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Nothilfe bei Tierquélerei?*

Von Prof. Dr. Tobias Reinbacher, Wiirzburg

Der nachfolgende Beitrag geht der Frage nach, ob ein
Mensch, der einem gequdlten Tier zur Hilfe eilt und dabei
einen Straftatbestand erfiillt, durch Notwehr in der Form der
Nothilfe gemdf3 § 32 StGB gerechtfertigt sein kann. Dabei
handelt es sich um ein aktuelles, dogmatisches Problem aus
dem Bereich des Allgemeinen Teils des Strafrechts. Daneben
stellen sich aber auch ethische Fragen nach dem grundsditzli-
chen Verhdltnis von Mensch und Tier, die als Ausgangspunkt
fiir rechtspolitische Erwdgungen dienen.

L. Fallbeispiele

Stellen wir uns folgenden Fall vor. Sie gehen in den Morgen-
stunden am Bodensee spazieren und sehen, wie ein Mann
einen Hund schldgt und quilt. Die Polizei ist zu dieser Zeit
gerade nicht in der Nihe. Miissen Sie diesen Vorgang akzep-
tieren oder diirfen Sie einschreiten? Was diirfen Sie tun?

Besondere Aktualitit erlangen diese Fragen durch einen
Fall, den das OLG Naumburg im Februar 2018 entschieden
hat." Hier sind Tierschiitzer in eine Tierzuchtanlage einge-
drungen, um die dort herrschenden gesetzeswidrigen und fiir
die dort gehaltenen Schweine quilenden Zustinde auf Fotos
festzuhalten, um die Verstofle gegen das TierSchG zu doku-
mentieren. Die zustdndige Behorde hatte ihnen zuvor mitge-
teilt, dass sie ohne Beweise nicht einschreiten konne. Diese
Beweise haben die Tierschiitzer auf die genannte Weise be-
sorgt und vier Monate spiter der Behorde iibergeben. Dafiir
erhielten sie selbst eine Anzeige wegen Hausfriedensbruchs.
Kommt hier eine Rechtfertigung der Tat wegen Notwehr fiir
die gequailten Tiere in Betracht?

I1. Mogliche Losungsansiitze

Eine Durchsicht der einschlidgigen Literatur und Rechtspre-
chung zeigt, dass die Frage der Notwehr zu Gunsten von
Tieren bislang selten diskutiert wurde.? Vertreten werden
dabei folgende Losungsansitze:

1. Losungswege in der Literatur

Manche nehmen erstens bei einem Einschreiten gegen Tier-
quilerei Notwehr an, weil der Betroffene sein eigenes, sich
im Mitgefiihl mit dem Tier duerndes, Empfinden verteidi-

* Dieser Beitrag beruht auf einem Vortrag, den der Verf. am
16.5.2018 an der Universitit Konstanz gehalten hat. Die
Vortragsform wurde im Wesentlichen beibehalten, der Bei-
trag dabei aber durch Fufnoten ergénzt und aktualisiert.
Stand der Bearbeitung: Juni 2019.

' OLG Naumburg NStZ 2018, 472 mit Anm. Hotz, NJW
2018, 2066; Scheuerl/Glock, NStZ 2018, 448.

2 Seitdem sind allerdings einige Anmerkungen und Beitrige
zu dieser Frage erschienen; vgl. etwa Dehne-Niemann/
Greisner, GA 2019, 205; Greco, JZ 2019, 390; Hecker, JuS
2018, 83; Hotz, NJW 2018, 2064; Ritz, JuS 2018, 333;
Scheuerl/Glock, NStZ 2018, 448. Zuvor hatte sich Herzog, JZ
2016, 190, bereits ausfiihrlicher mit der Frage beschiftigt.

ge.> Wer also dem Hund in meinem ersten Beispiel zu Hilfe
eilt, verteidigt sich selbst. Dieser Ansatz hat allerdings nur
wenige Anhiinger gefunden.* Zweitens wird eine Nothilfe fiir
das bedrohte Tier selbst nur von wenigen Stimmen mit Ver-
weis auf das TierSchG bejaht.” Ganz iiberwiegend wird die-
ser Weg aber abgelehnt, meist mit dem Hinweis darauf, dass
Tiere keine Triger von Individualrechten seien.® Der Tier-
schutz sei vielmehr lediglich ein Allgemeininteresse.” Die
Vertreter dieser Ansicht verweisen die Tierschiitzer stattdes-
sen iiberwiegend auf § 34 StGB. Als dritte Moglichkeit bleibt
also der Rekurs auf den rechtfertigenden Notstand im Sinne
einer Verteidigung des Tierschutzes als Allgemeinrechtsgut,
was die inzwischen herrschende Ansicht darstellt.? Es soll

3 So noch Perron, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 32 Rn. 8; Spendel, in: Jihnke/
Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kom-
mentar, Bd. 2, 11. Aufl. 2003, § 32 Rn. 189; in der Tendenz
zustimmend Keller/Zetsche, StV 2018, 337 (zumindest ver-
tretbar); vgl. auch Hotz, NJW 2018, 2066, allerdings aus der
Perspektive des § 34 StGB.

4 Ablehnend etwa Dehne-Niemann/Greisner, GA 2019, 205
(208); Duttge, in: DOolling/Duttge/Konig/Rossner (Hrsg.),
Handkommentar, Gesamtes Strafrecht, 4. Aufl. 2017, § 32
StGB Rn. 8; Engldnder, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 2013, § 32 Rn. 11; Hecker, JuS
2018, 83 (84); Jdger, Examens-Repetitorium Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2018, § 4 Rn. 132; Perron/Eisele,
in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl.
2019, § 32 Rn. 8; Ritz, JuS 2018, 333 (334 f.); Ronnau/Hohn,
in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafge-
setzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 2, 12. Aufl. 2006, § 32
Rn. 82.

5> Herzog, JZ 2016, 190 (195); Roxin, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 15 Rn. 34; jetzt auch Greco, JZ
2019, 390; Keller/Zetsche, StV 2018, 337 (338); Kiihl, in:
Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2018,
§ 32 Rn. 12; Scheuerl/ Glock, NStZ 2018, 448 (449).

6 Engliinder (Fn. 4), § 32 Rn. 11; Hecker, JuS 2018, 83 (84);
Mitsch, JURA 2017, 1388 (1393); Rengier, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 11. Aufl. 2019, § 18 Rn. 9a; Ronnau/Hohn
(Fn. 4), § 32 Rn. 82; Rosenau, in: Satzger/Schluckebier/
Widmaier, Strafgesetzbuch, Kommentar, 4. Aufl. 2018, § 32
Rn. 8; eine Nothilfe fiir Tiere ablehnend auch Dehne-
Niemann/Greisner, GA 2019, 205 (207 f.); Erb, in: Joecks/
Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, § 32 Rn. 100; Hoyer, in: Wolter
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
9. Aufl. 2017, § 32 Rn. 15; Jdger (Fn. 4), § 4 Rn. 132; Ritz,
JuS 2018, 333.

7 Erb (Fn. 6), § 32 Rn. 100; Rengier (Fn. 6), § 18 Rn. 9a;
Ronnau/Hohn (Fn. 4), § 32 Rn. 82; Scheuerl/Glock, NStZ
2018, 448 (449).

8 Dehne-Niemann/Greisner, GA 2019, 205 (211 ff.); Duttge
(Fn. 4), § 32 Rn. 8; Erb (Fn. 6), § 32 Rn. 100; Hecker, JuS
2018, 83 (84); Ort/Reckewell, in: Kluge (Hrsg.), Tierschutz-
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allerdings nicht verschwiegen werden, dass neben diesen drei
Ansitzen einer Rechtfertigung des zu Gunsten des Tieres
einschreitenden Retters auch noch die Moglichkeit bliebe,
selbst einen rechtfertigenden Notstand im Sinne einer Not-
standshilfe fiir das Tierwohl als Allgemeingut abzulehnen.’
Dabei ist natiirlich wie stets zu trennen zwischen der hier
interessierenden Grundsatzfrage, ob eine Nothilfe zu Gunsten
eines Tieres iiberhaupt moglich ist, und der Rechtfertigung
im jeweiligen Einzelfall, die insbesondere auch eine recht-
méifige Ausiibung des Nothilferechts voraussetzt.

2. Losung in der Rechtsprechung

Das LG Magdeburg hat in der Berufungsentscheidung zum
eingangs geschilderten Fall alle drei Ansétze fiir einschlédgig
erachtet, also Notwehr, Nothilfe und Notstand, und die Tier-
schiitzer freigesprochen.!” Das OLG Naumburg nahm hinge-
gen nur einen rechtfertigenden Notstand an.!'! Nothilfe fiir die
gequilten Schweine lehnte es ab, weil die Tierschiitzer vier
Monate gebraucht hatten, um der Behorde die Aufnahmen
zuzuspielen.'? Dies zeige, dass es ihnen nicht um eine Vertei-
digung der konkreten Schweine gegangen sei, sondern um
eine Verbesserung der Zustinde in der Zukunft.!> Denn zum
Zeitpunkt der Ubermittlung der Aufnahmen an die Behorde
waren die konkreten Schweine bereits geschlachtet.' Dies
impliziert, dass das Gericht eine Nothilfe fiir Tiere nicht
grundsitzlich fiir ausgeschlossen hilt. Leider haben beide
Gerichte keine ausfiihrliche Begriindung dafiir geliefert,
warum Nothilfe zu Gunsten der Tiere anzunehmen ist. Ich
mochte versuchen, eine solche zu liefern und nehme insofern
schon einmal meine These vorweg: Wer einem Tier in Not
beisteht, kann sich auf § 32 StGB in Form der Nothilfe beru-
fen.

Dazu werde ich folgendermalen vorgehen: Es folgen zu-
nichst einige allgemeine Bemerkungen zu Notwehr und
Notstand, die fiir unser Thema relevant sind. Sodann werden
die beiden soeben vorgestellten Losungsansitze zur Notwehr
niher untersucht, um dann abschlieBend auf die Konsequen-
zen meiner Losung und auf mogliche Einschrinkungen ein-
zugehen. Ein Fall wird jedoch ausgeklammert: Die Nothilfe
zu Gunsten des Eigentimers des Tieres, weil dieser Fall gar
nicht umstritten ist. Es steht fest, dass Tiere unabhéngig von
ihrer sonstigen Einordnung im Eigentum eines Menschen
stehen konnen. Das zeigen die § 90a und § 903 BGB. Droht

gesetz, Kommentar, 2002, § 17 Rn. 12; Perron/Eisele (Fn. 4),
§ 32 Rn. 8; Rengier (Fn. 6), § 18 Rn. 9a; Ritz, JuS 2018, 333
(336); Ronnau/Hohn (Fn. 4), § 32 Rn. 82; vgl. dazu auch
Stam, in Stam/Werkmeister (Hrsg.), Der Allgemeine Teil des
Strafrechts in der aktuellen Rechtsprechung, 2019, S. 171;
vgl. ferner Kubiciel, jurisPR-StrafR 10/2018 Anm. 1.

9 Kritisch im besagten Tierschiitzerfall etwa Scheuerl/Glock,
NStZ 2018, 448 (449).

10 LG Magdeburg StV 2018, 335 mit Anm. Hecker, JuS
2018, 83; Keller/Zetsche, StV 2018, 337.

' OLG Naumburg NStZ 2018, 473.

12 OLG Naumburg NStZ 2018, 473 (474).

13 OLG Naumburg NStZ 2018, 473 (474).

4 OLG Naumburg NStZ 2018, 473 (474).

ihre Verletzung oder Totung durch Dritte, so kann ihrem
Eigentiimer unproblematisch Nothilfe geleistet werden, um
sein Eigentum zu verteidigen.!” Interessant sind dagegen die
Konstellationen, in denen es sich entweder um ein herrenlo-
ses Tier handelt oder das Tier von seinem Eigentiimer selbst
gequélt wird. Denn dann stellt sich die Frage, ob auch gegen
den Eigentiimer selbst vorgegangen werden darf. Im Fokus
wird die Frage nach der Rechtfertigung gemidll § 32 StGB
stehen.

III. Notwehr und Notstand — grundsétzliche Anmerkun-
gen

Ob die Hilfe fiir ein gequéltes Tier Notwehr oder Notstand
ist, ist keine rein akademische Frage, sondern mit Konse-
quenzen fiir das Tier, aber auch fiir den Tierquiler, verbun-
den.

1. Wesentliche Unterschiede der Notrechte

Die wesentlichen Unterschiede zwischen Notstand und Not-
wehr lassen sich kurz dahingehend zusammenfassen, dass es
beim Notstand um die Abwehr einer Gefahr, bei der Notwehr
um die Verteidigung gegen einen Angriff geht. Einer Gefahr
muss grundsétzlich zunichst ausgewichen werden, wenn dies
moglich ist.! Im Hinblick auf die Abwehrbefugnisse ist der
Notstand von einer Interessenabwégung und der Priifung der
Angemessenheit der Notstandshandlung geprigt, da er auf
den Gedanken zuriickzufiihren ist, dass das Recht den Ein-
griff in Rechtsgiiter dann zulassen muss, wenn dies zum
Schutz eines gefidhrdeten tiberwiegenden Interesses erforder-
lich und angemessen ist.!” Bei der Notwehr darf der Verteidi-
ger zwar auch nur das erforderliche Mittel ergreifen, also
dasjenige, das den Angreifer bei gleicher Wirksamkeit am
wenigsten schiidigt.'® Flucht oder Ausweichen werden vom
Verteidiger in einer Notwehrlage vom Grundsatz her jedoch
nicht verlangt.'® Zudem lassen die Notwehr bzw. die Nothilfe
eine Verteidigung der eigenen Rechtsgiiter oder derjenigen
,eines anderen® dem Grunde nach ohne jede Giliterabwigung
zu.? Ist das Verteidigungsmittel erforderlich, so gestattet
§ 32 StGB sogar die Verletzung oder Totung des Angreifers,
auch wenn es um den Schutz geringer bewerteter Rechtsgiiter
geht.2! Auch ist hier keine Angemessenheitspriifung vorzu-
nehmen. Lediglich das Merkmal der Gebotenheit erlaubt

15 Mitsch, JURA 2017, 1388 (1393).

16 Vgl. etwa Perron (Fn. 3), § 34 Rn. 1, Ronnau/Hohn
(Fn. 4), § 32 Rn. 2; Rosenau (Fn. 6), § 34 Rn. 13.

'7 Vgl. Perron (Fn. 3), § 34 Rn. 1; Rosenau (Fn. 6), § 34
Rn. 1.

18 Erb (Fn. 6) § 32 Rn. 129; Hoyer (Fn. 6), § 32 Rn. 58;
Ronnau/Hohn (Fn. 4), § 32 Rn. 166, 175; Rosenau (Fn. 6),
§ 32 Rn. 21.

19 Evb (Fn. 6), § 32 Rn. 1; Ronnau/Hohn (Fn. 4), § 32 Rn. 62,
157, 225; Rosenau (Fn. 6), § 32 Rn. 25.

20 Hoyer (Fn. 6), § 32 Rn. 4; Rénnau/Hohn (Fn. 4), § 32
Rn. 62, 179; vgl. auch BT-Drucks. IV/650, S. 156.

21 Vgl. Kaspar, JuS 2014, 769; Rosenau (Fn. 6), § 32 Rn. 21.
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gewisse sozialethische Einschrinkungen der weitreichenden
Notwehrbefugnisse.?

Auf unser Problem iibertragen bedeutet dies: Handelt es
sich bei der Verteidigungshandlung nur um einen Hausfrie-
densbruch, so wird es vielleicht gar nicht so viel Widerspruch
provozieren, wenn dieser zum Schutz der Tiere gerechtfertigt
sein soll. Geht es aber um Korperverletzungen gegeniiber
dem Peiniger des Tieres, so kommt es zum Schwur: Bejaht
man die Moglichkeit einer Nothilfe, so hat das auch fiir den
Angreifer weitgehende Konsequenzen. Unter Umstinden
wire dann ndmlich auch eine gewaltsame Gegenwehr ge-
rechtfertigt. Moglicherweise liegt hier ein unausgesprochener
Grund dafiir, dass iiberwiegend eine Nothilfe fiir ein Tier
abgelehnt wird: Soll die Verletzung eines Menschen moglich
sein, um ein Tier zu retten? Wie weit darf man in meinem
Ausgangsbeispiel gehen? In der Tat werden auch bei einer
Bejahung der Moglichkeit einer Nothilfe zu Gunsten des
Tieres Erwidgungen anzustellen sein, wie eine gerechte Lo-
sung aussehen konnte.

2. Der Hintergrund der Notwehr

Gerade die Abwesenheit einer VerhdltnismaBigkeitspriifung
im engeren Sinne sowie die Tatsache, dass der sich in einer
Notwehrlage befindende Verteidiger nicht das Mittel der
Flucht ergreifen muss, sind begriindungsbediirftig. Die tra-
genden kriminalpolitischen Ideen sind fiir die gesamte Ausle-
gung des § 32 StGB malgeblich und daher auch bei der Fra-
ge zu beachten, ob man Tieren Nothilfe leisten kann. Wih-
rend (eher?®) monistische Theorien die Notwehr entweder nur
mit dem Schutz von Individualrechten?® oder nur mit dem
Aspekt der Verteidigung der Rechtsordnung® gegen einen
Angreifer erkldren, kommen nach der meines Erachtens zu-
treffenden herrschenden Ansicht?® beide Aspekte zum Tra-
gen, also Schutzprinzip und Rechtsbewéhrungsprinzip. Schon
der Wortlaut des § 32 Abs. 2 StGB legt es nahe, dass es zu-
nichst einmal vom Ausgangspunkt her um den Schutz des

2 Vgl. statt Vieler Kiihl (Fn. 5), § 32 Rn. 13 ff;
Ronnau/Hohn (Fn. 4), § 32 Rn. 225 ff.; Rosenau, in: SSW-
StGB (Fn. 7), § 32 Rn. 30 ff.

23 Kritisch zu dieser Einordnung Rénnau/Hohn (Fn. 4), § 32
Rn. 64.

% So etwa Englinder, Grund und Grenzen der Nothilfe,
2008, S. 38 ff.; ders. (Fn. 4), § 32 Rn. 4; Erb (Fn. 6), § 32
Rn. 18; Hoyer (Fn. 6), § 32 Rn. 6.

25 So etwa Schmidhciuser, GA 1991, 97 (124 f.).

26 BGHSt 24, 356 (359); BGH NJW 2013, 2133 (2135);
Heinrich, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2016,
Rn. 337; Herzog, JZ 2016, 190 (194); Hilgendorf/Valerius,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2015, § 5 Rn. 19; Kiihl
(Fn. 5), § 32 Rn. 1; Perron/Eisele (Fn. 5), § 32 Rn. 1 f;
Rengier (Fn. 6), § 18 Rn. 1; Roxin (Fn. 5), § 15 Rn. 1; Stern-
berg-Lieben/Sternberg-Lieben, JuS 1999, 444 (446); vgl.
auch Kaspar, JuS 2014, 769 (772), der sich fiir einen ,,asym-
metrisch dualistischen Ansatz*“ ausspricht, bei dem der
Rechtsbewihrungsfunktion als generalpridventives Element
nur eine erginzende Bedeutung zum Individualschutz zu-
kommen soll.

Angegriffenen geht. Der Gesetzgeber fithrte zum E 1962 zur
Reform des StGB aus, die Notwehr sei ein ,,schneidiges und
seit alters her in der Rechtsiiberzeugung des Volkes verwur-
zeltes Schutzrecht“.?” Nach Hoyer greift das Gewaltmonopol
des Staates hier nicht, weil der Angegriffene sich einem ge-
genwirtigen und rechtswidrigen Angriff gegeniibersieht,
gegen den er sich selbst verteidigen muss, weil der Staat es in
dieser Situation nicht kann.?

Auf der anderen Seite muss aber erklidrt werden, warum
bei der Notwehrhandlung vom Grundsatz her keine Proporti-
onalitit zu wahren ist und dem Verteidiger weder Auswei-
chen noch Flucht zugemutet werden sollen. Dies lisst sich
iiberzeugend damit begriinden, dass er zugleich die Rechts-
ordnung verteidigt. § 32 StGB enthilt insofern sowohl spezi-
alpriiventive als auch generalpriventive Elemente.”” Die
Notwehr ist in ihrer Individualschutzkomponente spezialpri-
ventiv, weil sie einen aktuellen Angreifer idealerweise an der
Verletzung eines Rechtsguts hindert, und generalpriventiv,
weil sie potenziellen Rechtsbrechern zeigt, dass die Rechts-
ordnung schneidig verteidigt werden darf.*® Dies schreckt ab
und stabilisiert die Rechtstreue. Auch diesen Hintergrund hat
der E 1962 explizit zu Grunde gelegt.!

Konkret ldsst sich der Unterschied zwischen Notwehr und
Notstand auf den ,,gegenwértigen und rechtswidrigen An-
griff zuriickfithren. Hierin ist der Grund zu sehen, dass der
Angreifer als weniger schiitzenswert erscheint als derjenige,
von dem ,,nur” eine Gefahr im Sinne des Notstands ausgeht.
Der Angreifer verlisst den Boden des Rechts und hat es
selbst in der Hand, von seinem Angriff abzusehen. Dieser
Angriff wird ganz allgemein definiert als jede Bedrohung
eines rechtlich geschiitzten Interesses, in der Regel ergéinzt
durch den Zusatz ,,durch menschliches Verhalten®.?

Angriffe durch ein Tier scheiden also aus.’® Dies wird
insbesondere damit begriindet, dass Tiere nicht rechtswidrig
handeln konnen* und es gegeniiber Tieren auch keine
Rechtsbewidhrung im Sinne einer Generalprivention geben
kann.* Ferner konnen z.B. juristische Personen nicht im

27 BT-Drucks. IV/650, S. 157.

28 Hoyer (Fn. 6), § 32 Rn. 2, 6; vgl. auch Erb (Fn. 6), § 32
Rn. 18; Roxin (Fn. 5), § 15 Rn. 2.

2 Roxin, ZStW 93 (1981), 68 (73 f.).

30 Roxin, ZStW 93 (1981), 68 (73 f.).

31 BT-Drucks. IV/650, S. 157.

32 Engliinder (Fn. 5), § 32 Rn. 8; Heinrich (Fn. 26), Rn. 341;
Rengier (Fn. 6), § 18 Rn. 6; Ronnau/Hohn (Fn. 4), § 32
Rn. 99; Roxin (Fn. 5), § 15 Rn. 6; Zieschang, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2017, Rn. 202.

3 Englinder (Fn. 4), § 32 Rn. 9; Hilgendorf/Valerius
(Fn. 26), § 5 Rn. 23; Hoyer (Fn. 6), § 32 Rn. 9; Kindhduser,
in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommen-
tar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2017, § 32 Rn. 32;
Perron/Eisele (Fn. 4), § 32 Rn. 3; Rengier (Fn. 6), § 18
Rn. 7; Ronnau/Hohn (Fn. 4), § 32 Rn. 99; Roxin (Fn. 5), § 15
Rn. 6; Zieschang (Fn. 32), Rn. 202 — a.A. noch Spendel
(Fn. 3), § 32 Rn. 38 ff.

3 Ronnau/Hohn (Fn. 4), § 32 Rn. 99.

35 Roxin (Fn. 5), § 15 Rn. 6.
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Sinne des § 32 StGB angreifen, weil sie nicht im strafrechtli-
chen Sinne handeln konnen.*® Sollen bei einer Tierquilerei
Notwehr bzw. Nothilfe fiir das Tier moglich sein, so setzt
dies aber voraus, dass liberhaupt ein notwehrfihiges Rechts-
gut bzw. rechtlich geschiitztes Interesse durch ein menschli-
ches Verhalten bedroht wird. Darunter werden grundsétzlich
nur Individualrechtsgiiter verstanden.’’

IV. Das Einschreiten gegen Tierquiilerei als Verteidigung
des eigenen Empfindens (Notwehr)

Zunichst zum Ansatz, dass das Einschreiten gegen Tierquéle-
rei zur Verteidigung des eigenen Empfindens geschieht. Die-
ser Weg besteht darin, den Verteidiger selbst als angegriffen
zu betrachten.’® Die Konsequenz einer solchen Sichtweise ist,
dass es dogmatisch gar nicht um eine Nothilfe fiir das Tier
geht, sondern um die Selbstverteidigung eines Menschen.
Dies hat zur Folge, dass man sich die Frage, inwieweit Tiere
Rechtsgutstriger sein konnen, gar nicht stellen muss. Hierfiir
wird insbesondere auf das TierSchG Rekurs genommen, das
dieser Ansicht nach das im Mitgefiihl fiir das Tier sich &du-
Bernde menschliche Empfinden schiitze.>

1. Gefiihlsschutz und Rechtsgutslehre

Die Frage nach dem bei Tierquilerei durch die Notwehr zu
schiitzenden Rechtsgut ist damit eng verbunden mit der Frage
nach dem Rechtsgut des TierSchG und insofern letztlich auch
der strafrechtlichen Rechtsgutslehre insgesamt. Die entspre-
chenden Diskussionen verlaufen weitgehend parallel. Wer
einen allgemeinen strafrechtlichen Schutz von Gefiihlen
ablehnt, verneint wenig {iberraschend auch die These, dass
die Verteidigung von Tieren eine Verteidigung des menschli-
chen Empfindens sei.*

Die (freilich umstrittene*') liberale systemkritische Rechts-
gutslehre reduziert ein kriminalpolitisch legitimes Strafrecht
auf den Schutz der freien Entfaltung des Individuums und des
Funktionierens des Gemeinwesens insgesamt, letztlich auf
diec Bewahrung einer friedlichen Koexistenz.*> Mit dem

36 Englinder (Fn. 4), § 32 Rn. 9; Erb (Fn. 6), § 32 Rn. 58;
Hoyer (Fn. 6), § 32 Rn. 8; Kindhduser (Fn. 33), § 32 Rn. 31;
Ronnau/Hohn (Fn. 4), § 32 Rn. 99; Roxin (Fn. 5), § 15 Rn. 7.
37 Englinder (Fn. 23), S. 267; Heinrich (Fn. 26), Rn. 344;
Hilgendorf/Valerius (Fn. 26), § 5 Rn. 21; Hoyer (Fn. 6), § 32
Rn. 14; Rengier (Fn. 6), § 18 Rn. 8; Ronnau/Hohn (Fn. 4),
§ 32 Rn. 78; Rosenau (Fn. 6), § 32 Rn. 7 ff.

3 So noch Perron (Fn. 3), § 32 Rn. 8.

3 So noch Perron (Fn. 3), § 32 Rn. 8.

40 So etwa Roxin (Fn. 5), § 2 Rn. 26 ff., § 15 Rn. 34.

4 Vgl. zur Gegeniiberstellung mit der rein methodischen
Rechtsgutslehre Roxin (Fn. 5), § 2 Rn. 4 {f.; Swoboda, ZStW
122 (2010), 24 (28 ff.); vgl. zur allgemeinen Kritik an der
Rechtsgutslehre auch Hornle, Grob anstoBiges Verhalten,
2005, S. 11 ff.; Swoboda, ZStW 122, (2010), 24 (35 ft.).

2 Roxin (Fn. 5), § 2 Rn. 7 ff.; ders., GA 2013, 433 (435 1.).
Es gibt natiirlich eine riesige Fiille an Theorien, die hier nicht
wiedergegeben werden kann; vgl. auch dazu ausfiihrlich
Swoboda, ZStW 122 (2010), 24 (33 ff.).

Schutz von Gefiihlen durch das Strafrecht hat sie daher seit
jeher ein Problem.*’ Hierbei geht es z.B. um Tatbestéinde wie
die Storung der Totenruhe, § 168 StGB, oder die Erregung
offentlichen Argernisses, § 183a StGB.* Der Schutz bloBer
Gefiihle durch das Strafrecht ist auch sehr problematisch, da
er eng mit dem Schutz von Moral verbunden ist, was wiede-
rum nicht nur aus der Sicht der Rechtsgutslehre,*> sondern
auch aus der Perspektive der Verfassung, insbesondere der
allgemeinen Handlungsfreiheit, sehr problematisch ist.%®
Zudem sind Gefiihle eben sehr personlich, und eine Vielzahl
von Ereignissen des tdglichen Lebens lost in uns negative
Gefiihle aus.*’ Es kann nicht die Aufgabe des Strafrechts als
ultima ratio sein, vor negativen Gefiihlen zu schiitzen.
Inwieweit ein strafrechtlicher Gefiihlsschutz moglich ist,
muss hier aber gar nicht entschieden werden, denn es geht
jedenfalls beim TierSchG sowohl insgesamt als auch in sei-
ner Strafvorschrift des § 17 nicht um den Schutz menschli-
cher Gefiihle.*® Dies folgt aus § 1 S. 1 TierSchG, in dem es
heiit ,,Zweck dieses Gesetzes ist es, aus der Verantwortung
des Menschen fiir das Tier als Mitgeschopf dessen Leben und
Wohlbefinden zu schiitzen®. Klarer konnte der Wortlaut nicht
zum Ausdruck bringen, dass es im Sinne eines ethischen
Tierschutzes dem Schutz des Tieres selbst dient.** Dafiir
spricht neben dem Wortlaut auch die Tatsache, dass ansons-
ten das geheime Quilen eines Tieres, das die Gefiihle eines
anderen Menschen nicht verletzt, nicht erfasst wire bzw. § 17
TierSchG nur ein offentliches Quilen unter Strafe stellen
diirfte,”® was — anders als etwa noch in § 360 Nr. 13 RStGB
1871°' — aber nicht der Fall ist. Inwieweit dieses Schutzgut
aus der Sicht der liberalen Rechtsgutslehre®? legitim ist, steht
wiederum auf einem anderen Blatt. Denn auch der Tierschutz
iiberschreitet die traditionellen Grenzen des (personalen)
Rechtsgutskonzepts,” insbesondere soweit es mit der Tradi-
tion der Aufklarung und dem Gesellschaftsvertrag begriindet

4 Vgl. Roxin (Fn. 5), § 2 Rn. 26 ff. (nur bei Bedrohungsge-
fiihlen).

4 Vgl. dazu Hornle (Fn. 41), S. 357 ff., 457 ff.

4 Roxin (Fn. 5), § 2 Rn. 17 ff.

4 Hornle (Fn. 41), S. 52 ff.; Swoboda, ZStW 122 (2010), 24
(39).

47 Hoérnle, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, 3. Aufl. 2017, § 183 Rn. 1.

8 Greco, in: Bose/Sternberg-Lieben (Hrsg.), Grundlagen des
Straf- und Strafverfahrensrechts, Festschrift fiir Knut Ame-
lung zum 70. Geburtstag, 2009, S. 3 (9 ff.); Roxin (Fn. 5),
§ 15 Rn. 34.

4 Hirt/Maisack/Moritz, Tierschutzgesetz, Kommentar, 3. Aufl.
2016, § 1 TierSchG Rn. 2.

0 Greco (Fn. 48), S. 6 f.

5! Hiernach wurde mit Geldstrafe bis zu fiinfzig Thalern oder
mit Haft bestraft, ,,wer 6ffentlich oder in Aergernifl erregen-
der Weise Thiere boshaft quélt oder roh miShandelt®.

32 Vgl. Hotz, NJW 2018, 2066.

3 Roxin (Fn. 5), § 2 Rn. 55 f.; Swoboda, ZStW 122 (2010),
24 (34); kritisch zur Anerkennung eines Rechtsguts im Be-
reich des Tierschutzes Hefendehl, GA 2007, 1 (8).
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wird, und hat zu dem Versuch gefiihrt, ihn mit dem Schutz
des Menschen, d.h. seiner Gefiihle, zu begriinden.>*

Losungen bieten indessen Roxin und Greco an. Nach
Roxin sind Tiere als schiitzenswerte Bestandteile unserer
Lebenswelt anzuerkennen, fiir welche die Menschen als
,Herren der Schopfung® Verantwortung zu tragen haben.>
Eine entsprechende Erweiterung des Rechtsgutskonzepts sei
verfassungsrechtlich durch Art. 20a GG abgesichert.® Nach
Greco ist es die (eingeschriankte) Fihigkeit der Tiere zur
Selbstbestimmung, die es rechtfertigt, sie gegen Beeintrichti-
gungen derselben zu schiitzen.’’ Halten wir aber noch einmal
kurz fest: Das TierSchG schiitzt in seiner Strafnorm, aber
auch insgesamt, nicht das Gefiihl der Menschen, sondern die
Tiere als empfindungsfihige Lebewesen.

2. Schutz des Empfindens als Notwehr gemdf3 § 32 StGB

Damit ist aber auch der Grundstein gelegt fiir eine Ablehnung
der These vom Schutz des eigenen Empfindens durch Not-
wehr bei Tierquilerei. Denn beim Schutz eines Tieres durch
das TierSchG geht es, wie aufgezeigt, nicht um den Schutz
des Menschen. Dies schlieft zwar nicht aus, dass das Emp-
finden anderweitig geschiitzt ist. SchlieBlich sind ja auch
nicht nur strafrechtlich geschiitzte Giiter notwehrfihig.>®
Aber es gibt zwei ganz grundsitzliche Einwénde gegen die
Verteidigung des eigenen Empfindens fiir die Tiere als Not-
wehr. Erstens wiirden sich sensitive Menschen in einer Not-
wehrlage befinden, weil sie mit einem Tier Mitleid empfin-
den, andere hingegen nicht, was als zu starke Subjektivierung
erscheint. Zweitens wiirde die im Gesetz vorgesehene Nothil-
fe im Grunde obsolet, weil sich immer anfiihren lieBe, es
werde nicht das angegriffene (menschliche) Opfer verteidigt,
sondern die eigene Emotion. Das widerspriche aber nicht nur
dem Wortlaut, sondern wiirde auch eine ,,aufgedringte Not-
hilfe* gegen den Willen des Rechtsgutstrigers ohne weiteres
moglich machen.

V. Einschreiten gegen Tierquiilerei als Verteidigung des
Tieres (Nothilfe) — das Tier als ,,ein anderer® i.S.v. § 32
Abs. 2 StGB

Dies fiihrt uns zu der zentralen Frage, ob Tieren Individual-
rechtsgiiter zukommen und daher das Einschreiten gegen
Tierquilerei im Wege der Nothilfe fiir das Tier abgewehrt
werden darf, mit anderen Worten: ob das Tier ,,ein anderer*
i.S.v. § 32 Abs. 2 StGB sein kann. Uberwiegend wird dieser
Ansatz unter Anfiihrung von Wortlaut, Telos und Systematik
abgelehnt. Diese Argumente sollen folgend néher betrachtet
werden.

54 Vgl. Greco (Fn. 48), S. 6.

55 Roxin (Fn. 5), § 2 Rn. 55.

% Roxin (Fn. 5), § 2 Rn. 56.

37 Greco (Fn. 48), S. 14 f.

8 Englinder (Fn. 4), § 32 Rn. 11; Ronnau/Hohn (Fn. 4), § 32
Rn. 78; Roxin (Fn. 5), § 15 Rn. 30.

1. Wortlaut des § 32 Abs. 2 StGB

Insbesondere Ritz fithrt an, der Wortlaut des § 32 Abs. 2
StGB verbiete es, eine Nothilfe fiir Tiere anzunehmen.>
Zwar sei die grammatikalische Form ,,einem anderen® nicht
nur der Dativ des Maskulinums, sondern auch des Neutrums,
sodass man die Wendung auch auf Tiere beziehen konne.5
Dann laute die Vorschrift aber gedanklich ,,von sich oder
einem anderen Tier”, was impliziere, dass auch die erste
Alternative ,,sich® sich auf ein Tier beziehen miisse, was klar
nicht gewollt sei.’! Dieser Schluss ist meines Erachtens je-
doch nicht zwingend. Aus der Wendung ,,einem anderen
lasst sich grammatikalisch nichts Ausreichendes herauslesen,
denn weder die sich verteidigende noch die verteidigte Per-
son muss mannlich sein. Vielmehr verstehe ich den Wortlaut
so, dass Mann oder Frau sich selbst verteidigen darf oder
eben einen anderen Triger eines Individualrechtsguts. Geht
man namlich mit der h.M. davon aus, dass z.B. auch ein
Embryo® oder eine juristische Person®® verteidigt werden
diirfen, so lasst sich aus dem Wortlaut nichts entnehmen, das
gegen die Einbeziehung des Tieres spriache. Denn man wird
ja auch nicht sagen konnen, die Wendung ,,sich® miisse sich
dann immer auf einen Embryo oder eine juristische Person
beziehen.

2. Systematik, Telos und Historie

Schlagkriftiger sind Hinweise auf Systematik und Telos der
Notwehr. So wird vorgebracht, die Notwehr sei, wie unser
Rechtssystem insgesamt, anthropozentrisch konzipiert; es
gehe eben nur um die Verteidigung von Individualrechtsgii-
tern.®* Diese stiinden Tieren aber nicht zu, weil sie auch nicht
Triger subjektiver Rechte sein kénnten.5 Der Tierschutz sei
vielmehr ein Allgemeinrechtsgut, das nicht iiber § 32 StGB
verteidigt werden kann.%® Tiere konnen in der Tat nicht auf
eine bessere Behandlung klagen und sind bislang auch nicht
als Subjekte im Rechtsverkehr aufgetreten.’ Unser Rechts-
verkehr kennt Menschen als Subjekte — und Sachen (und

¥ Ritz, JuS 2018, 333 (335 f.); so auch Dehne-Niemann/
Greisner, GA 2019, 205 (208 f.); zweifelnd im Hinblick auf
den Wortlaut auch Jager (Fn. 4), § 4 Rn. 132.

%0 Ritz, JuS 2018, 333 (335).

o1 Ritz, JuS 2018, 333 (335 f.).

2 Kindhduser (Fn. 33), § 32 Rn. 36; Roxin (Fn. 5), § 15
Rn. 33; ferner Ronnau/Hohn (Fn. 4), § 32 Rn. 83, die aller-
dings bei einem zuldssigen Schwangerschaftsabbruch Ein-
schriankungen vornehmen.

8 Ronnau/Hohn (Fn. 4), § 32 Rn. 78; Roxin (Fn. 5), § 15
Rn. 34.

 Hecker, JuS 2018, 83 (84); Ritz, JuS 2018, 333 (336).

5 Ronnau/Hohn (Fn. 4), § 32 Rn. 82.

% Erb (Fn. 6), § 32 Rn. 100; Rengier (Fn. 6), § 18 Rn. 9a;
Ronnau/Hohn (Fn. 4), § 32 Rn. 82.

87 Vgl. Stresemann, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, Bd. 1, 8. Aufl. 2018, § 90a Rn. 3: Zuordnung zu den
Rechtssubjekten sei nicht gewollt.
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Forderungen) als Objekte.®® Diese Zweiteilung erscheint bei
Tieren aber nicht angemessen.%® Sie bilden eher eine eigene
Kategorie.”

