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Urkundenunterdriickung durch Unterlassen - u.a. bei
VerstoBBen gegen den Grundsatz der Aktenvollstandigkeit

Volker Erb, Mainz”

ABSTRACT

Die Frage, inwieweit die Unterdriickung von Urkunden, technischen
Aufzeichnungen und beweiserheblichen Daten als unechtes Unterlas-
sungsdelikt begangen werden kann, hat in Rechtsprechung und Literatur
bislang nur sporadische Beachtung gefunden. Nach einem Uberblick iiber
die bislang erorterten Konstellationen und einer Diskussion der Voraus-
setzungen und Grenzen einer entsprechenden Unterlassungsstrafbarkeit
liegt ein Schwerpunkt des Beitrags auf der Besprechung einer Konstella-
tion, die, soweit ersichtlich, noch nicht als VerstoB3 gegen 88 274 I Nr. 1
und Nr. 2, 13 StGB problematisiert wurde: Die Verletzung des Gebots der
Aktenvollstandigkeit durch Amtstrager. In diesem Zusammenhang kommt
der Vorschrift eine besondere kriminalpolitische Bedeutung zu, indem sie
die Sanktionierung rechtsstaatlich unertraglicher Manipulationen der Be-
weislage ermoglicht, deren Erfassung durch § 344 StGB am Fehlen — oder
an der Unbeweisbarkeit — eines direkten Vorsatzes hinsichtlich der Un-
schuld des jeweiligen Beschuldigten scheitert.

A. Einfiihrung

VerstoBe gegen § 274 StGB sind als unechte Unterlassungsdelikte in zwei
Grundkonstellationen denkbar: An erster Stelle denkt man vielleicht an
Falle, in denen jemand einer besonderen rechtlichen Verpflichtung zuwi-
derhandelt, ein geschiitztes Tatobjekt vor einer der in der Vorschrift be-
schriebenen Beeintrachtigungen zu bewahren. So lagen die Dinge z.B.
beim Verwahrer i.S. von 8§ 688 BGB, der es vorsatzlich und in sicherer
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Kenntnis der Folgen unterlasst, ein in seiner Obhut befindliches wichti-
ges Dokument vor einer drohenden Uberschwemmung in Sicherheit zu
bringen. Die Behandlung solcher Falle diirfte keine besonderen Schwie-
rigkeiten bereiten und ist hier deshalb nicht weiter zu vertiefen. Problem-
trachtiger erscheint eine speziell bei der Tathandlung des ,,Unterdrii-
ckens“ gemalB § 274 INr. 1 oder Nr. 2 StGB denkbare Variante, in der der
Tater die Beweisfithrung des Berechtigten dadurch vereitelt oder er-
schwert, dass er es unterlasst, den Beweisgegenstand zu seiner bestim-
mungsgemaBen Verwendung zur Verfiigung zu stellen.

B. Bislang thematisierte Konstellationen
I. Falsch zugestellte Briefe

Bereits das RG hatte sich in zwei Entscheidungen mit der Nichtheraus-
gabe falsch zugestellter Briefe zu befassen und gelangte dabei jeweils zur
Annahme einer Urkundenunterdriickung durch Unterlassen.! Die zu-
grundeliegenden Sachverhalte wiesen allerdings Besonderheiten auf: Im
ersten Fall verweigerte der Tater die Riickgabe des Schreibens, als er
vom Postboten ausdriicklich dazu aufgefordert wurde. Im zweiten Fall
hatte der Tater das Schreiben im Rahmen einer Ersatzzustellung vom Ge-
richtsvollzieher entgegengenommen, obwohl er dazu nicht befugt war,
worauf der Senat die Annahme einer Rechtspflicht zur Riickgabe
stiitzte.? Die Entscheidung enthélt dariiber hinaus ein obiter dictum, wo-
nach bei demjenigen, der das Dokument mit Wirkung fiir den Adressaten
berechtigterweise entgegennimmt, die in diesem Fall einschlagigen Vor-
schriften tiber die Ersatzzustellung eine Rechtspflicht zur Weiterleitung
begrinden sollen.® Was in den Entscheidungen hingegen nicht zum Aus-
druck kommt, ist eine Verallgemeinerung auf beliebige Formen der Fehl-
zustellung. Eine solche ware auch offenkundig unhaltbar, weil bei
schlichter Fehlleitung einer Sendung keine Rechtsgrundlage ersichtlich
ist, den Empfanger zur Entfaltung von Aktivitaten zu verpflichten, damit
die Sendung doch noch an denjenigen gelangt, fir den sie bestimmt war.*

TRGSt 10, 391; 49, 144, 145.
2RGSt 49, 144, 146.
SRGSt 49, 144, 145f.

4 Erb, in Miinchener Kommentar StGB, Bd. 5, 5. Aufl. 2025, § 274 Rn. 14; tendenziell ebenso bereits
Freund, in Miinchener Kommentar StGB, Bd. 5, 3. Aufl. 2019, § 274 Rn. 48; A. Koch, in Handkommen-
tar Gesamtes Strafrecht, 5. Aufl. 2022, § 274 Rn. 8; Schuster, in Tiibinger Kommentar StGB, 31. Aufl.
2025, § 274 Rn. 9; naher unten C.I.
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Il. Nichtherausgabe von Fahrtenschreiberblattern

Beriihrt wird die Problematik der Begehung von § 274 I Nr. 1 StGB durch
Unterlassen sodann in zwei schon etwas alteren oberlandesgerichtli-
chen Entscheidungen zur Unterdriickung von LKW-Fahrtenschreiber-
blattern.® Der Aspekt des Unterlassens stand dabei allerdings nicht im
Vordergrund, was u.a. dadurch bedingt war, dass sich die angeklagten
Fahrer nicht auf eine bloBe Nichtherausgabe beschrankt, sondern zu-
gleich ein aktives Tun (Zerkniillen, in einem Fall auch ZerreiBen der Dia-
grammscheibe) an den Tag gelegt hatten. Im Kern ging es in diesen Ent-
scheidungen um die (von den Gerichten verneinte) Anwendbarkeit von
§ 274 StGB auf die beabsichtigte Vereitelung des staatlichen Straf- und
BuBgeldanspruchs. Die Differenzierung zwischen Begehungs- und Un-
terlassungskomponente wurde lediglich in Entscheidungsbesprechun-
gen ausgefiihrt, in denen mit Blick auf Letztere der Grundsatz ,,nemo
tenetur se ipsum accusare“ zur Sprache kam, wenn das Dokument den
Nachweis fiir eine vom Tater begangene Straftat oder Ordnungswidrig-
keit enthalt.®

lll. Nichtriickgabe von Akten durch einen Strafverteidiger

In einem Beschluss vom 15.7.2010 - 4 StR 164/10 ging der 4. Strafsenat
des BGH davon aus, dass die Nichtriickgabe von Akten durch einen Straf-
verteidiger den Tatbestand von § 274 I Nr. 1 StGB erfiillen kénne. Inso-
fern haben wir es eindeutig und ausschlieBlich mit einer Unterlassungs-
konstellation zu tun, wenngleich § 13 StGB in der Entscheidung ebenso
wenig ausdriicklich erwahnt wird wie die (vom Senat offenbar als selbst-
verstiandlich unterstellte) Rechtspflicht des angeklagten Verteidigers.
Das Problem sah der Senat ausschlieBlich in der — vom Vorliegen eines
Unterlassungsdelikts unabhéangigen — Frage nach dem Gegenstand der
von § 274 1StGB vorausgesetzten iiberschieBenden Innentendenz. Der
BGH zog als solchen einen moglichen Beweisnachteil des Anzeigeerstat-
ters in Betracht, weil er den staatlichen Strafanspruch nicht als ge-
schiitztes Beweisinteresse anerkannte.” In einem zwei Jahre spéter

5BayObLG NZV 1989, 81; OLG Diisseldorf NZV 1989, 477 = JR 1991, 250.

8 Bottke JR 1991, 252, 254; Hartmut Schneider NStZ 1993, 16, 23; ohne Differenzierung zwischen
Begehungs- und Unterlassungskomponente Puppe NZV 1989, 478.

7 BGH NStZ-RR 2011, 276, 277, entsprechend den oben unter B.II. genannten Entscheidungen des
BayObLG und des OLG Diisseldorf zu den Fahrtenschreiber-Schaubléattern.
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ergangenen Beschluss vom 27.7.2012 - 1 StR 238/12 ging es nur vorder-
griundig um eine ahnliche Konstellation. Hier hatte sich der Angeklagte
die Akten namlich unter bloBer Vorspiegelung einer Anwaltseigenschaft
aushandigen lassen, um sie den Strafverfolgungsorganen zu entziehen,
weshalb hier richtigerweise ein Begehungsdelikt vorlag.?

IV.Nichtvorlage von Dokumenten bei fremdem Beweisfiihrungsrecht

Bislang keinen Eingang in die hochstrichterliche Rechtsprechung zu
§ 274 StGB fand das Unterlassen einer Vorlage von Dokumenten, zu der
der Tater (etwa nach 8§ 810 BGB, ggf. i.V.m. § 422 ZPO) zivilrechtlich ver-
pflichtet ist. Im Schrifttum wird dessen Strafbarkeit z.T. jedoch ohne
Weiteres fiir moglich gehalten.® Dabei stellt sich die weitere Frage, ob
eine solche voraussetzt, dass die Vorlage des Dokuments zunachst ein-

10 oder ob sie auch dann eintritt, wenn der Vorlage-

gefordert wurde,
pflichtige gegeniiber einem Beweisberechtigten untitig bleibt, dem die

Existenz des Dokuments unbekannt ist.!!
C. Bewertung

I. Keine Strafbarkeit der schlichten Nichterfiillung von Anspriichen auf
Herausgabe oder Vorlage von Dokumenten

1. Grundsatz

Bei der Anwendung von 88 274 I Nr. 1 StGB auf die Nichtherausgabe oder
Nichtvorlage von Dokumenten stellt sich ein zentrales Problem, das bis-
lang wohl deshalb nirgendwo zur Sprache kam, weil § 13 StGB und seine
spezifischen Anforderungen in keiner einschlidgigen Konstellation ge-
nauer in den Blick genommen wurden: Es ist anerkannt, dass die reine

8 BGH NStZ-RR 2012, 343. Das Besondere an dieser Entscheidung liegt in einem obiter dictum, wo-
nach die Vereitelung des staatlichen Strafanspruchs moglicherweise doch Gegenstand der Nach-
teilszufiigungsabsicht i.S.v. § 274 I StGB sein konne. Richtigerweise gibt es wohl in der Tat keinen
uberzeugenden Grund, die Vereitelung des staatlichen Straf- oder BuBgeldanspruchs vom Schutz
durch §2741INr. 1 oder Nr.2 StGB auszunehmen; zutr. in einer Besprechung der Entscheidung
Zieschang HRRS 2013, 49, 50 f.; ebenso in krit. Besprechungen der Fahrtenschreiber-Entscheidun-
gen (s.o. B.IL.) bereits Puppe NZV 1989, 478; Bottke JR 1991, 252, 253; Hartmut Schneider NStZ 1993,
16, 18 ff.; ndher zum Ganzen MiiKo/StGB-Erb, § 274 Rn. 17 m.w.N.

9 Hoyer, in Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 274 Rn. 13;
MiiKo/StGB-Erb, § 274 Rn. 14; Heinrich, in Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, 4. Aufl.
2021, § 33 Rn. 30a.

10 MiiKo/StGB-Erb, § 274 Rn. 14.
1 S0 ausdriicklich Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf/Heinrich, § 33 Rn. 30a.
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Nichterfiilllung zivilrechtlicher Verpflichtungen fiir sich genommen
grundsatzlich keine Unterlassungsstrafbarkeit auslosen kann (etwa im
Hinblick auf Schaden, die der Vertragspartner infolge des Ausbleibens
einer geschuldeten Warenlieferung erleidet).'> Warum die Dinge anders
liegen sollten, wenn die Herausgabe eines Beweismittels oder die Eroff-
nung des Zugangs zu diesem geschuldet wird, ist nicht ersichtlich. Rich-
tigerweise muss man fiir die Annahme einer strafbewehrten Garanten-
pflicht deshalb auch dort, wo es um die Eroéffnung des Zugangs zu Be-
weismitteln geht, eine besondere rechtliche Verantwortung fir den
Schutz des betreffenden Rechtsguts (im vorliegenden Zusammenhang
also des Beweisinteresses) verlangen, die iiber die Pflicht zur Leistungs-
erbringung als solche hinausgeht. Ebenso wenig kann der bloBe Unge-
horsam in der Erfiillung 6ffentlich-rechtlicher Pflichten gegeniiber Amts-
tragern und Behorden die Strafbarkeit wegen eines unechten Unterlas-
sungsdelikts begriinden, wenn die betreffende Person keiner weiterge-
henden Verantwortlichkeit fiir die Abwendung bestimmter Folgen seiner
Untatigkeit unterliegt.

2. Konsequenzen

Dies hat im Zusammenhang mit den oben unter B. dargestellten Konstel-
lationen folgende Konsequenzen: Die schlichte Verweigerung der Her-
ausgabe eines fehlerhaft zugestellten Briefs ist auch dann nicht strafbar,
wenn der Postbote oder der berechtigte Empfanger dessen Aushandi-
gung ausdriicklich verlangen sollte.'® Gleiches gilt fir die Weigerung, ei-
nem Amtstrager einen Beweisgegenstand auf dessen Verlangen aktiv
auszuhandigen,' und fur die Ignorierung eines zivilrechtlichen oder zi-
vilprozessualen Anspruchs auf Eroffnung des Zugangs zu einem Doku-
ment, wie er z.B. durch 8§ 810 BGB und § 422 ZPO begrindet wird.** In all
diesen Fallen ist es wie bei der Nichterfiillung beliebiger sonstiger Leis-
tungsanspriiche nicht Aufgabe des Strafrechts, dem Beweisberechtigten
die Erzwingung der Herausgabe oder Vorlage des Beweismittels durch

12ygl. TK/StGB-Bosch, § 13 Rn. 59 m.w.N.
13 Insofern also unzutreffend RGSt 10, 391.

4 Womit die Unterlassungskomponente in den Fahrtenschreiber-Fallen ihre strafrechtliche Rele-
vanz verliert. Gegen die Anwendung von 88 274 I Nr. 1, 13 StGB bei Verweigerung der Herausgabe
eines Gegenstands nach § 95 StPO auch Puppe/Schumann, in Nomos-Kommentar StGB, 6. Aufl.
2023,8274Rn. 11.

15 Die Frage, ob dariiber hinaus sogar eine Pflicht bestiinde, den Beweisberechtigten auf das Vor-
handensein eines unbekannten Dokuments hinzuweisen (s.o. B.IV. a.E.), eriibrigt sich insoweit.
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den Einsatz der hierfiir vorgesehenen Mittel des Zivilprozessrechts bzw.
des Verwaltungszwangs zu ersparen. '

3. Irrelevanz von Dauer und Intensitat der zugrundeliegenden Rechtsbe-
ziehung

Zivilrechtliche Rechtsbeziehungen koénnen in Fallen, in denen sie ,be-
sondere, auf gegenseitigem Vertrauen beruhende Verbindungen“ zum
Gegenstand haben, ausnahmsweise strafbewehrte Garantenpflichten
auslosen, den Vertragspartner iber fiir diesen bedeutsame Umstidnde
aufzuklaren.'” Dieser Ansatz diirfte auf die vorliegende Konstellation in-
dessen nicht tibertragbar sein. Ein qualifiziertes Vertrauen in die Ver-
tragstreue der Gegenseite umfasst ndmlich nicht mit gleicher Selbstver-
standlichkeit die berechtigte Erwartung, dass der Vertragspartner bei
der Durchsetzung von Anspriichen im Streitfall aktiv behilflich sein wird.
Aus diesem Grund mag man z.B. den Vermieter einer Wohnung in einer
strafbewehrten Garantenpflicht sehen, den spateren Wegfall des einer
Kundigung zugrunde gelegten Eigenbedarfs offenzulegen.'® Es besteht
aber kein Anlass, einer entgegen 8§88 810 BGB, 422 ZPO verweigerten Vor-
lage der eigenen Ausfertigung des Vertrags, die der Mieter mit den dafiir
vorgesehenen prozessualen Mitteln erzwingen kann, ein héheres Ge-
wicht beizumessen als bei anderen Vertragstypen. Ebenso wenig wird
man eine Vertragspartei bei Strafe dazu anhalten konnen, die andere un-
aufgefordert auf in ihrem Besitz befindliche Unterlagen hinzuweisen.

Il. Begriindung einschlagiger Garantenpflichten

1. Ubernahme oder gesetzliche Ubertragung einer besonderen Verant-
wortung zum Schutz des Beweisfilhrungsinteresses

Nichtsdestoweniger ist eine die Anwendung von § 13 StGB eroffnende
besondere Verantwortung zum Schutz des betreffenden Rechtsguts, die
uber eine einfache Handlungsverpflichtung hinausgeht, auch im vorlie-
genden Zusammenhang in vielfidltiger Form denkbar. Eine solche

16 Dass sich die Betrachtung in dem Moment éndert, in dem der Verpflichtete irgendein aktives Ver-
halten an den Tag legt, um die Durchsetzung des Anspruchs in irregularer Weise zu erschweren
(Leugnung des Besitzes, Verstecken des Dokuments usw.) und damit die Anwendung von
§ 274 1Nr. 1 oder Nr. 2 StGB als Begehungsdelikt eroffnet, versteht sich von selbst.

