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Der Strafregisteraustausch in der Européischen Union und das Recht auf

Resozialisierung

Von Prof. Dr. Gudrun Hochmayr, Wiss. Mitarbeiter Dawid Ligocki, Frankfurt (Oder)

Der Austausch von Informationen aus den Strafregistern ist
ein wesentlicher Bestandteil der grenziiberschreitenden Zu-
sammenarbeit in Strafsachen in der Europdischen Union.
Durch den Rahmenbeschluss 2009/315/J1 (RB 2009/315/J1)
wurde das Prinzip der ,,einen Stelle* eingefiihrt. Alle Verur-
teilungen in EU-Mitgliedstaaten sind im Herkunftsmitglied-
staat des Verurteilten zu registrieren und auf Ersuchen ande-
ren Mitgliedstaaten weiter zu iibermitteln. Der Beitrag unter-
sucht, inwieweit dieses System eine fiir den Verurteilten giins-
tige registerrechtliche Behandlung durch den Urteilsmit-
gliedstaat anerkennt. Im Zentrum steht die Frage, ob der
Resozialisierung dienende registerrechtliche Beschrinkun-
gen, wie Auskunftsbeschrinkungen nach deutschem Recht,
vom Herkunftsmitgliedstaat zu beriicksichtigen sind.

I. Problemstellung

Ein polnischer Staatsangehoriger (A) war im Vertrieb eines
deutschen Unternehmens titig. Er wurde beschuldigt, im
Rahmen seiner Vertriebstitigkeit an Schmiergeldzahlungen
beteiligt gewesen zu sein. Das zustdndige Amtsgericht ver-
hingte gegeniiber A aufgrund einer Verstindigung in einem
Strafbefehlsverfahren eine Geldstrafe von 90 Tagessitzen.
Mit dieser Vorgehensweise war der nicht vorbestrafte A nur
deshalb einverstanden, weil die Verurteilung' im Fiihrungs-
zeugnis nicht aufscheinen wiirde.” Als A das Angebot erhiilt,
in Polen fiir ein Unternehmen in leitender Position titig zu
werden, muss er ein polnisches Fithrungszeugnis vorlegen. In
diesem scheint die deutsche Verurteilung auf.> Zu Recht?

Der aus der Praxis herangetragene Fall ist Anlass zu un-
tersuchen, ob und ggf. inwieweit registerrechtliche Be-
schrinkungen im Urteilsmitgliedstaat von anderen Mitglied-
staaten zu beriicksichtigen sind. Hierzu wird zunéchst auf die
Funktionen des Strafregisters und die Auswirkungen der
registerrechtlichen Behandlung auf den Verurteilten einge-
gangen. AnschlieBend werden die Reichweite der unions-
rechtlichen Regelungen und der Umgang mit ausldandischen
Verurteilungen eigener Staatsangehoriger in Deutschland und
Polen analysiert sowie unter dem Blickwinkel des Schutzes
der Rechtssphire des Verurteilten bewertet.

! Nach zutreffender herrschender Ansicht stellen auch Straf-
befehle ,,Verurteilungen™ i.S.d. § 4 BZRG dar und sind daher
ins Bundeszentralregister einzutragen; Hase, Bundeszentral-
registergesetz, Kommentar, 2. Aufl. 2014, § 4 Rn. 1.

% Siehe § 32 Abs. 2 Nr. 5 lit. a) BZRG.

? Ein #hnlicher Fall lag der Entscheidung des dsterreichischen
VwGH (Erkenntnis v. 19.4.2012 — 2011/01/0186) zugrunde.
Auf die Frage, ob sich ein Hindernis aus dem RB 2009/315/J1
ergibt, wurde nicht eingegangen, weil die Umsetzungsfrist
damals noch nicht abgelaufen war;
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vwgh/JWT 20110101
86_20120419X00/JWT 2011010186 _20120419X00.html
(25.2.2016).

I1. Funktionen des Strafregisters

Die Erfassung von Daten iiber eine Person im Strafregister
dient in erster Linie dem Informationsinteresse der Justiz und
der Behorden, deren Aufgabenerfiillung die Kenntnis der
strafrechtlich relevanten Vergangenheit des Delinquenten
voraussetzt." Die im Strafregister dokumentierten Verurtei-
lungen wirken sich in unterschiedlichen Bereichen aus.’ Vor-
strafen sind gem. § 46 Abs. 2 S. 2 dStGB und Art. 53 § 1
und 2 pIStGB bei der Strafzumessung zu beriicksichtigen.
Art. 64 pIStGB kniipft eine Strafschiarfung an die Riickfallti-
terschaft an. Frithere Verurteilungen spielen ferner im Rah-
men der Legalprognose, etwa als Voraussetzung der Straf-
aussetzung zur Bewihrung (§ 56 Abs. 1 dStGB; Art. 69 § 1
pIStGB), eine Rolle.® Sie sind fiir prozessuale Maf3nahmen,
wie die Einstellung des Verfahrens gem. § 153 dStPO und
Art. 66 pIStGB, von Relevanz.” Als letztes Beispiel sei der
Strafvollzug genannt, der die Kenntnis strafrechtlicher Vor-
belastungen etwa fiir die Vollzugsplanung erfordert (§§ 6, 7
dStVollzG; Art. 82 § 2 Nr. 3 plStVollzG).8

Nicht nur 6ffentliche Stellen, sondern auch Private kon-
nen ein legitimes Interesse an der Kenntniserlangung vom
kriminellen Vorleben einer anderen Person haben. Vornehm-
lich ist hier das Interesse des Arbeitgebers an der beruflichen
Zuverlissigkeit eines (kiinftigen) Arbeitnehmers zu nennen.’
In bestimmten Féllen ist eine Vorstrafe ein Ausschlussgrund
fiir die Ausiibung einer Titigkeit. Die Erlangung von Aus-
kiinften aus dem Strafregister durch Private unterscheidet
sich grundlegend in Deutschland und Polen: Wihrend der
Bewerber in Deutschland ein Fiihrungszeugnis als daten-
schutzrechtliche Selbstauskunft beantragt und dem Arbeit-
geber vorlegt, rdumt Art. 6 Abs. 1 Nr. 10 SSRG'® dem Ar-
beitgeber in Polen ein selbstindiges Anfragerecht in ein-

4 Eisenberg, Kriminologie, 6. Aufl. 2005, § 39 Rn. 1.

> Vgl. WeiBbuch betreffend den Austausch von Informatio-
nen iiber strafrechtliche Verurteilungen und deren Wirkung
innerhalb der Europidischen Union v. 25.1.2005 = KOM
(2005) 10 endg., S. 10 f. Ziff. 39 f.

6 Grof3, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, 2. Aufl. 2012, § 56 Rn. 29;
Budyn-Kulik, in: Mozgawa (Hrsg.), Kodeks karny, Komen-
tarz, 6. Aufl. 2014, Art. 69 Rn. 5.

" Diemer, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur
Strafprozessordnung, 7. Aufl. 2013, § 153 Rn. 14; Labuda,
in: Giezek (Hrsg.), Kodeks karny, Czg¢$¢ ogélna, Komentarz,
2. Aufl. 2012, Art. 66 Rn. 14 ff.

8 Tolzmann, Bundeszentralregistergesetz, ~Kommentar,
5. Aufl. 2015, § 41 Rn. 21; Postulski, Kodeks karny wyko-
nawczy, Komentarz, 2. Aufl. 2014, Art. 82 Rn. 15.

? Joussen, NZA 2012, 776 777).

19 Ustawa z dnia 24.5.2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym,
Dz.U. 2000 nr 50 poz. 580 (Gesetz v. 24.5.2000 iiber das
staatliche Strafregister).
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geschrinktem Umfang ein.'' Wie im Ausgangsfall ersicht-
lich, sind die vorhandenen rechtlichen Beschrinkungen des
Informationszugangs des Arbeitgebers wegen dessen wirt-
schaftlicher Uberlegenheit in der Praxis wenig wirksam. Dem
faktischen Zwang, ein Fiihrungszeugnis vorzulegen, kann
sich ein Stellenbewerber kaum entziehen.

III. Registerrechtliche Behandlung als Bestandteil der
Strafe

1. Stigmatisierende Wirkung

Die Registereintragung ermdoglicht es Behdrden und Dritten,
von der strafrechtlichen Vergangenheit des Verurteilten
Kenntnis zu nehmen. Sie macht den Makel des Vorbestraft-
seins aus'’ und trigt zur Stigmatisierung des Verurteilten bei.
Auch wenn diese Wirkung nicht intendiert ist, ist sie doch
untrennbar mit dem Strafregistereintrag verbunden.'* Die

"' Ein dhnliches Anfragerecht ist in Art. 6 Abs. 1 Nr. 10a
SSRG fiir bestimmte Personenvereinigungen vorgesehen,
wenn gesetzliche Vorschriften vorsehen, dass ihre Organ-
walter nicht vorbestraft sein diirfen. Ein entsprechender Aus-
schlussgrund findet sich in Art. 18 § 2 des polnischen Geset-
zes iiber Handelsgesellschaften fiir bestimmte Organwalter
von GmbH und AG. Die Regelung bezieht sich jedoch aus-
schlieflich auf Verurteilungen nach dem polnischen StGB;
Kidyba, Kodeks spétek handlowych, Komentarz, Bd. 1 —
Komentarz do art. 1-300 k.s.h., 8. Aufl. 2011, Art. 18 Ziff. 2.
Im Folgenden wird nur auf die Kenntniserlangung durch den
Arbeitgeber Bezug genommen.

2 Tolzmann (Fn. 8), Einl. Teil A Rn. 34; Weichert, CR 1995,
361 (362).

" Das BZRG geht explizit davon aus, dass die Eintragung im
Bundeszentralregister mit einem ,,Strafmakel* einhergeht.
Nach § 32 Abs. 2 Nr. 4 BZRG ist eine Verurteilung, durch
die auf eine Jugendstrafe erkannt worden ist, nicht ins Fiih-
rungszeugnis aufzunehmen, wenn der Strafmakel als beseitigt
erklirt und die Beseitigung nicht widerrufen worden ist. Zur
Strafmakelbeseitigung Goerdeler, in: Ostendorf (Hrsg.),
Jugendgerichtsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2016, §§ 97 {f.;
Tolzmann (Fn. 8), § 32 Rn. 26. Im oOsterreichischen Recht
kann im Einzelfall wegen leichterer Verstdfe, die von Ver-
waltungsbehorden mit einer Geldsummenstrafe zu ahnden
sind, eine hohere Geldstrafe verhéingt werden als wegen eines
schwereren VerstoB3es, der von den Strafgerichten mit einer in
Tagessédtzen zu bemessenden Geldstrafe zu sanktionieren ist.
Es wird angenommen, dass ,,[d]iese scheinbare Ungerechtig-
keit [...] dadurch ausgeglichen [wird], dass die gerichtliche
Verurteilung als solche ein erheblicher Nachteil ist, die den
Verurteilten mit einer ,Vorstrafe* bemakelt”; Grafl/Schmoller,
in: Osterreichischer Juristentag (Hrsg.), Verhandlungen des
19. Osterreichischen Juristentages, Bd. 11/l — Entsprechen
die gesetzlichen Strafdrohungen und die von den Gerichten
verhdngten Strafen den aktuellen gesellschaftlichen Wertun-
gen?, 2015, S. 138.

14 Vgl. Morgenstern, European Journal of Probation 1/2011,
20; Tolzmann (Fn. 8), Einl. Teil A Rn. 1. In der Stellungnah-
me der Bundesrechtsanwaltskammer zum Gesetzentwurf der

Eintragung der Verurteilung ist ein die Wirkung der Strafe
faktisch verstirkendes Element, weil sie als erhebliche Belas-
tung empfunden wird." Der Erfassung einer Verurteilung im
Strafregister wird folgerichtig eine abschreckende Wirkung
beigemessen. Die Angst vor ,,sozialer Diffamierung®, die mit
der Eintragung, von der andere Personen unter bestimmten
Umstidnden Kenntnis nehmen konnen, einhergeht, wird als
eines der Motive angesehen, die einen Deliktsgeneigten da-
von abhalten konnen, eine Straftat zu begehen.'® Wie gravie-
rend die Auswirkungen des Strafregistereintrags sein konnen,
belegt der Ausgangsfall. Die mit dem Aufscheinen der Verur-
teilung im Fiihrungszeugnis verbundenen Nachteile waren fiir
den Betroffenen erheblicher als die Geldstrafe, weil sie ihm
Einstellungs- und Karrierechancen verschlieBen konnten.
Hitte der Betroffene von den verschirften registerrechtlichen
Folgen in Polen gewusst, hitte er sich auf die Verstindigung
nicht eingelassen, sondern versucht, einen Freispruch zu er-
wirken.

2. Nichtaufnahme ins Register, Tilgung und Auskunftsbe-
schrdnkungen als Ausdruck des Resozialisierungsgedankens

Die Stigmatisierung, die mit der Strafregistrierung einher-
geht, kann auf unterschiedliche Weise minimiert oder besei-
tigt werden. In die Strafregister mancher europdischen Staa-
ten werden nur Verurteilungen zu bestimmten, besonders
schweren Strafen aufgenommen.'” Die Nichtaufnahme der
Verurteilung ins Register mildert die Strafwirkung ab, weil
die Bemakelung durch die Vorstrafe entfllt.

Die Tilgung, die ein Loschen der Eintragung nach Ablauf
einer Frist bewirkt,'® beendet die Stigmatisierungswirkung.
Sie ist Ausdruck ,staatlichen Verzeihens und Vergessens
und bedeutet, dass die Verurteilung dem Betroffenen nicht
mehr vorgehalten und nicht zu seinem Nachteil verwertet
werden darf (§§ 45 Abs. 1, 51 Abs. 1 BZRG)." Der Be-

Bundesregierung zur Verbesserung des Austauschs von straf-
registerrechtlichen Daten zwischen den Mitgliedstaaten der
Europiischen Union und zur Anderung registerrechtlicher
Vorschriften v. 31.12.2010 (BT-Drucks. 17/5224 = BRAK-
Stellungnahme Nr. 29/2011, S. 3 Ziff. 2) ist von ,,regelmiBig
stigmatisierenden, personlichkeitskritischen Informationen
im Bundeszentralregister* die Rede.

" Vgl. Hartung, Das Strafregister, 2. Aufl. 1963, S. 13. Siehe
auch die amtliche Begriindung zum Straftilgungsgesetz, Ak-
tenstiick Nr. 1486 der Verfassungsgebenden Deutschen Nati-
onalversammlung v. 21.11.1919, zit. nach Tolzmann (Fn. 8),
Einl. Teil A Rn. 4: ,Die Bestrafung heftet dem Verurteilten
nach der Auffassung des Volkes einen Makel an, der ihn
unter Umsténden weit schlimmer und nachhaltiger trifft als
das Strafiibel selbst.*

' Vgl. Rebmann, NJW 1983, 1513.

7 Vgl. KOM (2005) 10 endg., S. 3 Ziff. 6.

'8 Siehe § 45 Abs. 2 S. 1 BZRG, nach dem die Eintragung
erst ein Jahr nach Eintritt der Tilgungsreife, also nach Ablauf
der Tilgungsfrist, geloscht wird, und Art. 14 SSRG.

' Hase (Fn. 1), § 51 Rn. 1 ff. Nach dem polnischen Recht
gilt die Verurteilung als ,,nicht gewesen* (Art. 106 plStGB);
siehe dazu Krajewski, Panstwo i Prawo 2007, 102 (104);
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troffene darf sich als ,,nicht vorbestraft“ bezeichnen. Die
Linge der Tilgungsfristen ist Ausfluss der priferierten Kri-
minalpolitik. Sie richtet sich grundsétzlich nach der Schwere
der Strafe, zu der verurteilt wurde (vgl. § 46 BZRG und
Art. 107 pIStGB). In Deutschland betridgt die reguldre Til-
gungsfrist fiinf, zehn, 15 oder 20 J ahre.” In Polen dauern die
reguldren Tilgungsfristen zehn oder drei Jahre bzw. ein
Jahr.”' Bereits der Vergleich der gesetzlichen Tilgungsfristen
in Deutschland und Polen zeigt, dass die Linge der Fristen
stark divergiert. Es gibt weitere EU-Mitgliedstaaten, wie
Grofbritannien, Tschechien oder die Slowakei, in denen
Eintragungen von Verurteilungen wesentlich ldnger im Straf-
register verbleiben als in Polen.”

Auskunftsbeschriankungen dimmen die Sanktionswirkung
der Registereintragung ein.” Die Verurteilung scheint wei-
terhin im Strafregister auf; sie kann etwa in einem neuen
Strafverfahren im Wege einer unbeschrinkten Auskunft nach
§ 41 BZRG herangezogen werden, da man diesbeziiglich von
einem Uberwiegen des ffentlichen Interesses ausgeht.”* Sie
wird aber nicht in ein (Privat-)Fithrungszeugnis aufgenom-
men, mittels dessen ein Privater vom strafrechtlich relevanten
Vorleben eines anderen Kenntnis erlangen kann.

Der deutsche Gesetzgeber hat sich fiir ein differenziertes
System von Auskunftsbeschriankungen entschieden. Um die
soziale Wiedereingliederung des Verurteilten zu erleichtern,
sind bestimmte Inhalte von der Aufnahme ins Fiihrungszeug-
nis ausgenommen.” Im Ausgangsfall liegt eine Verurteilung
zu einer Geldstrafe von 90 Tagessitzen vor. Sie scheint gem.
§ 32 Abs. 2 Nr. 5 lit. a) BZRG nicht im Fithrungszeugnis auf,

Marek, Kodeks karny, Komentarz, 5. Aufl. 2010, Art. 106
Rn. 1 ff.

2 Gem. § 45 Abs. 3 BZRG sind Verurteilungen zu lebens-
langer Freiheitsstrafe und Anordnungen der Unterbringung in
der Sicherungsverwahrung oder in einem psychiatrischen
Krankenhaus von der Tilgung ausgenommen.

! Verurteilungen zu einer Freiheitsstrafe ohne Aussetzung
zur Bewihrung wegen eines Delikts gegen die sexuelle
Selbstbestimmung und Sittlichkeit zum Nachteil eines Min-
derjahrigen unter 15 Jahren sind nicht tilgungsfihig
(Art. 106a pIStGB).

2 In der Begriindung eines polnischen Novellierungsgesetzes
zum SSRG wird ausgefiihrt, dass in manchen Staaten Verur-
teilungen in bestimmten Fillen — sogar deliktsunabhingig —
100 Jahre lang im Register autbewahrt wiirden; vgl. Uzasad-
nienie ustawy z dnia 16.9.2011 r. o zmianie ustawy o Krajo-
wym Rejestrze Karnym (Dz. U. z 2011 r. Nr 240, poz. 1432,
Dz.U. 2012 poz. 1514.), S. 11.

3 Vagl. Kiippers, StRR 2014, 164.

* Tolzmann (Fn. 8), § 41 Ra. 5 ff.

» Siehe Tolzmann (Fn. 8), § 30 Rn. 6 f. Vgl. in Bezug auf
dhnliche Osterreichische Registervergiinstigungen Kert, in:
Institute of Advanced Legal Studies (Hrsg.), Falcone Project
1999/FAL/197, Bd. 2, 1999, S. 7: ,,The major rationale of
this provision is to enable a better rehabilitation of the con-
victed on the one hand, but to make a recourse to the convic-
tion possible in a new criminal case against the same person
on the other hand.*

wenn im Register keine weitere Strafe eingetragen ist. Dieser
Auskunftsbeschrinkung liegt die Uberzeugung zugrunde,
dass die Aufnahme geringfiigiger Verurteilungen den Be-
troffenen unverhdltnismédBig stark in seiner sozialen und
beruflichen Lebensfithrung behindern konnte. Daher fillt die
Abwigung zwischen dem Auskunftsinteresse von Privatper-
sonen und der Resozialisierung des Betroffenen zugunsten
der Letzteren aus.”® Durch die Nichtaufnahme der geringfii-
gigen Verurteilung ins Fithrungszeugnis soll dem Verurteil-
ten eine ,,.Bewidhrungschance* gewihrt werden; er wird inso-
weit wie ein Unbestrafter behandelt.”’

Demgegeniiber war der polnische Gesetzgeber der Auf-
fassung, das Fiihrungszeugnis (,,informacja o osobie*) solle
i.d.R. simtliche Eintragungen erfassen, auch wenn sie Baga-
tellverurteilungen zum Gegenstand haben.”® Die Institution
der Auskunftsbeschrinkungen fiir Bagatellverurteilungen ist
dem polnischen Registerwesen fremd. Dies bedeutet, dass
grundsitzlich simtliche Verurteilungen ins Fithrungszeugnis
aufzunehmen sind.” Eine Ausnahme besteht seit kurzem in

2 Pfeiffer, NStZ 2000, 402 (405 f.).

7 Vgl. Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes iiber das
Zentralregister und das Erziehungsregister (Bundeszentralre-
gistergesetz — BZRG) = BT-Drs. VI/477, S. 14 (S. 20 zu
§ 28). Siehe auch Schriftlicher Bericht des Sonderausschus-
ses fiir die Strafrechtsreform iiber den von der Bundesregie-
rung eingebrachten Entwurf eines Gesetzes iiber das Zentral-
register und das Erziehungsregister (Bundeszentralregisterge-
setz — BZRG) = BT-Drs. VI/1550, S. 1, dem zufolge die Rege-
lung einen ,,Kompromif3*“ darstelle, denn einerseits sei der
Resozialisierung des Verurteilten Rechnung zu tragen und
andererseits miissten offentliche und teilweise auch private
Interessen an einem ,,moglichst umfassenden und liickenlo-
sen Register” beriicksichtigt werden. Siehe auch Morgen-
stern, European Journal of Probation 1/2011, 20 (26 f.).

* Freilich bedeutet dies keine unbeschriinkte Auskunftsertei-
lung fiir siamtliche Antragsteller. Beschriankungen konnen
sich aus Art. 6 SSRG sowie aus speziellen Regelungen erge-
ben. Thr Umfang richtet sich jedoch nicht nach der Schwere
des der Eintragung zugrunde liegenden Delikts, sondern nach
den Zwecken, fiir die eine solche Auskunft bendtigt wird,
http://www.eumonitor.nl/9353000/1/;9vvik7m1c3gyxp/vjbip
nlulzxz (25.2.2016), Antwort Polens auf Frage 2. Insofern
kann auch ein Interesse an der Kenntnisnahme von einer
geringfiigigen Verurteilung bestehen.

¥ Die Regelung des Art. 20 Abs. lc SSRG, die durch den
RB 2009/315/J1 veranlasst wurde, lisst keine andere Schluss-
folgerung zu. Der erste Satz der Regelung besagt, dass eine
vom Urteilsmitgliedstaat mitgeteilte Information iiber die
Verurteilung vom Herkunftsmitgliedstaat dann nicht in eine
fiir andere Zwecke als ein Strafverfahren ausgestellte Be-
scheinigung aufgenommen werden darf, wenn der Urteils-
mitgliedstaat vermerkt hat, dass die Information ausschlie3-
lich fiir Zwecke eines Strafverfahrens zu verwenden ist. Wie
aus Satz 2 hervorgeht, wird der ersuchende Mitgliedstaat in
einem solchen Fall auf die Verwendungsbeschrinkung hin-
gewiesen und auf den Urteilsmitgliedstaat verwiesen. Bei
isolierter Lektiire von Satz 1 lieBe sich der Gewihrleistungs-

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

161



Gudrun Hochmayr/Dawid Ligocki

Art. 14a SSRG.” Auffillig ist, dass die Hirte, die sich fiir
den Betroffenen nach der polnischen Rechtslage aus dem
prinzipiellen Fehlen von Auskunftsbeschrinkungen fiir nicht
ins Gewicht fallende Verurteilungen ergibt, teilweise durch
kiirzere Tilgungsfristen kompensiert wird: Im Ausgangsfall
betrdgt die deutsche Tilgungsfrist gem. § 46 Abs. 1 Nr. 1
lit. a) BZRG fiinf Jahre, wihrend dieselbe Verurteilung in
Polen bereits nach einem Jahr getilgt wire (Art. 107 § 4a
pIStGB).

Der Verzicht auf die Aufnahme einer Verurteilung ins
Strafregister, Tilgung und Auskunftsbeschrinkungen bewir-
ken, dass die mit dem Strafregistereintrag verbundene Belas-
tung des Verurteilten nicht eintritt, beendet oder zumindest
verringert wird. Die Maflnahmen sollen dem Verurteilten bei
der Wiedereingliederung in die Gesellschaft helfen.”' Sie sind
Ausdruck des Resozialisierungsgedankens. Zu den im Aus-
gangsfall einschldagigen Auskunftsbeschrinkungen ist auf
folgende Empfehlung des Europarates zu verweisen:

»[-..] a crime policy aimed at crime prevention and the
social reintegration of offenders should be pursued and deve-
loped in the member states of the Council of Europe. [...]
Criminal records are principally intended to provide the au-
thorities responsible for the criminal justice system with
information on the antecedents of the person on trial [...] any
other use of criminal records may jeopardise the convicted
person’s chances of social reintegration, and should therefore
be restricted to the utmost. [.. .]“32

Wie der auf Deutschland und Polen konzentrierte Ver-
gleich deutlich gemacht hat, tragen die Registerwesen der
Mitgliedstaaten dem Resozialisierungsgedanken nicht gleich-
ermaBen Rechnung.® Sie losen den Konflikt zwischen dem
Auskunftsinteresse der Offentlichkeit und dem Resozialisie-
rungsinteresse in unterschiedlicher Weise.

bereich der Norm auch auf die interne Verwendung der In-
formationen erstrecken. Dies wiirde eine {iiberschieende
Umsetzung des Art. 7 Abs. 2 UAbs. 3 RB 2009/315/]1 bedeu-
ten. Dem steht jedoch die Systematik entgegen: Aus der Fol-
genanordnung gem. Art. 20 Abs. 1c S. 2 SSRG ergibt sich
unzweideutig, dass sich die mitgeteilte Verwendungsbe-
schriankung lediglich im Verhéltnis zu einem anderen (ersu-
chenden) Mitgliedstaat durchsetzt. Eine Anerkennung frem-
der Auskunftsbeschrinkungen sieht das SSRG nicht vor.

% Siehe hierzu unten bei Fn. 48.

3! Zur Tilgung und zur Resozialisierung vgl. Creifelds, GA
1974, 129. Zu Auskunftsbeschrinkungen siehe oben bei
Fn. 23.

32 Council of Europe, Recommendation No. R (84) 10 of the
Committee of Ministers to Member States on the Criminal
Record and Rehabilitation of Convicted Persons (Adopted by
the Committee of Ministers on 21 June 1984 at the 374th
meeting of the Ministers’ Deputies), S. 1.

¥ Vgl. Di Paolo, in: Ruggieri (Hrsg.), Criminal Proceedings,
Languages and the European Union, Linguistic and Legal
Issues, 2014, S. 161 (164 f.); Xanthaki, in: Stefanou/Xanthaki
(Hrsg.), Towards a European Criminal Record, 2008, S. 28.

3. Strafcharakter der Registereintragung

,.Strafe* ist eine zwangsweise staatliche Ubelszufiigung zur
Missbilligung der Tat. Das eigentliche Strafiibel, der Frei-
heitsentzug oder die Vermogenseinbulle, soll es fiir den Ver-
urteilten spilirbar machen, dass sein Verhalten vom Staat als
Unrecht beurteilt wird.** Zusitzlich bringt der offentlich
verkiindete Schuldspruch die Stigmatisierung des Verhaltens
zum Ausdruck.” Die Eintragung einer Verurteilung ins Straf-
register und deren Bekanntmachung im Wege eines Fiih-
rungszeugnisses sind keine Strafe im eigentlichen Sinne. Im
Unterschied zur Verkiindung der Verurteilung ist die register-
rechtliche Erfassung der Verurteilung nicht darauf ausgerich-
tet, die stigmatisierende Wirkung des Urteils zu verstirken,
sondern die Verurteilung evident zu halten.® Wie gezeigt,
geht aber von der Strafregistrierung eine erhebliche Belas-
tung fiir den Verurteilten aus. Diese Wirkung kann durch die
registerrechtliche Behandlung beseitigt oder verringert wer-
den. Dabei orientiert sich der registerrechtliche Umgang
primidr an der Schwere der verhdngten Strafe und damit am
AusmaB des verwirklichten Unwerts. Das gilt fiir die Nicht-
aufnahme geringfiigiger Verurteilungen ins Strafregister und
die Liange der Tilgungsfristen. Auch Auskunftsbeschrinkun-
gen greifen i.d.R. nur bei weniger schweren Verurteilungen
ein. Sie weisen Ahnlichkeiten zur Strafaussetzung zur Be-
wihrung auf, da sie dem Verurteilten einen Anreiz geben,
sich in der ,,Probezeit”, also wihrend des Laufs der Tilgungs-
frist, rechtstreu zu verhalten. Wird der Verurteilte vor Eintritt
der Tilgung erneut straffdllig, wird auch tiber die frithere
Verurteilung Auskunft erteilt. Das Ausmal} der registerrecht-
lichen Belastung richtet sich also nach dem Ausmal} des
verwirklichten Unwerts und damit nach einem MaBkriterium,
das fiir die Strafe kennzeichnend ist.*” Dies beweist, dass die
registerrechtliche Behandlung ein Bestandteil der Strafe im
weiteren Sinne ist.”® Sie macht zusammen mit dem eigentli-
chen Strafiibel, dem Freiheitsentzug oder der Vermogensein-
bufle, das ,,Gesamtpaket Strafe* aus.

IV. Austausch von Informationen aus dem Strafregister
in der Europiischen Union

1. Notwendigkeit eines Informationsaustauschs

Das Interesse, vom strafrechtlich relevanten Vorleben einer
Person Kenntnis zu nehmen, ist nicht auf inldndische Verur-
teilungen beschrinkt, sondern umfasst auch Verurteilungen
im Ausland. Eine Verpflichtung, frithere Verurteilungen in
einem Mitgliedstaat im Rahmen eines Strafverfahrens in

3 Schmoller, in: Dannecker/Langer/Ranft (Hrsg.) Festschrift
fir Harro Otto zum 70. Geburtstag am 1. April 2007, 2007,
S. 453 (458).

% Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 4. Aufl. 2014, S. 15.

% Vgl. Meier (Fn. 35), S. 450 ff.

7 Zu dem MaBkriterium der Strafe Schmoller (Fn. 34),
S. 458 f.

¥ Vgl. v. Wedel/Eisenberg, NStZ 1989, 505; Krajewski,
Panstwo i Prawo 2007, 102: ,,[...] eines der Elemente, aus
denen sich das Strafiibel zusammensetzt®, Ubersetzung des
Verf. Ligocki.
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einem anderen Mitgliedstaat zu beachten, sieht der
RB 2008/675/J1° vor. In Ausformung des Grundsatzes der
gegenseitigen Anerkennung bestimmt Art. 3 RB 2008/675/J1,
dass die Verurteilungen in einem neuen Strafverfahren wie
eine inldandische Verurteilung zu beriicksichtigen sind. Dem-
entsprechend sind auslédndische Vorstrafen im Rahmen von
§ 46 Abs. 2 dStGB bei der Strafzumessung wie inldandische
Vorstrafen zu wiirdigen.*” Ein Informationsinteresse besteht
dariiber hinaus bei fritheren Verurteilungen wegen bestimm-
ter Straftaten, etwa um die Anstellung einer Person, die we-
gen einer Sexualstraftat verurteilt wurde, im Schuldienst
eines anderen Staates zu unterbinden. Strafurteile in einem
anderen Mitgliedstaat sind nicht weniger fiir das Auskunftsin-
teresse im privaten Sektor von Relevanz. Fiir den Arbeitgeber
diirfte es in der Regel keinen Unterschied machen, ob der
Stellenbewerber in der Vergangenheit wegen Untreue nach
§ 266 dStGB oder Art. 296 pIStGB strafrechtlich sanktioniert
worden ist. Die Beispiele verdeutlichen, dass zwischen den
EU-Mitgliedstaaten ein funktionsfihiger Mechanismus des
Informationsaustauschs aus dem Strafregister notwendig ist.
Ohne Informationsaustausch ist die Beriicksichtigung einer
Entscheidung aus einem anderen EU-Mitgliedstaat kaum
moglich, wenn man bedenkt, dass erst das Strafregister Ver-
urteilungen fixiert."

2. Das Prinzip der ,,einen Stelle nach dem RB 2009/315/J1

Zur Erleichterung der Aufgabe wurde der RB 2009/315/J1*
erlassen. Art. 4 Abs. 2 regelt, dass Informationen iiber Verur-
teilungen von Staatsangehorigen der EU-Mitgliedstaaten, die
in einem Mitgliedstaat ergangen sind (sog. Urteilsmitglied-
staat), so schnell wie moglich an die Zentralbehorde des
Mitgliedstaates, dessen Staatsangehorigkeit der Verurteilte
besitzt (sog. Herkunftsmitgliedstaat), zu iibermitteln sind.
Diese hat nach Art. 5 Abs. 1 die Informationen zu speichern.
Ersuchen um Informationen iiber Verurteilungen sollen nur
an die ,,Zentraldatenbank* des Herkunftsmitgliedstaates des
Verurteilten, die samtliche Informationen vereint, gerichtet
werden. Der RB 2009/315/J1 folgt damit dem Prinzip der
»einen Stelle und stellt sicher, dass der Herkunftsmitglied-
staat umfassende Informationen iiber Verurteilungen eigener

¥ Rahmenbeschluss 2008/675/J1 des Rates vom 24. Juli 2008
zur Beriicksichtigung der in anderen Mitgliedstaaten der
Europidischen Union ergangenen Verurteilungen in einem
neuen Strafverfahren = AB1. EU 2008 Nr. L 220, S. 32.

“ BGH, Beschl. v. 19.10 2011 — 4 StR 425/11 (LG Dort-
mund) = NStZ-RR 2012, 305; BGH, Beschl. v. 1.8.2007 -
5 StR 282/07 (LG Potsdam) = NStZ-RR 2007, 368 (369).

*1 Di Paolo (Fn. 33), S. 190.

2 Rahmenbeschluss 2009/315/J1 des Rates vom 26. Februar
2009 iber die Durchfithrung und den Inhalt des Austauschs
von Informationen aus dem Strafregister zwischen den Mit-
gliedstaaten = ABl. EU 2009 Nr. L 93, S. 23. Siehe hierzu
Bose, in: Griitzner/P6tz/Krel3, Internationaler Rechtshilfever-
kehr in Strafsachen, Bd. 4, 34. Lfg., Stand: Dezember 2013,
III. A. 3.13; Esser, in: Bose (Hrsg.), Europiisches Strafrecht
mit polizeilicher Zusammenarbeit, 2013, § 19 Rn. 157 ff,;
Sollmann, NStZ 2012, 253 {.; Tolzmann (Fn. 8), § 55 Rn. 15.

Staatsangehdoriger zu erteilen vermag. Es ist nicht mehr not-
wendig, jeden Staat, der die Person bereits verurteilt haben
konnte, einzeln um Information zu ersuchen. Die Speiche-
rung aller Verurteilungen im Herkunftsmitgliedstaat soll
einen liickenlosen und raschen Datenaustausch innerhalb der
Europiischen Union gewihrleisten.” Fiir die technische
Umsetzung des RB 2009/315/J1 wurde die Einrichtung des
(dezentralen) Europdischen Strafregisterinformationssystems
(ECRIS) beschlossen.*

3. Unzureichende Anerkennung von Tilgung und Auskunffts-
beschrinkungen

Art. 4 Abs. 2 RB 2009/315/J1 beschrénkt die Pflicht des Ur-
teilsmitgliedstaates zur Weiterleitung auf die ,,in das Strafre-
gister eingetragenen Verurteilungen. Die Entscheidung des
Urteilsmitgliedstaates, Verurteilungen nicht ins Strafregister
aufzunehmen, wird mithin vom RB 2009/315/J1 respektiert.
Wie sogleich gezeigt werden wird, wurde aber keine Vorsor-
ge dafiir getroffen, dass der Herkunftsmitgliedstaat eine im
Urteilsmitgliedstaat eingetretene Tilgung oder eine dort gel-
tende Auskunftsbeschrinkung fiir rein innerstaatliche Ver-
wendungen anerkennt.*’

a) Tilgung
Nach Art. 4 Abs. 3 RB 2009/315/J1 hat die Zentralbehorde
des Urteilsmitgliedstaates Auskiinfte iiber eine spitere Ande-
rung oder Streichung von Informationen im Strafregister un-
verziiglich an die Zentralbehorde des Herkunftsmitgliedstaa-
tes zu iibermitteln. Der Eintritt der Tilgung im Urteilsmit-
gliedstaat ist danach als eine ,,spétere Streichung von Infor-
mationen* der Zentralbehdrde des Herkunftsmitgliedstaates
mitzuteilen. Diese speichert die erhaltene Information, um
den Inhalt der im Urteilsmitgliedstaat erfolgten Eintragung
moglichst treu abzubilden (Art. 5 Abs. 2 RB 2009/315/J1).%
Die Regelung gilt nur fiir die Weitergabe der Informatio-
nen an einen anderen (ersuchenden) Mitgliedstaat, sagt also
nichts dariiber aus, wie der Herkunftsmitgliedstaat intern mit
den Informationen verfahren darf. Erhilt der Herkunftsmit-
gliedstaat die Information iiber den Eintritt der Tilgung nach
dem Recht des Urteilsmitgliedstaates, darf er die Information
iiber die Verurteilung nicht an einen anderen (ersuchenden)
Mitgliedstaat weiterleiten. Gegeniiber der innerstaatlichen
Verwendung der Information ist diese Regelung des Rahmen-

# Siehe Di Paolo (Fn. 33), S. 163.

* Beschluss 2009/316/J1 des Rates vom 6. April 2009 zur
Einrichtung des Europdischen Strafregisterinformationssys-
tems (ECRIS) gemil Artikel 11 des Rahmenbeschlusses
2009/315/J1 = ABI. EU 2009 Nr. L 93, S. 33.

* Dieses Defizit ist bereits fiir die Vorgiingerregelung festzu-
stellen; siehe insbesondere Art. 4 des Beschlusses
2005/876/J1 des Rates vom 21. November 2005 iiber den
Austausch von Informationen aus dem Strafregister = ABIL
EU 2005 Nr. L 322, S. 33; siehe auch Art. 22 des Europii-
schen Ubereinkommens vom 20.4.1959 iiber die Rechtshilfe
in Strafsachen = BGBI. II 1964, S. 1386.

¥ Vgl. Sollmann, NStZ 2012, 253 (254).
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beschlusses indifferent.’ Der Herkunftsmitgliedstaat kann
selbst bestimmen, welche Wirkung er der auslidndischen Til-
gung fiir die interne Verwendung beimisst.

In Deutschland entschied man sich hinsichtlich der Til-
gung dafiir, auslidndische Verurteilungen wie Verurteilungen
durch ein deutsches Gericht zu behandeln. Innerstaatlich
finden also §§ 45 ff. BZRG i.V.m. § 56 Abs. 1 S. 1 BZRG
Anwendung. Eine ins Bundeszentralregister eingetragene
auslandische Verurteilung, deren Tilgung nach dem Recht
des Urteilsmitgliedstaates eingetreten und mitgeteilt worden
ist, darf an einen anderen (ersuchenden) Mitgliedstaat nicht
tibermittelt werden (§ 57a Abs. 2 S. 2, Abs. 3 S. 1 BZRG
i.V.m. § 57 Abs. 5 BZRG). Sie darf in Deutschland aber
weiterhin verwendet werden, sofern das BZRG fiir eine sol-
che Verurteilung eine liangere Tilgungsfrist vorsieht. Umge-
kehrt erweist sich die Gleichbehandlung fiir den Betroffenen
dann als vorteilhaft, wenn die deutschen Tilgungsfristen im
konkreten Fall kiirzer sind.

Einer anderen Konzeption folgt das polnische Recht. Dort
gilt nicht das Gleichstellungsmodell, sondern der Eintritt der
Tilgung einer ausldndischen Verurteilung richtet sich nach
dem Recht des Urteils(mitglied-)staates (Art. 114a § 2 Nr. 2
pIStGB, Art. 14 Abs. 8 SSRG). Um die Wirkung besonders
langer ausldndischer Tilgungsfristen einzuddmmen, sieht Art.
14a SSRG vor, dass die auslidndische Verurteilung nach Ab-
lauf der fiir inldndische Verurteilungen geltenden Tilgungs-
fristen in ein fiir andere Zwecke als ein Strafverfahren erteil-
tes Fithrungszeugnis nicht aufzunehmen ist.*® Dieser Vorbe-
halt soll den Belangen des Verurteilten Rechnung tragen.

b) Auskunftsbeschrinkungen

Noch bescheidener wurde im RB 2009/315/J1 fiir die Aner-
kennung von im Urteilsmitgliedstaat geltenden Auskunftsbe-
schrinkungen Sorge getragen. Art. 7 Abs. 2 UAbs. 3 S. 1
sieht vor, dass der Urteilsmitgliedstaat bei der Ubermittlung
der Informationen nach Art. 4 dem Herkunftsmitgliedstaat
mitteilen kann, dass die Informationen iiber die Verurteilung
nur zu den Zwecken eines Strafverfahrens weitergeleitet
werden diirfen. Nach Art. 7 Abs. 2 UAbs. 3 S. 2 verweigert
der Herkunftsmitgliedstaat gegeniiber dem ersuchenden Mit-
gliedstaat eine Auskunftserteilung beziiglich solcher Verur-
teilungen und verweist ihn auf eine direkte Kontaktaufnahme
mit dem Urteilsmitgliedstaat. Bezogen auf den Ausgangsfall
hitte Deutschland als Urteilsmitgliedstaat der polnischen
Zentralbehorde mitteilen konnen, dass die Eintragung iiber
die Verurteilung des A nach § 32 Abs. 2 Nr. 5 lit. a) BZRG
grundsitzlich nicht ins Privatfiihrungszeugnis aufzunehmen

47 Bése (Fn. 42), Rn. 17, siche auch Hase (Fn. 1), § 54 Rn. 11.
“ Diese Vorschrift kann als ~Auskunftsbeschrinkung* in
dem Sinne angesehen werden, dass der Eintritt einer auf die
auslidndische Verurteilung bezogenen inldndischen Tilgung
zur Nichtaufnahme der Verurteilung in ein nicht-strafrecht-
liches Fiihrungszeugnis fiihrt, also im Ergebnis wie eine
beschriankte Auskunft wirkt, der jedoch nicht der Bagatell-
charakter der Verurteilung zugrunde liegt. Die Regelung war
im Ausgangsfall noch nicht anwendbar, weil sie erst am
1.7.2015 in Kraft getreten ist.

ist und daher fiir Auskiinfte gegeniiber dem Arbeitgeber au-
Ber Betracht zu bleiben hat. Eine solche Mitteilung ist aber
im BZRG nicht vorgesehen.

Bei Art. 7 Abs. 2 UAbs. 3 RB 2009/315/J1 handelt es sich
um eine fakultative Regelung, die es dem Urteilsmitgliedstaat
anheimstellt, die innerstaatlichen Auskunftsbeschrinkungen
mitzuteilen. Dabei bereitet der in Art. 7 Abs. 2 UAbs. 3 S. 1
verwendete Begriff der ,,Weiterleitung® Auslegungsschwie-
rigkeiten. Es stellt sich die Frage nach der Rechtsfolge der
Mitteilung von Auskunftsbeschrinkungen durch den Ur-
teilsmitgliedstaat. Bei isolierter Lektiire des Art. 7 Abs. 2
UAbs. 3 S. 1 lieBe sich der Begriff der Weiterleitung extensiv
auffassen und jede Nutzung der Informationen durch den
Herkunftsmitgliedstaat — auch eine innerstaatliche — darunter
subsumieren. Eine solche Deutung ist jedoch aus systemati-
schen Griinden nicht haltbar. Die Vorschrift enthélt keine
Rechtsfolge, sondern legt nur den moglichen Inhalt der Mit-
teilung seitens des Urteilsmitgliedstaates fest. Ferner geht aus
Art. 7 Abs. 2 UAbs. 3 S. 2 hervor, dass der Herkunftsmit-
gliedstaat im Fall einer solchen Mitteilung die Weiterleitung
an den ersuchenden Mitgliedstaat verweigert, nicht aber, dass
die Verwendung der Information schlechthin, d.h. auch in-
nerstaatlich, untersagt ist. Diese Sichtweise wird von der
amtlichen Uberschrift des Art. 7 ,.Beantwortung eines Ersu-
chens um Informationen iiber Verurteilungen* bestitigt, die
auf eine Beschrinkung der Norm auf eine Ubermittlung der
Information durch den Herkunftsmitgliedstaat ins EU-
Ausland hindeutet. Daher konnen die in Art. 7 Abs. 2 vorge-
sehenen Beschrinkungen nur im horizontalen Verhiltnis
gelten.*” Art. 7 Abs. 2 UAbs. 3 steht einer innerstaatlichen
Nutzung der Information im Herkunftsmitgliedstaat trotz
mitgeteilter Auskunftsbeschriankung nicht entgegen.

Auch die Verwendungsbeschrinkung in Art. 9 Abs. 2
RB 2009/315/J1° bindet — ausweislich des eindeutigen Wort-
lauts — nicht den Herkunftsmitgliedstaat, sondern allein den
ersuchenden Mitgliedstaat. Zudem ist die Mitteilung der
Beschriankungen im Formblatt auch hier fakultativ. Die in-
nerstaatliche Verwendung der Informationen durch den Her-
kunftsmitgliedstaat wird nicht geregelt.

c) Zwischenfazit

Der RB 2009/315/11 sieht ausschlieBlich Beschrinkungen der
Verwendung von Registerinformationen im Verhiltnis zwi-
schen Herkunftsmitgliedstaat und ersuchendem Mitgliedstaat
vor. Er sagt nichts dariiber aus, inwiefern der Herkunftsmit-
gliedstaat iiber die erlangten Informationen innerstaatlich

¥ Vgl. auch Erwiigungsgrund 13 und das Formblatt, das eine
Antragstellung durch einen anderen (sog. ersuchenden) Mit-
gliedstaat betrifft.

% Danach diirfen personenbezogene Daten, zu denen auch die
Information iiber die Verurteilung gehort und die nach Art. 7
Abs. 2 und 4 RB 2009/315/11 fiir andere Zwecke als ein
Strafverfahren iibermittelt worden sind, vom ersuchenden
Mitgliedstaat nach Mallgabe seines innerstaatlichen Rechts
ausschlieBlich fiir die Zwecke, fiir die sie erbeten worden
waren, und unter Beachtung der im Formblatt genannten Be-
schrinkungen verwendet werden.
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verfiigen darf,”' und trifft somit keine Vorsorge fiir die Bei-
behaltung von Auskunftsbeschrinkungen, die im Urteilsmit-
gliedstaat gelten, im Herkunftsmitgliedstaat.”*> Uber die Hin-
tergriinde gibt die deutsche Gesetzesbegriindung Aufschluss.
Dort heif3t es:

,.Diese Vorschrift [Art. 5] war eine der umstrittensten Re-
gelungen des RB. Einerseits sieht das Recht eines jeden Mit-
gliedstaates Besonderheiten bei Eintragungen ausldndischer
Strafurteile vor, welche durch die Neuregelung nicht europa-
weit harmonisiert werden sollten. Andererseits sollte es mog-
lich sein, die Eintragungen im Strafregister des Urteilsmit-
gliedstaates im Herkunftsmitgliedstaat moglichst umfassend
abzubilden und sie anderen Mitgliedstaaten auf Ersuchen zu
tibermitteln. Die unterschiedlichen nationalen Registerrechte
und die unterschiedlichen Losungsansitze der Mitgliedstaa-
ten, die man nicht gegenseitig anpassen konnte, fithrten dazu,
dass die Neuregelung nur fiir die Weitergabe der Informatio-
nen an andere Mitgliedstaaten verbindlich ist und Mitglied-
staaten einen nicht unerheblichen Regelungsspielraum bei der
Umsetzung dieser Vorschrift haben. Die einzelnen Mitglied-
staaten konnen die Nutzung der tibermittelten Informationen
fiir innerstaatliche Zwecke eigenverantwortlich regeln.*>

4. Unklares Verhdltnis zum Datenschutz-RB 2008/977/J1

Die innerstaatliche Verwendung der Information iiber eine
Verurteilung im Herkunftsmitgliedstaat konnte durch den
Datenschutz-RB 2008/977/J1** beschrinkt sein. Der Anwen-

>! Dies wird auch in Erwigungsgrund 16 des RB 2009/315/J1
angedeutet; siehe Bose (Fn. 42), Rn. 17; Sollmann, NStZ
2012, 253 (254); Tolzmann (Fn. 8), § 57a Rn. 5.

