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Angriff der zivilen Drohnen — ist das Strafrecht gewappnet?

Von Dr. Kristina Peters, Diisseldorf

Wiéihrend die militdrische und polizeiliche Nutzung von
Drohnen bereits vielerorts Gegenstand wissenschaftlicher
Diskussionen ist, wurde ihr Einsatz zu privaten oder gewerb-
lichen Zwecken bisher nur vereinzelt untersucht. Der Beitrag
beleuchtet die luftverkehrsrechtlichen Pflichten und priift die
Reaktionsmoglichkeiten bei der Begehung von Straftaten.
Betrachtet werden die Straftatbestinde zum Schutze des Luft-
verkehrs, der Hausfriedensbruch (§ 123 StGB) sowie Fahr-
lassigkeitsdelikte. Im Ergebnis besteht zwar derzeit kein
Handlungsbedarf fiir den Strafgesetzgeber, jedoch ist das
luftverkehrsrechtliche Pflichtenprogramm hochgradig unbe-
stimmt, weshalb insbesondere im Rahmen von Fahrldssig-
keitsvorwiirfen nur unzureichende Sorgfaltspflichten beste-
hen. Insoweit wiren gesetzliche Prdzisierungen wiinschens-
wert.

L. Einleitung

Bei einer Drohne handelt es sich um ein unbemanntes Luft-
fahrzeug, welches ohne einen an Bord befindlichen Piloten
geflogen wird und entweder ferngesteuert ist und vollstindig
von einem anderen Ort aus kontrolliert wird oder program-
miert wurde und vollstindig autonom fliegt.! Inzwischen sind
Drohnen in vielen Bereichen des tdglichen Lebens im Einsatz
und sollen kiinftig etwa von DHL und Amazon zur Paketzu-
stellung verwendet werden.” Wihrend im Jahre 2012 bereits
217 zivile Drohnenmodelle auf dem Markt erhéltlich waren,
hat sich diese Zahl bis zum Jahre 2016 mit 559 Modellen
mehr als verdoppelt.” Die EU-Kommission schitzt, dass in
den nichsten zehn Jahren 10 % des kommerziellen Luftver-
kehrsmarkts mit einem Wert von jéhrlich 15 Mrd. € auf
Drohnen entfallen kénnten.* Der Bundesregierung ,,erscheint
es in naher Zukunft nicht mehr ausgeschlossen, dass bemann-
te und unbemannte Luftfahrtgerite gleichberechtigt am Luft-
verkehr teilnehmen* und die EU-Verkehrsminister haben

' Ubersetzung der Definition der Internationalen Zivilluft-
fahrtorganisation (ICAO),
http://www.icao.int/Meetings/UAS/Documents/Circular%203
28 en.pdf (3.11.2017).

2DHL Pressemitteilung v. 9.5.2016,
http://www.dpdhl.com/de/presse/pressemitteilungen/2016/ein
bindung_dhl paketkopter logistikkette erfolgreich getestet.
html (3.11.2017); Zeit Online v. 28.07.2015,
http://www.zeit.de/wirtschaft/unternehmen/2015-07/amazon-
drohnen-luftkorridor (3.11.2017).

* Unmanned Vehicle Systems Association (Hrsg.), Remotely
piloted aircraft systems (RPAS), Yearbook, 12. Aufl.
2012/2013, S. 155; dies. (Hrsg.), Remotely piloted aircraft
systems (RPAS), Yearbook, 16. Aufl. 2016/2017, S. 150,
abrufbar unter:

https://rps-info.com/publications (3.11.2017).

* ZD-Aktuell 2014, 04009.

> BT-Drs. 17/8098, S. 1.

bereits 2014 angekiindigt, dass Drohnen Teil des normalen
Luftverkehrs werden sollen.’

I1. Problemaufriss

Drohnen sind klein, vom Boden aus kaum zu sehen und be-
wegen sich je nach Flughohe nahezu lautlos. Immer leis-
tungsstirkere Kameras ermoglichen ein unbemerktes Ausspi-
onieren von Privatpersonen und Unternehmen. Abstiirze
konnen insbesondere im StraBenverkehr zu Unfillen fiihren.’
Auch berichten Anwohner zunehmend von Drohnen, die
Wohngebiete iiberfliegen und einer verbreiteten Befiirchtung
nach zur Einbruchsvorbereitung eingesetzt werden.® Bereits
mehrfach wurde von Drohnen berichtet, die Drogen und
andere verbotene Gegenstinde in Justizvollzugsanstalten
liefern sollten.” Erhebungen zu der Hiufigkeit und Intensitit
von Rechtsgutsverletzungen sind schwer moglich, da keine
zugeschnittenen Verbotsnormen existieren, und werden —
soweit ersichtlich — bisher auch nicht durchgefiihrt. Schon
mit Blick auf die immer erschwinglicheren Preise ist jedoch
mit einer zunehmenden Verletzung von Rechtsgiitern zu
rechnen.

Bezogen auf die strafrechtliche Dimension stellt sich die
Frage, ob der Einzelne und seine Rechtsgiiter ausreichend
gegen Angriffe aus der Luft geschiitzt werden. Problematisch
erscheinen die besondere Intensitit der Eingriffe, da die Ab-
wehrbereitschaft der Betroffenen durch die hdufig unbemerkt
agierenden Drohnen vereitelt wird, sowie die absolute Ano-
nymitdt der Drohnensteuerer. Aus diesem Grund sollen die
luftverkehrsrechtlichen Rahmenbedingungen einer zivilen
Nutzung von Drohnen umrissen (dazu sogleich III.) und die
strafrechtlichen Reaktionsmoglichkeiten nach dem geltenden
Recht untersucht werden (dazu IV.), um sodann die Frage
nach der Notwendigkeit ergdnzender gesetzlicher Regelungen
zu beantworten (dazu V. und VL.).

III. Luftverkehrsrechtliche Rahmenbedingungen der
zivilen Nutzung von Drohnen

Die luftverkehrsrechtlichen Regeln stellen gewissermalien die
Straenverkehrsordnung® fiir Drohnen dar und begriinden
daher den Sorgfaltsmaf3stab, welcher dem Drohnennutzer im
Rahmen eines strafrechtlichen Vorwurfs entgegengehalten

® 7D-Aktuell 2014, 04364.

7 Beispielhaft RP Online v. 21.5.2015,

http://www.rp-online.de/nrw/panorama/drohne-knallt-auf-

der-a40-in-windschutzscheibe-eines-autos-aid-1.5106689

(3.11.2017).

¥ Beispielhaft Rhein-Neckar-Zeitung Online v. 9.9.2016,

http://www.rnz.de/nachrichten/heidelberg_artikel,-Drohnen-

im-Vorgarten-Flugobjekte-in-Handschuhsheim-gesichtet-
arid,220374.html (3.11.2017).

? Beispielhaft Berliner Morgenpost Online v. 20.3.2016,

http://www.morgenpost.de/berlin/article207232587/Die-

Drogen-kommen-per-Helikopter-Drohne-in-die-

Haftanstalt.html (3.11.2017).

ZIS 1172017

662


http://www.icao.int/Meetings/UAS/Documents/Circular%20328_en.pdf
http://www.icao.int/Meetings/UAS/Documents/Circular%20328_en.pdf
http://www.dpdhl.com/de/presse/pressemitteilungen/2016/einbindung_dhl_paketkopter_logistikkette_erfolgreich_getestet.html
http://www.dpdhl.com/de/presse/pressemitteilungen/2016/einbindung_dhl_paketkopter_logistikkette_erfolgreich_getestet.html
http://www.dpdhl.com/de/presse/pressemitteilungen/2016/einbindung_dhl_paketkopter_logistikkette_erfolgreich_getestet.html
http://www.zeit.de/wirtschaft/unternehmen/2015-07/amazon-drohnen-luftkorridor
http://www.zeit.de/wirtschaft/unternehmen/2015-07/amazon-drohnen-luftkorridor
https://rps-info.com/publications
http://www.rp-online.de/nrw/panorama/drohne-knallt-auf-der-a40-in-windschutzscheibe-eines-autos-aid-1.5106689
http://www.rp-online.de/nrw/panorama/drohne-knallt-auf-der-a40-in-windschutzscheibe-eines-autos-aid-1.5106689
http://www.rnz.de/nachrichten/heidelberg_artikel,-Drohnen-im-Vorgarten-Flugobjekte-in-Handschuhsheim-gesichtet-_arid,220374.html
http://www.rnz.de/nachrichten/heidelberg_artikel,-Drohnen-im-Vorgarten-Flugobjekte-in-Handschuhsheim-gesichtet-_arid,220374.html
http://www.rnz.de/nachrichten/heidelberg_artikel,-Drohnen-im-Vorgarten-Flugobjekte-in-Handschuhsheim-gesichtet-_arid,220374.html
http://www.morgenpost.de/berlin/article207232587/Die-Drogen-kommen-per-Helikopter-Drohne-in-die-Haftanstalt.html
http://www.morgenpost.de/berlin/article207232587/Die-Drogen-kommen-per-Helikopter-Drohne-in-die-Haftanstalt.html
http://www.morgenpost.de/berlin/article207232587/Die-Drogen-kommen-per-Helikopter-Drohne-in-die-Haftanstalt.html

Angriff der zivilen Drohnen — ist das Strafrecht gewappnet?

werden kann. Mit Blick auf die zunehmende Verbreitung von
Drohnen wurden 2012 das Luftverkehrsgesetz (LuftVG)10
und 2015 sowie 2017 die Luftverkehrsordnung (LuftVO)
erweitert.""

1. Der Begriff des ,,unbemannten Lufifahrtsystems nach
dem LuftVG

Die Regelungen des LuftVG und der LuftVO gelten nur fiir
,Luftfahrzeuge™, die in § 1 Abs. 2 LuftVG abschlieBend
aufgezihlt werden. In § 1 Abs. 2 S. 3 LuftVG wurde 2012 der
Begriff des ,,unbemannten Luftfahrtsystems* aufgenommen,
das nunmehr als Luftfahrzeug gilt. Damit sind ,,unbemannte
Fluggerite einschlieBlich ihrer Kontrollstation, die nicht zu
Zwecken des Sportes oder der Freizeitgestaltung betrieben
werden®, gemeint. Gemal den Gesetzesmaterialien stellt der
Nutzungszweck das ,,entscheidende Abgrenzungskriterium®
dar.'” Erfasst wird insbesondere die kommerzielle Nutzung. 1

Das Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infra-
struktur,'* das iiberschaubare Schrifttum" sowie Haftpflicht-
versicherer'® sind sich jedoch einig, dass die Regeln des
Luftverkehrsrechts dariiber hinaus auch auf privat genutzte
Drohnen anwendbar sind.'” Diese seien ,,Flugmodelle* ge-
maB § 1 Abs. 2 S. 1 Nr. 9 LuftVG. Diese Auffassung iiber-
rascht bereits mit Blick auf den allgemeinen Sprachgebrauch,
der auf den Nachbau herkommlicher Luftfahrzeuge abstellt.
Dem entspricht die Definition im luftverkehrsrechtlichen
Schrifttum, wonach ein ,,Flugmodell* ein Modell eines der
iibrigen in § 1 Abs. 2 LuftVG genannten Luftfahrzeuge sei.'®
Die privat genutzte Drohne ist jedoch kein solcher Nachbau
des ,,unbemannten Luftfahrzeuges* im Sinne des § 1 Abs. 2
S. 3 LuftVG, da identische Drohnenmodelle zu privaten wie
zu gewerblichen Zwecken genutzt werden. In systematischer
Hinsicht ist zu beachten, dass der Begriff des Flugmodells
neben dem des ,,unbemannten Luftfahrsystems™ verwendet
wird. Der Rechtsanwender konnte meinen, die Nutzung von

" BGBI. 1 2012, S. 1032; letzte Anderung durch BGBI. I
2017, S. 2421.

"' BGBI. 12015, S. 1894; BGBI. 12017, S. 683.

"> BT-Drs. 17/8098, S. 12.

" BT-Drs. 17/8098, S. 14.

'* Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur
(Hrsg.), Kurzinformation iiber die Nutzung von unbemannten
Luftfahrtsystemen, 2016, S. 1,
https://www.baf.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Publik
ationen_Andere/BMVI_KurzinformationUAV.pdf?__blob=p
ublicationFile&v=2 (3.11.2017).

5 Solmecke/Nowak, MMR 2014, 431 (432); Uschkereit/
Zdanowecki, NJW 2016, 444 (445); Dust, NZV 2016, 353.

'® Gesamtverband der Deutschen Versicherungswirtschaft
(GDV) v. 7.1.2016,
https://www.dieversicherer.de/versicherer/beruf---
freizeit/news/warum-hobbypiloten-ihre-drohne-versichern-
muessen-974 (3.11.2017).

"Vgl. auch § 1 Abs. 1 Nr. 8 LuftVZO.

" Giemulla, in: Giemulla/Schmid/Miiller-Rostin (Hrsg.),
Luftverkehrsgesetz und Luftverkehrsverordnungen, Bd. 1
Luftverkehrsgesetz, 75. Lfg., Stand: 2017, § 1 Rn. 41.

Drohnen zu Freizeit- und Sportzwecken sei im Zuge der
gesetzgeberischen Reaktion auf das vermehrte Auftreten
dieser unbemannten Fluggerite gerade nicht reglementiert
worden. Zudem werden ,unbemannte Luftfahrtsysteme®
lediglich den Luftfahrzeugen gleichgestellt, ohne selbst Luft-
fahrzeuge zu sein (,,gelten®)." Dies unterstreicht ihre Sonder-
rolle gegeniiber herkdmmlichen Luftfahrzeugen und wider-
spricht der Annahme, dass dieselbe Drohne je nach Nut-
zungszweck entweder ein Luftfahrzeug in Gestalt des Flug-
modells ist oder einem solchen lediglich gleichgestellt wird.

Trotz der dogmatischen Bauchschmerzen, welche die
herrschende Differenzierung aus den aufgezeigten Griinden
auslosen muss, soll fiir die weitere Untersuchung zu Gunsten
der Sicherheit des Luftverkehrs und mit Blick auf die verbrei-
tete und auch fiir Laien leicht recherchierbare Auffassung
davon ausgegangen werden, dass privat genutzte Drohnen
,wFlugmodelle® im Sinne des § 1 Abs. 2 S. 1 Nr. 9 LuftVG
sind. Damit wird auch fiir diese Nutzungsart das Pflichten-
programm des Luftverkehrsrechts erdffnet. Der Umgang des
Luftverkehrsrechts mit Drohnen gibt sich jedoch bereits an
dieser Stelle als misslungen zu erkennen.

2. Die Pflichten fiir Drohnensteuerer

Fiir Luftfahrzeuge bestehen verschiedene einheitliche Ein-
schrinkungen der Nutzung des Luftraums wie etwa ein Ver-
bot des Abwerfens von Gegenstinden (§ 13 Abs. 1 S. 1
LuftvO).

Die Unterscheidung zwischen privat und gewerblich ge-
nutzten Drohnen hatte bis Anfang 2017 weitreichende Kon-
sequenzen, da etwa nach § 20 LuftVO a.F. die Nutzung von
Drohnen als ,unbemannte Luftfahrtsysteme* stets der Er-
laubnis bedurfte, wohingegen ,Flugmodelle® regelméifig
ohne Erlaubnis aufsteigen durften. Diese unterschiedliche
Behandlung gehort nun der Vergangenheit an, da die Pflich-
ten hinsichtlich der ,,Flugmodelle” und ,,unbemannten Luft-
fahrtsysteme* in dem neuen Abschnitt 5a der LuftVO, wel-
cher nunmehr Regeln fiir den ,.Betrieb von unbemannten
Luftfahrtsystemen und Flugmodellen® enthilt, weitgehend
einander angenidhert wurden. Nach § 21a Abs. 1 LuftvVO
besteht jetzt einheitlich eine Erlaubnispflicht dann, wenn das
Gerit mehr als 5 kg wiegt, besondere Antriebsformen besitzt,
in der Nédhe von Flugplitzen betrieben oder bei Nacht geflo-
gen wird. Die meisten frei im Handel erwerblichen Drohnen
erfiillen die dort genannten technischen Merkmale nicht und
konnen daher tagsiiber ohne Erlaubnis betrieben werden.

Daneben wurden weitreichende neue Pflichten etabliert.
So diirfen Drohnen mit einer Startmasse von 5 kg und weni-
ger nicht auflerhalb der Sichtweite des Steuerers geflogen
werden (§ 21b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 LuftVO). Eine Ausnahme
wird fiir den Betrieb von Drohnen in Héhen unterhalb von 30
Metern gemacht, wenn dieser mithilfe eines visuellen Ausga-
begerits erfolgt (§ 21b Abs. 1 S. 2 LuftVO) und die Drohne
entweder eine Startmasse von nicht mehr als 0,25 kg besitzt
(§ 21b Abs. 1 S. 3 Nr. 1 LuftVO) oder der Steuerer von einer
anderen Person, die das Fluggerit stindig in Sichtweite hat

" Schwenk/Giemulla (Hrsg.), Handbuch des Luftverkehrs-
rechts, 4. Aufl. 2013, S. 212 Rn. 7.
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Kristina Peters

und die den Luftraum beobachtet, unmittelbar auf auftretende
Gefahren hingewiesen werden kann (§ 21b Abs. 1 S. 3 Nr. 2
LuftVO). Fiir besonders sensible Bereiche wie Menschenan-
sammlungen und BundesfernstraBen wurden Uberflugverbote
geschaffen (§ 21b Abs. 1 S. 1 Nr. 2-6, 9, 11 LuftvVO). Wohn-
gebiete diirfen nicht tiberflogen werden, wenn die Startmasse
des Gerits mehr als 0,25 kg betridgt oder das Gerit oder seine
Ausriistung in der Lage sind optische, akustische oder Funk-
signale zu empfangen, zu iibertragen oder aufzuzeichnen, es
sei denn, der durch den Betrieb iiber dem jeweiligen Wohn-
grundstiick in seinen Rechten betroffene Eigentiimer oder
sonstige Nutzungsberechtigte hat dem Uberflug ausdriicklich
zugestimmt (§ 21b Abs. 1 S. 1 Nr. 7 LuftVO). Grundsitzlich
ist auch ein Betrieb in einer Hohe von mehr als 100 m nun-
mehr verboten (§ 21b Abs. 1 S. 1 Nr. 8 LuftvV0).” SchlieB-
lich ist ab einem Gewicht von 2 kg seit dem 1.10.2017 auf
Verlangen ein Kenntnisnachweis erforderlich (§ 21a Abs. 4
LuftvO).

Dieses neue Pflichtenprogramm ist weitaus intensiver als
das der Vorgingerregelungen. Insbesondere wird das Bedro-
hungspotential von Drohnen hinsichtlich des Schutzes des
allgemeinen Personlichkeitsrechts jedenfalls mit Blick auf
den Uberflug von Wohngrundstiicken erstmals besonders
reguliert.”’ Die vielfiltigen neuen Regeln verleihen der Sorge
der Akteure angesichts der zunehmenden Verbreitung und
der besonderen Moglichkeiten von Drohnen Ausdruck, wenn-
gleich fraglich erscheint, inwieweit sich diese Pflichten
durchsetzen lassen werden und tiberhaupt angemessen sind.

IV. Strafrechtliche Reaktionsméglichkeiten

Die besonderen Moglichkeiten eines Einsatzes von Drohnen
filhren zu der Frage, inwieweit das Strafrecht auf eine Nut-
zung dieser Fluggerite zur Begehung herkommlicher Strafta-
ten vorbereitet ist. Im Folgenden werden einzelne problema-
tische Einsatzmoglichkeiten herausgegriffen, die voraussicht-
lich besonders relevant werden diirften.

1. Beeintrdchtigung der Sicherheit des Luftverkehrs

In der Tagespresse war bereits mehrfach von Fillen zu lesen,
in denen es beinahe zu Zusammenstden von Drohnen mit
Passagiermaschinen kam.” Derartige Vorfille zeigen, dass
Drohnen die Sicherheit des Luftverkehrs empfindlich beein-
trachtigen konnen.

a) Straftatbestinde des Luftverkehrsgesetzes

Die §§ 59, 60, 62 LuftVG enthalten spezielle Straftatbestinde
beispielsweise betreffend die Verletzung von Anordnungen
tiber Luftsperrgebiete und Gebiete mit Flugbeschrinkungen.
Der erwihnte Uberflug eines Flughafens ist gemiB § 21
Abs. 1 Nr. 2, 5 LuftVO grundsitzlich nur mit einer Flugver-

% Ausnahmen in § 21b Abs. 1 S. 1 Nr. 8 lit. a und b LuftVO.
' Vgl. demgegeniiber noch BT-Drs. 17/8098, S. 14.

*? Beispielhaft Spiegel Online v. 17.11.2016,
http://www.spiegel.de/panorama/london-passagierflugzeug-

entging-knapp-zusammenstoss-mit-drohne-a-1121754.html
(3.11.2017).

kehrskontrollfreigabe zuldssig, ein Verstol hiergegen ist
jedoch nicht unter Strafe gestellt.

Ob die Straftatbestinde des LuftVG allerdings iiberhaupt
auf Drohnen anwendbar sind, ist dort schwer zu beantworten,
wo diese Tatbestinde als Tater einen , Luftfahrzeugfiihrer*
voraussetzen. Dieser Begriff ist im LuftVG nicht legalde-
finiert. Das Schrifttum verweist auf die Auslegung im Rah-
men des § 4 Abs. 1 S. 1 LuftVG.” Hiernach ist ein ,,Luftfah-
rer” jemand, der ein Luftfahrzeug fiihrt oder bedient. Nach
dem Begriffsverstindnis im Luftverkehrsrecht , fiihrt™ derje-
nige ein Luftfahrzeug, der dieses unter Verwendung seiner
Triebkrifte in Bewegung setzt und mittels der Steuereinrich-
tungen lenkt.” Ein Luftfahrzeug wird demgegeniiber ,be-
dient”, wenn in untergeordneter Weise tatsdchlich beim Be-
trieb mitgewirkt wird.” Als Beispiel wird hiufig das fliegen-
de technische Personal genannt. Dem Wortlaut nach konnte
der Steuerer einer Drohne demnach ein Luftfahrzeugfiihrer
im Sinne des LuftVG sein.

Demgegeniiber stellt jedenfalls das Steuern einer Drohne
zu privaten Zwecken nach dem Regelungskonzept des Luft-
verkehrsrechts weder ein Fiithren noch ein Bedienen im Sinne
des § 4 Abs. 1 S. 1 LuftVG dar. Steuerer von Flugmodellen
zdhlen vielmehr lediglich zum erlaubnispflichtigen ,,sonsti-
gen Luftfahrtpersonal® gemill § 4 Abs. 2 LuftVG i.V.m. § 1
Nr. 6 LuftPersV, § 1 Abs. 1 Nr. 8 LuftVZO, sofern das
Flugmodell ein Gewicht von iiber 25 kg besitzt. Demnach ist
derjenige, der ein Flugmodell lenkt, gerade kein ,.Luftfahr-
zeugfiihrer”. Das Luftverkehrsrecht kennt hier stattdessen den
Begriff des ,,Steuerers von Flugmodellen®, der etwa in § 21f
LuftVO und § 1 Nr. 6 LuftPersV verwendet wird. Letzterer
nennt den ,,Steuerer von Flugmodellen® ausdriicklich neben
den ,Luftfahrzeugfiihrern” in § 1 Nr. 1 LuftPersV. Der Be-
treiber eines ,,unbemannten Luftfahrtsystems® wird gemaf
§ 21f LuftVO ebenfalls als ,,Steuerer bezeichnet. Gegen eine
unterschiedliche Behandlung von Drohnen, die Flugmodelle
sind, und den unbemannten Luftfahrtsystemen wiirde zudem
sprechen, dass der Steuerungsvorgang jeweils derselbe ist
und die Begrifflichkeiten des Fiihrens und Bedienens allein
auf die technischen Vorginge abstellen.

Eine Strafbarkeit des Drohnensteuerers kann daher nur
dort in Betracht kommen, wo die Straftatbestinde des
LuftVG als tauglichen Téter neben dem Luftfahrzeugfiihrer
den ,sonst fiir die Sicherheit Verantwortlichen nennen.
Dieser Begriff erfasst jeden, der nach seiner Stellung oder
nach den tatsdchlichen Umsténden fiir die Sicherheit einzu-
stehen hat”® und diirfte ohne weiteres sowohl auf den Halter
einer Drohne als auch auf den konkreten Steuerer anwendbar
sein.

2 yan Schyndel, in: Giemulla/Schmid/Miiller-Rostin (Fn. 18),
§ 59, Rn. 18.; Grabherr, in: Hofmann/Grabherr (Hrsg.), Luft-
verkehrsgesetz, Kommentar, 19. Lfg., Stand: 2017, §59
Rn. 3.

* Schmid, in: Giemulla/Schmid/Miiller-Rostin (Fn. 18), § 4
Rn. 11; Sennhenn, in: Hofmann/Grabherr (Fn. 23), § 4 Rn. 5.

» Schmid (Fn. 24), § 4 Rn. 14; Sennhenn (Fn. 24), § 4 Rn. 11.
2 van Schyndel (Fn. 23), § 59 Rn. 19; Grabherr (Fn. 23) § 59
Rn. 4.
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b) Straftatbestinde des Strafgesetzbuches

aa) Gefihrlicher Eingriff in den Luftverkehr, § 315 Abs. 1
StGB

Der erwihnte Fall eines Zusammenstof3es einer Drohne mit
einer Passagiermaschine erfiillt den Straftatbestand des Hin-
dernisbereitens gemaf § 315 Abs. 1 Nr. 2 StGB, wenn hier-
durch Leib oder Leben eines anderen Menschen oder fremde
Sachen von bedeutendem Wert gefihrdet werden.”” Anders
als im Rahmen des § 315b StGB erfasst ein Hindernisberei-
ten hier auch verkehrsinternes Fehlverhalten wie insbesonde-
re den Fall eines regelwidrigen N avigielrens.28

bb) Verstof3 gegen Rechtsvorschriften, § 315a Abs. 1 Nr. 2
StGB

Bei einem ,,grob pflichtwidrigen Verhalten gegen Rechtsvor-
schriften zur Sicherung des Luftverkehrs macht sich der
Drohnensteuerer im Falle einer hierdurch hervorgerufenen
entsprechenden Gefdhrdung zudem gemil § 315a Abs. 1
Nr.2 StGB strafbar. Parallel zu den Tatbestinden des
LuftVG ist tauglicher Tater neben dem Luftfahrzeugfiihrer
auch der ,,sonst fiir die Sicherheit Verantwortliche®.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
sind Blanketttatbestéinde wie § 315a Abs. 1 Nr. 2 StGB je-
doch nur dort zuldssig, wo die in Bezug genommenen
Rechtsvorschriften Art. 103 Abs. 2 GG geniigen,” was hier
mit Blick auf die aufgezeigten Unsicherheiten hinsichtlich
der Anwendbarkeit der luftverkehrsrechtlichen Regelungen
auf eine private Nutzung von Drohnen fraglich ist. Das ge-
setzgeberische Argument, wonach die mit § 315a Abs. 1
Nr. 2 StGB konfrontierten Normadressaten aufgrund ihres
Fachwissens regelmiflig mit den einschldgigen Rechtsvor-
schriften vertraut seien,” vermag insbesondere bezogen auf
den privat agierenden Drohnensteuerer nicht zu iiberzeugen.*'
Zudem ist ein ,,Vertrautsein“ mit den einschldgigen Regelun-
gen vorliegend nicht ausreichend, da dariiber hinaus die
Kenntnis der herrschenden, den Wortlaut und die Systematik
des § 1 LuftVG auBler Acht lassenden Auslegung erforderlich
ist.

Dies fiihrt zu einer folgenschweren Differenzierung:
Wihrend der Betrieb von Drohnen zu gewerblichen Zwecken
ohne Zweifel den luftverkehrsrechtlichen Regelungen unter-
fillt und zur Heranziehung etwa der Sichtflugregel und Uber-
flugverbote fiihrt,** kann dies fiir eine private Nutzung nicht
gelten. Neben dieser kaum nachvollziehbaren Ungleichbe-
handlung resultieren hieraus fiir Fille, in denen die Zuord-
nung zu einer privaten oder gewerblichen Nutzung fraglich

> Ebenso Dust, NZV 2016, 353 (354).

2 Statt aller Sternberg-Lieben/Hecker, in: Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 315 Rn. 11.
¥ BVerfG NJW 1987, 3175 (3175); NIW 2010, 754 (754).
*BT-Drs. IV/651, S. 26.

> Kritisch auch Dust, NZV 2016, 353 (354).

> Wenngleich freilich stets sorgfiltig zu priifen ist, ob eine
etwaige Gefdhrdung ,,dadurch® hervorgerufen wird, dass
gegen die Pflicht verstolen wird.

ist (dazu sogleich unter 3. c), gravierende Rechtsunsicherhei-
ten.

cc) Untiichtigkeit des Luftfahrzeugfiihrers, §§ 315a Abs. 1
Nr. 1, 316 StGB

SchlieBlich kniipfen die §§ 315a Abs. 1 Nr. 1, 316 StGB die
Strafbarkeit an die Untiichtigkeit des Luftfahrzeugfiihrers in
Folge des Genusses berauschender Mittel. Ein Teil der Lite-
ratur betrachtete auch das Fernsteuern eines Flugzeugs als
Tétigkeit eines Luftfahrzeugfijhrers,33 weshalb vertreten wird,
auch das Steuern einer Drohne unter den Tatbestand zu sub-
sumieren.**

Die Uberzeugungskraft dieser Auffassung ist fraglich.
Zum einen stellt der Wortlaut auf ein eigenhéndiges ,,Fithren®
ab, welches den Normadressaten in Abgrenzung zu einem
»Bedienen® oder ,,Steuern* und parallel zu dem Fiihren etwa
eines Kraftfahrzeuges an einen Piloten denken ldsst, der ein
Luftfahrzeug eigenhiindig fliegt. Auch die Systematik scheint
gegen eine Subsumtion zu sprechen, da das Luftfahrzeug
neben dem Schienenbahn- und Schwebebahnfahrzeug sowie
dem Schiff genannt wird, was den bereits durch den Wortlaut
des ,Fihrens“ indizierten Hinweis verdichtet, dass ein
schweres, eigenhindig gelenktes Gerdt mit Verantwortung
fiir Personen oder Giiter vorliegen muss. Nur dann ist ein
Verkehrsvorgang gegeben, welcher den iibrigen Verkehrs-
vorgingen gleichwertig ist.*> Anders als im Rahmen des
§ 315a Abs. 1 Nr. 2 StGB ist hier zudem der ,,sonst fiir die
Sicherheit Verantwortliche™ gerade kein tauglicher Tater. Es
diirfte einige Verwirrung fiir die Normadressaten bedeuten,
sollte der Begriff des Fiihrens eines Luftfahrzeugs im Straf-
recht weiter reichen als im Luftverkehrsrecht. Die durch den
Gesetzgeber etablierte augenscheinliche Parallelitit der Be-
grifflichkeiten von StGB und LuftVG steht einer divergieren-
den Auslegung des Begriffs entgegen, zumal zur Auslegung
der Tatbestinde des StGB haufig auf das luftverkehrsrechtli-
che Schrifttum Bezug genommen wird.*

Dariiber hinaus wire es auch teleologisch nicht nachvoll-
ziehbar, Drohnensteuerer ebenso strengen Regeln zu unter-
werfen wie einen Piloten. Fiir Luftfahrzeugfithrer wird im
Zusammenhang mit den §§ 315a, 316 StGB ein absolutes
Alkoholverbot diskutiert.’” Auch wenn dies der Systematik
des Luftverkehrsrechts widerspriche, welches das Fiihren
eines Luftfahrzeuges unter Alkoholeinfluss lediglich als Ord-

33 Konig, in: Lauthiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 11, 12. Aufl.
2008, § 315a Rn. 6; Zieschang, in: Kindhiduser/Neumann/
Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch,
Bd. 3, 5. Aufl. 2017, § 315a Rn. 9.

* Dust, NZV 2016, 353 (354).

S0 auch im Rahmen des § 315 StGB Konig (Fn. 33), § 315
Rn. 16 f.

% Vgl. etwa Zieschang (Fn. 33), § 315a Rn. 9, Fn. 8.

37 Dafiir etwa Pegel, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 2. Aufl. 2014,
§ 315a Rn. 15; Sternberg-Lieben/Hecker (Fn. 28), § 315a
Rn. 3.
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nungswidrigkeit einordnet,”® besteht jedenfalls an vielen
Stellen Einigkeit, dass die Grenze niedriger anzusetzen sei als
im StraBenverkehr.”” Dieser Ansatz wird auch durch die im
Jahre 2016 erfolgte Aufnahme eines absoluten Alkoholver-
bots fiir Luftfahrzeugfiihrer in § 4a Abs. 1 S. 1 LuftVG ge-
stiitzt.* Eine sehr niedrige Schwelle erscheint bezogen auf
die besonderen Anforderungen an die Aufmerksamkeit eines
Piloten*' und die besondere Gefihrdung einer Vielzahl von
Personen und Sachen auch am Boden nachvollziehbar. Dem-
gegeniiber fehlt diese Nachvollziehbarkeit, wenn mit einer
niedrigen Blutalkoholkonzentration zwar noch ein Kraftfahr-
zeug gefiihrt, aber keine frei erhiltliche, im Durchschnitt
weniger als 2 kg wiegende Drohne mehr gesteuert werden
darf. Im Ubrigen gilt das Alkoholverbot des Luftverkehrs-
rechts lediglich fiir ,Luftfahrzeugfithrer* im Sinne des
LuftVG und damit nicht fiir Drohnensteuerer. Die Etablie-
rung eines — durch eine sehr niedrige Schwelle zumindest
faktischen — strafrechtlichen Alkoholverbots durch eine dem
Luftverkehrsrecht widersprechende Gleichbehandlung von
Drohnensteuerern mit herkommlichen Luftfahrzeugfiihrern
ist daher weder nachvollziehbar noch geboten.

2. Ausspdhen von Gebduden mit Blick auf einen Hausfrie-
densbruch

Das Ausspihen von Privatpersonen und Unternehmen wird
aufgrund vieler erst in jiingerer Vergangenheit geschaffener
Tatbestinde wie etwa § 201a StGB und § 17 Abs. 2 Nr. la
UWG, die bereits den Einsatz technischer Hilfsmittel beriick-
sichtigen, auch bei einer Verwendung von Drohnen meist
strafrechtlich verfolgbar sein.” Demgegeniiber sieht sich die
Subsumtion eines Ausspdhens von Gebduden etwa zur Ein-
bruchsvorbereitung unter den Tatbestand des Hausfriedens-
bruchs in § 123 StGB mit Schwierigkeiten konfrontiert.

Der Eigentiimer hat gemdfl § 905 S. 1 BGB auch das
Herrschaftsrecht an der sogenannten ,,Luftsdule” iiber seinem
Grundstiick.” Zum einen ist das Uberfliegen des Grund-
stiicks jedoch grundsitzlich gemd3 § 905 S. 2 BGB in Ver-
bindung mit § 1 Abs. 1 LuftVG hinzunehmen, da die Benut-
zung des Luftraums unter Beachtung der Regeln des LuftvVG
frei ist.** Und auch wenn es naheliegt, im Rahmen einer ge-
zielten Ausspdhung nicht mehr von einem durch das LuftVG
privilegierten ordnungsgemiBen Betrieb auszugehen,® so ist

* Nunmehr seit dem 21.4.2017 in § 58 Abs. 1 Nr. la
LuftVG, BGBI. 12016, S. 1548.

¥ Statt aller Konig (Fn. 33), § 315a Rn. 19; Ernemann, in:
Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Kommentar, 3. Aufl. 2017, § 315a Rn. 7.

“OBGBI. 12016, S. 1548; BT-Drs. 18/8102, S. 22.

* Schmid, NZV 1988, 125 (128).

2 Vgl. hierzu bereits Esser, JA 2010, 323 (324 f.).

4 Statt vieler Briickner, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, Bd. 7, 7. Aufl. 2017, § 905 Rn. 2.

4 Esser, JA 2010, 323 (326); Uschkereit/Zdanowecki, NJW
2016, 444 (446 f.).

* Esser, JA 2010, 323 (326); Regenfus, NZM 2011, 799
(800).

fraglich, ob ein solches Verhalten als Eindringen in ein be-
friedetes Besitztum von § 123 StGB erfasst ist.

Ein ,befriedetes Besitztum* setzt voraus, dass ein Bereich
von dem Berechtigten in duferlich erkennbarer Weise mittels
zusammenhidngender Schutzwehren gegen das beliebige
Betreten durch andere gesichert ist.*® § 123 StGB ist an-
wendbar, wenn ,,der Wille, jede Friedensstérung abzuwehren,
kenntlich gemacht wurde® und setzt keine vollstindige
AbschlieBung voraus.” Es wurde diskutiert bezogen auf
Drohnen die tatsdchliche Begrenzung zu den Seiten fiir eine
Einfriedung auch in die Hohe heranzuziehen und auf die
Hohe eben jener Begrenzung oder der hochsten Gegenstinde
auf dem Grundstiick — etwa ein Gebiude — abzustellen.”
Eine solche Losung diirfte jedoch mit Blick auf die gemif3
Art. 103 Abs. 2 GG erforderliche Bestimmtheit Bedenken
hervorrufen, da der Ankniipfungspunkt fiir die Hohe gerade
nicht eindeutig bestimmt werden kann.® Uberdies ist eine
solche Losung wenig hilfreich, wenn die Drohne in grof3erer
Hohe geflogen wird und ohne weiteres dennoch gestochen
scharfe Bilder liefert.

Noch bedenklicher ist eine Subsumtion unter das Merk-
mal des ,,Eindringens®. Ein Eindringen setzt ein Betreten des
geschiitzten Raumes ohne oder gegen den Willen des Berech-
tigten voraus und erfordert eine korperliche Uberschreitung.”*
Es wurde argumentiert, der Uberﬂug mittels einer Drohne
konne unter den Begriff des ,,Eindringens* gefasst werden, da
auch bei dem Uberfliegen von fremdem Staatsgebiet von
einem ,,Eindringen® die Rede sei und der Téter die Drohne
gezielt steuere und somit den Schutzzweck der Norm tangie-
re.”> Auch wenn dieser Ansatz von Kreativitit zeugt und auf
den ersten Blick einiges fiir sich hat, so sind die Grenzen zu
beachten, welche in einer Strafrechtsordnung, die ultima ratio
sein mochte, das Rechtsgut dem Tatbestand zieht. Dieses
Rechtsgut ist im Rahmen des § 123 StGB das Hausrecht.>
Eine Minderansicht sieht daneben den Freiraum zur individu-
ellen Entfaltung und Entspannung jedenfalls bezogen auf
einzelne Tatobjekte geschiitzt.”* Jedoch stellt der Tatbestand
von seinem Wortlaut her nicht auf eine Beeintrichtigung
einer solchen sozialen Funktion ab®® und jedenfalls dem be-
friedeten Besitztum ldsst sich keine bestimmte Funktion

4 Statt aller F ischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
Kommentar, 64. Aufl. 2017, § 123 Rn. 8.

T RGSt 36, 395 (398).

48 Schdifer, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 3. Aufl. 2017, § 123 Rn. 14;
Ostendorf, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), No-
mos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 5. Aufl. 2017,
§ 123 Rn. 23.

¥ Esser, JA 2010, 323 (326).

%0 Vgl. auch die differenzierte Kritik dieser Idee bei Esser, JA
2010, 323 (327).

3! Statt aller Fischer (Fn. 46), § 123 Rn. 14 f.

32 Esser, JA 2010, 323 (327).

53 Fischer (Fn. 46), § 123 Rn. 2; Sternberg-Lieben, in:
Schonke/Schroder (Fn. 28), § 123 Rn. 1.

>*So etwa Ostendorf (Fn. 48), § 123 Rn. 4 f. m.w.N.

> Sternberg-Lieben (Fn. 53), § 123 Rn. 2.
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zuordnen.”® Wird richtigerweise ausschlieBlich auf das Haus-
recht als formale Rechtsposition abgestellt, so fehlt es bei der
bloBen Ausspdhung mittels einer Drohne an der erforderli-
chen Storung im Besitz, die einem Betreten gleichkommt.

Dieses Ergebnis mag auf den ersten Blick wenig befriedi-
gend erscheinen, jedoch sei daran erinnert, dass auch der
Dieb, der ein Haus unter Zuhilfenahme herkommlicher Hilfs-
mittel wie etwa eines Fernglases beobachtet und so ein Betre-
ten vermeidet, nicht gemifl § 123 StGB strafbar ist. Das
Strafbediirfnis zielt bei genauer Betrachtung allein auf den
Aspekt der Ausspdhung ab. Wihrend Tatbestinde wie die
§§ 109g, 201a StGB eine solche gezielt bestrafen, ist ein
Ausspdhen von der Stofrichtung des § 123 StGB zwar mitun-
ter reflexartig erfasst, vermag fiir sich genommen jedoch
insoweit keine Strafbarkeit zu begriinden.

3. Abstiirze von Drohnen

Fille einer gezielten Beeintrichtigung des Strallenverkehrs
konnen parallel zu den bereits bekannten ,,Briickenwiirfen*
behandelt werden.”” Demgegeniiber erscheint zweifelhaft,
inwieweit den Drohnensteuerern etwa mit Blick auf eine
fahrldssige Korperverletzung, Totung oder auch im Rahmen
der §§ 315 Abs. 5, Abs. 6, 315a Abs. 3 StGB Fahrldssigkeits-
vorwiirfe gemacht werden konnen.

a) Private Nutzung (,, Flugmodelle )

Man stelle sich vor, jemand setzt seine kiirzlich zu privaten
Zwecken erworbene Drohne ein, um aus der Luft Filmauf-
nahmen zu fertigen, bemerkt aber zu spit, dass sich der Akku
ziigig entleert, und tritt den Riickflug nicht rechtzeitig an. Die
Steuerung fillt aus und die Drohne stiirzt aus ca. 100 Metern
Hohe ab. Sie trifft eine Passantin am Kopf, die daraufhin
verstirbt.

Wurzel des Problems einer strafrechtlichen Reaktion ist
die Frage, ob im Falle einer Verletzung der dargestellten
Verkehrspflichten des Luftverkehrsrechts eine Sorgfalts-
pflichtverletzung vorliegt. So hat der BGH fiir das Stralen-
verkehrsrecht festgehalten, dass die bestehenden Vorschriften
,.das Ergebnis einer auf Erfahrung und Uberlegung beruhen-
den umfassenden Voraussicht moglicher Gefahren® seien und
,schon durch ihr Dasein [besagen], dass durch ihre Ubertre-
tung die Gefahr eines Unfalls im Bereiche des Moglichen
1iegt“.58 Schon weil Sondernormen stets unter dem ,,Vorbe-
halt des Regelfalles“59 stehen, erwichst die Legitimation
einer strafrechtlichen Sanktion jedoch nicht etwa unmittelbar
aus ihrem bloBen Vorhandensein.”” Vorliegend ist zudem zu
beachten, dass den meisten Drohnensteuerern die Pflichten

5 Sternberg-Lieben (Fn. 53), § 123 Rn. 2; zur Kritik siehe
auch OLG Hamm NJW 1982, 1824; Wagner, GA 1976, 156;
Schroder, JZ.1977, 39; Hirsch, ZStW 88 (1976), 752.

7 Vgl. BGH NStZ 2010, 572; NStZ-RR 2010, 373.

* BGH NJW 1954, 121 m.w.N.

% Schiinemann, JA 1975, 575 (577).

% Duttge, in: Hirsch/Wolter/Brauns (Hrsg.), Festschrift fiir
Giinter Kohlmann zum 70. Geburtstag, 2003, S. 13 (30 f.);
zur Indizwirkung vgl. etwa Roxin (Fn. 58), § 24 Rn. 15 f.

des Luftverkehrsrechts nicht bekannt sein werden, da sie
infolge des Kaufs einer Drohne zu privaten (Vergniigungs-)
Zwecken das erworbene Gerdt kaum als ,,Luftfahrzeug® und
sich selbst nicht als Normadressaten des Luftverkehrsrechts
erleben diirften. Uberdies wiirde aufgrund der eingangs skiz-
zierten unklaren Rechtslage selbst der Blick in die einschla-
gigen Vorschriften durch einen iiberdurchschnittlich gewis-
senhaften Nutzer kaum weiterhelfen, da bereits die Sub-
sumtion unter den Begriff des Flugmodells fraglich ist. Un-
abhidngig von der dogmatischen Relevanz einer Verletzung
gesetzlicher Sondernormen fiir den Fahrldssigkeitsvorwurf im
Einzelnen® und der Frage nach der Bedeutung des Be-
stimmtheitsgebots®® konnen diese jedenfalls dort keinerlei
Relevanz fiir einen strafrechtlichen Vorwurf entfalten, wo sie
den Normadressaten nicht erreichen konnen.

AuBerhalb gesetzlicher Sorgfaltsregeln ist darauf abzu-
stellen, was ein besonnener und gewissenhafter Mensch in
der konkreten Lage und sozialen Rolle des Handelnden be-
achtet hitte.®® Eine Gefahrschaffung ist unerlaubt, ,,wenn die
Indizien und Kausalfaktoren, aus denen sie sich zusammen-
setzt, derart starke Hinweise auf die Moglichkeit eines miss-
billigten Erfolges und eines missbilligten Kausalverlaufs [...]
gestatten, dass der Téter nach Sorgfaltsregeln verpflichtet ist,
sich diese Moglichkeit bewusst zu machen und Strategien zur
Vermeidung ihrer Realisierung anzuwenden“.** Die Mindest-
standards konnen hier etwa darin gesehen werden, dass kein
Flug bei schlechten Wetterbedingungen, mit unzureichend
gesicherter Ladung oder bei niedrigem Akkustand angetreten
und notfalls eine rechtzeitige Notlandung eingeleitet wird.
Anderenfalls ist das Verhalten ,,inakzeptabel riskant“®® und
rechtfertigt eine strafrechtliche Reaktion. Je nach Einzelfall
ist dann auch eine Strafbarkeit aus mit Eventualvorsatz be-
gangenem Delikt moglich. Jedoch muss insbesondere eine
Sichtflugregel nicht ohne Weiteres einleuchten, soll doch bei
Drohnen ein sicheres Fliegen auflerhalb der Sichtweite mit-
tels Kamera und GPS gerade ermoglicht werden. Insoweit
diirfte im Ubrigen auch bei einer sich gegen die obige Argu-
mentation richtenden Anwendung der Regelungen des
LuftVG als konkrete Sorgfaltspflichten eine Strafbarkeit
regelméBig jedenfalls an der Vorhersehbarkeit des Erfolges
scheitern.

b) Gewerbliche Nutzung (,, Unbemannte Luftfahrtsysteme ")

Fraglich ist, inwieweit die strafrechtliche Bewertung ver-
gleichbarer Konstellationen divergiert, wenn es sich bei der
Drohne um ein ,unbemanntes Luftfahrtsystem™ handelt —
etwa, wenn ein Immobilienbiiro eine Drohne einsetzt und es
zu einem Absturz kommt. Auch gewerblich handelnde Per-

%' Vol. Kudlich, in: Dannecker/Langer/Ranft (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Harro Otto zum 70. Geburtstag am 1. April 2007,
2007, S. 373.

52 Dazu Duttge (Fn. 61), S. 13.; Herzberg, NStZ 2004, 593
(599 £.).

% BGH NJW 2000, 2754 (2758); NStZ 2003, 657 (658)
Rn. 8.

64 Puppe, Vorsatz und Zurechnung, 1992, S. 29.

% Duttge (Fn. 61), S. 32.
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sonen diirften sich im Zweifel nicht als Normadressaten des
Luftverkehrsrechts erleben, da sie frei erhiltliche und {iibli-
cherweise privat genutzte Gerdte erwerben. Andererseits
erfassen die Regelungen des Luftverkehrsrechts unmissver-
standlich eine solche Nutzung. Die Vertreter einer strengen
Anwendung gesetzlicher Sondernormen diirften daher konse-
quenterweise das strenge Pflichtenprogramm der LuftVO
heranziehen.

c) Offene Kategorie

SchlieBlich ist problematisch, welcher Sorgfaltsmafistab gilt,
wenn eine Drohne nicht ersichtlich Flugmodell oder unbe-
manntes Luftfahrtsystem ist. Konnen, bezogen auf den Ein-
satz einer Drohne zu strafbaren Zwecken, die Regeln fiir
unbemannte Luftfahrtsysteme mit dem Hinweis herangezo-
gen werden, dass es sich infolge des strafbaren Nutzungs-
zwecks nicht mehr um eine Freizeitgestaltung handele? Mit
Blick etwa auf den Drogenhandel oder die kommerzielle
Spionage, die zumindest in einem allgemeinsprachlichen
Sinne ,,gewerbsmifig” sind und daher weder der Freizeit
noch dem Sport dienen, lieBe sich dies wohl vertreten.
Schwieriger ist der Bereich privat geprigter Straftaten wie
etwa des privaten Drogentransports oder einer Ausspahung
1.S.d. § 201a StGB zu beurteilen. Zu beachten ist auch, dass
es durchaus nach dem Start einer Drohne zu einem Wechsel
in der Nutzungsabsicht kommen kann. Sollten an unbemann-
te Luftfahrtsysteme i.S.d. Luftverkehrsrechts strengere Sorg-
faltsanforderungen gestellt werden, so entstiinde hier eine
Fallgruppe von noch gesteigerter Rechtsunsicherheit.

V. Handlungspflicht des Strafgesetzgebers?

AbschlieBend ist bezogen auf die an dieser Stelle behandelten
Problemkreise ein Handlungsbedarf des Strafgesetzgebers
weitgehend zu verneinen. Eingriffe in die Sicherheit des
Luftverkehrs etwa durch das verbotswidrige Uberfliegen von
Flughifen konnen im Falle einer konkreten Gefiahrdungslage
bestraft werden und trotz der neuen technischen Moglichkei-
ten ist eine Ausweitung des Tatbestands des Hausfriedens-
bruchs fiir einen effektiven Rechtsgiiterschutz nicht geboten.
Mit Blick auf das hier vertretene Ergebnis, wonach ein Steu-
ern von Drohnen nicht als ,,Fiihren eines Luftfahrzeuges* den
Tatbestdnden der §§ 315a Abs. 1 Nr. 1, 316 StGB unterfillt,
konnte eine entsprechende Erweiterung erwogen werden. In
diesem Fall miissten jedoch neue Grenzwerte eines zuldssi-
gen Alkoholkonsums ermittelt werden, da eine Ubertragung
der Grenzwerte fiir die iibrigen Luftfahrzeuge oder etwa fiir
Kraftfahrzeuge nicht angemessen erscheint. Es ist nicht aus-
zuschlieen, dass mit der zunehmenden Verbreitung von
Drohnen eine solche Reform notwendig werden wird, jedoch
sollte der Strafgesetzgeber zunichst abwarten, ob es wirklich
dazu kommt.

VI. Anderung des Luftverkehrsrechts

Im Rahmen des Luftverkehrsrechts sind Anderungen hinge-
gen dringend angezeigt. Parallel zu der Teilnahme am Stra-
Benverkehr miissen klare Regeln bestehen, an deren Verlet-
zung strafrechtliche Folgen gekniipft werden kdnnen. Diese

Regeln miissen den Betroffenen gegeniiber bekannt gemacht
werden.

In einem ersten Schritt muss fiir sémtliche Drohnen eine
gemeinsame Bezeichnung etabliert werden. Wihrend die
Definition des ,,unbemannten Luftfahrtsystems* bei der Lek-
tire des LuftVG Verwunderung auslosen mag, muss sich
diese Verwunderung im Rahmen des Tatbestands des § 315a
Abs. 1 Nr. 2 StGB sowie von Fahrlissigkeitstatbestinden zu
einer ernsthaften Sorge potenzieren. Die Definition erhélt
iiber die Begriindung von besonderen Sorgfaltspflichten eine
strafrechtliche Dimension. Daher sieht sie sich nicht nur mit
der Kritik der Lebensfremdheit, sondern auch mit dem Vor-
wurf der Unbestimmtheit konfrontiert, der iiber Art. 103
Abs. 2 GG besonderes Gewicht erhilt. Wer demgegeniiber
einwenden mochte, die Regelungen im Luftverkehrsgesetz
wiirden nicht mit Blick auf das strafrechtliche Be-
stimmtheitsgebot geschaffen, dem sei entgegnet, dass das
Aufstellen von Verhaltenspflichten fiir jedes Verkehrswesen
aufgrund der besonderen Gefahren fiir Leib, Leben und Ei-
gentum stets strafrechtliche Bedeutung erlangen wird. Wo
aufgrund der Unbestimmtheit dieser luftverkehrsrechtlichen
Verhaltenspflichten ihre Anwendung auf private Drohnen-
steuerer abgelehnt wird, sind das Ergebnis divergierende
SorgfaltsmaBstibe je nach der Art der Nutzung und unabhén-
gig von der konkreten, aus den technischen Merkmalen der
Drohne erwachsenden Gefahrlichkeit.

Im Zuge der jiingsten Anderungen der LuftVO erkannte
man mit Blick auf Drohnen an, dass von Flugmodellen und
unbemannten Luftfahrtsystemen eine ,vergleichbare Be-
triebsgefahr ausgeht.*® Aufgrund der Verortung der begriff-
lichen Unterscheidung im LuftVG behalf sich der Verord-
nungsgeber gleichwohl damit, die Pflichten fiir beide Gertte-
arten — und damit bedenkenswerter Weise auch fiir solche
Flugmodelle, die keine Drohnen sind — weitgehend einander
anzugleichen. Es bleibt zu hoffen, dass sich der Gesetzgeber
in naher Zukunft von der widerspriichlichen luftverkehrs-
rechtlichen Einordnung der Drohnen verabschiedet und die
Kategorie des ,,unbemannten Luftfahrtsystems* fiir privat
genutzte Drohnen oOffnet. Die LuftVO kennt hier nunmehr
den Oberbegriff des ,unbemannten Fluggerits*,"” wobei eine
Einbeziehung der weit weniger gefihrlichen herkémmlichen
Flugmodelle nicht sachgerecht erscheint. Wiinschenswert
wire eine gemeinsame Kategorie fiir Drohnen, welche diese
unabhiingig von der Art ihrer Nutzung in Anerkennung ihres
vorrangig durch technische Merkmale bestimmten Gefihr-
dungspotentials erfasst.

Zu begriiBen ist, dass mit der jiingsten Anderung der
LuftVO Pflichten formuliert wurden, welche in ihrer Intensi-
tit auf das jeweilige Gefahrpotential der Drohne und insbe-
sondere auf ihr Gewicht abstellen. Zum einen droht hier je-
doch eine unangemessene und kaum durchsetzbare Uberregu-
lierung, zum anderen mangelt es an einer ausreichenden
Bekanntmachung dieser Regeln gegeniiber ihren Adressaten.