17Vvgl. etwa BGH NJW 2017, 2052 Rn. 20 ff.
8 So BayObLG NJW 1987, 1654.
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Verantwortung kann nach allgemeinen Grundsatzen in Ausfiihrung eines
Vertrages oder auch durch ein rein faktisches Verhalten iibernommen
werden, wenn damit das Vertrauen eines anderen in die Verlasslichkeit
des zugesagten Beistands begriindet wird — entsprechend der Rolle eines
Bergfiihrers, der mit Antritt der Tour Uiber Erbringung seiner iiblichen
Dienste hinaus fiir den Schutz von Leib und Leben der Kletterer einste-
hen muss." So iibernimmt derjenige, der sich als Zustellungsbevoll-
machtigter fiir einen anderen bestellen lasst, eine unmittelbare rechtli-
che Verantwortung dafiir, dass er die in dieser Rolle entgegengenomme-
nen Dokumente an den anderen weiterleitet, und macht sich bei vorsatz-
lichem Unterlassen in der von der Vorschrift geforderten Nachteilsab-
sicht nach 88 274 I Nr. 1 oder Nr. 2, 13 StGB strafbar. In der gleichen Si-
tuation befindet sich ein Rechtsanwalt, Steuerberater, Vermogensver-
walter usw., der im Rahmen der von ihm iibernommenen Interessen-
wahrnehmung zugunsten seiner Mandanten u.a. auch dafiir Sorge tragen
muss, dass erforderliche Beweismittel, die sich in seinem Besitz befin-
den, ihrer Zweckbestimmung zugefithrt werden. Die tatsichliche Uber-
nahme der Verantwortung zum Schutz des Beweisinteresses kann man
wohl im Fall des Rechtsanwalts bejahen, der ihm von Gericht oder
Staatsanwaltschaft iiberlassene Akten nach Einsichtnahme pflichtwidrig
nicht zuriickgeschickt hat:**> Wenn § 147 IV StPO in der bis 31.12.2017
geltenden Fassung?®' die Moglichkeit vorsah, dem Verteidiger (und nur
diesem) die Originalakten mit in seine Kanzlei- oder Wohnraume zu ge-
ben, gewihrte ihm das Gesetz einen besonderen Vertrauensvorschuss.
Mit dessen Inanspruchnahme unterwarf sich der Verteidiger im Gegen-
zug einer entsprechend qualifizierten und deshalb nach § 13 I StGB straf-
rechtlich relevanten Pflicht, die Akten im unmittelbaren Interesse eines
ordnungsgemiBen Verfahrensfortgangs fristgerecht zurtickzugeben.*
Unabhéngig von einer Ubernahme einer qualifizierten Verantwortung fiir
den Schutz eines fremden Beweisfiihrungsinteresses, wie sie in den vor-
stehend angesprochenen Konstellationen zu verzeichnen ist, hat - wie in
anderen Zusammenhingen auch - der Gesetzgeber die Moglichkeit,

19 Dazu allgemein etwa Stein, in Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1,
9. Aufl. 2017, § 13 Rn. 82 ff.

20 Der Vollstandigkeit halber sei bemerkt, dass diese Konstellation mit Einfithrung der elektroni-
schen Aktenfithrung und der dafiir ausgelegten Abwicklung der Akteneinsicht nach § 32 f. StPO ihre
praktische Bedeutung zwischenzeitlich verloren hat.

21 Nach der Reform von § 147 StPO § 32f II 3 StPO fiir die in der Folgezeit noch in Papierform gefiihr-
ten Akten.

22 Insoweit im Ergebnis zutreffend also NStZ-RR 2011, 276, 277.
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jemandem eine entsprechende Schutzfunktion zu tibertragen. Dies wird
man etwa bei demjenigen annehmen miissen, den 8§ 178 Nr. 1 ZPO als
moglichen Adressaten einer Ersatzzustellung benennt.??

2. Ingerenz

Neben besonderen Pflichten zur Sicherung des Beweisinteresses der
vorgenannten Art ist nach allgemeinen Grundsatzen an die Begriindung
einer Garantenstellung aus Ingerenz?* zu denken, wenn der Tater durch
pflichtwidriges Vorverhalten bewirkt hat, dass der Zugang des Beweis-
berechtigten zu der Urkunde, technischen Aufzeichnung oder Datenur-
kunde ohne seine aktive Mitwirkung nicht mehr gewahrleistet erscheint.
Hieraus folgt die Unterlassungsstrafbarkeit der Nichtriickgabe von Ak-
ten, deren Uberlassung sich ein falscher Anwalt erschlichen hatte, so-
fern sie in der von § 274 INr. 1 StGB geforderten Absicht erfolgte und
diese nicht schon bei der Erlangung bestand.?® Die Begriundung einer Un-
terlassungsstrafbarkeit durch Ingerenz kommt aber auch dann in Be-
tracht, wenn dem Téater bei der Erlangung des Dokuments nur ein fahr-
lassiges Fehlverhalten vorzuwerfen ist und er spater die Herausgabe un-
ter den von § 274 I Nr. 1 und Nr. 2 StGB statuierten subjektiven Voraus-
setzungen unterlasst.?®

lll. Gleichwertigkeit von Tun und Unterlassen gemaB § 13 | StGB a.E.

Die Gleichwertigkeit mit der Unterdriickung des Dokuments durch akti-
ves Tun i.S. von 8§ 131 StGB a.E. wird man in den Féllen, in denen nach
den vorangegangenen Uberlegungen eine Garantenpflicht zur Eréffnung
des Zugangs zu dem Dokument besteht, regelmafBig bejahen kénnen:
,sunterdricken“i.S.von 8§ 274 I Nr. 1 und Nr. 2 StGB bezeichnet kein Ver-
halten, das eine besondere Handlungsmodalitat aufweist,?” sondern
ganz allgemein die Hinderung der berechtigten Nutzung zu Beweiszwe-
cken,?® deren sozialer Bedeutungsgehalt nicht davon abhéangt, ob sie auf

23 Insofern zutr. das obiter dictum in RGSt 49, 144, 145 f.

24 Zur entsprechenden Begriindung von betrugsrelevanten Aufkliarungspflichten wiederum BGH
NJW 2017, 2052 Rn. 25 ff.

% Letzteres wiirde eine vorrangige Strafbarkeit durch aktives Tun begriinden, wie sie offenbar in
dem BGH NStZ-RR 2012, 343 zugrundeliegenden Sachverhalt gegeben war, s.o. B.III.

26 So moglicherweise in dem von RGSt 49, 144 (auch insofern im Ergebnis zutreffend) entschiedenen
Fall.

27 Zur Relevanz der Entsprechungsklausel fiir Delikte, die eine solche voraussetzen, TK/StGB-Bosch,
§ 13 Rn. 4 m.w.N.

28 TK/StGB-Schuster, 8§ 274 Rn. 9 m.w.N.
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einem aktiven Beiseiteschaffen oder auf einer garantenpflichtwidrigen
Untatigkeit beruht.

IV.Wahrung des Nemo-tenetur-Grundsatzes

Die Erkenntnis, dass die bloBe Nichterfiillung eines Anspruchs auf Her-
ausgabe oder Vorlage eines durch § 274 I Nr. 1 und Nr. 2 StGB geschiitz-
ten Beweismittels fiir sich genommen ebenso wenig als Unterlassungs-
delikt strafbar ist wie die Nichterfiillung sonstiger Anspriiche nach ande-
ren Tatbestianden (s.o. I.), diirfte die Zahl der Falle, in denen ein strafbe-
wehrter Zwang zur Selbstbelastung droht, schon fiir sich genommen
deutlich reduzieren. Aber auch dort, wo sich eine Garantenpflicht grund-
satzlich unter den oben unter C.II. ausgefithrten Gesichtspunkten be-
griinden lieBe, kann man sie in Fillen drohender Selbstbelastung aus fol-
gender Erwigung leicht verneinen: Wenn der Grundsatz ,,nemo tenetur
se ipsum accusare” zwar nicht die Auferlegung von Handlungspflichten
hindert, die dem Schutz anderer Rechtsgiiter dienen,? wohl aber die Ver-
pflichtung zu einem Verhalten, das ausschlieflich der Uberfithrung der
betreffenden Person dient, dann ware die Annahme einer qualifizierten
rechtlichen Verantwortung dafiir, dass ein gegen die eigene Person ge-
richtetes Beweisfithrungsinteresse in einem Straf- oder BuBBgeldverfah-
ren zur Geltung kommt, seine schlichte Negation. Der Ausschluss einer
solchen Verantwortung folgt mithin unmittelbar aus dem Nemo-tenetur-
Grundsatz. Damit ist der Annahme einer entsprechenden Garanten-
pflicht von vornherein der Boden entzogen,* sodass es nicht erst einer
teleologischen Reduktion von § 274 I Nr. 1 und Nr. 2 StGB*! oder einer In-
fragestellung der Gleichwertigkeit von Tun und Unterlassen i.S.v.
§ 13 I StGB bedarf,*? um dem Nemo-tenetur-Grundsatz Rechnung zu tra-
gen.

29 Etwa der Rettung von Unfallopfern nach einem vom Téter verschuldeten Verkehrsunfall, dazu Ro-
xin, Strafrecht Allgemeiner Teil II, 2003, § 31 Rn. 228.

30 Entsprechendes gilt, wie sich aus der u.a. § 258 V StGB zu entnehmenden Gleichstellung mit dem
Selbstbeglinstigungsprivileg ergibt, fiir den Fall, dass das Beweisinteresse auf die Verfolgung eines
Angehorigen gerichtet ist.

3L Fiir eine solche Schneider NStZ 1993, 16, 23.

32 Dafiir Zieschang HRRS 2013, 49, 52; Zieschang, in Leipziger Kommentar StGB, Bd. 15,
13. Aufl. 2023, § 274 Rn. 57.
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D. Der blinde Fleck: VerstoBe von Amtstragern gegen den Grundsatz der
Aktenvollstandigkeit

Nach der vorstehenden Prazisierung der Voraussetzungen und Grenzen
einer Strafbarkeit nach 88 274 I Nr. 1 und Nr. 2, 13 StGB soll abschlie-
Bend eine Konstellation in den Blick genommen werden, die, soweit er-
sichtlich, bislang weder in der Rechtsprechung noch im Schrifttum eine
Rolle gespielt hat, obwohl sie leider nicht ganz praxisfern sein dirfte und
sich die Anwendbarkeit der Vorschrift in ihr formlich aufdrangt.** Es geht
dabei um VerstoBe gegen den Grundsatz der Aktenvollstandigkeit,®* in-
dem verfahrensrelevante Vorginge, die in Urkunden oder Datenurkun-
den dokumentiert sind, in der Absicht aus der Akte ferngehalten werden,
die Beweislage bei anstehenden Entscheidungen (insbesondere tiber die
Anordnung strafprozessualer ZwangsmafBnahmen) in einem anderen
Licht erscheinen zu lassen.

I. Beispielhafte Darstellung einer einschlagigen Konstellation

Beispiel: Polizeikommissar P ermittelt gegen den Verdachtigen V in ei-
nem Verfahren wegen eines Raubiiberfalls und glaubt, dass dieser der
Tater ist. In der Ermittlungsakte stellt er Beweise zusammen, die fiir sich
genommen geeignet sind, einen dringenden Tatverdacht gegen V zu be-
griunden. Einen ihm vorliegenden Ermittlungsbericht seines Kollegen K,
aus dem die Méglichkeit hervorgeht, dass ein Alternativtiter den Uberfall
begangen haben konnte, und der den Verdacht gegen V deshalb relati-
viert, nimmt er bewusst nicht in die Akte auf. Auf diese Weise will er si-
cherstellen, dass die Staatsanwaltschaft den von ihm angeregten Haftbe-
fehl gegen V beantragt und der Ermittlungsrichter diesen erlasst, damit
V sich dem Verfahren nicht durch Flucht entziehen kann.?®

33 Der Verfasser wurde auf sie im Zusammenhang mit der Erstellung eines Gutachtens iiber die
RechtmaBigkeit einer mutmaBlich ins Blaue hinein erfolgten DurchsuchungsmaBnahme aufmerk-
sam; der dabei zutage getretene Verdacht entsprechender VerstoBe fiihrte letzten Endes zur Einlei-
tung von Ermittlungsverfahren gegen mehrere Polizeibeamte.

34 Zu diesem Erb, in Lowe-Rosenberg, StPO, Bd. 8, 28. Aufl. 2026, § 160 Rn. 66 (fiir die Staatsanwalt-
schaft) und § 163 Rn. 81 (fur die Polizei), jeweils m.w.N.

35 Hinweis: Es handelt sich hierbei nicht um den Sachverhalt, mit dem der Verfasser als Gutachter
konfrontiert wurde.
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Il. Subsumtion unter 88 2741 Nr. 1 und Nr. 2, 13 StGB

Je nachdem, ob der Ermittlungsbericht des Kollegen in Papierform oder
in elektronischer Form vorliegt, handelt es sich im Hinblick auf die in ihm
verkorperte unmittelbar rechtserhebliche Erklarung zu den von K durch-
gefiihrten Ermittlungen um eine Urkunde oder um eine Datenurkunde
und insofern um ein taugliches Tatobjekt nach §2741Nr.1 oder
Nr. 2 StGB. Aufgrund des allgemein dem Staat und seinen Organen zu-
stehenden Beweisfithrungsrechts (zu welchem Zeitpunkt der Beschul-
digte eines Ermittlungsverfahrens ein solches Recht erlangt, kann inso-
fern dahinstehen) ,,gehort ihm das Dokument jedenfalls nicht aus-
schlieBlich bzw. er darf dariiber nicht ausschlieBlich verfiigen. Fiir die
Tatvariante des ,,Unterdriickens® gentigt es nach allgemeiner Meinung,
wenn das Dokument durch das Verhalten des Taters zu dem Zeitpunkt,
zu dem es als Beweismittel dienen soll (hier also bei den Entscheidungen
uber die Beantragung und den Erlass des Haftbefehls), nicht zur Verfii-
gung steht.*® Was die Garantenpflicht des P betrifft, fiir eine Weiterlei-
tung des Ermittlungsberichts des K an die Entscheidungstrager der Justiz
zu sorgen, die sein Unterlassen einer aktiven Entfernung des Berichts
aus der Akte gleichwertig erscheinen lasst, ist Folgendes zu bemerken:
Der Ermittlungsakte nicht alle relevanten Unterlagen beizufiigen, ist kein
bloBer Ungehorsam gegeniiber den dienstlichen Handlungsanforderun-
gen. Dass die Angehorigen der Ermittlungsorgane dariiber hinaus eine
besondere Verantwortung fiir die beweismaBigen Konsequenzen tragen
(entsprechend den oben unter C.II.1. ausgefiihrten Anforderungen an
eine Garantenpflicht), wird man im Hinblick auf die Garantenstellung,
die ihnen bei der Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs in der An-
wendung von 88 258a, 13 StGB zugeschrieben wird,*” in Verbindung mit
der in 8 160 II StPO fur die Staatsanwaltschaft normierten, als rechts-
staatliche Selbstverstandlichkeit aber auch fiir die Polizei geltenden®
Regelung, wonach der Ermittlungsauftrag gleichermafBen in be- und ent-
lastender Richtung besteht,* kaum ernsthaft bezweifeln konnen. Fiir die
im subjektiven Tatbestand erforderliche ,Absicht, einem anderen

36 Da die Beweisverzerrung hier nicht die Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs beeintriach-
tigt, sondern die Gefahr eines rechtswidrigen Grundrechtseingriffs schafft, ist die B.IIL.3. Fn. 8 an-
gesprochene Problematik nicht beriihrt.

37 TK/StGB-Hecker, § 258a Rn. 9 ff. m.w.N.
38 LR-Erb, § 160 Rn. 53.
39 Naher LR-Erb, § 160 Rn. 51 ff. m.w.N.
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Nachteil zuzufiigen“, geniligt es anerkanntermafBen, wenn der Tater mit
der Intention handelt, die Beweisfithrung zu erschweren.*’ Ob der Erlass
des Haftbefehls gegen V nach der Vorstellung des P an einer Beifiigung
des Ermittlungsberichts des K tatsachlich gescheitert ware, spielt fiir die
nach alledem gegebene Strafbarkeit nach 88274INr.1 oder
Nr. 2, 13 StGB also keine Rolle.

lll. Bedeutung fiir die Sicherstellung der Rechtsstaatlichkeit im Ermitt-
lungsverfahren

Mit der Erfassung der vorgenannten Konstellation stellt § 274 StGB eine
rechtsstaatlich bedeutsame Flankierung der Amtsdelikte dar: § 344 StGB
ist auf das Verhalten des P nicht anwendbar, weil er neben der objektiven
Unschuld des Beschuldigten einen diesbeziiglichen direkten Vorsatz des
Taters voraussetzt (und selbst wenn V unschuldig ware und P dies posi-
tiv wiisste, konnte der Nachweis dieses Vorsatzes erhebliche Schwierig-
keiten bereiten). Eine vorsatzliche Manipulation der Beweislage nach
vorliegendem Muster ist aber schon als solche rechtsstaatlich unertrag-
lich, da auch der Beschuldigte einen Anspruch darauf hat, nicht durch
unlautere Machenschaften der Strafverfolgungsorgane belastet zu wer-
den, und solche Vorfille im Ubrigen die Gefahr beinhalten, dass Un-
schuldige ungerechtfertigten ZwangsmaBnahmen ausgesetzt werden.*
Es handelt sich auch nicht um einfache VerstdBe gegen prozessuale Vor-
gaben, die im ,,Eifer des Gefechts“ vorkommen kénnen und deren Krimi-
nalisierung die Bereitschaft zur effektiven Erfiillung der Strafverfol-
gungsaufgaben aus Angst vor Fehlern lahmen konnte: Beweise (noch
dazu solche, die bereits Eingang in Urkunden oder Datenurkunden ge-
funden haben, denn nur solche werden ja von 8§ 274 StGB geschiitzt) zu-
riickzuhalten, weil sie fir das geplante (und sei es subjektiv fiir noch so
richtig gehaltene) Vorgehen als rechtliches Hindernis empfunden wer-
den, ist eine rechtsstaatliche Todsilinde, an deren Strafwiirdigkeit kein
Zweifel bestehen sollte.

40 M{1iKo/StGB-Erb, § 274 Rn. 16 m.w.N.

41 S0 stellte sich in dem Fall, in dem der Verfasser gutachterlich titig war, am Ende heraus, dass die
gegen den Beschuldigten erhobenen Vorwirfe jeglicher Grundlage entbehrten.
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E. Fazit

Die Begehung einer Urkundenunterdriickung oder einer Unterdriickung
beweiserheblicher Daten durch Unterlassen nach § 2741INr.1 bzw.
Nr. 2 StGB i.V.m. § 13 StGB kommt in vielfiltigen Konstellationen in Be-
tracht. Soweit das Unterlassen darin besteht, dass der Tater den Beweis-
gegenstand nicht zur bestimmungsgemaBen Verwendung zur Verfiigung
stellt, bedarf es einer Abgrenzung zwischen der schlichten Nichterfiil-
lung zivil- oder 6ffentlich-rechtlicher Herausgabepflichten und der Ver-
letzung qualifizierter Pflichten zum Schutz des fremden Beweisfiih-
rungsinteresses als solchem. Eine nach § 13 I StGB strafbewehrte Garan-
tenpflicht ist nach allgemeinen Grundséatzen nur im letztgenannten Fall
anzunehmen. Kriminalpolitisch besonders bedeutsam erscheint die - in
der bisherigen Diskussion gleichwohl vernachlassigte — Erfiillung des
Tatbestands durch garantenpflichtwidriges Unterlassen von Amtstra-
gern, die gegen den Grundsatz der Aktenvollstandigkeit verstoBen, indem
sie beweisrelevante Dokumente aus einer strafprozessualen Ermitt-
lungsakte bewusst fernhalten, um die Beweislage bei anstehenden Ent-
scheidungen (wie z.B. dem Erlass eines Haftbefehls oder eines Durchsu-
chungsbeschlusses) in einem anderen Licht erscheinen zu lassen. An
dieser Stelle bildet die Vorschrift eine rechtsstaatlich wichtige Ergan-
zung der Amtsdelikte.
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Strafrecht zwischen Sein und Sollen
— zur Problematik und Zukunft der Bagatelldelikte

Clara Herz, Munchen’

ABSTRACT

Der Beitrag untersucht die Bagatelldelikte als ein vierfaches Struktur-
problem des geltenden Strafrechts. Neben begrifflichen Unscharfen iden-
tifiziert er unter anderem Spielrdume in der gesetzlichen Regelung und
weist auf die Frage der VerhaltnismaBigkeit wie auch auf die Ressourcen-
intensitat der Strafverfolgung hin. Auf dieser Grundlage diskutiert der Bei-
trag verschiedene Reformanséatze und spricht sich im Ergebnis fiir eine
punktuelle Entkriminalisierung unter ergdnzender Heranziehung auBer-
strafrechtlicher Steuerungsmechanismen aus.