> Im Ausgangsfall wire als eine Notlosung folgende Vorge-
hensweise denkbar: Auf Antrag des A erfolgt in Deutschland
eine vorzeitige Tilgung (§ 49 Abs. 1 BZRG). Deutschland als
Urteilsmitgliedstaat teilt Polen als Herkunftsmitgliedstaat den
Eintritt der Tilgung mit. Da Polen auch fiir den internen Be-
reich die Wirkung der fremden Tilgung akzeptiert, wire der
Eintrag der Verurteilung aus dem polnischen Strafregister zu
16schen und ins Fiihrungszeugnis nicht mehr aufzunehmen.
Es ist allerdings hochst ungewiss, ob der Antrag des A auf
eine vorzeitige Tilgung Erfolg haben wiirde. Die vorzeitige
Tilgung steht im Ermessen der Registerbehorde. Die Rege-
lung des § 49 Abs. 1 BZRG bezweckt, Hirten zu eliminieren,
die auflerhalb des durchschnittlichen Regelfalls liegen, sodass
letztlich kein angemessenes Verhiltnis zwischen Strafe und
Tat gegeben ist; sieche dazu Hase (Fn. 1), § 49 Rn. 1 ff;
Tolzmann (Fn. 8), § 49 Rn. 4. Vorliegend erscheint proble-
matisch, dass A von einer vorzeitigen Tilgung iiber eine Aus-
kunftsbeschriankung hinausgehend profitieren wiirde, da die
Verurteilung nicht mehr im deutschen und polnischen Straf-
register vermerkt wére.

>3 Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung
des Austauschs von strafregisterrechtlichen Daten zwischen
den Mitgliedstaaten der Europiischen Union und zur Ande-
rung registerrechtlicher Vorschriften v. 23.3.2011 = BT-Drs.
17/5224, S. 11 A. L. 2. 1it. b).

> Rahmenbeschluss 2008/977/11 iiber den Schutz personen-
bezogener Daten, die im Rahmen der polizeilichen und justi-

dungsbereich des Rahmenbeschlusses ist erdffnet, weil es um
die Verwendung von personenbezogenen Daten geht, die aus
einem anderen Mitgliedstaat stammen und zwischen den
Mitgliedstaaten unter anderem zum Zweck der Verhiitung
von Straftaten iibermittelt wurden.” Nach Art. 14 Abs. 1 des
Datenschutz-RB  2008/977/J1 diirfen ,,personenbezogene
Daten, die von der zustindigen Behorde eines anderen Mit-
gliedstaates iibermittelt oder bereitgestellt wurden, an ,nicht-
offentliche Stellen‘ nur dann weitergeleitet werden®, wenn
bestimmte, eng gefasste Voraussetzungen erfiillt sind. Es
muss die Zustimmung der zustindigen Behorde des iibermit-
telnden Mitgliedstaates erteilt worden sein und ,,iiberwiegen-
de schutzwiirdige Interessen* des Verurteilten diirfen nicht
entgegenstehen. Auflerdem sieht diese Regelung eine Uner-
lasslichkeitspriifung vor, bei der die Verfolgung gewisser
Ziele zu beriicksichtigen ist. Wire diese Regelung auf den
RB 2009/315/J1 anwendbar, diirfte der Herkunftsmitglied-
staat Privaten®® die Verurteilung regelmiBig selbst dann nicht
mitteilen, wenn die Verurteilung im Urteilsmitgliedstaat nicht
getilgt wurde und dort keiner Auskunftsbeschriankung unter-
liegt. Denn eine Zustimmung der weiterleitenden Behorde
(unter Beachtung ihres innerstaatlichen Rechts!) kann nicht
unterstellt werden. Auch diirften der Weiterleitung an Private
mit dem Resozialisierungsinteresse iiberwiegende schutz-

ziellen Zusammenarbeit in Strafsachen verarbeitet werden
(Datenschutz-RB 2008/977/]1) = ABL. EU 2008 Nr. L 350,
S. 60.

> Vgl. Art. 1 Abs. 2, Erwigungsgriinde 7 und 9 Datenschutz-
RB 2008/977/]1.

% Nach Esser ([Fn. 42], § 19 Rn. 24) soll diese — an restrikti-
ve Voraussetzungen ankniipfende — Vorschrift nicht umfas-
send auf private Personen anwendbar sein, sondern nur auf
solche nicht-6ffentlichen Stellen wie Kredit- oder Versiche-
rungsunternehmen. Daraus folgte, dass der Datenschutz-RB
2008/977/11 eine Ubermittlung an Private auBerhalb von
Strafverfahren (siehe Erwigungsgrund 18 Datenschutz-RB
2008/977/J1) iiberhaupt nicht vorsdhe. Dieses enge Verstind-
nis stiitzt sich vermutlich auf Erwédgungsgrund 17 Daten-
schutz-RB 2008/977/J1, der Banken, Kreditinstitute oder Ver-
sicherungsunternehmen als vom Anwendungsbereich erfasst
nennt. Diese Auslegung ist jedoch nicht zwingend, wenn man
bedenkt, dass die Aufzéhlung in Erwigungsgrund 17 nur
beispielhaft ist, und andere Sprachfassungen in die Betrach-
tung einbezieht. In der englischen Version ist von einer
Ltransmission to private parties” die Rede, was eine Erstre-
ckung auf natiirliche Personen oder Personenvereinigungen,
die nicht in dhnlicher Weise wie Banken, Kreditinstitute oder
Versicherungsunternehmen  agieren, erlaubt.  Derselbe
Schluss fliet aus dem Abgleich der polnischen Sprachfas-
sung, die mit ,,przekazywanie danych podmiotom prywat-
nym* unzweideutig sdmtliche Privatpersonen umfasst. Wie
hier, ohne Unterscheidung verschiedener Kategorien Privater,
auch Belfiore, in: Ruggeri (Hrsg.), Transnational Inquiries
and the Protection of Fundamental Rights in Criminal Pro-
ceedings, 2013, S. 355 (362). Auchin § 2 Abs. 4 S. 1 BDSG
wird der wortgleiche Begriff der nicht-6ffentlichen Stelle
weit verstanden.
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wiirdige Interessen des Betroffenen entgegenstehen. Und nur
in seltenen Fillen wird die Weiterleitung an Private (im Ein-
zelfall) fiir die Erfiillung einer der Behorde rechtmifig zu-
gewiesenen Aufgabe oder zur Abwehr einer schwerwiegen-
den Beeintrichtigung der Rechte Einzelner unerlésslich sein.
Im Ausgangsfall wire die Aufnahme der Verurteilung in eine
direkte Auskunft an den Arbeitgeber schon deshalb nicht mit
Art. 14 Abs. 1 Datenschutz-RB 2008/977/]1 vereinbar, weil
im Urteilsmitgliedstaat eine Auskunftsbeschrinkung besteht,
weshalb der Bekanntgabe jedenfalls ,,iiberwiegende schutz-
wiirdige Interessen‘ des Verurteilten entgegenstiinden.

Beantragt der Betroffene eine Selbstauskunft, greift
Art. 14 Abs. 1 Datenschutz-RB 2008/977/J1 grundsitzlich
nicht ein, da sich die Regelung auf eine Weiterleitung an eine
nicht-6ffentliche Stelle, also gerade nicht an den Betroffenen,
bezieht. Anderes diirfte gelten, wenn der Betroffene ein Fiih-
rungszeugnis quasi ,stellvertretend” fiir einen potentiellen
Arbeitgeber beantragt. Da die Auskunftserteilung letztlich auf
Veranlassung und zur Kenntnis des Arbeitgebers erfolgt, liegt
es nahe, dass Art. 14 Abs. 1 Datenschutz-RB 2008/977/J1
auch solche Fille erfasst und kein Verzicht auf die Ausiibung
des Grundrechts auf Datenschutz im Sinne einer wirksamen
Einwilligung des Betroffenen (siehe Art. 8 Abs. 2 S. 1 GRC)
angenommen werden kann.”’ Andernfalls konnte die Ge-
wihrleistung des Art. 14 Datenschutz-RB 2008/977/J1, wie
der Ausgangsfall illustriert, durch Ausiibung faktischen
Zwanges umgangen werden. Voraussetzung diirfte jedoch
sein, dass die Antragstellung erkennbar zugunsten des Arbeit-
gebers erfolgt. Wenn man diesem Ansatz folgt, ist die Recht-
méBigkeit der Informationserteilung durch den Herkunftsmit-
gliedstaat grundsitzlich an Art. 14 Abs. 1 Datenschutz-RB
2008/977/J1 zu messen.

Es ist aber unsicher, inwieweit die Regelungen des Daten-
schutz-RB 2008/977/11 auf den RB 2009/315/J1 anzuwenden
sind.”® In Erwigungsgrund 13 RB 2009/315/J1°° heift es, dass
dieser Rahmenbeschluss spezielle datenschutzrechtliche Vor-
schriften fiir die in seinem Rahmen iibermittelten personen-
bezogenen Daten vorsieht, daneben aber die allgemeinen
datenschutzrechtlichen Vorschriften weiterhin zur Anwen-
dung kommen. Daraus folgt zunichst, dass die datenschutz-
rechtlichen Regelungen des RB 2009/315/J1 ihrem Rege-
lungsbereich nach auch auf die interne Verwendung der In-
formationen im Herkunftsmitgliedstaat anwendbar sein kénn-
ten, weil es sich hierbei um personenbezogene Daten, die im
Rahmen der Umsetzung dieses Rahmenbeschlusses tibermit-
telt werden, handelt. Jedoch erstrecken sich die datenschutz-
rechtlichen Standards, die in Art. 7 Abs. 2 UAbs. 3 und Art. 9
RB 2009/315/J1 enthalten sind, gerade nicht auf die interne

7 In diesem Sinne EGMR, Urt. v. 13.11.2012 — 24029/07
(M.M. vs. UK), Rn. 189.

% Zu den Schwierigkeiten, das Verhiltnis des Datenschutz-
RB 2008/977/]J1 zu anderen sekundérrechtlichen Regelungen
mit datenschutzrelevantem Inhalt zu bestimmen Grzelak,
Europejski Przeglad Sadowy 2012, 20 (22).

%% Art. 28 Datenschutz-RB 2008/977/J1 ist vorliegend deshalb
nicht einschlidgig, weil der RB 2009/315/J1 eine lex posterior
darstellt.

Verwendung im Herkunftsmitgliedstaat. Damit ist festzuhal-
ten, dass im RB 2009/315/J1 in dem konkreten Fall von der
Moglichkeit einer Ergénzung des allgemeinen Datenschutz-
RB 2008/977/11 nicht Gebrauch gemacht worden ist.

Nimmt man, dem Erwédgungsgrund 13 RB 2009/315/J1
entsprechend, an, dass die datenschutzrechtlichen Standards
dieses Rahmenbeschlusses in seinem Anwendungsbereich als
leges speciales Vorrang vor den dieselben Situationen be-
treffenden Bestimmungen des Datenschutz-RB 2008/977/J1
haben, wiirden diese Art. 14 Abs. 1 Datenschutz-RB
2008/977/J1 sperren. Dies hitte zur Folge, dass die Mitteilung
der Verurteilung an Private im Herkunftsmitgliedstaat stirke-
ren Restriktionen unterldge als in einem ersuchenden Mit-
gliedstaat. Ein ersuchender Mitgliedstaat diirfte eine Verurtei-
lung, die im Urteilsmitgliedstaat keiner Auskunftsbeschrin-
kung unterliegt, in eine Auskunft an einen Arbeitgeber auf-
nehmen, nicht aber der Herkunftsmitgliedstaat, da der
RB 2009/315/]1 die interne Nutzung nicht regelt und Art. 14
Abs. 1 Datenschutz-RB 2008/977/J1 nicht zu sperren vermag.

Auf der anderen Seite ist zu bedenken, dass der
RB 2009/315/]1 einer eigenverantwortlichen Verwendung der
Information im Herkunftsmitgliedstaat gerade kein Hindernis
entgegensetzt, sondern diese stillschweigend zulédsst. Diese
womdglich planmdfige Liicke konnte eine Sperrwirkung
gegeniiber der Bestimmung des Art. 14 Abs. 1 des Daten-
schutz-RB  2008/977/J1 erzeugen. Das Schweigen des
RB 2009/315/J1 zur Geltung von Tilgung und Auskunftsbe-
schrinkungen des Urteilsmitgliedstaates im Herkunftsmit-
gliedstaat konnte als eine (konkludente) Inkaufnahme eines
Regelungsspielraums des Herkunftsmitgliedstaates in dieser
Hinsicht gedeutet werden, wodurch die allgemeinen Bestim-
mungen des Datenschutz-RB 2008/977/J1 gesperrt wiirden.
Gegen diese Sichtweise kann wiederum eingewendet werden,
dass die fehlende Vorsorge fiir Tilgung und Auskunftsbe-
schrankungen allein auf die mangelnde Konsensfdhigkeit
unter den Mitgliedstaaten zuriickzufiihren ist. Es war nicht
das angestrebte Ziel des europdischen Gesetzgebers, die Re-
gelungsautonomie des Herkunftsmitgliedstaates zu erweitern
und die datenschutzrechtlichen Standards des Datenschutz-
RB 2008/977/J1 zu senken. Dies verdeutlicht Erwédgungs-
grund 13 RB 2009/315/J1, der die allgemeinen datenschutz-
rechtlichen Vorschriften weiterhin fiir anwendbar erklért.

Festzuhalten bleibt, dass das Verhiltnis zum Datenschutz-
RB 2008/977/J1 unklar ist. Vieles spricht dafiir, dass die Mit-
gliedstaaten bei der Einigung auf den RB 2009/315/]JI und
seiner innerstaatlichen Umsetzung die Implikationen des
Datenschutz-RB 2008/977/J1 nicht ausreichend bedacht ha-
ben.

V. Bedenken gegen die bestehende Rechtslage

1. Einseitige Umsetzung des Grundsatzes der gegenseitigen
Anerkennung

Die registerrechtliche Behandlung der Verurteilung ist ein der
Strafe immanentes Element, dem ein betridchtliches Belas-
tungspotenzial zukommen kann. Es erweckt deshalb Beden-
ken, dass der Herkunftsmitgliedstaat eine im Urteilsmitglied-
staat eingetretene Tilgung oder dort geltende Auskunftsbe-
schrinkungen nicht anzuerkennen hat. Der RB 2009/315/J1
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diirfte ein Beispiel fiir eine einseitige Umsetzung des Grund-
satzes der gegenseitigen Anerkennung® zum Nachteil des
Verurteilten sein, bei der isoliert ein Teilbereich des ,,Ge-
samtpakets Strafe” in den Herkunftsmitgliedstaat iibernom-
men wird. Dagegen bleibt es dem Herkunftsmitgliedstaat
tiberlassen, intern Tilgung und Auskunftsbeschrinkungen aus
dem Urteilsmitgliedstaat zu beriicksichtigen.

Die unvollstindige Anerkennung erscheint besonders
problematisch, wenn man bedenkt, dass die Nichtaufnahme
ins Strafregister, Tilgung und Auskunftsbeschrinkungen re-
sozialisierende Funktion haben. Die Wirkung einer Aus-
kunftsbeschrinkung, wie jener nach § 32 Abs. 2 Nr. 5 lit. a)
BZRG, kann — wegen der Voraussetzung, dass keine andere
Strafe eingetragen sein darf, — einer Bewihrungsstrafe ver-
gleichbar sein. Es ist ein erklértes Ziel der Umsetzung des
Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung in Strafsachen,
sauch den Schutz der Personlichkeitsrechte zu verstirken
und ,,bessere Voraussetzungen fiir die soziale Wiedereinglie-
derung von Straftitern® zu schaffen.’ Der RB 2009/315/J1
widerspricht diesem Ziel, indem er es zulésst, dass der Her-
kunftsmitgliedstaat eine der Resozialisierung des Verurteilten
dienende Konsequenz, die der Urteilsmitgliedstaat an das
Strafurteil kniipft, ndmlich Tilgung und Auskunftsbeschrin-
kungen, auBer Acht ldsst und die Information innerstaatlich
verwendet.

Damit einhergehend ist misslich, dass der Herkunftsmit-
gliedstaat die Moglichkeit hat, bei der internen Verwendung
verschiedene Registerrechte zum Nachteil des Verurteilten zu
kombinieren. Es konnen etwa lange auslidndische Tilgungs-
fristen, die innerstaatlich durch Auskunftsbeschrinkungen
ausgeglichen wiirden, durch den Herkunftsmitgliedstaat,
dessen Registerrecht kiirzere Tilgungsfristen vorsieht, aner-
kannt werden, ohne auch die Auskunftsbeschriankungen zu
iibernehmen, die dem Recht des Herkunftsmitgliedstaates
fremd sind.* Die Kombination mit dem Registerrecht des

% Fiir den Zusammenhang mit dem Grundsatz der gegensei-
tigen Anerkennung siehe oben IV. 1. sowie Erwdgungsgrund
2 RB 2009/315/]1.

%! MaBnahmenprogramm zur Umsetzung des Grundsatzes der
gegenseitigen Anerkennung gerichtlicher Entscheidungen in
Strafsachen (2001/C 12/02) v. 15.1.2001, Einl. S. 1; vgl. auch
Nalewajko, Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung, 2010,
S. 291.

62 Siehe fiir das polnische Rechtssystem die Regelung des
Art. 14 Abs. 8 SSRG, der zufolge sich die Tilgung nach der
auslandischen Tilgungsfrist richtet (siehe oben III. 2.), ohne
die sie ,ausgleichende* Auskunftsbeschrinkung anzuerken-
nen. Eine teilweise Auflosung des Spannungsverhiltnisses,
das dem Gesetzgeber bewusst war (sieche Fn. 22 und bei
Fn. 48), bewirkt Art. 14a SSRG, der zwar eine § 32 Abs. 2
Nr. 5 lit. a) BZRG vergleichbare Rechtsfolge auslost, diese
aber nicht sofort, sondern erst nach Ablauf der inldndischen
Tilgungsfrist eintreten ldsst. In Deutschland liegt eine sach-
widrige Verkniipfung registerrechtlicher Elemente wegen der
Regelung des § 56 Abs. 1 S. 1 BZRG, welche die ausldndi-
sche Verurteilung vollstindig dem deutschen Strafregisterre-
gime unterstellt, nicht vor.

Herkunftsmitgliedstaates kann eine im Registerrecht des Ur-
teilsmitgliedstaates angemessene Beriicksichtigung des Reso-
zialisierungsgedankens unterlaufen.”

2. Mogliche Verletzungen von Rechtspositionen des Verur-
teilten

Die unterbliebene Anerkennung von Tilgung und Auskunfts-
beschrinkungen konnte Grundrechte und andere Rechtsposi-
tionen des Verurteilten beeintrichtigen. Auch europdische
Grundrechte sind beriihrt. Zwar rdumt der RB 2009/315/J1
dem Herkunftsmitgliedstaat bei der innerstaatlichen Nutzung
der Informationen einen Entscheidungsspielraum ein. Da aber
die interne Verwendung in einem engen Zusammenhang mit
dem Informationsaustausch aus den Strafregistern in der EU,
also dem Regelungsbereich des RB 2009/315/J1, steht, ist
davon auszugehen, dass die Mitgliedstaaten auch an die eu-
ropdischen Grundrechte gebunden sind (Art. 51 Abs. 1 S. 1
GRC).*

a) Betroffene Rechtspositionen

Im Vordergrund steht die Vereinbarkeit mit dem Grundrecht
auf Schutz personenbezogener Daten, das auf europiischer
Ebene durch Art. 8 GRC, Art. 16 AEUV und Art. § EMRK
gewihrleistet ist. Der EGMR® hat in M.M. gegen das Verei-
nigte Konigreich festgestellt, dass das aus Art. 8 EMRK
ableitbare Recht auf Schutz personenbezogener Daten auch
Eintragungen im Strafregister und Auskiinfte aus diesem
umfasst.*® Insofern fillt die Verarbeitung der Strafregisterin-
halte, insbesondere die Weitergabe von Informationen iiber
eine Verurteilung an Private, in den Schutzbereich dieses
Grundrechts. Auf innerstaatlicher Ebene ist in Deutschland
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung als Auspri-
gung des allgemeinen Personlichkeitsrechts gem. Art. 2
Abs. 1, 1 Abs. 1 GG und in Polen das Recht auf Daten-
schutz gem. Art. 51 Abs. 2 polnische Verf.”® einschligig. In
der polnischen Rechtsordnung beriihren die Regelungen

% Es ist allerdings davon auszugehen, dass nicht alle Mit-
gliedstaaten das Recht auf Resozialisierung in ihrem Strafre-
gisterwesen in ausreichendem Maf3e beriicksichtigen.

® Vgl. Jarass, NVWZ 2012, 457; Kingreen, in: Calliess/
Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 4. Aufl. 2011,
Art. 51 GRC Rn. 7 {f.; Rabe, NJW 2013, 1407.

% Zur Bedeutung der EMRK und der EGMR-Rechtsprechung
fir den europdischen Grundrechtsschutz Schorkopf, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europdischen
Union, 57. Lfg., Stand: August 2015, Art. 6 EUV Rn. 46 ff.

% EGMR, Urt. v. 13.11.2012 — 24029/07 (M.M. vs. UK),
Rn. 187 ff.

7 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar,
75. Lfg., Stand: September 2015, Art. 2 Rn. 173 ff.

o8 ,.Die Offentliche Gewalt darf nur solche Informationen iiber
Staatsbiirger beschaffen, sammeln oder zuginglich machen,
deren Erhebung in einem demokratischen Rechtsstaat unent-
behrlich ist.“ (Ubersetzung nach :
http://www.sejm.gov.pl/prawo/konst/niemiecki/niem.htm[25.
2.2016]).
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regelmiBig® auch das Recht auf Schutz des Privatlebens aus
Art. 47 polnische Verf.”

Erfolgt im Herkunftsmitgliedstaat im Gegensatz zum Ur-
teilsmitgliedstaat keine Tilgung oder Auskunftsbeschrin-
kung, bedeutet dies, dass die stigmatisierende Wirkung der
Verurteilung durch den Herkunftsmitgliedstaat zeitlich ver-
langert oder verstirkt wird. Die verschirfte registerrechtliche
Behandlung konnte als eine erneute ,,Bestrafung“71 den trans-
nationalen Grundsatz ne bis in idem (Art. 54 SDU, Art. 50
GRC) verletzen. Die Vereinbarkeit einer fiir den Verurteilten
nachteiligeren registerrechtlichen Behandlung mit ne bis in
idem hingt entscheidend davon ab, ob man den Grundsatz
auf die Strafe im engeren Sinne beschrinkt oder auf das ,,Ge-
samtpaket Strafe* erstreckt wissen will. Ob Modifizierungen
von Elementen, die nicht zur Kernstrafe, sondern ,,nur” zur
Strafe sensu largo gehoren, unter die Gewihrleistung des ne
bis in idem-Grundsatzes fallen, ist nicht geklart. Fiir die Ein-
beziehung spricht die faktische Strafwirkung, die im Aus-
gangsfall schwerer wiegt als das eigentliche Strafiibel der
Vermogenseinbulle. Zudem wird der Anwendungsbereich des
Grundsatzes in der Regel weit verstanden. Er soll auch auf
,,strafdhnliche Maflnahmen* anwendbar sein, wenn diese von
,ausreichendem Gewicht* sind.” Eine Verletzung von ne bis
in idem ist daher nicht auszuschlieBen.”

Die fehlende Anerkennung von Tilgung und Auskunfts-
beschriankungen verschlechtert dariiber hinaus die beruflichen
Erfolgschancen des Verurteilten. Der Schutzbereich der Be-
rufsfreiheit (Art. 15 GRC, Art. 12 GG, Art. 65 polnische
Verf.) ist somit betroffen. Zugleich liegt eine Beschriankung
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit* gem. Art. 45 AEUV nahe, da

% Vgl. Uzasadnienie projektu ustawy o Krajowym Rejestrze
Karnym z dnia 14 czerwca 1999 r., druk nr 1174 (Begriin-
dung der Regierungsvorlage des Gesetzes iiber das staatliche
Strafregister vom 14. Juni 1999, Drucksache Nr. 1174),
S. 17.

70 ,Jedermann hat das Recht auf rechtlichen Schutz des Pri-
vat- und Familienlebens, der Ehre und des guten Rufes sowie
das Recht, iiber sein personliches Leben zu entscheiden.*
(Ubersetzung nach:
http://www.sejm.gov.pl/prawo/konst/niemiecki/niem.htm
[25.2.2016]).

"'Vgl. zu Art. 103 Abs. 2 GG Baur/Burkhardi/Kinzig, JZ
2011, 131 (138).

2 Jarass, Charta der Grundrechte der Europdischen Union,
Kommentar, 2. Aufl. 2013, Art. 50 Rn. 5; Eser, in: Meyer
(Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europdischen Union,
Kommentar, 4. Aufl. 2014, Art. 50 Rn. 8.

7 Der EGMR hat offen gelassen, ob eine innerstaatliche
nachtrigliche Verschirfung der registerrechtlichen Behand-
lung der Verhidngung einer schwereren Strafe als der zum
Zeitpunkt der Tatbegehung vorgesehenen gleichkommt und
damit gegen Art. 7 EMRK verstot; EGMR, Urt. v. 13.11.2012
—24029/07 (M.M. vs. UK), Rn. 209.

™ Die EU ist Verpflichtungsadressat der Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit; Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 65),
Art. 45 AEUV Rn. 231.

der Betroffene bei der Ausiibung einer beruflichen Téatigkeit
behindert wird.

In Deutschland ist dariiber hinaus das Recht auf Resozia-
lisierung als Ausfluss des allgemeinen Personlichkeitsrechts
gem. Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG tangiert.”” Dieses
Grundrecht erfordert nach den Entscheidungen des BVerfG
zur Ausgestaltung des Strafvollzugs, dass dem Verurteilten
die Chance zuteilwird, sich ,unter den Bedingungen einer
freien Gesellschaft ohne Rechtsbruch [zu] behaupten“.76 Wie
das BVerfG selber hervorhebt, beginnt ,,das entscheidende
Stadium nach der Entlassung®; auf die Riickkehr in die Ge-
sellschaft muss nicht nur der Verurteilte vorbereitet werden,
sondern auch die Allgemeinheit.”” Diese Grundsitze, die
auferhalb von Freiheitsstrafen sinngemil zu beriicksichtigen
sind, implizieren, dass dem Betroffenen die Chance einge-
rdumt werden muss, ,,sich nach VerbiiBung seiner Strafe
wieder in die Gesellschaft einzuordnen“.”® Wird eine Aner-
kennung der im Urteilsmitgliedstaat eingetretenen Tilgung
oder der dort geltenden Auskunftsbeschrinkungen versagt, ist
der Schutzbereich des Grundrechts betroffen. Dem diirfte
prinzipiell nicht entgegenstehen, dass die Verurteilung im
Ausland ergangen ist. Der Strafregisteraustausch hat zur
Folge, dass der Betroffene aufgrund der Verurteilung einen
Nachteil in einem anderen Staat als dem Urteilsmitgliedstaat
erfahren kann. Im Interesse eines umfassenden Personlich-
keitsschutzes muss (zumindest) der Schutzbereich des Grund-
rechts auch fiir solche Fille erdffnet sein.””

b) Verantwortliche Akteure

Die Feststellung, wer fiir die Eingriffe in die Rechtspositio-
nen des Verurteilten verantwortlich ist, gestaltet sich wegen
der Vielzahl der Akteure und des Ineinandergreifens der
Regelungen als schwierig. Es kommen drei Akteure in Be-
tracht: der Urteilsmitgliedstaat, der Herkunftsmitgliedstaat
und der Unionsgesetzgeber.

> BVerfGE 35, 202 (235); 98, 169 (200); Baur/Burkhardt/
Kinzig, JZ 2011, 131 (138). Fiir die europidische Ebene lisst
sich ein Grundrecht auf Resozialisierung nicht nachweisen;
siehe EGMR, Urt. v. 8.7.2014 — 15018/11 u. 61199/12 (Ha-
rakchiev and Tolumov v. Bulgaria), Rn. 264. In Polen hat das
Verfassungstribunal in einem Beschluss v. 20.6.2011 die
Resozialisierung Verurteilter dem Gewiéhrleistungsbereich
des Gleichheitsgrundsatzes gem. Art. 32 Abs. 1 i.V.m. Art. 2
polnische Verf. — nur im Sinne eines Teilhaberechts — unter-
stellt; TK, postanowienie z dnia 20.6.2011 — SK1/11.

7 BVerfGE 35, 202 (235); 98, 169 (200).

" BVerfGE 35, 202 (235).

"8 Di Fabio (Fn. 67), Art. 2 Rn. 216 ff.

” Auch aus Art. 16 Abs. 2 S. 2 Hs. 2 GG, der an die Wah-
rung rechtsstaatlicher Grundsétze im Ausland ankniipft, geht
hervor, dass Gegebenheiten ausldndischer Provenienz fiir die
Beurteilung innerstaatlicher Akte nicht ausgeblendet werden
diirfen.
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aa) Urteilsmitgliedstaat

Ein Eingriff in die Rechtspositionen des Verurteilten durch
den Urteilsmitgliedstaat konnte sich zunichst daraus ergeben,
dass dieser die Information iiber die Verurteilung an den
Herkunftsmitgliedstaat tibermittelt, von dem er weil}, dass er
die Tilgung oder die Auskunftsbeschrinkungen nicht aner-
kennen wird. Zweifelhaft ist in diesem Zusammenhang, ob
die Ubermittlung der Informationen an den Herkunftsmit-
gliedstaat einen Eingriff darstellt, da es sich um eine mittel-
bare Mallnahme im Vorfeld der eigentlichen Belastung des
Verurteilten, die durch die Preisgabe der Informationen er-
folgt, handelt.** Zwischen der Ubermittlung der Information
und dem unmittelbar beeintrachtigenden Handeln des Her-
kunftsmitgliedstaates besteht kein enger Zusammenhang.
Bejahte man einen Eingriff, wire die Frage aufzuwerfen, ob
dieser wegen des Handelns in Umsetzung des Art. 4 Abs. 2
RB 2009/315/]J1, der eine Unterrichtung zwingend vor-
schreibt, gerechtfertigt wiire.®'

Des Weiteren konnte ein Eingriff in die Rechte des Verur-
teilten darin liegen, dass der Urteilsmitgliedstaat es unterlésst,
den Herkunftsmitgliedstaat auf eine registerrechtliche Be-
schrinkung hinzuweisen, die dieser nicht anerkennt. Weiter-
gehende Mitteilungen als in Art. 4 Abs. 3 RB 2009/315/J1
vorgesehen sind zulédssig, da die Regelung blof3 einen Min-
destgehalt der zu iibermittelnden Informationen festlegt.
Auch wiirde es der Schutzdimension der Grundrechte ent-
sprechen, dass der Urteilsmitgliedstaat von der Moglichkeit,
die Beschrinkung mitzuteilen, Gebrauch macht, um seinen
eigenen registerrechtlichen Beschrinkungen grenziiberschrei-
tend Wirksamkeit zu verleihen. Die Mitteilung diirfte aber
gegeniiber dem Herkunftsmitgliedstaat jedenfalls deswegen
wirkungslos bleiben, weil der RB 2009/315/J1 ihre Anerken-
nung im Herkunftsmitgliedstaat nicht verlangt. Ist die Erfolg-
losigkeit der Benachrichtigung von vornherein erkennbar,
diirfte ihr Unterbleiben keine Grundrechtsverletzung begriin-
den. Wiirde man dennoch eine Benachrichtigung fordern,
wire dies reiner Formalismus ohne substanziellen Wert fiir
den Grundrechtsschutz.

bb) Herkunftsmitgliedstaat

Was die Vorgehensweise des Herkunftsmitgliedstaates an-
geht, so konnte die mangelnde Anerkennung von Tilgung
und Auskunftsbeschrinkungen, die dem Verurteilten im Ur-
teilsmitgliedstaat zugutekommen, Rechtspositionen des Be-
troffenen verletzen. In Deutschland wird die auslidndische
Verurteilung dem Regime des eigenen Strafregisterwesens
unterstellt. Dass sich Tilgung und Auskunftsbeschrinkungen
an den Regelungen des BZRG orientieren, kann fiir den Be-

%0 Siehe zu mittelbaren Eingriffen Kingreen (Fn. 64), Art. 52
GRC Rn. 56.

8! Ausschlaggebend diirfte sein, ob diese Regelung wegen des
defizitdren Charakters des RB 2009/315/J1 (dazu IV. 3.) pri-
mirrechtswidrig ist. Der RB 2009/315/]1 diirfte jedoch bis zu
seiner Nichtigerkldrung eine RechtmiBigkeitsvermutung
genieBen; dazu Pechstein, EU-Prozessrecht, 4. Aufl. 2011,
S. 161 Rn. 308.

troffenen sowohl vorteilhaft als auch nachteilig sein. Wird
der Verurteilte schlechter als im Urteilsmitgliedstaat behan-
delt, konnte dies gegen seine Grundrechte verstoBen.*” In
Polen wird eine im Urteilsmitgliedstaat eingetretene Tilgung
rezipiert. Zusitzlich bewirkt der Ablauf der inldndischen
Tilgungsfristen nach dem kiirzlich gednderten Art. 14a
SSRG, dass die ausldndische Verurteilung nicht mehr in ein
fiir andere Zwecke als ein Strafverfahren erteiltes Fithrungs-
zeugnis aufgenommen wird. Die nationalen Tilgungsfristen
werden zu ,auskunftsbeschriankenden Fristen® umfunktio-
niert. Die Regelung trigt dem Resozialisierungsgedanken
Rechnung. Unberiicksichtigt bleiben aber nach polnischem
Recht Auskunftsbeschrinkungen im Urteilsmitgliedstaat. Die
Aufnahme der Information in ein Fiihrungszeugnis zur Vor-
lage an den Arbeitgeber stellt wegen des faktischen Zwangs,
dem der Verurteilte unterliegt, einen Eingriff in seine Grund-
rechte durch den Herkunftsmitgliedstaat dar.

Wie aus dem Vergleich beider Rechtsordnungen erkenn-
bar wird, gibt es keine einheitliche Herangehensweise beim
Umgang mit ausldndischen Verurteilungen. Es ist moglich,
an die registerrechtlichen Folgen im Urteilsmitgliedstaat
anzukniipfen oder die ausldndische Verurteilung wie eine
inldndische zu behandeln. Die Wahl eines dieser Regelungs-
modelle ist nicht per se unzuldssig, sondern nur, sofern hier-
durch im Einzelfall Rechtspositionen des Verurteilten beein-
triachtigt werden. Eine ungiinstigere registerrechtliche Be-
handlung kann dann Grundrechte des Verurteilten verletzen,
wenn diese unverhiltnismiBig beeintrichtigt werden.*” Dies
ist im Wege einer Interessenabwigung zu beurteilen und liegt
insbesondere bei breitem Zugang Privater zu den Strafregis-
terinhalten nahe. Die Hoheitsgewalt des Herkunftsmitglied-
staates iiber seine eigenen Staatsangehorigen kann jedenfalls
eine nachteiligere registerrechtliche Behandlung als im Ur-
teilsmitgliedstaat nicht rechtfertigen.

cc) Unionsgesetzgeber

Ein Eingriff in die genannten Rechtspositionen durch die EU
liegt darin, dass es unterlassen wurde, fiir eine umfassende
Durchsetzung von Tilgung und Auskunftsbeschrinkungen
des Urteilsmitgliedstaates zu sorgen. Der Eingriff besteht
mithin im Erlass eines defizitiren, die Grundrechte nicht
gebiihrend beriicksichtigenden Sekundirrechtsakts. Der EU-
Gesetzgeber hat einen Missstand, der schon nach der fritheren
Rechtslage bestanden hatte, nicht ausgerdumt und ist seiner
Schutzpflicht nicht nachgekommen.® Da die Mitgliedstaaten

82 Gegen § 56 BZRG werden, soweit ersichtlich, bisher keine
Bedenken erhoben; vgl. Tolzmann (Fn. 8), § 56 Rn. 7.

¥ Vgl. EGMR, Urt. v. 13.11.2012 — 24029/07 (M.M. vs.
UK), Rn. 195.

8 EuGH, Urt. v. 8.4.2014 — C 293/12, C 594/12 (Digital
Rights Ireland), Rn. 54, 60 ff., 65: Soweit mit Unionsrechts-
akten eine Einschrinkung von Grundrechten verbunden ist,
muss der Unionsgesetzgeber selbst notwendige grundrechts-
schiitzende Mechanismen, z.B. materiell- und verfahrens-
rechtliche Voraussetzungen, vorsehen; vgl. Satzger, Interna-
tionales und Europdisches Strafrecht, 7. Aufl. 2016, § 7 Rn.
16.
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offensichtlich nicht bereit waren, Tilgung und Auskunftsbe-
schrinkungen in anderen Mitgliedstaaten aus freien Stiicken
anzuerkennen, durfte der EU-Gesetzgeber nicht darauf ver-
trauen, die Mitgliedstaaten wiirden die Liicke auf grund-
rechtskonforme Weise selber schlieBen. Demzufolge durfte
die Regelung der Frage nicht den Mitgliedstaaten nach dem
Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit gem. Art. 4 Abs. 3
EUV iiberantwortet werden.*

Speziell im Hinblick auf Art. 8 EMRK hat der EGMR
festgestellt, dass es fiir die Registrierung von Daten im Straf-
register und deren Mitteilung eines Mindestmafles an Daten-
schutz bedarf. Es muss Sicherungsvorkehrungen geben, die
einen ausreichenden Schutz vor Missbrauch und Willkiir
bieten, und zwar auch fiir die Bekanntgabe der Daten an
Dritte.® Diesen Anforderungen wird der RB 2009/315/]1
nicht gerecht. Er lésst es zu, dass Auskunftsbeschriankungen,
die im Urteilsmitgliedstaat gelten, im Herkunftsmitgliedstaat
fiir die interne Verwendung nicht anerkannt werden, mit der
Folge, dass eine Bekanntgabe der Verurteilung auch an Pri-
vate erfolgen darf. Der unklare Verweis auf den Datenschutz-
RB 2008/977/]J1 bietet, wie er('jrtert,87 keinen ausreichenden
Schutz fiir diese sensiblen Daten vor einem Zugang Privater.

dd) Ergebnis

Die vorstehenden Ausfithrungen zeigen, dass alle drei betei-
ligten Akteure — der Urteils- und der Herkunftsmitgliedstaat
sowie der Unionsgesetzgeber — fiir die Beeintridchtigung der
Rechtssphire des Verurteilten in unterschiedlichem MalBe
mitverantwortlich sein konnen: Der Urteilsmitgliedstaat, weil
er sich nicht darum bemiiht, die der Resozialisierung des
Verurteilten dienenden registerrechtlichen Folgen grenziiber-
schreitend durchzusetzen; der Herkunftsmitgliedstaat, weil er
nicht willens ist, die im Urteilsmitgliedstaat eingetretene Til-
gung oder die dort geltenden Auskunftsbeschrinkungen an-
zuerkennen; der Unionsgesetzgeber, weil im RB 2009/315/J1
die innerstaatliche Verwendung durch den Herkunftsmit-
gliedstaat nicht geregelt und fiir die Absicherung der Belange
des Verurteilten keine Vorsorge getroffen wurde. Die Haupt-
verantwortung fiir das Defizit ist dem Unionsgesetzgeber
zuzuweisen. Da bereits bei den Verhandlungen iiber den RB
2009/315/J1 deutlich wurde, dass die Mitgliedstaaten nicht
bereit sind, Tilgung und Auskunftsbeschrinkungen anderer
Mitgliedstaaten anzuerkennen, hitte bereits im Rahmenbe-
schluss fiir die Wahrung der Rechtspositionen des Verurteil-
ten gesorgt werden miissen.

% Dazu ausfiihrlich Hatje, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo
(Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 4 EUV Rn. 68;
Obwexer, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Euro-
péisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 4 EUV Rn. 126.

% EGMR, Urt. v. 13.11.2012 — 24029/07 (M.M. vs. UK),
Rn. 195 (,,minimum safeguards concerning [...] access of
third parties, [...] thus providing sufficient guarantees against
the risk of abuse and arbitrariness®).

¥ Dazu 1V. 4.

VI. Fazit

Die eingangs gestellte Frage, ob die Verurteilung durch ein
deutsches Strafgericht ungeachtet der in Deutschland gelten-
den Auskunftsbeschrinkungen ins polnische Fithrungszeug-
nis aufgenommen werden darf, ist differenziert zu beantwor-
ten: Die Aufnahme verst6Bt nicht gegen den RB 2009/315/J1
oder die Umsetzungsregelungen in Deutschland und Polen.
Sie kann aber Grundrechte und andere Rechtspositionen des
Verurteilten verletzen.

Es ist zu kritisieren, dass es der RB 2009/315/]1 ins Be-
lieben des Herkunftsmitgliedstaates stellt, eine im Urteilsmit-
gliedstaat eingetretene Tilgung oder dort geltende Auskunfts-
beschrinkungen intern zu akzeptieren. Die isolierte Ubernah-
me der Verurteilung durch den Herkunftsmitgliedstaat l&sst
auBler Acht, dass die registerrechtliche Behandlung ein we-
sentlicher Bestandteil der Strafe im weiteren Sinn ist und
resozialisierende Funktion haben kann. Darin liegt eine ein-
seitige, die Personlichkeitssphire des Verurteilten missach-
tende Umsetzung des Grundsatzes der gegenseitigen Aner-
kennung. Es ist dringend geboten, dass der Unionsgesetzge-
ber seiner grundrechtlichen Schutzpflicht nachkommt und
diesen Fehler korrigiert.

Eine Harmonisierung der nationalen Strafregisterwesen
kommt in Ermangelung einer Ermichtigungsgrundlage der
EU nicht in Betracht; im Ubrigen wire sie fiir die Losung des
Problems wenig zielfithrend, wenn den Mitgliedstaaten ein —
sei es auch nur minimaler — Umsetzungsspielraum iiberlassen
wiirde und die Differenzen z.B. beziiglich der Tilgungsfristen
und der Auskunftsbeschrankungen nicht vollstindig ausge-
rdaumt wiirden.

Damit verbleiben folgende zwei Losungswege: Zum ei-
nen konnte eine vollstindige Verwirklichung des Prinzips der
gegenseitigen Anerkennung durch die unbedingte Durchset-
zung der registerrechtlichen Folgen des Urteilsmitgliedstaates
erfolgen. Soll die Verurteilung in anderen Mitgliedstaaten
moglichst treu abgebildet werden, so ist es nur konsequent,
Tilgung und Auskunftsbeschrinkungen des Urteilsmitglied-
staates ausnahmslos zur Wirksamkeit in der gesamten Union
zu verhelfen. Denn diese sind Bestandteil des ,,Gesamt-
pakets Strafe. Es geniigt zu diesem Zweck, die vom
RB 2009/315/]1 ohnehin bereits anerkannten registerrechtli-
chen Restriktionen (Verwendungsbeschrinkungen im Ver-
hiltnis zum ersuchenden Mitgliedstaat) auf die innerstaatli-
che Verwendung im Herkunftsmitgliedstaat zu erweitern. Der
Herkunftsmitgliedstaat miisste auch solche registerrechtli-
chen Instrumente anerkennen, die ihm konstruktiv fremd
sind.

Zu bedenken ist, dass eine konsequente Umsetzung der
gegenseitigen Anerkennung eine Schlechterstellung des Ver-
urteilten bewirken kann, und zwar wenn im Urteilsmitglied-
staat keine bzw. eine weniger giinstige Auskunftsbeschrén-
kungsregelung oder eine nachteiligere Tilgungsfrist als im
Herkunftsmitgliedstaat gilt. Mit diesen registerrechtlichen
Folgen muss der Betroffene rechnen, weshalb sein Vertrauen
nicht erschiittert wird. Im Verhiltnis zum Urteilsmitgliedstaat
wird nur das aufrechterhalten, was der Verurteilung von
vornherein anhaftet. Insofern erweist sich der Grundsatz der
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gegenseitigen Anerkennung im Ansatz als ein ,neutrales
Modell*.*

Ein weiterer moglicher Einwand gegen die Ausrichtung
der registerrechtlichen Behandlung am Recht des Urteils-
mitgliedstaates ist das damit verbundene Aushebeln des Mit-
zieheffektes, der durch spéter ins Register des Herkunfts-
mitgliedstaates eingetragene Verurteilungen bewirkt wird
(vgl. § 47 Abs. 3 BZRG und § 32 Abs. 2 Nr. 5 letzter Hs.
BZRG).* Indes kann der Mitziehwirkung kein entscheiden-
des Gewicht in dem Sinne beigemessen werden, dass sie eine
Fixierung der auslidndischen Verurteilung auf das Recht des
Herkunftsmitgliedstaates gebietet.” Kriminalpolitisch erscheint
es hinnehmbar, dass auslidndische Verurteilungen von der
Mitziehwirkung ausgenommen sind. Sieht man das anders,
ist eine ausnahmsweise zwingende Orientierung am Recht
des Herkunftsstaates bei Vorliegen einer weiteren eingetra-
genen Verurteilung denkbar.”'

Eine zweite, resozialisierungsfreundlichere Option wire
es, eine registerrechtliche Meistbegiinstigung des Be-
troffenen®® vorzuschreiben. Es finde dann im Herkunftsmit-
gliedstaat mit Wirkung fiir den innerstaatlichen Bereich wie
auch fiir die Weitergabe an andere Mitgliedstaaten (d.h.
immer auBlerhalb des Urteilsmitgliedstaates) die fiir den
Verurteilten giinstigere registerrechtliche Behandlung, d.h.
entweder die des Urteils- oder die des Herkunftsmitglied-
staates, Anwendung.” Folgerichtig miisste eine differenzierte

% So Bose, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Fn. 85),
Art. 82 AEUV Rn. 15 m.w.N.

% Richtet sich die Tilgung oder die Auskunftsbeschrinkung
nach dem Recht des Urteilsmitgliedstaates, darf der Her-
kunftsmitgliedstaat die ausldndische Verurteilung innerstaat-
lich auch dann nicht verwenden, wenn im Herkunftsmitglied-
staat eine weitere spitere Verurteilung eingetragen wird. Zur
Mitziehwirkung beziiglich der Tilgung Bdse (Fn. 42), Rn. 17.
Allgemein zum Gedanken der Mitziehwirkung Pfeiffer, NStZ
2000, 402 (406).