Wihrend der Uberﬂug von Bundesfernstraen, deren
Verkehr aufgrund der erhohten Geschwindigkeit durch Droh-

% BR-Drs. 39/17, S. 2.
7 S0 etwa §§ 21a Abs. 4, 21b Abs. 1 S. 2 LuftVO.
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nenabstiirze besonders gefihrdet ist, und ein ,,.Drohnen-
Fiihrerschein® jedenfalls fiir groBere Modelle mit entspre-
chend hohem Gefahrpotential iiberzeugen und auch den
Normadressaten in ihrer Notwendigkeit einleuchten diirften,
werden sich ein generelles Uberflugverbot von Wohngrund-
stiicken sowie die strengen Sichtflugregeln kaum durchsetzen
lassen und zudem kaum jemandem nachvollziehbar erschei-
nen. Die besonderen technischen Merkmale einer Drohne —
die Steuerung iiber Tablets und Smartphones sowie die Aus-
stattung mit GPS und Kamera — sollen den sicheren Flug
auBlerhalb der Sichtweite gerade ermoglichen. Fiir viele Kéu-
fer diirfte genau diese Moglichkeit der Grund fiir den Erwerb
sein. Zudem ist dieses Verbot kaum umsetzbar: Sollen
Grundstiickseigentiimer oder die Polizei die Drohne einfan-
gen oder anders ,,vom Himmel holen“? Hier ist der Verord-
nungsgeber iiber das Ziel hinausgeschossen. Das erklirte Ziel
der eingangs zitierten Autoritédten, die Drohnen in den Luft-
verkehr zu integrieren, scheint man aus den Augen verloren
zu haben. Ein Vordringen der Drohnen in den Luftraum kann
jedoch angesichts ihrer groen Zahl unmoglich unterdriickt
werden. Eine Etablierung unrealistischer und nicht nachvoll-
ziehbarer Regelwerke fiihrt im Zweifel zu einer verbreiteten
Ignoranz der aufgestellten Pflichten und in der Folge zu einer
unregulierten Teilnahme am Luftverkehr. Ein Weniger an
Pflichten bringt hier im Zweifel ein Mehr an Sicherheit.

Ein weiteres gravierendes Problem, welches Hand in
Hand mit der angesprochenen missverstindlichen Kategori-
sierung von ,unbemannten Luftfahrtsystemen® und ,,Flug-
modellen” geht, jedoch allein durch ihre Authebung wohl
nicht behoben werden konnte, ist die mangelnde Kenntnis der
Normadressaten von dem bestehenden Pflichtenprogramm.
Der Nutzer darf nicht darauf verwiesen sein, die ihn treffen-
den Pflichten in miihevoller Auslegungsarbeit aus dem
LuftVG, der LuftVO und anderen Verordnungen zusammen-
zutragen. Hier wire eine gesetzlich vorgeschriebene Beleh-
rung in der Bedienungsanleitung des jeweiligen Modells
angezeigt.®® Zudem sollten von offentlicher Seite einfache
Recherchemoglichkeiten geschaffen werden. Ziel muss es
sein, dass die Regeln fiir die Nutzung von Drohnen gleichsam
der Regeln der StraBlenverkehrsordnung jedenfalls in ihren
Grundziigen Teil des Allgemeinwissens werden.

Mit Blick auf eine weitere Herausforderung im Umgang
mit Drohnen konnte hingegen ein Fortschritt erzielt werden.
Die Drohne tritt bei der Begehung herkdmmlicher Straftaten
als ein neues technisches Hilfsmittel hinzu, welches die An-
zahl der Rechtsgutsverletzungen schon wegen der gesteiger-
ten Anonymitit ansteigen lassen diirfte. Um den Strafverfol-
gungsbehorden eine tatsdchliche Reaktion auf Straftaten zu
erleichtern, ist eine Aufhebung der Anonymitit der Drohnen-
steuerer dringend geboten.” Seit dem 1.10.2017 miissen
Eigentiimer von Drohnen mit einem Gewicht ab 0,25 kg
gemidB dem — bufigeldbewehrten — § 19 Abs. 3 LuftVZO
ihren Namen und Anschrift ,,in dauerhafter und feuerfester
Beschriftung an dem Fluggerit anbringen®. Jedenfalls bei
Abstiirzen wird eine Identifizierung mithin kiinftig moglich

% Dust, NZV 2016, 353 (354).
% Hierfiir auch Dust, ZRP 2016, 198 (200).

sein, wenngleich mit Blick auf den Schutz des Allgemeinen
Personlichkeitsrechts freilich wenig gewonnen ist. Es bleibt
indes abzuwarten, inwieweit die Durchsetzung dieser Rege-
lung gelingt sowie wie sich mit Blick hierauf das Angebot
unterhalb dieser Gewichtsgrenze entwickeln wird.

VI. Fazit

Zivile Drohnen schaffen eine neue Dimension im Verkehrs-
wesen, die dem Aufkommen motorisierter Fahrzeuge ver-
gleichbar ist. In Zukunft wird es aller Voraussicht nach einen
Luftverkehr geben, an dem die Allgemeinheit sowohl ge-
werblich wie auch privat partizipiert. Fiir den Strafgesetzge-
ber besteht derzeit kein Handlungsbedarf, jedoch benétigt das
Strafrecht mit Blick auf § 315a Abs. 1 Nr. 2 StGB sowie die
Fahrlassigkeitstatbestidnde dringend die Unterstiitzung durch
auferstrafrechtlich aufzustellende klare SorgfaltsmaBstibe
fiir Drohnensteuerer. Das Strafrecht ist grundsitzlich ,,ge-
wappnet®, jedoch muss sein Schwert durch eine Reformie-
rung des Luftverkehrsrechts geschirft werden. Aktuell beste-
hen vielfach Tendenzen, die Schaffung immer neuer Straftat-
bestinde zu fordern. Der Strafgesetzgeber sollte jedoch hin-
sichtlich der zunehmenden Nutzung von Drohnen Besonnen-
heit wahren. Er kann sich an bereits bekannten Verkehrsfor-
men orientieren und schrittweise die speziellen verkehrs-
rechtlichen Tatbestinde der §§ 315 f. StGB anpassen, wih-
rend im auBerstrafrechtlichen Bereich klare Verhaltensnor-
men aufgestellt und an die Biirger kommuniziert werden.
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Arzte und Sanitiiter in bewaffneten Konflikten — Grenzen der Strafbarkeit am
Beispiel der ,,Medizinergruppe“ des sog. Islamischen Staats*

Von Dr. Christina Globke, Mag. iur., Mainz

I. Einfiihrung

Mit Urteil vom 7.12.2015 verurteilte das OLG Celle Mitglie-
der der sog. ,,Wolfsburger Gruppe™ wegen Mitgliedschaft in
einer ausldndischen terroristischen Vereinigung gem. §§ 129a
Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. 129b Abs. 1 S. 1, 2 StGB.! Verurteilt
wurden die Angeklagten wegen ihres Verhaltens im syrischen
Biirgerkrieg. Nach einer Radikalisierung in Deutschland
waren die Angeklagten zum sog. Islamischen Staat aufgebro-
chen, hatten sich an der Waffe ausbilden lassen’ und spéter
an Kdmpfen teilgenommen.’ Der insoweit als typisch zu
beschreibende Verlauf von Radikalisierung und Ausreise
nach Syrien weist allerdings in den Feststellungen eine Be-
sonderheit auf: Einer der Angeklagten ist vom sog. Islami-
schen Staat wihrend der Kdmpfe gegen andere bewaffnete
Gruppen als Fahrer von Krankentransporten eingesetzt wor-
den. Er sollte verwundete Kdmpfer von der Front in Kran-
kenhiuser der Umgebung fahren.* Auch wenn diese Feststel-
lungen am Ende aus tatsichlichen Griinden’ nicht zu einer
Verurteilung gefiihrt haben, bieten sie Anlass, sich mit den
dem Verfahren zu Grunde liegenden Annahmen iiber eine
grundsitzlich mogliche Strafbarkeit solchen Verhaltens aus-
einanderzusetzen.

Das Vorbringen, sich aus humanitiren Erwédgungen in die
Kampfgebiete nach Syrien begeben zu haben, ist nicht uniib-
lich.® Angesichts der breiten medialen Aufarbeitung und
Nachrichtenlage iiber den syrischen Biirgerkrieg und die in
ihm kdmpfenden Gruppen wird ein solches Vorbringen aber
regelmiBig als unglaubwiirdige Schutzbehauptung eingestuft,

* Der Beitrag ist die erweiterte Fassung eines Vortrags, den
die Verf. im April 2017 in der Akademie der Wissenschaften
und der Literatur Mainz gehalten hat.

" OLG Celle, Urt. v. 7.12.2015 — 2 StE 6/15-3, 4-1/15 (juris)
— nicht rechtskréftig.

* OLG Celle, Urt. v. 7.12.2015 — 2 StE 6/15-3, 4-1/15,
Rn. 136, 146 ff. (juris).

? OLG Celle, Urt. v. 7.12.2015 — 2 StE 6/15-3, 4-1/15,
Rn. 165 ff. (juris).

* OLG Celle, Urt. v. 7.12.2015 — 2 StE 6/15-3, 4-1/15,
Rn. 180 ff. (juris); ein weiterer Angeklagter, der eine Ausbil-
dung als Massagetherapeut genossen hatte, wurde nicht in
dieser Funktion eingesetzt, vgl. OLG Celle, Urt. v. 7.12.2015
—2 StE 6/15-3, 4-1/15, Rn. 136, 374 f. (juris).

5 Der Kausalzusammenhang fiir §§ 211, 27 StGB war nicht
nachweisbar, OLG Celle, Urt. v. 7.12.2015 — 2 StE 6/15-3, 4-
1/15, Rn. 815 ff., 858 ff. (juris).

6 Vgl. nur BGHSt 61, 36, Rn. 3; auch thematisiert in OLG
Miinchen, Urt. v. 15.7.2015 — 7 St 7/14 (4), Rn. 661 ff. (ju-
ris); fiir eine Entscheidung zum Entzug des Passes vgl. VG
Diisseldorf, Urt. v. 11.9.2014 — 24 K 133/14, Rn. 36 (juris).
Als Vortrag fiir einen Verbotsirrtum aber angenommen bei
einer Zahlung aus humanitiren Griinden in BGH, Beschl. v.
23.8.2006 — 5 StR 105/06, Rn. 6 (juris).

wenn die in Frage stehenden Gruppen der sog. Islamische
Staat, die Al-Nusra-Front oder Al-Qaida-nahe Gruppen sind.

Es ist nicht zu verkennen, dass mit dem sog. Islamischen
Staat ein Akteur auf die Weltbiihne getreten ist, dem es ge-
lungen ist, Personen mit den unterschiedlichsten Biographien
dafiir zu begeistern, in das Biirgerkriegsgebiet zu kommen.
Die Verheiflung, als Muslim in einem Kalifat’ leben zu kon-
nen,® ist — neben einer Neigung zu Gewalt’ — ein wichtiges
Motiv,'” um sich vor Ort an den Kimpfen und an der Konso-
lidierung der Herrschaftsgewalt des sog. Islamischen Staates
zu beteiligen.

Vom BKA werden diese Personen unter anderem als
,.Dschihad-Reisende*'" bezeichnet. Die Bezeichnung klingt
zunichst siiffisant und euphemistisch, bringt aber bei genaue-
rer Betrachtung die groteske und paradoxe Verbindung zwi-
schen einer Kriegsteilnahme und der nahezu pauschal-
touristisch organisierten Ausreise nach Syrien auf den Punkt.

Zu den Personen, die sich von der Ideologie des sog. Is-
lamischen Staates angesprochen fiihlen, zdhlen dann eben
auch Mediziner, Medizinstudenten oder Angehorige anderer
Pﬂegeberufe,12 die — neben dem nicht geflohenen einheimi-

7 Salazar bezeichnet das Kalifat in Anlehnung an den aus
dem Leninismus bekannten Sprachgebrauch als ,,revolutioné-
re Avantgarde”, Salazar, Die Sprache des Terrors, 2016,
S. 155.

8 Dazu vgl. BKA, BfV, HKE (Hrsg.), Analyse der Radikali-
sierungshintergriinde und -verldaufe der Personen, die aus
islamistischer Motivation aus Deutschland in Richtung Syri-
en oder Irak ausgereist sind, Fortschreibung 2015, S. 31.

® Zur Teilnahme an Kampfhandlungen als Motivation vgl.
BKA, BfV, HKE (Hrsg.), Analyse der Radikalisierungshin-
tergriinde und -verldufe der Personen, die aus islamistischer
Motivation aus Deutschland in Richtung Syrien oder Irak
ausgereist sind, Fortschreibung 2016, S. 41. Zur Motivation
auch Reuter, Die schwarze Macht, 2016, S. 249, 313. Zu
einer psychologischen Perspektive vgl. Benslama, in: Bens-
lama, L’idéal et la cruauté, 2015, S. 11 ff.; zu einer politik-
wissenschaftlichen Perspektive ausfiihrlich Neumann, Der
Terror ist unter uns, 2016.

' Zum islamistischen Populismus vgl. Salazar (Fn. 7),
S. 155 ff. Zur Motivation von Minnern und Frauen, sich dem
Islamischen Staat anzuschlieBen, vgl. unter Hinweis auf ver-
schiedene Forschungsansitze Neumann (Fn. 9), S. 31 ff.

' Siehe z.B. den Beitrag des Prisidenten des BKA: Miinch,
Spiegel v. 11.2.2017, abrufbar unter
https://www.bka.de/SharedDocs/Reden/DE/muenchGastbeitr
agSPIEGEL.html (3.11.2017). Daneben werden die Bezeich-
nungen ,Syrien- und Irakreisende®, ,Jihad-Riickkehrer®,
»Syrien-Riickkehrer und vergleichbare Varianten verwendet.
"2 Beispielhaft die Berichte aus den britischen Medien,
http://www.bbc.com/news/uk-32006445 (3.11.2017) und
https://www.theguardian.com/world/2016/jan/02/young-uk-
doctors-urged-not-to-join-isis (3.11.2017); das gilt auch fiir

ZIS 1172017

670


https://www.bka.de/SharedDocs/Reden/DE/muenchGastbeitragSPIEGEL.html
https://www.bka.de/SharedDocs/Reden/DE/muenchGastbeitragSPIEGEL.html
http://www.bbc.com/news/uk-32006445
https://www.theguardian.com/world/2016/jan/02/young-uk-doctors-urged-not-to-join-isis
https://www.theguardian.com/world/2016/jan/02/young-uk-doctors-urged-not-to-join-isis

Arzte und Sanititer in bewaffneten Konflikten

schen medizinischen Personal — in dem Gebiet, das von der
Gruppe des sog. Islamischen Staates beherrscht wird, in der
,Medizinergruppe“'"” ihren Beitrag zur medizinischen Ver-
sorgung in den Kampfgebieten leisten wollen.

II. Strafbares Verhalten nach deutschem Recht: §§ 129a
i.V.m. 129b StGB bzw. §§ 211, 27 StGB

Das OLG Celle ist in seinem hier zum Anlass genommenen
Urteil von einer moglichen Strafbarkeit gemidll §§ 129a
Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. 129b Abs. 1 S. 1, 2 StGB bzw. §§ 211, 27
Abs. 1 StGB ausgegangen. Eine Verurteilung nach §§ 211,
27 Abs. 1 StGB erfordert dabei den Nachweis einer konkre-
ten Tat, wihrend die Strafbarkeit nach §§ 129a Abs. 1 Nr. 1
i.V.m. 129b Abs. 1 S. 1, 2 StGB als abstraktes Gefahrdungs-
und Organisationsdelikt Verhalten im Vorfeld der konkreten
Tat erfassen kann."* Soweit beides nachweisbar wire, be-
stiinde zwischen den Taten Tateinheit. '

Die §§ 129a und 129b StGB sehen eine Strafbarkeit fiir
die Beteiligung an terroristischen Vereinigungen im In- und
Ausland vor.'® Im Tatbestand selbst wird dabei der Begriff
terroristisch nicht verwendet.!” Stattdessen wiihlt der Ge-
setzgeber eine Systematik, in der sich die terroristische Ei-
genschaft der Vereinigung entweder bereits aus den ange-
strebten Katalogtaten (Abs. 1) oder in Verbindung mit dem
Bemiihen, die Bevolkerung einzuschiichtern, staatliche Ge-
walt zu notigen oder zu beseitigen (Abs. 2), ergibt. Die
Abs. 1 und 2 konkretisieren insoweit die Vorstellung des
deutschen Gesetzgebers, was unter terroristischem Verhalten
zu verstehen ist.

Die medizinische Versorgung von verwundeten Kidmp-
fern des sog. Islamischen Staates bietet unter zwei Gesichts-
punkten einen Ansatz, um iiber eine Strafbarkeit nachzuden-
ken: Zum einen kann man erwigen, dass die Kampfmoral der
Kéampfer gestiarkt wird, wenn sie die Aussicht haben, nach
einer Verwundung von der Front in Sicherheit gebracht und

versorgt zu werden.'® Zum anderen kénnten verletzte Kimp-
fer auf Grund der medizinischen Versorgung in den Kampf
zuriickkehren.” Beides soll letztlich der Kampfkraft der
Gruppe des sog. Islamischen Staates zu Gute kommen.

In Krankentransporten und der Versorgung von Verwun-
deten konnten daher entweder eine Beteiligung als Mitglied
der Vereinigung (§ 129b Abs. 1 S. 1 i.V.m. § 129a Abs. 1, 2
StGB), eine Unterstiitzung der Vereinigung (§ 129b Abs. 1
S.11.V.m. § 129a Abs. 1 Abs. 1, 2, 5 StGB), oder, falls ein
konkretes Geschehen ausreichend identifiziert werden kann,
eine Strafbarkeit wegen Beihilfe zum Mord (§§ 211 Abs. 2,
27 Abs. 1 StGB) zu sehen sein. Da es Zweck der (auslidndi-
schen terroristischen) Vereinigung sein muss, Taten aus dem
Katalog des § 129a StGB zu begehen,20 kann die Strafbarkeit
einer einzelnen Person gem. §§ 129a, 129b StGB allerdings
nicht nur auf ein Verhalten gestiitzt werden, das als solches
nicht strafbar wire.

Eine Einschriankung soll allerdings gemacht werden: Im
Folgenden wird es ausschlieBlich um die Frage der Strafbar-
keit medizinischer Versorgung von an der Front verwundeten
Kiampfern gehen. In der Praxis nehmen Personen, die nach
Syrien zum sog. Islamischen Staat gereist sind, in der Regel
nicht nur eine Rolle wahr,”' und machen sich deshalb bereits
aus anderen Griinden regelmifBig strafbar. Ferner sind Perso-
nen, die medizinische Aufgaben wahrnehmen jedenfalls an
das humanitire Volkerrecht gebunden,22 so dass bei Versto-
Ben Volkerstraftaten vorliegen konnen. Konzentriert man
sich auf die Frage, wie wahrgenommene medizinische Auf-
gaben oder das Vorhaben, solche Aufgaben wahrzunehmen,
zu bewerten sind, erlaubt das, die spezifisch an dieser Aufga-
be hingenden Probleme zu verdeutlichen.

1. Der sog. Islamische Staat als ausldndische terroristische
Vereinigung im Sinne des §§ 129b i.V.m. 129a StGB

Der sog. Islamische Staat ist eine auslindische®® terroristische
Vereinigung® im Sinne des §§ 129b i.V.m. 129a StGB.*® Als

einen der Angeklagten im Celler Verfahren, der als Massage-
therapeut ausgebildet war, OLG Celle, Urt. v. 7.12.2015 — 2
StE 6/15-3, 4-1/15, Rn. 136, 374 {. (juris).

¥ Z.B. OLG Celle, Urt. v. 7.12.2015 — 2 StE 6/15-3, 4-1/15,
Rn. 181 (juris).

14 Schdifer, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 3. Aufl. 2017, § 129a Rn. 4 f.
Zum Rechtsgut des § 129b StGB vgl. Fischer, Strafgesetz-
buch und Nebengesetze, Kommentar, 64. Aufl. 2017, § 129b
Rn. 3.

' Fischer (Fn. 14), § 129 Rn. 50.

16 § 129b StGB trat 2002 in Kraft, nachdem das Gesetzge-
bungsverfahren auf Grund der Anschlige auf das World
Trade Center ziigig durchgefiithrt wurde, vgl. dazu Schdfer
(Fn. 14), § 129b Rn. 5. Er wurde nétig, da der BGH zuvor
eine Zustindigkeit deutscher Gerichte in entsprechenden
Konstellationen abgelehnt hatte, vgl. kritisch dazu Kref3, JA
2005, 220 (226 f.).

7 7u einer sprachphilosophischen Kritik an dieser Verwen-
dung des Begriffs ,, Terror vgl. Salazar (Fn. 7), S. 35 ff.

¥ Vgl. OLG Celle, Urt. v. 7.12.2015 — 2 StE 6/15-3, 4-1/15,
Rn. 823, 863 (juris). Inwieweit das eine realistische Erwar-
tung ist, ist aber zweifelhaft, vgl. dazu die Aussagen in der
Dokumentation auf Arte von 2016 ,Inside Rakka: IS-
Deserteure packen aus*, Regisseure Dandois/Trégan. Danach
werden Verwundete auch oft zuriickgelassen.

' Zu solchen Uberlegungen vgl. OLG Celle, Urt. v.
7.12.2015 — 2 StE 6/15-3, 4-1/15, Rn. 822, 862 (juris).

*'Vgl. Fischer (Fn. 14), § 129aRn. 7, § 129 Rn. 11.

*! Der sog. Islamische Staat kann auf diese Weise die Kimp-
fer an die eigene Sache binden, und macht ihnen eine Riick-
kehr praktisch unmoglich, da die meisten in ihren Heimatldn-
dern mit langen Haftstrafen rechnen miissten.

*? Vorgaben fiir die medizinische Versorgung enthalten z.B.
Art. 33 GK 1V, Art. 7 Abs. 2 ZP II.

> Fiir Deutschland z.B. § 8 Abs. 1 Nr. 8 VStGB.

* Zu dem Verhiltnis zu deutschen Ablegern vgl. BGHSt 56,
28 (32 ff.), Rn. 28 ff.; Kuhli, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 2013, § 129 Rn. 9; Fischer
(Fn. 14), § 129 Rn. 7.
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Organisation ist er in der jetzigen Form und Bezeichnung
Nachfolger verschiedener, bis ins Jahr 2004 zuriickzuverfol-
gender Gruppen.”’ Thm liegt eine fundamentalistische islami-
sche Ideologie zu Grunde, deren Ziel die Errichtung eines auf
diesem Verstindnis des Islam beruhenden Gottesstaates,
eines Kalifats, ist. Zu diesem Zweck bedienen sich die Mit-
glieder™ des sog. Islamischen Staates verschiedener Mittel,
zu denen vor allem massive Gewaltanwendungen gegen
andere bewaffnete Gruppen und die Bevolkerung der erober-
ten Gebiete gehoren. Die Gewalttaten erfiillen regelmiBig die
inden § 129b Abs. 1 S. 1i.V.m. § 129a Abs. 1 und 2 StGB
aufgezihlten Delikte, zu denen unter anderem die hier inte-
ressierenden Kapitaldelikte (Mord, Totschlag) und die Vol-
kerstraftaten (Volkermord, Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit, Kriegsverbrechen) zihlen.” Das politische Ziel, ein
Kalifat zu errichten, rechtfertigt nicht, dieses Ziel durch die
Begehung von Straftaten im Sinne des § 129a StGB zu ver-
folgen.™

2. Strafbarkeit: Mitglied — § 129b Abs. 1 S. 1i.V.m. § 129a
Abs. 1, 2 StGB; Unterstiitzung — § 129b Abs. 1 S. 1i.V.m.
§ 129a Abs. 1, 2, 5 StGB; §§ 211 Abs. 2, 27 Abs. 1 StGB

Als Ansatzpunkt fiir eine Strafbarkeit der medizinischen
Versorgung von Verwundeten in den Kampfgebieten kom-
men sowohl die Mitgliedschaft gemdfl § 129b Abs. 1 S. 1
i.V.m. § 129a Abs. 1, 2 StGB als auch die Unterstiitzung
gem. § 129b Abs. 1 S. 1i.V.m. § 129a Abs. 1, 2, 5 StGB in
Betracht. Die beiden Varianten unterscheiden sich in der
Sache im Wesentlichen durch den Grad der Verbundenheit
mit der Vereinigung. Rechtstechnisch ist die Strafbarkeit der
Unterstiitzung gem. § 129b Abs. 1 S. 11.V.m. § 129a Abs. 1,
2, 5 StGB eine zur Titerschaft hochgestufte Beihilfehand-
lung.31

Eine Mitgliedschaft in der Vereinigung ist dann anzu-
nehmen, wenn der Einzelne dauerhaft an den Tétigkeiten der
Vereinigung teilnimmt, in der Vereinigung als Mitglied aner-

» Zum Vereinigungsbegriff in Anlehnung an § 2 Abs. 1 Ver-
einsG vgl. Kraufs, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 5,
12. Aufl. 2009, § 129 Rn. 18; Schdfer (Fn. 14), § 129 Rn. 14.
Zu den Unterschieden zur Bande vgl. Ostendorf, in:
Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar,
Strafgesetzbuch, Bd. 2, 5. Aufl. 2017, § 129 Rn. 11 f.

*® Stindige Rspr., vgl. nur BGH, Beschl. v. 18.6.2015 — AK
15/15, 15/16, Rn. 52 ff. m.w.N. (juris).

*"'Vgl. Reuter (Fn. 9), S. 55 ff.

** Zur Unterordnung der Einzelnen unter gemeinsame Zwe-
cke in einem einheitlichen Verband vgl. Fischer (Fn. 14),
§ 129 Rn. 7 m.w.N.; Schdfer (Fn. 14), § 129 Rn. 14 m.w.N.

* Vgl. beispielhaft die Flle in BGH, Beschl. v. 18.6.2015 —
AK 15/15, 15/16, Rn. 52 m.w.N. (juris); BGH NJW 2016,
3604.

% Zur Entwicklung der politischen Delikte in Deutschland
vgl. Blasius, Geschichte der politischen Kriminalitit in
Deutschland, 1983, S. 12 ff.

3! Fischer (Fn. 14), § 129 Rn. 30 m.w.N.

kannt ist und er als solches handelt,32 sich also in eine von der
Vereinigung vorgegebene Rollenverteilung und Arbeitstei-
lung einfiigt.” Rein passive Mitgliedschaft geniigt aber
nicht.* Denkbar sind z.B. logistische Titigkeiten, die die
Begehung von Straftaten erleichtern oder ermoglichen.® Als
Unterstiitzung wiren dagegen solche Handlungen erfasst, die
— ohne dass der Tidter Mitglied ist — in irgendeiner Weise
geeignet sind, dass Gefahrdungspotential der Vereinigung zu
stiitzen.*® Entscheidend ist, dass die Handlungen letztlich der
Vereinigung als solcher dienen,37 unabhingig davon, ob die
konkrete Handlung einer Einzelperson oder der Vereinigung
zugutekommt.”®

In beiden Varianten hingt die Strafbarkeit letztlich davon
ab, ob die medizinische Versorgung von Verletzten und Ver-
wundeten eine Unterstiitzungshandlung fiir die Organisation
und ihre Ziele sein kann: Die Mitgliedschaft in einer auslidn-
dischen terroristischen Vereinigung setzt voraus, dass sich
das Mitglied mit den Zielen der Organisation identifiziert,
und zumindest plant, zukiinftig Taten zu begehen, die der
Verwirklichung dieser Ziele dienen. Das reine Einverstindnis
mit den Zielen der Vereinigung reicht ebenso wenig aus wie
eine formale, aber passive Mitgliedschaft in der Vereinigung.
Insofern hingt auch eine Strafbarkeit wegen Beteiligung als
Mitglied in der ausldndischen terroristischen Vereinigung
letztlich davon ab, ob die Tatigkeit, die zu den Aufgaben der
betreffenden Person zihlt oder zédhlen soll, d.h. also hier die
medizinische Versorgung von Mitgliedern der Vereinigung,
als eine Tétigkeit qualifiziert werden kann, die die Ziele der
Vereinigung fordert. Nichts Anderes gilt, wenn jemand diese
Tétigkeit ausiibt oder ausiiben will, ohne Mitglied zu sein.

Auch die Strafbarkeit des Verhaltens als Einzeltat hingt
davon ab, ob es als Beihilfe zu einer der Katalogtaten qualifi-
ziert werden konnte, wenn die Versorgung von Verwundeten
letztlich die Kampfkraft des sog. Islamischen Staates fordern
wiirde, und von den wieder genesenen Kdmpfern wihrend
Kampfhandlungen weitere Katalogtaten zu erwarten sind.

3. Exkurs: Besonderer Status medizinischer Versorgung?

Trotz der anzunehmenden fortdauernden Geféhrlichkeit von
medizinisch versorgten Kdmpfern, die zumindest auch auf
diese Behandlung zuriickzufiihren ist, sind Bedenken an einer
an die medizinische Versorgung ankniipfenden Strafbarkeit
von Personen nicht ohne Weiteres von der Hand zu weisen.
Medizinische Versorgung von Kranken und Verletzten
wird unter normalen Umstidnden als so selbstverstindlich
angesehen, dass Diskussion iiber die Versorgung von Patien-
ten sich in der Regel nur um das ,,Wie®, nicht aber um das

32 Fischer (Fn. 14), § 129 Rn. 24.

3 Ostendorf (Fn. 25), § 129 Rn. 18.

3 Ostendorf (Fn. 25), § 129 Rn. 18; Fischer (Fn. 14), § 129
Rn. 24.

% Fischer (Fn. 14), § 129 Rn. 24.

3 Fischer (Fn. 14), § 129 Rn. 30.

37 Fischer (Fn. 14), § 129 Rn. 30.

¥ Krauf (Fn. 25), § 129 Rn. 134; vgl. auch Schéfer (Fn. 14),
§ 129 Rn. 111 zu den Unterschieden zwischen § 129 StGB
und §§ 129, 27 StGB.
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das ,,Ob* drehen. Dem ethischen Selbstverstindnis medizini-
scher Berufe, die Versorgung von Patienten zu gewéhrleisten,
korrespondieren je nach Rechtsordnung verschieden ausge-
staltete Rechte auf medizinische Versorgung. Beispielhaft
festgehalten findet sich die Beschreibung des Verhiltnisses
zum Patienten in einer modernisierten Version des hippokra-
tischen Eides des Weltirztebundes® und der Deklaration von
Lissabon® zu den Rechten des Patienten. Kernaussage aller
dieser (rechtlich nicht verbindlichen*") Regeln ist, dass Pati-
enten bestmoglich und unterschiedslos medizinisch versorgt
werden sollen.” Wird von staatlicher Seite interveniert, um
eine solche Behandlung von Patienten zu unterbinden, fiihrt
dies normalerweise zu internationaler Kritik.* Offensichtlich
wird in solchen Fillen ein zivilisatorisches Mindestmal3 un-
terschritten, das kulturelle Grenzen iiberschreitet. Strafbarkeit
an die medizinische Versorgung von Verwundeten zu kniip-
fen, sollte daher zumindest eine genaue Untersuchung der
rechtlichen Rahmenbedingungen voraussetzen.**

4. Teleologische Reduktion im Rahmen des Topos der neutra-
len oder sozialaddquaten Handlung

Geht man fiir die Zwecke der Untersuchung davon aus, dass
eine medizinische Versorgung von Verwundeten tatsichlich
weitere Kampthandlungen ermoglicht, kann die rechtstechni-
sche Frage darauf konzentriert werden, ob die Tatbestands-
merkmale ,beteiligen als Mitglied, ,unterstiitzen in
§§ 129b i.V.m. 129a StGB oder ,,Hilfe leisten in § 27 Abs. 1
StGB teleologisch reduziert werden kénnen, oder ob es recht-
liche Regelungen gibt, deren Regelungsgehalt vorrangig ist,
so dass letztlich die medizinische Versorgung von Verwunde-
ten nicht strafbar ist. Da die ersten zwei Varianten von der
Strafbarkeit der letzten abhingen, soll im Folgenden die
Beihilfedogmatik betrachtet werden.

Zu denken ist hier vor allem an die aus der allgemeinen
Teilnahmedogmatik bekannten Topoi des ,,sozialaddquaten®,

¥ Vgl. Hilgendorf, Einfihrung in das Medizinrecht, 2016,
Kap. 1 Rn. 15 ff.

0 http://www.bundesaerztekammer.de/patienten/patienten
rechte/deklaration-von-lissabon/ (3.11.2017).

*! Zu der fragmentarischen Regelung des Medizinstrafrechts
vgl. Hilgendorf (Fn. 39), Kap. 1 Rn. 18.

2 Vgl. dazu Hilgendorf (Fn. 39), Kap. 1 Rn. 14.

# vgl. z.B. die Reaktion der UN auf das Vorgehen von Bahr-
ain nach den Unruhen im Frithjahr 2011, abrufbar unter
http://www.un.org/apps/news/story.asp?NewsID=39894 & Kw
1=Bahrain&Kw2=&Kw3=#.WOFK1Bj5xBw (3.11.2017),
http://www.un.org/apps/news/story.asp?NewsID=38279&Kw
1=Bahrain&Kw2=medic&Kw3=#.WOFL5Bj5xBw
(3.11.2017); ferner Katari, JGH 3 (2013), 33 (34).

“ Das gilt nicht zuletzt auch deshalb, weil die Uberlegungen
zur Strafbarkeit auf viele — wenn auch nicht auf alle — der
zivilen Arzte zutreffen diirften, die im Konfliktgebiet ver-
blieben sind. Unmittelbare Bedrohungssituationen, die diese
rechtfertigen oder entschuldigen konnten, werden nicht im-
mer anzunehmen sein.

,oerufstypischen* oder ,neutralen” Verhaltens,45 das — trotz
einer tatsdchlich fordernden Wirkung — nicht strafbar ist.

Wann eine Handlung ,,neutral®, ,,berufstypisch* oder ,,so-
zialaddquat® ist, lasst sich letztlich nur an Hand einiger typi-
scher Kriterien fiir den Einzelfall entscheiden. Die Recht-
sprechung stellt grundsitzlich darauf ab, ob erkennbar ist,
dass die unterstiitzte Tétigkeit ausschlieSlich darauf gerichtet
ist, eine Straftat zu begehen, und welcher Art und Umfang
das Wissen von den Plinen des anderen ist.** Hat die Unter-
stiitzungshandlung dagegen eine eigenstindige Bedeutung, so
dass sie auch ohne eine anschliefende Straftat sinnvoll bleibt,
soll sie nicht strafbar sein.”” Dazu zihlen in der Regel alltig-
liche oder berufstypische Handlungen, sofern dabei nicht
wenigstens billigend in Kauf genommen wird, auf diese Wei-
se eine Straftat zu fordern.*® Positives Wissen von der Straftat
ist allerdings grundsitzlich ausreichend, um die Strafbarkeit
zu bf:grijnden.49 Ob man dieses Verhalten dann als ,,neutral®,
,oerufstypisch® oder ,,sozialaddquat™ bezeichnet, ist unerheb-
lich.”® In allen Fillen handelt es sich um den Versuch, den
Anwendungsbereich der Norm teleologisch zu reduzieren, so
dass nicht strafwiirdiges Verhalten aus der Strafbarkeit aus-
genommen wird. Im Folgenden wird hier mit dem Begriff
»,sozialaddquat™ gearbeitet.

a) Begriff der ,,sozialaddquaten * Handlung

Bereits die Frage, was hier ,,sozialaddquat® ist, wirft Proble-
me auf. Der Topos wird in innerstaatlichen Konstellationen
verwendet, in denen typischerweise — selbst in den Fillen der
§§ 129, 129a StGB — eine funktionierende gesellschaftliche
und staatliche Infrastruktur besteht. Die geplanten oder be-
gangenen Straftaten stehen neben der sonstigen Rechtsord-
nung, konstituieren oder prigen sie aber nicht.”’ Niemand
muss daher in seinem Gegeniiber vorrangig und zuerst damit
rechnen, einem Straftiter gegeniiberzustehen und diesem
gegebenenfalls zu helfen. Umgekehrt kann ein Straftiter auf
diese Infrastruktur zuriickgreifen, muss sie aber nicht selbst
zur Verfiigung stellen. Fiir die Situation eines bewaffneten
Konflikts und in besetzten Gebieten lésst sich das aber nicht
ohne Weiteres sagen.”> So ist es durchaus iiblich, medizini-

* Dazu vgl. Fischer (Fn. 14), § 27 Rn. 16 ff. m.w.N.

% 7Zu den Kriterien der Rspr. vgl. Haas, in: Matt/Renzi-
kowski (Fn. 24), § 27 Rn. 12; Heine/Weifser, in: Schon-
ke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2014,
§ 27 Rn. 10.

*" Haas (Fn. 46), § 27 Rn. 12; BGH NStZ 2001, 364 (365).

* So Fischer (Fn. 14), § 27 Rn. 19c.

*'So z.B. BGH NStZ 2000, 34; NStZ 2004, 41 (43).

0 Allgemein kritisch zu einer Argumentation iiber diese
Topoi Haas (Fn. 46), § 27 Rn. 16 ff.

>! Zum geringen Einfluss auch politisch motivierter Gewaltta-
ten auf eine Gesellschaft vgl. Blasius (Fn. 30), S. 10.

32 Zur Hoheitsgewalt in besetzten Gebieten und den Aufga-
ben einer Besatzungsmacht vgl. ausfiihrlich ICRC (Hrsg.),
International Review of the Red Cross, Bd. 885, 2012. Ob
und welche Regeln des internationalen Rechts fiir eine Besat-
zung eines Territoriums durch eine nichtstaatliche Gruppe
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sches Personal bei den Kampfeinheiten vorzuhalten. Ferner
werden dort eingesetzte Personen wissen, dass sie Kdmpfer
versorgen, die danach — wenn moglich — wieder in den
Kampf zurtickkehren werden.

Was ,,sozialaddquat* ist und welche Bedeutung dem Wis-
sen um die Umstdnde zukommt, lidsst sich daher angemessen
nur sagen, wenn man die besonderen Herausforderungen,
denen Personen in bewaffneten Konflikten ausgesetzt sind,
beriicksichtigt.”® Rechtlich ist die Besonderheit des bewaffne-
ten Konflikts im humanitdren Volkerrecht angesprochen, das
neben das in Friedenszeiten geltende Recht tritt.”

b) ,,Sozialaddquates‘* Verhalten in einem bewaffneten Kon-
Slikt

aa) Relevanz des Rechtsrahmens des humanitiren Vilker-
rechts

Das humanitidre Volkerrecht regelt die Rechtsstellung der an
bewaffneten Konflikten beteiligten Personen und der Zivilis-
ten, die sich in den Gebieten aufhalten, in denen bewaffnete
Konflikte ausgetragen werden. Es trennt den Schutz von
Personen” wihrend des Krieges von der Frage danach, wel-
che Konfliktpartei die Gerechtigkeit auf ihrer Seite zu haben
meint.”®

gelten, ist unklar. Dazu vgl. Sivakumaran, The Law of Non-
International Armed Conflict, S. 529 ff.

>3 Zu denken ist auch an Art. 3 Abs. 1 GG. Eine gleichmiiBige
Anwendung auf eine Friedensordnung und den bewaffneten
Konflikt begegnet zumindest deshalb Zweifeln, weil — trotz
aller Uberlappungen der Rechtsregime — unterschiedliche
Regeln fiir den Frieden und den bewaffneten Konflikt gelten.
Vergleichsgruppen wiren dann das medizinische Personal im
Frieden und im bewaffneten Konflikt.

> Zum allgemeinen Verhiltnis von ius ad bellum und ius in
bello vgl. Ipsen, Volkerrecht, 6. Aufl. 2014, § 60 Rn. 9;
Vitzthum/Proelf3/Bothe, Volkerrecht, 7. Aufl. 2016, 8. Abschn.
Rn. 56 ff. Zum Verhiltnis von Menschenrechten und humani-
tarem Volkerrecht vgl. u.a. Kleffner, in: Gill/Fleck (Hrsg.),
The Handbook of the International Law of Military Operati-
ons, 2011, S. 51 ff.

% 7Zu diesem ,Leitmotiv¢ des humanitiren Vélkerrechts
ICRC (Hrsg.), Commentary Geneva Convention, Bd. 1,
2016, Art. 3 Rn. 550.

*® Durch die Trennung von ius ad bellum und ius in bello
stellt das humanitidre Volkerrecht eine Gleichheit zwischen
den Akteuren her. Praktisch zeigen sich hier aber die Schwé-
chen eines Regelungsregimes, das auf Symmetrie zwischen
den Konfliktparteien aufbaut, vgl. dazu Miinkler, Kriegssplit-
ter, 2015, S. 316 f. Andererseits hat es rechtlich nach wie vor
eine Existenzberechtigung, so auch Vitzthum/Proelfs/Bothe
(Fn. 54), 8. Abschn. Rn. 27. Zwar verbietet Art. 2 Nr. 4 UN-
Charta grundsitzlich Angriffe auf andere Mitgliedstaaten.
Eine Feststellung und Sanktionen der internationalen Ge-
meinschaft setzen aber eine Resolution des Sicherheitsrats
(Art. 39 UN-Charta) voraus und sind damit zumindest davon
abhingig, dass die Stidndigen Mitglieder kein Veto einlegen.

Abhingig davon, um welche Art von Konflikt es sich
handelt, sind in der Haager Landkriegsordnung, aber insbe-
sondere in den Genfer Konventionen, deren Zusatzprotokol-
len und dem daraus entstandenen Volkergewohnheitsrecht,
Rechte und Pflichten verschiedener Personengruppen nieder-
gelegt, die neben das jeweilige in Friedenszeiten geltende
Rechtsregime treten.”’ Auch unter der Geltung des humaniti-
ren Volkerrechts ist eine individuelle Strafbarkeit von Perso-
nen zwar nicht ausgeschlossen; insbesondere die Strafbarkeit
fiir Volkerstraftaten besteht unabhéngig vom Status einer
Person.”® Durch das humanitire Volkerrecht konnen aber die
Verhaltensnormen fiir den Einzelnen modifiziert sein.

bb) Anwendbarkeit des humanitdren Volkerrechts auf Kamp-
fer des sog. Islamischen Staats

Findet in einer Region ein (internationaler oder nichtinterna-
tionaler) bewaffneter Konflikt statt, ist humanitidres Volker-
recht mit den Regeln anwendbar, die fiir den jeweiligen Kon-
flikt gelten. Da die Kampfe in Syrien und dem Irak iiberwie-
gend59 nicht zwischen zwei Staaten stattfinden,60 stellt sich
insoweit dann die Frage nach dem Vorliegen eines nichtin-
ternationalen bewaffneten Konflikts.

Ein nichtinternationaler bewaffneter Konflikt liegt dann
vor, wenn Feindseligkeiten entweder zwischen staatlichen
und nichtstaatlichen Kriften oder zwischen mehreren nicht-
staatlichen Kriiften ein gewisses Mindestmal iiberschreiten.®’
Indiz dafiir ist z.B., wenn die Regierungspartei mit militéri-
schen Mitteln gegen die Aufstidndischen vorgehen muss, weil
der Einsatz von Polizei nicht mehr ausreichend wire.** Nicht-
staatliche Krifte miissen dariiber hinaus als Konfliktpartei
eingeordnet werden konnen. Das setzt voraus, dass ihre
Kiampfer iiber ein Mindestmal} an militdrischer Organisation
verfiigen,” d.h. in verantwortliche®* Befehlshierarchien ge-

57 Zum Verhiltnis von humanitirem Volkerrecht und den
Menschenrechten vgl. Greenwood, in: Fleck (Hrsg.), The
Handbook of International Humanitarian Law, 2. Aufl. 2008,
Rn. 254 ff.

¥ Vgl. zur Bindung an das humanitire Vélkerrecht auch fiir
die nichtstaatlichen Akteure Fleck, in: Fleck (Fn. 57),
Rn. 1207, 1218.

* Soweit die Tiirkei oder die USA gegen syrische Regie-
rungstruppen kdmpfen, liegt ein internationaler bewaffneter
Konflikt vor. Vgl. dazu die Einschitzung des IRK,
http://www.reuters.com/article/us-mideast-crisis-syria-
redcross-idUSKBN17924T (3.11.2017).

% Zum internationalen bewaffneten Konflikt Greenwood
(Fn. 57), Rn. 202.

61 vgl. UK Ministry of Defence (Hrsg.), The Manual of the
Law of Armed Conflict, Rn. 15.3 ff.; David, in: Clapham/
Gaeta (Hrsg.), Oxford Handbook of International Law in
Armed Conflict, 2014, S. 356 ff.; Fleck (Fn. 58), Rn. 1205.

62 Als Beispiel bei
https://casebook.icrc.org/glossary/non-international-armed-
conflict (3.11.2017) genannt.

% In Art. 1 Abs. 1 ZP 1I als ,,dissident armed forces* oder
»other organized armed group® bezeichnet, dazu vgl. David
(Fn. 61), S. 359; Sivakumaran (Fn. 52), S. 184 {.; vgl.
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gliedert sind, die es der Gruppe erlauben, dauerhaft und stra-
tegisch Angriffe auf militdrische Ziele zu planen.65 Ferner
miissen die Kidmpfer duBerlich von der Zivilbevolkerung
unterschieden werden konnen.®® Eine Anerkennung durch
die, i.d.R. staatliche, Gegenseite ist nicht erforderlich. Die
Einordnung als Konfliktpartei beruht auf einer faktischen
Beteiligung an Kimpfen,®” die eine gewisse Intensitiit errei-
chen. Nur so ldsst sich das Regelungsziel der Genfer Konven-
tion, das ius in bello unabhidngig von dem ius ad bellum zu
regeln, erreichen.”® Diese faktische Anerkennung als Kon-
fliktpartei hat allerdings keine Auswirkungen auf die Legiti-
mitdt oder den rechtlichen Status der nichtstaatlichen Kon-
fliktpartei oder ihrer Kampfer.”

Die frei verfiigbaren Informationen legen nahe, dass der
sog. Islamische Staat die Voraussetzung einer Konfliktpartei
eines nichtinternationalen bewaffneten Konflikts erfiillt.”
Davon geht letztlich auch die Rechtsprechung aus, wenn sie
feststellt, dass sich der sog. Islamische Staat als (revolutiona-
re’") Ordnungsmacht in der Region etabliert habe.”* Der sog.
Islamische Staat strebt in einem Gebiet, das sich iiber den
gesamten Nahen Osten erstreckt, die Errichtung eines islami-
schen Staates, des Kalifats, an. Zu diesem Zweck fiihrt der
sog. Islamische Staat seit einigen Jahren einen bewaffneten
Kampf mit verschiedenen Parteien im Irak und in Syrien.

https://casebook.icrc.org/glossary/non-international-armed-
conflict (3.11.2017).

% Dazu vgl. David (Fn. 61), S. 360.

% Vgl. ICRC (Hrsg.), Commentary Additional Protocol,
Bd. 2, Rn. 4463; David (Fn. 61), S. 359. Zu den auch im
nichtinternationalen bewaffneten Konflikt geltenden Regeln
fiir militdrische Angriffe vgl. Fleck (Fn. 58), Rn. 1203, 1212.
6 7Zu den Anforderungen, die an nichtstaatliche Gruppen
gestellt werden, vgl. Cassese, in: Clapham/Gaeta (Fn. 61),
S.9; zum Unterscheidungsgebot in nichtinternationalen be-
waffneten Konflikten vgl. David, in: Clapham/Gaeta (Fn. 61),
S. 353.

7 Vgl. David (Fn. 61), S. 353.

% Auf diese Weise stellt das humanitire Volkerrecht eine
Gleichheit zwischen den Akteuren her, vgl. dazu mit Blick
auf neue Uberlegungen zum Recht im Biirgerkrieg v. Kiel-
mansegg, JZ 2014, 373 (381). Praktisch zeigen sich hier aber
die Schwichen eines Regelungsregimes, das auf Symmetrie
zwischen den Konfliktparteien aufbaut, vgl. dazu Miinkler
(Fn. 56), S. 316 1.

6 Vgl. Sivakumaran (Fn. 52), S. 205 ff.; Fleck (Fn. 58),
Rn. 1213 ff.

" Sehr zuriickhaltend, wegen des Neutralitdtsgebot aber
verstandlich, das ICRC, abrufbar unter
https://www.icrc.org/en/document/applicability-ihl-terrorism-
and-counterterrorism (3.11.2017), das sich im Wesentlichen
mit einem Vergleich mit Al Qaida begniigt.

" Dazu Salazar (Fn. 7), S. 170 ff. Zum Urteilen iiber eine
(politische, ideologische) Uberzeugung auch Trévidic, Au
coeur de ’antiterrorisme, 2011, S. 55.

7> Stindige Rspr., vgl. nur BGH, Beschl. v. 2.7.2014 — AK
13-14/14, Rn. 13; BGH, Beschl. v. 18.6.2015 — AK 15/15,
15/16, Rn. 20.

Trotz einiger militirischer Riickschlige im letzten Jahr be-
herrscht, bzw. beherrschte er betrichtliche Gebiete in Syrien
und im Irak, in denen er beachtliche Herrschafts- und Ver-
waltungsstrukturen aufgebaut hat.”® Der sog. Islamische Staat
hat die komplette Infrastruktur der von ihm beherrschten
Gebiete in ein hierarchisches System eingebunden. Das
selbsterklarte Ziel ist eine organisierte Herrschaftsgewalt, die
— auch wenn sie sich ausdriicklich von westlichen oder sons-
tigen modernen Staatsstrukturen distanzieren mochte — alle
Funktionen von Staatlichkeit iibernehmen will. Der sog.
Islamische Staat rekrutiert seine Kdmpfer aus einheimischen
wie ausldndischen Freiwilligen, die eine intensive Kampfaus-
bildung durchlaufen. Die Schlagkraft dieser Truppe hat sich
in zahlreichen Kdmpfen mit syrischen, irakischen, kurdischen
und sonstigen Gruppen gezeigt. Der insgesamt transnationale
Konflikt, an dem der sog. Islamische Staat beteiligt ist, zer-
fallt dabei letztlich in zwei nichtinternationale bewaffnete
Konflikte in Syrien und im Irak.”™

cc) Strafbarkeit von IS-Kdmpfern unter Geltung des humani-
taren Volkerrechts

Das schlief3t selbstverstiandlich nicht aus, dass sich die Kdmp-
fer des sog. Islamischen Staates strafbar machen kénnen.”
Auch wenn fiir einen nichtinternationalen bewaffneten Kon-
flikt das humanitidre Volkerrecht gilt, ist damit kein Freibrief
fiir jedwede Tat verbunden. Eroberte und besetzte Gebiete
werden einer Herrschaft unterworfen, die auf der Interpretati-
on des Korans und der Scharia durch den Islamischen Staat
beruht. Daher kommt es in diesen Gebieten im Zug der Er-
oberungen und Besetzungen regelmiflig zu Massentdtungen,
Vertreibungen, Verbrechen gegen die sexuelle Selbstbestim-
mung und sonstigen Volkerstraftaten, die sich vor allem
gegen die Zivilbevolkerung in diesen Gebieten richten. Diese
Art von Taten wird gelegentlich auch fiir das humanitire
Volkerrecht als terroristisch bezeichnet, da und soweit sich
die Taten primir gegen die Zivilbevolkerung richten.”® Ein
zielgerichtetes Vorgehen gegen die Zivilbevolkerung verstot
gegen das fiir das humanitire Volkerrecht grundlegende
Unterscheidungsgebot zwischen militirischen Zielen und der
Zivilbevolkerung.”” In der Sache unterscheidet sich die
Rechtslage aber hier nicht von derjenigen, die auch fiir An-
gehorige reguldrer Streitkrifte in einem — internationalen
oder nichtinternationalen — bewaffneten Konflikt gilt.

 Zur Kontrolle iiber Territorium als Voraussetzung der
Anwendung des ZP II vgl. Sivakumaran (Fn. 52), S. 185 ff.

™ In ihnen kimpft die gleiche Gruppe jeweils gegen einen
anderen staatlichen Akteur. Zu dieser Einordnung von
,transnationalen* Konflikten Sivakumaran (Fn. 52), S. 229.

™ Die Entscheidung iiber Strafbarkeiten fiir die Beteiligung
an nichtinternationalen bewaffneten Konflikten ist grundsitz-
lich eine innerstaatliche, souverdne Angelegenheit, vgl. UK
Ministry of Defence (Fn. 61), Rn. 15.6.2.

76 So zusammenfassend das IRK, abrufbar unter
https://www.icrc.org/en/document/what-does-ihl-say-about-
terrorism (3.11.2017).

"7 Zum Verbot unterschiedsloser Angriffe vgl. Sivakumaran
(Fn. 52), S. 347 f.
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Unterschiede ergeben sich allerdings insoweit, als sich
Angriffe gegen militdrische Ziele richten. Der sog. Islamische
Staat greift unbestritten in gegnerischen Kampfverbinden,
deren Infrastruktur und Material auch militirische Ziele” an.
Neuere Untersuchung zeigen z.B., dass selbst die Selbst-
mordattentate inzwischen iiberwiegend von einheimischen
Kimpfern gegen militirische Ziele eingesetzt werden.”” Als
Teilnehmer an einem nichtinternationalen bewaffneten Kon-
flikt wihlen die Kdampfer des sog. Islamischen Staates damit
zwar legitime, weil militdrische Ziele aus. Da sie aber keine
staatlichen, regulidren Streitkréfte sind, fehlt ihnen das sog.
Kombattantenprivileg, d.h. sie diirfen sich (rechtlich) nicht an
Kimpfen beteiligen und insbesondere nicht téten.** Diese
Ambivalenz ihres Rechtsstatus hat zur Folge, dass sie zwar
keine Kriegsverbrechen begehen, wenn sie nach humanitirem
Volkerrecht erlaubte, d.h. militdrische Ziele angreifen.81
Nach dem Malstab des nationalen Rechts, das fiir das um-
kiampfte Territorium nach wie vor gilt, sind sie aber Zivilis-
ten, die zu den Waffen greifen und an Kimpfen teilnehmen.*?
Fiir diese Handlungen gilt dann das in Friedenszeiten gelten-
de Recht, inklusive des Strafrechts, so dass sich die Kimpfer
nach dem lokalen Strafrecht insbes. wegen To6tungsdelikten
strafbar machen konnen, wenn sie an bewaffneten Auseinan-
dersetzungen teilnehmen.*® Auch das humanitire Volkerrecht

8 Unter ,,militdrischem Ziel*“ ist im internationalen und im
nichtinternationalen bewaffneten Konflikt das gleiche zu
verstehen, vgl. dazu UK Ministry of Defence (Fn. 61),
Rn. 15.9.1.