Die Frage nach dem richtigen Umgang mit Bagatellstraftaten zahlt zu den
wohl umstrittensten Fragestellungen der Strafrechtswissenschaft — und
dies nicht erst seit Kurzem, sondern bereits seit vielen Jahrzehnten. Im
Zentrum des Diskurses standen und stehen dabei seit jeher nicht nur ein-
zelne Deliktsbereiche (wie zum Beispiel der Bagatelldiebstahl® oder in
jungerer Zeit vor allem das Erschleichen von Leistungen nach
§ 265a StGB?), sondern auch das Gesamtphanomen der Bagatellkrimina-
litat als ein generelles Problem des Strafrechts.?
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2 Exemplarisch: Lorenz/Sebastian KriPoZ 2017, 352 ff.; Mosbacher NJW 2018, 1069 ff.; Bui/Réssig
7JS 2023, 435 ff.; siehe auch bereits Alwart JZ 1986, 563 ff.

3Vgl. etwa Kriimpelmann, Die Bagatelldelikte, 1966; Dreher, in Stratenwerth u.a. (Hrsg.), Festschrift
fir Hans Welzel, 1974, 917 ff.; Kunz, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, 1984.
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Ohne das breite Feld bisheriger gesetzgeberischer Initiativen, die Be-
handlung von Bagatelldelikten in der Rechtsprechung oder auch das
ebenso vielfaltige wie uniibersichtliche Meinungsspektrum in der Litera-
tur im Folgenden auch nur ansatzweise erschopfend darstellen und be-
werten zu kénnen, besteht das Anliegen des Beitrags gleichwohl darin,
einige spezifische Problemfelder des gegenwartigen Umgangs mit Baga-
telldelikten zu identifizieren und hierauf aufbauend deren zukiinftige Be-
handlung zu diskutieren. Denn dass es sich bei den Bagatelldelikten um
ein Problem handelt, liegt auf der Hand.* Worin dieses Problem jedoch
genau besteht und welche Konsequenzen sich daraus ergeben, lohnt ei-
ner genaueren Betrachtung.

A. Die Problematik der Bagatelldelikte
I. Terminologisches

Ein erstes Problemfeld betrifft die Terminologie: , Bagatelldelikte“ sind
keine gesetzliche Kategorie; dem StGB und der StPO ist der Begriff des
Bagatelldelikts oder auch der Bagatellstraftat fremd. Es handelt sich viel-
mehr um einen im rechtswissenschaftlichen Diskurs wie auch umgangs-
sprachlich durchaus etablierten Terminus, der als Oberbegriff fiir samt-
liche Straftaten von geringer Bedeutung aufgefasst werden kann.®

Abgrenzen lassen sich die (strafrechtlichen) Bagatelldelikte damit zu-
nachst von den Ordnungswidrigkeiten iSd § 1 OWiG. Eine solche trenn-
scharfe Unterscheidung zwischen Ordnungswidrigkeiten und Straftaten
ermoglicht dabei allein ein formelles Begriffsverstiandnis, das auf die po-
sitivierte Einordnung des jeweiligen Verhaltens als Straftat oder Ord-
nungswidrigkeit durch den Gesetzgeber abstellt.® Schwieriger gestaltet
sich die Unterscheidung dagegen mit Blick auf die Frage, wie das jewei-
lige Verhalten unabhéangig von einer etwaigen gesetzgeberischen Einord-
nung zu qualifizieren ist, weil die Antwort darauf notwendigerweise eine
Heranziehung materieller und damit gleichsam héchst wertungsabhan-
giger Kriterien erfordert.” Ebenso kann eine Abgrenzung nicht danach

4 Ebenfalls zur Rahmung als ,,Problem“: Zipf, Kriminalpolitik, 2. Aufl. 1980, 115 ff.
5Vgl. Dreher (Fn. 3), 917; ebenso Hoven JuS 2014, 975; dies. KriPoZ 2019, 206.
8Vgl. auch Kraatz, Ordnungswidrigkeitenrecht, 2. Aufl. 2023, § 1 Rn. 21.

7 Ausfihrlich zum Theorienstreit: Biilte/Krumm, Ordnungswidrigkeitenrecht, 7. Aufl. 2024,
§ 1 Rn. 37 ff.; Mitsch, in Karlsruher Kommentar OWiG, 6. Aufl. 2025, Einl. Rn. 50 ff.; Horey GRZ 2024,
10, 11 ff.; Krell NSW 2026, 15, 17 ff.
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erfolgen, dass das Ordnungswidrigkeitenrecht anders als das Strafrecht
ausschlieBlich Bagatelldelinquenz erfassen wiirde — schon das Kartell-
buBgeldrecht zeigt, dass auch Faille ,mittelschweren“ Fehlverhaltens in
den Bereich des Ordnungswidrigkeitenrechts einbezogen werden.?

Ebenfalls wertungsabhangig ist die Bestimmung der ,geringen Bedeu-
tung“ bzw. ,,Geringfiigigkeit“ einer Straftat. Insoweit zwischen eigentli-
chen Bagatelldelikten, die in jedem Fall nur geringfiigig verwirklicht wer-
den konnten, und uneigentlichen Bagatelldelikten, die tatbestandlich so-
wohl schwerere als auch leichtere Unrechtsformen umfassten, zu unter-
scheiden,® hilft dabei lediglich als Ausgangsiiberlegung weiter. Sinnvol-
ler erscheint es, die Geringfiigigkeit der Straftat unter Berticksichtigung
des AusmabBes des verschuldeten Erfolgs- und Handlungsunrechts zu
bestimmen.' Im Bereich der Eigentums- und Vermogensdelikte bietet
sich hierzu vor allem die Schadenshéhe bzw. der wirtschaftliche Wert
der betroffenen Sache als maBgebliches Kriterium an, wiahrend sich die
Geringfiigigkeit im Ubrigen nur anhand normativer Merkmale bestimmen
lasst, die sich einer rein zahlenmaBigen Abstufung entziehen.™

Schon terminologisch erweist sich das Phanomen der Bagatelldelikte als
von erheblichen begrifflichen Unschéarfen durchsetzt. Die Schwierigkei-
ten der Bagatelldelikte beginnen damit bereits auf dieser Ebene, was sich
auch daran zeigt, dass sich von den vereinzelt in der Literatur vorge-
schlagenen kategorialen Unterscheidungen - etwa zwischen den er-
wahnten eigentlichen und uneigentlichen Bagatellen, den absoluten und
relativen Bagatellen'> wie auch den generellen und den Einzelfall-
Bagatellen'® - bislang keine allgemein gebrauchliche Terminologie etab-
lieren konnte.

8Vgl. Biilte/Krumm (Fn. 7), § 1 Rn. 40.

9 Dreher (Fn. 3), 918.

10 HarrendorfNK 2018, 250, 253.

1 Naher dazu Kunz (Fn. 3), 215 ff., 229 ff.

12Vgl. HarrendorfNK 2018, 250, 253, der mit dem Begriff der ,,absoluten Bagatellen“ alle Verhaltens-
weisen umschreibt, die generell keine strafrechtlichen Sanktionen nach sich ziehen diirfen bzw. sol-
len und daher auBerstrafrechtlich anzusiedeln seien, wahrend der Begriff der ,relativen Bagatellen*
solche Bagatellstraftaten bezeichne, bei denen eine strafrechtliche Reaktion grundsatzlich durchaus
angemessen sein konne (selbst wenn diese im Einzelfall letztlich tiberaus milde ausfalle oder gar in
einem bewussten Sanktionsverzicht bestehe). Zur Unterscheidung zwischen absoluter und relativer
Geringfuigigkeit im Kontext der 88153 ff. StPO: Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht,
30. Aufl. 2022, 8 14 Rn. 6 f.

13 Biilte/Krumm (Fn. 7), § 1 Rn. 34 1.
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Il. Inkonsistenzen und Spielrdume

Ein weiteres Problemfeld eroffnet sich mit Blick auf den gesetzlichen Um-
gang mit Bagatellen. Bereits das materielle Strafrecht behandelt Bagatell-
falle teilweise ganz unterschiedlich. So sind geringfiigige Rechtsgutsbe-
eintrachtigungen vereinzelt schon ausdriicklich nach dem Gesetzeswor-
tlaut von einer Strafbarkeit ausgenommen.'* Haufiger erfolgen derartige
Einschrankungen aber auch im Wege entsprechender Tatbestandsrest-
riktionen durch Rechtsprechung und Literatur. In anderen Bereichen
sieht das Gesetz hingegen auf Tatbestandsebene einen umfassenden
strafrechtlichen Rechtsgiiterschutz vor, kniipft die Strafverfolgung in Ba-
gatellfallen dann aber an ein (relatives) Strafantragserfordernis.'®

Eine zentrale Grundentscheidung hat der Gesetzgeber allerdings mit den
Einstellungsregelungen der 88 153 ff. StPO getroffen, die nicht nur die
Justiz entlasten sollen, sondern auch als Ausdruck eines Systems pro-
zessualer Entkriminalisierung zu verstehen sind.'” Teil dieses Systems
ist ferner das Privatklageverfahren, das fiir bestimmte, in 8§ 3741 StPO
naher bezeichnete (Bagatell-)Delikte abweichende Verfahrensbestim-
mungen vorsieht und eine Entkriminalisierung unter anderem im Wege
des der Privatklage zwingend vorgeschalteten Sihneversuchs
(8 380 StPO) ermoglicht.'® Primar auf eine vereinfachte Verfahrenserledi-
gung zugeschnitten ist demgegeniiber das Strafbefehlsverfahren nach
8§88 407 ff. StPO, das gerade in Fallen leichterer Kriminalitit eine ziigige
Rechtsfolgenfestsetzung ermoglichen soll.*®

Der sich schon auf prozessualer Ebene abzeichnende Spielraum im Um-
gang mit Bagatelldelikten setzt sich mit Blick auf das geltende

14 Siehe insb. § 303 II StGB (,,nicht nur unerheblich®), vgl. aber auch § 238 I StGB (,,in einer Weise
unbefugt nachstellt, die geeignet ist, deren Lebensgestaltung nicht unerheblich zu beeintrachtigen*)
und 8§ 271 I StGB (,,fiir Rechte oder Rechtsverhaltnisse von Erheblichkeit®).

15 So etwa bei § 223 I StGB (mehr als nur unerhebliche Beeintrachtigung des kérperlichen Wohlbe-
findens erforderlich; BGH NStZ 1997, 123; NStZ 2007, 218), § 303 I StGB (mehr als nur unerhebliche
Beeintrachtigung der Sachsubstanz bzw. der bestimmungsgemaBen Brauchbarkeit der Sache; Al-
tenhain, in Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. 2020, § 303 Rn. 7, 10), § 142 StGB (kein vollig belangloser
Personen- oder Sachschaden; Kudlich, in BeckOK-StGB, 70. Edition, 1.8.2026, § 142 Rn. 4 ff.) oder
auch 8 324 StGB (nicht nur geringfiigige Gewasserverunreinigung; Alt, in Miinchener Kommentar
StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 324 Rn. 38 ff.).

16Vgl. § 248a StGB iVm 88§ 242, 246, 265a 111, 248¢ 11, 257 IV 2, 259 11, 263 IV, 266 11, 266b II StGB.
7Vgl. von Danwitz, in Handkommentar Gesamtes Strafrecht, 5. Aufl. 2022, Vor § 38 Rn. 21; Saliger
NK 2025, 21, 25, 27; krit. zu diesem System: Naucke, in Samson u.a. (Hrsg.), Festschrift fir Gerald
Grinwald, 1999, 403 ff.

8 Daimagiiler, in Miinchener Kommentar StPO, Bd. 3, 2. Aufl. 2024, Vor § 374 Rn. 2.

9Vgl. Maur, in Karlsruher Kommentar StPO, 9. Aufl. 2023, Vor § 407 Rn. 1.
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Sanktionenrecht weiter fort und geht hier - jedenfalls der Rechtspre-
chung zufolge — sogar so weit, dass auch die Verhdngung von Freiheits-
strafen fiir Bagatellunrecht nicht generell ausgeschlossen wird. Ob eine
Freiheitsstrafe schuldunangemessen sei, miisse unter Beriicksichtigung
der Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalles beantwortet werden.?°
Bagatelldelikte konnen damit prinzipiell auf unterschiedlichste Art und
Weise strafrechtlich sanktioniert werden. Ein Absehen von Strafe nach
§ 60 StGB?! ist ebenso denkbar wie eine Verwarnung mit Strafvorbehalt
(8 59 StGB), die Verhangung einer Geldstrafe (§8 40 StGB) oder gar einer
Freiheitsstrafe, sei es mit oder ohne Bewédhrung (88 56 ff. StGB). In der
Gesamtschau eroffnet sich dadurch fiir die einer Kriminalisierung unter-
liegenden Bagatellfalle ein Spielraum, der von der folgenlosen Einstel-
lung des Verfahrens nach § 153 StPO bis hin zur Méglichkeit der Verhan-
gung einer Freiheitsstrafe reicht und in der Praxis gerade bei Wiederho-
lungstatern auch stufenweise ausgeschopft wird.

lll. VerhaltnismaBigkeit

Problematisch erweisen sich Bagatelldelikte auch mit Blick auf den Ver-
haltnismaBigkeitsgrundsatz. Im Spektrum der zur Verfiigung stehenden
Moglichkeiten soll das Strafrecht dabei nur als letztes Mittel (ultima ratio)
eingesetzt werden dirfen.?® Inwiefern sich der Gesetzgeber also gerade
des Strafrechts als ,,scharfsten Schwertes“ des Staates zur Bewaltigung
lediglich bagatellarischen Unrechts bedienen darf, mag damit bereits
ganz grundsatzliche Bedenken wachrufen - zumal das Bundesverfas-
sungsgericht in seiner Rechtsprechung mittlerweile bereits mehrfach
betont hat, der Einsatz des Strafrechts kénne nur dann gerechtfertigt
sein, ,,wenn ein bestimmtes Verhalten tiber sein Verbotensein hinaus in
besonderer Weise sozialschadlich und fir das geordnete

20 BGHSt 52, 84; exemplarisch dazu aus der umfangreichen Kasuistik: OLG Braunschweig NStZ-RR
2002, 75; OLG Stuttgart NJW 2006, 1222; OLG Oldenburg BeckRS 2008, 11453; OLG Brandenburg
BeckRS 2009, 23941; OLG Frankfurt a.M. BeckRS 2014, 14591; OLG Hamm BeckRS 2016, 09818; OLG
Ko6ln BeckRS 2018, 7681; OLG Stuttgart NStZ 2026, 496.

21 Neben dieser allgemeinen Vorschrift erdffnen teilweise auch einzelne Sonderregelungen die Mog-
lichkeit einer Strafmilderung oder das Absehen von Strafe speziell fiir den Fall geringer Schuld (s.
8886V, 129 VI, 236 V StGB) bzw. bei geringem Unrecht der Tat (s. § 174 V StGB). Wegen des Baga-
tellcharakters bestehe in diesen Fallen kein Strafbedurfnis (Kinzig, in Tibinger Kommentar Strafge-
setzbuch, 31. Aufl. 2025, Vor § 38 Rn. 60).

22 Niher zu diesem ,,Eskalationsmechanismus“: Meier ZStW 129 (2017), 433, 435.

2 Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil I, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 97; Wessels/Beulke/Satzger, Straf-
recht Allgemeiner Teil, 55. Aufl. 2026, § 1 Rn. 15; Rengier, Strafrecht Allgemeiner Teil, 17. Aufl. 2025,
§ 3 Rn. 5; umfassend hierzu Eckardt, Das ultima ratio-Prinzip im Strafrecht, 2024, 85 ff.
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Zusammenleben der Menschen unertraglich, seine Verhinderung daher
besonders dringlich ist“*,

Bislang hat das Bundesverfassungsgericht das Ultima-ratio-Prinzip al-
lerdings nicht dahingehend operationalisiert, dass es einzelne Kriminali-
sierungen auf dieser Grundlage als verfassungswidrig verworfen hatte.?®
Vielmehr hebt das Gericht in stidndiger Rechtsprechung auch hervor,
dass es grundsatzlich Sache des Gesetzgebers sei, den Bereich strafba-
ren Verhaltens verbindlich festzulegen — ob dieser dabei die ,,zweckméa-
Bigste, verniinftigste oder gerechteste“ Losung gefunden habe, sei keine
Frage, die sich verfassungsgerichtlich tiberpriifen lasse.?® Innerhalb der
Grenzen seiner sonstigen verfassungsrechtlichen Bindungen sei der Ge-
setzgeber vielmehr grundsatzlich frei darin, zu entscheiden, ob ein als
schutzwiirdig erkanntes Rechtsgut gerade mit den Mitteln des Straf-
rechts geschiitzt werden solle.?”

Eine auBerste Grenze will das Bundesverfassungsgericht allerdings dann
uberschritten sehen, wenn ,gesicherte kriminologische Erkenntnisse
[...] insoweit Beachtung erfordern, als sie geeignet sind, den Gesetzgeber
zu einer bestimmten Behandlung einer von Verfassungs wegen gesetz-
lich zu regelnden Frage zu zwingen oder doch die getroffene Regelung als
mogliche Losung auszuschlieBen“?®. Derartige Falle seien ,,unter beson-
deren Voraussetzungen“ denkbar.?® Welche Konstellationen das Bun-
desverfassungsgericht hiermit genau im Sinn hat, lieB das Gericht bis-
lang offen. Neuere wissenschaftliche Erkenntnisse im Bereich der Can-
nabisprohibition hat es fiir eine Aktivierung dieses Kontrollvorbehalts je-
denfalls nicht ausreichen lassen.*’

IV. (Justiz-)praktische Problematik

AbschlieBend sei auf die empirische Dimension des Problems hingewie-
sen. Bagatelldelikte sind ein Massenphidnomen.®' Obgleich sie nicht als

24 BVerfGE 88, 203, 258; 96, 245, 249; 120, 224, 240.

2 Jahn/Brodowski ZStW 129 (2017), 363, 372, die unter anderem auch deshalb von einer , Krise“ des
Ultima-ratio-Prinzips sprechen.