* Von Art. 3 RB 2008/675/11 ist die Konstellation nicht er-
fasst. Die polnische Regelung, die die Tilgungsvorschriften
des Urteilsmitgliedstaates fiir mageblich erklirt, verzichtet
expressis verbis auf die Anwendbarkeit des sonst geltenden
Mitzieheffektes; Art. 114a § 2 S. 2 pIStGB. Im Ubrigen ist
die durch die Mitziehwirkung bewirkte zeitliche Verlinge-
rung der Strafbemakelung, iiber die fiir die konkrete Strafe
vorgesehene Tilgungsfrist hinaus, auch innerstaatlich nicht
problemlos.

°! Siehe Bose (Fn. 42), Rn. 17.

2 7Zur windividualschiitzenden Meistbegiinstigung® Lagodny,
in: Sieber/Satzger/v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Europii-
sches Strafrecht, 2. Aufl. 2014, § 31 Rn. 44 {.

% Der Meistbegiinstigungsgedanke klingt seit kurzem im
polnischen Strafregisterrecht an. Die Tilgung richtet sich
prinzipiell nach dem Recht des verurteilenden Staates. Ge-
mil Art. 14a SSRG wird aber die Verurteilung in ein fiir
andere Zwecke als ein Strafverfahren ausgestelltes Fiihrungs-
zeugnis nicht aufgenommen, wenn die inldndischen Til-
gungsfristen abgelaufen sind. Tritt nach dem fremden Recht
eine Tilgung ein, wird die Verurteilung ins Fithrungszeugnis

Giinstigkeitspriifung im Hinblick auf jede einzelne Regis-
tervergiinstigung erfolgen. Es konnte sich z.B. die Tilgung
nach dem Recht des Urteilsmitgliedstaates, die Auskunftsbe-
schrinkung nach dem Recht des Herkunftsmitgliedstaates
richten. Ansétze fiir eine Meistbegiinstigung finden sich in
Art. 53 EMRK, Art. 53 GRC* und in einem anderen
Instrument der gegenseitigen Anerkennung in Strafsachen,
nimlich in der Europiischen Ermittlungsanordnung.”” Eine
Meistbegiinstigung im Bereich des Austausches von Informa-
tionen aus dem Strafregister wire eine konsequente Fortfiih-
rung dieses Ansatzes. Sie lieBe sich mit dem Recht auf
Resozialisierung legitimieren und wiirde dem Anliegen des
Europarates entsprechen, im Interesse der sozialen Wieder-
eingliederung des Verurteilten die Bekanntgabe von Eintra-
gungen im Strafregister an Stellen auflerhalb des Strafver-
fahrens auf das Nétigste zu beschriinken.”® Etwaige Friktio-
nen mit Regelungen der Mitziehwirkung konnten hier auf die
gleiche Weise aufgelost werden wie bei einer strikten Befol-
gung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung.

Fiir beide legislativen Moglichkeiten stellt Art. 82 Abs. 1
UAbs. 2 AEUV eine taugliche Ermichtigungsgrundlage dar,
wobei nicht eindeutig ist, ob dessen lit. a) oder lit. d) ein-
schligig ist.”” Fiir die Heranziehung von Art. 82 Abs. 1
UAbs. 2 lit. a) AEUV lisst sich anfiihren, dass die register-
rechtliche Behandlung ein Bestandteil des ,,Gesamtpaktes
Strafe ist und der Verurteilung unmittelbar anhaftet. Die
sekundérrechtliche Anordnung der Durchsetzung des Regis-
terrechts des Urteilsmitgliedstaates wire bei dieser Lesart
eine ,Regel” zur Anerkennung eines Urteils. Daneben wire
jedenfalls (auch) Art. 82 Abs. 1 UAbs. 2 lit. d) AEUV als
Auffangregelung eine geeignete Rechtsgrundlage, da es sich
bei der Anordnung der Geltung der registerrechtlichen Rege-
lungen des Urteilsmitgliedstaates im internen Bereich des
Herkunftsmitgliedstaates um eine dem Datenschutzrecht

nicht aufgenommen. Ist das noch nicht der Fall, wird die
auslidndische Verurteilung dem Regime des im Einzelfall
giinstigeren Tilgungsrechts Polens unterstellt. Dabei handelt
es sich um europarechtlich nicht geforderte gesetzgeberische
Entscheidungen. Siehe bereits oben bei Fn. 48. Die fiir den
Betroffenen u.U. noch giinstigeren ausldndischen Auskunfts-
beschrinkungen werden allerdings nicht anerkannt. Die An-
wendung der im Einzelfall kiirzeren Tilgungsfrist ist im Os-
terreichischen Strafregisterrecht vorgesehen. § 7 Abs. 1
TilgG geht vom Grundsatz der Gleichbehandlung aus. Nach
§ 7 Abs. 3 TilgG gilt die ausldandische Verurteilung aber dann
als getilgt, wenn sie nach dem Recht des Urteilsstaates getilgt
ist und dies durch eine 6ffentliche Urkunde bescheinigt wird.
9 Jarass, EuR 2013, 29 (38 f.).

% Nimlich hinsichtlich Aussage- und Zeugnisverweigerungs-
rechten; hierzu Zimmermann, ZStW 127 (2015), 143 (171 f.).
% Fn. 32.

7 Es kommt auch eine Heranziehung beider Rechtsgrundla-
gen in Betracht, da es sich um dasselbe Gesetzgebungsver-
fahren handelt.
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beim Strafregisteraustausch dienende Begleitregelung han-
delt, die der Norm kraft Sachzusammenhanges unterfzllt.”®

Die Arbeitswelt konnte den Verantwortlichen in diesen
Fragen schon einen Schritt voraus sein. Jedenfalls im Aus-
gangsfall trifft dies zu. Nachdem das polnische Unternehmen
schlieflich darauf hingewiesen worden war, dass die Verur-
teilung in Deutschland nicht in ein Fithrungszeugnis aufzu-
nehmen ist, sah es keinen Grund, ,strenger als der deutsche
Gesetzgeber zu sein®, behandelte den Betroffenen als nicht
vorbestraft und stellte ihn ein.

% Meyer, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje (Fn. 85), Art. 82
AEUV Rn. 35. Fiir das Abstellen auf diese Norm spricht,
dass die besagte Regelung zu einem umfassenden Regelwerk
gehoren wiirde, das seinerseits einheitlich auf eine einzelne,
nach dem Schwerpunkt der Materie zu bestimmende Ermich-
tigungsgrundlage zu stiitzen wire. SchwerpunktmifBig fallt
der RB 2009/315/J1 in den Regelungsbereich des Art. 82
Abs. 1 UAbs. 2 lit. d) AEUV, Vogel/Eisele, in: Grabitz/Hilf/
Nettesheim (Fn. 65), Art. 82 AEUV Rn. 83.
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Affenpinscher in Aspik — Teil 2*

Zur Blankettstrafgesetzgebung im Nebenstrafrecht

Von Wiss. Mitarbeiter Dr. Thomas Bode, Wiss. Mitarbeiter Dr. Stefan Seiterle, Frankfurt (Oder)**

I1. Vorbehalt des bestimmten Gesetzes (Forts.)
3. Folgerungen fiir §§ 58, 34 LFGB

Aus den dargelegten Uberlegungen lisst sich ersehen, dass
sich aus Art. 80, 103 Abs. 2, 104 Abs. 1 GG letztlich jeden-
falls keine eindeutige Haltung der Verfassung in Bezug auf
die Frage herausdestillieren lédsst, ob und ggf. in welchem
Ausmall der parlamentarische Strafgesetzgeber zumindest
Teile seiner Strafgesetzgebung an den Verordnungsgeber
delegieren darf. Soweit man aber zu der Auffassung gelangt,
dass Art. 104 Abs. 1 GG ernster genommen werden muss, als
es bisher weite Teile von Rspr. und Schrifttum tun, folgt
daraus, dass der parlamentarische Strafgesetzgeber grund-
satzlich alle Entscheidungen selbst treffen muss. Eine Locke-
rung dieses Delegationsverbots kdme danach nur iiber den
Gesichtspunkt kollidierenden Verfassungsrechts in Betracht.'
Im Folgenden wird untersucht, ob diesen (strengen) Anforde-
rungen an Strafgesetzgebung in Bezug auf die erlaubte Dele-
gation auf den Verordnungsgeber mit §§ 58, 34 LFGB Genii-
ge getan wire.

a) Eingriff in das Recht aus Art. 104 Abs. 1 GG durch §§ 58,
34 LFGB (unter dem Mafistab des grundsditzlichen Delegati-
onsverbots mit Ausnahmemoglichkeit kollidierendes Verfas-

sungsrecht)

Die eigentliche (parlamentsgesetzliche) Strafnorm § 58
Abs. 1 Nr. 18 LFGB hat selbst keinerlei materiellen Gehallt,
sondern ponalisiert lediglich das Zuwiderhandeln gegen eine
aufgrund (der hier einschligigen® Ermichtigungsgrundlage)
§ 34 S. 1 Nr. 1 LFGB erlassenen Rechtsverordnung. § 34 S. 1
Nr. 1 LFGB wiederum gibt nur in sehr allgemeiner Form den
Zweck und den Handlungsbereich der Lebens- und Futtermit-
telsicherheit vor. Signifikante Teile des Normgehalts werden
erst in der Verordnung geregelt. Somit ist zunéchst festzuhal-
ten, dass mit der Regelung der §§ 58, 34 LFGB in das grund-
rechtsgleiche Recht aus Art. 104 Abs. 1 GG eingegriffen
wurde.

Nach der hier zugrunde gelegten strengen Interpretation
des Art. 104 Abs. 1 GG war dieser Eingriff mittels dieser
Regelungstechnik aber nur dann erlaubt, wenn der Gesetzge-

* Fortsetzung von Bode/Seiterle, Z1S 2016, 91.

** Dr. Thomas Bode ist Wiss. Mitarbeiter und Habilitand am
Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und Rechtsinfor-
matik (Prof. Dr. Gerhard Wolf) an der Europa-Universitit
Viadrina, Frankfurt (Oder). Dr. Stefan Seiterle ist Wiss. Mit-
arbeiter und Habilitand am Lehrstuhl fiir Strafrecht, insbe-
sondere Internationales Strafrecht und Strafrechtsverglei-
chung, Rechtsphilosophie (Prof. Dr. Dr. h.c. Jan C. Joerden)
an der Europa-Universitit Viadrina, Frankfurt (Oder).

' Sowie eventuell fiir einen Bagatellbereich bei statischer
Regelungsmaterie, vgl. oben Teil 1, Bode/Seiterle, ZIS 2016,
91 (104 in Fn. 107).

?Vgl. dazu eingehend III. 2. a).

ber durch abstrakt gleichrangiges,” aber im konkreten Fall
vorrangiges Verfassungsrecht — in Betracht kommen die
Sicherung der Funktionsfihigkeit des Bundestages aus dem
Prinzip der parlamentarischen Demokratie aus Art. 20 Abs. 3
GG und die Sicherheit der Bevolkerung vor gefihrlichen
Lebensmitteln aus dem objektiven Gehalt des Art. 2 Abs. 2
GG - von der Regel des Art. 104 Abs. 1 GG abweichen durf-
te.

b) Verhdltnismdfigkeit

Der Zweck des Eingriffs ist zundchst legitim: Der Schutz des
Demokratieprinzips und der Arbeitsfihigkeit der Legislative
sowie der zumindest mittelbare Schutz der Gesundheit von
Lebensmittelkonsumenten ldsst sich auf Verfassungswerte
aus Art. 20 Abs. 2, 3; 2 Abs. 2 GG zuriickfiihren, die abstrakt
gleichrangig mit Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG sind.

aa) Eignung

Die Verlagerung der Tatbestandsausgestaltung auf die Exe-
kutive ist auch geeignet, diesen Zweck zu fordern.* Durch die
Delegation wird die Legislative logistisch von ihrer Aufgabe
entlastet und es ist auch nicht auszuschlieBen, dass auf diese
Weise rasch — mittels der einmal unterstellten Abschre-
ckungswirkung des Strafrechts — auf gesundheitliche Risiken
fir die Bevolkerung reagiert werden kann, die in der Le-
bensmittelindustrie titige Dritte verursachen konnen.

bb) Erforderlichkeit

Problematisch ist aber bereits die Erforderlichkeit dieses
geeigneten Eingriffs. Insoweit miisste gerade das Strafrecht —
als harte und von vielen iiberhaupt nur als ,,ultima ratio*”
befiirwortete MaBinahme — das eingriffsmildeste effektive
Mittel sein, die benannten legitimen Zwecke zu férdern.
Gegeniiber dem — insbesondere durch den Vollzug einer
Freiheitsstrafe, aber auch bereits durch die Strafandrohung —
eingriffsintensiven Strafrecht sind prinzipiell diverse mildere
Mittel moglich.® In dem Bereich der Lebensmittelhygiene ist

’ Die Ziele, die der Gesetzgeber verfolgt, miissen fiir eine
Gleichrangigkeit nach Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts, Bd. 9, 3. Aufl. 2011, § 191
Rn. 143, in der Verfassung selbst vorgegeben sein. Insoweit
ist allerdings wiederum problematisch, ob auch eine mittelba-
re Ableitung ausreichend ist.

* Der Zweck muss nicht in jedem Einzelfall erreicht werden,
vgl. BVerfGE 96, 10 (23).

5 Vgl. zum Strafrecht als ,,Ultima ratio* Prittwitz, StV 1991,
435 (437); ders., in: Kempf/Liiderssen/Volk (Hrsg.), Die
Handlungsfreiheit des Unternehmers, 2009, S. 53; Hefendehl,
JA 2011, 401 (zu Art. 103 Abs. 2 GG).

® Vgl. zur Erforderlichkeitspriifung allgemein Sachs, in:
Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 7. Aufl. 2014,
Art. 20 Rn. 152; Huster/Rux, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.),
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etwa an gefahrenabwehrrechtliche Malnahmen wie Priifun-
gen, Auflagen, Warnungen und Untersagungen zu denken —
Moglichkeiten, die bereits jetzt zentraler Gegenstand des
LFGB sind, vgl. nur §§ 40 ff. LFGB.

Das BVerfG hat indes noch in keinem Fall Strafnormen
wegen mangelnder Erforderlichkeit fiir nichtig erklart (auch
wenn dazu in manchen Fillen womoglich Anlass bestanden
hiitte”).® Zur Begriindung verweist das Gericht zuniichst stets
auf die Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers.” Zuwei-
len klingt auch das Argument an, dass eine Strafbewehrung
des entsprechenden Verbots jedenfalls unvergleichlich effek-
tiver auf Normeinhaltung dringt'® als ein nicht oder nur ver-
waltungsrechtlich erzwingbares Verbot. Im Wirtschaftsrecht
findet sich der fast zynische Verweis darauf, dass eine weite-
re Verstirkung von priventiven Mallnahmen ebenfalls zu
intensiver Freiheitsbeschrinkung (im Hinblick auf die Be-
rufsfreiheit nach Art. 12 GG) fithre und daher das Strafgesetz
sogar eine weniger einschneidende MafBnahme darstellen
konne."!

Die Geeignetheit des durch das Strafrecht angestrebten
Schutzes — hier immerhin eines wichtigen Rechtsguts wie der
Gesundheit der Nahrungsmittelkonsumenten — wird nur vage
vermutet und kann zudem auch auf anderem Wege, wenn
(zum Zweck der Argumentation unterstellt, vgl. oben) mog-
licherweise auch etwas weniger effektiv, geleistet werden.
Die Frage der Erforderlichkeit von Strafrecht im Allgemeinen
sowie im hier untersuchten Fall soll dennoch an dieser Stelle
jedoch aus Platzgriinden nicht weiterverfolgt werden.'? Viel-

Beck’scher Online-Kommentar, Grundgesetz, Stand: 1.12.2015,
Art. 20 Rn. 18.

7 Etwa in BVerfG 50, 290 (332 f.); 57, 139 (159); 62, 1 (50);
76,1 (51).

¥ Vgl. zur fehlenden Relevanz der Erforderlichkeit bei der
Priffung der Legitimitdt der Strafgesetzgebung unter der
Pramisse generalpriaventiver Strafzwecke Altenhain, Das
Anschlussdelikt, 2002, S. 342 m.w.N.

? Vgl. BVerfGE 90, 145 (172 f.) m.w.N.

' Vgl. zu einer dhnlichen Argumentation im Falle des In-
zestverbots BVerfGE 120, 224 (252).

1 Tiedemann, Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht,
1969, S. 79; Schiinemann, in: Dornseifer/Horn/Schilling/
Schone/Struensee/Zielinski  (Hrsg), Gedéchtnisschrift fiir
Armin Kaufmann, 1989, S. 629 (632); Kratzsch, Verhaltens-
steuerung und Organisation im Strafrecht, 1985, S. 367 f;
kritisch zu dieser Ansicht Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter
im Strafrecht, 2002, S. 234 m.w.N., und ders., JA 2011, 401
(405): ,,perfide Argumentation der Wirtschaftsliberalen, die
eine Abwigung oder einen Vergleich endgiiltig unméglich
macht*; Hefendehl (a.a.0.) ist auch (entgegen Tiedemann,
Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht, 1969, S. 145 Fn.
22) darin Recht zu geben, dass Strafrecht nicht schon deshalb
milder ist, weil eine priventive Alternative frither ansetze und
eine grofere Personenzahl betreffe.

"2 Eine Auseinandersetzung mit dieser Problematik erfolgt in
der Folgeveroffentlichung zu diesem Beitrag. Vgl. eingehend
zu diesem Thema Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der
Grundrechte, 1996, S. 79 ff.; Kaspar, VerhiltnismaBigkeit

mehr wird die permissive Auffassung des BVerfG zugrunde
gelegt, so dass hier mit Bedenken von der Erforderlichkeit
ausgegangen wird.

cc) Vorrang des Delegationsinteresses?

Schlieflich miisste allerdings das Delegationsinteresse das
Interesse an einer vollstandigen Regelung durch den Parla-
mentsgesetzgeber im Wege der ,,praktischen Konkordanz*
auch iiberwiegen. Dafiir miissten die oben herausgearbeiteten
Voraussetzungen vorliegen, von denen an dieser Stelle nur
die zwei wichtigsten wiederholt seien: Der Regelungsbereich
miisste eine zu dynamische Tatsachenentwicklung aufweisen
und es miisste eine dynamische Gefahrenlage vorliegen, der
der langsame Parlamentsgesetzgeber schon aus strukturellen
Griinden gar nicht begegnen konnte.

Diese Anforderungen sind im Falle des hier betrachteten
Fleischverbots nicht erfiillt. Bereits das Erfordernis eines zu
dynamischen Tatsachenbereichs kann ein dermaflen offenes
Regelungskonzept wie §§ 58 Abs. I Nr. 18 (i.V.m. § 34
Abs. 1) LFGB nicht rechtfertigen. Zwar konnen sich jederzeit
neue Ubertragungswege entwickeln, auf denen Krankheiten
vom Tier zu dem Menschen gelangen konnen. Der entspre-
chende Tatbestand wire aber problemlos bereits in dem
LFGB zumindest im Hinblick auf jene sog. Zoonosen be-
stimmbar gewesen, ohne dass die Effektivitit der Regelung
darunter hitte leiden miissen. Auch die Angabe der zum
Zeitpunkt des Normerlasses als besonders gefihrlich einge-
schitzten Fleischsorten" wire ohne weiteres moglich gewe-
sen. Ein zwingender Grund fiir die Delegation im oben ge-
nannten Sinne lag daher nicht vor. Die Verlagerung an den
Verordnungsgeber war aus diesem Grund auf Basis eines auf
die beschriebene Weise definierten strengen Verstindnisses
unzulédssig. Unterstellt man das oben skizzierte strenge Ver-
standnis des Art. 104 Abs. 1 GG, erweist sich § 58 Abs. 1
Nr. 18 LFGB somit wegen Verletzung dieser Grundgesetz-
norm (ggf. i.V.m. Art. 103 Abs. 2, 80 GG) als nichtig."*

und Grundrechtsschutz im Praventionsstrafrecht, 2014, S.
155 ff., 221, 243 ff.

"> Ob diese tatsichlich gefihrlich sind, ist eine andere Frage,
siehe dazu unten III. 2. b).

' Nach diesem strengen Verstindnis des Art. 104 Abs. 1 GG
erweisen sich nicht nur die Erméchtigungsnormen §§ 58
Abs. 1 Nr. 18 (i.V.m. § 34 Abs. 1) LFGB, auf die das in
§§ 23 Abs. 1 Nr. 10, 22 Abs. 1a Tier-LMHYV normierte straf-
bewehrte Fleischverbot Bezug nimmt, als verfassungswidrig.
Gleiches gilt vielmehr fiir alle derartigen Blankettstrafgesetze
— soweit nicht eine statische Verweisung auf eine bereits
bestehende Verordnung vorliegt oder im Fall der dynami-
schen Verweisung kein zwingender sachlicher Grund (wie
eine zu dynamische Tatsachenentwicklung in dem Rege-
lungsbereich) fiir eine Delegation der Tatbestandsausfiillung
an den Verordnungsgeber besteht bzw. weil bei eher stati-
schen Regelungsbereichen eine gewisse Bagatellgrenze iiber-
schritten wurde.

ZIS 3/2016

174



Affenpinscher in Aspik — Teil 2

c) Vereinbarkeit der §§ 58, 34 LFGB mit Art. 80, 103, 104
GG unter dem Gesichtspunkt der Kompetenzabgrenzung
nach den Maf3gaben von Rspr. und Schrifttum

Die vorstehend beschriebene strikte Auslegung des Art. 104
Abs. 1 GG wird, wie dargelegt, allerdings weitgehend — wenn
auch oftmals ohne fundierte Argumentation — nicht geteilt.
Aus diesem Grund soll nun untersucht werden, ob der Befund
der Nichtigkeit des § 58 Abs. 1 Nr. 18 LFGB auch dann noch
Bestand hat, wenn man diejenigen Voraussetzungen zu
Grunde legt, die seitens des BVerfG und weiten Teilen der
staats- und strafrechtlichen Literatur an den Strafgesetzgeber
fiir die Zuladssigkeit dynamischer Verweisungen vom parla-
mentarischen Gesetzgeber auf den Verordnungsgeber formu-
liert werden.

aa) Scheinbar strenge Vorgaben

Wie bereits oben' erldutert, deuten zumindest die Formulie-
rungen des BVerfG zunichst auf eine ebenfalls strenge
Sichtweise des Gerichts hin: Nach seiner Auffassung muss
bereits an allgemeinrechtliche dynamische Verweisungen ein
»|blesonders strenger Priifungsmafstab im Einzelfall* ange-
legt werden“.'® Bei Straftatbestinden miisse insbesondere
Sorge getragen werden, dass ,,die Voraussetzungen der Straf-
barkeit und die Art der Strafe fiir den Biirger schon aus dem
Parlamentsgesetz voraussehbar sind und nicht erst aus der
Verordnung, auf die verwiesen Wird“”, weshalb der Gesetz-
geber nur ,gewisse Spezifizierungen des Tatbestandes an
den Verordnungsgeber delegieren diirfe.'"® Wie oben darge-
tan, werden diese Kriterien allerdings nicht weiter ausgefiihrt,
weshalb nicht klar ist, wann bereits ,,wesentliche Vorausset-
zungen der Strafbarkeit“'® in der Verordnung geregelt wer-
den, so dass den Anforderungen an eine zulédssige dynami-
sche Verweisung im Strafrecht nicht mehr Geniige getan
wire. Sinnvollerweise ldsst sich die Formulierung jedoch
nicht anders verstehen, als dass der Verordnungsgeber nur
ermichtigt werden darf, (bloBe) Detailregelungen der vom
Parlamentsgesetzgeber bereits substanziell bestimmten Mate-
rie vorzunehmen.”

Obgleich die zitierten Formulierungen somit einen sehr
anspruchsvollen Maflstab erahnen lassen, werden sie weder
von dem Gericht selbst noch von dem kommentierenden
Schrifttum in diesem Sinne angewandt. Die bisherigen Ge-
richtsentscheidungen zur Frage der Zuldssigkeit dynamischer

15 Siehe oben 11. 2. ¢) aa).

1 BVerfG, Beschl. v. 29.4.2010 — 2 BvR 871/04, 2 BVR 414/
08 = HRRS 2011 Nr. 120, Abs. 39, online verfiigbar unter:
http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/bverfe/04/2-bvr-871-04.php
(8.10.2014).

17 BVerfG, Beschl. v. 29.4.2010 — 2 BvR 871/04, 2 BvR 414/
08 = HRRS 2011 Nr. 120, Abs. 39.

18 S0 BVerfG, Beschl. v. 29.4.2010 — 2 BvR 871/04 = HRRS
2011 Nr. 120; vgl. BVerfGE 14, 174 (186 f.); 14, 245 (251);
22,21 (25); 23, 265 (269); 75, 329 (342).

1 BVerfG NJW 1998, 669 (670).

20 Schmitz, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, § 1 Rn. 54.

Verweisungen zeigen, dass von der Rspr., soweit ersichtlich,
alle” Verlagerungen auf den Verordnungsgeber akzeptiert
wurden, die Rspr. also in keinem einschldgigen Fall annahm,
dass der Gesetzgeber eine zu unbestimmte gesetzliche Kom-
bination aus dynamisch auf eine Verordnung verweisendes
Strafgesetz und Ermichtigungsgrundlage geschaffen hatte,”

obwohl es ,,mehrfach die Gelegenheit dazu hatte*?*,

bb) Beispiel fiir die Missachtung der eigenen Vorgaben:
BVerfG, NStZ-RR 2002, 22 — ,,Hiihnereiverordnung

Ein plastisches Beispiel dafiir, wie die Rspr. ihre eigenen
Vorgaben missachtet, bietet ein dem hier untersuchten sehr
dhnlich gelagerter Fall, in dem die Verfassungsgemifheit der
Blankettstrafnorm ebenfalls bejaht wurde.”* § 51 Abs. 1 Nr. 2
LMBG a.F. bestimmte die Strafbarkeit fiir ein ,,Zuwiderhan-
deln* gegen eine nach ,,§ 9 Abs. 1 Nr. 1,3 oder 4 Buchstabe a
zum Schutz der Gesundheit erlassenen Rechtsverordnung®.
Eine solche Verordnung war die Hiihnereiverordnung. Das
LMBG ist eine Vorgingerregelung des LFGB und erlaubte
ebenfalls Verordnungen im Bereich der Fleisch- und Tierhy-
giene, so dass hier deutliche Parallelen zu Tage treten.

Das BVerfG hat seine Entscheidung in diesem Nichtan-
nahmebeschluss nun allerdings nicht besonders umfangreich
begriindet. Die Begriindung besteht vielmehr aus Versatzstii-
cken anderer Entscheidungen, denen die Konstellation
LMBG/Hiihnerei-VO idhnelte. Die Subsumtion erscheint
lediglich als bloBe Zuordnung des Sachverhalts zu den unbe-
stimmten dogmatischen Begriffen. Auller einem Verweis auf
das (angebliche) Expertenwissen der Normadressaten findet
sich nichts. Ein solcher Verweis auf Expertenwissen ist je-
doch nicht fiir den gesamten Bereich der Lebensmittelverar-

' In einem Fall hat das BVerfG fiir die Ausfiillung eines
Blanketts durch Verwaltungsakte allerdings ausdriicklich den
gleichen Bestimmtheitsmaflstab wie fiir eine Ausfiillung
durch Rechtsverordnungen angelegt und in diesem Zuge die
untersuchte Vorschrift (§ 15 Abs. 2a FAG) mangels Be-
stimmtheit fiir verfassungswidrig erklart, BVerfGE 78, 374
(384 ff.).

2 Enderle, Blankettstrafgesetze, 2000, Fn. 581; lapidar: ,,.Der
parlamentarische Gesetzgeber und die anderen Normgeber
halten sich an das skizzierte Raster* (mit dem ,,Raster sind
die abstrakten Vorgaben des BVerfG hinsichtlich der Spezifi-
zierungsfunktion der tatbestandsausfiillenden Normen ge-
meint). Folglich trifft das ,,Verdikt der Verfassungswidrig-
keit“ nach Enderles (heute freilich nicht mehr aktuellen)
Darstellung keine relevante Gesetzes-/Verordnungskombi-
nation im Kriminalstrafrecht lediglich § 1 Abs. 3 Nr. 2 Han-
delsklassengesetz sei als Bufigeldblankett verfassungswidrig,
Enderle, a.a.0., S. 70, 217. Fiir diese Wertung des § 1 Abs. 3
Nr. 3 HKIG zutreffend auch Hecker, Europdisches Strafrecht,
5. Aufl. 2015, S. 264 Rn. 102 f. Die dort gegebene Verwei-
sung auf Rechtsakte der EU ist aber ein besonderer Fall, dem
wir hier nicht weiter nachgehen wollen.

> Satzger, Europiisierung des Strafrechts, 2001, S. 255.

* BVerfG NStZ-RR 2002, 22; zustimmend Schiitzendiibel,
Die Bezugnahme auf EU-Verordnungen in Blankettstrafge-
setzen, 2012, S. 263
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beitung iiberzeugend.” Die Entscheidung sieht auerdem in
europarechtlichen Verpflichtungen Griinde, den Bestimmt-
heitsgrundsatz zu relativieren. Selbst wenn man diese Griinde
fiir tiberzeugend hielte, betridfen sie nicht den hier untersuch-
ten Fall, bei dem es nicht um die Umsetzung von Gemein-
schaftsrecht geht. Gleichwohl ist zu vermuten, dass das
BVerfG wegen seiner erkennbaren permissiven Tendenz,?
und da es sich um einen parallel gelagerten Fall handelt, die
Ponalisierung bestimmter Verhaltensweisen in Bezug auf
ausgewihlte Tiere bzw. des aus ihnen gewonnenen Fleischs
in §§ 58 Abs. 1 Nr. 18 i.V.m. § 34 Abs. 1 Nr. 1 LFGB eben-
falls nicht wegen Unbestimmtheit des gesetzlichen Tatbe-
standes fiir unrechtmiBig erachten wiirde.

Schiitzendiibel hat den Versuch unternommen, die Ent-
scheidung des BVerfG zur Hiihnereiverordnung, der sie zu-
stimmt, mit argumentativer Substanz zu versehen. Sie bezieht
sich dabei abgrenzend auf die bereits oben erwihnte Ent-
scheidung des BVerfG zum FAG, in der das Gericht berech-
tigterweise zur Unbestimmtheit der Strafnorm gelangt sei.”’
Die eigentliche Begriindung Schiitzendiibels, weshalb sich die
— angeblich noch ausreichend bestimmte — Norm des § 51
Abs. 1 Nr. 2 LMBG a. F. insoweit maB3geblich von der unbe-
stimmten Norm im FAG unterscheide, fillt allerdings unter
dem Strich kaum ausfiihrlicher aus als die Argumentation des
BVerfG. Der entscheidende Unterschied, so Schiitzdendiibel,
bestehe ndmlich darin, dass iiber den Verweis in § 51 Abs. 1
Nr. 2 LMBG aF. auf § 9 Abs. 1 LMBG a.F. (der — ganz
dhnlich dem hier zentralen § 34 S. 1 Nr. 1 LFGB - gestattete,
verschiedene Verhaltensweisen in Bezug auf die Verbrau-
chergesundheit durch Rechtsverordnung zu untersagen) das
zunidchst in der eigentlichen Blankettnorm noch unbestimmte
Verhalten ,hinreichend determiniert”® worden sei. Selbst
wenn man jedoch die Bereitschaft zeigt, den Umweg von
dem reinen Blankett (§ 51 Abs. 1 Nr. 2 LMBG a.F.) auf die
Verweisungsnorm im selben Gesetz (§ 9 Abs. 1 LMBG a.F.)
mitzugehen, bleibt bei dieser Betrachtung immer noch unbe-
achtet, dass die in Bezug genommene Norm ihrerseits —wie
auch § 34 S. 1 Nr. 1 LFGB - ausgesprochen vage blieb und
eben nur den Schutz der Verbrauchergesundheit als Rege-
lungszweck etwaiger Verordnungen angab. Bevor diesem
Punkt weiter nachgegangen wird, sei nochmals verdeutlicht,
dass das BVerfG zwar strenge Kriterien formuliert, diese aber
weder ausfiihrt noch insbesondere selbst einzuhalten scheint.

» Vgl. dazu eingehend oben II. 1. b).

6 vgl. BVerfGE 8, 274 (307, 312); 14, 245 (253 f.); 47, 109
(120); 51, 60 (72); 65, 248; 75, 329 (342).

7 Siehe Fn. 21; siche auch Schiitzendiibel (Fn. 24), S. 274 ff.
¥ Schiitzendiibel (Fn. 24), S. 276; auch Heghmanns hilt § 9
LMBG aF. zwar in der Handlungsbeschreibung fiir ,,noch
relativ klar bestimmt*, gibt aber zu bedenken, dass die mog-
licherweise in Betracht kommenden Lebensmittel undefiniert
sind, Heghmanns, Grundziige einer Dogmatik der Straftatbe-
stinde zum Schutz von Verwaltungsrecht oder Verwaltungs-
handeln, 2000, S. 88.

cc) Die Vorgaben des BVerfG beim Wort genommen

Nimmt man das BVerfG nun aber einmal ,beim Wort",
nimmt die Rede von dem ,,strengen Priifmaf3stab* ernst und
verlangt, dass an den Verordnungsgeber, insbesondere im
Strafrecht, tatsidchlich nur ,,gewisse Spezifizierungen* der
Regelungsmaterie delegiert werden diirfen, weil ,,die Voraus-
setzungen der Strafbarkeit und die Art der Strafe fiir den
Biirger schon aus dem Parlamentsgesetz voraussehbar*®
sein miissen und ,nicht erst aus der Verordnung, auf die
verwiesen wird“, dann scheinen die hier untersuchten Nor-
men diesen Anforderungen nicht zu geniigen.

Gesetzlich festgesetzt wird im vorliegenden Fall ndmlich
nur der allgemeine Zweck des Gesundheitsschutzes und der
allgemeine Regelungsbereich des Lebensmittelrechts. Wes-
halb auf dieser Basis dem Verordnungsgeber nur noch die
Regelung ,.gewisser Spezifizierungen* verbleiben soll, 1dsst
sich nur schwerlich begriinden. Im Einzelnen:

In der Ausgangsnorm des § 58 Abs. 1 Nr. 18 LFGB hat
der Gesetzgeber dem Verordnungsgeber inhaltlich iiberhaupt
keine Vorgaben gemacht. Einschrinkungen fiir den Verord-
nungsgeber ergeben sich nur iiber Voraussetzungen (Inhalt,
Zweck und Ausmaf), die in den in § 58 Abs. 1 Nr. 18 LFGB
genannten Erméchtigungsgrundlagen (hier § 34 S. 1 Nr. 1
LFGB) bestimmt sind. Es darf somit grundsitzlich jeder
bestraft werden, der gegen den dort vorgegebenen Zweck
verstofit, im hiesigen Fall gegen den Zweck des Gesundheits-
schutzes™ im Zusammenhang mit irgendeinem Umgang mit
Lebens- oder Futtermitteln. Zweck, Inhalt und Ausmaf} sind
erkennbar allgemeinster Natur. Zunéchst ist es ist fiir den
Rechtsunterworfenen vollig unersichtlich, unter welchen
Umstinden diese allgemeine Androhung der Strafbarkeit gilt
und welche Verhaltensweisen eventuell in diesem denkbar
weiten Feld ponalisiert werden konnten; der Bezug auf ,.das
Herstellen, das Behandeln, das Verwenden oder [...] das
Inverkehrbringen* erfasst praktisch alle vorstellbaren Hand-
lungen und ldsst keinerlei Begrenzung der erlaubterweise
inkriminierten Handlungen erkennen. Ebenso wenig ist in
§34 S. 1 Nr. 1 LFGB festgelegt, wie intensiv eine strafbe-
wehrte Tathandlung sein muss; auch ist hier die Moglichkeit
erdffnet, dass jede noch so geringe Mitkausalitit innerhalb
des — nicht einmal zwingend erfolgreichen — Prozesses des
,Inverkehrbringens*“ von Lebensmitteln insoweit ausreichen
kann. Auch die Mindestintensitit des Taterfolges ist nicht
angegeben. Der Begriff der ,Gefahr fiir die menschliche
Gesundheit” (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 LFGB) ist denkbar weit. Da-
nach wire es dem Verordnungsgeber etwa auch erlaubt, Ver-
haltensweisen mit Strafe zu belegen, die nur kurzfristige
leichte Ubelkeit beim ,Opfer auslosen. Miissten also auch
Schokoladeproduzenten allzeit mit einem strafbewehrten
Verbot rechnen, da einem von verstirktem Schokoladenge-
nuss bekanntlich rasch iibel werden kann? §§ 58 Abs. 1
Nr. 18, 34 Abs. 1 S. 1 LFGB verhalten sich dazu nicht.

Die nétigen Begrenzungen auf die strafwiirdigen und
strafbediirftigen Verhaltensweisen soll und muss hier erst der
Verordnungsgeber vornehmen. Der formelle Gesetzgeber hat

* Hervorhebung durch die Verf.
30 Siehe dazu ausfiihrlich unten III. 2. b).
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damit wesentliche Aufgaben der Tatbestandssetzung auf den
Verordnungsgeber iibertragen und ihm keineswegs nur die
Regelung ,.gewisser Spezifizierungen® iiberlassen. Jene®', die
der Auffassung sind, das BVerfG geniige in Fillen wie diesen
den eigenen formulierten Anspriichen,” spielen entweder das
gewaltenteilungsfeindliche Spiel des Gerichts mit, oder sie
machen sich nicht die Miihe, die Formulierungen des Ge-
richts ernst zu nehmen, nach welchen ein ,,besonders strenger
Priifungsmaf3stab** einzuhalten sei, der formelle Gesetzgeber
die ,,wesentlichen Voraussetzungen der Strafbarkeit“* selbst
bestimmen miisse, und dem Verordnungsgeber nur ,,gewisse
Spezifizierungen* als Regelungsmaterie verbleiben diirfen.

Auch auf der — aber ernst genommenen — Grundlage der
Anforderungen des BVerfG an zulissige dynamische Ver-
weisungen vom Parlamentsgesetzgeber auf den Verord-
nungsgeber im Strafrecht verstieSe § 58 Abs. 1 Nr. 18 (i.V.m.
§ 34 S. 1 Nr. 1) LFGB somit gegen das aus Art. 103 Abs. 2,
104 Abs.1 i.V.m Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG zum Ausdruck
kommende (partielle) Delegationsverbot.

dd) Zwischenergebnis

§ 58 Abs. 1 Nr. 18 LFGB erweist sich nicht nur nach einem
eng an Art. 104 Abs.1 GG orientierten (sehr) strengen Maf3-
stab als unrechtmifBig, sondern ebenfalls auf der Grundlage
der ,fir bare Miinze” genommenen Anforderungen des
BVerfG und weiten Teilen des Schrifttums.*

3! Schiitzendiibel (Fn. 24), S. 274 ff.; Heghmanns (Fn. 28),
S. 88 ff.; Enderle (Fn.22) vertritt letztlich eine generelle
Zulissigkeit dynamischer Verweisungen und hielt jedenfalls
bei Erscheinen ihrer Monographie den kompletten Bestand
der nationalen Blankettstrafgesetzgebung fiir verfassungsge-
mil; Hecker (Fn. 22), S. 263 Rn. 101, erachtet der Sache
nach auf Grundlage der h.M. die Kombination aus § 58 Abs.
1 Nr. 18 mit 13 Nr. 2 LFGB, die mit der hier untersuchten
Kombination § 58 Abs. 1 Nr. 18/§ 34 Nr. 1 LFGB strukturell
vergleichbar ist, fiir ,,noch” den Anforderungen des Be-
stimmtheitsgrundsatzes geniigend; es sei dem Verordnungs-
geber zwar ein umfassender Spielraum eingerdumt, der sich
jedoch auf gesetzlich vorgesehene Spezifizierungen be-
schrinke. — Auch andere bemingeln an der Blankettstrafge-
setzgebung im Endeffekt nur die europarechtliche Kompo-
nente des Problems — dort wird die Kompetenzverlagerung
im System der Checks-and-Balances des Grundgesetzes
durch den urspriinglich nicht vorgesehenen neuen Akteur, die
EU, unter anderem durch das Fehlen einer Schranke wie der
des Art. 80 GG, in diesem Bereich dramatisch zugespitzt. Die
Verfassungswidrigkeit dieser Verweisung auf Rechtsakte der
EU ist h.L., sieche Hecker (Fn. 22), S. 262 f. Rn. 98 ff. (Fn. 94
m.w.N.); vgl. auch Biilte, JuS 2015, 769 (772), der meint,
insoweit miisse die ,atemlose Nacheile des Gesetzgebers*
hingenommen werden.

2 Vgl. oben II. 3. ¢) aa).

** BVerfG NJW 1998, 669 (670).

* Ebenso wie nach dem hier favorisierten Verstindnis des
Art. 104 GG (vgl. oben II. 2. d) diirften sich selbst nach der
ernst genommenen Auffassung von BVerfG und h.L. viele
weitere Strafblankettnormen als nichtig erweisen, in denen

d) Zwischenergebnis zur formellen Rechtmdfligkeit der Ver-
ordnung

Es ist somit festzuhalten, dass die Bestimmung des Tatbe-
standes des § 58 Abs. 1 Nr. 18 LFGB durch den Gesetzgeber
unter dem Gesichtspunkt der rechtsstaatlichen Gewaltentei-
lung nicht in der erforderlichen Detailtiefe vorgenommen
wurde. Bereits aus diesem Grund ist diese Strafbarkeitsbe-
stimmung nach unserer Ansicht verfassungswidrig — wie sich
im Ubrigen viele weitere Blankettstrafgesetze als nichtig
erweisen diirften, die nicht die hier formulierten Mindest-
standards einhalten.” Dariiber hinaus ist die Regelung aber
auch fiir den Rechtsunterworfenen als Normadressaten wegen
ihrer Komplexitit aus dem LFGB heraus nur schwer zu ent-
schliisseln. Insoweit wurde der Gesetzgeber auch den Be-
stimmtheitsanforderungen des Grundgesetzes unter dem
Gesichtspunkt der Rechtssicherheit nicht gerecht, weshalb die
Regelung auch aus diesem Grund verfassungswidrig er-
scheint.

Da man hier allerdings naturgemif} auch anderer Meinung
sein kann — Komplexitit, Klarheit und Wesentlichkeit sind
Begriffe, die man auch groBziigiger interpretieren kann als
hier vorgeschlagen —, werden im Folgenden weitere Einwin-
de gegen die Regelung untersucht.

ITI. RechtmiBigkeit der Verordnungsermichtigung i.S.d.
Art. 80 GG

Die Strafbarkeit der Gewinnung und des Inverkehrbringens
von Hunde-, Katzen- und Affenfleisch ergibt sich, wie darge-
legt, nicht direkt aus § 58 Abs. 1 Nr. 18 LFGB, sondern erst
im Zusammenspiel mit der tatbestandsausfiillenden®® Norm
des § 22 Abs. la und der Strafbestimmung des § 23 Abs. 1
Nr. 10 der Verordnung iiber Anforderungen an die Hygiene
beim Herstellen, Behandeln und Inverkehrbringen von be-
stimmten Lebensmitteln tierischen Ursprungs (Tier-LMHV).”’
Diese Vorschriften der Tier-LMHV miissen rechtméfig sein,
damit § 58 Abs. 1 Nr. 18 LFGB nicht ins Leere greift. Wiren
namlich die den Blanketttatbestand des § 58 Abs. 1 Nr. 18
LFGB ausfiillenden Verordnungsnormen rechtswidrig, wéren
sie nichtig, was zur Folge hitte, dass das Blankettgesetz in-
soweit keinen inhaltlichen Tatbestand in Bezug auf Hunde-,
Katzen- und Affenfleisch mehr hitte. Kurz: Das entsprechen-
de Verhalten wire nicht mehr strafbar.

nicht die wesentlichen Voraussetzungen bereits im Blankett
oder zumindest in dem vom Blankett in Bezug genommenen
Parlamentsgesetz (wie hier § 34 Abs. 1 Nr. 1 LFGB) tatsich-
lich geregelt sind.

3 Siehe dazu Bode/Seiterle, ZIS 2016, 91 (101 ff.).

% Vgl. dazu Réhrig, in: Achenbach/Ransiek/Ronnau (Hrsg.),
Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl. 2015, 4. Teil 3. Kap.
Rn. 58.

37 Flankiert wird das Verbot durch das Einfuhrverbot in § 13a
LebensmitteleinfuhrVO. Die auf dieses Verbot bezogene
Strafbarkeit ergibt sich aus § 59 Abs. 1 Nr. 21a LFGB i.V.m.
§ 19 Nr. 3 LebensmitteleinfuhrVO.
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1. Formelle Rechtmdfigkeit — Zitiergebot

Zunichst ist zweifelhaft, ob der Verordnungsgeber bei dem
Erlass von §§ 22 Abs. 1a, 23 Abs. 1 Nr. 10 Tier-LMHYV das
Zitiergebot jeweils in hinreichender Weise beachtet hat. Nach
Art. 80 Abs. 1 S. 3 GG miissen in jeder Verordnung die rele-
vanten Ermichtigungsgrundlagen benannt werden. Im Unter-
schied zu dem oben diskutierten Bestimmtheitsgebot muss
dabei nicht von der (Blankett-)Strafnorm auf die ausfiillende
(Verordnungs-)Norm geschlossen werden konnen, sondern
das Zitiergebot soll sicherstellen, dass sich — von der Verord-
nung ausgehend — die insoweit in Anspruch genommenen
Ermichtigungsgrundlagen erkennen lassen.

Festzustellen ist insoweit zunichst, dass ebenso wenig
wie in der Ausgangsverordnung aus dem Jahr 2007 in der
hier relevanten Anderungsverordnung®, mit der § 22 Abs. la
und § 23 Abs. 1 Nr. 10 Tier-LMHV eingefiigt wurden, die
jeweils in Anspruch genommene Ermichtigungsgrundlage
gesondert ausgewiesen ist. Zwar sind im Vorspruch der An-
derungsverordnung alle in Anspruch genommenen Erméchti-
gungsgrundlagen aufgefithrt und korrekt zitiert; allerdings
wird eben nicht genauer benannt, auf welche (gednderte)
Einzelnorm sie sich jeweils beziehen. Ein solches Vorgehen
findet sich hiufig und wird — auch fiir die eine hier in Rede
stehende ,,Sammelverordnung®, bei der eine Rechtsverord-
nung auf mehreren Einzelermichtigungen beruht®” —
zumindest im Grundsatz fiir akzeptabel erachtet.*’

Die hier diskutierten Vorschriften wurden im Jahr 2010
im Wege einer Anderungsverordnung in die Tier-LMHV
eingefiigt.! Mit der Anderungsverordnung wurden insgesamt
vier Vorschriften der Tier-LMHYV geéndert und weitere acht
neu eingefiigt, betroffen von der Anderungsverordnung wa-
ren somit zwolf Einzelvorschriften. Im Vorspruch werden
insgesamt 16 Erméachtigungsgrundlagen angegeben, die fiir
die Anderungsverordnung in Anspruch genommen wurden.
Neben der Tier-LMHV wurden dabei weitere sechs Verord-
nungen gedndert. Bemerkenswert ist, dass beziiglich der im
Vorspruch angegebenen 16 Ermichtigungsgrundlagen nicht
nur nicht auf die betroffene Einzelnorm Bezug genommen
wird, sondern ohne inhaltliche Durchdringung der Rechtsma-
terie auch vollkommen unklar bleibt, welche Ermichtigungs-
grundlagen fiir welche Verordnung(en) in Anspruch genom-
men wurden.