" Vgl. dazu die Studie bei Winter, War by Suicide: A Statis-
tical Analysis of the Islamic State’s Martyrdom Industry, The
International Centre for Counter-Terrorism — The Hague,
2017, S. 17 ff. Er sieht Ahnlichkeiten zu den Kamikaze-
Fliegern (S. 3, 24), und auch die Verwandtschaft zu ,Him-
melfahrtskommandos® wird deutlich (S. 4 f.). Zum Verhéltnis
zu diesen vgl. Freudenberg, Theorie des Irregulédren, 2008,
S.222f.

% Dazu und zu der rechtlich ungliicklichen Formulierung als
sunlawful combattants® vgl. Ddrmann, in: Clapham/Gaeta
(Fn. 61), S. 606 f.; ausfiihrlich zu der Diskussion um einen
Kombattantenstatus auch fiir nichtstaatliche Gruppen Kref,
JZ 2014, 365 (370 ft.), der darauf hinweist, dass die beiden
Seiten fiir ihre Ansichten letztlich humanitire Griinde vor-
bringen.

1 Vgl. ICRC (Hrsg.), Report on International humanitarian
law and the challenges of contemporary armed conflicts,
2015, S. 14.

82 Vgl. zum Verhiltnis von Kombattant und Zivilist in Bezug
auf Kampthandlungen Dormann (Fn. 80), S. 618.

8 7Zu Uberlegungen, den Status von bewaffneten Gruppen im
nichtinternationalen bewaffneten Konflikt zu stirken, sofern
sich die Kidmpfer an das humanitire Volkerrecht halten, vgl.
Clapham, in: Clapham/Gaeta (Fn. 61), S. 768. Er geht zudem
davon aus, dass die Bindung an das humanitire Volkerrecht
vergleichbar der Bindung an das Volkerstrafrecht durch die
Staaten auch fiir Personen auf ihrem Territorium begriindet
werden kann (S. 778). So auch Sivakumaran (Fn. 52),
S. 236 ff.; auch insoweit wird dadurch die Volkerrechtssub-

geht davon aus, dass fiir die Teilnehmer an bewaffneten Aus-
einandersetzungen in nichtinternationalen bewaffneten Kon-
flikten grundsitzlich eine Strafbarkeit nach nationalem Recht
begriindet werden kann. Art. 6 Abs. 5 Zusatzprotokoll II zu
den Genfer Konventionen tiber den Schutz von Opfern nicht-
internationaler bewaffneter Konflikte (ZP II) erkennt das
selbst vertragsrechtlich fiir den nichtinternationalen bewaff-
neten Konflikt an, auch wenn er der staatlichen Konfliktpartei
nahelegt, nach Abschluss der Kampfhandlungen Amnestien
fiir die Teilnahme an Kampfhandlungen in Erwigung zu
ziehen.* Die Reichweite der Strafbarkeit liegt daher grund-
sdtzlich in der Regelungshoheit der Staaten.

dd) Sozialaddquanz der Versorgung wegen Art. 3 GK; ZP 11

Fiir medizinische Tétigkeiten sieht Art. 10 Abs. 1 ZP II aller-
dings ausdriicklich vor, dass Personen nicht bestraft werden
diirfen, wenn sie medizinische Aufgaben wahrnehmen.®
Anders als Art. 10 Abs. 3 und 4 ZP II enthdlt Abs. 1 auch
keinen Vorbehalt fiir die Anwendung des nationalen Rechts.
Art. 9 Abs. 1 ZP II legt fest, dass Sanitédtspersonal bei seiner
Arbeit unterstiitzt werden soll. Nun handelt es sich bei dem
ZP 1I allerdings um Zusatzabkommen zu den Genfer Kon-
ventionen, die weder von Syrien noch vom Irak ratifiziert
wurden. % Deutschland, das Vertragspartei des ZP II ist, ist
wiederum nicht Konfliktpartei. Das ZP II gilt deshalb als
Vertragsrecht nicht auf den Territorien Syriens und Iraks und
ist daher fiir den vorliegenden Konflikt nicht anwendbar.®’
Letztlich kommt es fiir die hier interessierende Frage aber auf

jektivitit des Individuums, hier dann der Kidmpfer einer
nichtstaatlichen Gruppe, bestitigt, vgl. allgemein zusammen-
fassend zu den Voraussetzungen der Volkerrechtssubjektivi-
tiat Peters, Jenseits der Menschenrechte, 2014, S. 50 f.

¥ Dazu Fleck (Fn. 58), Rn. 1220. Zu entsprechenden Rege-
lungen im Islamischen Recht vgl. Tabassum, in: ICRC
(Hrsg.), International Review of the Red Cross, Bd. 881,
2011, S. 128.

% Diese Regelung entspricht Art. 16 Abs. 1 ZP I. Der Kom-
mentar zum ZP II (Rn. 4714) betont ausdriicklich, dass be-
reits der Schutz und die Schonung des Sanitétspersonals
sogar die Pflicht beinhalten, deren Arbeit zu férdern, und
verweist auf Art. 19 GK 1,
https://ihldatabases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Comment.xsp?a
ction=openDocument&documentld=EDB39A930FD78699C
12563CD0043A86D (3.11.2017).

% Jeweiliger Ratifikationsstand abrufbar unter
https://ihldatabases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/vwTreatiesByC
ountry.xsp (3.11.2017).

¥ Der BGH hilt das ZP I allerdings grundsitzlich fiir an-
wendbar, auch wenn er im konkreten Fall die Tatbestands-
voraussetzungen fiir Junud al-Sham nicht erfiillt sieht, vgl.
BGH, Beschl. v. 16.10.2014 — AK 32/14, Rn. 24 (juris), wo
eine (im Ergebnis nicht vorliegende) Rechtfertigung fiir die
Mitglieder der Gruppe aufgrund des Kombattantenprivilegs
erwogen wird. In der Entscheidung BGH NStZ-RR 2014, 274
(275) lehnt der BGH dagegen die Anwendbarkeit des ZP 1
auch deshalb ab, weil weder die Tiirkei noch die PKK Ver-
tragspartei sind.
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Arzte und Sanititer in bewaffneten Konflikten

die vertragliche Geltung des ZP II nicht an.*® Es besteht Ei-
nigkeit, dass die besondere Stellung des medizinischen Per-
sonals sowohl gewohnheitsrechtlich® als auch iiber den ge-
meinsamen Art. 3 Genfer Konventionen (GK) im nichtinter-
nationalen bewaffneten Konflikt gilt.”” Soweit verpflichten
die Regelungen auch den nichtstaatlichen Akteur,”" hier also
den sog. Islamischen Staat.

Art. 3 GK enthilt einen Mindeststandard eines Rechtsre-
gimes, das den nichtinternationalen bewaffneten Konflikt
(Biirgerkrieg) und dabei insbesondere die Behandlung von
Gefangenen und Zivilpersonen regelt. Er sieht in Art. 3
Abs. 2 GK ausdriicklich vor, dass Verwundete und Kranke
geborgen und gepflegt werden sollen. Art. 3 GK gilt als ,,Mi-
ni-Konvention“”” und verpflichtet die Vertragsstaaten (und
inzwischen als Volkergewohnheitsrecht die gesamte Staaten-
gemeinschaft inklusive der nichtstaatlichen Konfliktpartei-
en®®) auf ein MindestmaB an Humanitit® auch in nichtinter-
nationalen bewaffneten Konflikten. Ziel von Art. 3 GK war
es gerade auch, die am Konflikt beteiligten (staatlichen) Par-
teien auf eine von humanitiren Gesichtspunkten geleitete
Behandlung der Gegner zu verpflichten, und sich davon zu
16sen, die Gegner als ,,gew6hnliche Kriminelle* zu behan-
deln.”

Nach humanitdrem Volkerrecht ist die Versorgung von
Verwundeten und Kranken nicht verboten. Im Gegenteil ist
sie die Kernaufgabe,96 die das humanitire Volkerrecht er-
moglichen soll, und in Art. 3 Abs. 2 GK als Aufgabe und
Gebot formuliert. Art. 3 Abs. 2 GK sieht sie fiir alle Konflik-
te verbindlich vor, und gilt, da es sich auch um Volkerge-
wohnheitsrecht handelt,97 nach Art. 25 GG unmittelbar mit
Vorrang vor den Bundesgesetzen. Art. 3 Abs. 2 GK kniipft
unmittelbar an eine Handlung an, die Versorgung von Ver-

8 7u denken ist auch daran, dass fiir eine Tat immer das
jeweils mildeste Gesetz anwendbar ist (§ 2 Abs. 3 StGB), und
nach § 7 StGB eine Strafverfolgung voraussetzt, dass die Tat
in beiden Rechtsordnungen mit Strafe bedroht ist.

% Zu einer volkergewohnheitsrechtlichen Geltung vgl. Siva-
kumaran (Fn. 52), S. 277 f. und S. 374.

% Vgl. Rule 28 ICRC IHL Database,
https://ihldatabases.icrc.org/customaryihl/eng/docs/v1 rul ru
1e28 (3.11.2017); ablehnend Sivakumaran (Fn. 52), S. 277.

' ICRC (Fn. 55), Art. 3 Rn. 504.

%2 https://ihldatabases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Comment.xsp
?action=openDocument&documentld=466097D7A301F8C4
C12563CD00424E2B (3.11.2017); Vgl. auch UK Ministry of
Defence (Fn. 61), Rn. 15.4.

% Sivakumaran (Fn. 52), S. 105, 236.

% Zur Humanitit als grundlegendem Prinzip vgl. Sivakuma-
ran (Fn. 52), S. 254 ff.; ICRC (Fn. 55), Art. 3 Rn. 550 ff.

% https://ihldatabases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Comment.xsp
?action=openDocument&documentld=466097D7A301F8C4
C12563CD00424E2B (3.11.2017); zu dieser Tendenz auch
Sivakumaran (Fn. 52), S. 204.

% ICRC (Fn. 55), Art. 3 Rn. 550 ff.; zu den Anforderungen
an medizinische Einheiten vgl. Sivakumaran (Fn. 52), S. 373
f.

*7 Fiir volkerrechtliche Vertrige gilt Art. 59 Abs. 2 GG.

wundeten und Kranken, ohne dass eine spezifische organisa-
torische Einbindung erforderlich wire. Daher ist Art. 3
Abs. 2 GK auch unmittelbar anwendbar.”® Da die medizini-
sche Versorgung von Kranken und Verwundeten damit nach
geltendem Recht auch fiir den nichtinternationalen bewaffne-
ten Konflikt vorgesehen ist, sind entsprechende Handlungen
im Kontext eines bewaffneten Konflikts sozialadidquat.

Unabhingig von der Frage, ob man auch dem Verbot, fiir
die Ausiibung einer medizinischen Tétigkeit eine Strafe zu
verhdngen, eine gewohnheitsrechtliche Geltung zusprechen
kann, ist die Nichtstrafbarkeit dieses Verhaltens jedenfalls
konsequent.

Personen, die als Teil einer kimpfenden Gruppe medizi-
nische Aufgaben wahrnehmen, sind im humanitiren Volker-
recht als Regelfall vorgesehen. Die Versorgung von Kranken
und Verwundeten steht nicht unter dem Vorbehalt, dass
kimpfende Truppen keine Straftaten begehen.”” Besteht eine
Pflicht der Konfliktparteien, Kranke und Verwundete zu
versorgen, braucht man Personen, die diese Pflicht erfiillen
konnen, dann aber auch ein dieser Pflicht entsprechendes
Recht haben, die Aufgabe zu erfiillen.'” In der deutschen
Rechtsordnung sollte dies umso mehr beriicksichtigt werden,
als Deutschland als Vertragsstaat des ZP II sich zu dem in
Art. 10 Abs. 1 ZP II geregelten Grundsatz bekannt hat. Dieser
bringt letztlich ein allgemeines humanitidres Prinzip zum
Ausdruck, dessen Giiltigkeit fiir die deutsche Rechtsordnung
nicht davon abhingt, ob auch andere dieses Prinzip vertrag-
lich anerkannt haben.

ee) Wissen von den Straftaten

Vor diesem Hintergrund schadet dann auch positive Kenntnis
von Straftaten, die durch die an den Kéampfen beteiligten
Personen begangen werden, nicht. Zwar begehen die Kédmp-
fer des sog. Islamischen Staates Straftaten. Dabei handelt es
sich sowohl um Vélkerstraftaten, als auch um ,,gew6hnliche*
Totungs- und Korperverletzungsdelikte.'”' Da die Kimpfer
des sog. Islamischen Staates jedenfalls nicht als regulire

% Zur Voraussetzung der innerstaatlichen Anwendbarkeit
von Volkergewohnheitsrecht vgl. Rojahn, in: v. Miinch/Ku-
nig (Begr.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 6. Aufl. 2012,
Art. 25 Rn. 27.

% Das humanitire Volkerrecht kennt — anders als sonstiges
Volkervertragsrecht — keine Gegenseitigkeitserwigungen fiir
geschiitzte Personen. Die Verpflichtungen sind insoweit
einseitige Bindungserkldrungen, vgl. dazu nur ICRC (Fn. 55),
Art. 21 Rn. 1854.

' vgl. z.B. Vitzthum/Proels/Bothe (Fn. 54), 8. Abschn.
Rn. 79. Einschriankend allerdings fiir die nichtstaatlichen
Akteure Lewis/Modirzadeh/Blum, Medical Care in Armed
Conflict: International Humanitarian Law and State Respon-
ses to Terrorism (Harvard Law School Program on Internati-
onal Law and Armed Conflict [HLS PILAC])), 2015, S. 82 f.,
http://nrs.harvard.edu/urn-3:HUL .InstRepos:22508590
(3.11.2017), die nur auf den jeweiligen Wortlaut von Art. 3
GK und Art. 10 ZP II abstellen.

'%" Die dann auch nach syrischem oder irakischem Strafrecht
strafbar sind.

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

677


https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v1_rul_rule28
https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v1_rul_rule28
https://ihldatabases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Comment.xsp%20?action=openDocument&documentId=466097D7A301F8C4C12563CD00424E2B
https://ihldatabases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Comment.xsp%20?action=openDocument&documentId=466097D7A301F8C4C12563CD00424E2B
https://ihldatabases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Comment.xsp%20?action=openDocument&documentId=466097D7A301F8C4C12563CD00424E2B
https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Comment.xsp?action=openDocument&documentId=466097D7A301F8C4C12563CD00424E2B
https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Comment.xsp?action=openDocument&documentId=466097D7A301F8C4C12563CD00424E2B
https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Comment.xsp?action=openDocument&documentId=466097D7A301F8C4C12563CD00424E2B
http://nrs.harvard.edu/urn-3:HUL.InstRepos:22508590

Christina Globke

Kampfeinheiten eines Staates an einem internationalen be-
waffneten Konflikt teilnehmen, haben sie deshalb keinen
Kombattantenstatus und konnen sich nicht auf das Kombat-
tantenprivileg'” berufen.'” Jedenfalls mit jeder , typischen
Beteiligung an einem bewaffneten Konflikt machen sie sich
daher strafbar.

Ferner ist ohne Weiteres anzunehmen, dass Personen, die
sich — aus welchem Grund auch immer — zur Zeit der Kédmpfe
im Gebiet Syriens oder des Iraks aufhalten, von diesen
Kimpfen Kenntnis haben.'™ Sind sie als medizinisches Per-
sonal den Kampfverbinden zugewiesen, gilt das erst recht.
Da das humanitire Volkerrecht die Eingliederung des medi-
zinischen Personals in die jeweiligen kimpfenden Verbinde
aber auch in nichtinternationalen bewaffneten Konflikten
vorsieht, und sie auch unter diesen Umstinden zu den zu
schiitzenden Personen z'zihlt,105 kann es nicht darauf ankom-
men, dass die von ihnen zu versorgenden Personen Straftaten
nach nationalem Recht begehen.

1) Sonstige Uberlegungen auf Grund staatlicher Schutz-
pflichten

Die Strafbarkeit von medizinischem Personal erscheint aber
noch aus einem weiteren Gesichtspunkt zweifelhaft. Mit der
Sanktion als ein strafwiirdiges Verhalten ist umgekehrt das
Gebot verkniipft, die entsprechende Handlung zu unterlassen.
Hielte sich das medizinische Personal an dieses Gebot, hitte
das in der Regel zur Folge, dass die verwundeten Kdmpfer
sterben wiirden. Die Rechtsordnung wiirde damit ausdriicken,
dass sie es vorzieht, die Kimpfer sterben zu sehen, als ihnen
medizinische Hilfe zukommen zu lassen. Aus verfassungs-
rechtlicher Sicht wire mit einer Sanktionierung aber der
Schutzbereich von Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG beriihrt. Nun ist es
zwar unter bestimmten Umstinden durchaus denkbar, dass
der Staat die Totung von Personen in Kauf nimmt, insbeson-
dere wenn diese eine Gefahr fiir andere sind.'” So ist insbe-

192 Zum Kombattantenprivileg vgl. nur BMVg (Hrsg.), Hu-
manitiares Volkerrecht in bewaffneten Konflikten, Handbuch,
ZDv 15/2, 2013, Rn. 319 ff.; Kref3, JZ 2014, 365 (367 ft.);
Vitzthum/Proelf3/Bothe (Fn. 54), 8. Abschn. Rn. 66.

13 Zu einer vergleichbaren Konstellation bei der Vereinigung
Junud al-Sham vgl. BGH, Beschl. v. 16.10.2014 — AK 32/14,
Rn. 24 (juris).

1% Ob ein einzelner Verwundeter, der versorgt werden soll,
an Kiampfen beteiligt war und gegebenenfalls wieder sein
wird, ldsst sich dagegen nicht zwingend erkennen. Insbeson-
dere fiir Arzte in zivilen Krankenhiusern weitab von der
Front muss dies nicht auf der Hand liegen.

105 Sivakumaran (Fn. 52), S. 373. Das gilt selbst dann, wenn
sie die dufBerlichen Voraussetzungen nicht erfiillen, (S. 278
f.), speziell fiir den Anwendungsbereich des ZP II (Art. 9
Abs. 1 ZP 1I).

1% 7Zum polizeilichen Todesschuss vgl. Kunig, in: v. Miinch/
Kunig (Fn. 98), Art. 2 Rn. 53. Auch im Zusammenhang mit
geltenden Menschenrechten wird diskutiert, ob es mit dem
dort enthalten Recht, nicht willkiirlich getotet zu werden,
vereinbar ist, wenn in einem bewaffneten Konflikt nicht
Moglichkeiten der Gefangennahme zuerst ausgelotet worden

sondere ein bewaffneter Konflikt eine solche Situation, in der
der Staat mittels seiner reguldren Streitkrifte sogar gezielt
darauf hinarbeiten darf, Personen zu toten. Das setzt aber
voraus, dass es sich dabei (noch) um militdrische Ziele han-
delt."” Genau das sind die Kdmpfer aber ab dem Moment
nicht mehr, in dem sie verletzt sind. Sie sind dann hors de
combat und damit geschiitzte Personen im Sinne des humani-
tiren Volkerrechts.'™ Die Voraussetzungen fiir eine gezielte
Totung liegen damit nicht mehr vor. Dann greift aber wiede-
rum die auf Grund von Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG ebenfalls beste-
hende Schutzpflicht fiir das Leben,'” die den Staat verpflich-
tet zu gewdhrleisten, dass das Recht auf Leben nicht durch
andere beeintrichtigt wird. Genau diese (abschreckende)
Folge sollte aber eine Sanktionierung der Versorgung von
Verwundeten als Unterstiitzung einer ausldndischen terroris-
tischen Vereinigung haben.

Soweit Art. 3 GK bzw. das entsprechende Volkerge-
wohnheitsrecht daher anwendbar sind, stellen sie im Verhilt-
nis zum weiterhin geltenden nationalen Recht eine Sonderre-
gelung da, um die Staaten auch im nichtinternationalen be-
waffneten Konflikt auf ein Mindestmal an Humanitit zu
verpflichten.'"

5. Zusammenfassung

Die Versorgung von Verwundeten und — allgemeiner — die
Wahrnehmung medizinischer Aufgaben in einem nichtinter-
nationalen bewaffneten Konflikt ist ein Verhalten, das — als
solches''' — durch das geltende humanitire Volkerrecht in
besonderer Weise privilegiert ist. Es fiihrt fiir sich genommen
daher nicht zu einer Strafbarkeit nach deutschem Recht.

sind. Zu dieser kontroversen Diskussion vgl. Sivakumaran
(Fn. 52), S. 370 ff.

197 Zu den Voraussetzungen, wann eine nichtstaatliche Grup-
pe ein militdrisches Ziel im Sinne des humanitidren Volker-
rechts darstellt und ihre Mitglieder dann keine Zivilpersonen
mehr sind, vgl. Sivakumaran (Fn. 52), S. 365 ff.

1% Vgl. UK Ministry of Defence (Fn. 61), Rn. 15.10.1; Siva-
kumaran (Fn. 52), S. 273 {f.

' Dazu Kunig (Fn. 106), Art. 2 Rn. 55. Man konnte hier
auch an eine Losung iiber die strafrechtliche Sanktionierung
der unterlassenen Hilfe denken. Eine (fiir die Zwecke des
Arguments angenommene) Strafbarkeit nach § 323c StGB
diirfte zwar spétestens daran scheitern, dass die Hilfeleistung
in einer Konfliktsituation nicht zumutbar wire. Akzeptiert
man aber die besondere Bedeutung des humanitiren Volker-
rechts in diesen Konstellationen, d.h. insbesondere die Son-
derstellung des medizinischen Personals, dann kidme bei einer
nicht durchgefiihrten Versorgung auch eine Strafbarkeit we-
gen Unterlassens in Betracht (§ 13 StGB). Zur Strafbarkeit
des Arztes bei Verweigerung der Behandlung allgemein
Frister/Lindemann/Peters, Arztstrafrecht, 2011, Kap. 1
Rn. 154 ff.

1o Vgl. dazu Dérmann (Fn. 80), S. 617 f.

" VerstoBt medizinisches Personal gegen die Regeln des
humanitiaren Volkerrechts, kann es sich selbstverstandlich
strafbar machen.
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II1. Fazit — Einordnung in die historische Entwicklung

,Sie sind meine Feinde, sind alle Verbrecher nach meinen
Begriffen. [...] Man muss sie hinrichten. Wenn sie meine
Feinde sind, dann konnen sie keine Freunde sein [...].'"* —
so léasst Tolstoi Fiirst Andrei vor der Schlacht von Borodino
seine Auffassung von Kriegsfithrung zusammenfassen. Wiir-
den keine Gefangenen gemacht, so fihrt er fort, nihme man
den Krieg ernst, und er wire weniger grausam.'" Fiir Fiirst
Andrej liegt die Humanitit im Krieg in seinem schnellen
Ende. Den Vorteil fiir die Gesellschaft zieht er dem Vorteil
fiir den Einzelnen vor.

Die Staatengemeinschaft hat dieser, keineswegs vereinzelt
gebliebenen, Haltung zum Krieg eine Absage erteilt. Die
Diskussion um die Humanitit im Krieg, die mit dem Krim-
krieg und der Arbeit Florence Nightingales beginnt, miindet —
angestoflen von den Beschreibungen Henry Dunants tiber das
Leid der Verwundeten auf den Schlachtfeldern von Solferino
— in die Griindung des Internationalen Roten Kreuzes.'* Mit
der Zeit wurden die Regelungen des humanitdren Volker-
rechts ausgedehnt und weitgehend als Volkergewohnheits-
rechts anerkannt.'

Die Fragen, die sich heute fiir den bewaffneten Konflikt
stellen, sind also nicht neu. Es ist daher ratsam, die hinter den
Regelungen stehenden Uberlegungen nicht aus dem Blick zu
verlieren. Das humanitire Volkerrecht stiarkt den Schutz des
Einzelnen im bewaffneten Konflikt. Es entideologisiert den
Konflikt aber auch, indem es politische und militdrische
Erwidgung im Angesicht des Leids der Opfer fiir unerheblich
erklart. Es mahnt die Beteiligten daher zum einen an ihre
eigene Menschlichkeit, zum anderen soll es den Weg in eine
gemeinsame zukiinftige Friedensordnung 6ffnen.''®

Die Entscheidung fiir die Humanitét als Leitgedanken des
Rechts im Krieg ist eine normative Entscheidung, die dem
geltenden Recht der bewaffneten Konflikte nach wie vor
zugrunde liegt.'"” Damit nimmt das geltende Recht der be-
waffneten Konflikte aber eben auch ausdriicklich in Kauf,
dass die Kriegsfithrung weniger effektiv wird, weil Verwun-
dete unter Umstidnden wieder gesunden und an die Front
zuriickkehren werden. Die (potentielle) Stirkung des Gegners
durch medizinische Versorgung ist Teil der inneren Logik

"2 Tolstoi, Krieg und Frieden, 2010, Drittes Buch, Teil II,
Kap. XXV, S. 309.

5 Tolstoi (Fn. 112), S. 310.

14 Dunant, Eine Erinnerung an Solferino, 1862. Dazu auch
Kref3, 17 2014, 365.

"3 Zur historischen Entwicklung des humanitiren Volker-
rechts nur Kref3, JZ 2014, 365.

" So auch Vitzthum/Proelfy/Bothe (Fn. 54), 8. Abschn.
Rn. 58.

""" Die Vermischung verschiedener Rechtsregime wirkt sich
u.a. auch auf die Fragen der Finanzierung von humanitiren
Organisationen, insbesondere auch des IRK, in Abgrenzung
von der Finanzierung des Terrorismus aus, vgl. dazu nur die
Stellung des IRK, abrufbar unter
https://www.icrc.org/en/document/terrorism-counter-
terrorism-and-international-humanitarian-law (3.11.2017).

des humanitidren Voélkerrechts. Eine Strafbarkeit fiir die me-
dizinische Versorgung von Verwundeten anzunehmen, wi-
derspricht damit dem Grundgedanken des humanitiren Vol-
kerrechts.
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Die Zentralstelle fiir Finanztransaktionsuntersuchungen (FIU) — Bekdmpfung der
Geldwische und Terrorismusfinanzierung nach dem neu gefassten Geldwiaschegesetz

Von Regierungsrat Dr. Mathias Hiitwohl, Miinster*

Mit der nationalgesetzlichen Umsetzung der 4. EU-Geld-
wdscherichtlinie zum 26.6.2017 wird die fiir die Entgegen-
nahme geldwdscherechtlicher (Verdachts-)Meldungen zu-
stindige Zentralstelle fachlich und strukturell neu ausgerich-
tet und zur Generalzolldirektion in das Zollkriminalamt iiber-
fiihrt. Der Beitrag gibt im Lichte der Neufassung des Geld-
wischegesetzes einen ersten Uberblick iiber die wesentlichen
Aufgaben, Strukturen und geschaffenen Befugnisse der neuen
Zentralstelle fiir Finanztransaktionsuntersuchungen (FIU)
als zentrale nationale Akteurin im Kampf gegen Geldwdsche
und Terrorismusfinanzierung im neuen rechtlichen Gewand.

I. Einfiihrung

Das Bundesministerium der Finanzen (BMF) legte am
15.12.2016 den Referentenentwurf eines Gesetzes zur Um-
setzung der 4. EU-Geldwischerichtlinie, zur Ausfithrung der
EU-Geldtransferverordnung und zur Neuorganisation der
Zentralstelle fiir Finanztransaktionsuntersuchungen vor. Mit
dem sodann als Entwurf der Bundesregierung vom 22.2.2017
vorgelegten Gesetz ist — neben der Ausfithrung der EU-
Geldtransferverordnung — die Umsetzung der Richtlinie (EU)
2015/849 des Europiischen Parlaments und des Rates' beab-
sichtigt worden, wobei das Geldwischegesetz (GwG) neu zu
fassen und weitere Gesetze anzupassen waren. Das entspre-
chend eingebrachte und angepasste GwG ist als Hauptbe-
standteil des Anderungspakets vom Bundestag am 18.5.2017
zligig beschlossen worden und nach Zustimmung des Bun-
desrates am 2.6.2017 bereits am 26.6.2017 in Kraft getreten.
Im Zuge dieser Neufassung ist insbesondere die Zentral-
stelle fiir Finanztransaktionsuntersuchungen (FIU) bei der
Generalzolldirektion (GZD) eingerichtet und unter Beriick-
sichtigung der Vorgaben der 4. EU-Geldwischerichtlinie ein
entsprechender rechtlicher Rahmen fiir deren Aufgaben und
Kompetenzen geschaffen worden. Dies ist insoweit von er-
heblicher praktischer Relevanz, als es diverse Anderungen
fiir den Kreis der Verpflichteten nach dem GwG und deren
Umgang mit der FIU, fiir die geldwischegesetzlichen Auf-
sichtsbehorden sowie letztlich fiir die Praxis der Bekdmpfung

* Der Verf. ist als Lehrender bei der Generalzolldirektion
(Direktion IX — Bildungs- und Wissenschaftszentrum der
Bundesfinanzverwaltung) bzw. der Hochschule des Bundes
fiir 6ffentliche Verwaltung — Fachbereich Finanzen (Miinster)
tatig. Der Beitrag gibt seine personliche Auffassung wieder.

! Richtlinie 2015/849/EU des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 20.5.2015 zur Verhinderung der Nutzung des
Finanzsystems zum Zwecke der Geldwische und der Terro-
rismusfinanzierung, zur Anderung der Verordnung (EU)
Nr. 648/2012 des Europdischen Parlaments und des Rates
und zur Aufhebung der Richtlinie 2005/60/EG des Europdi-
schen Parlaments und des Rates und der Richtlinie
2006/70/EG der Kommission, ABI. EU 2015 Nr. L 141, S. 73.

von Geldwische und Terrorismusfinanzierung gerade in
Gestalt der Strafverfolgungsbehorden mit sich bringt.”

I1. Allgemeines

Das Gesetz zur Umsetzung der 4. EU-Geldwéscherichtlinie,
zur Ausfithrung der EU-Geldtransferverordnung und zur
Neuorganisation der Zentralstelle fiir Finanztransaktionsun-
tersuchungen gliedert sich in seiner Gesamtheit in 23 Artikel.
Schwerpunkt bildet Art. 1, der die Neufassung des Gesetzes
iiber das Aufspiiren von Gewinnen aus schweren Straftaten
(Geldwischegesetz — GwG) beinhaltet, welches das mafige-
bende gesetzliche Fundament der Neuausrichtung der FIU
bildet. Dieses neue GwG unterteilt sich seinerseits in sieben
Abschnitte. Abschnitt 5 (§§ 27-42) triagt die Uberschrift
,Zentralstelle fiir Finanztransaktionsuntersuchungen® und
beinhaltet die wesentlichen FIU-relevanten Regelungen.

Auch das neugefasste GwG mochte unveridndert die
Wirksamkeit des § 261 StGB erhohen und verfolgt hierbei
einen priaventiven Ansatz: Geldwische und Terrorismusfi-
nanzierung soll durch (Finanz-)Marktregulierung und -kon-
trolle entgegengetreten werden.” Daneben lisst schon die
offizielle Gesetzesbezeichnung (,,Gesetz tiber das Aufspiiren
von Gewinnen aus schweren Straftaten®) auf das Selbstver-
stindnis des GwG als Informationslieferant zur Gewihrleis-
tung effizienter Strafverfolgung in Folge seiner Anwendung
schlieen.

II1. Die Zentralstelle fiir Finanztransaktionsuntersuchun-
gen (FIU)

1. Bisherige Rechtslage nach dem GwG a.F.

Als Resultat der 40 (+8 bzw. 9) Empfehlungen der Financial
Action Task Force (FATF) wurde im Jahre 2002 die ,,Zent-
ralstelle fiir Verdachtsmeldungen® (FIU, Financial Intelli-
gence Unit Deutschland) beim Bundeskriminalamt (BKA) in
Wiesbaden geschaffen.* Als solche arbeitete sie mit den Ge-
meinsamen Finanzermittlungsgruppen von Zoll und Polizei
zusammen und unterstiitzte die Polizeien des Bundes und der
Lénder bei der Verhiitung und Verfolgung der Geldwische
und Terrorismusfinanzierung. Insofern war die ,,Zentralstelle

* Zu weiteren Anderungen auf Basis des Referentenentwurfs
vom 15.12.2016 etwa Zentes/Glaab, BB 2017, 67. Siehe z.B.
auch Klugmann, NJW 2017, 2888; Miiller, NZWiSt 2017, 87
und 121, jew. m.w.N.

? Vgl. auch Herzog, in: Achenbach/Ransiek/Ronnau (Hrsg.),
Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl. 2015, 13. Teil
(Geldwische), Rn. 22.

4 Siehe BT-Drs. 14/8739; Quedenfeld, Handbuch Bekamp-
fung der Geldwische und Wirtschaftskriminalitiit, 4. Aufl.
2017, Rn. 15 ff. m.w.N. Die FATF ist der OECD angeglie-
dert und als ,,Standardsetter das wichtigste internationale
Gremium zur Bekidmpfung der Geldwiésche und Terrorismus-
finanzierung.
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fir Verdachtsmeldungen* polizeilich ausgerichtet und im
Geschiftsbereich des Bundesministeriums des Innern (BMI)
angesiedelt.’ § 10 Abs. 1 S. 2 GwG a.F. regelte ihre Aufga-
ben und Befugnisse. Ferner arbeitete die ,,Zentralstelle fiir
Verdachtsmeldungen* nach § 10 Abs. 2 GwG a.F. mit den fiir
die Verhiitung und Verfolgung der Geldwésche und der Ter-
rorismusfinanzierung zustidndigen Zentralstellen anderer
Staaten zusammen. Nach § 10 Abs. 3 und 4 GwG a.F. durfte
sie weiter in einem bestimmten Rechtsrahmen personenbezo-
gene Daten erheben, verarbeiten und nutzen.

2. Zentrale Mafigaben der 4. EU-Geldwdscherichtlinie

Die 4. EU-Geldwischerichtlinie hob die 3. EU-Geldwische-
richtlinie (2005/60/EG) auf und iibernahm ihrerseits die
Standards der iiberarbeiteten Empfehlungen der FATF aus
dem Jahre 2012.° In Kapitel IV (Meldepflichten) Abschnitt 1
(Allgemeine Bestimmungen) regelt der zentrale Art. 32
Abs. 1 der Richtlinie, dass jeder Mitgliedstaat eine ,,zentrale
Meldestelle* zur Verhinderung, Aufdeckung und wirksamen
Bekdmpfung der Geldwische und der Terrorismusfinanzie-
rung einzurichten hat bzw. tiber eine solche verfiigen sollte.
Die insgesamt acht Absitze des Art. 32 beschreiben im We-
sentlichen Ausgestaltung, Aufgaben und Kompetenzen der in
den Mitgliedstaaten einzurichtenden zentralen Meldestellen,
wobei die Richtlinie vereinzelt weitere diesbeziigliche Rege-
lungen enthilt (siehe im Folgenden). Hinzuweisen ist zudem
auf Erwédgungsgrund 37, der die notwendige Unabhingig-
und Eigenstindigkeit dieser als Zentralstelle auszugestalten-
den Meldestelle betont.

3. Zweck, Gestaltung und Struktur der FIU

Die zentrale Meldestelle fiir geldwischerechtliche Meldun-
gen wurde im Rahmen der Umsetzung der 4. EU-Geld-
wischerichtlinie umbenannt: Die ,,Zentralstelle fiir Ver-
dachtsmeldungen® weicht der ,,Zentralstelle fiir Finanztrans-
aktionsuntersuchungen®. In letztgenannter Namensgebung
sind die Buchstaben fiir das géngige Kiirzel ,,FIU* zu identi-
fizieren. Im internationalen Sprachgebrauch wird indes
gleichbedeutend auch von der ,,Financial Intelligence Unit —
FIU* gesprochen.

Der Zweck der neu eingerichteten FIU ist § 27 Abs. 1
GwG zu entnehmen. Wihrend die Zweckbestimmung der
bisherigen beim BKA verorteten Zentralstelle ,,Verhiitung
und Verfolgung von Geldwische und Terrorismusfinanzie-
rung* lautete (vgl. § 10 Abs. 1 S. 1 GwG a.F.), entspricht der
Wortlaut der neuen Vorschrift weitgehend der Formulierung
des Art. 32 Abs. 1 der 4. EU-Geldwischerichtlinie.” Danach
soll die FIU nunmehr die ,,Verhinderung, Aufdeckung und
Unterstiitzung bei der Bekdmpfung der Geldwidsche und

°Vgl. BT-Drs. 18/11555.

% Siche Erwigungsgrund (4) der 4. EU-Geldwiischerichtlinie.
Zu den Empfehlungen der FATF: FATF (Hrsg.), The FATF
Recommendations, 2012 (updated October 2016); Herzog/
Achtelik, in: Herzog (Hrsg.), Geldwischegesetz, Kommentar,
2. Aufl. 2014, Einl. Rn. 62 ff.

" Vgl. BT-Drs. 18/11555.

Terrorismusfinanzierung™ gewihrleisten, womit eine Ande-
rung in der Sache jedoch nicht intendiert sein soll.®

Das strafrechtlich geprigte Verstindnis des GwG der Be-
griffe ,,Geldwésche* und ,,Terrorismusfinanzierung* ist sei-
nem § 1 Abs. 1 und 2 zu entnehmen.’

Eine weitere zentrale Anderung ist die Einrichtung der
bislang polizeilich ausgerichteten zentralen Meldestelle als
eine administrative, praventiv und nicht repressiv handelnde,
Behorde.'® Allgemein sind die Financial Intelligence Units
(FIUs) weltweit unterschiedlich in den Staatsapparat inte-
griert, wobei zwischen administrativen, justiziellen und poli-
zeilichen FIUs differenziert wird."' Die administrativen FIUs
werden auflerhalb von Polizei- und Justizstrukturen errichtet
und bilden einen ,,Puffer* zwischen meldepflichtigen Berufs-
gruppen und den Strafverfolgungsbehdrden, was aufgrund
ihrer einem Ermittlungsverfahren vorgelagerten Analyseté-
tigkeit eine Entlastung beteiligter Strafverfolgungsbehdrden
bedingen soll."

Nunmehr ist die FIU in den Geschiftsbereich des BMF
iiberfiihrt und bei der GZD eingegliedert worden.'* Die GZD
wurde zum 1.1.2016 als Bundesoberbehorde im Geschiftsbe-
reich des BMF eingerichtet und ist fiir die operative Steue-
rung der Zollverwaltung zustindig."* Sie gliedert sich in neun
Direktionen — zwei Zentraldirektionen, in denen Aufgaben
der Bereiche Organisation, Personal und Haushalt wahrge-
nommen werden sowie sieben Fachdirektionen, zustindig fiir
die zentrale Steuerung der vielfiltigen Aufgabenbereiche des
Zolls."” Gem. § 5a Abs. 2 S. 2 Finanzverwaltungsgesetz'
(FVG) ist hierbei eine fiir den Zollfahndungsdienst zustindi-
ge Direktion, das Zollkriminalamt (ZKA) installiert worden.

Aus dem neu belegten § 5a Abs. 2 S. 3 FVG ergibt sich,
dass die FIU ,,innerhalb des Zollkriminalamts* errichtet wur-
de. Gleichwohl bezeichnet § 27 Abs. 2 GwG sie in Anleh-
nung an Art. 32 Abs. 3 S. 1 der 4. EU-Geldwischerichtlinie
als organisatorisch eigenstdndig und im Rahmen ihrer Aufga-
ben und Befugnisse fachlich unabhéngig arbeitend. Vor die-
sem Hintergrund spricht die Gesetzesbegriindung auch von
der , Behorde in der Behorde®, da die FIU innerhalb der GZD
unabhiingig sein soll.'” Indes wird sogar von der , Behérde in

¥ Vgl. BT-Drs. 18/11555.

® Siehe daneben Diergarten/Barreto da Rosa, Praxiswissen
Geldwischepravention, 2015, Kap. 1, sowie Kap. 7 Rn. 88
ff.; Herzog/Achtelik (Fn. 6), Einl.; jew. m.w.N.

' vgl. BT-Drs. 18/11555.

1 Vgl. Diergarten/Barreto da Rosa (Fn. 9), Kap. 1 Rn. 222,
Fn. 373; Ehlscheid/Pfeiffer, Handbuch Geldwaschepriventi-
on, 2012, S. 208 m.w.N.

2 Ehischeid/Pfeiffer (Fn. 11), S. 208 f.

1% Siehe BT-Drs. 18/11555.

' Siehe auch §§ 1 Nr. 2, 4, 5a FVG.

15 Weitere Informationen abrufbar unter http://www.zoll.de/
(9.11.2017).

'® Gesetz iiber die Finanzverwaltung in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 4.4.2006 (BGBI. I 2006, S. 846, berich-
tigt S. 1202), zuletzt gedndert durch Art. 5 des Gesetzes vom
14.8.2017 (BGB1. 12017, S. 3122).

" Vgl. BT-Drs. 18/11555.
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der Behorde in der Behorde auszugehen sein, da die FIU als
funktionale Behorde die Abteilung D innerhalb des ZKA
bildet und das ZKA wiederum als funktionale Einheit die
Direktion VIII unter dem Dach der funktionalen Bundesober-
behorde GZD verkorpert.

Die jedenfalls unbestreitbare Sonderstellung der FIU wird
ferner durch eine weitere Anderung des § S5a Abs. 3 FVG
deutlich. Die Vorschrift stellte in ihrer bisherigen Fassung
klar, dass die Zustdndigkeiten und Aufgaben der Direktionen
der GZD und der anderen Organisationseinheiten durch das
BMF bestimmt, Aufgaben des Zollfahndungsdienstes durch
das ZKA wahrgenommen werden. Nunmehr wird § 5a Abs. 3
S. 2 FVG dergestalt ergénzt, dass die FIU von vorstehenden
Regelung ausgenommen ist, da sie ausschlieBlich Aufgaben
nach dem GwG wahrnehmen soll. Diese exponierte Stellung
der FIU kommt iiberdies zum Ausdruck in der Anderung der
Sicherheitsiiberpriifungsfeststellungsverordnung (SUFV) mit
Blick auf die Aufnahme der FIU in den Katalog der Behor-
den vergleichbarer Sicherheitsempfindlichkeit wie die der
Nachrichtendienste des Bundes.

Nach § 28 Abs. 2 GwG ist die FIU jedoch der Aufsicht
des BMF unterstellt, die sich je nach Aufgabenbereich auf die
Rechtsaufsicht beschriankt oder Rechts- und Fachaufsicht
umfasst, womit die angesprochene Unabhingigkeit der FIU
konturiert wird.'®

4. Aufgaben der FIU

Die FIU nimmt fiir die Bundesrepublik Deutschland die Auf-
gaben der zentralen Meldestelle i.S.d. 4. EU-Geldwische-
richtlinie wahr." In Anlehnung an die in § 27 Abs. 1 GwG
festgehaltene Zweckbestimmung der Behorde fasst § 28
Abs. 1 S. 1 GwG einleitend die wesentliche Aufgabe der FIU
zusammen.”® Dies ist die Erhebung und Analyse von Infor-
mationen im Zusammenhang mit Geldwische oder Terroris-
musfinanzierung und Weitergabe dieser Informationen an die
zustiandigen inldndischen offentlichen Stellen zum Zwecke
der Aufkliarung, Verhinderung oder Verfolgung solcher Ta-
ten.

Nach der enumerativen Aufzdhlung des § 28 Abs. 1 S. 2
GwG sind deren Aufgaben aufgeschliisselt im Detail indes:

= Entgegennahme und Sammlung von Meldungen nach
dem GwG (Nr. 1),

= Durchfithrung von operativen Analysen einschlieBlich der
Bewertung von Meldungen und sonstigen Informationen
(Nr. 2),

= Informationsaustausch und die Koordinierung mit inlédn-
dischen Aufsichtsbehorden (Nr. 3),

= Zusammenarbeit und Informationsaustausch mit zentralen
Meldestellen anderer Staaten (Nr. 4),

= Untersagung von Transaktionen und die Anordnung sons-
tiger Sofortmanahmen (Nr. 5),

= Ubermittlung der sie betreffenden Ergebnisse der operati-
ven Analyse nach Nr. 2 und zusitzlicher relevanter In-

'8 BT-Drs. 18/11555.
" Vgl. BT-Drs. 18/11555.
20§50 BT-Drs. 18/11555.

formationen an die zustdndigen inldndischen offentlichen
Stellen (Nr. 6),

= Riickmeldung an den Verpflichteten, der eine Meldung
nach § 43 Abs. 1 GwG abgegeben hat (Nr. 7),

= Durchfiihrung strategischer Analysen und Erstellung von
Berichten aufgrund dieser Analysen (Nr. 8),

= Austausch mit den Verpflichteten sowie mit inldndischen
Aufsichtsbehorden und fiir die Aufkldrung, Verhinderung
oder Verfolgung der Geldwische und der Terrorismusfi-
nanzierung zustindigen inlidndischen offentlichen Stellen
insbesondere iiber entsprechende Typologien und Metho-
den (Nr. 9),

= Erstellung von Statistiken zu den in Art. 44 Abs. 2 der
4. EU-Geldwischerichtlinie genannten Zahlen und Anga-
ben (Nr. 10),

= Veroffentlichung eines Jahresberichts iiber die erfolgten
operativen Analysen (Nr. 11),

= Teilnahme an Treffen nationaler und internationaler Ar-
beitsgruppen (Nr. 12),

=  Wahrnehmung der Aufgaben, die ihr dariiber hinaus nach
anderen Bestimmungen iibertragen worden sind (Nr. 13).

Die Zentralaufgabe der FIU ist mit Blick auf den vorstehen-
den Katalog gem. § 30 Abs. 1 Nr. 1 GwG die Entgegennah-
me, Anreicherung und Verarbeitung von Sachverhalten, die
durch Verpflichtete (nach § 43 GwG) und durch Aufsichts-
behorden (nach § 44 GwG) gemeldet wurden. Zudem ist sie
gem. § 30 Abs. 1 Nr. 2 GwG auch Empfingerin von Mittei-
lungen der Finanzbehorden nach (dem ebenfalls angepassten)
§ 31b Abgabenordnung (AO) und Barmittelmeldungen in
dem in § 30 Abs. 1 Nr. 3 GwG bestimmten Umfang. Ferner
verarbeitet die FIU gem. § 30 Abs. 1 Nr. 4 GwG auch sonsti-
ge Informationen, die ihr bekannt werden.

Der FIU kommt hierbei eine neue wichtige Filterfunktion
zu.?! Sie allein nimmt gem. § 30 GwG Meldungen nach dem
GwG entgegen, analysiert diese und leitet sie bei einem Ver-
dacht auf Geldwische oder Terrorismusfinanzierung an die
zustidndigen Offentlichen Stellen weiter. Mogliche Anhalts-
punkte fiir Geldwische oder Terrorismusfinanzierung sollen
im Rahmen der Analyse angereichert, verdichtet oder auch
entkriftet werden.? Bislang war die ,,Zentralstelle fiir Ver-
dachtsmeldungen® gem. § 11 Abs. 1 S. 1 GwG a.F. nicht
ausschlieBlicher Adressat von Verdachtsmeldungen, welche
auch der zustdndigen Strafverfolgungsbehorde zu iibermitteln
waren. Nunmehr werden nur noch ,,werthaltige” Verdachts-
meldungen von der FIU an die Strafverfolgungsbehorden
weitergeleitet, um so die Strafverfolgungsbehorden zu entlas-
ten.”” Auf diese Weise entfallen durch die Etablierung der
FIU als ,,echte Zentralstelle” einerseits doppelte Meldewege,
die in der Vergangenheit zu einer gleichzeitigen Befassung
der ,,Zentralstelle fiir Verdachtsmeldung®™ und den Strafver-

*''Vgl. BT-Drs. 18/11555.

* Siehe http://www.zoll.de/DE/Der-Zoll/FIU/Fragen-
Antworten/fragen-antworten node.html (9.11.2017) und im
Ubrigen die gesamte Internetprisenz der FIU, erreichbar
unter http://www.fiu.bund.de.

* Siehe BT-Drs. 18/11555; 18/12405; 18/11928.
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folgungsbehorden mit identischen Sachverhalten fiihrten.**

Andererseits werden insbesondere Ressourcen freigegeben,
was wiederum eine ausschlieBliche Fokussierung der Straf-
verfolgungsbehdrden auf Kernaufgaben ermdglicht.” Durch
die Abschaffung doppelter Meldewege werden zwangslaufig
aber auch die Verpflichteten entlastet.

Im Rahmen der operativen Analyse durch die FIU gem.
§ 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 GwG erfolgt nicht nur die einzelfallbe-
zogene Bewertung, ob der Sachverhalt tatsichlich im Zu-
sammenhang mit Geldwésche oder Terrorismusfinanzierung
steht. Die FIU bewertet auch, ob ein Zusammenhang auch
mit anderen Straftaten hergestellt werden kann.*®

§ 10 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 GwG a.F. fiihrte bereits die Pflicht
der ,,Zentralstelle fiir Verdachtsmeldungen® ein, die Strafver-
folgungsbehorden iiber die sie betreffenden Informationen
und die in Erfahrung gebrachten Zusammenhinge von Straf-
taten zu unterrichten. § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 GwG greift diese
— nunmehr aufgrund der neuen Filterfunktion ungleich be-
deutsamer gewordene — Aufgabe auf und erweitert diese
punktuell: Um die Analyseergebnisse der FIU insgesamt
besser nutzen zu konnen, sollen die Ergebnisse der operativen
Analyse (vgl. § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 GwG) nunmehr nicht nur
den zustindigen Strafverfolgungsbehérden, sondern im Rah-
men der jeweiligen Zustidndigkeit auch anderen inldndischen
offentlichen Stellen iibermittelt werden; in Betracht kommen
soll hier zum Beispiel die Information der Finanzbehdrden
zur Durchfithrung eines Besteuerungs- oder Steuerstrafver-
fahrens.”’

Die in § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 GwG genannte Ubermittlung
relevanter Informationen dient gerade der Umsetzung des
Art. 32 Abs. 3 S. 3 der 4. EU-Geldwischerichtlinie. Danach
soll die FIU ,[...] bei begriindetem Verdacht auf Geldwi-
sche, damit zusammenhidngende Vortaten oder Terrorismus-
finanzierung die Ergebnisse ihrer Analysen und alle zusitzli-
chen relevanten Informationen an die zustindigen Behorden
weitergeben.*

§ 43 GwG korrespondiert mit den Aufgaben der FIU und
befasst sich mit der Meldepflicht der Verpflichteten. Die
Vorschrift entspricht in Abs. 1 im Grundsatz dem bisherigen
§ 11 Abs. 1 GwG a.F., hat aber redaktionelle Anderungen
erfahren.”® Die Auslegungshinweise des BMF zur Handha-
bung des Verdachtsmeldewesens (§ 11 GwG a.F.) vom
6.11.2014 sollen weiter aktuell sein, womit auch die darin
enthaltenen Ausfithrungen zu der fiir die Verpflichteten we-
sentlichen ,,Verdachtsmeldeschwelle* weiterhin = Geltung
beanspruchen.”

§ 45 GwG (Form der Meldung, Verordnungsermichti-
gung) bestimmt die fiir Verpflichtete und meldende Behorden

*Vgl. auch BT-Drs. 18/11928.

» Vgl. auch BT-Drs. 18/11928.

0 vgl. BT-Drs. 18/11555. Siehe auch das ,,Eckpunktepapier:
Ubernahme und Neuausrichtung der Financial Intelligence
Unit (FIU) durch die Generalzolldirektion der GZD (April
2017), abrufbar unter http://www.fiu.bund.de (9.11.2017).

7 Vgl. BT-Drs. 18/11555.

* vgl. BT-Drs. 18/11555.

*So BT-Drs. 18/11555.

einheitliche Form einer Meldung an die FIU und mogliche
Ausnahmen von Formvorgaben. Nach Abs. 1 S. 1 dieser
Vorschrift hat die Meldung der Verpflichteten bzw. der zur
Meldung verpflichteten Behorde im Regelfall elektronisch,
iiber eine von der FIU im Internet zur Verfiigung gestellte
Benutzeroberfliche, zu erfolgen.30 Insoweit soll dies durch
die Software goAML im Web-Portal erfolgen, wobei diese
FIU-spezifische IT-Anwendung von der FIU iiberdies zur
Bewertung und Analyse der Verdachtsmeldungen genutzt
wird.” Lediglich im Ausnahmefall soll gem. § 45 Abs. 1 S.2
GwG bei einer Storung der elektronischen Dateniibermittlung
die Ubermittlung auf dem Postweg zuldssig sein. Zur Ver-
meidung unbilliger Hirten wird (nur) Verpflichteten iiber
§ 45 Abs. 2 GwG auf Antrag die Moglichkeit erdffnet, von
der elektronischen Ubermittlung befreit zu werden und auf
den Postweg auszuweichen. Wird — aus welchem Grunde
auch immer — eine Meldung auf dem Postweg erstattet, ver-
langt § 45 Abs. 3 GwG die Verwendung eines amtlich vorge-
schriebenen Vordrucks der FIU, welcher auf der Internetpré-
senz der FIU zum Herunterladen bereitgestellt werden soll.*

Die Einfiihrung der elektronischen Meldung als Regelfall
stellt insoweit eine wichtige Neuerung hinsichtlich des vor-
gegebenen Ubermittlungsweges dar, als nach dem bisherigen
§ 11 Abs. 1 S. 1 GwG a.F. eine Verdachtsmeldung miindlich,
telefonisch, fernschriftlich oder durch elektronische Daten-
iibermittlung dem BKA — Zentralstelle fiir Verdachtsmeldun-
gen — und der zustidndigen Strafverfolgungsbehorde zu mel-
den war.”

Hinzuweisen ist in diesem Kontext zudem auf § 45 Abs. 4
GwG: Nach dieser Vorschrift kann das BMF durch Rechts-
verordnung nihere Bestimmungen iiber die Form der Mel-
dung und iiber mogliche weitere zulissige Ubertragungswege
erlassen. Insofern ,wird die Maoglichkeit geschaffen, auf
etwaigen Anpassungsbedarf, der sich aus den Erfahrungen
der Praxis oder mit Blick auf technische Entwicklungen er-
geben konnte, flexibel reagieren zu konnen“.** Da gem. § 44
GwG zur Meldung verpflichtete Behorden auch Landesbe-
horden sein konnen, soll mit der Pflicht zur elektronischen
Meldung das Verwaltungsverfahren ohne Abweichungsmog-
lichkeit auch fiir die Lénder geschaffen werden, um durch
bundesgesetzliche Normierung der elektronischen Form ein
einheitliches Vollzugsniveau zu gewihrleisten. ™

5. Wesentliche Befugnisse der FIU nach dem GwG
a) Sofortmafinahmen gem. § 40 GwG und deren Grenzen

§ 40 Abs. 1 S. 1 GwG erméchtigt die FIU zum Anhalten von
Transaktionen, bei denen sie Indizien fiir Geldwische oder

*Vgl. BT-Drs. 18/11555.

' Vl. http://www.zoll.de/DE/Der-Zoll/FIU/Software-
go0AML /software-goaml_node.html (9.11.2017).