% BVerfGE 28, 17, 30; 80, 244, 255; 90, 145, 173; BVerfG NJW 2020, 2953, 2954.

27 BVerfGE 50, 142, 162; 123, 267, 408 f. In der Umsetzung konne sich der Gesetzgeber dabei sowohl
materiell-rechtlicher als auch prozessualer Losungen bedienen, vgl. BVerfGE 90, 145, 191.

2 BVerfGE 50, 205, 213.

2 BVerfGE 50, 205, 212 f.

30ygl. BVerfGE 90, 145, 183; BVerfG NJW 2023, 3072, 3079.
31 Dazu schon Kaiser ZStW 90 (1978), 877 ff.
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eigenstandige Kategorie statistisch erfasst werden, lasst sich ihre prak-
tische Bedeutung doch zumindest indirekt ermitteln, so etwa anhand der
fur 2025 veroffentlichten Zahl der Verfahrenseinstellungen nach
§ 1531 StPO (541.901 Falle), der Anzahl der beantragten Strafbefehle
(523.014 Falle) oder auch der Zahl der auf den Privatklageweg verwiese-
nen Verfahren (247.020 Falle).*? Auf Ebene der Strafverfolgungsbehorden
und Gerichte bindet gerade die Verfolgung von Bagatellstraftaten insge-
samt wichtige Ressourcen, die stattdessen auch fiir die Bekampfung
schwererer Kriminalitatsformen eingesetzt werden konnten.*?

Nicht zuletzt muss die Anzahl der kurzen Freiheitsstrafen (§ 47 StGB) wie
auch Ersatzfreiheitsstrafen (8§ 43 StGB) aufhorchen lassen, die vielfach
auf Bagatellstraftaten zuriuckzufithren sind.** So wurden allein im Jahr
2024 rund 15.100 Personen nach allgemeinem Strafrecht zu einer Frei-
heitsstrafe von unter sechs Monaten verurteilt.®® Bei den Ersatzfreiheits-
strafen betrug die Zahl der Gefangenen im Dezember 2025 zuletzt rund
2.400, was gegeniiber fritheren Zahlen, die teils das Doppelte betrugen,
immerhin einen merklichen Riickgang markiert.*® Unverandert sind aber
— trotz der erfolgten Reform des Umrechnungsmafstabs in § 43 StGB -
die generellen Probleme der Ersatzfreiheitsstrafe geblieben. Sie ist wei-
terhin kostenintensiv®” und aufgrund der Realitaten ihres Vollzugs ten-
denziell sogar eher entsozialisierend?®.

B. Die Zukunft der Bagatelldelikte

Wie konnte nun aber die Zukunft der Bagatelldelikte aussehen? Von den
vorstehend herausgearbeiteten Befunden vermag dabei letztlich nicht je-
der einen konkreten Anderungsbedarf zu begriinden. Bagatelldelikte
etwa naher gesetzlich zu definieren, um auf die dem Phdnomen inhéren-
ten begrifflichen Unschéarfen zu reagieren, erscheint fiir sich ggnommen
wenig ertragreich. Auch das Vorhandensein gewisser rechtlicher

32Vgl. Statistisches Bundesamt, Statistischer Bericht — Staatsanwaltschaften — 2025, Tab. 24211-08.
33 BT-Drs. 20/14257, 20.

34 Vgl. Kinzig, in Dolling u.a. (Hrsg.), Verbrechen - Strafe — Resozialisierung: Festschrift fiir Heinz
Schoch, 2010, 647, 651 ff.; Grofmann NSW 2025, 26, 34 m.w.N.

3 vgl. Statistisches Bundesamt, Statistischer Bericht — Strafverfolgung — 2024, Tab. 24311-12;
Lippert WISTA 3/2026, 82, 87 f.

3¢ Lippert WISTA 3/2026, 82, 90.

%7 Vgl. dazu die Angaben in BT-Drs. 20/1568, 5: durchschnittliche Haftkosten i.H.v. von 160 € (2020)
pro Tag.

38 Lorenz/Sebastian KriPoZ 2017, 352, 356; Kudlich/Géken ZRP 2022, 177, 178.
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Spielraume erweist sich als geradezu notwendig, um der Vielfalt mogli-
cher Bagatellfalle angemessen Rechnung tragen zu kénnen.

Die eigentlichen Probleme der Bagatelldelikte liegen dagegen im Kern in
der Frage der VerhaltnismaBigkeit und der Ressourcenintensitit ihrer
Verfolgung, weshalb im Folgenden einige der in der Literatur erwogenen
Reformvorschlage speziell unter diesen Gesichtspunkten beleuchtet
werden sollen. Das mittlerweile vorhandene tiberaus breite Spektrum
moglicher Losungsansétze lasst sich dabei im Wesentlichen danach un-
terscheiden, auf welcher Ebene die jeweils favorisierten MaBnahmen
rechtlich ansetzen sollen. Sind Losungen etwa auf strafprozessualer
Ebene, im Rechtsfolgenbereich, im materiellen Strafrecht oder vielmehr
ganzlich auBerhalb des Strafrechts zu suchen? Der nachfolgende Ab-
schnitt nimmt hierzu Stellung und spricht sich im Ergebnis fiir punktu-
elle, tatbestandsspezifische Entkriminalisierungen aus, die allerdings
vorrangig von sozialpolitischen und praventiv ausgerichteten MaBnah-
men zu begleiten sind.

I. Meinungsspektrum (1): Anderungen im Verfahrensrecht

Verschiedenste Vorschliage, die in der Vergangenheit zur Losung des
Problems der Bagatelldelikte unterbreitet wurden, setzen auf strafpro-
zessualer Ebene an. Angeregt wurde beispielsweise, § 153 StPO dahin zu
adndern, dass bei bestimmten (katalogartig aufzufithrenden) Bagatellde-
likten eine zwingende Verfahrenseinstellung zu erfolgen habe.** Auf
letztlich dieselbe Rechtsfolge zielt der speziell mit Blick auf eine Entkri-

“40 unterbreitete Vorschlag, durch eine

minalisierung des ,,Containerns
Anderung der RiStBV die zwingende Einstellung etwaiger Strafverfahren
herbeizufithren.*! Gegen derartige Anderungen mag allerdings einge-
wandt werden, dass dadurch moglicherweise eine zentrale Funktionslo-
gik des gegenwartigen Systems prozessualer Entkriminalisierung unter-

laufen wird. Denn der Vorteil des geltenden Modells bestehe gerade in

39 Miiller vorgénge — Zeitschrift fiir Biirgerrechte und Gesellschaftspolitik, 2023, Nr. 243, 45, 53. Eine
hierzu vollig kontrar verlaufende ,,Null-Toleranz-Strategie“, die Verfahrenseinstellungen im Baga-
tellbereich weitgehend untersagte, wurde in Sachsen verfolgt (vgl. Strobl KriPoZ 2019, 207 f.); fur
ausfiihrliche Kritik hieran siehe Kinzig KriPoZ 2019, 2009 ff.

40 Mit diesem Begriff wird typischerweise die Enthahme von noch zum Verzehr geeigneten, aber nicht
mehr verkauflichen Lebensmitteln aus (verschlossenen) Abfallcontainern von Lebensmittelhand-
lern umschrieben; zur Strafbarkeit des Containerns: BVerfG NJW 2020, 2953 (Vorinstanzen:
BayObLG BeckRS 2019, 24051; AG Furstenfeldbruck BeckRS 2019, 27260).

41 vgl. BT-Drs. 19/14358; BT-Drs. 19/26236; s.a. Bui ZJS 2023, 205, 211 f.
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seiner generalpraventiven Wirkung, die sich daraus ergebe, dass der je-
weilige Tater im Vorfeld nicht wisse, wie die Staatsanwaltschaft seinen
Fall beurteilen werde.*?

Einwanden ausgesetztist auch der VorstoB, die Befugnis zur Verfahrens-
einstellung mit Geldauflage auf die Polizei zu ubertragen.*® Zwar mag
hiermit durchaus eine spirbare Entlastung der Staatsanwaltschaften
einhergehen - eine Entlastung der Polizei ist dagegen nicht zu erwarten;
das Problem der Bagatelldelikte wiirde letztlich auf diese Weise blo83 in-
stitutionell verlagert. Ohnehin begegnet die Einfithrung eines ,Strafgel-
des“ durch die Polizei mit Blick auf den Gewaltenteilungsgrundsatz er-
heblichen rechtsstaatlichen Bedenken.** Dies gilt in gleichem MaBe fur
das Konzept eines polizeilichen ,,Soforteinbehalts“, das zudem im Pilot-
versuch nur auf geringe Akzeptanz bei den beteiligten Polizeibeamten
stieB.*

Il. Meinungsspektrum (2): Anderungen im Rechtsfolgenbereich

Neben Reformen auf strafprozessualer Ebene werden auch Anséatze dis-
kutiert, die das Problem der Bagatelldelikte durch Anderungen im
Rechtsfolgenbereich 16sen wollen. Im Fokus einiger neuerer Reformvor-
schliage stehen dabei vor allem die bereits erwahnten freiheitsentziehen-
den Sanktionen. Als nur konsequent mit Blick auf den VerhaltnisméaBig-
keitsgrundsatz muss insoweit der Vorsto3 angesehen werden, Freiheits-
strafen fiir Bagatellen ganzlich abzuschaffen.*® Andere haben sich dem-
gegeniiber speziell fiir eine Abschaffung der Ersatzfreiheitsstrafe nach
§ 43 StGB ausgesprochen.*” Es handle sich um eine ungerechte, resozia-
lisierungsfeindliche Ersatzsanktion, die sowohl aus rechts- wie auch
sozialstaatlicher Sicht problematisch sei.*®

Ein weiterer Vorschlag aus dem sanktionsrechtlich gelagerten Diskurs-
spektrum betrifft die Ausweitung des Absehens von Strafe im

#2ygl. Meier, ZStW 129 (2017), 433, 434.
43 Dies befiirwortend etwa: Dédubler-Gmelin ZRP 1999, 81, 83; Elsner ZRP 2010, 49 ff.

44 Peters, in Miinchener Kommentar StPO, Bd. 2, 2. Aufl. 2024, § 153 Rn. 4; ausfiihrlich zur Kritik:
Arendt, Quo vadis, Geldstrafe?, 2012, 66 ff.; a.A. Sprenger/Fischer ZRP 2001, 241, 242 ff.

4 Minthe DriZ 2004, 20 ff.; anders dagegen aber die Befunde zu einem Pilotversuch in Sachsen:
Sprenger/Fischer ZRP 2001, 241, 242 (sehr hohe Akzeptanz nach anfanglicher Skepsis).

4 Meier in Bannenberg u.a. (Hrsg.), Uber allem: Menschlichkeit — Festschrift fiir Dieter Rossner,
2015, 304 ff.; ders. ZStW 129 (2017), 433 ff.

47 Kéhne JR 2004, 453 {f.; Guthke ZRP 2018, 58; Gromann NSW 2025, 26 ff.
48 Grofmann NSW 2025, 26 ff., 42.
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Bagatellbereich.*® Der hiergegen vorgebrachte Einwand, dass dieses Mo-
dell an eine richterliche Schuldfeststellung ankniipfe und stets mit auf-
wandigen Ermittlungen verbunden sei,*® vermag allerdings schon mit
Blick auf die in 8§ 153b StPO geregelte Einstellungsmoglichkeit nicht
durchzugreifen. Gewichtiger scheint aber, dass mit dem Absehen von
Strafe dogmatisch ein Verzicht auf Strafe, der gleichzeitig mit einem so-
zialethischen Unwerturteil iiber die Tat verbunden ist, zum Ausdruck ge-
bracht werden soll.*! Jedenfalls fir solche Bagatelldelikte, die mit Blick
auf ein materielles Verbrechensverstandnis®* schon nicht als strafwiir-
dig angesehen werden konnen, ware ein derartiges sozialethisches Un-
werturteil allerdings verfehlt.

lll. Meinungsspektrum (3): Materielle Entkriminalisierung

An der hiermit in direktem Zusammenhang stehenden zentralen Frage,
welche Verhaltensweisen wegen fehlender Strafwiirdigkeit bereits dem
Zugriff des Strafrechts entzogen sind oder jedenfalls perspektivisch ent-
zogen sein sollten, setzt der materiell-rechtliche Entkriminalisierungs-
diskurs an. Den zukiinftigen Umgang mit Bagatelldelikten auf dieser
Ebene zu diskutieren, erscheint gegeniiber verfahrensrechtlichen und
rein sanktionsrechtlichen Losungsansatzen insgesamt vorzugswirdig,
erfordert allerdings auch eine Positionierung hinsichtlich der konkreten
Ausgestaltung einer solchen materiell-rechtlichen Entkriminalisierung.

1. Allgemeine Vorziige einer Losung im materiellen Recht

Eine Ausklammerung von Bagatelldelinquenz auf materiell-rechtlicher
Ebene wire zunachst als ein klares Bekenntnis gerade des Gesetzgebers
zu einem am Ultima-ratio-Prinzip orientierten Strafrecht zu werten und
wiirde das Strafrecht zugleich auf seine Kernfunktion der Unterbindung
besonders sozialschadlicher Verhaltensweisen zuriickfithren. Im Ubri-
gen wiirden auf diese Weise auch erhebliche Ressourcen der Strafjustiz
freigesetzt, die derzeit vor allem dadurch gebunden werden, der auf

4 So fiir den Ladendiebstahl: BT-Drs. 13/2005, 1 ff.; Albrecht u.a., Rechtsgiiterschutz durch Entkri-
minalisierung, 1992, 58 f.; Stolle StudZR 2006, 27, 38; zum Containern: BT-Drs. 19/14358, 3, 5; BT-
Drs. 19/26236, 1 f. (Absehen von Strafe oder Straffreierklarung).

50 So die Kritik bei Dreher (Fn. 3), 934.
51vgl. Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 6. Aufl. 2025, 54.
52 Zur Kritik hieran: Androulakis ZStW 108 (1996), 300 ff.
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materiell-rechtlicher Ebene bestehenden Uberkriminalisierung mit pro-
zessualen Mitteln entgegenzuwirken.>

2. Materiell-rechtliches Geringfiigigkeitsprinzip?

Umsetzen lieBe sich eine solche Ausklammerung von Bagatelldelinquenz
unter anderem durch die Normierung eines materiell-rechtlichen Ge-
ringfiigigkeitsprinzips, wie es beispielsweise durch die niedersachsische
Kommission zur Reform des Strafrechts zu Beginn der 1990er Jahre vor-
geschlagen wurde.* Gegen derartige Uberlegungen wurden aber vor al-
lem Formulierungsschwierigkeiten ins Feld gefiihrt, da eine allgemeine
materiell-rechtliche Bagatellgrenze mit ausfiillungsbediirftigen Begriffen
(wie z.B. ,,gering“ oder auch ,,unerheblich“) operieren miisse und dies im
Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 II GG problematisch
sei.” Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass das Bestimmtheitsgebot die
Verwendung wertausfiillungsbediuirftiger Begriffe bis hin zu General-
klauseln im Strafrecht nicht von vornherein ausschlieBt.*® Den Begriff
der ,,Geringwertigkeit“ hat das Bundesverfassungsgericht sogar explizit
als ,rechtsstaatlich unbedenklich“ klassifiziert.*’

Entscheidender erscheint demgegeniiber, dass die Einfithrung eines
materiell-rechtlichen Geringfiigigkeitsprinzips einen Konsens dahinge-
hend voraussetzt, dass tatsachlich alle Straftatbestiande einer Geringfii-
gigkeitsschwelle unterliegen sollten. Dazu wird zwar schon jetzt teil-
weise angenommen, es handle sich um einen allgemein im Strafrecht be-
stehenden Rechtsgedanken, dass ein Straftatbestand nicht verwirklicht
sei, wenn das in ihm geschiitzte Rechtsgut nur bagatellarisch beeintrach-
tigt werde,® sodass sich unter diesem Aspekt bereits die Frage stellt,
welcher konkrete Mehrwert mit der Kodifizierung einer ohnehin beste-
henden strafrechtlichen Bagatellgrenze verbunden wéare. Fir den

5% Greco, Lebendiges und Totes in Feuerbachs Straftheorie, 2009, 425. Die GroBenordnung des von
einer Entkriminalisierung betroffenen Fallaufkommens lasst sich dabei anndhernd mit den in der
PKS erfassten Fallzahlen, die freilich nur das Hellfeld betreffen, bestimmen; ein quantitativ spiirba-
rer Effekt ware hier insb. bei der Beforderungserschleichung (8§ 265a I Var. 3 StGB) zu erwarten (ca.
130.000 Falle in 2025, s. PKS 2025 - T01 Grundtabelle - Falle, Ziff. 515001; fiir Einzelheiten zur Praxis
der Strafverfolgung im Bereich des ,,Schwarzfahrens“ s. BT-Drs. 21/4672).

54 Albrecht u.a., Strafrecht — ultima ratio: Empfehlungen der Niedersichsischen Kommission zur Re-
form des Strafrechts und des Strafverfahrensrechts, 1992, 15 ff.

55 Meier ZStW 129 (2017), 433, 434; ahnlich auch Dreher (Fn. 3), 925.

% BVerfGE 160, 284, 318 f.

57 BVerfGE 50, 205, 216.

58 Vgl. etwa OLG Hamm NJW 1980, 2537; ferner s. Ostendorf GA 1982, 333 ff.; Hardtung, in Miinche-
ner Kommentar StGB, Bd. 4, 5. Aufl. 2025, § 223 Rn. 32.
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Bereich der Bestechungsdelikte wird das Bestehen einer tatbestandli-
chen Geringfiigigkeitsschwelle aber schon ganz iiberwiegend abgelehnt
- etwaige Tatbestandsrestriktionen seien allenfalls unter dem Aspekt der
Sozialaddquanz vorzunehmen.*® Schon dieses singulare Beispiel zeigt,
dass der Diskurs iiber die Einfiihrung eines allgemeinen materiell-
rechtlichen Geringfligigkeitsprinzips mitunter schwierige Abgrenzungs-
fragen gegentiiber anderen strafrechtlichen Instituten — wie zum Beispiel
der Sozialadaquanz®® - aufwirft, die bislang dogmatisch nicht geklart
sind.

3. Punktuelle Entkriminalisierung

Sachgerecht erscheint vor diesem Hintergrund letztlich allein eine punk-
tuelle Entkriminalisierung einzelner Verhaltensweisen, die sich jedoch
nicht auf die Streichung bzw. Restriktion bestimmter Tatbestinde be-
schrankt, sondern vor allem auBerstrafrechtliche Steuerungs- und Reak-
tionsmechanismen systematisch einbezieht. Derartige Reformbestre-
bungen miissen sich dabei allerdings stets auch zu der Frage verhalten,
inwiefern strafrechtsersetzende Alternativen zu nutzen sind, also die
Entkriminalisierung auf der Ebene des Strafrechts im engeren Sinne
durch eine Herabstufung zur Ordnungswidrigkeit flankiert werden soll.

