsuchung nicht tiberraschend entstanden. Die
Gesamtschau mehrerer Umstinde ergebe, dass der Staatsan-
walt den Richtervorbehalt bewusst ignoriert oder gleichge-
wichtig groblich missachtete: Er habe unter anderem auf die
zeitliche Diskrepanz zwischen Festnahme und Durchsuchung
nach eigener Aussage ,,nicht geachtet”. Zudem habe er aus-
weislich seiner Aussage, die Polizei wiirde ,,autark” ermit-
teln, seine Leitungsfunktion gegeniiber den ermittelnden
Hilfsbeamten ignoriert und sich, ohne die Anrufung eines
Ermittlungsrichters iiberhaupt nur zu erwigen, sachlich un-
begriindet sowie ohne Dokumentation auf seine Eilkompe-
tenz berufen. Die Missachtung fiihre daher zu einem Beweis-
verwertungsverbot.®? Auch der hiesige Vorschlag wiirde hier
ein Beweisverwertungsverbot nahelegen: Es ist ndmlich nicht
zu erkennen, wie die Erkldrungen des Staatsanwalts in der
Lage sind, den durch die rechtswidrige Durchsuchung gesetz-
ten Anschein zu widerlegen, die Beweismittel unter bewuss-
ter Nichtbeachtung von Verfahrensgarantien erlangt zu ha-
ben.

In anderen Fillen hingegen wiirde die vorgeschlagene
Priifungsweise wohl abweichende Ergebnisse produzieren,

83 BGHSt 51, 285 (294 f.).
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etwa beim Urteil des OLG Zweibriicken®* (Fall 4): Hier hat-
ten Polizeibeamte, als sie den Angeklagten im betrunkenen
Zustand angetroffen und zur Eigensicherung durchsuchten,
einen Joint und eine kleine Menge an Marihuana gefunden.
Daraufhin hatte der Polizeihauptkommissar die Durchsu-
chung der 500m entfernten Wohnung angeordnet. Das Land-
gericht hatte ein Verwertungsverbot beziiglich der dort aufge-
fundenen Drogen bejaht, zumal sich der Polizeibeamte be-
wusst iiber den Richtervorbehalt hinweggesetzt habe. Der
1. Strafsenat des Oberlandesgerichts Zweibriicken bean-
standet hieran, dass die Kammer unterlassen habe, sich ,mit
der naheliegenden Moglichkeit auseinanderzusetzen, dass
diese [die Polizeibeamten] sich zum Zeitpunkt der Anord-
nung in der konkreten Situation iiber die Voraussetzungen
von Gefahr im Verzug geirrt haben kdnnten“. Die Beweg-
griinde seien unaufgeklirt geblieben, obwohl sich eine weite-
re Untersuchung wegen der geringen Entfernung zwischen
Kontrollort und Wohnung aufgedringt habe.

,Eine nachvollziehbare Begriindung dafiir, weshalb ein
[...] im Betdubungsmittelbereich erfahrener Polizeibeam-
ter eigenméchtig — unter bewusster Umgehung des Rich-
tervorbehalts — wegen Gefahr im Verzug die Durchsu-
chung [...] angeordnet haben soll, obwohl md&glicher-
weise auch ein entsprechender richterlicher Beschluss auf
Antrag hitte ergehen konnen, ist den Feststellungen nicht
zu entnehmen. 3

Die Moglichkeit einer hypothetischen rechtmifigen Be-
weiserlangung, so der Strafsenat weiter, sei verkannt worden.
Fiir die Annahme einer bewussten Umgehung reiche ,,[d]as
wechselhafte Aussageverhalten der Polizeibeamten allein®
nicht hin.8

Die vorgeschlagene Formel wiirde hier ebenfalls zur Fra-
ge nach den Beweggriinden des anordnenden Polizisten ge-
langen, allerdings mit anderer Vermutungsregel: Die Mog-
lichkeit eines Irrtumes wiirde nicht gegen die Annahme einer
bewussten Umgehung streiten. Vielmehr oblédge es den Straf-
verfolgungsbehorden darzulegen, weshalb nicht von einer
bewussten Umgehung auszugehen ist. Noch dazu gehen un-
stimmige, liickenhafte oder verspitete Dokumentation zu
Lasten eines solchen Nachweises. Das OLG Zweibriicken
zeigt sich einer derartigen Sichtweise selbst nicht abgeneigt,
wenn es abschlieBend auf die Dokumentationspflichten hin-
weist: Diese Pflichten fiithrten dazu, dass der handelnde Be-
amte ,,im Falle der Nachpriifung [...] auf dokumentierte
Tatsachen wird verweisen konnen, die sein Handeln erkliren.
Auf der Grundlage dieser Dokumentation haben die Strafver-

8 OLG Zweibriicken, Urt. v. 18.6.2018 — 1 OLG 2 Ss 3/18 =
BeckRS 2018, 14448 = NStZ 2019, 301 (gekiirzt).

85 OLG Zweibriicken, Urt. v. 18.6.2018 — 1 OLG 2 Ss 3/18 =
BeckRS 2018, 14448 = NStZ 2019, 301 (gekiirzt), Rn. 17.

8 OLG Zweibriicken, Urt. v. 18.6.2018 — 1 OLG 2 Ss 3/18 =
BeckRS 2018, 14448 = NStZ 2019, 301 (gekiirzt), Rn. 17.

folgungsbehorden ihre Durchsuchungsanordnung in einem
spéteren gerichtlichen Verfahren zu begriinden®.?’

Wihrend das besagte Urteil also in die Richtung des hie-
sigen Vorschlages weist, liegt das fiir folgenden, jlingst abge-
schlossenen Fall anders (Fall 5): Dort fehlte bereits bei der
Anordnung der Durchsuchung der Tatverdacht hinsichtlich
des zugrunde gelegten Markenrechtverstoes, sodass die
Durchsuchung rechtswidrig erfolgte. Die zufillig gefundenen
Betdubungsmittel wurden als Beweismittel fiir die Verurtei-
lung nach Betdubungsmittelgesetz verwertet. Das Bundesver-
fassungsgericht bestitigte die fachgerichtlichen Verurteilun-
gen: Die Ablehnung eines Verwertungsverbots sei nicht zu
beanstanden, da die Gerichte zu Recht davon ausgegangen
seien, ,,dass keine Anhaltspunkte fiir einen bewussten oder
willkiirlichen Verstol gegen Verfahrensvorschriften vorla-
gen®. Zwar sei, so das Bundesverfassungsgericht weiter, die
Darstellung im Ermittlungsbericht fehlerhaft gewesen, ,,je-
doch ohne dass man daraus auf eine bewusst rechtswidrige
oder willkiirliche Rechtsanwendung durch den Ermittlungs-
richter schlieBen konnte*.3® Auch der Europiische Gerichts-
hof fiir Menschenrechte hielt diese Linie: Es ,,deutet nichts
darauf hin“, dass die Polizeibeamten bosgldubig vorgingen
oder Verfahrensvorschriften vorsitzlich verletzten. Daher
gehe die Verwertung nach bewusster Abwigung durch die
Gerichte in Ordnung.®® Mit dem hier vorgeschlagenen Prii-
fungsregime diirfte man diesbeziiglich eher zum Ergebnis
gelangen, dass die Fehlerhaftigkeit des Ermittlungsberichts
nicht dazu beigetragen hat, den Anschein bewusster Umge-
hung zu entkriften, sondern ihn erst noch verstirkte. Ein
Beweisverwertungsverbot liegt daher nahe.”

Die Formel der Widerlegung des Umgehungsanscheins
konnte iiberdies auch in einem anders gelagerten Szenario
hilfreich sein, ndmlich beim Phinomen sog. legendierter
Kontrollen. Dort werden gezielt Anordnungsbefugnisse des
Gefahrenabwehrrechts herangezogen, die gewonnenen Er-
kenntnisse anschlieBend jedoch fiir die Strafverfolgung ge-
nutzt. Auch dies ist eine Version der irrealen Hypothese,
denn es wird fiir dieses Vorgehen vorausgesetzt, dass auch
ein Eingriff nach den strafprozessualen Mafstiben rechtmaé-
Big gewesen wire.

Im konkreten Fall unterlieBen die Ermittler die Einholung
eines Durchsuchungsbeschlusses gem. § 105 StPO und fiihr-
ten eine polizeirechtliche Routinekontrolle durch, die wie
geplant in eine Durchsuchung miindete. Dadurch wollte man

87 OLG Zweibriicken, Urt. v. 18.6.2018 — 1 OLG 2 Ss 3/18 =
BeckRS 2018, 14448 = NStZ 2019, 301 (gekiirzt), Rn. 20.

8 BVerfG, Beschl. v. 2.6.2009 - 2 BvR 2225/08 Rn. 19 =
BVerfGK 16, 22 (29).

8 EGMR, Urt. v. 3.3.2016 — 7215/10 (Prade/Deutschland) =
EGMR NJW 2017, 2811 (2812 f.).

% Vgl. auch die Argumentation von Schwabenbauer in Anm.
zu BVerfG NJW 2009, 3207: Der VerstoB3 sei ein verfas-
sungsrechtlich relevanter Eingriff und als solcher angesichts
des fehlenden groflen Unrechtsgehalts unverhiltnismifig (die
VerhiltnismiaBigkeit miisse bei Zufallsfunden regelmiBig
ausscheiden). Aus der Verfassungswidrigkeit des Verstofes
miisse regelmdBig ein Beweisverwertungsverbot folgen.

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

131



Markus Abraham

vermeiden, dem Angeklagten Ermittlungsergebnisse offenba-
ren zu miissen und dadurch, so die Befiirchtung der Ermittler,
die Ergreifung eines anderen Verdachtigen zu vereiteln. Dem
BGH zufolge soll fiir eine Umwidmung der gewonnen Be-
weismittel hinreichen, dass die Erkenntnisse polizeirechtlich
rechtmifig erhoben wurden, sie zur Aufkldrung einer Straftat
dienen und die materiellen Voraussetzungen nach der Straf-
prozessordnung vorgelegen haben.”! Der Gesetzgeber habe
sich, wie sich aus der Begriindung zu § 161 Abs. 2 StPO
ergebe, bewusst gegen eine formale und fiir eine materielle
Losung entschieden: Er habe die Gefahr der Umgehung der
Voraussetzungen der strafprozessualen Eingriffsbefugnis
»gesehen, aber ersichtlich hingenommen (vgl. BR-Drs.
275/07, 148°%)“. Eine rechtsmissbriuchliche Umgehung straf-
prozessualer Voraussetzungen, die den Riickgriff auf hypo-
thetische Uberlegungen hindern wiirde, sei im Fall ,nicht
ersichtlich“. Eine solche Umgehung wiirde nur drohen, wenn
in Wahrheit gar keine Gefahrenabwehr bezweckt wird oder
aber die gefahrenabwehrrechtliche Maflnahme nur deswegen
herangezogen wird, weil eine vergleichbare strafprozessuale
MaBnahme praktisch nicht erfolgsversprechend gewesen
wire.*?