% Art. 2 Erste Verordnung zur Anderung von Vorschriften
zur Durchfithrung des gemeinschaftlichen Lebensmittelhygi-
enerechts vom 11. Mai 2010, BGBI. 12010, S. 612.

% Siehe Brenner, in: v. Mangoldt/Klein/Stark (Hrsg.), Kom-
mentar zum Grundgesetz, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 80
Rn. 44 a.E.; Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Hand-
buch des Staatsrechts V, 3. Aufl. 2007, § 103 Rn. 24, 71; niher
Dietlein, DOV 1984, 788.

' vgl. BVerfGE 20, 283 (292); BVerfGE 101, 1 (42).

*' Art. 2 Erste Verordnung zur Anderung von Vorschriften
zur Durchfithrung des gemeinschaftlichen Lebensmittelhygi-
enerechts vom 11. Mai 2010, BGBI. 12010, S. 612.

a) Strenge Interpretation des Zitiergebots

Es ist duBerst fraglich, ob mit diesem Vorgehen des Vorord-
nungsgebers dem Zweck des Zitiergebots noch Geniige getan
wird. Dieser besteht insbesondere darin, dass die Adressaten
einer Verordnung deren Rechtsgrundlage erkennen und ihre
Einhaltung durch den Verordnungsgeber nachpriifen kon-
nen.*” Insoweit stellt das Zitiergebot gewissermaBen die for-
male Erginzung des Gebots der Normenbestimmtheit dar.

Das Zitiergebot als ,;rechtsstaatliches Formerfordernis
wird aber unterlaufen, wenn die Transparenz- und Kontroll-
funktion im konkreten Fall verfehlt wird, wenn sich also die
jeweilige Rechtsgrundlage fiir jede einzelne Bestimmung der
Verordnung nicht mehr ,,ohne Schwierigkeiten“44 mit hinrei-
chender Sicherheit ermitteln und in der Folge die Uberein-
stimmung mit dem erméchtigenden Gesetz nicht iiberpriifen
lisst.” Die erforderliche »Wegweiserfunktion® hitte der
Verordnungsgeber ohne Probleme mit einer Zitierweise erfiil-
len konnen, aus der sich eindeutig ergibt, auf welcher Er-
michtigungsgrundlage ggf. welcher Teil der Verordnung
beruht. Es besteht kein verniinftiger Grund, diese Zuord-
nungsleistung auf die betroffenen Biirger zu verlagern. Be-
reits daher ist nach unserer Ansicht im hiesigen Fall das Zi-
tiergebot verletzt.

43

b) Permissivere Interpretation des Zitiergebots (h.M.)

Wenn man dieser strikten Interpretation des Zitiergebots aber
nicht folgt und mit der h.M.* einen weniger formalen MaB-
stab fiir ausreichend hailt, lautet die entscheidende Frage, ob
sich die betreffende Norm jeweils ,,ohne Schwierigkeiten mit
hinreichender Sicherheit“*” ermitteln lisst oder ob der Norm-
adressat diesbeziiglich einen Aufwand betreiben muss, der
dem Zweck des Zitiergebotes in Art. 80 Abs. 1 S. 3 GG zu-
widerlauft.

Um das Ergebnis des ,,Zuordnungspuzzles® vorwegzu-
nehmen: Die einzige der im Vorspruch genannten jeweils fiir
§ 22 Abs. la Tier-LMHV und § 23 Abs. 1 Nr. 10 Tier-
LMHYV letztlich in Betracht kommende Erméchtigungsgrund-

2 BVerfGE 101, 1 (42); sieche auch Fiifer/Stickel, NVwZ
2010, 414 (415).

¥ BVerfGE 101, 1 (42).

* BVerfGE 20, 283 (292).

4 Bauer, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl.
2013, Art. 80 Rn. 44; vgl. zur Problematik des Zitiergebots
im Strafrecht Schubert, VD 2010, 134 (134 f.), Fiifler/
Stockel, NVwZ 2010, 414 (417 m.w.N.); Ramsauer, in: Was-
sermann (Hrsg.), Alternativkommentar zum Grundgesetz fiir
die Bundesrepublik Deutschland, Bd. 2, 2. Aufl. 1989, Art.
80 GG Rn. 73 (bei Ausschluss zweifelsfreier Erkennbarkeit).
% BVerfGE 20, 283 (292); BVerwG NJW 1983, 1922; Wall-
rabenstein, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, Kom-
mentar, Bd. 2, 6. Aufl. 2012, Art. 80 Rn. 48; Nierhaus, in:
Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, 170. Lfg., Stand: Dezember 2014, Art. 80
Abs. 1 Rn. 326.

*" Bauer (Fn. 45), Art. 80 Rn. 38 ff.
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lage ist hier § 34 Abs. Nr. 1 LFGB. Um auf diese Zuordnung
zu kommen, ist aber folgende Analyse notwendig:

Die Angabe von 16 Ermichtigungsgrundlagen ohne Be-
zugnahme auf die jeweils gednderte Einzelnorm bedeutet bei
einer Anzahl von acht gednderten Normen allein in der Tier-
LMHYV, dass es 128 , Legitimationsrelationen gibt. Fiifler/
Stockel schlagen vor, dass (aller)spitestens ab 100 dieser
Kombinationsmoglichkeiten davon ausgegangen werden
muss, dass es an der hinreichenden Erkennbarkeit der konkret
in Anspruch genommenen Ermichtigungsgrundlage fehlt.*®
Die hier moglichen Kombinationen tibersteigen dieses Mal}
deutlich, so dass auch nach einer verordnungsgeberfreundli-
chen Auslegung angenommen werden konnte, dass §§ 22
Abs. 1a, 23 Abs. 1 Nr. 10 Tier-LMHV wegen Verletzung des
Zitiergebots nach Art. 80 Abs. 1 S. 3 GG rechtswidrig und
damit nichtig sind.*

c) Zwischenergebnis

Nach unserer strengen Interpretation erweisen sich §§ 22
Abs. 1a, 23 Abs. 1 Nr. 10 Tier-LMHV auch wegen Verlet-
zung des Zitiergebots i.S.d. Art. 80 Abs. 1 S. 3 GG als nich-
tig,” da der Verordnungsgeber den Betroffenen trotz ein-
fachster Regelungsmoglichkeit mit der Zuordnung der Ver-
ordnungsteile zu moglichen Erméchtigungsgrundlagen allein
lasst. Aber auch auf Grundlage der permissiveren h.M. wire
das Zitiergebot hier wohl verletzt.

* Fiier/Stockel, NVwWZ 2010, 414 (417).

¥ Aus der Rechtswidrigkeit folgt die Nichtigkeit: BVerfGE
101, 1 (43); Ramsauer (Fn. 45), Art. 80 GG Rn. 73; Mann,
in: Sachs (Fn. 6), Art. 80 Rn. 31, jeweils m.w.N.; Maunz, in:
Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, 56. Lfg., Stand:
Oktober 2009, Art. 80 GG Rn. 20; krit. Schnelle, Eine Fehler-
folgenlehre fiir Rechtsverordnungen, 2007, S. 304 ff.

* Im Ubrigen diirfte vor dem Hintergrund des Gesagten be-
reits die Ausgangsverordnung (Verordnung iiber Anforde-
rungen an die Hygiene beim Herstellen, Behandeln und In-
verkehrbringen von bestimmten Lebensmitteln tierischen
Ursprungs vom 8. August 2007 [BGBIL. I 2007, S. 1816,
1828]) in toto nichtig sein: Im Vorspruch dieser Ursprungs-
verordnung von 2007 sind nicht weniger als 40 Ermichti-
gungsgrundlagen angegeben, die sich auf 24 Paragraphen
beziehen, in denen wiederum zahlreiche Einzelregelungen
getroffen wurden. Es ldsst sich in diesem Fall ohne grofleren
Zihl- und Rechenaufwand serios kaum sagen, wie viele
Kombinationsmdoglichkeiten und damit ,,Legitimationsrelati-
onen‘ hier bestehen, die Zahl diirfte aber leicht im oberen
vierstelligen Bereich liegen. Die jeweils fiir die Einzelvor-
schrift einschligige Ermichtigungsgrundlage konnte allen-
falls von mit der Materie bestens vertrauten Spezialisten nach
angemessener Zeit auffindbar sein; fiir den ,,gemeinen Norm-
adressaten” ist es aber wohl unméglich, diese Aufgabe ohne
groBere Schwierigkeiten und mit ,hinreichender Sicherheit*
zu erfiillen.

2. Materielle Rechtmdfigkeit

Der Verordnungsgeber muss mit dem Erlass bzw. der Ande-
rung der Verordnung den vom (parlamentarischen) Gesetz-
geber vorgegebenen Zweck aber auch tatsichlich verfolgen.
Andernfalls wiren die Bestimmungen materiell unrechtmifig
und somit nichtig. Eine verfassungswidrige Ausfiillung wire
nicht ohne Prizedenzfall: Im Fall des § 2 BayPlakatVO war
das Gericht der Ansicht, dass die betreffende Verordnung —
sie betraf verfassungsfeindliche Plakatierungen und nicht die
Sicherheit und Ordnung des Stralenverkehrs — keine Spezifi-
zierung des § 366 Nr. 10 StGB a.F. sei und der Inhalt der
Verordnung daher fiir den Betroffenen nicht vorhersehbar
war.”' Sie war keine der im Gesetz genannten Verordnungen,
weil sie dem dort genannten Zweck nicht diente. Im Fall des
gegenstindlichen Fleischverbots sind die Dinge etwas kom-
plizierter, da § 58 Abs. 1 Nr. 18 mit § 34 S. 1 Nr. 1 LFGB
zusammengelesen werden muss, um dann den Maf3stab des
Art. 80 Abs. 1 GG anlegen und eine eventuelle Inkongruenz
des vom parlamentarischen Gesetzgeber vorgegebenen und
des tatsdchlich vom Verordnungsgeber verfolgten Zweckes
feststellen zu konnen.

a) Ermittlung der in Anspruch genommenen Rechtsgrundlage

Art. 80 GG bestimmt die Grenzen der Rechtsetzungsbefugnis
der Exekutive.”> Nach Art. 80 Abs. 1 S. 2 i.V.m Art. 20
Abs. 3 GG muss jede Rechtsverordnung mit dem in ihrer
Ermichtigungsgrundlage angegebenen Zweck iibereinstim-
men. Es ist hier somit zunichst erforderlich, die vom Verord-
nungsgeber in Anspruch genommenen Rechtsgrundlagen zu
ermitteln und anschlieBend daraufhin zu untersuchen, ob die
fragliche Verordnungsnorm mit dem angegebenen Verord-
nungszweck vereinbar ist.

Obwohl die einschldgige Rechtsgrundlage oben bereits
genannt wurde — § 34 S. 1 Nr. 1 LFGB - soll hier angesichts
der skizzierten Komplexitidt der Verweisungswege und der
Gemengelage der in Betracht kommenden Grundlagen der
Ermittlungsprozess in Bezug auf §§ 22 Abs. la, 23 Abs. 1
Nr. 10 Tier-LMHV zur Veranschaulichung en détail nachge-
zeichnet werden.

Zwar sind, wie dargelegt, in der fiir die Einfiigung von
§§ 22 Abs. 1a, 23 Abs. 1 Nr. 10 Tier-LMHV mafigeblichen
Anderungsverordnung 16 Ermichtigungsgrundlagen angege-
ben, bei Bildung von Sinneinheiten verbleiben immer noch
sieben bis acht. Wegen § 58 Abs. 1 Nr. 18 LFGB, wonach
Strafbarkeit nur bei Verstofl gegen Rechtsverordnungen vor-
gesehen ist, die auf Grundlage der in dieser Norm angegebe-
nen Rechtsgrundlagen erlassen wurden, geniigt jedoch dies-
bezﬁggch die Untersuchung dieser potentiellen Rechtsgrund-
lagen.

! BVerfGE 23, 265 (269 f.); vgl. auch BVerfGE 8, 274
(Preisangabenverordnung) und ndher Enderle (Fn. 22),
S.211.

2 Maunz (Fn. 49), Art. 80 Rn. 2.

3 Vgl. zur bereits formell fiir das Zitiergebot bedeutsamen
Frage der Zuordnung zur sachlich richtigen Erméichtigungs-
grundlage oben III. 1.
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§ 58 Abs. 1 Nr. 18 LFGB gibt verschiedene Grundlagen
aus dem LFGB an. § 10 Abs. 4 Nr. 1 lit. b), d) oder e) betrifft
Stoffe mit pharmakologischer Wirkung, diesen gleichgestell-
te Stoffe und entsprechende Umwandlungsprodukte und
scheidet somit evident als Grundlage fiir das Verbot der Ge-
winnung und des Inverkehrbringens von Hunde-, Katzen-
und Affenfleisch aus. § 22 LFGB betrifft das Herstellen und
Behandeln bestimmter Futtermittel und kommt also ebenso
offenkundig nicht in Betracht. § 32 Abs. 1 Nr. 1, 2 oder 3,
jeweils auch in Verbindung mit § 28 Abs. 1 Nr. 2 LFGB
betrifft die Verwendung bestimmter Stoffe, Stoffgruppen,
Stoffgemische und Verfahren bei dem Herstellen oder Be-
handeln von bestimmten Bedarfsgegenstinden und stellt hier
daher keine taugliche Rechtsgrundlage dar, weil es bei dem
fraglichen Verbot weder um Stoffe noch um bestimmte Ver-
fahren noch um Bedarfsgegenstinde geht.

Infrage kiimen moglicherweise § 13 Abs. 1 Nr. 1 oder 2
LFGB, wonach bei dem Herstellen oder Behandeln von Le-
bensmitteln die Verwendung bestimmter Stoffe, Gegenstinde
oder Verfahren verboten bzw. beschrénkt ist bzw. das Vor-
schreiben bestimmter Verfahren oder das Stellen bestimmter
Anforderungen an das Herstellen, das Behandeln oder das
Inverkehrbringen erlaubt wird. Zwar geht es hier immerhin
um Gesundheitsschutz; die Grundlage passt gleichwohl nicht,
weil in diesen Fillen das Lebensmittel selbst an sich herge-
stellt sowie in Verkehr gebracht werden darf und nur die
bestimmte Herstellungsart des Endprodukts inkriminiert
wird.

Da das hier untersuchte Fleischverbot aber nicht auf eine
bestimmte Modalitit beschrinkt, sondern ein Totalverbot ist,
kann es nur um allgemeine Gesundheitsgefahren gehen, die
durch das Verbot minimiert werden sollen. Genau diesen
Schutz bezweckt § 34 S. 1 Nr. 1 LFGB, wonach der Verord-
nungsgeber zum ,,Schutz der Gesundheit* erméchtigt wird,
,.,das Herstellen, das Behandeln, das Verwenden oder [...] das
Inverkehrbringen von bestimmten Erzeugnissen zu verbieten
sowie die hierfiir erforderlichen MafBBnahmen [...] zu treffen.*
Mit § 22 Abs. la Tier-LMHYV wird einerseits das Herstellen
und Inverkehrbringen von Hunde-, Katzen- und Affenfleisch
verboten und andererseits wird in § 23 Abs. 1 Nr. 10 Tier-
LMHYV die ,,MaBinahme* der Strafbewehrung ergriffen. Ganz
unabhingig davon, ob der Gesundheitsschutz hier ein geeig-
neter Gesetzeszweck ist (siehe dazu sogleich), erweist sich
somit § 34 S. 1 Nr. 1 LFGB als sachnichste Ermichtigungs-
grundlage fiir die hier untersuchten Vorschriften der Tier-
LMHYV. Dies passt auch in den Gesamtzusammenhang der
Tier-LMHYV, die Lebensmittelhygiene nicht als Selbstzweck,
sondern aus Griinden des Gesundheitsschutzes fordern soll.>*

b) Vereinbarkeit der Verordnung nach Art. 80 Abs. 1 S. 2
i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG mit dem in der Ermdchtigungs-
grundlage angegebenen Zweck: Gesundheitsschutz

Die hier untersuchten Verordnungsnormen miissten nun we-
gen Art. 80 Abs. 1 S. 2 1.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG aber auch
tatsdchlich dem Gesundheitsschutz dienen. Zunichst wird die

54 § 1 LFGB, auf den § 34 LFGB verweist, nennt ausdriick-
lich den Gesundheitsschutz als Gesetzeszweck.

Hoffnung enttduscht, die Materialien zu dem strafbewehrten
Verbot in Bezug auf Hunde, Katzen und Affen konnten Auf-
schluss oder auch nur einen Hinweis darauf liefern, inwieweit
das Verbot diesem einzig legitimen Zweck forderlich sein
konnte. Einzig” beziiglich der Vorgingerregelung aus dem
Jahr 1987 findet sich folgende diirre Aussage:

,Fur ein Schlachtverbot von Hunden und Katzen liegen
ausreichend gesundheitliche Griinde vor. Diese Tiere leben
heute in einem besonders engen Kontakt mit dem Menschen.
Deshalb kommen zunehmend Krankheiten bei Ihnen vor, die
bereits zum Zeitpunkt des Schlachtens eine Gefahr fiir das
Schlachtpersonal darstellen konnen. Fiir das iibrige Fleisch in
den Schlachtstitten wiirde dariiber hinaus eine Kontaminati-
onsquelle entstehen.

Diese Argumentation vermag nicht zu iiberzeugen. Zu-
nichst wird die Behauptung, Hunde und Katzen (von Affen
ist iibrigens nicht nur hier niemals die Rede) bargen im Falle
ihrer Nutzung als Lebensmittel besondere gesundheitliche
Gefahren, weder belegt noch plausibilisiert. Auch traditionell
als Nahrungsmittel dienende Tiere — Kiihe, Schweine, Pferde,
Gefliigel — lebten in der meisten Zeit ihrer Zuchtgeschichte
auf engstem Raum mit Menschen zusammen, das Wohnstall-
haus hielt sich in Mitteleuropa bis ins 19. Jahrhundert.”” Be-
reits durch das enge Zusammenleben als solches kommt es zu
einer Ubertragbarkeit von Krankheitserregern zwischen
Mensch und Tier. Damit ist jedoch noch keine besondere
Ubertragbarkeit durch Schlachtung und Verzehr gegeben.
Jedes tote und verzehrfertig zubereitete Haustier ist vielmehr

> Zwar gab es bereits nach der Machtiibernahme der Natio-
nalsozialisten 1933 ein gesetzliches Verbot auf Verordnungs-
ebene, unter das ausdriicklich wegen Trichinengefahr neben
Dachs, Fuchs und Bir auch Hunde- und Katzenfleisch fiel
(RGBIL. Teil 1 1933, Nr. 92, S. 579 {.). Diese Regelung bezog
sich aber lediglich auf die Einfuhr aus dem Ausland und kann
daher nicht als ungebrochener Traditionskern einer generell
angenommenen Gesundheitsgefahr angesehen werden, die
von Verarbeitung und Verzehr von Hunde- und Katzenfleisch
(von Affenfleisch haben auch die Nationalsozialisten ge-
schwiegen) ausgehen konnte. Vielmehr kommen Trichinen in
allen Alles- und Fleischfressern vor und werden in Deutsch-
land heute weder bei Wild- noch bei Haustieren in nennens-
wertem Umfang gefunden. Sie beschrinken sich immer noch
im Wesentlichen auf importiertes Fleisch, vgl. Bundesinstitut
fiir Risikobewertung, Trichinellose, Erkennung, Behandlung
und Verhiitung, 2007, online abrufbar unter:
http://www.bfr.bund.de/cm/350/trichinellose_erkennung beh
andlung_und_verhuetung.pdf (21.10.2015).

® Die von 1987-2005 geltende Vorgingerregelung der ge-
genstindlichen Verbotsnorm befand sich im FIHG. Im ur-
spriinglichen Gesetzentwurf des FIHG waren Verbote in
Bezug auf Hunde-, Katzen- und Affenfleisch noch nicht
vorgesehen. Erst in einer Ausschusssitzung wurde die Ergén-
zung empfohlen (allerdings noch ohne Affen; wie diese
schlieflich in das Gesetz kamen, ist iiberhaupt nicht nach-
vollziehbar) und schlielich mit beschlossen.

7 Roggan, Das Amtsdorf Burg und die Kaupensiedlung,
2007, S. 108, 121 f.

ZIS 3/2016

180



Affenpinscher in Aspik — Teil 2

ein potentieller Infektionsherd weniger in der Umgebung des
Halters.

Der Hinweis auf den engen Kontakt mit den Menschen
reicht daher als solcher offenkundig nicht aus. Beziiglich der
angeblichen Gefahren beim Schlachtvorgang miisste aber
gezeigt werden, dass diese bereits durch den Schlachtvorgang
selbst entstehen konnten und auch nicht durch entsprechende
SchutzmaBnahmen abgewendet werden konnten.”® Wie die
entsprechende Argumentation beschaffen sein konnte, er-
scheint indes unklar. Im Hinblick auf Gesundheitsgefahren ist
das Halten und Ziichten von Tieren jedenfalls mindestens
ebenso gefahrentrichtig wie Schlachten und Zerlegen, da
auch dieser Umgang keineswegs harmlos ist, sondern Verlet-
zungen der Ziichter und Halter durch Bisse, Kratzer etc. re-
gelmiBig vorkommen.

Lediglich bei Affen scheint es durch die genetisch enge
Verwandtschaft zum Menschen eine diskutable Gefahr eines
Uberspringens von Krankheiten durch den Verzehr und Ge-
winnung von Fleisch als Nahrungsmittel zu geben.” Auch
hier fehlt es zwar an eindeutigen wissenschaftlichen For-
schungsergebnissen, doch wird man — da es insoweit um
schwerwiegende Virusinfektionen wie HIV und Ebola® geht
— wegen der unsicheren Forschungslage und den hohen Risi-
ken® zumindest von einer Einschitzungsprirogative® des
Verordnungsgebers hinsichtlich der Gesundheitsrisiken bei
Verarbeitung und Verzehr von Affenfleisch ausgehen kon-
nen.

Aber auch wenn man einmal unterstellte, dass der Prozess
der Fleischgewinnung auch bei Hunden und Katzen wegen
der Nihe zum Menschen spezifische, tendenziell unabwend-
bare Risiken bidrge, konnte dann immer noch nicht erklart
werden, aus welchem Grund andere Haustiere wie etwa
Meerschweinchen oder Frettchen von dem Verbot nicht er-
fasst werden. Somit lige jedenfalls ein Versto gegen Art. 3
GG vor, weil Freunde von Hunde- und Katzenfleisch anders
als etwa Meerschweinchenconnaisseure oder Frettchengour-
mets in ihrer Handlungsfreiheit beschriankt wiirden, ohne dass
diese Ungleichbehandlung durch einen sachlichen Grund

% Bereits in § 1 des Gesetzes betreffend die Schlachtvieh-
und Fleischbeschau von 1900 (Deutsches Reichsgesetzblatt
Band 1900, Nr. 27, S. 547 ff.) wurde anstelle eines Totalver-
bots in Bezug auf Hundefleisch als weniger eingreifende
MaBnahme das Erfordernis der Fleischbeschau bestimmt.

% Bauernfeind/Kimmig/Schiefer/Schwarz/Slenczka/Zahner,
Zoonosen, 4. Aufl. 2013, S. 105 f,, 151 f£.

% Macheroux/Denault, Die Welt v. 18.8.2014, online abruf-
bar unter:
http://www.welt.de/vermischtes/article131338324/Affenfleis
ch-bringt-Geld-macht-satt-und-toetet.html (21.10.2015).

%! Dies galt zumindest akut im Jahr 2014 wegen der in West-
afrika grassierenden Ebola-Pandemie, vgl. Merlot, Spiegel
Online v. 26.3.2014, online abrufbar unter:
http://www.spiegel.de/wissenschaft/mensch/ebola-epidemie-
guinea-verbietet-verzehr-vor-affen-und-ratten-a-960945 .html
(21.10.2015).

62'Vgl. dazu oben II. 3. b) bb).

gerechtfertigt wire.”’ Die Affektion fiir bestimmte Tiere wiire
hingegen gerade ein Kennzeichen von Willkiir des Verord-
nungsgebers.

Insoweit in der Kommentarliteratur angefiithrt wird, die
hier untersuchten Verbotsnormen hétten den Hintergrund,
dass bestimmte Schleichkatzen (Felide) SARS iibertragen,64
kann dieses Argument — selbst wenn es sachlich zutrife —
offenkundig kein Verbot in Bezug auf alle in § 22 Abs. la
Tier-LMHYV aufgezihlten und gerade nicht als Triger gefahr-
licher Krankheitserreger bekannte Tierarten rechtfertigen,
sondern dann ausschlieBlich speziell im Hinblick auf die
SARS iibertragenden Schleichkatzen, die aber in unseren
Breiten mangels Vorkommen selten als Lebensmittel in Be-
tracht kommen. Auch Dammbruchargumente®, wonach das
Zulassen von Ausnahmen zur Erosion des sinnvollen Ver-
botsteils fithren wiirde, wiirden hier nicht iiberzeugen, da eine
entsprechende Gefahr nicht auf der Hand liegt und auch
kaum substantiiert belegt werden konnte.

Beziiglich der von der Norm erfassten Hunde liee sich
schlieflich argumentieren, dass diese als Allesfresser mit
ihrer hohen Platzierung in der klassischen Nahrungspyramide
leichter fiir Parasiten (z.B. Fadenwiirmer) und Krankheiten
anfillig seien als nicht carnivore Nutztiere.®® Es kann aber

% Auch dem Verordnungsgeber sind nach Art. 3 i.V.m.
Art. 80 Abs. 1 S. 2. GG durch das Willkiirverbot Grenzen
seiner Gestaltungsfreiheit auferlegt, vgl. BVerfGE 110, 141;
BVerwGE 74, 67 (72). — Moglicherweise sind klassische
Schlachttiere wie Hiihner im Vergleich zu Hunden und Kat-
zen sogar gefihrlicher fiir die menschliche Gesundheit (Hiih-
nerfleisch ist stirker mit gefihrlichen Salmonellen durch-
seucht, vgl. Selbitz/Truyen/Valentin-Weigand, Tiermedizini-
sche Mikrobiologie, Infektions- und Seuchenlehre, 9. Aufl.
2010, Kap. 9.2.7.13 ff.); die — seltene — Ubertragung von
BSE auf Menschen als todliche nvCID (new variant Creutz-
feldt Jakob Disease) erfolgte durch den Umgang mit ge-
schlachteten Rindern oder den Verzehr von Rindfleischpro-
dukten, vgl. Bauernfeind/Kimmig/Schiefer/Schwarz/Slenczka/
Zahner (Fn. 59), S. 177. Dass Rindfleisch- und Hiihnerpro-
dukte frei verfiigbar, Hunde-, Katzen- und Affenfleisch aber
verboten sind, wire — jedenfalls fiir Hunde- und Katzen-
fleisch — somit nicht mit rationalen Argumenten des Gesund-
heitsschutzes begriindbar.

o4 Rohnfelder, in: Erbs/Kohlhaas (Hrsg.), Strafrechtliche
Nebengesetze, Kommentar, 184. Lfg., Stand: April 2011,
§ 22 Tier-LMHV Rn. 3; nach dieser ungesicherten Erkldrung
ist das Virus von Zibetkatzen iibergesprungen, vgl. Griot,
BVET-Magazin 03/2004, 4 (4 f.).

% Allgemein dazu Hefendehl, JZ 2009, 165 (167).

% So waren angeblich von etwa 7.000 Hunden, die um 1910
im Schlachthof zu Chemnitz — aufler in der Schweiz wurde
im deutschsprachigen Raum auch in Sachsen relativ hiufig
Hundefleisch gegessen, vgl. Oeser, Hund und Mensch, Die
Geschichte einer Beziehung, 2004, S. 143 ff. — geschlachtet
wurden, 140 mit Fadenwiirmern infiziert (Siebeck, taz.blogs
v. 8.3.2011, online abrufbar unter:
http://blogs.taz.de/tischgespraech/2011/03/08/hundefleisch/
[31.10.2015]); neuere Daten sind nicht bekannt.
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bereits keine im Vergleich zu klassischem Schlachtvieh wie
etwa Schweinen oder ebenfalls hdufig parasitenbelasteten
Fischen hohere Durchseuchung der einheimische Hundepo-
pulation mit diesen Erregern nachgewiesen werden.®’

Selbst wenn aber schlielich von Affen tatsdchlich eine
erhohte Gesundheitsgefahr ausginge, triige diese Tatsache
ebenso wenig das Verbot hinsichtlich aller in § 22 Abs. la
Tier-LMHV erfassten Tierarten. Jedenfalls von Katzen ist
keine im Vergleich zu anderen Fleischsorten erhohte Durch-
seuchung mit fiir Menschen gefihrlichen Krankheitserregern
bekannt.

¢) Zwischenfazit

Das in §§ 22 Abs. 1a, 23 Abs. 1 Nr. 10 Tier-LMHYV normier-
te Verbot, das Fleisch bestimmter Tierarten zu gewinnen oder
in Verkehr zu bringen, dient nicht dem einzigen vom parla-
mentarischen Gesetzgeber vorgegebenen Zweck, dem Ge-
sundheitsschutz. Es gibt keine Anhaltspunkte fiir besondere
mit den dort aufgefiihrten Fleischsorten Katze (inkl. Feliden)
und Hund (inkl. Caniden) einhergehende Gesundheitsgefah-
ren. Allenfalls fiir Affenfleisch liefe sich womdglich eine
hinreichende Gefahr begriinden.

Es liegt demgegeniiber vielmehr nahe, dass das Verbot —
gerade vor dem Hintergrund, dass andere Haustierarten nicht
in dieser Weise geschiitzt werden — ausschlieflich dem Mo-
ral- bzw. Tabuschutz zu dienen bestimmt ist.”® Einen Hinweis
auf die vermutlich wahre Intention des Gesetzgebers gibt die
Begriindung, die das Land Hessen fiir eine (gescheiterte®)
Bundesratsinitiative im Jahr 1985 gab:

,.Bs ist ethisch nicht linger vertretbar, Hunde und Katzen,
die durch eine enge hiusliche Gemeinschaft mit dem Men-
schen eine besondere Stellung einnehmen, als Schlachttiere
anzusehen, die zum menschlichen Verzehr oder zur Gewin-
nung von Tierfutter getdtet werden konnen. Auch das Toten
dieser Tiere zum Zwecke der Fell- oder Fettgewinnung fiir
vorgeblich medizinische Anwendungen ist verwerflich.*”

Es mag nun zu diskutieren sein, inwieweit ein strafrecht-
liches Verbot moralisch, zum Zwecke des Tabuschutzes, des
Tierschutzes nach Art. 20a GG oder aus anderen Griinden
jenseits von Sozialschidlichkeit begriindbar sein konnte.”'
Dies dndert aber nichts daran, dass der vom Gesetzgeber

%7 Stemberger, Wurmerkrankungen des Menschen, 2. Aufl.
1993, S. 71.

68 Vgl. dafiir auch Meyer, SZ.de v. 21.2.2013, online abrufbar
unter:
http://www.sueddeutsche.de/leben/psychologie-des-fleischko
nsums-warum-wir-rinder-aber-keine-hunde-essen-1.1605821
(21.10.2015); Hornle, Grob anstoBiges Verhalten, 2005,
S. 112; Seibel, Begriff des Tabus, 1990, S. 41.

% Die schlieBlich erfolgreiche neue Gesetzgebungsinitiative
zur Strafbarkeit des beschriebenen Umgangs mit Hunden,
Katzen und Affen im Jahr 1986 wurde in einer grofleren
Reform des Fleischhygienegesetzes ,,versteckt*.

" BR-Drs. 183/85, S. 1; damals ging es freilich nur um ein
Verbot mit BuB3geldbewehrung.

! 7Zu dieser Fragestellung werden sich die Autoren in einem
weiteren Beitrag duflern.

vorgegebene Zweck hier von dem Verordnungsgeber jeden-
falls (objektiv) verfehlt wurde. Weil die Verordnung also
nicht mit dem in der Ermichtigungsgrundlage angegebenen
Zweck des Gesundheitsschutzes in Einklang steht, erfiillt sie
nicht die in Art. 80 Abs. 1 GG vorausgesetzten Anforderun-
gen. /7\213 Rechtsfolge ergibt sich die Nichtigkeit der Verord-
nung.

IV. Ergebnis

Das Verbot des Gewinns und des Inverkehrbringens von zum
Verzehr bestimmtem Hunde-, Katzen- und Affenfleisch nach
§ 58 Abs. 1 Nr. 18 LFGB, §§ 22 Abs. 1a, 23 Abs. 1 Nr. 10
Tier-LMHYV ist aus verschiedenen Griinden verfassungswid-
rig.

Zum einen verstofit die Blankettstrafnorm § 58 Abs. 1
Nr. 18 LFGB gegen den Grundsatz des bestimmten formalen
Gesetzes aus Artt. 103 Abs. 2, 104 GG, weil sie einerseits
dem rechtsunterworfenen Biirger im Gesetz selbst keine
verstindliche Regelung des inhaltlichen Tatbestands nennt,
sondern ihn auf eine unklare, da iiberkomplexe Verschachte-
lung aus Gesetz und Verordnung verweist und weil anderer-
seits der formale Gesetzgeber seine fiir die Strafgesetzgebung
besonders gesteigerte Pflicht verletzt hat, alles ,,Wesentliche™
selbst zu regeln.

Zum anderen erweisen sich auch die § 58 Abs. 1 Nr. 18
LFGB ausfiillenden Verordnungsvorschriften §§ 22 Abs. la,
23 Abs. 1 Nr. 10 Tier-LMHV als nichtig, weil der Verord-
nungsgeber insoweit das verfassungsrechtliche Zitiergebot
verletzt hat.

Schlieflich ist die Verordnung wegen der evidenten
Zweckverfehlung hinsichtlich der Hunde- und Katzenfleisch-
gewinnung materiell rechtswidrig (allenfalls fiir das Verbot in
Bezug auf Affen lieBe sich hier unter Umstinden auch ein
anderes Ergebnis formulieren). Aus diesem Verstofl gegen
die Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 GG ergibt sich eben-
falls die Nichtigkeit der Normen.

Mit dieser Verfassungswidrigkeit ,,an allen Fronten* hat
sich der Befund vom ,desolaten Zustand des Nebenstraf-
rechts“” ein weiteres Mal bestitigt. Es ist bemerkenswert,
wie der Gesetzgeber zentrale und bedeutsame verfassungs-
rechtliche Garantien, auf deren Einhaltung im Kernstrafrecht
noch einigermallen geachtet wird, in entlegeneren Rechtsge-
bieten bestenfalls stiefmiitterlich behandelt. Der Gesetzgeber
muss mit Nachdruck daran erinnert werden, dass er nur we-
gen der vermeintlich geringeren Relevanz manches strafbe-
wehrten Verbots im Nebenstrafrecht nicht das Recht hat, auf
elementare Voraussetzungen des ius puniendi zu verzichten —
im Gegenteil muss gerade auf diesen ,,unsichtbaren* Feldern
penibel auf deren Einhaltung geachtet werden.

& Vgl. Uhle, Parlament und Rechtsverordnung, 1999, S. 158 f.
und 165 f.

3 Vgl. Hellmann, in: Amelung/Giinther/Kiihne (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Volker Krey zum 70. Geburtstag am 9.7.2010,
2010, S. 169.
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Strafgrund, Wesen und Tathandlung der Anstiftung, § 26 StGB:
Soziale Desintegration mittels doppelt-pathologischen Diskurses — Teil 1*

Von Wahrheit und Absurditiit der Anstiftungsstrafbarkeit und deren Abgrenzung zur Téterschaft

Von Wiss. Mitarbeiter Oliver Harry Gerson, Passau**

, Die Gedanken sind frei, wer kann sie erraten, sie fliehen
vorbei wie ndichtliche Schatten. Kein Mensch kann sie wissen,
kein Jdger erschiefsen, es bleibet dabei, die Gedanken sind
frei.

(dt. Volkslied; genaue Entstehungsgeschichte umstritten)

I. Einleitung

Das deutsche Strafrecht kennt Téterschaft und Teilnahme.
§ 26 StGB normiert eine Teilnehmerstrafbarkeit. Wer sich
auf eine Weise in den ,,Tatentschlussbildungsprozess® des
Titers einmischt, die diesen zur Begehung einer (bestimm-
ten?l) Tat bewegt, wird ,,gleich einem Titer™ bestraft. Weit-
gehend unproblematisch erscheint dabei, dass es einer vor-
sitzlichen, rechtswidrigen Haupttat bedarf.” Das ergeben
Wortlaut und Telos: Wer gleich einem Titer bestraft werden
soll, muss vergleichbares Unrecht erwirkt haben, der Fahrlis-
sigkeitsvorwurf, auf Téter- wie Anstifterseite, geniige hierfiir
in der Regel nicht.” Der Anstifter leiste vielmehr die gewollte

* Der zweite Teil folgt in ZIS 4/2016.

** Der Verf. ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Deut-
sches, Europdisches und Internationales Strafrecht, Strafpro-
zessrecht sowie Wirtschaftsstrafrecht von Prof. Dr. Robert
Esser, Universitit Passau.

' Differenzierend Schild, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 4. Aufl.
2013, § 26 Rn. 13; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2,
2003, § 26 Rn. 6 f.; Haas, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 2013, § 26 Rn. 13; vertiefend
und kritisch zum géngigen Verstindnis Timpe, GA 2013,
145; vgl. schon Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11. Aufl.
1969, S. 117.

* Schiinemann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1,
12. Aufl. 2007, Vor § 26 Rn. 19 ff.; Heinrich, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2014, § 37 Rn. 1285; Welzel
(Fn. 1), S. 99; Hiinerfeld, ZStW 99 (1987), 228 (247); Roxin
([Fn. 1], § 26 Rn. 6, begriindet dies damit, dass der Vorsatz
zum subjektiven Tatbestand gehore, und gerade keine
Schuldform darstelle, wie die iiberkommene Lehre weiterhin
annehme; dezidiert zeigt Bloy (ZStW 117 [2005], 3 [11 ff.])
den Streitstand auf, der sich auf jahrhundertealte Wurzeln
zuriickfithren ldsst; wenngleich dies zu kriminalpolitisch be-
denklichen Strafbarkeitsliicken fiithren kann, vgl. Krey/Esser,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2012, Rn. 1002 ff.
,Licken® im Strafrecht sind aufgrund seines ultima ratio-
Charakters jedoch kein Manko, sondern dieser Rechtsmaterie
immanent, so zutreffend Bloy, ZStW 117 (2005), 3 (16).

? Fahrlissige Anstiftung ist nicht strafbar, vgl. RGSt 73, 5;
Hoyer, in: Rudolphi u.a. (Hrsg.), Systematischer Kommentar
zur StrafprozeBordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz,
Bd. 1, 6. Aufl. 2001 bewusst alte Aufl.?, Vor § 26 Rn. 34; in

,,Initialziindung“4 der Tat. Weitaus diffiziler vollzieht sich die

Néherung an das Tatbestandsmerkmal ,Bestimmen®. Be-
stimmen soll nach einer Ansicht ,,Verursachen® bedeuten.’
Dies wiederum klingt nach Kausalitit, kann jedoch deshalb
nicht als solche gemeint sein, da auf diese Weise eine unbe-
stimmbare Weite in den Tatbestand Einzug halten wiirde.®
Die Rechtsprechung und der tiberwiegende Teil der Lehre
konkretisieren daher, dass es einer geistig-kollusiven Ein-
flussnahme auf den Willen des Téters bediirfe, die den Ta-
tentschluss hervorrufe.” Das kann als .Jkommunikative Deu-
tung*® der Anstiftungshandlung verstanden werden. Wer ist
allerdings in der Lage, in fremde Kopfe zu sehen?’ Kurzes

Frage kommt jedoch die Ahndung als Titer einer Fahrldssig-
keitstat, vgl. Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar,
28. Aufl. 2014, § 26 Rn. 1.

4 Schulz, Die Bestrafung des Ratgebers, 1980, S. 145; kri-
tisch zur Tauglichkeit dieser Metapher Puppe, NStZ 2006,
424 (425); vgl. jedoch die Begriindung in BT-Drs. 5/4095,
S. 12; die Anstiftung sei ,,Urform* der Tatveranlassung, vgl.
Redmann, Anstiftung und anstiftungsdhnliche Handlungen im
StGB unter Beriicksichtigung linguistischer Aspekte, 2014,
S. 23.

5 Vgl. nur Lackner/Kiihl (Fn. 3), § 26 Rn. 2 m.w.N.; Hoyer
(Fn. 3),§ 26 Rn. 4 f.

So allerdings noch BGHSt 41, 242 (245); 45, 373 f.; Weber,
in: Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11.
Aufl. 2003, § 30 Rn. 63; dagegen Heinrich (Fn. 2), § 37 Rn.
1288; zur Historie der Kausalititslehren zur Bestimmung von
Téterschaft und Teilnahme Bloy, ZStW 117 (2005), 3 (11 ff.).
" Haas (Fn. 1), § 26 Rn. 9 m.w.N.; Hoyer (Fn. 3), § 26 Rn. 10
m.w.N.; weniger eindeutig hingegen BGH NStZ 2000, 321;
BGH NStZ 2000, 421: ,,Unter Bestimmen ist die Einflu3-
nahme auf den Willen eines anderen zu verstehen, die diesen
zu dem im Gesetz beschriebenen Verhalten bringt. In welcher
Form und durch welche Mittel die EinfluBnahme erfolgt, ist
gleich®; Amelung, in: Hoyer/Miiller/Pawlik/Wolter (Hrsg.),
Festschrift fiir Friedrich-Christian Schroeder zum 70. Ge-
burtstag, 2006, S. 147 (152).

8 ., Kommunikation“ verkommt zum Modewort. Problema-
tisch daran ist, dass es oftmals filschlich zu eng verstanden
wird. Jede zwischenmenschliche Interaktion stellt einen
Kommunikationsakt dar, es bedarf nicht explizit des Ge-
brauchs von Sprache oder Worten. Nach Watzlawick (das
sog. 1. Axiom, vgl. Watzlawick/Beavin/Jackson, Menschliche
Kommunikation, 1990, S. 50 ff.) ist es daher unmoglich,
,hicht nicht zu kommunizieren. Mithin meint , kommunika-
tive Deutung* lediglich, dass es sich um eine Niherung han-
delt, die den zwischenmenschlichen Interaktionsprozess sozi-
ologisch-psychologisch versteht, nicht jedoch allein auf ein
,,Gesprach® begrenzt.

9 Abgesehen von den Neuro-Wissenschaften, deren Erkennt-
nisse durchaus hinzugezogen werden sollten, wenn es um die
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Sinnieren offenbart somit, dass Strafbegriindung und We-
sensschau der Anstiftung komplizierter zu durchdringen sind,
als zunichst vermutet.'’

Was sollte und kann unter ,,Einfluss* auf den Willen ge-
meint sein? Wie beeinflusst man fremde Gedanken, wenn
man nicht Hypnotiseur, Mentalkiinstler oder Sophist ist? Und
weshalb sollte dieser Einfluss strafbar sein? Um den Topos
des ,offenen geistigen Kontakts“ — der nach Ansicht des
Verf. weiterhin vorzugswiirdig erscheint — nicht zur Leerfor-
mel!! verkommen zu lassen, sind bestehende Ansitze zur
Deutung des Strafgrundes, des Wesens und der Tathandlung
der Anstiftung kritisch zu hinterfragen und auf ihre dogmati-
sche sowie psychologische Stichhaltigkeit hin zu iiberprii-
fen.'” Es soll in der dazu angestellten interdiszipliniren Nihe-
rung jedoch nicht darum gehen, die tradierte Dogmatik der
Titerschaft- und Teilnahmeregelungen der §§ 25 ff. StGB
auszuhebeln”, sondern sie mithilfe eines Reframings14 zu
bestitigen. Fraglich ist daher, ob die kommunikative Deutung
der Anstiftung stringent und nachvollziehbar das Wesen der
Anstiftung als solches — sowie ihren Strafgrund im Besonde-
ren — zu erkldren vermag. Es wird sich zeigen, dass sie dies

Kldrung seit langer Zeit ungeloster Fragen strafrechtlicher
Grundsatzprobleme geht. Selten offenbaren sie die ,.einzige
Losung®, oftmals allerdings taugliche Anreize; vgl. instruktiv
Hillenkamp, ZStW 127 (2015), 10.

19 Schiinemann (Fn. 2), § 26 Rn. 1: ,bis heute noch nicht
vollumfassend befriedigend gelost™; ebenso Haas (Fn. 1),
Vor § 25 ff. Rn. 20; Heghmanns, GA 2000, 473; Redmann
(Fn. 4), S. 23.

1 Wie es vielen Begrifflichkeiten in diesem ,,Dunstkreis‘
unterstellt werden kann, vgl. Lampe, ZStW 119 (2007), 471
(516).

2 In seiner Monographie analysiert Redmann ([Fn. 4],
S. 92 ff.) anhand linguistischer Ausfithrungen zur Sprechakt-
theorie und zudem durch Hinzuziehung der Soziologie der
Sanktionierung (im Sinne Luhmanns) eine leicht anders gela-
gerte Dimension der psycho-sozialen Deutung der Anstif-
tung. Zwar konkludiert auch er, dass es der ,,Korrumpierung*
bedarf. Redmann versteht sie allerdings als Ergebnis eines
sozialen Zwanges, dem sich der Téter beugt. Die vorliegende
Niherung greift hingegen den Gedanken der sozialen Desin-
tegration und der kommunikativen Uberlistung auf.

" So die unbegriindete Angst vieler Juristen vor interdiszipli-
ndren Ansétzen, vgl. z.B. Schild, ZStW 94 (1982), 37 (39); zu
Recht kritisch daher Hassemer, in: Arnold u.a. (Hrsg.), Men-
schengerechtes Strafrecht, Festschrift fiir Albin Eser zum
70. Geburtstag, 2005, S. 115 (124); einen kurzen Abriss des
Verhiltnisses von Justiz und Soziologie gibt Lautmann, Jus-
tiz — die stille Gewalt, 2011, S. 11 ff.

' Reframing ist ein Begriff aus der Psychotherapie: Beste-
hende Konzepte werden in einen neuen Rahmen gesetzt, d.h.
der Perspektivwechsel radikal forciert. Guter Humor niitzt
oftmals Techniken des Reframings, da sich geistreiche Poin-
ten daraus ergeben, das Banalitdten des Seins in neues Licht
geriickt und dadurch ungewohnt ldcherlich, unterhaltsam,
spitzfindig oder schlicht amiisant interpretiert werden kon-
nen.

vorziiglich leisten kann, da der Anstiftung ein ,,Manipula-
tions- und Korrumpierungsmoment“"” innewohnt, das sich
durch einen doppelt-pathologischen Diskurs auszeichnet:
Strafgrund der Anstiftung ist die soziale Desintegration des
Haupttiters durch die Verstrickung in eine gestorte Kommu-
nikation mit der Gesellschaft mithilfe einer ebenso pathologi-
schen Tathandlung: Der Schaffung einer kognitiv-kongruen-
ten Wirklichkeitskonstruktion zweiter Ordnung.