Verfehlt erscheint die Schaffung einer Ordnungswidrigkeitennorm etwa
fir den Bereich des derzeit nach § 265a I Var. 3 StGB kriminalisierten
»Schwarzfahrens“.%! Bereits auf zivilrechtlicher Ebene bestehen hier mit
der Moglichkeit der (durch das Selbsthilferecht des § 229 BGB abgesi-
cherten) Erhebung eines erhohten Beforderungsentgelts ausreichende
Sanktionsmittel der Verkehrsbetriebe.®® Der die Strafvorschrift erset-
zende Ordnungswidrigkeitentatbestand ware demgegeniiber im Ergeb-
nis denselben Einwanden ausgesetzt wie die Strafnorm selbst: die (wenn
auch ,nur“ ordnungswidrigkeitenrechtliche) Sanktionierung trafe hier

59 Kargl ZStW 114 (2002), 763, 772; Triig, in BeckOK-StGB (Fn. 15), § 331 Rn. 20, 35; Fischer/Lutz, in
Fischer, StGB, 73. Aufl. 2026, § 331 Rn. 11¢; BT-Drs. 18/6446, 17 {.; a.A. Kuhlen/Zimmermann, in No-
mos-Kommentar StGB, 6. Aufl. 2023, § 331 Rn. 24 (Frage der Unrechtsvereinbarung); fiir eine Wert-
grenze von 50 €: Rosenau/Lorenz, in Satzger/Schluckebier/Werner (Hrsg.), StGB, 6. Aufl. 2024,
§ 331 Rn. 16.

50 Niher hierzu: Valerius JA 2014, 561 ff.; Ruppert, Die Sozialadidquanz im Strafrecht, 2020.

51Vgl. auch BT-Drs. 20/2081 und BT-Drs. 21/1757 (jeweils fir eine ersatzlose Streichung des gesam-
ten § 265a StGB); BT-Drs. 19/1115 und BT-Drs. 21/2722 (jeweils fur eine partielle ersatzlose Strei-
chung des § 265a StGB). Fiir eine Herabstufung des § 265a StGB zur Ordnungswidrigkeit: Harrendorf
NK 2018, 250 ff.; ebenso BR-Drs. 424/19; BT-Drs. 12/6484; BT-Drs. 13/374; BT-Drs. 19/1690; BT-Drs.
13/2005; BT-Drs. 20/14257.

52 BT-Drs. 20/2081, 2; DRB-Stellungnahme Nr. 9/18; Alwart ZIS 2016, 534, 536, 538.
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vor allem Menschen, die sich typischerweise ohnehin in sozial oder fi-
nanziell prekaren Verhéaltnissen befinden, sodass ein auf die Herabstu-
fung zur Ordnungswidrigkeit gerichtetes Reformvorhaben letztlich eine
reine Problemverlagerung darstellen wiirde.®® Wenigstens zur Abmilde-
rung der real existierenden sozialen Problemlagen wiirde dagegen die
Einfihrung von Sozialtickets beitragen.®® Ebenso wire die Einfithrung
von Zugangskontrollen durch die Verkehrsunternehmen als erganzende
MaBnahme anzudenken.®

Ahnliche Erwagungen lassen sich mit Blick auf das gegenwirtig als Ba-
gatelldiebstahl kriminalisierte ,,Containern“ anstellen: Vorrangig sollten
hier MaBnahmen ergriffen werden, die an einer Behebung des eigentli-
chen Problems - der massenhaften Verschwendung von an sich noch
zum Verzehr geeigneten Lebensmitteln — ansetzen. Dem franzdsischen
Vorbild folgend konnte dies etwa dadurch geschehen, dass bestimmte
Lebensmittelunternehmen dazu verpflichtet werden, tiberschiissige Le-
bensmittel an anerkannte gemeinniitzige Organisationen zu spenden.®®
Auf diese Weise konnten zugleich die tatsachlichen Anldsse des Contai-
nerns verringert werden — mit der Folge, dass sich auch die Zahl der bis-
lang kriminalisierten Falle reduzieren wiirde, ohne dass eine Anderung
der bestehenden strafrechtlichen Regelungen erforderlich ware.®”

Ubertragen lasst sich dieser Gedanke auch auf den Ladendiebstahl als
einem Bereich, in dem die Zunahme von Tatgelegenheiten vor allem auf
den Wegfall von Zugangsschranken zu den Waren und die weitgehende
Umstellung auf Selbstbedienungskassen zuriickzufiihren ist.®® Mit der
Herabstufung des Ladendiebstahls zu einer Ordnungswidrigkeit wéare
hier wohl wenig gewonnen.® Eine solche MaBnahme konnte umgekehrt
sogar als eine ,Bagatellisierung” des Ladendiebstahls aufgefasst wer-
den.”® Zielfilhrender erscheinen dagegen MaBnahmen, die auf eine Ver-
ringerung von Tatgelegenheiten gerichtet sind (etwa durch erhohte

53 Bégelein/Wilde KriPoZ 2023, 360, 369 f.

54 Dammann, in Organisationsbiiro der Strafverteidigervereinigungen (Hrsg.), Raume der Unfreiheit,
2018, 429, 432.

% Alwart ZIS 2016, 534, 539; vgl. auch DRB-Stellungnahme Nr. 9/18.

56 Lorenz/Baldauf NK 2024, 227, 246 f.; Rennicke ZIS 2020, 343, 348 mit nidheren Erlauterungen zu
der franzosischen LOI no. 2016-138 relative a la lutte contre le gaspillage alimentaire.

57 Rennicke ZIS 2020, 343, 348; Bui ZJS 2023, 205, 213.

58 Stolle StudZR 2006, 27, 37; s.a. Eisenberg/Kélbel, Kriminologie, 8. Aufl. 2024, § 44 Rn. 75, 78.
% A A. HarrendorfNK 2018, 250 ff.

7 Dreher (Fn. 3), 929 ff.
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Personalpriasenz oder den teilweisen Riickbau von SB-Kassen), wie auch
technische Sicherungsvorkehrungen (z.B. die vermehrte Anbringung von
Sicherungsmagneten).

Insgesamt kann der Vorteil des hier lediglich in seinen Grundziigen skiz-
zierbaren Modells darin gesehen werden, dass es den Fokus gezielt auf
praventive MaBnahmen richtet und gesellschaftliche Problemlagen zu-
dem unter vorrangiger Heranziehung sozialpolitischer Losungsansatze
zu beheben versucht. Bereits hierdurch wird die Notwendigkeit straf-
rechtlicher MaBnahmen auf ein Minimum begrenzt. Teilweise eroffnet
sich auf dieser Grundlage auch die Moglichkeit zur Streichung einzelner
Tatbestiande bzw. Tatbestandsvarianten, wie die vorstehenden Uberle-
gungen zu § 265a I Var. 3 StGB illustrieren. Anders liegen die Dinge hin-
gegen im Bereich des Bagatelldiebstahls, was deutlich macht, dass sich
die Entkriminalisierungsfrage (einschlieBlich ihrer konkreten Modalita-
ten) letztlich nur bereichsspezifisch 16sen lasst.

C. Fazit

Bagatelldelikte werfen insgesamt zahlreiche Probleme auf. Sie sind be-
grifflich schwer allgemein zu fassen und werden strafrechtlich auch
nicht durchgingig einheitlich behandelt. Im Hinblick auf den Verhéltnis-
maBigkeitsgrundsatz begegnen Bagatelldelikte zudem bereits ganz
grundsatzlichen Bedenken. Als Massenphdnomen stellen sie auch das
Strafjustizsystem vor enorme kapazitare Herausforderungen. Losungs-
ansitze im zukinftigen Umgang mit Bagatelldelikten sind dabei nach
dem vorliegend vertretenen Ansatz weniger auf strafprozessualer, son-
dern vielmehr auf materiell-rechtlicher und auch auBerstrafrechtlicher
Ebene zu suchen. Wahrend die viel diskutierte Herabstufung von Baga-
tellstraftaten zu Ordnungswidrigkeiten allerdings die Gefahr einer blo-
Ben Problemverlagerung birgt, erscheint eine Kombination aus praven-
tiven und sozialpolitischen MaBnahmen bereits deshalb als vorzugswiir-
dig, weil sie an den Entstehungsbedingungen von Delinquenz im Baga-
tellbereich ansetzt. Welche MaBnahmen dabei jeweils denkbar sind,
konnte vorliegend zwar nur hinsichtlich einiger ausgewéahlter Beispiele
aufgezeigt werden. Gleichwohl fithren aber gerade diese die Vielfalt mog-
licher Alternativen im Umgang mit Bagatelldelinquenz eindriicklich vor
Augen - strafrechtlicher Reaktionsmechanismen bedarf es vor diesem
Hintergrund nur dauBBerst eingeschrankt.
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Konturen eines europaischen Unternehmenssanktionen-
rechts
— Eine Analyse aktueller Entwicklungen der Unterneh-
menssanktionierung

Victoria Ibold, Passau®

ABSTRACT

Unternehmensdelinquenz begegnet das deutsche Recht mit der Ver-
bandsgeldbuB3e des § 30 OWiG. Der Unionsgesetzgeber hat daneben — mit
Unterstiitzung des EuGH - in einer Vielzahl von Verordnungen und Richt-
linien neue Techniken der Unternehmenssanktionierung etabliert. Dieser
Beitrag analysiert die so entstandene fragmentierte Sanktionslandschaft,
den stellenweisen Anpassungsdruck auf das nationale Recht und wirft
eine Vielzahl offener Forschungsfragen auf.

A. Einleitung

Das deutsche Recht kennt bekanntlich kein Unternehmensstrafrecht:!
Bestrafen konnen die Gerichte nur Menschen und der Strafprozess ist
auf den menschlichen Angeklagten ausgerichtet. Unternehmen haben,
mit Edward Thurlow gesprochen, keinen Koérper, den man einsperren,
und keine Seele, die man verdammen konnte.? Ein moégliches Unterneh-
mensstrafrecht sieht die Strafrechtswissenschaft oftmals als

" Professorin fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und Rechtstheorie.
Kontakt: victoria.ibold@uni-passau.de

! Anstatt vieler Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 6. Aufl. 2023, § 5 Rn. 4; Roxin/Greco, Strafrecht AT,
Bd. T, 5. Aufl. 2020, § 8 Rn. 59.

2 Zugeschrieben Lord Chancellor Edward Thurlow (1731-1806); zit. nach Coffee, Michigan Law Re-
view 79 (1981), 386.

https://doi.org/10.61039/29427509-2026-19
BY ND
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unvereinbar mit dem Schuldgrundsatz an® bzw. als einen gefahrlichen
Prazedenzfall schuldunabhéangiger Strafen.*

Im letzten Jahrzehnt gab es zwar ernsthafte rechtspolitische Bemiithun-
gen,® an diesem Status quo zu riitteln. Mit dem Scheitern des Verbands-
sanktionengesetzes sind sie aber — wie auch der zugehorige wissen-
schaftliche Diskurs — weitgehend zum Erliegen gekommen.

Es bleibt im Umgang mit Unternehmensdelinquenz ,,nur“ ein Unterneh-
mensstrafrecht in einem weiteren Sinne:® Gegentiber juristischen Perso-
nen konnen — miissen aber nicht — die Verfolgungsbehorden eine Ver-
bandsgeldbuB3e verhiangen, § 30 OWiG. Diese beruht auf einem Identifi-
kationsmodell: Das normwidrige Verhalten von Leitungspersonen wird
dem Verband als eigenes zugerechnet; die Leitungsperson wird mit ihm
identifiziert. Ankniipfungspunktist dabei ein Tun oder —iiber § 130 OWiG
- das Unterlassen von Leitungspersonen.’ Dieses Modell ist vorausset-
zungsreicher als andere denkbare Modelle der Unternehmenssanktio-
nierung, etwa das einer stellvertretenden Haftung (respondeat superior),
welches an das normwidrige Handeln beliebiger Mitarbeiter anknuipft.?

3 Dies darstellend Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, 2012, S. 349
m.w.N.

4 Aus der reichhaltigen Literatur siche nur Saliger, in Nomos-Kommentar StGB, 6. Aufl. 2023,
Vor § 1 Rn. 346d m.w.N.

5 Siehe aus der 18. Wahlperiode Gesetzesantrag des Landes Nordrhein-Westfalen zum Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Einfiihrung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Unternehmen und sonsti-
gen Verbanden, 2013, abrufbar unter: https://www.landtag.nrw.de/portal/ WWW/dokumentenar-
chiv/Dokument/MMI16-127.pdf; aus der 19. Wahlperiode: Gesetzentwurf der Bundesregierung zur
Starkung der Integritat in der Wirtschaft, vom 7.8.2020: BR-Drs. 440/20, und vom 21.10.2020: BT-
Drs. 19/23568. Wissenschaft und Praxis haben die rechtspolitische Diskussion auch durch eigen-
standige Vorschlage begleitet, z.B. mit den ,Frankfurter Thesen“: Jahn/Schmitt-Leonardy/Schoop
wistra 2018, 27, 28 ff., dem Kolner Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes: Henssler/Hoven/Ku-
biciel/Weigend, NZWiSt 2018, 1 oder dem Miinchner Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes:
Saliger/Tsambikakis/Miickenberger/Huber NStZ-Beilage 2020, 24.

8 Vgl. Schmitt-Leonardy, Unternehmenskriminalitiat ohne Strafrecht?, 2013, S. 295 f.; Triig ZWH
2011, 6 f., die von einer ,quasi-strafrechtlichen“ Haftung des Unternehmens sprechen; zu einer wei-
ten Sicht bei ,,corporate crime“ Kélbel, MSchrKrim 2025, 160, 162.

7 Siehe dazu niher unten B.

8 Zur Kategorisierung der Modelle der Unternehmenssanktionierung bestehen unterschiedliche An-
satze. Teils wird zwischen individualtatbezogenen Zurechnungsmodellen, kollektiven Modellen ei-
ner origindren Verbandsschuld und modifizierten Individualtatmodellen unterschieden (etwa Engel-
hart (Fn. 3), S. 361 ff.; Schmitt-Leonardy (Fn. 6), S. 359 ff. (mit abweichender Terminologie), jeweils
m.w.N.). Teils wird danach differenziert, welche natiirlichen Personen unter welchen Vorausset-
zungen die Verbandsverantwortlichkeit auslosen; auf dieser Grundlage lassen sich Identifikations-
modell (Handeln von Fiihrungspersonen), stellvertretende Haftung (Handeln beliebiger Mitarbeiter),
Aggregationsmodell (kollektive Verantwortung) und Organisationsmodell (Unternehmenskultur; or-
ganisierte Unverantwortlichkeit) unterscheiden (Pieth/Ivory in dies. (Hrsg.), Corporate Criminal Li-
ability, 2011, S. 3, 6 f., 21-30; Pikamde/Kdarner Juridica International, 2024, 89, 92-101; Ver-
meulen/De Bondt/Ryckman in dies. (Hrsg.), Liability of legal persons for offences in the EU, 2012,
S. 11). Dieser Beitrag folgt der zuletzt genannten Kategorisierung.
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Das BuBgeld ist zudem als absolutes BuB3geld konzipiert und der Hohe
nach auf 5 bzw. 10 Mio. € begrenzt.

Zur Ruhe gekommen ist der wissenschaftliche Diskurs zum Umgang mit
Unternehmensdelinquenz freilich nur hierzulande. Der folgende Beitrag
wird zeigen, dass der nationale Status quo durch Druck im Mehrebenen-
system zunehmend erodiert: Der europdische Gesetzgeber hat im
Windschatten seiner umfangreichen Regulierung unternehmerischen
Handelns alternative Techniken der Unternehmenssanktionierung ein-
gefiihrt. Diese finden sich u.a. in den zahlreichen Digitalrechtsakten, in
Regulierungsakten zum Kapitalmarkt oder zur Geldwasche oder in der
Umweltstrafrechtsrichtlinie,® der EU-Anti-Korruptionsrichtlinie!® oder
der europaischen Lieferkettenrichtlinie (CSDDD)."" Zusatzlichen Druck
erzeugt der EuGH, der die Vorschriften zur Unternehmenssanktionie-
rung zunehmend autonom auslegt — von den Sanktionsmodellen der Mit-
gliedstaaten erkennbar unbeeindruckt.

Der Beitrag zeichnet diese Entwicklung analytisch nach: Er skizziert zu-
nachst das deutsche Modell der Unternehmenssanktionierung (B.) und
stellt anschlieBend die abweichenden Techniken auf européaischer
Ebene vor (C.). Das Ergebnis (D.) ist eine fragmentierte Sanktionsland-
schaft — mit Friktionen und Anpassungsdruck im nationalen BuB3geld-
recht. Dieser Beitrag versteht sich bewusst als Bestandsaufnahme, an
die sich vielfaltige Fragen anschlieBen, die zum Schluss ausblicksartig
aufgeworfen werden.

9RL (EU) 2024/1203 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11.4.2024 iiber den strafrecht-
lichen Schutz der Umwelt und zur Ersetzung der RL 2008/99/EG und 2009/123/EG, ABI. L, 2024/1203,
30.4.2024.

10 RL (EU) 2026/1021 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29.4.2026 zur Bekampfung
der Korruption, ABI. L, 2026/1021, 11.5.2026.

1 RL (EU) 2024/1760 des Européischen Parlaments und des Rates vom 13.6.2024 iiber die Sorgfalts-
pflichten von Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit und zur Anderung der RL (EU) 2019/1937
und der Verordnung (EU) 2023/2859 (,,CSDDD*), zuletzt gedndert durch RL (EU) 2026/470 vom
24.2.2026 (,Omnibus 1), ABI. L, 2026/470, 26.2.2026. Diese unionalen Rechtsakte sind nur exemp-
larisch, also nicht abschlieBend. Rénnau und Wegner zahlten bereits 2014 insgesamt 13 Vorgaben
zur Sanktionierung von Verbanden im Unionsrecht auf, Ronnau/Wegner ZRP 2014, 158, 162.
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B. VergleichsmaBstab - VerbandsgeldbuBe nach dem Ordnungswidrig-
keitenrecht

I. Sanktionsvoraussetzungen

Die Verhangung einer VerbandsgeldbuBe erfordert, dass eine (1) Lei-
tungsperson eine (2) Bezugstat begeht, § 30 I OWiG.