Hier liegt der Kern des Problems. Inwieweit ldsst sich ein
Individualrechtsgut der Tiere begriinden? Dies ist eine Frage,
die in der Philosophie unter dem Stichwort Tierrechte, Tier-
wiirde und ethischer Tierschutz schon seit lingerem diskutiert
wird.”! Wihrend etwa Kant noch davon ausging, der Tierqué-
ler miisse bestraft werden, ,,weil dadurch das Mitgefiihl an
ihrem Leiden im Menschen abgestumpft und dadurch eine
der Moralitit, im Verhiltnisse zu anderen Menschen, sehr
diensame natiirliche Anlage geschwicht und nach und nach
ausgetilgt wird*,”” wird heute zu Recht im Sinne eines patho-
zentrischen Ansatzes in den Vordergrund des Bewusstseins
geriickt, dass Tiere schmerzempfindende und leidensfihige
Wesen sind und demzufolge auch entsprechende (basale)
Rechte (jedenfalls auf Schutz vor Schmerzen und Leiden)
haben sollten.”® Der philosophische Hintergrund kann hier
nicht vertieft werden. Es geniigt festzuhalten, dass die lange
populédre anthropozentrische Sichtweise, dass es beim Tier-
schutz einzig um den Schutz des Menschen geht, abzulehnen
ist.” Ethischer Tierschutz ist ein Schutz des Tieres um seiner
selbst willen.” Entscheidend fiir die rechtliche Frage eines
Nothilferechts ist ohnehin vielmehr, dass der ethische Tier-
schutz im Recht bereits verankert ist.

So lédsst sich ndmlich auch im Recht ein Wechsel zum
ethischen Tierschutz beobachten, insbesondere durch das
TierSchG, welches das Tier ,,als Mitgeschopf* schiitzt.”® Er
ist verfassungsrechtlich abgesichert durch Art. 20a GG, der
als Staatszielbestimmung zum Ausdruck bringen soll, dass

8 Stresemann (Fn. 67), § 90a Rn. 3.

% Herzog, 1Z 2016, 190 (191).

0 Méssner, in: Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann (Hrsg.), beck-
online, GroBkommentar, Zivilrecht, Stand: 1.8.2018, § 90a
Rn. 2; Stresemann (Fn. 67), § 90a Rn. 3.

"' Vgl. zur philosophischen Diskussion Greco, JZ 2019, 390
(392) mit Fn. 13, und vielen weiteren Nachweisen; Herzog,
JZ 2016, 190 (191 f.); Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 49), Einfiih-
rung Rn. 18 ff.; Lorz/Metzger, Tierschutzgesetz, Kommentar,
6. Aufl. 2008, Einfiihrung Rn. 20 ff.; vgl. ferner Huang, Ha-
ben Tiere Rechte?, 2013.

2 Kant, Die Metaphysik der Sitten, Zweiter Teil, 1797, § 17,
S. 578.

3 Vgl. insbesondere Herzog, JZ 2016, 190 (192); v. Loeper/
Reyer, ZRP 1984, 205 (208 f.). Schon Bentham, An Introduc-
tion to the Principles of Morals and Legislation, A New Edi-
tion, 1823, Kap. XVII, § 1 IV Fn. 122, betonte — aus der
Perspektive des Utilitarismus — die Leidensfihigkeit der
Tiere; vgl. dazu auch v. Loeper, in: Kluge (Fn. 8), Einfiihrung
Rn. 31.

74 Kritisch auch Herzog, JZ 2016, 190 (192).

> Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 49), Einfilhrung Rn. 24; v. Loeper
(Fn. 73), Einfiihrung Rn. 48; Obergfell, NJW 2002, 2296
(2297).

76 Vgl. BT-Drs. 11/5463, S. 5; Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 49),
Einfiihrung Rn. 24; v. Loeper (Fn. 73), Einfithrung Rn. 60;
Lorz/Metzger (Fn. 71), Einfithrung Rn. 60.

nicht nur die Tiergattung insgesamt, sondern auch das einzel-
ne Tier zu schiitzen ist, und dem ethischen Tierschutz Verfas-
sungsrang verleihen sollte.”” Das GG geht indes nicht so weit,
wie es andere Verfassungstexte tun. So heifit es etwa in
Art. 3a der Verfassung von Baden-Wiirttemberg, dass Tiere
als Lebewesen und Mitgeschdpfe geschiitzt sind. Die
Schweizer Bundesverfassung erkennt in Art. 120 Abs. 2
sogar eine ,,Wiirde der Kreatur* an. Darin kommt insgesamt
das gewandelte Verstdndnis vom anthropozentrischen zum
ethischen Tierschutz zum Ausdruck, der das einzelne Tier als
fiihlendes Wesen im Blick hat. Auch § 90a BGB ist explizit
zu entnehmen, dass Tiere keine Sachen sind. SchlieB3lich gibt
Art. 13 AEUV vor, dass ,,den Erfordernissen des Wohlerge-
hens der Tiere als fithlende Wesen in vollem Umfang Rech-
nung zu tragen* ist.

Entscheidend ist aber das TierSchG. Auch der Gesetzge-
ber fiihrte aus, dass er das Tier im Sinne eines ethischen Tier-
schutzes um seiner selbst willen schiitzen wollte,’® Rechtsgut
ist das Leben und Wohlergehen des Tieres.” Auch das
BVerfG brachte dies vor nicht langer Zeit zum Ausdruck, als
es mit der Frage konfrontiert war, ob das Verbot der Sodo-
mie, die nach § 18 TierSchG eine Ordnungswidrigkeit dar-
stellt, verfassungskonform ist. Es fiihrte aus, der ,,Schutz des
Wohlbefindens von Tieren“ sei ein legitimes Ziel des
TierSchG.%° Das ist also kein rein moralischer, sondern auch
ein rechtlicher Schutz. Dadurch kommt zum Ausdruck, dass
das Tier zumindest insofern Triiger eigener Rechte ist.?!

Nothilfe scheint mir dann zuldssig zu sein, wenn es um
die Verteidigung rechtlich geschiitzter Interessen geht, die die
Rechtsordnung einem Individuum zuweist, unabhingig da-
von, ob dies echte subjektive Rechte im Rechtsverkehr sind®?
oder ob die Inhaber im Rechtsverkehr einer Vertretung be-
diirfen.®® Dafiir spricht auch, dass Embryonen und juristische
Personen nothilfefdhig sind und selbst der Staat dann ,.ein
anderer* ist,** wenn er als Triger von Individualrechtsgiitern
auftritt.3% Mit anderen Worten ist der Schutz nicht auf natiirli-

77 BT-Drs. 14/8860, S. 3; vgl. dazu auch v. Loeper (Fn. 73),
Einfithrung Rn. 104c.

8 Vgl. BT-Drs. 11/5463, S. 5.

" Vgl. Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 49), Einfithrung Rn. 25.

80 BVerfG NJW 2016, 1229 (1230).

81 Vgl. Greco, JZ 2019, 390 (392): ,,Triger eines intrinsi-
schen, eigenen, origindren, und nicht blof extrinsischen,
instrumentellen, abgeleiteten Werts®; Herzog, JZ 2016, 190
(194): ,,para-subjektive Rechte®.

8 Vgl. auch Kohler, GerS 47 (1892), 32, der zwischen dem
subjektiven Recht, das Tieren nicht zukomme, und dem
rechtlich geschiitzten Interesse der Tiere, das er fiir nothilfe-
fahig hilt, unterscheidet.

83 Begriff und Inhalt der subjektiven Rechte werden wiede-
rum nicht einheitlich beurteilt, wobei insbesondere auch die
Fragen der Funktion, Begriindung und Durchsetzung ver-
mischt werden; vgl. Engldnder (Fn. 24), S. 68 ff.

84 Ronnau/Hohn (Fn. 4), § 32 Rn. 81.

85 Greco, JZ 2019, 390 (393); Roxin (Fn. 5), § 15 Rn. 34.
A.A. Ort/Reckewell (Fn. 8), § 17 Rn. 9, die darauf verweisen,
dass Tiere nicht unter Art. 2 Abs. 2 GG fielen. Das ist aber
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che Personen beschrinkt, die selbst im Rechtsverkehr auftre-
ten konnen.®® Geht es insbesondere darum, Allgemeinrechts-
giiter aus der Notwehr auszuschliefen, so hindert dies nicht
daran, den Schutz des einzelnen Tieres als Individuum anzu-
erkennen. Weist das Recht den Tieren in bestimmtem Rah-
men einen Schutz um ihrer selbst willen zu, so kann man das
ein Individualrechtsgut nennen.?” Dem lésst sich auch nicht
entgegenhalten, dass Tiere im Eigentum eines Menschen
stehen konnen. § 903 S. 2 BGB beschrinkt die Befugnisse
des Eigentiimers und verpflichtet ihn zum Tierschutz, und
auch § 90a S. 3 BGB erklart die fiir Sachen geltenden Vor-
schriften nur fiir entsprechend anwendbar. Dies belegt den
rechtlichen Sonderstatus der Tiere.

SchlieBlich wird vorgebracht, Tiere wiirden gegeniiber
Menschen unzuldssigerweise privilegiert, wenn ein Nothilfe-
recht zu ihren Gunsten, bei Tierangriffen aber keine Notwehr,
sondern nur Notstand nach § 228 BGB, anzunehmen sei.®®
Tatsichlich liegt dies aber daran, dass Tierangriffe nicht zu
den notwehrfihigen Angriffen gezidhlt werden, sodass Tiere
bereits jetzt in diesem Sinne privilegiert sind, woran sich
heute niemand mehr stort. Zudem konnen auch juristische
Personen oder Embryonen wie gesagt nicht angreifen, sind
aber gleichwohl nothilfefihig.

Historisch mag es so gewesen sein, dass § 32 StGB, eben-
so wie das deutsche Rechtssystem insgesamt, anthropozent-
risch konzipiert war.”® Auf die individualrechtliche Begriin-
dung der Notwehr wurde schon hingewiesen. Art. 20a GG
und das TierSchG sollten aber schon fiir sich genommen
dafiir sprechen, dem gewandelten Verstindnis des ethischen
Tierschutzes auch bei der Auslegung des § 32 Abs. 2 StGB
Rechnung zu tragen und den Tieren zumindest gewisse Indi-
vidualrechtsgiiter zuzusprechen. Es ist auch nicht so, als hitte
es nicht schon frither Stimmen gegeben, die eine Nothilfe fiir
Tiere fiir moglich gehalten haben. So ging beispielsweise
Josef Kohler in einem Aufsatz aus dem Jahr 1892 ganz
selbstverstiandlich davon aus, dass ein Tierfreund in das Haus
eines Tierhalters eindringen diirfe, um diesen vom Quiélen

auch bei juristischen Personen nicht der Fall; vgl. Remmert,
in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, 87. Lfg., Stand:
Mirz 2019, Art. 19 Rn. 101. A.A. aber auch hier
Ort/Reckewell (Fn. 8), § 17 Rn. 9, unter Verweis auf Art. 19
Abs. 3 GG.

8 Greco, 1Z 2019, 390 (393).

87 Vgl. auch Greco, JZ 2019, 390 (393), der Tiere als Triger
subjektiver Rechte bzw. als Rechtssubjekte einordnet.

8 Ritz, JuS 2018, 333 (336).

8 Vgl. Herzog, JZ 2016, 190; Kohler, GerS 47 (1892), 32,
die daraus beide aber gerade nicht den Schluss ziehen, dass
eine Nothilfe fiir Tiere nicht moglich ist.

% Vgl. zur Geschichte des Notwehrrechts Kindhéiuser
(Fn. 33), § 32 Rn. 5, der das Notwehrrecht auf das Gedan-
kengut der Aufklarung zuriickfiihrt, ,,in dem die Freiheit des
Biirgers ins Zentrum der Rechtsvorstellung riickte und folge-
richtig die Bewahrung der eigenen Giiter zu unverduferlichen
Rechten des Einzelnen gehorte®.

eines Tieres abzuhalten.’! Dies sei Notwehr, weil ein vom
Gesetz geschiitztes Interesse verteidigt werde.*?

VI. Konsequenzen und Beschrinkungsansiitze

Akzeptieren wir die Moglichkeit einer Rechtfertigung wegen
Nothilfe, so ist es angezeigt, zum Abschluss kurz auf die
Konsequenzen dieser Ansicht einzugehen. Wie eingangs
gesehen, ist die unmittelbare Folge der Annahme von Nothil-
fe, dass weitergehende Beeintrichtigungen der Rechtsgiiter
des Angreifers moglich werden. Mdoglicherweise liegt hierin
das Unbehagen, das viele dazu bewegt, Nothilfe fiir Tiere
abzulehnen und den rechtfertigenden Notstand wegen seiner
Abwigungsméglichkeiten fiir passender zu erachten.”® In der
Tat widerspriache es dem Rechtsgefiihl, eine vollige Gleich-
setzung der menschlichen mit den tierlichen Giitern zu for-
dern. Das muss aber nicht so sein. Es sind durchaus Stell-
schrauben vorhanden, mittels derer eine Feinjustierung erfol-
gen kann.

1. Der rechtswidrige Angriff

Zunichst ist festzuhalten, dass viele Angriffe auf Tiere schon
gar nicht rechtswidrig sind. So erlauben etwa die §§ 4, 4a
TierSchG die Tétung von Tieren.** Und auch Massentierhal-
tung und Tierversuche sind nicht per se verboten.”> Zu be-
denken ist ferner, dass der in den §§ 1 und 17 TierSchG ge-
nannte ,verniinftige Grund“ zur Totung eine Abwégung
gestattet.”® Diese hat bereits Einfluss auf die Notwehrlage.
Denn bei Vorliegen eines ,,verniinftigen Grundes® ist der
entsprechende Angriff auf das Tier wiederum nicht rechts-
widrig.”” Es lieBe sich weiter iiberlegen, welche Rechtsgiiter
der Tiere iberhaupt als notwehrfihig angesehen werden
sollen. Zwar schiitzt das TierSchG alle Tiere, jedoch in unter-
schiedlichem Mafe. Durch die Strafnorm des § 17 TierSchG
sind etwa nur Wirbeltiere geschiitzt. Stellt man — pathozent-
risch — auf die Schmerz- und Leidensfihigkeit ab, so er-
scheint ein Fokus auf solche Tiere sinnvoll, die zu solchen
Empfindungen fihig sind. Die Verteidigung eines Tieres
gegen Schmerzen kann schlieBlich nur dann zuléssig sein,
wenn das Tier auch Schmerzen empfinden kann.

2. Erforderlichkeit und Gebotenheit der Verteidigung

Die entscheidenden Unterschiede der Notwehr zum Notstand
liegen wie ausgefiihrt in den Anforderungen an die Erforder-

91 Kohler, GerS 47 (1892), 32 (55).

92 Kohler, GerS 47 (1892), 32 (54).

% Vgl. nur Dehne-Niemann/Greisner, GA 2019, 205 (209).

% Daneben finden sich Erlaubnissitze in einer Vielzahl ande-
rer Vorschriften, wie etwa im Bereich der Jagd, der Fischerei
oder der Seuchen- oder Schédlingsbekdmpfung; vgl. dazu
ausfithrlich Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 49), § 17 TierSchG
Rn. 14 ff.

%5 Vgl. dazu aber auch Biilte, GA 2018, 35 (41 f.).

% Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 49), § 17 TierSchG Rn. 9 ff.

97 Vgl. Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 49), § 17 TierSchG Rn. 9:
verniinftiger Grund als Rechtfertigungsgrund bei der Tat nach
§ 17 TierSchG; vgl. dazu auch Biilte, GA 2018, 35 (48 ff.).
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lichkeit sowie im Fehlen einer Giiterabwigung und Ange-
messenheitspriifung. Um im Rahmen des Tierschutzes zu
grofe Diskrepanzen auszugleichen, sind verschiedene Mog-
lichkeiten denkbar, um eine zu starke Trutzwehr zu verhin-
dern. So wird eine sofortige Korperverletzung (oder gar To-
tung) des Angreifers zur Abwehr von Angriffen auf ein Tier
wohl selten erforderlich sein.”® Zudem ist zu bedenken, dass
etwa das Freilassen von Tieren — unter der Pramisse, dass die
Massentierhaltung in der konkreten Form iiberhaupt einen
entsprechenden rechtswidrigen Angriff darstellt — nur dann
ein erforderliches, milderes Mittel sein kann, wenn diese
dadurch nicht dem sicheren Tod zugefiihrt werden. Ferner
wird das Einschalten der Behorde in der Regel das effektive-
re, wenn nicht gar das einzig effektive Mittel sein. Zumindest
in Fillen, in denen hoheitliche Hilfe prisent oder ohne weite-
res erreichbar ist, scheidet unmittelbare private Nothilfe
aus.” Auch im hier angesprochenen Fall ging es den Ange-
klagten ja nur darum, Beweise zu besorgen, um dann die
Behorde in den Stand zu versetzen, fiir Abhilfe zu sorgen.
Das Leiden einer Vielzahl an Tieren hitten sie selbst gar
nicht abstellen konnen.

Mir erscheint aber vor allem die Ebene der Gebotenheit
als geeigneter Ort der Beschrinkung.'® So kiime als sozial-
ethische Einschrinkung insbesondere das krasse Missverhilt-
nis in Betracht, welches zwischen verteidigtem Tier und
angreifendem Menschen eher angenommen werden kann,
zumal Angriffe auf Tiere nur Vergehen oder Ordnungswid-
rigkeiten darstellen.'”! Dann diirfte man in meinem Ein-
gangsbeispiel dem gequélten Hund Hilfe leisten, aber den
Angreifer z.B. nicht tdten oder erheblich verletzen.

VII. Fazit

Auch in den oben angefiihrten Tierschiitzer-Fillen ist Nothil-
fe damit jedenfalls grundsitzlich moglich. Hier kann aber die
Erforderlichkeit insbesondere wegen der effektiveren und
erreichbaren staatlichen Hilfe zweifelhaft sein. Im Fall des
OLG Naumburg bestand die Besonderheit, dass die Behorde

% Greco, JZ 2019, 390 (393 ff.), ist der interessanten Frage
niher nachgegangen, ob im Rahmen der Nothilfe fiir Tiere
Ausweichen oder Flucht als mildere Mittel zu wihlen sind.
Er lehnt dies aus einer ,,modern-individualistischen* Perspek-
tive ab, da er das Recht, nicht fliechen zu miissen, als Bestand-
teil des angegriffenen Rechtsguts begreift. Dies ldsst sich
aber auch auf der Grundlage der hier befiirworteten dualisti-
schen Theorie mit dem Rechtsbewidhrungsprinzip gut be-
griinden.

% Kiihl (Fn. 5), § 32 Rn. 11a; Perron/Eisele (Fn. 4), § 32
Rn. 41; Roxin (Fn. 5), § 15 Rn. 50; restriktiver (auf der Basis
einer individualistischen Begriindung der Notwehr) Engldnder
(Fn. 24), S. 174 ff.: nur wenn staatliche Hilfe unmittelbar,
ohne Risiken und ohne grofere Beeintrichtigung der recht-
lich geschiitzten Freiheiten des Angegriffenen herbeigeholt
werden kann. A.A. Erb (Fn. 5), § 32 Rn. 41.

100 S auch Greco, JZ 2019, 390 (395 ff.).

101 Bei Korperverletzungen ablehnend Greco, JZ 2019, 390
(397), der aber die Totung eines Menschen nicht akzeptieren
will.

diese explizit abgelehnt hatte, sodass ihre (vorrangige) Ein-
schaltung gar nicht méglich war.!2 Mit dem vom Gericht
vorgebrachten Argument der langen Dauer bis zur Ubermitt-
lung der Aufnahmen hitte es eher an der Geeignetheit des
Hausfriedensbruchs zur Verteidigung der konkreten Schwei-
ne zweifeln konnen'® und nicht unbedingt erst am Verteidi-
gungswillen, wie ich seine Ausfithrungen verstehe. Bei Feh-
len lediglich des subjektiven Rechtfertigungselements bliebe
es indes bei einer objektiven Rechtfertigung der Tat. Der
Versuch des Hausfriedensbruchs ist aber straflos.

Die hier erorterte Frage wurde aber in allgemeiner Form
gestellt und reicht daher tiber den konkreten Fall hinaus.
Festzuhalten bleibt, dass sowohl die Gleichsetzung mit dem
Menschen als auch die Gleichsetzung mit den Sachen bei
Tieren nicht befriedigt. Eigentlich bediirften sie einer Sonder-
regelung. Hier konnte eine Klarstellung erfolgen, dass Nothil-
fe fiir Tiere moglich ist, diese aber auf Angriffe im Sinne des
§ 17 TierSchG beschrinkt sind und z.B. die Totung und er-
hebliche Verletzung des Angreifers ausgeschlossen werden.
Art. 20a GG und § 90a BGB traten erst nachtrdglich und nach
heiBen Diskussionen in Kraft.!* Vielleicht sollten wir anfan-
gen, iiber einen § 32a StGB nachzudenken, der speziell auf
Tiere zugeschnitten ist, und die diesbeziigliche Diskussion
beginnen.

102 Vgl. auch OLG Naumburg NStZ 2018, 472 (474), bzgl.
§ 34 StGB.

103°So im Ergebnis auch Scheuerl/Glock, NStZ 2018, 448
(450).

104 Vgl. zur Debatte zur Einfithrung des Art. 20a GG Hirt/
Maisack/Moritz (Fn. 49), Art. 20a GG Rn. 2.
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Subventionsbetrug und Verletzung von Cross-Compliance-Vorgaben

Von Dr. Davina Bruhn, Hamburg, Prof. Dr. Jens Biilte, Mannheim*

Agrarbetriebe stehen aufgrund der hohen Anforderungen, die
sich aus den berechtigten Interessen der Allgemeinheit an
einer umweltschonenden Landwirtschaft unter Schutz der
Gesundheit von Mensch und Tier sowie anderer ckologischer
und kultureller Belange ergeben, unter starkem wirtschaftli-
chem Druck. Daher ist die Forderung nach einer Subventio-
nierung des Agrarsektors durch die Gesellschaft, die eben
diese Riicksichthahme von der Landwirtschaft verlangt,
durchaus berechtigt. Doch steht und fdllt dieses Recht auf
Gewdhrung von Subventionen mit der Erfiillung dieser
Nachhaltigkeitskriterien fiir Mindestbedingungen der Tier-
haltung, Verwendung von Diingemitteln oder Erhaltung von
Landschaftsmerkmalen. Wer Subventionen beantragt, obwohl
er seinen Betrieb nicht im Einklang mit den sog. ,, Grundan-
forderungen an die Betriebsfiihrung* fiihrt und damit die
diese als ,,anderweitige Verpflichtungen* oder Cross-Com-
pliance-Pflichten bezeichneten Vorgaben missachtet, verletzt
den Grundkonsens der EU-Agrarforderung. Er verliert (zu-
mindest teilweise) seinen Anspruch auf Unterstiitzung und
kann sich zudem wegen Subventionsbetrugs gem. § 264 StGB
strafbar machen.

I. Agrarsubventionen in der Européischen Union

Im Haushalt der Européischen Union sind fiir das Jahr 2019
fiir Agrarsubventionen unter dem Haushaltstitel ,,Nachhalti-
ges Wachstum: natiirliche Ressourcen® Zahlungen in Hohe
von 58,4 Mrd. Euro — das sind 36,1 % der Gesamtmittel der
EU — vorgesehen.! Damit stellt die Gemeinsame Agrarpolitik
(GAP) den vom Finanzvolumen her zweitwichtigsten Bereich
der Politik in der Europiischen Union dar.? Die Agrarforde-
rung erfolgt tiber zwei Sdulen, zum ersten iiber den europii-
schen Garantiefonds fiir Landwirtschaft (EGFL), der markt-
bezogene Ausgaben und Direktzahlungen an Landwirte bein-
haltet, und zum zweiten iiber den europdischen Landwirt-
schaftsfonds fiir die Entwicklung des ldndlichen Raums
(ELER).? Der Haushaltsansatz fiir die erste Siule belief sich
im Jahr 2019 auf 40,5 Mrd. Euro.* Fiir diese Direktzahlungen
an Agrarunternehmer erhélt Deutschland zwischen 2014 und

* Dr. Davina Bruhn ist Rechtsanwiltin (Hamburg); Prof. Dr.
Jens Biilte ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Strafpro-
zessrecht, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Universitit
Mannheim. Die Autoren danken Frau ref. iur. Anna-Lena
Dihlmann fiir sehr wertvolle Anregungen und die kritische
Durchsicht des Textes.

I http://www.europarl.europa.eu/factsheets/de/sheet/106/die-

2020 jéhrlich rund 4,85 Mrd. Euro von der Europiischen
Union.’ Allein in Nordrhein-Westfalen wickelt die zustindige
Landwirtschaftskammer jdhrlich Fordermittel in Hohe von
ca. 600 Millionen Euro ab, die zu 90 % aus dem Haushalt der
EU stammen.® Fiir den hier darzustellenden Zusammenhang
ist ausschlieflich die Unterstiitzung von Betrieben durch
diese Direktzahlungen relevant.

Seit Ende der 1970er Jahre hatte sich gezeigt, dass staat-
lich garantierte Annahmepreise fiir landwirtschaftliche Pro-
dukte zu einer unkontrollierten Uberproduktion fithrten, die
spéter als Butterberg und Milchsee bekannt wurden. Daher
ging man in den 1990er Jahren dazu iiber, Stiitzpreise abzu-
bauen und produktbezogene durch betriebsbezogene Subven-
tionen zu ersetzen. Mit der Agrarreform 2003 begann eine
Entkoppelung der Subventionen von den konkreten Produk-
ten, um den Agrarunternehmern mehr unternehmerische
Freirdume zu er6ffnen und Wettbewerbsverzerrungen abzu-
bauen.” Das fiihrte dazu, dass heute mehr als 98 % der Di-
rektzahlungen an Betriebsinhaber in Deutschland in Form der
Betriebsprimie und damit unabhéngig von Art und Umfang
der landwirtschaftlichen Produktion gewihrt werden.® Auf
diese Weise sollen Anreize fiir Uberschussproduktionen
beseitigt und den Betriebsinhabern die Moglichkeit gegeben
werden, sich flexibel und an den betrieblichen Vermark-
tungsmoglichkeiten orientiert auszurichten. Ferner sollen
damit handelsverzerrende Einfliisse auf Preise und die Pro-
duktion in auBereuropdische Staaten vermieden werden. Seit
dem Antragsjahr 2012 und ab dem Haushaltsjahr 2013 wurde
ausschlieBlich die Betriebsprimie gewéhrt.

Im Jahr 2013 wurden die Agrarsubventionen dahingehend
reformiert, dass die bis einschlieBlich 2014 gewihrten Be-
triebspramien durch ein differenzierteres System von Direkt-
zahlungen abgelost wurden. Nunmehr werden ab 2015 fld-
chenabhingige Basispramien, Umverteilungsprimien und ab
2016 Greeningprimien und gegebenenfalls Junglandwirte-
primien ausgezahlt. Insbesondere die Umverteilungspramie
sollte der effektiven Forderung kleiner und mittlerer Betriebe
dienen.’

Diese Direktzahlungen sind zum einen von der bewirt-
schafteten Fldche des Betriebs abhidngig, zum anderen davon,

> Vgl. hierzu Informationen des Bundesministeriums fiir
Erndhrung und Landwirtschaft ,,Grundziige der gemeinsamen
Agrarpolitik (GAP) und ihre Umsetzung in Deutschland®,
abrufbar unter
https://www.bmel.de/DE/Landwirtschaft/Agrarpolitik/ Texte
/GAP-NationaleUmsetzung.html (4.11.2019).

finanzierung-der-gemeinsamen-agrarpolitik (4.11.2019).

2 Zu den Zielen der GAP Art. 38 bis 44a AEUV; ferner
Groteloth, in: Dombert/Witt (Hrsg.), Miinchner Anwalts-
handbuch, Agrarrecht, 2. Aufl. 2016 § 27 Rn. 16.

3 Hierzu und zur historischen Entwicklung der EU-Agrarsub-
ventionen eingehend Booth, in: Dombert/Witt (Fn. 2), § 27
Rn. 61 ff.

4 http://www.europarl.europa.eu/factsheets/de/sheet/106/die-

% Angabe der Landesregierung NRW, Landtag NRW Drs. 17/
3350, S. 2.

7 Vgl. zum Begriff der Entkopplung Booth (Fn. 3), Rn. 78.

8 Vgl. hierzu Informationen der Bundesanstalt fiir Landwirt-
schaft und Erndhrung ,,Gemeinsame Agrarpolitik und EU-
Agrarausgaben®, abrufbar unter

https://www.agrar-fischerei-

zahlungen.de/agrar foerderung.html (4.11.2019).

finanzierung-der-gemeinsamen-agrarpolitik (4.11.2019).

 Vgl. Booth (Fn. 3), Rn. 96 ff.
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Davina Bruhn/Jens Biilte

dass der Unternehmer die unionsrechtlichen Vorgaben des
Natur-, Umwelt-, Tier- und Verbraucherschutzes sowie zur
Erhaltung der Flichen in gutem landwirtschaftlichen und
Okologischen Zustand, etwa zur Erosionsvermeidung oder
zum Schutz von Grund- und Oberflichengewissern, einhilt.
Weil diese Vorgaben zur Nachhaltigkeit nicht im unmittelba-
ren Zusammenhang mit der Produktion selbst stehen miissen,
spricht man insofern von Cross-Compliance-Vorgaben (CC-
Vorgaben).!” Die Direktzahlungen sollen also nicht nur die
wirtschaftliche Existenz der Agrarunternehmen und die Er-
nihrung der Bevolkerung sichern, sondern auch einen Beitrag
zum FErhalt landeskultureller Werte, nachhaltiger Landwirt-
schaft und verantwortungsvoller Tierhaltung sowie zum Ver-
braucherschutz leisten.!!

I1. Regeln der Cross Compliance und Sanktionsfolgen bei
Verstoen

Da die Europiische Union im internationalen Vergleich hohe
Standards bei dem Betrieb der Landwirtschaft setzt und
dadurch Wettbewerbsnachteile entstehen konnen, sollen die
Direktzahlungen aus dem EU-Agrarhaushalt unter anderem
dem Ausgleich der hoheren Produktionskosten dienen. Der
Verbindung zwischen den Subventionen und den damit aus-
geglichenen Nachteilen durch besondere Schutzstandards soll
durch die Auflagenbindung, die als CC bezeichnet wird,
rechtliche Verbindlichkeit und praktische Effektivitit erlan-
gen. In der Konsequenz dieses Systems diirfen EU-Agrarsub-
ventionen nur gewihrt und belassen werden, wenn die ent-
sprechenden Standards eingehalten werden.

1. Bedeutung und Wirkung der Cross-Compliance-Vorgaben

Den CC-Verpflichtungen unterliegen grundsitzlich alle Be-
triebe — mit Ausnahme von Kleinerzeugern —, die Direktzah-
lungen aus der ersten Sdule erhalten, aber auch solche, denen
Zahlungen fiir flichen- und tierbezogene Mallnahmen der
zweiten Sidule oder Umstrukturierungsbeihilfen im Weinbe-
reich zugutekommen. Die Einzelheiten der Vorgaben aus der
CC regelt zunichst die Verordnung (EU) Nr. 1306/2013'2,
die auf weitere Rechtsakte der Europdischen Union wie die
Delegierte Verordnung (EU) Nr. 640/2014!3 und ergénzende
Vorschriften der Mitgliedstaaten zuriickgreift. Fiir Deutsch-

0'Vel. Booth (Fn. 3), Rn. 79, 163 ff.

11'Vgl. hierzu Informationen der Bundesanstalt fiir Landwirt-
schaft und Erndhrung: ,,Gemeinsame Agrarpolitik und EU-
Agrarausgaben®, abrufbar unter

https://www.agrar-fischerei-

zahlungen.de/agrar foerderung.html (4.11.2019).

12VO (EU) des europiischen Parlaments und des Rates vom
17.12.2013 iiber die Finanzierung, die Verwaltung und das
Kontrollsystem der Gemeinsamen Agrarpolitik, ABl. EU v.
20.12.2013, Nr. L 307 40/549.

13 Delegierte Verordnung (EU) Nr. 640/2014 der Kommissi-
on vom 11.3.2014 zur Ergénzung der Verordnung (EU)
Nr. 1306/2013 des Europdischen Parlaments und des Rates,
ABI. EU v. 20.6.2014, Nr. L181/48.

land gelten das Agrarzahlungen-Verpflichtungengesetz und
die Agrarzahlungen-Verpflichtungenverordnung.'*

Zu den Voraussetzungen aus der CC-Pflicht, die ein Be-
triebsinhaber erfiillen muss, wenn er Direktzahlungen erhilt,
gehoren zundchst die sog. Grundanforderungen an die Be-
triebsfithrung (GAB). Sie umfassen die wichtigsten Regeln
aus den Bereichen Umweltschutz, Lebens- und Futtermittel-
sicherheit, Tierkennzeichnung und -registrierung, Tierseu-
chenbekédmpfung, Pflanzenschutzmitteleinsatz und Tier-
schutz. Sie ergeben sich aus insgesamt 13 europidischen
Rechtsakten, gegebenenfalls den Umsetzungsakten der Mit-
gliedstaaten und gelten grundsitzlich auch unabhéngig von
der Subventionsgewidhrung. Ferner sind die Standards zur
Erhaltung landwirtschaftlicher Flachen in ,,gutem landwirt-
schaftlichen und 6kologischen Zustand* (GLOZ)" einzuhal-
ten. Sie betreffen insbesondere die Verminderung von Bo-
denerosion, die Verhinderung der Beseitigung von Land-
schaftselementen, der Begriinung von nicht zur Erzeugung
genutzten Flichen sowie den Gewisserschutz. Die Vorgaben
der GAB und der GLOZ sind im Anhang II zur VO (EU)
Nr. 1306/2013 aufgefiihrt.!® Dabei legt das Unionsrecht einen
gesamtbetrieblichen Ansatz zugrunde, so dass die CC-
Pflichten nicht nur fiir die landwirtschaftlichen Flachen ein-
zuhalten sind, fiir die konkret Beihilfen beantragt wurden,
sondern im gesamten landwirtschaftlichen Betrieb.!”

In der VO (EU) Nr. 1307/2013'® und der Delegierten VO
(EU) Nr. 639/2014" finden sich Regelungen iiber die Direkt-
zahlungen an Agrarunternehmer. Art. 21 ff. VO (EU) 1307/
2013 legt fest, unter welchen Bedingungen der Betriebsinha-
ber die Basisprimienregelung — also die flichenabhéngige
Direktzahlung — in Anspruch nehmen darf. Voraussetzung
dafiir ist, dass einem aktiven Betriebsinhaber (vgl. Art. 9 VO
[EU] Nr. 1307/2013; Art. 10 ff. VO [EU] Nr. 639/2014)% fiir
forderfiahige Betriebsflichen sog. Zahlungsanspriiche zuge-
wiesen worden sind (vgl. insb. Art. 14 ff. VO [EU] Nr. 639/
2014).2! Ferner gelten das Direktzahlungendurchfiihrungsge-
setz?? und die Direktzahlungendurchfiihrungsverordnung.?

2. Verwaltungssanktionen bei Verletzung der Cross-
Compliance-Vorschriften

Verletzt ein Betriebsinhaber, der Direktzahlungen erhiilt,
seine Pflicht zur Einhaltung der CC-Vorgaben, weil er etwa

14 Vgl. weiterhin Booth (Fn. 3), Rn. 88 ff.

15 Vgl. Booth (Fn. 3), Rn. 182.

16 Vgl. hierzu Booth (Fn. 3), Rn. 173.

7EuGH, Urt. v. 7.8.2018 — C-435/17.

8 VO (EU) Nr. 1307/2013 v. 17.12.2013, ABIL EU v.
20.12.2013, Nr. L 347/608.

19 Delegierte VO (EU) Nr. 639/2014 v. 11.3.2014, ABI. EU
v.20.6.2014, Nr. L 181/1.

20 Vgl. Booth (Fn. 3), Rn. 105 ff.

2l Zum Antrags- und Zuweisungsverfahren von Zahlungsan-
spriichen Booth (Fn. 3), Rn. 109 ff.

22 Gesetz v. 9.7.2014 (BGBL. 1, S. 897), i.d.F. v. 21.10.2016
(BGBI. I, S. 2370).

B VO v. 3.11.2014 (BGBL. 1, S. 1690), i.d.F. v. 22.2.2019
(BGBI.IS. 170).
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gegen Vorschriften zum Umgang mit wassergefihrdenden
Stoffen durch ablaufenden Silagesickersaft®* (GLOZ 3) oder
mit Tierarzneimitteln verstof3t (Art. 17 Abs. 1 der BasisVO
(VO [EU] Nr. 178/2002; GAB 4),% so ordnen Art. 91 ff. VO
(EU) Nr. 1306/2013 die Kiirzung der Subvention im Wege
einer ,,Verwaltungssanktion® an. Diese Verwaltungssanktio-
nen haben anspruchsvernichtende Wirkung. Eine bereits
bewilligte Subvention darf nicht mehr ausgezahlt werden,
soweit sie gekiirzt wurde.?6

Art. 91 Abs. 1 VO (EU) Nr. 1306/2013 bestimmt insofern
zunichst, dass gegen einen Empfianger von Direktzahlungen
(Begiinstigter), der die CC-Vorschriften gemadfl Art. 93 VO
(EU) Nr. 1306/2013 nicht einhilt, eine Verwaltungssanktion
zu verhidngen ist. Voraussetzung dieser zwingenden Rechts-
folge ist nach Art. 91 Abs. 2 VO (EU) Nr. 1306/2013, dass
der Versto3 dem Begiinstigten als Ergebnis seiner Handlung
oder Unterlassung anzulasten ist?’ und seine landwirtschaftli-
che Titigkeit oder die Fliche seines Betriebs betrifft. Die
sanktionsbewehrten CC-Pflichten sind durch Art. 93 Abs. 1
VO (EU) Nr. 1306/2013 bestimmt, der auf Anhang II der
Verordnung verweist. Dort wird auf bestimmte EU-Verord-
nungen sowie auf Richtlinien verwiesen. Art 93 Abs. 2 VO
(EU) Nr. 1306/2013 bestimmt, dass im Falle von Mindest-
vorgaben, die in Richtlinien festgelegt sind, die jeweiligen
nationalen Umsetzungsakte (z.B. fir GAB 11-13 die deut-
sche TierSchNutztV) maBigeblich sind.

Die Anwendung und Berechnung der Verwaltungssankti-
onen regeln Art. 97 ff. VO (EU) Nr. 1306/2013. Zunichst
bestimmt Art. 97 Abs. 1 VO (EU) Nr. 1306/2013, dass die
Nichterfiillung der CC-Vorgaben zu irgendeinem Zeitpunkt
im Kalenderjahr, fiir das die Direktzahlungen gewihrt wer-
den, die Sanktion zur Folge hat. Nach Art. 99 Abs. 1 VO
(EU) Nr. 1306/2013 erfolgt die Sanktionierung durch die
Kiirzung oder Streichung des Gesamtbetrags der Direktzah-
lungen fiir das Jahr, in dem der Verstofl festgestellt wurde.
Bei der Berechnung der Kiirzungen sind nach Art. 99
UAbs. 1 VO (EU) Nr. 1306/2013 die Schwere, das Ausmal,
die Dauer und ggf. eine wiederholte Begehung des Verstof3es
zu beriicksichtigen. Hierzu finden sich in Art. 38 Delegierte
VO (EU) Nr. 640/2014 nihere Regelungen.