2 Vgl. BT-Drs. 18/11555.

3 Vgl. aber Zentes/Glaab, BB 2017, 67 (71 £.).

* BT-Drs. 18/11555.

* Siche neben § 45 Abs. 4 S. 2 GwG auch BT-Drs.
18/11555.
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Terrorismusfinanzierung erkennt.*® Insoweit handelt es sich
um eine Sofortmainahme, bei der die FIU aufgrund der ihr
vorliegenden Anhaltspunkte ziigig, d.h. aufgrund der Eile
schon mittels einer ersten Bewertung der bekannten Tatsa-
chen und nicht im Rahmen einer eingehenden Analyse nach
§ 30 Abs. 2 GwG eine Entscheidung treffen muss und darf.”’

Die Moglichkeit des Anhaltens verdédchtiger Transaktio-
nen ist laut der Gesetzesbegriindung vom UN-Sicherheitsrat,
von der FATF sowie der Europidischen Kommission als ein
wichtiges Instrument bewertet worden, um Geldwische und
Terrorismusfinanzierung effektiv bekimpfen zu kénnen und
wird iiberdies von Art. 32 Abs. 7 S. 1 der 4. EU-Geldwische-
richtlinie gefordert.*®

In diesem Lichte wird die FIU auch die in § 40 Abs. 1
S.2 Nr. 1-3 GwG aufgefiihrten Malnahmen treffen konnen,
demnach

= gem. Nr. 1 an einen Verpflichteten (nach § 2 Abs. 1
Nr. 1-3 GwG) herantreten und Konto- oder Depotverfii-
gungen oder anderweitige Transaktionen untersagen (z.B.
Vornahme einer Uberweisung nach Bareinzahlung durch
den Betroffenen),

= gem. Nr. 2 ein Kreditinstitut (nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 GwG)
anweisen, den Zugang zu einem Schliefach und dessen
Offnung zu verwehren,

= gem. Nr. 3 sonstige Weisungen in Bezug auf eine Trans-
aktion gegeniiber Verpflichteten erteilen (z.B. einen Ge-
genstand — etwa ein Auto — nicht zu iibertragen oder die
Auszahlung einer Lebensversicherung durch das Versi-
cherungsunternehmen zu untersagen).”

Auch in diesem Zusammenhang ist § 56 Abs. 1 Nr. 58 GwG
zu sehen, nach welchem ordnungswidrig handelt, wer entge-
gen § 40 Abs. 1 S. 1 oder 2 GwG einer Anordnung oder Wei-
sung der FIU nicht, nicht rechtzeitig oder nicht vollstindig
nachkommt. Im Vergleich zu § 17 Abs. 2 GwG a.F. werden
die BuBgeldrahmen in § 56 Abs. 2 und 3 GwG deutlich ange-
hoben und es wird ein dreistufiges System etabliert, das auf
der dritten Stufe in dem dort bezeichneten Umfang Geldbu-
Ben bis zu fiinf Millionen Euro bzw. zehn Prozent des Ge-
samtumsatzes bei juristischen Personen und Personenvereini-
gungen bzw. GeldbuBlen bis zu einer Millionen Euro bei
natiirlichen Personen vorsieht.

Bei Erlass der MaBlnahmen nach § 40 Abs. 1 GwG soll
bei grundsitzlicher Anwendung des Verwaltungsverfahrens-
gesetzes (VwWVIG) von der FIU grundsitzlich auch das Anho-
rungserfordernis gem. § 28 Abs. 1 VwVIG zu beachten
sein.*’ Insoweit soll sie jedoch zu priifen haben, ob von einer
Anhorung gem. § 28 Abs. 2 VwV{G abgesehen werden kann
oder eine solche gem. § 28 Abs. 3 VwWV{G zu unterbleiben
hat, wenn andernfalls der Erfolg der MaBnahme gefihrdet
werden konnte, z.B. in der Konstellation, in welcher der

% BT-Drs. 18/11555.
7Vgl. BT-Drs. 18/11555.
** S0 BT-Drs. 18/11555.
*Vgl. BT-Drs. 18/11555.
*vgl. BT-Drs. 18/11555.

Betroffene wihrend der Anhorungsfrist samtliche Gelder von
seinem Konto abhebt oder das SchlieBfach leert."!

§ 40 Abs. 2 GwG setzt hingegen Art. 32 Abs. 7 S. 2 der
4. EU-Geldwischerichtlinie um. Der Absatz erweitert den
Anwendungsbereich der Sofortmafinahmen des § 40 Abs. 1
GwG auf die internationale Zusammenarbeit zentraler Mel-
destellen, um grenziiberschreitend schnelles Handeln mit
Blick auf das Anhalten inkriminierter Vermogensgegenstinde
zu ermoglichen.*”” Eine Pflicht der FIU, einem entsprechen-
den Ersuchen einer zentralen Meldestelle eines anderen Staa-
tes — das sich an den Voraussetzungen des § 35 Abs. 3 GwG
mesign lassen muss — nachzukommen, soll indes nicht beste-
hen.

Im Ubrigen bestimmt § 40 Abs. 3 GwG, dass Sofortmal3-
nahmen nach § 40 Abs. 1 GwG aufzuheben sind, wenn und
soweit diese nicht mehr durch den Anordnungszweck gedeckt
sind, was insbesondere dann der Fall sein soll, wenn die Ana-
lyse durch die FIU erfolgt ist und aufgrund dessen ein Nexus
zu Geldwische oder Terrorismusfinanzierung nicht mehr
gesehen wird.**

Weiter enden Maflnahmen nach § 40 Abs. 1 GwG gem.
§ 40 Abs. 4 GwG in zeitlicher Hinsicht spétestens mit Ablauf
eines Monats nach Anordnung der Malnahme durch die FIU
oder mit Ablauf des fiinften Werktages nach Abgabe des
Sachverhalts an die zustindige Strafverfolgungsbehorde oder
zu einem fritheren Zeitpunkt, wenn die FIU einen solchen
festgelegt hat.

§ 40 Abs. 5 GwG sieht des Weiteren die Moglichkeit der
Freigabe bestimmter durch die Sofortmainahme nach Abs. 1
S. 2 betroffener Vermogensgegenstinde durch die FIU vor.
Dies soll aber nur gelten, soweit die Vermogensgegenstinde
zur Deckung des notwendigen Lebensunterhalts der betroffe-
nen Person oder ihrer Familienmitglieder, zur Bezahlung von
Versorgungsleistungen, Unterhaltsleistungen oder vergleich-
baren Zwecken erforderlich sind.

Die nach § 40 Abs. 1 GwG angeordneten MaBBnahmen
konnen von den betroffenen Verpflichteten oder sonst Be-
schwerten mit dem Rechtsbehelf des Widerspruchs angegrif-
fen werden (§§ 68 ff. VwGO), vgl. § 40 Abs. 6 S. 1 GwG.
Die grundsitzliche aufschiebende Wirkung des Widerspruchs
(§ 80 Abs. 1 VwGO) soll indes gem. § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 3
VwGO i.V.m. § 40 Abs. 6 S. 2 GwG entfallen.

b) Sonstige Befugnisse

Nach § 30 Abs. 3 GwG wird die FIU zudem unabhingig vom
Vorliegen einer Meldung Informationen von Verpflichteten
einholen — soweit dies zur Erfiillung ihrer Aufgaben erforder-
lich ist — und hierbei dem Verpflichteten zur Beantwortung
des Auskunftsverlangens eine angemessene Frist gewihren
konnen. Diese Befugnis der FIU soll deren eigener Aufga-
benerfiillung dienen und sie befdhigen, weitere Informationen
sowohl von meldenden als auch von nicht meldenden Ver-

*''Vgl. BT-Drs. 18/11555.
**Vgl. BT-Drs. 18/11555.
* Vgl. BT-Drs. 18/11555.
* Vgl. BT-Drs. 18/11555.
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pflichteten zu gewinnen.” Die damit einhergehende Aus-
kunftsverpflichtung von Verpflichteten bezweckt die Umset-
zung von Art. 32 Abs. 3 S. 4 der 4. EU-Geldwischericht-
linie.*® In diesem Kontext ist ebenfalls eine Sanktionsbeweh-
rung insoweit geregelt, als gem. § 56 Abs. 1 Nr. 57 GwG
ordnungswidrig handelt, wer entgegen § 30 Abs. 3 GwG
einem solchen Auskunftsverlangen der FIU nicht, nicht rich-
tig, nicht vollstindig oder nicht rechtzeitig nachkommt. Zum
entsprechenden erweiterten Bu3geldrahmen siehe bereits die
obigen Ausfithrungen.

Ein diesbeziigliches — auf den Vorgaben von Art. 34
Abs. 2 i.V.m. Art. 33 Abs. 1 lit. b der 4. EU-Geldwische-
richtlinie beruhendes — Auskunftsverweigerungsrecht bein-
haltet aber § 30 Abs. 3 S. 3 GwG: Zum Schutz des Vertrau-
ensverhiltnisses zwischen bestimmten Berufsgeheimnistra-
gern und Personen, die ihre Hilfe und Sachkunde in An-
spruch nehmen, werden Rechtsanwilte, Notare, Wirtschafts-
priifer, Steuerberater und andere Verpflichtete nach § 2
Abs. 1 Nr. 10 und 12 GwG aber von der Verpflichtung be-
freit, der FIU Auskiinfte nach § 30 Abs. 3 S. 1 zu iibermit-
teln.*’” In seinem Umfang soll das Auskunftsverweigerungs-
recht aber auf die im Rahmen der Berufsausiibung anvertrau-
ten oder bekanntgewordenen Tatsachen begrenzt sein, soweit
die zuvor genannten Verpflichteten diese im Rahmen der
Rechtsberatung oder der Prozessvertretung des Vertragspart-
ners erhalten haben.”* Die Verpflichtung zur Auskunft nach
§ 30 Abs. 1 S. 1 GwG soll allerdings wieder aufleben, wenn
der Verpflichtete weill, dass der Vertragspartner seine
Rechtsberatung zu dem Zweck der Geldwische, der Terro-
rismusfinanzierung oder der Begehung einer anderen Straftat
in Anspruch genommen hat oder nimmt.

Ferner sieht — der weitestgehend § 11 Abs. 1a GwG a.F.
entsprechende und der Umsetzung des Art. 35 der 4. EU-
Geldwischerichtlinie dienende — § 46 Abs. 1 GwG vor, dass
der Verpflichtete, wenn er eine Meldung nach § 43 GwG
abgegeben hat, erst dann eine mit der Meldung zusammen-
hiangende Transaktion durchfiihren soll, wenn er entweder die
Zustimmung der FIU bzw. der zustdndigen Staatsanwalt-
schaft erhalten hat oder der dritte Werktag nach dem Ab-
gangstag der Meldung verstrichen ist, ohne dass die Durch-
fiihrung der Transaktion von der FIU oder der zustindigen
Staatsanwaltschaft untersagt wurde. Dies stellt insofern eine
Neuerung dar, als § 11 Abs. 1a GwG a.F. diese Stillhaltefrist
bei dem Verstreichen des zweiten Werktages ansetzte. *’

6. Befugnisse und Vorgaben bzgl. der Verwendung von Daten

Weiter normiert § 31 GwG zur Umsetzung von Art. 32
Abs. 4 S. 1 der 4. Geldwischerichtlinie ein Datenzugriffs-
und Auskunftsrecht der FIU gegeniiber anderen inldndischen
offentlichen Stellen.”® § 32 GwG befasst sich mit den Vo-

* vgl. BT-Drs. 18/11555.

* ygl. BT-Drs. 18/11555.

*"Vgl. BT-Drs. 18/11555.

* Vgl. BT-Drs. 18/11555.

* Hierzu bereits kritisch Herzog/Achtelik (Fn. 6), § 11
Rn. 26 ff.

**'Vgl. BT-Drs. 18/11555.

raussetzungen und der Art der Dateniibermittlung von der
FIU an inldndische 6ffentliche Stellen.

Die Regelung des § 33 GwG dient der Umsetzung der
Art. 52, 53, 54, 55, 56 und 57 der 4. EU-Geldwiischerichtlinie
und betrifft den privilegierten Datenaustausch der FIU mit
zentralen Meldestellen anderer Mitgliedstaaten der EU, der
unabhingig von der Geldwischevortat gewihrleistet werden
soll.’! Hingegen regelt § 34 GwG die internationale Zusam-
menarbeit (insbes. Informationsersuchen) mit jeweiligen
(internationalen) zentralen Meldestellen, wobei er vorbehalt-
lich der Bestimmungen in § 33 und § 35 GwG auch fiir die
Zusz;rznmenarbeit zwischen Mitgliedstaaten der EU gelten
soll.

Diese Verpflichtung zur Zusammenarbeit der FIU mit
zentralen Meldestellen anderer Staaten beruht auf dem Um-
stand, dass Geldwésche und Terrorismusfinanzierung nicht
allein national bekdmpft werden konnen, es sich vielmehr um
grenziiberschreitende Phinomene handelt, die der gegenseiti-
gen Unterstiitzung der zentralen Meldestellen bediirfen.*® Vor
diesem Hintergrund beschreibt § 35 GwG den rechtlichen
Rahmen fiir die Dateniibermittlung der FIU an eine (ersu-
chende) ausldndische zentrale Meldestelle.

Mit § 36 GwG (Automatisierter Datenabgleich im europi-
ischen Verbund) wird Art. 56 der 4. EU-Geldwischerichtlinie
umgesetzt. Nach letztgenannter Vorschrift sollen die Mit-
gliedstaaten dafiir Sorge tragen, dass die zentralen Meldestel-
len untereinander gesicherte Kommunikationskanile fiir den
(anonymisierten) Informationsaustausch nutzen konnen.
Insoweit empfiehlt die Gesetzesbegriindung die Verwendung
von ,,flu.net* oder Folgenetzwerken.54 Bei ,,fiu.net” handelt
es sich um ein dezentralisiertes Computernetzwerk, das die
teilnehmenden FIUs der Europiischen Union in ihrem Kampf
gegen Geldwidsche und Terrorismusfinanzierung unter-
stiitzt.>

§ 37 GwG und § 38 GwG beinhalten Regelungen hin-
sichtlich der Berichtigung, Einschrinkung der Verarbeitung
und Loschung bzw. Vernichtung personenbezogener Daten
aus automatisierter Verarbeitung und bei Speicherung in
automatisierten Dateien bzw. Daten, die weder automatisiert
verarbeitet werden noch in einer automatisierten Datei ge-
speichert sind.

§ 39 GwG normiert die der internen und externen Daten-
schutzkontrolle dienende Errichtungsanordnung, durch wel-
che schon bei Errichtung jeder automatisierten Datei insbe-
sondere Zweck, Rechtsgrundlage und weitere wichtige daten-
schutzrechtliche Kriterien festgelegt werden miissen.”®

>!'vgl. BT-Drs. 18/11555.

> Vgl. BT-Drs. 18/11555.

3 Vgl. BT-Drs. 18/11555. Eine Liste der weltweit eingerich-
teten FIUs ist abrufbar unter
http://www.unodc.org/unodc/en/money-laundering/links.html
(9.11.2017).

**Vgl. BT-Drs. 18/11555.

55 Weitere Informationen unter
https://www.europol.europa.eu/about-europol/financial-
intelligence-units-fiu-net (9.11.2017).

*Vgl. BT-Drs. 18/11555.
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Mathias Hiitwohl

Das Gesetz zur Umsetzung der 4. EU-Geldwischericht-
linie, zur Ausfiihrung der EU-Geldtransferverordnung und
zur Neuorganisation der Zentralstelle fiir Finanztransaktions-
untersuchungen sieht daneben die Anderung weiterer Gesetze
und Verordnungen vor, insbesondere mit Bezug zu Datenab-
gleich, -abruf, -tibermittlung und Auskiinften an und durch
die FIU.

Zu nennen sind namentlich Anderungen des Kreditwe-
sengesetzes (KWG), des Gesetzes iiber das Ausldnderzentral-
register (AZRG), des Gesetzes iiber das Zentralregister und
das Erziehungsregister (Bundeszentralregistergesetz — BZRG),
des Gesetzes zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit und illega-
len Beschiftigung (Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz —
SchwarzArbG), des Gesetzes iiber das Zollkriminalamt und
die Zollfahndungsdmter (Zollfahndungsdienstgesetz — ZFdG),
der Abgabenordnung (AO), des Zollverwaltungsgesetzes
(ZollVG), des Zehnten Buchs Sozialgesetzbuch — Sozialver-
waltungsverfahren und Sozialdatenschutz (SGB X), der Ge-
werbeordnung (GewO) und Anderungen des StraBenver-
kehrsgesetzes (StVG).

Zu den gesamten und weiteren Anderungen sei auf die
Artikel 2 bis 23 des Gesetzes zur Umsetzung der 4. EU-
Geldwischerichtlinie, zur Ausfiihrung der EU-Geldtransfer-
verordnung und zur Neuorganisation der Zentralstelle fiir
Finanztransaktionsuntersuchungen und die entsprechende
Gesetzesbegriindung verwiesen.

7. Sonstige Regelungen

Nach § 41 GwG gibt die FIU dem Verpflichteten, der eine
Meldung gem. § 43 Abs. 1 GwG durch elektronische Daten-
tibermittlung abgegeben hat, in Anlehnung an Art. 46 Abs. 3
der 4. EU-Geldwischerichtlinie ferner Riickmeldungen bzgl.
Eingang und Relevanz der Meldung. Eine solche Riickkopp-
lung soll einerseits der Sensibilisierung der Verpflichteten fiir
Geldwischeprivention und Bekdmpfung der Terrorismusfi-
nanzierung und andererseits der Vermittlung wichtiger In-
formationen dienen, um somit den Verpflichteten die Mog-
lichkeit zu geben, das eigene Meldeverhalten kritisch priifen
und gegebenenfalls Anpassungen an internen Ablidufen vor-
nehmen zu kénnen.”’ Da es aber nicht praktikabel sein kann,
die FIU zu einem qualitativen Feedback zu jeder einzelnen
Meldung zu verpflichten, steht ihr ein Beurteilungsspielraum
dahingehend zu, ob und inwieweit eine Riickmeldung im
konkreten Einzelfall zur Erreichung der oben beschriebenen
Ziele sinnvoll ist.”®

§ 42 GwG sieht im Lichte des Art. 32 Abs. 6 der 4. EU-
Geldwischerichtlinie eine Benachrichtigung der FIU durch
inldndische offentliche Stellen vor, wobei Abs. 1 der Vor-
schrift eine Benachrichtigungspflicht der Staatsanwaltschaf-
ten hinsichtlich Anklageerhebung und Ausgang des Verfah-
rens bei entsprechender Vorbefassung der FIU normiert.”
Leitet die FIU den Sachverhalt indes nicht an die zustidndige
Strafverfolgungsbehorde, sondern an eine andere staatliche

7Vgl. BT-Drs. 18/11555.

¥ Vgl. BT-Drs. 18/11555.

 Vgl. BT-Drs. 18/11555. Siehe zur Pflicht der Staatsanwalt-
schaft schon § 11 Abs. 8 GwG a.F.

Stelle weiter, so soll auch diese Stelle die FIU gem. § 42 Abs.
2 GwG iiber die abschlieBende Verwendung der bereitgestell-
ten Informationen und iiber die Ergebnisse der auf Grundlage
der bereitgestellten Informationen durchgefiihrten Mafnah-
men benachrichtigen. Mdogliche zur Benachrichtigung ver-
pflichtete Empfiinger konnen, soweit kein spezialgesetzliches
Ubermittlungsverbot (z.B. § 23 BVerfSchG) entgegensteht,
demnach etwa Polizeibehorden, Finanzbehorden oder die fiir
den Schutz der sozialen Sicherungssysteme zustidndigen Be-
hérden sein.®

Weiter steht § 49 GwG im Dienste der Umsetzung des
Art. 38 der 4. EU-Geldwischerichtlinie — unter Beriicksichti-
gung deren Erwidgungsgrund 41 — und normiert in den ersten
drei Absétzen den Informationszugang des ,,Betroffenen in
unterschiedlichen Verfahrensstadien der Analyse der FIU, in
Absatz 4 hingegen den Schutz der meldenden Beschéftigten,
die in einem Beschiftigungsverhiltnis zum Verpflichteten
stehen.

Ferner enthilt Abschnitt 7 des neugefassten GwG Rege-
lungen iiber Aufsicht, Zusammenarbeit, Bu3geldvorschriften
und Datenschutz. Der inhaltlich weitestgehend § 16 Abs. 2
GwG a.F. entsprechende § 50 GwG benennt die zustdndigen
Aufsichtsbehorden, die gem. § 51 Abs. 1 GwG die Aufsicht
iiber die nach dem GwG Verpflichteten ausiiben.®! Nach § 55
Abs. 1 GwG 1i.V.m. § 54 Abs. 3 Nr. 3 GwG sollen die Auf-
sichtsbehorden zur Verhinderung und zur Bekdmpfung von
Geldwische und Terrorismusfinanzierung bei der Wahrneh-
mung ihrer Aufgaben mit der FIU zusammenarbeiten. Be-
schiftigten der Aufsichtsbehorden, welchen gem. § 54 Abs. 1
GwG im Zusammenhang mit der Erfiillung der Aufgaben der
Aufsicht grundsitzlich eine Verschwiegenheitspflicht aufer-
legt ist, soll dariiber hinaus gem. § 54 Abs. 3 Nr. 3 GwG in
den dort bezeichneten Fillen kein unbefugtes Offenbaren
oder Verwerten vorzuwerfen sein, wenn sie die Tatsachen an
die FIU weitergeben.

Des Weiteren finden sich in Abschnitt 4 (§§ 18-26) des
GwG Regelungen zum neu eingerichteten Transparenzregis-
ter, das der Erfassung und dem Zuginglichmachen von An-
gaben iiber wirtschaftlich Berechtigte dient, vgl. § 18 Abs. 1
GwG. Gem. § 23 Abs. 1 Nr. 1 lit. b GwG soll auch der FIU
die Einsichtnahme in das Transparenzregister in dem dort
genannten Umfang gestattet sein, soweit es zur Erfiillung
ihrer gesetzlichen Aufgaben erforderlich ist, da sie — wie
auch die ilibrigen dort aufgezihlten Behdrden — im Zusam-
menhang mit der Privention und Bekdmpfung von Geldwi-
sche, deren Vortaten, Steuervermeidung und Terrorismusfi-
nanzierung titig ist, wobei es sich um Gemeinwohlbelange
von erheblicher Bedeutung handelt.** Die auf Antrag des
wirtschaftlich Berechtigten grundsitzlich gem. § 23 Abs. 2
S. 1 GwG mogliche Beschrinkung der Einsichtnahme soll
gem. § 23 Abs. 2 S. 4 GwG u.a. fiir Behorden 1.S.d. Abs. 1 S. 1
Nr. 1 nicht gelten. Folglich kann die Einsichtnahme in das
Transparenzregister durch die FIU nicht beschrinkt werden.

%Vgl. BT-Drs. 18/11555.
%''vgl. BT-Drs. 18/11555.
%2'Vgl. BT-Drs. 18/11555.
% Vgl. BT-Drs. 18/11555.
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IV. Zusammenfassung

Durch das GwG ist der rechtliche Rahmen fiir die Aufgaben
und Kompetenzen der neuen ,,Zentralstelle fiir Finanztransak-
tionsuntersuchungen (auch ,,Financial Intelligence Unit®)
geschaffen worden. Bislang war die FIU als ,,Zentralstelle fiir
Verdachtsmeldungen™ beim BKA, im Geschéftsbereich des
BMI, angesiedelt und polizeilich ausgerichtet. Nunmehr
wurde die mit neuem Namen versehene ,,Zentralstelle fiir
Finanztransaktionsuntersuchungen® in die GZD zum ZKA
und mithin als ,,Behorde in der Behorde in der Behorde® in
den Geschiftsbereich des BMF tiberfiihrt, wobei sie — im
Lichte ihrer behordlichen Ausrichtung — einen deutlich erwei-
terten Aufgaben- und Kompetenzkreis erhalten hat. Diese
neue ,.echte Zentralstelle® soll, administrativ und nicht re-
pressiv wirkend, eine Filterfunktion zur Entlastung der Straf-
verfolgungsbehdrden erfiillen, wobei sie Meldungen nach
dem GwG als alleinige Adressatin entgegennehmen, nach
Anreicherung durch weitere Daten analysieren und ggf. an
die zustindigen Behorden weiterleiten soll. Entsprechend
werden ihre Befugnisse erstmals durch detaillierte Bestim-
mungen im GwG geregelt. Weiter soll die FIU neben der
operativen und strategischen Analyse als Schwerpunkttéitig-
keit stirker in die Kommunikation mit den unterschiedlichen
Gruppen der Verpflichteten nach dem GwG treten und diese
insbesondere fiir neue Trends und Vorgehensweise der
Geldwische und Terrorismusfinanzierung sensibilisieren. Im
Zentrum ihrer Tatigkeit soll kiinftig daneben die nationale
und internationale Zusammenarbeit stehen.
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Strafrechtsrelevante Entwicklungen in der Europiischen Union — ein Uberblick*

Von Wiss. Mitarbeiter Dr. Dominik Brodowski, LL.M. (Univ. Pennsylvania), Frankfurt a.M.

Eine Gruppe von 20 Mitgliedstaaten hat sich kiirzlich auf
eine Verordnung zur Errichtung einer Europdischen Staats-
anwaltschaft (EPPO) geeinigt; auch eine materiell-rechtliche
Richtlinie iiber die strafrechtliche Bekdmpfung von gegen die
finanziellen Interessen der Union gerichtetem Betrug steht
vor der Finalisierung. Neben diesem Schutz spezifischer
supranationaler Interessen sind aktuelle Legislativmafinah-
men im Bereich der Geldwdsche und zur gegenseitige Aner-
kennung von Sicherstellungs- und Einziehungsentscheidun-
gen ebenso zu verzeichnen wie beachtliche Entscheidungen
des EuGH zu ne bis in idem, zu Verfahrensrechten in Straf-
verfahren und zur Vorratsdatenspeicherung von Telekommu-
nikations-Verbindungsdaten. Diese und zahlreiche weitere
Entwicklungen im Bereich der Europdisierung der Straf-
rechtspflege von Oktober 2016 bis Juni 2017 werden hier im
Anschluss an ZIS 2017, 11 im Uberblick vorgestellt und einer
ersten Analyse unterzogen.

20 member states have agreed on a Regulation on the Estab-
lishment of a European Public Prosecutor's Office (EPPO),
which will be complemented by a Directive on the fight
against fraud to the Union's financial interests by means of
criminal law. Besides this protection of specific supranation-
al interests, current legislative measures address money
laundering and the mutual recognition of confiscation
measures. The ECJ recently issued notable judgments on
topics ranging from ne bis in idem, procedural rights and
data retention. These and several further developments in EU
Criminal Justice between October 2016 and June 2017 are
presented in this overview, which follows up on ZIS 2017, 11.

L. Strafverfassungsrecht
1. Europiiische Sicherheitsunion'

Im nahezu monatlichen Turnus legte die Kommission Fort-
schrittsberichte zur Europiischen Sicherheitsunion vor.> Sie
berichtet u.a. davon, dass sie Vertragsverletzungsverfahren
gegen mehrere Mitgliedstaaten eingeleitet habe, welche die
sog. Priimer Beschliisse® noch nicht umgesetzt haben.* Von

* Fortsetzung von ZIS 2010, 376; ZIS 2010, 749; ZIS 2011,
940; ZIS 2012, 940; ZIS 2013, 455; ZIS 2015, 79; ZIS 2016,
106; ZIS 2017, 11. Alle in diesem Bericht aufgefiithrten EU-
Rechtsakte und EU-Rechtsetzungsvorgidnge sind in der Da-
tenbank https://db.eurocrim.org/ (3.11.2017) verfiigbar.

' KOM (2016) 230 endg. v. 20.4.2016. Zur Europiischen
Sicherheitsagenda siehe zuvor EUCO 22/15, Nr. 10; KOM
(2015) 185 endg. v. 28.4.2015; Ratsdok. 15670/14, P§_TA-
PROV (2015) 0269. Siehe zuletzt Brodowski, ZIS 2017, 11
m.w.N.

2 KOM (2016) 670 endg. v. 12.10.2016; KOM (2016) 732
endg. v. 16.11.2016; KOM (2016) 831 endg. v. 21.12.2016;
KOM (2017) 41 endg. v. 25.1.2017; KOM (2017) 203 endg.
v. 2.3.2017; KOM (2017) 213 endg. v. 12.4.2017 sowie
KOM (2017) 261 endg. v. 16.5.2017.

3 Zu diesen siehe unten V. 10.

der Kommission wird zudem eine Vorratsdatenspeicherung
aller Grenziibertritte an den EU-Auflengrenzen, auch von
EU-Biirgern, und deren Erforderlichkeit sowie Verhéltnismé-
Bigkeit diskutiert, derzeit aber nicht forciert.” Ein ,,zusitzli-
ches Verwaltungssystem fiir die Sicherstellung der Vermo-
genswerte von Terroristen in der EU (administrative forfei-
ture) auf Grundlage von Art. 75 AEUV lehnt sie derzeit ab.°
Es soll aber nach Moglichkeiten gesucht werden, effektiver
die verschiedenen strafverfolgungsrelevanten Datenbanken’
zu durchsuchen und miteinander zu vernetzen.® SchlieBlich
erortert die Kommission die Frage des Zugriffs auf digitale
Spuren.’

2. Datenschutz'®

Da sich sowohl die Datenschutz-Grundverordnung'' als auch
die Datenschutz-Richtlinie (EU) 2016/680"* nicht auf den
Umgang mit personenbezogenen Daten auf supranationaler
Ebene beziehen, legte die Kommission im Januar 2017 einen
auf diesen Bereich bezogenen Legislativvorschlag vor."
Dieser orientiert sich im Regelungsinhalt an den vorgenann-

* KOM (2017) 203 endg. v. 2.3.2017, S. 6.

> KOM (2017) 261 endg. v. 16.5.2017, S. 6.

% KOM (2016) 831 endg. v. 21.12.2016, S. 7 f.

7 Instruktiv hierzu die Ubersicht in Ratsdok. 6253/17.

¥ KOM (2017) 41 endg. v. 25.1.2017, S. 3 f.; KOM (2017)
261 endg. v. 16.5.2017, S. 7 ff.

° KOM (2017) 41 endg. v. 25.1.2017, S. 8 ff.; sieche nédher
unten IV. 7.

' Zum europiischen Rechtsrahmen und seinen Auswirkun-
gen auf die Strafrechtspflege siehe zuletzt Brodowski, ZIS
2017, 11 (13) m.w.N.; sowie ferner Schwichtenberg, DuD
2016, 605; Stief, StV 2017, 470; Weinhold/Johannes, DVBI.
2016, 1501.

" Verordnung (EU) 2016/679 des Europiischen Parlaments
und des Rates v. 27.4.2016 zum Schutz natiirlicher Personen
bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien
Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG
(Datenschutz-Grundverordnung), ABI. EU 2016 Nr. L 119,
S. 1.

12 Richtlinie (EU) 2016/680 des Europiischen Parlaments
und des Rates v. 27.4.2016 zum Schutz natiirlicher Personen
bei der Verarbeitung personenbezogener Daten durch die
zustandigen Behorden zum Zwecke der Verhiitung, Ermitt-
lung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder der
Strafvollstreckung sowie zum freien Datenverkehr und zur
Authebung des RB 2008/977/J1 des Rates, ABIL. EU 2016 Nr.
L 119, S. 89.

1> Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parla-
ments und des Rates zum Schutz natiirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten durch die Organe,
Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union, zum freien
Datenverkehr und zur Aufhebung der Verordnung (EG)
Nr. 45/2001 und des Beschl. Nr. 1247/2002/EG, KOM
(2017) 8 endg. v. 10.1.2017.
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ten Rechtsakten, so dass im Rat binnen kurzer Zeit eine all-
gemeine Ausrichtung erzielt werden konnte.

3. Ne bis in idem (Art. 50 GRC, Art. 54 SDU)"

Nachdem gegen zwei juristische Personen bereits wegen
einer Hinterziehung von Mehrwertsteuer ein Bufigeld ver-
hingt worden war, wurden deren Geschiftsfiihrer vor italie-
nischen Gerichten wegen derselben Hinterziehungstaten
angeklagt. Die vierte Kammer des EuGH entschied im April
2017, dass die Strafverfolgung der natiirlichen Personen —
hier des Geschiftsfiithrers — nicht wegen der vorherigen Ver-
hingung eines Bufigeldes gegen juristische Personen wegen
derselben Sache gesperrt ist, also kein Versto3 gegen ne bis
in idem vorliegt. Zwar sei Art. 50 GRC auf derartige Steuer-
strafverfahren anwendbar,'® jedoch beziche sich das Doppel-
verfolgungs- und Doppelbestrafungsverbot aus Art. 50 GRC
immer nur auf ein- und dieselbe (juristische oder natiirliche)
Person.'” Damit schlieBt sich der EuGH der formalen Sicht-
weise des EGMR an.'®

I1. Institutionen
1. Europdischer Gerichtshof

Der EuGH hat seine Empfehlungen an die nationalen Gerich-
te beziiglich der Vorlage von Vorabentscheidungsersuchen
aktualisiert."

2. Europiiische Staatsanwaltschaft™

Da eine Einstimmigkeit unter den 25 betroffenen Mitglied-
staaten auch auf Ebene der Staats- und Regierungschefs nicht
erzielt werden konnte, wurde nunmehr die Mdoglichkeit einer
Verstiarkten Zusammenarbeit nach Art. 86 Abs. 1 UAbs. 2
und 3 AEUV ergriffen: Am 8.6.2017 nahmen die an der Ver-
stairkten Zusammenarbeit zur Errichtung einer Europiischen

' Ratsdok. 9091/17.

' Siehe zuletzt Brodowski, ZIS 2017, 11 (12) m.w.N.; sowie
ferner Duesberg, ZIS 2017, 66; Kottek, wistra 2016, 355;
Zimmermann, Z1S 2017, 220.

'® Im Anschluss an EuGH, Urt. v. 26.2.2013 — C-617/10
(Akerberg Fransson), Rn. 24 ff.

"7 BEuGH, Urt. v. 5.4.2017 — C-217/15 und C-350/15 (Orsi
und Baldetti).

'8 Siche EGMR, Urt. v. 20.5.2014 — Nr. 35232/11 (Pirttimiki
v. Finnland), Rn. 51. Zu diesem Problem siehe vertiefend
Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compli-
ance, 2012, S. 458 f.; Brodowski, in: Brodowski/Espinoza de
los Monteros de la Parra/Tiedemann/Vogel (Hrsg.), Regula-
ting Corporate Criminal Liability, 2014, S. 211 (223).

' ABI. EU 2016 Nr. C 439, S. 1; sieche zuvor Brodowski, ZIS
2014, 79 (83).

0 Siehe zuvor Brodowski, ZIS 2017, 11 (14 f.) m.w.N.; sowie
ferner Bose, JZ 2017, 82; Faletti, eucrim 2017, 25; Wehnert,
StV-Editorial 2/2017. Zusammenfassend zur Europiischen
Staatsanwaltschaft und zur im Oktober 2017 beschlossenen
VO (EU) 2017/1939 (ABIL. EU 2017 Nr. L 283, S. 1) siehe
Brodowski, StV 2017, 684; Rackow, KriPoZ 2017, 295.

Staatsanwaltschaft teilnehmenden Mitgliedstaaten®' eine all-
gemeine Ausrichtung zum Verordnungsvorschlag an.*

Diese allgemeine Ausrichtung weist neben sprachlichen
Verfeinerungen und formalen Anpassungen angesichts der
nunmehr vorliegenden Verstirkten Zusammenarbeit folgende
berichtenswerte Neuerungen auf (im Folgenden: VO-E i.d.F.
Ratsdok. 9545/2/17 REV 2):

a) Sachliche Zustindigkeit und deren Ausiibung

In Art. 17 Abs. 1 S. 2 VO-E wurde die materielle Zustindig-
keit der Europidischen Staatsanwaltschaft fiir die Verfolgung
von Umsatzsteuerbetriigereien in Anlehnung an den zur PIF-
Richtlinie gefundenen Kompromiss> verankert. Gleicherma-
Ben machte dies eine Anderung der Vorschrift iiber die Aus-
iibung der Zustindigkeit notwendig: Diese sah bislang vor,
dass die Europiische Staatsanwaltschaft nur zustindig ist,
wenn der relativ grofite Schaden fiir die EU eingetreten ist
(Art. 20 Abs. 3 S. 1 lit. b VO-E). Diese Restriktion findet
allerdings nunmehr keine Anwendung bei Umsatzsteuerbe-
triigerein (dort lieBe sie sich niemals erfiillen24), bei der Ver-
untreuung bzw. missbrauchlichen Verwendung von EU-
Geldern sowie bei der betriigerischen Erlangung von EU-
Haushaltsmitteln (Art. 20 Abs. 3 S. 2 VO-E). Mitgliedstaatli-
che Strafverfolgungsbehorden sollen die Europiische Staats-
anwaltschaft iiber jegliche Einleitung eines Strafverfahrens
unterrichten, das in deren Zustindigkeit fillt, selbst wenn sie
diese gemill Art. 20 VO-E nicht ausiiben darf (Art. 19
Abs. laa VO-E).

b) Ermittlungsmafinahmen und Richtervorbehalt

Bei Ermittlungsmafinahmen, die in einem anderen als dem
verfahrensfithrenden Mitgliedstaat durchgefiihrt werden sol-
len, sieht Art. 26 Abs. 3 VO-E vor, dass Richtervorbehalten
primir in demjenigen Mitgliedstaat zu entsprechen ist, in dem
die ErmittlungsmaBnahme vorgenommen wird. Dies fiihrt
aber, wie die Ratsprisidentschaft erneut hervorgehoben hat,
zu Friktionen zur Europidischen Ermittlungsanordnung und
kann zur Notwendigkeit fithren, umfangreiche Aktenbestand-
teile zu tibersetzen, um diese dem Richter vorzulegen. Keine
Mehrheit fand aber ein Vorschlag der Ratsprisidentschaft,
einen Erwigungsgrund einzufiigen, dem zufolge in der Regel
eine (iibersetzte) Zusammenfassung der Akte als Grundlage
der richterlichen Entscheidung ausreichen soll.”

2 Es nehmen teil Belgien, Bulgarien, Deutschland, Estland,
Finnland, Frankreich, Griechenland, Italien, Kroatien, Lett-
land, Litauen, Luxemburg, Osterreich, Portugal, Ruménien,
Slowakei, Slowenien, Spanien, die Tschechische Republik,
Zypern, nicht hingegen Danemark, Irland, Malta, die Nieder-
lande, Polen, Schweden, Ungarn und das Vereinigte Konig-
reich.

* Entwurf einer Verordnung zur Durchfiithrung einer Ver-
stirkten Zusammenarbeit zur Errichtung der Europiischen
Staatsanwaltschaft i.d.F. Ratsdok. 9545/2/17 REV 2.

 Siehe hierzu unten IIL. 1. a).

**Vgl. hierzu Ratsdok. 12344/16, S. 3 f.

» Ratsdok. 12344/16, S. 5 f.
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c) Gerichtliche Kontrolle (Art. 36 VO-E)

Wihrend es unbestritten ist, dass Fragen der Amtshaftung
und der Beschiftigungsverhiltnisse einschlieflich der Amts-
enthebung des Europdischen Generalstaatsanwalts der ge-
richtlichen Kontrolle durch europdische Gerichte unterliegen
(Art. 36 Abs. 4 bis Abs. 7 VO-E), wird die gerichtliche Kon-
trolle gegeniiber den Beschuldigten und Drittbetroffenen
einer weitaus diffizileren — und eventuell mit primédren Uni-
onsrecht unvereinbaren — Regelung unterliegen: Rechtsschutz
sei hiergegen primér vor den einzelstaatlichen Gerichten ,,im
Einklang mit den Anforderungen und Verfahren des nationa-
len Rechts“ zu gewiihren (Art. 36 Abs. 1 VO-E). Uber die in
Art. 36 Abs. 2 VO-E genannten Aspekte (,,Giiltigkeit eines
Verfahrensakts* auf Basis des Unionsrechts, Auslegung und
Giiltigkeit der Bestimmungen des Unionsrechts, Zustindig-
keitsfragen) soll jedoch der EuGH im Wege der Vorabent-
scheidung auf Vorlage des nationalen Gerichts befinden.
Verfahrenseinstellungen, die ,,direkt auf der Grundlage des
Unionsrechts angefochten werden®, sollen abweichend vom
Vorgenannten unmittelbar der Kontrolle durch den EuGH
unterliegen (Art. 36 Abs. 3 VO-E).

d) Beziehungen zu nicht an der Europdischen Staatsanwalt-
schaft teilnehmenden Mitgliedstaaten (Art. 59a VO-E)

Die justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen mit denjenigen
Mitgliedstaaten, die nicht an der Verstirkten Zusammenarbeit
teilnehmen, wird zum einen durch ,,Arbeitsvereinbarungen®,
Kontaktstellen und die Entsendung von Verbindungsbeamten
ermoglicht (Art. 59a Abs. 1 und 2 VO-E). Im Ubrigen soll sie
— bis zu einer spezifischen Regelung®® — dergestalt erfolgen,
dass die teilnehmenden Mitgliedstaaten die Europdische
Staatsanwaltschaft und die fiir diese titigen Staatsanwilte als
zum Erlass von Europidischen Haftbefehlen, Europdischen
Ermittlungsanordnungen usw. zustindige Stelle benennen
(Art. 59a Abs. 3 VO-E).

e) Starkung der Delegierten Europdischen Staatsanwdlte;
Sitz der Europdischen Staatsanwaltschaft

Die Rolle der Delegierten Europdischen Staatsanwélte wurde
gestirkt: Uber deren Entscheidung, Anklage zu erheben, darf
sich die Stindige Kammer nicht hinwegsetzen und das Ver-
fahren dennoch einstellen (Art. 30 Abs. 1 S. 2 VO-E).
SchlieBlich wurde vereinbart, dass die Europédische Staatsan-
waltschaft ihren Sitz in Luxemburg haben wird (Art. 62 VO-
E).

f) Ausblick

Eine ziigige Zustimmung des Europidischen Parlaments vo-
rausgesetzt, wird die Verordnung nach formeller Annahme
im Rat noch 2017 in Kraft treten konnen. Thre Arbeit auf-
nehmen wird die Europiische Staatsanwaltschaft somit frii-
hestens 2020 (vgl. Art. 75 Abs. 3 VO-E). Am Kompro-
misstext kritisierte die Kommission, dass die Zulidssigkeit

% Siehe hierzu die Aufforderung des Rats an die Kommissi-
on, iiber die Unterbreitung eines Regelungsvorschlags nach-
zudenken, Ratsdok. 9896/17 ADD 1 COR 1.

von Beweismitteln durch Art. 31 VO-E nicht allumfassend
gewihrleistet sei sowie dass zum Zugang zu Dokumenten der
Europidischen Staatsanwaltschaft und zum Datenschutzre-
gime Sonderregelungen geschaffen worden seien, anstatt auf
die diesbeziiglichen allgemeinen Rechtsakte der EU zuriick-
zugreifen.”’

3. Eurojust™®

Infolge der Fortschritte hinsichtlich der Errichtung der Euro-
pdischen Staatsanwaltschaft wurden nunmehr die Arbeiten im
Rat und seinen Gremien wieder aufgenommen, den Rechts-
rahmen fiir Eurojust neu zu fassen. Fiir die iibrigen Bereiche
einer Eurojust-Verordnung liegt bereits eine allgemeine Aus-
richtung vor.”

II1. Materielles Strafrecht

1. Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen Union
(PIF)

a) Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber die strafrechtliche Be-
kampfung von gegen die finanziellen Interessen der Union
gerichtetem Betrug

Im Trilog konnte eine politische Einigung iiber den Vor-
schlag fiir eine Richtlinie iiber die strafrechtliche Bekdmp-
fung von gegen die finanziellen Interessen der Union gerich-
tetem Betrug erzielt werden, der am 25.4.2017 durch den Rat
gegen die Stimmen u.a. Deutschlands formlich angenommen
wurde.”’ Der Anwendungsbereich der Richtlinie soll sich
demnach auch auf Verhaltensweisen erstrecken, die nur iiber
eine Verkiirzung der Umsatzsteuer Auswirkungen auf die
finanziellen Interessen der Europdischen Union haben, sofern
diese ,,mit dem Hoheitsgebiet von zwei oder mehr Mitglied-
staaten der Union verbunden sind und einen Gesamtschaden
von mindestens 10.000.000 EUR umfassen* (Art. 2 Abs. 2
RL-E i.d.F. Standpunkt [EU] Nr. 4/2017). Hinsichtlich der
Ponalisierungsverpflichtung fiir ,,Bestechlichkeit und ,,Be-
stechung® mit Auswirkungen auf den EU-Haushalt wurde das
Erfordernis einer Dienstpflichtverletzung gestrichen (Art. 4
Abs. 2 RL-E i.d.F. Standpunkt [EU] Nr. 4/2017). Hervorzu-
heben sind schlieflich die Mindestvorgaben hinsichtlich
nationaler Verjdhrungsvorschriften (Art. 12 RL-E i.d.F.
Standpunkt [EU] Nr. 4/2017). Folgt auch das Parlament dem
im Trilog erzielten Verhandlungsergebnis, kann die Richtli-
nie kurzfristig in Kraft treten und sodann der zweijdhrige

*7 Ratsdok. 10081/17.

8 Siehe zuletzt Brodowski, ZIS 2016, 106 (111 f.) m.w.N.

* Ratsdok. 6643/15; zuvor Ratsdok. 5142/15. Der Kommis-
sionsvorschlag ist zu finden in KOM (2013) 535 endg. v.
17.7.2013.

3% Siehe zuvor Brodowski, ZIS 2017, 11 (16) m.w.N.

3 Standpunkt (EU) Nr. 4/2017 des Rates in erster Lesung im
Hinblick auf den Erlass einer Richtlinie des Europiischen
Parlaments und des Rates iiber die strafrechtliche Bekdamp-
fung von gegen die finanziellen Interessen der Union gerich-
tetem Betrug, ABl. EU 2017 Nr. C 184, S. 1; allgemeine
Ausrichtung des Rates in Ratsdok. 10729/13; Kommissions-
vorschlag in KOM (2012) 363 endg. v. 11.7.2012.
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Umsetzungszeitraum (Art. 17 Abs. 1 RL-E i.d.F. Standpunkt
[EU] Nr. 4/2017) beginnen. Die Kommission erklérte 6ffent-
lich, dass sie zwar ,.keine Einwédnde gegen die wesentlichen
Bestimmungen der Richtlinie“ habe, dass sie ,,jedoch der
Auffassung [sei], dass sie auf Artikel 325 AEUV hitte ge-
griindet werden miissen, und behélt sich das Recht vor, be-
ziiglich der Rechtsgrundlage ein Verfahren beim Gerichtshof
einzuleiten®.

b) Art. 325 AEUV und nationale Verjihrungsvorschriften

Im aufsehenerregenden ,,Taricco [“-Urteil hielt der EuGH
nationale italienische Verjahrungsvorschriften fiir unanwend-
bar, soweit diese de facto ,,in einer betrdchtlichen Anzahl®
von Strafverfahren dazu fithren, dass Straftaten zum Nachteil
der finanziellen Interessen der Europidischen Union ungeahn-
det bleiben.* Das italienische Verfassungsgericht sieht in der
Rechtsfolge — Unanwendbarkeit nationaler Verjahrungsvor-
schriften — jedoch einen Konflikt zu seiner Verfassungsrecht-
sprechung, der zufolge auch Verjdhrungsvorschriften dem
Schutz des Gesetzlichkeitsprinzips unterliegen und nicht zu
Lasten des Angeklagten (de facto riickwirkend) auBler Be-
tracht bleiben diirfen. Auf dem Boden des italienischen
Aquivalents zur Identititskontrolle droht daher ein handfester
Konflikt mit dem EuGH, den das italienische Verfassungsge-
richt durch ein erneutes Vorabentscheidungsverfahren zu
losen sucht. Darin legt es dem EuGH die Frage vor, ob im
Strafrecht dem Gesetzlichkeitsprinzip Vorrang vor einer
strafschirfenden Riickwirkung (wie hier qua Ausschluss von
Verjihrungsvorschriften) einzuriumen sei.”*

2. Terrorismus (RL [EU] 201 7/541)35

Nach Abschluss des formlichen Legislativverfahrens trat eine
Richtlinie zur Terrorismusbekdmpfung gemif3 deren Art. 30
am 20.4.2017 in Kraft und ist gemif} deren Art. 28 Abs. 1 bis
zum 8.9.2018 umzusetzen. Im Vergleich zum zuvor referier-
ten Kommissionsvorschlag und zur allgemeinen Ausrichtung

32 KOM (2017) 246 endg. v. 16.5.2017, S. 3 f.; sieche hierzu
auch die Begriindung des Rates zu seinem Standpunkt, ABI.
EU 2017 Nr. C 184, S. 14 (14).

¥ EuGH, Urt. v. 8.9.2015 — C-105/14 (Taricco u.a.); sieche
hierzu Brodowski, ZIS 2016, 106 (113); sowie ferner die
Anm. u. Bspr. von Gaede, wistra 2016, 86; Hochmayr,
HRRS 2016, 239; Kubiciel, StV 2017, 69; Reif3, UR 2016,
342; Weidemann, wistra 2016, 49.

3 Siehe hierzu Bassini/Pollicino, VerfBlog v. 28.1.2017,
online unter:
http://verfassungsblog.de/the-taricco-decision-a-last-attempt-
to-avoid-a-clash-between-eu-law-and-the-italian-constitution/
(3.11.2017).

* Richtlinie (EU) 2017/541 des Europiischen Parlaments
und des Rates v. 15.3.2017 zur Terrorismusbekdmpfung und
zur Ersetzung des RB 2002/475/J1 des Rates und zur Ande-
rung des Beschl. 2005/671/J1 des Rates, ABl. EU 2017 Nr. L
88, S. 6; allgemeine Ausrichtung in Ratsdok. 6655/16;
Kommissionsvorschlag in KOM (2015) 625 endg. v. 1.12.
2015. Siehe zuvor Brodowski, ZIS 2017, 11 (16 f.) m.w.N.

des Rates ist aus strafrechtlicher Sicht vor allem bemerkens-
wert, dass die Strafvorschrift betreffend Auslandsreisen zu
Zwecken des Terrorismus (Art. 9 Abs. 1 RL [EU] 2017/541)
auch Reisen in andere EU-Mitgliedstaaten (und nicht nur in
Drittstaaten) erfassen soll. Die Mitgliedstaaten sollen Art. 9
Abs. 2 RL (EU) 2017/541 zufolge allerdings auch spiegel-
bildlich die Einreise in ihr Territorium unter denselben Vo-
raussetzungen unter Strafe stellen (lit. a) bzw. alternativ die
Vornahme von Vorbereitungshandlungen zur Begehung einer
der in Art. 3 der Richtlinie genannten terroristischen Strafta-
ten ponalisieren (lit. b). Soweit die Rekrutierung oder Aus-
bildung zum Terrorismus gegeniiber Kindern begangen wird,
soll dies strafschirfend gewichtet werden (Art. 15 Abs. 4 RL
[EU] 2017/541); die aus RL 2014/42/EU bekannten Mog-
lichkeiten der Vermogensabschopfung sind auch im Kontext
der Terrorismusbekdmpfung zu nutzen. Eine im Internet
erfolgende, offentliche Aufforderung zur Begehung einer
terroristischen Straftat soll nach dem Prinzip ,,notice and take
down“ unverziiglich geldscht werden; nur daneben sollen die
Mitgliedstaaten fakultativ auch Moglichkeiten zur Zugangs-
erschwerung nutzen diirfen (Art. 21 RL [EU] 2017/541).%¢
Ebenfalls neu aufgenommen wurde eine Anpassung des Be-
schlusses 2005/671/71,>" welcher den Informationsaustausch
zwischen Mitgliedstaaten und mit europdischen Institutionen
betrifft (Art. 22 RL [EU] 2017/541).

3. Geldwiische®

Unter dem Deckmantel der Bekdmpfung der Terrorismusfi-
nanzierung legte die Kommission im Dezember 2016 einen
weitreichenden Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europii-
schen Parlaments und des Rates iiber die strafrechtliche Be-
kiampfung der Geldwische vor,” der aufgrund seines weiten
Anwendungsbereichs de facto auch die Hehlerei weitgehend
mit erfassen wiirde. Hierzu erzielte der Rat der Europidischen
Union — Justiz und Inneres — auf seiner 3.546. Tagung am
8.und 9.6.2017 in Luxemburg eine allgemeine Ausrich-
tung,” in der die gem. Art. 2 Abs. 1 RL-E zu erfassenden
Ankniipfungstaten wenigstens geringfiigig eingeschrinkt
werden: Diese erstrecken sich (trotz ungeschickter deutscher
Ubersetzung*') in Systemen wie dem deutschen mindestens

6 Zur Evaluation derartiger Mechanismen im Bereich der
Kinderpornografie siehe unten III. 6.

¥ Beschl. 2005/671/J1 des Rates v. 20.9.2005 iiber den In-
formationsaustausch und die Zusammenarbeit betreffend
terroristische Straftaten, ABl. EU 2005 Nr. L 253, S. 22.

38 Siehe zuvor Brodowski, ZIS 2017, 11 (17).

¥ KOM (2016) 826 endg. v. 21.12.2016.

“ Ratsdok. 9718/17.

*! Die deutsche Sprachfassung lieBe sich auch dahingehend
interpretieren, dass alle Straftaten mit einer Hochststrafe von
mehr als sechs Monaten Freiheitsstrafe Ankniipfungstaten
sein sollen: ,,alle Straftaten, [...] die mit einer Freiheitsstrafe
oder einer die Freiheit beschrinkenden MaBregel der Siche-
rung und Besserung von mindestens mehr als sechs Monaten
belegt werden konnen®. Eindeutig ist hingegen die englische
Sprachfassung: ,,all offences punishable by deprivation of
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auf alle Straftaten mit einer Mindeststrafdrohung von sechs
Monaten Freiheitsstrafe. Dariiber hinausgehend sollen im
Einklang mit Erwigungsgrund 5 RL-E id.F. Ratsdok.
9718/17 auch weitere, mildere Vergehen als Ankniipfungs-
straftaten gelten, die dem im Art. 2 Abs. 1 RL-E i.d.F. Rats-
dok. 9718/17 genannten Deliktskatalog unterfallen, und zu
dem unter anderem auch (nicht weiter qualifizierter) Betrug
und Diebstahl, Urkundenfilschung und Computerstraftaten
zihlen.