Zur Leitungsperson: Den Kreis moglicher Leitungspersonen zahlt
§ 30 I Nr. 1-5 OWiG abschlieBend auf. Erfasst sind neben der obersten
Leitungsebene - Geschéftsfithrer und Vorstande — sonstige Personen in
leitender Stellung sowie Personen mit Uberwachungs- und Kontrollbe-
fugnissen, etwa Aufsichtsratsmitglieder oder Compliance- und Geldwa-
schebeauftragte.'? Verhalten von Beschéftigten unterhalb dieser Ebenen
kann kein Ansatzpunkt fiir eine Bezugstat sein. Damit entspricht das Mo-
dell der deutschen VerbandsgeldbuBe einem Identifikationsmodell, wel-
ches der juristischen Person das normwidrige Verhalten ihrer Leitungs-
personen als eigenes zurechnet; die Leitungsperson wird mit dem Ver-
band identifiziert und ihr Handeln als Handeln des Verbandes selbst ge-
wertet.'® Weiter gefasste Modelle — etwa das einer stellvertretenden Haf-
tung — beziehen auch das Verhalten sonstiger fiir das Unternehmen téati-
ger Personen ein.

Zur Bezugstat: Bezugstat kann eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit
sein; sie muss Unternehmenspflichten verletzen oder das Unternehmen
bereichern bzw. bereichern sollen, § 30 I OWiG a.E. Erforderlich ist zu-
dem, dass eine Leitungsperson auch ,,als“ eine solche handelt; abzugren-
zen ist daher zwischen einem Handeln in Leitungsfunktion und blo8 pri-
vatem Handeln ,,bei Gelegenheit“ der Tatigkeit.'* Typische Bezugstaten
sind demnach Korruptions-, Steuer- oder Betrugsdelikte — Stichwort Die-
sel-Skandal - jeweils zugunsten des Unternehmens.

Die UnternehmensgeldbuBe ist basierend auf einem Identifikationsmo-
dell von der Individualverantwortung der Leitungsperson aus gedacht.'
Das normwidrige Verhalten der Leitungsperson wird dem Verband als

12 7u einer Ubersicht Rogall, in Karlsruher Kommentar zum OWiG, 6. Aufl. 2025, § 30 Rn. 61 ff.

13 Vgl. Pieth/Ivory (Fn. 8), 31; Schmitt-Leonardy (Fn. 6), S. 361, allerdings als ,.klassischen® identifi-
kationstheoretischen Ansatz bezeichnet.

14 Meyberg, in Beck’scher Online-Kommentar OWiG, 51. Ed., Stand: 1.7.2026, § 30 Rn. 68; Wittig
(Fn. 1), § 12 Rn. 17.

15 Zum Identifikationsmodell oben Fn. 8.
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eigenes zugerechnet, sie selbst mit ihm identifiziert. Entsprechend muss
die Leitungsperson die Bezugstat volldeliktisch'® begehen. Wenngleich
Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde im Wirtschaftsstrafrecht
eine untergeordnete Rolle spielen,!” bedeutet der Bezug zur Individual-
verantwortung vor allem, dass alle Tatbestandsvoraussetzungen in der
Person der Leitungsperson gegeben sein miissen.

In arbeitsteilig organisierten Unternehmen tragen hingegen regelmaBig
»~many hands“'® zu sanktionsbewehrten Handlungen und Folgen bei —
Leitungspersonen ebenso wie Personen unterhalb der Leitungs- und
Kontrollebene oder unternehmensverbundene Externe. Diese Grund-
charakteristik unternehmenskriminellen Verhaltens'® vertragt sich
schlecht mit dem Grundsatz der Individualverantwortung; es kann zu
Verantwortungsdiffusion kommen - etwa durch ,willful blindness“?°
oder durch Berufung auf den Vertrauensgrundsatz.*

Eine gewisse Linderung verschafft § 130 OWiG: Er lasst Leitungsperso-
nen auch fiir vorsatzlich oder fahrlassig unterlassene Aufsichtsmafnah-
men haften®? und eroffnet damit eine Bezugstat nach § 30 OWiG selbst
dann, wenn das normwidrige Verhalten unterhalb der Leitungsebene
auftritt. Hinzu tritt die anonyme VerbandsgeldbuBe:* Es gentigt die Fest-
stellung, dass irgendeine Leitungsperson die Bezugstat begangen hat —
die Bezeichnung als Identifikationsmodell verlangt also gerade nicht die
Identifizierung einer bestimmten Person.

Beide Instrumente dndern jedoch nichts daran, dass die Bezugstat von
(irgend-) einer Leitungsperson begangen worden sein muss: § 130 OWiG
erweitert die Bezugstat auf die Aufsichtspflichtverletzung, die anonyme
VerbandsgeldbuBe erlasst den Nachweis der Person - keines den

16 KK-OWiG/Rogall (Fn. 12), § 30 Rn. 88.
17 Siehe Wittig (Fn. 1), § 7 Rn. 1.

18 Zu diesem Begriff im Kontext des ,,problem of many hands“ Thompson, APSR 74 (1980), S. 905;
Nissenbaum, SEE 2 (1996), S. 25, 29.

19 Grundlegend bereits Schiinemann, Unternehmenskriminalitit und Strafrecht, 1979, S. 18 ff.,
30 ff., 41 ff. Ebenso Bosch, Organisationsverschulden in Unternehmen, 2002, S. 7 ff., 18 ff.; Dan-
necker GA 2001, 102 f., beide jew. m.w.N. Aus neuerer Zeit siche nur BR-Drs. 440/20, S. 48.

20 Wittig (Fn. 1), § 6 Rn. 160 m.w.N.
21 Dazu Ibold, Kiinstliche Intelligenz und Strafrecht, 2024, S. 347 ff. m.w.N.

22 7zum Auffangcharakter des § 130 OWiG BGHZ 125, 366, 374; AG Solingen NJW 1996, 1607; KK-
OWiG/Rogall (Fn. 11), 8 130 Rn. 1; Wittig, in: Hoffler, Criminal Law Discourse of the Interconnected
Society (CLaDIS), 2020, S. 179, 192; Wagner ZGR 2016, 112, 116.

#Vgl. Schmitt-Leonardy (Fn. 6), S. 301.
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Nachweis der Tat. Die typischen Entlastungsstrategien — kein Wissen,
Vertrauen auf Untergebene - greifen erneut.

Il. Sanktionsarten

§ 30 OWIiG sieht eine GeldbuBe vor, die sich aus dem Ahndungsteil fiir
den RechtsverstoB der Leitungsperson und - sofern die Tat einen wirt-
schaftlichen Vorteil erbracht hat - dem in § 17 T OWiG geregelten Ab-
schopfungsteil zusammensetzt.

Der Ahndungsanteil ist bei Straftaten auf 5 bzw. 10 Mio. € begrenzt, je
nachdem, ob die Bezugstat vorsatzlich oder fahrliassig begangen
wurde.?® Bei Ordnungswidrigkeiten als Bezugstat richtet sich das
HochstmaB nach der jeweiligen Ordnungswidrigkeit.?® Diese absolute
Hochstgrenze sieht sich mit dem ,,GroBenproblem* konfrontiert: Ein an
einer absoluten Obergrenze orientiertes BuBgeld kann ein kleines oder
mittleres Unternehmen empfindlich treffen, ein groBes, ggf. multinatio-
nal agierendes Unternehmen hingegen nur marginal.?®

Der Abschopfungsanteil darf den Ahndungsanteil iberschreiten und ist
in der Hohe nicht begrenzt, § 17 IV 2 OWiG; paradigmatisch steht hierfiir
das BuBgeld der Staatsanwaltschaft Braunschweig gegen die VW AG im
sog. Diesel-Skandal in H6he von 1 Mrd. € — davon 5 Mio. € als Ahndung
wegen Verletzung von Aufsichtspflichten (8§ 130 OWiG) und 995 Mio € als
Abschopfung.?” Die Ahndung nimmt sich neben der Abschopfung eher
bescheiden aus.

Adressat der GeldbuBe ist der Rechtstrager des Unternehmens, insbe-
sondere die juristische Person (Rechtstragerprinzip).?® Bedeutsam ist
dies vor allem in Konzernstrukturen: Dann kann die VerbandsgeldbuB3e
nur an das Handeln von Leitungspersonen des Rechtstriagers selbst an-
kniipfen, nicht an das von Leitungspersonen verbundener Mutter- oder
Tochterunternehmen; sie kann nicht gegen die Konzernmutter gerichtet

24§30 I 1 OWiG; siehe zu geplanten Anderungen unten D.II.

% 8§30 II 2 OWIiG; verweist deren Tatbestand auf §30 II 3 OWIiG (etwa § 130 III OWiG oder
§ 24 11 LkSG), verzehnfacht sich das BuB3geld. Dazu KK-OWiG/Rogall (Fn. 11), § 30 Rn. 130.

26Vgl. BT-Drs. 19/23568, S. 1, 45: Die Hochstgrenze des Ahndungsteils lasse gegeniiber finanzkrafti-
gen multinationalen Konzernen keine empfindliche Sanktion zu und benachteilige kleinere und mit-
telstandische Unternehmen.

27 Pressemitteilung der Staatsanwaltschaft Braunschweig v. 13.6.2018, htips://staatsanwaltschaft-

braunschweig.niedersachsen.de/startseite/aktuelles/presseinformationen/vw-muss-bugeld-zah-
len-174880.html (zuletzt abgerufen am 14.8.2026).

% BGH NStZ-RR 2012, 87, 88; KK-OWiG/Rogall (Fn. 12), § 30 Rn. 33.
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werden;?® und der nach § 17 IV OWiG abzuschopfende Vorteil bemisst
sich allein in Bezug auf den Rechtstrager, nicht in Bezug auf den Kon-

zern.*®

Alternativ — vor allem zur Vorteilsabschopfung — kommt die Einziehung
von Tatertragen bzw. ihres Wertes in Betracht.®' Als Folge bestimmter
Katalogtaten von Leitungspersonen ist zudem der Ausschluss von Verga-
beverfahren nach § 123 GWB denkbar;** Katalogtaten sind u.a. Geldwé-
sche (8 261 StGB) und Korruptionsdelikte.

Il. Zwischenfazit

Das deutsche Modell der VerbandsgeldbuBe ist durch drei Merkmale ge-
kennzeichnet. Erstens beruht es auf einem Identifikationsmodell, kntipft
also stets an das volldeliktische Handeln einer Leitungsperson an, das
dem Verband als eigenes zugerechnet wird. Damit zahlt das deutsche
Modell der Unternehmenssanktionierung im Kreis der grundsatzlich
denkbaren Modelle zu den eher voraussetzungsreicheren. Zweitens ist
der Ahndungsanteil absolut begrenzt, was zu einer ungleichen Sanktio-
nierung kleiner und mittlerer gegeniiber groBen bis sehr groBen Unter-
nehmen fithren kann (GroBenproblem); der in der Héhe unbegrenzte Ab-
schopfungsteil gleicht dies nur aus, soweit ein wirtschaftlicher Vorteil
nachweisbar ist; Konzernkonstellationen bleiben unberticksichtigt. Drit-
tens steht ein eher enges Spektrum an Sanktionsarten zur Verfiigung.

C. Neue Techniken europdischer Unternehmenssanktionierung

Von diesem nationalen Befund heben sich die folgenden Techniken einer
europaischen Unternehmenssanktionierung ab.

2 Anders nur § 81a GWB mit einer ,Konzernhaftung“, dazu Heinichen, in BeckOK Kartellrecht,
20. Ed., Stand: 1.4.2026, GWB § 81a Rn. 37 ff.

30 BGH NStZ-RR 2012, 87, 88.

31 Zu den Voraussetzungen nach 8§73, 73c StGB Saliger in NK-StGB (Fn.4), § 73 Rn.5f{f,,
§ 73c¢ Rn. 6 ff.; zu den Voraussetzungen nach § 29a OWiG KK-OWiG/Mitsch (Fn. 12), § 29a Rn. 17 ff.

32 Dazu Wittig (Fn. 1), § 8 Rn. 8 f. auch mit Hinweisen zur Eintragung im Wettbewerbsregister sowie
auch zu gewerberechtlichen MaBnahmen.
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I. Sanktionsvoraussetzungen - vom Identifikationsmodell zum Modell
der stellvertretenden Haftung

Einen Weg jenseits des Identifikationsmodells geht — schon seit Lange-
rem — das europaische Kartellrecht mit dem strengeren Modell einer
stellvertretenden Haftung (1.). Durch die Entscheidung des EuGH in
,2Deutsche Wohnen* (2.) breitet sich dieses Modell moglicherweise auch
auf andere unionsrechtlich regulierte Bereiche (3.) aus.

1. Stellvertretende Haftung im europaischen Kartellrecht

Das europaische Kartellrecht untersagt wettbewerbsbeschriankende
Vereinbarungen zwischen Unternehmen sowie den Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung (Art. 101, 102 AEUV). VerstoBe sanktio-
niert es mit GeldbuBen, die ausschlieBlich an Unternehmen adressiert
sein kénnen - die Sanktionierung natiirlicher Personen ist dem nationa-
len Kartellrecht vorbehalten.*

Die Sanktionsvoraussetzungen orientieren sich dabei am Modell einer
stellvertretenden Haftung (respondeat superior):* Fir die Verhangung
eines BuBgeldes geniigt — so der EuGH in der Leitentscheidung ,,Pioneer*
- ,,die Handlung einer Person, die berechtigt ist, fiir das Unternehmen ta-
tig zu werden“*®. Es gibt keine Begrenzung auf Leitungspersonen, viel-
mehr kann auch das Handeln sonstiger Unternehmensmitarbeiter einbe-
zogen werden, wenn sie berechtigt sind, fiir das Unternehmen tétig zu
werden.%®

Dieses Sanktionsmodell ist strenger als das deutsche Identifikationsmo-
dell, u.a. weil es normwidriges Handeln von Nicht-Leitungspersonen
ohne den Umweg uUber 8§ 130 OWiG beriicksichtigen kann. Klassische
Verteidigungsstrategien gegen die Festsetzung einer Unternehmensgeld-
buBe gehen dabei ins Leere — dass Leitungspersonen von Normverstéen

3 Biermann, in Immenga/Mestméicker Wettbewerbsrecht, 7. Aufl. 2025, VO (EG) 1/2003,
Vor Art. 23 Rn. 74; Heinichen ZHR 2024 (188), 699, 704.

34 So die Einordnung von Biermann (Fn. 33), Vor Art. 23 Rn. 129.

3% EuGH 7.6.1983 - 100/80 bis 103/80, EU:C:1983:158, Rn.97; dazu Biermann (Fn.33),
Vor Art. 23 Rn. 125 ff.; Tiedemann in Vogler (Hrsg.), Festschrift fiir Jescheck, 1985, S. 1419 f.

36 EuGH 7.6.1983 - 100/80, Slg. 1983, 1825, ECLI:EU:C:1983:158, Rn. 97; 18.9.2003 — C-338/00 P, Slg.
2003, 1-9189, Rn. 98; 7.2.2013 - C-68/12, ECLI:EU:C:2013:71, Rn. 25; 16.2.2017 - C-94/15 P, E-
CLI:EU:C:2017:124, Rn. 28; 16.2.2017 - C-95/15 P, ECLI:EU:C:2017:125, Rn. 34; EuG 20.3.2002 - T-
9/99, Slg. 2002, 11-1487, ECLI:EU:T:2002:70, Rn. 275; Kellerbauer, in Kamann/Ohlhoff/Vélcker Kar-
tellverfahren-HdB, 2. Aufl. 2024, § 13 Rn. 33; Biermann (Fn. 33), Vor Art. 23 Rn. 127.
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nichts gewusst haben und/oder auf das ordnungsgeméBe Verhalten der
Mitarbeitenden vertraut haben.*

2. Stellvertretende Haftung auch im Datenschutzrecht-,,Deutsche Woh-
nen“

Mit der Entscheidung ,,Deutsche Wohnen*“ iibertrug der EuGH Ende 2023
dieses Sanktionsmodell auf die DS-GVO:*®

Zugrunde lag ein DS-GVO-BuBgeldbescheid gegen die Deutsche Wohnen
SE wegen DatenschutzverstoBen.* In dem BuBgeldbescheid wurde
keine natiirliche Person als Tater bezeichnet; es war nur generell von ei-
nem Fehlverhalten innerhalb des Unternehmens die Rede. Wahrend dies
beim Modell einer stellvertretenden Haftung unschéadlich ist — es gentigt
schlieBlich das Fehlverhalten irgendeiner fiir das Unternehmen titigen
Person - geniigt dies nach dem nationalen Identifikationsmodell nicht —
es bedarf des festgestellten Fehlverhaltens (irgend-) einer*’ Leitungsper-
son. Das Landgericht Berlin stellte das BuBgeldverfahren ein, da der BuB3-
geldbescheid keine einer Leitungsperson zurechenbare Ordnungswid-
rigkeit als Ankniipfungstat nach § 30 I OWiG genannt hatte.*' Das Kam-
mergericht*? setzte auf eine sofortige Beschwerde hin das Verfahren aus
und rief den EuGH mit zwei Vorlagefragen an.

Diese beantwortete der EuGH wie folgt: (1) Die Vorgaben der DS-GVO zur
Unternehmenssanktionierung stiinden nationalen Regelungen entgegen,
welche UnternehmensgeldbuBen nur dann zulieBen, wenn entspre-
chende VerstoBe zuvor einer identifizierten natiirlichen Person zuge-
rechnet wurden. (2) Die Vorgaben der DS-GVO zur

37Vgl. EuGH 7.6.1983 - 100/80 bis 103/80, EU:C:1983:158; Biermann (Fn. 33), Vor Art. 23 Rn. 126.

3 Verordnung (EU) 2016/679 des Européischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum
Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenver-
kehr und zur Aufthebung der RL 95/46/EG (DS-GVO), ABlL. L. 119 v. 4.5.2016, S. 1.

39 Zu den vorgeworfenen DatenschutzverstoBen LG Berlin NStZ-RR 2021, 151.

40 Zur anonymen VerbandsgeldbuBe siche Fn. 23.

41 LG Berlin NStZ-RR 2021, 151, 152. In der Literatur wurde zu dieser Zeit schon iberwiegend ver-
treten, dass die 88 30, 130 OWiG im Rahmen der DS-GVO keine Anwendung finden wirden, etwa
von Dannecker NZWiSt 2022, 85 (94); Holldnder, in Beck’sche Online-Kommentar Datenschutz-
recht, 56. Ed., Stand: 1.5.2026, DS-GVO Art. 83 Rn. 11; ebenso LG Bonn NZWiSt 2022, 124, 127.