Nach Art. 99 Abs. 2 VO (EU) Nr. 1306/2013 betrégt die
Kiirzung — fiir jeden Verstol — bei Fahrlédssigkeit hochstens
5 % des Gesamtbetrages, im Wiederholungsfall 15 %. Art. 39
Abs. 1 Delegierte VO (EU) Nr. 640/2014 gibt als regelmafi-
gen Kiirzungssatz 3 % an. Art. 39 Abs. 4 Delegierte VO (EU)
Nr. 640/2014 bestimmt ferner, dass der Kiirzungssatz in je-
dem Wiederholungsfall jeweils zu verdreifachen ist. Bei
Erreichen des Hochstsatzes von 15 % weist die Behorde
zudem darauf hin, dass bei jedem weiteren VerstoB3 dieser Art
von einer vorsitzlichen Begehung ausgegangen wird. Bei

2 Vgl. VG Regensburg, Urt. v. 21.3.2019 — RN 5 K 17.1365.
25 Vgl. VG Miinchen, Urt. v. 12.7.2018 —= M 12 K 17.5704.

2 Booth (Fn. 3), Rn. 168.

¥ Zur Zurechnung von VerstoBen EuGH, Urt. v. 27.2.2014 —
C-396/12 (Van der Ham), Rn. 48 ff. = AUR 2014, 147 (149):
EuGH, Urt. v. 13.12.2012 — C-11/12 (Maatschap), Rn. 36 ff.
=NVwZ 2013, 134 (135 1.).

vorsitzlichen VerstoBen sieht Art. 99 Abs. 3 VO (EU)
Nr. 1306/2013 eine Kiirzung von mindestens 20 % bis zum
volligen Ausschluss von Direktzahlungen, auch fiir mehrere
Jahre vor. Art. 40 Delegierte VO (EU) Nr. 640/2014 regelt
die Details der Sanktionsverhingung.

Mit Blick auf die Verwaltungssanktion muss beriicksich-
tigt werden, dass der Vorsatzbegriff der VO (EU) Nr. 1306/
2013 unionsrechtlich autonom auszulegen ist. Dennoch hat
die Vierte Kammer des EuGH den Vorsatzbegriff von Art. 67
Abs. 1 VO (EG) 796/2004 — der Vorgidngernorm zu Art 99
VO (EU) Nr. 1306/2013 — &dhnlich wie im deutschen Straf-
recht ausgelegt.”® Das Haftungssystem der Subventionskiir-
zung habe keinen (rein) objektiven Charakter. Der ,,Begriff
des ,vorsitzlichen Verstofles® [sei] dahin auszulegen, dass es
hierfiir erforderlich ist, dass der durch die Beihilfe Begiinstig-
te gegen die Vorschriften iiber die anderweitigen Verpflich-
tungen verstoBt und diesen Verstofl entweder bewusst herbei-
fiihrt oder — ohne dass er ein solches Ziel verfolgt — die Mog-
lichkeit eines derartigen VerstoBes billigend in Kauf nimmt.*
Die Anordnung widerlegbarer Beweisvermutungen im Recht
der Mitgliedstaaten zur Feststellung des Vorsatzes hat die
Kammer allerdings ausdriicklich nicht ausgeschlossen.?

3. Bewilligungs- und Sanktionspraxis

Aus der Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte und den
Informationsbroschiiren der Behorden lisst sich erahnen, wie
die Behordenpraxis der Bewilligung und Sanktionierung
aussieht: Die Behorde stellt aufgrund des Antrags des Unter-
nehmers die grundsitzliche Forderungswiirdigkeit fest und
bewilligt die Direktzahlungen. Dabei wird grundsitzlich von
der Richtigkeit der Angaben des Antragstellers und der vor-
gelegten Unterlagen ausgegangen. In einer statistisch und
aufgrund von Risikoprofilen festgelegten Zahl von Betrieben
findet dann vor der Auszahlung der Subvention zum Jahres-
ende eine zufillige Routinekontrolle statt. Fiihrt diese zur
Feststellung von CC-VerstoBen, so erfolgt eine Kiirzung der
bewilligten Subvention durch Bescheid und die Auszahlung
am Jahresende wird verringert. Zudem kann es zu anlassbe-
dingten Kontrollen aufgrund von Anzeigen (sog. Cross-
Check) oder bei Fachkontrollen in anderem Zusammenhang
kommen. Wird bei einer solchen Kontrolle ein CC-Verstof3
festgestellt, kommt es ebenfalls zu einer Kiirzung des auszu-
zahlenden Subventionsbetrages.

III. Strafrechtliche Einordnung als Subventionsbetrug

Wird ein begiinstigter Agrarunternehmer mit einer Verwal-
tungssanktion belegt, so stellt sich die Frage, ob die Antrag-
stellung trotz Verletzung der CC-Vorgaben zusitzlich zur
Subventionskiirzung strafrechtliche Folgen nach nationalem
Recht haben kann. In Art. 3 Delegierte VO (EU) Nr. 640/
2014 ist die Moglichkeit einer strafrechtlichen Sanktion aus-
driicklich angelegt: ,,Die Anwendung der in dieser Verord-

2 EuGH, Urt. v. 27.2.2014 — C-396/12 (Van der Ham),
Rn. 27 ff. = AUR 2014, 147 (148).
2 EuGH, Urt. v. 27.2.2014 — C-396/12 (Van der Ham),
Rn. 41 = AUR 2014, 147 (148 £.).
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nung vorgesehenen Verwaltungssanktionen und Ablehnung
oder Riicknahme der Beihilfe erfolgen unbeschadet der An-
wendung strafrechtlicher Sanktionen, soweit diese nach nati-
onalem Recht vorgesehen sind.*

Damit ist natiirlich noch nicht gesagt, dass dieses Verhal-
ten auch deutschen Strafvorschriften unterféllt. In Betracht
kidme jedoch insbesondere eine Strafbarkeit nach § 264 StGB,
wenn der Betriebsinhaber einen Antrag auf Gewidhrung der
Direktzahlungen in Form der Basispramie stellt, dabei zutref-
fende Angaben iiber seinen Betrieb macht, aber bei Antrag-
stellung bereits weil3, dass er die CC-Vorgaben nicht einge-
halten hat oder einhalten wird. Diese Fallgestaltung diirfte
aufgrund der Besonderheiten des Antragsverfahrens nicht
selten sein. Wird der Antrag im Mai des Jahres gestellt, fiir
das die Subvention bewilligt werden soll, so ist im Antrags-
zeitpunkt oftmals bereits bekannt, ob in den ersten Monaten
des laufenden Jahres CC-VerstoBe begangen worden sind.

Diese Ausgangssituation wirft eine Reihe von Detailfra-
gen auf, weil zum einen § 264 StGB ein hochkomplexer
Tatbestand ist, der eine Vielzahl von Rechtsproblemen berei-
tet. Zum anderen ist die Sanktionierung von Missbrauchs-
handlungen im Kontext von EU-Haushaltsmitteln stets im
Lichte des Unionsrechts, insbesondere Art. 325 AEUV und
der Richtlinie (EU) 2017/1371 vom 5.7.2017 iiber die straf-
rechtliche Bekdmpfung von gegen die finanziellen Interessen
der Europiischen Union gerichtetem Betrug zu betrachten.
Der effektive Schutz des EU-Haushalts ist eine Maxime, die
bei der Auslegung von Strafvorschriften mit Blick auf den
unionsrechtlichen Anwendungsvorrang — natiirlich in den
Grenzen der Art. 103 Abs. 2 GG und Art. 49 EU-GRCh —
stets zu beachten ist.*

Macht sich also ein Unternehmer nach § 264 StGB straf-
bar, wenn er Direktzahlungen beantragt, obwohl er weil3, dass
er z.B. die Vorgaben aus Art. 3 und 4 der Richtlinie 2008/
120/EG des Rates iiber Mindestanforderungen fiir den Schutz
von Schweinen nicht einhilt bzw. nicht einhalten wird, weil
die baulichen Verhiltnisse der Haltungseinrichtungen, die
Hochstlarmbelastung, die Mindestvorgaben fiir Licht oder
den Toleranzrahmen fiir die Temperatur nicht hergeben etc.?
Fiihrt also jeder bei der Beantragung bekannte CC-Verstof3
durch Verletzung der GAB bei Mingeln in der Tierhaltung,
Diingemittelverwendung etc., zu einer Strafbarkeit nach
§ 264 StGB?

Die Annahme einer solchen Strafbarkeit liegt nahe, denn
in einem solchen Fall verschweigt ein Betriebsinhaber bei der
Geltendmachung eines Anspruchs auf eine Subvention einen
Umstand, der zwangsldufig wegen des vorsitzlichen CC-Ver-
stoBes zu einer Kiirzung der Subvention in Héhe von mindes-
tens 20 % fithren wiirde. Doch ist die Strafbarkeit wegen
§ 264 StGB an strenge Voraussetzungen gekniipft, so dass
die Vorschrift nur einen engen Bereich von Tduschungshand-
lungen im Vorfeld des § 263 StGB abdeckt.

3 Vgl. nur EuGH, Urt. v. 5.12.2017 — C-42/17 (MAS &
MB), Rn. 39 ff. = NJW 2018, 217 (218) m.w.N.

1. Direktzahlungen als Subventionen im Sinne von § 264
StGB

Strafbar ist der Subventionsbetrug nach § 264 StGB natur-
gemill nur dann, wenn sich die Tathandlung auf die Erlan-
gung einer Subvention nach § 264 Abs. 8 StGB richtet und
im Rahmen eines Subventionsverfahrens begangen wird.
Beides ist hier gegeben, weil erstens die Direktzahlungen
Leistungen aus offentlichen Mitteln nach dem Recht der
Europiischen Union sind, die ohne marktméfige Gegenleis-
tung gewihrt werden. Damit handelt es sich um Subventio-
nen nach § 264 Abs. 8 Nr. 2 StGB. Zweitens werden in der
zugrundeliegenden Konstellation fiir die Gewihrung der
Direktzahlungen relevante Tatsachen im Rahmen des Sub-
ventionsverfahrens und nicht nur bei Gelegenheit von Vorer-
kundigungen nicht offengelegt.

2. Subventionserhebliche Tatsache i.S.v. § 264 Abs. 9 StGB

Der Subventionsbetrug wird durch eine der spezifischen
Tathandlungen begangen, die in § 264 Abs. 1 Nr. 1 bis 4
StGB umschrieben sind. Vorliegend kommt vornehmlich
eine Tathandlung nach Nr. 1 in Betracht. Tatbestandlich han-
delt danach, wer gegeniiber einer ,.fiir die Bewilligung einer
Subvention zustindigen Behorde oder einer anderen in das
Subventionsverfahren eingeschalteten Stelle oder Person
(Subventionsgeber) tiber subventionserhebliche Tatsachen fiir
sich oder einen anderen unrichtige oder unvollstindige An-
gaben macht, die fiir ihn oder den anderen vorteilhaft sind*.
Der Téter muss also iiber eine subventionserhebliche Tatsa-
che tiduschen, um eine Tat nach § 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB zu
begehen.

Durch den Begriff der subventionserheblichen Tatsache
werden die Tathandlungen des § 264 Abs. 1 Nr. 1, 3 und 4
StGB auf Angaben iiber spezifische Umstidnde reduziert und
die Vorverlagerung des strafrechtlichen Tauschungsschutzes
auf das kriminalpolitisch Notwendigste begrenzt. Nur die
Tauschung iiber subventionserhebliche Tatsachen ist nach
§ 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar. Dabei ist der Tatsachenbe-
griff wie in § 263 StGB zu verstehen, als Vorginge oder
Zustinde der Vergangenheit oder Gegenwart, die objektiv
bestimmt und dem Beweis zuginglich sind.?!

Ob Tatsachen subventionserheblich sind, bestimmt § 264
Abs. 9 StGB. Aus seiner Legaldefinition wird deutlich, dass
die Subventionserheblichkeit grundsitzlich nicht aus der
sachlichen Bedeutung einer bestimmten Tatsache fiir die
Subvention abgeleitet werden darf,?? sondern allein durch die
konstitutive Erkldrung des Gesetzes selbst oder durch den
Subventionsgeber aufgrund Gesetzes entsteht.

31 Zu § 263 StGB vgl. BGH, Urt. v. 14.3.2019 — 4 StR 426/18
= NIJW 2019, 1759; Dannecker, in Graf/Jager/Wittig (Hrsg.),
Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 2017, § 263
Rn. 14.

32 Vgl. nur BGH, Urt. v. 11.11.1998 — 3 StR 101/98 = BGHSt
44,233 (239).
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a) Formelle Subventionserheblichkeit aufgrund der Bestim-
mung durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes

Daher sind Tatsachen ,,subventionserheblich®, wenn sie
,,durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes von dem Sub-
ventionsgeber als subventionserheblich bezeichnet sind*
(§ 264 Abs. 9 Nr. 1).

Damit ist zum einen der Fall erfasst, in dem das materielle
Gesetz — eine Rechtsverordnung ist also ausreichend, nicht
aber Verwaltungsvorschriften, Verwaltungsrichtlinien 0..%* —
selbst die Subventionserheblichkeit feststellt (§ 264 Abs. 9
Nr. 1 Var. 1 StGB). Dabei muss nicht der Begriff ,,subven-
tionserheblich® verwendet, aber unmissverstiandlich festge-
stellt werden, dass das Gewdhren oder Belassen der Subven-
tion von diesem Umstand abhidngt. Zum anderen ist eine
Tatsache subventionserheblich, wenn sie von der Behorde als
subventionserheblich bezeichnet wird und dies auf der
Grundlage eines Gesetzes (z.B. des SubvG) erfolgt.

Danach hat die fiir die Vergabe zustindige Stelle (Sub-
ventionsgeber) dem Subventionsnehmer gegeniiber die Tat-
sachen als ,,subventionserheblich im Sinne des § 264 Strafge-
setzbuch zu bezeichnen, die 1. nach dem Subventionszweck,
2. den Rechtsvorschriften, Verwaltungsvorschriften und Richt-
linien iiber die Subventionsvergabe sowie 3. den sonstigen
Vergabevoraussetzungen fiir die Bewilligung, Gewihrung,
Riickforderung, Weitergewidhrung oder das Belassen einer
Subvention oder eines Subventionsvorteils erheblich sind®.

Der BGH?** hat die verfassungsrechtliche Bedeutung die-
ser Pflicht des Subventionsgebers zur exakten Bezeichnung
der subventionserheblichen Tatsachen betont. Der Antragstel-
ler miisse klar erkennen konnen, welche Umstinde (straf-
rechtlich) relevante Vergabevoraussetzungen darstellen.* Die
besondere Deutlichkeit sei geboten, weil die Strafbarkeit
durch § 264 StGB erheblich vorverlagert sei, indem bereits
die Tduschungshandlung ohne Schadenseintritt ponalisiert
werde und auch Leichtfertigkeit strafbar sei. Es reiche nicht
aus, den potenziellen Tater ,,generell darauf hinzuweisen,
dass die Behorde an seinen Angaben interessiert ist*. Er soll
vielmehr konkret auf bestimmte Tatsachen hingewiesen wer-
den, ,,deren richtige und vollstdndige Beurteilung die zweck-
entsprechende Verwendung offentlicher Mittel sicherstellen
soll“. Zudem miissten auch der Subventionsgeber und ggf.
die Strafverfolgungsbehorden in die Lage versetzt werden,
rasch und eindeutig festzustellen, ob strafbare Tduschungen
begangen wurden. Daher seien unmissverstindliche und auf
den konkreten Fall bezogene Angaben unabdingbar. Es rei-
che nicht aus, wenn sich die Subventionserheblichkeit ,,ledig-
lich aus dem Zusammenhang ergibt®, ,,pauschal oder formel-
haft bezeichnet* oder sich die Bezeichnung der subventions-
erheblichen Tatsachen in der Wiederholung der in § 264 Abs.
9 Nr. 2 StGB aufgefiihrten abstrakten Umstéinde erschopft.*

33 BT-Drs. 7/3411, S. 28; BGH, Urt. v. 11.11.1998 — 3 StR
101/98 = BGHSt 44, 233 (237).

34 BGH, Urt. v. 11.11.1998 — 3 StR 101/98 = BGHSt 44, 233
(238).

3 Vgl. auch BT-Drs. 7/3441, S. 28.

36 BGH, Urt. v. 11.11.1998 — 3 StR 101/98 = BGHSt 44, 233
(238).

Diese Anforderungen gelten sowohl fiir die Bestimmung
der Subventionserheblichkeit durch das Gesetz, als auch
aufgrund eines Gesetzes nach § 264 Abs. 9 Nr. 1 Var. 2
StGB. § 2 SubvG beinhaltet zwar eine solche Regelung, die
den Subventionsgeber einerseits zur ausdriicklichen Bezeich-
nung von Subventionen als (strafrechtlich) erheblich ver-
pflichtet,”” andererseits aber auch die Rechtsgrundlage fiir die
Bestimmung von Tatsachen als subventionserheblich i.S.v.
§ 264 Abs. 9 Nr. 1 Var. 2 StGB darstellt. Ob § 2 SubvG al-
lerdings auf Subventionen anwendbar ist, die nach Unions-
recht vergeben werden oder nur auf Subventionen aus dem
Haushalt des Bundes oder der Linder — soweit die jeweiligen
Landesgesetze auf das SubvG verweisen (vgl. § 1 LSubvG
NRW) — ist zweifelhaft.

Aus den Materialien zum Entwurf des 1. Gesetzes zur
Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitit ergibt sich nur, dass
das SubvG nicht anwendbar sein soll, soweit die Subventio-
nen von Stellen der Europédischen Gemeinschaften unmittel-
bar verwaltet und vergeben werden. Direktzahlungen wie die
Basispramie und Greeningprimie sind Subventionen, deren
Vergabe auf einem Haushaltsansatz der europdischen Union
beruht und durch Verordnungen des Unionsrechts und Detail-
regelungen des nationalen Rechts geregelt ist. Daher konnte
man hier annehmen, dass § 2 SubvG keine Anwendung fin-
det.

In der Begriindung zum Entwurf des § 1 SubvG vom
1.4.1975 heiflt es zur Anwendung des damals neuen Gesetzes
auf EG-Subventionen, der Bundesgesetzgeber sei ,,in der
Lage, eine Leistung nach dem Gemeinschaftsrecht als Sub-
ventionen im Sinne des neuen § 264 StGB zu bezeichnen®.®
Jedoch konne zweifelhaft sein, ob die §§ 4 bis 7 SubvG auch
bei Leistungen nach dem Gemeinschaftsrecht greifen, weil
Mitgliedstaaten nicht befugt seien, ,,in einem Bereich norma-
tive Regeln zu erlassen, in welchem die Rechtsetzungsbefug-
nis auf die Gemeinschaft iibertragen ist*.

Das lidsst den Umkehrschluss zu, §§ 1 bis 3 SubvG konn-
ten auch fiir Subventionen gelten, die nach dem Unionsrecht
vergeben werden, fiir deren Bewilligung, Gewihrung etc.
aber nationale Behorden zustdndig sind. Davon gehen wohl
auch die zustindigen Landesbehorden aus, wie sich etwa aus
dem Mantelbogen des Sammelantrages der Landwirtschafts-
kammer NRW fiir das Jahr 2019 ergibt. Der Antragsteller hat
in diesem Formular nach Ziffer 13.12 zu versichern, ihm sei
bekannt, ,,dass, alle Angaben dieses Antrages, von denen die
Bewilligung, Gewihrung, Weitergewihrung oder das Belas-
sen der Zuwendung abhingig sind, subventionserheblich im
Sinne des § 264 Strafgesetzbuch (Erstes Gesetz zur Bekimp-
fung der Wirtschaftskriminalitdt 1. WiKG) in Verbindung mit
§ 1 des Gesetzes iiber die Vergabe von Subventionen nach
Landesrecht (Landessubventionsgesetz) vom 24.03.1977 sind
und bei entsprechender Nichteinhaltung strafrechtlich ver-
folgt werden [...]*

Dieser Hinweis diirfte aber wohl nicht ausreichen, um den
Antragsteller mit der vom BGH postulierten Eindeutigkeit

3 BGH, Urt. v. 11.11.1998 — 3 StR 101/98 = BGHSt 44, 233
(241).
3 BT-Drs. 7/3441, S. 42.
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darauf hinzuweisen, welche Angaben als spezifisch subven-
tionserheblich anzusehen sind und welche nicht. Dies gilt
auch, wenn der Antragsteller auf dem Antragsformular zum
Abschluss erklart, dass die Angaben und Erkldarungen der
einzelnen angekreuzten Anlagen Bestandteil des Antrages
sind und er die Verpflichtungen zu den einzelnen Antragsun-
terlagern anerkennt.

Die ,,dritte Seite des o.g. Mantelbogens enthélt ferner
Verpflichtungserkldarungen (Ziffer 11), Einverstindnis- und
Anerkenntniserkldrungen (Ziffer 12) und Wissenserkldarungen
(Ziffer 13). Der Antragsteller erklart sich u.a. bereit zur Be-
reitstellung von Unterlagen (Ziffer 11.2.), zur Bezeichnung
von bewirtschafteten Flurstiicken (sog. Schlédge, Ziffer 11.3.),
zur unverziiglichen Mitteilung von subventionserheblichen
Abweichungen, Anderungen oder Wechsel und alle Tatsa-
chen (Ziffer 11.4) und zur Aufbewahrung von Unterlagen
(Ziffer 11.5).

Unter Ziffer 12 erklirt er u.a., dass er die geltenden Be-
dingungen fiir die Gewéhrung der beantragten Beihilfe zur
Kenntnis genommen hat und anerkennt (Ziffer 12.1), dass er
keine weiteren Direktzahlungen beantragt hat (Ziffer 12.2),
keine Umgehungskonstruktionen geschaffen hat (Ziffer 12.3),
die Angaben im Antrag zutreffend sind (Ziffer 12.6) und dass
der Antragsteller die ,,Informationen iiber die anderweitigen
Verpflichtungen (Cross Compliance-Broschiire) fiir 2019 von
der EU-Zahlstelle [...] erhalten” hat und ihm der Inhalt be-
kannt ist.

Schlieflich werden unter Ziffer 13 weitere 17 Erkldrun-
gen dariiber abgegeben, was dem Antragsteller ansonsten
noch alles bekannt sei. Dazu gehort unter Ziffer 13.4 der
Inhalt der fiir die Direktzahlungen relevanten Verordnungen
des Europiischen Parlaments und des Rates (insbesondere
Nr. 1035/2013, 1306/2013, 1307/2013) und die konkretisie-
renden Delegierten Verordnungen der Kommission (Nr. 639-
641/2014 und 807-809/2014).

Diese Verweise auf eine Vielzahl nicht exakt genannter
Tatsachen, die der Antragsteller erst noch aus den Rechts-
grundlagen heraussuchen muss, diirften kaum ausreichen, um
jede der Angaben im Antragsformular (z.B. auch im Formu-
lar angegebene Mobilfunk- oder Faxnummer 0.4.) als subven-
tionserhebliche Tatsache im Sinne von § 264 Abs. 9 Nr. 1
Var. 2 StGB zu klassifizieren. Letztlich kann diese Frage aber
ebenso dahinstehen wie die Anwendbarkeit von § 2 SubvG,
da insoweit § 264 Abs. 9 Nr. 2 StGB zur Anwendung kommt.

b) Materielle Subventionserheblichkeit aufgrund gesetzlich
bestimmter Relevanz

Nach dieser Vorschrift gelten ,,neben den formell als subven-
tionserheblich bezeichneten Tatsachen™ auch solche Tatsa-
chen ,,als subventionserheblich im Sinne des Absatzes 1, von
denen die Subventionsvergabe und die Riickforderung ge-
setzlich abhingig ist. Gemeint sind damit die materiellen
Voraussetzungen fiir die Vergabe und Riickforderung. Soweit
das Gesetz diese ndher bestimmt [...], ist damit bereits die
zur Klarheit des Subventionsvergabeverfahrens notwendige
Konkretisierung erreicht. Es wiére zu aufwendig und eher
verwirrend, wenn zusitzlich zu einer solchen gesetzlichen

Regelung noch eine Bezeichnung der Tatsachen als ,subven-
tionserheblich' hinzutreten miite*.>

Damit hat der Gesetzgeber einen Schritt in Richtung eines
materiellen Begriffs der subventionserheblichen Tatsache
getan. Zwar wurde die Idee einer Bestimmung der Subven-
tionserheblichkeit nach dem Zweck der Subvention nicht
umgesetzt,40 dennoch konnen auch solche Tatsachen subven-
tionserheblich sein, hinsichtlich derer das Gesetz hinreichend
deutlich zum Ausdruck bringt, dass die Gewéhrung, Riick-
forderung etc. von ihnen abhingig ist, ohne dies mit der aus-
driicklichen Bezeichnung als ,,subventionserheblich® zu ver-
binden.*! Diese Regelung wurde insbesondere fiir Fille ge-
schaffen, in denen § 2 SubvG nicht zur Anwendung kommt,
also die Vergabe von Subventionen nach dem Gemein-
schaftsrecht durch Stellen der EG erfolgt.

Daher sollte die ,,bereits in den EG-Nomen erfolgte Be-
nennung von Vergabevoraussetzungen als Grundlage der
Ponalisierung dahingehender Tduschungshandlungen genii-
gen“.*> Auf diese Weise wird durch das Strafgesetz klarge-
stellt, dass nur solche Tauschungshandlungen strafbar sind,
die sich auf ,,gesetzlich klar ausgewiesene Vergabevorausset-
zungen“ beziehen. Da sich die Vorschrift spezifisch an einen
konkreten Kreis von Subventionsnehmern richtet, stellt die
Strafvorschrift an den Normadressaten auch keine hoheren
Anforderungen als andere Strafvorschriften.

Nach dieser Regelung reicht es also fiir die straftatbe-
standliche Subventionserheblichkeit aus, wenn sich dem
Gesetz unmittelbar — auch unter Zuhilfenahme der iiblichen
Auslegungsmethoden — entnehmen lédsst, unter welchen Vo-
raussetzungen die Subvention gewihrt wird. Das setzt voraus,
dass ,,das Gesetz selbst mit hinreichender Deutlichkeit zum
Ausdruck bringt, dass die Subventionierung unter der im
Gesetz genannten Voraussetzung erfolgt, ohne die entspre-
chende Tatsache* ausdriicklich als subventionserheblich zu
kennzeichnen.®

Das ist nach der Rechtsprechung des BGH nicht der Fall,
wenn das Gesetz der Verwaltung einen Ermessensspielraum
bei der Entscheidung iiber die Subvention — hinsichtlich der
konkreten Tatsache — gibt. Dann sei dem Gesetz ndmlich fiir
den konkreten Einzelfall nicht zu entnehmen, ob die Bewilli-
gung der Subvention von der Voraussetzung abhingt. Es
komme vielmehr eine an den konkreten Umstidnden des Ein-
zelfalls orientierte Ermessensentscheidung hinzu. Allein die
Kenntnis des Gesetzes reiche in diesen Fillen nicht aus, um

3 BT-Drs. 7/3441, S. 28.

40 Zu diesem Vorschlag BT-Drs. 7/3441, S. 4, 29; zur Kritik
daran BT-Drs. 7/5291, S. 13.

41 So BT-Drs. 7/5291, S. 13.

2 BT-Drs. 7/5291, S. 13.

43 BGH, Beschl. v. 30.9.2010 — 5 StR 61/10 = wistra 2011, 67
(68); BGH, Urt. v. 11.11.1998 — 3 StR 101/98 = BGHSt 44,
233 (241); im Ergebnis auch BGH, Urt. v. 20.6.1986 — 1 StR
184/86 = BGHSt 34, 111 ff.

ZIS 11/2019

522



Subventionsbetrug und Verletzung von Cross-Compliance-Vorgaben

im Einzelfall zu beurteilen, ob die Subventionierung an die
Erfiillung der Voraussetzung gekniipft ist.*

Diese ,,gesetzliche Abhédngigkeit” der Subvention von ei-
ner Tatsache kann durch formelle Bundes- und Landesgeset-
ze, durch normative Festlegungen im Haushaltsplan und
durch das Haushaltsgesetz hergestellt werden, aber natiirlich
auch durch die Regelungen des Unionsrechts.

Das wirft die Frage auf, ob auch die Erfiillung von CC-
Vorgaben als eine subventionserhebliche Tatsache anzusehen
ist. Bei der Entwicklung einer Antwort sind zwei Aspekte zu
trennen: zum einen die Abhingigkeit der Subvention von der
Erfiillung der CC-Vorgaben und zum anderen die hinreichen-
de Bestimmtheit der CC-Vorgaben selbst im Hinblick auf
Art. 103 Abs. 2 GG. Denn es ist durchaus denkbar, dass die
(vollstandige) Gewihrung einer Subvention zweifellos von
der Erfiillung der Voraussetzungen einer bestimmten Vor-
schrift abhiingig ist, die Sanktionsvorschrift selbst aber so
unbestimmt ist, dass im Ergebnis keine hinreichend bestimm-
te Strafvorschrift vorliegt.

c¢) Subventionserheblichkeit von Cross-Compliance-Vorgaben

Die Vorschriften des Unionsrechts iiber die Einhaltung der
sanderweitigen Verpflichtungen® sind insofern subventions-
rechtsuntypisch, als sie nicht ausdriickliche Voraussetzung
fiir die Bewilligung oder Gewihrung der Subvention sind. Es
ist vielmehr geregelt, dass gegen den Subventionsnehmer, der
die CC-Vorschriften gem. Art. 93 nicht erfiillt, eine sog.
Verwaltungssanktion verhidngt wird. Wiirde es sich hierbei
um eine klassische GeldbufB3e handeln, so wire die Nichterfiil-
lung von CC-Auflagen zweifellos keine subventionserhebli-
che Tatsache, sondern eine im weitesten Sinne strafrechtliche
Sanktion.

Hier ist die Situation allerdings anders, weil die angedroh-
te Verwaltungssanktion ausschlieBlich in einer Kiirzung der
Subvention um einen bestimmten Prozentsatz besteht, der
anhand des Gesamtwerts der Direktzahlung zu ermitteln ist
(Art. 99 VO [EU] Nr. 1306/2013). Die Sanktion ist damit
unmittelbar mit der Gewéhrung der Subvention verbunden,
die ihrerseits die Hohe der Sanktion begrenzt. Zudem wird in
Erwédgungsgrund 53 der VO (EU) Nr. 1306/2013 ausdriick-
lich betont, dass die ,,volle Zahlung einiger GAP-Forder-
mittel nur bei Erfiillung der CC-Vorgaben erfolgen soll.
Daraus wird deutlich, dass die Einhaltung der CC-Verpflich-
tungen integraler Bestandteil des Subventionssystems* und
damit Voraussetzung fiir die Belassung der Subvention ist.
Einer strafrechtlichen Sanktionierung neben der Subventi-
onskiirzung steht also der ne bis in idem-Grundsatz nicht
entgegen, weder aus Art. 103 Abs. 3 GG, noch aus Art. 50
EU-GRCh.

Denn das Unionsrecht versteht die Verwaltungssanktion —
trotz ihres Abschreckungszwecks (vgl. u.a. Erwidgungsgrund

4 BGH, Beschl. v. 30.9.2010 — 5 StR 61/10 = wistra 2011, 67
(68); Fischer, StGB, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
Kommentar, 66. Aufl. 2019, § 264 Rn. 17.

4 Vgl. EuGH, Urt. v. 13.12.2012 — C-11/12 (Maatschap),
Rn. 35 = NVwZ 2013, 134 (135).

19 zu VO [EU] Nr. 640/2014) — nicht als Strafe,*® sondern
lasst ausdriicklich die Verhdngung zusétzlicher nationaler
StrafmafBnahmen zu (Art. 3, Erwigungsgrund 4 zu VO [EU]
Nr. 640/2014). Ablehnung, Riicknahme und Sanktion werden
als einheitliches System von Steuerungsinstrumenten begrif-
fen (vgl. Erwdgungsgrund 31 zu VO [EU] Nr. 640/2014).
Daher spricht nichts dagegen, auch solche Tatsachen, von
denen die Verhdngung der Sanktion abhingt, als subven-
tionserheblich anzusehen. Die Verhidngung der Sanktion ist
damit eine Entscheidung iiber das Gewihren der Subvention
im Sinne von § 264 Abs. 9 Nr. 2 StGB, weil damit unmittel-
bar eine Entscheidung iiber den Auszahlungsbetrag getroffen
wird.

Voraussetzung fiir die Qualifizierung der Sanktionsvo-
raussetzungen als subventionserhebliche Tatsachen i.S.v.
§ 264 Abs. 8 Nr. 2 StGB ist ferner, dass die Sanktionierung
nicht vornehmlich auf einer Ermessensentscheidung der Be-
horde beruht. Andernfalls kdnnte es namlich an der gesetzli-
chen Abhingigkeit der Subventionsbelassung von der kon-
kreten Tatsache (Nichterfiillung von GAB) fehlen. Insofern
kommt es auf die hinreichende Bestimmtheit an, sowohl der
tatbestandlichen Voraussetzungen der Sanktion, als auch der
Rechtsfolge in Form der Kiirzung der Subvention.

aa) Bestimmtheit des Sanktionstatbestandes

Hier ist eine Einzelfallbetrachtung geboten. Die jeweilige
CC-Vorgabe muss erkennen lassen, in welchen konkreten
Fillen eine Verwaltungssanktion zu verhidngen ist und ob
diese Vorgabe dem Bestimmtheitsgebot gerecht wird. Be-
trachtet man die GAB 11 bis 13, die sich mit dem Tierschutz
befassen und ihre Umsetzungen durch die TierSchNutztV,*
unter diesem Blickwinkel, so ist wird deutlich, dass zumin-
dest diese Vorgaben hinreichend bestimmt sind und das ,,Ob*
der Sanktion gerade nicht in das Ermessen der Behorde stel-
len. Daran #dndert auch der Umstand nichts, dass in vielen
Fillen, insbesondere bei Fragen der CC-Versto3e in der Tier-
haltung, eine veterindrmedizinische oder ethologische Beur-
teilung des Sachverhalts erforderlich ist. Hierbei wird kein
Ermessen ausgeiibt, sondern der Sachverhalt unter den Tatbe-
stand einer Rechtsvorschrift subsumiert.

Art. 3, 4 und der Anhang I der RL 2008/119/EG bzw.
§§ 5 ff. TierSchNutztV enthalten unionsrechtlich verbindli-
che Mindestvorgaben fiir die Haltung von Kilbern. Mag auch
mancher Begriff dieser Regelungen auslegungsbediirftig sein
oder von einer veterindrmedizinischen oder ethologischen
Bewertung abhingen, so sind die Vorschriften doch so ein-
deutig, dass der Unternehmer erkennen kann, welche Min-
destbedingungen einzuhalten sind. Fiir die Vorgaben zur
Haltung von Schweinen nach Art. 3 und 4 und Anhang I der
RL Nr. 2008/120/EG bzw. §§ 21 ff. TierSchNutztV gilt dies
gleichermalf3en.

4 Vgl. EuGH, Urt. v. 5.6.2012 — C-489/10 (Bonda), Rn. 45 =
EuZW 2012, 543 (545).

47 Tierschutz-Nutztierhaltungsverordnung in der Fassung der
Bekanntmachung vom 22.8.2006, BGBI. I, S. 2043, i.d.F. v.
30.6.2017, BGBI. 1, S. 2147.
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Missachtet ein Unternehmer in seinem Betrieb z.B. die
Vorgaben aus Anhang I Kapitel 1 Allgemeine Bedingungen
Ziffer 4, dass Schweine stindigen Zugang zu ausreichenden
Mengen an gesundheitlich ungefidhrlichen Spielmaterialien
haben miissen (§ 26 Abs. 1 Nr.1 TierSchNutztV), so begeht
er nicht nur eine Ordnungswidrigkeit, sondern auch einen
CC-VerstoB3. Zwingende Rechtsfolge dieses Pflichtenversto-
Bes — soweit er fahrlidssig oder vorsitzlich erfolgt — ist die
Kiirzung der Subventionen nach Art. 91 ff. VO (EU)
Nr. 1306/2013.

Das gilt natiirlich ebenso fiir jede andere Verletzung von
Art. 3 und 4 RL 2008/120/EG und § 22 Abs. 3 Tier-
SchNutztV, wenn also fiir die Schweine im Stall Verlet-
zungsgefahr besteht, weil der Boden zu rutschig ist, sie nicht
jeden Tag ausreichend gefiittert werden, nicht alle Tiere
gleichzeitig Zugang zum Futter haben, die Schwinze routi-
nemifBig kupiert werden, kein hinreichender Zugang zu
Frischwasser oder Licht gegeben ist und vieles mehr.

Diese Verstofle haben nach Art. 91 VO (EU) Nr. 1306/
2013 bei schuldhafter Begehung durch den Begiinstigten eine
Verwaltungssanktion zur Folge, weil es sich um Nichterfiil-
lungen im Sinne von Art. 93 Abs. 1 lit. ¢ i.V.m. Anhang II
VO (EU) Nr. 1306/2013 handelt. Der Tatbestand der Sankti-
on ist damit hinreichend klar bestimmt und auch diese Vo-
raussetzung des § 264 Abs. 9 Nr. 2 StGB erfiillt.

bb) Bestimmtheit der Sanktionsfolge

Die Bestimmtheit des Sanktionstatbestandes allein reicht
jedoch nicht aus, um die Eigenschaft des CC-Verstoes als
subventionserhebliche Tatsache im Sinne von § 264 Abs. 9
Nr. 2 StGB zu begriinden. Die Subventionserheblichkeit des
Umstandes — also einschlielich seiner Rechtsfolge der
Nichtgewéhrung oder Riickforderung der Subvention — muss
sich vielmehr unmittelbar aus dem Gesetz ergeben. Jedoch ist
auch das vorliegend gegeben:

Bei der Verhdngung der Verwaltungssanktion hat die Be-
horde zwar einen gewissen Entscheidungsspielraum, Ent-
schlieBungsermessen kommt ihr aber nicht zu (gebundene
Entscheidung),*® weil nur ausnahmsweise von einer Kiirzung
der Subvention abgesehen werden darf (Art. 91 Abs. 2
UAbs. 1 VO [EU] Nr. 1306/2013) und die Grenzen, in denen
sich die Sanktion zu bewegen hat, durch europiisches Ver-
ordnungsrecht vorgegeben ist. Die unmittelbare Abhingigkeit
der Subvention von der gesetzlichen Vorgabe wird durch die
mogliche Spannbreite der Sanktionshohe und die Notwen-
digkeit einer Einzelfallbetrachtung nicht in Frage gestellt.
Art. 99 VO (EU) Nr. 1306/2013 enthilt detaillierte Vorgaben
fiir die Hohe der Kiirzungen. Aus dem Unionsrecht ergibt
sich damit unmittelbar, dass die Tatsache des CC-Verstof3es
fir die Hohe der Subvention relevant ist und in welchem
Rahmen es zur Kiirzung kommen wiirde.