Die vorgeschlagene Formel (s.0. V.) passt zwar nicht di-
rekt, da es hier gerade an einem Eingriff fehlt, der durch seine
Fehlerhaftigkeit den Anschein der Umgehung erweckt, zumal
der Eingriff nach gefahrenabwehrrechtlichen Malstiben
rechtmidfig war. Es liegt jedoch nahe, in solchen Fillen, in
denen die Umwidmung von vornherein angelegt ist, in glei-
cher Weise den Anschein einer bewussten Umgehung be-
griindet zu sehen.®* Dann wire auch in diesen Fillen ent-
scheidendes Kriterium fiir die Zuldssigkeit der strafprozessu-
alen Verwertung® der Beweismittel, dass die Ermittlungsbe-

o' Zu den Voraussetzungen dieser Priifung Reinbacher/
Werkmeister, ZStW 130 (2018), 1104 (1132 f.). Da es hier
um die Priifung der SekundidrmaBnahme geht, ist die Aus-
klammerung auBerstrafprozessualer Zufallsfunde (a.a.O.,
1105) unschidlich. Inwiefern die Uberlegungen fiir die Fol-
gen bei rechtswidrigen Primdrmafnahmen (a.a.O., 1134 ff.)
auch fiir auBerstrafprozessuale Malnahmen gelten, wire zu
iiberlegen.

%2 Den Ausfiihrungen des Bundesrates zu § 161 Abs. 2 StPO
zufolge verbietet der datenschutzrechtliche Zweckbindungs-
grundsatz zwar die strafprozessuale Verwendung zu Beweis-
zwecken (sofern nicht auch die entsprechende MaBnahme
nach der StPO angeordnet werden hitte konnen). Geht es
allerdings darum, die Daten zu weiteren Ermittlungen (Spu-
renansatz) oder zur Feststellung des Aufenthaltsortes zu ver-
wenden, wiirden diese Beschrinkungen nicht greifen (a.a.O.,
S. 147). Siehe dazu kritisch Singelnstein, ZStW 120 (2008),
854 (884 ff.).

% BGH, Urt. v. 26.4.2017 — 2 StR 247/16 Rn. 41 = NStZ
2017, 651 (655) m. Anm. Schiemann.

% Siehe zum Aspekt der rechtsmissbriuchlichen Umgehung
bei nur vorgeblich doppelfunktionalen Ermittlungsmafnah-
men Schiemann, NStZ 2017, 657 (657 £.).

% Die Frage der Fernwirkung klammere ich hier aus, siche
dazu aber Fn. 26.

horden diesen Anschein, gegebenenfalls mithilfe von doku-
mentierten Uberlegungen, widerlegen. Dieser Gedanke der zu
widerlegenden bewussten Umgehung ist auch den jlingsten
Erwigungen des 3. und 5. Strafsenats zu entgegnen, die ei-
nem Versto gegen den Richtervorbehalt dann ,,minderes
Gewicht* attestieren, wenn die Wohnungsoffnung ohnehin
gefahrenabwehrrechtlich zulédssig war — und durch diese
Uberlegung eine bewusste oder gleichgewichtige Verken-
nung des Richtervorbehalts verneinen.*®

VII. Zusammenfassung

Die Ausrichtung auf das Ziel der materiellen Wahrheit ver-
leiht dem Argument des hypothetischen Ersatzeingriffs starke
argumentative Kraft. Da es sich, wie dargelegt, im Kern um
ein Argument der Lauterkeit handelt, ist seine Spielmarke im
Vorgang strafprozessualer Wahrheitsfindung allerdings nur
dann von Wert, wenn sich die ausspielende Seite in diesem
Punkt selbst als lauter erweisen kann.

Vorgeschlagen wurde daher, die Anwendbarkeit der Figur
des hypothetischen Ersatzeingriffs davon abhingig zu ma-
chen, ob es den Strafverfolgungsbehorden gelingt, den durch
den rechtswidrigen Ermittlungseingriff entstandenen An-
schein bewusster Umgehung von Verfahrensgarantieren
auszurdumen. Statt einen Ansporn zur Umgehung strafpro-
zessualer Garantien zu liefern, wie dies bei einer groziigigen
Handhabung des hypothetischen Ersatzeingriffs befiirchtet
wird, diirfte auf diese Weise ein Ansporn entstehen, den
verfassungsgerichtlich gebotenen Dokumentationspflichten
nachzukommen. Und dies wire zugleich Grundlage dafiir,
dass diejenigen, die den Vorgang der staatlichen Strafverfol-
gung wahrnehmen und beobachten, das Vorgehen der Straf-
verfolgungsbehérden nicht als ,knifflich[] und durchtrie-
ben[]*“’7, sondern als verstindlich begriindet begreifen kon-
nen. Daher lautet der Vorschlag also:

Ein Verfahrensfehler bei der Beweiserhebung fiihrt nicht zu
einem Beweisverwertungsverbot, wenn

1. das Beweismittel nach der Uberzeugung des Gerichts
(§ 261 StPO) auch bei dem zu erwartenden, rechtméBigen
Ermittlungsvorgehen erlangt worden wire,

2. die Strafverfolgungsbehorden den — durch die rechtswid-
rige Ermittlungsmainahme gesetzten — Anschein, das
Beweismittel unter bewusster Nichtbeachtung von Ver-
fahrensgarantien erlangt zu haben, widerlege und

3. sichergestellt ist, dass dem Beschuldigten abgesehen von
der Verwertung des Beweismittels, das sich aus der
rechtswidrigen, bloB hypothetisch rechtmifigen Ermitt-
lungsmafBnahme ergab, keine weiteren Nachteile entste-
hen.

% BGH, Urt. v. 3.5.2018 — 3 StR 390/17, Rn. 45 = NStZ
2019, 227 (230); BGH, Beschl. v. 27.11.2018 — 5 StR 566/18
= NStZ-RR 2019, 94 (95) m. Anm. Arnoldi.

97 S.0. bei Fn. 6.
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Buchrezension

Alexander Schwarz, Das volkerrechtliche Sexualstrafrecht,
Duncker & Humblot, Berlin, 2019, 473 S., € 109,90.

I. Einleitung

Das vorliegende Werk setzt sich zum Ziel, den Themenkom-
plex der strafrechtlichen Bewertung sexualisierter und ge-
schlechtsbezogener Gewalt nach dem Statut des Internationa-
len Strafgerichtshofs (ICC) einer systematischen Gesamtdar-
stellung zuzufiithren (S. 25). Dies gelingt der durch die Uni-
versitdt Gottingen im Juli 2018 als Dissertation angenomme-
nen Arbeit des Autors in beeindruckender Weise. Das Werk
besticht durch seinen stringenten Aufbau sowie die vollstin-
dige, sachlich-unverbliimte Aufbereitung eines emotional
aufgeladenen und zugleich vielfach tabuisierten Themenkrei-
ses.

Bereits mit dem Zeitpunkt der Verdffentlichung des Wer-
kes landeten Verfasser und Verlag einen ersten ,,Coup*, wur-
de die Abhandlung doch zu Beginn des Jahres 2019 und
damit im unmittelbaren Vorlauf der nichtstindigen Mitglied-
schaft Deutschlands im UN-Sicherheitsrat der Offentlichkeit
zuginglich gemacht. Es diirfte sich daher — insbesondere
aufgrund der unter deutschem Vorsitz verabschiedeten Reso-
lution zur Bekdmpfung sexualisierter Gewalt gegen Frauen' —
eines erweiterten Leserkreises erfreuen. Aber auch im Ubri-
gen integriert sich das Werk in eine Zeitspanne erhohter
Aufmerksamkeit gegeniiber dem Themenkomplex der sexua-
lisierten und geschlechtsspezifischen Gewalt. Ins Gedichtnis
gerufen seien an dieser Stelle die Neuausrichtung der Straf-
verfolgungsstrategie der Anklagebehorde des ICC? sowie die
— zu befiirwortende, indes keineswegs geniigende® — Aus-
zeichnung Nadia Murads und Denis Mukweges mit dem
Friedensnobelpreis 2018. Zugleich sind gerade die Griuelta-
ten des IS gegen die Mitglieder der Volksgruppe der Jesiden
noch in iiberaus priasenter Erinnerung.

Das Werk bietet vor diesem Hintergrund eine dogmati-
sche wie auch phinomenologische Handhabe zur Einordnung
aktueller Problemlagen und ist aus diesem Grund auch als
durchaus praxisrelevant einzustufen. Zwar behandelt das
Werk primér die Rechtslage unter dem Rom-Statut, diirfte
sich aber — angesichts des Grundsatzes der Volkerstrafrechts-
freundlichkeit der deutschen Rechtsordnung* — auch fiir die
Auslegung einzelner Tatbestinde des VStGB als niitzliche
Erkenntnisquelle erweisen.

' UN Security Council, S/RES/2467 (2019): Women and
peace and security: Sexual violence in conflict, abrufbar unter
https://undocs.org/S/RES/2467(2019) (7.3.2020).

2 ICC, The Office of the Prosecutor, Policy Paper on Sexual
and Gender-Based Violence, 2014, abrufbar unter
https://www.icc-cpi.int/iccdocs/otp/OTP-Policy-Paper-on-
Sexual-and-Gender-Based-Crimes--June-2014.pdf
(7.3.2020).

3 So auch Murad, Nobel Lecture 2-2018, abrufbar unter
https://www.nobelprize.org/prizes/peace/2018/murad/55705-
nadia-murad-nobel-lecture-2/ (7.3.2020).

4 Werle/JePberger, Volkerstrafrecht, 3. Aufl. 2016, Rn. 445 ff.

I1. Aufbau und Methodologie

Im Hinblick auf Gliederung und Herangehensweise der Ar-
beit seien hier zwei Aspekte exemplarisch aufgegriffen.

Zum einen besticht das Werk durch seine stringente Sys-
tematik. Der Autor verfolgt — wie erwihnt — das Ziel einer
Gesamtsystematisierung des volkerrechtlichen Sexualstraf-
rechts unter dem Rom-Statut (S. 25). Vor diesem Hintergrund
erldutert er zundchst Untersuchungsgegenstand und Termino-
logie (S. 26 ff.), um sich sodann den makrokriminologischen
Aspekten sexualisierter Gewalt (S. 48 ff.) und der Genese des
volkerrechtlichen Sexualstrafrechts (S. 75 ff.) zuzuwenden.
Im Anschluss hieran untersucht Schwarz die Strafbarkeit
sexueller Gewalt unter dem Genozid-Tatbestand (S. 132 ff.),
ehe er sich der Frage der Einordnung derartiger Taten als
Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen
annimmt (S. 164 ff.). Im Zuge dessen nutzt er — systematisch
iiberzeugend — Uberschneidungen und entscheidet sich fiir
eine gemeinsame Darstellung der Einzeltatbestinde. Das
Werk schlieft mit Ausfithrungen zur Einordnung geschlechts-
bezogener Gewalt als Verbrechen gegen die Menschlichkeit
(S. 369 ff.) und einer zusammenfassenden Wiirdigung (S. 409
ff.).