Im Nachgang zur Entscheidung ,Deutsche Wohnen“ reduzierte das LG Berlin das BuBgeld auf
900.000€, LG Berlin Pressemitteilung 24/2026 v. 9.6.2026, https://www.berlin.de/ge-
richte/presse/pressemitteilungen-der-ordentlichen-gerichtsbarkeit/2026/pressemittei-

lung.1679703.php (zuletzt abgerufen am 14.8.2026).
42 KG BeckRS 2021, 39748.
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Unternehmenssanktionierung erforderten als Grundlage ein vorsatzli-
ches oder fahrlassiges Verhalten des Unternehmens.*

Die hier v.a. interessierende Antwort zu (1) begriindete der EuGH wie
folgt:

Als unmittelbar geltendes Recht raume die DS-GVO den Mitgliedstaaten
bei den materiellen BuBgeldvoraussetzungen kein Ermessen ein.** Ziel
der DS-GVO sei ein gleichmaBiges Datenschutzniveau innerhalb der
Union; dazu sei eine einheitliche Rechtsanwendung und damit insbeson-
dere eine einheitliche Sanktionspraxis der Aufsichtsbehorden erforder-
lich.* Diesem Zweck der DS-GVO wiirde es zuwiderlaufen, kénnte ein
Mitgliedstaat einseitig die Identifizierung und die Zurechnung eines Ver-
stoBes zu einer natiirlichen Person voraussetzen. Zudem kénnte eine sol-
che zusétzliche Anforderung die Wirksamkeit und die abschreckende
Wirkung von GeldbuBen gegen Unternehmen schwéachen.*® Damit stellt
der EuGH zunachst - negativ - fest, dass das deutsche Identifikationsmo-
dell den Vorgaben der DS-GVO zuwiderlaufe.

Sodann formulierte der EuGH die Sanktionsvoraussetzungen fiir ein Un-
ternehmensbufBgeld positiv: Ein BuBgeld auf Grundlage von
Art. 83 DS-GVO setze keine Handlung und nicht einmal eine Kenntnis sei-
tens des Leitungsorgans einer juristischen Person voraus. Dazu verwies
der EuGH auf seine Rechtsprechung zum europaischen Kartellrecht*’
und legte sich damit auf das Modell einer stellvertretenden Haftung im
Anwendungsbereich der DS-GVO fest.

Diese Argumentation lasst innehalten: Dass ein auf dem Identifikations-
modell beruhendes Sanktionsregime nicht wirksam und abschreckend
genug sei, ist kein DS-GVO-spezifisches, sondern ein generisches und
damit leicht tibertragbares Argument. Es fragt sich daher, ob das Identi-
fikationsmodell des § 30 OWiG im Anwendungsbereich aller unions-
rechtlicher Sanktionierungsvorgaben kiinftig dem strengeren Modell der

4 EuGH 5.12.2023 — C-807/21, ECLI:EU:C:2023:950, Rn. 79 mit Anm. Thwas NZWiSt 2024, 313. Aus-
geschlossen ist damit eine ,strict liability“.

4 EuGH 5.12.2023 - C-807/21, ECLI:EU:C:2023:950, Rn. 48.

4 EuGH 5.12.2023 — C-807/21, ECLLI:EU:C:2023:950, Rn. 50 unter Bezugnahme auch auf die Erwé-
gungsgriinde 10, 11 und 129 der DS-GVO.

4 EuGH 5.12.2023 - C-807/21, ECLI:EU:C:2023:950, Rn. 51.
47 EuGH 5.12.2023 - C-807/21, ECLI:EU:C:2023:950, Rn. 77.
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stellvertretenden Haftung weichen muss - sei es auf Grund eines Anwen-
dungsvorrangs oder im Rahmen richtlinienkonformer Auslegung.

3. Stellvertretende Haftung auch jenseits des europaischen Kartell-
rechts und des Datenschutzrechts?

Tatsachlich aber bewirkt die Entscheidung ,,Deutsche Wohnen“ im An-
wendungsbereich unionsrechtlicher Regulierung keine vollstandige Ab-
16sung vom Identifikationsmodell des § 30 OWiG:

Die Ubertragung der stellvertretenden Haftung auf andere Bereiche setzt
voraus, dass der EuGH das — aus seiner Sicht effektivste — Sanktionsmo-
dell einheitlich festlegen kann. Diese Entscheidungsmacht kommt ihm
nicht zu, soweit der Unionsgesetzgeber die Wahl selbst trifft und damit
kein Auslegungsspielraum besteht.

Ausdriickliche Festlegungen zur Unternehmenssanktionierung finden
sich in einer Reihe von Regulierungswerken auch neueren Datums. Bis
auf den Digital Markets Act, in welchem der Unionsgesetzgeber das Mo-
dell der stellvertretenden Haftung statuiert,*® sind diese sonstigen Regu-
lierungsvorhaben allesamt mit dem deutschen Identifikationsmodell ver-
gleichbar.

Dies gilt bspw. fiir die 4. Geldwéascherichtlinie, die eine Unternehmens-
verantwortlichkeit vorsieht, wenn die Straftat zugunsten des Unterneh-
mens von einer Person ,,in leitender Stellung“ begangen wurde (Art. 60 V)
oder mangelnde Uberwachung durch eine solche Person die Begehung
der Straftat durch eine unterstellte Person ermdéglicht hat (Art. 60 VI). In
der Entscheidung ,,Steierméarkische Bank“ bestéatigte der EuGH fur diese
Richtlinie die Geltung des Identifikationsmodells, machte aber modulie-
rende Angaben (zum osterreichischen Recht) hinsichtlich der prozessu-
alen Ausgestaltung der Sanktionierung.* Teilweise wird diese Entschei-
dung als Fortfithrung von ,,Deutsche Wohnen“ und damit als System-
wechsel hin zur stellvertretenden Haftung auch im Geldwéascherecht ge-
sehen.®® Dem ist aber nicht zu folgen: Anders als die DS-GVO, die zum
»Wie“ der Sanktionierung schweigt, legt sich der Unionsgesetzgeber in

4 Art. 30 i.V.m. Art. 2 Nr. 27 Verordnung (EU) 2022/1925 des Européaischen Parlaments und des Ra-
tes vom 14. September 2022 iiber bestreitbare und faire Méarkte im digitalen Sektor und zur Ande-
rung der RL (EU) 2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz uber digitale Markte), ABL. L 265
v.12.10.2022, S. 1 (,DMA%).

4 EuGH v. 29.1.2026 — C-291/24, ECLL:EU:C:2026:52.
50 Czimek/Schefer, NStZ 2026, 348, 351; Heinelt BKR 2026, 286, 287 f.; Wallau NZWiSt 2026, 328.
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der 4. Geldwascherichtlinie auf ein Identifikationsmodell fest. Dem
EuGH fehlt damit der Auslegungsspielraum fiir eine eigene Modellbil-
dung, den er in ,Deutsche Wohnen“ genutzt hatte; moglich sind ihm nur
Modulationen innerhalb des vorgegebenen Modells.*!

Ahnliche Vorgaben zur Unternehmenssanktionierung finden sich dane-
ben in der 6. Geldwéascherichtlinie, der Umweltstrafrechtsrichtlinie oder
der EU-Anti-Korruptionsrichtlinie, die sich alle derzeit in Umsetzung be-
finden.>%?

Nur dann, wenn der Unionsgesetzgeber sich nicht auf ein Modell festlegt,
besteht ein Auslegungsspielraum des EuGH. Dann diirfte seine Argu-
mentationslinie aus ,,Deutsche Wohnen“ greifen — die materiellen Vo-
raussetzungen der Unternehmenssanktionierung sind unionsrechtlich
ohne Ermessen der Mitgliedstaaten zu bestimmen — und das Modell der
stellvertretenden Haftung Anwendung finden. Bei Verordnungen gelten
dieses Modell und seine Voraussetzungen unmittelbar; bei Richtlinien
dirfte hingegen eine richtlinienkonforme Auslegung erforderlich wer-
den, wenn nicht der nationale Gesetzgeber entsprechende Vorkehrun-
gen in den Umsetzungsgesetzen trifft.>® Wichtige Regulierungswerke
ohne Festlegungen zur Unternehmenssanktionierung sind bspw. die
CSDDD** sowie — neben der DS-GVO - der Digital Services Act (DSA)>®
und die KI-VO.%¢ Fur die KI-VO erkennt der deutsche Gesetzgeber die vor-
rangige Geltung unionsrechtlicher Festlegungen bereits implizit an; denn
im geplanten Umsetzungsgesetz ist die Geltung von 8 30 1, II, III OWiG ex-
plizit ausgeschlossen.?’

51 Ahnlich Gierok NJW 2026, 642, 643.

52 Art. 53 VII, VIII RL (EU) 2024/1640 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 31. Mai 2024
uber die von den Mitgliedstaaten einzurichtenden Mechanismen zur Verhinderung der Nutzung des
Finanzsystems fiir Zwecke der Geldwische oder der Terrorismusfinanzierung, zur Anderung der RL
(EU) 2019/1937 und zur Anderung und Aufhebung der RL (EU) 2015/849; Art. 6 1, II Umweltstraf-
rechtsRL; Art. 13 EU-Anti-KorruptionsRL.

58 Zur richtlinienkonformen Auslegung Satzger, Internationales und Européiisches Strafrecht,
11. Aufl. 2025, S. 195; Hecker, Europaisches Strafrecht, 7. Aufl. 2024, S. 337 f.

54 Art. 27 CSDDD.

%5 Art. 74 Verordnung (EU) 2022/2065 des Européischen Parlaments und des Rates vom 19.10.2022
iiber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste und zur Anderung der RL 2000/31/EG (Gesetz {iber digi-
tale Dienste), ABl. L. 277 v. 27.10.2022.

5 Art. 99 Verordnung (EU) 2024/1689 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13.6.2024
zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz und zur Anderung der Verord-
nungen (EG) Nr. 300/2008, (EU) Nr. 167/2013, (EU) Nr. 168/2013, (EU) 2018/858, (EU) 2018/1139 und
(EU) 2019/2144 sowie der RL 2014/90/EU, (EU) 2016/797 und (EU) 2020/1828, ABI. L, 2024/1689,
12.7.2024.

57 BT-Drs. 21/4594, § 16 1 des Entwurfs eines Gesetzes zur Durchfiihrung der Verordnung iiber
kiinstliche Intelligenz.
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Im Ergebnis: Welches Modell gilt, hiangt damit vom jeweiligen Regulie-
rungswerk ab.

Il. Sanktionsarten

Auch bei den Sanktionsarten und ihrer Ausgestaltung zeigen sich neue
Techniken europaischer Unternehmenssanktionierung. Die bedeu-
tendste Entwicklung ist der Ubergang von absoluten zu relativen, um-
satzbezogenen UnternehmensgeldbuBBen — oft verbunden mit einem
Wechsel vom Rechtstrager- zum Funktionstragerprinzip.

1. Umsatzbezogene GeldbuBen und Funktionstragerprinzip

a) Umsatzbezogene GeldbuBen und Funktionstragerprinzip im europai-
schen Kartellrecht

Fir die Entwicklung relativer, umsatzbezogener GeldbuBen steht wiede-
rum das europaische Kartellrecht Pate: Es kntipft die GeldbuBBe an den
Gesamtumsatz, der sich - leicht zuganglich - regelmaBig aus den gepriif-
ten Jahresabschliissen ergibt und nach § 81c V 2 GWB auch geschatzt
werden darf.’® Die BuBgelder betragen bis zu 10 % des Gesamtumsatzes
bei schweren und bis zu 1 % bei leichten, v.a. formalen VerstoBen.®® Ob
diese Prozentsétze als Obergrenze innerhalb des BuBgeldrahmens oder
als bloBe Kappungsgrenze wirken, hangt von der sanktionierenden Be-
horde ab und beeinflusst die BuBgeldhohe erheblich.®

Der umsatzbezogenen GeldbuBe liegt zudem ein Verstandnis des Unter-
nehmens nicht als bloBer Rechtstrager, sondern als wirtschaftliche Ein-
heit zugrunde. Der EuGH definiert das Unternehmen in stindiger Recht-
sprechung als ,jede eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit,
unabhéngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung“.®' So

58 Art. 23 11 VO (EG) Nr. 1/2003.

59 Art. 2311, I VO 1/2003 bzw. § 81c¢ II, IIl GWB

%0 Nationale Kartellbehérden behandeln die 10-%- bzw. 1-%-Grenze als Obergrenze innerhalb des
verfliigbaren BuBgeldrahmens (BGH NJW 2013, 1972 Rn. 55 — Grauzement; bestéatigt in BGH NZKart
2014, 513 f.; OLG Diisseldorf BeckRS 2010, 04805; anders die Begriindung zur 8. GWB-Novelle, BT-
Drs. 17/9852, S. 34; dazu Dannecker/Miiller, in Wabnitz/Janovsky/Schmitt, Handbuch Wirtschafts-
und Steuerstrafrecht, 6. Aufl. 2025, 20. Kap. Rn. 377 f.). Die EU-Kommission wertet sie hingegen mit
Billigung des EuGH als bloBe Kappungsgrenze und kann das BuBgeld zunachst etwa bei 15 % fest-
setzen und erst dann auf 10 % kappen (EuGH 15.10.2002 — C-238/99 P, Slg. 2002, 1-8375 Rn. 592 f. —
Limburgse Vinyl Maatschappij; weitere Nachweise bei Biermann (Fn. 33), Art. 23 Rn. 115; Heinichen
ZHR 2024 (188), 699, 708).

51 EuGH 23.4.1991 - C-41/90, EU:C:1991:161, Rn. 21; 11.12.2007 — C-280/06, EU:C:2007:775, Rn. 38;
1.7.2008 — C-49/07, EU:C:2008:376, Rn. 21.
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konnen mehrere rechtlich selbstidndige Verbande eine wirtschaftliche
Einheit bilden.®? Fur die Berechnung der GeldbuBe folgt daraus, dass der
Gesamtumsatz konzernweit zu bestimmen ist und nicht auf eine Mutter-
oder Tochtergesellschaft beschrankt bleibt — auch dies ermdoglicht ho-
here BuBgelder.

Umsatzbezogene GeldbuBBen in Kombination mit dem Funktionstriager-
prinzip adressieren das oben beschriebene GréBenproblem.® Sie skalie-
ren die Sanktion mit der Leistungsfdhigkeit eines Unternehmens und
sanktionieren dadurch (weitestgehend) relativ gleich.® Zwar ist der Ab-
schopfungsanteil nach § 17 IV OWiG nach oben unbegrenzt, er setzt aber
einen wirtschaftlichen Vorteil und dessen Nachweis voraus. Der Gesam-
tumsatz lasst sich demgegeniiber wegen unternehmerischer Priif- und
Offenlegungspflichten einfach — notfalls im Schatzweg — ermitteln.

b) Umsatzbezogene GeldbuBen und Funktionstragerprinzip im sonstigen eu-
ropaischen Unternehmenssanktionenrecht?

In (soweit ersichtlich) allen unionsrechtlichen Regulierungswerken der
letzten Jahre, die auch Vorgaben zu Unternehmenssanktionen enthalten,
sind inzwischen umsatzbezogene GeldbuBen vorgesehen: bei allen Digi-
talrechtsakten, im Kapitalmarktrecht, in der Umweltstrafrechtsrichtli-
nie, der CSDDD oder der EU-Anti-Korruptionsrichtlinie, wobei die Mit-
gliedstaaten teilweise alternativ die Moglichkeit haben, absolute Hochst-
grenzen vorzusehen.® Ublich sind — abgestuft nach der Schwere des Vor-
wurfs — 1 bis 15 Prozent des Gesamtumsatzes, der regelméaBig geschatzt
werden kann.

Keineswegs einheitlich zu beurteilen ist dagegen, ob auch das Funktions-
tragerprinzip greift — ob also fiir die Ermittlung des Gesamtumsatzes das

52 EuGH 10.9.2009 — C-97/08 P, EU:C:2009:536, Rn. 54 f.; grundlegend bereits EuGH 24.10.1996 — C-
73/95 P, ECLI:EU:C:1996:405, Rn. 48 f. sowie 16.11.2000 — C-294/98 P, ECLI:EU:C:2000:632, Rn. 34;
Heinichen ZHR 188 (2024), 699, 704 f.

53 Siehe oben B.II.

54 Vgl. Erwédgungsgrund 46 RL (EU) 2019/1 des Européischen Parlaments und des Rates vom
11.12.2018 zur Starkung der Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine wirk-
samere Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften und zur Gewahrleistung des reibungslosen
Funktionierens des Binnenmarkts (ECN-RL); Entscheidung der Kommission v. 5.12.2001 in einem
Verfahren nach Art. 81 EG-Vertrag und Art. 53 EWR-Abkommen, Sache COMP/E-1/36.604 — Zitro-
nensaure, K (2001) 3923, Rn. 243.

% Art. 83 IV-VI DS-GVO; Art. 30 I-1Il DMA; Art. 52 II, Art. 74 I, Il DSA und Art. 99 III-V KI-VO; fir das
Kapitalmarktrecht Art. 30 II MAR; ferner Art. 7 III UmweltstrafrechtsRL (alternativ absolute Hochst-
grenzen), Art. 27 III CSDDD fir Zwangsgelder; Art. 14 III EU-Anti-KorruptionsRL (alternativ absolute
Hochstgrenzen).
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Unternehmen als wirtschaftliche Einheit oder die juristische Person
bzw. Personenvereinigung als Rechtstrager zu betrachten ist. Wie schon
beim zugrunde zu legenden Sanktionsmodell ist fiir das maBgebliche Un-
ternehmensverstandnis priméar auf das jeweilige Regulierungswerk ab-
zustellen. Eine Analyse vor allem der Regulierungswerke der letzten
Jahre ergibt drei Kategorien:

Funktionstrédgerprinzip: Ein ausdriicklich funktionales Unternehmens-
verstandnis gilt im DMA, der in Art. 2 Nr. 27 den vom EuGH gepréagten
wirtschaftlichen Unternehmensbegriff zugrunde legt. Die tibrigen Digi-
talrechtsakte enthalten keine solche ausdriickliche Festlegung, sondern
sprechen nur von der Sanktionierung und umsatzbezogenen Bebufung
von ,,Unternehmen® - so die KI-VO, der DSA und die DS-GVO. Fur die
DS-GVO hat der EuGH in ,,Deutsche Wohnen* gleichwohl die wirtschaft-
liche Einheit als maBgeblich angesehen: zum einen wegen des ausdriick-
lichen Verweises in Erwagungsgrund 150 auf den kartellrechtlichen Un-
ternehmensbegriff (Art. 101, 102 AEUV),% zum anderen aus Effektivitats-
erwagungen — nur eine an der materiellen Leistungsfahigkeit der Norma-
dressaten als wirtschaftliche Einheit orientierte GeldbuBBe kénne wirk-
sam, verhaltnismaBig und abschreckend sein.®”

Fir die KI-VO und den DSA fehlt es sowohl an klarender EuGH-Recht-
sprechung als auch - anders als bei der DS-GVO - an einem Hinweis auf
das Funktionstriagerprinzip in den Erwigungsgriinden. Entsprechend
ungeklart ist hier das maBgebliche Unternehmensverstindnis. Fir die
Geltung des Funktionstragerprinzips spricht aber die - wieder einmal ge-
nerische und damit leicht ibertragbare — Argumentation aus ,, Deutsche
Wohnen“, wonach nur ein funktional-wirtschaftliches Verstandnis eine
wirksame, abschreckende und - wohl mit Blick auf das GroBenproblem
—verhéaltnismaBige Sanktionierung ermoglicht.