Ist dem Unternehmer beispielsweise bei Antragstellung
bekannt, dass er in seinem Betrieb die Vorgaben der GAB
11-13 zum Tierschutz, aus baulichen, wirtschaftlichen oder

4 OVG Greifswald, Beschl. v. 28.4.2009 —2 L 171/07 = RdL
(Recht der Landwirtschaft) 2009, 334 f.; ferner Booth (Fn. 3),
Rn. 222.

sonstigen Griinden nicht erfiillt oder zu irgendeinem Zeit-
punkt im Antragsjahr nicht wird erfiillen kénnen, so handelt
es sich um einen vorsitzlichen CC-Versto88. Dieser ist nach
Art. 99 Abs.3 VO (EU) Nr. 1306/2013 mit einer Kiirzung
der Direktzahlung von mindestens 20 % zu ahnden. Mit Blick
auf diese strikte Mindestsanktionsregelung ist zumindest in
Vorsatzfillen von einer so hinreichend bestimmten Rechts-
folge auszugehen, dass sich die Subventionserheblichkeit
eines Verstofes unmittelbar aus dem Gesetz — hier den Uni-
onsverordnungen — ergibt. Aufgrund dieser klaren Regelun-
gen aus dem Unionsrecht, die die Berechnungen der Subven-
tionen vorgeben, ist die Feststellung des konkreten Kiir-
zungsbetrages in der Praxis auch automatisiert und erfolgt
durch eine entsprechende Software, die die Berechnungen
vornimmt. Auch die Rechtsfolge ist damit konkret vorher-
sehbar und der Antragsteller kann sich ohne weiteres darauf
einstellen, welche Folgen unrichtige oder unvollstindige
Angaben haben werden.

cc) Unionsrechtskonforme Auslegung von § 264 Abs. 9 Nr. 2
StGB

Diese Interpretation von § 264 Abs. 9 Nr. 2 StGB ist auch mit
Blick auf die Vorgaben des Unionsrechts geboten. Bereits die
VO (EG/Euratom) Nr. 2988/95 vom 18.12.1995 iiber den
Schutz der finanziellen Interessen der EG lieB in ihren Erwi-
gungsgriinden keinen Zweifel daran, dass zu den zu schiit-
zenden Finanzmitteln insbesondere die Mittel der gemeinsa-
men Agrarpolitik gehdren.*

Damit gilt fiir die Bekdmpfung von Missbrauchshandlun-
gen im Zusammenhang mit Agrarsubventionen, was der
EuGH in seiner Rechtsprechung zum Mehrwertsteuerrecht
stets hervorhebt: Die Mitgliedstaaten haben dafiir zu sorgen,
dass die Haushaltsmittel der EU vor Betrugshandlungen im
weitesten Sinne zum einen durch effektive, abschreckende
und angemessene Sanktionen geschiitzt werden. Zum anderen
sind Betrugstaten zum Nachteil der Union ebenso effektiv zu
verfolgen, wie Straftaten gegen die finanziellen Interessen
des jeweiligen Mitgliedstaats.>

Das fiihrt dazu, dass Strafvorschriften, die im konkreten
Fall den Schutz der finanziellen Interessen bezwecken, im
Rahmen des unionsrechtlichen Anwendungsvorrangs und der
Charta der Europidischen Grundrechte so auszulegen sind,
dass sie einen effektiven und dquivalenten Schutz des europi-
ischen Agrarhaushalts gewihrleisten. Wollte man § 264
Abs. 9 Nr. 2 StGB so interpretieren, dass die Umstéinde, die
zur Kiirzung der Direktzahlungen fiihren konnen, keine sub-
ventionserhebliche Tatsache sind, so wire die Effektivitit des
Schutzes der Agrarbeihilfen vor Betrugshandlungen — im
weiten unionsrechtlichen Sinn — erheblich gemindert. Daher
gebietet die unionsrechtskonforme Auslegung von § 264 Abs.
9 Nr. 2 StGB die Qualifizierung von CC-VerstoBen als sub-
ventionserhebliche Tatsachen.

4 Vgl. auch EuGH, Urt. v. 5.6.2012 — C-489/10 (Bonda) =
EuZW 2012, 543 ff.; BT-Drs. 19/7886, S. 8.

% Vgl. nur EuGH, Urt. v. 5.12.2017 — C-42/17 (M.A.S &
M.B), Rn. 30.
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3. Machen unrichtiger oder unvollstindiger Angaben

Die Tatsachen, die zu einer Kiirzung der Subvention im
Sanktionswege fiihren, sind also subventionserheblich. Doch
liegt auch eine taugliche Tathandlung vor, wenn der Unter-
nehmer bei der Antragstellung Umsténde verschweigt, deren
Offenbarung zu einer zwingenden Kiirzung fithren wiirde?

Nach § 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB macht sich strafbar, wer in
einem Subventionsverfahren gegeniiber einer fiir die Bewilli-
gung einer Subvention zustidndigen Behorde oder Stelle iiber
subventionserhebliche Tatsachen unrichtige oder unvollstéin-
dige Angaben macht, die fiir ihn oder einen anderen vorteil-
haft sind. Nach § 264 Abs. 1 Nr. 3 StGB ist strafbar, wer den
Subventionsgeber entgegen den Rechtsvorschriften iiber die
Subventionsvergabe iiber subventionserhebliche Tatsachen in
Unkenntnis ldsst.

Wenn der Unternehmer iiber die Nichterfiillung der CC-
Vorgaben zum Tierschutz, Einsatz von Diingemitteln etc.
schweigt, scheint zunéchst nur pflichtwidriges Verschweigen
von subventionserheblichen Tatsachen in Betracht zu kom-
men, weil iiber die relevanten Umstinde keine Angaben
gemacht werden. Eine solche Bewertung griffe allerdings
dann zu kurz, wenn der Antragsteller wie in Ziffer 6 im
»Sammelantrag 2019 Anlage A Auszahlungsantrag Basis-
primie und Greeningprimie®“ (NRW) erkldrt, dass er sich
verpflichtet, ,,diec Bestimmungen der Verordnungen des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates und der Kommission
der Europiischen Union und des Bundes zu den EU-Priamien
in den jeweils geltenden Fassungen einzuhalten [...]*. Es
folgt eine Aufzihlung der maBgeblichen EU-Verordnungen
und Bundesgesetze.

Diese Erkldrung ist nach dem objektiven Empfiangerhori-
zont auszulegen und daher nicht nur als Verpflichtungserkla-
rung zu verstehen, sondern auch als Erkldarung, dass dem
Antragsteller keine Umstidnde bekannt sind, die einer Erfiil-
lung dieser Verpflichtung zwingend entgegenstehen. Wer
sich bereit erklirt eine Pflicht einzuhalten, versichert damit
konkludent, dass ihm die Einhaltung dieser Pflicht (seines
Wissens nach) auch moglich ist. Wer einen Antrag auf Be-
willigung der Basispriamie stellt, obwohl er weill, dass die
Voraussetzungen fiir die Gewéhrung der Subvention in voller
Hohe nicht gegeben sind, macht also zumindest unvollsténdi-
ge Angaben im Sinne von § 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB, begeht
mithin eine taugliche Subventionsbetrugshandlung.

Denn unvollstindige Angaben i.S.v. § 264 Abs. 1 Nr. 1
StGB macht, wer durch ausdriickliche oder konkludente
Gedankenerkldrungen’! iiber Tatsachen mit Blick auf die
Bedingungen der Subventionserteilung ein unvollstindiges
oder unrichtiges und fiir ihn vorteilhaftes Gesamtbild vermit-
telt.5? Diese Voraussetzungen sind hier erfiillt.

4. Vorsatz oder Leichtfertigkeit

Die Strafbarkeit der Tathandlung setzt beim abstrakten Ge-
fahrdungsdelikt des Subventionsbetrugs nicht den Eintritt

51 Vel. nur Strafer, in: Graf/Jiger/Wittig (Fn. 31), § 264
Rn. 57 f.
32 Vgl. Fischer (Fn. 44), § 264 Rn. 22 ff.

eines Vermogensschadens voraus, sondern neben der Tat-
handlung nur, dass der Téter die Tathandlung vorsitzlich
(§§ 264, 15 StGB) oder leichtfertig (vgl. § 264 Abs. 5 StGB)
begangen hat.

a) Vorsdtzlicher Subventionsbetrug

Vorsatz bedeutet vorliegend, dass der Antragsteller zumin-
dest ernsthaft fiir moglich hélt, dass die Tierhaltung, Ver-
wendung von Diinger oder Giftstoffen in seinem Betrieb
nicht den CC-Vorgaben entspricht, sich aber damit abfindet,
z.B. weil ihm die Einhaltung der Vorgaben zu aufwendig
erscheint oder er damit iiberfordert ist.”?

Der Vorsatz muss sich dabei auch auf die Moglichkeit der
Subventionskiirzung beziehen, weil nur dann auch hinsicht-
lich der Subventionserheblichkeit vorsitzliches Handeln
gegeben ist. Wer nicht weil}, dass sein Handeln zu einer Sub-
ventionskiirzung fithren kann, kennt die Subventionserheb-
lichkeit der Tatsachen nicht, zu denen er Angaben macht.
Daher muss der Unternehmer zum einen wissen, dass sein
Handeln (moglicherweise) nicht den CC-Vorgaben entspricht
und dass sich daraus die Kiirzung der Subvention ergeben
kann. Er muss jedoch nicht die konkreten Vorschriften ken-
nen, gegen die er moglicherweise verstdft und aufgrund derer
die Kiirzung erfolgt. Erkennt er die Moglichkeit, aufgrund
eines Fehlverhaltens mit einer Sanktion belegt zu werden, so
handelt er mit Blick auf die Subventionserheblichkeit vor-
sdtzlich.

Damit begeht der Unternehmer eine vorsitzliche Tathand-
lung, der die baulichen Gegebenheiten seines Betriebes kennt
und weil, dass die Spalten in den Betonbdden der Schweine-
stille unzulissig breit sind>* und sich bewusst ist, dass dies zu
einer Kiirzung der Subventionen fiihren konnte, aber aus
wirtschaftlichen Griinden keine Anderungen vornimmt. So-
weit es die mangelnde Kenntnis der relevanten Bestimmun-
gen iiber die CC-Vorgaben angeht, wird dem Antragsteller
eine Berufung auf mogliches Nichtwissen dadurch erschwert,
dass er unter Ziffer 4 der Anlage A zum Sammelantrag 2019
(Basispriamie/Greeningpriamie) versichern muss, dass ihm die
mafgeblichen Vorschriften des Unionsrechts in den jeweili-
gen Fassungen bekannt sind.

b) Leichtfertiger Subventionsbetrug

Der Subventionsbetrug in den Fillen des § 264 Abs. 1 Nr. 1
bis 3 StGB ist nach § 264 Abs. 5 StGB auch bei leichtfertiger
Begehung strafbar. Leichtfertigkeit ist eine besonders
schwerwiegende Form der Fahrlassigkeit. Sie wird vom BGH
als ,,vorsatznahe Schuldform® angesehen und setzt eine be-

53 Grundlegend zu den Voraussetzungen des Eventualvorsat-
zes BGH, Urt. v. 22.4.1955 — 5 StR 35/55 = BGHSt 7, 363
(368 ff.).

54 Art. 3 Abs. 2 lit. b RL 2008/120/EG schreibt zum Schutz
von Schweinen vor Verletzungen vor, dass die Spalten in
Betonspaltenboden, die insbesondere zu leichteren Reinigung
der Stille verwendet werden, nicht breiter sein diirfen als z.B.
14 mm bei Mastferkeln und 18 mm bei Mastschweinen.
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sondere Gleichgiiltigkeit oder grobe Unachtsamkeit voraus.>
Der Titer muss nach seinen individuellen Fihigkeiten® in
der Lage gewesen sein, die Subventionserheblichkeit und die
fiir ihn gebotene Handlungsweise — hier: die Offenlegung des
CC-VerstoBes — ohne weiteres zu erkennen.”’ Leichtfertig
handelt regelmifBig, wer sich um die Vergabevoraussetzun-
gen nicht oder nur oberflichlich kiimmert, sich liber die Voll-
standigkeit oder Richtigkeit seiner Angaben keine Gedanken
macht oder die Angaben eines unzuverldssigen oder uner-
probten Mitarbeiters ungepriift iibernimmt.>

Im vorliegenden Zusammenhang ist zu beriicksichtigen,
dass auch die Leichtfertigkeit sich auf die beiden oben bereits
genannten Aspekte beziehen muss: Der Téter muss zum ei-
nen die Umstdnde grob verkennen, die einen CC-Verstof3
begriinden. Dies gilt etwa, wenn er nicht weil}, wie breit die
Spalten in den Betonbdden in seinem Betrieb sind oder ihm
unbekannt ist, dass die tatsdchliche Breite unzuldssig ist.
Denn in diesem Fall ist von einem besonders groben Verstof3
gegen die Informationspflichten des Tierhalters auszugehen.
Zum einen ergibt sich aus § 2 Nr. 3 TierSchG unmittelbar,
dass sich jeder Tierhalter alle erforderlichen Informationen
beschaffen muss, die er benotigt, um ein Tier artgerecht und
legal zu halten. Zum anderen wird in den Antragsunterlagen
ausdriicklich auf die Geltung der Vorgaben der RL 2008/120/
EG hingewiesen. Der Antragsteller muss zudem versichern,
dass ihm die relevanten Vorschriften bekannt sind. Gibt ein
Unternehmer diese Erkldrung ab, so diirfte er sich spiter
kaum erfolgreich darauf berufen kénnen, die Rechtslage nicht
gekannt und daher nicht leichtfertig gehandelt zu haben. Dies
gilt insbesondere deswegen, weil die fiir die Bewilligung
zustindigen Behorden umfangreiche Beratungen zu allen
relevanten Fragen anbieten.

IV. Strafrechtliche Relevanz von Cross-Compliance Ver-
stoflen

Der Blick auf die Gesamtsituation der Gewihrung von Di-
rektzahlungen aus dem Agrarhaushalt der Union und des
Kiirzungsregimes der Art. 91 ff. VO (EU) Nr. 1306/2013
macht deutlich, dass bei der Nichterfiillung von CC-Ver-
pflichtungen neben die Kiirzung von Subventionen im Sank-
tionswege die Strafbarkeit wegen Subventionsbetruges nach
§ 264 StGB treten kann.

Erkldrt ein Antragsteller, er halte die ,,anderweitigen Ver-
pflichtungen® ein, obwohl er weill oder damit rechnet, dass er

3 BGH, Urt. v. 17.7.1997 — 1 StR 791/96 = BGHSt 43, 158
(167); BGH, Beschl. v. 20.5.2010 — 5 StR 138/10 = NStZ-RR
2010, 311 (312); BGH, Urt. v. 13.12.2012 — 5 StR 542/12 =
wistra 2013, 149; Hellmann, in: Kindhiduser/Neumann/
Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch,
Bd. 3, 5. Aufl. 2017, § 264 Rn. 153.

%6 Hierzu BGH, Urt. v. 24.1.2006 — 1 StR 357/05 = BGHSt
50, 347 (352).

57 BGH, Beschl. v. 13.12.2012 — 5 StR 542/12 = NStZ 2013,
406.

38 Fischer (Fn. 44), § 264 Rn. 37; Tiedemann, in: Jihnke/
Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kom-
mentar, Bd. 7, 11. Aufl. 2005, § 264 Rn. 145.

dazu nicht in der Lage ist oder sie bereits verletzt hat bzw.
haben konnte, so liegt eine Strafbarkeit nach § 264 Abs. 1
Nr. 1 StGB nahe. Sicheres Wissen um den VerstoB ist hier
ebenso wenig erforderlich, wie um die Sanktionsfolge. Die
Nichterfiillung der CC-Vorgaben ist aufgrund der zwingen-
den Verhidngung der Kiirzungssanktion eine sich unmittelbar
aus dem Unionsrecht ergebende subventionserhebliche Tat-
sache.

Selbst wenn der Agrarunternehmer nicht einmal die Mog-
lichkeit erkannt hat, dass seine Angaben im Hinblick auf die
Subventionserheblichkeit unvollstindig oder unrichtig sind,
kommt eine Strafbarkeit in Betracht, weil auch die leichtfer-
tige Tatbegehung strafbar ist.

Das fiihrt im Ergebnis dazu, dass die unterlassene Offen-
barung von systematischen Verstolen gegen CC-Vorgaben
im Antrag auf Bewilligung und Auszahlung von Direktzah-
lungen typischerweise auch eine Straftat nach § 264 Abs. 1
oder Abs. 5 StGB darstellt. Denn der Agrarunternehmer, der
im Mai seinen Sammelantrag mit den entsprechenden Anla-
gen abgibt und die Einhaltung der CC-Vorgaben zu den GAB
versichert, weill in diesem Zeitpunkt regelmiBig, unter wel-
chen Bedingungen er in dem betreffenden Jahr bislang seine
Tiere gehalten, wie er Diingemittel verwendet und ob er He-
cken oder Teiche beseitigt hat.
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Strafrechtsrelevante Entwicklungen in der Europiischen Union — ein Uberblick

(Teil 1)*

Teil 1: Strafverfassungsrecht; Institutionen; Materielles Strafrecht; Strafverfahrensrecht

Von Jun.-Prof. Dr. Dominik Brodowski, LL..M. (Pennsylvania), Saarbriicken

Der Europdische Rat verabschiedete eine neue, allerdings
weder detailreiche noch ambitionierte ,,Strategische Agen-
da” fiir den Zeitraum 2019-2024. In der vorangegangenen
Legislaturperiode konnten allerdings noch einige weitrei-
chende Legislativmafinahmen abgeschlossen werden, so zur
Geldwdschestrafbarkeit, zu unbaren Zahlungsmitteln und zur
besseren Vernetzung von strafrechtsrelevanten Datenbanken
der EU, nicht aber zu ,,e-evidence . Der EuGH richtet ver-
mehrt Augenmerk auf die Aktivlegitimation bei Instrumenten
der gegenseitigen Anerkennung, aber auch auf die Verhdalt-
nismdfigkeit unionsrechtlich determinierter Sanktionierun-
gen. Diese und zahlreiche weitere Entwicklungen im Bereich
der Europdisierung der Strafrechtspflege von Juli 2018 bis
Juni 2019 werden hier im Anschluss an ZIS 2018, 493, im
Uberblick vorgestellt und einer ersten Analyse unterzogen.

The European Council passed a new, though neither detailed
nor ambitious ,,Strategic Agenda* for the period 2019-2024.
Still under the previous European Parliament, a number of
far-reaching legislative measures were adopted, such as on
money laundering, on non-cash means of payment and on the
interoperability of EU databases on criminal justice, but not
on ,,e-evidence . The ECJ puts more attention on the compe-
tence to issue measures of mutual recognition, but also on the
proportionality of union-based sanctioning regimes. These
and several further developments in EU Criminal Justice
between July 2018 and June 2019 are presented in this over-
view, which follows up on ZIS 2018, 493.

I. Strafverfassungsrecht

1. Strategische Agenda der EU fiir die Union fiir den Zeit-
raum 2019-2024

Der Européische Rat verabschiedete am 20.6.2019 eine neue
strategische Agenda der EU fiir den Zeitraum 2019-2024."
Diese Agenda ist deutlich weniger konkret gehalten als z.B.
das Stockholmer Programm? oder auch die strategischen

* 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; ZIS 2017, 688; ZIS 2018, 493. Der zweite
Teil dieses Beitrags wird in ZIS 12/2019 erscheinen. Alle in
diesem Bericht aufgefiihrten EU-Rechtsakte und EU-
Rechtsetzungsvorginge sind in der Datenbank
https://db.eurocrim.org/ (4.11.2019) verfiigbar.

! Europiischer Rat, Eine neue strategische Agenda, 2019—
2024, 2019, abrufbar unter
https://www.consilium.europa.eu/media/39963/a-new-
strategic-agenda-2019-2024-de.pdf (4.11.2019).

2 ABL. EU 2010 Nr. C 115, S. 1; siehe hierzu Brodowski, ZIS
2010, 376 (377 1.).

Leitlinien der vergangenen Fiinfjahresperiode®, soll aber
unter Umstidnden im Oktober 2019 noch weiter konkretisiert
werden.* Neben der Selbstverpflichtung, dass die EU ,,ihre
[...] Biirgerinnen und Biirger [...] vor bestehenden und neuen
Bedrohungen schiitzen” werde, und einem Bekenntnis zum
Schengen-System wird aus strafrechtlicher Sicht in allgemei-
nen Tonen angekiindigt, dass man den ,,Kampf gegen Terro-
rismus und grenziiberschreitende Kriminalitit ausweiten und
verstirken wolle, indem die ,,Zusammenarbeit und [der]
Informationsaustausch verbesser[t] und unsere gemeinsamen
Instrumente weiterentwickel[t]“ werden sollen. Als Bedro-
hungen werden ,boswillige [...] Cyberaktivititen, hybride
[...] Bedrohungen und Desinformation hervorgehoben, ,,die
von feindlich gesinnten staatlichen und nichtstaatlichen Akt-
euren ausgehen® (S. 3).

Wesentliche lacunae der Agenda sind damit insbesondere
der primérrechtlich verpflichtende Beitritt der EU zur EMRK
(Art. 6 EUV), ein neuer Fahrplan fiir Beschuldigtenrechte,
aber auch einige Punkte, welche die Kommission Ende 2019
vorgeschlagen hatte:> Sie hatte eine Intensivierung der ,,Eu-
ropdischen Sicherheitsunion“® gefordert, insbesondere durch
eine ,,Biindelung® der Anstrengungen in der Verhiitung und
Verfolgung des Terrorismus (etwa durch eine Ausweitung
der Zustindigkeit der Europidischen Staatsanwaltschaft,
S. 70),” der organisierten Kriminalitit und der Cyberkrimina-
litat, durch eine Interoperabilitit von EU-Informationssyste-
men® und durch eine Erleichterung des Zugangs zu e-evi-
dence (S. 30, 73).°

3 ABL. EU 2014 Nr. C 240, S. 13; siehe hierzu Brodowski,
ZIS 2015, 79 (79 £.).

4 Vgl. EUCO 9/19, S. 1, abrufbar unter
https://www.consilium.europa.eu/media/39942/20-21-euco-
final-conclusions-de.pdf (4.11.2019).

> Kommission, Europe in May 2019, Preparing for a more
united, stronger and more democratic Union in an increasing-
ly uncertain world, 2019, abrufbar unter
https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-
political/files/comm_sibiu_06-05 en.pdf (4.11.2019).

6 KOM (2016) 230 endg. Siche zuletzt Brodowski, ZIS 2018,
493 (493) m.w.N. Zur Europdischen Sicherheitsunion legte
die Kommission im Berichtszeitraum drei weitere Fort-
schrittsberichte vor, die sich im Wesentlichen auf eine Be-
standsaufnahme bereits abgeschlossener und noch laufender
Legislativmanahmen beschréinkten (KOM [2018] 690 endg.;
KOM [2018] 845 endg.; KOM [2019] 145 endg.).

7 Siehe unten I. 3.

8 Siehe unten V. 11. b).

9 Siehe unten IV. 6. sowie VI. 1. b); VL. 2.
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2. EU-Justizbarometer

Das EU-Justizbarometer fiir das Jahr 2019'° enthilt mit Be-
ziigen zur Strafrechtspflege vor allem eine qualitative Bewer-
tung der Unabhingigkeit der Staatsanwaltschaften (S. 55 ff.),
namentlich in Bezug auf die Verteilung von Rechten zwi-
schen (General-)Staatsanwilten, Justizministerien und Parla-
menten. Daneben liegt ein Schwerpunkt auf der Veroffentli-
chung von Gerichtsentscheidungen, auch in Strafsachen
(S. 30 ff.), sowie auf der Dauer erstinstanzlicher Verfahren
wegen des Vorwurfs der Geldwésche (S. 22 f.).

3. Zustdandigkeit der Europdischen Staatsanwaltschaft
(Art. 86 AEUV)

Als Beitrag zur informellen Tagung der EU-Staats- und Re-
gierungschefs am 19. und 20.9.2018 in Salzburg unterbreitete
die Kommission den Vorschlag, dass die Européische Staats-
anwaltschaft'! zukiinftig auch ,,zustéindig fiir die strafrechtli-
che Untersuchung und Verfolgung sowie die Anklageerhe-
bung® in Bezug auf , terroristische Straftaten* sein soll, ,,die
mehr als einen Mitgliedstaat betreffen” (Art. 86 Abs. 2
AEUV-E)."? Die Kommission bedauert, dass derzeit ,,terro-
ristische Straftaten in mehreren Mitgliedstaaten parallel und
getrennt untersucht und verfolgt® werden, wodurch ,,ihre
Komplexitit und/oder grenziiberschreitende Natur nicht im-
mer angemessen beriicksichtigt® wird und was in ne bis in
idem-Situationen miinden konne. Zudem sei der Informa-
tions- und Beweismittelaustausch nicht hinreichend gewéhr-
leistet (S. 5 ff.). All dem konne entgegengewirkt werden,
indem die Zustdndigkeit der Europdischen Staatsanwaltschaft
entsprechend erweitert werde. Uber die Anderung des kom-
petenzrechtlichen Rahmens in Art. 86 AEUV hinausgehend
erforderte dies aber nicht nur eine Erweiterung der sachlichen
Zustiandigkeitsregelung in Art. 22 Verordnung (EU) 2017/
1939 (EPPO-VO), sondern auch anderer, derzeit spezifisch
auf PIF-Delikte (= Delikte, die gegen die finanziellen Interes-
sen der Union gerichtet sind) ausgerichteter Regelungen
dieser Verordnung (S. 9 ff.). Die Erfolgsaussichten dieser
Initiative der Kommission erscheinen indes bereits deshalb
zweifelhaft, weil auch fiir die vereinfachte Vertragsidnderung
nach Art. 86 Abs. 4 AEUV die Zustimmung aller Mitglied-
staaten erforderlich wire und nicht nur von denjenigen, die
sich an der Europiischen Staatsanwaltschaft beteiligen (S. 3).
Die Zustimmung des deutschen Vertreters wire von einem
Gesetz gemil Art. 23 Abs. 1 GG abhingig (§ 7 Abs. 1 Alt. 2
IntVG).

10 KOM (2019) 198 endg.

! Siehe unten II. 1.

12 KOM (2018) 641 endg. sowie 641 ANNEX; ergiinzend zur
Zustindigkeit der Europdischen Staatsanwaltschaft Ambos,
Internationales Strafrecht, 5. Aufl. 2018, § 13 Rn. 26; Jihnke/
Schramm, Europdisches Strafrecht, 2017, Kap. 12 Rn. 42 ff.

4. Datenschutz (VO [EU] 2018/1725)"3

Europiisches Parlament und Rat verabschiedeten eine Ver-
ordnung zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbei-
tung personenbezogener Daten durch die Organe, Einrichtun-
gen und sonstigen Stellen der Union. Die datenschutzrechtli-
chen Detailregelungen zu Eurojust, Europol und zur Européi-
schen Staatsanwaltschaft bleiben vorerst (jedenfalls weitge-
hend) als lex specialis bestehen (Erwigungsgriinde 2 f. und
11 f.; Art. 70 VO [EU] 2018/1725). Die Kommission wird
aber dazu aufgefordert, Vorschlige zur Vereinheitlichung
vorzulegen (Erwédgungsgrund 12 a.E. sowie 13, Art. 98 VO
[EU] 2018/1725).

5. Brexit'*

Der — im britischen Unterhaus bislang abgelehnte — Entwurf
des Austrittsabkommens!®> sieht wie der vorangegangene
Kommissionsentwurf vor, dass Europidische Haftbefehle,
Européische Ermittlungsanordnungen und weitere Instrumen-
te, die auf dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung
beruhen, sowohl im Vereinigten Konigreich als auch in allen
Mitgliedstaaten gegeniiber dem Vereinigten Konigreich bis
zum Ende der Ubergangsperiode am 31.12.2020 grundsiitz-
lich ebenso unverindert Anwendung finden (Art. 62 ff.
Brexit-E) wie die GRCh sowie Art. 54 SDU (Art. 127 Abs. 1
Brexit-E). An der Stichtagsregelung (Verhaftungsdatum bei
Européischen Haftbefehlen; Eingang des Ersuchens bei sons-
tigen MaBnahmen) wurde festgehalten (Art. 62, erginzend
Art. 64 Brexit-E). Mitgliedstaaten konnen indes — so dies
notifiziert wird — aus verfassungsrechtlichen Griinden die
Auslieferung eigener Staatsangehoriger bereits wihrend der
Ubergangsperiode verweigern; insoweit erhilt das Vereinigte
Konigreich auch das Recht, reziprok die Auslieferung seiner
Staatsangehorigen zu verweigern (Art. 185 UAbs. 2
Brexit-E).

6. Verhdlmismdfigkeit einer unionsrechtlich determinierten
Sanktionsandrohung"®

Art. 3 Verordnung (EG) Nr. 1889/2005 verpflichtete!” Perso-
nen, die 10.000 € oder mehr in bar mit sich fithren, bei Ein-

13 Verordnung (EU) 2018/1725 des Europiischen Parlaments
und des Rates v. 23.10.2018 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 Beschlusses Nr. 1247/2002/EG,
ABI. EU 2018 Nr. L 295, S. 39. Siehe zuletzt Brodowski, Z1S
2017, 688 (688 f.).

14 Siehe hierzu Brodowski, ZIS 2018, 493 (495 f.), sowie
Ambos, JZ 2017, 707; Weyembergh, New Journal of Europe-
an Criminal Law 8 (2017), 284.

15 ABIL. EU 2019 Nr. C 661, S. 1.

16 Allgemein zum VerhiltnismiBigkeitsprinzip im européi-
schen Bereich Hecker, Europiisches Strafrecht, 5. Aufl.
2015, Kap. 7 Rn. 41 ff., Rn. 65 {.; Jidhnke/Schramm (Fn. 12),
Kap. 9 Rn. 7.
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oder Ausreise in die EU einer Anmeldepflicht nachzukom-
men. Wie etliches anderes europidisches Sekundirrecht auch
ist diese Verhaltensnorm flankiert durch die an die Mitglied-
staaten gerichtete Verpflichtung, im Falle einer ,,Verletzung
der Anmeldepflicht nach Artikel 3* ,,wirksam[e], verhiltnis-
maBig[e] und abschreckend[e]” Sanktionen vorzusehen
(Art. 9 Verordnung [EG] Nr. 1889/2005).'® Bereits im Juli
2015 hatte der EuGH in einem ungarischen Vorabentschei-
dungsersuchen geurteilt, dass mit dieser ,,Sanktion nicht
mogliche betriigerische oder widerrechtliche Handlungen
geahndet werden sollen, sondern allein eine Verletzung der
Anmeldepflicht“.!® Mit dem in Art. 9 Verordnung (EG)
Nr. 1889/2005 aufgegriffenen VerhiltnismaBigkeitsprinzip
sei eine Regelung unvereinbar, ,,die zur Ahndung einer Ver-
letzung der Anmeldepflicht [...] die Zahlung einer verwal-
tungsrechtlichen Geldbufle in Hohe von 60 % der nicht an-
gemeldeten Barmittel vorsieht, wenn deren Betrag 50 000
Euro tibersteigt” (Rn. 35).

In zwei aktuellen Vorabentscheidungsersuchen verkniipf-
te der EuGH dieses UbermaBverbot ausdriicklich mit Grund-
prinzipien des Unionsrechts und der Charta der Grundrechte.
Repressive Maflnahmen diirften nicht die Grenzen des zur
Zweckerreichung Notwendigen iiberschreiten; die Hohe der
Sanktion miisse addquat zur Schwere der Rechtsverletzung
sein.?’ Hiermit sei es unvereinbar, dass das bulgarische Recht
zusitzlich zur Abschopfung der nicht angemeldeten Barmittel
eine bis zu sechsjihrige Freiheitsstrafe androhe.?!

Wenn auch diese Entscheidungen nicht iiberbewertet
werden sollten, so festigt der EuGH doch nicht nur ein uni-
onsverfassungsrechtliches Schuld- und VerhéltnismaBig-
keitsprinzip. Er gibt auch allgemein zu erkennen, dass er in
Fragen der Sanktionierung der (nationalen) Legislative keine
unbegrenzte Entscheidungsmacht zugesteht, sondern — jeden-
falls in Evidenzfillen — einer exzessiven Sanktionierung
mittels einer VerhiltnismiBigkeitskontrolle entgegenzutreten
bereit ist.

7. Freiziigigkeit und Entziehung Minderjihriger ins Ausland
($ 235 Abs. 2 StGB)

Nach § 235 Abs. 2 StGB kann auch ein Elternteil bestraft
werden, das ein Kind gegen den Willen desjenigen, dem das
Aufenthaltsbestimmungsrecht zusteht, ins Ausland verbringt

17 Nunmehr folgt eine entsprechende Verpflichtung aus Art. 3
Verordnung (EU) 2018/1672 des Europiischen Parlaments
und des Rates v. 23. Oktober 2018 iiber die Uberwachung
von Barmitteln, die in die Union oder aus der Union ver-
bracht werden, und zur Aufhebung der Verordnung (EG)
Nr. 1889/2005, ABL. EU 2018 Nr. L 284, S. 6.

18 Nunmehr Art. 40 VO (EU) 2018/1672.

19 BuGH, Urt. v. 16.7.2015 — C-255/14 (Chmielewski),
Rn. 31 =NVwZ 2015, 1279 = EuGRZ 2015, 497.

20 EuGH, Beschl. v. 12.7.2018 — C-707/17 (Pinzaru und
Cirstinoiu) — C-707/17, Rn. 26 ff., 33.

2l EuGH, Beschl. v. 12.7.2018 — C-707/17 (Pinzaru und
Cirstinoiu) — C-707/17, Rn. 35, sowie EuGH, Beschl. v.
30.1.2019 — C-335/18 und C-336/18 (AK) = ECLL:EU:C:
2019:92, insbesondere Rn. 33.

oder im Ausland vorenthilt.?> Das AG Heilbronn legte in
einem Strafverfahren wegen eines solchen Tatvorwurfs dem
EuGH die Frage zur Vorabentscheidung vor, ob dies mit der
unionsrechtlich garantierten Personenfreiziigigkeit (Art. 21
AEUV und insbesondere der RL 2004/38/EG?®) vereinbar
sei. SchlieBlich seien die entsprechenden Tathandlungen
(verbringen oder vorenthalten) innerhalb Deutschlands (von
§ 235 Abs. 1 StGB abgesehen) straffrei; eine Mitnahme des
Kindes in einen anderen EU-Mitgliedstaat (z.B. das Heimat-
land eines Elternteils) jedoch strafbewehrt. Fiir eine Erfas-
sung des EU-Auslandes fehle es aber an einem sachlichen
Grund, weil die Riickfilhrung auf Grundlage von Art. 11
Briissel Ila-Verordnung?* erleichtert moglich sei.?

8. Rechtsstaatlichkeit und Unabhdingigkeit der Gerichte

Ein polnisches Vorabentscheidungsersuchen betrifft unmit-
telbar die Frage, ob die Moglichkeit politischer Einflussnah-
me auf Disziplinarmalinahmen gegen Richter gegen Art. 19
Abs. 1 UAbs. 2 EUV verstoBt, und mittelbar die Frage, wel-
che Konsequenzen dies fiir ein Strafverfahren hat.?

9. Verzahnung von nationalem Strafverfahrensrecht und
europdischem Grundrechtsschutz

Eine analoge Anwendung des § 363a 6StPO (vergleichbar zu
§ 359 Nr. 6 StPO), wenn ein Verurteilter unter Verweis auf
eine Verletzung der GRCh (und insbesondere auf eine in
einem vergleichbaren Verfahren ergangene Entscheidung des
EuGH) eine Wiederaufnahme des Strafverfahrens beantragt,
ist dem EuGH zufolge nicht europarechtlich geboten. Die
Verfahrensweise und die Zustidndigkeit des EGMR sei mit
der des EuGH nicht vergleichbar (Rn. 31 ff.); auch verlange
es das Unionsrecht nicht, ,,dass ein Rechtsprechungsorgan

22 Exemplarisch BGHSt 44, 355.

23 Richtlinie 2004/38/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 29.4.2004 iiber das Recht der Unionsbiirger und
ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mit-
gliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Anderung
der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Aufhebung der
Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/
148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/
EWG und 93/96/EWG, ABI. EU 2004 Nr. L 158, S. 77 i.d.F.
CONSLEG 2004L0038 v. 16.6.2011.

24 Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 des Rates v. 27.11.2003
iber die Zustdndigkeit und die Anerkennung und Vollstre-
ckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren
betreffend die elterliche Verantwortung und zur Aufhebung
der Verordnung (EG) Nr. 1347/2000, ABl. EU 2003 Nr. L
338, S. 1i.d.F. CONSLEG 2003R2201 v. 1.3.2005.

2 AG Heilbronn, Beschl. v. 11.6.2019 — 31 Cs 36 Js
22275/18 = ECLI:DE:AGHN:2019:0611.31CS36JS22275.
18.00. Das Verfahren wird vor dem EuGH unter der Rechts-
sache C-454/19 (Staatsanwaltschaft Heilbronn) gefiihrt. Aus
familienrechtlicher Sicht siehe ergidnzend OLG Koblenz
NIW 2008, 238 mit Anm. Stjf3er, FamRBint 2008, 5.

26 Das Verfahren wird vor dem EuGH unter der Rechtssache
C-563/18 (VX, WW, XV) gefiihrt.
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eine in Rechtskraft erwachsene Entscheidung grundsitzlich
riickgéngig machen muss, um einer spéteren Auslegung einer
einschldgigen unionsrechtlichen Bestimmung durch den
Gerichtshof Rechnung zu tragen* (Rn. 54).%

10. Verstirkter Auslieferungsschutz fiir eigene Staatsangeho-
rige und unionsrechtliches Diskriminierungsverbot®®

Das finnische Auslieferungsrecht untersagt die Auslieferung
von finnischen Staatsangehorigen an Drittstaaten, nicht je-
doch von sonstigen Unionsbiirgern. Ein finnisches Vorabent-
scheidungsersuchen betraf die Frage, ob die Petruhhin-
Rechtsprechung des EuGH? auch dann anzuwenden sei,
wenn die gesuchte Person (hier ein Litauer) zugleich die
Staatsangehorigkeit desjenigen Drittstaats habe, der ein Aus-
lieferungsersuchen zur Strafvollstreckung gestellt hat (hier
Russland). Die Groe Kammer des EuGH urteilte,’® dass die
Tatsache, dass die gesuchte Person zusitzlich Staatsangeho-
riger des ersuchenden Drittstaats ist, ohne Relevanz ist, denn
diese konne ,,dem Betroffenen ndmlich nicht die Freiheiten
nehmen, die er als Staatsangehdriger eines Mitgliedstaats aus
dem Unionsrecht herleitet™ (Rn. 29). Der EuGH interpretierte
das unionsrechtliche Diskriminierungsverbot bei Ausliefe-
rungsersuchen zur Strafvollstreckung weiter als in der Pet-
ruhhin-Rechtsprechung  (die  Auslieferungsersuchen zur
Strafverfolgung betrifft) und auch weiter als Generalanwalt
Bot, der einer innereuropdischen Strafvollstreckung blofe
Pridferenz zukommen lassen wollte.3! Ein Verbot der Auslie-
ferung eigener Staatsangehoriger miisse auch ,,den Staatsan-
gehorigen anderer Mitgliedstaaten zugutekommen [...], die
ihren stindigen Wohnsitz“ im betreffenden Staat haben ,,und
somit ein bestimmtes Maf} an Integration in der Gesellschaft
dieses Mitgliedstaats aufweisen” (Rn. 46 f.). Diese miissen
ihre Strafe ,,unter denselben Bedingungen wie Inldnder [im
Inland] verbiiBen konnen® (Rn. 47).