Nach der Konzeption des Kommissionsvorschlags und
der allgemeinen Ausrichtung sind (mindestens) folgende
Verhaltensweisen als Geldwische unter Strafe zu stellen:

,der Umtausch oder Transfer von Vermogensgegenstin-
den [...] zum Zwecke der Verheimlichung oder Ver-
schleierung des illegalen Ursprungs der Vermogensge-
genstinde oder der Unterstiitzung von Personen, die an
einer solchen Tétigkeit beteiligt sind, damit diese den
Rechtsfolgen ihrer Tat entgehen;*

= _die Verheimlichung oder Verschleierung der wahren
Natur, Herkunft, Lage, Verfiigung oder Bewegung von
Vermogensgegenstinden oder von Rechten oder Eigen-
tum an Vermogensgegenstianden; sowie

= der Erwerb, der Besitz oder die Verwendung von Ver-
mogensgegenstinden®,

soweit der Titer subjektiv vorsitzlich gehandelt und zugleich
zum Zeitpunkt der Tathandlung bzw. der Besitzerlangung
Kenntnis von der Tatsache hat, ,,dass diese Gegenstiinde aus
einer kriminellen Tétigkeit stammen* (Art. 3 Abs. 1 RL-E
i.d.F. Ratsdok. 9718/17). Die Vortat, der Vortiter und die
nidheren Umstidnde der Vortat selbst miissen nicht bewiesen
werden (Art. 3 Abs. 2 lit. a und b RL-E i.d.F. Ratsdok.
9718/17). Die Selbstgeldwische ist — mit Ausnahme des
bloBen Erwerbs, des Besitzes und der Verwendung — eben-
falls unter Strafe zu stellen, gleichermafen Anstiftung und
Beihilfe zur sowie Versuch der Geldwische (Art. 3 Abs. 3,
Art. 4 RL-E 1.d.F. Ratsdok. 9718/17). Das Hochstmal} der
Strafe muss bei schweren Fillen zumindest drei Jahre Frei-
heitsstrafe lauten konnen (Art. 5 RL-E i.d.F. Ratsdok.
9718/17). Erschwerend soll (so die Kommission) bzw. kann
(so der Rat) die Tatbegehung durch einen Verpflichteten nach
Art. 2 RL 2015/849/EU (d.h. insb. Wirtschaftspriifer, Notare,
Immobilienmakler, Kredit- und Finanzinstitute bzw. fiir diese
beruflich Tatige) oder im Rahmen einer kriminellen Vereini-
gung i.S.d. RB 2008/841/J1 zu beriicksichtigen sein (Art. 6
RL-E i.d.F. bzw. Ratsdok. 9718/17). Geldwische soll auch
nach dem aktiven Personalitétsprinzip unter Strafe zu stellen
sein (Art. 9 Abs. 1 lit. b RL-E i.d.F. Ratsdok. 9718/17). Zur
Strafverfolgung sollen schlieBlich ,,wirksame Ermittlungsin-
strumente, wie sie beispielsweise zur Bekdmpfung organisier-
ter Kriminalitdt oder anderer schwerer Straftaten verwendet
werden, zur Verfligung stehen* (Art. 10 RL-E i.d.F. Ratsdok.
9718/17).

liberty or a detention order for a minimum of more than six
months®.

4. Betiubungsmittelstrafrecht™

Im Trilog zwischen Parlament, Rat und Kommission konnte
ein Kompromiss dahingehend erreicht werden, wie der Um-
gang mit sogenannten ,neuen psychoaktiven Substanzen®
moglichst rasch einer unionsweiten Ponalisierungsverpflich-
tung unterworfen werden kann. Hierzu soll der bestehende
Rahmenbeschluss (RB) zur Festlegung von Mindestvor-
schriften iiber die Tatbestandsmerkmale strafbarer Handlun-
gen und die Strafen im Bereich des illegalen Drogenhandels
hinsichtlich der Definition von Drogen*’ um einen Annex mit
derartigen ,,neuen psychoaktiven Substanzen“ ergénzt wer-
den. Binnen zwdlf Monaten nach Annahme der Anderungs-
richtlinie* sind die Mitgliedstaaten dann verpflichtet, ihr
jeweiliges Betdubungsmittelstrafrecht auch auf die im Annex
genannten Substanzen zu erstrecken. Weitere Substanzen
konnen von der Kommission durch einen delegierten Rechts-
akt in diesen Annex aufgenommen werden (Art. la Abs. 1
RB-E i.d.F. Ratsdok. 9567/17). Dieser tritt vorbehaltlich
eines Widerspruchs durch Rat oder Parlament frithestens
nach zwei Monaten in Kraft.* Sodann ist auch diese Sub-
stanz binnen der kurzen Frist von sechs Monaten einem Um-
gangsverbot nach nationalem Betdubungsmittelstrafrecht zu
unterwerfen (Art. la Abs. 5 RB-E i.d.F. Ratsdok. 9567/17).
Diese Delegation an die Kommission gilt zunichst fiir einen
Zeitraum von finf Jahren, die sich aber fortlaufend um den-
selben Zeitraum verldngert, wenn nicht Rat oder Parlament
widersprechen (Art. 8a Abs. 2 RB-E id.F. Ratsdok.
9567/17). Die Ausweitung der Ponalisierungsverpflichtungen
auf Grundlage des Art. 83 Abs. 1 AEUV stiel auf den dezi-
dierten Widerstand Osterreichs.*®

5. Menschenhandel (RL 2011/36/EU)"

Zur Evaluation der Richtlinie zur Verhiitung und Bekdmp-
fung des Menschenhandels legte die Kommission im Dezem-
ber 2016 zwei Berichte vor. Ein erster Bericht bewertet die
Umsetzung der Richtlinie in den Mitgliedstaaten.*® Wegen
einer verspiteten Meldung konnte die Umsetzungsgesetzge-
bung in Deutschland dabei nicht beriicksichtigt werden. Trotz

*> Siehe zuletzt Brodowski, ZIS 2015, 106 (113) m.w.N.

“ ABL. EU 2004 Nr. L 335, S. 8.

* Ergebnis des Trilogs in Ratsdok. 9567/17; siehe ferner
Ratsdok. 9955/17; Ratsdok. 9957/17; allgemeine Ausrichtung
in Ratsdok. 14810/16; Kommissionsvorschlag in KOM
(2013) 618 endg. v. 17.9.2013.

% Es sei denn, diese anderen Organe der EU verzichten im
Einzelfall auf ihr Widerspruchsrecht.

4 Vgl. Ratsdok. 15378/16 ADD 1, S. 3.

" Richtlinie 2011/36/EU des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 5.4.2011 zur Verhiitung und Bekdmpfung des
Menschenhandels und zum Schutz seiner Opfer sowie zur
Ersetzung des RB 2002/629/J1 des Rates, ABl. EU 2011 Nr.
L 101, S. 1. Siehe zuletzt Brodowski, ZIS 2017, 11 (17)
m.w.N.; sowie ferner Biirger, ZIS 2017, 169; Schroeder,
NStZ 2017, 320; Symeonidou-Kastanidou, NJECL 7 (2016),
465.

* KOM (2016) 722 endg. v. 2.12.2016.
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der ,umfangreiche[n] Anstrengungen® der Mitgliedstaaten
gibt die Kommission ausdriicklich zu erkennen, dass sie vor
ggf. erforderlichen Vertragsverletzungsverfahren nicht zu-
riickschrecken wird.* Der zweite von der Kommission vor-
gelegte Bericht betrifft die Frage, inwieweit sich die Inkrimi-
nierung der ,,Inanspruchnahme von Diensten, die Gegenstand
einer Ausbeutung durch Menschenhandel sind, [...] auf die
Verhiitung des Menschenhandels auswirk[t]“.>® Nur ein Teil
der Mitgliedstaaten kennt bislang derartige Strafvorschriften.
Besonderes Augenmerk richtet die Kommission in ihrer Be-
wertung — die sie ausschlieBlich auf Berichte der Mitglied-
staaten stiitzt — auf das regelmifig geforderte subjektive
Unrechtselement, dass ,,der Nutzer der Dienste zuvor davon
Kenntnis erlangt haben muss, dass die Person, deren Dienste
genutzt werden, Opfer des Menschenhandels ist.“ Hierzu
heilit es mit bedenklichem Unterton, ,[d]er Verdéachtig-
te/Beklagte profitier[e] von der Unschuldsvermutung und
ha[be] keinerlei Verpflichtung, seine Unschuld zu beweisen®;
lobend erwihnt wird hingegen die irische Rechtslage, nach
der die Beweislast auf den Angeklagten verschoben werde.”'
Daran ankniipfend regt die Kommission an, die subjektiven
Anforderungen an derartige Tatbestinde zu reduzieren.”> Von
allen Mitgliedstaaten fordert die Kommission eine Intensivie-
rung der Anstrengungen, die Nachfrageseite zu schwiichen.™

6. Sexueller Missbrauch von Kindern (RL 2011/93/EU)**

Im Dezember 2016 legte die Kommission zudem zwei Be-
richte zur Evaluation der Richtlinie zur Bekdmpfung des
sexuellen Missbrauchs und der sexuellen Ausbeutung von
Kindern vor. Eine allgemeine Evaluation bewertet iiber-
blicksartig die Umsetzungsgesetzgebung in den Mitgliedstaa-
ten.” Weitere europiische LegislativmaBnahmen werden in
diesem Bereich derzeit nicht erwogen. Dezidierter Nachbes-
serungsbedarf Deutschlands wurde nicht hervorgehoben,
wenn auch hinsichtlich der Unterstiitzung und des Schutzes
der Opfer (Art. 18 ff. RL 2011/93/EU) ,.keine aufschlussrei-
chen Informationen® dem Bericht zugrunde gelegt werden
konnten.

Zur Frage der Zugangserschwerung oder -verhinderung
auf kinderpornografische Inhalte im Internet legte die Kom-
mission einen gesonderten Bericht vor.”® Art. 25 Abs. 1 RL

* KOM (2016) 722 endg.

v.2.12.2016, S. 19 f.
% KOM (2016) 719 endg. v. 2.12.2016.
> KOM (2016) 719 endg. v. 2.12.2016, S. 8.
2 KOM (2016) 719 endg. v. 2.12.2016, S. 9.

>3 KOM (2016) 719 endg. v. 2.12.2016, S. 12.

>* Richtlinie 2011/93/EU des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 13.12.2011 zur Bekidmpfung des sexuellen
Missbrauchs und der sexuellen Ausbeutung von Kindern
sowie der Kinderpornografie sowie zur Ersetzung des RB
2004/68/J1 des Rates, ABl. EU 2011 Nr. L 335, S. 1. Siehe
zuletzt Brodowski, ZIS 2012, 558 (563) m.w.N.; sowie ferner
Gercke, CR 2012, 520.

» KOM (2016) 871 endg. v. 16.12.2016.

* KOM (2016) 872 endg. v. 16.12.2016; siehe zu diesem
Aspekt ferner Litzenburger, Zugang zu illegalen Inhalten im
Internet — Regulierungsmdglichkeiten in Deutschland, 2015;

2011/93/EU legt dabei den Schwerpunkt darauf, entspre-
chende Inhalte unverziiglich serverseitig zu entfernen (,,no-
tice and take down*); dieses Verfahren sei in tiber 90 % der
verzeichneten Fille binnen 72 Stunden erfolgreich.”” Nur
fakultativ ist den Mitgliedstaaten zudem in Art. 25 Abs. 2 RL
2011/93/EU die Moglichkeit eingeriumt, die Ubertragung
derartiger Inhalte durch Internet-Diensteanbieter unterbinden
zu lassen; dabei sind indes mehrere Kautelen zu beachten
(u.a. transparentes Verfahren, Moglichkeit der Einlegung
eines Rechtsbehelfs). Deutschland hat, wie in etwa die Hailfte
der Mitgliedstaaten, von dieser Offnungsklausel keinen Ge-
brauch gemacht. Die Kommission sieht insgesamt ,,in allen
Mitgliedstaaten noch Spielraum®, Art. 25 RL 2011/93/EU
wirkungsvoller umzusetzen, plant jedoch derzeit keine weite-
re europiische LegislativmaBnahme.™

7. Schutz von Whistleblowern

Ende Januar 2017 veroffentlichte die Kommission eine
Roadmap,” der zufolge sie beabsichtigt, im 4. Quartal 2017
eine legislative oder nicht-legislative MaBBnahme zum hori-
zontalen oder sektoralen Schutz von Whistleblowern zu be-
schlieBen. Unter Verweis darauf, dass Whistleblowing zum
Kampf* gegen Korruption beitrage und auf Irregularititen
und Missmanagement hinweisen konne, erwigt die Kommis-
sion, die Mitgliedstaaten zu verpflichten oder jedenfalls zu
ermutigen, Regeln zu erlassen, nach denen innerbetrieblich
sowie extern Informationen {iiber Fehlverhalten gemeldet
werden kann, wie mit den derart erlangten Informationen
umzugehen ist und wie die Whistleblower vor Vergeltungs-
mafBnahmen, aber auch vor zivil-, verwaltungs- und straf-
rechtlichen Verfahren geschiitzt werden konnen.

8. Organisierte Kriminalitiit™

Auf seiner 3.539. Tagung am 18.5.2017 in Luxemburg nahm
der Rat Schlussfolgerungen zur Festlegung der EU-Prio-
rititen fiir die Bekdmpfung der organisierten und schweren
internationalen Kriminalitit in den Jahren 2018-2021 an,®
die sich im Wesentlichen auf operative Aktionspline — etwa
zur Bekdmpfung der Cyberkriminalitdt, des Drogenhandels
und der Schleuserkriminalitdt sowie des Umsatzsteuerbetrugs
— konzentrieren. Neue Legislativmanahmen sehen diese
Schlussfolgerungen nicht vor.

sowie zuvor Sieber/Nolde, Sperrverfiigungen im Internet,
2008.

" KOM (2016) 872 endg. v. 16.12.2016, S. 11.

¥ KOM (2016) 872 endg. v. 16.12.2016, S. 15.

%% Online unter:

http://ec.europa.eu/smart-
regulation/roadmaps/docs/plan_2016_241 whistleblower pr
otection_en.pdf (3.11.2017).

% Siehe zuvor Brodowski, ZIS 2017, 11 (18) m.w.N. Zu RB
2008/841/J1 und dessen Umsetzung in Deutschland siehe
Zoller, KriPoZ 2017, 26.

o' Ratsdok. 9450/17.
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IV. Strafverfahrensrecht
1. Neuer Fahrplan fiir Beschuldigtenrechte?

Die European Criminal Bar Association (ECBA) fordert
einen neuen® Fahrplan fiir Beschuldigtenrechte, zu dessen
Umsetzung bis 2020 zu folgenden Themenbereichen auf
europdischer Ebene Legislativmanahmen ergriffen werden
sollen: Untersuchungshaft (einschlieBlich Haftbedingungen);
Beschuldigtenrechte im Hauptverfahren; Zeugenrechte; Be-
weisverwertung und Beweisverwertungsverbote; parallele
Strafverfolgung und ne bis in idem®; Rechtsbehelfe sowie
Kompensation (StrEG; Erstattung von Anwaltskosten und
dergleichen).*

2. Prozesskostenhilfe (RL [EU] 2016/1919)

Die Richtlinie iiber Prozesskostenhilfe in Strafverfahren, die
auch in Deutschland signifikanten legislativen und prakti-
schen Umsetzungsbedarf verursacht,66 wurde im Amtsblatt
veroffentlicht und ist gemifl deren Art. 12 Abs. 1 UAbs. 1 bis
zum 25.5.2019 in nationales Recht umzusetzen.

3. Recht auf Dolmetschleistungen und Ubersetzungen (RL
2010/64/EU); Recht auf Belehrung und Unterrichtung (RL
2012/13/EU)"

52 Der ,.erste Fahrplan zur Stirkung der Verfahrensrechte
von Verdachtigen oder Beschuldigten in Strafverfahren, ABI.
EU Nr. C 295 v. 4.12.2009, S. 1, wurde 2009 vom Rat be-
schlossen.

% Siehe hierzu Eisele, ZStW 125 (2013), 1; Kaiafa-Gbandi,
EuCLR 7 (2017), 30; Lagodny, Empfiehlt es sich, eine euro-
péische Gerichtskompetenz fiir Strafgewaltskonflikte vorzu-
sehen? Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums der
Justiz, 2001; Rekate, Die Vermeidung von Jurisdiktionskon-
flikten, 2015; Sinn (Hrsg.), Jurisdiktionskonflikte bei grenz-
tiberschreitender Kriminalitdt, 2012; Zimmermann, Strafge-
waltkonflikte in der Europdischen Union, 2014 sowie BRAK-
Stellungnahme Nr. 33/2016.

 Die ,,Agenda 2020% ist zu finden unter:
http.//www.ecba.org/extdocserv/conferences/prague2017/EC
BAAgenda2020NewRoadmap.pdf (3.11.2017); siehe ferner
Matt, eucrim 2017, 1.

% Richtlinie (EU) 2016/1919 des Europiischen Parlaments
und des Rates v. 26.10.2016 tiiber Prozesskostenhilfe fiir
Verdichtige und beschuldigte Personen in Strafverfahren
sowie fiir gesuchte Personen in Verfahren zur Vollstreckung
eines Europidischen Haftbefehls, ABL. EU 2016 Nr. L 297,
S. 1. Siehe zuletzt Brodowski, ZIS 2017, 11 (19) m.w.N.;
Cras, eucrim 2017, 35.

% Siehe hierzu Brodowski, StV-Editorial 8/2017.

57 Richtlinie 2010/64/EU des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 20.10.2010 iiber das Recht auf Dolmetschleis-
tungen und Ubersetzungen in Strafverfahren, ABL. EU 2010
Nr. L 280, S. 1; Richtlinie 2012/13/EU des Europdischen
Parlaments und des Rates v. 22.5.2012 iiber das Recht auf
Belehrung und Unterrichtung in Strafverfahren, ABl. EU
2012 L 142, S. 1. Siehe zuletzt Brodowski, Z1S 2017, 11 (19
f.) m.w.N.; sowie ferner Gietl, StV 2017, 263.

Auf Vorlage des AG bzw. LG Miinchen konkretisierte der
EuGH im Mirz 2017 seine Rechtsprechung zum Strafbe-
fehlsverfahren gegen auslidndische Beschuldigte ohne festen
Wohnsitz.®® Er akzeptierte dabei den bereits im Covaci-
Verfahren® von Generalanwalt Bot vorgeschlagenen Lo-
sungsweg, dass die Rechtskraft und Vollstreckbarkeit eines
Strafbefehls wie bisher auch durch Zustellung an einen Zu-
stellungsbevollmichtigten herbeigefithrt werden kann. Er-
langt aber der Beschuldigte spiter als der Zustellungsbevoll-
michtige von diesem Strafbefehl Kenntnis, so muss ihm auf
einen binnen zweier Wochen eingelegten” Einspruch hin —
gef. von Amts wegen — Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gewihrt werden.

Zur vom LG Aachen dem EuGH’' vorgelegten Streitfra-
ge,72 ob auch Strafbefehle ,,Urteile* i.S.d. § 37 Abs. 3 StPO
sind und daher bei ihrer Ubersetzungsbediirftigkeit nur dann
als wirksam zugestellt gelten, wenn auch die Ubersetzung
ebenfalls zugestellt wurde, fithrte Generalanwalt Wahl in
seinen Schlussantrigen vom 11.5.2017 unter Verweis auf den
Wortlaut und der Systematik des Art. 3 RL 2010/64/EU aus,
dass es sich bei Strafbefehlen um zwingend iibersetzungsbe-
diirftige ,,wesentliche Unterlagen” im Sinne dieser Bestim-
mung handelt (Schlussantrige, Tz. 24 ff.). Auch im Lichte
der Covaci-Rechtsprechung spreche viel fiir die Losung, die
Zustellungsvoraussetzung des § 37 Abs. 3 StPO daher auch
auf Strafbefehle anzuwenden (Schlussantrige, Tz. 43 ff.).
Daneben wies Wahl darauf hin, dass gleichwohl der Straftbe-
fehl nur auszugsweise zu iibersetzen sein kann (Schlussantré-
ge, Tz. 41) und dass die Ubersetzung nicht zwingend in die
Muttersprache des Beschuldigten erfolgen miisse, sondern
hierfiir auch eine andere, von ihm hinreichend verstandene
Sprache gewihlt werden konne (Schlussantrige, Tz. 40).

4. Unschuldsvermutung (RL [EU] 20]6/343)73

Der EuGH vermied in einem Ende Oktober 2016 ergangenen
Urteil, zum Regelungsgehalt der Richtlinie tiber die Stirkung
bestimmter Aspekte der Unschuldsvermutung inhaltlich Stel-
lung zu beziehen.”* Zwar entfalte auch diese Richtlinie ein

% EuGH, Urt. v. 22.3.2017 — C-124/16, C-188/16 und C-
213/16 (Tranca, Reiter und Opria) m. Anm. Brodowski, StV
2018 (im Druck).

% EuGH, Urt. v. 15.10.2015 — C-216/14 (Covaci) m. Anm.
Bohm, NIW 2016, 306; Brodowski, StV 2016, 210;
Kuhlanek, JR 2016, 208, Ziindorf, NStZ 2017, 38.

0 Ziindorf, NStZ 2017, 38 (43); Brodowski, StV 2016, 205
(211); siehe auch Kuhlhanek, JR 2016, 207 (211).

"' Das Verfahren wird vor dem EuGH unter der Rs. C-278/16
(Sleutjes) gefiihrt.

72 Bejahend LG Stuttgart StV 2014, 539; LG GieBen StraFo
2015, 243; verneinend LG Ravensburg NStZ-RR 2015, 219.
7 Richtlinie (EU) 2016/343 des Europiischen Parlaments
und des Rates v. 9.3.2016 iiber die Stirkung bestimmter As-
pekte der Unschuldsvermutung und des Rechts auf Anwesen-
heit in der Verhandlung in Strafverfahren, ABl. EU 2016
Nr. L 65, S. 1. Siehe zuletzt Brodowski, ZIS 2017, 11 (18)
m.w.N.

" EuGH, Urt. v. 27.10.2016 — C-439/16 PPU (Milev).
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Flrustlrationsverbot,75 so der EuGH, doch werde dies durch die
zu Beginn der Umsetzungsfrist erlassenen ,,Hinweise“ des
Obersten Kassationsgerichtshofs Bulgariens nicht tangiert:
Diesen ,,Hinweisen* zufolge sei jeder bulgarische Spruch-
korper bis zu einer Losung durch den Gesetzgeber selbst dazu
berufen, ,,zu beurteilen, ob er der EMRK oder dem nationalen
Recht Vorrang einraumt“’® hinsichtlich der Frage, ob ein
Richter bei einer Haftpriifung den Tatverdacht nachpriifen
muss — wie von Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ i.V.m. Art. 5 Abs. 4
EMRK verlangt — oder ob er sich hierdurch — im Wider-
spruch zur Umsetzung des Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 EMRK im
bulgarischen Strafverfahrensrecht — seiner Unvoreingenom-
menheit fiir das Hauptverfahren beraubt. Fiir die Auflosung
dieses Konflikts nach Ablauf der Umsetzungsfrist am
1.4.2018 enthilt dieses Urteil kein Prdjudiz. Beachtenswert
sind aber die Hilfsiiberlegungen des Generalanwalts Bobek in
seinen Schlussantragen vom 11.10.2016: Der Anwendungs-
bereich der RL (EU) 2016/343 sei auch bei Haftpriifungen
eroffnet (Schlussantrige, Tz. 59 ff.). Im Gegensatz zur
Kommission schliet er aus Art. 4 Abs. 1 und 2 i.V.m.
Art. 10 RL (EU) 2016/343 auch eine positive Verpflichtung
der Mitgliedstaaten, eine wirksame und auch die Priifung des
Tatverdachts einschlieBende Haftpriifung vorzusehen. Denn
es sei, so Bobek, den Mitgliedstaaten wegen Art. 4 Abs. 1 RL
(EU) 2016/343 verwehrt, auf eine Person ,,Bezug [zu neh-
men], als sei sie schuldig®, es sei denn dies beruhe [u.a.] auf
einer ,,Entscheidung[...] verfahrensrechtlicher Art, die [...]
auf Verdachtsmomenten oder belastendem Beweismaterial
beruh[t]“ (Schlussantrige, Tz. 80 ff.).

5. Recht auf Rechtsbeistand und Kontaktaufnahme (RL
2013/48/EU)"

Zum Ablauf der Umsetzungsfrist hatten nur 12 Mitgliedstaa-
ten ihre Umsetzungsgesetzgebung zur Richtlinie tiber das
Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand bei der Kommis-
sion notifiziert; drei dieser Staaten haben die Richtlinie nach
eigenen Angaben bislang nur teilweise umgesetzt. Die Kom-
mission betonte daher die Wichtigkeit dieser Richtlinie und
verwies auf ihr Instrumentarium, gegen untitige Mitglied-
staaten vorzugehen.”

" Grundlegend zum Frustrationsgebot EuGH, Urt. v.

18.12.1997 — C-129/96 (Inter-Environment), Ls. 2 = Slg.
1997, 1-7435 (7452); bestitigt uv.a. in EuGH, Urt. v.
22.11.2005 — C-144/04 (Mangold v. Helm), Rn. 66 = Slg.
2005, I-10013 (10038 £.).

 EuGH, Urt. v. 27.10.2016 — C-439/16 PPU (Milev),
Rn. 20.

7 Richtlinie 2013/48/EU des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 22.10.2013 iiber das Recht auf Zugang zu einem
Rechtsbeistand in Strafverfahren und in Verfahren zur Voll-
streckung des Europidischen Haftbefehls sowie iiber das
Recht auf Benachrichtigung eines Dritten bei Freiheitsentzug
und das Recht auf Kommunikation mit Dritten und mit Kon-
sularbehdrden wihrend des Freiheitsentzugs, ABl. EU 2013
Nr. L 294, S. 1. Siehe zuletzt Brodowski, ZIS 2015, 79 (89);
sowie ferner Soo, NJECL 8 (2017), 64.

7 Ratsdok. 15714/16, S. 5.

6. Entschiidigung der Opfer von Straftaten (RL 2004/80/EG)"

Der EuGH hat — den Schlussantrigen des Generalanwalts Bot
vom 12.4.2016 folgend — in einem Vertragsverletzungsver-
fahren die italienische Rechtslage zur Entschiddigung der
Opfer von Straftaten als unionsrechtswidrig erklirt, da nur
die Opfer einiger weniger, besonders qualifizierter (insb.
terroristischer) Straftaten eine derartige Entschidigung erhal-
ten konnen. Hingegen sehe Art. 12 Abs. 2 RL 2004/80/EG
vor, dass derartige Entschddigungsleistungen fiir ,,in ihrem
jeweiligen Hoheitsgebiet vorsitzlich begangenen Gewalttaten
[vorzusehen sind], die eine gerechte und angemessene Ent-
schiadigung der Opfer gewdhrleistet”. Dies interpretiert der
EuGH dahingehend, dass sich eine solche Regelung auf alle
vorsiitzlich begangenen Gewalttaten erstrecken miisse.*

7. Digitale Spuren/Verfolgung von Cyberkriminalitcit®

Aufbauend auf den Schlussfolgerungen des Rates zur Ver-
besserung der Strafjustiz im Cyberspace®® werden auf europi-
ischer Ebene derzeit zum einen praktische Fragen der verbes-
serten Verfolgung von Cyberkriminalitit® und des Umgangs
mit digitalen Spuren/e-Evidence diskutiert (u.a. elektronische
Erstellung und Ubermittlung von Européischen Ermittlungs-
anordnungen™; Sammlung von best practices). Zum anderen
werden LegislativmaBnahmen hinsichtlich folgender The-
menbereiche erwogen:

a) Direkte Kooperationen mit ausldndischen Internetdienst-
leistern (Privatisierung der Rechtshilfe)

Eine weitergehende Privatisierung und Informalisierung der
Rechtshilfe dergestalt, dass mit ausldndischen Internet-Dienste-
anbietern unmittelbar und damit unter Umgehung des klassi-
schen Rechtshilfewegs strafrechtliche ,,Zusammenarbeit*
betrieben werden kann, wird unter anderem in einem gemein-
samen Brief der Innenminister Frankreichs und Deutschlands,
Bernard Cazeneuve und Thomas de Maiziere, vom 26.10.
2016 gefordert.*> Als Vehikel hierfiir solle dienen, dass jeder
Betreiber von elektronischen Kommunikationsdiensten einen
Ansprechpartner innerhalb der EU benennen solle, an den
sich Strafverfolgungsbehorden direkt wenden konnen. Dieser
Point of Contact solle autorisiert sein, Informationen zu Nut-
zern und zu Kommunikationsverbindungen mitzuteilen, erst
recht, wenn es sich dabei um europdische Nutzer handele

” Richtlinie 2004/80/EG des Rates v. 29.4.2004 zur Entschi-
digung der Opfer von Straftaten, ABl. EU 2004 Nr. L 261,
S. 15. Siehe zuletzt Brodowski, Z1S 2017, 11 (22).

* BuGH, Urt. v. 11.10.2016 — C-601/14 (Kommission v.
Italien).

$! Siehe zuletzt Brodowski, ZIS 2017, 11 (20).

%2 Ratsdok. 10007/16.

% Siehe hierzu ergiinzend einen Bericht iiber die erste Tagung
des European Judicial Cybercrime Network (Ratsdok.
8482/17) sowie eine Problembeschreibung aus Strafverfol-
gungsperspektive, namentlich seitens Europol und Eurojust,
in Ratsdok. 7021/17.

% Siehe hierzu noch unten V. 5.

% Ratsdok. 14001/16.
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(,,data for European customers must be sotred in a jurisdic-
tion where direct cooperation with competent authorities of
Member States is authorized“®®). Nach einer Diskussion im
Rat auf seiner 3.546. Tagung am 8. und 9.6.2017 kiindigte
die Kommission an, Anfang 2018 eine LegislativmaBnahme
hierzu zu unterbreiten.”’ Diese wird unter anderem auch zu
diskutieren haben, inwieweit Nutzer von den Diensteanbie-
tern iiber ein sie betreffendes Ermittlungsersuchen informiert
werden diirfen.*®

b) Unmittelbarer, transnationaler Zugriff auf strafverfol-
gungsrelevante Daten

Ebenso wurde im Rat und seinen Gremien erortert, inwieweit
die Moglichkeit zum transnationalen Zugriff auf strafverfol-
gungsrelevante Daten unmittelbar durch die Strafverfol-
gungsbehorden selbst (im inldndischen Kontext: § 110 Abs. 3
StPO) gestirkt werden konnen. Diese Frage, die insbesondere
auch auBlereuropidische (Souverdnitits-)Interessen betrifft,
diirfte ebenfalls (ab) 2018 Gegenstand einer Legislativmal-
nahme der Kommission werden.®

c) Umgang mit Verschliisselung

Auf einem von Eurojust veranstalteten ,,Strategischen Semi-
nar”“ wurde hinsichtlich des Umgangs mit verschliisselten
Daten darauf verwiesen, dass in manchen Mitgliedstaaten
Beschuldigte zur Herausgabe von Passwortern oder jedenfalls
zur Duldung der Abgabe eines Fingerabdrucks verpflichtet
werden konnen, wobei letzteres — so die grole Mehrzahl der
Teilnehmer jenes Seminars — keinen Versto gegen die
Selbstbelastungsfreiheit nach der Rechtsprechung des EGMR
bedeuten solle.”® Der Rat schlug nunmehr vor, zunichst in
einem ,,Reflexionsprozess unter der Leitinitiative der Kom-
mission [...] die Herausforderungen, die der Einsatz der
Verschliisselung fiir die Strafverfolgung mit sich bringt,” zu
analysieren. Parallel hierzu sollen die technischen Fihigkei-
ten Europols und des dort angesiedelten EC3 zur Uberwin-
dung von Verschliisselungsmechanismen gestirkt werden.”'
Die Kommission wiederum kiindigte an, dass sie bis Ende
2017 hierzu eine Position beziehen und MaBnahmen vor-
schlagen werde.”

8. Vorratsdatenspeicherung von Telekommunikations-
Verbindungsdaten®

In einem Grundsatzurteil verhielt sich der EuGH zur Vorrats-

% Ratsdok. 14001/16, S. 3.

¥ Eine nihere Diskussion der Handlungsoptionen findet sich
in Arbeitspapieren der Kommission, Ratsdok. 9543/17, Rats-
dok. 9554/17 sowie zuvor Ratsdok. 15072/1/16 REV 1, S. 4
ff.

8 Ratsdok. 6056/17, S. 4.

% Zu den Handlungsoptionen siehe erneut die Arbeitspapiere
der Kommission in Ratsdok. 9543/17 und Ratsdok. 9554/17.
% Ratsdok. 13982/16.

! Ratsdok. 14711/16, S. 7 f.

%2 Ratsdok. 6056/17, S. 5 f.

% Siehe zuletzt Brodowski, ZIS 2017, 11 (21) m.w.N.

datenspeicherung von Telekommunikations-Verbindungsdaten,
welche — wie in Deutschland seit dem 1.7.2017 — auf einer
nationalen Gesetzgebung beruht.”* Unter Verweis auf seine
Rechtsprechung zur Vorratsdatenspeicherung auf unions-
rechtlich determinierter Grundlage” betont er die Schwere
eines derartigen Grundrechtseingriffs, den allein ,,die Be-
kampfung der schweren Kriminalitit“ rechtfertigen konne.”
Doch angesichts der angegriffenen, allgemeinen und weder
personell noch situativ eingegrenzten Vorratsdatenspeiche-
rung von Telekommunikations-Verbindungsdaten verneinte
der EuGH deren Unionsrechtskonformitit.”” Zudem miisse
selbst bei einer unionsrechtskonformen, d.h. personell, situa-
tiv und temporal eingegrenzten Vorratsdatenspeicherung ein
Zugriff auf die gespeicherten Daten kraft Unionsrecht einer
Vorabkontrolle durch ein Gericht oder durch eine unabhéngi-
ge Stelle unterliegen.”®

V. Zusammenarbeit in Strafsachen

1. Europiiischer Haftbefehl (RB 2002/584/J1)"

a) Verkappter Ablehnungsgrund menschenrechtswidriger
Haftbedingungen

Mit Beschl. v. 12.9.2016 legte das HansOLG Bremen Fragen
dem EuGH zur Vorabentscheidung vor, um den Maf3stab bei

* EuGH, Urt. v. 21.12.2016 — C-203/15 und C-698/15 (Te-
le2, Watson) m. Anm. u. Bspr. Frenz, DVBI. 2017, 183;
Kipker/Schefferski/Stelter, ZD 2017, 131; Priebe, EuZW
2017, 136; Rofinagel, NJW 2017, 696; Ziebarth, ZUM 2017,
398. Ein weiteres Vorabentscheidungsersuchen auf Vorlage
eines griechischen Gerichts ist unter der Rs. C-475/16 anhén-
gig.

» EuGH, Urt. v. 8.4.2014 — C-293/12, C-594/12.

% BuGH, Urt. v. 21.12.2016 — C-203/15 und C-698/15 (Te-
le2, Watson), Rn. 102.

" EuGH, Urt. v. 21.12.2016 — C-203/15 und C-698/15 (Te-
le2, Watson). Rn. 103 ff.

% EuGH, Urt. v. 21.12.2016 — C-203/15 und C-698/15 (Te-
le2, Watson), Rn. 123 ff.

% RB des Rates v. 13.6.2002 iiber den Europiischen Haftbe-
fehl und die Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaa-
ten i.d.F. CONSLEG 2002F0584 v. 28.3.2009. Siehe zuletzt
Brodowski, ZIS 2017, 11 (22 f.) m.w.N.; sowie ferner Bohm,
NStz 2017, 77 (78 ff.); ECBA (Hrsg.), How to Defend a
European Arrest Warrant Case, 2017, verfiigbar unter:
http://handbook.ecba-eaw.org/ (3.11.2017). Das schwedische
Vorabentscheidungsersuchen hinsichtlich der Auslieferung
zur Strafvollstreckung nach Verurteilung zu einer (untrennba-
ren) Gesamtstrafe wegen mehrerer Taten, von denen nur
hinsichtlich mancher Listendelikte bzw. beiderseitige Straf-
barkeit gegeben ist, wurde zwischenzeitlich zuriickgezogen
(vgl. EuGH, Beschl. v. 6.12.2016 — C-148/16 [Akarsar]). Im
Vorabentscheidungsersuchen Piotrowski (Rs. C-367/16) zur
Frage der Auslieferung von Minderjdhrigen fand am
13.6.2017 die miindliche Verhandlung vor dem EuGH statt.
Zu EuGH, Urt. v. 6.9.2016 — C-182/15 (Petruhhin) siehe
ergianzend die Bspr. Bock, ZWH 2017, 1; Zimmermann, ZIS
2017, 220.
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dem verkappten Ablehnungsgrund menschenrechtswidriger
Haftbedingungen im Ausstellungsmitgliedstaat zu konkreti-
sieren.'” Nach dem Grundsatzurteil der GroBen Kammer des
EuGH v. 5.4.2016, das in derselben Auslieferungssache er-
gangen war, ist bereits geklirt, dass der Vollstreckungsmit-
gliedstaat bei einer echten Gefahr einer unmenschlichen oder
erniedrigenden Behandlung des Verfolgten infolge der Haft-
bedingungen im Ausstellungsmitgliedstaat die Uberstellung
aufschieben, ggf. die Vollstreckung des Europédischen Haft-
befehls aussetzen oder gar ,beenden” darf, wenn keine aus-
reichende Gewihr fiir die Einhaltung hinreichender Haftbe-
dingungen gegeben ist oder wird.'"”" Nunmehr thematisiert
das HansOLG Bremen, ob sich diese Priifung allein auf die
Haftbedingung in der ersten (Untersuchungs-)Haftanstalt
beschrinken darf, oder ob auch diejenigen Haftanstalten in
den Blick zu nehmen sind, in die der Verfolgte im weiteren
Verlauf des Verfahrens und auch im Falle einer anschlieBen-
den Strafvollstreckung verbracht werden konnte.

Mit den praktischen Auswirkungen des vorgenannten
Grundsatzurteils des EuGH beschiftigte sich das Eurojust-
College in einer Arbeitssitzung am 14.2.2017. Im Abschluss-
bericht'® wird dafiir plidiert, statt pejorativ Zusicherungen
ausreichender Haftbedingungen zu verlangen, lediglich ,,zu-
sitzliche Informationen® iiber die Haftbedingungen anzufor-
dern. Ob der menschenrechtlich geforderte Mindeststandard
an Haftbedingungen in einem Mitgliedstaat eingehalten wer-
de, sei zudem nicht pauschal anhand einzelner Kriterien (z.B.
ZellengroBe) zu beurteilen, sondern es seien sdmtliche Fakto-
ren in eine Gesamtabwigung einzubeziehen. Ferner wurde
diskutiert, inwieweit sich Moglichkeiten der Vollstreckungs-
iibernahme anbieten und ob diese ggf. durch legislative An-
derungen — etwa in Art. 4 Nr. 6 RB 2002/584/J1 — zu stirken
seien, um selbst bei drohenden menschenrechtswidrigen
Haftbedingungen eine Straflosigkeit zu vermeiden.

b) Ablehnungsgrund der Vollstreckungsiibernahme (Art. 4
Nr. 6 RB 2002/584/J1)

Ist eine Freiheitsstrafe gegen einen Verurteilten zu vollstre-
cken, der sich in einem anderen EU-Mitgliedstaat als dem

1 Dag Verfahren wird unter der Rs. C-148/16 (Aranyosi)
gefiihrt.

"' EuGH, Urt. v. 5.4.2016 — C-404/15 und C-669/16 PPU
(Aranyosi und Cildararu) m. Anm. u. Bspr. Bohm, NJW
2016, 1708; Brodowski, JR 2016, 415; Dietz, NVwZ 2016,
1383; Kromrey/Morgenstern, ZIS 2017, 106; Meyer, JZ
2016, 621; Oehmichen, StV 2017, 257; Reinbacher/Wendel,
EuGRZ 2016, 333; Ruffert, JuS 2016, 853; Satzger, NStZ
2016, 514; Schwarz, EuR 2016, 421; van Ballegooij/Bard,
NJECL 7 (2016), 439. Zur verfassungsrechtlichen Perspekti-
ve Deutschlands siehe BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015 — 2
BVR 2735/14 sowie ergéinzend neben den vorgenannten Bspr.
Burchardt, ZabRV 76 (2016), 527; Classen, EuR 2016, 304,
Finke, HRRS 2016, 327; Gdirditz, JZ 2016, 1116; Kiihne, StV
2016, 299; Meyer, HRRS 2016, 332; Nettesheim, JZ 2016,
424; Oehmichen, FD-StrafR 2016, 375738; Sachs, JuS 2016,
373; Sauer, NJW 2016, 1134; Schonberger, JZ 2016, 422.

192 Ratsdok. 9197/17.

Urteilsstaat befindet, so bestehen zwei Moglichkeiten: Der
Urteilsstaat kann entweder mittels einer Europédischen Voll-
streckungsanordnung'® um Vollstreckungshilfe durch den
Aufenthaltsstaat ersuchen, oder aber er kann einen Europii-
schen Haftbefehl zur Strafvollstreckung ausstellen und damit
den Aufenthaltsstaat zur Uberstellung des Verurteilten an den
Urteilsstaat ersuchen. Bei zweitgenannter Moglichkeit kann
jedoch der (fakultative) Ablehnungsgrund in Art. 4 Nr. 6 RB
2002/584/J1 greifen, dem zufolge die Vollstreckung des Eu-
ropdischen Haftbefehls verweigert werden kann, wenn ,,sich
die gesuchte Person im Vollstreckungsmitgliedstaat aufhilt,
dessen Staatsangehoriger ist oder dort ihren Wohnsitz hat und
dieser Staat sich verpflichtet, die Strafe oder die Malregel
der Sicherung nach seinem innerstaatlichen Recht zu voll-
strecken®. In den Niederlanden ist dies, so die Rechtsbank
Amsterdam, als zwingender Ablehnungsgrund ausgestaltet,
der auf die blof} abstrakte Moglichkeit einer Vollstreckungs-
hilfe verweist; dhnlich ist auch das in § 80 Abs. 3 S. 1 IRG
hinsichtlich der Auslieferung Deutscher zur Strafvollstre-
ckung gewihlte Regelungsmodell. Auf Vorlage der Rechts-
bank Amsterdam, die Zweifel an der Unionsrechtskonformi-
tét hat, steht die niederléndische Regelung nun auf dem Priif-
stand des EuGH. In seinen Schlussantrigen vom 15.2.2017
wandte sich Generalanwalt Bot gegen den Automatismus der
niederldndischen Regelung. Es sei vielmehr eine Einzelfall-
priifung erforderlich, in welchem Land eine Resozialisierung
des Verurteilten die besten Erfolgsaussichten habe. Auch sei
eine auf Art. 4 Nr. 6 RB 2002/584/]1 gestiitzte Ablehnung der
Vollstreckung eines Europdischen Haftbefehls nur zuldssig,
wenn im konkreten Einzelfall eine wirksame Verpflichtung
zur Vollstreckungsiibernahme bestehe. '

c) Aktivlegitimation (Art. 1 Abs. 1, Art. 6 Abs. I RB
2002/584/J1)

In drei Parallelentscheidungen urteilte der EuGH iiber die
Aktivlegitimation des schwedischen Reichspolizeiamts,'®
des litauischen Justizministeriums'® sowie eines ungarischen
Staatsanwalts'”’ zur Ausstellung europiischer Haftbefehle.
Darin bekriftigte er, dass es eine Frage des autonom und
einheitlich auszulegenden Unionsrechts sei, wer aktivlegiti-
miert sei.'” Den Begriff der Justizbehorde grenzte der EuGH
sodann negativ von der Exekutive/Gubernative — und damit
sowohl vom litauischen Justizministerium als auch vom
schwedischen Reichspolizeiamt — ab und verwies neben der
Gewaltenteilung im Allgemeinen darauf, dass das System des
Europidischen Haftbefehls darauf beruhe, dass im Ausstel-

13 Siehe hierzu sogleich V. 2.

' EuGH, laufende Rs. C-579/15 (Poplawski); die Urteils-
verkiindung ist auf den 29.6.2017 terminiert.

15 BEuGH, Urt. v. 10.11.2016 — C-452/16 PPU (Poltrak).

19 BEuGH, Urt. v. 10.11.2016 — C-477/16 PPU (Kovalkovas).
' BuGH, Urt. v. 10.11.2016 — C-453/16 PPU (Oz¢elik).

% EuGH, Urt. v. 10.11.2016 — C-452/16 PPU (Poltrak),
Rn.32; EuGH, Urt. v. 10.11.2016 — C-477/16 PPU
(Kovalkovas), Rn. 33.
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lungsstaat bereits eine justizielle Kontrolle erfolgt sei.'®
Hingegen unterligen die Bestitigung eines nationalen Haft-
befehls durch einen ungarischen Staatsanwalt und der hierauf
griindende Europidische Haftbefehl einer hinreichenden justi-
ziellen Kontrolle, so dass dessen Aktivlegitimation nicht in
Zweifel zu ziehen sei.''” Der EuGH lehnte eine zeitliche
Begrenzung der Wirkung seiner Urteile in Bezug auf Schwe-
den und Litauen ab. Daher reagierte Schweden umgehend;
mit Wirkung zum 19.12.2016 ist dort nunmehr die Swedish
Prosecution Authority zum Erlass Europdischer Haftbefehle
zustindig.'"" Eine Korrektur der litauischen Rechtslage war
bereits 2013 elrfolgt,112 so dass allenfalls Altfille noch auf
Basis dieser EuGH-Entscheidung angreifbar sind.

d) Verschiebungen des Ubergabezeitpunkts (Art. 23 RB
2002/584/J1)

Die in Art. 23 RB 2002/584/J1 genannten Fristen, binnen
derer eine Ubergabe der gesuchten Person zu erfolgen hat,
und die MaBlgabe des Art. 23 Abs. 5 RB 2002/584/J1, dass
nach Ablauf dieser Fristen die gesuchte Person freizulassen
ist, sind nach Auffassung des EuGH einschrinkend auszule-
gen. Insbesondere in Fillen, in denen sich die zu iiberstellen-
de Person unerwartet der Uberstellung widersetzt, kann (ggf.
wiederholt) ein neuer Ubergabezeitpunkt festgesetzt werden,
der von der Verpflichtung zur Freilassung nach Art. 23
Abs. 5 RB 2002/584/J1 entbindet.'"

e) Tdtigkeitsbericht von Eurojust

Im Mai 2017 legte Eurojust einen zweiten Bericht iiber seine
Titigkeiten im Bereich des Europiischen Haftbefehls vor.'*
Abgesehen von den darin berichteten praktischen Schwierig-
keiten (u.a. Identitétsfeststellungen, fehlende Unterschriften,
unklarer Verfahrensstand, Verzogerungen der Uberstellung
wegen Streiks) gibt es noch immer divergierende Auffassun-
gen dahingehend, welche zusitzlichen Informationen (z.B.
tiber Verdachtsgriinde) vom Vollstreckungsstaat angefordert
werden konnen; insoweit suchte Eurojust nach pragmatischen
Losungen. Der Ablehnungsgrund fehlender beiderseitiger
Strafbarkeit sei vor allem bei Kindesentziehungen und der
bloBen Mitgliedschaft in einer kriminellen Vereinigung (ohne
Beteiligung i.e.S. an einem von einer solchen Vereinigung
begangenem Delikt) problematisch geworden; im Ubrigen sei
regelmiBig ein Listendelikt nach Art. 2 Abs. 2 RB 2002/584/J1
gegeben gewesen, bei dem dieser Ablehnungsgrund nicht
bestehe. Meinungsverschiedenheiten bestiinden ferner dahin-
gehend, ob der Ablehnungsgrund der Strafverfolgung im

' BuGH, Urt. v. 10.11.2016 — C-452/16 PPU (Poltrak),
Rn. 34 ff.; EuGH, Urt. v. 10.11.2016 — C-477/16 PPU
(Kovalkovas), Rn. 35 ff.

"9 BuGH, Urt. v. 10.11.2016 — C-453/16 PPU (Ozcelik),
Rn. 21 ff.

"1 Ratsdok. 6122/17.

"2 yol. Ratsdok. 15714/16, S. 2.

"3 BuGH, Urt. v. 25.1.2017 — C-640/15 (Vilkas).

14 Ratsdok. 9198/17. Zum ersten Bericht in Ratsdok. 10269/
14 siehe Brodowski, ZIS 2015, 79 (97).

Vollstreckungsstaat (Art. 4 Nr. 2 RB 2002/584/J1) auch grei-
fe, wenn erst infolge eines Europdischen Haftbefehls der
Vollstreckungsstaat Ermittlungen aufnehme. Ferner berichtet
Eurojust nach wie vor von Fillen, in denen der Européische
Haftbefehl nicht verhéltnisméBig gewesen sei, weil er etwa
nur zur Durchsetzung einer Belehrung des Beschuldigten
erlassen wurde.

2. Europiische Vollstreckungsanordnung (RB 2008/909/J1)'"°

a) Normidentitit als Voraussetzung beiderseitiger Strafbar-
keit?

Der Ablehnungsgrund einer fehlenden beiderseitigen Straf-
barkeit (Art. 7 Abs. 3, Art. 9 Abs. 1 lit. d RB 2008/909/11)
setzt dem EuGH zufolge voraus, dass die Feststellungen, die
im Urteil des Ausstellungsstaats getroffen wurden, zugleich
auch die Strafbarkeit nach dem Recht des Vollstreckungs-
staats tragen konnen.''® Ggf. ist aber eine Umstellung des
Sachverhalts auf einen (hypothetischen) Inlandssachverhalt
vorzunehmen.""” Trotz der vom EuGH gewihlten Formulie-
rung, dass beziiglich der beiderseitigen Strafbarkeit zu priifen
sei, ob im Vollstreckungsstaat ,,cin dhnliches, vom nationalen
Recht dieses Staates geschiitztes Interesse als verletzt gegol-
ten hitte, spricht diese Entscheidung somit eher gegen die
These, dass zwischen den Straftatbestinden des Ausstellungs-
und des Vollstreckungsstaats eine Normidentitdt bestehen

11
muss. 8

b) Anrechnung von in Haft geleisteter Arbeit

Mit Urteil vom 8.11.2016 schloss sich der EuGH der Argu-
mentation des Generalanwalts Bot hinsichtlich der Frage an,
dass bei einer Vollstreckungsiibernahme die vor der Uber-
nahme der Vollstreckung in Haft geleistete Arbeit ausschlief3-
lich nach dem Recht des Ausstellungsstaats anzurechnen
ist."" Zwar sei RB 2008/909/J1 im Vollstreckungsstaat — hier:
Bulgarien — noch nicht umgesetzt worden, und es sei auch
,stindige Rechtsprechung* des EuGH, ,,dass die Rahmenbe-
schliisse gemdB Art. 34 Abs. 2 Buchst. b [EUV a.F.] zwar

"> RB 2008/909/J1 des Rates v. 27.11.2008 iiber die Anwen-
dung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung auf
Urteile in Strafsachen, durch die eine freiheitsentziechende
Strafe oder MaBBnahme verhingt wird, fiir die Zwecke ihrer
Vollstreckung in der Europdischen Union, ABL. EU 2008 Nr.
L 327, S. 27 i.d.F. CONSLEG 2008F0909 v. 28.3.2009. Sie-
he zuletzt Brodowski, ZIS 2016, 10 (23 f.) m.w.N.

"% EuGH, Urt. v. 11.1.2017 — C-289/15 (Grundza), Ls. 1
sowie Rn. 37.

"7 EuGH, Urt. v. 11.1.2017 — C-289/15 (Grundza), Rn. 38.

"8 Zur vergleichbaren Streitfrage bei § 3 IRG vgl. einerseits
Vogel/Burchard, in: Griitzner/P6tz/Kref8 (Hrsg.), Internatio-
naler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, 40. Lfg., Stand:
Dezember 2016, § 3 IRG Rn. 29; andererseits Kubiciel, in:
Ambos/Konig/Rackow (Hrsg.), Rechtshilferecht in Strafsa-
chen, 2015, § 3 IRG Rn. 26.

"9 EuGH, Urt. v. 8.11.2016 — C-554/14 (Ognyanov), Ls. 1 m.
Anm. Bohm, NJW 2017, 461.
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keine unmittelbare Wirkung haben®."*® Auch das Gebot der
rahmenbeschlusskonformen Auslegung des nationalen Rechts
diirfe nicht zur Folge haben, ,,dass auf der Grundlage eines
Rahmenbeschlusses unabhingig von einem zu seiner Durch-
filhrung erlassenen Gesetz die strafrechtliche Verantwortlich-
keit derjenigen, die gegen die Vorschriften dieses Beschlus-
ses verstoBen, festgelegt oder verschirft wird“.'*' Dem steht
jedoch nicht entgegen, dass Gerichte der Mitgliedstaaten
nationale Vorschriften ggf. anders (und strenger) interpretie-
ren miissen, um dem Gebot der rahmenbeschlusskonformen
Auslegung Rechnung zu tragen, selbst wenn sich ein Gericht
dadurch in Widerspruch zu einem hoherrangigen mitglied-
staatlichen Gericht setzt.'”

c) Zur Stichtagsregelung bei Altfillen (Art. 28 Abs. 2 RB
2008/909/J1)

Art. 28 Abs. 2 RB 2008/909/J1 gestattet es den Mitgliedstaa-
ten, das vor dem 5.12.2011 geltende Recht auf Altfille weiter
anzuwenden. Der EuGH entschied auf Vorlage der Rechts-
bank Amsterdam, dass dies sich nur auf vor diesem Datum
rechtskriftig abgeurteilte Altfille bezieht, nicht auf blof3
erstinstanzliche Entscheidungen.'*

3. Gegenseitige Anerkennung von Sicherstellungs- und Ein-
ziehungsentscheidungen'*

Ende Dezember legte die Kommission einen Vorschlag fiir
eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates
tiber die gegenseitige Anerkennung von Sicherstellungs- und
Einziehungsentscheidungen vor.'” Hierdurch, so die Vorstel-
lung der Kommission, solle ein in allen Mitgliedstaaten un-
mittelbar anwendbares, einheitliches Regelwerk zur gegen-
seitigen Anerkennung von Sicherstellungs- und Einziehungs-
entscheidungen geschaffen werden, ,,die von einem anderen
Mitgliedstaat im Rahmen eines Strafverfahrens erlassen wur-
den“ (Art. 1 Abs. 1 VO-E). Damit ist zugleich klargestellt,
dass alternative Regime einer Vermégensabschopfung (civil
oder administrative forfeiture) nicht vom Regelungsbereich
dieses VO-E erfasst werden sollen, wohl aber eine sogenann-
te non-conviction-based confiscation und andere Formen
einer weiten strafrechtlichen Vermogensabschopfung. Auch
in Strafverfahren gegen juristische Personen erlassene Ent-
scheidungen sind anzuerkennen (Art. 26 Abs. 2 VO-E). Die
Vollstreckung selbst erfolgt nach dem Recht des Vollstre-
ckungsstaats (Art. 26 Abs. 1 VO-E). Auf Alternativen zur

20 EuGH, Urt. v. 8.11.2016 — C-554/14 (Ognyanov), Rn. 58.
"2 EuGH, Urt. v. 8.11.2016 — C-554/14 (Ognyanov), Rn. 64.
22 EuGH, Urt. v. 8.11.2016 — C-554/14 (Ognyanov), Ls. 2.
12 EuGH, Urt. v . 25.1.2017 — C-582/15 (van Vemde).