II. Strafgrund und Wesen der Anstiftung

Die Frage nach dem Strafgrund der Teilnahme bzw. der An-
stiftung vermag zunichst zwar zu verwundern, schlieBlich
scheint dieser in den §§ 26, 27 StGB normiert zu sein. Es darf
jedoch die Existenz eines kriminologischen Phinomens nicht
mit der Legitimation seiner Ponalisierung vermengt werden.
Begriindungsbediirftig'® ist die strafrechtliche Ahndung des
Teilnehmers ndmlich aufgrund des vorherrschenden dogmati-
schen Verstindnisses der §§ 26, 27 StGB: Auf der Basis des
sog. restriktiven Titerbegriffs'’, der als Titer lediglich denje-
nigen ansieht, der den Tatbestand verwirklicht'® (Formulie-
rung der BT-Delikte: ,,Wer*), ist davon auszugehen, dass die
Teilnahmestrafbarkeiten die Tatbestinde des Besonderen
Teils des StGB ausdehnen." Wegen dieser Strafbegriindungs-
funktion der Teilnahmetatbestidnde bedarf es einer stichhalti-
gen Teleologie, auf der die normative Existenz der Beteili-
gungsformen basiert.” Der Strafgrund der Teilnahme und
derjenige der Anstiftung im Besonderen — so viel sei vorweg-
genommen — sind dabei nicht vollig kongruent.”' Beide Um-

> So auch iibereinstimmend Amelung (Fn. 7), S. 147 ff.; in
diesem Sinne auch die Abhandlung von Redmann (Fn. 4).

' Nach Haas ([Fn. 1], vor § 25 ff. Rn. 20) bis heute nicht
abschlielend geklart.

7 Wohl iiberwiegende Auffassung, vgl. die Nachweise bei
Schild (Fn. 1), § 25 Rn. 20 in Fn. 1.

'8 Hoyer (Fn. 3), Vor § 25 R. 1.

19 Hoyer (Fn. 3), Vor § 25 Rn. 3, vor § 26 Rn. 1; missver-
stindlich daher Puppe (Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl.
2011, § 25 Rn. 2), die von der Anstiftung als ,,erfolgskongru-
entem Delikt* spricht.

2 Joecks, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, vor § 26, 27
Rn. 3; Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
5. Aufl. 1996, § 64 vor Rn. 1 ff. S. 684; genau andersherum
wire es daher bei Annahme eines extensiven Titerbegriffs,
da in diesem Fall die §§ 26, 27 StGB zu Gunsten des Téters
strafeinschrankend wirken wiirden und somit keiner vertief-
ten Legitimation bediirften (abgesehen von kriminalpoliti-
schen Erwédgungen zur Strafmilderung), vgl. Heinrich (Fn. 2),
§ 36 Rn. 1270; Haas (Fn. 1), vor § 25 ff. Rn. 2; ablehnend
zum extensiven Titerbegriff Roxin (Fn. 1), § 25 Rn. 4; dieser
sei stets gedankliche Grundlage der Einheitstéterlehren, vgl.
Murmann, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2014, Vor § 25 ff. Rn. 3;
Hiinerfeld, ZStW 99 (1987), 228 (230); der extensive Titer-
begriff war z.B. noch in BGHSt 3, 5 zu finden.

2! Krey/Esser (Fn. 2), Rn. 986 ff.; Joecks (Fn. 20), § 26 Rn. 2;
Heghmanns, GA 2000, 473.
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stinde, d.h. Strafbegriindungslegitimation der Teilnahme und
Rechtfertigung der Sonderstellung der Anstiftung, gilt es
daher néher zu beleuchten.

Zu trennen sind dabei — im Folgenden wie grundsitzlich —
Strafgrund und Wesen der Teilnahme einerseits, sowie Tat-
handlung und Tatbestand der Anstiftung andererseits.” Zu
unterscheiden sind diese Einzelaspekte mithilfe der richtigen
Fragen: ,,Warum?“, ,,Wie?* und ,,Unter welchen Umstin-
den?* Zur Strafbegriindung (,,Warum?*) werden Schuld- und
Unrechtsteilnahmetheorien sowie Verursachungstheorien in
verschiedenen Abstufungen vertreten. Da die Anstiftung
nahezu allgemein anerkannt eine Sonderstellung im Gefiige
der Teilnahmeformen einnimmt, findet die Abgrenzung in
der Dogmatik von Strafgrund, Wesen und Tathandlung je-
doch nicht immer trennscharf statt. Verworren wird die Dis-
kussion (trotz an sich klarer W-Fragen) vor allem deshalb,
weil manche Autoren eine gemeinsame Strafbegriindung fiir
§§ 26, 27 StGB verlangen, wohingegen andere je nach Teil-
nahmeform unterscheiden wollen. Eng damit verbunden —
und damit ein Konglomerat aus Wesen (,,Unter welchen
Umstdnden?*) und Tathandlung (,,Wie?*) der Anstiftung — ist
auch die erforderliche Konkretisierung des Merkmals ,,Be-
stimmen®, bei der weitere Deutungsansitze, wie der ,,Un-
rechtspakt®, das ,,Schaffen einer Tatgelegenheit®, oder eben
der ,,offene geistige Kontakt“, eingefiihrt werden. Das Erfor-
dernis des ,,geistig-kollusiven Zusammenwirkens* wird zu-
dem zum Teil unter ,,Strafgrund der Teilnahme behandelt23,
andererseits als Anndherung an die Tathandlung ,Be-
stimmen* verstanden.?* Die dubiose ,Wesensschau*“ schim-
mert dabei bei allen Deutungsansitzen durch und sollte daher
als Instrument der Niherung nicht verkannt werden. Dem
Jkomplexen Komplex* ist somit, beginnend beim Strafgrund
der Teilnahme im Allgemeinen, im Folgenden nachzuspiiren.

1. Strafbarkeit der Teilnahme — Das ,, Warum?“ der
Strafbarkeit

Zunichst ist das Augenmerk auf die Frage zu richten, wie
sich die Bestrafung des Teilnehmers dogmatisch erkldren
lasst. Zentraler Streitpunkt innerhalb der Strafbegriindungs-
ansitze ist, ob der Strafgrund der Teilnahme aus dem Téter-
unrecht abgeleitet werden muss, oder ob er stattdessen selbst-
standig ist.” Grundsitzlich stehen sich dazu bei der Strafbe-
grilndung der Teilnahmeformen der §§ 26, 27 StGB zwei
Fronten gegeniiber”®:

2 Korrekt dargelegt von Heghmanns, GA 2000, 473 (475).

2 S0 zu finden bei Schiinemann (Fn. 2), § 26 Rn. 2, der zwi-
schen Strafgrund der Teilnahme und Strafgrund der Anstif-
tung zu trennen scheint, obwohl er zuvor den Strafgrund der
Teilnahme durch akzessorischen Rechtsgutsangriff fiir beide
Teilnahmeformen erkldren mochte.

* BGH NStZ 2009, 393; Krey/Esser (Fn. 2), Rn. 1037
m.w.N.

% Roxin (Fn. 1), § 26 Rn. 11.

% S0 schon Liiderssen, Zum Strafgrund der Teilnahme, 1967,
S. 25.

Einerseits soll sich der Strafgrund der Teilnahme aus der
Beteiligung an der Schuld bzw. dem Unrecht”’ der durch den
Tiater verwirklichten Tat ergeben. Diese sog. Schuld- oder
Unrechtsteilnahmetheorien verstehen den Verwerflichkeits-
aspekt (und damit den Strafgrund) der Teilnahme insbeson-
dere in der Korrumpierung des Titers.”® Dieser werde durch
Uberredung in die schuldhafte Handlung verwickelt. Der
Strafgrund der Teilnahme liege demzufolge darin, dass der
Teilnehmer den Titer ,,in Schuld und Strafe verstrickt:?
,.Worin immer man die besondere Schuld des Anstifters fin-
den will, sie kann ja nur darin bestehen, dal der Weg zur Tat
durch die Seele eines anderen genommen wird.*“** Noch ein-
dringlicher formulierte Mayer: ,Mag der Angriff des Anstif-
ters auf das Rechtsgut nicht so intensiv sein, dass man sagen
konnte, er hat den Mord gemacht, so hat er doch jedenfalls
den Morder gemacht“.*' Hintergrund dieser Niherung ist das
Verstidndnis der Anstiftung als Akt der ,,Verfithrung®, der
~Manipulation” bzw. der ,,Seelenschindung* und ,,Charak-
terverderbnis*.””

Vollig anders gehen hingegen die Verursachungstheorien
vor.” Die Verursachungstheorien (von denen unterschied-
liche Varianten existieren) stellen in unterschiedlicher Ge-
wichtung darauf ab, dass die Anstiftungshandlung einen
Ankniipfungspunkt der Verursachung des Taterfolgs erschaf-
fe, der entweder einen eigenen bzw. selbststindigen Unwert
des Teilnehmers erfﬁlle34, oder mit dem Unrecht des Titers

7 Unrecht und Schuld werden oftmals synonym verwendet,
obwohl der Begriff Unrecht selbst nicht im StGB fixiert ist.
Gleichwohl ist oftmals zu lesen, dass ,,Tdterlehre Unrechts-
lehre sei®, vgl. Welzel (Fn. 1), S. 98, 112.

28 Vgl. Mayer, in: Hohenleitner/Lindner/Nowakowski
(Hrsg.), Festschrift fiir Theodor Rittler zu seinem 80. Ge-
burtstag, 1957, S. 243; Schaffstein, ZStW 57 (1938), 295
(323); zu Unrecht ebenso ,,in diesen Topf geworfen* wird
Less, ZStW 69 (1957), 43 (45 ff.): Dessen Lehre vom doppel-
ten Unrechtsgehalt stellt jedoch auf psychologische Erwi-
gungen, und nicht, wie etwa die Lehre Mayers oder Schaff-
steins, auf ideologisch iiberladene Erwidgungen volkischen
Denkens ab; das verkennt z.B. Redmann (Fn. 4), S. 24 f.; zu
den Schuldteilnahmetheorien auch Schild (Fn. 1), Vor § 26
Rn. 15 m.w.N.; zur Geschichte vgl. Trechsel, Der Strafgrund
der Teilnahme, 1967, S. 3 ff.

¥ Less, ZStW 69 (1957), 43 (44 f.); Heinrich (Fn. 2), § 36
Rn. 1273.

30 Less, ZStW 69 (1957), 43 (45); zu dieser ,.Seelenmordtheo-
rie” Trechsel (Fn. 28), S. 7 f.; zur ,Charakterverderbnis*
S. 8 ff.

31 Mayer, zitiert nach Trechsel (Fn. 28), S. 20; a.A. Liiderssen
(Fn. 26), S. 47 ff.

2 Amelung (Fn. 7), S. 149.

3 Redmann (Fn. 4), S. 30 ff.

** Mit unterschiedlicher Gewichtung bei Liiderssen und
Schmidhduser, vgl. die Nachweise bei Schiinemann (Fn. 2),
Vor § 26 Rn. 11 f.; ablehnend zu beiden Roxin (Fn. 1), § 26
Rn. 13 ff.
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mittelbar oder akzessorisch verwoben sei.”® Einige heben
dabei die Eigenstdndigkeit der Teilnahmetat hervor und stel-
len darauf ab, dass der Teilnehmer einen eigenen Unwert-
beitrag (im Sinne des Handlungsunwerts) zur Rechtsgutver-
letzung leiste®®, bzw. an der Rechtsgutsverletzung des Titers
zumindest mittelbar teilhabe (im Sinne des Erfolgsunwerts).37
Hintergrund dieser Deutungen ist in der Regel das Vorver-
standnis der Anstiftung als ,Initialziindung* der vorsitzlich-
rechtswidrigen Haupttat. Innerhalb dieser Deutungen wird
das Teilnahmeunrecht zum Teil als solches vom Unrecht der
Haupttat getrennt, die Akzessorietdt mithin gelockert oder
sogar aufgegeben und der Strafgrund der Anstiftung isoliert
aus der Verursachung der Tathandlung des Téters durch den
Anstifter abgeleitet.”® Eine solche Verselbststindigung des
Teilnehmerdeliktes ist allerdings mit dem Gesetz nicht ver-
einbar, da § 28 Abs. 1 StGB die grundsitzliche Akzessorie-
tit*’ der Teilnahme fixiert.*” In modifizierter Form geht die
,akzessorietitsorientierte Verursachungstheorie“41 daher
davon aus, dass der Strafgrund der Teilnahme (und damit
auch der Anstiftung) in der zumindest mittelbaren Herbeifiih-
rung der tatbestandlichen Rechtsgiiterverletzung liege.*
Dafiir muss das verletzte Rechtsgut dem Teilnehmer gegen-
iiber ebenfalls schiitzenswert sein.” Strafgrund sei die Her-
beifiihrung der tatbestandlichen Handlung des Haupttiters,
wobei der Unrechtsgehalt der Haupttat das Teilnahmeunrecht
determiniere (daher ,,akzessorisch®). Die §§ 26, 27 StGB
wirkten als ,,Tatbestandsausdehnungsgriinde®, da sie den
restriktiven Titerbegriff auf die Teilnahme ausweiteten.*
Diese inzwischen iiberwiegende zweite Ansicht lehnt die

» BGHSt 4, 355 (358); Schiinemann (Fn. 2), Vor § 26 Rn. 1
m.w.N.

% So z.B. frither Liiderssen (Fn. 26), S. 25, 28, 117 ff.,
161 ff.; ablehnend Roxin (Fn. 1), § 26 Rn. 13.

T BGHSL 4, 355 (358); Rudolphi, ZStW 78 (1966), 92; Hoyer
(Fn. 3), Vor § 26 Rn. 4; 21; § 26 Rn. 3: Der Anstifter be-
komme Handlungs- und Erfolgsunrecht zugerechnet, der
Gehilfe lediglich das Erfolgsunrecht.

* S0 z.B. Liiderssen (Fn. 26), S. 117 ff.; dazu Bloy, ZStW 117
(2005), 3 (18 m.w.N.).

* Haas (Fn. 1), Vor § 25 ff. Rn. 1.

0" Ablehnend daher Roxin (Fn. 1), § 26 Rn. 13; Joecks
(Fn. 20), Vor § 26, 27 Rn. 9; Haas (Fn. 1), Vor § 25 ff.
Rn. 21; Hoyer (Fn. 3), vor § 26 Rn. 14.

41 Roxin (Fn. 1), § 26 Rn. 11, 26 ff.; Schiinemann (Fn. 2), Vor
§ 26 Rn. 14; Joecks (Fn. 20), Vor § 26, 27 Rn. 10 m.w.N.

2 Vgl. BGHSt 4, 355 (358); Schiinemann (Fn. 2), Vor § 26
Rn. 1 m.w.N.

# Hoyer (Fn. 3), Vor § 26 Rn. 32; Schiinemann (Fn. 2), Vor
§ 26 Rn. 1.

* Jescheck/Weigend (Fn. 20), § 61 Rn. 1 S. 648; Schild
(Fn. 1), vor § 26 Rn. 2; Murmann, JA 2008, 321; Krey/Esser
(Fn. 2), Rn. 793; zum extensiven Téterbegriff, der auch An-
stifter und Gehilfe als Téter versteht vgl. Roxin (Fn. 1), § 25
Rn. 4; Jescheck/Weigend (Fn. 20), § 61 Rn. 1 S. 649 ff.
m.w.N.; nach diesem wiren die §§ 26, 27 StGB Strafein-
schrinkungsgriinde, vgl. Heinrich (Fn. 2), § 33 Rn. 1180; zur
Historie Welzel (Fn. 1), S. 99 f.

Konstruktion der Schuldteilnahme des Anstifters vollumféng-
lich ab.

Leicht differenzierend geht Roxin mit der durch ihn etab-
lierten Lehre vom akzessorischen Rechtsgutsangriff davon
aus, dass der Anstifter zugleich einen eigenen Angriff auf das
Rechtsgut ausiibe.” Die Lehre vom akzessorischen Rechts-
gutsangriff versucht somit die reine und die akzessorische
Verursachungstheorie zu verkniipfen,”® und stellt bei der
Strafbegriindung der Teilnahme sowohl auf das Unrecht der
Haupttat, als auch auf den akzessorischen Rechtsgutsangriff
des Teilnehmers ab.*’ Insgesamt abgelehnt werden psycholo-
gische oder soziologische Deutungen.*®

2. Stellungnahme

Die Ablehnung der vorgebrachten Begriindungsmodelle der
Teilnehmerstrafbarkeit ergeht zumeist aus dem Aufzeigen
von Problemkonstellationen.*

a) Verursachungstheorien bieten keine Abgrenzung zwischen
Anstiftung und Beihilfe

So spreche gegen die akzessorietdtsorientierte Verursa-
chungstheorie, dass Fille der straflosen notwendigen Teil-
nahme™ und der Aufforderung zur Strafvereitelung, § 258
StGB, nicht reibungsfrei gelost werden konnen.”' In diesen
Konstellationen liegt allerdings ebenfalls ein Mitwirken an
einer vorsitzlichen rechtswidrigen Haupttat vor, so dass sich
die Straflosigkeit der Teilnahme in diesen Fillen nicht mit
der determiniert-akzessorischen Unrechtsbeteiligung rechtfer-
tigen lieBe.” Gleichwohl handelt es sich dabei um Fille, die
je nach Sonderkonstellation des Besonderen Teils zu 16sen
sind und daher nicht grundsitzlich gegen die akzessorietits-
orientierte(n) Verursachungstheorie(n) sprechen.53 Fraglich
bleibt allerdings, ob die Verursachungstheorien tatsichlich
beide Teilnahmeformen in §§ 26, 27 StGB erkliren konnen
und zudem stichhaltig darzulegen vermodgen, was den Anstif-

* Roxin (Fn. 1), § 26 Rn. 11; dafiir auch Schiinemann (Fn. 2),
Vor § 26 Rn. 7; Murmann (Fn. 20), vor § 25 ff. Rn. 17.

% Schild (Fn. 1), Vor §§ 26, 27 Rn. 14; ebenso Redmann
(Fn. 4), S. 35.

*" Roxin (Fn. 1), § 26 Rn. 11; vgl. schon Rn. 1: ,Die Teil-
nahme ist ein selbststindiger Rechtsgutsangriff durch téter-
schaftslose, vorsitzliche Mitwirkung an einer mit Tatbe-
standsvorsatz begangenen tatbestandsméaBig-rechtswidrigen
Tat.

8 S0 Schiinemann (Fn. 2), § 26 Rn. 1, da ansonsten z.B.
psychische Beihilfe nicht abgegrenzt werden konnte; Puppe,
GA 1984, 101; differenzierend jedoch 108 ff.; a.A. Less,
ZStW 69 (1957), 43 (51).

¥ Eingehend Heinrich (Fn. 2), § 36 Rn. 1277 ff.; Bloy,
ZStW 117 (2005), 3 (22 ft.); Liiderssen (Fn. 26), S. 52 ff.

% Eingehend Roxin (Fn. 1), § 26 Rn. 41 ff.; Joecks (Fn. 20),
Vor § 26, 27 Rn. 31 ff.; Trechsel (Fn. 28), S. 70 ff.; mit alter-
nativem Losungsweg Heghmanns, GA 2000, 473 (488).

! Haas (Fn. 1), Vor § 25 ff. Rn. 32.

32 Differenzierend Schiinemann (Fn. 2), Vor § 26 Rn. 15.

33 Joecks (Fn. 20), Vor § 26, 27 Rn. 37.
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ter im Ergebnis strafwiirdiger macht als den Gehilfen. Die
Systematik der Teilnahme- zu den Téterstrafbarkeiten miisste
ndmlich denklogisch (und historisch) von einer dreistufigen
Einteilung ausgehen’™: Bestrafung des Titers nach § 25
StGB, Bestrafung des Anstifters im Sinne des Titers, § 26
StGB, die fakultativ gemildert werden sollte, und Beihilfe,
§ 27 StGB, die obligatorisch gemildert werden muss, §§ 27
Abs. 2, 49 Abs. 1 StGB. Der § 26 StGB enthilt jedoch keine
Option zur fakultativen Strafmilderung, was einen Bruch der
Systematik darstellt.”” Dadurch wird deutlich, dass die An-
stiftung ,,zwischen den Stiihlen steht”, mithin weder Téter-
schaft noch Teilnahme zu sein scheint.

Daher geniigen die reinen Verursachungstheorien von
vornherein nicht als Ankniipfungspunkt des Strafgrundes der
Anstiftung.”® Die Teilnahme muss ein Momentum der Ak-
zessorietdt (vgl. § 28 Abs. 1 StGB) beibehalten, das sie an
den Unrechtsgehalt (und nicht lediglich den Erfolg) der
Haupttat kniipft.”” Auch die modifizierten Verursachungsthe-
orien konnen nicht erkldren, weshalb der Anstifter gleich
einem Titer bestraft werden soll. Da sie sich zur Legitimation
sowohl von Beihilfe und Anstiftung heranziehen lassen (was
angeblich ihr Vorzug sei), bieten sie keine befriedigende
Antwort auf den systematischen Bruch, aufgrund dessen es §
26 StGB an einer fakultativen Strafmilderungsmoglichkeit
ermangelt. Damit wird die Strafbegriindung der Anstiftung
derjenigen der Teilnahme weitgehend angeglichen. Wenn die
limitiert akzessorische Beteiligung jedoch Strafgrund der
Teilnahme en toto sei, was macht dann den Anstifter straf-
wiirdiger als den Gehilfen? Ein Ausweg konnte lediglich die
stirkere Bindung an den Handlungsunwert sein.”® Die Tat-
handlung der Anstiftung ist derjenigen der Beihilfe jedoch
grundverschieden, ,bestimmen” und ,Hilfe leisten” sind
nicht vergleichbar.”” Einen Ausweg aus dem Differenzie-
rungsmangel bietet Roxin, dessen Lehre vom akzessorischen
Rechtsgutseingriff die Beihilfe als unselbststindigen, die
Anstiftung hingegen als selbststindigen Angriff auf das
Rechtsgut des Opfers versteht.”” Roxin fiillt den Unterschied
zwischen Beihilfe und Anstiftung auf, indem er fiir zweite ein

>* So Roxin (Fn. 1), § 25 Rn. 1; Puppe (Fn. 19), § 22 Rn. I;
Maiwald, in: Hoyer/Miiller/Pawlik/Wolter (Fn. 8), S. 283
(291); vgl. Schiinemann (Fn. 2), Vor § 25 Rn. 1 f,, der auf die
Urspriinge in fritheren Kodifikationen eingeht.

5 Uberzeugend Krey/Esser (Fn. 2), Rn. 794 ff. mit Alterna-
tivvorschlag: ,,Die Strafe fiir den Anstifter kann nach § 49
Abs. 1 StGB gemildert werden®; kritisch auch Hoyer (Fn. 3),
Vor § 26 Rn. 19; Heghmanns, GA 2000, 473.

5% Schiinemann (Fn. 2), § 26 Rn. 2; Haas (Fn. 1), § 26 Rn. 10.
37 Schiinemann (Fn. 2), Vor § 26 Rn. 4 {.; 7: ,,akzessorischer
Rechtsgutsangriff*.

% 7u finden bei Hoyer (Fn. 3), Vor § 26 Rn. 4; 21; 3 26
Rn. 3?: Der Anstifter bekomme Handlungs- und Erfolgsun-
recht zugerechnet, der Gehilfe lediglich das Erfolgsun-
recht.red. s. Fn 37!

% Schild (Fn. 1), vor § 26, 27 Rn. 9; ebenso Heghmanns, GA
2000, 473.

5 Roxin (Fn. 1), § 26 Rn. 74 ff.

Auffordern* verlangt, was allerdings nicht dariiber hinweg-
hilft, dass § 26 StGB ein ,,.Bestimmen* erfordert.®!

Die Verursachungstheorien jeglicher Ausprigung verla-
gern damit das Problem der titergleichen Bestrafung von der
Strafbegriindung der Anstiftung auf die Anstiftungshandlung
des ,,Bestimmens“.62 Die Verursachungstheorien werden
daher dem Wesen der Anstiftung als ,.besondere Teilnahme-
form* — wie sie das Gesetz vorsieht — systematisch und teleo-
logisch nicht gerecht. Zuzustimmen ist ihnen jedoch bei der
Behauptung des Erfordernisses der limitierten Akzessorietit
der Teilnahmestrafbarkeit, wie es sich aus §§ 26, 27, 28 Abs.
2, 29 StGB ableiten ldsst: Der Unwertgehalt, den der Anstif-
ter erwirkt, ist mit dem Unrecht der durch den Téter verwirk-
lichten Tathandlung untrennbar verbunden.

b) Schuldteilnahmetheorien nicht mit § 29 StGB vereinbar

Fiir die Schuldteilnahmetheorien spricht, dass der Anstiftung
ihrem Sinn und Zweck nach ein Element der ,,Verfithrung*
und der ,,Manipulation* innewohnt, welchem sich die Meta-
phern der ,,Korrumpierung* und ,,Schuldverstrickung* taug-
lich annéhern. Auf diese Weise wird das Wesen der Anstif-
tung als ,.geistige Urheberschaft der Straftat fixiert.”> Den
Schuld- bzw. Unrechtsteilnahmetheorien alter Prigung ist
gleichwohl vorzuwerfen, dass sie inzwischen contra legem
argumentieren, da sie durch das alleinige Erfordernis der
Korrumpierung oder ,,Unrechtsverstrickung® dem Sinn und
Zweck des § 29 StGB zuwider laufen.* Das ergibt sich aus
einer Gesamtschau der Systematik: §§ 26, 27 StGB setzen
lediglich eine vorsitzliche, rechtswidrige Haupttat voraus.
§ 29 StGB steht hingegen fiir den Leitsatz ,,JJeder nach seiner
Schuld“.” Aus § 29 StGB ergibt sich daher, dass der Teil-
nehmer auch dann strafbar ist, wenn es an der Schuld des
Haupttiters fehlt (sog. ,limitierte Akzessorietéit“).66 ,.Schuld-
verstrickung® kann somit nicht mehr Strafgrund sein. Die
vorgebrachte gesetzessystematische Kritik an den Schuldteil-
nahmetheorien vermag daher zu tiberzeugen. Der Strafgrund
des Teilnehmers kann sich nicht (mehr) allein aus der Schuld
des Titers ableiten, da es fiir einen sinnvollen Anwendungs-
rahmen des § 29 StGB eines eigenstindigen Ankniipfungs-
punkts der Schuld des Teilnehmers bedarf. Somit ist zumin-
dest die reine Schuldteilnahmetheorie nicht mehr mit dem
Gesetz vereinbar.”’ Ob allerdings auch das Korrumpieren

" Amelung (Fn. 7), S. 149.

82 Joecks (Fn. 20), Vor § 26, 27 Rn. 6.

 Die Trennung in Urheber (auctor) und Gehilfe (socius) war
bereits dem preuflischen Strafgesetzbuch von 1851 bekannt,
Maiwald (Fn. 54), S. 283.

% Dagegen auch Roxin (Fn. 1), § 26 Rn. 4; Joecks (Fn. 20),
Vor § 26, 27 Rn. 6.

% Roxin (Fn. 1), § 26 Rn. 4.

% Vgl. nur Roxin (Fn. 1), § 26 Rn. 5; Hiinerfeld, ZStW 99
(1987), 228.

7 Roxin (Fn. 1), § 26 Rn. 16; Heghmanns, GA 2000, 473
(475).
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(,,durch schlechten Einfluss verderben*) dadurch ebenso
obsolet geworden ist, gilt es sogleich zu hinterfragen.®®

c) Stattdessen: Modifizierte Schuldteilnahmetheorie —
Soziale Desintegration und pathologischer Diskurs

Den durch Einfiigung des § 29 StGB versperrten Weg iiber
die Schuldteilnahmetheorien umgeht die Unrechtsteilnahme-
theorie®/modifizierte Schuldteilnahmetheorie, wie sie von
Trechsel entwickelt wurde.” Anstelle des Rekurses auf die
Partizipation an der Schuld des Titers sieht Trechsel das
Strafunrecht des Anstifters darin, dass er die soziale Desin-
tegration des Titers erwirke.”"

Das ldsst sich kriminologisch gut horen: Unrecht stellt so-
ziologisch betrachtet einen asozialen Prozess bzw. Zustand
dar.”? Dieser drohe sowohl dem schuldhaft, wie dem nicht
schuldhaft handelnden Téter in gleichem Malle, da beide
durch ihre Tat in die Miihlen der Justiz geraten. Als ,,sdkula-
risierter Seelenmord*“”” treibe der Anstifter den Angestifteten
daher zugleich ungebremst in einen Konflikt mit der Gesell-
schaft. Rechtsgut der Teilnahmevorschriften und insbesonde-
re der Anstiftung sei folglich die soziale Integration des
Haupttiters.”* Den eigenstindigen Ankniipfungspunkt der
Strafbarkeit des Teilnehmers bilde mithin dessen tadelnswer-
tes, sozialschéddliches Verhalten der — durch die Anstiftung
erzeugten — Stigmatisierung des Titers.”” Die ,,Charakterver-

% Fiir eine Beibehaltung des Korrumpierungsgedankens
Amelung (Fn. 7), S. 151; ihm folgend Redmann (Fn. 4), S. 44.
% Joecks (Fn. 20), Vor § 26, 27 Rn. 6.

" Trechsel (Fn. 28), S. 54 f.; Redmann (Fn. 4), S. 26; als
Gedanke bereits bei Welzel (Fn. 1), S. 112: ,Der Grund fiir
die Strafbarkeit der Teilnahme liegt darin, da} diese den
Entschlufl zu einer sozial unertréglichen und darum rechts-
widrigen Handlung hervorgerufen oder ihre Durchfiihrung
gefordert hat.*; ablehnend gleichwohl Hiinerfeld, ZStW 99
(1987), 228 (233 ff.).

" Trechsel (Fn. 28), S. 32 ff., 55 ff.

> Lampe, ZStW 119 (2007), 471 (486).

" Trechsel (Fn. 28), S. 12.

™ Dazu Hoyer (Fn. 3), Vor § 26 Rn. 8, gleichwohl ablehnend
Rn. 9.

™ Zu den stigmatisierenden Wirkungen eines Ermittlungsver-
fahrens Sommer, Effektive Strafverteidigung, 2013, 1. Kap.
Rn. 19; Satzger, Chancen und Risiken einer Reform des straf-
rechtlichen Ermittlungsverfahren, Gutachten C fiir den 65.
Deutschen Juristentag, 2004, C 82; Eisenberg/Conen, NJW
1998, 2241 (2242); Esser, in: Esser/Giinther/Jager (Hrsg.),
Festschrift fiir Hans-Heiner Kithne zum 70. Geburtstag, 2013,
S. 539; Lindner, StV 2008, 210; L. Schulz, Normiertes Miss-
trauen, 2001, S. 547; Zimmermann/Glaser/Motz, EuCLR
2011, 56 (61); Kiithne, NJW 1979, 617; vgl. auch die pointier-
te Formulierung des BayVerfGH, Entsch. v. 7.2.2006 - Vf.
69-VI-04, Rn. 42, zu verdachtsunabhingigen Durchsuchun-
gen: ,,Hinzu kommt, dass der Akt polizeilichen Durchsuchens
fir einen auBenstehenden Beobachter sofort den Eindruck
erweckt, der Betroffene habe sich in irgendeiner Weise nicht
gesetzmifBig verhalten. Insoweit kann eine Durchsuchung

derbnis“ der Korrumpierung der urspriinglichen Schuldteil-
nahmetheorien wird demnach durch ,soziale Stigmatisie-
rung* ersetzt bzw. modifiziert.

Roxin’® fiihrt gegen die Unrechtsteilnahme- bzw. ,,modi-
fizierte Schuldteilnahmetheorie* (in der Interpretation Trech-
sels) an, dass deren Konstruktion nicht auf die dogmatische
Unterfiitterung der Beihilfe iibertragbar sei.”” Da bei dieser
Teilnahmeform der Titer in der Regel schon zur Tat ent-
schlossen sei, wurde die angeblich strafbegriindende Desin-
tegration bereits vollzogen.”® Zudem sei ,,soziale Desintegra-
tion*“ an und fiir sich ein schwammiger Begriff, der sich nicht
zur Abgrenzung eigne.” Dariiber hinaus ponalisiere die Un-
rechtsteilnahmetheorie als Ankniipfungspunkt der Strafe des
Anstifters dessen sozialschidliches Verhalten der Desintegra-
tion des Téters, wohingegen der Strafgrund des Téters sich
aus der Verletzung eines Rechtsguts des Opfers ergebe. Auf
diese Weise sei die Rechtfertigung der Bestrafung ,.gleich
einem Titer” umso schwerer zu bewerkstelligen, da die De-
sozialisierung des Titers kaum mit der Rechtsgutverletzung
beim Opfer kongruent gestellt werden kénne.™

Dagegen lésst sich anbringen, dass die Unrechtsteilnah-
metheorie/modifizierte Schuldteilnahmetheorie nicht allein
deshalb ablehnenswert erscheint, weil sie lediglich die An-
stiftung erkldren kann. Die Anstiftung steht, wie aufgezeigt,
zwischen den Stiihlen, was eine Sonderstellung und damit
zeitgleich eine Sonderbegriindung ihres Seins und Sollens
durchaus rechtfertigt.81 Weiterhin ist zu konstatieren, dass
auch der Gehilfe die Desintegration zumindest fordert, wobei
Roxin diesbeziiglich zu Recht auf die Vagheit einer solchen
Beeinflussung verweist. Zudem ist richtig, dass Begriin-
dungsdifferenzen auftreten, wenn legitimiert werden muss,
weshalb die soziale Desintegration des Titers die gleiche
(Straf-)Behandlung nach sich ziehen solle, wie die durch den
Titer verursachte Rechtsgutverletzung.® Jedoch ist die Frei-
heit von Strafverfolgung ein hohes Gut. Nunmehr anzufiih-
ren, dass sozial desintegriert lediglich derjenige werden kon-
ne, der dies nicht schon sei83, verkommt zum Hohn. Eine
solche Argumentation redete einer Klassenjustiz den Mund,
die die Wertigkeit des Achtungsanspruchs aus Stellung und
Status des Betroffenen ableitete. Dem widersprach das RG
schon in anderem Kontext: Der Entstellung im Sinne des
§ 226 StGB steht nicht entgegen, dass der Betroffene schon

von Sachen durch Polizeibeamte vom Betroffenen als diskri-
minierend oder stigmatisierend empfunden werden.*

" Roxin (Fn. 1), § 26 Rn. 18 ff.

" Ebenso Redmann (Fn. 4), S. 26; Joecks (Fn. 20), Vor § 26,
27 Rn. 5, fir die Schuldteilnahmelehre im Gesamten und in
Rn. 6 ablehnend zu Trechsel.

8 Zudem wiirde so dem Gebhilfen eine Art Handlungspflicht
auferlegt, vgl. Haas (Fn. 1), § 27 Rn. 1.

" Ebenso Schiinemann (Fn. 2), Vor § 26 Rn. 10; dhnlich
Heghmanns, GA 2000, 473 (475).

% Roxin (Fn. 1), § 26 Rn. 19; Hoyer (Fn. 3), Vor § 26 Rn. 9.
81 Ebenso Hoyer (Fn. 3), Vor § 26 Rn. 19.

82 S0 kritisch Joecks (Fn. 20), Vor § 26, 27 Rn. 6.

8 Schiinemann (Fn. 2), Vor § 26 Rn. 10.
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zuvor unansehnlich gewesen ist.* Das strafprozessuale Er-
mittlungsverfahren ist zudem gekennzeichnet von ,Hierar-
chie, Zwang und Verletzung® (Hassemer™). Betrachtet man
die enormen Folgewirkungen, die ein polizeiliches bzw.
staatsanwaltliches Ermittlungsverfahren nach sich zieht, wird
kaum bestritten werden konnen, dass das Recht, nicht in ein
Strafverfahren hineingezogen zu werden, tauglichen Ankniip-
fungspunkt fiir sozialen Tadel bieten kann.® Freiheit vor
sozialer und strafrechtlicher Stigmatisierung sollte in einer
freiheitlich-demokratischen Gesellschaft kein ,,verschwom-
menes Rechtsgut“, sondern eine Selbstverstindlichkeit sein.”’

Diesem letzten Gedanken gegeniiber opponiert Roxin®®
insoweit, als er dem Angestifteten keine schiitzenwerte Posi-
tion zusprechen mochte. Der Titer sei ,,nicht Opfer des An-
stifters, sondern dessen Komplize*“.* Aufgrund der weiterhin
vorliegenden Selbstverantwortung des Titers liege seine
Desintegration weitgehend in eigener Hand, die Forderung
dieser ,,Selbstgefihrdung* durch den Anstifter sei hingegen
straflos, die Unrechtsteilnahmetheorie somit in sich wider-
spriichlich: ,,Ein Strafschutz gegen schlechte Einfliisse ist
unserer Rechtsordnung fremd*.”

Dieser letzte (zunidchst sehr liberzeugende) Einwand be-
darf der tieferen Analyse, da sich daran die Frage kldren ldsst,
was das ,,Wesen* der Anstiftung tatsdchlich ausmacht. Die
Gedanken Roxins sind absolut vorzugswiirdig, sofern sie
Fille beschreiben, in denen sich der Téter ,.frei” zur angestif-
teten Handlung entscheidet. Die Idee des ,,selbstbestimmten
Biirgers* fiihrt ohnehin bei vielen Autoren zu der Auffassung,
dass sich der Téter stets ,,selbstbestimmt™ zur Tathandlung
entschlieBe, mithin das Verbrechen Ausdruck der Gesinnung
sei, ,,nicht anders handeln“ zu wollen.”! Lampe kommt bei
seinem Versuch der Erlduterung zur Verantwortungszurech-
nung fiir sozialschidliches Verhaltens nahezu konsequent zu
folgender Niherung: ,,Je stirker der Konsens eines Titers mit
seiner Tat vom sozialen Grundkonsens abgewichen ist (d.h.
sich von ihm entfernt hat), desto groBer ist seine Verantwor-
tung fiir das begangene Unrecht. Die stdrkste Abweichung
vom Grundkonsens beinhaltet der unbedingte Wille, eine
Straftat ,als eigene‘ zu begehen. Geringer ist die Abweichung
beim bedingten Tatvorsatz, noch geringer ist sie bei der Tat-
fahrlédssigkeit, weil dort die Zielrichtung des Willens an der

% RGSt 39, 419.

85 Zitiert nach Lindner, Verfassungsrechtliche Grenzen der
Akteneinsicht, in: Texte und Ergebnisse des 38. Strafvertei-
digertages Dresden 2014, 2015, S. 79, 80.

86 Bockemiihl, in: Bockemiihl (Hrsg.), Handbuch des Fach-
anwalts Strafrecht, 6. Aufl. 2015, 2. Teil Kap. 1 Rn. 2; Meier,
GA 2004, 441 (444 ff.); vgl. auch Bellinghausen, ZWH 2013,
395.

%7 Ablehnend jedoch auch Schild (Fn. 1), Vor § 26 Rn. 15.

% Roxin (Fn. 1), § 26 Rn. 20.

% Ahnlich bei Liiderssen (Fn. 26), S. 55 m.w.N.

% Roxin (Fn. 1), § 26 Rn. 11; zustimmend Hoyer (Fn. 3), Vor
§ 26 Rn. 9; Redmann (Fn. 4), S. 27.

o1 Statt vieler Achenbach, Historische und dogmatische
Grundlagen der strafrechtssystematischen Schuldlehre, 1974,
S. 150.

Tat vorbeiliuft.”> Setzt das zuvorderst jedoch nicht voraus,
dass der Téter geistig autonom handeln kénnen muss, um mit
der Tat im Konsens zu sein?

aa) Briichige Autonomie des Tiiters

Solcherlei Néherungen iiberinterpretieren die tatsdchliche
Autonomie” des durch einen Teilnehmer determinierten
Téters, da sich dieser in einem speziellen Interaktionsgefiige
manipulativer Kommunikation befindet.”* Vor der Feststel-
lung, dass der Angestiftete selbstgefahrdend auf die Seite des
Unrechts trat, ist zumindest zu hinterfragen, ob sich ein Téter
in einer Anstiftungssituation iiberhaupt ,frei” entscheiden
konnte. Das ist ein komplexes Themenfeld, das — aus der
Dogmatik heraus — in die sozio-psychologische Forschung
hinein fiihrt.” Zum Schutze der Autonomie des Individuums
ist maBgeblich, dass dieses sich freibestimmt in sein soziales
Interaktionsgefiige einbringen kann. Sofern von auflen massiv
und gemeinschidlich auf dieses Gefiige eingewirkt wird,
treten Ausgleichs- und Abwehrmechanismen zu Tage, um die
drohende Gefahr der Destabilisierung zu umgehen.”® Wie ist

2 Lampe, ZStW 119 (2007), 471 (490).

% Dazu auch Lampe, ZStW 119 (2007), 471.

% Amelung (Fn. 7), S. 162.

% Zugrunde gelegt wird hier ein radikal konstruktivistisches
Verstindnis zwischenmenschlicher Interaktion. Diese Stro-
mung geht von der Pramisse aus (dahingestellt, ob sich philo-
sophisch [Vico; Schopenhauer; Wittgenstein], soziologisch
[Piaget; v. Glasersfeld; Luhmann; zum Teil Teubner], psy-
chologisch [Piaget; Watzlawick], biologisch [Maturanal
Varela], kybernetisch [v. Foerster] oder quantenphysikalisch
[Schrodinger] gendhert wird), dass dem Individuum die Er-
kenntnis ontologischer Wirklichkeit(en) verwehrt ist. Ge-
meinsame Einsicht aller Stromungen des Konstruktivismus
ist daher, dass menschliche Wahrnehmung bloes Produkt
der Erkenntniskrifte des Subjektes ist. ,,Radikal” nennt sich
die Stromung des Konstruktivismus, die die Erkenntnis einer
objektiv erfahrbaren Welt (und zum Teil auch deren Exis-
tenz) endgiiltig negiert. Grundannahme des Radikalen Kon-
struktivismus ist, dass Wissen und Erkenntnis keinen passi-
ven Zustand darstellen, sondern durch Sinneseindriicke und
Erfahrungen konstituiert werden. Dieses Wissen wird aktiv
vom Subjekt gebildet. Zum Ganzen mehr in Teil 2.

% Zusammenfassend konnen diese als Reaktanzmechanismen
bezeichnet werden. Der Mensch strebt nach Sicherheit, so
dass er ,,Storfeuer* zu 16schen, zu umgehen oder zu unterdrii-
cken sucht. Manipulationen von auflen werden daher entwe-
der vom ,,System Mensch* absorbiert, bekdmpft oder ver-
dringt. Wie diese Mechanismen sich entwickeln und auswir-
ken, ist umstritten, und innerhalb der betroffenen wissen-
schaftlichen Zweige noch ungeklirt. Klar ist lediglich, dass
individualpsychologische Phidnomene wie das Coping zu
Abwehrmechanismen fiihren (kognitive Dissonanzen/Cluster-
Illusionen), die auf sozio-psychologische Ebene ausstrahlen,
d.h. sich auch gesamtgesellschaftlich bemerkbar machen.
Beginnt beispielsweise eine staatliche Fernsehanstalt damit,
permanent rassenideologische Propaganda zu senden, werden
individualpsychologische Phanomene (Zustimmung vs. Ab-
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es jedoch zu bewerten, wenn der Téter zwar mit dem Anstif-
ter im Konsens liegt, dieser die Ubereinkunft allerdings for-
ciert, ertiuscht oder vorgespiegelt hat?”” Mithilfe dieser Ma-
nipulation wird die ,,Flucht auf die Seite des Unrechts* zu-
mindest unterstiitzt, was es in Teil 2 ndher darzulegen gilt.

bb) Desintegration durch pathologischen Diskurs mit der
Gesellschaft

Zu opponieren ist auch den Stimmen, die behaupten, dass es
sich bei ,sozialer Desintegration um einen unbestimmten
Rechtsbegriff (im untechnischen Sinn!) handle. Ein Rechts-
begriff ist lediglich dann ,,schwammig®, wenn er es in den
Augen des Kritikers sein soll: Sprachgrenzen sind Denkgren-
zen (Wittgenstein). Wer sich daher auf die Vagheit eines
Begriffes beruft, gerit schnell in triibes Fahrwasser, da er der
Vagheit der Gedanken verfallen kann. Zuzugestehen ist je-
doch jedem Kritiker der modifizierten Schuldteilnahmetheo-
rie, dass das alleinige Rekurrieren auf die dem Téter drohen-
den StrafverfolgungsmaBinahmen nicht als Strafgrund ausrei-
chen kann. Stattdessen ist der Gedanke der Korrumpierung
fruchtbar zu machen, nicht jedoch als ,,Schuldverstrickung*
alter Pragung, sondern in moderner Form, als Ausloser eines
pathologischen Diskurses. Betrachtet man sich die Begriff-
lichkeit ,,soziale Desintegration” genauer, wird auch deren
modifizierter Sinngehalt deutlich:

»ozial“ spielt darauf an, dass es um die Situierung des
Titers im gesellschaftlichen Gefiige gehen muss. Zusammen-
leben ist durch Rollennormen geprigt. Jedes Individuum
agiert innerhalb fixer Rollenbilder, die ihm durch Zuschrei-

lehnung) zu individuellen Handlungen (Konsens vs. Sender-
wechsel) fithren. Findet dies iibergreifend und gesamtgesell-
schaftlich statt, dndert die Manipulation die Gegebenheiten
(,,Rechtsruck®™ der Gesellschaft vs. Boykott des Senders).
Dahinstehen soll an dieser Stelle, ob sich diesbeziiglich eher
systemtheoretisch, konfliktbezogen oder interaktionistisch
gendhert werden miisste, um das Phdnomen zu durchleuch-
ten. In der in dieser Abhandlung zu Grunde gelegten radikal
konstruktivistischen Nédherung (siehe Fn. 95) verschwimmen
diese Systemgrenzen und konzentrieren die Interaktionspro-
zesse auf die Pathologie der Kommunikation.