Zu den Folgen der Petruhhin-Rechtsprechung legte
Deutschland ein Diskussionspapier mit der Frage vor, ob der
Mitgliedstaat, dessen Staatsangehoriger von einem Drittstaat
mit Auslieferungsersuchen zur Strafverfolgung gesucht wer-

27 EuGH, Urt. v. 24.10.2018 — C-234/17 (XC u.a.) = ECLI:
EU:C:2018:853 mit Anm. und Bspr. Buckler, EuZW 2019,
87; Streinz, JuS 2019, 502; siehe zuvor Brodowski, ZIS 2018,
493 (493), sowie ergianzend S. Schumann, 0JZ 2018, 850.

28 Siehe zuletzt Brodowski, ZIS 2018, 493 (495) m.w.N.;
erginzend Ambos (Fn. 12), § 12 Rn. 66; Jdhnke/Schramm
(Fn. 12), Kap. 6 Rn. 14 ff.

? EuGH, Urt. v. 6.9.2016 — C-182/15 (Petruhhin) = ECLI:
EU:C:2016:63 mit Anm. und Bspr. Bock, ZWH 2017, 1,
Costa, New Journal of European Criminal Law 8 (2017),
192; Ruffert, JuS 2017, 475; siehe auch Jahnke/Schramm
(Fn. 12), Kap. 5 Rn. 53; siehe erginzend EuGH, Urt. v.
10.4.2018 — C-191/16 (Piscotti) = ECLI:EU:C:2018:222.

30 EuGH, Urt. v. 13.11.2018 — C-247/17 (Raugevicius) =
ECLIL:EU:C:2018:898. Siehe hierzu ergénzend Ratsdokument
14744/18.

31 EuGH, Schlussantriige v. 25.7.2018 — C-247/17 (Raugevi-
cius) = ECLILEU:C:2018:616, Rn. 55 ff. mit Anm. Bohm,
NStZ 2019, 256 (261 f.).

de, auch gegen den Willen des Verfolgten informiert werden
muss, damit dieser erforderlichenfalls selbst die Strafverfol-
gung iibernehmen und einen (prioritir zu bescheidenden)
Europidischen Haftbefehl ausstellen konne. Deutschland hegt
Bedenken gegen eine unbedingte Informationspflicht, weil
dies zu nemo tenetur und datenschutzrechtlichen Grundsitzen
im Widerspruch stehen konne.*?

Ein kritisches Vorabentscheidungsersuchen des Kammer-
gerichts setzt sich mit weiteren Folgeproblemen auseinan-
der:3* Ein ukrainisches Auslieferungsersuchen betrifft einen
Verfolgten, der nach der Tat seinen Lebensmittelpunkt nach
Deutschland verlagert hatte. Ein Jahr spéter erhielt er zusétz-
lich zur ukrainischen auch die ruméinische Staatsangehorig-
keit. Sollte der EuGH trotz der erst nachtriglichen Verlei-
hung der Unionsbiirgerschaft die Petruhhin-Rechtsprechung
fiir anwendbar halten, ergebe sich das Folgeproblem, dass im
Rahmen des ukrainischen Auslieferungsersuchens nur ,.eine
Darstellung der Handlung® (Art. 12 Abs. 2 lit. b EuAlUbk)
iibermittelt wurde, ruménische Behorden aber fiir den Erlass
eines konkurrierenden Europidischen Haftbefehls hingegen
tragfdhige Beweismittel benotigten. Daher fragt das Kam-
mergericht kritisch nach, ob Deutschland in solch einer Situa-
tion trotz der damit verbundenen Verzogerungen verpflichtet
sei, die Ukraine um Ubermittlung der Akten an Ruminien zur
Priifung einer Verfolgungsiibernahme zu ersuchen. Schlief3-
lich weist es auf § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB hin und fragt, ob
Deutschland zur Umsetzung der Petruhhin-Rechtsprechung
verpflichtet sei, die Strafverfolgung zu iibernehmen — obwohl
auch innerstaatlich bis zur Ubermittlung der Akten wohl
keine tragfahige Grundlage fiir einen Haftbefehl gegeben sei.

II. Institutionen
1. Europdische Staatsanwaltschaft (EPPO)*

Im August 2018 bestitigte die Kommission in zwei Be-
schliissen die Beteiligung der Niederlande und Maltas an der
Verstiarkten Zusammenarbeit zur Errichtung der Europii-
schen Staatsanwaltschaft.’> Trotz Schwierigkeiten in der

32 Ratsdokument 14745/18.

33 KG Berlin, Beschl. v. 14.5.2019 — 4 AuslA 151/16 = ECLI:
DE:KG:2019:0514.4AUSLA151.16.00. Das Verfahren wird
vor dem EuGH unter der Rechtssache C-398/19 gefiihrt.

3 Verordnung (EU) 2017/1939 des Rates v. 12.10.2017 zur
Durchfiihrung einer Verstiarkten Zusammenarbeit zur Errich-
tung der Europdischen Staatsanwaltschaft (EUStA), ABI. EU
2018 Nr. L 283, S. 1. Siehe zuletzt Brodowski, Z1S 2018, 493
(496) m.w.N., sowie Bachmaier Winter (Hrsg.), The Europe-
an Public Prosecutor's Office, 2018; Geelhoed/Erkelens/
Meij (Hrsg.), Shifting Perspectives on the European Public
Prosecutor‘s Office, 2018; Jour-Schroder, ZIS 2018, 438
(438 ff.).

35 Beschl. (EU) 2018/1094 der Kommission v. 1.8.2018 zur
Bestitigung der Beteiligung der Niederlande an der Verstérk-
ten Zusammenarbeit zur Errichtung der Europidischen Staats-
anwaltschaft, ABI. EU 2018 Nr. L 196, S. 1, sowie Beschl.
(EU) 2018/1103 der Kommission v. 7.8.2018 zur Bestitigung
der Beteiligung Maltas an der Verstidrkten Zusammenarbeit
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Auswahl des Europiischen Generalstaatsanwalts®® und teils
auch der Europdischen Staatsanwiilte’’ hilt die Kommission
an ihrem ambitionierten Zeitplan fest, dass die Europidische
Staatsanwaltschaft bereits Ende 2020 operativ werden soll.

Das Europidische Parlament positionierte sich im April
2019 zur Anderung der OLAF-Verordnung®® im Hinblick auf
die Zusammenarbeit mit der Europdischen Staatsanwalt-
schaft;*” der Rat hat allerdings noch keine allgemeine Aus-
richtung erzielt.

2. Eurojust*!
a) Verordnung (EU) 2018/1727

Ab dem 12.12.2019 wird mit der Verordnung (EU)
2018/1727 ein neuer Rechtsrahmen fiir die Agentur der Eu-
ropdischen Union fiir justizielle Zusammenarbeit in Strafsa-
chen (Eurojust) gelten. Abweichend von der partiellen allge-

zur Errichtung der Europdischen Staatsanwaltschaft, ABl. EU
2018 Nr. L 201, S. 2.

36 Zum Rechtsrahmen siehe Durchfiihrungsbeschluss (EU)
2018/1696 des Rates v. 13.7.2018 iiber die Regeln fiir die
Tatigkeit des Auswahlausschusses nach Artikel 14 Absatz 3
der Verordnung (EU) 2017/1939 zur Durchfithrung einer
Verstiarkten Zusammenarbeit zur Errichtung der Europii-
schen Staatsanwaltschaft (EUStA), ABL. EU 2018 L 282,
S. 8, sowie Beschl. (EU) 2018/1275 des Rates v. 18.9.2018
zur Ernennung der Mitglieder des in Artikel 14 Absatz 3 der
Verordnung (EU) 2017/1939 vorgesehenen Auswahlaus-
schusses, ABl. EU 2018 L 238, S. 92.

3 Zum Rechtsrahmen siehe Durchfithrungsbeschluss (EU)
2019/598 des Rates v. 9.4.2019 iiber die Ubergangsvorschrif-
ten fiir die Ernennung der Européischen Staatsanwilte fiir die
erste Amtszeit und wihrend der ersten Amtszeit gemifl Arti-
kel 16 Absatz 4 der Verordnung (EU) 2017/1939, ABI. EU
2019 Nr. L 102, S. 29; zum Stand sieche Ratsdokument 9548/
19.

3 Vgl. Ratsdokument 9390/19, S. 4.

% Verordnung (EU, Euratom) Nr. 883/2013 des Europiischen
Parlaments und des Rates v. 11.9.2013 iiber die Untersu-
chungen des Europdischen Amtes fiir Betrugsbekimpfung
(OLAF) und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1073/
1999 des Europiischen Parlaments und des Rates und der
Verordnung (Euratom) Nr. 1074/1999 des Rates, ABL. EU
2013 Nr. L 248, S. 1. Siehe zuletzt Brodowski, ZIS 2018, 493
(496 f.) m.w.N.

40 Ratsdokument 8570/19; Kommissionsvorschlag in KOM
(2018) 338 endg.; siehe hierzu auch Weyembergh/Briere,
New Journal of European Criminal Law 9 (2018), 62.

4! Verordnung (EU) 2018/1727 des Europiischen Parlaments
und des Rates v. 14.11.2018 betreffend die Agentur der Eu-
ropdischen Union fiir justizielle Zusammenarbeit in Strafsa-
chen (Eurojust) und zur Ersetzung und Aufhebung des Be-
schlusses 2002/187/J1 des Rates, ABl. EU 2018 Nr. L 295,
S. 138. Siehe zuletzt Brodowski, ZIS 2018, 493 (497)
m.w.N., sowie ergidnzend Meyer-Cabri, DRiZ 2019, 122.

meinen Ausrichtung des Rates*? sollen die nationalen Mit-
glieder von Eurojust fiir fiinf Jahre ernannt werden (Art. 7
Abs. 5 VO [EU] 2018/1727); diese miissen ,,den Status eines
Staatsanwalts, Richters oder Vertreters einer Justizbehorde
mit den gleichwertigen Befugnissen eines Staatsanwalts oder
Richters nach Mallgabe ihres nationalen Rechts” haben
(Art. 7 Abs. 4 VO [EU] 2018/1727). In Bezug auf die Zu-
sammenarbeit mit der Europdischen Staatsanwaltschaft sieht
Art. 3 VO (EU) 2018/1727 vor, dass Eurojust fiir in deren
Zustindigkeit fallende Delikte nur dann tdtig wird, wenn es
sich um Fille handelt, in denen die Europdische Staatsan-
waltschaft ihre Zustdndigkeit nicht ausiibt, oder in denen
nicht an der Europidischen Staatsanwaltschaft teilnehmende
Mitgliedstaaten betroffen sind und diese oder die Européische
Staatsanwaltschaft die Beteiligung von Eurojust beantragen.

b) Synergien mit EJN und weiteren Strafverfolgungsnetzen

Auf seiner 3697. Tagung am 6. und 7.6.2019 nahm der Rat
der Europiischen Union — Justiz und Inneres — Schlussfolge-
rungen an zu den Synergien zwischen Eurojust und den vom
Rat im Bereich der justiziellen Zusammenarbeit in Strafsa-
chen errichteten Netzen;* das sind das Europiische Justiziel-
le Netz fiir Strafsachen (EJN),* das Genozid-Netz, das Ge-
meinsame Ermittlungsgruppen (GEG)-Netz und das Europii-
sche Justizielle Netz gegen Cyberkriminalitidt (EJCN). Diese
Schlussfolgerungen betreffen vor allem die Ressourcenaus-
stattung und die Unterstiitzung der speziellen Netze durch
Eurojust.

c) Vermogensabschopfung

Ein Bericht iiber die Beteiligung von Eurojust im Bereich der
Vermégensabschopfung im Zeitraum 2014-2018% verweist
vor allem auf bei den Strafverfolgungsbehorden bestehende
Informationsdefizite, aber z.B. auch darauf, dass die Vollstre-
ckung durch eine bessere Verfiigbarkeit von Kontenstamm-
daten erleichtert werden knnte.*®

3. Europdische Agentur fiir das Betriebsmanagement von IT-
Grofisystemen im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts (eu-LISA)Y

Nach formeller Annahme im Europidischen Parlament und
Rat trat die neue Rechtsgrundlage fiir die Europdische Agen-
tur fiir das Betriebsmanagement von IT-GroBsystemen im
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts (eu-LISA)

42 Ratsdokument 6643/15; zuvor Ratsdokument 5142/15 zu
Kommissionsvorschlag KOM (2013) 535 endg. v. 17.7.2013;
siehe hierzu Brodowski, Z1S 2016, 106 (111 f.).

4 ABI. EU 2019 Nr. C 207, S. 1.

4 Siehe hierzu auch dessen Titigkeitsbericht in Ratsdoku-
ment 10017/19 sowie ferner unten V. 1. b) und V. 6. d).

4 Ratsdokument 8719/19; Kurzfassung in Ratsdokument
8722/19.

46 Siche unten IV. 7.

47 Verordnung (EU) 2018/1726 des Europiischen Parlaments
und des Rates v. 14.11.2018 iiber die Agentur der Europdi-
schen Union fiir das Betriebsmanagement von IT-GroBsyste-
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in Kraft. An dieser beteiligen sich auch Norwegen, Island, die
Schweiz und Liechtenstein.*®

II1. Materielles Strafrecht
1. Zukunft der Strafrechtsharmonisierung

Auf seiner 3697. Tagung am 6. und 7.6.2019 nahm der Rat
der Europdischen Union — Justiz und Inneres — einen Bericht
der ruminischen Ratspridsidentschaft zur Kenntnis, in dem
Uberlegungen verschiedener Delegationen zur Zukunft der
Strafrechtsharmonisierung in der EU zusammengefasst wur-
den.* Unter Wahrung des — nicht niher ausgefiihrten®® —
ultima ratio-Prinzips, der VerhiltnisméBigkeit und Subsidia-
ritdt (S. 8 Nr. 1) solle zwar behutsam das EU-Strafrecht vor-
rangig auf Basis des Art. 83 Abs. 2 (und nicht Abs. 1) AEUV
(S. 10 Nr. 6) ausgedehnt werden, wobei man sich ausreichend
Zeit fiir die Gesetzgebung auf europdischer Ebene und auch
fiir die Umsetzung auf nationaler Ebene (mindestens 24 Mo-
nate) nehmen wolle (S. 10 Nr. 8 f.). Als mogliche Gebiete
einer Harmonisierung wurden Umweltstraftaten, Kulturgiiter-
schutz, Filschung von Medizinprodukten, non conviction
based confiscation,’! Organhandel, Wahlmanipulationen,
Identititsdiebstahl, illegale Migration und Straftaten mit
Bezug zu sogenannter ,kiinstlicher Intelligenz“ genannt,>?
wobei diesbeziiglich auch moglicher Nutzen solcher Technik
fir Verhiitung und Verfolgung von Straftaten Erwéhnung
fand (S. 9 Nr. 5). Im Vergleich zu diesen méglichen Hand-

men im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts (eu-
LISA), zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 1987/2006
und des Beschlusses 2007/533/J1 des Rates sowie zur Aufhe-
bung der Verordnung (EU) Nr. 1077/2011, ABI. EU 2018 L
295, S. 99. Siehe zuletzt Brodowski, ZIS 2018, 493 (497).
Zur Interoperabilitit zwischen EU-Informationssystemen
(VO [EU] 2019/818) siehe unten V. 11. b); zum bei eu-LISA
einzurichtenden ECRIS-TCN siehe V. 10.

48 Beschl. (EU) 2019/837 des Rates v. 14.5.2019 iiber den
Abschluss — im Namen der Union — der Vereinbarung
zwischen der Europidischen Union einerseits sowie dem Ko-
nigreich Norwegen, der Republik Island, der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft und dem Fiirstentum Liechtenstein
andererseits zur Beteiligung dieser Linder an der Europii-
schen Agentur fiir das Betriebsmanagement von IT-GroB-
systemen im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts, ABI. EU 2019 Nr. L 138, S. 9; Vereinbarung in ABI.
EU 2019 Nr. L 138, S. 11; zur vorangegangenen Unterzeich-
nung der Vereinbarung siche Beschl. (EU) 2018/1549, ABI.
EU 2018 Nr. L 260, S. 1.

4 Ratsdokument 9726/19.

50 Allerdings findet sich ein Verweis auf die Schlussfolge-
rungen des Rates iiber Musterbestimmungen als Orientie-
rungspunkte fiir die Verhandlungen des Rates im Bereich des
Strafrechts, Ratsdokument 16542/2/19; siehe hierzu zuletzt
Brodowski, ZIS 2017, 11 (16).

5! Siehe hierzu unten II1. 7.

52 Ergiinzend hierzu Ratsdokument 9069/19, S. 4: Probleme
verursache dies wohl im Wesentlichen in Bezug auf Identi-
tatstduschungen.

lungsfeldern liege der groere Fokus aber auf der wirksamen
Umsetzung des bereits bestehenden Rechtsrahmens®® (S. 8
Nr. 4).

2. Schutz der finanziellen Interessen der EU (Art. 325 Abs. 1
AEUV)*

Der EuGH schloss sich der Auffassung des Generalanwalts
Bobek” an, dass der Schutz der finanziellen Interessen der
EU (Art. 325 Abs. 1 AEUV) nicht als Rechtfertigung dafiir
herangezogen werden kann, die Achtung von europdischen
Grundrechten und Verfahrensrechten in Strafverfahren zu
reduzieren:*® _Die Verpflichtung, eine wirksame Erhebung
der Unionsmittel zu garantieren, entbindet die nationalen
Gerichte jedoch nicht von der gebotenen Achtung der in der
Charta garantierten Grundrechte und der allgemeinen
Grundsitze des Unionsrechts, da die wegen Mehrwertsteuer-
straftaten eingeleiteten Strafverfahren eine Durchfithrung des
Unionsrechts im Sinne von Art. 51 Abs. 1 der Charta darstel-
len [...]. Die Verpflichtung, eine wirksame Erhebung der
Unionsmittel zu garantieren, entbindet die nationalen Gerich-
te somit nicht von der gebotenen Achtung des Grundsatzes
der GesetzmiBigkeit und der Rechtsstaatlichkeit, der, wie
sich aus Art. 2 EUV ergibt, einer der grundlegenden Werte
ist, auf denen die Union beruht* (Rn. 33 f.). Damit kdnnen
auch bei Strafverfahren, die dem Schutz der finanziellen
Interessen der EU dienen, Beweisverwertungsverbote wie in
vergleichbaren nationalen Strafverfahren Anwendung finden.
Die generelle Wirksamkeit der Strafverfolgung zum Schutz
der finanziellen Interessen der EU sei vielmehr durch die
Mitgliedstaaten insbesondere durch legislative Mallnahmen
zu gewihrleisten (Rn. 28 ff.). Allerdings will der EuGH die-
ses konziliante Urteil nicht als Kurskorrektur zu Taricco 1
verstanden wissen (Rn. 32).%7

3 Siehe hierzu den — nicht nur das materielle Strafrecht be-
treffenden — Uberblick in Ratsdokument 5640/19.

> Siehe zuletzt Brodowski, ZIS 2018, 493 (497 f.), sowie
umfassend Staffler, ZfRV 2018, 52.

55 EuGH, Schlussantrige v. 25.7.2018 — C-310/16 (Dzivev
u.a.) = ECLLILEU:C:2018:623.

6 BuGH, Urt. v. 17.1.2019 — C-310/16 (Dzivev u.a.) = ECLI:
EU:C:2019:30.

37 Konkret verwiesen wird hier bemerkenswerterweise nur
auf die zuriickhaltendere ,,Taricco II-Entscheidung®, EuGH,
Urt. v. 5.12.2017 — C-42/17 (M.A.S. und M.B.) = ECLLLEU:
C:2017:936 mit Anm. und Bspr. Burchardt, Verfassungsblog
2017/12/7, abrufbar unter
https://verfassungsblog.de/belittling-the-primacy-of-eu-law-
in-taricco-ii/ (4.11.2019); Burchardt, EuR 2018, 248;
Giuffrida, New Journal of European Criminal Law 9 (2018),
31; Manes, New Journal of European Criminal Law 9 (2018),
12; Meyer, JZ 2018, 304; Mitsilegas, New Journal of Europe-
an Criminal Law 9 (2018), 38; Peristeridou/Ouwerkerk,
Verfassungsblog 2017/12/12, abrufbar unter
https://verfassungsblog.de/a-bridge-over-troubled-water-a-
criminal-lawyers-response-to-taricco-ii/  (4.11.2019); Pilz,
NIW 2018, 221; Sicurella, New Journal of European Crimi-
nal Law 9 (2018), 24; Vigano, New Journal of European
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3. Geldwdsche (RL [EU] 2018/1673)%®

Die Richtlinie iiber die strafrechtliche Bekdmpfung der
Geldwische wurde im Herbst 2019 formell verabschiedet.
Bei der Abstimmung im Rat gab eine Gruppe von Mitglied-
staaten (darunter Deutschland) zu Protokoll, dass es unver-
hiltnisméBig und daher mit Art. 49 Grundrechte-Charta un-
vereinbar ist, dass der Richtlinie zufolge Geldwésche bei
,Vortaten” im Ausland auch dann strafbar sein soll, wenn
diese ,,Vortat™ dort straflos ist.”® Die Richtlinie ist bis zum
3.12.2020 in nationales Recht umzusetzen.

4. Betrug und Fdlschung im Zusammenhang mit unbaren
Zahlungsmitteln (RL [EU] 2019/713)%

Die bis zum 31.5.2021 in nationales Recht umzusetzende
(Art. 20 Abs. 1 RL [EU] 2019/713) Richtlinie zur Bekdmp-
fung von Betrug und Filschung im Zusammenhang mit unba-
ren Zahlungsmitteln sieht abweichend zur allgemeinen Aus-
richtung des Rates Mindesthochststrafen fiir Betrug im Zu-
sammenhang mit Informationssystemen (Art. 6 RL [EU]
2019/713) und fiir den Umgang mit Tatwerkzeugen (Art. 7
RL [EU] 2019/713) vor. Auch wurde eine Vorschrift erginzt,
der zufolge Verletzten spezifische Informationen iiber Pré-
ventionsmoglichkeiten und iiber deren Rechte im Strafverfah-
ren mitzuteilen sind (Art. 16 RL [EU] 2019/713).

Criminal Law 9 (2018), 18; Wegner, wistra 2018, 107; zum
weiteren Verfahren in Italien siehe Amalfitano/Pollicino,
Verfassungsblog 2018/6/5, abrufbar unter
https://verfassungsblog.de/two-courts-two-languages-the-
taricco-saga-ends-on-a-worrying-note/ (4.11.2019); Staffler,
European Criminal Law Review 9 (2019), 59.

8 Richtlinie (EU) 2018/1673 des Europiischen Parlaments
und des Rates v. 23.10.2018 iiber die strafrechtliche Bekamp-
fung der Geldwische, ABL. EU 2018 L 284, S. 22; Kommis-
sionsvorschlag in KOM (2016) 826 endg. v. 21.12.2016;
allgemeine Ausrichtung des Rates in Ratsdokument 9718/17;
Position des europédischen Parlaments in PE 609.515v02-00 —
A8-0405/2017; Synopse in Ratsdokument 5800/17, Ratsdo-
kument 5800/17 ADD 1. Zum weitreichenden Umsetzungs-
bedarf in Deutschland siehe bereits Brodowski, ZIS 2018,
493 (499). Siehe ergidnzend Schrioder/Blaue, NZWiSt 2019,
161.

% Ratsdokument 12230/1/18 REV 1 ADD 1.

0 Richtlinie (EU) 2019/713 des Europiischen Parlaments
und des Rates v. 17.4.2019 zur Bekdmpfung von Betrug und
Félschung im Zusammenhang mit unbaren Zahlungsmitteln
und zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses 2001/413/J1 des
Rates, ABI. EU 2019 Nr. L 123, S. 18; zuvor Ratsdokument
15403/18; Kommissionsvorschlag in KOM (2017) 489 endg.
v. 13.9.2017; allgemeine Ausrichtung des Rates in Ratsdo-
kument 6472/1/18 REV 1; Protokollerkldrung Deutschlands
in Ratsdokument 6996/18, S. 8. Siehe zuvor Brodowski, ZIS
2018, 493 (499).

5. Menschenhandel (RL [EU] 2011/36/EU )%

Anfang Dezember legte die Kommission einen Zweiten Be-
richt tiber die Fortschritte bei der Bekdmpfung des Men-
schenhandels (2018) gem. Art. 20 RL 2011/36/EU vor.%
Darin teilt sie statistische Daten mit und fordert erneut eine
Kriminalisierung der bewussten Inanspruchnahme von
Dienstleistungen von Opfern des Menschenhandels (S. 7 f.).

6. Antisemitismus, Rassismus und Fremdenfeindlichkeit
(RB 2008/913/11)%

Ein Diskussionspapier fiir ein Arbeitsmittagessen der Justiz-
minister am 7.12.2018 erortert die teils unzureichende Um-
setzung des Rahmenbeschlusses zur strafrechtlichen Bekamp-
fung bestimmter Formen und Ausdrucksweisen von Rassis-
mus und Fremdenfeindlichkeit, die zwischen den Mitglied-
staaten divergierende Kriminalisierung der Holocaust-Leug-
nung sowie von sogenannter ,hate speech” und wirft die
Frage nach Handlungsbedarf auf europdischer Ebene auf.

7. Sicherstellung und Einziehung von Vermdogen
(RL 2014/42/EU)%*

Einer gemeinsamen Erkldrung der Legislativorgane bei der
Annahme der RL 2014/42/EU folgend verdffentlichte die
Kommission im April 2019 eine Analyse von non-conviction

61 Richtlinie 2011/36/EU des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 5.4.2011 zur Verhiitung und Bekidmpfung 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. Die erste Evaluation ist zu finden in KOM
(2016) 722 endg. v. 2.12.2016, sowie KOM (2016) 719 endg.
v. 2.12.2016; siehe hierzu Brodowski, ZIS 2017, 688 (692 f.)
m.w.N.; erginzend zur Richtlinie Hecker (Fn. 16), Kap. 11
Rn. 25 ff.; Jdhnke/Schramm (Fn. 12), Kap. 11 Rn. 24.

62 KOM (2018) 777 endg. v. 3.12.2018.

63 Rahmenbeschluss 2008/913/J1 des Rates v. 28.11.2008 zur
strafrechtlichen Bekdmpfung bestimmter Formen und Aus-
drucksweisen von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit, ABI.
EU 2008 L 328, S. 55; hierzu Bock, ZRP 2011, 46; Hell-
mann/Gdrtner, NJW 2011, 961; F. Zimmermann, ZI1S 2009,
1; Weber, ZRP 2008, 21; Hecker (Fn. 16), Kap. 11
Rn. 116 ff. Zur Evaluation durch die Kommission in KOM
(2014) 27 endg. v. 26.1.2014 siehe Brodowski, ZIS 2015, 79
(88).

6 Richtlinie 2014/42/EU des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 3.4.2014 iiber die Sicherstellung und Einziehung
von Tatwerkzeugen und Ertrigen aus Straftaten in der Euro-
pdischen Union, ABlL. EU 2014 Nr. L 127, S. 39; ABIL. EU
2014 Nr. L 138, S. 114. Zu dieser Richtlinie siche zuletzt
Brodowski, ZIS 2015, 79 (88 f.) m.w.N.; erginzend
Mansdorfer, jM 2017, 122; Hecker (Fn. 16), Kap. 11
Rn. 57 ff., sowie ferner oben II. 1. ¢) zu einem Bericht iiber
die Titigkeit von Eurojust im Bereich der Vermdogensab-
schopfung.
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based confiscation measures in der EU.% Sie differenziert
dabei vier Grundmodelle: 1. Einziehung bei Unmoglichkeit
einer Verurteilung wegen Flucht, Tod oder Verhandlungsun-
fahigkeit des Beschuldigten; 2. Erweiterte Einziehung;
3. Verfahren in rem; 4. Verfahren auf Grundlage nicht erklir-
lichen Reichtums (S. 3). Auf Basis einer (in sich nicht ginz-
lich widerspruchsfreien) Analyse der divergierenden nationa-
len Regelungen (S. 5 ff., S. 11 ff.) skizziert die Kommission
knapp Forderungen nach weiteren Legislativmainahmen auf
europdischer Ebene und bemingelt, dass der Vermogensab-
schopfung auf nationaler Ebene noch immer zu wenig Auf-
merksamkeit geschenkt werde (S. 9 f.).

Ein bulgarisches Vorabentscheidungsersuchen  zur
RL 2014/42/EU betrifft die Frage, ob diese Richtlinie Sperr-
wirkung im Hinblick auf zivilrechtliche Mafnahmen der
Vermogensabschopfung entfaltet. Zudem fragt das vorlegen-
de Gericht an, welchen Beweiswert im Hinblick auf die er-
weiterte Einziehung (Art. 5 Abs. 1 RL 2014/42/EU) allein
eine ,,Diskrepanz zwischen den Vermogenswerten und den
legalen Einkiinften der Person“ hat, ob die Dritteinziehung
(Art. 6 RL 2014/42/EU) alternativ oder kumulativ angeordnet
werden kann, und ob die Generalklausel iiber ,,Garantien®
(Art. 8 Abs. 1 RL 2014/42/EU) ,,die Anwendung der Un-
schuldsvermutung sicherstellt und eine Einziehung, die nicht
auf eine Verurteilung gestiitzt ist, verbietet*.% Es ist jeden-
falls anzunehmen, dass der EuGH der Richtlinie, die nur
,Mindestvorschriften” (Art. 1 Abs. 1 RL 2014/42/EU) ent-
hilt, keine Sperrwirkung fiir eine solche non-conviction ba-
sed confiscation entnimmt.

8. Schutz von Whistleblowern®

Rat und (bisheriges) Parlament einigten sich im Mérz 2019
auf einen Kompromiss zum Vorschlag fiir eine Richtlinie
zum Schutz von Personen, die Versto3e gegen das Unions-
recht melden;®® da aber der beschlossene Rechtstext noch ein
Berichtigungsverfahren durchlaufen muss, kann er erst nach
Billigung durch das neu gewihlte EU-Parlament im Amts-
blatt veroffentlicht werden und in Kraft treten.®® Im Vergleich
zur vorherigen allgemeinen Ausrichtung des Rates wurde der
Schutz von Mittlern (Art. 2 Abs. 2a RL-E) ergénzt; auch wird
den Hinweisgebern groflere Freiheit gegeben, vermutete
Verstoe gegen Unionsrecht sogleich extern zu melden
(Art. 3bis Abs. 2, Art. 5bis, Art. 12bis Abs. 1 RL-E).

% SWD (2019) 1050 endg. v. 12.4.2019. Zu non-conviction
based confiscation siehe zuletzt S. Schumann, NZWiSt 2018,
441; Schilling/Hiibner, StV 2018, 49.

% Das Verfahren wird vor dem EuGH unter der Rechtssache
C-234/18 (AGRO IN) gefiihrt.

7 Siehe zuvor Brodowski, ZIS 2018, 493 (500 f.) m.w.N.,
sowie Garden/Hiéramente, BB 2019, 963; Gerdemann, RAA
2019, 16; Wiedmann/Seyfert, CCZ 2019, 12; ergénzend
Ullrich, NZWiSt 2019, 65.

8 1.d.F. Ratsdokument 7242/19; allgemeine Ausrichtung des
Rates in Ratsdokument 5747/19; Kommissionsvorschlag in
KOM (2018) 218 endg. v. 23.4.2018.

% Vgl. Ratsdokument 8507/19.

IV. Strafverfahrensrecht

1. Verfahrensrechte fiir Verddchtige und beschuldigte Perso-
nen in Strafverfahren — Anwendbarkeit bei Sicherungs- und
Unterbringungsverfahren

Ein bulgarisches Vorabentscheidungsersuchen wirft die Frage
auf, ob die Richtlinien zur Stiarkung der Verfahrensrechte fiir
Verdichtige und beschuldigte Personen in Strafverfahren
auch in Sicherungsverfahren betreffend MaBregeln der Bes-
serung sowie in rein priventiven Unterbringungsverfahren
Anwendung finden. Konkret betrifft dies die (Mindest-)
Rechte auf Information (RL 2012/13/EU)7, auf Zugang zu
einem Rechtsbeistand (RL 2013/48/EU)’! sowie betreffend
die Unschuldsvermutung (RL [EU] 2016/343)"2.7* Fiir eine
Auslegung, die auch Betroffene derartiger Verfahren in den
Anwendungsbereich einbezieht, spricht zwar deren besondere
Schutzbediirftigkeit und die Ndhe zum Strafrecht; dagegen
aber, dass Anlass fiir diese Richtlinien war, das gegenseitige
Vertrauen im Hinblick auf die MaBnahmen der gegenseitigen
Anerkennung zu stirken, und dass sich diese Maflnahmen —
wie auch das klassische Rechtshilferecht — tendenziell nicht
auf MaBregeln der Besserung und Sicherung beziehen.

2. Dolmetschleistungen und Ubersetzungen
(RL 2010/64/EU)™

Die Kommission legte im Dezember 2018 einen Evaluations-
bericht iiber die Umsetzung der Richtlinie iiber das Recht auf
Dolmetschleistungen und Ubersetzungen in Strafverfahren
vor.” Da im Oktober 2013, zum Ablauf der Umsetzungsfrist,
16 (!) Mitgliedstaaten die Richtlinie noch nicht umgesetzt
hatten, waren Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet wor-
den, die indes bis Januar 2018 wegen zwischenzeitlicher
Umsetzung eingestellt werden konnten (S. 3 f.). Die Kom-
mission konstatiert, dass ,,in mehreren Mitgliedstaaten gewis-
se Probleme mit der Umsetzung bestehen, insbesondere was
die Verstindigung zwischen verdichtigen oder beschuldigten
Personen und ihrem Rechtsbeistand, die Ubersetzung wesent-
licher Unterlagen und die Kosten fiir Dolmetschleistungen
und Ubersetzungen betrifft* (S. 4).

70 Unten 1V. 3.

71 Unten IV. 4.

72 Unten IV. 5.

73 Das Verfahren wird vor dem EuGH unter der Rechtssache
C-467/18 (EP) gefiihrt.

74 Richtlinie 2010/64/EU des Europdischen Parlaments und
des Rates v. 20.10.2010 iiber das Recht auf Dolmetschleis-
tungen und Ubersetzungen in Strafverfahren, ABI. EU 2010
Nr. L 280, S. 1. Siehe zuvor Brodowski, Z1S 2018, 493 (501)
m.w.N.; ergdnzend Ambos (Fn. 12), § 10 Rn. 146, 149; Esser,
Europiisches und Internationales Strafrecht, 2. Aufl. 2018,
§ 5 Rn. 42; Jahnke/Schramm (Fn. 12), Kap. 11 Rn. 11; Klip,
European Criminal Law, 3. Aufl. 2016, Kap. 6, 3.10;. Der
BGH lehnte kiirzlich eine Ubersetzungspflicht fiir seine
rechtskriftigen Entscheidungen ab, BGHSt 63, 192 mit Anm.
Oglakcioglu, NJW 2018, 3794.

7> KOM (2018) 857 endg. v. 18.12.2018.
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3. Recht auf Belehrung und Unterrichtung
(RL 2012/13/EU)®

a) Evaluation

Gleichzeitig legte die Kommission einen Evaluationsbericht
iiber die Umsetzung der Richtlinie iiber das Recht auf Beleh-
rung und Unterrichtung in Strafverfahren vor.”” Auch hier
zeigte sich in sieben Mitgliedstaaten eine verzogerte Umset-
zung, die erst bis Januar 2018 korrigiert wurde (S. 3). Zu-
sammenfassend bewertet die Kommission die Richtlinie und
deren Umsetzung positiv, wenngleich ,,im Zusammenhang
mit wesentlichen Bestimmungen der Richtlinie in einigen
Mitgliedstaaten weiterhin Schwierigkeiten bestehen® (S. 21).
Umsetzungsdefizite bestehen indes etwa bei der Belehrung
nicht inhaftierter Verdachtiger, bei der Belehrung iiber den
Anspruch auf unentgeltliche Rechtsberatung (vgl. in Deutsch-
land § 136 Abs. 1 S. 5 Hs. 2 StPO) und den Voraussetzungen
fiir diese Rechtsberatung, bei Sprache und Verstindlichkeit
der Belehrungen sowie bei Umfang und Ausgestaltung des
Akteneinsichtsrechts (S. 5 ff.).

b) Strafbefehlsverfahren gegen auslindische Beschuldigte
ohne inlindischen Wohnsitz

Mit Billigung des EuGH konnen Strafbefehle gegen auslén-
dische Beschuldigte ohne inldndischen Wohnsitz nach wie
vor rechtskriftig und vollstreckbar werden, wenn diese (nur)
an einen inldndischen Zustellungsbevollméchtigten (§§ 116a
Abs. 3, 132 Abs. 1 Nr. 2 StPO) zugestellt wurden und die
Einspruchsfrist nach dieser Zustellung berechnet wird, dem
Beschuldigten aber nétigenfalls — bei Einspruchseinlegung
binnen zwei Wochen, nachdem er tatsichlich vom Strafbe-
fehl Kenntnis erlangt hat — Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand (8§ 44 ff. StPO) gewiihrt wird.”® Eine Vorlage des AG

6 Richtlinie 2012/13/EU des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 22.5.2012 iiber das Recht auf Belehrung und
Unterrichtung in Strafverfahren, ABI. EU 2012 L 142, S. 1.
Siehe zuvor Brodowski, ZI1S 2018, 493 (501) m.w.N., sowie
erginzend Stotz, ZIS 2018, 443 (444); Ambos (Fn. 12), § 10
Rn. 147, 149; Esser (Fn. 74), § 5 Rn. 43 Jdahnke/Schramm
(Fn. 12), Kap. 11 Rn. 11; Klip (Fn. 74), Kap. 6, 3.13, 3.5. Ein
slowakisches Vorabentscheidungsersuchen (u.a.) zur Frage
des Zugangs eines inhaftierten Beschuldigten zu verfahrens-
relevanten Unterlagen und Auswirkungen von diesbeziigli-
chen VerstoBen auf RechtmiBigkeit und Fortdauer der Unter-
suchungshaft wurde zuriickgenommen und daher aus dem
Register gestrichen (EuGH, Beschl. v. 24.1.2019 — C-510/17
[ML] = ECLLI:EU:C:2019:128; zu den Vorlagefragen siche
Brodowski, ZIS 2018, 493 [500 f.]). Wenige Tage spiter
richtete ein anderes Bezirksgericht aus Bratislava nahezu
wortgleiche Vorlagefragen an den EuGH; dieses Verfahren
wird vor dem EuGH unter der Rechtssache C-149/19 (R.B.)
gefiihrt.