124 Siehe zuletzt Brodowski, ZIS 2017, 11 (25) m.w.N. Zur
materiell-rechtlichen Seite siehe Richtlinie 2014/42/EU des
Europiischen Parlaments und des Rates v. 3.4.2014 iiber die
Sicherstellung und Einziehung von Tatwerkzeugen und Er-
trigen aus Straftaten in der Europdischen Union, ABl. EU
2014 L 127, S. 39; sowie Brodowski, ZIS 2015, 79 (88 f.)
m.w.N.

' KOM (2016) 819 endg. v. 21.12.2016.

Einziehung oder Sicherstellung darf jedoch nur in den von
der Verordnung selbst vorgesehenen Fillen zuriickgegriffen
werden (Art. 26 Abs. 3 VO-E). Die Sachgriinde, die zum
Erlass einer Einziehungs- oder Sicherstellungsentscheidung
gefiihrt haben, konnen allein im Entscheidungsstaat angegrif-
fen werden (Art. 33 Abs. 2 VO-E); im Ubrigen (und zur
Gewidhrleistung einer Einhaltung der Ablehnungs- und Aus-
setzungsgriinde) hat ein Rechtsbehelf im Vollstreckungsstaat
zur Verfiigung zu stehen (Art. 33 Abs. 1 VO-E).

a) Einziehungsentscheidungen

Einziehungsentscheidungen beziehen sich auf die endgiiltige
Vermogensabschopfung und miissen, um europaweit voll-
streckbar zu sein, von einem Gericht erlassen worden sein
(vgl. Art. 2 Nr. 1, Nr. 8 lit. b VO-E). Eine solche Entschei-
dung kann durch die nach nationalem Recht des ersuchenden
Staats (Entscheidungsstaat) zur Vollstreckung zustdndigen
Stelle (in der Terminologie des VO-E: Entscheidungsbehor-
de) in einer standardisierten Bescheinigung (Anhang I'*°)
dokumentiert und zertifiziert und hierdurch verkehrsfihig
gemacht werden. Diese Bescheinigung ist grundsitzlich nur
an einen einzigen (Art. 5 Abs. 1 VO-E) anderen Staat zu
iibermitteln, konkret an denjenigen Staat, hinsichtlich dem
die Entscheidungsbehorde einen ,berechtigten Grund zu der
Annahme hat“, dass der abzuschopfende Vermdgenswert dort
belegen ist, bzw. hilfsweise an den (Wohn-)Sitzstaat (Art. 4
VO-E). Weitreichende Ausnahmen erméglichen die Uber-
mittlung derselben Einziehungsentscheidung an mehrere
andere Mitgliedstaaten (Art. 5 Abs. 2 und 3 VO-E); ohnehin
ist die Vollstreckung auch im ersuchenden Staat selbst nicht
gesperrt (Art. 6 Abs. 1 VO-E). Eine Einziehungsentscheidung
ist sodann von der Vollstreckungsbehorde des ersuchten
Staats wie eine inldndische Einziehungsentscheidung (Art. 8
Abs. 1 VO-E) unverziiglich und jedenfalls innerhalb von 30
Tagen anzuerkennen und nach spitestens 30 weiteren Tagen
zu vollstrecken (Art. 10 VO-E), es sei denn, es liegt ein Ver-
sagungsgrund nach Art. 9 VO-E oder ein Aussetzungsgrund
nach Art. 11 VO-E vor. Als Versagungsgriinde sind vorgese-
hen:

= unvollstindige oder offensichtlich unrichtige Bescheini-
gungen (Art. 9 lit. a VO-E);

= e bis in idem (Art. 9 lit. b VO-E);

= Immunititen und Vorrechte (Art. 9 lit. ¢ VO-E);

= Primat des Territorialstaats (Art. 9 lit. d VO-E);

= Rechte gutgldubiger Dritter nach dem Recht des Vollstre-
ckungsstaats (Art. 9 lit. e VO-E);

= (fakultativ nach dem Recht des Vollstreckungsstaats)
beiderseitige Strafbarkeit, auBer die der Entscheidung zu-
grundeliegende Straftat ist ein Listendelikt des Art. 3
Abs. 1 VO-E mit maximaler Strafandrohung von zumin-
dest drei Jahren Freiheitsstrafe (Art. 9 lit. f i.V.m. Art. 3
VO-E); sowie

= rechtskriftige Abwesenheitsentscheidungen, es sei denn,
die Anforderungen des RB 2009/299/J1 wurden gewahrt
(Art. 9 lit. g VO-E).

12 KOM (2016) 819 ANNEX 1 endg. v. 21.12.2016.
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Ein allgemeiner Grundrechtsvorbehalt ist allein in Art. 1
Abs. 2 VO-E und somit nicht als enumerativ hervorgehobe-
ner Ablehnungsgrund vorgesehen. Eine Aussetzung der Voll-
streckung kommt (nur) dann in Betracht, wenn diese noch
laufende strafrechtliche Ermittlungen beeintrichtigen konnte,
wenn zu befiirchten ist, dass durch die gleichzeitige Vollstre-
ckung in mehreren Staaten erheblich mehr als der festgesetzte
Betrag eingezogen werden konnte, wenn die Gegenstinde
bereits im Vollstreckungsstaat eingezogen wurden oder wer-
den, sowie wenn ein Rechtsbehelf nach Art. 33 VO-E einge-
legt worden ist.

Mit den eingezogenen Vermdgenswerten sind — nach
Mafgabe des Rechts des Entscheidungsstaats und dort ergan-
gener Entscheidungen — primir die geschiddigten Personen zu
entschidigen bzw. diesen der eingezogene Vermogenswert
zuriickzugeben (Art. 31 Abs. 3, Abs. 4 lit. e VO-E). Verblei-
bende Vermogenswerte abseits von Geldern kénnen verkauft
oder alternativ — mit Zustimmung des Entscheidungsstaats —
»im Vollstreckungsstaat nach seinem nationalen Recht flir im
allgemeinen Interesse liegende oder soziale Zwecke verwen-
det werden® (Art. 31 Abs. 4 lit. a und ¢ VO-E). Geldbetrige
unterhalb von 10.000 EUR flieBen allein dem Vollstre-
ckungsstaat zu, bei htheren Betrigen wird der Betrag hilftig
auf Vollstreckungs- und Entscheidungsstaat aufgeteilt
(Art. 31 Abs. 2 VO-E).

b) Sicherstellungsentscheidungen

Mit Sicherstellungsentscheidungen sind vorldufige Sicherun-
gen zum Zweck der spiteren Vermogensabschopfung ge-
meint; diese unterliegen zumindest der Maflgabe, von einem
Gericht oder einem Staatsanwalt validiert zu werden (vgl.
Art. 2 Nr. 2, Nr. 8 lit. a VO-E). Soweit eine Sicherstellung
»in einem vergleichbaren innerstaatlichen Fall unter densel-
ben Bedingungen angeordnet werden* konnte und zugleich
die Sicherstellung ,,unter Beriicksichtigung der Rechte der
betroffenen Person erforderlich und angemessen [ist], um die
Vernichtung, Verinderung, Verbringung, Ubertragung oder
VerduBerung von Vermogensgegenstinden im Hinblick auf
eine etwaige spitere Sicherstellung einstweilig zu verhin-
dern (Art. 13 Abs. 1 VO-E), kann eine europiische Sicher-
stellungsentscheidung gemif} des standardisierten Formblatts
(Anhang Hm) erlassen werden. Der Vermogenswert ver-
bleibt vorldufig bis zu einer anzuerkennenden Einziehungs-
entscheidung im Vollstreckungsstaat (arg. ex. Art. 14 Abs. 5
lit. b VO-E). Die Anerkennungspflicht (Art. 17 VO-E) und
das Procedere ist dhnlich (Art. 15, 16 VO-E), die Fristen sind
aber auf 24 Stunden verkiirzt (Art. 19 VO-E). Die Ausset-
zungs- und Ablehnungsgriinde (Art. 20, Art. 18 VO-E) sind —
mit Ausnahme Rechte gutgldubiger Dritter — dieselben wie
bei einer Einziehungsentscheidung. (Nur) Bei einer Sicher-
stellungsentscheidung ist ausdriicklich angeordnet, dass diese
den betroffenen Personen mitsamt einer Rechtsbehelfsbeleh-
rung mitzuteilen ist (Art. 21 VO-E), wenn nicht ausnahms-
weise Vertraulichkeit geboten ist (Art. 22 VO-E).

7 KOM (2016) 819 ANNEX 1 endg. v. 21.12.2016.

c) Erste Diskussionen im Rat

Seitens der Mitgliedstaaten wurde in ersten Diskussionen im
Rat und seinen Gremien der vorgeschlagene sachliche An-
wendungsbereich begriifit, teils aber auch noch divergierend
interpretiert. Die vorgesehenen Fristen werden gemeinhin als
zu knapp bemessen erachtet.'” Dass sich der Legislativvor-
schlag — im Bereich der Strafrechtspflege: erstmalig — auf
eine unmittelbar anwendbare Verordnung und nicht, wie
zuvor iiblich, auf eine Richtlinie (bzw. zuvor auf einen Rah-
menbeschluss) richtet, stiel auf Verwunderung und teils auf
Vorbehalte.'” Die Erwigungen, die die Kommission zu die-
ser Entscheidung bewogen haben — namentlich grofere Ef-
fektivitdt dank einheitlicher und unmittelbarer Geltung —
lieBe sich indes auch auf andere Instrumente der gegenseiti-
gen Anerkennung iibertragen, so dass der vorliegende Ver-
ordnungsvorschlag durchaus als Testballon verstanden wer-
den kann.

4. Gegenseitige Anerkennung von Geldstrafen und Geldbu-
fBen (RB 2005/214/J1)"°

Eine Gruppe von Mitgliedstaaten schligt vor, die praktische
Anwendung des Rahmenbeschlusses iiber die gegenseitige
Anerkennung von Geldstrafen und Geldbuflen durch weitere
einheitliche Formulare zu verbessern.”’' Diese betreffen die
Ubersendung weiterer Informationen durch den Anordnungs-
staat — etwa, dass der zu vollstreckende Betrag vollstindig
oder teilweise bereits beglichen wurde'** — oder durch den
Vollstreckungsstaat hinsichtlich der vollstindigen'® bzw.
teilweisen'** Anerkennung und Vollstreckung bzw. der nur
teilweisen Anerkennung und Vollstreckung. Auch soll eine
Musteriibereinkunft geschaffen werden, durch die geregelt
werden kann, dass der vollstreckte Geldbetrag abweichend
vom Grundsatz des Art. 13 RB 2005/214/J1 ganz oder teil-
weise dem Anordnungsstaat zuflieBt.'>

128 Ratsdok. 5359/17, S. 7.

12 Ratsdok. 5359/17, S. 6.

B0 RB 2005/214/J1 des Rates v. 24.2.2005 iiber die Anwen-
dung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung von
Geldstrafen und GeldbuBen, ABl. EU 2005 Nr. L 76, S. 16
i.d.F. CONSLEG 2005F0214 v. 28.3.2009. Siche zuletzt
Brodowski, ZIS 2017, 11 (24) m.w.N.; sowie ferner Johnson/
Reiffs, DAR 2017, 242.

131 Ratsdok. 9610/17; zuvor Ratsdok. 14898/16 sowie Rats-
dok. 6755/17; ergénzend Ratsdok. 15714/16, S. 1 f.

132 Ratsdok. 9610/17, Anhang 1.

13 Ratsdok. 9610/17, Anhang 3 und Anhang 4.

1 Ratsdok. 9610/17, Anhang 5.

1% Ratsdok. 9610/17, Anhang 6.
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5. Europiische Ermittlungsanordnung (RL 2014/41/EU)"*°

Zum 15.5.2017 hatten erst drei Mitgliedstaaten — Deutsch-
land, Frankreich und Ruménien — ihre Umsetzungsgesetzge-
bung der Europidischen Ermittlungsanordnung an die Kom-
mission mitgeteilt;">’ bis Mitte Juni 2017 folgten nur Belgien,
Lettland und Slowenien.'**

6. Beriicksichtigung von in anderen EU-Mitgliedstaaten
ergangenen Verurteilungen (RB 2008/675/J1), hier bei Ge-
samtstrafenbildung'®

Infolge der Schlussantrige von Generalanwalt Bot liegt nun
groBere Klarheit hinsichtlich der Vorlagefragen und des zu-
grunde liegenden Sachverhalts im Vorabentscheidungsver-
fahren Rs. C-171/16 (Beshkov) vor: Nach einer Verurteilung
durch das LG Klagenfurt zu 18 Monaten Freiheitsstrafe, von
denen 12 Monate zur Bewihrung ausgesetzt wurden, beging
der Verurteilte in Bulgarien wihrend der noch laufenden
Bewihrungszeit eine weitere Straftat, fiir die er von einem
Gericht in Sofia (Bulgarien) zu einer einjdhrigen Freiheits-
strafe verurteilt wurde. Diese wurde bislang nicht vollstreckt.
Der Verurteilte beruft sich nunmehr auf die Vorschriften zur
(nachtriglichen) Gesamtstrafenbildung nach bulgarischem
Strafrecht, die keine dem deutschen Recht (dort: § 55 StGB)
vergleichbare Zasurwirkung des tatgerichtlichen Urteils ken-
nen. Das Vollstreckungsgericht legte nun die Frage der rich-
tigen Anwendung des RB 2008/675/] dem EuGH zur Vor-
abentscheidung vor.

In seinen Schlussantrigen vom 17.5.2017 hielt General-
anwalt Bot den RB 2008/675/J1 fiir anwendbar, obwohl
Art. 1 Abs. 1 RB 2008/675/J1 nur von ,,Strafverfahren*
spricht. Auch sind, so Bot, ausldndische Verurteilungen ohne
weiteres Anerkennungsverfahren zu beriicksichtigen.'® Al-

13 Richtlinie 2014/41/EU des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 3.4.2014 iiber die Europiische Ermittlungsan-
ordnung in Strafsachen, ABI. EU 2014 Nr. L 130, S. 1. Siehe
zuletzt Brodowski, ZIS 2015, 79 (94 ff.) m.w.N.; sowie ferner
— aus dezidiert européischer Perspektive — Garcimartin Mon-
tero, eucrim 2017, 45; Ruggeri, Z1S 2015, 456; Zimmermann,
ZStW 127 (2015), 143.

"7 Ratsdok. 9301/17.

13 Siehe:

http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/NIM/?uri=CELEX:32014L.0041 (3.11.2017); siehe
ferner Ratsdok. 15007/1/16.

"> RB 2008/675/J1 des Rates v. 24.7.2008 zur Beriicksichti-
gung der in anderen Mitgliedstaaten der Europidischen Union
ergangenen Verurteilungen in einem neuen Strafverfahren,
ABI. EU 2008 Nr. L 220, S. 32. Siehe zuletzt Brodowski, Z1S
2017, 11 (24).

%' So auch EuGH, Urt. v. 9.6.2016 — C-25/15 (Balogh) zu
Beschl. 2005/876/J1 des Rates v. 21.11.2005 iiber den Aus-
tausch von Informationen aus dem Strafregister, ABl. EU
2005 Nr. L 322, S. 33, sowie Beschl. 2009/316/J1 des Rates
v. 6.4.2009 zur Einrichtung des Europiischen Strafregisterin-
formationssystems (ECRIS), ABl. EU 2009 Nr. L 93, S. 33;
siehe hierzu Brodowski, ZIS 2017, 11 (25).

lerdings diirfe die ,,Beriicksichtigung® der fritheren Verurtei-
lung gemidl Art. 3 Abs. 3 RB 2008/675/J1 nicht die Folge
haben, die ausldndische Verurteilung oder das Vollstre-
ckungsverfahren betreffend dieser Verurteilung abzuédndern,
aufzuheben oder zu iiberpriifen. Jede Gesamtstrafenbildung
0.4. hitte aber genau dies zur Folge. Daher bleibt dem bulga-
rischen Vollstreckungsgericht allein die Moglichkeit, die
bulgarische Strafe im Wege eines Hirtefallausgleichs auf ein
MaB zu reduzieren, das den Verurteilten nicht schlechter
stellt als einen allein von inldndischen Gerichten Verurteilten
— ein Gebot aus Art. 3 Abs. 1, Erwidgungsgrund 8 RB
2008/675/J1."*!

Das hat aber letztlich folgende, iiber BGHSt 43, 79 hin-
ausgehende Konsequenz auch fiir §§ 54, 55 StGB: Bei jeder
auslindischen Verurteilung, die nur deswegen nicht gesamt-
strafenfihig ist, weil sie von einem EU-auslindischen'** und
nicht von einem inldndischen Gericht getroffen wurde, ist
eine hypothetische Gesamtstrafe zu bilden. Diese bildet so-
dann im Einklang mit Art. 3 Abs. 1, Abs. 5 UAbs. 2 RB
2008/675/J1 das Hochstmall des Gesamtstrafiibels. Eine an
sich zu verhdangende hohere inldndische (Einzel- oder Ge-
samt-)Strafe ist sodann entsprechend herabzusetzen'* oder
teilweise fiir vollstreckt'* zu erkliren. Notigenfalls wiire
diesem europarechtlichen Gebot sogar in einem Verfahren
nach § 460 StPO zu entsprechen. Ob der EuGH sich diesen

41 Art. 3 Abs. 1 RB 2008/675/J1 lautet auszugsweise: ,,Jeder
Mitgliedstaat stellt sicher, dass nach Mal3gabe des innerstaat-
lichen Rechts in einem Strafverfahren gegen eine Person
frithere, in einem anderen Mitgliedstaat ergangene Verurtei-
lungen derselben Person wegen einer anderen Tat [...] in dem
MaBe beriicksichtigt werden wie im Inland ergangene friithere
Verurteilungen und dass sie mit gleichwertigen Rechtswir-
kungen versehen werden wie im Inland ergangene frithere
Verurteilungen®. Erwdgungsgrund 8§ RB 2008/675/J1 lautet
auszugsweise: ,,Liegen bei einem Strafverfahren [...] Infor-
mationen iiber eine in einem anderen Mitgliedstaat ergangene
frithere Verurteilung vor, so sollte so weit wie moglich ver-
mieden werden, dass die betreffende Person schlechter be-
handelt wird, als wenn die frithere Verurteilung im Inland
ergangen wére.*

142 Konkret: Ein Gericht derjenigen Mitgliedstaaten, die
durch RB 2008/675/J1 gebunden sind. Dazu zédhlen nament-
lich auch Déanemark, Irland und (noch) das Vereinigte Konig-
reich.

3 Diesen Weg beschritt der 5. Strafsenat (BGH JR 2010,
166 m. Anm. van Gemmeren) in feinsinniger Differenzierung
zum 2. Strafsenat (BGH JR 2010, 132 m. Anm. van Gemme-
ren). Letztere Entscheidung hatte eine Anwendbarkeit des
RB 2008/675/]J1 — entgegen BT-Drs. 16/13673, S. 5 — jeden-
falls fiir Sachverhalte verneint, in denen deutsches Strafrecht
auf den Sachverhalt, welcher der ausldndischen Verurteilung
zugrunde liegt, nicht anwendbar ist.

144 Als Auffanglosung erwogen vom 5. Strafsenat (BGH JR
2010, 166 [168]); siche zudem v. Heintschel-Heinegg, in:
v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommen-
tar, Strafgesetzbuch, Stand: 35. Edition 1.8.2017 2017, § 55
Rn 12.
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Schlussantrigen im Lichte dieser weitreichenden Konsequen-
zen anschliefen wird, bleibt abzuwarten.

7. Europiiisches Strafregisterinformationssystem (ECRIS)"*

Noch fiir den Juni 2017 plant die Kommission, einen aktuali-
sierten Legislativvorschlag im Hinblick auf den Austausch
von Informationen iiber Drittstaatsangehorige im Europdi-
schen Strafregisterinformationssystem (ECRIS) vorzulegen,
der — einem Wunsch der Mitgliedstaaten folgend — eine
zentralisierte Speicherung von Verurteilungen von Dritt-
staatsirggehérigen und damit kein dezentrales System vor-
sieht.

8. Gemeinsame Ermittlungsgruppen (GEG); Joint Investiga-
tion Teams (JITs)147

Auf seiner 3.513. Tagung am 16.1.2017 nahm der Rat der
Europidischen Union — Auswirtige Angelegenheiten — eine
Musteriibereinkunft iiber die Errichtung einer Gemeinsamen
Ermittlungsgruppe an.'*® Dies nahm das JITs Network Secre-
tariat zum Anlass, das Handbuch iiber Gemeinsame Ermitt-
lungsgruppen zu aktualisieren.'*’

9. Schengener Informationssystem (SIS)

Ende Dezember 2016 legte die Kommission drei zusammen-
hiangende Legislativmalnahmen vor, die das Schengener
Informationssystem (SIS) auf eine neue Rechtsgrundlage
stellen sollen.”® Der Vorschlag betreffend die polizeiliche
und justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen sieht eine
Ausweitung der Suchmoglichkeiten (nunmehr auch anhand
einer Bildersuche, allerdings nur an Grenziibertrittsstellen,
Art. 42 Abs. 4 VO-E) und der gespeicherten Fingerabdruck-
und DNA-Daten vor. Letztere diirfen aber dem Vorschlag
zufolge nicht zu Zwecken der Uberstellung oder Ausliefe-

"> Beschl. 2005/876/J1 des Rates v. 21.11.2005 iiber den
Austausch von Informationen aus dem Strafregister, ABl. EU
2005 Nr. L 322, S. 33 sowie Beschl. 2009/316/]1 des Rates v.
6.4.2009 zur Einrichtung des Europidischen Strafregisterin-
formationssystems (ECRIS), ABL. EU 2009 Nr. L 93, S. 33.
Siehe zuvor Brodowski, ZIS 2017, 11 (24 f.).

146 yol. KOM (2017) 261 endg. v. 16.5.2017, S. 3. Zuvor
Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments
und des Rates zur Anderung des RB 2009/315/J1 des Rates
im Hinblick auf den Austausch von Informationen iiber Dritt-
staatsangehorige und das Europdische Strafregisterinformati-
onssystem (ECRIS) und =zur Ersetzung des Beschl.
2009/316/J1 des Rates, KOM (2016) 7 endg. v. 19.1.2016
sowie Ratsdok. 9798/16.

47 RB des Rates v. 13.6.2002 iiber gemeinsame Ermittlungs-
gruppen, ABl. EG 2002 Nr. L 162, S. 1. Siehe zuvor Bro-
dowski, ZIS 2017, 11 (20).

S ABI. EU 2017 Nr. C 18, S. 1; zuvor Ratsdok. 14316/16.

" Ratsdok. 6128/1/17 REV 1.

50 KOM (2016) 882 endg. (betreffend Grenzkontrollen),
KOM (2016) 883 endg. (betreffend polizeiliche und justiziel-
le Zusammenarbeit in Strafsachen) sowie KOM (2016) 881
endg. (betreffend der Riickfiihrung), jew. v. 21.12.2016.

rung, sondern nur zu Zwecken des Schutzes vor (Kindes-)
Entfithrung gespeichert werden (Art. 22 Abs. 1 lit. b VO-E).
Im Rat wird erwogen, das SIS zukiinftig nicht nur fiir einem
Europidischen Haftbefehl gleichstehende Ausschreibungser-
suchen zu nutzen (Art. 9 Abs. 2 und 3 RB 2002/584/J1), son-
dern auch fiir andere Instrumente der justiziellen Zusammen-
arbeit in Strafsachen wie der Europidischen Vollstreckungs-
anordnung,"' der Europiischen Geldstrafe oder GeldbuBe'>

oder auch der Europiischen Ermittlungsanordnung'>.'>*

10. Priimer Beschliisse'’

Bevor auf Grundlage der Priimer Beschliisse der automati-
sierte Datenaustausch zu einem weiteren Mitgliedstaat hin-
sichtlich Fahrzeugregister- und Fingerabdruckdaten aufge-
nommen werden darf, ist nach Art. 25 Abs. 2 Beschl. 2008/
615 durch den Rat durch einstimmigen Beschluss festzustel-
len, dass die innerstaatliche Rechtslage und -praxis den Vor-
gaben des Beschlusses entspricht. Allerdings sah bereits das
frithere Primérrecht vor, dass Durchfithrungsbeschliisse mit
qualifizierter Mehrheit zu treffen seien (Art. 34 Abs. 2 lit. ¢
S. 2 Hs. 2 EUV a.F.). Das strengere Einstimmigkeitserfor-
dernis in Art. 25 Abs. 2 Beschl. 2008/615 und die fehlende
Anhorung des Europidischen Parlaments erachtete der EuGH
auf Klage des Europidischen Parlaments daher als primir-
rechtswidrig, so dass die angegriffenen Beschliisse hinsicht-
lich des Datenaustauschs mit Malta, Zypern, Estland und
Lettland nichtig seien. Deren Wirkungen werden jedoch bis
zu einer Neuregelung aufrechterhalten.'”® Eine solche Neure-
gelung — auch weiterer, dem gleichen Makel ausgesetzter
Durchfiihrungsbeschliisse — nahm der Rat der Europidischen
Union — Justiz und Inneres — auf seiner 3.539. Tagung am
18.5.2017 in Briissel an."”’

1! Siehe oben V. 2.

152 Siehe oben V. 4.

153 Siehe oben V. 5.

> Ratsdok. 9595/17, S. 6.

15 Beschl. 2008/615/J1 des Rates v. 23.6.2008 zur Vertiefung
der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit, insbesondere zur
Bekiampfung des Terrorismus und der grenziiberschreitenden
Kriminalitit, ABl. EU 2008 Nr. L 210, S. 1, sowie Beschl.
2008/616/J1 des Rates v. 23.6.2008 zur Durchfithrung des
Beschl. 2008/615/J1 zur Vertiefung der grenziiberschreiten-
den Zusammenarbeit, insbesondere zur Bekidmpfung des
Terrorismus und der grenziiberschreitenden Kriminalitit,
ABI. EU 2008 Nr. L 210, S. 12. Siehe zuletzt Brodowski, Z1S
2017, 11 (26) zur Beteiligung der Schweiz und Liechtenstein
an diesem Regelwerk.

"% EuGH, Urt. v. 22.9.2016 — C-14/15 und C-116/15 (Parla-
ment v. Rat).

"7 Durchfiihrungsbeschl. (EU) 2017/943 bis (EU) 2017/947,
ABI. EU 2017 Nr. L 142, S. 84, 87, 89, 93, 97; siche ferner
zusammenfassend Ratsdok. 9014/17.
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VI. Zusammenarbeit mit Drittstaaten und Internationa-

len Organisationen

1. Europarat — Sexualstrafrecht'™

Mit Beschluss vom 11.5.2017 genehmigte der Rat der Euro-
piischen Union die Unterzeichnung des Ubereinkommens
des Europarats zur Verhiitung und Bekdmpfung von Gewalt
gegen Frauen und hiuslicher Gewalt.'"” Hiervon zu unter-
scheiden ist der (zukiinftige) Abschluss dieses Ubereinkom-
mens durch die EU.'®

2. WHO-Protokoll zur Unterbindung des unerlaubten Han-
dels mit Tabakerzeugnissen'®'

Auf Grundlage eines mit Zustimmung des Europidischen
Parlaments ergangenen Ratsbeschlusses schloss die EU nun-
mehr das WHO-Protokoll zur Unterbindung des unerlaubten
Handels mit Tabakerzeugnissen ab.'®

3. USA

a) Datenschutz (,,umbrella agreement)'®

Das Europdische Parlament hat — trotz der zuvor vorgebrach-
ten primérrechtlichen Bedenken'® — dem Abschluss des
Abkommens zwischen den Vereinigten Staaten von Amerika
und der Europidischen Union tiber den Schutz personenbezo-
gener Daten bei der Verhiitung, Untersuchung, Aufdeckung
und Verfolgung von Straftaten zugestimmt.'® Daher konnte
es am 1.2.2017 in Kraft treten.'®

1% Siehe zuvor Brodowski, ZIS 2017, 11 (26). Zum Europa-
rats-Ubereinkommen (,,Istanbul-Konvention®), SEV Nr. 210,
und dem deutschen Sexualstrafrecht siehe, statt mehrerer,
Hornle, ZIS 2015, 206 (213 ft.); Fischer, ZIS 2015, 312
(317); Renzikowski, NJW 2016, 3553 (3553).

1% Bezogen auf strafrechtliche Aspekte: Beschl. (EU)
2017/865 des Rates v. 11.5.2017 iiber die Unterzeichnung —
im Namen der Europiischen Union — des Ubereinkommens
des Europarats zur Verhiitung und Bekédmpfung von Gewalt
gegen Frauen und hduslicher Gewalt in Bezug auf Aspekte,
die die justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen betreffen,
ABIL. EU 2017 Nr. L 131, S. 11.

160 Kommissionsvorschlag hierzu in KOM (2016) 109 endg.
v. 4.3.2016.

%! Siehe zuvor Brodowski, ZIS 2017, 11 (26).

2 Bezogen auf strafrechtliche Aspekte: Beschl. (EU)
2016/1750 des Rates v. 17.6.2016 iiber den Abschluss des
Protokolls zur Unterbindung des unerlaubten Handels mit
Tabakerzeugnissen zum Rahmeniibereinkommen der Weltge-
sundheitsorganisation zur Eindimmung des Tabakkonsums
im Namen der Europidischen Union hinsichtlich seiner Be-
stimmungen iiber die Verpflichtungen in Bezug auf die justi-
zielle Zusammenarbeit in Strafsachen und die Festlegung von
Straftaten, ABl. EU 2016 Nr. L 268, S. 6.

193 Siehe zuletzt Brodowski, ZIS 2017, 11 (26 £.).

164 §3-0784/15; D(2015)57806 v. 14.1.2016.

19 vgl. Beschl. (EU) 2016/2220 des Rates, ABl. EU 2016
Nr. L 336, S. 1.

1% vgl. ABL. EU 2017 Nr. L 25, S. 1; siche ergiinzend eine
Erkldarung der Kommission, ABL. EU 2017 Nr. L 25, S. 2.

b) TF TP-Abkommen"®’

In ihrem vierten Evaluationsbericht zum Abkommen zwi-
schen der Europédischen Union und den Vereinigten Staaten
von Amerika iiber die Verarbeitung von Zahlungsverkehrsda-
ten und deren Ubermittlung aus der Europiischen Union an
die Vereinigten Staaten fiir die Zwecke des Programms zum
Aufspiiren der Finanzierung des Terrorismus begriilite die
Kommission die ,,ordnungsgemél[e] Umsetzung des Ab-
kommens und seiner Garantien im Evaluationszeitraum.'®®
Insbesondere sei eine grofere Transparenz seitens der US-
Behorden zu verzeichnen; auch habe ,,die EU besseren Nut-
zen aus dem TFTP ziehen konnen als in den von den fritheren
Uberpriifungen erfassten Zeitriumen. In einigen Fillen haben
die Informationen im Rahmen des Abkommens entscheidend
dazu beigetragen, die Ermittlungen in Bezug auf Terroran-

schlige innerhalb der EU voranzubringen®.'®

c) PNR-Abkommen 170

Verhaltener ist hingegen der Evaluationsbericht der Kommis-
sion zur Umsetzung des Abkommens zwischen der Europii-
schen Union und den Vereinigten Staaten von Amerika iiber
die Verarbeitung von Fluggastdatensitzen und deren Uber-
mittlung an das United States Department of Homeland
Security. So sei ein Anstieg der Zugriffe auf PNR-Daten zu
verzeichnen, die sich nicht auf Fliige von oder in die USA
beziehen. Auch sei vermehrt auf eigentlich bereits zu maskie-
rende Daten zugegriffen worden. Zudem sei die Anzahl der
Mitarbeiter, die zum Zugriff auf PNR-Daten legitimiert seien,
angestiegen.'”!

4. Japan — Rechtshilfeiibereinkommen'”

Ein informeller Bericht der Kommission iiber das Rechtshil-
feiibereinkommen zwischen der EU und Japan'”® spricht von
einer iiberschaubaren Fallzahl der (sonstigen) Rechtshilfe
zwischen der EU und Japan, allerdings mit ansteigender
Tendenz.'” Zur weiteren Effektivierung enthiilt der Bericht
Hinweise fiir die praktische Durchfithrung der Rechtshilfe
mit Japan samt Erlduterungen zur dortigen Strafprozess-
rechtslage und -praxis.

17 Siehe zuletzt Brodowski, ZIS 2016, 106 (119).

188 KOM (2017) 31 endg. v. 19.1.2017.

169 KOM (2017) 31 endg. v. 19.1.2017, S. 4.

170 Siehe zuvor Brodowski, ZIS 2015, 79 (100). Zum Ab-
kommen siehe ABI. EU 2012 Nr. L 215, S. 5; ABI. EU 2012
Nr.L 174, S. 1.

I KOM (2017) 29 endg. v. 19.1.2017, S. 4.

172 Siehe zuletzt Brodowski, ZIS 2011, 940 (954).

'3 ABL. EU 2010 Nr. L 37, S. 20; siehe hierzu Brodowski,
NJECL 2 (2011), 21.

174 Ratsdok. 15008/16, S. 4.
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Dorr, Dogmatische Aspekte der Rechtfertigung bei Binnenkollision von Rechtgiitern

Neumann

Buchrezension

Christina Dorr, Dogmatische Aspekte der Rechtfertigung bei
Binnenkollision von Rechtgiitern, Duncker & Humblot, Ber-
lin, 2016, 368 S., € 99,90.

I. Ob der Rechtfertigungsgrund des § 34 StGB auch dann zur
Anwendung kommen kann, wenn ,,Rettungsgut® und ,,Ein-
griffsgut” demselben Rechtsgutstrager zustehen (,,intraperso-
nale Interessenkollision®), ist im strafrechtswissenschaftli-
chen Schrifttum bekanntlich hochst umstritten. Nach Ansicht
der Verf. fehlt es aber bisher an einer hinreichend vertieften
Erorterung des Problems, und sie unternimmt in ihrer Hei-
delberger Dissertation den Versuch, diese Liicke zu schliefen
(S. 20). Dies geschieht indes nicht ergebnisoffen, sondern
fixiert auf das ihrer Ansicht nach dogmatisch und in Hinblick
auf Art. 3 GG verfassungsrechtlich vorgegebene Resultat
(S. 67 ft.), dass bei einer ausschlieBlich intrapersonalen Kol-
lision von Rechtsgiitern stets nur ein und derselbe Rechtferti-
gungsgrund herangezogen werden konne — also entweder die
(tatsdchliche oder mutmaBliche) Einwilligung oder der recht-
fertigende Notstand (§ 34 StGB) oder ein bestimmter anderer
Rechtfertigungsgrund (wie etwa die Geschéftsfithrung ohne
Auftrag).

Dieses ,,Exklusivititsdogma“ ist schon im Ansatz frag-
wiirdig: Dass Art. 3 GG nicht nur eine Gleichstellung im
Ergebnis (Rechtfertigung der Handlung), sondern auch hin-
sichtlich der Begriindung dieses Ergebnisses gebiete, wird
ebenso wenig befriedigend begriindet wie die Behauptung,
dass der verfassungsrechtliche Gleichheitssatz nicht nur auf
Akte staatlichen Handelns, sondern auch auf rechtsdogmati-
sche Konstruktionen anwendbar sein soll. Vor allem aber
begriindet sie die Gefahr, dass die Verf. bei der Durchfiihrung
ihrer Untersuchung nicht die Gesichtspunkte, die fiir bzw.
gegen einen bestimmten Losungsvorschlag sprechen, unvor-
eingenommen abwédgen kann, sondern sich gehalten sieht,
alle Argumente so zu justieren, dass sie ihre vorgefasste Mei-
nung bestétigen oder diese zumindest nicht ernstlich in Frage
stellen. Dieser Gefahr ist die Arbeit, wie sich bei der Rekon-
struktion des Gedankengangs zeigen wird, nicht entgangen.
Im Einzelnen:

II. Im Anschluss an ein knappes Einleitungskapitel, in
dem Problemstellung, Zielsetzung und Aufbau der Arbeit
dargelegt werden, erldutert die Verf. im zweiten Kapitel die
einzelnen begrifflichen Komponenten der zu thematisieren-
den ,,Binnenkollision von Rechtsgiitern®, also die Bedeutung
der Elemente ,,Binnen* (S. 24 ff.), ,,Rechtsgut* (S. 26 ff.) und
,.Kollision“ (S. 53 ff.). Hier wird zunzchst deutlich, dass die
Verf. den Begriff der ,,Binnen“kollision in einem sehr weiten
Sinn verwendet: Eine ,,Binnen‘kollision soll auch dann vor-
liegen, wenn an einer Kollisionslage neben Rechtsgiitern
desselben Rechtsgutstriagers auch Rechtsgiiter Dritter betei-
ligt sind (S. 25). Verf. spricht in Bezug auf diese Konstellati-
on von einer ,,partiellen* Binnenkollision, wiahrend eine Kol-
lision ausschlieBlich von Rechtsgiitern desselben Rechtsguts-
inhabers als ,,reine* Binnenkollision bezeichnet wird. Eine
solche Begriffswahl steht der Verf. selbstverstindlich frei.
Eine andere Frage ist, ob es eine gliickliche terminologische

Entscheidung ist, Fille einer Kollision zwischen Rechtsgii-
tern unterschiedlicher Personen, die typischerweise nach den
Regeln des rechtfertigenden Notstands (§ 34 StGB) gelost
werden, bei Hinzutreten einer Kollision von Giitern desselben
Rechtsgutstrigers als Unterfall einer Binnenkollision (,,parti-
elle Binnenkollision) zu rubrizieren, deren Aufldsung im
Regelfall anhand der Priferenzen des Rechtsgutstrigers er-
folgt. Die Gefahr, hier der Suggestivitit der eigenen Begriff-
lichkeit zu erliegen und die Kollision mit Drittinteressen — zu
Lasten des Anwendungsbereichs des § 34 StGB — weithin
iiber den Leisten der intrapersonalen Giiterkollision zu schla-
gen (und damit dem Bereich der rechtfertigenden Einwilli-
gung zuzuweisen), ist nicht zu tibersehen. Die Verf. ist dieser
Gefahr nicht entgangen (siehe dazu unter VI.).

Eine zusitzliche Erweiterung erfihrt der Begriff der
,,Binnenkollision“ dadurch, dass auch die Selbstbestimmung
zu einem eigenstdndigen Rechtsgut erhoben wird (S. 39) und
folglich ,als vollwertiger Beteiligter an einer Binnenkollisi-
on“ in Betracht kommt (S. 40). Das hat zur Folge, dass auch
im Falle einer autonomen Verfiigung iiber ein eigenes
Rechtsgut eine Kollisionslage vorliegen soll (S. 58 ff.). Aber
das erscheint wenig plausibel. Soll bei der Erteilung eines
Auftrags zum Abriss eines baufilligen Gebdudes seitens des
Eigentiimers tatsdchlich eine ,Kollision“ zwischen dem
Selbstbestimmungsrecht des Auftraggebers und seinem
Rechtsgut ,,Eigentum®™ vorliegen? Immerhin erkennt die
Verf., dass hier wesentliche strukturelle Unterschiede zu der
Konstellation einer Kollision zweier substanzieller Rechtsgii-
ter derselben Person (etwa: Leben einerseits, Interesse an
Befreiung von qualvollen Schmerzen andererseits) bestehen.
Soweit lediglich die Selbstbestimmung einem anderen
Rechtsgut des Betroffenen gegeniibersteht, spricht sie deshalb
von einer ,,Binnenkollision im weiteren Sinne“. Steht auf der
Seite der Selbstbestimmung noch ein anderes Rechtsgut (der-
selben Person), gehe es um eine ,,Binnenkollision im engeren
Sinne* (S. 60). Eine Binnenkollision (im engeren Sinne)
bejaht die Verf. zu Recht auch dort, wo die Befreiung von
qualvollen Schmerzen nur durch die Beendigung des eigenen
Lebens moglich ist. Sie wendet sich in diesem Zusammen-
hang iiberzeugend gegen die Argumentation, das Rechtsgut
der korperlichen Integritit komme hier als kollidierendes
Rechtsgut nicht in Betracht, weil es untrennbar mit dem
Rechtsgut Leben verbunden sei. Entscheidend sei der Ge-
sichtspunkt, dass der Betroffene durch die Beendigung seines
Lebens von den Schmerzen befreit werde (S. 61 ff.).

AuBerst weit gefasst wird der Begriff des Rechtsguts, der
in der Definition der Verf. alle Konturen zu verlieren droht.
,»Als Rechtsgut wird eine einer Person, dem Staat oder der
Allgemeinheit zuordenbare konkretisierte oder konkretisier-
bare GroBe verstanden, die im Sinne eines kleinsten abgrenz-
baren Teils als potentielles, abstrakt zu bestimmendes
Schutzobjekt des Rechts zu identifizieren ist (S. 31). Das ist
eine nahezu inhaltsleere Bestimmung des Begriffs ,,Rechts-
gut”, die es der Verf. aber jedenfalls vordergriindig ermogli-
chen wird, ein Rechtsgut zu kreieren, das in ihrer Argumenta-
tion gegen die Moglichkeit, in bestimmten Féllen der Sterbe-
hilfe zur Rechtfertigung der nach § 216 StGB tatbestandsmé-
Bigen Handlung auf § 34 StGB zuriickzugreifen, eine zentrale
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Rolle spielen wird: das ,,Rechtsgut® der ,effektive[n] Erfiil-
lung der staatlichen Schutzpflicht bei Lebensbezug® (S. 280
ff.).

III. Im dritten Kapitel wird die schon eingangs dieser Re-
zension referierte Ausgangsthese, dass fiir ,,wesentlich glei-
che® Fallgruppen nur ein einheitlicher Rechtfertigungsgrund
in Betracht komme, anhand einer Konturierung ,,wesentlich
gleicher und ,,wesentlich ungleicher” Fallkonstellationen
einer Binnenkollision konkretisiert. Fiir ,,wesentlich gleich*
erachtet die Verf. alle Fille einer reinen Binnenkollision. Das
bedeutet insbesondere, dass nach dem puristischen Ansatz
der Verf. eine Rechtfertigung einer Totung auf Verlangen
(§ 216 StGB) nach § 34 StGB unter allen Umstidnden ausge-
schlossen ist, wenn sich (was absehbar ist) herausstellen
sollte, dass jedenfalls fiir bestimmte Félle der reinen Binnen-
kollision der Rechtfertigungsgrund der (tatsidchlichen oder
mutmaBlichen) Einwilligung herangezogen werden muss und
die Fallkonstellation des § 216 StGB als die einer reinen
Binnenkollision zu rubrizieren ist. Dass eine Norm mit einer
Einwilligungssperre (wie § 216 StGB) kein Grund sein kon-
ne, hier ausnahmsweise auch im Falle einer reinen Binnen-
kollision auf den Rechtfertigungsgrund des § 34 StGB zu-
riickzugreifen, wird — in Form allgemeiner dogmatischer
Erwidgungen — schon an dieser Stelle festgeschrieben: Da es
um eine ,,dogmatisch sinnvolle Systematisierung der Recht-
fertigung bei reiner Binnenkollision* gehe, sei auch bei einer
Norm wie § 216 StGB ein ,,Zuriickgreifen auf einen anderen
[als den fiir diese Konstellation ansonsten angemessenen,
Anmerkung d. Verf.] Rechtfertigungsgrund [...] aus dogmati-
scher Sicht folglich nicht haltbar (S. 78). Spéter wird sich
allerdings herausstellen, dass § 216 StGB aus Sicht der Verf.
keineswegs die Konstellation einer ,,reinen* Binnenkollision
reprisentiert, weil hier neben den Rechtsgiitern ,,Selbstbe-
stimmung® und ,,Leben* auch das von der Verf. konstruierte
Rechtsgut der ,effektiven Erfiilllung der staatlichen Schutz-
pflicht bei Lebensbezug™ beteiligt sein soll. Gleichwohl wird
es dabei bleiben, dass eine Rechtfertigung einer nach § 216
StGB tatbestandsméBiger Handlungen iiber § 34 StGB nicht
in Betracht kommen soll.

Hinsichtlich der Fille einer partiellen Binnenkollision sei
eine ,,wesentliche Gleichheit® im Verhiltnis zu denen einer
reinen Binnenkollision ausgeschlossen. Auch innerhalb die-
ser Fallgruppe bestehe nicht durchweg eine ,,wesentliche
Gleichheit” (S. 89). Demgemal ergibt sich fiir die Konstella-
tion der reinen Binnenkollision ein ,,einheitlicher Rechtferti-
gungsansatz®, den die Verf. im anschlieBenden vierten Kapi-
tel ndher ausfiihrt, wihrend fiir die partielle Binnenkollision
(im fiinften Kapitel) unterschiedliche Rechtfertigungsansitze
zu erdrtern sein werden.

IV. Als mogliche Kandidaten fiir eine Rechtfertigung bei
der Konstellation der ,,reinen” Binnenkollision zieht die Verf.
den rechtfertigenden Notstand (§ 34 StGB), die (tatséchliche
bzw. mutmaBliche) Einwilligung sowie die Geschéftsfithrung
ohne Auftrag (GoA) in Betracht. Ausgangspunkte sind die
Priamisse, dass im Kontext der reinen Binnenkollision ,,sdmt-
liche erlaubten Rechtsgutsverletzungen zwingend von der
Selbstbestimmung gedeckt sind* (S. 92) und die Forderung,
fiir die Konstellationen der Binnenkollision im engeren und

im weiteren Sinne einen gemeinsamen, einheitlichen Lo-
sungsansatz zu finden (S. 94).

Was den rechtfertigenden Notstand betrifft, so kommt es,
wie die Verf. richtig sieht, fiir die Struktur der durchzufiih-
renden Priifung und potentiell auch fiir deren Ergebnis darauf
an, anhand welchen Prinzips man die Bestimmung des § 34
StGB interpretiert. Frau Dorr unterscheidet insofern vier
mogliche Deutungen: § 34 StGB als Ausdruck 1. des forma-
len Abwigungsprinzips, 2. des utilitaristischen Prinzips des
grofBtmoglichen Gesamtnutzens, 3. des Eintretens einer Per-
son fiir die Erfiillung einer staatlichen Pflicht sowie 4. des
Prinzips wechselseitiger Solidaritit. Die Priifung erfolgt hier
jeweils zweistufig. In einem ersten Schritt wird untersucht,
ob die Anwendung des § 34 StGB auf die Fallkonstellation
der reinen Binnenkollision auf der Grundlage der jeweiligen
Interpretation des rechtfertigenden Notstands konsistent ist
oder nicht. Im zweiten Schritt geht es um die Uberzeugungs-
kraft dieser Interpretation selbst. In Bezug auf die Interpreta-
tionen 1.-3. ist das Ergebnis in beiden Punkten negativ. Diese
Ansitze konnten eine Anwendung des § 34 StGB auf die
Fille einer reinen Binnenkollision nicht rechtfertigen, erwei-
sen sich aber selbst als nicht iiberzeugend begriindbar (zu-
sammenfassend S. 154).

Uberzeugend ist nach Ansicht von Frau Dérr allein die
Interpretation der Institution des rechtfertigenden Notstands
auf der Grundlage des Solidarititsprinzips. Allerdings ergi-
ben sich auch unter Rekurs auf dieses Prinzip ,.tiefgreifende
Zweifel an einer Kompatibilitit des rechtfertigenden Not-
stands mit Fallen reiner Binnenkollision™ (S. 124). Gleich-
wohl schlieit die Verf. an diese Feststellung noch eine um-
fangreiche Priifung an, ob sich auf der Basis dieses Prinzips
(S. 137) weitere Argumente fiir bzw. gegen die Kompatibili-
tdt des § 34 StGB mit den Fillen reiner Binnenkollision ge-
winnen lassen (S. 137 ff.). Als Gegenargumente werden etwa
(iberzeugend) die gesetzliche Voraussetzung eines ,,wesent-
lichen“ Uberwiegens des Rettungsinteresses (S. 139 ff.) und
(nicht iiberzeugend) eine Spannung zwischen dem Solidari-
tits- und dem Autonomieprinzip (zusammenfassend S. 155)
angefiihrt.

Letzteres ist deshalb nicht iiberzeugend, weil diejenigen
Autoren, die bei Binnenkollisionen in Fillen einer Einwilli-
gungssperre (insb. § 216 StGB) auf § 34 StGB zuriickgreifen,
dies mit dem Ziel und dem Ergebnis einer Erweiterung des
Bereichs autonomen Entscheidens des Rechtsgutsinhabers
tun. Dagegen einzuwenden, es sei ,,systemwidrig gerade eine
autonomieferne Norm zur Gewihrleistung des absoluten
Autonomievorrangs® einzusetzen (S. 157), halte ich fiir ver-
fehlt. ,,Autonomieferne® ist (ebenso wie ,,Autonomienihe®)
keine ontologische Qualitdt, sondern eine argumentative
Funktion einer Norm. Mafgeblich ist deshalb nicht eine ,,ei-
gentliche* Funktion des rechtfertigenden Notstands (so aber
die Verf. auf S. 157), sondern die Frage, in welchen Kontex-
ten diese Institution die Autonomie beschridnkt oder aber
befordert. Im Ergebnis wird man der Verf. immerhin darin
zustimmen miissen, dass § 34 StGB als Rechtfertigungsgrund
bei der Losung von reinen Binnenkonflikten jedenfalls nicht
die ,erste Adresse” ist. Ihr ,,Exklusivititsdogma“ allerdings
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hat durch die Ausfiithrungen zu § 34 StGB nicht an Plausibili-
tdt gewonnen.

V. Die anschlieBende Priifung der Einwilligungsregeln
(S. 157-226) ergibt, dass diese (wirkliche und mutmaBliche
Einwilligung) den sachlich angemessenen und zugleich all-
gemeingiiltigen Losungsansatz fiir die Konstellation der rei-
nen Binnenkollision darstellen. Die Einwilligung wird durch-
gingig (ohne Unterscheidung von einem tatbestandsaus-
schlieBenden ,Einverstindnis®) als Rechtfertigungsgrund
eingeordnet. Frau Dorr wendet sich ausdriicklich gegen die
Auffassung, die Einwilligung sei stets als tatbestandsaus-
schlieBend anzusehen (S. 159 ff.). Diese Auffassung basiere
auf einem ,individuell basierte[n] Rechtsgutsbegriff*
(S. 161), dem eine mangelnde Uberzeugungskraft attestiert
wird (S. 222). AuBerdem lasse sich bei gegebener Einwilli-
gung ,,weder ein Unwerturteil noch die Verwirklichung des
Deliktstypus verneinen™ (S. 222, vgl. auch schon S. 165).
Aber das ist wohl nicht haltbar. Wenn ein baufilliges Haus
im Auftrag des Eigentiimers zum Zwecke der Errichtung
eines Neubaus abgerissen wird, dann ist nicht zu sehen, wo-
rauf sich hier ein ,,Unwerturteil* griinden sollte. Soweit die
Verf. hier ein ,,abstrakt verbotenes Verhalten® sieht, ist daran
zu erinnern, dass es ein abstrakt verbotenes (und deshalb mit
einem Unwerturteil zu versehendes) konkretes Verhalten
nicht gibt. Das abstrakte Verbot bezieht sich stets auf einen
Verhaltenstypus; soweit der Einwilligung eine rechtfertigen-
de Wirkung zuerkannt wird, entfillt mit ihr — entgegen der
Argumentation der Verf. (S. 165) — auch das Unwerturteil
iber die konkrete Handlung. Die Frage schlielich, ob durch
die konsentierte Handlung der jeweilige Deliktstypus ver-
wirklicht wird, ist gerade die, um die sich ,,Tatbestandslo-
sung® und ,,Rechtfertigungslosung* streiten. In diesem letzte-
ren Punkt ist die Argumentation der Verf. offenkundig zirku-
lar. Auch das Argument, die Einwilligung stelle sich im Ver-
gleich zu anderen Rechtfertigungsgriinden nicht als ,,derart
wesensverschieden [!] dar, dass dies zwingend [!] eine an-
derweitige Einordnung bedingen wiirde® (S. 222), vermag
nicht zu iiberzeugen.

Auch bei ,,willensbasierten* Delikten sei von der rechtfer-
tigenden Wirkung der Einwilligung keine Ausnahme zu ma-
chen. Zwar schlieBle in diesem Fall die Zustimmung des Be-
rechtigten schon den Tatbestand aus; gleichwohl bleibe die
Einwilligung als Rechtfertigungsgrund ,einschlagig™ (S. 222).
Hinter dieser iiberraschenden These steht wiederum das Be-
diirfnis der Verf., (angeblich) Gleiches auch bei der dogmati-
schen Kategorisierung gleich zu behandeln. Weil sich der
,reine Akt der Zustimmung, das ,Ja-Sagen‘ [...] sowohl bei
willensbasierten als auch bei sonstigen Delikten als iden-
tisch® erweise, miisse nach dogmatischen Grundsitzen ,.ein
solch wesentlich gleiches Verhalten hinsichtlich der dogmati-
schen Einordnung prinzipiell gleich behandelt werden®
(S. 168). Aber das ist im Ergebnis ebenso wenig iiberzeugend
wie im Ansatz. Denn die Einwilligung ist als Rechtferti-
gungsgrund funktional auf eine tatbestandsmiflige Handlung
bezogen. Dort, wo die Zustimmung schon den Tatbestand
entfallen lésst, ist sie nicht nur praktisch nicht mehr relevant
(so aber die Verf. auf S. 222), sondern als Institution auf-
grund der strafrechtlichen Systematik ausgeschlossen.