7 Diesen Gedanken baut insbesondere Amelung ([Fn. 7],
S. 156) aus, indem er, in Anschluss an Luhmann, dessen
Modelle zur Erwartungskontingenz und zum Belohnungs-
streben fruchtbar machen mochte. Dem ist an sich zuzustim-
men, jedoch ist der individualpsychologischen Ubertragbar-
keit der Luhmannschen Thesen zu widersprechen. Seine
»dupertheorie* beschreibt einen sozialen Mechanismus der
Meso- und Makroebene. Zur Erlduterung, weshalb der Ein-
zelmensch sich dem Anstifter nur schwerlich entziehen kann,
ist hingegen psychologisch bzw. interaktionistisch (d.h. auf
Mikroebene) zu argumentieren. Das ist dem Denken Luh-
manns zwar artverwandt (da er operanter Konstruktivist war),
jedoch nicht identisch; auch Redmann (Fn. 4), S. 107 ff.
kniipft an die Soziologie der Sanktionierung an, nicht hinge-
gen an die individualpsychologische Ebene.

bung anhaften.”® Das Zusammenleben funktioniert dabei,
vereinfacht ausgedriickt, tiber Mechanismen der Kontin-
genz”’: Erwartetes und erwartbares Verhalten kénnen entwe-
der im Einklang stehen oder nuanciert variieren.'” Wird die
Kluft zwischen beiden Pridmissen zu grof, treten Enttiu-
schung- und Lernprozesse auf.'”’ Jede sinnstiftende Hand-
lung impliziert dabei kommunikative Elemente, jeder Einzel-
akt des Individuums im sozialen Gefiige ist indes Diskurs
und Perturbation zugleich. Devianz ist darin (zunéchst!) reine
Konstruktion, somit ,,kranker Diskurs®: ,,Abweichendes Ver-
halten ist das Verhalten, das Menschen so bezeichnen* (Be-
cker)."” Das Delikt ,,Subventionsbetrug”, § 264 StGB, be-
steht daher nicht, weil es ,,gut” oder ,richtig® ist, sondern
weil es als solches erschaffen wurde. Kriminalitit ist damit
lediglich die Zuschreibung eines negativen Erwartungsbiin-
dels, vergleichbar einem Sack Kartoffeln, der nicht aufgeris-
sen werden kann, ohne dass sich dafiir kommunikativ ge-
rechtfertigt werden miisste. Begeht ein Téter eine Tat (reift er
also einen Kartoffelsack auf), wird er in den pathologischen

% Rollen sind nach Popitz (Der Begriff der sozialen Rolle als
Element der soziologischen Theorie, 1975, S. 8 ff.) ableitbar
aus sozialer Normierung und sozialer Differenzierung (a.A.
~Brwartungsbiindel”, vgl. Luhmann, Rechtssoziologie, 1972,
S. 86). Soziale Normierung beschreibt die Gleichférmigkeit
von Verhaltensweisen und Gesellschaftsstrukturen, wihrend
die Differenzierung die konkreten Abweichungen der sozia-
len Sphiren beinhaltet. Der Einzelne und die Gesellschaft
konnen als ,,vermittelt verstanden werden; d.h. dass sich
Individuen untereinander austauschen, indem der Einzelne als
Trager gesellschaftlich antizipierter Attribute und Verhaltens-
erwartungen erscheint. Der Grof8teil gesellschaftlicher Vor-
ginge intendiert, Vakanzen zu vermeiden. Derlei Bediirfnisse
werden durch die Zuschreibung von Erwartungen (Rollen-
normen) an das generalisierte Individuum herangetragen; vgl.
auch Popitz (Fn. 98), S. 6; wiirde der Einzelne hingegen wie
ein Roboter lediglich in seinen Rollen zappeln, wire er ein
soziologischer Depp®, vgl. Rohl, Rechtssoziologie, 1987,
§ 38 S. 322.

% Hier kann, anders als soeben (vgl. Fn. 97) an Luhmann
angeknliipft werden, da es sich um ein soziales und gerade
kein individualpsychologisches Modell handelt.

' Dazu Luhmann (Fn. 98), S. 34 ff., 40 ff.; diese Gedanken
greift auch Amelung ([Fn. 7], S. 166) auf.

01 7um erwartbaren Verhalten Raiser, Grundlagen der
Rechtssoziologie, 2013, S. 163 f.; Noll, in: Bockelmann
(Hrsg.), Festschrift fiir Karl Engisch zum 70. Geburtstag,
2009, S. 125 (126).

12 Damit wird explizit auf die interaktionistische Theorie zur
Kriminalitdtserkldrung angespielt (Labeling). Zwar existieren
weitere Ansitze, stimmig ist jedoch, gerade in Kombination
mit der konstruktivistischen Naherung, ausschlieBlich diese
Deutung; einfithrend zur Theorie der Kriminalitit Hess/
Scheerer, Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsy-
chologie (Sonderheft 43: Kriminalsoziologie) 2004, 69;
Fabricius, MschrKrim 2015, 116; einen &hnlichen Weg,
allerdings speziell fiir das Erfolgsunrecht, beschreitet
Sommer, Das fehlende Erfolgsunrecht, 1987, S. 170 ff.
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Strafgrund, Wesen und Tathandlung der Anstiftung, § 26 StGB — Teil 1

Diskurs mit der Gesellschaft gezogen. Metaphorisch heif3t es
nun: ,,Warum hast du das getan?“.w3 Die Antwort des Téters
entscheidet im weiteren Verlauf iiber die (strafrechtliche
Replik) des Staates. Wusste der Titer, was er tat?'™ War er
gerechtfertigt oder entschuldigt?'® Was bewog ihn?'® Die
Antwort des Titers determiniert Strafverfolgung'®’, Strafzu-
messung'®, Strafvollzug'” und Resozialisierung' .

Welche Rolle kommt in diesem Modell einem Anstifter
zu? Der Anstifter ist quasi der ,, Tiiroffner zur Kriminalitat®:
Er dringt den Titer in den pathologischen Diskurs mit der
Gesellschaft hinein; er ist permanenter Teil der Antwort:
»Warum hast du das getan?“ — ,Weil er (Anstifter) mich dazu
tiberredet hat. Folgerichtig zeigt bereits die Etymologie auf,
dass ,,anstiften nach dem Wortsinn ,,verleiten* heiBt.!'! Die
Verfithrung zur Tat, die Manipulation hin zum Tatentschluss
— d.h. die Auslosung des pathologischen Diskurses — ist An-
kniipfungspunkt des Unwerturteils. Das Wesen der Anstif-
tung liegt somit darin, dass der Anstifter dem Téter die Be-
antwortung von Fragen {iiberbiirdet, die er sich zum Teil
selbst stellen lassen miisste, denn ,,seine Tat™ ist die geistige
Urheberschaft der Delinquenz, die den Haupttiter in die
soziale Isolation treibt.

Konkludiert werden kann damit, dass ,,soziale Desintegra-
tion“ ein Baustein des Wesens der Anstiftung (,,Unter wel-
chen Umstdnden?*) ist und den Strafgrund wesentlich mitbe-
stimmt.'"” Mithin ist ,soziale Desintegration® womdglich
nicht der alleinige Strafgrund der Teilnahme als Ganzes. In
jedem Fall ist sie allerdings als Strafgrund in die Debatte im
Rahmen der Anstiftung mit einzugliedern, was zudem bei der
Strafzumessung Bedeutung erlangen kann.'"

103 Bloy, in: Freund/Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), Grundla-
gen und Dogmatik des gesamten Strafrechtssystems, Fest-
schrift fiir Wolfgang Frisch zum 70. Geburtstag, 2013, S. 59
(69); vgl. vor allem Bung, RW 2014, 546 (550).

1% Das ervffnet die Klirung der §§ 20, 21 StGB.

19 §§ 32 ff. StGB; 904, 227 BGB; 127 StPO etc.

106 Motivsuche; Mordmerkmale etc.

107 Schweigen (d.h. ein Berufen auf nemo-tenetur) kann ein
Ermittlungsverfahren ebenso ,.drehen®, wie ein Gestindnis
oder eine Verstindigung, die den Prototyp der kommunikati-
ven Konfliktbewiltigung darstellt.

1% Da nach § 261 StPO das Urteil aus dem , Inbegriff* der
Beweisaufnahme geschopft werden soll, ist die kommunika-
tive Interaktion des Beschuldigten wihrend des Verfahrens
MafBstab seiner Bestrafung.

19 7u partizipatorisch-kommunikativen Elementen im Straf-
vollzug vgl. Stossun/Walkenhorst, Forum Strafvollzug 2015,
76; Galli/Weilandt/S., Forum Strafvollzug 2015, 82; ebenso
bereits Kunz, ZStW 101 (1989), 75.

10 Ein weites Feld, das hier nicht umfassend beackert werden
kann.

" Amelung (Fn. 7), S. 150.

12 Less, ZStW 69 (1957), 43 (54); Joecks (Fn. 20), Vor § 26,
27 Rn. 6.

' Diese Tendenz bestand von Beginn an, vgl. Trechsel
(Fn. 28), S. 15 m.w.N.

d) Zwischenfazit: Pathologischer Diskurs als Wesen, soziale
Desintegration und akzessorischer Rechtsgutsangriff als
Strafgrund der Anstiftung

Die Anstiftung, § 26 StGB, ist der Beihilfe, § 27 StGB, ge-
setzessystematisch wie inhaltlich verschieden. Sie verlangt
eine Bestrafung gleich einem Titer, die keine fakultative
Milderung zuldsst, vgl. § 26 StGB. Zudem trégt sie als We-
senskern den Makel der Korrumpierung in sich, die den Téter
verfiihrt, manipuliert und sozial isoliert.'"* Die Verursa-
chungstheorien, die sich zumeist als gemeinsame Strafbe-
griindung beider Teilnahmeformen verstehen, miissten jedoch
erst noch belegen, ob sie taugliche Abgrenzungskriterien zur
Beihilfe bieten konnen. Da der Strafgrund aus gesetzessyste-
matischen Griinden nicht mehr an schuldhaftes Handeln des
Titers gekniipft werden kann, sind die Verursachungstheo-
rien scheinbar die einzige ,,Alternative®. Das verlagert die
Wesensschau der Anstiftung jedoch von der Strafbegriindung
in die Tatbestandsebene. Da die Verursachungstheorien nicht
zwischen §§ 26 und 27 StGB differenzieren, muss daher iiber
die Bestimmung der Tathandlung der Anstiftung erreicht
werden, was deren Strafbegriindung nicht zu leisten vermag:
Die taugliche Abgrenzung von der Beihilfe einerseits und der
Titerschaft andererseits.

Keine Option (mehr) ist hingegen das Rekurrieren auf die
Schuldverstrickung. Schuldhaftes Handeln des Titers ist
wegen § 29 StGB keine Voraussetzung der Teilnehmerstraf-
barkeit. Dennoch ist den Schuldteilnahmetheorien zuzugeste-
hen, dass das ,,Korrumpieren* des Téters dem Wesen der An-
stiftung als ,,Verfiihrung* und ,,Manipulation‘ ndher zu kom-
men scheint, als das alleinige Abstellen auf eine (Mit-)Ver-
ursachung der Tathandlung bzw. der Rechtsgutverletzung.'"

Vorzugswiirdig erscheint es daher, stattdessen die Kor-
rumpierung des Téters nach neuem Verstindnis — d.h. die
soziale Desintegration — als gewichtigen Aspekt der Strafbe-
griindung der Anstiftung mit einzubeziehen.

Die ersten beiden Fragen (,,Warum? und ,,Unter welchen
Umstidnden®) sind mithin gekldrt: Der Aspekt der sozialen
Desintegration durch Verfithren zum pathologischen Diskurs
sollte bei der Frage nach dem Strafgrund der Anstiftung reak-
tiviert werden. Verfiihren und Korrumpieren — d.h. der (dop-
pelt''®)-pathologische Diskurs — machen das Wesen der An-
stiftung aus. Strafgrund der Anstiftung ist daher die soziale
Desintegration des Titers durch Verstrickung in diesen pa-
thologischen Diskurs, deren Unwert zudem am eigenstdndi-
gen limitiert-akzessorischen Rechtsgutsangriff des Anstifters
hingt.

14 Ebenso Amelung (Fn. 7), S. 176 ff.
"5 Amelung (Fn. 7), S. 150 ff.
"8 Dazu in Teil 2.
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Papiertiger gegen Datenkraken: Zum Schutz der informationellen Selbstbestimmung

durch das Strafrecht

Von Dr. Sebastian J. Golla, Berlin

Die Durchsetzung des Datenschutzrechts tut not in Zeiten von
Uberwachungsaffiren und Big Data. Wie die Einfiihrung
eines Tatbestandes der ,,Datenhehlerei* zeigt, soll auch das
Strafrecht hier nachhelfen. Die Datenschutzgesetze sehen
dabei bereits Strafvorschriften vor, um das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung zu schiitzen. Diese sind so weit-
reichend wie unbestimmt und haben sich fiir eine effektive
praktische Anwendung als ungeeignet erwiesen. Wiinschens-
wert wdre eine iibersichtlichere und prdzisere Regelung des
Datenschutzstrafrechts.

Enforcing data protection law is a challenge in times of glo-
bal surveillance disclosures and big data. Adding a criminal
offence pertaining to the handling of stolen data to the Ger-
man Criminal Code shows that the criminal law is supposed
to help overcoming this challenge. However, the German
Data Protection Acts already foresee criminal offences for
violations of the right to informational self-determination.
These regulations are broad and uncertain. They have
proved to be ineffective in terms of practical application. A
more comprehensive and precise regulation of criminal data
protection law is needed.

I. Datenschutzstrafrecht als Risikostrafrecht

Der illegale Umgang mit personenbezogenen Daten' gehort
zum Repertoire zahlreicher Krimineller. Téter gelangen bei-
spielsweise im Wege des ,,Phishing® iiber gefilschte E-Mails
oder Internetseiten massenhaft an Kreditkartendaten oder
Transaktionsnummern und setzen diese unter Missbrauch der
fremden Identititen ein oder bieten sie iiber Foren im
,,Darknet* feil. Diese und andere Verhaltensweisen konnen
gegen verschiedene Vorschriften des StGB verstofen. Einen
eigenstindigen Tatbestand zur Strafbarkeit von Verstéfen
gegen das Recht auf informationelle Selbstbestimmung aus
Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG sieht das Kernstraf-
recht jedoch nicht vor. So betreffen insbesondere §§ 201 ff.
StGB grundsitzlich nur Informationen, die der Privat- oder
Geheimsphire des Verletzten zuzuordnen sind.’ Fiir das

! Dies sind gem. § 3 Abs. 1 BDSG jegliche ,,Einzelangaben
tiber personliche oder sachliche Verhéltnisse einer bestimm-
ten oder bestimmbaren natiirlichen Person (Betroffener).*

2 Erstmals anerkannt durch BVerfGE 65, 1 als ,,Befugnis des
Einzelnen, grundsitzlich selbst zu entscheiden, wann und
innerhalb welcher Grenzen personliche Lebenssachverhalte
offenbart werden.*

3 Eine Ausnahme ist § 203 Abs. 2 S. 2 StGB, wonach
»lelinem Geheimnis* ,,Einzelangaben iiber personliche oder
sachliche Verhiltnisse eines anderen gleich[stehen], die fiir
Aufgaben der offentlichen Verwaltung erfal3t worden sind“.
Nach § 203 Abs. 2 S. 1 i.V.m. S. 2 StGB sind also aus-
nahmsweise auch personenbezogene Daten, die nicht als
Geheimnisse anzusehen sind, Schutzgegenstand und damit

Recht auf informationelle Selbstbestimmung charakteristisch
ist aber, dass personenbezogene Daten gerade unabhingig
von ihrer inhaltlichen Qualitit geschiitzt sind.*

Weiter gehen die Regelungen der Datenschutzgesetze des
Bundes und der Lénder. Grundsitzlich ist nach den Daten-
schutzgesetzen jegliche Erhebung, Verarbeitung und Nutzung
von personenbezogenen Daten als Eingriff in das verfas-
sungsrechtlich geschiitzte Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung verboten.” Dariiber hinaus enthalten diese Gesetze
eigene Strafvorschriften. Relevant sind darunter vor allem die
§§ 43, 44 BDSQG, die grundsitzlich fiir die Datenverarbeitung
durch private Stellen und offentliche Stellen des Bundes
gelten. Unter anderem ist demnach die Erhebung und Verar-
beitung von personenbezogenen Daten strafbar, wenn sie
unbefugt und ,,gegen Entgelt oder in der Absicht, sich oder
einen anderen zu bereichern oder einen anderen zu schédi-
gen‘ erfolgt. Eine Straftat nach §§ 43, 44 BDSG wird mit
Freiheitsstrafe von bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe
bestraft.

Damit enthalten die §§ 43, 44 BDSG eine sehr weitge-
hende Strafbarkeit, die auch alltdgliche Verhaltensweisen von
Privatpersonen® erfasst. Wer beispielsweise Unterlagen, die
systematisch geordnete Informationen zu identifizierbaren
Personen enthalten, in offentlichen Miilleimern entsorgt,
iibermittelt unbefugt personenbezogene Daten, wenn die
Unterlagen dort gefunden werden.” Dies geschieht auch vor-
sdtzlich, wenn der Entsorgende zumindest mit einem Auffin-
den der Unterlagen und ihrer Kenntnisnahme durch einen
Dritten rechnet und dies auch in Kauf nimmt.® Erfolgt die
Entsorgung in den offentlichen Abfallbehéltern dann auch
noch, um die Kosten fiir eine professionelle Datenvernich-
tung zu sparen, liegt zugleich Bereicherungsabsicht vor und
der achtlose Entsorger befindet sich im strafbaren Bereich.’

das Recht auf informationelle Selbstbestimmung geschiitztes
Rechtsgut.

4 So gibt es nach BVerfGE 65, 1 (45) ,,unter den Bedingun-
gen der automatischen Datenverarbeitung kein ,belangloses*
Datum mehr.*

5Vgl. § 4 Abs. 1 BDSG.

6 Auch diese fallen auBler in den Fillen des § 1 Abs. 2 Nr. 3
a.E. BDSG als ,nicht-6ffentliche Stellen® grundsitzlich in
den Anwendungsbereich des Gesetzes.

7 Vgl. Der Landesbeauftragte fiir den Datenschutz und die
Informationsfreiheit Rheinland-Pfalz, Datenschutzbericht
2010/2011, 2012, S. 87; Das Bayerische Landesamt fiir Da-
tenschutzaufsicht, Tatigkeitsbericht 2011/2012, 2013, S. 97;
Gola/Klug/Korffer, in: Gola/Schomerus, Bundesdatenschutz-
gesetz, Kommentar, 12. Aufl. 2015, § 43 Rn. 20.

¥ Wiire dies nicht der Fall, konnte allenfalls eine fahrlissige
Ubermittlung und damit eine Ordnungswidrigkeit nach § 43
Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 BDSG vorliegen.

? Golla, Die Straf- und BufBigeldtatbestinde der Datenschutz-
gesetze, 2015, S. 182.
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Zum Schutz der informationellen Selbstbestimmung durch das Strafrecht

Wie sich schon an diesem Beispiel zeigt, muss es nicht
unbedingt zu einer fiir den Betroffenen spiirbaren Folge
kommen, damit eine Strafbarkeit nach den §§ 43, 44 BDSG
vorliegt. Dies ist charakteristisch fiir den Schutz der informa-
tionellen Selbstbestimmung. Das BVerfG formulierte tref-
fend, dass das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
»~den grundrechtlichen Schutz von Verhaltensfreiheit und
Privatheit* flankiere und erweitere, ,,indem es ihn schon auf
der Stufe der Personlichkeitsgefihrdung beginnen® lasse.'’ Es
konne ,,bereits im Vorfeld konkreter Bedrohungen benennba-
rer Rechtsgiiter” eingreifen.'' Vor diesem Hintergrund lisst
sich das Datenschutzrecht als ein Recht der Risikogesell-
schaft'? begreifen, das einem nur schwer kontrollierbaren
technologiebasierten Risiko vorbeugen soll."”” Das daran
ankniipfende Datenschutzstrafrecht ist daher, wenn man so
will, eine Erscheinungsform des ,,Risikostrafrechts“.14 Dies
gibt Anlass zu einer kritischen Untersuchung der Legitimati-
on und ZweckmiBigkeit der bestehenden strafrechtlichen
Regelungen zum Schutz der informationellen Selbstbestim-
mung.

II. Defizite der geltenden Regelungen

Ahnlich wie andere Erscheinungsformen des Risikostraf-
rechts' ist das Datenschutzstrafrecht durch eine Tendenz zur
Expansion und zur Vorverlagerung des strafrechtlichen
Schutzes gekennzeichnet.'® Vor diesem Hintergrund ist der
strafrechtliche Schutz der informationellen Selbstbestimmung
vor allem im Zusammenhang mit dem VerhédltnismifBigkeits-
grundsatz und dem strafrechtlichen Bestimmtheitsgebot prob-
lematisch.

1. Verhdltnismdfigkeit

Da das Datenschutzrecht ,,bereits im Vorfeld konkreter Be-
drohungen benennbarer Rechtsgiiter'” eingreift, ist bei seiner
strafrechtlichen Absicherung die ,,ultima ratio“-Funktion des
Strafrechts besonders zu beachten. Wie sich aus dem Grund-
satz der VerhiltnismaBigkeit ergibt, wire es verfassungswid-
rig, das Strafrecht bei Gesetzesverstoflen einzusetzen, die sich

10 BVerfGE 118, 168 (184).

11 BVerfGE 118, 168 (184).

12 Beck (in: Beck [Hrsg.], Politik in der Risikogesellschaft,
1991, S. 9 [10]) bezeichnete mit diesem Begriff eine ,,Epo-
che, in der die Schattenseiten des Fortschritts mehr und mehr
die gesellschaftlichen Auseinandersetzungen bestimmen.*

13 Vgl. Hoffmann-Riem, in: Kramer/Micklitz/Tonner/Reich
(Hrsg.), Law and diffuse interests in the European legal or-
der, 1997, S. 777.

4 Golla (Fn. 9), S. 228 ff.; vgl. zusammenfassend zu dem
Phianomen des Risikostrafrechts Roxin, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 2 Rn. 71 f.

1> Beispielsweise das Umweltstrafrecht.

16 Golla (Fn. 9), S. 228 f.; vgl. zu den Charakteristika des
Risikostrafrechts Prittwitz, in: Neumann/Prittwitz (Hrsg.),
Kritik und Rechtfertigung des Strafrechts, 2005, S. 131
(135f1.).

17BVerfGE 118, 168 (184).

mit anderen, weniger einschneidenden Mitteln gleichermal3en
effektiv sanktionieren liefen. Hierbei ist zu beachten, dass
sich Datenschutzverstdffe nach den gegenwirtigen Regelun-
gen auch durch das Ordnungswidrigkeiten-, Verwaltungs-
und Zivilrecht sanktionieren lassen. Jedenfalls auf dem Pa-
pier sind dabei vor allem die Moglichkeiten des Ordnungs-
widrigkeitenrechts weitreichend: Nach § 43 Abs. 2 Nr. 1
BDSG kann jede unbefugte Erhebung und Verarbeitung von
personenbezogenen Daten mit einem Buflgeld geahndet wer-
den.

Allerdings erschiene es aufgrund der Regelung der Zu-
stindigkeit zur Verfolgung der Ordnungswidrigkeiten im
Datenschutzrecht bedenklich, die Sanktionierung von Daten-
schutzverstéfen im Wesentlichen dem Ordnungswidrigkei-
tenrecht zu liberlassen. So sind fiir die Ahndung von Ord-
nungswidrigkeiten nach dem BDSG in allen Liandern aufler
Baden-Wiirttemberg sachlich dieselben Stellen zusténdig, die
auch als Aufsichtsbehorden fiir den nicht-6ffentlichen Be-
reich fungieren.18 Problematisch ist hierbei, dass die auf-
sichtsbehordliche Tétigkeit von einem kooperativen und be-
ratenden Ansatz gepriigt ist."” Dies kann in der Sanktionsti-
tigkeit zu Zielkonflikten fiihren, die der angemessenen Ver-
folgung gravierender Datenschutzverstole entgegenstehen
koénnen.® Im Ergebnis erscheint es daher nicht nur als mit
dem ,,ultima ratio“-Prinzip vereinbar, sondern sogar als sinn-
voll, gewisse Datenschutzverst6fe mit Strafe zu bedrohen,
solange dies mit Augenmal erfolgt.

Des Weiteren ist zu beachten, dass die Strafbarkeit nach
den §§ 43, 44 BDSG so weitreichend ist, dass sie auch Baga-
tellfdlle erfassen kann, in denen ein Einsatz des Strafrechts
nicht als verhiltnismiBig im engeren Sinne erscheint. Insbe-
sondere bei dem missbrauchlichen Umgang mit personenbe-
zogenen Daten durch Privatpersonen stellt sich die Frage, ob
eine Strafbarkeit greifen kann, wenn die Titer selbst in einem
privaten Umfeld handeln und dies zunichst keine spiirbaren
Folgen fiir andere Personen auslost. Gesetzesidnderungen und
technische Entwicklung haben dazu gefiihrt, dass eine Straf-
barkeit nach §§ 43, 44 BDSG in solchen Fillen gegeben sein
kann. Fiihrt beispielsweise jemand in einer Excel-Tabelle
Protokoll iiber die Gewohnheiten der Haarpflege seiner
Nachbarin, die er von seinem Fenster aus beobachten kann,
um diese spiter als eitel darzustellen, liegt bereits eine Straf-
barkeit wegen unbefugter Erhebung von Daten mit Schidi-
gungsabsicht vor.”' Angemessen erschiene es hingegen, eine
Strafbarkeit erst dann anzunehmen, wenn es tatsdchlich zu
einer Diffamierung kommt.*

18 Dies sind in der Regel die Landesdatenschutzbeauftragten;
vgl. die Ubersicht unter:
http://www.bfdi.bund.de/bfdi_wiki/index.php/Aufsichtsbehor
den_und Landesdatenschutzbeauftragte (10.3.2016).

19 Vgl. § 38 Abs. 1 S. 2 BDSG.

20 Golla (Fn. 9), S. 216 ff.

21 Es greift nicht das ,,Haushaltsprivileg* aus § 1 Abs. 2 Nr. 3
a.E. BDSG, wenn das Vorhaben besteht, die Daten spiter an
Dritte weiterzugeben. Néher zu diesem Fall Golla (Fn. 9),
S. 244,

22 In diesem Fall wiirden §§ 185 ff. StGB greifen.
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2. Bestimmtheit

Das wohl grofite Defizit der aktuellen Regelungen zum Da-
tenschutzstrafrecht, das auch mitursichlich fiir deren defiziti-
re Anwendung® sein diirfte, ist ihre mangelnde Bestimmt-
heit. Das strafrechtliche Bestimmtheitsgebot aus Art. 103
Abs. 2 GG verpflichtet den Gesetzgeber ,,die Voraussetzun-
gen der Strafbarkeit so konkret zu umschreiben, dass Trag-
weite und Anwendungsbereich der Straftatbestinde zu erken-
nen sind und sich durch Auslegung ermitteln lassen.“** Dies
ist bei den §§ 43, 44 BDSG nicht stets der Fall. So ist der
Anwendungsbereich der Vorschriften nicht in jedem Fall klar
zu erkennen, insbesondere wenn bereichsspezifische Rege-
lungen einschligig sind.” Weiter ist die Tragweite des Straf-
tatbestandes unklar. Dies ergibt sich einmal aus der kompli-
zierten Auslegung des Merkmals ,,unbefugt.”® Zudem weist
die Regelung der §§ 43, 44 BDSG zahlreiche Redundanzen
auf, was sie insgesamt schwer durchschaubar macht.”’

a) Unklarer Anwendungsbereich

Unklar ist im Zusammenhang mit dem Anwendungsbereich
der §§ 43, 44 BDSG vor allem, ob diese anwendbar sind,
wenn der Anwendungsbereich des BDSG im Ubrigen nicht
einschligig ist. Dieses hdufig relevante Problem beruht da-
rauf, dass die Regelungen des Datenschutzrechts neben dem
BDSG und den Landesdatenschutzgesetzen auf zahlreiche
bereichsspezifische Gesetze verstreut sind.”® Exemplarisch
genannt seien hier das Telemediengesetz (TMG) und das
Telekommunikationsgesetz (TKG), die fiir Anbieter von
Telemediendiensten (wie z.B. sozialen Netzwerken im Inter-
net) beziehungsweise Telekommunikations- oder telekom-
munikationsgestiitzten Diensten (z.B. Sprachtelefonie oder
kostenpflichtigen Beratungshotlines) anwendbar sein kénnen
und damit fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten im
Zusammenhang mit modernen Medien oftmals relevant sind.
Nicht samtliche bereichsspezifischen Datenschutzregelungen
enthalten Straftatbestinde. So kennt etwa das TMG eine
BuBgeld-, aber keine Strafvorschrift. Hier fragt sich exempla-
risch, ob § 44 BDSG liickenfiillend Anwendung finden kann.

Das Verhiltnis des Anwendungsbereiches des BDSG zu
bereichsspezifischen Datenschutzgesetzen regelt grundlegend
§ 1 Abs. 3 S. 1 BDSG. Demnach gehen andere Rechtsvor-
schriften des Bundes den Vorschriften des Bundesdaten-
schutzgesetzes vor, soweit sie ,,auf personenbezogene Daten
einschlieBlich deren Veroffentlichung anzuwenden sind“.
Durch die Verwendung des Wortes ,,soweit* wird hier deut-
lich, dass die bereichsspezifischen Vorschriften nur insofern
vorgehen sollen, als sie den gleichen Regelungsaspekt betref-

2 Dazu néher unten II. 3.

2 BVerfGE 126, 170 (195).

25 Dazu II. 2. a).

26 Dazu II. 2. b).

27 Dazu II. 2. ¢).

28 Dies ist unter anderem der Vorgabe des BVerfG (BVerfGE
65, 1 [46]) geschuldet, dass der Verwendungszweck perso-
nenbezogener Daten durch den Gesetzgeber ,,bereichsspezi-
fisch und prizise bestimmt™ werden miisse.

fen wie Regelungen des BDSG. Eine liickenfiillende Anwen-
dung der Vorschriften des BDSG neben bereichsspezifischen
Gesetzen ist daher grundsitzlich moglich.” Auch fiir den
Bereich des Strafrechts wird vertreten, dass § 44 BDSG stets
liickenfiillend zur Anwendung kommen kann, wenn bereichs-
spezifische Datenschutzregelungen keine eigenen Strafvor-
schriften vorsehen.* Hierfiir spricht vor allem, dass dadurch
Strafbarkeitsliicken geschlossen werden konnen.”' Dagegen
spricht aber, dass die Anwendung die bewusste gesetzgeberi-
sche Entscheidung, auf Sanktionsnormen zu verzichten, un-
tergraben konnte.*

Zudem wire es nicht mit dem strafrechtlichen Be-
stimmtheitsgebot vereinbar, § 44 BDSG grundsiitzlich liicken-
filllend anzuwenden. Wiirde der Anwendungsbereich der
Strafnorm weiter gehen als der des BDSG insgesamt, wire
dies fiir den Adressaten auch aufgrund der Regelungstechnik
nicht logisch nachvollziehbar. Wo die Regelungen des BDSG
durch bereichsspezifische Vorschriften nicht nur punktuell
erginzt werden, sondern ein umfassendes Gefiige spezifi-
scher Verhaltensnormen vorhanden ist, kann die Strafvor-
schrift also keine liickenfiillende Anwendung finden. Dies ist
etwa beim TMG der Fall, das in seinem 4. Abschnitt weitge-
hende eigene Regeln zum Datenschutz bei Telemedien ent-
hilt. § 44 BDSG darf damit nur dann neben bereichsspezifi-
schen Datenschutzregelungen Anwendung finden, wenn
diese die Regelungen des BDSG lediglich punktuell ergénzen
unc%xdies auch fiir den Adressaten der Regelungen ersichtlich
1st.™

Praktisch bleibt diese verfassungskonforme Losung frei-
lich unbefriedigend: Es konnen wertungswiderspriichliche
Strafbarkeitsliicken entstehen. Dies zeigt das Beispiel des
TMG. Die Verhaltensnormen zum Datenschutz in diesem
Gesetz sind strenger als jene des BDSG.** Dies beruht darauf,
dass von Telemediendiensten ein erhohtes Risiko fiir das
informationelle Selbstbestimmungsrecht ausgeht, da der
Umgang mit personenbezogenen Daten bei Telemediendiens-
ten ,,nicht nur in einer Datenverarbeitungsanlage, sondern im
Netz mit vielen Beteiligten und ohne hinreichende Kontroll-
moglichkeiten des Nutzers erfolgt. Vor diesem Hinter-
grund leuchtet es nicht ein, dass die Sanktionsmoglichkeiten
im Anwendungsbereich des TMG hinter jenen des BDSG

2 Klug/Korffer/Gola, in: Gola/Schomerus (Fn. 7), § 1 Rn. 24.
30 Bdr, in: Rofnagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht,
2003, S. 912 (923).

31 Vgl. Ehmann, in: Simitis (Hrsg.), Bundesdatenschutzge-
setz, Kommentar, 8. Aufl. 2014, § 43 Rn. 19.

2 S0 Heghmanns, in: Achenbach/Ransiek/Ronnau (Hrsg.),
Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl. 2015, Teil 6
Rn. 240, der § 44 BDSG im Ergebnis bei Einschligigkeit
einer bereichsspezifischen Regelung nur insofern fiir an-
wendbar hilt, als diese eine bestimmte Form des Umgangs
mit personenbezogenen Daten nicht regelt.

3 Golla (Fn. 9), S. 133 ff.

34 Vgl. Zscherpe, in: Taeger/Gabel, BDSG, Kommentar,
2. Aufl. 2013, § 14 TMG Rn. 1, § I5TMGRn. 1 f.

¥ So die Begriindung zu der Vorgingerregelung des TMG,
BT-Drs. 13/7385, S. 21.
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zuriickbleiben sollen. Eine optimale Losung, die sowohl das
Bestimmtheitsgebot wahrt als auch Sanktionsliicken vermei-
det, wird daher letztlich nur ein Eingriff des Gesetzgebers
herbeifiihren konnen.

b) Unbefugtes Handeln

Schwer festzustellen ist auch, wann eine Datenverarbeitung
als ,unbefugt“ anzusehen ist.”® Dies ist Voraussetzung fiir ein
ordnungswidriges oder strafbares Handeln nach § 43 Abs. 2
Nr. 1-3 BDSG. Es gilt das grundsitzliche Verbot des Erhe-
bens, Verarbeitens und Nutzens von Daten aus § 4 Abs. 1
BDSG. Von diesem Verbot kennt das Gesetz zahlreiche Aus-
nahmen, die zum Teil sehr vage formuliert sind. So sind etwa
nach der ,,Generalklausel“37 des § 28 Abs. 1 Nr. 2 BDSG be-
stimmte Formen der Datenverarbeitung fiir die Erfiillung
eigener Geschiftszwecke zuldssig, ,,soweit es zur Wahrung
berechtigter Interessen der verantwortlichen Stelle erforder-
lich ist und kein Grund zu der Annahme besteht, dass das
schutzwiirdige Interesse des Betroffenen an dem Ausschluss
der Verarbeitung oder Nutzung iiberwiegt”. Welche berech-
tigten und schutzwiirdigen Interessen hier eine Rolle spielen
und wann eine Datenverarbeitung nach dieser Formel konkret
rechtméBig oder unrechtmifig ist, ldsst sich der Vorschrift
jedoch nicht entnehmen. Auch die nur spérlich vorhandene
Rechtsprechung bietet hierfiir kaum Anhaltspunkte. Fiir die
Adressaten des BDSG ist es aufgrund von § 28 Abs. 1 Nr. 2
BDSG und dhnlichen Regelungen in vielen Fillen nicht klar,
ob sie ,,unbefugt* handeln und sich moglicherweise strafbar
machen. Gerade im Zusammenspiel mit dem umsténdlichen
und iiberfrachteten § 28 BDSG erweisen sich die §§ 43, 44
BDSG praktisch als Papiertiger, der sich bei der Priifung des
Merkmals ,,unbefugt* im Paragrafendschungel verliert.

Der Anforderung des BVerfG, dass die Adressaten einer
Strafnorm ,,im Regelfall bereits anhand des Wortlauts der
gesetzlichen Vorschrift voraussehen konnen, ob ein Verhal-
ten strafbar ist oder nicht“*®, wird die Regelung damit nicht
gerecht. Wiirde man sie ohne Zuriickhaltung anwenden und
datenverarbeitende Stellen unter Umstinden fiir ein Verhal-
ten bestrafen, das fiir sie nicht als ein ,,unbefugtes* nach § 44
BDSG zu erkennen war, wire dies verfassungswidrig. Das
Merkmal ,,unbefugt muss daher einer besonders strengen
Priifung unterzogen werden.”” Da das den Regelungen des
BDSG zugrunde liegende Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung selbst iiberaus weitreichend und unkonturiert ist,
vermag es kaum zu einer konkretisierenden Auslegung der

3 Es handelt sich bei dem Begriff ,,unbefugt* um ein Tatbe-
standsmerkmal, da § 43 Abs. 2 Nr. 1-3 BDSG im Ubrigen an
sich sozialaddquate Verhaltensweisen umschreibt; a.A.
Becker, in: Plath (Hrsg.), Bundesdatenschutzgesetz, Kom-
mentar, 2013, § 43 Rn. 11.

37 v. Lewinski, Recht der Datenverarbeitung 2003, 122 (125);
Ventura-Heinrich, JA 2013, 130 (133).

38 BVerfGE 126, 170 (195).

% Eine andere Moglichkeit wire es, die Strafbarkeit durch die
Annahme von Irrtiimern einzuschrinken; vgl. BVerfGE 75,
329 (343).

§§ 43, 44 BDSG beizutragen. Ein moglicher Ansatz, um die
Bestimmtheitsproblematik zu entschirfen, wire es daher,
eine ,,unbefugte Erhebung oder Verarbeitung von Daten nur
bei evidenten VerstoBen anzunehmen.*” Eine ihnlich restrik-
tive Auslegung hat das BVerfG beispielsweise fiir das Merk-
mal der Pflichtwidrigkeit beim Tatbestand der Untreue (§ 266
Abs. 1 StGB) vorgegeben.*' In der Konsequenz miissen Be-
fugnisnormen wie § 28 Abs. 1 Nr. 2 BDSG weit ausgelegt
werden, um das Spektrum ,,unbefugten Handelns zu begren-
zen.

Es ist aber zu beachten, dass die Befugnisnormen im Ge-
gensatz dazu im auBerstrafrechtlichen Kontext in der Regel
eng ausgelegt werden, da das Gesetz grundsitzlich von der
Rechtswidrigkeit des Umgangs mit personenbezogenen Da-
ten ausgeht.”” Dies fiihrt im Datenschutzrecht dazu, dass
diese Regelungen im strafrechtlichen und aufBerstrafrechtli-
chen Kontext gespalten auszulegen sind.* Eine solche
~Normspaltung® kann zu dem scheinbar widerspriichlichen
Ergebnis fiithren, dass eine Datenverarbeitung zwar rechts-
widrig, aber nicht ,,unbefugt® im Sinne der §§ 43, 44 BDSG
ist.* Sie ist allerdings notwendige Konsequenz einer Ausle-
gung und Anwendung des BDSG, die das Bestimmtheitsge-
bot wahrt.

c¢) Uniiberschaubare und redundante Regelung

Auch wenn man das Merkmal ,,unbefugt® auBler Acht lasst,
ist es fiir die Adressaten des BDSG aus den §§ 43, 44 BDSG
schwer zu bestimmen, welche konkreten Verhaltensweisen
strafbar sind. Die Strafbarkeit beruht auf einem komplexen
Zusammenspiel von Regelungen, das selbst fiir Juristen nicht
leicht nachvollziehbar ist. So folgt aus § 44 Abs. 1 und § 43
Abs. 2 Nr. 1 BDSG zunichst nur, dass eine unbefugte Verar-
beitung personenbezogener Daten, die mit Bereicherungsab-
sicht erfolgt, strafbar ist. Was unter personenbezogenen Da-
ten sowie ihrer Verarbeitung zu verstehen ist, ergibt sich erst
durch weiterfithrende Studien. Dass beispielsweise gem. § 3
Abs. 4 BDSG auch die Ubermittlung und Loschung unter den
weiten Begriff der Verarbeitung gefasst werden, entspricht
nicht unbedingt dem intuitiven Verstindnis dieses Begriffes.
Dazu weist der Katalog der strafbaren Handlungen zahlreiche
Redundanzen auf. So ist beispielsweise allein der Fall, dass
ein Titer sich Daten verschafft, in § 43 Abs. 2 BDSG gleich
drei Mal aufgefiihrt: Als Erhebung in Nr. 1, als Verschaffen
in Nr. 3 und als Erschleichen in Nr. 4 der Vorschrift. Eine
einmalige Auffithrung wire vollig ausreichend und wiirde das
Verstindnis der Norm erleichtern.

40 Ahnlich bereits Tiedemann, NTW 1981, 945 (946).

41 Dieses ist nach BVerfGE 126, 170 (218) so auszulegen,
dass die Strafbarkeit ,,auf evidente und schwerwiegende Ver-
stoBe* gegen die Vermogensbetreuungspflicht beschrénkt ist.
4 Vgl. Helfrich, in: Hoeren/Sieber (Hrsg.), Handbuch Multi-
media-Recht, 42. Lfg., Stand: Juni 2015, Teil 16.1. Rn. 35.

4 Eine dhnliche Problematik ergibt sich unter anderem im
Urheberstrafrecht; vgl. Oglakcioglu, ZIS 2012, 431 (435).

4 Golla (Fn. 9), S. 168 ff.
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3. Durchsetzung

Obwohl die Strafbarkeit nach den §§ 43, 44 BDSG in der
Theorie weitreichend ist, werden die Vorschriften in der
Praxis kaum angewendet. So wurde nach der Strafverfol-
gungsstatistik seit dem Jahr 2007 kein einziger Téter wegen
einer Straftat nach dem BDSG zu einer Freiheitsstrafe verur-
teilt.*” Auch zu Geldstrafen wurden seit der Erfassung der
§§ 43, 44 BDSG in der Statistik jdhrlich nie mehr als elf
Personen (im Jahre 2013)46 verurteilt. Ebenso ist die Anzahl
der offentlich bekannten Gerichtsentscheidungen, die sich mit
den §§ 43, 44 BDSG auseinandersetzen, sehr {iberschaubar.*’

Die Ursachen fiir diese Diskrepanz zwischen der Weite
der Regelung und der praktischen Anwendung sind nicht
empirisch erforscht. Eine Ursache konnte darin liegen, dass
die komplizierte Struktur des Gesetzes die Vorschriften so-
wohl fiir die Opfer entsprechender Straftaten als auch fiir
Staatsanwilte und Richter unverstdndlich macht. Es ldsst sich
auch vermuten, dass die Strafvorschriften der Datenschutzge-
setze vergleichsweise unbekannt sind, da sie nicht im StGB
geregelt sind. Selbst wenn die Betroffenen die Vorschriften
kennen und ihren Normgehalt erfassen, kann schlielich eine
,rationale Apathie“*® der Verfolgung der Verstofe entgegen-
stehen. Da Datenschutzversto3e oftmals zunédchst kaum spiir-
bare Folgen fiir einzelne Betroffene haben, kann es diesen als
unverhiltnismédBig aufwindig erscheinen, Mafnahmen zu
deren Verfolgung zu ergreifen. So kann diese Einschitzung
sie im strafrechtlichen Bereich etwa daran hindern, den zur
Verfolgung gem. § 44 Abs. 2 BDSG erforderlichen Strafan-
trag zu stellen.

II1. Losungsansitze: Ein Weg aus dem Dschungel

Zwar wird sich eine Reform der Strafvorschriften nicht als
Allheilmittel fiir die Durchsetzung des Datenschutzrechts
erweisen, allerdings lieen sich einige der benannten Defizite
durch einen gesetzgeberischen Eingriff zumindest abmildern.
Dem Gesetzgeber steht bei der Regelung des Datenschutz-
strafrechts ein weiter Spielraum zu. Weder aus verfassungs-
rechtlichen Vorgaben, noch aus Unions- oder Volkerrecht
ergibt sich eine Verpflichtung, Verletzungen der informatio-
nellen Selbstbestimmung mit Strafe zu bewehren.*” Auch die
geplante Europidische Grundverordnung zum Datenschutz-
recht sieht keine Regelungen zur Harmonisierung des Daten-

4 Ubersicht iiber die Verurteilungen bei Golla (Fn. 9),
S. 190.

46 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10 Reihe 3 — 2013,
2015, S. 53.

47 Nach Fallgruppen geordneter Uberblick bei Golla (Fn. 9),
S. 188. Eine erhohte Aufmerksamkeit erlangte jiingst BGH
NStZ-RR 2014, 187 zu der Uberwachung von Personen mit-
tels an Fahrzeugen angebrachter GPS-Empfinger.

4 Zu diesem Phinomen im Datenschutzrecht insgesamt
v. Lewinski, Privacy in Germany 2013, 12; ders., Die Matrix
des Datenschutzes, 2014, S. 75.

4 Golla (Fn. 9), S. 105 ff.

schutzstrafrechts vor.”” Seinen weiten Spielraum sollte der
Gesetzgeber zugunsten einer schlankeren und priziseren
Regelung nutzen. Dabei sollte er die strafbaren Verhaltens-
weisen auf einen Kernbestand beschrinken und die Strafvor-
schriften iibersichtlicher und verstindlicher gestalten.’' Zu-
dem wiiren eine Regelung im StGB” und eine Einschriinkung
des Antragserfordernisses™ sinnvoll.

1. Kompaktere und prdzisere Regelung

Eine kompaktere und prizisere Regelung der Strafvorschrif-
ten wire fiir die Durchsetzung des Datenschutzrechts tenden-
ziell von Vorteil. Sie wire fiir Gerichte und Staatsanwalt-
schaften leichter anwendbar und auch die Adressaten der
Regelung konnten ihr Verhalten eher nach dieser ausrichten.
Zudem konnte ein neuer Datenschutzstraftatbestand die straf-
baren Verhaltensweisen stirker als bisher begrenzen und nur
einen ,,Kernbereich® von Datenschutzverstof3en abdecken.>
Eine derart eingeschrinkte Regelung wiirde besser als die
bisherigen Vorschriften das ,,ultima ratio*“-Prinzip und das
Bestimmtheitserfordernis wahren.

a) Beschrinkung des Tatobjektes

Beschrinken liee sich die Regelung zunidchst anhand ihres
Tatobjektes. Die unangemessene Weite der geltenden Rege-
lungen beruht mal3geblich darauf, dass die unbefugte Erhe-
bung und Verarbeitung jeglicher personenbezogener Daten
erfasst ist. Fiir eine Neuregelung konnte ein konkretes Ge-
fahrdungspotential beim Umgang mit personenbezogenen
Daten, vor dem das Datenschutzrecht schiitzen soll, in den
Blick genommen werden. Einen Ansatzpunkt hierfiir bietet
das Risiko der Bildung von Personlichkeitsprofilen. Dieses
gilt als eine Art ,,Obergrenze“55 des Datenschutzrechts. Unter
der Bildung von Personlichkeitsprofilen ldsst sich die Zu-
sammenfiithrung von personenbezogenen Daten zu der syste-
matischen Analyse und Vorhersage des Verhaltens von Per-
sonen beschreiben.”® Ein konkret an diesem Risiko orientier-

50 Dies wire durch das Regelungsinstrument der Verordnung
auch nicht zuldssig. Die fiir den Bereich des Datenschutzes in
Betracht kommenden strafrechtlichen Regelungskompeten-
zen der EU gemidB Art. 83 Abs. 1 und 2 AEUV beschrinken
sich auf den Erlass von Richtlinien.

51 Dazu 1. 1.

52 Dazu I11. 2.

5 Dazu III. 3.

5+ Ahnlich Haft, NJW 1979, 1194; Sieber, CR 1995, 100
(107); ders., in: Deutscher Juristentag e.V. (Hrsg.), Verhand-
lungen des 69. Deutschen Juristentages, Bd. 1 — Gutachten,
Teil C — Straftaten und Strafverfolgung im Internet, 2012,
S.C9 (C94).

5 y. Lewinski, Recht der Datenverarbeitung 2003, 122 (123);
Schaar, DuD 2001, 383.

% Diese Kurzdefinition beruht auf einer Definition des Be-
griffs durch das Ministerkomitee des Europarates (Empfeh-
lung CM/Rec [2010] 13 des Ministerkomitees an die Mit-
gliedstaaten iiber den Schutz des Menschen bei der automati-
schen Verarbeitung personenbezogener Daten im Zusam-
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ter Datenschutzstraftatbestand konnte sich demnach auf sol-
che nicht allgemein zugénglichen personenbezogenen Daten
beschrinken, die dazu geeignet sind, die Leistungen einer
Person bei der Arbeit, ihre wirtschaftliche Situation, ihren
Aufenthaltsort oder ihren Gesundheitszustand systematisch
zu analysieren oder vorauszusagen.