7KOM (2018) 858 endg. v. 18.12.2018.

8 BuGH, Urt. v. 22.3.2017 — C-124/16, C-188/16 und C-213/
16 (Tranca, Reiter und Opria) = ECLLEU:C:2017:228 mit
Anm. Brodowski, StV 2018, 69; Ziindorf, JR 2017, 488; siche
ferner Seifert, StV 2018, 123.

Kehl an den EuGH weist auf ein Folgeproblem dieser Recht-
sprechung hin: Mit einem derartig rechtskriftig und voll-
streckbar gewordenen Strafbefehl wurde u.a. ein Fahrverbot
(§ 44 StGB) von drei Monaten ausgesprochen. Am letzten
Tag des Fahrverbots wurde der Verurteilte durch die Polizei
kontrolliert, als er mit einem LKW fuhr. Dass er — etwa in-
folge des mit einfachem Brief weitergeleiteten Strafbefehls —
Kenntnis des Strafbefehls hatte, ist nicht erwiesen, doch § 21
Abs. 2 Nr. 1 StVG ldsst Fahrldssigkeit fiir eine Strafbarkeit
wegen Fahrens ohne Fahrerlaubnis gentigen.

Das AG Kehl hegt nun unter Hinweis auf die RL 2012/
13/EU und auf europdische Grundfreiheiten Bedenken gegen
den Eintritt der Rechtskraft des Strafbefehls. Zwar konne die
,»Tatbestandswirkung®™ des Strafbefehls und damit die Straf-
barkeit des nunmehr wegen § 21 Abs. 2 Nr. 1 StVG Beschul-
digten riickwirkend entfallen, wenn er Einspruch einlege und
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand beantrage. Doch die
,strenge[n] Anforderungen an Form und Begriindetheit
fiihrten zu einer Benachteiligung im Vergleich zu einer ,,Zu-
stellung mittels Zustellungsauftrags im Inland*. Zudem miis-
se der Beschuldigte — mit nachteiligen Kostenfolgen — Ein-
spruch einlegen und Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
auch dann beantragen, wenn er den Strafbefehl eigentlich
akzeptiere, er aber dessen ,,Tatbestandswirkung™ riickwir-
kend beseitigen wolle.”

¢) Anwendbarkeit in rein nationalen Sachverhalten, ,, patteg-
giamento “

In seinem Urteil zu einem italienischen Vorabentscheidungs-
ersuchen stellte der EuGH zunichst klar,? dass die RL 2012/
13/EU ,,zur Schaffung einer Mindestharmonisierung der
Strafverfahren innerhalb der Europédischen Union bei[tragt]”
und daher ,,die Anwendung der von dieser Richtlinie vorge-
sehenen Regelungen in einem Mitgliedstaat im Rahmen eines
in diesem Mitgliedstaat anhidngigen Rechtsstreits vom Vor-
liegen einer grenziiberschreitenden Konstellation unabhén-
gig® ist (Rn. 36.). Zur eigentlichen Vorlagefrage: Das italie-
nische Schuldanerkenntnisverfahren (,,patteggiamento®) kann
an sich nur vor der gerichtlichen Hauptverhandlung genutzt
werden, nach Beginn der miindlichen Verhandlung nur bei
einer Anderung des der Anklage zugrunde liegenden Sach-
verhalts (Rn. 25), nicht aber bei einer bloBen Anderung der
rechtlichen Wiirdigung. Wie bereits der Generalanwalt Bobek
in seinen Schlussantrigen®!' vertritt der EuGH die Auffas-
sung, dass man aus den Informationspflichten des Art. 6
Abs. 4 RL 2012/13/EU nicht schlieBen konne, dass in beiden
Konstellationen (Anderung des Anklagevorwurfs in tatsichli-
cher oder in rechtlicher Hinsicht) dieselben prozessualen
Moglichkeiten zur Verfiigung stehen miissen (Rn. 51 ff.).

7 AG Kehl, Beschl. v. 14.9.2018 — 2 Cs 505 Js 116/18 (2) =
ECLI:DE:AGKEHL:2018:0914.2CS505JS116.18.00. Das Ver-
fahren wird vor dem EuGH unter der Rechtssache C-615/18
(UY) gefiihrt.

80 EuGH, Urt. v. 13.6.2019 — C-646/17 (Moro) = ECLI:EU:
C:2019:489.

81 BuGH, Schlussantrige v. 5.2.2019 — C-646/17 (Moro) =
ECLI:EU:C:2019:95.
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Beachtlich ist sodann, dass der EuGH auch die Vereinbarkeit
mit Art. 48 Abs. 2 GRCh priift: Infolge der unionsrechtlichen
Informationspflichten sei die Anwendbarkeit des Unions-
rechts im Sinne des Art. 51 Abs. 1 GRCh gegeben (Rn. 66
ff.). Doch seien die in Art. 48 Abs. 2 GRCh garantierten
Verteidigungsrechte in der geschilderten Differenzierung
nicht verletzt (Rn. 70 ff.).

4. Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand
(RL 2013/48/EU )%

Ein spanisches Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Fra-
ge, ob es mit Art. 3 Abs. 2 RL 2013/48/EU vereinbar ist, bei
einem fliichtigen und per Haftbefehl gesuchten Beschuldigten
das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand und dessen
Bestellung auszusetzen, bis der Haftbefehl vollzogen und der
Beschuldigte dem Gericht vorgefiihrt wird.®*

5. Unschuldsvermutung (RL [EU] 2016/343 )%
a) Unschuldsvermutung und Haftentscheidungen

In einem Eilverfahren urteilte der EuGH am 19.9.2018, dass
Entscheidungen im Rahmen einer Haftpriifung oder Haftbe-
schwerde auch Aussagen iiber den Tatverdacht gegen einen
Beschuldigten enthalten diirfen, ,,soweit der Verdachtige oder
die beschuldigte Person darin nicht als schuldig bezeichnet
wird®, ohne dass dies im Widerspruch zu Art. 3, Art. 4 Abs. 1
RL [EU] 2016/343 stiinde.®> Generalanwalt Wathelet hatte
dies hingegen fiir Entscheidungen beanstandet, in denen von
einer ,,hohen Wahrscheinlichkeit® die Rede ist, dass die be-
schuldigte Person eine Straftat begangen hatte.36

82 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-
sularbehorden wihrend des Freiheitsentzugs, ABL. EU 2013
Nr. L 294, S. 1. Siehe zuvor Brodowski, ZIS 2018, 493 (501)
m.w.N.; erginzend Ambos (Fn. 12), § 10 Rn. 148 f.; Esser
(Fn. 74), § 5 Rn. 50 f.; Jihnke/Schramm (Fn. 12), Kap. 11
Rn. 12; Klip (Fn. 74), Kap. 6, 3.2.

83 Das Verfahren wird vor dem EuGH unter der Rechtssache
C-659/18 (VW) gefiihrt.

84 Richtlinie (EU) 2016/343 des Europiischen Parlaments
und des Rates v. 9.3.2016 {iiber die Stiarkung 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 zuvor Brodowski, Z1S 2017, 688 (694 f.)
m.w.N.; ergidnzend Ambos (Fn. 12), § 10 Rn. 151; Esser
(Fn. 74), §5 Rn.52; Jihnke/Schramm (Fn. 12), Kap. 11
Rn. 17 ff.

8 EuGH, Urt. v. 19.9.2018 — C-310/18 (Milev 1I) = ECLI:
EU:C:2018:732. Zu EuGH, Urt. v. 27.10.2016 — C-439/16
PPU (Milev) siche Brodowski, Z1S 2017, 688 (694 £.).

8 EuGH, Schlussantriige v. 7.8.2018 — C-310/18 (Milev II) =
ECLIL:EU:C:2018:645.

In einer Folgeentscheidung®’ konkretisierte der EuGH den
Maf3stab dahingehend, dass es mit der unionsrechtlich garan-
tierten Unschuldsvermutung (Art. 4, 6 RL [EU] 2016/343)
vereinbar sei, dass das Haftpriifungsgericht das Fiir und Wi-
der des Tatverdachts abwige und auch in der Begriindung der
Haftentscheidung niederlege. Die Grenze sei erst dann iiber-
schritten, wenn der Beschuldigte als schuldig dargestellt
werde (Rn. 49 ff., insb. 59 f.).

Zudem stellte der EuGH fest, dass es nationalen Gerich-
ten auch in eilbediirftigen Haftpriifungsverfahren unbenom-
men ist, bei Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 267
AEUV ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH zu
richten (Rn. 30 ff.); insbesondere diirfen nationale Gerichte
bzw. deren Richter keinen Sanktionen wegen der Veranlas-
sung eines Vorabentscheidungsverfahrens ausgesetzt sein,
andernfalls sei die richterliche Unabhidngigkeit verletzt
(Rn. 46 f.). Von der Frage der Vorlagebefugnis zu trennen ist
allerdings die Zustdndigkeit fiir unaufschiebbare Anordnun-
gen wie der Freilassung des Beschuldigten bei Wegfall hin-
reichender Haftgriinde; dies konne und diirfe das nationale
Gericht auch dann anordnen, wenn ein Vorlageverfahren vor
dem EuGH anhingig sei (Rn. 41, 43). Entfalle wegen einer
solchen einstweiligen Regelung die Anhidngigkeit eines
Rechtsstreits vor dem nationalen Gericht, so miisse und kon-
ne das Vorlagegericht das Vorlageverfahren durch Riicknah-
me des Ersuchens beenden (Rn. 41 ff.).

b) Unschuldsvermutung und gerichtliche Entscheidungen zu
Schuldanerkenntnissen (,, guilty plea”)

In einem anderen bulgarischen Vorabentscheidungsverfahren
hielt es Generalanwalt Saugmansgaard @e mit der RL (EU)
2016/343 fiir vereinbar, wenn in einem gerichtlich akzeptier-
ten strafrechtlichen Schuldanerkenntnis bzw. im Rahmen
eines plea bargaining eines Angeklagten andere als Mittéter
bezeichnet werden, soweit dies zur Beurteilung der Schuld
und Strafe dieses Angeklagten notwendig sei und solange
klargestellt wird, dass die Schuld der prasumtiven Mittéter im
weiteren Verlauf des Strafverfahrens erst rechtskriftig festge-
stellt wird.®® Ein weiteres, slowakisches Vorabentscheidungs-
ersuchen betrifft die Vereinbarkeit eines infolge eines
Schuldanerkenntnisses (,,guilty plea) verkiirzten Strafverfah-
rens mit Art. 3, Art. 4 RL (EU) 2016/343.%°

c) Abwesenheitsverfahren und Recht auf Anwesenheit

Das Recht auf Anwesenheit in einer Verhandlung und seine
Schranken sind Gegenstand eines weiteren bulgarischen
Vorabentscheidungsersuchens zu Art. 8§ Abs. 1, Abs. 2 RL
(EU) 2016/343, namentlich die RechtmiBigkeit von (teilwei-
sen) Abwesenheitsverfahren bei ordnungsgeméfer Ladung,
Belehrung und Vertretung durch einen Rechtsbeistand, sei es

87 EuGH, Beschl. v. 12.2.2019 — C-8/19 PPU (RH) = ECLI:
EU:C:2019:110.

8 EuGH, Schlussantrige v. 13.6.2019 — C-377/18 (AH u.a.)
= ECLIL:EU:C:2019:491.

8 Das Verfahren wird vor dem EuGH unter der Rechtssache
C-709/18 (UL und VM) gefiihrt.
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bei zu vertretender, sei es bei nicht zu vertretender Abwesen-
heit.®®

6. Europdische Herausgabe- und Sicherungsanordnung
(,,e-evidence*)

a) Verordnungsvorschlag®'

Der Rat der Europidischen Union — Justiz und Inneres — nahm
am 7.12.2018 eine allgemeine Ausrichtung zum (Kommissi-
ons-)Vorschlag fiir eine Verordnung iiber Europdische Her-
ausgabeanordnungen und Sicherungsanordnungen fiir elekt-
ronische Beweismittel in Strafsachen (,,e-evidence®) sowie
am 6. und 7.6.2019 zu den begleitenden Formblittern an;”
entgegen zwischenzeitlicher Forderungen wurde auf Rege-
lungen zu einer Echtzeitiiberwachung verzichtet. Im Ver-
gleich zum Kommissionsvorschlag wurde der Anwendungs-
bereich geringfiigig klarer gefasst (auch Dienste der Informa-
tionsgesellschaft, ,,die ihren Nutzern ermdglichen, miteinan-
der zu kommunizieren®, Art. 2 Nr. 3 lit. ¢ sublit. i VO-E),
teils auch erweitert (Erlass auch zur Vollstreckung von min-
destens viermonatigen Freiheitsstrafen, Art. 5 Abs. 3 VO-E).
Immunititen, Vorrechte, presserechtliche Privilegien und die
Freiheit der Meinungsduflerung sollen sich allein nach dem
Recht des Anordnungsstaats richten, wenn die betreffende
Person ihren Wohnsitz im Anordnungsstaat hat; nur in Fil-
len, in denen Anordnungs- und Wohnsitzstaat divergieren,
soll ein Meistbegiinstigungsprinzip gelten (Art. 5 Abs. 7
VO-E). Nur in solchen Divergenzfillen ist zudem ein Notifi-
zierungsverfahren vorgesehen (Art. 7a), das dem Vollstre-
ckungsstaat indes nur die Moglichkeit gibt, auf das Vorliegen
von Immunititen, Vorrechten, presserechtlichen Privilegien
und die Freiheit der MeinungsauBBerung nach Art. 5 Abs. 7
VO-E hinzuweisen. Die Betroffenen sollen primér von der
Anordnungsbehdrde und nicht vom Diensteanbieter benach-
richtigt werden, wobei weitreichende Moglichkeiten zum
Aufschub oder zum ginzlichen Verzicht auf eine solche Be-
nachrichtigung vorgesehen sind (Art. 11 VO-E). Eine weiche
Spezialititsregel wurde ergénzt (Art. 12b VO-E). Der Ableh-

%0 Das Verfahren wird vor dem EuGH unter der Rechtssache
C-688/18 (TX und UW) gefiihrt.

%! Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parla-
ments und des Rates {iber Européische Herausgabeanordnun-
gen und Sicherungsanordnungen fiir elektronische Beweis-
mittel in Strafsachen, KOM (2018) 225 endg. v. 17.04.2018;
die Formblitter finden sich in einem gesonderten ANNEX.
Siehe zuvor Brodowski, ZIS 2018, 493 (502 ff.) m.w.N.,
sowie seitdem Bdse, An assessment of the Commission’s
proposals on electronic evidence, 2018, abrufbar unter
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/
604989/IPOL._STU(2018)604989 EN.pdf (4.11.2019); Goss-
ling/Nagel, 1T-Rechtsberater 2019, 41; Jour-Schroder, ZIS
2018, 438 (441 f.). Zu vergleichbaren Bestrebungen auf Ebe-
ne des Europarats siehe VI. 1. b) und bilateral im Verhltnis
EU — USA siehe VI. 2.

2 Konsolidierte Fassung der allgemeinen Ausrichtung in
Ratsdokument 10206/19; zuvor Ratsdokument 9365/19 bzw.
Ratsdokument 15292/18.

nungsgrund des offenkundigen VerstoBes gegen die GRCh
oder der offensichtlichen Missbrauchlichkeit wurde gestri-
chen und nur durch einen Verweis auf die vorgenannten
Immunitéiten, Vorrechte, presserechtlichen Privilegien und
die Freiheit der Meinungsduferung ersetzt (Art. 14 Abs. 4
lit. f VO-E). Das Uberpriifungsverfahren bei einem ,,blocking
statute® eines Drittstaats wurde vereinheitlicht, wobei ein
Widerspruch des Drittstaats — auch in Bezug auf Grundrechte
— nicht langer bindend sein soll (Art. 16 VO-E).

Damit hat die allgemeine Ausrichtung des Rates im Ver-
gleich zum bereits kritikwiirdigen Kommissionsvorschlag
noch an Schirfe gewonnen, insbesondere in Bezug auf die
Ausgestaltung als (auch) heimliche Ermittlungsmafinahme
ohne ausreichende Kautelen und auf den Verzicht eines um-
fassenden grundrechtlichen Ablehnungsgrundes. Das neu
vorgesehene Notifizierungsverfahren ist hierfiir nur ein (zu)
schwacher Ausgleich.

Das (bisherige) Europidische Parlament nahm hingegen
noch keine Position zu diesen Legislativmalnahmen an.
Allerdings hat die Berichterstatterin Birgit Sippel umfangrei-
che Arbeitsdokumente zusammengestellt, welche auch die
Diskussionen im neuen Europdischen Parlament prigen diirf-
ten.%

b) Bestellung von Vertretern zu Zwecken der Beweiserhebung
in Strafverfahren (RL-E)**

Am 8.3.2019 nahm der Rat der Europiischen Union — Justiz
und Inneres — eine allgemeine Ausrichtung zum (Kommissi-
ons-)Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parla-
ments und des Rates zur Festlegung einheitlicher Regeln fiir
die Bestellung von Vertretern zu Zwecken der Beweiserhe-
bung in Strafverfahren an.®> Wesentliche Abweichungen zum
Kommissionsvorschlag betreffen gewisse Prizisierungen des
Anwendungsbereichs (Erwédgungsgrund 16, Art. 2 Nr. 2),
eine Verlangerung der Umsetzungsfrist auf 18 Monate und
einen expliziten Hinweis, dass die Benennung solcher Vertre-
ter auch fiir die Vollstreckung von Europdischen Ermitt-
lungsanordnungen hilfreich sein kann (Erwédgungsgrund 8).

% Im Einzelnen: PE 631.925v02-00 (Einfiihrung), PE634.
729v01-00 und PE 634.730v01-00 (Anwendungsbereich),
PE634.849v01-00 und PE 634.850v01-00 (Rolle der Service-
Provider), PE636.343v01-00, PE 636.344v01-00 und PE 636.
345v01-00 (Drittstaaten), PE 636.335v01-00, PE 636.
336v01-00 und PE 636.337v01-00 (Anordnungsvorausset-
zungen), PE 637.466v01-00, PE 637.468v01-00 und PE 637.
469v01-00 (Schutzmechanismen) sowie PE 637.465v01-00
(Durchsetzungsmechanismen).

%% Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments
und des Rates zur Festlegung einheitlicher Regeln fiir die
Bestellung von Vertretern zu Zwecken der Beweiserhebung
in Strafverfahren, KOM (2018) 226 endg. v. 17.04.2018.
Siehe zuvor Brodowski, Z1S 2018, 493 (502).

% Ratsdokument 7348/19; zuvor Ratsdokument 6946/19.
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Dominik Brodowski

7. Zugriff auf Kontenstammdaten®®

Der Rat der Europdischen Union und das Européische Parla-
ment einigten sich auf eine Richtlinie zur Festlegung von
Vorschriften zur Erleichterung der Nutzung von Finanz- und
sonstigen Informationen fiir die Verhiitung, Aufdeckung,
Untersuchung oder Verfolgung bestimmter Straftaten;®’ die
Veroffentlichung im Amtsblatt steht indes noch aus. Wesent-
licher Gegenstand der Richtlinie ist die Ermoglichung eines
(nationalen) Mechanismus zum Zugriff auf Kontostammda-
ten bzw. Bankkontenregister (Art. 4 ff. RL-E). Abweichend
vom Kommissionsvorschlag wurden die Kooperationsregeln
zwischen den Financial Intelligence Units verschiedener
Mitgliedstaaten verédndert; diese beziehen sich ausschlieflich
auf Fille des Terrorismus (Art. 9 RL-E) und der Geldwische,
deren Vortaten und der Terrorismusfinanzierung (Art. 10
RL-E). Im Hinblick auf den weiten und unbestimmten Be-
reich zur Informationsabfrage berechtigter Behorden, das
unklare Datenschutzregime und potentielle Aufweichungen
von Begrenzungen von Ermittlungsmalnahmen enthielt sich
Deutschland im Rat.”®

8. Eingriffe in die Telekommunikationsfreiheit
a) Bestandsdatenabfrage unter Riickgriff auf Vorratsdaten

Der EuGH schloss sich mit Urteil vom 2.10.2018 der Sicht-
weise des Generalanwalts Saugmandsgaard @e an, dass eine
Abfrage der Bestandsdaten derjenigen Personen, deren SIM-
Karten in einem begrenzten Zeitraum von 12 Tagen in einem
gestohlenen Mobiltelefon verwendet wurden, keinen ,,schwe-
ren“ Eingriff in die Grundrechte der betroffenen Personen
darstelle. Daher greift der strenge Priifungsmaf3stab betref-
fend die Vorratsdatenspeicherung von Telekommunikations-
Verbindungsdaten nicht, der eine Einschrinkung auf die
Verhiitung oder Verfolgung einer hinreichend schweren
Straftat enthalte.*

b) Vorratsdatenspeicherung von Telekommunikations-
Verbindungsdaten — Neuauflage ?'®°

Ein belgisches Vorabentscheidungsersuchen sucht die restrik-
tive Rechtsprechung des EuGH zu einer Vorratsdatenspeiche-

% Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments
und des Rates zur Festlegung von Vorschriften zur Erleichte-
rung der Nutzung von Finanz- und sonstigen Informationen
fiir die Verhiitung, Aufdeckung, Untersuchung oder Verfol-
gung bestimmter Straftaten und zur Authebung des Beschlus-
ses 2000/642/J1 des Rates, KOM (2018) 213 endg. v.
17.4.2018; sieche hierzu Brodowski, ZIS 2018, 493 (509).

97 PE-CONS 64/19; Kommissionsvorschlag in KOM (2018)
213 endg. v. 17.04.2018; siehe hierzu Brodowski, ZIS 2018,
493 (509).

% Ratsdokument 10073/19; ergiinzend Ratsdokument 9313
ADD 1 REV 1/19, S. 2 ff.

% EuGH, Urt. v. 2.10.2018 — C-207/16 (Ministerio Fiscal) =
ECLI:EU:C:2018:788, Rn. 53 ff., insbesondere Rn. 59. Siehe
zuvor Brodowski, ZIS 2018, 493 (504).

10 Siehe zuletzt Brodowski, ZIS 2017, 688 (696) m.w.N.; aus
aktueller Sicht instruktiv Verbruggen/Royer/Severijns, Euro-

rung von Telekommunikations-Verbindungsdaten mit dem
Hinweis auf menschenrechtliche Schutzpflichten, die zur
Aufdeckung von Kommunikationsverbindungen verpflichten
sollen, zu korrigieren.!?! Zielrichtung der Vorlage ist es —
gleichermaflen wie ein nachrichtendienstliches Vorabent-
scheidungsersuchen aus dem Vereinigten Konigreich!®? —,
eine umfassende Datenspeicherung ,auf Vorrat“ zwar zu
erlauben, diesen Eingriff aber durch restriktive Zugriffs- und
Verwendungsregelungen einzuhegen.!%

Parallel zu alledem fordert der Rat in Schlussfolgerungen
die Kommission dazu auf, den Bedarf fiir eine Neuauflage
einer Vorratsdatenspeicherung von Telekommunikations-
Verbindungsdaten zu erheben und eine ,,umfassende Studie
zu moglichen Losungen fiir die Vorratsdatenspeicherung

durchzufiihren®. 1%

¢) Inpflichtnahme von Telekommunikations-Diensteanbie-
tern; Uberwachung von 5G-Netzen

Im Juni 2019 urteilte der EuGH auf Vorlage des OVG Nord-
rhein-Westfalen, dass Kommunikationsdienste auf Anwen-
dungsebene (,,Over-the-Top*“- bzw. OTT-Dienste) wie Web-
mail-Betreiber kein ,,elektronischer Kommunikationsdienst
i.S.d. Art. 2 lit. ¢ RL 2002/21/EG sind.!% Das bedeutet un-
mittelbar, dass sie auch keine Telekommunikationsdienstleis-
ter i.S.d. § 3 Nr. 24 TKG sind; bei systematisch kohérenter
Auslegung entfdllt daher fiir diese auch die spezifische Mit-

pean Law Blog v. 1.10.2018, abrufbar unter
http://europeanlawblog.eu/2018/10/01/reconsidering-the-
blanket-data-retention-taboo-for-human-rights-sake/
(4.11.2019).

101 Belgisches Verfassungsgericht, Vorlagebeschluss v.
19.7.2018, Nr. 96/2018. Das Verfahren wird vor dem EuGH
unter der Rechtssache C-520/18 (Ordre des barreaux franco-
phones und germanophone u.a.) gefiihrt. Siehe hierzu
Verbruggen/Royer/Severijns, European Law Blog v.
1.10.2018, abrufbar unter
http://europeanlawblog.eu/2018/10/01/reconsidering-the-
blanket-data-retention-taboo-for-human-rights-sake/
(4.11.2019).

102 Dieses Verfahren wird vor dem EuGH unter der Rechtssa-
che C-623/17 gefiihrt.

103 Weitere Vorabentscheidungsverfahren zum Themenkom-
plex Vorratsdatenspeicherung von Telekommunikations-Ver-
bindungsdaten werden unter den Rechtssache C-511/18 und
C-748/18 gefiihrt.

104 Ratsdokument 10083/19; zuvor Ratsdokument 9663/19.

105 EuGH, Urt. v. 13.6.2019 — C-193/18 (Google) = ECLI:
EU:C:2019:498; Vorlage durch OVG Nordrhein-Westfalen
MMR 2018, 552; erginzend zu dieser Frage Sieber/
Brodowski, in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), Handbuch
Multimedia-Recht, 47. Lfg., Stand: Februar 2019, Teil 19.3
Rn. 137; Gersdorf, K&R 2016, 91; Schuster, CR, 2016, 173;
Kiihling/Schall, CR 2016, 185.
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Strafrechtsrelevante Entwicklungen in der Europ#ischen Union — ein Uberblick (Teil 1)

wirkungsverpflichtungen nach § 110 ff. TKG und insbeson-
dere nach §§ 100a Abs. 4, 100j Abs. 5 StPO.10

Der EU-Antiterrorismus-Koordinator de Kerchove fordert
in einem Positionspapier, die Sicherheitsmafstibe des 5G-
Mobilfunkstandards im Vergleich zu den aktuellen Entwiir-
fen dahingehend zu schwichen, dass der Einsatz von IMSI-
Catchern und die Durchfiihrung einer Telekommunikations-
iiberwachung nicht beeintrichtigt wird.'"”

9. Opferrechte
a) EU-Opferrechtestrategie 2020-2025

Joélle Milquet legte als Sonderberaterin des EU-Kommis-
sionsprasidenten fiir Fragen der Opferentschidigung einen
umfangreichen Bericht iiber eine mogliche EU-Opferrechts-
strategie 2020-2025 unter dem Titel ,,Von Entschddigung zur
Wiedergutmachung® vor.'®® Folgende Hauptforderungen sind
hervorzuheben: Es solle mehr Augenmerk auf eine — auch
tiber finanzielle Leistungen hinausgehende — individuelle
Wiedergutmachung gelegt werden statt einer bloBen Ent-
schiadigung durch Pauschbetrige, staatliche Leistungen fiir
Opfer sollen vorrangig und beschleunigt erfolgen und erst
anschlieBend Regress beim Téter genommen werden, und es
solle nicht linger die Bediirftigkeit des Opfers, sondern des-
sen Rechte im Vordergrund stehen (S. 8, 36 ff., 52). Eine
Verfahrenserleichterung in grenziiberschreitenden Sachver-
halten solle dadurch erzielt werden, dass die Entschidigung
durch den Wohnsitzstaat statt durch den Tatortstaat geleistet
wird (S. 36, 51 f.), Ubersetzungsleistungen und Prozesskos-
tenhilfe fiir Opfer seien zu stirken (S. 47, 56), und der An-
wendungsbereich der unionsrechtlich gewihrleisteten Opfer-
entschiadigung solle klarer definiert werden (S. 49 ff.). Die
Kommission teilt zwar nicht alle Vorschlige Milquets, will
aber nunmehr eruieren, welche in der néchsten Legislaturpe-
riode umgesetzt werden konnten.'®”

b) Schutz von Opfern (RL 2012/29/EU)'°

Schlussantrdgen des Generalanwalts Bot zufolge stehen die
europdischen Mindeststandards fiir einen Schutz von Opfern
von Straftaten einer erneuten Zeugenbefragung in einem
Strafverfahren grundsétzlich nicht entgegen, wenn dies infol-
ge einer gednderten Gerichtsbesetzung — ggf. auch nur auf

106 Anders indes die bisherige nationale Interpretation, zuletzt
in BVerfG NJW 2019, 584 mit Anm. und Bspr. Bdr, ZD
2019, 210; Grofimann, StV 2019, 369; Marnau, Privacy in
Germany (PinG) 2019, 71.

107 Ratsdokument 8983/19.

108 Ratsdokument 8629/19 = Milguet, Strengthening Victims*
Rights: From Compensation to Reparation. For a new EU
Victims* rights strategy 2020-2025, 2019, abrufbar unter
https://ec.europa.cu/info/sites/info/files/strengthening_victim
s_rights - from compensation to_reparation_rev.pdf
(4.11.2019).

109 Ratsdokument 9390/19, S. 4; erginzend Ratsdokument
10134/19.

119 Richtlinie 2012/29/EU des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 25.10.2012 iiber Mindeststandards fiir die Rech-

Antrag des Beschuldigten — erforderlich wird. Allerdings sei
(auch) bei einer solchen erneuten Zeugenvernehmung zu
priifen, ob besondere Maflnahmen zum Schutz des Verletzten
zu ergreifen seien.!!!

c) Entschédigung von Opfern (RL 2004/80/EG)''?

Ein weiteres italienisches Vorabentscheidungsersuchen be-
trifft die Frage, ob eine verspitete oder unvollstindige Um-
setzung der Richtlinie zur Entschddigung der Opfer von
Straftaten auch in rein nationalen Sachverhalten zu deren
unmittelbaren Anwendbarkeit fithren kann, und ob ein
Pauschbetrag von 4.800 € eine ,,gerechte und angemessene
Entschiddigung der Opfer” i.S.d. Art. 12 Abs. 2 RL 2004/80/
EG gegeniiber Opfern sexueller Gewalt darstellt.!!3

te, die Unterstiitzung und den Schutz von Opfern von Strafta-
ten sowie zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses 2001/220/J1,
ABI. EU 2012 Nr. L 315, S. 57. Siehe zuletzt Brodowski, Z1S
2018, 493 (504); ergidnzend Esser (Fn. 74), § 5 Rn. 28 f,;
Jahnke/Schramm (Fn. 12), Kap. 11 Rn. 13 ff.; Klip (Fn. 74),
Kap. 6, 7.

"1 EuGH, Schlussantrige v. 14.3.2019 — C-38/18 (Gambino
und Hyka) = ECLLI:EU:C:2019:208.

112 Richtlinie 2004/80/EG des Rates v. 29.4.2004 zur Ent-
schiadigung der Opfer von Straftaten, ABl. EU 2004 Nr. L
261, S. 15. Siehe zuletzt Brodowski, ZIS 2017, 11 (22)
m.w.N.; ausfiihrlich zur Situation in Deutschland Rhode,
wistra 2018, 72 ff., 102 ff.

113 Das Verfahren wird vor dem EuGH unter der Rechtssache
C-129/19 (BV) gefiihrt.
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Endlich das Zeugnisverweigerungsrecht fiir Lebensgefiahrten?

Von Prof. Dr. Gudrun Hochmayr, Dr. Dawid Ligocki, LL.M. (Frankfurt [Oder]), Frankfurt (Oder)

L. Einleitung

Nichteheliche Lebensgemeinschaften sind eine seit langem
gesellschaftlich akzeptierte Form des Zusammenlebens. Im
Unterschied zu Ehegatten und eingetragenen Lebenspartnern!
steht diesem Personenkreis in Deutschland kein strafpro-
zessuales Zeugnisverweigerungsrecht zu, wenn der andere
Partner einer Straftat beschuldigt wird. Dabei kann sich der
Lebensgefihrte als Zeuge in einer vergleichbaren Drucksitua-
tion befinden, in der er nur die Wahl hat, entweder zu Lasten
des Beschuldigten richtig auszusagen und die Beziehung zum
Beschuldigten zu gefdhrden oder sich wegen falscher Aussa-
ge strafbar zu machen.? Die personliche Bindung zwischen
Lebensgefihrten ist sogar stirker ausgeprigt als bei anderen
nach § 52 Abs. 1 dStPO Zeugnisverweigerungsberechtigten,
wie Verschwigerten oder in der Seitenlinie bis zum dritten
Grad Verwandten. Die Ansicht, ein Zeugnisverweigerungs-
recht sei in Analogie zu jenem fiir Ehegatten bzw. Verlobte
zu gewihren,® hat sich jedoch nicht durchgesetzt, weil sich
das Vorhandensein einer planwidrigen Regelungsliicke kaum
begriinden lisst.*

Die bisherigen Entwiirfe einer Regelung, die 2005 und
2006 vom Bundesrat eingebracht wurden, beschrinkten sich
darauf, eine Abschaffung des Zeugnisverweigerungsrechts
fiir Verlobte zu fordern.” Das Vorhaben scheiterte am Ein-
spruch der Bundesregierung, die einen vermehrten Rechts-
missbrauch in Zweifel zog und anmahnte, eine Abschaffung
des Zeugnisverweigerungsrechts fiir Verlobte mit einer
,sachgerechte(n) Neugestaltung der ,,Zeugnisverweige-
rungsrechte aus personlichen Griinden® zu verkniipfen.6

2017 nahmen sich die Justizministerinnen und Justizmi-
nister der Lander endlich der Sache an. Da soziale Nihever-
haltnisse auBerhalb von Ehe und Familie ,,in den vergange-
nen Jahren*” an Bedeutung gewonnen hitten, sei verfahrens-
ordnungsiibergreifend zu priifen, ,,0b die in den verschiede-

I Siehe § 52 Abs. 1 Nr. 2 und 2a dStPO.

2 Dies ist der fiir das Zeugnisverweigerungsrecht des genann-
ten Personenkreises vorrangig genannte Grund; fiir viele
Percic, in: Knauer/Kudlich/Schneider (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zur Strafprozessordnung, Bd. 1, 2014, § 52 Rn. 1.

3 So z.B. Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, 14. Aufl. 2018,
Rn. 191; Meier-Scherling, DRiZ 1979, 296 (299); Rogalski,
AnwBl1 1983, 358 (362); Skwirblies, Nichteheliche Lebens-
gemeinschaft und Angehorigenbegriff im Straf- und Straf-
prozeBrecht, 1990, S. 182 ff. m.w.N.

4 OLG Schleswig SchlHA 2001, 126; siehe ferner OLG
Frankfurt am Main NStZ-RR 2017, 118; Kett-Straub, ZRP
2005, 46 (48).

5 Dies wurde damit begriindet, dass Verlobnisse zunehmend
missbriuchlich geschlossen wiirden, um sich der Aussage-
pflicht zu entziehen, BT-Drs. 15/5659, S. 6; BT-Drs. 16/516,
S. 6.

6 BT-Drs. 15/5659, S. 8; BT-Drs. 16/516, S. 8.

7 Richtigerweise wire von ,vergangenen Jahrzehnten“ zu
sprechen.

nen Verfahrensordnungen bestehenden Zeugnisverweige-
rungsrechte der Lebenswirklichkeit dieser Nihebeziehungen
noch gerecht werden*.® In ihrer Herbstkonferenz 2018 votier-
ten sie zugleich fiir die Streichung des Zeugnisverweige-
rungsrechts fiir Verlobte und fiir die Priifung einer Erweite-
rung der bestehenden Zeugnisverweigerungsrechte durch die
Bundesministerin der Justiz und fiir Verbraucherschutz. Zu
beachten sei, dass ,,dabei die Gebote der Wahrheitsermitt-
lung, der Rechtsanwendungsgleichheit und der Objektivier-
barkeit der Kriterien mit den Schutzzwecken in einen ange-
messenen Ausgleich gebracht werden®.® Die Bemerkung lisst
darauf schlieBen, dass die Bestimmbarkeit und Feststellbar-
keit der Nahebeziehung fiir den Erfolg oder Misserfolg der
Initiative entscheidend sein werden. Der vorliegende Beitrag
nimmt dies zum Anlass, die Kriterien und Feststellung der
Nihebeziehung in zwei Rechtsordnungen zu untersuchen, die
eine lange Erfahrung mit derartigen strafprozessualen'”
Zeugnisverweigerungsrechten mit unterschiedlicher Reich-
weite haben: Die Osterreichische Strafprozessordnung kennt
ein Zeugnisverweigerungsrecht fiir Personen, die miteinander
in Lebensgemeinschaft leben. Die polnische Strafprozessord-
nung sieht dariiber hinaus die Moglichkeit einer Zeugnisver-
weigerung bei einer besonders nahen personlichen Beziehung
zum Beschuldigten vor.

II. Osterreichische Regelung
1. Zeugnisverweigerungsrecht fiir Lebensgefihrten

In Osterreich gibt es seit mehr als vier Jahrzehnten das Zeug-
nisverweigerungsrecht fiir Lebensgefihrten.!! § 156 Abs. 1
Ziffer 1 6StPO befreit ,,Personen, die im Verfahren gegen
einen Angehorigen (§ 72 StGB) aussagen sollen®, von der
Pflicht zur Aussage.'? Die Legaldefinition des Angehorigen
bezieht ,Personen, die miteinander in Lebensgemeinschaft

8 88. Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister
2017, Beschluss TOP 1.13: Zeugnisverweigerungsrecht fiir
schutzbediirftige personliche Nihebeziehungen.

° 89. Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister
2018, Beschluss TOP II.6: Abschlussbericht der Lénderar-
beitsgruppe zum Thema ,Zeugnisverweigerungsrecht fiir
schutzbediirftige personliche Nahebeziehungen®.

10 Zeugnisverweigerungsrechte auBerhalb des Strafprozesses
bleiben ausgeklammert.

118 72 6StGB trat am 1.1.1975 in Kraft. Hierauf verwies
§ 152 Abs. 1 Ziffer 1 aF. 6StPO in der durch BGBI
631/1975 wiederverlautbarten Fassung der 6StPO von 1960.
12 Dariiber hinaus rdumt § 157 Abs. 1 Ziffer 1 6StPO Zeugen,
die sich oder einen Angehorigen der Gefahr strafrechtlicher
Verfolgung aussetzen wiirden, ein Aussageverweigerungs-
recht ein. Wihrend insoweit eine Belehrung des Zeugen iiber
das Recht geniigt, ist bei einem Zeugnisverweigerungsrecht
die Aussage des Angehorigen nur verwertbar, wenn dieser
zuvor ausdriicklich auf dieses Recht verzichtet hat; § 159
Abs. 3 6StPO.
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leben®, ein.!® Kinder und Enkel einer Person, die in Lebens-
gemeinschaft lebt, werden, solange die Lebensgemeinschaft
besteht, wie Angehorige der anderen Person behandelt.'*
Weitere Angehorige der Partner kommen nicht in den Genuss
der Privilegierung.!> Da eine intakte Lebensgemeinschaft
vorausgesetzt ist, erlischt das Zeugnisverweigerungsrecht mit
deren Beendigung.'® Die Gesetzesmaterialien begriinden die
Einbeziehung von Lebensgefihrten mit ,,der Entwicklung
soziologischer Tatsachen® und dem bei Vorliegen einer Le-
bensgemeinschaft typischerweise bestehenden menschlichen
Niheverhiltnis.!”