Bei der Frage, welches ,Rechtfertigungsprinzip® der
Einwilligung zugrunde liegt, argumentiert die Verf. iiberzeu-
gend gegen einen objektiven ,,abwagungsorientierten® Erkla-
rungsansatz und fiir eine autonomieorientierte Konzeption,
die (mit Differenzierungen im Einzelnen) auf den Gedanken
des mangelnden Interesses, der Interessenpreisgabe und/oder
des Rechtsschutzverzichts zuriickgreift. In dieser Interpretati-
on sei der Rechtfertigungsgrund der Einwilligung, so die
zutreffende Schlussfolgerung der Verf., zur Losung der Fille
einer reinen Binnenkollision geeignet (S. 182). Auch die
mutmaBliche Einwilligung miisse anhand eines ,,autonomen
willensbezogenen Ansatzes (und nicht des ,objektiv-
abwiagungsbasierten“ Gegenmodells) interpretiert werden
und erweise sich bei dieser Interpretation gleichfalls als taug-
lich fiir eine Anwendung auf die Konstellation der reinen
Binnenkollision. Das bei einer autonom-willensbezogenen
Erkldrung des Rechtfertigungsgrundes der mutmaBlichen
Einwilligung verbleibende Problem, dass die gerechtfertigte
Handlung den tatsidchlichen Willen des Rechtsgutsinhabers
moglicherweise verfehlt, bewiltigt die Verf. mit dem origi-
nellen Gedanken einer Erlaubnis des Rechtsgutsinhabers, das
entsprechende Risiko einzugehen (S. 206, 225). Im Ergebnis
erweisen sich, so die folgerichtige Bilanz der Verf., die Ein-
willigungsregeln (tatsichliche und mutmaBliche Einwilli-
gung) ,,umfassend als allgemeingiiltiger Ansatz im Kontext
der reinen Binnenkollision® (S. 226). Aufgrund dieses Resul-
tats haben die das vierte Kapitel abschlieBenden Uberlegun-
gen zur Anwendbarkeit der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag
(GoA) und weiterer Rechtfertigungsgriinde (S. 226-245) nur
noch eine erginzende Funktion.

VI. Das deutlich knappere fiinfte Kapitel (S. 246-277) ist
der Suche nach dem bei partieller Binnenkollision angemes-
senen Rechtfertigungsansatz gewidmet. Nach Ansicht der
Verf. kommen hier — je nach Konstellation — teils die Regeln
der (tatsdchlichen oder mutmaBlichen) Einwilligung, teils die
des rechtfertigenden Notstands (§ 34 StGB) zur Anwendung.
Auch hier bleibt die Verf. ihrem ,,Exklusivitdtsdogma® treu:
In jeder Fallkonstellation soll nur entweder der Rechtferti-
gungsgrund der Einwilligung oder der des rechtfertigenden
Notstands greifen. In Verbindung mit dem Programm der
Verf., den ,,autonomiefernen* Rechtfertigungsgrund des § 34
StGB soweit wie moglich zugunsten der ,,autonomiefreundli-
chen Einwilligung zuriickzudréngen, fiihrt das zu gravieren-
den Wertungswiderspriichen, die die Verf. selbst sieht, ohne
daraus die gebotene Konsequenz (Aufgabe des Exklusivitéts-
dogmas) zu ziehen. Am Beispiel eines von der Verf. selbst
gebildeten Falles:

,Der Wasserfluss der schadhaften Wasserleitung bedroht
das Inventar des Binnenbetroffenen [also desjenigen, der
Inhaber sowohl eines Rettungsguts als auch eines Ein-
griffsguts ist, Anmerkung d. Verf.] und eines Dritten, wobei
beide eine Rettung ihres Inventars erstreben. Erforderlich ist
dafiir allein die Beschéddigung einer Tiir des Binnenbetroffe-
nen. Wenn nun ein Nachbar die Tiir eintritt, ohne sich bei
dem Binnenbetroffenen riickversichert zu haben, ob dieser
einverstanden ist, eine telefonische Kontaktaufnahme aber
ohne weiteres moglich und erfolgversprechend gewesen
wire, scheidet aufgrund eines Verstoles gegen den Subsidia-
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ritdtsgrundsatz eine Rechtfertigung mittels der mutmaflichen
Einwilligung aus. Unterstellt, der Binnenbetroffene wire aber
mit dem Eingriff nicht einverstanden, sondern wollte lieber
seine Tiir unbeschidigt belassen, wire eine Rechtfertigung
des Eingriffs zugunsten des Inventars des Dritten und dessen
Selbstbestimmung iiber § 34 StGB theoretisch moglich. Ein
solches Ergebnis ist jedoch schwer zu akzeptieren (S. 271).

Tatsdchlich ist dieses Ergebnis nicht nur ,,schwer” zu ak-
zeptieren, es ist schlechthin inakzeptabel und damit eine
Falsifikation der Pramisse, aus der es folgt. Der Fehler liegt
in der These der Verf., dass § 34 StGB nur dann anwendbar
sei, wenn der Rettungseingriff dem Willen des Inhabers des
Eingriffsguts widerstreite, weil ansonsten ,.exklusiv* die
Einwilligungsregeln herangezogen werden miissten. Indes ist
es ist schon problematisch, die Anwendbarkeit der Einwilli-
gungsregeln davon abhidngig zu machen, dass tatsdchlich die
Voraussetzungen einer Einwilligung vorliegen. Vollends
verfehlt aber ist es, die Anwendbarkeit des § 34 StGB mit der
Begriindung zu sperren, dass der Rettungseingriff schon
durch die (tatsidchlich vorliegende oder mutmaBlliche) Einwil-
ligung des Betroffenen gerechtfertigt werde. Es spricht fiir
die Verf., dass sie dieses Problem erkennt und offen themati-
siert. Thre ,,Losung®, hier auf Irrtumsregeln auszuweichen (S.
272 ff.), ist aber (von allen anderen Problemen abgesehen)
schon deshalb nicht diskutabel, weil dieser Weg zwar zur
Straflosigkeit des Eingreifenden, nicht aber zur Rechtferti-
gung des Eingriffs fiihren kann. Spitestens an diesem Punkt
hitte die Verf. ihr ,Exklusivitdtsdogma® nachdriicklich in
Frage stellen miissen.

VII. Nach diesen grundsitzlichen Ausfiihrungen zu den
Fallgruppen der ,reinen” und der ,partiellen” Binnenkollisi-
on konnte man erwarten, dass die Verf. zum Tatbestand der
Totung auf Verlangen (§ 216 StGB), mit dem sie sich im
sechsten Kapitel schwerpunktméBig befasst, eine autonomie-
freundliche Position vertreten werde. Denn entweder ist das
in § 216 StGB geschiitzte Rechtsgut ausschlieBlich das indi-
viduelle Rechtsgut Leben; dann wire die Bestimmung dog-
matisch inkonsistent, weil bei einer erbetenen Tétung eine
reine Binnenkollision vorldge, bei der der Rechtfertigungs-
grund der Einwilligung greifen miisste. Zumindest de lege
ferenda wiirde sich hier ein erhebliches Kritikpotential erge-
ben. Oder aber es wird durch § 216 StGB dariiber hinaus ein
weiteres Rechtsgut geschiitzt, das dem Selbstbestimmungs-
recht widerstreitet; dann wire eine partielle Binnenkollision
in der Variante gegeben, in der nach der Verf. grundsitzlich
§ 34 StGB zur Anwendung kommen soll. In diesem Fall
miisste der Wunsch des Sterbewilligen dann ohne Versto3
gegen die Rechtsordnung erfiillbar sein, wenn die Vorausset-
zungen des rechtfertigenden Notstands vorliegen, wenn also
etwa im konkreten Fall das Interesse an der Beendigung
qualvollen Leidens das an einer Fortfithrung der von diesem
Leiden gekennzeichneten Existenz wesentlich iiberwiegt.

Aber der Leser ist vorgewarnt. Denn die Verf. hatte be-
reits im dritten Kapitel (dazu schon oben unter II1.) angedeu-
tet, dass es bei § 216 StGB nicht um eine reine Binnenkolli-
sion gehe, sondern ein autonomiefeindliches Drittrechtsgut
beteiligt sei (S. 76 f.), dass aber auch eine Anwendung des
§ 34 StGB hier nicht in Betracht komme (S. 78). Um beides

zu begriinden, erfindet die Verf. ein Rechtsgut namens ,.ef-
fektive Erfiillung der staatlichen Schutzpflicht bei Lebensbe-
zug* (S. 284 ff.), dem ausdriicklich die Aufgabe zuerkannt
wird, einen ,,Gegenpol zur Selbstbestimmung* zu markieren
(S. 339). Dass dieses Rechtsgut im Regelfall des § 216 StGB
(zu den Ausnahmen spiter) beteiligt sein soll, hat zur Folge,
dass es bei § 216 StGB (wiederum: im Regelfall) nicht um
eine ,reine* Binnenkollision gehe. Die Anwendbarkeit des
§ 34 StGB sei ausgeschlossen, weil die staatliche Schutz-
pflicht gegeniiber sdmtlichen individuellen Rechtsgiitern
iiberwiege (pragnant S. 291 m. Fn. 41). Aber dieses angebli-
che Rechtsgut der ,effektiven Erfiillung der staatlichen
Schutzpflicht bei Lebensbezug® ist weder in der Konstruktion
(1.) noch in der ihm zugedachten Funktion, samtliche indivi-
duellen Rechtsgiiter zu toppen (2.), haltbar.

1. Konstruktiv ist dieses Rechtsgut ein Monstrum — auch
wenn man davon absieht, dass es schon auf der sprachlichen
Ebene Defizite aufweist, weil der Begriff , Lebensbezug®
nicht nur in sich auflerordentlich vage, sondern semantisch
auf ein Bezugsobjekt angewiesen ist, das indes nicht benannt
wird. Denn die staatliche Schutzpflicht gegeniiber einem
bestimmten Gut ist eine (mogliche) Folge von dessen Bewer-
tung als ,,Rechtsgut®; sie selbst oder ihre ,effektive Erfiil-
lung* als eigenstéindiges Rechtsgut zu bewerten, basiert auf
einer Verwechslung unterschiedlicher logischer Ebenen und
stellt sich damit als Kategorienfehler dar. Daran dndert auch
der Umstand nichts, dass es bei dieser Pflicht ausdriicklich
nicht um den Schutz des individuellen Rechtsguts ,,Leben‘
dritter Personen gehen soll (wie bei dem geldufigen Argu-
ment des Schutzes des ,,Totungstabus® durch § 216 StGB),
sondern darum, einen ,,iiberindividuell wirkenden Raum der
Sicherheit* zu gewihrleisten (S. 341). Aber wenn es in die-
sem ,,Raum der Sicherheit nicht letztlich um den Schutz des
(zwangslaufig: individuellen) Rechtsguts ,,Leben* gehen soll,
bliebe allenfalls der Schutz eines Gefiihls der Sicherheit.

2. Unhaltbar ist die Begriindung, mit der die Verf. die
Moglichkeit ablehnt, eine Verletzung des (angeblichen)
Rechtsguts der ,,effektiven Erfiillung der staatlichen Schutz-
pflicht bei Lebensbezug® nach § 34 StGB zu rechtfertigen
(S.291). ,,Die gesteigerte Schutzpflicht existiert [...] gerade
[!] in denjenigen Fillen, in denen ein vom Willen des Indivi-
duums unabhingiges iiberindividuelles Schutzbediirfnis be-
steht™ (S. 291). Aber daraus folgt natiirlich nicht die Unan-
wendbarkeit des § 34 StGB. Denn dieser schiitzt nicht die
Selbstbestimmung der Person, die sich einer Notlage befin-
det, sondern ein spezifisches Interesse, dem typischerweise
ein Individualrechtsgut korrespondiert. In den hier in Be-
tracht kommenden Fillen ist das regelméBig das Interesse an
der Beendigung eines Zustands qualvollen Leidens (Rechts-
gut der korperlichen Integritit). Warum dieses Interesse nicht
im Rahmen des § 34 StGB in eine Abwigung mit dem (an-
geblichen) Rechtsgut der ,effektiven Erfiillung der staatli-
chen Schutzpflicht bei Lebensbezug™ eingestellt werden
konnen sollte, ist nicht ersichtlich.

Allerdings behauptet die Verf., iiber die zitierte Argumen-
tation hinausgehend, dass die staatliche Schutzpflicht gegen-
iiber sdmtlichen individuellen Rechtsgiitern, auch gegeniiber
denen potentiell betroffener Dritter, iiberwiege (S. 291 f. mit
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Fn. 41). Die dafiir gegebene Begriindung (,,SchlieBlich wird
damit [mit dem Rechtsgut der effektiven Erfiillung der staat-
lichen Schutzpflicht, Anmerkung d. Verf.] gerade ein iiberin-
dividuelles Schutzbediirfnis zum Ausdruck gebracht®) ist
allerdings hochst problematisch. Denn sie besagt nicht weni-
ger, als dass jedes kollektive Rechtsgut (das als solches kon-
stitutionell ein iiberindividuelles Schutzbediirfnis zum Aus-
druck bringt) jedes individuelle Rechtsgut iiberwiege. Mit
dem Rechtsverstindnis eines am Vorrang des Individuums
orientierten Staates, der das Bekenntnis zur Menschenwiirde
an die Spitze seiner Verfassung stellt, hat das nichts mehr zu
tun.

VIII. Nachdem die Anwendbarkeit des § 34 StGB und
anderer Rechtfertigungsgriinde auf das Delikt der Tétung auf
Verlangen (§ 216 StGB) abgelehnt wurde, lassen sich Frei-
rdume fiir eine nicht strafbare Sterbehilfe nur noch auf der
Tatbestandsebene erdffnen. Die Verf. will eine Straflosigkeit
in den Fillen, in denen nach dem Wortlaut des § 216 StGB,
nicht aber nach herrschender und von ihr geteilter Meinung
eine tatbestandsmifBige und rechtswidrige Totung auf Ver-
langen vorliegen wiirde, iiber eine teleologische Reduktion
des Tatbestands des § 216 StGB erreichen (S. 293 f.). Aber
die dafiir gegebene Begriindung (auf wenig mehr als einer
halben Seite) ist unzureichend. Die Verf. behauptet schlicht,
dass der Grund fiir die in § 216 StGB festgeschriebene (bzw.
vorausgesetzte) Einwilligungssperre die ,Beteiligung des
Rechtsguts der effektiven Erfiillung der staatlichen Schutz-
pflicht bei Lebensbezug™ sei, und dass deshalb dort, wo (nach
ihrer Ansicht) dieses (von ihr kreierte) Rechtsgut nicht betei-
ligt ist, eine telelogische Reduktion des Tatbestands erforder-
lich sei (S. 293 f.).

Aber derart formelhaft Lisst sich die Uberspielung des
Wortlauts des § 216 StGB nicht rechtfertigen. Um eine teleo-
logische Reduktion serios zu begriinden, miissen, wie das im
Schrifttum verschiedentlich geschieht, Sachargumente heran-
gezogen werden, die plausibel machen, dass das Ziel, das der
Gesetzgeber mit dem Tatbestand des § 216 StGB verfolgt, in
bestimmten Fallkonstellationen von vornherein nicht zu er-
reichen ist. So kann man etwa argumentieren, dass ein Schutz
vor einer ilibereilten Entscheidung zur Beendigung des eige-
nen Lebens dann nicht mehr moglich ist, wenn diese lediglich
einen palliativmedizinisch nicht beherrschbaren Zustand
qualvollen Leidens verkiirzt. Mit dem Verweis auf ein selbst
konstruiertes und hochst nebuloses Rechtsgut ist es nicht
getan. Wie manipulierbar das Kriterium der Schutzpflicht ist,
erkennt man daran, dass die Verf. erwigt, in bestimmten
Fillen (Totungsverlangen einer Mutter, die mit einer post-
mortalen Organspende ihrer Tochter das Leben retten will)
die gesteigerte Schutzpflicht ausnahmsweise nicht als akti-
viert anzusehen® (S. 291 f. m. Fn. 41). Offenbar handelt es
sich bei der ,effektiven Erfiillung der staatlichen Schutz-
pflicht bei Lebensbezug™ um einen Joker, den man weithin
nach Belieben einsetzen (oder eben nicht einsetzen) kann.

IX. Fernliegend ist die Interpretation, die Verf. der Norm
des § 228 StGB zuteilwerden ldsst. Ebenso wie bei § 216
StGB wird auch hier die Einwilligungssperre auf die Beteili-
gung eines Drittrechtsguts, und wiederum eines Rechtsguts
der ,effektiven Erfiillung einer gesteigerten staatlichen

Schutzpflicht®, zuriickgefiihrt (S. 294). Und ebenso wie bei
§ 216 StGB soll es bei der staatlichen Schutzpflicht ,,nicht
um den Schutz von einzelnen Individualrechtsgiitern” gehen
(S. 295). Vielmehr solle durch § 228 StGB ,,iiberindividuell
ein Raum der Sicherheit gewihrleistet werden, von der prin-
zipiellen Moglichkeit fataler korperlicher Verletzungen und
den damit zusammenhingenden Gefahren bzw. diesbeziigli-
chen Erwartungshaltungen unbehelligt zu bleiben* (S. 295).
Indes ist nicht zu sehen, weshalb ohne die Existenz des § 228
StGB Biirgerinnen und Biirger einer ,,Erwartungshaltung®
ausgesetzt sein sollten, sich schwerste Verletzungen zufiigen
zu lassen. Im Ubrigen ist es wenig folgerichtig, dass die Be-
eintrachtigung des Individualrechtsguts der korperlichen
Unversehrtheit auch im Falle (konsentierter) schwerster kor-
perlicher Verletzungen — trotz § 228 StGB! — durch die
Selbstbestimmung des Betroffenen legitimiert sein soll
(S. 297) und die Strafbarkeit in diesen Fillen allein iiber eine
staatliche Schutzpflicht und deren ,,Hoherrangigkeit gegen-
iiber Individualrechtsgiitern* begriindet wird (S. 297). Ahn-
lich wie bei § 216 StGB (dazu oben) gilt: Soll der ,,Raum der
Sicherheit, den diese Schutzpflicht schaffen soll, etwas
anderes sein als eine kollektive Illusion, kann es letztlich nur
um die tatsdchliche Sicherheit der Biirgerinnen und Biirger
gehen — bei einer Norm im Bereich der Korperverletzungsde-
likte also um die Sicherheit des Individualrechtsguts ,.korper-
liche Integritat*.

X. In den letzten beiden Abschnitten des sechsten Kapi-
tels befasst sich die Verf. in scharfsinnigen und eigensténdi-
gen Ausfithrungen mit der Konstellation der Einwilligung in
eine Gefdhrdung (S. 301 ff.) sowie mit der Frage der An-
wendbarkeit der Einwilligungsregeln in den Fillen der Ein-
willigungsunfihigkeit (S. 310 ff.). Zum ersten Problemkreis
verneint die Verf. die Berechtigung der Unterscheidung zwi-
schen der Einwilligung in eine Verletzung und der Einwilli-
gung in eine Gefahrdung (zusammenfassend S. 325). Dies hat
zur Folge, dass § 216 StGB eine Sperrwirkung auch gegen-
iiber den (im Schrifttum als solche behandelten) Fillen einer
Einwilligung in eine blofe Lebensgefihrdung entfalten soll
(S. 309 f.). Hinsichtlich der Konstellation der Einwilligungs-
unfihigkeit lehnt die Verf. den Riickgriff auf eine stellvertre-
tende Einwilligung zur Rechtfertigung eines Eingriffs ab;
auch hier sei allein der Rechtfertigungsgrund der mutmafli-
chen Einwilligung einschldgig. Bei dem Versuch, dies zu
begriinden, kann die Verf. allerdings einen logischen Sprung
vom Sollen zum Sein nicht vermeiden: ,,Wenn jedem Men-
schen unabhingig von dessen Einwilligungsfahigkeit das
Rechtsgut Selbstbestimmung zusteht, ist in der Konsequenz
auch bei Einwilligungsunfihigkeit stets ein mutmallicher
Wille zu erkennen® (S. 318). Aber das ist Palmstrom-Logik,
wissenschaftstheoretisch formuliert: ein normativistischer
Fehlschluss — kennzeichnend fiir die Bereitschaft der Verf.,
zur Verteidigung ihrer oft eigenwilligen Positionen auch hohe
Risiken hinsichtlich der Konsistenz ihrer Argumentation
einzugehen.

Im siebten Kapitel befasst sich Frau Dérr zunéchst, er-
ginzend zu ihren Ausfithrungen zu § 216 StGB, noch kurso-
risch mit einzelnen Konstellationen, deren Losung in Hin-
blick auf die Einwilligungssperre des § 216 StGB problema-
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tisch sein konnte. Dabei geht es vor allem um den Nachweis,
dass der im Schrifttum fiir diese Konstellationen teilweise
beflirwortete Riickgriff auf § 34 StGB ,,nicht nur als undog-
matisch, sondern auch als praktisch iiberfliissig abgelehnt
werden muss® (S. 326). In jeder dieser Konstellationen (le-
bensgefihrliche Rettungsmallnahmen; Abbruch einer lebens-
erhaltenden Behandlung; indirekte Sterbehilfe) argumentiert
die Verf. stereotyp mit dem Gesichtspunkt des (angeblichen)
Fehlens des (angeblichen) Rechtsguts der ,.effektiven Erfiil-
lung der staatlichen Schutzpflicht bei Lebensbezug®. Die
teilweise durchaus plausiblen sachlichen Erwigungen, mit
denen dies jeweils begriindet wird, werden damit nicht in ein
differenziertes strafrechtsdogmatisches Priifungsprogramm
eingebunden, wie es etwa die Zurechnungslehre fiir die Fille
lebensgefidhrdender RettungsmafBnahmen und § 34 StGB fiir
die Konstellation der indirekten Sterbehilfe zur Verfiigung
stellen, sondern mit einem wenig konturierten Kriterium
kurzgeschlossen®. Dass sie auf die Frage, ob nicht jedenfalls
in Extremfillen auch eine aktive Sterbehilfe gerechtfertigt
sein konnte, mit der Begriindung nicht eingeht, diese Form
der Sterbehilfe sei ,,in Einklang mit der herrschenden Ansicht
ohne weitere Diskussion als unzuldssig anzusehen® (S. 330),
spricht eher fiir eine ideologisch beschrinkte als fiir eine
wissenschaftlich offene Sichtweise auf die Probleme.

Es iiberrascht nicht, dass die Verf., die das von ihr kreierte
Rechtsgut der ,effektiven Erfilllung der staatlichen Schutz-
pflicht bei Lebensbezug® ausdriicklich als ,,Gegenpol zur
Selbstbestimmung® einfiihrt (S. 339), diesen Topos auch
dazu nutzt, den Biirgerinnen und Biirgern die Freiheit zu
einem freiverantwortlichen (!) Suizid abzusprechen. § 34
StGB, der in der Arbeit durchweg ausgeschlossen wird, wo er
zur Erweiterung des Freiheitsraumes des Einzelnen herange-
zogen werden konnte, soll jetzt dazu dienen, das ,,Rechtsgut*
der ,effektiven Erfiillung der staatlichen Schutzpflicht bei
Lebensbezug™ gegeniiber der autonomen Entscheidung des
Suizidwilligen durchzusetzen (S. 338 ff.). Ebenso wenig
tiberrascht es, dass der neu geschaffene (damals noch im
Stadium des Gesetzesentwurfs befindliche) Tatbestand des
§ 217 StGB weithin den Beifall der Verf. findet. Kritisch
vermerkt wird lediglich, dass der Tatbestand nicht weit genug
gehe, weil er nur die geschiftsmiflige Forderung der Suizid-
hilfe [nach der Verf.: ,,Suizidbeihilfe“] kriminalisiere; zudem
scheine er lediglich den Schutz von Individualrechtsgiitern zu
bezwecken (S. 343 m. Fn. 69). Die Arbeit schlieit mit einer
Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse.

XI. Nach alledem hat sich die Befiirchtung, die zu Beginn
dieser Besprechung geduflert wurde, bestitigt. Das von der
Verf. verfochtene ,,Exklusivititsdogma® und ihr Programm,
die Autonomie des Einzelnen durch ein von ihr erfundenes
Rechtsgut der ,effektiven Erfilllung der staatlichen Schutz-
pflicht bei Lebensbezug* weitgehend einzuschrianken, fithren
tiber weite Strecken zu argumentativen Verwerfungen und
Inkonsistenzen, die den Wert der durchaus scharfsinnigen,
gedankenreichen und fleiigen Arbeit als weiterfithrender
Beitrag zur strafrechtswissenschaftlichen Diskussion nach-
haltig in Frage stellen.

Prof. Dr. Dres. h.c. Ulfrid Neumann, Frankfurt am Main
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Buchrezension

Benedikt Salleck, Strafverteidigung in den Niirnberger Pro-
zessen, Prozessabldufe und Verteidigungsstrategien darge-
stellt am Wirken des Verteidigers Dr. Friedrich Bergold,
Duncker & Humblot, Berlin, 2016, 383 S., € 89,90.

Die unter der Betreuung von Christoph Safferling an der
Philipps-Universitit Marburg im Sommersemester 2015
angenommene Dissertation gibt einen ganz besonderen Ein-
blick in ein bislang in der rechtsgeschichtlichen Forschung
wenig' beachtetes Thema: die Strafverteidigung bei den
Niirnberger Prozessen. Dabei zielt die Studie darauf ab, sich
rechtshistorisch mit der Verteidigungsarbeit in den Niirnber-
ger Prozessen auseinanderzusetzen und dabei insbesondere
die konkreten Prozesssituationen zu analysieren (S. 18). Zent-
ral soll dabei Aufschluss gewihrt werden, in welchem Male
die Verteidigung tatsidchlich Einfluss auf den Prozessablauf
und -ausgang nehmen konnte, ,,wobei sich auch Fragen der
Rechtsstaatlichkeit bzw. Fairness des Verfahrens stellen®
(S.19). Dabei soll die Beurteilung ,.einordnend und nicht
wertend” erfolgen (S. 20). Methodisch wird dies umgesetzt,
indem der Autor die Verteidigungsarbeit des Strafverteidigers
Dr. Bergold anhand von vier Fillen, die dieser in Niirnberg
verteidigt hat, im Wesentlichen® mittels Auswertung der
archivierten Prozessprotokolle analysiert. Dabei werden die
Prozesse von vier Angeklagten, und zwar dem (einzigen in
Abwesenheit verurteilten) Martin Bormann (Hauptprozess)
sowie den drei in den Nachfolgeprozessen Angeklagten Er-
hard Milch, Horst Klein und Ernst Biberstein dargestellt.

Das Buch besteht aus sechs Kapiteln. Im ersten Kapitel
werden die Grundlagen, also neben dem Ziel der Studie und
der Aktenlage und Auswertung insbesondere die Niirnberger
Prozesse, die Person von Bergold und die Verfahren vor dem
internationalen Militdrtribunal (IMT) einerseits und den
Nachfolgeprozessen (NMT) andererseits aus dem Blickwin-
kel der Verteidigerarbeit kurz vorgestellt. AnschlieBend fol-
gen in den Kapiteln 2-5 weitgehend deskriptive Darstellun-
gen der Prozesse der vier Angeklagten. Das Buch schliefit mit
einer abschlieBenden Betrachtung (Kapitel 6), in der die aus
Autorensicht wesentlichen Aspekte und Abldufe fiir die Ar-
beit und Strategie der Verteidigung zusammengefasst wer-
den. Im Anhang werden die Rechtsgrundlagen von IMT und

' Die ebenfalls 2016 erschienene iiberarbeitete Dissertation
des Augsburger Historikers Hubert Seliger, ,,Politische An-
wilte?, Die Verteidiger der Niirnberger Prozesse®, beleuchtet
die Biographien und den gesellschaftlichen Umgang der 264
Verteidiger in den Niirnberger Prozessen systematisch, aller-
dings aus (rein) historischer Perspektive. Im Buch selbst wird
auf Krosche, in: Priemel/Stiller (Hrsg.), NMT, Die Niirnber-
ger Militdrtribunale zwischen Geschichte, Gerechtigkeit und
Rechtsschopfung, 2013, S. 605-609, und Safferling/ Graebke,
ZStW 123 (2011), 47-81, verwiesen.

? Daneben werden auch Prozessberichte einzelner Beteiligter
und Zeitzeugen sowie Veroffentlichungen der damaligen
Verteidiger sowie nachprozessuale Sekundirliteratur beriick-
sichtigt.

NMT aufgenommen. Auferdem enthdlt der Anhang zwei
Protokolle eines Zeitzeugengesprachs mit der ehemaligen
Sekretdrin von Friedrich Bergold sowie zwei wesentliche
Beweismittel aus den Prozessen.

Im Grundlagenkapitel (52 Seiten im Umfang) wird auf
die wesentlichen Aspekte der Verteidigerarbeit vor den inter-
nationalen Tribunalen bereits eingestimmt. So wird bspw.
klar, dass es sich bei den Nachfolgeprozessen im Unterschied
zu dem Hauptkriegsverbrecherprozess nicht um internationa-
le, sondern nationale amerikanische Prozesse handelte, da
diese von den US-Amerikanern als Besatzungsmacht geplant
und durchgefiithrt wurden; allein Amerikaner salen auf der
Richterbank (S. 33). Weiter wird auf die Problematik des
Angriffskrieges verwiesen, der dem deutschen Strafrecht
fremd sei (vgl. aber mittlerweile das auch ins deutsche Straf-
recht mittels § 13 VStGB in Umsetzung des Romstatuts ein-
gefithrte Verbrechen der Aggression, welches mit Gesetz zur
Anderung des Volkerstrafgesetzbuches vom 22.12.2016° am
1.1.2017 in Kraft getreten ist, aber zur Zeit der Veroffentli-
chung natiirlich noch nicht vorlag) und damit die deutschen
Verteidiger vor besonders grofBe Herausforderungen stellte.
Weiter wird auf die Einschrinkung der Selbstbelastungsfrei-
heit gem. Art. 24 lit. g IMT-Statut hingewiesen, wonach sich
der Angeklagte dem Verhor des Verteidigers und dem an-
schlieBenden Kreuzverhor zu stellen hat, auf die fehlenden
Vorgaben hinsichtlich des Strafmafles nach Art. 27 IMT-
Statut, das zwischen Todesstrafe und Freiheitsstrafe alle
Spielrdaume lédsst, und die fehlenden Rechtsmittel der Urteile
nach Art. 26 IMT-Statut, die lediglich eine Strafmafdnderung
durch den Kontrollrat erlauben (S. 37).

Die nachfolgenden Kapitel iiber die einzelnen Prozesse
folgen alle einem &hnlichen Aufbau: Nach Vorstellung der
Person des Angeklagten wird der Prozess (Gang des Verfah-
rens, Vorbringen der Anklagebehorde, Prozessfithrung der
Verteidigung, Schlussvortriage) und das Urteil dargestellt und
es werden die Verteidigungshandlungen nach dem Urteil
erldutert. Jedes dieser Kapitel schliet mit einem Fazit zu Fall
und Verteidigung. Von diesen Kapiteln ist besonders Kapi-
tel 2 tiber den Prozess des abwesenden und — wie sich ex post
herausstellte — bereits verstorbenen Martin Bormann von
besonderer Bedeutung, da dies der historisch erste internatio-
nale Prozess gegen einen Abwesenden war. Mit Ausnahme
eines Verfahrens vor dem vielfach kritisierten Sonderge-
richtshof fiir den Libanon (STL)* hat es im Volkerstrafrecht
seither keine Abwesenheitsverfahren mehr gegeben. Sowohl
der stindige Strafgerichtshof in Den Haag” als auch die UN-
Tribunale fiir das ehemalige Jugoslawien (ICTY) und Ruanda
(ICTR) sowie der Sondergerichtshof fiir Sierra Leone

*BGBL. 12016, S. 3150.

4 Vgl. hierzu Oehmichen, in: Esser/Giinther/Jager/Mylono-
poulos/Oztiirk (Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Heiner Kiihne
zum 70. Geburtstag, 2013, S. 613-629.

> Lediglich gem. Art. 63 des Rom-Statuts wird die Abwesen-
heit des Angeklagten nur fiir den engen Ausnahme-Fall zuge-
lassen, dass der Angeklagte das Verfahren behindert.
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(SCSL)® und fiir Kambodscha (ECCC)’ verbieten die Durch-
fihrung von Verfahren in vollstindiger Abwesenheit des
Angeklagten.® Gleiches gilt fiir die Gerichte in Osttimor.’
Gegen die Einfiihrung solcher Verfahren wird insbesondere
ins Feld gefiihrt, dass dies der Glaubwiirdigkeit der Tribunale
schaden wiirde."” In einigen westlichen, meist kontinental-
europdisch geprigten Landern sind Abwesenheitsverfahren
moglich.'" Sowohl beim STL als auch in den meisten dieser
nationalen Rechtsordnungen wird aber eine — wenn auch
bisweilen eingeschriinkte'> — Wiederaufnahme des Verfah-
rens in Anwesenheit des in Abwesenheit Verurteilten zuge-
standen, sobald dieser ergriffen wurde. Dies entspricht auch
der Rspr. des EGMR, wonach ein in seiner Abwesenheit
Verurteilter, sobald er von dem Verfahren gegen ihn Kennt-
nis erlangt, die Moglichkeit haben soll, von einem Gericht
eine Neubewertung des materiellen Vorwurfs gegen ihn zu
bekommen (a fresh determination of the merits of the char-
ge)." Auch trifft ihn nicht die Beweislast dafiir, dass er sich
nicht der Strafverfolgung entziehen wollte oder dass seine

% Beim Sondergerichtshof fiir Sierra Leone ist eine Verhand-
lung in Abwesenheit des Angeklagten nur moglich, wenn
dieser zu Beginn des Verfahrens vor Gericht erschienen ist
(Regel 60 der Verfahrens- und Beweisregeln des SCSL).

! Regel 80 der Internen Verfahrensregeln (internal rules).

8 Vgl. Art. 20 ICTR-Statuts, Art. 21 ICTY-Statut, Art. 17 (4)
(d) SCSL-Statut und Regel 60 der Verfahrens- und Beweis-
regeln des SCSL sowie Regel 81 der ECCC Internal Rules.
Nach den beiden letzten (hybriden) Tribunalen kann — dhn-
lich der deutschen Regelung — das Verfahren in Abwesenheit
fortgesetzt werden, wenn der Angeklagte zu Beginn des Ver-
fahrens erschienen ist und sich danach weigert, dem Verfah-
ren beizuwohnen, vgl. Regel 81 Abs. 4 der ECCC Internal
Rules, bzw. aus Krankheitsgriinden verhandlungsunfihig ist,
Regel 81 Abs. 5 der ECCC Internal Rules.

? Art. 5, 30 der Transitional Rules of Criminal Procedures for
East Timor, adopted by the UN Transitional Administration
in East Timor by Regulation No. 2000/30.

'9 Siehe bspw. Meron, Foreign Affairs 76 (1997), 4 (betr.
ICTY’s Entscheidung gegen In-Absentia-Verfahren); Human
Rights Watch report of 17.11.2006 on ,,Secretariat of the
Rules and Procedure Committee Extraordinary Chambers of
the Courts of Cambodia®, S. 1 (betr. ECCC); Mundis, AJIL
94 (2000), 759 (762).

11'7 B. in Frankreich, Italien, Ruméinien, Albanien, Spanien
und Belgien. Vgl. Paul, Das Abwesenheitsverfahren als
rechtsstaatliches Problem, 2007.

'> Zu Ttalien vgl. die Entscheidung des BVerfG vom
15.12.2015 (BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015 — 2 BvR 2735/14
= NJW 2016, 1149), in welcher die Auslieferung nach Italien
gegen die Menschenwiirde und das im Rechtsstaatsprinzip
verankerten Schuldprinzip verstieS, da dem in Abwesenheit
verurteilten Amerikaner kein gleichwertiges neues Verfahren
in Anwesenheit garantiert war.

" EGMR, Urt. v. 12.2.1985 — 9024/80 (Colozza gegen Ita-
lien), Rn. 29.

Abwesenheit die Folge hoherer Gewalt war.'* Vielmehr be-
steht fiir den Staat eine positive Pflicht, dem Angeklagten die
Moglichkeit zu erdffnen, dass sein Fall in seiner Anwesenheit
neu verhandelt wird (right to re-trial).15 Vor diesem Hinter-
grund erstaunt es zu lesen, dass vor dem IMT ein solches
Recht auf Wiederaufnahme nicht bestand. Vielmehr gab das
Niirnberger Gericht bekannt, dass im Falle der Verurteilung
das Urteil nach Ergreifen Bormanns sofort zu vollstrecken sei
(S. 58 £.). Entsprechend richtete sich das Verteidigerbemiihen
im Wesentlichen auf Aussetzung des Verfahrens, auf den
Nachweis des Todes Bormanns sowie, nach Urteilsverkiin-
dung, auf die Authebung des Letzteren. Alle drei Bemiihun-
gen waren nicht von Erfolg gekront. Interessant und teilweise
zielfilhrend waren allerdings die Bemiihungen Bergolds,
unter Verweis auf § 160 StPO die Anklagebehorde zur Er-
mittlung auch entlastender Tatsachen anzuhalten. Dies wurde
zwar mit der dem angelsdchsischen Recht entsprechenden
Bemerkung ,,I do not, in any instance, serve two masters"
von Mr. Justice Jackson gekontert; das Gericht gewéhrte im
Anschluss aber immerhin Bergold Einsicht in die Dokumente
der Ankldger oder sichergestelltes Material (S. 59); aus deut-
scher heutiger Sicht selbstverstindlich — zum damaligen
Zeitpunkt aber offenbar eine revolutiondre Errungenschaft
der Verteidigung!

Beim Prozess gegen den Angeklagten Milch (Kapitel 3)
setzt sich der Autor u.a. mit dem Problem der Verteidigung
auseinander, die gegen eine ,,unfertige Anklage* verteidigen
musste, da die angebliche Beteiligungsform des Angeklagten
in der Anklage noch in keiner Form konkretisiert war
(S. 106). Weiter wird auf ein auch heute vor den internationa-
len Tribunalen bestehendes Problem verwiesen, namlich,
dass den Verteidigern nicht hinreichend Zeit zur Auseinan-
dersetzung mit den umfangreichen Dokumenten gewdihrt
wird. Der entsprechende Antrag Bergolds auf Vertagung des
Prozesses, da noch nicht alles Beweismaterial ausgewertet
und eine zusammenhingende Prisentation nicht moglich sei,
wurde mit der Begriindung abgewiesen, das Gericht sei in der
Lage, unzusammenhéngendes Beweisangebot richtig einzu-
ordnen (S. 118). Allerdings gelang es Bergold im Zuge dieses
Prozesses immerhin zu erreichen, dass die Anklage bei der
Prisentation eines Beweismittels das Dokument vollstindig
(und nicht nur die den Angeklagten belastenden Passagen)
vorlegen musste (S. 120).

Beim Prozess gegen Horst Klein (Kapitel 4) besteht eine
vom Autor herausgearbeitete Besonderheit in den sog. Clo-
sing Briefs, die nach dem Schlusswort des Angeklagten von
der Anklagebehorde eingebracht wurden, dank des heftigen
Protestes der Verteidiger aber vom Gericht unberiicksichtigt
blieben (S. 219). Im Prozess gegen Biberstein schlielich
fokussiert sich die Verteidigung, wie oft bei internationalen
Strafprozessen, auf die Rolle des Angeklagten, der keine
Kenntnis vom Fiihrerbefehl zu haben angab und bei dem

" EGMR, Urt. v. 12.2.1985 — 9024/80 (Colozza gegen Ita-
lien), Rn. 30.

" EGMR, Utt. v. 13.2.2001 — 29731/96 (Krombach gegen
Frankreich), Rn. 87.
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daher keine Verbindung zu den angeklagten Verbrechen
bestand (S. 282).

Das Buch liest sich sehr gut (und schnell); es bringt ins-
besondere fiir den Strafverteidiger interessante Erkenntnis-
gewinne. Die besondere Herausforderung fiir den Autor war
sicher die Auswertung der umfangreichen Unterlagen (allein
fiir den Angeklagten Biberstein im Rahmen des Ohlendorf-
prozesses waren dies bspw. 7.129 Seiten, vgl. S. 238). Be-
sonders verdienstvoll ist, dass nicht nur die online frei zu-
giinglichen'® Prozessunterlagen des Hauptkriegsverbrecher-
prozesses in Niirnberg, sondern dariiber hinaus auch die um-
fangreichen Protokolle und Prozessunterlagen der Nachfol-
geprozesse unter dem Kontrollratsgesetz Nr. 10, die (nur) im
Bayrischen Staatsarchiv in Niirnberg eingesehen werden
konnen, ausgewertet wurden. Von den fiinf Angeklagten, die
Bergold bei den Niirnberger Prozessen vertrat, wertet der
Autor die Prozessunterlagen der Angeklagten Bormann
(Hauptkriegsverbrecherprozess), Milch (zweiter Nachfolge-
prozess), Klein (vierter Nachfolgerprozess) und Biberstein
(neunter Nachfolgeprozess) aus. Leider wird der Prozess des
finften von Bergold verteidigten Angeklagten, Otto Diet-
richs, der im sog. Wilhelmstra3en-Prozess angeklagt und zu
sieben Jahren Freiheitsstrafe verurteilt wurde, ohne nihere
Begriindung ausgeklammert. Dies ist vermutlich auf den
Umfang dieses letzten Prozesses (der Autor spricht von
25.000 Seiten Prozessunterlagen, vgl. S. 24), in dem Diet-
richs nur einer von 21 Angeklagten war, zuriickzufiihren.
Zudem war aber der 11. Nachfolgeprozess aus wissenschaft-
licher Sicht sicher weniger interessant als die ersten Prozesse,
in denen erste Prijudizien (wie z.B. Einsicht in die Akten der
Anklagebehorde) erst noch geschaffen werden mussten. Vor
diesem Hintergrund ist der Erkenntnisgewinn aus den ersten
vier von Bergold gefiihrten Prozessen ohnehin mehr als aus-
reichend. Problematisch erscheint an einigen Stellen die ei-
gene Wirdigung des Sachverhalts, der sich der Aufor, ob-
gleich er eingangs lediglich ,,einordnend und nicht wertend*
beurteilen wollte (s.0.), offenbar nicht immer entziehen kann,
wenn er bspw. zu Bormann schreibt: ,,Dass Dr. Bergold kaum
Entlastungszeugen finden konnte, ist auf zwei wesentliche
Griinde zuriickzufiithren. Einerseits war Bormann tatsachlich
an den wesentlichen Verbrechen beteiligt [...]* (S. 88) oder
»An der Schuld Bormanns éndert dies freilich nichts.”
(S.323). Oder, in solcher Pauschalitit sicher angreifbar:
»Schlieflich waren die Angeklagten tatséchlich iiberwiegend
schuldig® (S. 327). Diese Wiirdigungen erscheinen nicht nur
deplatziert, sie sind auch fiir die eingangs vorgestellte For-
schungsfrage, in welchem MaBe die Verteidigung tatsidchlich
Einfluss auf den Prozessablauf und -ausgang nehmen konnte,
»wobei sich auch Fragen der Rechtsstaatlichkeit bzw. Fair-
ness des Verfahrens stellen, vollstdndig entbehrlich. Dem-

' Simtliche Protokolle des Hauptkriegsverbrecherprozesses
werden durch das Marburger Forschungs- und Dokumentati-
onszentrum fiir Kriegsverbrecherprozesse online zur Verfii-
gung gestellt, vgl.

https://www.uni-
marburg.de/icwc/forschung/2weltkrieg/nuernberg/nuernberge
rprozessehauptkriegsverbrecher (3.11.2017).

gegeniiber wire eine klarere Stellungnahme zu Fragen der
Rechtsstaatlichkeit und Fairness des Verfahrens durchaus
wiinschenswert und auch — jedenfalls aus heutiger Sicht —
angemessen gewesen; nicht nur anhand der offenkundig
rechtsstaatswidrigen Verurteilung des in Abwesenheit Verur-
teilten Bormanns, sondern auch bei den erheblichen Ein-
schrankungen des fairen Verfahrens, die im Rahmen des
Buches zwar erwihnt werden (z.B. Vernehmung der Ange-
klagten ohne Verteidiger [S. 315] und ohne Belehrung iiber
Selbstbelastungsfreiheit [S. 265]; Ladung des Strafverteidi-
gers Bergold personlich als Zeugen durch die Anklagebehor-
de, um iiber Zustandekommen einer eidesstattlichen Versi-
cherung Auskunft zu erhalten [S. 206]; Einschriankungen der
Unschuldsvermutung [S. 263], sowie die oben bereits ausge-
fiihrten erheblichen Einschrinkungen des Akteneinsichts-
rechts), aber vergleichsweise selektiv und oberfldchlich im
abschlielenden Kapitel 6 auf insgesamt zwolf Seiten angeris-
sen werden. Allein die umfangreiche Auseinandersetzung mit
den Prozessunterlagen und die in diesem Zusammenhang in
den Kapiteln 2-5 zusammengetragenen Erkenntnisse und
Fakten machen diese Schwiche aber wett, weswegen das
Buch jedem Juristen, der sich auch mit internationalen Ver-
fahren befasst, uneingeschrinkt zu empfehlen ist.

Dr. Anna Oehmichen, Mainz
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Roger, Grund und Grenzen transnationaler Strafrechtspflege

Poschadel

Buchrezension

Benjamin Roger, Grund und Grenzen transnationaler Straf-
rechtspflege, Eine strafprozessuale Untersuchung der Rechts-
hilfe unter besonderer Beriicksichtigung des Prinzips gegen-
seitiger Anerkennung in der EU, Duncker & Humblot, Berlin,
2016, 323 S., € 79,90.

Benjamin Roger hat sich mit seiner von Bernd Schiinemann
betreuten Doktorarbeit ein Thema von hochster Relevanz und
Aktualitidt ausgesucht. Die Stellung des Beschuldigten in
transnationalen Strafverfahren erlangt nicht zuletzt im Hin-
blick auf die von einigen Mitgliedstaaten nun jiingst geschaf-
fene Europiische Staatsanwaltschaft' und der nun kiirzlich in
Kraft getretenen Umsetzung der Europdischen Ermittlungs-
anordnung” neue Relevanz.

Roger macht aber bereits mit den auf das Jahr 1883 bzw.
1887 datierten Eingangszitaten von Geyer und Lammasch
deutlich, dass die Problematik zwar aktuell, aber gleichsam
zeitlos ist. Zeitlosigkeit und Aktualitit begleiten den Leser
dann das gesamte Buch iiber. Der Grundlegendes verspre-
chende Titel wird von einem Untertitel begleitet, der andeu-
tet, dass sich das Werk nahtlos in die bisherige Forschung
zum europdischen Strafrecht einreihen kann. Die Dualitit
wird aber auch in Struktur und Aufbau konsequent durchge-
halten. Neben der obligatorischen Einleitung und der ebenso
zwingenden abschlieBenden Zusammenfassung besteht das
Werk aus zwei Teilen, wobei sich der erste unter dem Titel
,,Das Modell einer internationalen arbeitsteiligen Strafrechts-
pflege* mit der theoretischen Fundierung der Rechtsstellung
des Beschuldigten in grenziiberschreitenden Strafverfahren
beschiftigt (S. 26 ff.), wihrend der zweite Teil ,,Das Prinzip
gegenseitiger Anerkennung im Gefiige der transnationalen
Strafrechtspflege® in den Blick nimmt (S. 217 ff.).

Dem im Titel versprochenen ,,Grund“ entsprechend be-
ginnt Roger nach einem kurzen Problemaufriss mit einer
Darstellung der géngigen Theorien zur rechtlichen Qualifizie-
rung von Rechtshilfe (S. 28 ff.). Lammaschs Rechtspflege-
theorie, die die Rechtshilfe der Rechtspflege zuordnet, wird
ebenso thematisiert, wie das Gegenkonzept Voglers, der in
seiner Vertragstheorie allein Volkerrecht als Grenze rechts-
hilferechtlicher Pflichten akzeptieren will. Die insofern histo-
rische Einfithrung in die Thematik betont wiederum die Zeit-
losigkeit des Themas und bietet fiir den interessierten Leser
eine gute Moglichkeit, sich die Ausgangspunkte moderner
polizeilicher und justizieller Zusammenarbeit vor Augen zu
fithren. Fiir die relevanten Sachfragen scheint der Mehrwert
einer vorherigen Theorisierung, die teilweise zeitlich vor
Inkrafttreten des Grundgesetzes angesiedelt ist, aber begrenzt
zu sein.” So neigt auch Roger im Ergebnis einer als modifi-
ziert zu bezeichnenden Rechtspflegetheorie zu, indem er
anerkennt, ,,dass jeder Akt der Rechtshilfe letztlich einem

! Siehe VO (EU) 2017/1939, ABI. EU 2017 L 283, S. 1 ff.

? Siehe §§ 91a ff. IRG.

? Vgl. bereits ebenso Vogel, in: Griitzner/Potz/Kref (Hrsg.),
Internationaler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, 53. Lfg.,
Stand: November 2001, Vor § 1 Rn. 6 f.

Strafverfahren dient™ (S. 43). Damit nédhert sich Roger bereits
hier dem Leitbild eines international-arbeitsteiligen Strafver-
fahrens, das er aber erst spiter eingehend auf seine Tauglich-
keit hin untersucht. Zuvor wird die Rechtsstellung des Be-
schuldigten im Rechtshilfeverfahren in den Blick genommen
(S. 44 ff.). Auch hier untersucht Roger ausgehend von der
Rechtshilfe- und Rechtspflegetheorie, wobei er selbst ein-
raumen muss, dass beispielsweise Lammaschs Ansatz auf
anderen Annahmen beruht als heutige Untersuchungen. Vor
allem musste er noch von einer Auslieferungspflicht und
einer fehlenden Rechtstellung des Individuums insbesondere
im Volkerrecht ausgehen. Bereits deshalb konnen Rechts-
pflege- und Rechtshilfetheorie lediglich als historische
Ideenvorbilder verstanden werden, die auch Roger im Ergeb-
nis nicht iiberzeugen.

Nach diesem historischen Vorspann wendet sich Roger
dem Heute zu und leitet aus grund- und menschenrechtlichen
Grundlagen in der EU Leitlinien fiir die Rechtsstellung des
Beschuldigten her, die letztendlich in einem Benachteili-
gungsverbot bzw. Gleichbehandlungsgebot nach dem Leit-
bild eines international-arbeitsteiligen Strafverfahrens miin-
den (S. 69 ff.). Roger kniipft insofern an dem insbesondere
von Schomburg und Lagodny geprigten Bild* an, entwickelt
es dann aber fiir die Beweisrechtshilfe in der EU deutlich
weiter. Dazu differenziert er zwischen von ihm als innerpro-
zessual bzw. prozessunabhingig bezeichneten Gefahren
(S. 124 ff.). Zu ersteren gehoren diejenigen Mallnahmen, die
erst durch das (spitere) Strafverfahren die Rechtsstellung der
Beschuldigten belasten; zu letzteren solche, die unabhidngig
vom Verfahren und seinem weiteren Fortgang in die Be-
schuldigtenrechte eingreifen. Beispiele fiir innerprozessuale
Gefahren sind insbesondere solche, die sich aus der spiteren
Beweisverwertung ergeben. Prozessunabhingige Gefahren
sind beispielsweise Eingriffe durch Wohnungsdurchsuchun-
gen oder Inhaftierungen. Die genaue Abgrenzung erfolgt iiber
eine von ihm ,,.Drittbezogenheits-Test™ genannte Priifung, ob
die Beschrinkungen einer MaB3nahme auch zugunsten belie-
biger Dritter bestehen (S. 133 ff.). Dann handele es sich um
prozessunabhingige Schranken, die prozessunabhingige
Gefahren verhiiten sollen. Anhand dieser Differenzierung der
Beeintrichtigungen 16st Roger iiberzeugend das mit dem
Ansatz eines Gleichbehandlungsgebots automatisch einher-
gehende Problem ,,Gleichbehandlung wozu?“. Von den bei-
den moglichen Referenzrechtsordnungen, der des ersuchen-
den und der des ersuchten Staates, wihlt er fiir die innerpro-
zessualen Gefahren diejenige des Forums als Schranke aus.
Fiir die prozessunabhingigen Gefahren habe sich der ersuchte
Staat hingegen fiir rein nationale Strafverfahren selbst Gren-
zen gesetzt, die auch dann gelten miissten, wenn das Strafver-
fahren ein ausldandisches sei. Daraus folge, dass fiir die Vor-
nahme einer Rechtshilfehandlung die Eingriffsvoraussetzun-
gen auch nach dem Recht des ersuchten Staates vorliegen

* Schomburg/Lagodny, NJW 2012, 348; Schomburg/Lagod-
ny/Gle/Hackner (Hrsg.), Internationale Rechtshilfe in Straf-
sachen, 5. Aufl. 2012, Einleitung Rn. 112 ff.; Schomburg/
Lagodny/Schallmoser, in: Bose (Hrsg.), Europiisches Straf-
recht, 2013, § 13 Rn. 76 ff.
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miissten (S. 143 ff.). Bei der Intensitdt der gerichtlichen
Uberpriifung ldsst er aber Abstriche zu, die auf dem Vertrau-
en in die Einschitzung des ersuchenden Staates beruhen.

Daneben bestiinden auch MaBnahmen, die ,,doppelfunkti-
onal“ seien. Beispiel sei hier eine Vernehmung unter Gabe
eines ,,Wahrheitsserums®. In diesen Fillen diirfe der ersu-
chende Staat nicht iiber die eigens gesetzten Grenzen hinaus
im Ausland Beweise erheben lassen.

Fiir eine Anwendung der lex fori auf die innerprozessua-
len Gefahren spricht bereits, dass nur so die Verfahrensfair-
ness als Grundlage einer Akzeptanzfunktion des Strafurteils
im Forumsstaat gewihrleistet werden kann.” Daher habe der
ersuchende Staat bereits bei der Stellung des Ersuchens fiir
eine spitere Verwertbarkeit Sorge zu tragen. Offen bleibt
dabei freilich, wie es sich mit Beweisen verhilt, die bereits
vor Stellung eines Ersuchens erhoben wurden oder die fiir
mehrere Strafverfahren in unterschiedlichen Rechtsordnun-
gen bendtigt werden. Dieses Problem des ,,Beweistransfers*
16st Roger, indem er auch hier die lex fori konsequent an-
wendet und anhand der Beweisverwertungsregeln entschei-
det, die auch bei ,,offenem* Versto3 gegen nationales Recht
im Inland gelten wiirden (S. 175 ff.). Die Uberpriifbarkeit der
RechtmiBigkeit der durchgefithrten Malinahme durch den
ersuchenden Staat diirfe aber wiederum eingeschrinkt wer-
den, sofern es geeigneten Rechtsschutz im ersuchten Staat
gebe.

Die Differenzierung Rogers iiberzeugt und enthilt das Po-
tential einer praktikablen Operationalisierung des Gleichbe-
handlungsgebots.

Neben diesen aus den nationalen Strafverfahrensrechten
erwachsenden Grenzen der Rechtshilfe thematisiert Roger als
sHauBerste Grenzen*“ dem Rechtshilferecht selbst immanente
Schranken wie die Spezialititsbindung sowie den ordre
public.

Nach der Beschreibung der Rechte des Beschuldigten
muss zwangsldufig die Erorterung ihrer Durchsetzung erfol-
gen. Roger behandelt diesen Punkt unter der Uberschrift
»Wirksame Verteidigung und Rechtswege* (S. 182 ff.), wo-
bei man sich fragen kann, inwieweit ein ,,Recht auf Verteidi-
gung® nicht auch eine innerprozessuale Schranke ist. Was die
Durchsetzung angeht, leitet er aus dem Leitbild eines interna-
tional-arbeitsteiligen Strafverfahrens folgerichtig eine Ge-
samtverantwortung der Staaten und das damit einhergehende
Verbot von durch die Grenziiberschreitung bedingten Rechts-
schutzliicken ab.