Zum anderen weist die Abhandlung eine tiberaus gelun-
gene Methodologie auf. Dies betrifft zum einen die Frage des
Umfangs und der Grenzen der Implementierung der Recht-
sprechung anderer international(isiert)er Tribunale. Deren
Rechtsprechung rezipiert der Autor in bedeutendem Umfang,
ohne zugleich die Letztentscheidungskompetenz der Schopfer
des Rom-Statuts bzw. des ICC zu verkennen (vgl. nur S. 27,
29 £, 202, 210 f., 175 ff., 243 {f.). Schwarz widmet sich im
Rahmen seiner Abhandlung stets zwei Dimensionen: Einer-
seits zielt er auf die Systematisierung und Auslegung des
bestehenden Statutsrechts ab. Andererseits unterbreitet er an
den jeweiligen Stellen von ihm fiir erforderlich gehaltene
Reformansitze. Stellen, an denen der Autor eine Andemng
der Rechtslage favorisiert (z.B. S. 137 ff., 387 ff., 404),
grenzt er dabei nachvollziehbar von Passagen ab, in denen es
ihm einzig um die Auslegung der lex lata geht. Positiv her-
vorzuheben ist zudem die Einbeziehung nationaler Straftatbe-
stinde. Durch zahlreiche exemplifizierende Riickgriffe auf
derartige Rechtsnormen fiihrt Schwarz dem Leser die beson-
dere Deliktsnatur der Volkerstraftatbestinde einleuchtend —
wenngleich wie z.B. beim Fall der erzwungenen Schwanger-
schaft, die der Autor mit dem Tatbestand der Hehlerei ver-
gleicht, bisweilen etwas makaber — vor Augen (vgl. S. 208,
214 1., 259 1., 348, 357 f.).

III. Inhalt

Begriilenswert sind die einleitenden Bemerkungen des Au-
tors zur Differenzierung zwischen ,,gender” und ,,sex* sowie
den Unterschieden zwischen sexualisierter, geschlechtsspezi-
fischer und geschlechtsbezogener Gewalt (S. 32 ff.). Der
Autor vollzieht damit nicht nur die durch die Anklagebehorde
des ICC vorgezeichnete Differenzierungslinie nach und kon-
kretisiert diese. Vielmehr bietet er dem Leser einen guten
Einstieg in die Thematik und erleichtert zugleich das Ver-
stindnis der weiteren Ausfiihrungen (z.B. zur Konkurrenzleh-
re auf S. 373 f.).
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Ausfiihrlich setzt sich das Werk zu Beginn sowie im Zuge
der weiteren dogmatischen Ausfithrungen immer wieder mit
den Ursachen sexualisierter Gewalt auseinander (S. 48 ff., 34
f.). Schwarz’ Arbeit ist dabei durchgehend von der — inzwi-
schen wohl herrschenden — Einsicht getragen, dass sexuali-
sierte Gewalt im makrokriminellen Kontext in ihrer Motivik
sehr unterschiedlich sein kann. Der Autor betont — wie auch
andere’ — die Bedeutung des Moments der Demiitigung und
Machtdemonstration gegeniiber dem individuellen Opfer,
seiner Gruppe sowie den individuellen ,,Beschiitzern* und der
Frustrationsbewiltigung (S. 34 f., 48 f., 52 ff.), hebt aber
auch die Aspekte der Gruppendynamik, Konfliktfiihrungs-
strategie und Funktionalisierung hervor (S. 49 ff.). Es spricht
fiir Schwarz” Bemiihen um Sachlichkeit bei der Aufarbeitung
dieser emotional herausfordernden Materie, wenn er davon
absieht, die zumindest partiell existente Bedeutung sexueller
Lustbefriedigung génzlich zu negieren (S. 34 f., 48 f.). Damit
erteilt der Autor Versuchen eine Absage, die die Bedeutung
dieses Befriedigungsmoments aus Sorge vor — keineswegs zu
befiirwortenden — Exkulpationseinwidnden mittels Bagatelli-
sierung der Vorginge (Stichwort: Dampfkessel-Theorie) a
priori bestreiten.® Derartige Bemiithungen sehen sich mit dem
Vorwurf konfrontiert, tatsdchliche Gegebenheiten aus norma-
tiven Erwidgungen heraus zu verleugnen. Sie erscheinen nicht
nur in analytischer Hinsicht fragwiirdig, sondern bergen auch
die Gefahr, einer bedenklichen Tendenz Vorschub zu leisten,
die in letzter Konsequenz zu Friktionen mit den Aufkla-
rungspflichten des Gerichts im Hinblick auf den Grundsatz
der materiellen Wahrheit (vgl. Art. 54 Abs. 1 lit. a, 65 Abs. 1
lit. ¢ Rom-Statut)’ sowie — sofern man diese Zielsetzung
anerkennt — den Interessen der internationalen Gemeinschaft
an der Dokumentation eines historischen Narrativs fiihrt.?

Gleichsam interessant sind Schwarz’ Ausfithrungen zu
den Folgen sexualisierter Gewalt (S. 55 ff.). Hierbei sind
nicht nur die dahingehenden Darlegungen aufschlussreich.
Vielmehr arbeitet der Aufor anschaulich den Zusammenhang
zwischen Geschlechterverhéltnissen im Frieden und ge-
schlechtsspezifischer Gewalt im Krieg heraus (S. 63) und
liefert insoweit auch einen Denkanstof fiir zum aktuellen
Zeitpunkt friedliche Gesellschaften. Schon wire in diesem

5> Vgl. nur Werle/Jef3berger (Fn. 4), Rn. 1011.

¢ In diesem Sinne z.B. Seifert, in: Stiglmayer (Hrsg.), Mas-
senvergewaltigung, Krieg gegen die Frauen, 1993, S. 87 ff,,
Sekundérversion abrufbar unter
https://www.zmsbw.de/html/einsatzunterstuetzung/download
s/ap076.pdf (7.3.2020).

7 Zur Bedeutung des Prinzips der materiellen Wahrheit im
deutschen Recht vgl. BVerfG NJW 2016, 1149 (Rn. 57 ff.);
BGH NStZ 2014, 53 (53); Radtke, GA 2012, 187 (188 ff.,
insbesondere 190). Im Rom-Statut wird das Prinzip der mate-
riellen Wahrheit nur angedeutet, vgl. Triig, ZStW 125 (2013),
34 (48); Safferling, ZStW 122 (2010), 87 (113); Bergsmo/
Kruger/Bekou, in: Triffterer/Ambos (Hrsg.), The Rome Statu-
te of the International Criminal Court, 3. Aufl. 2016, Art. 54
Rn. 3; vgl. auch: ICC, Urt. v. 27.9.2016 — ICC-01/12-01/15
(The Prosecutor v. Al Mahdi), Rn. 27 f., 23.

8 Babucke, Z1S 2017, 782 (789).

Zusammenhang gewesen, wenn der Autor auch auf den As-
pekt der tertidren Viktimisierung® eingegangen wiire.
Uberraschend, wenngleich zutreffend, thematisiert das
Werk das Phidnomen der sexualisierten und geschlechtsbezo-
genen Gewalt gegen Minner (S. 43 f., 64 ff.), das in zahlrei-
chen Werken zwar angefiihrt, indes als (vermeintliche [?])
Nebenerscheinung eine eher kursorische Behandlung erfihrt.
Fiir letztgenanntes Vorgehen spricht zwar sicherlich die sta-
tistische Haufigkeit der Angriffe auf Frauen (vgl. S. 44, 64).
Indes gestaltet es sich problematisch, birgt es doch die —
durch den Autor in anderem Zusammenhang hervorgehobene
— Gefahr, dass Frauen verstetigt auf eine bloBe Opferrolle
reduziert werden (S. 37, 73). Dem tritt Schwarz mit seinen
Ausfithrungen entgegen. Zugleich begegnet er auf diese Wei-
se der Gefahr der Bagatellisierung sexualisierter Gewalt
gegen Minner und der Diskriminierung derselben (S. 72 f.).
Weiterhin greift der Autor den Einsatz sexualisierter Ge-
walt zu genozidalen Zwecken auf (S. 132 ff.). Neben dem
Phanomen des Femizid (S. 137 ff.) widmet er sich insbeson-
dere der Anwendung sexueller Gewalt unter gleichzeitiger —
zumindest intendierter — Ausnutzung kultureller Besonderhei-
ten der angegriffenen Gruppe im Rahmen des Art. 6 lit. d
Rom-Statut (S. 155 ff.). Das zuletzt genannte Phdnomen, das
sowohl im Jugoslawien- als auch im Ruanda-Konflikt zum
Einsatz kam,'® hat zuletzt auch wieder durch das Vorgehen
des IS gegen die Volksgruppe der Jesiden an Aktualitit ge-
wonnen.!! Uberzeugend arbeitet der Verfasser in diesem
Kontext die Bedeutung der Vorfrage, nach welchen Kriterien
die Bestimmung der Gruppeneigenschaft zu erfolgen hat,
heraus. Ob der von Schwarz hierzu vertretene rein-subjektive
Ansatz im Ergebnis zutreffend ist, sei hier dahingestellt.'?
Widerspruch muss aber jedenfalls gegen das — auch von
Ambos vorgebrachte'> — Argument, die dogmatische Kon-
struktion des Genozid-Tatbestands als Absichtsdelikt spreche

? Siehe hierzu: Bock, ZStW 119 (2007), 664 (666) m.w.N.

10 Vgl. Adams, Der Tatbestand der Vergewaltigung im Vol-
kerstrafrecht, 2013, S. 27 f{.

' Vgl. zum Umgang mit den aus Vergewaltigungen hervor-
gegangenen Kindern jesidischer Frauen: Salloum, SPIEGEL
v. 29.4.2019, abrufbar unter
https://www.spiegel.de/international/world/yazidi-children-
return-home-after-kidnapping-by-islamic-state-a-
1264365.html  (7.3.2020); vgl. auch Berster/Schiffbauer,
ZaoRV 74 (2014), 847 (856 f.), die indes primidr die
,Unberiithrbarkeit“ des weiblichen Vergewaltigungsopfers
thematisieren und weniger die Ausgrenzung der durch die
Vergewaltigung gezeugten Kinder. Die dahingehende
Dimension der Vergewaltigung will Schwarz indes allenfalls
von Art. 6 lit. b Rom-Statut erfasst sehen (S. 154 f.). Soweit
es um die erzwungene Schwangerschaft geht, zieht Schwarz
den Aspekt der ,Heiratsfahigkeit“ als ein Indiz fiir das
Vorliegen von Art. 6 lit. d Rom-Statut heran (S. 159 f.).

12 Kritisch etwa: Kref, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinche-
ner Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 8, 3. Aufl. 2018,
VStGB § 6 Rn. 33.

13" Ambos, Internationales Strafrecht, 5. Aufl. 2018, § 7
Rn. 128.
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fiir eine Primérrelevanz der Tétervorstellung bzgl. der Opfer-
eigenschaft, erhoben werden. Diese Erwédgung verkennt, dass
dem Genozid-Tatbestand als Delikt mit {iberschieSender
Innentendenz ohnehin schon mit einer gewissen Vorsicht zu
begegnen ist.'* Der vom Autor eingeschlagene Argumentati-
onspfad missachtet diese Bedenken nicht nur, sondern fiihrte
in letzter Konsequenz zu deren Ausweitung, weil er die ob-
jektive Tatbestandsseite unter Heranziechung der ,,ohnehin
schon bestehenden Subjektivierung des Tatbestands® weiter
zu erodieren sucht.