So wire von der Strafbarkeit etwa nicht mehr der
Umgang mit Adress- und Kontaktdaten sowie punktuellen
Angaben iiber die Verhaltensweisen oder Vorlieben von
Personen umfasst. Weiterhin zum Kreis der Tatobjekte
gehoren wiirden beispielsweise aus der Videoiiberwachung
von Arbeitnehmern gewonnene Informationen, die unter
anderem von der Schufa verwendeten Bonitéitsdaten,57 iiber
GPS-Empfinger ermittelte Bewegungsprofile oder die in
einer Patientenakte erfasste Krankengeschichte.

Durch eine solche Einschrinkung des Tatobjektes wiirde
die Regelung zu der Wahrung des ,ultima ratio*-Prinzips
beitragen und Bagatellfille von der Strafbarkeit ausschlieen.
Dariiber hinaus wiirde sie eher als bisher ein konkretes Risiko
ausdriicken, das fiir die Personlichkeit und ihre freie Entfal-
tung durch den missbrauchlichen Umgang mit personenbezo-
genen Daten besteht. So stiinde ein Maf3stab zur Verfiigung,
um den Straftatbestand im Bedarfsfall konkretisierend auszu-
legen. Indem dem strafwiirdigen Unrecht klarere Konturen
verliehen wiirden, konnte das Strafrecht im Datenschutz auch
besser seiner bewusstseinsbildenden Funktion nachkommen.

b) Beschrinkung der Tathandlungen

Auch die Tathandlungen der §§ 43, 44 BDSG koénnten be-
schriankt werden, ohne dass dadurch nennenswerte Strafbar-
keitsliicken entstiinden. In der Praxis wurden bisher vor allem
das Erheben und Ubermitteln (als Form des Verarbeitens)
von Daten als Straftaten und Ordnungswidrigkeiten geahndet.
Diese Formen des Umgangs mit Daten sind in ihrem Un-
rechtsgehalt auch hervorzuheben, da sie am ehesten einen
Kontrollverlust iiber personenbezogene Informationen her-
beifithren konnen. Es wire folgerichtig, zumindest die Straf-
barkeit von DatenschutzverstéBen auf das Erheben und Uber-
mitteln von Daten zu beschridnken. Diese Tathandlungen
konnen in Anlehnung an die Terminologie von § 202a Abs. 1
StGB und anderer Vorschriften des StGB inhaltsgleich unter
dem Begriff des (sich oder einem anderen) Verschaffens
zusammengefasst werden.

menhang mit Profiling, Anhang 1. e.); vgl. ausfiihrlich zu der
Definition des Begriffs Golla (Fn. 9), S. 241 ff.

7 Diese umfassen unter anderem Informationen zu Bankkon-
ten, Kreditkarten, Ratenzahlungsgeschiften, Krediten, Biirg-
schaften und Vertrdgen anderer Art und gegebenenfalls zu
nicht-vertragsgemdf3em Verhalten, vgl.
http://www.schufa.de/de/ueber-uns/daten-scoring/daten-
schufa/ (10.3.2016).

2. Regelung im StGB

Ein auf einen Kernbestand reduzierter Datenschutzstraftatbe-
stand sollte im StGB geregelt werden.” Eine Regelung im
StGB konnte groflere Bekanntheit erlangen und in stirkerem
Male zur Bewusstseinsbildung bei ihren Adressaten beitra-
gen. Dies erscheint unter dem Aspekt der positiven General-
priavention als angebracht. Auch kann damit gerechnet wer-
den, dass ein Straftatbestand im StGB gegeniiber den §§ 43,
44 BDSG, die auBerhalb des StGB gewissermafen ,,im straf-
rechtlichen Abseits*’ stehen, hohere Anwendungschancen
hitte.

Eine Regelung im StGB konnte auch manche Probleme
mit der Bestimmtheit, die bei §§ 43, 44 BDSG bestehen,
abmildern. Sie wiirde zunichst Unklarheiten beziiglich der
Reichweite des Anwendungsbereiches des BDSG beseitigen.
Da § 1 Abs. 3 BDSG fiir einen im StGB geregelten Straftat-
bestand zum Schutze des informationellen Selbstbestim-
mungsrechts nicht gelten wiirde, kdnnte er auch in spezifi-
schen Bereichen des Datenschutzes Anwendung finden, fiir
die ansonsten Sonderregelungen gelten. Zudem konnte eine
im StGB geregelte Datenschutzstrafnorm die Auflésung der
strengen Akzessorietdt zwischen den Verhaltensnormen des
Datenschutzrechts und dem Straftatbestand aufgrund ihres
Regelungszusammenhangs verdeutlichen. Durch die Tren-
nung von den Normen des BDSG wiirde sich deutlicher erge-
ben, dass nicht jede (verwaltungs-)rechtswidrige Datenverar-
beitung auch zwingend ,,unbefugt” im Sinne des Strafrechts
ist. Die eigenstiindige Regelung im StGB wiirde eine eigen-
standige, strafrechtsspezifische Auslegung des Merkmals
,,unbefugt* nahelegen.

3. Regelung als relatives Antragsdelikt

Der neue Tatbestand sollte schlieBlich anders als § 44 BDSG
nicht als absolutes Antragsdelikt, sondern als relatives An-
tragsdelikt geregelt werden.®” Taten gem. § 44 BDSG werden
nach dessen Abs. 2 nur auf Antrag des Betroffenen, der fiir
den Verstof3 verantwortlichen Stelle, der Bundesbeauftragten
fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit und der
zustandigen Aufsichtsbehorde verfolgt. Wiinschenswert wire
es demgegeniiber, wenn die Strafverfolgungsbehdrde Daten-
schutzdelikte auch ohne Antrag verfolgen konnte, wenn sie
ein Einschreiten von Amts wegen aufgrund des besonderen
offentlichen Interesses an der Strafverfolgung fiir geboten
hélt.

Die jetzige Regelung kann fiir eine effiziente strafrecht-
liche Verfolgung bestimmter Datenschutzverstdfe hinderlich
sein. Vor allem bei solchen Verstofen, die eine Mehrzahl von
Personen betreffen, aber fiir die einzelnen Betroffenen von
scheinbar geringer Tragweite sind, konnte sie einer

58 § 44 Abs. 1 BDSG, die Strafvorschriften der Landesdaten-
schutzgesetze sowie § 203 Abs. 2 S. 2 StGB konnten in Folge
der Neuregelung aus dem Gesetz gestrichen werden.

5 Weichert, NStZ 1999, 490 (492).

% Dies schlug unter anderem schon der Bundesrat im Rah-
men der BDSG-Novellen von 2009 vor, BT-Drs. 16/10529,
S. 30.
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gebotenen Sanktionierung entgegenstehen. So werden
Betroffene aufgrund ,rationaler Apathie* oder in Unkenntnis
der Rechtslage in vielen Fillen keine Strafantrige stellen.'
Den Aufsichtsbehorden wire es dann zwar moglich, in die
Bresche zu springen und selbst einen Antrag zu stellen.
Allerdings ist auch in diesem Zusammenhang zu beachten,
dass viele Aufsichtsbehorden einen kooperativen Arbeitsan-
satz verfolgen und Sanktionsmittel nur sehr zuriickhaltend
einsetzen.®” Der Staatsanwaltschaft sollte daher im Ergebnis
die Moglichkeit eroffnet werden, in Fillen von besonderem
Gewicht eigenstdndig ein Verfahren einzuleiten.

IV. Fazit und Ausblick

Die geltenden Strafvorschriften zum Schutz der informatio-
nellen Selbstbestimmung werden der heutigen gesellschaftli-
chen Bedeutung des Datenschutzes nicht gerecht. Die Phrase,
dass Daten das Ol des 21. Jahrhunderts seien und der Daten-
schutz damit heute so wichtig sei wie der Umweltschutz, mag
abgegriffen sein. Sie passt jedoch mit Blick auf die strafrecht-
liche Situation: In der Folge der zunehmenden Bedeutung des
Umweltschutzes tiberfiihrte der Gesetzgeber im Jahre 1980
diverse Vorschriften des Umweltstrafrechts in das StGB,63
die zuvor als Anhéngsel zu 6ffentlich-rechtlichen Regelungen
des Umweltschutzes ein strafrechtliches Schattendasein ge-
fristet hatten. Bei der Anwendung dieser Vorschriften stellten
sich unter anderem im Hinblick auf ihre Akzessorietit zu den
verwaltungsrechtlichen Regelungen #dhnliche Probleme wie
bei den §§ 43, 44 BDSG.

Im Datenschutzstrafrecht wire eine dhnliche Uberfiihrung
in reduzierter Form wiinschenswert. Sie wire in jedem Fall
gegeniiber der jlingsten Erweiterung des StGB um einen
Straftatbestand der Datenhehlerei vorzuziehen. Der {iberaus
weite § 202d StGB passt nicht in das bestehende System des
Informationsstrafrechts.** Seine Einfiihrung war auch nicht
zur SchlieBung von Strafbarkeitsliicken erforderlich.”> So
erweisen sich insbesondere fiir den missbrauchlichen Um-
gang mit personenbezogenen Daten die §§ 43, 44 BDSG als
mehr als weit genug. § 202d StGB ist im Ergebnis ein neuer
Papiertiger, der Besorgnisse um die Medienfreiheiten aus-
16st,°° aber keinen nennenswerten Beitrag zu der Losung der
wesentlichen Herausforderungen des Datenschutzstrafrechts
leistet. Statt symbolische Strafnormen zu schaffen, sollte der
Gesetzgeber einen stirkeren Fokus auf Mafnahmen zu der
Verbesserung der Durchsetzung bestehender Regelungen
legen. Dass dies zum Schutze der informationellen Selbstbe-

6! Zudem konnen sich Betroffene an der Stellung eines Straf-
antrages dadurch gehindert sehen, dass sie in einem Abhén-
gigkeitsverhiltnis zum Titer stehen, beispielsweise als Ar-
beitnehmer.

62 So ist auch die Anzahl der durch die Behdrden in den letz-
ten Jahren gestellten Strafantriige iiberschaubar, vgl. im Ein-
zelnen Golla (Fn. 9), S. 189 f.

3 BGBI. 11980, S. 373 ff.

% Vgl. Golla/v. zur Miihlen, JZ 2014, 668 (674).

6 Selz, in: Taeger (Hrsg.), Internet der Dinge — Digitalisie-
rung von Wirtschaft und Gesellschaft, 2015, S. 915 (917 ff.).
% Selz, in: Taeger (Fn. 65), S. 915 (929).

stimmung ein gangbarer Weg ist, zeigen auch aktuelle Re-
formen im Zivilrecht.”’

67 Am 17. Februar 2016 verabschiedete der Bundestag ein
Gesetz zur Verbesserung der zivilrechtlichen Durchsetzung
von verbraucherschiitzenden Vorschriften des Datenschutz-
rechts; BGBI. 12016, S. 233 ff.
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Release from prison in Hungary and the European Court of Human Rights

By Dr. Anita Nagy, Miskolc*

I. Introduction

The European Court of Human Rights has condemned Hun-
gary because of its adoption of real (whole) life impris-
onment.'

The overcrowding of prisons is an often discussed issue in
literature. An example of this problem is illustrated in Figure
12, which shows that Hungary falls in the middle in terms of
its prison population.

Release from prison can occur in several ways:

completion of the term of imprisonment

conditional release

interruption of imprisonment (temporary)

presidential pardon

= reintegration custody with electronic monitoring (from 1
April 2015)

In my study I analyse the conditional release and presidential
pardon in Hungary.

II. Conditional release

One of the most effective tools of changing the attitudes of
the convicts is the institution of conditional release. The es-
sence of parole is that after serving a determined part of the
punishment it renders the possibility to the convict to reinte-
grate into the society.

Early release in Hungary is based on discretionary deci-
sions and is always conditional. The basic provision govern-
ing the early release of prisoners is Art. 38 (1) of the Penal
Code®. According to this provision, prisoners can be condi-
tionally released from determinate prison sentences after they
have served two thirds of their sentence. A minimum of three
month must be served since the 1998 amendments.

The conditional release aims at a possibly effective re-
socialization of well-behaving prisoners, in whose case the
aim of penalty can be achived without serving the complete
term of imrisonment. The decision about the release of a
certain prison inmate on parole falls within the competence of
the penal executive judge.There are objective criterion and
subjective criterion on parole.

* Associate professor, Institute of Criminal Sciences, Faculty
of Law, University of Miskolc.

! Case of Ldszl6 Magyar v. Hungary (ECHR, Judgment of
20.5.2014 — App. no. 73593/10), online available at:
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-
144109 [5.1.2016]). The case originated in an application
(no. 73593/10) against the Republic of Hungary lodged with
the Court under Art. 34 of the Convention for the Protection
of Human Rights and Fundamental Freedoms (“the Conven-
tion”) by a Hungarian national, Mr. Laszl6 Magyar (“the
applicant”), on 9 December 2010.

? Reference: World prison brief:
http://www.prisonstudies.org/ (5.1.2016).

? Penal Code: The Act C. of 2012.

= a) The objective criterion for release on parole is that a
certain proportion of the sentence must have already been
served (two thirds of their sentence). According to Art. 38
(3), when the court imposes a term of imprisonment of no
longer than five years, the court may, in circumstances
deserving special consideration, grant conditional release
after half of the sentence has been served. This option is
not available in case of multiple recidivists.

= b) The subjective criterion is particulary good prognosis

for the future. The deciding judge must be convinced that
there is no danger that the offender will relapse into fur-
ther crime. The penal judge primarily may take into ac-
count the opinion of the penal institution, while concern-
ing the prospects of the future he shall examine the state-
ment of the convict and other objective circumstances,
such as the family circumstances of the convict, the pos-
sibilities of his employment, sources of his living.
The penal institution supports it, if the prisoner has a lot
of rewards. In prison, such rewards can be: praise, per-
misson of extra opportunity to reeceive extra parcel, per-
mission of extra opportunity to meet visitors, extension of
amount of money allotted for personal needs, article re-
ward, money reward, delating the record of executed dis-
ciplinary sanctions, short term absence of leave, au-
thosrised absence.

The competent authority for conditional release is always a
penal judge (special chamber of the County Court). The penal
judge acts as a single judge. The penal judge conducts the
hearing of offenders, in case of presentation of evidence he
holds trial, the prosecutor and the defender are permitted to
be present at the hearing. The penal judge conducts the hear-
ing and holds the trial within the parameters of the penal
institution. The decison reached by the penal judge is appeal-
able. If the penal judge has not released the prisoner on pa-
role, he may review the possibility of release later.

The penal judge terminates the procedure if the motion
has been withdrawn by the prosecution on the grounds of
justifiable reason.

Appeals against the decison of the penal judge are decid-
ed by an appeal panel of county court.

II1. The presidential pardon

The presidential pardon is a discretionary power. There are
two types of pardon: one is a public pardon, known as amnes-
ty, and the other is an individual pardon. Each of these can
further be divided into two categories, procedural and en-
forcement pardons.

Public pardon can be granted by the Parliament.* Accord-
ing to this, amnesty applies to a certain group of either the
accused or the imprisoned.

4 Viczy, Tanulméanyok a 70 éves Bihari Mihdly tiszteletére,
2013, p. 553.
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Amnesty is primarily connected to symbolic or political
events, for instance the commemoration of the death of Imre
Nagy, when public pardon was granted to a number of pris-
oners in honour of his death. This article focuses on the sys-
tem for individual presidential pardons in Hungary.

Why do we need to know about the procedure for indi-
vidual pardon?

According to Hungarian Art. 9 (4) g of the Fundamental
Law, the president of the republic has the right to grant indi-
vidual pardons.’

,»The President of the Republic shall
g) exercise the right to grant individual pardon.”

The minister responsible for justice is responsible for the
following:

= 1. preparing the case, with the help of the Pardon De-
partment, and
= 2. endorsing the decision made by the President.

There are two ways to initiate the pardon procedure; it can be
requested or be initiated through official channels.® In the
case of application, the prisoner, the defence lawyer, the legal
representative of a minor, or a relative of the accused or pris-
oner can apply for a pardon.’

The request for a pardon must be submitted to the court of
first instance.®

Upon submission, the court gathers the necessary docu-
ments, for instance the opinion of the probation officer, envi-
ronmental scanning, police reports, and the opinion of the
penitentiary institution.

The court sends the documents (the charge, the sentence,
medical reports, and a pardon form)’ to the minister within
thirty days.

What happens when the minister does not support the ap-
plication for a pardon?

Even in this case, the minister is required to send the doc-
uments to the president of the republic, as well as the minis-
ter’s negative opinion. If there are medical reasons, it is pos-
sible for the minister to postpone or interrupt the punishment.

> ECHR, Judgment of 20.5.2014 — App. no. 73593/10 (Case
of Laszl6 Magyar v. Hungary), para. 20.

®Act no. XIX of 1998, Sec. 597 (1.) on the Code of Criminal
Procedure provides: “Motions for pardon [...] in respect of
suppressing or reducing sanctions not yet executed [...] shall
be submitted — ex officio or on request — to the President of
the Republic — by the Minister in charge of justice.”

" Act no. XIX of 1998, Sec. 597 (3) on the Code of Criminal
Procedure: ,,Such a request may be introduced by the defend-
ant, his/her lawyer or [...] relative. [...]".

¥ Act no. XIX of 1998, Sec. 597 (4) on the Code of Criminal
Procedure: ,,A pardon request [...] concerning a sanction not
yet executed must be introduced with the first-instance trial
court.”

? Decree of Ministry of Justice 11/2014 (XII. 13.), Sec. 123.

The process described above is illustrated in Figure 2'°.
See Figure 2, p. 203.

IV. If granted, what does a declaration of pardon in-
clude?

In the case of imprisonment, the text reads, for example, “the
remainder of the punishment is suspended for three (3) years
on probation.”

Features of the president’s decision are:

= . Above all, the president has discretionary power to
decide,

= ]I It is not mandatory that the decision be justified in any
way,

= [II. The opinion of the minster does not bind the presi-
dent, and

= [V. The decision becomes effective only with the en-
dorsement of the minister.

Measures taking place after the endorsement'':
The court of first instance delivers the decision on the pardon
to the prisoner.

While there is no legal remedy against the decision, it is
possible to submit a new request for pardon.

Statistics on the presidential pardon procedure are given
in Figure 3'2. According to the data issued by the Pardon
Department for the period between January 1, 2002 and De-
cember 31, 2014, approximately 98 % of the requests for
pardon were refused."” See Figure 3, p. 203.

I would like to briefly give the results of an empirical
study that was carried out with the permission of the Pardon
Department of the Ministry of Justice."*

I analysed several dozen legal cases based on the follow-
ing factors:

the crime committed

the sentence

the reason for the request

the opinions from the relevant sources

= whether the request was recommended for a presidential
pardon

Let us examine a sample from the study (Research: XX-
KEGY/44/1/2015") in Table 1. See Table 1, p. 204.

19 Act no. CCXL of 2014, Sec. 45 on the Code of Criminal
Enforcement.

' By the document of presidential pardon:
http://igazsagugyiinformaciok.kormany.hu/tajekoztato-az-
altalanos-kegyelmi-eljarasrol (5.1.2016).

'2 Ministry of Justice, Pardon Department:
http://www.kormany.hu/download/d/8d/30000/Statisztika%?2
020022014 %20december%2031%20kegyelmi%20ugyek.pdf
#!DocumentBrowse (5.1.2016).

'* Nagy, Research about pardon procedure, Ministry of Jus-
tice, Pardon Department, XX-KEGY/44/1/2015.

'> Nagy, Research about pardon procedure, Ministry of Jus-
tice, Pardon Department, XX-KEGY/44/1/2015.
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Figure 4 shows the distribution of the reasons for request-
ing pardon.'® See Figure 4, p. 205.

V.Compulsory presidential pardon

From March 1, 1999 we can talk about the sentence of “real
life imprisonment”"” in Hungary."'®

According to para. 44 (1) of the Penal Code of Hungary,
real life imprisonment is applicable to a list of certain types
of cases. In 18 cases the judge can use his/her judgement,
including the following: genocide, crimes against humanity,
apartheid etc.

In two cases, real life imprisonment is compulsory'’:

= a) multiple recidivism with violence, or
= b) those who committed crimes from the list above partic-
ipate in a criminal organisation.

One special case is when a person sentenced to life impris-
onment commits another crime, and is sentenced to life im-
prisonment again: then the actual sentence must be real life
imprisonment.*

In Magyar v. Hungary (App. no. 73593/10, 20 May 2014)
the European Court of Human Rights®' held that the sanction

16 “Other reasons” included fear, good behavior, and ad-
vanced age.

17 Rec(2003)22 of the Committee of Ministers to member
states on conditional release (parole) recommends: “[...], the
law should make conditional release available to all sen-
tenced prisoners, including life-sentence prisoners.” Life-
sentence prisoner is one serving a sentence of life imprison-
ment.

8 Act no. IV of 1978, Sec. 45 on the Criminal Code, as in
force since 1 March 1999, provided as follows: “(1) If a life
sentence is imposed, the court shall define in the judgment
the earliest date of the release on parole or it shall exclude
eligibility for parole. (2) If eligibility for parole is not exclud-
ed, its date shall be defined at no earlier than 20 years. If the
life sentence is imposed for an offence punishable without
any limitation period, the above-mentioned date shall be
defined at no earlier than 30 years.”

As in force at the material time and until 30 June 2013 when
it was replaced by Act no. C of 2012 on the Criminal Code
provided as follows: “Imprisonment shall last for life or a
definite time.”

1 Act no. C of 2012 on the Criminal Code, Sec. 44 (2).

2 Act no. C of 2012 on the Criminal Code, Sec. 45 (7).

! Kafkaris v. Cyprus, (ECHR, Judgment of 2008 — App.
No 21906/04). A life sentence does not become “irreducible”
by the mere fact that in practice it may be served in full. It is
enough for the purposes of Art. 3 that a life sentence is de
jure and de facto reducible. Iorgov (II.) v. Bulgaria (ECHR,
Judgment of 2010 — App. no 36295/02). Where national law
affords the possibility of review of a life sentence with a view
to its commutation, remission, termination or the conditional
release of the prisoner, notwithstanding the non-judicial char-
acter of the procedures to be followed, this will be sufficient
to satisfy Art. 3.

of life imprisonment as regulated by the respondent state,
which is de jure and de facto irreducible, amounts to a viola-
tion of the prohibition of degrading and inhuman punishment
as regulated by Art. 3 ECHR.

The judgment was challenged by the Hungarian govern-
ment, but the request to the Grand Chamber referral was
rejected. The judgment became final in October 2014.

The court reinstated its previous case law and as a point
of departure emphasised that the imposition of life sentences
on adult offenders for especially serious crimes, such as mur-
der, is not in itself prohibited by or incompatible with the
ECHR (para. 47). The Court reminded that there were two
particular but related aspects to be analysed. First, the ECHR
will check whether a life sentence was de iure and de facto
reducible. If so, no issues under the Convention arise (pa-
ra. 48-49). Second, in determining whether a life sentence
was reducible, the Court will ascertain whether a life prisoner
convict had any prospect of release. Where national law af-
fords the possibility of review of a life sentence, this will be
sufficient to satisfy Art. 3, irrespectively of the form of the
review.” Prisoners are entitled to know at the outset of their
sentence what they must do to be considered for release and
under what conditions, including the earliest time of review
(para. 53).

The government tried to argue that the possibility of pres-
idential pardon made the execution of the sentence in practice
reducible, but the ECHR did not accept this argument.”

The Court also noted that the human rights violation was
caused by a systemic problem, which may give rise to similar
applications, and therefore suggested a legislative reform of
the system of review of whole life sentences.

In Hungary today there are 275 people sentenced to life
imprisonment, and of these only 40 have been sentenced to
real life imprisonment (not all of these are final decisions).24

*2 Life-sentence prisoners should not be deprived of the hope
to be granted release either. Firstly, no one can reasonably
argue that all lifers will always remain dangerous to society.
Secondly, the detention of persons who have no hope of
release poses severe management problems in terms of creat-
ing incentives to co-operate and address disruptive behaviour,
the delivery of personal development programmes, the organ-
isation of sentence-plans and security. Countries whose legis-
lation provides for real life-sentences should therefore create
possibilities for reviewing this sentence after a number of
years and at regular intervals, to establish whether a life-
sentence prisoner can serve the remainder of the sentence in
the community and under what condition and supervision
measures. See Explanatory Memorandum on Recommenda-
tion Rec(2003)22 on conditional release (parole).

» The Government submitted that the applicant’s life sen-
tence was reducible both de iure and de facto; he had not
been deprived of all hope of being released from prison one
day. They argued that his sentence was therefore compatible
with Art. 3 of the Convention. ECHR, Judgment of 20.5.2014
— App. no. 73593/10 (Case of Laszl6 Magyar v. Hungary),
para. 35.

** http://www.jogiforum.hu/hirek/32833 (5.1.2016).
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Hungary made two important steps in its response to the
ECHR judgment:

= 1. itintroduced a mandatory pardon procedure if a convict
has spent 40 years of his sentence,
= 2.itestablished a Pardon Committee.

Table 2 guides us through what the mandatory pardon proce-
dure actually means. See Table 2, p. 205.

Regarding the declaration of the ECHR, the Hungarian
Constitutional Court made a declaration on April 17, 2014
(No. III/00833/2014) and a council of the Curia (Biintetd
Jogegységi Tandcsa) issued a declaration on July 1, 2015
(No. 3/2015, BJE).

Regarding the compulsory presidential pardon, these dec-
larations stated that the Hungarian legal system now was in
compliance with the requirements set forth by European
Court of Human Rights.

VI.Conclusion

However, it can be argued that these measures are not suffi-
cient to meet the requirements, because the requirement for
the endorsement of the minister responsible for justice means
that there is a political element in the decision to grant a par-
don. This reduces the impartiality and independence of the
court.

ZIS 3/2016
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Figure 1
Prison population rates in Central and Eastern Europe 1990 - 2014
Prisoners per 100,000 of the national population
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Reference: World prison brief: http://www_prisonstudies.org/info/worldbrief/wpb_stats php (last query: 16.03.2015)
Figure 2
There are two ways to initiate the pardon proce- In the case of application, the The request for a
dure; prisoner, the defence lawyer, pardon must be
1. it can be requested or the legal representative of a submitted to the
2. be initiated through official channels. minor, or a relative of the court of first in-
accused or prisoner can apply stance.
for a pardon

Upon submission, the court gathers the necessary documents, for instance the opinion of
the probation officer,environmental scanning, police reports, and the opinion of the peni-
tentiary institution.

The court sends the documents (the charge,
the sentence, medical reports, and a pardon

form) to the minister within thirty days.

41

Minister endorses the decision made by the
President
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Figure 3: Requests for presidential pardon', 2002-2014
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Table 1
Type of crime Sentence Reason for request Attached opinions Recommended for
approval/
rejection
Multiple cases of | 3 years 10 months | medical reason — paralysis | opinion of hospital treating for approval
fraud imprisonment due to a serious accident him: he saved the life of a
person; opinion of prison:
good behavior, frequently
rewarded

! Explanation: engedélyezés: approval , elutasitds: refusal; kegyelmi kérelmek szama: number of pardon requests.
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Figure 4

Table 2

Has served 40 years of the sentence
(if he has declared that he wishes to request
the procedure)’

The minister must carry out the procedure
within 60 days

The minister informs the leader of the Curia,
who appoints the five members of the Pardon
Committee.’

The majority opinion must be made within
90 days” in an oral hearing (examining
medical status, behavior, risk ranking, etc.).
The opinion must be sent to the President
within 15 days, who decides whether to grant
the pardon. The final step is the endorsement
of the minister responsible for justice.

If a pardon is not granted at this time, the
procedure must be repeated in two years. >

2
3
4
5

Act no. CCXL of 2014 on the Code of Criminal Enforcement, Sec. 46/B.
Act no. CCXL of 2014 on the Code of Criminal Enforcement, Sec. 46/D.
Act no. CCXL of 2014 on the Code of Criminal Enforcement, Sec. 46/F.
Act no. CCXL of 2014 on the Code of Criminal Enforcement, Sec. 46/H.

Zinnocence (6)

«-employment(10))

financial reasons (9)

= family reasons (20)

% regretting the crime (3)

# medical reasons (21)

—other reasons (13)
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OLG Diisseldorf, Beschl. v. 8.12.2015 —III-3 Ws 100/15

Johnson

Entscheidungsanmerkung

Zur Anerkennung und Vollstreckung von EU-Geld-
sanktionen nach dem Rahmenbeschluss 2005/214/]1.

1. Ist die Entscheidung des anderen Mitgliedstaates gegen
eine juristische Person gerichtet, die nach dem Recht
eines Mitgliedstaates der Europiischen Union gegriindet
wurde und ihren satzungsmifigen Sitz, ihre Hauptver-
waltung oder Hauptniederlassung innerhalb der Europaii-
schen Union hat, beantragt die Bewilligungsbehorde,
soweit die Vollstreckung zuliissig ist, nach § 87i Abs. 1
Nr. 2 IRG die Umwandlung der Entscheidung.

2. Der europarechtlich zu verstehende Begriff der juristi-
schen Person in § 87i Abs. 1 Nr. 2 IRG umfasst auch eine
GmbH & Co. KG.

(Leitsétze des Verf.)

IRG § 87i Abs. 1 Nr. 2
OLG Diisseldorf, Beschl. v. 8.12.2015 — 11I-3 Ws 100/15

I. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 8.12.2015 - ITI-3 Ws 100/15

Der angefochtene Beschluss wird aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Rechtsbeschwerde, an das Amtsgericht Diissel-
dorf zuriickverwiesen.

Griinde:

1. Das niederldndische Centraal Justitieel Incassobureau
hat mit Schreiben vom 23.4.2013 unter Vorlage einer Be-
scheinigung nach § 87a Nr. 2 IRG beim Bundesamt fiir Justiz
Rechtshilfe durch Vollstreckung einer — rechtskriftig seit
dem 20.12.2012 — gegen die Betroffene verhdngten Geld-
sanktion von 105,00 € wegen Uberschreitung der zulissigen
Hochstgeschwindigkeit innerhalb geschlossener Ortschaften
um 13 km/h in Nijmegen beantragt. Die Bewilligungsbehorde
hat daraufhin im Rahmen des § 87i Abs. 1 Nr.2 IRG die
Vollstreckbarerkldrung und Umwandlung der Entscheidung
durch das Gericht beantragt. Das AG Diisseldorf hat diesen
Antrag zuriickgewiesen. Hiergegen wendet sich die Bewilli-
gungsbehorde mit ihrer zwischenzeitlich zugelassenen
Rechtsbeschwerde.

2. Die Rechtsbeschwerde nach § 87j IRG, iiber die der
Senat nach § 871 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 und Nr. 2 IRG in der
Besetzung mit drei Richtern entscheidet, ist begriindet.

Zu Unrecht hat das AG die Voraussetzung fiir einen An-
trag der Bewilligungsbehorde auf gerichtliche Entscheidung
nach § 87i Abs. 1 Nr. 2 IRG — Betroffensein einer juristi-
schen Person, die nach dem Recht eines Mitgliedstaates der
Europiischen Union gegriindet wurde und ihren satzungsmaé-
Bigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung
innerhalb der Europdischen Union hat — abgelehnt. Die be-
troffene GmbH & Co. KG ist von dem Begriff der juristi-
schen Person im Sinne der genannten Vorschrift umfasst.

Zwar wird in § 871 Abs. 1 Nr. 2 IRG - anders als in § 30
OWiG, der gem. § 87i Abs. 3 Satz 2 IRG bei Umwandlung
der ausldndischen Sanktion in die ihr im deutschen Recht am
meisten entsprechende Sanktion anzuwenden ist — dem Wort-

laut nach nicht zwischen juristischen Personen und rechtsfi-
higen Personengesellschaften, wozu eine GmbH & Co. KG
gem. § 161 Abs. 2, § 105 Abs. 3 HGB i.V.m. §§ 705 ff.,, § 14
Abs. 2 BGB zihlt, unterschieden. Der Gesetzeswortlaut muss
hier aber nicht nur im Sinne von § 30 OWiG, sondern viel-
mehr europarechtlich verstanden werden (Trautmann in:
Schomburg/Lagodny/Gle3/Hackner, Internationale Rechtshil-
fe in Strafsachen, 5. Auflage, 2012, § 87i IRG, Rn. 9). Im
Hinblick auf die gebotene rahmenbeschlusskonforme Ausle-
gung (EuGH, Urteil vom 16.6.2005, C-105/03, Pupino) er-
streckt sich der in § 871 Abs. 1 Nr. 2 IRG verwandte Begriff
der juristischen Person auch auf Personenvereinigungen, die
nach deutschem Recht nicht als juristische Personen angese-
hen werden (vgl. Trautmann in: Schomburg/Lagodny/Glef/
Hackner, a.a.0., Rn. 10).

Der Neunte Teil des IRG (,,Vollstreckungshilfeverkehr
mit den Mitgliedstaaten der Europidischen Union®), Ab-
schnitt 2 (,,Geldsanktionen*) dient der Umsetzung des Rah-
menbeschlusses 2005/214/J1 des Rates vom 24.2.2005 iiber
die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerken-
nung von Geldstrafen und Geldbulen (im folgenden
RbGeld). Gem. Art. 9 Abs. 3 des RbGeld werden Geldstrafen
oder Geldbuflen gegen juristische Personen selbst dann voll-
streckt, wenn der Grundsatz der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit juristischer Personen im Vollstreckungsstaat nicht
anerkannt ist. Dadurch ist eine einheitliche Vorgehensweise
innerhalb der Europdischen Union unabhingig von den je-
weiligen nationalen handels- und gesellschaftsrechtlichen
Vorschriften bezweckt. So wird nach dem Wortlaut des
Rahmenbeschlusses nur zwischen natiirlichen und juristi-
schen Personen (siehe Art. 1 Abs. 1 lit. a RbGeld) unter-
schieden, nicht jedoch weiter zwischen Kapital- und Perso-
nengesellschaften. Dass europarechtlich der Begriff der juris-
tischen Person mithin jede nach dem biirgerlichen und dem
Handelsrecht gegriindete Gesellschaft umfasst, ergibt sich
auch aus Art. 54 Abs. 1 und 2 des Vertrages iiber die Ar-
beitsweise der Europidischen Union. Danach stehen die nach
den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates gegriindeten
Gesellschaften den natiirlichen Personen gleich, und als Ge-
sellschaften gelten die Gesellschaften des biirgerlichen
Rechts und des Handelsrechts einschlieflich der Genossen-
schaften und die sonstigen juristischen Personen des offentli-
chen und privaten Rechts mit Ausnahme derjenigen, die
keinen Erwerbszweck verfolgen. Dieses gemeinschaftsrecht-
liche Verstindnis des Begriffs der juristischen Person ist auch
in das Gesetzgebungsverfahren zu § 87i Abs. 1 Nr. 2 IRG
eingeflossen (vgl. Gesetzesentwurf der Bundesregierung
[Bundestags-Drucksache 17/1288, Seite 31]).

Die angefochtene Entscheidung war daher aufzuheben
und die Sache an das betreffende Amtsgericht zuriickzuver-
weisen. Fiir eine eigene Sachentscheidung bestand ebenso
wenig Anlass wie fiir die Zuriickverweisung an ein anderes
Amtsgericht (§ 87j Abs. 5 IRG).
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II. Anmerkung

Viele EU-Mitgliedstaaten kennen eine straf- und ordnungs-
widrigkeitenrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Perso-
nen.! Der Rahmenbeschluss 2005/214/J1 des Rates vom
24.2.2005 tiber die Anwendung des Grundsatzes der gegen-
seitigen Anerkennung von Geldstrafen und Geldbuflen (im
Folgenden: Rb Geld)* bestimmt deshalb in Art. 9 Abs. 3
eigens, dass Geldstrafen oder Geldbuflen, die gegen juristi-
sche Personen verhingt werden, selbst dann vollstreckt wer-
den, wenn der Grundsatz der strafrechtlichen Verantwortlich-
keit juristischer Personen im Vollstreckungsstaat nicht aner-
kannt ist. Im Fall des OLG Diisseldorf ging es um eine nie-
derldndische ,,Ordnungsstrafe* auf Grundlage der Halterhaf-
tung wegen eines Verkehrsdelikts, das mit einem auf eine
GmbH & Co. KG zugelassenen Fahrzeug begangen worden
war.” Bei natiirlichen Personen entscheidet die Bewilligungs-
behorde (= Bundesamt fiir Justiz in Bonn) iiber die Vollstre-
ckung der auslidndischen Geldsanktion; der Betroffene kann
gegen die Bewilligung Einspruch einlegen und die Sache so
gerichtlich iiberpriifen lassen, § 87f IRG. Handelt es sich um
eine juristische Person, beantragt die Bewilligungsbehorde,
soweit die Vollstreckung zuldssig ist (und die Betroffene
nicht bereits nach behordlicher Anhdrung gezahlt hat), die
Umwandlung der Entscheidung durch das Amtsgericht, § 87i
Abs. 1 Nr. 2 IRG. Das Gericht erklirt die ausldndische Ent-
scheidung fiir vollstreckbar und wandelt die Geldsanktion in
die ihr im deutschen Recht am meisten entsprechende Sank-
tion um. AnschlieSend bewilligt die Bewilligungsbehorde die
Vollstreckung nach MafBigabe der rechtskriftigen gerichtli-
chen Entscheidung. Der Rb Geld will mit Art. 9 Abs. 3 si-
cherstellen, dass ,alle Personen” erfasst werden. Eine
GmbH & Co. KG ist keine natiirliche Person. Der Begriff der
juristischen Person in § 871 Abs. 1 Nr. 2 IRG ist deshalb, wie
das OLG Diisseldorf unter Hinweis unter anderem auf die
eindeutige Gesetzesbegriindung knapp und zutreffend ent-
scheidet, europarechtlich zu verstehen und umfasst neben
juristischen Personen im deutschen technischen Sinn (vor
allem GmbH, AG) auch Personengesellschaften. Als zusétz-
liches Argument zieht das OLG Art. 54 AEUV heran, nach
dem Gesellschaften des biirgerlichen Rechts und des Han-
delsrechts sowie juristische Personen des Privatrechts den
natiirlichen Personen ausdriicklich gleichgestellt werden.
Art. 54 AEUV wurde spiter geschaffen als der Rb Geld, hat

! Fiir Deutschland siche § 30 OWIiG; zur aktuellen Diskussi-
on etwa Bose, ZStW 126 (2014), 132.

2 Umgesetzt durch Gesetz v. 18.10.2010 (BGBL. I, S. 1408).
Siehe zuletzt Johnson/Loroch, DAR 2015, 423.

* Zur verfassungsrechtlichen Problematik der Anerkennung
und Vollstreckung von Halterhaftungsfillen auf Grundlage
von § 87b Abs. 3 Nr. 9 IRG grundlegend OLG Ko6ln NZV
2012, 450, m. Anm. Johnson. Der in diesem Zusammenhang
durchweg verwandte Begriff ,Halterhaftung® ist unscharf,
weil sdie Niederlande nicht den Halter des Fahrzeugs (im
deutschen Sinne) zur Verantwortung ziehen, sondern schlicht
an die Person, auf welche die Kennzeichen des Tatfahrzeugs
ausgegeben sind.

aber ohne substantielle Anderung die frithere Regelung in
Art. 48 EGV iibernommen.

Jenseits der richterlichen Entscheidung dieser Frage lasst
sich die gesetzgeberische Entscheidung fiir das aufwindige
Verfahren der Vollstreckbarerklirung und Umwandlung
mindestens in den Fillen des § 87i Abs. 1 Nr. 2 IRG aller-
dings mit guten Griinden hinterfragen. Nach Zuriickverwei-
sung durch das OLG diirfte das Amtsgericht hier nun dem
Umwandlungsantrag der Bewilligungsbehorde folgen, iibli-
cherweise mit folgendem Tenor: ,Die Entscheidung des
Centraal Justitiell Incassobureau (Az. ...) vom ... wird fiir
vollstreckbar erkldrt. Die festgesetzte Geldsanktion von
105,00 € wird in eine GeldbuBle in Hohe von 105,00 € um-
gewandelt.” Bereits ein Blick auf diesen Tenor zeigt, dass der
Begriff ,,Umwandlung® falsche Vorstellungen weckt. Dass
ein Gericht die auslidndische Entscheidung fiir vollstreckbar
erkldart und ob es die auslidndische Geldsanktion — nur der
Bezeichnung nach — in eine Geldstrafe oder Geldbufle um-
wandelt, hat keine Bedeutung fiir das weitere Verfahren. Die
Hohe der Geldsanktion bleibt (fast ausnahmslos) unveridndert,
allenfalls muss die ausldndische Wihrung in Euro umgerech-
net werden (§ 871 Abs. 3 S. 3, § 87f Abs. 2 IRG). Die eigent-
liche Zwangsvollstreckung richtet sich einheitlich nach § 87n
IRG, der weitgehend auf §§ 93 ff OWiG (Vollstreckung von
GeldbufBien) verweist. Fiir all das hitte es keiner Inanspruch-
nahme der knappen Ressource Justiz bedurft. Aus der amts-
gerichtlichen Praxis ist bereits Kritik an dem Verfahren nach
§ 871 Abs. 1 Nr. 2 IRG geduflert worden. Verfassungsrecht-
lich hitte einer behordlichen Entscheidung nichts entgegen-
gestanden, weil auch in Fillen der Vollstreckungshilfe
Art. 104 Abs. 2 GG nur fiir Freiheitsentziehungen eine rich-
terliche Entscheidung verlangt.* Auch im Verfahren gegen
natiirliche Personen ist es schlie3lich die Bewilligungsbehor-
de, welche die ausldndische Geldsanktion fiir vollstreckbar
erklart, und der wegen Art. 19 Abs. 4 GG erforderliche
Rechtsschutz wird nachtriglich durch die Moglichkeit des
Einspruchs gewébhrleistet. Das gerichtliche Umwandlungsver-
fahren ordnet das Gesetz nicht nur fiir juristische Personen
an, sondern auch bei (vereinfacht) Opferentschidigungen
(§ 87i Abs. 1 Nr. 3, § 87 Abs. 3 S. 1 Nr. 3, 4 IRG), die das
deutsche Recht so nicht kennt. Nach dem Regierungsentwurf
war fiir das Verfahren nach § 87i IRG mafgeblich, dass sich
die Entscheidung gegen einen bestimmten Kreis von Be-
troffenen richtet oder in der Entscheidung eine Geldsanktion
verhdngt wurde, die das deutsche Recht nicht kennt.’ Das ist
grundsiitzlich nicht falsch,® tréigt jedoch nicht die Inanspruch-
nahme der Justiz. Bei juristischen Personen (die in der Praxis

4 Grotz, in: Griitzner/Potz/Kre8 (Hrsg.), Internationaler
Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, Bd. 1, 61. Lfg., Stand:
Februar 2004, IRG vor § 48 Rn. 20; Schomburg/Hackner, in:
Schomburg/Lagodny/Gle3/Hackner (Hrsg.), Internationale
Rechtshilfe in Strafsachen, 5. Aufl. 2012, Vor § 48 IRG Rn. 2.
> BT-Drs. 17/1288, S. 31.

® Jedenfalls GeldbuBen gegen juristische Personen kennt das
deutsche Recht mit § 30 OWiG sehr wohl. Gleichwohl un-
terwirft das Gesetz sogar auslidndische Geldbuflen dem Ver-
fahren nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 IRG.
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die Anwendung des § 87i IRG dominieren) und Opferent-
schiadigungen wird lediglich ,,Geld in Geld“ umgewandelt.
Dafiir braucht es keine gerichtliche Entscheidung.’

Zum zweiten verursacht das Verfahren bei Bewilligungs-
behorde, Amtsgericht und Staatsanwaltschaft erheblichen
Aufwand. Nach Anhorung und Gelegenheit zur Zahlung stellt
die Bewilligungsbehdrde den Antrag nach § 87i IRG. Das
Amtsgericht erklirt die ausldndische Entscheidung fiir voll-
streckbar und wandelt die Geldsanktion um. Nach Rechts-
kraft des Beschlusses muss die Akte an die Bewilligungsbe-
horde zuriickgeleitet werden, und diese bewilligt die Voll-
streckung nach Maligabe der rechtskréftigen gerichtlichen
Entscheidung und fordert die Betroffene auf, spétestens zwei
Wochen nach Zustellung die Geldsanktion an die zustindige
Kasse nach § 87n Abs. 5 S. 3 IRG zu zahlen (§ 871 Abs. 6
IRG). Zustindige Kasse ist die Kasse des Landes, in dem das
Gericht seinen Sitz hat. Bemerkenswert ist, dass eine Bun-
desbehorde die Betroffene zur Zahlung an eine Landeskasse
auffordert.® Die Bewilligungsbehorde gibt die Sache an die
Staatsanwaltschaft als jetzt zustindige Vollstreckungsbehor-
de (§ 87n Abs. 1 S. 2, 3 IRG) ab. Diese teilt das Ergebnis der
Vollstreckung abschlieSend der Bewilligungsbehorde mit, die
wiederum den ersuchenden Mitgliedstaat dariiber in Kenntnis
setzt. Mit diesem Verfahren hilt das Gesetz die klassische
Zweiteilung des Rechtshilfeverfahrens in Zulédssigkeit und
Bewilligung aufrecht; zugleich kommt der Vollstreckungser-
16s dem Land zugute, das den Aufwand des amtsgerichtlichen
Verfahrens zu tragen hatte. In der Praxis hat das Verfahren
allerdings, zumal in der Anfangszeit, zu einem heillosen Hin
und Her der Akten und beachtlichen haushaltstechnischen
Schwierigkeiten in den Léndern, aber auch zwischen Bund
und Landern gefiihrt. Der Aufwand dafiir diirfte die den Lén-
dern zugutegekommenen Erlose bei weitem iiberstiegen ha-
ben. Und nicht zuletzt verzogert das Verfahren nach § 87i
IRG die Erledigung der Sache erheblich.

Abteilungsprisident im Bundesamt fiir Justiz Dr. Christian
Johnson, Bonn

7 Sinnvoll erscheint das gerichtliche Umwandlungsverfahren
allein bei Geldstrafen gegen Jugendliche oder Heranwach-
sende. Hier geht es bei der Umwandlung in eine nach dem
JGG zuldssige Sanktion, § 871 Abs. 4 IRG, tatsdchlich um
eine inhaltliche Verdnderung der ausldndischen Geldsankti-
on, die man der Richterin/dem Richter wird tiberlassen miis-
sen. Einzige OLG-Entscheidung dazu bislang: OLG Ham-
burg ZIS 2015, 119, m. Anm. Johnson.

¥ Damit das funktioniert, benotigt das Bundesamt fiir Justiz
bereits zu diesem Zeitpunkt, zu dem noch kein Vollstre-
ckungstitel vorliegt, ein Kassenzeichen oder einen anderen
Verwendungszweck, zu dem die Zahlung erfolgen kann.
Dafiir soll das Amtsgericht, erforderlichenfalls unter Beteili-
gung der Staatsanwaltschaft, sicherstellen, dass dem Bundes-
amt fiir Justiz mit Riicksendung der Akten zugleich eine
Bankverbindung nebst Kassenzeichen mitgeteilt wird
(Nr. 172 Abs. 1 RiVASY).
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Buchrezension

Carsten Momsen/Thomas Griitzner (Hrsg), Wirtschaftsstraf-
recht, Handbuch fiir die Unternehmens- und Anwaltspraxis,
C.H. Beck, Miinchen, 2013, 1.410 S., € 179,99.