Nach diesen dogmatischen Uberlegungen folgt deren
Ubertragung auf das in der EU wesentliche Element neuerer
Rechtshilfeinstrumente: das Prinzip gegenseitiger Anerken-
nung. Auch hier erfolgt der Einstieg historisch mit einer Er-
lauterung des Ursprungs im Binnenmarkt und der anschlie-
Benden Ubertragung auf die Strafrechtspflege (S.217 ff.).
Letztere wird erwartungsgemél kritisch gesehen. Zutreffend
weist Roger darauf hin, dass die gegenseitige Anerkennung
ebenso wie das darin ausgedriickte Vertrauen der Mitglied-
staaten untereinander an sich kein Wert sei, eine Legitimation

5 Vgl. z.B. auch Glef3, ZStW 125 (2013), 573 (575): ,,Rechts-
konnotation®.

also auf andere Weise erfolgen miisse. Das Prinzip gegensei-
tiger Anerkennung sei daher nicht anders zu legitimieren als
,Kklassische® Rechtshilfe. Dies fithrt Roger zu einer Untersu-
chung der konkreten Umsetzung der gegenseitigen Anerken-
nung durch die EU. Diese beginnt zunichst mit einem Uber-
blick iiber das Verhiltnis von europdischem und nationalem
Recht im Allgemeinen (S. 249 ff.) und einer Darstellung der
bisherigen auf dem Prinzip gegenseitiger Anerkennung beru-
hender Rechtsakte, die sich aufbauend auf den im ersten Teil
erarbeiteten Erkenntnissen an den Punkten ,prozessuales
Gleichgewicht und ,,Gesamtverantwortung der beteiligten
Hoheitstriager™ orientiert (S. 253 ff.). Sehr erfreulich ist es,
dass nicht jeder Rechtsakt einzeln analysiert wird, sondern
Gemeinsamkeiten jeweils zusammengefasst werden. Das
vermeidet Redundanzen und sorgt fiir einen umfassenden
Uberblick. Roger verdeutlicht dabei sein umfassendes Wissen
iiber das europiische Strafrecht. Die Analyse der bestehenden
Rechtsakte miindet in einen Ausblick auf die Europdische
Staatsanwaltschaft (S. 284 ff.). Auch wenn die jiingsten An-
derungen des Verordnungsvorschlags® freilich nicht beriick-
sichtigt werden, bietet Roger dennoch einen profunden Uber-
blick iiber den generellen Mechanismus. Die Untersuchung
wird durch eine differenzierte und im Einzelnen iiberzeugen-
de Gesamtbetrachtung des Prinzips gegenseitiger Anerken-
nung abgerundet (S. 287 ff.), bevor die Untersuchungsergeb-
nisse noch einmal thesenartig zusammengefasst werden
(S. 297 ft.).

Insgesamt liefert Roger damit einen gelungenen Beitrag
zu einer hochst aktuellen Debatte und entwickelt die beste-
henden Ansitze zur Wahrung der Beschuldigtenrechte, insbe-
sondere bei der Beweisrechtshilfe, konsequent fort. Damit ist
dieses Werk ein must read fiir jeden, der sich mit Beweis-
rechtshilfe in der Europidischen Union wissenschaftlich aus-
einandersetzt.

Ass. iur. Annika Maleen Poschadel, MLE., Freiburg

® Siehe insbesondere Rats-Dok. 10081/17.
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Buchrezension

Eric Hilgendorf, Einfithrung in das Medizinstrafrecht, C.H.
Beck, Miinchen, 2016, 133 S., € 24,90.

Das Medizinstrafrecht zdhlt nicht erst seit dem In-Kraft-
Treten des neuen Sterbehilfeparagraphen (§ 217 StGB) und
des Gesetzes zur Bekdmpfung der Korruption im Gesund-
heitswesen (§§ 299a ff. StGB) zu einem der neuen, ,,heilen*
Gebiete der Jurisprudenz. Mediziner und medizinische Ein-
richtungen stehen schon linger im Fokus der Ermittlungsbe-
horden. Erinnert sei hier nur an den Transplantationsskandal
von Goéttingen, der in diesen Tagen mit einem Freispruch des
Hauptangeklagten vor dem Leipziger Senat des BGH' sein
Ende fand. Ob dieser Eindruck darauf zuriickzufiihren ist,
dass die Mitglieder des Berufsstandes, die vor nicht allzu
langer Zeit noch als Halbgdtter in Weil bezeichneten wur-
den, nunmehr in den Niederungen des Irdischen angekom-
men sind, ob durch den Verlust dieses Nimbus® (auch) bei
Arzten heutzutage genauer hingesehen wird (Stichwort:
SchlieBung von Strafbarkeitsliicken durch § 299a ff. StGB)
oder ob es sich bei alldem nur um ein Schattengefecht gegen
vermuteten, faktisch aber gar nicht bestehenden Wildwuchs
handelt, ist an dieser Stelle nicht zu entscheiden. Die Tatsa-
che jedoch, dass man Biicher wie das vorliegende oder auch
auf das Thema fokussierte Fachzeitschriften publiziert, zeigt,
dass dem strafrechtlich relevanten Verhalten dieser Berufs-
gruppe offenbar grofle Bedeutung zugemessen wird.

Das Buch richtet sich zuvorderst an Studierende der
Rechtswissenschaft. Daneben soll es auch Mediziner und
andere Heilberufler und dariiber hinaus die interessierte Of-
fentlichkeit ansprechen. Durch eine ,.klare und versténdliche
Darstellungsweise® soll diese Zielgruppe an das Thema her-
angefiihrt und ein Problembewusstsein geschaffen werden. Es
sei schon an dieser Stelle betont, dass das Werk dieses Ziel
ohne Abstriche erreicht. Hervorzuheben ist, dass der Autor
zur Schaffung dieses Problembewusstseins nicht nur zu der in
Lehrbiichern bewihrten Methode des Beispielfalls greift, um
die Anwendung des jeweiligen Tatbestandes zu verdeutli-
chen, besonders aufgefallen ist die Gabe des Autors, die
komplexen und vielschichtigen medizinethischen Probleme
bei Sterbehilfe (§ 217 StGB), Schwangerschaftsabbruch
(§ 218 StGB), dem Embryonenschutzgesetz (ESchG) oder
auch den strafrechtlichen Aspekten des bereits erwihnten
Transplantationsskandals  verstindlich zusammenzufassen.
Der erwiinschten Annihrung an das Gebiet dienen auch die
im gesamten Buch zu findenden knappen, dennoch informa-
tiven historischen Ausfithrungen. Sie helfen, die aktuellen
rechtlichen Regelungen nachvollziehen und verstehen zu
konnen (insbesondere das gelungene Kapitel 3 ,,Zur Ge-
schichte der Euthanasie). Das bei dem Umfang des Werks
mit 130 Seiten eine vertiefende Darstellung der dogmatischen
Hintergriinde nicht geleistet werden kann versteht sich von
selbst und ist auch nicht Aufgabe einer ,,Einfiihrung®. Weni-
ger geeignet ist das Buch fiir den Praktiker. Dies liegt zum

" BGH, Urt. v. 28.6.2017 — 5 StR 20/16 (noch nicht verof-
fentlicht).

einen an dem Umfang des Werks, der eine tiefergehende
Befassung mit den Details verbietet, zum anderen aber auch
daran, dass die durchaus vorhandenen Verweise im FuBno-
tenapparat eher fiir eine weitergehende dogmatische Befas-
sung mit der Materie geeignet sind, als zur Auffindung der
fiir die Praxis so bedeutenden Rechtsprechung. Auch die im
gesamten Medizinrecht so wichtige Querverbindung zu den
iibrigen Normen, sei es aus dem Sozialversicherungs-, dem
Berufs-, oder dem Zivilrecht gelingt nicht immer und
schriankt die Nutzbarkeit fiir den Praktiker ein. Es sei er-
wihnt, dass diese Querverbindungen fiir die Zielgruppe der
Studierenden, die einen ersten Uberblick erhalten sollen,
wohl weniger interessant sind. Fiir die explizit genannte Ziel-
gruppe der Mediziner und anderen Heilberufler gilt dies je-
doch umso mehr.

Inhaltlich orientiert sich das Buch nach einer knappen und
gelungenen Einfiihrung, die insbesondere einen historischen
Uberblick bietet, in seinen zehn Kapiteln an den klassischen
arztspezifischen und -typischen Straftatbestinden. Dabei fillt
auf, dass der Autor den Tatbestand der Ausstellung unrichti-
ger Gesundheitszeugnisse (§ 278 StGB), eines echten Son-
derdelikts, nicht darstellt. Ob dieser schlicht iibersehen wurde
oder aus Sicht des Autors keine relevanten Besonderheiten
aufweist, die Studierenden nicht aus den iibrigen Urkunden-
delikten bekannt sind, bleibt unklar. Fiir die Zielgruppe der
Mediziner und Heilberufler stellt das Fehlen hingegen ein
Manko dar. Der Tatbestand des § 278 StGB ist gerade in
Bezug auf vermeintliche ,,Gefdlligkeitsbescheinigung* immer
wieder Gegenstand von Ermittlungsverfahren gegen Arzte,
wie der Rezensent aus eigener Praxis berichten kann.

Den groBten Raum nimmt das 2. Kapitel, ,,Der érztliche
Heileingriff“ ein. Die Darstellung ist insgesamt gelungen.
Gerade die Ausfithrungen zu den dogmatischen Grundlagen
iiberzeugen und diirften geeignet sein, auch Medizinern ver-
stindlich zu machen, warum aus herrschender strafrechts-
dogmatischer Sicht ein Heileingriff den Tatbestand der Kor-
perverletzung erfiillt. Hilfreich ist in diesem Zusammenhang
der Verweis auf S. 11 Rn. 9 und den Umstand, dass nicht nur
Arzte, sondern auch Richter berufsbedingt objektive (Straf-)
tatbestdnde erfiillen: jene den des § 223 StGB, diese den des
§ 239 StGB bei einer Verurteilung des Angeklagten zu einer
Freiheitsstrafe. Hervorzuheben ist die Darstellung der Be-
schneidung von Siduglingen und Kleinkindern. Hilgendorf
verweist zu Recht auf den auch verfassungsrechtlich unhalt-
baren Wertungswiderspruch zwischen § 226a StGB, der die
Beschneidung von Médchen und Frauen als ,,Verstimmelung
weiblicher Genitalien* in den Rang eines Verbrechens hebt
und § 1631d BGB, der die ,.Beschneidung des ménnlichen
Kindes* sogar durch Nicht-Arzte billigt. Wihrend der Rezen-
sent dem Autor ohne Einschrinkungen darin folgt, dass eine
geschlechtsneutrale Formulierung des § 226a StGB geboten
ist, kann er dies bei der Forderung nach einer analogen An-
wendung der Regelung des § 1631d BGB auch auf weibliche
Kinder nicht. Wenn § 226a StGB geschlechtsneutral gefasst
wird und zugleich § 1631d BGB analog auf weibliche Kinder
angewendet werden soll, so wiirde die Beschneidung der
duferen Genitalien bei einem Kind gleich welchen Ge-
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schlechts durch die Eltern einwilligungsfihig sein, und damit
in diesem Fall fiir den Operateur straffrei.

Dieses ,,Losung® mag zwar die aktuell bestehende Un-
gleichbehandlung von Jungen und Midchen beseitigen, stellt
aber doch eine sehr technische Betrachtung dieses Rechts-
problems dar und kann aus grundlegenden verfassungsrecht-
lichen (Art. 1 und 2 GG) und ethisch-moralischen Gesichts-
punkten nicht geteilt werden.

In der ndchsten Ausgabe korrigiert werden sollte im
Rahmen der Ausfithrungen zur édrztlichen Aufkldrung (S. 20
Rn. 51) die Behauptung, dass eine bestimmte Form der Auf-
kldrung nicht vorgeschrieben sei. Diese Darstellung ist zu-
mindest missverstindlich. Seit Jahrzenten unumstritten und
auch Inhalt der gesetzlichen Regelung in § 630e Abs. 2 BGB
geworden, ist die Anforderung, dass die Aufkldrung miind-
lich zu erfolgen hat. Eine rein schriftliche Aufkldrung reicht
regelmiBig nicht. Auch wenn zivilrechtsdogmatisch disku-
tiert werden kann, ob es sich bei der miindlichen Form um
eine ,,Form“ im Sinne des BGB handelt, ist ein Hinweis auf
die zwingend vorgeschriebene Miindlichkeit wichtig. Wenn
der Autor auf S. 21 Rn. 53 ausfiihrt, dass die Aufkldarung auch
durch einen Arzt eines anderen Fachgebietes durchgefiihrt
werden kann und in diesem Fall die Grundsitze der horizon-
talen Arbeitsteilung Anwendung finden, fehlt der Hinweis
auf § 630e Abs. 2 BGB, wonach ,,die Aufkldrung [...] miind-
lich durch den Behandelnden oder durch eine Person erfolgen
[muss], die iiber die zur Durchfiihrung der Mafinahme not-
wendige Ausbildung verfiigt“. Damit scheidet ein fachge-
bietsfremder Facharzt als aufkldrender Arzt regelméBig aus.

Verkiirzt ist schlieBlich die Darstellung, nach der die
Moglichkeit einer ,hypothetischen Einwilligung® in der
jungeren Literatur® diskutiert werde. Auch wenn diese Dis-
kussion stattfindet, so ist doch die Rechtsfigur der hypotheti-
schen Einwilligung ein schon ldnger etablierter stidndiger
Begleiter der Arzthaftungsrechtsprechung. Verwiesen sei nur
auf die Rechtsprechung des BGH.” Nicht zuletzt sieht auch
das Patientenrechtegesetz eine solche hypothetische Einwilli-
gung vor. So lautet § 630h Abs. 2 S. 2 BGB: ,,Geniigt die
Aufkldrung nicht den Anforderungen des § 630e, kann der
Behandelnde sich darauf berufen, dass der Patient auch im
Fall einer ordnungsgemifen Aufklirung in die MaBnahme
eingewilligt hatte.

Ausfiihrlich und gut verstindlich dargestellt wird das Ka-
pitel 4 , Sterbehilfe”. Besonders die in Form eines Exkurses
vorliegende knappe Darstellung der Geschichte der Euthana-
sie (S. 29-36) sei dem Leser zur Lektiire empfohlen. Die sich
anschlieBenden Kapitel 4 ,,Recht der Sterbehilfe* und Kapitel
5 ,,Sterbehilfegesellschaften stehen unter dem Eindruck des
neuen § 217 StGB. Hilgendorf fiihrt iiberzeugend die Argu-
mente gegen die vom Gesetzgeber zugrunde gelegte Intention
und die gewihlte Fassung des § 217 StGB aus. Nicht nur
stellt sich die Frage des Erfordernisses dieses Straftatbestan-
des als solcher, auch die Diskrepanz zwischen Wortlaut der
Norm und der aus der Gesetzesbegriindung sich ergebenden

> BGH, Beschl. v. 15.10.2003 — 1 StR 300/03 = MedR 2005,
159; BGH, Urt. v. 20.3.2013 — 1 StR 320/12 = NStZ-RR
2013, 270.

Intention des Gesetzgebers betreffend die Tétigkeit der stati-
ondren und insbesondere ambulanten Palliativversorgung
wird pridgnant und verstdndlich dargestellt. Ergéinzend sei
darauf hingewiesen, dass nach hiesiger Kenntnis das Bundes-
verfassungsgericht beabsichtigt, noch im Verlauf dieses Jah-
res die anhédngigen Verfassungsbeschwerden gegen die Norm
zu entscheiden, auch soll eine miindliche Verhandlung ge-
plant sein.’

Auch das sich anschlieBende Kapitel 6 ,,Der Schwanger-
schaftsabbruch® ist dem Autor gelungen. Besonders ist die
graphische Aufarbeitung zum Schutz des ungeborenen Le-
bens in den verschiedenen Entwicklungsstadien aus dem
juristischen Blickwinkel hervorzuheben, der sich von der
medizinischen Betrachtung unterscheidet.

Das 7. Kapitel ,,Embryonenschutz und Stammzellenfor-
schung® weist einmal mehr den fiir das Buch typischen Zu-
schnitt auf. Der Schwerpunkt liegt weniger in den einzelnen
Straftatbestinden der Spezialgesetze, als vielmehr in dem
gelungenen Unterfangen, dem Leser einen Uberblick iiber die
Regelungsmaterie und das darin begriindete religios-ethisch-
moralische, aber auch medizinische und juristische Konflikt-
potential aufzuzeigen. Gerade bei diesem Thema macht sich
die Neigung Hilgendorfs zu historischen Ausfiihrungen be-
zahlt. Trotz der Kiirze der Erlduterungen spart der Autor nicht
daran, die im geltenden Recht bestehenden Widerspriiche und
Unstimmigkeiten aufzuzeigen.

Der aktuellen Entwicklung entsprechend umfangreich
widmet sich das Werk im Kapitel 8 der Organtransplantation.
Nach einer knappen Einfiihrung mit einer Darstellung der
verschiedenen denkbaren und in der offentlichen Debatte
vertretenen Regelungsmodelle zur Zustimmung des Spenders
in die Spende post mortem (insb. Widerspruchs- vs. Zustim-
mungslosung mit ihren Unterarten) widmet sich der Autor
einer recht detaillierten Darstellung des Ablaufs einer Organ-
spende nach geltendem Recht und der Rolle der beteiligten
Akteure. Der ,,Organspendeskandal® von 2012/2013 wird mit
einem eigenen Kapitel gewiirdigt. Hilgendorf stellt die Hin-
tergriinde des zum Zeitpunkt der Drucklegung allein verfiig-
baren, den angeklagten leitenden Arzt freisprechenden Urteils
des LG Gottingen dar, ohne sich selbst zu positionieren.
Mangels einschlidgiger Bestimmungen des Transplantations-
gesetzes in der damals geltenden Fassung erfolgte die Ankla-
ge allein auf Basis des Strafgesetzbuchs. Wie bereits ein-
gangs dargestellt, kann aus heutiger Sicht ergidnzt werden,
dass der BGH* die von der Staatsanwaltschaft eingelegte
Revision zuriickgewiesen und den Arzt endgiiltig vom zuletzt
noch erhobenen Vorwurf des versuchten Totschlags in acht
Fillen freigesprochen hat. Das Handeln des Arztes, ndmlich
die Manipulation der Patientenakten mit dem Ziel, diese auf
der Warteliste bei der zentralen Vermittlungsstelle fiir Organe
auf eine aussichtsreiche Position zu heben, wire jedoch nach
der zwischenzeitlich gednderten Gesetzeslage als Verstof3

SDABL 2017; 1 14(9): A-398/B-344/C-336;
http://rsw.beck.de/aktuell/meldung/bverfg-gibt-bundestag-
mehr-zeit-fuer-stellungnahme-zum-sterbehilfe-verbot
(3.11.2017).

*BGH, Urt. v. 28.6.2017 — 5 StR 20/16 = NJW 2017, 3249.
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gegen die neuen Straftatbestiinde des Transplantationsgeset-
zes als Vergehen strafbar.

Als klassische Priifungsmaterie in der juristischen Aus-
bildung widmet sich der Autor im folgenden Kapitel 9 ,,Die
drztliche Schweigepflicht dem § 203 StGB recht detailliert
und aus einem klassisch-dogmatischen Lehrbuchblickwinkel.
Auch das Priifungsschema fehlt nicht (S. 105). Die Darstel-
lung ist jedoch durchaus gelungen, auch wenn sie aufgrund
der Orientierung am Priifungsaufbau fiir den nichtjuristischen
Leser ungewohnt sein diirfte. Nicht beriicksichtigen konnte
der Autor die zwischenzeitliche Anderung5 des § 203 StGB,
die es unter anderem Arzten ermoglicht, externen Dienstleis-
tern, wie z.B. IT-Fachkréften, gegeniiber unter vertraglicher
Verpflichtung zur Verschwiegenheit geschiitzte Geheimnisse
straffrei zu offenbaren, sofern dies fiir deren Mitwirkung
erforderlich ist

Den Abschluss in der Darstellung der bestehenden Straf-
tatbestinde bietet des 10. Kapitel ,, Korruption und Abrech-
nungsbetrug®. Bedauerlicherweise lag die Drucklegung des
Werks vor der finalen Fassung des ,,Gesetzes zur Bekdmp-
fung der Korruption im Gesundheitswesen*, sodass der Autor
die letztlich Gesetz gewordene Fassung nicht beriicksichtig-
ten konnte. Er widmet dem damals bekannten Entwurf ein
eigenes Unterkapitel. Die iibrigen Straftatbestinde (§§ 263,
299, 331, 332 StGB) werden knapp dargestellt. Letztlich
handelt es sich bei diesen nicht um arzt- oder medizinspezifi-
sche Regelungen, sodass ohne eine vertiefte Kenntnis der
flankierenden sozial-, berufs- und zivilrechtlichen Regelun-
gen die Brisanz dieser Straftatbestinde im medizinischen
Bereich kaum erkennbar ist. Die Darstellung dieser Hinter-
griilnde unterbleibt indes fast vollstindig, sodass dem Leser
dieses Kapitels letztlich kaum ein Mehrwert bleibt. Denn
gerade das Dilemma der Arzteschaft, sozialrechtlich zur
Kooperation angehalten zu werden und strafrechtlich bei
einer solchen dem Verdacht der Korruption ausgesetzt zu
sein, begriindet die Brisanz der Vermogensdelikte im Medi-
zinstrafrecht. Vollstindig verzichtet wird auf die Darstellung
des Untreuetatbestandes (§ 266 StGB), der nach aktueller
Rechtsprechung des BGH® auf niedergelassene Vertragsirzte
anwendbar sein soll. Bei der Darstellung des Abrechnungsbe-
truges kritisiert Hilgendorf mit Recht die Ubertragung des
sogenannten formalen Schadensbegriffs aus dem Sozialrecht
in das Strafrecht und stellt die Hintergriinde, ndmlich das
Fehlen eines eigentlich fiir § 263 StGB zwingend erforderli-
chen wirtschaftlichen Schadens, dar. Leider fehlt ein Hin-
weis, dass der BGH diesen formalen Schadensbegriff nun-
mehr nicht nur — wie dargestellt — bei Versto8en gegen ver-
tragsdrztliche und somit sozialrechtliche Formvorschriften
anwendet, sondern auch bei Verstdfen gegen rein formale

> Gesetz zur Neuregelung des Schutzes von Geheimnissen bei
der Mitwirkung Dritter an der Berufsausiibung schweige-
pflichtiger Personen (AnwDienstlG) v. 30.10.2017, BGBI. 1
2017, S. 3618, in Kraft getreten am 9.11.2017.

® BGH, Beschl. v. 16.8.2016 — 4 StR 163/16, Vermdgensbe-
treuungspflicht des Vertragsarztes gegeniiber der Kranken-
kasse bei der Verordnung von Heilmitteln.

Abrechnungsvorschriften der privatirztlichen Gebiihrenord-
nung fiir Arzte (GOA), einer amtlichen Taxe.

Das Buch schlieft mit einem Ausblick auf die ,Neuen
Herausforderungen®. Hilgendorf benennt die Selbst-Opti-
mierung des Menschen mit seinen Ausprdgungen Schon-
heitsoperationen, Doping, IVF und PID. Auch die Priadiktive
Gendiagnostik wird angefiihrt und das damit zusammenhén-
gende Problem des Rechts auf Nichtwissen erldutert. Nach
kurzen Ausfithrungen zu neuen Bildgebenden Verfahren und
dem Potential der Medizinrobotik benennt der Autor schlief3-
lich zutreffend die Abgrenzung zwischen Heilung und Ver-
besserung als (Zukunfts-)Problem der Medizin, Ethik und
wohl auch des Medizin(straf-)rechts. Hilgendorf benennt
kursorisch die Diskussionsgebiete, die sich insbesondere an
den nicht trennscharfen Begrifflichkeiten und der fehlenden
einheitlichen Definition von ,,Krank®, ,,Gesund* und auch der
eines ,,Normalzustandes® entfalten. Dies ist ein Thema, das
im Hinblick auf eine alternde Gesellschaft nicht nur medizi-
nischen und juristischen, sondern gesamtgesellschaftlichen
Diskussionsbedarf weckt.

Zusammengefasst handelt es sich bei dem Werk von
Hilgendorf um eine echte Bereicherung. Der schwierige Spa-
gat zwischen Kiirze und Vollstindigkeit ist dem Autor wei-
testgehend gelungen, die Lesbarkeit ist hervorragend. Die
erhobene Kritik kann in der dem Autor und Werk zu wiin-
schenden Folgeauflage beriicksichtigt werden, wie auch eine
Einarbeitung der zwischenzeitlichen Rechtsentwicklung.

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Medizinrecht Torsten
Nolling, Leipzig
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Buchrezension

Dorian Dorschfeldt, Strafbarkeit von Facilitation Payments,
Betrachtung der Strafbarkeit korruptiver Beschleunigungs-
und Sicherungszahlungen, Berliner Wissenschafts-Verlag,
Berlin, 2016, 360 S., € 69,-.

Der Autor widmet sich dankenswerterweise den immer wie-
der diskutierten ,,Facilitation Payments* — das sind geringe
Zahlungen an einen (ausldndischen) Amtstriager, die dessen
routinemiflige Amtshandlung sichern oder beschleunigen
sollen. Strafverfolgungsbehorden diirften bei Zahlungen an
auslandische Amtstrager nicht nur einmal gehort haben, dass
solche Zahlungen nicht strafbar seien, weil sich der Zahlende
aufgrund der Sitten des auslidndischen Staates gezwungen
gesehen habe, eine solche Zahlung zu leisten.

Dass iiberhaupt diskutiert wird, dass solche ,Facilitation
Payments“ nicht strafbar sind, folgt aus der OECD-Kon-
vention gegen die Bestechung auslidndischer Amtstriger im
internationalen Geschéftsverkehr (S. 31, 41). Es heil3t in den
Erléuterungen hierzu: ,,Kleinere Zahlungen zur Erleichterung
sind keine Zahlungen im Sinne von Absatz 1, die geleistet
werden, um einen Auftrag zu erlangen oder zu behalten, und
somit ebenfalls nicht strafbar. Derartige Zahlungen, die in
manchen Lindern geleistet werden, um Amtstriger zu veran-
lassen, ihre Aufgaben wahrzunehmen, wie zum Beispiel
Genehmigungen oder Erlaubnisse zu erteilen, sind in dem
betreffenden anderen Staat im allgemeinen rechtswidrig.’

Die Arbeit untersucht schwerpunktméfBig, ob ,,Facilitation
Payments“ nach deutschem Recht strafbar sind.”> Der Autor
hat seine Arbeit im Sommersemester 2015 eingereicht, so-
dass sie durch die Reform der Korruptionsdelikte im Novem-
ber 2015 teilweise iiberholt ist. Die neue Rechtslage wird am
Ende der Untersuchung jedoch knapp dargestellt (S. 321-
323).

Die Zahlung von ,Facilitation Payments® an deutsche
Amtstriger fiihre ohne weiteres zu einer Strafbarkeit nach
§§ 331, 333 StGB (S. 191 ff.). Jedenfalls in Deutschland
seien ,,Facilitation Payments* nicht iiblich, sodass eine Kor-
rektur dieses Ergebnisses iiber ,,Sozialaddquanz® (als unge-
schriebenes Tatbestandskorrektiv) nicht in Betracht komme
(S. 193 £)). In Fillen, in denen die Zahlung der Sicherung der
Amtshandlung dienen solle, weil der Amtstriger ansonsten
die Amtshandlung verweigere, komme jedoch eine Rechtfer-
tigung nach §§ 32 oder 34 StGB in Betracht (S. 195 ff.).

Wenn die Zahlung von ,,Facilitation Payments*“ an deut-
sche Amtstrager der Sicherung der Amtshandlung diene,
scheide eine Strafbarkeit nach §§ 332, 334 StGB in der Regel

' Nr. 9 der offiziellen Erliuterungen zur Konvention gegen
die Bestechung ausldndischer Amtstrdger im internationalen
Geschiftsverkehr der OECD vom 17.12.1997.

? Zudem finden sich in der Arbeit insbesondere Ausfiihrun-
gen dazu, wie es zu der OECD-Konvention kam (S. 48 ff.),
wie andere Rechtsordnungen ,,Facilitation Payments* behan-
deln (S. 80 ff.) und ob ,Facilitation Payments® moralisch
verwerflich sind (S. 148 ff.).

aus, da die Dienstpflichtverletzung nicht die Gegenleistung
fiir den erlangten Vorteil sei (S. 205 ff.).

In Fillen, in denen die Zahlung zur Beschleunigung der
Amtshandlung erfolge, komme eine Strafbarkeit nach §§ 332,
334 StGB in Betracht, wenn die Bearbeitungsreihenfolge
ohne Rechtsgrund geédndert worden sei (S.203 f.). Nach
Ansicht der hochstrichterlichen Rechtsprechung zu §§ 332,
334 StGB ist eine bevorzugte oder schnellere Erledigung
einer dienstlichen Handlung nur dann pflichtwidrig und fiihrt
zu einer Strafbarkeit gemal §§ 332, 334 StGB, wenn im
Einzelfall ein anderer Antragsteller benachteiligt oder gegen
eine materielle Pflicht zur Bearbeitung in einer bestimmten
Reihenfolge verstoBen wurde (S. 172 ff.).> Der Autor folgt
dieser Rechtsprechung aber nicht, da verwaltungsrechtliche
Vorgaben zur Bearbeitungsreihenfolge (auch auflerhalb einer
materiellen Pflicht zur Bearbeitungsreihenfolge) bestiinden.
Bei Fehlen ausdriicklicher gesetzlicher oder untergesetzlicher
Vorgaben ergebe sich die Bearbeitungsreihenfolge jedenfalls
aus dem sogenannten Prioritdtsprinzip. Auch eine Verletzung
des Priorititsprinzips begriindet daher nach Ansicht des
Autors eine pflichtwidrige Dienstpflichtverletzung im Sinne
der §§ 332, 334 StGB (S. 180 ff.).*

Da Art. 2 § 1 IntBestG a.F. auf § 334 StGB’® Bezug neh-
me, wiirden hinsichtlich der Strafbarkeit von ,Facilitation
Payments* fiir ausldndische Amtstriger die Ausfithrungen zu
§ 334 StGB grundsitzlich gelten. Bei der Frage, ob eine
Dienstpflichtverletzung bei Beschleunigungszahlungen vor-
liege, miisse man jedoch das ausldndische Recht betrachten.
Nur wenn dieses eine Bearbeitungsreihenfolge vorgebe, ge-
gen die verstoen wurde, konne eine Dienstpflichtverletzung
vorliegen (S. 277 ff.).

Ob bei ,Facilitation Payments“ ausnahmsweise eine
Strafbarkeit nach Art. 2 § 1 IntBestG a.F. ausscheiden konne,
untersucht Dorschfeldt ndher (S. 286 ff.): Eine Einschrin-
kung iiber das Kriterium der Sozialaddquanz komme nicht in
Betracht, da durch Bezugnahme auf § 334 StGB eine
pflichtwidrige Diensthandlung vorliegen miisse und eine
solche auflerhalb des normalen Lebens liege. Zur Bestim-
mung der Sozialaddquanz konne nicht auf die Brauche und
Sitten des jeweiligen Auslands abgestellt werden, da Nr. 7
der Erlauterungen zur OECD-Konvention dies verbiete. Auch
eine Ausnahme aufgrund der Nennung der ,,Facilitation Pay-
ments“ in den Erlduterungen zu der OECD-Konvention —
(wohl) durch eine teleologische Reduktion oder im Wege der

? Nachweise des Autors (S. 173 ff.): BGH, Urt. v. 5.10.1960
— 2 StR 427/60; BGH, Urt. v. 16.2.1961 — 1 StR 611/60;
OLG Frankfurt, Urt. v. 9.3.1990 — 1 Ss 505/89; BGH, Urt. v.
13.11.1997 — 4 StR 426/97.

* Etwas anderes gelte nur im Falle von §§ 332 Abs. 3 Nr. 2,
334 Abs. 3 Nr. 2 StGB, da danach nur eine Beeinflussung des
Ermessens hinsichtlich der Sachentscheidung unter Strafe
gestellt ist, die Beschleunigungszahlung aber auf die Beein-
flussung des Verfahrens ziele (S. 190, 327).

S Art. 2 § 1 IntBestG a.F., der das Delikt der Bestechung
eines ausldndischen Amtstrigers enthielt, wurde durch die
Reform der Korruptionsdelikte im November 2015 in § 335a
StGB iiberfiihrt.
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volkerrechtsfreundlichen Auslegung — lehnt der Autor ab. Die
Erlduterungen zur OECD-Konvention seien lediglich Ausle-
gungshilfen und entfalteten keine Bindungswirkung (S. 291
ff.).

Der Autor weist aber darauf hin, dass die besondere Situa-
tion, die bei ,,Facilitation Payments* vorliege, jedenfalls bei
der Strafzumessung beriicksichtigt werden konne. Zudem
biete es sich im Einzelfall an, die Tat gemdB § 153c Abs. 1
Nr. 1 StPO (Absehen von der Verfolgung bei Auslandstaten)
einzustellen (S. 298 ff.).

Unter Geltung des neuen § 335a Abs. 1 StGB wiirden die-
se Ausfithrungen weiterhin gelten (S. 322). §§ 331, 333 StGB
fanden bei ausldndischen Amtstrigern immer noch keine
Anwendung. Das sieht der Autor kritisch, da man nicht von
anderen Staaten effektive Korruptionsbekdmpfung fordern
konne, aber selbst bei Auslandssachverhalten ein anderes
MaB als bei Inlandssachverhalten anlegen diirfe (S. 330).

In Fillen, in denen ein Vorteil im geschiftlichen Verkehr
geleistet wurde, um eine Beschleunigung zu erreichen, sei der
Vorteilsleistende gegeniiber anderen Wettbewerbern bevor-
zugt worden, sodass eine Strafbarkeit in Betracht gekommen
sei (S. 318 f.). In Fillen, in denen gezahlt wurde, um ledig-
lich eine Geschiftshandlung zu sichern, habe keine Bevorzu-
gung vorgelegen, sondern nur eine Gleichstellung. Daher sei
eine solche Zahlung nicht strafbar gewesen (S. 319 f.).

Dass sich durch die Neufassung des § 299 StGB an der
Strafbarkeit von ,,Facilitation Payments* nichts geidndert habe
— wie der Autor ausfiihrt (S. 323) —, erscheint nach Einfiih-
rung des sogenannten Geschéftsherrenmodells fraglich: Nach
§ 299 Abs.2 Nr. 2 StGB macht sich strafbar, wer im ge-
schiftlichen Verkehr einem Angestellten oder Beauftragten
eines Unternehmens ohne Einwilligung des Unternehmens
einen Vorteil fiir diesen anbietet, verspricht oder gewihrt,
dass er beim Bezug von Waren oder Dienstleistungen eine
Handlung vornehme oder unterlasse und dadurch seine
Pflichten gegeniiber dem Unternehmen verletze. Spiegelbild-
lich gilt dies gemaB § 299 Abs. 1 Nr. 2 StGB fiir den Ange-
stellten oder Beauftragten des Unternehmens. Eine Bevorzu-
gung gegeniiber einem anderen ist danach — anders als bei
§ 299 Abs. I Nr. 1 und Abs. 2 Nr. 1 StGB — nicht erforder-
lich. Bei ,Facilitation Payments®“ ohne Einwilligung des
Unternehmens und bei entsprechender Pflichtverletzung
gegeniiber dem Unternehmen ist eine Strafbarkeit nach § 299
Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 Nr. 2 StGB somit (wenn deutsches
Strafrecht Anwendung findet®) denkbar.

% Denkbar diirfte eine Anwendbarkeit deutschen Strafrechts
bei Auslandssachverhalten insbesondere nach § 7 Abs. 2
StGB bei solchen ausldndischen Staaten sein, die auch das
Europarats-Ubereinkommen iiber die Korruption und den
Rahmenbeschluss des Rates zur Bekdampfung der Bestechung
im privaten Sektor umgesetzt haben, worauf die Einfithrung
des Geschiftsherrenmodells zuriickgeht: Fischer, Strafge-
setzbuch und Nebengesetze, Kommentar, 64. Aufl. 2017,
§ 299 Rn. 33. Vgl. zur Anwendbarkeit des § 299 StGB bei
Auslandssachverhalten auch: Kappel/Juckers, NZWiSt 2016,
382 (384).

Der Autor setzt sich ausfiihrlich mit den vielfdltigen As-
pekten der Thematik ,Facilitation Payments* auseinander.
Auch wenn er zum Ergebnis kommt, dass ,,Facilitation Pay-
ments“ nach deutschem Recht strafbar sein konnen, so bietet
die Untersuchung durchaus Anhaltspunkte, die in der straf-
rechtlichen Praxis zur Verteidigung genutzt werden konnen,
z.B. dass bei Sicherungszahlungen eine Rechtfertigung nach
§§ 32, 34 StGB in Betracht kommt oder im Einzelfall eine
Einstellung nach § 153c Abs. 1 Nr. 1 StPO (Absehen von der
Verfolgung von Auslandstaten) geboten sein konnte.

Dass im Falle von ,Facilitation Payments* — jedenfalls
wenn ausldndische Amtstrager bestochen werden — Ausnah-
men von der Strafbarkeit diskutiert werden konnen, gilt auch
nach dem Gesetz zur Bekdmpfung der Korruption vom
20.11.2015.7 Denn die Gesetzesmaterialien zu § 335a Abs. 1
StGB fiithren — zur Erlduterung, warum bei § 335a StGB ein
Zusammenhang der Bestechung mit dem internationalen
geschiftlichen Verkehr kiinftig nicht mehr erforderlich sei —
aus: ,,Extremsituationen, die durch diese sehr weitgehende
Ponalisierung von Bestechungstaten im Ausland moglicher-
weise entstehen, kann im Rahmen der Rechtswidrigkeit,
Schuld und Strafzumessung sowie auf prozessualer Ebene
(§ 153c Absatz 1 Nummer 1 der Strafprozessordnung) Rech-
nung getragen werden.“®

Dr. Ricarda Christine Schelzke, Frankfurt a.M.

"BGBI. 12015, S. 2025.
$ BT-Drs. 18/4350, S. 24; BR-Drs. 25/15, S. 25.
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Philosophical Foundations of International Criminal Law
Konferenz zu philosophischen Grundlagen des internationalen Strafrechts

Von Wiss. Mitarbeiterin Ophelia Lindemann, Frankfurt a.M.

Am 24. und 25.3.2017 fand im Exzellenzcluster ,,Die Her-
ausbildung normativer Ordnungen* an der Goethe-Universi-
tat Frankfurt am Main die internationale Konferenz ,,Philoso-
phical Foundations of International Criminal Law* statt. Mit
Blick auch auf konkrete Beispiele internationaler Strafge-
richtsbarkeit diskutierten die Teilnehmer die philosophischen
Grundlagen des internationalen Strafrechts — dies zum einen
bezugnehmend auf die Strafrechtstheorie und zum anderen
auf die politische Theorie.

Die Konferenz nahm Legitimationen von internationalem
Strafrecht und Ubergangsjustiz (,, Transitional Justice®) in den
Blick, wobei der Anspruch erhoben wurde, deskriptiv-
analytische Fragen (,,Wie wird und wurde der Sinn und
Zweck internationalen Strafrechts bestimmt?) zusammenzu-
filhren mit normativen Fragen (,,Wie kann und sollte eine
internationale Strafrechtsordnung gerechtfertigt werden?*).
Eroffnet wurde so ein Diskussionsraum, der transparent
machte, dass die Suche nach der einen umfassenden Legiti-
mation eines internationalen Strafrechtssystems aufzulGsen
ist zugunsten des Erfassens von Dynamiken der Verdnde-
rung, in denen vermeintlich stabile Rechtfertigungsmuster
immer wieder sowohl von faktischen Machtkonstellationen
unterlaufen als auch von einer, die Versprechen tradierter
Legitimationen beim Wort nehmenden Kritik herausgefordert
werden.'

Einen solchen Ansatz explizit machte Frédéric Mégret
(Montreal) in der fiinften Sektion ,,An International Tus Puni-
endi or a Joint Exercise of Delegated State Powers?*. Mégret
schlug vor, die Debatte zu historisieren: Er skizzierte eine bei
den Niirnberger Prozessen beginnende Geschichte der Dok-
trinen, die genutzt wurden, um eine internationale Jurisdikti-
on zu rechtfertigen und stellte fest, dass es keineswegs die
eine, libergreifende Theorie gibt, sondern dass vielmehr jede
Generation ihre eigene, die internationale Gerichtsbarkeit
legitimierende Diskussion hatte. So unterschied er ein Para-
digma der Kooperation, bei dem die Alliierten in Niirnberg
bestimmte erwartete Frustrationen, die es bedeutet hitte,
wenn die Prozesse von einem der Staaten (und den anderen
eben nicht) gefiihrt worden wiren, durch Zusammenarbeit zu
vermeiden suchten; ein Paradigma des Universalismus, das
internationale Strafgerichte als Verkorperung Staaten trans-
zendierender Werte fasst und das Tribunale im Namen der
Menschheit sprechen ldsst und ein korrektives Paradigma,
das internationale Strafgerichte in einer Art Garantiefunktion
sieht, die insbesondere dann greift, wenn die Verfolgung
gravierender Taten durch einzelne Staaten versagt.

! Zu normativen Ordnungen als Rechtfertigungsordnungen
vgl. Forst/Giinther, Normative Orders Working Paper 01/2010,
abrufbar unter

http://publikationen.ub.uni-
frankfurt.de/volltexte/2010/8073/pdf/ForstGuentherDie_Hera
usbildung normativer_Ordnungen. Zur_Idee_eines_interdisz

iplinaeren Forschungsprogramms.pdf (3.11.2017).

Transitional Justice, die konkrete Ausgestaltung einer
rechtsformigen Verarbeitung eines tatsdchlichen Konfliktge-
schehens — weniger also Legitimationen als historisch geron-
nene Institutionen — wurde am Beispiel der Bemiithungen um
den Friedensprozess in Kolumbien thematisch. Mit dem Vor-
trag ,,Present application of International Criminal Law in
Colombia“ von Jorge Perdomo schloss der erste Tag und ein
Referat Eduardo Montealegres erdffnete den zweiten Tag der
Konferenz. Mit diesen beiden Sprechern konnten Praktiker
gewonnen werden, die an zentraler Position die juristische
Bewiltigung des bewaffneten Konfliktes in Kolumbien vo-
rangetrieben haben: Eduardo Montealegre war von 2012 bis
2016 Oberster Staatsanwalt Kolumbiens, Jorge Perdomo war
zur selben Zeit sein Vize und fungierte dann von Mirz bis
August 2016 seinerseits als Oberster Staatsanwalt. Mon-
tealegre zeichnete sich verantwortlich, eine Strategie zur
Ahndung der gravierenden Taten, die wihrend des kolumbia-
nischen Biirgerkriegs begangen wurden, zu entwickeln. Beide
Referenten erorterten das System der gerichtlichen Verfol-
gung der von den Paramilitidrs begangenen Straftaten; dabei
legte Jorge Perdomo seinen Schwerpunkt auf die Darstellung
der Sondergerichtsbarkeit (z.B. das Konzept der Priorisierung
schwerer Straftaten und das System der Alternativstrafen),
wihrend Eduardo Montealegre auf die grundlegenden Struk-
turen abstellte, die benutzt wurden, um die massiven Men-
schenrechtsverletzungen einer strafrechtlichen Aufarbeitung
zuzufiihren (z.B. Fragen der Zurechnung).

In durchaus produktiver Spannung zu der skizzierten em-
pirisch-historischen Herangehensweise an die Fragestellung
stand die Auseinandersetzung mit rechtswissenschaftlichen
Strafzwecktheorien und deren Leistungsfdhigkeit fiir das
internationale Strafrecht. Andreas von Hirsch (Frankfurt am
Main) warf in der ersten Sektion ,,Penal Aims and Justificati-
on for Existence of International Criminal Law* die grundle-
gende Frage auf, ob iiberhaupt valide normative Griinde
existieren, ein internationales Strafrecht zu begriinden. Diese
Frage bejahend suchte er eine Theorie des Tadels, in der
Strafe verstanden wird iiber ihre das Fehlverhalten missbilli-
gende, tadelnde Funktion, in Bezug auf das internationale
Strafrecht weiterzuentwickeln. Kurt Seelmann (Basel) fokus-
sierte den Diskurs auf Strafzwecke und Straflegitimation im
internationalen Strafrecht und skizzierte dabei die Limitatio-
nen tradierter, auf den Nationalstaat hin entwickelter Straf-
zwecktheorien im internationalen Kontext. Mit &dhnlicher
StoBrichtung problematisierte Ulfrid Neumann in der dritten
Sektion ,,International Criminal Law and Norm-Stabilisation‘
die Applikation von Theorien der Normstabilisierung fiir das
Volkerstrafrecht. Diese Theorien sehen Strafe aufgrund ihrer
vermuteten normstabilisierenden Wirkung als legitimiert an,
haben aber das Problem, dass sie einen gesellschaftlichen
Konsens iiber die durch eine Tat verletzten Normen voraus-
setzen — eine Bedingung, die mangels des einen weltweiten
Sozialraums, der normativ zu integrieren wire, fiir das Vol-
kerstrafrecht als unerfiillbar erscheint.
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Straftheorien konnen gefasst werden als Argumentatio-
nen, liber die der Zweck von Strafe bestimmt und eine, hier:
die internationale Strafrechtsordnung normativ gerechtfertigt
wird. Die in den Referaten von von Hirsch, Seelmann und
Neumann diskutierten Strafzwecktheorien und die innerhalb
der Theorien artikulierten Legitimationen wurden im Verlauf
der Konferenz mit grolen In-Frage-Stellungen konfrontiert.
Dies erfolgte zunichst aus zwei Richtungen: Zum einen kann
die angenommene Legitimitit eines internationalen Straf-
rechts wahrgenommen werden als Drohung fiir andere geron-
nene Ordnungen, konkret: fiir eine (national-)staatliche Sou-
verdnitdt. Zum anderen konnen die fiir ein Volkerstrafrecht
gegebenen Legitimationen auch als Versprechen verstanden
werden, deren Enttduschung als Kritik auf die gegebenen
Rechtfertigungen zuriickschldgt, konkret widerspricht die
Selektivitit des internationalen Strafrechts, die Tatsache, dass
Staaten sich gezielt und auch explizit der Volkerstrafge-
richtsbarkeit verweigern, dem Universalitdtsanspruch, aber
auch Anspriichen von Gleichheit und Gerechtigkeit. Ebenso
erscheint das groBe Versprechen von Frieden als unerfiillt
und letztlich auch als (iiber das Strafrecht) unerfiillbar.

Die Friktionslinien zwischen den straftheoretischen
Rechtfertigungen und anderer als legitim anerkannter Ord-
nungen standen im Fokus der sechsten Sektion ,,Legitimacy
of International Criminal Law vis-a-vis State Sovereignty“.
Matt Matravers (York) fragte hier, ob nicht das Konzept
staatlicher Souverinitdt im Widerspruch zur Legitimitét in-
ternationaler Strafgerichtsbarkeit steht. Er argumentierte, dass
sich die Legitimitit eines internationalen Strafrechts letztlich
auf einer anderen Ebene ergibt, ndmlich auf der, dass bei
Genozid und Verbrechen gegen die Menschlichkeit im Na-
men der Menschheit eine Antwort auf das begangene morali-
sche Unrecht gegeben werden muss und dass so im Ergebnis
die Frage der Vereinbarkeit mit nationalstaatlicher Souvera-
nitét tibersprungen wird.

Die Arbeit des Internationalen Strafgerichtshofes in Den
Haag wird oft in einen Kontext der Befriedung kriegerischer
Konflikte gestellt. Das Versprechen, dass durch eine interna-
tionale Strafverfolgung Frieden geschaffen werden konne,
dass sich mithin hieraus ein Strafzweck ergebe, bezweifelte
Florian Jef3berger (Hamburg) in der vierten Sektion , Interna-
tional Criminal Law and its Effect on Peacemaking®. Da iiber
die internationale Strafverfolgung — im Gegensatz etwa zu
den Niirnberger Prozessen — in laufende Konflikte eingegrif-
fen werde, werde dieses Ziel in der Regel verfehlt, so dass
hieraus auch keine rechtfertigende Legitimation fiir ein inter-
nationales Strafrecht abgeleitet werden konne. Uberall fiir
alle gleich — auch der Universalitidtsanspruch bleibt ein uner-
fiilltes Versprechen eines internationalen Strafrechts. In die-
sem Sinne problematisierte Antje du Bois-Pédain (Cambridge)
die Selektivitdt der Durchsetzung internationalen Strafrechts
(siebte Sektion der Konferenz: ,,The Ideal of Genuine Uni-
versality and the Selectiveness in Application of International
Criminal Law®).

Ein kurzes Zwischenresiimee ergibe so fiir die Frage der
Legitimation eines internationalen Strafrechts ein recht er-
niichterndes Bild: Nicht nur werden normative Rechtferti-
gungsanspriiche einer internationalen Strafgerichtsbarkeit

nicht eingeldst. Auch konnen — siehe oben — iiber die Appli-
kation tradierter Strafzwecktheorien auf die internationale
Ebene offenbar nicht ohne weiteres Legitimationsressourcen
mobilisiert werden. Gleichwohl wurden auf der Frankfurter
Konferenz Vorschldge diskutiert, aus welchen Perspektiven
solche Ressourcen moglicherweise zu eroffnen wiren. So
hielt der Kommentator Cornelius Prittwitz (Frankfurt) die
Frage nach der Moglichkeit eines humaneren Umgangs der
Menschen untereinander hoch. Im Anschluss an Winfried
Hassemer machte er eine in den strafprozessualen Normen zu
verortende positiv generalpriventive Legitimation des Vol-
kerstrafrechts stark: In Strafprozessen finde eine exemplari-
sche Vorfiihrung eines humaneren und rationaleren Umgangs
mit Konflikten statt.

In diesem Sinne koénnen auch zwei Konferenzbeitrige ver-
standen werden, die eine Stirkung von Positionen, die in
Situationen gewalthafter Konfliktregulierung besonders ge-
fiahrdet sind, im Blick hatten: zum einen die Position der
Opfer und zum anderen Positionen von Kritik und Wider-
stand gegen die Menschenrechte verletzende (nationale)
Gesetzgebungen. Ausgangspunkt beider Referate der zweiten
Sektion der Konferenz ,,Victim-Related Expressivism™ war
eine expressive, d.h. das Bestrafungsverfahren als kommuni-
kativen Akt verstehenden Theorie der Strafe. Im Widerspruch
zu herkdmmlichen Strafzwecktheorien votierte Tatjana
Hornle (Berlin) dafiir, die Position des Verbrechensopfers in
Strafzwecktheorien und Uberlegungen zur Legitimation von
Strafe und auch eines internationalen Strafrechts einzustellen.
Sie argumentierte fiir ein Recht des Opfers auf Bestrafung
des Titers und schlug dabei eine intersubjektive, auf der
Téter-Opfer-Dyade beruhende Begriindung der Strafe vor.
Klaus Giinther (Frankfurt) verortete die kommunikative
Funktion eines internationalen Strafrechts nicht nur in Bezug
auf Tater und Opfer, sondern stellte auch und gerade auf die
Zivilgesellschaft ab. Gefragt sei eine kritisch reflexive Hal-
tung der Biirger in Bezug auf das Verhiltnis ihres nationalen
Rechts zu den Menschenrechten. Die kommunikative Funkti-
on eines internationalen Strafrechts komme insbesondere im
Konfliktfall, also dann, wenn nationales Recht Menschen-
rechte verletzt und Widerstand gefragt ist, zum Tragen: Es
bestitige zum einen das Vertrauen in die Giiltigkeit der Men-
schenrechte und die legitime Erwartung, dass die Menschen-
rechte gewahrt bleiben und weise zum anderen Narrative, die
Menschenrechtsverletzungen rechtfertigen und die die Legi-
timitit von den Menschenrechten widersprechenden Ordnun-
gen behaupten, 6ffentlich zuriick.

Die Konferenz ,,Philosophical Foundations of Internatio-
nal Criminal Law* spannte einen grolen Bogen von normati-
ven und deskriptiv-historischen Fragen des internationalen
Strafrechts: von der Analyse eines konkreten Beispiels der
Transitional Justice und einer Geschichte der Rechtferti-
gungsnarrative internationaler Strafgerichtshofe iiber die
kritische Uberpriifung tradierter Legitimationen, dies sowohl
im Hinblick auf die Leistungsfihigkeit der Theorien im inter-
nationalen Kontext als auch hinsichtlich der faktischen Einlo-
sung der erhobenen Rechtfertigungsanspriiche, bis hin zur
doch zu stellenden Frage, an welchen Versprechen wider alle
Einwinde gleichwohl festzuhalten sei. Au3er den Referentin-
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nen und Referenten trugen die Kommentare von John Tasi-
oulas (London) und Jakob Holtermann (Kopenhagen), Elisa
Hoven (Koln), Frank Meyer (Ziirich), Claus Kref3 (Koln),
Christoph Burchard (Frankfurt), Katrin Gierhake (Regens-
burg) und Andreas Werkmeister (Miinchen) sowie Paul
Roberts (Nottingham) und Christos Mylonopoulos (Athen) zu
den angeregten Debatten bei.

Die Konferenz ist aus einer Kooperation der ,For-
schungsstelle fiir Strafrechtstheorie und Strafrechtsethik® der
Goethe-Universitdt Frankfurt am Main mit dem Exzellenz-
cluster ,,Die Herausbildung normativer Ordnungen® an der
Goethe-Universitit entstanden. Sie wurde organisiert von
Klaus Giinther (Professor fiir Rechtstheorie, Strafrecht und
Strafprozessrecht an der Goethe-Universitiit sowie Co-Sprecher
des Exzellenzclusters), Andreas von Hirsch (Direktor der
Forschungsstelle fiir Strafrechtstheorie und Strafrechtsethik
an der Goethe-Universitit), Claus Kref3 (Professor fiir deut-
sches und internationales Strafrecht der Universitit zu Ko6ln)
und Ulfrid Neumann (Professor fiir Strafrecht, Strafprozess-
recht, Rechtsphilosophie und Rechtssoziologie an der Goe-
the-Universitit). Die von den Teilnehmern angestellten Uber-
legungen zu philosophischen Grundlagen eines internationa-
len Strafrechts sollen in einem Sammelband der Schriftenrei-
he der ,Forschungsstelle fiir Strafrechtstheorie und Straf-
rechtsethik® ver6ffentlicht werden.
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