Auch beschiftigt sich Schwarz mit der nicht zuletzt im
Verfahren gegen Bosco Ntaganda virulent gewordenen Fra-
ge,'® ob und inwiefern die Kriegsverbrechenstatbestinde auch
einen Schutz (insbesondere von Kindern) gegen Mitglieder
der eigenen Konfliktpartei vorsehen (S. 169 ff.). In diesem
Zusammenhang geht der Aufor auf verschiedene Entschei-
dungen der Kammern des ICC ein. Im Ergebnis iiberzeugend
folgt er — in Ablehnung der den Dauerdeliktscharakter der
sexuellen Sklaverei verkennenden Entscheidung der Vorver-
fahrenskammer'® — letztlich der Auffassung der Verfahrens-
kammer und der Berufungskammer des ICC!” und weist
insbesondere zutreffend darauf hin, dass zentrales Charakte-
ristikum der Sexualverbrechen deren Unabhéngigkeit von
einem militdrisch notwendigen Zweck ist. Sexualverbrechen
seien gerade keine typischen — mit anderen Worten: zwin-
genden — Begleiterscheinungen des Einsatzes militédrischer
Gewalt (S. 173).

Anschaulich arbeitet der Autor die Unrechtsdimension der
unterschiedlichen Zwangselemente im Rahmen des Verge-
waltigungstatbestandes heraus (S. 211 ff., 217 ft.). Uberzeu-
gend gelingt ihm insbesondere die Differenzierung zwischen
Zwangselementen stricto sensu (Anwendung von Gewalt und
Drohung mit Gewalt oder Zwang) und Missbrauchssituatio-
nen (Ausnutzung von Zwangsumstinden und Zustimmungs-
unfihigkeit des Opfers). Etwas irritierend erscheint gleich-

4 Vgl. in diesem Zusammenhang: Kref (Fn. 12), VStGB § 6
Rn. 13 ff.

15 Vgl. hierzu Viseur Sellers, in: Pocar/Beruto (Hrsg.), The
Additional Protocols 40 years later: New Conflicts, New
Actors, New Perspectives, IITHL 40th Roundtable on current
issues of international humanitarian law, 2018, S. 116 ff.,
abrufbar unter
http://iihl.org/full-list-congresses-international-conferences-
round-tables-since-institutes-foundation/the-additional -
protocols-40-years-later-new-conflicts-new-actors-new-
perspectives/ (7.3.2020).

16 Hierzu: Viseur Sellers (Fn. 15), S. 121.

17 Die in diesem Zusammenhang ebenfalls ergangene Ent-
scheidung der Berufungskammer wurde durch den Autor
leider nicht mehr rezipiert, vgl. ICC, Judgment on the Appeal
of Mr. Ntaganda against the ,,Second Decision on the De-
fence’s Challenge to the Jurisdiction of the Court in respect
of Counts 6 and 9, Urt. v. 15.6.2017 — ICC-01/04-02/06
OAS5 (The Prosecutor vs. Ntaganda), Rn. 46 ff., 64 f.; eine
instruktive Darstellung der ,,Odyssee®, die diese Rechtsfrage
in der Judikatur des ICC zuriickgelegt hat, findet sich bei
Viseur Sellers (Fn. 15), S. 116 ff.

wohl, dass Schwarz den Aspekt der Ausnutzung von Zwangs-
umstinden zundchst als Zwangselement einstuft (S. 213),
diese Einordnung im weiteren Verlauf dann allerdings zu
revidieren scheint (S. 221 f.). So konstatiert Schwarz, in der-
artigen Situationen (z.B. Inhaftierung) bediirfe es gerade
nicht der Ankiindigung eines Ubels. Vielmehr reiche die
Ausnutzung der Lage, in der sich das Opfer befinde und
welche es dazu veranlasse, eine Handlung entweder vorzu-
nehmen oder zu erdulden, aus. In der Folge entspreche diese
Tatvariante eher einer Missbrauchssituation.

Auch die Darstellung des Vorteilselements im Rahmen
des Zwangsprostitutionstatbestandes erscheint erwihnens-
wert. Uberzeugend arbeitet Schwarz heraus, dass es — um den
volkerstrafrechtlichen Charakter des Tatbestandes zu erhalten
— vor allem auf die Erwartungshaltung des Téters und nicht
des Opfers ankommen muss (S. 250 ff.).

Auch Schwarz’ Darstellung des sexualspezifischen Auf-
fangtatbestands ist gelungen. Zum einen arbeitet der Autor
das Dilemma des Tatbestands zwischen dem strafrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatz und seinem Auffangcharakter heraus
(S. 276 ff.). Die hier angestrengten Uberlegungen fiihren
dazu, dass Schwarz einer restriktiven Auslegungstendenz das
Wort redet. Im Rahmen seiner weiteren Ausfithrungen zum
Auffangtatbestand orientiert sich Schwarz an dieser Direkti-
ve. Zudem versucht er, dem Tatbestand z.B. durch die Ausar-
beitung eines Fallgruppen-Katalogs zum Kriterium des Sexu-
albezugs Konturen zu verleihen (S. 279 ff.).

Den Abschluss des vierten Kapitels bilden Ausfithrungen
zum Phidnomen der Zwangsheirat (S. 348 ff.). Auch hier
wartet der Aufor mit einer gelungenen FEinfithrung in die
Problematik anhand von aktuelle(re)n Beispielsfillen (Rote
Khmer, Boko Haram, IS) auf, ehe er sich den menschenrecht-
lichen Implikationen sowie der Abgrenzung zu arrangierten
Ehen zuwendet. Schwierig zu folgen bleiben Schwarz’ Aus-
filhrungen, wenn er schreibt, bei ,,Zwangsheiraten [handle es
sich] um eine schwere Menschenrechtsverletzung®. Dieser
Befund soll nach seiner Auffassung den menschenrechtlichen
Bezugsrahmen fiir die spitere Priifung der Strafbarkeit von
Individuen nach volkerstrafrechtlichen Sekundidrnormen
bilden. So zutreffend Schwarz’ Ausfithrungen zu den unter-
schiedlichen Menschenrechtsinstrumenten und insbesondere
der Schutzdimension der negativen EheschlieBungsfreiheit
auch sind, seinem Fazit fehlt doch die Klarstellung, wem die
Verletzung dieser Primidrnormen (Art. 23, 2 Abs. 2 IPbpR,
Art. 10 IPwskR, Art. 12 EMRK, Art. 37 Istanbul-Konven-
tion) in erster Linie anzulasten ist. Der Leser vermisst eine
Briicke zur anschlieenden volkerstrafrechtlichen Einord-
nung des Phinomens (S. 356 ff.).!® Hier hilt Schwarz eine
Strafbarkeit nach Art. 7 Abs. 1 lit. k Rom-Statut fiir denkbar,
schreibt er dem Phidnomen doch einen eigenstindigen Hand-
lungsunwert — ndmlich die Verletzung der negativen Ehe-
schlieBungsfreiheit — zu (S. 360 ff.). Dies erscheint an sich
auch schliissig. Indes wirft der Rekurs auf die Normen des
internationalen Menschenrechtsschutzes erneut die Frage
nach einer dogmatischen Verkniipfung auf. Anders gewendet:

8 Zu der zu iiberwindenden dogmatischen ,,Schlucht®:
Tomuschat, JICJ 4 (2006), 830 (833, 834 f.).
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Wie kann der Autor eine Strafbarkeit von Individuen nach
den Sekundédrnormen des Rom-Statuts ohne logische Bruch-
linien unter Hinweis auf die soeben dargelegten Primérnor-
men herleiten, wenn diese Primdrnormen sich doch in erster
Linie als Abwehrrechte gegen den Staat (kein staatlicher
EheschlieBungszwang) bzw. Schutzpflichten des Staates
(Schutz durch den Staat vor privatem Zwang) darstellen?"”
Eine dogmatische Herleitung wire in diesem Zusammenhang
auch deshalb wiinschenswert gewesen, da der Autor gerade
die Einordnung der Strafbarkeit der Zwangsheirat als allge-
meinen Rechtsgrundsatz gemil Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-
Statut ablehnt (S. 357 £.).20

Im Rahmen des letzten Kapitels befasst sich Schwarz
schlieflich mit der Einordnung geschlechtsbezogener Gewalt
als Verbrechen gegen die Menschlichkeit (S. 369 ff.). Neben
den Ausfithrungen zum — im Rahmen des § 7 VStGB im
Ubrigen nicht existenten?' — Akzessorietitserfordernis des
Art. 7 Abs. 1 lit. h Rom-Statut lassen sich Schwarz’ Erldute-
rungen zur mens rea des Tatbestandes (S. 373 f., 379 ff.)
positiv hervorheben, zumal diese auch etwaige Beweisfiih-
rungsschwierigkeiten herausarbeiten. Den Abschluss des
Kapitels bildet die Behandlung der volkerstrafrechtlichen
Relevanz von Verfolgungshandlungen aus Griinden der sexu-
ellen Orientierung (S. 387 ff.) bzw. der geschlechtlichen
Identitdt (S. 405 ff.). Den zuerst genannten Priifungspunkt
leitet der Autor mustergiiltig mit der Darlegung und Anwen-
dung der allgemeinen Auslegungsmethoden ein. Umso er-
niichternder erscheint dann zunichst freilich, dass er sich am
Ende nicht zu einem eindeutigen Auslegungsergebnis, son-
dern einzig zu einer Favorisierung durchringen kann (S. 404).
Auf den zweiten Blick ist es hingegen gerade diese Herange-
hensweise, die Schwarz’ Arbeit durchgehend auszeichnet:
Der Autor erreicht durch sein griindliches und methodisches
Vorgehen die umfassende und sachliche Darlegung aller
wesentlichen Argumente. Stets bleibt er dabei der Herausar-
beitung denkbarer Varianten der Rechtsentwicklung und der
klaren Unterscheidung von lex lata und lex ferenda verpflich-
tet. Gerade letzter Gesichtspunkt, dessen Abwesenheit in der
Vergangenheit allzu oft kritisiert wurde,?? verleiht seiner
Arbeit einen meines Erachtens bedeutenden Mehrwert.

IV. Fazit

Schwarz legt mit seiner in sich geschlossenen und folgerich-
tigen Untersuchung ein mehr als lesenswertes Werk vor. Der
Autor schafft es, dem Leser die vielfach nur schwer verdauli-
che Materie in sachlich differenzierter Art und Weise zu

19 Andernorts hatte er diese Problematik durchaus herausge-
stellt, vgl. S. 246.

20 Diese Argumentation wurde im Nachgang an die Entschei-
dung des IMT jedenfalls im Hinblick auf die dort abgeurteil-
ten Einzeltatbestinde der Verbrechen gegen die Menschlich-
keit fruchtbar gemacht, vgl. Tomuschat (Fn. 18), S. 834 f,;
Werle/Jefberger (Fn. 4), Rn. 26.