2. Feststellbarkeit der Beziehung
a) Kriterien

Nach der Gesetzesbegriindung wird eine ,,Gemeinschaft, die
auf eine gewisse Dauer ausgerichtet ist“, vorausgesetzt.'3 Die
Herausbildung der weiteren Kriterien blieb der Rechtspre-
chung tiiberlassen. Diese orientiert sich am Leitbild der Ehe
und verlangt fiir eine Lebensgemeinschaft ein gemeinschaft-
liches Zusammenleben zweier Personen (gleichen oder ver-
schiedenen Geschlechts),!® das auf lingere Dauer ausgerich-
tet ist und eine ,,ijhrem Wesen nach der Beziehung miteinan-
der verheirateter Personen gleichkommende[n] Wohn-, Wirt-
schafts- und Geschlechtsgemeinschaft* darstellt.?’ Die Defi-
nition setzt sich demnach aus drei objektiven Kriterien zu-
sammen, die um ein subjektives Kriterium ergédnzt werden.

13§ 72 Abs. 2 8StGB i.d.F. BGBIL I 153/1998. Die zuvor
geltende, durch BGBI. 60/1974 begriindete Fassung wies den
Vorbehalt auf, dass es sich um Personen ,,verschiedenen
Geschlechts” und das Leben in ,,aulerehelicher” Lebensge-
meinschaft handeln musste.

14§72 Abs. 2 Hs. 2 6StGB.

15 Koller, in: Schmdlzer/Miihlbacher (Hrsg.), Strafprozess-
ordnung, Bd. 1, 2013, § 156 Rn. 17; Triffterer, in: Triffterer/
Rosbaud/Hinterhofer (Hrsg.), Salzburger Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 6. Lfg., Stand: Februar 2001, § 72 Rn. 28;
auch OGH SSt 49/27.

16 OGH EvBI 1976/221. Auch bei Beendigung der Ehe oder
der eingetragenen Partnerschaft erlischt seit BGBI. 1 92/2016
das Zeugnisverweigerungsrecht. Zur Gleichheitswidrigkeit
der fritheren Regelung, die allein fiir ehemalige Ehegatten
oder eingetragene Partner, nicht aber fiir ehemalige Lebens-
gefihrten galt, VIGH iFamZ 2017/3, 19.

17 Regierungsvorlage v. 16.11.1971, 30 der Beilagen zu den
Stenographischen Protokollen des Nationalrates, 13. Gesetz-
gebungsperiode, S. 185.

18 Regierungsvorlage v. 16.11.1971, 30 der Beilagen zu den
Stenographischen Protokollen des Nationalrates, 13. Gesetz-
gebungsperiode, S. 185.

19 Siehe dazu Jerabek/Ropper, in: Hopfel/Ratz (Hrsg.), Wie-
ner Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2. Aufl., Stand: Januar
2017, § 72 Rn. 13; Koller (Fn. 15), § 156 Rn. 15.

20 OGH, Urt. v. 18.4.1985 — 13 Os 39/85 = SSt 56/29; OGH,
Urt. v. 11.2.2003 — 14 Os 137/02. Das Schrifttum folgt der
Definition, siehe nur Triffterer (Fn. 15), § 72 Rn. 23.

Wegen der Vergleichbarkeit mit einer Ehe muss es sich um
eine monogame Beziehung handeln.?!

Eine Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft erfordert mehr
als ein lockeres Zusammenwohnen.?? Vorausgesetzt ist die
gemeinsame Haushaltsfithrung.?* Dabei kommt es nicht auf
die finanzielle Beteiligung am Haushalt, sondern auf die
Zugehorigkeit zu diesem an.?* Das Merkmal der Geschlechts-
gemeinschaft gilt als verzichtbar, sodass es sich auch dann,
wenn die Partner, etwa alters- oder krankheitsbedingt, von
sexuellem Kontakt absehen, um eine Lebensgemeinschaft
handeln kann.? Fiir das Schrifttum ist dies ein ,,bewegliches
System*, innerhalb dessen eine stirkere Ausprigung des
einen Merkmals das schwéchere Vorhandensein oder Fehlen
eines anderen aufwiegen kann.?

Hinzutreten muss ein subjektives Element, das in der
Rechtsprechung als ,,positive Grundeinstellung® oder ,,inne-
re[n] Einstellung beider Partner, in einer Beziehung zusam-
menzuleben, die jener miteinander verheirateter Personen
gleichkommt*, umschrieben wird.?” Da auch die Ausrichtung

2l OGH, Urt. v. 15.5.1979 — 9 Os 55/79. Triffterer (Fn. 15),
§ 72 Rn. 26, zufolge beinhaltet der Begriff der Lebensge-
meinschaft ,eine Art Exklusivitat, wenngleich er erwagt,
,Dreiecks- (oder gar Mehrecks-)verhéltnisse® einzubeziehen
(Rn. 22). Dass die Partner anderweitig verheiratet sind, steht
der Begriindung einer Lebensgemeinschaft nicht entgegen;
Jerabek/Ropper (Fn. 19), § 72 Rn. 15; Weiser, RZ 1975, 5
(6f1.).

22 OGH, Urt. v. 8.6.1978 — 13 Os 65/78 (gelegentliches Zu-
sammenleben in der Dauer von maximal zwei Wochen inner-
halb eines Zeitraums von ca. vier Jahren); OGH, Urt. v.
13.11.1980 — 13 Os 144/80 (gemeinsames Zusammenleben
nach Art einer Wohngemeinschaft); OGH, Urt. v. 23.3.1982
— 9 Os 61/81 (bloB fallweises Zusammenleben); OGH, Be-
schl. v. 26.8.2014 — 11 Os 66/14m (,,14 Tage andauernde[n],
auf gelegentlichen Geschlechtsverkehr, wiederholtes Uber-
nachten jeweils in der Wohnung des anderen, Einkaufen und
gemeinsame Unternehmungen beschrinkte[n] Beziehung*).

2 Triffterer (Fn. 15), § 72 Rn. 25; vgl. OGH, Urt. v.
29.6.1982 — 10 Os 63/82 = SSt 53/37; OGH, Urt. v. 8.6.1978
— 13 Os 65/78. Bei getrennten Wohnsitzen ohne gemeinsame
Wohnstitte liegt keine Lebensgemeinschaft vor; OGH, Urt.
v. 11.2.2003 — 14 Os 137/02.

24 OGH, Urt. v. 29.6.1982 — 10 Os 63/82 = SSt 53/37 (Le-
bensgemeinschaft im von der Mutter eines der Partner ge-
fiihrten und finanzierten Haushalt); Triffterer (Fn. 15), § 72
Rn. 25. Eine Lebensgemeinschaft endet im Ubrigen nicht
allein durch Inhaftnahme eines Partners; vgl. OGH, Urt. v.
26.8.1993 — 15 Os 73/93.

%> Hinterhofer, Zeugenschutz und Zeugnisverweigerungs-
rechte im Osterreichischen Strafprozess, 2004, S. 278;
Jerabek/Ropper (Fn. 19), § 72 Rn. 14; Triffterer (Fn. 15),
§ 72 Rn. 24; a.A. Weiser, RZ 1975, 5 (7).

% Triffterer (Fn. 15), § 72 Rn. 23. Fiir das zivilrechtliche
Schrifttum Gitschthaler, AnwBl 2012, 598 (601); Sta-
bentheiner, NZ 1995, 49 (51).

¥ OGH, Urt. v. 6.8.1996 — 11 Os 15/96; OGH, Urt. v.
26.8.1993 — 15 Os 73/93; vgl. auch OGH, Urt. 18.3.1982 —
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auf eine langere Dauer subjektiver Natur ist — eine bestimmte
Mindestdauer wird nicht verlangt —, diirfte der Wille beider
Personen, sich fiir lingere Zeit mit der anderen Person zu
verbinden, vorausgesetzt sein. An dieser Voraussetzung fiir
eine Lebensgemeinschaft fehlt es, wenn ein Partner dem
anderen den Willen zur Fiihrung einer (echten) Lebensge-
meinschaft zur Erreichung krimineller Ziele vortiuscht?® oder
wenn ein Partner den ernstlichen und endgiiltigen Entschluss
fasst, die Gemeinschaft zu beenden.? Es geniigt andererseits
nicht der bloe Entschluss beider Teile, eine Lebensgemein-
schaft zu bilden. Maf3geblich ist die faktische Gestaltung des
Zusammenlebens.*

b) Beweisanforderungen

Ist das Zeugnisverweigerungsrecht nicht offenkundig, hat der
Zeuge den Grund fiir das Recht glaubhaft zu machen.?! Der
Vernehmende entscheidet dann anhand der zuginglichen
Tatsachen, ob das Bestehen einer Lebensgemeinschaft wahr-
scheinlicher ist als ihr Nichtvorliegen.*? Trifft dies zu, ist dem
Zeugen ungeachtet verbleibender Zweifel ein Aussagebefrei-
ungsrecht einzurdumen.® Ein Indiz fiir das Vorliegen einer
Lebensgemeinschaft ist die polizeiliche Meldung.’* Der Ver-
nehmende darf dem Zeugen zusitzliche Erkldarungen abfor-
dern.® Auch eine Vernehmung etwa der Mutter eines der
Partner kommt in Betracht.?® Weigert sich der Zeuge, zur
Kldrung des Bestehens der Beziehung beizutragen, so ist er
grundsiitzlich aussagepflichtig.’” Fiir den Bereich des Straf-

12 Os 194/81. Zivilrechtliche Entscheidungen betonen die
»aus einer seelischen Gemeinschaft und dem Zusammenge-
horigkeitsgefiihl entstandene Bindung™; OGH, Urt. v.
13.4.1983 — 3 Ob 505/83 = EFSlg 43.741. Siehe dazu
Stabentheiner, NZ 1995, 49 (51) m.w.N.

8 OGH, Urt. v. 18.3.1982 — 12 Os 194/81; OGH, Urt. v.
6.8.1996 — 11 Os 15/96.

?® OGH, Urt. v. 26.8.1993 — 15 Os 73/93 = RIS-Justiz
RS0097509; Fabrizy, Strafgesetzbuch und ausgewihlte Ne-
bengesetze, 13. Aufl. 2018, § 72 Rn. 5.

3 OGH, Urt. v. 18.4.1985 — 13 Os 39/85 = SSt 56/29.

31§ 159 Abs. 2 S. 1 6StPO. Eine Glaubhaftmachung durch
eidliche Versicherung (vgl. § 56 S. 2 dStPO) ist im Osterrei-
chischen Strafverfahren nicht vorgesehen.

32 Vgl. Fabrizy, Strafprozessordnung und wichtige Nebenge-
setze, 13. Aufl. 2017, § 159 Rn. 2; Kirchbacher, in:
Fuchs/Ratz (Hrsg.), Wiener Kommentar zur Strafprozessord-
nung, Stand: 1.10.2013, § 159 Rn. 5.

3 OGH, Beschl. v. 12.7.1994 — 14 Os 82/94 = EvBI
1994/138; Hinterhofer (Fn. 25), S. 193; Kirchbacher (Fn. 32),
§ 159 Rn. 5.

3 OGH, Urt. v. 29.6.1982 — 10 Os 63/82 = SSt 53/37.

3 Vgl. OGH, Beschl. v. 12.7.1994 — 14 Os 82/94 = EvBI
1994/138; Fabrizy (Fn. 32), § 159 Rn. 2.

% Vgl. OGH, Urt. v. 29.6.1982 — 10 Os 63/82 = SSt 53/37.

37 Erlduternde Bemerkungen zur Regierungsvorlage Strafpro-
zessreformgesetz, 25. Beilage zu den Stenographischen Pro-
tokollen des Nationalrates, 22. Gesetzgebungsperiode,
S. 206; Nimmervoll, OJZ 2008, 583 (585); Koller (Fn. 15),
§ 159 Rn. 3.

rechts werden, soweit ersichtlich, keine Schwierigkeiten der
Feststellung einer Lebensgemeinschaft beklagt.®

II1. Polnische Regelung
1. Zeugnisverweigerungsrecht fiir Lebensgefihrten

Die pIStPO 1928% sah einen Katalog Zeugnisverweigerungs-
berechtigter vor, der Lebensgefdhrten nicht erfasste. Dennoch
billigte das Oberste Gericht bereits 1959 einer Zeugin, die
mit dem Beschuldigten in einer dauernden Lebensgemein-
schaft lebte und gemeinsame Kinder erzog, ein Zeugnisver-
weigerungsrecht zu.* Seit der pIStPO 1969*! sind Lebensge-
fahrten ausdriicklich in den Kreis der Zeugnisverweigerungs-
berechtigten einbezogen. Gegenwirtig raumt Art. 182 § 1
pIStPO nahestehenden Personen ein Zeugnisverweigerungs-
recht ein.*? Die Regelung soll einem Gewissenskonflikt des
Zeugen vorbeugen, der entstiinde, wenn er durch eine wahr-
heitsgemiiBe Aussage den Beschuldigten belasten miisste.*’
Als ,,nahestehende Person® gilt nach der Legaldefinition in
Art. 115 § 11 pIStGB* neben dem Ehegatten u.a. eine ,,in
Lebensgemeinschaft” mit dem Beschuldigten lebende Person.
Das Zeugnisverweigerungsrecht ist auf eine bestehende Le-
bensgemeinschaft beschrinkt*® und erstreckt sich nicht auf
Angehorige des Lebensgefihrten.*®

2. Zeugnisverweigerungsmaoglichkeit bei besonders naher
personlicher Beziehung

Art. 185 pIStPO sieht zusitzlich die Moglichkeit vor, den
Zeugen bei einer ,,besonders nahen personlichen Beziehung*
zum Beschuldigten ,,vom Zeugnis oder von der Beantwor-
tung von Fragen zu befreien®. Die Befreiung erfolgt auf An-

3 Fiir das Zivilrecht sieche dagegen Stabentheiner, NZ 1995,
49 (51 1.).

3 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 19
marca 1928 r. Kodeks postgpowania karnego, Dz.U. 1928
Nr. 33 Pos. 313.

40 Oberstes Gericht, Beschl. v. 8.10.1959 — VI KO 88/59,
OSNPG 11/1959, 8.

41 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. Kodeks postepowania
karnego, Dz.U. 1969 Nr. 13 Pos. 96.

42 Art. 183 § 1 pIStPO gesteht dem Zeugen zudem ein Aussa-
geverweigerungsrecht zu, wenn bei Beantwortung der Frage
ihm oder einer ihm nahestehenden Person eine Verantwort-
lichkeit fiir eine Straftat bzw. Steuerstraftat drohen konnte.

8 Jachimowicz, Jurysta 11-12/2008, 49 (51); Standa,
Stanowisko §wiadka w polskim procesie karnym, 1976, S.
96.

“ Die Definition gilt auch fiir Art. 182 pIStPO; Kwiatkowski,
Zakazy dowodowe w procesie karnym, 2005, S. 230 f.

4 Dies ergibt sich e contrario aus Art. 182 § 2 pIStPO, der ein
Fortbestehen des Privilegs nur bei nicht mehr bestehender
Ehe oder Adoption anordnet; Oberstes Gericht, Urt. v.
13.8.1987 — II KR 187/87 = OSNKW 1988, Nr. 1, Pos. 11;
Appellationsgericht Krakéw, Urt. v. 10.11.2010 — II AKa
185/10 = LEX Nr. 783396.

4 Gaberle, Dowody w sadowym procesie karnym, 2. Aufl.
2010, S. 291; Krajewski, Przeglad Sadowy 2009, 103 (113).
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trag des Zeugen und liegt im Ermessen des zustidndigen Or-
gans (,.kann“).*” Der Zweck der Regelung ist es, dem Zeu-
gen, der dem Beschuldigten besonders nahe steht, den Zwie-
spalt zwischen einer falschen Aussage und einer Belastung
des Beschuldigten zu ersparen.*® Die Nihebeziehung muss
bei der Aussageverweigerung noch vorhanden sein.*’

3. Feststellbarkeit der Beziehung
a) Kriterien einer Lebensgemeinschaft

Nach Rechtsprechung und h.M. setzt die Lebensgemeinschaft
ein Verhiltnis zweier Personen® voraus, die einen gemein-
samen Haushalt fithren und fiir die Ehe typische Beziehungen
aufrechterhalten.’! Wie fiir eine Ehe, von der sich die Le-
bensgemeinschaft einzig durch die mangelnde Formalisie-
rung unterscheidet,” ist demnach eine ,,psychische, korperli-
che und 6konomische Gemeinschaft, die auf Dauer angelegt
ist, vorausgesetzt.”> Dass die Partner anderweitig verheiratet
sind, ist kein Hindernis.>*

47 Vgl. Oberstes Gericht, Beschl. v. 27.5.2003 — IV KK
63/03; Stefanski, in: Stefanski (Hrsg.), Kodeks postgpowania
karnego, Tom II, 2019, Art. 185 Rn. 7. Zu bewerten ist, ob
dem Néiheverhiltnis der Vorrang vor dem Strafverfolgungsin-
teresse zu geben ist; Wroblewski, Acta Universitatis Wratis-
laviensis 2009, 107 (109). Teils geht man entgegen dem
Wortlaut von einer gebundenen Entscheidung aus; Kurowski,
in:  Swiecki (Hrsg.), Kodeks postgpowania karnego.
Komentarz, Tom I, 4. Aufl. 2018, Art. 185 Rn. 4; Paprzycki,
in: Paprzycki (Hrsg.), Komentarz aktualizowany do art. 1—
424 Kodeksu postepowania karnego, LEX/el. 2015, Art. 185
Rn. 3.

¥ Kwiatkowski, Prok. i Pr. (Staatsanwaltschaft und Recht)
6/2007, 155 (156 f.); Stefanski, PiP (Staat und Recht) 1/2007,
135 ff.

49 Stefanski, PiP (Staat und Recht) 1/2007, 135 ff.

30 Ob homosexuelle Beziehungen einzubeziehen sind, ist
strittig; bejahend Oberstes Gericht, Beschl. v. 25.2.2016 —
I KZP 20/15 = OSNKW 2016/3, Pos. 19; Jachimowicz, Ju-
rysta 11-12/2008, 49 (50); abl. Grzegorczyk/Tylman, Polskie
Postgpowanie Karne, 9. Aufl. 2014, S. 495; Stefanski, Prok. i
Pr. (Staatsanwaltschaft und Recht) 7-8/1998, 117 (118).

51 Appellationsgericht Katowice, Urt. v. 15.3.2007 — I AKa
24/07 = LEX Nr. 312525; Bezirksgericht Zamo$¢, Urt. v.
30.5.2018 — II Ka 101/18; Zimoch, Nowe Prawo 9/1971,
1300 (1303).

32 Faktische Ehe”; Gaberle (Fn. 46), S. 291; Tarnowska,
Prok. i Pr. (Staatsanwaltschaft und Recht) 12/2018, 127
(128). Ein weiterer moglicher, allerdings umstrittener Unter-
schied ist die Einbeziehung Homosexueller; Fn. 50.

53 Ubersetzung: Ligocki; Oberstes Gericht, Urt. v. 12.11.1975
—V KR 203/75 = LEX Nr. 20872; Oberstes Gericht, Beschl.
v. 7.7.2004 — II KK 176/04 = OSNwSK 2004, Nr. 1
Pos. 1267; Oberstes Gericht, Beschl. v. 25.2.2016 — 1 KZP
20/15 = OSNKW 2016/3, Pos. 19; Daniluk, Prok. i Pr.
(Staatsanwaltschaft und Recht) 6/2015, 5 (16 ff.). Gemein-
same Kinder sind nicht notig; Jachimowicz, Jurysta 11-
12/2008, 49 (50).

Die an erster Stelle genannte ,,psychische Gemeinschaft*
erfordert eine mentale Bindung i.S.v. positiven gegenseitigen
Gefiihlen, wie Liebe, Loyalitit, Respekt.”> Eine ,,0konomi-
sche Gemeinschaft ist bei einem gemeinsamen Haushalt
gegeben. Sie entfillt nicht, wenn ein Partner die gemeinsame
Wohnung temporir zur Arbeitssuche verlisst® oder verhaftet
wird.” Mit ,korperlicher Gemeinschaft® ist eine sexuelle
Beziehung gemeint. Verzichten die Partner etwa aus Gesund-
heits- oder Altersgriinden auf sexuelle Kontakte, kann aber
dennoch eine Lebensgemeinschaft vorliegen.”® Umgekehrt
begriinden sexuelle Kontakte bei einem nur kurzfristigen
Zusammenwohnen keine Lebensgemeinschaft.® Fir die
Dauerhaftigkeit ist nicht die bisherige Linge der Beziehung
mafgeblich, sondern ob dieser eine gewisse Stabilitit zuer-
kannt werden kann. Auszuscheiden sind fliichtige Verhéltnis-
se.%

Soweit teilweise eine Orientierung des Begriffs an der
Ehe abgelehnt wird,’' wird zu Recht eingewandt, dass aus
systematischen Griinden an eine Lebensgemeinschaft hohere
Anforderungen zu stellen sind als an die von der Ermessens-
vorschrift des Art. 185 pIStPO erfasste Beziehung. Wiirde
man den Begriff der Lebensgemeinschaft an der Stirke der
emotionalen Bindung ausrichten, miissten auch Verhiltnisse,
die nicht familiendhnlich sind, einbezogen werden, was zu
weit ginge.5?

>* Daniluk, Prok. i Pr. (Staatsanwaltschaft und Recht) 6/2015,
5(23).

3 Daniluk, Prok. i Pr. (Staatsanwaltschaft und Recht) 6/2015,
5 (17) m.w.N.; Gaberle (Fn. 46), S. 291.

% QOberstes Gericht, Beschl. v. 25.2.2016 — I KZP 20/15 =
LEX Nr. 1984687.

57 Appellationsgericht Szczecin, Urt. v. 21.12.2006 — 11 AKa
157/06 = LEX Nr. 283401.

38 Daniluk, Prok. i Pr. (Staatsanwaltschaft und Recht) 6/2015,
5 (18); Sowinski, Prawo $§wiadka do odmowy zeznan w
procesie karnym, 2004, S. 39; anders Zimoch, Nowe Prawo
9/1971, 1300 (1303).

% Appellationsgericht Krakéw, Urt. v. 14.10.2008 — II AKa
132/08 = KZS 2008, Nr. 11, Pos. 507.

8 Gruszecka, in: Skorupka (Hrsg.), Kodeks postepowania
karnego, Komentarz, 3. Aufl. 2018, Art. 182 Rn. 7.

61 Nach dem Urt. des Obersten Gerichts v. 21.3.2013 (Il KK
267/12 = LEX Nr. 1311768) geniigt, dass die Personen einen
gemeinsamen Haushalt fithren und einander psychisch nahe-
stehen. Eine ,,Lebensgemeinschaft” kdnne demzufolge auch
zwischen dem Beschuldigten und dem mit ihm in einem
Haushalt zusammenwohnenden minderjdhrigen Sohn der
Lebensgefihrtin angenommen werden. Fiir eine weite
Auslegung auch Zojewski, Instytucja odmowy zeznan w
polskim procesie karnym, 1970, S. 73.

62 Oberstes Gericht, Beschl. v. 25.2.2016 — I KZP 20/15 =
LEX Nr. 1984687; krit. auch Michalska-Warias, Palestra
5/2016, 104 (104, 107).
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b) Kriterien einer besonders nahen personlichen Beziehung

Wann eine ,,besonders nahe personliche Beziehung™ vorliegt,
wird uneinheitlich umschrieben.®® Teilweise subsumiert man
Art. 185 pIStPO alle Arten von Beziehungen, die die Vermu-
tung einer starken gefithlsméfBigen Bindung begriinden. An-
dere verlangen, dass die Beziehung durch die gleiche emotio-
nale Bindung wie die in Art. 182 pIStPO genannten Verhilt-
nisse geprigt ist.** Manche betonen demgegeniiber, dass es
sich um eine sozial tolerierte Beziehung handeln muss.%
Einvernehmen besteht iiber die Notwendigkeit einer starken
Verbindung zwischen Beschuldigtem und Zeugen.%

Lose sexuelle oder partnerschaftliche Beziehungen oder
das gemeinsame Betreiben eines Unternehmens, das mit
regelmifigen Kontakten einhergeht, geniigen hiernach
nicht.%” Als Fille, in denen Art. 185 plStPO eingreifen kann,
werden genannt: Verwandte oder Verschwigerte, die nicht
bereits vom Zeugnisverweigerungsrecht des Art. 182 pIStPO
erfasst sind,% Verlobte, ehemalige Lebensgefihrten, mit dem
Lebensgefihrten des Beschuldigten Verwandte oder Ver-
schwigerte und Personen, die durch ein gemeinsames Kind,
auch wenn es nicht aus einer Lebensgemeinschaft hervor-
ging, verbunden sind.® Dabei unterstreicht man, dass nicht
das Vorliegen einer bestimmten Beziehung, sondern das
emotionale Band im Einzelfall entscheidend ist.”’ Wie dieses
ausgeprigt sein muss, ist unklar.”! Fraglich ist etwa, wann

3 Zum Meinungsstand Baj, Prokurator 3/2010, 43 (52 ff.);
Kwiatkowski, Prok. i Pr. (Staatsanwaltschaft und Recht),
6/2007, 155 (157 ft.); Stefanski, PiP (Staat und Recht)
1/2007, 135 (136 £.).

% In diesem Sinne Oberstes Gericht, Beschl. v. 22.2.2006 —
IIT KK 222/05 = OSNKW 2006/5/46.

65 SchlieBlich ist strittig, ob die verbreitete gesellschaftliche
Auffassung von der jeweiligen Stirke der Beziehung oder
aber die tatsdchliche Ndhe von Beschuldigtem und Zeugen
im Einzelfall maB3geblich ist; vgl. Kwiatkowski, Prok. i Pr.
(Staatsanwaltschaft und Recht) 6/2007, 155 (158).

% Sjehe Oberstes Gericht, Beschl. v. 22.2.2006 — III KK
222/05 = OSNKW 2006/5/46; Appellationsgericht £6dz, Urt.
v. 27.82015 — II AKa 139/15 = LEX Nr. 1927614,
Gruszecka (Fn. 60), Art. 185 Rn. 2; Kwiatkowski, Prok. i Pr.
(Staatsanwaltschaft und Recht) 6/2007, 155 (158 f.); Ste-
fanski, PiP (Staat und Recht) 1/2007, 135 (136 f.): Unersetz-
barkeit als entscheidendes Moment; Standa (Fn. 43), S. 105.
7 Appellationsgericht Krakéw, Urt. v. 14.10.2008 — II AKa
132708 = LEX Nr. 484814; Gruszecka (Fn. 60), Art. 185
Rn. 2.

%8 Gaberle (Fn. 46), S. 290 f.

% Gruszecka (Fn. 60), Art. 185 Rn. 2. Siehe ferner Starnda
(Fn. 43), S. 105f.; diff. Kwiatkowski, Prok. i Pr.
(Staatsanwaltschaft und Recht) 6/2007, 155 (160).

0 Gaberle (Fn. 46), S. 277; Sowinski (Fn. 58), S. 66 f;
Stefanski, PiP (Staat und Recht) 1/2007, 135 (138f.);
Appellationsgericht Lublin, Urt. v. 17.6.2014 — II AKa
119/14.

"' Vgl. Baj, Prokurator 3/2010, 43 (52, 55).

sich eine Freundschaft als ausreichend eng einordnen lésst.”

Bei einer Verlobung nimmt man eine besonders nahe person-
liche Beziehung dann an, wenn die Betroffenen sich seit iiber
einem Jahr kennen, trotz getrennten Wohnens regelmifig
treffen, finanziell unterstiitzen, eine EheschlieBung planen,
ein gemeinsames Kind haben und sich emotional naheste-
hen.” Ob bei Fehlen eines gemeinsamen Kindes und finanzi-
eller Unterstiitzung anders zu urteilen wire, bleibt offen. Bei
ehemaligen Lebensgefihrten scheint eine ,,besonders nahe
personliche Beziehung® generell zweifelhaft, deutet doch der
Wortlaut auf die Erforderlichkeit einer restriktiven Handha-
bung hin. SchlieBlich droht die nach der h.M. mogliche Ein-
beziehung von Liebesverhiltnissen die begriffliche Umgren-
zung der Lebensgemeinschaft in Art. 182 plStPO zu unterlau-
fen.

c) Beweisanforderungen

Die h.M. fordert eine Glaubhaftmachung der Lebensgemein-
schaft bzw. besonders nahen personlichen Beziehung durch
den Zeugen.” Die bloBe Behauptung eines derartigen Ver-
hiltnisses geniigt grundsitzlich nicht.” Fiir die Glaubhaftma-
chung kommt insbesondere eine Vernehmung des Zeugen
selbst in Betracht,’® in deren Rahmen das Gericht die Aussa-
ge einer Glaubhaftigkeitspriifung unterzieht. Das Gericht
kann auch auf weitere Zeugen- oder Urkundenbeweise zu-
riickgreifen.”’

Mit besonderen Unsicherheiten ist die Feststellung der
besonders nahen personlichen Beziehung verbunden, weil
bereits die Anforderungen des Art. 185 pIStPO unklar sind.
Die Einrdumung einer Zeugnisbefreiung erweist sich als
Billigkeitsentscheidung des Richters, der iiber die Vergleich-
barkeit des Dilemmas des Zeugen mit der Konfliktlage in den
enumerativen Fillen des Art. 182 plStPO zu befinden hat.
Die Gerichte schlieen hier hdufig von den duBeren Umstén-
den, etwa einem gemeinsamen Kind, auf die Intensitit der

2 Fiir die Einbeziehung von Freundschaften Grzegorczyk,
Kodeks postepowania karnego, Komentarz, 3. Aufl. 2003,
Art. 185 Rn.2; fir nur lang andauernde Freundschaften
Standa (Fn. 43), S. 105 f.

73 Oberstes Gericht, Beschl. v. 22.2.2006 — III KK 222/05 =
OSNKW 2006/5/46, wobei das Gericht besonders betont,
dass die Betroffenen ein gemeinsames Kind hatten. Vgl. auch
Stefanski, PiP (Staat und Recht) 1/2007, 135 (135 ff.). Zur
gegensitzlichen élteren Rspr. zu Verlobnissen vgl. Baj, Pro-
kurator 3/2010, 43 (54).

74 Statt vieler Daniluk, Prok. i Pr. (Staatsanwaltschaft und
Recht) 6/2015, 5 (26 f.); Rogozinski, Tus Novum 1/2014, 107
(121).

> Appellationsgericht £.6dz, Urt. v. 27.8.2015 — 11 AKa
139/15 = LEX Nr. 1927614; Appellationsgericht Lublin, Urt.
v.30.12.1997 — I AKa 51/97 = Apel Lub 1998, Nr. 1, Pos. 4;
Gruszecka (Fn. 60), Art. 182 Rn. 7; Wroblewski, Acta Uni-
versitatis Wratislaviensis 2009, 107 (109).

76 Vgl. Gruszecka (Fn. 60), Art. 185 Rn. 3.

77 Gruszecka (Fn. 60), Art. 185 Rn. 3; Kwiatkowski, Prok. i
Pr. (Staatsanwaltschaft und Recht) 6/2007, 155 (159).
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emotionalen Bindung.”® Bei Fehlen aussagekriiftiger objekti-
ver Indiztatsachen entpuppt sich die Feststellung der Intensi-
tit der Beziehung als duf3erst schwierig.

Obwohl die Feststellungen problemtréichtiger sind als et-
wa die Priifung des Vorhandenseins einer Ehe,” wird eine
Abschaffung der beiden Verweigerungsgriinde, soweit er-
sichtlich, nicht diskutiert. Manche mahnen an, die teils vertre-
tene weite — nicht an der Ehe ausgerichtete — Interpretation®
der ,Lebensgemeinschaft® konne die Wahrheitsfindung
ernsthaft beeintrichtigen.?! Diese Befiirchtungen miissen erst
recht dem Verweigerungsgrund der ,,besonders nahen person-
lichen Beziehung* gelten.

IV. Folgerungen fiir Deutschland

Wie der Rechtsvergleich ergeben hat, lésst sich ein Zeugnis-
verweigerungsrecht fiir Lebensgefihrten rechtssicher und
ohne uniiberwindbare praktische Schwierigkeiten handhaben,
wenn der Begriff der Lebensgemeinschaft am MafBstab der
Ehe orientiert wird. Zugleich erlaubt diese Ausrichtung die
angesichts der Vielgestaltigkeit von Beziehungen erforderli-
che Flexibilitit.

Fiir Deutschland empfiehlt es sich, an den Begriff der
,ehedhnlichen Gemeinschaft® anzukniipfen, der vor wenigen
Jahren in den Straftatbestand des sexuellen Missbrauchs von
Schutzbefohlenen (§ 174 Abs. 1 Nr. 3 dStGB) aufgenommen
wurde.?? Fiir dessen Auslegung verwies der Gesetzgeber auf
den steuerrechtlichen Begriff der eheidhnlichen Gemeinschaft
in § 24b Abs. 3 S. 3 EStG, der auch in § 20 S. 1 SGB XII
Verwendung findet.®* Diesen definiert man in Ankniipfung
an eine Begriffsbestimmung des BVerfG® als eine exklusi-

8 Vgl. Oberstes Gericht, Beschl. v. 22.2.2006, III KK 222/05
— OSNKW 2006/5/46: ,,Man kann nicht verlangen, dass die
Mutter eines Kindes gegen den Vater dieses Kindes aussagt
und ihn belastet.”; Oberstes Gericht, Beschl. v. 27.5.2003 —
IV KK 63/03 = LEX Nr. 80281.

" Vgl. auch Krajewski, Przeglad Sadowy 2009, 103 (113 f.);
Plachta, PiP (Staat und Recht) 1988, 66 (72).

80 Bei Fn. 61.

81 Derlatka, Palestra 1-2/2016, 159 (160 ff.).

82 BGBI. I 2015, S. 10. Ein ausdriicklicher Verweis auf die
Ehedhnlichkeit vermeidet Ausweitungstendenzen, wie sie im
polnischen Recht angesichts der umfassenderen Formulie-
rung auftreten (bei Fn. 61). Der Einbeziehung einer ,,lebens-
partnerschaftlichen Gemeinschaft* bedarf es seit Offnung der
Ehe fiir gleichgeschlechtliche Partner nicht mehr. Ein Zeug-
nisverweigerungsrecht fiir eine ,,ehedhnliche Lebensgemein-
schaft™ befiirwortete bereits Weigend, in: Stindige Deputati-
on des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Gutachten fiir den
62. Deutschen Juristentag, Bd. 1, 1998, C 75.

83 BT-Drs. 18/3202, S. 26; damals § 24b Abs. 2 S. 3 EStG.

8 Selder, in: Bliimich, Einkommensteuergesetz, Korper-
schaftssteuergesetz, = Gewerbesteuergesetz, = Kommentar,
145. Lfg., Stand: Dezember 2018, § 24b EStG Rn. 19; siehe
auch BGH NJW 2018, 2139 Rn. 7.

85 BVerfG NIW 1993, 643 (645 f., zur ehedihnlichen Gemein-
schaft i.S.d. Arbeitsforderungsgesetzes).

ve,% auf Dauer angelegte Partnerschaft, die drei Elemente,

zwei objektive und ein subjektives, aufweist: eine Wohn- und
Wirtschaftsgemeinschaft, die die Intensitit einer hduslichen
Gemeinschaft erreichen muss,®” sowie den wechselseitigen
Willen, Verantwortung fiireinander zu tragen und fiireinander
in Notfillen einzustehen.®® Die Annahme einer inneren Bin-
dung kann sich auf objektive Indizien, wie die Dauer des
Zusammenlebens in einem Haushalt, die gemeinsame Erzie-
hung von Kindern oder nach aulen bekannte sexuelle Bezie-
hungen zwischen den Partnern, stiitzen.%® Auf sexuelle Kon-
takte kommt es jedoch nicht an.’® Es bedarf einer Gesamt-
wiirdigung aller Indizien, die fiir oder gegen eine solche Ge-
meinschaft sprechen, wobei die Anforderungen an die Krite-
rien im Einzelfall auf ein Mindestmall reduziert sein kon-
nen.’’ Der BGH hat diese Begriffsbestimmung fiir § 174
Abs. 1 Nr. 3 dStGB iibernommen mit der ausdriicklichen

8 Es darf keine parallele Lebensgemeinschaft bestehen; BSG
NIW 2013, 957 Rn. 20. Dass die Partner anderweitig verhei-
ratet sind, schlieit eine ehedhnliche Gemeinschaft hingegen
nicht aus; LSG Berlin-Brandenburg BeckRS 2017, 122057
Rn. 55 f.

8 Vgl. BSG NJW 2013, 957 Rn. 22; zust. Reichel, jurisPR-
SozR 9/2013 Anm. 3: Der Alltag miisse weitgehend aufei-
nander bezogen sein; Voelzke, in: Schlegel/Voelzke (Hrsg.),
juris-Praxiskommentar SGB XII, 2. Aufl. 2014, § 20 SGB
XII Rn. 26 f. Die Rspr. behandelt diese Voraussetzung stren-
ger als bei der Ehe, weil es mangels formellen Akts an einer
Dokumentierung der Verbundenheit nach auBlen fehlt; BSG
NJW 2013, 957 Rn. 22 {.; Voelzke, ebenda, § 20 SGB XII
Rn. 27.

8 BSG NJW 2013, 957 Leitsatz 1. Im Sozialrecht geht es vor
allem um die Erwartung, den gemeinsamen Lebensunterhalt
sicherzustellen; Coseriu, in: Knickrehm/Kreikebohm/Walter-
mann (Hrsg,), Kommentar zum Sozialrecht, 5. Aufl. 2017,
§ 20 SGB XII Rn. 3. Das Erfordernis entspricht der bei der
Ehe gegebenen gegenseitigen Unterhaltspflicht; Neumann, in:
Hauck/Noftz, Sozialgesetzbuch XII, Kommentar, Stand:
September 2015, § 20 SGB XII Rn. 10.

8  Ehmann, in: Ehmann/Karmanski/Kuhn-Zuber (Hrsg.),
Gesamtkommentar Sozialrechtsberatung, 2. Aufl. 2018, § 20
SGB XII Rn. 8; Groth, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/
Udsching (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Sozial-
recht, Stand: 1.9.2018, § 20 SGB XII Rn. 10.