I. 1. Das von Carsten Momsen und Thomas Griitzner 2013 in
erster Auflage herausgegebene ,,Handbuch fiir die Unterneh-
mens- und Anwaltspraxis® befasst sich mit dem Themen-
komplex ,,Wirtschaftsstrafrecht®. In der Tat konnte das The-
ma eines solchen Handbuchs aktueller kaum sein. Seit Jahren
hdufen sich medial priasente ,,Wirtschaftsstrafverfahren®, in
die in aller Regel Unternehmen involviert sind. Diese versu-
chen nun verstirkt, durch interne Untersuchungen und Pri-
ventionsmechanismen — Stichwort ,,Compliance* — ihre Haf-
tungsrisiken zu minimieren. Genau hier setzt das vorliegende
Werk an: Es néhert sich dem Wirtschaftsstrafrecht aus Unter-
nehmensperspektive und orientiert sich an iiblichen Struktu-
ren innerhalb von Rechtsabteilungen und groferen Wirt-
schaftskanzleien. Dabei werden spezifische Fragestellungen
der gesamten Bandbreite — so zumindest der Anspruch der
Herausgeber — des Komplexes ,,Wirtschaftsstrafrecht” abge-
deckt.

2. Im Mittelpunkt der einzelnen Kapitel stehen — gemif
der Zielsetzung dieses Handbuchs — praktisch besonders
relevante Aspekte. Dass die Bearbeiter der jeweiligen Kapitel
wissen, wovon sie reden, wird durch die gro3e Bandbreite an
Praktikern verdeutlicht: es finden sich allen voran Rechtsan-
wilte, aber auch in Unternehmen titige Juristen sowie Staats-
anwilte. Die Befiirchtung, dass eine wissenschaftlich fundier-
te Darstellung in einem solchen Werk mit ausdriicklicher
Praxisausrichtung moglicherweise zu kurz kommt, bewahr-
heitet sich hier keinesfalls. Dafiir sorgt wohl nicht zuletzt die
eindrucksvolle Dichte der Autoren aus dem Professorenstand.

3. Vorauszuschicken ist, dass jeder Versuch, das in seiner
Breite und Tiefe kaum fassbare — ja, selbst kaum abschlie-
Bend definierbare — ,,Wirtschaftsstrafrecht” aufzubereiten,
duBerst verdienstvoll ist. Dies jedoch mit einem einzigen
Handbuch umfassend bewerkstelligen zu wollen — was der
Titel nahe legt — erscheint, gelinde gesagt, illusorisch. Es darf
im Ergebnis also nicht verwundern, dass dieses selbst ge-
steckte Ziel letzten Endes nur mit Abstrichen verwirklicht
werden konnte.

4. Das vorliegende Handbuch legt den Fokus auf den
Themenkomplex Compliance im weiteren Sinn (inklusive
interner Ermittlungen und Korruption). Dies diirfte auch
weitgehend den Bediirfnissen der Zielgruppen — Unterneh-
men bzw. deren Entscheidungstriger und Anwilte — in der
Praxis entsprechen. Unter dem Titel ,,Wirtschaftsstrafrecht*
konnte sich der Leser aber unter Umstidnden etwas anderes
vorstellen. Meines Erachtens wire aus diesem Grund schon
ein Hinweis auf diese Schwerpunktsetzung im Titel iiberle-
genswert gewesen. Der Leser wiisste auf den ersten Blick,
was er zu erwarten hat.

5. Das eben Gesagte soll den Wert dieses Handbuchs je-
doch in keiner Weise schmélern. Ich denke, es trifft sicherlich
in vielen Punkten den Nerv seiner Leser und schafft es durch
seine praktische Ausrichtung, die strafrechtliche Sensibilitéit

der Betroffenen in vielen Bereichen zu schirfen. Dem Leser
wird der Einstieg in jedes Kapitel mit einer Einleitung und
einem kurzen Uberblick iiber die aktuelle Entwicklung im
jeweiligen Bereich erleichtert und das Interesse, noch tiefer in
die Materie einzutauchen, zweifelsohne geweckt.

II. Das vorliegende Handbuch umfasst zehn Kapitel, wo-
von nahezu jedes einzelne in weitere Subkapitel aufgegliedert
ist. Schon alleine aufgrund des Umfangs — 1.384 Seiten (!) —
ist es in dieser Rezension freilich nicht moglich, das gesamte
Werk ,,auf Herz und Nieren zu untersuchen. Darum soll im
Folgenden lediglich ein kurzer Streifzug durch die einzelnen
Kapitel und ihre Schwerpunktsetzungen unternommen wer-
den.

1. Das erste Kapitel behandelt als Einfithrung das Haf-
tungsregime und die Haftungsrisiken von Unternehmen bei
Wirtschaftsdelikten. Hier werden beispielsweise kriminologi-
sche Befunde zur Wirtschaftskriminalitét prisentiert — wer ist
der ,,typische* Wirtschaftskriminelle? —, die Grundstrukturen
der strafrechtlichen Haftung aufgearbeitet — wer kann {iiber-
haupt als Téter eines Wirtschaftsdeliktes auftreten? — und die
Frage, welche Organe welche Risiken treffen konnen, beant-
wortet. Die Beitridge stammen von Axel Dessecker, Jan
Ellermann, Carsten Momsen und Thomas Rotsch.

2. Die ,,Grundlagen von Corporate Compliance erfahren
in Kapitel zwei eine eingehende Behandlung. Es geht hier um
die Privention strafrechtlicher Risiken durch strafrechtlich
wirksame Compliance (Andreas Gilch/Dirk Christoph Schau-
tes), die Sicherstellung einer solchen Compliance (Alexander
Jakob) und nicht zuletzt um die Grenzen von KontrollmaB-
nahmen. In letzterem Subkapitel befasst sich Michael
Schmidl mit praktisch duflerst wichtigen Fragen in Bezug auf
~Mail-Filterung®, Whistleblowing, die Uberwachung von E-
Mail- und Internetverkehrsdaten, etc. in Unternehmen. Es ist
wohl keine Seltenheit, dass Entscheidungstrager in Unter-
nehmen bei Compliancemanahmen ,,iibers Ziel hinausschie-
Ben* und mogliche Kollateralschaden — Verletzungen von
Rechten dritter Personen — in Kauf nehmen. Dazu tragen
auch die immer weiter fortschreitenden technischen (Uber-
wachungs-)Moglichkeiten bei. Der vorliegende Beitrag bringt
die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir Uberwachungsmaf-
nahmen von Mitarbeitern niher und erlaubt eine erste grobe
Einschitzung von deren RechtméBigkeit.

3. In Kapitel drei werden die strafrechtlichen Ermittlun-
gen aus der Perspektive des Unternehmens dargestellt. Wel-
che Rechte hat z.B. das Unternehmen, wenn Straftaten zu
seinem Nachteil begangen wurden (Akteneinsicht, Nebenkla-
ge, etc.)? Interessant gestalten sich auch die Ausfithrungen
iiber die Ermittlungen gegen Unternehmen aus der Perspekti-
ve der Strafverfolgungsbehdrden. Abgerundet wird dieses
Kapitel mit ,,Verteidigungsstrategien* bei Ermittlungen ge-
gen Unternehmen, wobei auf die jeweiligen Moglichkeiten
im Ermittlungs-, Zwischen- und schlielich Hauptverfahren
eingegangen wird. Die Bearbeiter dieser Kapitel sind Markus
Berndt, Martin Bose, Armin von Ddéllen, Christoph Klahold
und Gerwin Moldenhauer.

4. Den ,.internen Ermittlungen* — einem hochst relevanten
Thema in der Unternehmenspraxis — ist Kapitel vier gewid-
met. Neu sind hier vor allem die Darstellung des Verlaufes
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interner Ermittlungen und die detaillierte Beschreibung —
knapp 100 Seiten — der einzelnen Etappen. Thomas Griitzner
prisentiert einen geordneten Prozess fiir die Durchfiihrung
solcher Ermittlungen in acht Schritten. Zunichst miissen
Anlaufstellen geschaffen und erhaltene Hinweise rechtlich
gepriift werden. Dann beginnt die Einleitung der internen
Ermittlungen, ein Untersuchungsplan wird aufgestellt und die
beschlossenen MafBnahmen durchgefiihrt. Es werden sogar
Tipps fiir die Befragung von Mitarbeitern (Ort, Reihenfolge,
Strategie, Chronologie, etc.) gegeben. Hilfreich erscheint
auch die ,,Checkliste zur Durchfithrung interner Ermittlun-
gen*, die diesem Kapitel angehéngt ist.

5. Kapitel fiinf untersucht Betrugs- und Untreuekonstella-
tionen. Zunéchst wird der Betrug (§§ 263 ff. StGB; Thomas
Schroder) dargestellt, im Anschluss die Untreue (§ 266
StGB; Edward Schramm). Es handelt sich bei diesen beiden
Tatbestinden um zwei der wichtigsten Vermdogensdelikte,
wobei jedes fiir sich zahlreiche dogmatische Unwigbarkeiten
bereithilt. Der Leser erhilt einen soliden Uberblick iiber die
einzelnen Tatbestandsmerkmale und ihre Auslegung in Lehre
und Rechtsprechung (z.B. Eintritt des Vermdgensschadens).
Dieses Kapitel verdeutlich aber die eingangs erwihnte
Schwerpunktsetzung dieses Handbuchs: Die Abhandlung
dieser zwei zentralen Deliktstypen umfasst nur geringfiigig
mehr Seiten, als die Darstellung des Ablaufs interner Ermitt-
lungen im vorangehenden Abschnitt. Wer einen guten Uber-
blick sucht, wird hier auf jeden Fall fiindig. Wer sich jedoch
tiefergehend mit Betrug oder Untreue auseinandersetzen
mochte, muss auf die Kommentarliteratur sowie die einschlé-
gigen Monographien verwiesen werden.

6. Dem Bank- und Kapitalmarktstrafrecht widmet sich
Kapitel sechs. Neben Banking & Finance (Karsten Altenhain)
— gemeint sind in diesem Zusammenhang vor allem bankspe-
zifische Straftatbestdnde — werden hier auch der Marktmiss-
brauch (Insiderdelikte, Marktmanipulation; Kristian Hohn)
und das Bilanzstrafrecht auBlerhalb der Krise (Carsten
Momsen) dargestellt. Letztere Thematik wird wiederum eher
oberflichlich behandelt.

7. Kapitel sieben umfasst das Kartellrecht und den Wett-
bewerbsschutz. Der Leser wird hier in das allgemeine Kar-
tellverbot eingefiihrt, praxisrelevante Konstellationen werden
angeboten und die zu erwartenden Sanktionen dargestellt.
Die Autoren dieses Kapitels sind Olaf Wrede, Fabian Theu-
rer, Dietmar Prechtel, Robert Schulz und Martin Bose. Auch
das Kartellverfahrensrecht sowie mogliche Compliancemalf3-
nahmen findet der interessierte Leser. Unter dem Subkapitel
»Wettbewerbsschutz* werden der gewerbliche Rechtsschutz
(UWG; Michael Heghmanns) sowie strafbare Verletzungen
von Rechten des geistigen Eigentums auBerhalb des UWG
(Benjamin Koch) abgehandelt.

8. Das ,Insolvenzstrafrecht* wird im Folgekapitel acht
beleuchtet. Zunidchst werden zentrale Begriffe wie (drohende)
Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung dargestellt. Im An-
schluss werden ,,Vermodgensverschiebungen in Krise und
Insolvenz* (§§ 283 ff. StGB) untersucht. Axel Rinjes behan-
delt ebenfalls Buchfiihrungs- und Bilanzdelikte, die Insol-
venzverschleppung und das Vorenthalten von Arbeitsentgelt.

9. Unter dem Titel ,,Korruptionsbekdmpfung* erwartet
den Leser eingangs das Thema Korruptionsprivention. Im
Anschluss wird duflerst breit gefichert auf verschiedene ,,kor-
ruptionsanfillige* Rechtsbereiche eingegangen. Den Anfang
machen das Straf-, Zivil-, Steuer- und Vergaberecht, fiir das
Thomas Griitzner und Nicolai Behr verantwortlich zeichnen.
Es folgen - deutlich kiirzer — das Gesundheitswesen
(Matthias Kriiger), das Sponsoring (Stephan Voigtel) und
schlieBlich noch der US-amerikanische Foreign Corrupt Prac-
tices Act (Bruce Yannet/Thomas Schiirrle), der UK Bribery
Act 2010 sowie ein Uberblick iiber die internationale Kor-
ruptionsbekdmpfung (Thomas Griitzner/Nicolai Behr). Auf-
grund der internationalen Ausrichtung vieler Unternehmen
erweisen sich die letztgenannten Subkapitel als duBerst hilf-
reich.

10. Das letzte Kapitel (zehn) widmet sich Sondergebieten
des Wirtschaftsstrafrechts: Arbeitsstrafrecht (Frank Meyer),
Arznei- und Lebensmittelstrafrecht (Matthias Kriiger), Au-
Benwirtschaftsstrafrecht (Frank Meyer), Kriegswaffenkon-
trollrecht (Bernd Heinrich), strafrechtliche Haftung bei Be-
triebsunfillen (Stephan Voigtel) sowie Umweltstrafrecht
(Denise Ventura-Heinrich).

III. Ohne Frage werden in diesem Handbuch zahlreiche
fiir die Praxis relevante Themengebiete umfassend behandelt
und der Leser wird fiir die Problemstellungen innerhalb der
einzelnen Kapitel sensibilisiert. Wie schon eingangs erwihnt,
werden Manager in Unternehmen und Rechtsanwilte, die
sich intensiv mit der Thematik ,,strafrechtliche Compliance*
in einem weit verstandenen Sinn befassen mdchten, mit dem
vorliegenden Werk ihre Freude haben. Dieser Bereich ldsst
keine Wiinsche offen. Andere Themengebiet hingegen, die
ohne Frage auch dem Wirtschaftsstrafrecht zuzuordnen sind,
werden aber nur rudimentédr besprochen. Wer sich in diesen
Bereichen bloB einen Uberblick verschaffen mochte, wird mit
den Ausfithrungen hierzu aber bestimmt auch das Auslangen
finden. Zusammenfassend ist dieses Handbuch zum Wirt-
schaftsstrafrecht jedenfalls zu empfehlen und der Kaufpreis
gut investiert.

Mag. Florian Sprajc, Graz
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Buchrezension

Dieter Kochheim, Cybercrime und Strafrecht in der Informa-
tions- und Kommunikationstechnik. C.H. Beck, Miinchen
2015, 691 S., € 89,-.

Man durfte gespannt sein auf das Buch von Dieter Kochheim,
der nicht nur ein ausgewiesener Kenner der Materie Cyber-
crime ist, sondern sich auch als Betreiber der Webseite
www.cyberfahnder.de einen Namen gemacht und auf dessen
Expertise schon so mancher online zugegriffen hat. Nun ein
haptisches Werk in den Hidnden zu halten, erleichtert nicht
nur das kurze Nachschlagen, sondern vereint Geschichte,
Technik, materielles und prozessuales Recht rund um das
Thema Cybercrime in einem Band.

Der erste Teil ,,Duale Welt* gibt zunéchst einen inhaltli-
chen Uberblick iiber die Themen des Gesamtwerkes, um
dann im 1. Kapitel eine Begriffsklarung von Cybercrime und
TuK-Strafrecht im engeren und weiteren Sinne sowie organi-
sierten Formen von Cybercrime vorzunehmen (S. 13 f.).
AnschlieBend wird der Begriff des informationstechnischen
Systems, wie ihn das BVerfG in seiner Entscheidung zur
Onlinedurchsuchung prigte, ndher prizisiert und in einen
technischen Kontext gestellt. Hilfreich ist in diesem Zusam-
menhang die Auflistung der technischen Systeme in ihrer
Dimensionierung und Qualifizierung als informationstechni-
sche Systeme (S. 17). Einfiihrend werden zudem die wich-
tigsten Tatbestinde des IuK-Strafrechts vorgestellt und in
Tabellenform ein Uberblick iiber den Strafrahmen gegeben
(S. 23). Neben statistischen Fallzahlen und kriminalpoliti-
scher Bedeutung (S. 25 ff.), benennt Kochheim die zehn vom
BSI 2012 beschriebenen Bedrohungen gegen Anlagensteue-
rungen (S. 30 ff.).

Sehr interessant ist dann auch der historische Abriss zum
Thema Cybercrime in Kapitel 2 (S. 33 ff.). Die technische
Entwicklung von den Lochstreifen aus Holzplattchen fiir
Webstiihle 1728 bis zur Kreditkarte 1894 wird kurz nachge-
zeichnet. Danach wird im Zeitraffer die Geschichte der Elekt-
rotechnik bis 1950, das elektronische Zeitalter bis 1970, die
elektronische Griinderzeit bis 1980 und Expansion und Miss-
brauch bis 1990 beschrieben. Umfangreich gestaltet sich
dann der historische Abschnitt bis 2000, da nun die IT den
Massenmarkt eroberte, das Internet zum Massenmedium
wurde und sich das Cybercrime zu organisieren begann
(S. 45). Mit Blick auf die Zeit ab 2000 (,,Kommerzielles
Internet und organisiertes Cybercrime*) werden neu begin-
nende Phinomene wie die Entwicklung von Malware, Bot-
netzen u.d. beschrieben (S. 66 ff.). Es folgt die differenzierte
Betrachtung neuer Formen des Cybercrimes in der Neuzeit
(S.73 ff.). Hier erfahrt man etwas dariiber, was Carding-
boards, Botnetze oder das Stuxnet sind, lernt unterschiedliche
Formen der Datenspionage, wie etwa die bekannten Man-in-
the-Middle-Attacken aber auch unbekanntere wie Night Dra-
gon oder Operation High Roller kennen und erhilt einen
kurzen Input zu Ransomware, Abofallen und Betriigereien in
Webshops.

Kapitel 3 (S. 91 ff.) beschiftigt sich ausfiihrlich mit den
Formen und Methoden des Cybercrimes und zeigt die techni-

sche Seite der Materie auf, was sich als sehr hilfreicher Hin-
tergrund fiir die spitere rechtliche Betrachtung erweist.
Schaubilder erleichtern es hier — wie auch schon an anderer
Stelle — dem Leser eine Vorstellung von den doch recht kom-
plexen Vorgéingen zu vermitteln. So werden beispielsweise
Hacking, Phishing, Skimming und Angriffe mit Malware
umfassend, in ihren Differenzierungen und detailgenau erldu-
tert. AbschlieBend wird auf Identitétstiuschung und Identi-
tatsdiebstahl sowie kurz auf Carding und Kontobetrug einge-
gangen.

In Kapitel 4 (S. 131 ff.) folgt unter der Uberschrift ,,Ge-
fahren und Hakteure in der dualen Welt* eine Betrachtung
der fiir das Cybercrime bedeutenden gesellschaftlichen und
strukturellen Umgebungen.

Der zweite Teil des Buches, der zugleich der umfang-
reichste Teil ist, stellt den zentralen Abschnitt des Werkes dar
und beleuchtet das materielle TuK-Strafrecht in seinen ver-
schiedenen Facetten (S. 151 ff.). Dabei werden nicht nur die
einschligigen Straftatbestinde im Detail vorgestellt und in
einen Zusammenhang mit den technischen Besonderheiten
gestellt, sondern auch voll umfinglich die einschldgige
Rechtsprechung wiedergegeben und bei der Bewertung be-
riicksichtigt.

Zunichst wird in Kapitel 5 das Hacking umfassend darge-
stellt und mit einer Abgrenzung nach Gegenstand und Gren-
zen des Hacking-Strafrechts begonnen (S. 154 ff.). Einen
guten Uberblick erhilt man durch eine tabellarische Uber-
sicht, in der nach Strafbarkeiten des klassischen Hackings,
Straftatbestinden zum Abhorschutz, zum Schutz des Rechts-
verkehrs, strafbaren Vorbereitungshandlungen und Verbre-
chensverabredung differenziert wird (S. 160 ff.). Es folgt eine
ausfiihrliche Betrachtung dieser Straftatbestdnde im Einzel-
nen, wobei es dem Autor wiederum durch Angriffsszenarien
veranschaulichende Grafiken gelingt, das Verstindnis dieser
doch komplizierten Technikseite der Straftatbestinde zu
erleichtern. Auch eine Grafik zu den verschiedenen Tatpha-
sen ist sehr hilfreich.

Kapitel 6 beschiftigt sich mit der Verbreitung und dem
Einsatz von Basis-Malware, wobei eine Differenzierung nach
den einzelnen Phasen erfolgt und auch hier Grafiken das Bild
abrunden (S. 209 ff.). In Kapitel 7 wird kurz auf die Strafbar-
keit bei Betrieb und Steuerung eines Botnetzes eingegangen
und die Verbrechenstatbestinde benannt, die bei spezialisier-
ter Botware gegen kritische Infrastrukturen in Betracht kom-
men konnen (S. 239 ff.). Ebenfalls recht kurz erfolgt die
Darstellung der missbriauchlichen Datenverwertung und
Rechtsverfolgung in Kapitel 8 (S. 245 ff.), wobei auch schon
auf den neuen Straftatbestand gegen die Datenhehlerei einge-
gangen wird (S. 253 f.), der nach Erscheinen dieses Buches
mittlerweile in Kraft getreten ist. Kapitel 9 beschiftigt sich
mit dem bargeldlosen Zahlungsverkehr, seinen technischen
und wirtschaftlichen Abldufen sowie den grundlegenden
Rechtsfragen (S. 255 ff.). Auch hier erleichtern Grafiken das
Verstdndnis fiir die unterschiedlichen Abbuchungsverfahren
und Rechtsstrukturen. Neben klassischen Verfahren werden
die neuen Zahlungsverfahren beschrieben, die ebenfalls
Missbrauchsgefahren bergen (S. 281).
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Kapitel 10 beleuchtet betrugsnahe Erscheinungsformen
des Cybercrimes, wie betriigerische Webshops, Abofallen,
Kartenmissbrauch, Manipulationen mit Bankkonten u.d.
(S. 283 ff.). In Kapitel 11 werden die Erscheinungsformen
beim Missbrauch von Zahlungsmitteln, des Zahlungs- und
Warenverkehrs behandelt, wobei auch hier zunidchst eine
Tabelle zur Orientierung bei den verschiedenen Formen des
Cybercrimes dient, die in Verbindung mit Bezahlsystemen
und dem Warenhandel stehen (S. 309 ff.). Die verschiedenen
Phasen und Strafbarkeiten, die das mehrgliedrige Delikt des
Skimmings verwirklicht, werden in Kapitel 12 beschrieben
(S. 321 ff.). Auch hier gibt eine Tabelle mit den Filschungs-
delikten einen Uberblick (S. 325), Grafiken zu Tatphasenmo-
dellen beim Skimming erleichtern wieder das Verstdndnis
(S.330, 335, 338). Kapitel 13 behandelt die Identitdtstiu-
schung und den Identititsdiebstahl unter dem Gesichtspunkt
des Urkundenstrafrechts (S. 356 ff.). Eine Tabelle beschreibt
am Ende iiberblicksartig, welche strafrechtlichen Konsequen-
zen die Namens- und Identitdtstduschung bei der Einrichtung
und Nutzung von Webkonten, bei digitaler Kommunikation,
Anlagen und gehosteten Dateien sowie technischen Manipu-
lationen haben kann (S. 385 ff.). Viel Raum wird auch den
verschiedenen Phasen des Phishings in Kapitel 14 gewidmet
(S. 395 ff.). Festgestellt wird hier, dass alle Phasen der zent-
ralen Handlung beim Phishing, nimlich die Kontomanipula-
tion, einen Computerbetrug in Tateinheit mit dem Filschen
beweiserheblicher Daten verwirklichen (S. 418). Im Kapitel
werden aber auch die anderen Handlungen und Phasen des
Phishings einer strafrechtlichen Bewertung zugefiihrt und
Sonderformen wie beispielsweise das Pharming beschrieben
und der strafrechtliche Rahmen abgesteckt. Kapitel 15 be-
schiftigt sich mit dem Onlinehandel und der Underground
Economy (S. 423 ff.). Hier erfahrt der Leser nicht nur, wel-
che illegalen Handelsgeschéfte im Internet betrieben werden
und welche strafrechtlichen Werbeverbote tangiert sein kon-
nen (Tabelle auf S. 425 f.), sondern es werden auch die unter-
schiedlichen Handlungsmodelle fiir Abofallen dargestellt und
unter Beriicksichtigung der einschlidgigen Rechtsprechung
einer rechtlichen Bewertung zugefiihrt. Auch hier finden sich
veranschaulichende Grafiken. Ebenfalls beschrieben und
nach strafrechtlichen Gesichtspunkten konkretisiert werden
z.B. Carding- und andere Boards, in denen kriminelle Ge-
schifte angebahnt und abgewickelt werden konnen. Auch
Bullet Proof-Dienste und Anonymisierungsdienste werden
technisch skizziert, die Anonymisierungsmoglichkeiten gra-
fisch dargestellt und auf die Schwierigkeiten hingewiesen,
diesbeziiglich eine Strafbarkeit zu begriinden (z.B. S. 449).
Abgerundet wird das Kapitel durch einen kurzen Input zu den
Schwierigkeiten, aufgrund der neuen Instrumente im Zah-
lungsverkehr die Zahlungsstréme zu verfolgen und somit den
Straftatbestand der Geldwidsche zu belegen. Hier merkt
Kochheim kritisch an: ,,Die streckenweise hilflos wirkenden
Ausfiihrungen in diesem Abschnitt beruhen darauf, dass der
Gesetzgeber weder die Betreiber krimineller Boards, von
Bullet-Proof-Diensten noch von Strukturen fiir die Verschlei-
erung von Zahlungsstromen und zur Beutesicherung vor
Augen hatte, als er die Vorschriften zum IuK-Strafrecht und
zur Geldwische schuf* (S. 461). Eine kriminalpolitische

Forderung nach mehr Strafrecht in diesem Bereich wird aber
nicht angeschlossen, vielmehr lediglich auch auf die prakti-
schen Probleme bei der Strafverfolgung hingewiesen.

Abgeschlossen wird der zweite Teil durch Kapitel 16 zu
den AuBerungsdelikten (S. 463 ff.) und Kapitel 17 zu porno-
graphischen Abbildungen (S. 469 ff.). Auch bei diesen The-
mengebieten geben jeweils Tabellen einen Uberblick dariiber,
welche Straftatbestinde im Einzelnen verwirklicht werden
konnen.

Teil 3 befasst sich auf knapp 100 Seiten mit den strafpro-
zessualen Besonderheiten im Zusammenhang mit dem Cy-
bercrime (S. 479 ff.). Eingefiihrt wird mit einem ,,Allgemei-
nen Teil der Auseinandersetzung mit der Strafverfolgung®
(S. 481), der grundsitzliche Ausfithrungen zu den Aufgaben
der Strafverfolgung, Ermittlungshandlungen, Verdachtsmo-
menten und Verwertungsgrenzen und -verboten macht. Abge-
rundet wird dieses Kapitel 18 mit einem tabellarischen Uber-
blick iiber die einzelnen Ermittlungsmaflnahmen (S. 514 ff.).
Kapitel 19 wird dann spezieller und behandelt das Internet
und die IuK-Technik als Informationsquellen (S.519 ff.).
Einleitend wird die wichtige Entscheidung des BVerfG zur
Onlinedurchsuchung wiedergegeben und danach der Rahmen
des Personlichkeitsschutzes durch die Grundrechte abge-
steckt. Sodann wird auf das Massenproblem im Zusammen-
hang mit dem Gebot der vollstindigen Dokumentation aller
Ermittlungshandlungen hingewiesen. Als Losung benennt
Kochheim die konsequente Beschrinkung der Spurenerhe-
bung (S. 531). In Kapitel 20 werden Informationsquellen und
Sachbeweise beschrieben (S. 533 ff.) und zunéchst mit 6f-
fentlichen Quellen und behordlichen Auskiinften begonnen.
Danach wird bei Auskiinften von Privatleuten und Firmen
nach Bestandsdaten und Verkehrsdaten differenziert und es
werden die einschliagigen Erméchtigungsnormen benannt.
Bei der Durchsuchung wird nach Durchsicht und Sicherung
vor Ort und Ferndurchsicht differenziert. Etwas kurz kommt
hierbei die umstrittene Frage, inwieweit ein Zugriff auf aus-
landische Cloud-Speicher durch Ermittlungsbehdrden mog-
lich ist oder nicht (S. 547). Ausfiihrlicher wird dagegen bei
der Beschlagnahme von E-Mail-Konten differenziert und auf
die unterschiedliche Rechtsprechung von BVerfG und BGH
hingewiesen. Kochheim konstatiert, dass die von beiden Ge-
richten geforderte Auswertung der Daten rechtliche Schwie-
rigkeiten bereite (S. 550).

Kapitel 21 beschiftigt sich mit personellen Ermittlungen
(S. 551 ff.), wobei zunéchst Informanten von Vertrauensper-
sonen abgegrenzt werden. Es folgt eine Beschreibung von
nicht offen ermittelnden Beamten und verdeckten Ermittlern
sowie eine Ausfilhrung der einschldgigen Vorschriften in
RiStBV und StPO. Danach werden diese Grundsitze auf das
Internet tibertragen und nach allgemeiner Internet-Patrouille,
Verwendung einer einfachen Legende und Uberwindung
besonderer personlicher Schutzvorrichtungen differenziert
(S. 560 f.). SchlieBlich wird den rechtlichen Rahmenbedin-
gungen fiir die Nutzung fremder Zugangsdaten, Keuschheits-
proben und Scheinkauf von Ermittlungsbeamten nachgegan-
gen. Abgeschlossen wird Teil 3 durch die kurze Darstellung
der technischen Maflnahmen in Kapitel 22 (S. 565 ff.). Hier
finden sich sehr knappe rechtliche Anmerkungen zur Obser-
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vation durch technische Mittel, Uberwachung der Telekom-
munikation, Auslandsiiberwachung, IMSI-Catcher, Online-
durchsuchung, Quellen-TKU, Spyware und Crawler.

Komplettiert wird das Buch durch ein 75-seitiges Glossar
(S. 575 ff.), das es dem Leser ermoglicht, schnell beim Lesen
Fachtermini nachzuschlagen und so kurz und verstdndlich
eine Begriffskldrung zu erhalten. Auch dies erleichtert, neben
dem umfangreichen Grafik- und Tabellenmaterial, den Um-
gang mit der komplexen Materie.

Cybercrime in allen seinen Facetten wiirde ganze Biicher-
regale fiillen, hier hilt man ein Buch in den Hinden, das —
gerade im materiell-rechtlichen Teil — keine Wiinsche offen
lasst und anhand von Streifziigen durch Geschichte und
Technik das Gesamtverstindnis des Lesers erheblich erhellt.
Der strafprozessuale Teil ist dagegen ein wenig knapp ausge-
fallen — einen guten Uberblick liefert aber auch er. Ange-
sichts der geringen Halbwertzeit von Gerichtsentscheidungen
und Rechtslage rund um das grole Thema Cybercrime bleibt
zu hoffen, dass Kochheim nicht nur sein Online-Portal ge-
wohnt aktuell hilt, sondern der Beck-Verlag auch in regel-
méBigem Turnus diesen Band neu auflegt.

Prof. Dr. Anja Schiemann, Miinster
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Arnold, Jorg, Grenziiberschreitende Strafverteidigung in
Europa, Praktische Erfahrungen und theoretische Uberlegun-
gen anhand von Interviews mit Strafverteidigerinnen und
Strafverteidigern, Berliner Wissenschafts-Verlag, Berlin
2015, 254 S., €62,-.

I. Arnold beleuchtet praktische und theoretische Probleme
grenziiberschreitender Strafverteidigung in Europa, die auch
schon in einem Forschungsprojekt am Max-Planck-Institut
fiir ausldndisches und internationales Strafrecht, Freiburg,
untersucht wurden. Das hierfiir notwendige empirische Mate-
rial erhielt der Verf. durch 34 Interviews mit in Deutschland
tatigen 32 Strafverteidigerinnen und Strafverteidigern sowie
mit zwei Universititsprofessoren.' Arnold bietet einen #u-
Berst sachkundigen und informativen Einblick in die Praxis
grenziiberschreitender sowie europdischer Strafverteidigung
und iiber die Breite und Vielfalt des Alltags der Strafverteidi-
gung selbst (vgl. S. VII).

II. Die Arbeit gliedert sich in sieben Kapitel. In Kapitel 1
(§ 1 Ausgangsiiberlegungen, Ankniipfungen und Einordnun-
gen, S. 1-19) stellt Arnold neben seinem Gesamtthema
wotrafverteidigung in Europa® schon existente Vorschlige
aus Wissenschaft und Praxis dar, auf die er auch im weiteren
Verlauf seiner Untersuchung immer wieder zuriickkommt, sei
es als Reflexion, sei es als echte Riickkoppelung. Das zweite
Kapitel (§ 2 Kritisches Vorverstdndnis, S. 21-34) befasst sich
mit vier Gebieten, die gleichsam das Terrain fiir die Untersu-
chung des Verf. abstecken: das Europdische Strafrecht, das
Europiische Strafprozessrecht, die Europdische Verteidigung
sowie die (weiteren) Europdischen Rahmenbedingungen. Im
Folgekapitel (§ 3 Methoden der Untersuchungen, S. 35-47)
erldutert Arnold seine empirische Vorgehensweise. Dieses
Kapitel ist zu sehen in Verbindung mit dem als Anlage I
abgedruckten ,,Leitfaden fiir die miindlichen Interviews*, der
aus insgesamt 17 Fragen besteht (vgl. S. 191 ff.). Dieses
Kapitel fiihrt unmittelbar iiber in den vierten Teil der Arbeit,
der die Untersuchungsergebnisse vorstellt (§ 4 Untersu-
chungsergebnisse, S. 49-109). Anschlieend zeigt der Verf.
»Aktuelle und weiterfithrende rechtspolitische Perspektiven‘
auf (§ 5, S. 111-166). Daran schlieen sich als sechstes Kapi-
tel ,,Theoretische Riickschliisse™ an (§ 6, S. 167-184). Abge-
rundet wird die Arbeit mit dem Schlusskapitel, das zugleich
einen Ausblick bietet (§ 7, S. 185-190).

III. Mit Recht sieht Arnold, dass die grenziiberschreitende
Strafverteidigung ein weites Feld darstellt. Betrachtet man
allein die nationalen Strafrechtsordnungen von Mitgliedstaa-
ten der Europidischen Union, so lassen sich nur wenige ge-
meinsame Grundlinien der gesetzlichen Ausgestaltung des
Rechts auf Strafverteidigung konstatieren. Dies liegt — schon
auf den ersten Blick — an ganz unterschiedlichen Strafpro-
zessrechtssystemen, wobei noch immer das inquisitorische
System dem adversatorischen Strafverfahren gegeniibersteht,
aber auch an dem Umstand, dass Verfahrensgarantien —
exemplarisch genannt seien die Unschuldsvermutung und das

' Vgl. auch Arnold, StraFo 2013, 54.

effektive Schweigerecht des Beschuldigten, dieses verbunden
mit der Einsicht, dass aus dem Schweigen keine nachteiligen
Schliisse gezogen werden diirfen —, in unterschiedlicher Wei-
se Geltung entfalten. Ferner haben sich in der Praxis eher
subkutan Unterschiede in der rechtlichen Gestaltung entwi-
ckelt.”

Grenziiberschreitende Strafverteidigung erfordert also ge-
naue Kenntnis derjenigen Rechtsordnungen einschlieBlich der
jeweiligen Rechtspraxis, die Berithrungspunkte zu dem je-
weils in Rede stehenden Sachverhalt/Verfahren aufweisen.
Dies mag trivial klingen und unmittelbar einsichtig sein.
Bereits an dieser Stelle aber werden die Herausforderungen
deutlich. In ,horizontaler Hinsicht erfordert die Grenziiber-
schreitung von Sachverhalten und damit die Berithrung zu
unterschiedlichen Strafrechtsordnungen eigentlich zwingend
die Bildung von Verteidigungsteams, bestehend aus Vertre-
tern der jeweils betroffenen Rechtsordnungen. In ,,vertikaler*
Hinsicht ist vor dem Hintergrund einer stark zunehmenden
Europiisierung von Strafrecht und der Strafverfahren de lege
ferenda iiber eine Verteidigungsinstanz gleichsam auf euro-
pdischer Ebene nachzudenken, wie dies etwa Schiinemann
mit dem Modell des Eurodefensors schon vor mehr als zehn
Jahren getan hat.’

In diesem Sinne versteht der Verf. ,Strafverteidigung in
Europa“ als iibergreifendes Thema und geht Fragestellungen
nach, ,die mit den Themen ,Transnationale Europdische
Strafverteidigung*® und ,Grenziiberschreitende Strafverteidi-
gung in Europa‘ erfasst werden sollen“ (S. 4). Dabei leistet
Arnold einen gewichtigen Beitrag zu dem Gesamtthema
,Strafverteidigung in Europa“ 1.S. europdisch-grenziiber-
schreitender Strafverteidigung und dariiber hinaus auch —
durchaus im positiven Sinne programmatisch — einen Beitrag
zur Stirkung von Strafverteidigung in einem ,teilweise ver-
teidigungsleeren, verteidigungsarmen bzw. verteidigungs-
gehemmten, jedenfalls verteidigungsunfreundlichen europii-
schen Zustand“ (S. 4).

IV. Die Hinfithrung in den ersten drei Kapiteln zu den
gewonnenen Untersuchungsergebnissen im vierten Kapitel
(S. 49 ff.) gelingt in einer Weise, die durchaus Spannung
beim Leser erzeugt. Auch wenn die Ergebnisse der empiri-
schen Untersuchung nichts bahnbrechend Neues zu Tage
fordern konnten, zeigen doch die durch die Interviewpartner
geschilderten organisatorischen Fragestellungen (sprachliche
Barrieren und Zugang zum auslidndischem Recht, Kenntnis
der Rechtsunterschiede und unterschiedliche Rechtskulturen,
Fragen der Doppel-Verteidigung bzw. Mehrfachverteidigung)
und insbesondere auch die skizzierten prozessualen Proble-
me, namentlich schwierige Beweisfragen hinsichtlich Uber-
wachung der Telekommunikation im Ausland, aber auch
weitere strafprozessuale Probleme mit dem Prinzip der ge-
genseitigen Anerkennung und dem, auch aus nationalem
Recht bekannten, Forum-Shopping, dass Strafverteidigung
heute in zahlreichen Konstellationen internationale Strafver-

> Vgl. dazu auch Weigend, in: Nelles/Vormbaum (Hrsg.),
Strafverteidigung in Forschung und Praxis, 2006, S. 11.

3 Schiinemann (Hrsg.), Alternativentwurf Europiische Straf-
verfolgung, 2004.
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teidigung bedeutet. Dies gilt allein auf dem Gebiet des Wirt-
schaftsstrafrechts fiir die Bereiche Umsatzsteuerkarusselle,
Subventionsbetrug, Kapitalmarktstrafrecht, Zoll- und Auf3en-
wirtschaftsdelikte, internationaler Kreditkartenbetrug. Im
Bereich des allgemeinen Strafrechts ist die Betdubungsmit-
telkriminalitdt, aber etwa auch Kinderpornografie zu nennen.
In der eigenen Praxis des Rezensenten stellen sich iiberdies
auch Rechtshilfekonstellationen bzw. Auslieferungsverfahren
sowie mitunter auch die Handhabung des Rechts von Unter-
suchungshaft (pre trial detention) als besonders problembe-
haftet dar. Gut nachvollziehbar sind die Reformvorschlige
Arnolds, welche auch auf die interviewten Akteure zuriickge-
hen (S. 97 ff.). Zu nennen sind namentlich der Vorschlag
eines europdischen Strafverteidigernotdienstes, freilich auch
Reformen bei Vergiitungs- und Gebiihrenfragen, zu denen
insbesondere auch Dolmetscher- und Ubersetzungskosten zu
zahlen sind, dariiber hinaus — aber dies ist ein duferst steini-
ger Weg — die Vorstellung einheitlicher Verfahrensgarantien
bzw. eines effektiven europdischen gerichtlichen Rechts-
schutzes durch auf das Strafrecht spezialisierte Spruchkorper.

Diese durch Arnold gut herausgearbeiteten und struktu-
rierten Vorschlige der interviewten Akteure stehen in Zu-
sammenhang mit aktuellen rechtspolitischen Perspektiven
insbesondere der EU-Rechtspolitik. Hier stehen das Recht auf
Rechtsbeistand und damit zusammenhidngend Dolmetscher-
und Ubersetzungskosten sowie gerade auch die Moglichkeit
der Prozesskostenhilfe in Rede. Die gravierendste Anderung
freilich wiirde/wird durch die auf Art. 86 Abs. 1 AEUV ge-
stiitzte und zur Bekdmpfung von Straftaten zum Nachteil der
finanziellen Interessen der Europdischen Union dienende
Einsetzung einer Europiischen Staatsanwaltschaft erfolgen.’
Der durch die Kommission im Jahre 2013 vorgelegte Vor-
schlag fiir eine Verordnung des Rates iiber die Errichtung der
Europiischen Staatsanwaltschaft wirft ganz unterschiedliche
Probleme auf. Im Kontext dieser Rezension ist namentlich
die mit Art. 30 Verordnungs-Entwurf beabsichtigte grund-
sdtzliche Verwertungspflicht der nationalen Gerichte hin-
sichtlich der durch die Europédische Staatsanwaltschaft vorge-
legten Beweismittel in den Hauptverfahren zu nennen, die
vor nationalen Gerichten stattfinden. Legitimiert werden soll
dies durch den Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung,’
wobei aber das Gleichgewicht des jeweiligen Strafprozess-
rechts der einzelnen Mitgliedstaaten konterkariert wird oder
jeweils konterkariert werden kann.® Dies hat seinen Grund
darin, dass es — als Ausgangspunkt — in jeder Rechtsordnung
ein spezifisches System gibt, das niedrigere Anforderungen
an den Einsatz eines bestimmten Ermittlungsinstruments in
einem anderen Bereich wieder ausgleicht. Das Prinzip der
gegenseitigen Anerkennung von Beweisen lduft also gerade
Gefahr, dieses ausbalancierte System, welches letztlich ein
faires Verfahren garantiert, auszuhebeln.’

4 Vgl. hierzu KOM (2013) 534 endg.; Esser, StV 2014, 494,
Brodowski, Z1S 2015, 79 (83).

5 Vgl. Zerbes, ZIS 2015, 145 (149 ff.).

6 Vgl. dazu auch Kindhduser, Strafprozessrecht, 4. Aufl.
2016, § 35 Rn. 52.

7 Vgl. auch Glefs, ZStW 115 (2003), 131 (147).

Vollig zu Recht thematisiert auch Arnold die von ihm so
bezeichnete ,,Crux der gegenseitigen Anerkennung® (S. 177
ff.) und greift damit auch die deutliche Kritik an dem Prinzip
der gegenseitigen Anerkennung durch die interviewten Ak-
teure auf. Dabei konnten die Interviewpartner namentlich
Erfahrungen hinsichtlich des Prinzips der gegenseitigen An-
erkennung im Rahmen des Europdischen Haftbefehls wieder-
geben, vor allem, dass Einwinde der Verteidigung, adressiert
an die Strafjustiz des ersuchten Staates, die sich gegen die
Vorwiirfe des Europédischen Haftbefehls als solche stiitzen,
weitestgehend leerlaufen. Dabei ist naheliegend, dass das
dem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung innewohnende
Motiv gegenseitigen Vertrauens in die Rechtsformigkeit der
strafjustiziellen Entscheidungen in anderen Mitgliedstaaten
jedenfalls mitunter nicht mehr als frommes Wunschdenken
ist. Ein Befund, der durch die anhaltende Erweiterung der
Europiischen Union verstirkt wird. In der Sache jedenfalls
bedeutet das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung — mit
Schiinemann — die Unterwerfung des Biirgers unter die ku-
mulative Strafgewalt aller Mitgliedstaaten.®

Dies alles sieht und untersucht Arnold, der dann im
Schlusskapitel (S. 185 ff.) Vorschldge und Erkenntnisse zu-
sammenfasst, unterteilt in ,,kleine, aber wichtige Bausteine in
einem auf die Stirkung der Strafverteidigung in Europa ge-
richteten Reformprozess* und andererseits in Vorschlige,
,.die unter Beriicksichtigung der aktuellen Griinde, die ihrer
Umsetzung entgegenstehen, eher visiondren Charakter ha-
ben“ (S. 186 f.).

,Zur ersten Gruppe gehdren sowohl die Stellungnahmen
der Anwaltsorganisationen zu den Vorschligen der EU
[...], ferner die Feststellungen und Uberlegungen zu ei-
nem Leitbild fiir einen internationalen (europdischen)
Strafrechtsanwalt [...], aber auch die Uberlegung fiir die
Verbesserung gerichtlichen Rechtsschutzes [...]. Zur
zweiten Gruppe der Uberlegungen sind die Vorstellungen
von der Institution eines ,,Européischen Strafverteidigers*
[...], von einem ,,international-arbeitsteiligen Strafverfah-
ren” [...], von einer ,,Waffengleichheit* oder Gesamtba-
lance in einem solchen Strafverfahren [...] ebenso zu zéh-
len, wie auch jene von der ,,Meistbegiinstigung* der Be-
schuldigten durch die Gewihrung eines HochstmaBes an
Individualrechten und deren gerichtliche Uberpriifbarkeit
durch einen Strafsenat am EuGH, der auf direktem Wege
anrufbar ist [...].“ (S. 187)

Dem allen wird man zustimmen konnen. Die Rechtspraxis
muss sich bei alledem konzentrieren auf die durch Arnold
herausgearbeiteten organisatorischen und namentlich im
Beweisrecht angesiedelten prozessualen Problemkreise und
wird hierbei die nicht seltene Unvereinbarkeit ausldndischer
oder gar europdischer Rechtsakte mit nationalem Strafverfah-
rensrecht und/oder Verfassungsrecht fallbezogen benennen.
Die hochstrichterliche Rechtsprechung der Strafgerichte wie
auch das Bundesverfassungsgericht sind dabei aufgerufen,

¥ Schiinemann, Die Europiisierung der Strafrechtspflege als
Demontage des demokratischen Rechtsstaats, 2014, S. 244 f.
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bei grenziiberschreitenden Sachverhalten noch mehr Sensibi-
litat fiir die Fragilitdt von Strafverfahrensgarantien aufzu-
bringen, damit die weitgehend ausgewogene deutsche Straf-
prozessordnung nicht ,,auf europdischem Wege* ausgehebelt
wird.

V. Festzuhalten ist, dass der Text von Arnold zur ,,Grenz-
iberschreitenden Strafverteidigung in Europa“ eine anregen-
de und empfehlenswerte Lektiire bietet, die praktische und
theoretische Probleme grenziiberschreitender Strafverteidi-
gung aufzeigt, aber auch Mut macht, an einer gewinnbrin-
genden Losung dieser Probleme mitzuwirken, sei es im Zuge
wissenschaftlicher Befassung, sei es im Zuge praktischer
Arbeit am ,,Fall®.

Prof. Dr. Gerson Triig, Freiburg i. Br.
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