21 Vgl. Werle, in: Joecks/Miebach (Fn. 12), VStGB § 7 Rn. 115.
22 Vgl. STL, Beschl. v. 16.2.2011 — STL-11-01/I/AC/R176bis
(The Prosecutor vs. Ayyash u.a.), Rn. 85; hierzu: Kirsch/
Oehmichen, Z1S 2011, 800.

prisentieren. Zugleich versucht er, den Einzelschicksalen der
Opfer derartiger Systemkriminalitit bzw. der individuellen
Dimension der Gewaltakte gerecht zu werden (vgl. z.B. S. 55
ff., 121 [Fn. 590], 256 f.). Auch wenn dieses Ansinnen im
Rahmen einer akademischen Abhandlung durchaus heraus-
fordernd erscheint,? ist Schwarz in der Lage, den schmalen
Grat zwischen akademisch geschuldeter Sachlichkeit und
emotionaler Indifferenz erfolgreich zu meistern. Positiv her-
auszustellen ist tiberdies, dass Schwarz dem Leser die Ent-
wicklung des heutigen volkerrechtlichen Sexualstrafrechts
ein ums andere Mal durch Ausfithrungen zur Normgenese —
entweder in Ginze (S. 75 ff.) oder hinsichtlich einzelner
Tatbestandsmerkmale (vgl. nur S. 175 ff.) — in besonders
nachvollziehbarer Weise nahebringt. Wihrend er der Recht-
sprechung bzw. den Normtexten und deren Hintergriinden
des Ofteren — und vielfach auch zu Recht®* — widerspricht
respektive diese kritisiert, er6ffnet er dem Leser doch zu-
gleich die Moglichkeit, sich selbst eine Meinung zu bilden
und auch Schwarz’ Ansichten zu hinterfragen. Dem Werk
sind zahlreiche Leser zu wiinschen!

Ref. iur. Florian Schmid*

23 Andere Autoren wihlten eine offensivere Darstellung von
Einzelschicksalen, vgl. Adams (Fn. 10), S. 30 ff.

24 Angefiihrt sei hier nur die lange Zeit geltende Einordnung
sexueller Gewalttaten als Ehrdelikte.

* Der Verfasser ist Rechtsreferendar im Bezirk des Oberlan-
desgerichts Karlsruhe.
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Sarah Bayer, Die strafrechtliche Wiederaufnahme im deut-
schen, franzosischen und englischen Recht, Nomos Verlags-
gesellschaft, Baden-Baden, 2018, 373 S., € 96.

I. Einleitung

Das Wiederaufnahmeverfahren dient ,,der Beseitigung rechts-
kréftiger Fehlentscheidungen, deren Bestand aus Griinden der
Wabhrheit, der Gerechtigkeit und der Rechtsbewihrung uner-
traglich ist. Wahrheit und Gerechtigkeit sind das oberste Ziel
eines jeden Strafprozesses. !

Da es aber praktisch unmoglich ist, diese o.g. objektive
Wabhrheit zu erforschen, ist es zu akzeptieren, dass die objek-
tive Wahrheit somit auch nur theoretisch existiert.? Die Folge
dieser Erkenntnis ist die Annahme, maximal eine ,relative
Wahrheit“, als einen Anteil der objektiven, also der gesam-
ten, Wahrheit erfahren zu konnen. Dieser Umstand lisst sich
daran verdeutlichen, dass die richterliche Uberzeugung auch
stets auf Grundlage der ,,an Sicherheit grenzenden Wahr-
scheinlichkeit” und nicht aufgrund der ,,objektiven Wahrheit*
gebildet wird. Aber gerade zwischen diesen beiden Punkten
liegt potenziell eine Fehlerquelle. Und diese Fehlerquelle
,verlangt von dem Gesetzgeber auf Grund seiner rechtsstaat-
lichen Justizgewihrungspflicht die Einrichtung eines Verfah-
rens, das den Konflikt zwischen Gerechtigkeit und Rechtssi-
cherheit zur Beseitigung eines Justizirrtums dadurch 16st,
dass es ein Verfahren zur Beseitigung rechtskriftiger Urteile
bereitstellt** — das Wiederaufnahmeverfahren.

Die Expertenkommission zur StPO-Reform im Jahr 2016
kam zu dem Ergebnis: ,,das Wiederaufnahmerecht sollte nicht
geindert werden‘“, wodurch es weiterhin (quasi zwingend) in
der Hand der Rechtsprechung liegt, Korrekturen vorzuneh-
men und die Gesetzesfortschreibung zu betreiben. Denn die
Expertenkommission bezweifelte es ausdriicklich, dass die
geltende Rechtslage fiir den Verurteilten Defizite oder Rege-
lungsliicken aufweist, so dass iiberdies mangels ,,valider
empirischer Erkenntnisse iiber Fehlurteilsquoten ein Titig-
werden des Gesetzgebers auch gar nicht notwendig sei.

Der Koalitionsvertrag vom 12.03.2018 wollte die Wie-
deraufnahmemdoglichkeiten zuungunsten der oder des freige-
sprochenen Angeklagten in Bezug auf die nicht verjahrbaren
Straftaten erweitern.® In der Ausarbeitung’ des Wissenschaft-

' Schmidt, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur
Strafprozessordnung, 8. Aufl. 2019, StPO Vor § 359 Rn 1.

2 Schmidt (Fn. 1), StPO Vor § 359 Rn 2.

3 Schmidt (Fn. 1), StPO Vor § 359 Rn 3.

4 StPO-Expertenkommission, Bericht der Expertenkommissi-
on zur effektiven und praxistauglicheren Ausgestaltung des
allgemeinen Strafverfahrens und des jugendgerichtlichen
Verfahrens, Berlin, Stand: Oktober 2015, S. 33 und 168.

> StPO-Expertenkommission (Fn. 4), S. 169.

6 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD .
12.3.2018, ,,Ein neuer Aufbruch fiir Europa — Eine neue Dy-
namik fiir Deutschland — Ein neuer Zusammenbhalt fiir unser
Land®, 19. Legislaturperiode, S. 125, Zeilen 5853-5854.

lichen Dienstes des Deutschen Bundestags vom 31.1.2019
wird dagegen aktuell der Standpunkt vertreten, dass die Vor-
nahme des Wiederaufnahmeverfahrens wegen neuer Er-
kenntnisse (aufgrund neuer Untersuchungsmethoden) nach
derzeitigem Stand mit dem deutschen Recht nicht vereinbar
sei — die Wiederaufnahme ist damit mit Ausnahme des spéte-
ren Gestidndnisses nur fiir die Fille vorgesehen, in denen
manipulativ auf das Urteil eingewirkt wurde.

Betrachtet man die Rechtslage in den anderen Mitglied-
staaten der EU dazu, so sei in den Lidndern Belgien, Estland,
Frankreich, Griechenland, Kroatien, Polen, Ruméinien, Slo-
wenien und Spanien eine Wiederaufnahme zuungunsten des
Angeklagten wegen neuer Tatsachen nicht moglich.® Wegen
neuer Tatsachen wire dagegen eine Wiederaufnahme mog-
lich in: Bulgarien, Dianemark, Finnland, Irland, Lettland,
Litauen, Osterreich, Schweden, Slowakei, der Tschechischen
Republik und Ungarn.® Aber aus keinem der aufgefiihrten
Liander wird aktuell iiber Vorhaben berichtet, die geltende
Gesetzeslage fiir eine Reform zu dndern.

I1. Umfeldanalyse

Obwohl das Thema der Wiederaufnahme aktuell wieder
brisanter wurde, sind in den letzten 23 Jahren lediglich zwolf
weitere Dissertationen zu diesem Themenkomplex der Wie-
deraufnahme bzw. der Wiederaufnahmeverfahren verfasst
worden, wobei eine auffallende Hdufung in den letzten 2-3
Jahren zu verzeichnen ist.

So befasste sich Ruhs'® im Jahr 2018 mit der Thematik
der Rechtsbehelfe bei Verstindigungen und legte dabei sei-
nen Fokus auf die rechtswidrigen Verstindigungen im Revi-
sions- und Wiederaufnahmeverfahren. Seine Arbeit stellt aber
uniibersehbar auch einen Mehrwert fiir den Bereich des Wie-
deraufnahmeverfahrens dar, da er dieses Thema in seinem
Kapitel 4 ,Rechtswidrige Verstindigungen und ihr rechtli-
ches Schicksal im Wiederaufnahmeverfahren anhand der
Wiederaufnahmegriinde §§ 359 Nr. 3, 362 Nr. 3 StPO* auf
den Seiten 165-385 ausfiihrlich bespricht.

Dunkel'! beleuchtete das Wiederaufnahmeverfahren im
Jahr 2018 durch eine grundlegende Analyse dieses Rechtsin-
stituts. So ging sie auf die Thematik der Fehlentscheidungen
an sich ein, erarbeitete eine Definition, verengte die Darstel-

7 Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestags, Die
Wiederaufnahme eines durch rechtskriftiges Urteil abge-
schlossenen Strafverfahrens zuungunsten des Angeklagten
aufgrund neuer Erkenntnisse — Uberblick iiber die Rechtslage
im Ausland, WD 7-3000-262/18 (Abschluss: 31.1.2019), S. 4
f.

8 Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestags (Fn. 7),
S. 5-7.

® Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestags (Fn. 7),
S.7-11.

10 Ruhs, Rechtsbehelfe bei Verstindigungen, Das Schicksal
rechtswidriger Verstdndigungen im Revisions- und Wieder-
aufnahmeverfahren, 2018.

' Dunkel, Fehlentscheidungen in der Justiz, Systematische
Analyse von Wiederaufnahmeverfahren in Strafverfahren im
Hinblick auf Hiufigkeit und Risikofaktoren, 2018.
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lung auf die Wiederaufnahmeverfahren, analysierte Risiko-
faktoren, die fiir Fehlentscheidungen kausal sein konnten,
versuchte eine Anzahl der vorliegenden Fehlentscheidungen
analytisch zu schitzen und konzentrierte sich dann auf die
Auswertung der Daten des Statistischen Bundesamtes sowie
einer aktuellen Aktenanalyse von Wiederaufnahmeverfahren
an Gerichten der Hansestadt Hamburg. Eine interessante
Arbeit, die auf jeden Fall Beachtung finden sollte.

Brinkmann'? befasste sich im Jahr 2016 ebenfalls mit dem
Thema des strafrechtlichen Wiederaufnahmeverfahrens. Nach-
dem sie die gesetzlich bereits vorgesehenen Korrekturmog-
lichkeiten (wie bspw. die Anhorungsriige, die Wiedereinset-
zung in den vorherigen Stand, die moglichen Rechtsbehelfe
im verfassungsrechtlichen Kontext, die optionale Individual-
beschwerde nach Art. 34 EMRK oder auch das Gnadenver-
fahren oder die Gegenvorstellung) analysierte, ging sie der
Frage der grundsitzlichen Korrigierbarkeit von Urteilen so-
wie der Frage der Rechtskraft von Urteilen nach. In den bei-
den Hauptteilen ihrer Arbeit konzentrierte sie sich aber auf
die Entscheidungen, die aus tatsdchlichen und die aus rechtli-
chen Griinden heraus fehlerhafte Entscheidungen darstellten.

Otto" hat sich im Jahr 2017 mit der Wiederaufnahme
rechtskriftig geschlossener Verfahren bei unionsrechtlichen
Urteilen im Zivilprozess beschiftigt — hier lag der Schwer-
punkt allerdings im Zivilrecht.

Bohn'* beleuchtete im Jahr 2016 die Wiederaufnahme des
Strafverfahrens zuungunsten des Angeklagten vor dem Hin-
tergrund neuer Beweise.

Greco® ging im Jahr 2013 im Rahmen seiner Habilitati-
onsschrift auch umfassend der Frage der Auflosung der mate-
riellen Rechtskraft nach (Kap. 6, S. 853—1.007). Dabei legte
er in diesem Kapitel einen Schwerpunkt sowohl auf die Dar-
stellung der Wiederaufnahme zugunsten des Beschuldigten
(Kap. 6 C., S. 898-955) als auch zulasten des Beschuldigten
(Kap. 6 D., S. 956-993).