% Groth (Fn. 89), § 20 SGB XII Rn. 10. Ob geschlechtliche
Beziehungen praktiziert werden, lieBe sich schwerlich iiber-
priifen und wire auch kein angemessenes Kriterium. Um die
Eheihnlichkeit zu wahren, diirfte jedoch zu fordern sein, dass
es sich um ein Verhiltnis handelt, in dem sexuelle Kontakte
typischerweise stattfinden. Bei Beziehungen d&lterer Men-
schen wire dies zu bejahen, wenn sexuelle Beziehungen im
jingeren Alter der Partner zu erwarten wéren.

91 Vgl. Sidchsisches OVG, Beschl. v. 22.10.2002 — 4 BS
347/02, Rn. 5 (juris). Die Vorgehensweise spricht fiir ein
bewegliches System; vgl. Ehmann (Fn. 89), § 20 SGB XII
Rn. 9.
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Feststellung, dass ,,an der inhaltlichen Bestimmtheit von
§ 174 Abs. 1 Nr. 3 StGB keine Zweifel* bestiinden.”?

An die Definition kann auch fiir ein Zeugnisverweige-
rungsrecht angekniipft werden, weil sie eine objektivierbare
und gleichméBige Handhabung des Zeugnisverweigerungs-
rechts ermoglicht. Im Vergleich zum materiellen Strafrecht
oder zum Sozialrecht®® ist die Feststellbarkeit dadurch er-
leichtert, dass der Zeuge das Vorliegen einer ehedhnlichen
Gemeinschaft glaubhaft machen muss.** Gelingt ihm dies
nicht, kann er den Zweifelsgrundsatz nicht fiir sich beanspru-
chen. Dabei machen es die erforderlichen objektiven Krite-
rien deutlich einfacher, das Vortduschen einer ehedhnlichen
Gemeinschaft aufzudecken als eines Verlobnisses, das durch
ein formfreies Versprechen zustande kommt. Etwaige Zwei-
fel an der Feststellbarkeit einer Lebensgemeinschaft® hat
auch der Rechtsvergleich entkriftet. SchlieBlich ist darauf zu
verweisen, dass die Gerichte schon derzeit dhnliche Feststel-
lungen im Ehescheidungsverfahren zu treffen haben, wo
umgekehrt zu priifen ist, ob die Ehe gescheitert ist, also ,,die
Lebensgemeinschaft der Ehegatten nicht mehr besteht und
nicht erwartet werden kann, dass die Ehegatten sie wieder-
herstellen*.%

Eine Ausdehnung des Zeugnisverweigerungsrechts auf
soziale Niheverhiltnisse auBerhalb von ehedhnlichen Ge-
meinschaften, wie in Polen,” ist dagegen nicht zu empfehlen.

%2 BGH NJW 2018, 2139 (2140). Im konkreten Fall bejahte
der BGH eine ,.chedhnliche oder lebenspartnerschaftliche
Gemeinschaft®, obwohl die Partner nur noch am Wochenen-
de in einer Wohnung zusammenwohnten. ,,Angesichts des
Lebenszuschnitts einer offenkundig erheblichen Zahl von
Partnerschaften in der Rechtsform der Ehe oder der (einge-
tragenen) Lebenspartnerschaft, bei dem die Partner aus unter-
schiedlichen Griinden lediglich zeitweilig tatsdchlich rdaum-
lich zusammenwohnen, steht dieser Umstand [dass die Le-
bensgemeinschaft lediglich noch an den Wochenenden aus-
geiibt wurde] nicht per se einer ,ehedhnlichen oder lebens-
partnerschaftsdhnlichen Gemeinschaft® entgegen.”; BGH
NJW 2018, 2139 (2140 f. Rn. 17).

93 Zur Feststellungslast des Sozialversicherungstriigers Groth
(Fn. 89), § 20 SGB XII Rn. 11 ff.

% § 56 dStPO.

% Vgl. die Bedenken von Rengier, Die Zeugnisverweige-
rungsrechte im geltenden und kiinftigen Strafverfahrensrecht,
1980, S. 104; weitere Nachweise bei Kremer, Strafprozessua-
le Angehorigenprivilegien im Rechtsvergleich, 2018, S. 84;
dagegen Ostendorf, JZ 1987, 335 (338); Ragnarsson, Das
Zeugnisverweigerungsrecht der Angehorigen des Beschuldig-
ten, 2008, S. 288.

9 8§ 1565 Abs. 1 S. 2 BGB. Zu dem Gedanken Daniluk, Prok.
i Pr. (Staatsanwaltschaft und Recht) 6/2015, 5 (26 f.).

7 [Blesonders nahe personliche Beziehung gem. Art. 185
pIStPO. Siche auch § 52 Abs. 1 Nr. 4 des ,,Alternativentwurf
Zeugnisverweigerungsrechte und Beschlagnahmefreiheit*
(1996), wonach zur Zeugnisverweigerung berechtigt sein
sollte, ,,wer mit dem Beschuldigten in ehe- oder familiendhn-
licher oder sonst vergleichbar enger Lebensgemeinschaft
lebt* (Hervorhebung durch die Verf.).

Ohne gesetzlichen Maf3stab lisst sich ein solches Nihever-
hiltnis fiir ein Zeugnisverweigerungsrecht nicht ausreichend
rechtssicher bestimmen,”® wie die inkonsequente Ausgestal-
tung des Art. 185 pIStPO als Ermessensvorschrift und die
ausfiillungsbediirftigen Definitionen bestitigen. Hier hilft
auch die vorgeschlagene Orientierung an den sonstigen Ver-
weigerungsgriinden nicht weiter, weil sich die Beziehungen
kaum vergleichen lassen. Hinzu tritt die Gefahr einer Ausufe-
rung der Zeugnisverweigerungsrechte, weil Zeugen die Mog-
lichkeit hétten, durch Verweis auf eine emotionale Bindung
von unklarer Beschaffenheit in den Genuss einer Zeugnisbe-
freiung zu kommen.

Gesondert zu erwigen ist, ob es sich empfiehlt, im An-
schluss an das 6sterreichische und das polnische Recht® das
Zeugnisverweigerungsrecht auf Lebensgemeinschaften zu
beschrinken, die zum Zeitpunkt der Vernehmung bestehen.
Dafiir spricht, dass nach Beendigung der Lebensgemeinschaft
beim Zeugen eine gleichermaflen bedriickende Konfliktlage
wie bei einer aufrechten Lebensgemeinschaft nicht mehr zu
erwarten ist.! Aus Griinden der Gleichbehandlung wire
dann auch auf ein Zeugnisverweigerungsrecht fiir geschiede-
ne Ehegatten zu verzichten.'”!

Stellt man eine ehedhnliche Gemeinschaft der Ehe und
der eingetragenen Lebenspartnerschaft gleich, bedarf es
iiberdies einer Erstreckung des Zeugnisverweigerungsrechts
auf Kinder, die ein Lebensgefihrte in die Gemeinschaft ein-
gebracht hat, im Verhiltnis zum anderen Lebensgefihrten.'%?
Denn sie erfahren die Verpflichtung zur Belastung des Le-
bensgefihrten ihres Elternteils genauso als seelische Druck-
lage wie Kinder des Ehegatten oder Lebenspartners, denen
ein Zeugnisverweigerungsrecht nach § 52 Abs. 1 Nr. 3 dStPO
zukommt.'® Da dies umgekehrt auch auf den Lebensgefihr-
ten zutrifft, der gegen das Kind seines Partners aussagen soll,
ist ein wechselseitiges Zeugnisverweigerungsrecht einzuriu-
men.

%8 Vgl. auch Weigend (Fn. 82); Welp, in: Schulz/Vormbaum
(Hrsg.), Festschrift fiir Giinter Bemmann zum 70. Geburtstag
am 15. Dezember 1997, S. 630 ff. (familiendhnliche oder
sonst vergleichbare Lebensgemeinschaft als ,,nebulds® bzw.
weiner Typisierung unzugénglich®); Kett-Straub, ZRP 2005,
46 (48).

% Bei Fn. 16, 45.

100 Vgl. Bialek, Das strafprozessuale Zeugnisverweigerungs-
recht aus personlichen Griinden unter besonderer Beriicksich-
tigung von Schutzzweck und Enumerationsprinzip, 2000,
S. 139.

101 Zum Gleichbehandlungserfordernis in Bezug auf die 6s-
terreichische Regelung siehe Fn. 16. Zum Postulat de lege
ferenda, das Zeugnisverweigerungsrecht auf bestehende Ehen
einzuschrinken, Rogall, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zur Strafprozessordnung, Bd. 1, 5. Aufl. 2018,
§ 52 Rn. 32.

102 Siehe dazu Bialek (Fn. 100), S. 139; Kett-Straub, ZRP
2005, 46 (46 ft.); vgl. auch Weigend (Fn. 82).

103 Vgl. Percic (Fn. 2), § 52 Rn. 14.
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V. Ergebnis

Lebensgemeinschaften lassen sich als ehedhnliche Gemein-
schaften verfahrenssicher bestimmen. Es ist kein Grund er-
sichtlich, die iiberfillige Einfiihrung des Zeugnisverweige-
rungsrechts fiir diesen Personenkreis, der sich von Ehegatten
nur durch das Fehlen eines formalisierten Bandes unterschei-
det, langer aufzuschieben. Die notwendige Glaubhaftma-
chung der Lebensgemeinschaft durch den Zeugen trigt dabei
der Wahrheitsfindung im Strafverfahren hinreichend Rech-
nung. Fir andere soziale Naheverhiltnisse, etwa ,,besonders
nahe personliche Beziehungen®, sind dagegen keine Definiti-
onsmerkmale ersichtlich, die ein Zeugnisverweigerungsrecht
handhabbar machen wiirden. Thre Einbeziehung ist vor die-
sem Hintergrund nicht zu empfehlen.
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Zabel (Hrsg.), Strafrechtspolitik

Ambos

Buchrezension

Benno Zabel (Hrsg.), Strafrechtspolitik. Uber den Zusam-
menhang von Strafgesetzgebung, Strafrechtswissenschaft und
Strafgerechtigkeit, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden,
2018, 263 S., € 69.-

I. Der Band will, laut Vorwort des Herausgebers, zu einem
offensiven, theoretisch und praktisch informierten ,,Umgang
mit dem Verhiltnis von Strafrechtspolitik, Gesetzgebung,
Dogmatik und Rechtsanwendung® beitragen. Etwas konkreter
geht es, wie schon der Untertitel impliziert, um den Beitrag
der Strafrechtswissenschaft zu einer gerechte(re)n (Strafge-
rechtigkeit!) Strafgesetzgebung, also insbesondere um das
Verhiltnis von Strafrechtswissenschaft und Strafrechtspolitik.
Diesen — durchaus ambitionierten — Zielen werden aus der —
natiirlich subjektiven — Sicht des Rezensenten nur die Beitri-
ge von Beck, Kubiciel, Morsch und Bung (dazu III.) gerecht,
denn nur sie liefern weiterfithrende und operationalisierbare
Erkenntnisse. Demgegeniiber werden in den Beitrigen von
Silva Sdnchez, Mona, Haverkamp, Hoffler und Goeckenjan
(dazu II.) im Wesentlichen altbekannte Positionen vertreten
und/oder es wird nur beildufig auf das Oberthema des Bandes
Bezug genommen. Eine gewisse Zwitterstellung nimmt der
Beitrag Zabels ein. Insgesamt handelt es sich um ein wichti-
ges, praktisch relevantes und auch durchaus lesenswertes
Buch, wobei sich ein Leser mit wenig Zeit auf die Beitriige
von Beck, Kubiciel, Morsch und Bung beschrinken konnte.

II. Benno Zabel liefert in seinem Beitrag zu ,,Strafrechts-
politik unter dem Grundgesetz* (S. 9 ff.). eine Zustandsbe-
schreibung des von ihm sog. Ubergangsstrafrechts (S. 9) auf
einem hohen abstrakten Niveau, an deren Ende sich der Leser
— oder doch jedenfalls dieser Rezensent — allerdings etwas
ratlos fragt, was denn nun daraus konkret fiir das Verhiltnis
von Strafrechtswissenschaft und Strafrechtspolitik mit Blick
auf das Ziel der Strafgerechtigkeit folgen soll. Man wird
Zabel darin zustimmen konnen, dass das (liberale) Strafrecht
— als ,,Ausdruck® und ,,'Produkt‘ einer Gesellschaft, ihrer
Institutionen und Akteure” (S. 15) — und die es tragenden
Konzepte von ,Freiheit, Zwang und Sicherheit [...] immer
wieder neu ausgehandelt und durchgesetzt werden miissen
(S. 40) — ebenso wie Freiheit und Autonomie als Orientie-
rungspunkte eines solchen liberalen Strafrechts und ,,damit
Grundlage fiir die demokratischen und republikanischen
Infrastrukturen funktionierender Gemeinwesen™ (S. 38).
Ebenso verdient Zabel Zustimmung, wenn er ein Paradox
zwischen Rechteermdoglichung und -begrenzung, dem die alte
Diskussion der Aufldosung des Spannungsverhiltnisses zwi-
schen individueller Freiheit und staatlichem Sicherheitsbe-
diirfnis zugrunde liegt, konstatiert (S. 40). Ebenfalls bekannt
ist die Debatte zwischen Kollektivismus und Individualismus
(S. 33) und auch die zunehmende Opferorientierung des
Strafrechts, mit der — auch, aber nicht nur — die Gefahr der
Auflosung des Tatstrafrechts verbunden ist (S. 21 f.).
SchlieBlich kann auch die Bedeutung der Kommunikation fiir
die Legitimation des Strafrechtssystems nicht bestritten wer-
den (S. 25), aber auch das ist an anderer Stelle schon klar(er)

gesagt worden.! Was folgt nun aber aus all diesen, auf einem
hohen Abstraktionsniveau (und nicht immer klar) vorgetra-
genen Befunden konkret fiir das Verhiltnis von Strafrechts-
wissenschaft und Strafrechtspolitik? Welche Rolle kommt
der Strafrechtswissenschaft zu? Wie soll sie sich zur Straf-
rechtspolitik verhalten? Widerspriichlich erscheint es, wenn
Zabel fordert, dass man sich ,,den eigenen Strafantrieben® der
Gesellschaft stellen muss, er andererseits aber ein ,,Unbeha-
gen® dieser selben Gesellschaft ausmacht, ,,Gewalt mittels
Straf-Gewalt verarbeiten zu miissen” (S. 41). Muss man,
wenn man sich auf die Gesellschaft beruft, sie nicht so neh-
men wie sie ist? Ist also ein ,,Unbehagen® nicht fehl am Platz,
zumal dann, wenn es nur der Intuition des Autors zu ent-
springen scheint, aber nicht empirisch unterfiittert ist?? Viel-
leicht werden diese kritischen Anmerkungen dem Anliegen
Zabels nicht gerecht, aber vielleicht lisst sich der Zustand des
gegenwirtigen Strafrechts und damit zugleich der gegenwér-
tige Zustand seiner Gesellschaft® nicht (so) komprimiert
darstellen, zumal dann, wenn die Uberlegungen auf einer
monumentalen Habilitationsschrift (Zabel, Die Ordnung des
Strafrechts, 2017) beruhen, die, in den Worten eines Rezen-
senten, ,,den Strukturwandel der Gesellschaft durch eine
Analyse des Funktionswandels des Strafrechts sichtbar ma-
chen® will und dies in ,,verdichtende[r] Beschreibung® auf
einem hohen Abstraktionsniveau.*

Jesiis-Maria Silva Sdnchez (S. 79) vertritt die klassische
Position der Eigenstindigkeit und des Eigenwerts einer phi-
losophisch ausgerichteten Strafrechtsdogmatik die — als ,,Phi-
losophie der Moralitét des Strafrechts” (S. 95) — die Strafge-
rechtigkeit (mit-)garantiere (S. 91). Die ,,Strafwiirdigkeit* sei
Zentralbegriff und -kriterium der Strafgerechtigkeit (S. 91).
Jegliche Strafrechtsdogmatik habe sich an einem Ideal vorpo-

! Siehe etwa Giinther, in: Simester/du Bois-Pedain/Neumann
(Hrsg.), Liberal Criminal Theory, Essays for Andreas von
Hirsch, 2014, S. 123; dazu Ambos, GA 2017, 305.

2 Nur nebenbei sei auf die irritierende Verwendung des Be-
griffs ,,Doppelstaat durch Zabel (S. 16 f.) hingewiesen. Der
Begriff geht bekanntlich auf Ernst Fraenkel zuriick, der ihn
zur Beschreibung des nationalsozialistischen Normen- und
MaBnahmenstaats (bei Dominanz des letzteren) verwendet
hat (The Dual State, 1941, S. 31 ff., 41 ff., 49 ff. [deutsche
Fassung 1974]). Zabel zitiert Fraenkel aber nicht und geht
wohl auch von einem anderen Verstidndnis aus (,,machtha-
bender Staat* und ,,Herrschaftsmanager®).

3 Im Liidersschen Sinne einer Entwicklung einer Gesell-
schaftstheorie anhand einer Betrachtung des Strafrechts
(Bung, GA 2019, 527) in gleichsamer Umkehrung der (Ja-
kobsschen) Entwicklung des Strafrechts von der Gesellschaft
her (Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1993,
S. VII: ,,Wirkungen des Strafrechts [...] als gesellschaftliche
Vorginge [...]*; grundlegend Pawlik, in: Kindh&user/Kref3/
Pawlik/Stuckenberg [Hrsg.], Strafrecht und Gesellschaft,
2019, S. 218).

4 Bung, GA 2019, 528 (530), der im Ubrigen in der Schrift
ein ,,Panorama vom gegenwartigen Zustand des Strafrechts®
vorfindet, ,,wie ich es bisher noch nicht gesehen und gelesen
habe“ (S. 532).
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sitiver Gerechtigkeit zu orientieren (S. 83 f., 94 f.) und sei
einem — im Rahmen der ,,Neokonstitutionalisierung® vorge-
schlagenen — verfassungsrechtlichen Priifungsmalstab iiber-
legen, denn dieser erweise sich als zu ,Jax*, weit und unbe-
stimmt, weise also letztlich nur eine geringe Leistungsfihig-
keit mit Blick auf die Begrenzung des Strafrechts auf (S. 85
ff.). Silva Sdnchez pladiert also der Sache nach fiir ein vorpo-
sitives, philosophisch begriindetes Uberstrafrecht, doch ist es
diesem bisher bekanntlich verwehrt geblieben, die allenthal-
ben beklagte Strafrechtsexpansion einzudimmen. So wird
dieser orthodoxe Ansatz auch — aus diesem und aus anderen
Griinden — von zahlreichen Autoren iiberzeugend zuriickge-
wiesen. So weist etwa Stuckenberg zu Recht darauf hin, dass
es einer philosophisch verorteten Strafrechtsdogmatik bisher
noch nicht gelungen sei, zu zeigen, ,,auf welche Weise der
Sprung aus der Welt der Gedanken in die Sphire der Rechts-
geltung geschehen sollte”.> Kubiciel kritisiert im hier rezen-
sierten Band — wir werden auf ihn zuriickkommen —, dass
,eine anschluss- und tragfihige FErkldarung, wie eine
(straf)rechtsphilosophi-sche Konzeption gleichsam aus sich
selbst heraus und ohne Akt des Verfassungs- oder Gesetzge-
bers in den Modus der Rechtsgeltung gelangen kann, [...]
nicht ersichtlich“ sei  (S. 102 f.).

Martino Mona (S. 153 ff.) beginnt seinen Beitrag zu
,hybrides Praventionsstrafrecht und Determinismus® mit der
starken These, dass die Lage des heutigen Strafrechts wohl
als ,,desolat™ zu beschreiben sei. Die These wird allerdings
weder empirisch untermauert noch geographisch eingegrenzt
(bezieht sich Mona auf die Schweiz, Deutschland oder gar
die ganze Welt?), sondern nur damit begriindet, dass sich das
Strafrecht vollig dem ,,Dogma des Praventionismus® unter-
worfen habe (S. 153). Wie soll diese Unterwerfung aber den
(vermeintlich) desolaten Zustand des Strafrechts (in der Welt)
erklidren? Die zunehmende Bedeutung des Priventionsrechts
wiederum fiihrt Mona auf den Determinismus zuriick, weil
dessen Inkompatibilititsthese — Willensfreiheit sei mit dem
Determinismus unvereinbar — dazu fiihre, dass ein Schuld-
strafrecht, was ja auf der Willensfreiheit aufbaue, unmoglich
sei (S. 156 f., 173 f.). Monas Text dreht sich dann letztlich
um die Frage von Determinismus und Willensfreiheit
(S. 158 ff.), wobei er diese allerdings nur als ,,Scheinprob-
lem* ansieht (S. 168 ff., 172), was nun aber die Frage auf-
wirft, warum er sich dann damit tiberhaupt in dieser Ausfiihr-
lichkeit (auf 14 Seiten) auseinandergesetzt hat. Wie dem auch
sei, ebenso wie die hierzulande iibliche (dogmatische) Tren-
nung von Straf- und Polizeirecht (S. 154) keineswegs interna-
tional verbreitet ist, so kann auch Monas Grundthese nicht
tiberzeugen, denn Pridventionsstrafrecht bzw. Sicherheitsrecht
existiert unabhingig von der Frage von Determinismus und
Willensfreiheit. Dies kann man gut in der angloamerikani-
schen Debatte beobachten, wo der Diskurs zu ,preventive
justice®, losgeldst von Uberlegungen zur Willensfreiheit, als
Antwort auf neue Sicherheitsherausforderungen entstanden
ist.® Auch hierzulande geht das Vordringen der neuen Sub-
disziplin des Sicherheitsrechts — siehe etwa die neu gegriinde-

5 Stuckenberg, ZStW 129 (2017), 349 (353).
6 Vgl. etwa Ashworth/Zedner, Preventive Justice, 2014.

te ,,Zeitschrift fiir das gesamte Sicherheitsrecht oder die
neue Abteilung ,Recht der offentlichen Sicherheit des
Max-Planck-Instituts fiir ausldndisches und internationales
Strafrecht — nicht auf irgendwelche philosophische Uberle-
gungen, sondern auf aktuelle Herausforderungen offentlicher
Sicherheit zuriick.” SchlieBlich trigt Monas Aufsatz auch
nicht zu der Frage bei, ob und inwieweit die Strafrechtswis-
senschaft zu einer groeren Strafgerechtigkeit beitragen kann.

Auch Rita Haverkamps Beitrag zu ,Kriminalpolitik im
Spannungsverhiltnis von Strafgerechtigkeit und Sanktionen-
recht” (S. 195 ff.) geht nicht schwerpunktmifig auf das ge-
stellte Oberthema ein, sondern stellt eher eine allgemeine
Untersuchung zu Kriminalpolitik, Kriminalstatistik und
Sanktionenrecht dar. Uberlegungen zur Strafgerechtigkeit
finden sich nur im Zusammenhang mit den Straftheorien
(S. 211 ff.) und der Strafzumessung (S. 214 ff.), wobei inso-
weit allerdings nichts wirklich Neues vorgetragen wird. So
préferiert Haverkamp etwa die Spielraumtheorie — als Kom-
bination von Schuldausgleich und priventiven Strafzwecken
—, weil insoweit — iiber den Schuldausgleich — eine Bezie-
hung zur Strafgerechtigkeit hergestellt werde (S. 214 f., 218).

Bei dem vielversprechenden Titel ,,,Evidence based"
Kriminalpolitik?*“ von Katrin Hoffler (S. 225 ff.) hat sich der
Rezensent mehr genau zu diesem Thema versprochen, doch
wird der Begriff theoretisch nur knapp abgehandelt (S. 234 £.)
— im Wesentlichen verstanden als Fortsetzung der verwissen-
schaftlichten rationalen Kriminalpolitik Franz von Liszts
(S. 232 ff.) — und im Ubrigen plidiert der Beitrag — durchaus
aktivistisch — fiir eine proaktive Kommunikation der Wissen-
schaft mit der Rechtspolitik (S. 230, 240) bei gleichzeitiger
Anerkennung der aktuellen Defizite dieser Kommunikation
(S. 230 £.). Uberzeugend ist Hofflers Auflistung der Griinde
fiir das herrschende Kommunikationsdefizit (S. 230 f.), wo-
bei sie insoweit in der Sache mit Morsch, auf die ich zuriick-
kommen werde, iibereinstimmt. Man wird Hoffler auch in
ihrem Plddoyer und der Forderung nach ,,Lobby-Arbeit™ der
Forschenden zur (proaktiven) Einbringung in Gesetzge-
bungsverfahren und der AuBerung in anderen gesellschaftlich
relevanten Fragen grundsitzlich zustimmen konnen, doch
fehlt es an einer griindlicheren theoretischen und empirischen
Untermauerung dieser Forderungen.

Einen groBeren Tiefgang habe ich auch bei dem Beitrag
Ingke Goeckenjans zur ,,Strafgesetzgebung und Kriminologie
— eine Positionsbestimmung® (S. 245 ff.) vermisst. Goecken-
jan sieht eine Wechselbeziehung zwischen Kriminalpolitik
und Kriminologie, die sie wiederum als Bedarfswissenschaft
bzw. als autonome Grundlagenwissenschaft versteht (S. 246
ff.). Ihre Sympathien gelten — wenig iiberraschend bei einer
Strafrechtswissenschaftlerin — der Grundlagenorientierung
(S. 250 f.). Sie hat sogar bestimmte Sympathien fiir den la-
beling approach (bezugnehmend auf das ,,soziale Konstrukt

7 Vgl. etwa Sieber, The new Architecture of Security Law —
Crime Control in the Global Risk Society, in: Sieber/
Mitsilegas/Mylonopoulos/Billis/Knust  (Hrsg.), Alternative
Systems of Crimes Control, National, Transnational and
International Dimensions, 2018, S. 3; krit. Rezension von
Ambos, GA 2019, 506.
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der Kriminalitdt®, S. 250), lehnt aber die von der sog. kriti-
schen Kriminologie vorgetragene Radikalkritik gegen krimi-
nologische Auftragsforschung, also ein ,,entweder-oder zwi-
schen Bedarfsorientierung und Autonomieanspruch® (S. 251),
ab, da die Kriminologie letztendlich beides — die Devianz der
Kriminalitdt ,,in ihrer Verhaltensbeschaffenheit” ebenso wie
,in ihrer sozialen Beschaffenheit — im Blick behalten miisse
(ebenda). Anhand des Phidnomens des ,,,reflexhaften Straf-
recht[s]* (S. 253) macht Goeckenjan zutreffend deutlich, wie
wenig wissenschaftliche Expertise auf Strafgesetzgebung
Einfluss nehmen kann (S. 256). Ihr Fazit — die Kriminologie
solle ,,der Kriminalpolitik einen Spiegel vorhalten* — klingt
vor diesem Hintergrund allerdings blass (S. 260).

III. Susanne Beck stellt sich in ihrem Beitrag die schwie-
rige Frage, wie ein ,,gutes Strafgesetz* erkannt und bewertet
werden kann (S. 45 ff.). Sie macht einen iiberzeugenden
Vorschlag eines abstrakten Bewertungsrahmens, der rechtsin-
terne und -externe Kriterien bereithilt (S. 46, 50 ff.), anhand
derer vier Aspekte eines Gesetzes, die in der Sache den gén-
gigen Auslegungskriterien entsprechen (ndmlich ,,Prozess®,
,,Grammatik®, , Systematik* und ,,Telos ), gemessen werden
konnen (S. 46, 47 ff.). Dabei betont sie zu Recht, dass es
zwischen diesen Aspekten Wechselwirkungen geben kann
(S. 49 f.); ebenso leuchtet es ein, wenn sie den Unterschied
zwischen einer rechtsinternen Perspektive — die letztendlich
der Perspektive des juristischen Fachmanns entspricht — und
einer rechtsexternen Perspektive — die iiber die rein innerju-
ristische Perspektive den Blick auf die gesellschaftlichen
Interessen lenkt, die von einer bestimmten Gesetzgebung
betroffen sind, betont. Auch diese Perspektiven seien jedoch
nicht vollstindig voneinander trennbar, weil es insgesamt
immer um die gesellschaftlichen Folgen von Gesetzgebung
gehe (S. 58 f.). Beck wendet dann ihren abstrakten Bewer-
tungsrahmen auf konkrete Normen an (§§ 238, 202d, 89a ff.
StGB, S. 59 ff.), wobei sie betont, dass eine gelungene Be-
wertung voraussetzt, ,,dass stetig tiberpriift und kommuniziert
wird, welchen Aspekt man gerade betrachtet und vor wel-
chem Bewertungshorizont, welche Kriterien man ansetzt und
welche Priamissen diesen Kriterien zu Grunde liegen* (S. 69).
Ein gutes Strafgesetz sei danach ein solches, ,,das sich aus
rechtsinterner und rechtsexterner Analyse all seiner Aspekte
und Wechselwirkungen, im erlduterten Rahmen bewegt,
gegen keines der dargestellten Negativkriterien verstofit, den
Anschein von Willkiir und Ungerechtigkeit vermeidet und
den gesellschaftlichen Konflikt abmildert. (S. 69 f.). Beson-
ders hervorzuheben ist insoweit der Verstol gegen Negativ-
kriterien, denn es ist, wie Beck zutreffend ausfiihrt, leichter,
Ausschlusskriterien beziiglich bestimmter strafrechtsfremder
Ziele (z.B. Schutz von Moralvorstellungen, S. 55 f.) oder
beziiglich ,,offensichtlich ungerechte[r]* Strafnormen (S. 58)
zu finden als positive Gerechtigkeitskriterien (ebenda). Beck
gelingt es damit, nicht nur einen plausiblen abstrakten Bewer-
tungsrahmen zu entwickeln, sondern diesen auch beispielhaft
auf bestimmte Normbereiche anzuwenden und damit seine
Leistungsfahigkeit deutlich zu machen.

Michael Kubiciel wendet sich in seinem Beitrag zu ,,Kri-
minalpolitik und Strafrechtswissenschaft™ (S. 99 f.) zunéchst

gegen das iiberpositive Strafrechtsdenken, die rechtsphiloso-
phische Abstraktion ohne ,,Rechtsgeltung®, den reflexhaften
Rekurs auf Schlagworte (ultima ratio, Rechtsgut) (S. 102 ff.,
115), denn dieser strafrechtswissenschaftliche Diskurs liefere
keine klaren Vorgaben, keine ,,idée directrice” (S. 106), um
der Expansion und ,,Verfliissigung* des Strafrechts Einhalt zu
gebieten; insbesondere verlangt Kubiciel die Ersetzung des
,»in vielerlei Hinsicht ungliicklichen Begriff* des Rechtsguts,
denn die Strafe reagiere ,nicht auf die Verletzung eines
Rechtsguts [...] sondern auf die Verletzung eines subjektiven
Rechts (als Recht) bzw. einer Norm, die fiir den Bestand
einer Institution wesentlich ist (S. 122, vorher S. 105, 106).
So fordert Kubiciel einen Perspektivenwechsel, die Orientie-
rung an ,,Entwicklungslinien (S. 106 ff.), etwa der Expansi-
on des Strafrechts durch Internationalisierung, gestiegene
Bedeutung der Sozialmoral oder Zunahme von sogenannten
reflexiven Straftatbestinden, die sich dadurch auszeichneten,
dass die ,regelgebundene Regulierung um prinzipienorien-
tierte und kooperative Elemente ergidnzt wird (S. 113). Da-
bei will Kubiciel die Aufgaben der Strafrechtswissenschaft
mit Blick auf die konkrete Gesellschaft bestimmen
(S. 114 ff)), denn wenn die Strafrechtswissenschaft ,,Aussa-
gen iiber das Strafrecht und die Kriminalpolitik dieser Ge-
sellschaft treffen will, muss ihre Arbeit [...] mit der Betrach-
tung der Wirklichkeit beginnen.* (S. 115, Hervorhebung im
Original). Und diese Wirklichkeit bestehe aus den Institutio-
nen der Gesellschaft, der zunehmenden Institutionalisierung
der Kriminalpolitik und der politischen Wirklichkeit, die
Strafrechtler verstehen miissten, wenn sie darauf Einfluss
nehmen oder sie gar dndern wollten (S. 115 ff.). Die Straf-
rechtswissenschaft miisse sich iiber ihre Rolle — als ,,gesetz-
gebungskritische oder gesetzgebungsberatende Wissenschaft
(S. 118) — klar werden, wobei Kubiciel liberzeugend das
Modell einer hier sog. bescheidenen Beratung vertritt. Die
Strafrechtswissenschaft miisse ferner ihr methodisches In-
strumentarium erweitern, sich insbesondere mit Blick auf die
Sozialwissenschaften 6ffnen (S. 119 ff.) und nach Alternati-
ven zum Strafrecht suchen (S. 123 f.), wobei Kubiciel inso-
weit das Hassemersche Konzept eines Interventionsrechts zu
einem (spezial-)priventiven Interventionsrecht weiterentwi-
ckeln will (S. 124). Uberzeugend ist an diesen Uberlegungen
die klare Zuriickweisung iiberpositiver, strafrechtsphilosophi-
scher Konzepte, die von der Wirklichkeit der konkreten Ge-
sellschaft abgekoppelt sind und damit auch nicht mit Einfluss
auf die Rechtspolitik rechnen konnen.

Anke Morsch, die einzige Praktikerin unter den Autoren,
beschreibt mit kluger Prizision und aufgrund langjahriger
Erfahrung das Verhiltnis von Wissenschaft und Gesetzge-
bung (S. 133 ff.). Thr richtiger Ausgangspunkt ist das Demo-
kratieprinzip (Art. 20 Abs. 2 GG), aus dem sich das Primat
des Gesetzgebers — und nicht etwa des (Straf-)Rechtswissen-
schaftlers — ergibt. Die Verantwortung fiir Gesetze liege eben
beim Parlament, wobei freilich zu beachten ist, worauf Bung
zutreffend hinweist (S. 186), dass das Demokratieprinzip
,hicht allein® ,regiert”: Es gibt auch noch das Rechtsstaats-
prinzip und die Menschenrechte und prozedural ist das De-
mokratieprinzip an das Mehrheitsprinzip gekoppelt. Gleich-
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wohl dndert das nichts an dem grundsitzlichen Primat des
Gesetzgebers, welches den Wissenschaftler in seine demokra-
tischen Schranken verweist. Den konkreten Einfluss wissen-
schaftlicher Beratung kann man, auch darin ist Morsch zuzu-
stimmen, nur durch eine Einzelanalyse der Gesetzgebung
feststellen (S. 137). Insoweit zeigen die von ihr gewihlten
Beispiele (etwa die letzte grofle StPO-Reform oder die Re-
form des Offentlichkeitsgrundsatzes, aber auch die — wieder
einmal — gescheiterte Reform des § 211 StGB) in aller Deut-
lichkeit, dass der konkrete Einfluss der Wissenschaft sehr
gering ist, auch wenn Morsch — vielleicht aus reiner Hoflich-
keit? — ihre Bedeutung nicht ginzlich leugnen will (S. 147).
Die Spannung bzw. den Widerspruch bringt Morsch auf die
Begriffe von Rechtsstaat und Rationalitit/Professionalitit
versus Demokratie und Partizipation (S. 147). Die Funktion
der Wissenschaft sieht sie darin, zunichst einmal die ,,Grund-
lagen fiir eine allseitige Kommunikation® zu legen, insoweit
komme ihr eine ,,Transferleistung &hnlich dem Sachverstin-
digen im Prozess zu (S. 148). Zusammenfassend schlief3t sie
mit vier Thesen, die ich allesamt fiir plausibel und zukunfts-
gerichtet halte (S. 148 f.). Besonders hervorheben mochte ich
ihren sehr plausiblen Hinweis, dass die Rolle der Wissen-
schaft am geringsten im parlamentarischen Verfahren, etwa
im Rahmen parlamentarischer Anhorungen (die Hoffler,
S. 231, deshalb zutreffend als ,,Alibianhoérungen® bezeich-
net), sei, weil eben das Gesetzgebungsverfahren zu diesem
Zeitpunkt schon sehr weit fortgeschritten ist. Ferner weist sie
auf den unterschiedlichen Zeithorizont von Wissenschaft und
Rechtspolitik hin und zwar mit dem sehr treffenden Begriff
der ,,Ungleichzeitigkeit” (S. 149), der in der Sache auch von
Hoffler (S. 239) und Goeckenjan (S. 248) aufgegriffen wird.
SchlieBlich fordert sie eine bessere Vernetzung der Wissen-
schaft mit der Rechtspolitik und damit etwas, was auch
Hoffler, allerdings in einem etwas aktivistischeren Ton, ge-
fordert hat.

Jochen Bungs Beitrag zu ,,Strafgesetzgebung und Strafge-
rechtigkeit im materiellen Strafrecht” (S. 181 ff.) beeindruckt
durch seine Klarheit in Sprache und Argumentation (man
mochte sich Ahnliches fast fiir den Beitrag von Zabel wiin-
schen). Bung will deutlich machen, inwieweit die Strafge-
setzgebung etwas mit Gerechtigkeit zu tun hat (S. 181) und
dies gelingt ihm in der Tat in beeindruckender Weise. Er
bestimmt zunichst die Strafgerechtigkeit mit Blick auf die
Strafbegriindung (Strafbegriindungsschuld) und die Strafzu-
messung (Strafzumessungsschuld), also als Zurechnungs-
und Zumessungsaspekt (S. 182 f.). Ferner weist er nach, dass
Strafgerechtigkeit auch ohne Schuld — bei den schuldunab-
hingigen Mafregeln — existieren kann und zwar als Verhilt-
nismiBigkeit und Zumutbarkeit, also letztendlich aus der
Verfassung heraus (S. 183 ff.). Er identifiziert den gerechten
Ausgleich als ein Kernelement richtigen Strafrechts (S. 185.)
und pléddiert dafiir — insoweit auf einer Linie mit Kubiciel und
Zabel — die gesellschaftlichen Strafbediirfnisse ernst zu neh-
men (S. 186 ff.) — es gibt eben keine vornehme Uberlegenheit
der Strafrechtswissenschaft (S. 188 f.) —, wobei aber diese
gesellschaftlichen Strafbediirfnisse zugleich durch Vernunft
eingehegt werden miissten (S. 190, 192, 193). Es gehe also
im Sinne Rousseaus um die Erkenntnis des Gemeinwillens

durch Klugheit und Weisheit, nicht durch den Verweis auf
das — ohnehin verbrannte — gesunde Volksempfinden (S. 190,
192).8 Priziser ausgedriickt gehe es um den Ausgleich des
ungerechten Vorteils, aber eben nicht um das (populistische)
Bedienen von Ressentiments (S. 190 ff.). Bung zeigt damit,
was Rechtstheorie auf hohem Niveau und in klarem Duktus
zur Begriindung von Strafgerechtigkeit — bei gleichzeitigem
konkretem Bezug zum Strafrecht — beitragen kann.

Prof. Dr. Dr. h.c. Kai Ambos, Gottingen/Den Haag

8 Dazu auch Ambos, Nationalsozialistisches Strafrecht, 2019,
S. 31, 41 und passim.
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