Jacobsen-Raetsch'® hat sich im Jahr 2011 ebenfalls mit
der Wiederaufnahme beschiftigt (Kap. 1, S. 5-110), mit
Focus auf die bestehende Rechtskraft der Entscheidung und
die Anforderungen an die Wiederaufnahme eines rechtskraf-
tig abgeschlossenen Strafverfahrens.

12 Brinkmann, Zum Anwendungsbereich der §§ 359 ff. StPO,
Moglichkeiten und Grenzen der Fehlerkorrektur iiber das
strafrechtliche Wiederaufnahmeverfahren, 2017.

13 Otto, Das Wiederaufnahmerecht und die Wiederaufnahme
rechtskriftig geschlossener Verfahren bei unionsrechtswidri-
gen Urteilen im Zivilprozess, Eine Betrachtung des Span-
nungsverhiltnisses zwischen Prozesszweck und Rechtskraft
bei Mingeln in der rechtlichen Urteilsgrundlage, 2017.

14 Bohn, Die Wiederaufnahme des Strafverfahrens zuunguns-
ten des Angeklagten vor dem Hintergrund neuer Beweise,
2016.

15" Greco, Strafprozesstheorie und materielle Rechtskraft,
Grundlagen und Dogmatik des Tatbegriffs, des Strafklage-
verbrauchs und der Wiederaufnahme im Strafverfahrensrecht,
2015.

16 Jacobsen-Raetsch, Wiederaufnahme und Verjidhrung (§§ 78
ff StGB), 2011.

Csaki' ging im Jahr 2008 der Frage der Wiederaufnahme
eines Strafverfahrens nach den Urteilen des EGMR in der
deutschen Rechtsordnung nach.

SchlieBlich hat sich im Jahr 2007 Bajohr'® mit der Aufhe-
bung rechtsfehlerhafter Strafurteile im Wege der Wiederauf-
nahme beschéftigt.

Heiland" befasste sich im Jahr 2006 mit der Wiederauf-
nahme des nach den §§ 45, 47 JGG eingestellten Verfahrens
— legte also den Focus auf das Jugendgerichtsgesetz.

In der von Kaufmann® im Jahr 2005 veroffentlichen Ar-
beit lag der Forschungsschwerpunkt auf der Wiederaufnahme
von Verfahren vor dem Internationalen Gerichtshof.

Weber-Klatt*' hat sich im Jahr 1996 ebenfalls mit der
Wiederaufnahme von Verfahren zu Ungunsten des Angeklag-
ten beschéftigt. Vor diesem Hintergrund stellt Bayers Arbeit,
welche im Wintersemester 2017/2018 von der Juristischen
Fakultit der Humboldt-Universitit Berlin als Dissertation
angenommen wurde, einen deutlichen Mehrwert dar — wie
nachfolgend analysiert wird.

II1. Der formale Aufbau der Arbeit

Bayer gliedert ihre Arbeit in sieben Teile — in eine Einleitung
(S. 21-23) und sechs Themenkapitel (Kap. 1-6, S. 24-331).

1. Zur Einleitung (S. 21-23)

Die Autorin fiihrt in ihrer Einleitung kurz in die Thematik ein
und erldutert anschlieBend den weiteren Gang ihrer Untersu-
chung. So erfihrt der Leser anschaulich bereits hier, dass es
sinnvoll ist, die deutsche Regelung zum Wiederaufnahmever-
fahren (vor dem Hintergrund der einheitlichen Rechts- und
Wertegemeinschaft der Europédischen Union) europaweit zu
harmonisieren und iiberdies vergleichend das englische und
franzosische Recht im Kontrast zu betrachten. In diesem
Vergleich ldsst es sich, so Bayer, besser abschitzen, ob und
wie das deutsche Wiederaufnahmerecht reformiert werden
konnte bzw. sollte. Uberdies kann die geltende deutsche
Regelung besser verstanden werden, wenn zusitzlich auch
die historische Entwicklung mit betrachtet wird.

2. Zu Kapitel 1: Einfiihrung in die Thematik (S. 24-50)

Bayer unterteilt ihr Kapitel 1 in zwei Teile: In ,,Gerechtigkeit,
Wabhrheit und Fehlurteile (Kap. 1 A., S. 24-36) und ,,Die

17 Csaki, Die Wiederaufnahme des Verfahrens nach Urteilen
des Europidischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte in der
deutschen Rechtsordnung, 2008.

18 Bajohr, Die Aufhebung rechtsfehlerhafter Strafurteile im
Wege der Wiederaufnahme, Eine Untersuchung zur Wieder-
aufnahme in Strafsachen unter besonderer Beriicksichtigung
der Wiederaufnahmegriinde in § 79 Abs. 1 BVerfGG und
§ 359 Nr. 6 StPO, 2008.

19 Heiland, Die Wiederaufnahme des nach den §§ 45, 47 JGG
eingestellten Strafverfahrens, 2008.

20 Kaufmann, Wiederaufnahme von Verfahren vor dem Inter-
nationalen Gerichtshof, 2005.

2l Weber-Klatt, Die Wiederaufnahme von Verfahren zu Un-
gunsten des Angeklagten, 1997.
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Frage nach dem Ziel des Strafprozesses® (Kap. 1 B., S. 37—
50).

In Abschnitt A erfdahrt der Leser informative Hintergriinde
und philosophische Uberlegungen iiber Gerechtigkeit und
Wabhrheit an sich (S. 25-26) sowie iiber die empirischen
Grenzen der Wahrheitsermittlung (S. 26-30). Bayer konkreti-
siert ihre Gedanken zutreffend, indem sie fragt: Was ist das
Ziel des Strafprozesses? Stets die Wahrheit zu erforschen?
Und woran orientiert sich dabei das ,,Recht* — an der Leitidee
der Gerechtigkeit? (S. 24). Aber ,,Gerechtigkeit ist jedoch
keine isoliert zu sehende Qualitdt einer Entscheidung; sie
bezieht sich vielmehr notwendig auf die Relation zwischen
der Entscheidung und dem zu beurteilenden Sachverhalt®
(S. 25). Wie kann man den Begriff der ,,Wahrheit* dann also
genau bestimmen? Und gibt es ferner iiberhaupt die eine
Wabhrheit oder ist Wahrheit nur ein ,,unendlicher Prozess, der
die partiellen Wahrheiten akkumuliert“?*?> Bayer vergleicht
den Umgang mit der ,relativen Wahrheit mit der Verfah-
rensweise im deutschen, englischen und franzosischen Straf-
prozess. Denn Grundlage der richterlichen Entscheidungsfin-
dung ist im deutschen Strafprozess gem. § 261 StPO die
freie richterliche Uberzeugung®, dhnlich so im englischen
Prozess, wo der Beweisstandard mit ,,beyond a resonable
doubt*“ gehandhabt wird. Wenig iiberraschend ist es daher,
dass das franzosische Recht mit dem ,intime conviction
auch eine vergleichbare Regelung aufweist. Bei allem Auf-
wand, den die Strafverfolgungsbehorde in die Erforschung
der Wahrheit steckt, sind aber auch normative Grenzen der
Wabhrheitsermittlung (S. 31-32) zwingend zu beachten, da es
bereits seit dem Urteil des 4. Strafsenats des BGH vom Feb-
ruar 1964 die Grenze gibt, dass ,,selbst auf die Gefahr hin
[dass der] Strafverfolgungszweck dadurch beeintriachtigt oder
vereitelt wird [die Intimsphidre des Einzelnen ebenfalls zu
schiitzen sei]. In derartigen Fillen steht das Interesse am
Schutze der Privatsphire hoher als dasjenige an der Strafver-
folgung.“?* Zumal es ,,auch sonst kein Grundsatz der StPO
[ist], dass die Wahrheit um jeden Preis erforscht werden
miisste.“?* AbschlieBend widmet sich Bayer in diesem Kapi-
tel noch dem Versagen der Rechtspflegeorgane (S. 33), der
Falschen Rechtsanwendung (S. 33-34) als weiteren Umstand
bei der Erlangung der ,,vollstindigen Wahrheit* und schlie3-
lich der fundamentalen Frage nach der Hiufigkeit von Fehl-
urteilen (S. 34-36).

In Abschnitt B konzentriert sich die Autorin auf die Frage
nach dem Ziel bzw. den Zielen des Strafprozesses (S. 37-50),
denn ,,aus diesen lassen sich Riickschliisse fiir die Beantwor-
tung der Frage, ob und in welchem MaBe Fehlurteile durch
die Rechtsgemeinschaft hingenommen bzw. behoben werden
miissen, ziehen®, so Bayer auf S. 37.

22 Schaff, Geschichte und Wahrheit, 1970, S. 81; ebenso:
Hartmann, Das Problem des geistigen Seins — Untersuchun-
gen zur Grundlegung der Geschichtsphilosophie und der
Geisteswissenschaften, 2. Aufl. 1949, S. 394.

3 BGH, Urt. v. 21.2.1964 — 4 StR 519/63 = NJW 1964, 1139
(1142) = BGHSt 19, 325 (329).

2 BGH, Urt. v. 14.6.1960 — 1 StR 683/59 = NJW 1960, 1580
(1582) = BGHSt 14, 358 (365).

Bayer gelingt dieser Einstieg in die spannende Thematik
ausgesprochen gut. Sie holt zwar teilweise recht weit aus,
kanalisiert ihre Aussage aber stets zielgerichtet und kommt so
auf den sprichwortlichen Punkt. Denn eine Wiederaufnahme
ist gerade mehr als nur der faktische Prozess.

3. Zu Kapitel 2: Geschichtlicher Abriss des deutschen
Wiederaufnahmerechts (S. 51-122)

Bayer untergliedert ihr Kapitel 2 in sechs Teile: In den Be-
reich des inquisitorischen Prozesses des gemeinen Rechts
(Kap. 2 A, S. 51-68), in den Einfluss des akkusatorischen
Prozesses nach franzosischem Vorbild (Kap. 2 B., S. 68—88)
in die Reichsstrafprozessordnung von 1877 (Kap. 2 C,
S. 89-110), in die iiberblicksartige Darstellung der Reform
von 1924 (Kap. 2. D., S. 110-112), in die Anderung der NS-
Zeit (Kap. 2 E., S. 113-119) sowie in die Entwicklung des
deutschen Wiederaufnahmerechts nach 1945 (Kap. 2 F,
S. 119-122).

Auch dieses Kapitel 2 gelingt Bayer sehr gut. So wird
deutlich, dass die deutsche Rechtsentwicklung maBgeblich
durch das englische, vor allem aber durch das franzosische
Recht mitbestimmt wurde. Erneut schafft es Bayer durch die
rechtshistorische Darstellung, welche die Geschehnisse und
Regelungen in den geschichtlichen Kontext riicken, das
Thema fiir den Leser einfach verstidndlich darzustellen und
ihre Aussage dadurch anschaulich zu transportieren.

4. Zu Kapitel 3: Geltendes deutsches Wiederaufnahmerecht
(S. 123-190)

Das Kapitel 3 befasst sich mit dem geltenden deutschen Wie-
deraufnahmerecht. Bayer untergliedert es in drei thematische
Abschnitte: In die Wiederaufnahmegriinde zugunsten des
Verurteilten (Kap. 3 A., S. 123-159) bei dem die Regelung
des § 359 StPO sehr ausfiihrlich, tatbestandlich und kritisch
mit den Ansichten aus Literatur und Rechtsprechung beleuch-
tet werden; in die Wiederaufnahmegriinde zuungunsten des
Angeklagten (Kap. 3 B., S. 159-168) mit der hauptséchlichen
Darstellung des § 362 StPO sowie in den Abschnitt iiber die
Ausgestaltung des Wiederaufnahmeverfahrens (Kap. 3 C.,
S. 159-190).

Bayers Darstellung des Kapitels 3 belegt die Erkenntnis,
dass ,,die in der RStPO entwickelte Kompromissform des
Wiederaufnahmerechts, die 1950 durch die kleine Justizre-
form? wiederhergestellt und um einige Regelungen der NS-
Zeit erginzt worden war, im Wesentlichen bis heute (S. 123)
noch so weitergilt. Ein sehr interessanter und gelungener
Abschnitt.

5. Zu Kapitel 4: Rechtsmittel zur Uberpriifung rechtskrdftiger
Strafurteile nach franzosischem Recht (S. 191-253)

Bayer unterteilt das Kapitel 4 in fiinf Teile: In den Teil der
nicht vorgenommenen Wiederaufnahme zuungunsten des

2 Gesetz zur Wiederherstellung der Rechtseinheit auf dem
Gebiet der Gerichtsverfassung der biirgerlichen Rechtspflege,
des Strafverfahrens und des Kostenrechts vom 12. September
1950, BGBI. I 1950, S. 455.
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Angeklagten (Kap. 4 A., S. 191-203), in den Teil der Wie-
deraufnahme zugunsten des Angeklagten nach Art. 622 ff.
Code de Procédure pénale (CPP) a.F. (demande en révision,
Kap. 4 B., S. 203-223), in den Teil der Wiederaufnahme bei
durch den EGMR festgestelltem Menschenrechtsverstof3 nach
Art. 626-1 ff. CPP a.F. (demande en réexamen, Kap. 4 C,,
S. 223-232), in den Bereich der Reform der Verfahren der
allgemeinen Wiederaufnahme und der Wiederaufnahme bei
durch den EGMR festgestelltem Verstofl (Kap. 4 D., S. 232—
252) sowie den Teil des Sonderfalls der Revision im Interesse
des Rechts (pourvoi en cassation dans 17intéret de la loi,
Kap. 4 E., S. 252-253).

Im franzosischen Recht hat der ,,non bis in idem
Grundsatz — bzw. der ,,ne bis in idem“-Grundsatz, wie er
international eigentlich bekannt ist — eine enorm hohe Bedeu-
tung. Denn traditionell besteht im franzosischen Recht ein
sehr hohes Bediirfnis nach Rechtssicherheit und der Priamis-
se, das Individuum vor der mehrmaligen Verfolgung wegen
derselben Sache zu schiitzen. Als Hintergrund dazu werden
regelméBig die Erfahrungen der Franzosen im Absolutismus
bis hin zur Franzosischen Revolution angefiihrt.?” So wurde
der ,,ne bis in idem‘“-Grundsatz in Frankreich erstmals in der
Verfassung von 1791 kodifiziert und ldsst sich heute in
Art. 368 CPP?® (Code de Procédure pénale) oder in Art 6
Abs. 1 CPP? wiederfinden, bei dem nachzulesen ist, dass mit
Eintritt der Rechtskraft eines Urteils der Stratklageverbrauch
eintritt. Bayer belegt hier anschaulich, dass eine erneute Ver-
folgung des Angeklagten nicht moglich ist und die Fille der
Rechtskraftdurchbrechung nur fiir jene geringe Anzahl von
Fillen in Betracht gezogen werden, in denen Justizirrtiimer

«26_

26 Bayer weist darauf hin, dass in der franzdsischen Literatur
regelméBig vom ,,non bis in idem®, statt dem gebrduchlichen
,he bis in idem“-Grundsatz gesprochen wird und fiihrt dies
(nach Lelieur-Fischer) auf eine ,sprachliche Laxheit der
Franzosen® zuriick, so Rn. 797; ausfiihrlich dazu: Lelieur-
Fischer, La régle ne bis in idem. Du principe de 1"autorité de
la chose jugée au principe d unicité d’action répressive, Etu-
de a la lumiere des droits francais, allemand et européen,
2005, S. 15.

21 Ausfithrlich dazu Merle/Vitu, Traité de droit criminal,
Bd. 2: Procedure pénale, 5. Aufl. 2001, Nr. 876, S. 1030.

B So lautet Art. 368 CPP: ,Aucune personne acquittée
légalement ne peut plus etre reprise ou accusée a raison des
memes faits, meme sous une qualification différente.”, was
wegen der besseren Verstidndlichkeit etwas freier libersetzt
bedeutet: ,,Keine gesetzlich freigesprochene Person kann mit
den gleichen Tatsachen wieder verfolgt oder angeklagt wer-
den, auch nicht wegen einer anderen Qualifikation der Tat.“
2 In Art. 6 CPP werden die Griinde fiir den Eintritt des Straf-
klageverbrauch aufgezihlt, so lautet Art. 6 Abs. 1 CPP:
,,L'action publique pour l'application de la peine s'éteint par la
mort du prévenu, la prescription, I'amnistie, 1'abrogation de la
loi pénale et la chose jugée.“, was libersetzt bedeutet: ,,Die
offentliche Klage auf Vollstreckung des Urteils erlischt mit
dem Tod des Angeklagten, der Verschreibung, der Amnestie,
der Aufhebung des Strafgesetzes und der Rechtskraft.*

gegeniiber den zu Unrecht Verurteilten korrigiert werden
sollen (S. 192).

Die andere Seite dieser ,,Medaille” wird in Frankreich un-
ter der ,,Affaire Haderer**® deutlich. Diese fiihrte zwar in den
Jahren 2013 und 2014 zu Reformiiberlegungen des franzosi-
schen Wiederaufnahmerechts, bei der auch mehr als 80.000
Unterschriften dazu gesammelt wurden, aber zu keiner nen-
nenswerten Verdnderung. Der Leser erfihrt aber gleichwohl,
dass Personen im franzdsischen Rechtssystem dennoch nicht
schutzlos sind. So steht ihnen neben der révision (einer ver-
gleichbaren Regelung zu der Wiederaufnahme nach § 359
StPO) auch ein besonderes Rechtsmittel zur Verfiigung, wel-
ches im Nachgang von Urteilen des EGMR angewendet wer-
den kann.

Auch in diesem Abschnitt schafft die Darstellung der his-
torischen Entwicklung einen Mehrwert fiir das Verstdandnis.
Bayer beleuchtet ausfithrlich die franzosische Regelung in
ihren einzelnen Tatbestandsmerkmalen, erkliart dort Mei-
nungsstreitigkeiten und die unterschiedlichen (zum Teil dia-
metralen) Ansichten und rundet ihre Ausfithrungen regelmi-
Bigen stets durch die historische Entwicklung sowie den
Liandervergleich mit Frankreich ab.

6. Zu Kapitel 5: Rechtsmittel zur Uberpriifung rechts-
krdftiger Strafurteile nach englischem Recht (S. 254-308)

In der Darstellung der Rechtsmittel zur Uberpriifung rechts-
kraftiger Strafurteile nach englischem Recht untergliedert
Bayer dieses Kapitel thematisch in zwei groBe Teile: in den
Bereich der Rechtsmittel zur Uberpriifung rechtskriftiger
Strafurteile zugunsten des Angeklagten (Kap. 5 A., S. 255—
283) und den Bereich der Rechtsmittel zur Uberpriifung
rechtskriftiger Strafurteile zuungunsten des Angeklagten
(Kap. 5 B., S. 283-308).

Diese vergleichende Betrachtung des englischen Rechts
ist aus mehreren Aspekten sehr sinnvoll, da sie zutreffend
aufzeigt, dass ein Rechtsvergleich mit dem englischen Recht
mitunter sehr schwierig sein kann. ,,Denn zum einen war das
englische Strafprozessrecht — wie auch das englische materi-
elle Strafrecht — nie Gegenstand systematischer legislativer
Aufmerksamkeit. Zum anderen setzen sich die relevanten

30 Der Titer Jaques Maire wurde im Oktober 2008 vom Ver-
dacht des Mordes an der 22-jahrigen Frau Nelly Haderer
freigesprochen, die im Januar 1987 verschwunden und dann
ermordet und zerstiickelt auf einer Deponie aufgefunden
wurde. Im Jahr 2009 wurden auf Antrag der Familie sdmtli-
che Beweismittel erneut iiberpriift, da sich die technischen
Mittel stark weiterentwickelt hatten. Ende Januar 2014 hatte
jedoch eines dieser genetischen Gutachten die DNA von
Jacques Maire in einem Blutfleck auf den Jeans von Nelly
Haderer hervorgehoben. Jacques Maire war wegen Mordes
an Nelly Haderer nach einem Rechtsbehelf freigesprochen
und erhielt vom Staat eine Entschiddigung. Er starb am
21.1.2018 im Alter von 64 Jahren an einem Herzstillstand in
seinem Haus; ausfiihrlich dazu bspw.:
https://www.dna.fr/actualite/2018/01/2 1/affaire-nelly-
haderer-condamne-puis-acquitte-jacques-maire-est-mort
(6.3.2020).
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Quellen nicht nur aus dem statutory law, d.h. Gesetzen im
kontinentaleuropdischen Sinne, sondern auch aus common
law, d.h. aus sich aus richterlichen Entscheidungen ergeben-
den Rechtsgrundsitzen, und administrative guideline und
directives, d.h. Verwaltungsvorschriften und -richtlinien,
zusammen, sodass das relevante Recht in einer Vielzahl von
Quellen verstreut zu finden ist* (S. 254). Ebenso unsystema-
tisch und uniibersichtlich gestaltet sich auch das englische
Rechtsmittelsystem — so werden bspw. alle Rechtsmittel (also
auch die Beschwerde) einheitlich als appeal bezeichnet.
Ebenso wie im franzosischen Recht, gibt es im englischen
Recht keine Wiederaufnahmemoglichkeit rechtskriftig abge-
schlossener Verfahren — auch hier gilt der ,,ne bis in idem*-
Grundsatz.

Diese spannende und schwierige Thematik stellt Bayer
auch in diesem Abschnitt umfassend strukturiert und weitrei-
chend erlduternd dar und zieht zutreffend die Vergleiche zu
den anderen Jurisdiktionen. Sie ist sehr gut gelungen, auch da
sie der dringenden Frage nachgeht, wie man in England
eigentlich rechtskriftige Urteile (zugunsten sowie zuunguns-
ten des Angeklagten) iiberpriifen kann.

7. Zu Kapitel 6: Reformiiberlegungen und Fazit (S. 309-331)

Das sechste Kapitel unterteilt Bayer in zwei Teile: Im Teil A
(S. 309-320) ermittelt sie den Reformbedarf an Hand der
Wiederaufnahmeregelung im deutschen Recht und in Teil B
(S. 320-326) erfolgen selbige Uberlegungen fiir das engli-
sche und franzosische Recht.

Wo sieht Bayer im deutschen System nun konkreten
Handlungsbedarf? Ihrer Ansicht nach hat ihre ,,Analyse des
geltenden deutschen Rechts vielerlei Unklarheiten sowie
offene, teilweise dem technischen Fortschritt und der Fort-
entwicklung des Rechts geschuldete, rechtspolitische Rechts-
fragen ergeben, die durch den Gesetzgeber adressiert werden
sollten* (S. 309). So zeigt sie in Ihrer Analyse Defizite in den
tatbestandlichen Regelungen der §§ 359, 362 StPO auf, die
sie in ihrer Darstellung iiber die Reformiiberlegungen konkre-
tisiert und zusammenfasst. Daneben spricht sie auch Ande-
rungen im Bereich der allgemeinen Verfahrensfragen an.
Nach der aktuellen Regelung des § 363 StPO besteht ein
Ausschluss der Wiederaufnahme zum Zweck der Herbeifiih-
rung einer anderen Strafbemessung aufgrund desselben Straf-
gesetzes sowie zum Zweck der Strafmilderung wegen der
verminderten Schuldfihigkeit im Sinne des § 21 StGB. Diese
Regelung mochte Bayer fiir die giinstige Wiederaufnahme
aufgehoben wissen, da nach Threr Analyse diese Regelung
,auf dem Ansatz beruht, dass es sich bei der Strafzumessung
um eine der nachtriiglichen Uberpriifung weitgehend entzo-
genen Tatfrage handelt™ (S. 317). SchlieBlich mochte sie die
Verjahrungsfristen als Wiederaufnahmehindernis zuunguns-
ten des Angeklagten im Interesse der Rechtskraft und zum
Schutze des Angeklagten verdndert wissen.

Abschlieend zieht Bayer ein Fazit ihrer Arbeit und
kommt zu dem Ergebnis, dass fast zwingend Handlungsbe-
darf des Gesetzgebers besteht, da sie Defizite in Bezug auf
die aktuelle Rechtslage ausgemacht hat. Diese werden gerade
auch im Vergleich zu den Jurisdiktionen aus England und
Frankreich deutlich.

Folglich qualifiziert Bayer den Standpunkt der eingangs
erwihnten Expertenkommission aus dem Jahr 2016 durchaus
vertretbar als ,,Ausflucht® (S. 329). Ihrer Ansicht nach gilt
das ,,insbesondere vor dem Hintergrund, dass die Analyse der
bestehenden Vorschriften [...] viele Unklarheiten und offene
Rechtsfragen des geltenden Wiederaufnahmerechts ergibt,
die nur durch den Gesetzgeber behoben bzw. — in die eine
oder andere Richtung — entschieden werden konnen® (S. 329).

IV. Fazit

Bayer analysiert und beleuchtet mit ihrer Arbeit die aktuelle
Rechtslage in Deutschland im Vergleich zu England und
Frankreich. Dabei erklirt sie das Instrument des Wiederauf-
nahmeverfahrens historisch und vom Sinn und Zweck der
Norm her. Sie setzt sich konkret mit den einzelnen Tatbe-
standsmerkmalen der geltenden Gesetzeslage auseinander
und zeigt Defizite, sowie sich aus ihrer Analyse heraus erge-
bende Handlungsnotwendigkeiten auf.

Wenn man nun anfiihrt, dass ihre Arbeit 1.383 FuBnoten
beinhaltet, klingt das auch bei 311 Seiten nach einer rein
statistischen Angabe. Doch hier steht sie fiir eine in hohem
MabBe zu honorierende FleiBarbeit. Denn Bayer nutzt ihre
FuBnoten nicht nur fiir den Beleg einer getétigten Aussage.
Sie gibt dort regelmiBig sehr ausfiihrlich und genauso um-
fangreich weitere Aspekte oder Hintergrundinformationen an.
Auf zahlreichen Seiten ist der FuBnotenbereich sogar um-
fangreicher als der Bereich des Haupttextes. Es ist daher
hédufiger passiert, dass mich die Ausfithrungen der FuBnoten
angeregt haben, die Belegstellen weiter zu verfolgen, um
diese ,.erlauternde Aspekte zum Haupttext™ wegen des Inte-
resses an der Materie weiter zu vertiefen.

Kurz: Die Darstellung von Rechtsanwiltin Dr. Sarah
Jaus (geb. Bayer), LL.M., Maitre en droit, besticht durch ihre
Genauigkeit und Detailversessenheit in ihrer Darstellung
sowie durch die umfassende und rechtsvergleichende Bear-
beitung des Themas. Sie ist zwecklogisch und klar struktu-
riert und sehr verstidndlich formuliert. Fiir interessierte Leser
an der Materie sind auch die zusitzlichen FuBnotenangaben
mitunter ebenso interessant. Es bleibt daher zu hoffen, dass
der Gesetzgeber Bayers Arbeit mit als Grundlage fiir weitere
Reformbestrebungen heranzieht. Einen erkennbaren Mehr-
wert fiir die Strafrechtswissenschaft stellt ihre Arbeit unstrit-
tig bereits jetzt dar.

Oliver Michaelis, LL.M. (EuR), Diisseldorf
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Kurze Erwiderung zu Wasserburg, ZIS 2019, 461

Von Rechtsanwalt Dr. Gerhard Griiner, Wiesbaden

In seinem Beitrag in ZIS 2019, 461 rezensiert Wasserburg
die Neubearbeitung von Band X (Art. 1-8 EMRK, 7. Zusatz-
protokoll und Verfahrensrecht) des Systematischen Kommen-
tars zur Strafprozessordnung, der in der 5. Auflage 2018 nicht
mehr von Paeffgen, sondern von Meyer bearbeitet wird.

Es ist schon einigermaflen erstaunlich, dass die Rezension
sich nicht mit der Neubearbeitung selbst befasst, sondern
ausdriicklich mit einem Vergleich dieser Neubearbeitung zu
der vorhergehenden Auflage. Noch erstaunlicher ist, dass der
Rezensent zu der Abschlussthese gelangt, es finden sich in
der Neuauflage im Gegensatz zu dem bekannt kritischen Stil
des Verfassers der Vorauflage zu selten eigene oder gar kriti-
sche Kommentierungen der Rechtsprechung, ohne einen
einzigen Beleg dafiir zu nennen. Allein die mehrfachen Hin-
weise des Rezensenten, Meyer nehme keinen Bezug auf die
Vorauflage und erwihne den vorhergehenden Kommentator
nicht, helfen dem Leser an dieser Stelle ebenso wenig weiter
wie die langwierige Auflistung des unterschiedlich verteilten
Seitenumfangs.

Dariiber hinaus lédsst sich der umfinglich dargestellte (und
einzig inhaltliche) Kritikpunkt des Rezensenten, in den ver-
glichenen Kommentierungen werde die wegweisende Bedeu-
tung des in der Kommentierung fehlenden sog. Talaat-
Pascha-Prozesses aus dem Jahre 1921 verkannt, in dieser
Schlichtheit nicht aufrechterhalten.

Es ging in dem bekannten Prozess vor dem Landgericht
Berlin um die strafrechtliche Beurteilung des todlichen Atten-
tats auf Talaat Pascha, einen der Drahtzieher des von den sog.
Jungtiirken initiierten Volkermordes gegen die im Osmani-
schen Reich lebenden Armenier in den Jahren 1915/1916.
Die Geschworenen folgten der Verteidigung, die auf Frei-
spruch wegen zeitweiliger Unzurechnungsfiahigkeit plddiert
hatte (,,Lassen Sie Ihr Gefiihl riickhaltlos walten, getragen
von der juristischen Uberzeugung der wohlbegriindeten Ge-
rechtigkeit®, zitiert nach Hosfeld, Vortrag im Berliner Lepsi-
ushaus am 26.11.2010). Die strafprozessuale Besonderheit
dieses ,,Volkermordprozesses wider Willen® (Hosfeld) be-
steht darin, dass es der Verteidigung gelang (unterstiitzt von
dem Gutachter Johannes Lepsius), trotz einer auf politischen
Druck eingeschriankten Dauer von zwei Verhandlungstagen
den Geschworenen den Volkermord an den Armeniern und
die leitende Beteiligung des Talaat Pascha daran mit dem
Resultat der strafrechtlichen Exkulpation des Attentéters zu
verdeutlichen.

Sicherlich hat der Ablauf des Talaat-Pascha-Prozesses vi-
siondre zeitgenossische Beobachter wie Robert Kempner
oder Raphael Lemkin beeindruckt und beeinflusst. Die These
des Rezensenten, der Prozess hiitte ,,rechtshistorisch grundle-
gende Bedeutung® fiir die Entwicklung der dort gar nicht
entscheidungsrelevanten Begriffe ,,Verbrechen gegen die
Menschlichkeit” (eine seit Beginn des 20. Jahrhunderts, spé-
testens aber seit einer Protestnote der Triple Entente v.
24.5.1915 an die tiirkische Regierung wegen des Volkermor-
des eingefiihrte Bezeichnung) und ,,Genozid“ (Lemkin) ge-
habt, entbehrt jedoch einer tragfihigen Grundlage. Bedeut-

samer in diesem Zusammenhang diirfte das (von Atatiirk erst
in der Zeit nach dem Talaat-Pascha-Prozess aufgehobene)
Urteil des osmanischen Kriegsgerichts in Istanbul sein, das
Talaat Pascha schon im Jahr 1919 in Abwesenheit unter an-
derem wegen seiner herausragenden Rolle bei den armeni-
schen Massakern ,,im Namen der allgemeinen Menschen-
rechte zum Tode verurteilt hatte; die Anklage hatte sich
ausdriicklich auf die Begehung von Verbrechen gegen die
Menschlichkeit berufen (dazu Taner Akcam, Armenien und
der Volkermord. Die Istanbuler Prozesse und die tiirkische
Nationalbewegung, 1996, S. 210 ff.).

Unabhingig davon liegt, was die von Wasserburg weiter
vermisste Beriicksichtigung der Arbeiten von Lemkin und
Anderen zu Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlich-
keit und Genozid angeht, darin erkennbar kein Mangel einer
EMRK-Kommentierung. Es handelt sich zwar um volker-
rechtlich zentrale Themen, die aber nicht Regelungsgegen-
stand des kommentierten volkerrechtlichen Vertrags sind.
Das wird u.a. durch die Entscheidung Perincek/Schweiz v.
15.10.2015 — 27510/08, verdeutlicht, die sich mit der Men-
schenrechtsbeschwerde eines tiirkischen Politikers gegen die
strafrechtliche Verurteilung in der Schweiz wegen Rassen-
diskriminierung im Zusammenhang mit der Leugnung des
Volkermordes an den Armeniern befasst. Die Grole Kammer
des EGMR weist einleitend darauf hin, dass sich laut Art. 19
EMRK die Aufgabe des Gerichtshofs auf die Sicherstellung
der Einhaltung der Verpflichtungen der Hohen Vertragspar-
teien in dieser Konvention und den Protokollen beschrinke.
Im Gegensatz zu internationalen Strafgerichtshofen fehle
dem Gerichtshof fiir Menschenrechte jegliche Befugnis,
rechtlich bindende Aussagen dazu zu treffen, ob die Verfol-
gung der armenischen Bevolkerung im Osmanischen Reich
als Volkermord im Sinne des einschldgigen Volkerrechts zu
werten sei.
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