Rechtstrdagerprinzip: Vom Rechtstragerprinzip ist dagegen in denjenigen
Regulierungswerken auszugehen, die von einer Sanktion gegen die ,,ju-
ristische Person® sprechen und auch die umsatzbezogene GeldbuBBe am
Umesatz der ,juristischen Person® ausrichten. Dies ist beispielsweise der

% EuGH 5.12.2023 - C-807/21, ECLI:EU:C:2023:950, Rn. 55 f.

5 EuGH 5.12.2023 - C-807/21, ECLI:EU:C:2023:950, Rn. 58. Dazu Heinichen ZHR 188 (2024), 699,
713.
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Fall im Rahmen der 4. und 6. Geldwéascherichtlinie, bei der EU-Anti-Kor-
ruptionsrichtlinie und der Umweltstrafrechtsrichtlinie.®®

Mischformen: Daneben scheint es noch Mischformen zu geben; die Vor-
gaben in der CSDDD etwa lassen sich weder vollstandig dem Rechtstra-
ger- noch dem Funktionstriagerprinzip zuordnen. Vielmehr will die
CSDDD Konzernverhéaltnisse (und damit eine wirtschaftliche Betrach-
tung) nur in bestimmten Konstellationen berticksichtigen.®’

2. Alternative Sanktionsarten

Weitere Techniken europaischer Unternehmenssanktionierung sind
schlieBlich alternative Sanktionsformen. Hier steht ausnahmsweise
nicht das européaische Kartellrecht Pate; feststellbar sind vielmehr An-
klange an das Kapitalmarktrecht und an andere Rechtsordnungen. Diese
neuartigen Formen finden sich wiederum nicht durchgangig in allen,
sondern nur in einigen Regulierungswerken:

Naming and Shaming bezeichnet eine nicht-monetare Sanktion, bei der
ein Unternehmen o6ffentlich als Regel- oder Gesetzesverletzer benannt
wird. Das soll sein Ansehen beeintrachtigen und — zumindest kurzfristig
- mittelbar seinen Wert mindern.”® Veroffentlicht werden regelmaBig der
Name des Unternehmens, Art und Umfang des VerstoBes sowie die ver-
hangten MaBnahmen. Verbreitet ist diese Sanktion seit langerem im Ka-
pitalmarktrecht,” entsprechend macht die BaFin Sanktionen gegen die
von ihr beaufsichtigten Unternehmen auf ihrer Internetseite 6ffentlich.
Vorgaben zum Naming and Shaming finden sich daneben im DSA, DMA,
in der 6. Geldwascherichtlinie, der Umweltstrafrechtsrichtlinie und der
EU-Anti-Korruptionsrichtlinie.”

Zudem sind Ansatze einer Unternehmenskuratel feststellbar — einer ge-
richtlich angeordneten Unternehmensaufsicht nach dem Vorbild der US-
amerikanischen corporate probation, die hierzulande bislang vor allem

68 Art. 60 V, VI 4. GeldwascheRL; Art. 53 VII, VIII, 55 I11 lit. a 6. GeldwascheRL; Art. 6, 7 Umweltstraf-
rechtsRL; Art. 13, 14 III EU-Anti-KorruptionsRL.

5 Art. 27 iVm Art. 2 I-II CSDDD.

70 _Imposing sanctions on a corporation [...] presumably decreases the corporation’s net worth.“
Khanna Harvard Law Review 109 (1996), S. 1477, 1495. Vgl. auch Wittig (Fn. 1), § 8 Rn. 8.

1Vgl. etwa § 123, 125 WpHG.
72 Art. 80 DSA; Art. 44 DMA; Art. 56 1I lit. ¢ 4. GeldwascheRL; Art. 7 II lit. j UmweltstrafrechtsRL;
Art. 12 IV lit. g EU-Anti-KorruptionsRL.
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wissenschaftlich diskutiert wird.” Im Zustandigkeitsbereich der BaFin
kann diese einen Sonderbeauftragten ernennen: Er iiberwacht be-
stimmte Geschéaftsbereiche, kontrolliert die Umsetzung aufsichtsrechtli-
cher MaBnahmen und berichtet an die BaFin.”* Daneben eréffnen die Um-
weltstrafrechts- und die neue EU-Anti-Korruptionsrichtlinie die Moglich-
keit, Unternehmen unter gerichtliche Aufsicht zu stellen.” Zur Umset-
zung sind die Mitgliedstaaten insoweit aber nicht verpflichtet; im derzeit
diskutierten Umsetzungsgesetz zur Umweltstrafrechtsrichtlinie ist sie

76 und auch bei der EU-Anti-Korruptionsrichtlinie

nicht vorgesehen,
dirfte der deutsche Gesetzgeber von dieser Moglichkeit keinen Ge-

brauch machen.

Auflosung des Unternehmens: SchlieBlich eroffnen die Umweltstraf-
rechts- und die EU-Anti-Korruptionsrichtlinie die Moglichkeit einer ge-
richtlich angeordneten Auflosung des Unternehmens.”” Auch sie stehtim
Ermessen der Mitgliedstaaten und ist im aktuell diskutierten Umset-
zungsgesetz zur Umweltstrafrechtsrichtlinie nicht vorgesehen.

D. Befund und Ausblick
I. Fragmentierte Sanktionslandschaft

Die Analyse hat gezeigt, dass der europiische Gesetzgeber — unterstiitzt
von einer zunehmend konvergenzfordernden EuGH-Rechtsprechung —
eine Reihe neuer Techniken der Unternehmenssanktionierung einge-
fuhrt hat, die die Unternehmenssanktionierung erleichtern” sollen: Das
Modell einer stellvertretenden Haftung statt eines Identifikationsmo-
dells, umsatzbezogene statt in der Hohe absolut begrenzte BuBgelder, ein
Ubergang vom Rechtstrager- zum Funktionstragermodell und zuletzt al-
ternative Sanktionsarten.

78 Vgl. Chapter 8D der U.S. Sentencing Guidelines; aus der deutschsprachigen Wissenschaft v.a.
Schiinemann, in: Schiinemann/Suarez Gonzalez (Hrsg.), Bausteine des europaischen Wirtschafts-
strafrechts, 1994, S. 265, 291; fiir w.N. K6lbel ZIS 2014, 552.

74 8§ 45¢ KWG, 307 VAG, 40 I1a KAGB; zu § 45¢ KWG bspw. Lindemann, in Fischer/Schifer/Schulte-
Mattler, Schulte-Mattler, 7. Aufl. 2026, KWG § 45c.

75 Art. 7 11 lit. f UmweltstrafrechtsRL; Art. 14 II lit. f EU-Anti-KorruptionsRL.

76 BT-Drs 21/6133; BT-Drs 21/6668.

77 Art. 7 I1 lit. ¢ UmweltstrafrechtsRL; Art. 14 I1 lit. g EU-Anti-KorruptionsRL.

78 Zu einer Analyse von Techniken der Unternehmenssanktionierung durch die 6konomische Ana-

lyse des Rechts Ibold ZStW 2026 (138), 49, 55 ff.
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Diese Techniken finden sich indes nicht in jedem Regulierungswerk
gleichermaBBen; durch eine sektorale Regulierung und schrittweise
Rechtsprechung ist das europiische Unternehmenssanktionenrecht
vielmehr fragmentiert und verzweigt sich auf mehreren Ebenen: beim
Sanktionsmodell (Identifikationsmodell vs. stellvertretende Haftung),
beim Unternehmensverstandnis (Rechtstrager vs. Funktionstrager) und
bei den Sanktionsarten (GeldbuBBe, Naming and Shaming, gerichtliche
Aufsicht, Aufl6sung). Kubiciel spricht — vollig zu Recht — von einem ,,sek-
toralisierten, primarrechtsspezifischen Sanktionenrecht“’® fur Unter-
nehmen. Das europaische Unternehmenssanktionenrecht ist damit weit
entfernt von der Einheitlichkeit, die das deutsche Recht mit der Ver-
bandsgeldbuBe der 88 30, 130 OWiG bisher kennt.

Il. Spannungen und Anpassungsdruck

Die neuen Techniken europiischer Unternehmenssanktionierung blei-
ben nicht folgenlos fiir das nationale Recht; sie erzeugen Spannungen
und einen dementsprechenden Anpassungsdruck.

Spannungen konnen etwa dort entstehen, wo das konventionelle natio-
nale Recht nur absolute GeldbuBen vorsieht, das europaisierte hingegen
relative, umsatzbezogene. Ein Beispiel: 2025 verhéngte die Staatsanwalt-
schaft Frankfurt a.M. gegen die Deutsche-Bank-Tochter DWS?® eine
GeldbuBe i.H.v. 25 Mio. € wegen Greenwashings.®' Bezugstat fir diese
erhebliche®? GeldbuBe war nicht der insoweit diskutierte®® Anlagebetrug
(8 264a StGB), sondern mit § 340 KAGB ein Ordnungswidrigkeitentatbe-
stand aus dem Kapitalanlagegesetzbuch. Das 2013 in Umsetzung zweier
EU-Richtlinien in Kraft getretene KAGB®* reguliert Kapitalverwaltungsge-
sellschaften wie die DWS und sieht bei Zuwiderhandlungen - richtlinien-
bedingt und abweichend von § 30 II OWiG - eine umsatzbezogene Geld-
buBe vor.®* Die bemerkenswerte, weil wenig kohédrente Folge: Die

7 Kubiciel, in Kubiciel (Hrsg.), Unternehmenssanktionen und Korruptionsstrafrecht, 2025, 18.

80 DWS Group GmbH & Co. KGaA.

81 Zum Begriff Schrott/Mayer GA 2023, 615; 675 (Teil 1 und 2).

82 Das verhangte BuBgeld iibersteigt - gemessen am damaligen Umrechnungskurs — das von der US-
amerikanischen Borsenaufsicht verhangte BuB3geld von 25 Mio. Dollar, vgl. dazu https://www.beck-
aktuell.de/heute-im-recht/rechtsgeschehen/deutsche-bank-dws-millionen-bussgeld-green-
washing-betrug-verbrauchertaeuschung-2025-04-02 (zuletzt abgerufen am 14.8.2026).

8 Dazu m.w.N. Werkmeister ZStW 137 (2025), 466.

84 Das KAGB setzte die RL 2011/61/EU (AIFM-RL) um und passte zugleich das Recht der OGAW (RL
2009/65/EG) an.

85§ 340 VII, VIII KAGB.
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Ordnungswidrigkeit des § 340 KAGB wiegt eigentlich weniger schwer als
die Straftat des Anlagebetrugs, ermdglicht als Bezugstat aber mit 25
Mio. € eine deutlich hohere Ahndung als dieser mit max. 10 Mio. € (iVm
§ 30 1T 1 Nr. 1 OWiG).%

Auf die so entstehenden Spannungen reagiert der Gesetzgeber be-
reits mit Anpassungen - hinsichtlich absoluter BuBgeldobergrenzen und
umsatzbezogener GeldbuBen etwa durch geplante Anderungen des
§ 30 OWiG. Im Zuge der Umsetzung der Umweltstrafrechtsrichtlinie
mochte er in § 30 II OWiG die maximal vorgesehene BuB3geldobergrenze
von 5 bzw. 10 Mio. € vervierfachen auf 20 bzw. 40 Mio. €.%” Diese Anhe-
bung geht allein deshalb schon iiber die Vorgaben in der Richtlinie hin-
aus, da sie nicht nur fiir die dort erfassten Umweltstraftaten, sondern fir
jegliche von 8§ 30 OWiG erfassten Taten gilt. Der Gesetzgeber begrindet
diesen Vorschlag u.a. damit, Wertungswiderspriiche und eine ,,Zerfase-
rung“ des Sanktionsrahmens zu vermeiden.?® Welche Wertungswider-
spriiche dies sein kéonnten, zeigt der Fall DWS exemplarisch.

I1l. Ausblick

Der vorstehende Beitrag hat es unternommen, das europiische Unter-
nehmenssanktionenrecht iibersichtsartig zu analysieren. Die getatigten
Beobachtungen fithren zu Folgefragen. Unter Legitimitatsgesichtspunk-
ten wird bspw. naher in den Blick zu nehmen sein,

¢ inwieweit EUGH und Unionsgesetzgeber wirklich zur ndheren Ausge-
staltung der Unternehmenssanktionierung berufen sind;

e ob den Unternehmen angesichts von BuB3geldern in Millionenhohe
ein prozedural angemessener Schutz zur Seite steht;

e oder ob die im deutschen Recht zum Unternehmensstrafrecht ge-
filhrten Legitimitatsdebatten — etwa um den Schuldgrundsatz — auf
diese Sanktionen zu tibertragen sind, die womoglich nur dem Namen
nach GeldbuB3en sind.

8 Zu einem &ahnlichen Beispiel im Kontext des Lieferkettenrechts mit krit. Sichtweise Kubiciel
(Fn. 79), S. 18 f.; ebenso Travers, in: Kubiciel (Hrsg.) (Fn. 79), S. 60 f.

87 BT-Drs. 21/6133, S. 15; hierzu kritisch Petzsche/Bohn KriPoZ 2026, 286, 292.
8 BT-Drs. 21/6133, S. 87.
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Mit Blick auf die Effektivitat ist herauszuarbeiten,

¢ welche Sanktionszwecke der Unionsgesetzgeber und der EuGH tat-
sachlich verfolgen;

e und ob die unterstellte Wirkung — namentlich die Abschreckung
durch strengere Sanktionsmodelle und umsatzbezogene GeldbuBBen
- empirisch belegt ist.

Die vorstehende Analyse eroffnet somit der wissenschaftlichen Ausei-
nandersetzung um das Unternehmensstrafrecht eine Vielzahl neuer
Blickwinkel. Die mit dem Scheitern des Verbandssanktionengesetzes
zum Erliegen gekommene Debatte darf sich damit iiber unverhofften
Nachschub freuen — er kommt nur nicht aus Berlin, sondern aus Briissel
und Luxemburg.
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Das Legitimationsdilemma des Wahlrechtsentzuges nach
§451StGB

Jara Streuer, Miinster”

ABSTRACT

Jahrlich verlieren zahlreiche Menschen nach § 45 I StGB fiir finf Jahre
ihr passives Wahlrecht, weil sie wegen eines Verbrechens zu mindestens
einem Jahr Freiheitsstrafe verurteilt wurden. In § 45 I StGB wirken die ab-
geschafften Ehrenstrafen fort. Die Norm verstoBt gegen den Grundsatz
der Allgemeinheit der Wahl und unterlauft die Grundrechtsverwirkung
nach Art. 18 GG. § 45 StGB sollte insgesamt gestrichen werden; der Weg
zur Entziehung der Wahlbarkeit fithrt nur iber Art. 18 GG.

A. Einleitung

In den vergangenen Monaten ist ein wenig beachtetes Instrument der
wehrhaften Demokratie in den 6ffentlichen Fokus geriickt: der Entzug
des Wahlrechts. Diskutiert wurde insbesondere, ob dem AfD-Politiker
Bjorn Hocke das passive Wahlrecht aberkannt werden konnte.! Im Zent-
rum der Debatte stand die Grundrechtsverwirkung nach Art. 18 GG; am
Rande erwahnt wurde zudem § 45 StGB.? In der Literatur wird die

" Die Autorin ist Akademische Rétin a.Z. und Habilitandin an der Universitat Miinster.
Kontakt: jara.streuer@uni-muenster.de

! Auch der Koalitionsvertrag 2025 sieht vor, ,,den Entzug des passiven Wahlrechts bei mehrfacher
Verurteilung wegen Volksverhetzung“ zu ermoglichen (S.90) (https:/www.koalitionsver-
trag2025.de/sites/www.koalitionsvertrag2025.de/files/koav_2025.pdf). Damit diirfte die Ergéanzung
eines Verweises auf § 45 II StGB in § 130 StGB gemeint sein.

2 Siehe etwa Kolter, Wie realistisch ist eine Verwirkung von Grundrechten fiir Hocke und Co.?, Legal

Tribune Online v. 12.1.2024, abrufbar unter: https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/afd-hoecke-

artei-verbot-bverfg-parteiverbot-grundrechte-verwirkung-18-gg; Wie man Bjorn Hocke von Wah-
len ausschlieBen konnte, Deutschlandfunk v. 4.10.2024, abrufbar unter: https://www.deutschland-
funk.de/bjoern-hoecke-grundrechte-entziehen-100.html; Online-Petition ,,Wehrhafte Demokratie:

Hocke stoppen!“, abrufbar unter: https://aktion.campact.de/weact/hocke-stoppen/teilnehmen (je-
weils zuletzt abgerufen am 15.9.2026).

https://doi.org/10.61039/29427509-2026-20
BY ND
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geringe praktische Relevanz beider Instrumente betont.® In der Tat
wurde Art. 18 GG noch nie angewendet. Anordnungen nach §451I, V
StGB, wonach das Wahlrecht bei Verurteilungen wegen bestimmter
staats- bzw. demokratiebezogener Delikte mit gewissen Mindeststrafen
durch das Gericht entzogen werden kann,* finden nur vereinzelt statt.®
Das trifft jedoch nicht auf § 45 I StGB zu. Danach verliert jede Person, die
wegen eines Verbrechens zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem
Jahr verurteilt wird, automatisch ihr passives Wahlrecht und ihre Amts-
fahigkeit fir die Dauer von fiinf Jahren und ist gem. § 151 Nr. 1, Nr. 2
Var.1 i.V.m. § 13 Nr. 1 BWahlG von der Wahlbarkeit zum Mitglied des
Deutschen Bundestages ausgeschlossen.® Diese Regelung betrifft jahr-
lich rund 10.000 Personen.” Der folgende Beitrag geht der dogmatischen
Einordnung und Legitimation des Wahlrechtsentzuges® nach § 451 StGB
nach und diskutiert Reformoptionen.

B. Dogmatische Einordnung

Die Rechtsnatur des § 45 I StGB ist umstritten und fiir seine verfassungs-
rechtliche Bewertung relevant. Denn die Beurteilung der Legitimation
der Norm wird sowohl in der straf- als auch in der verfassungsrechtli-
chen Literatur regelméaBig an ihre Kategorisierung als Sanktion gekniipft,
und von dieser Kategorisierung hangen auch die Reformoptionen ab. Mit
Blick auf die Zweispurigkeit des strafrechtlichen Sanktionensystems
kommt grundsatzlich eine Einordnung als Strafe oder als MaBregel der
Besserung und Sicherung in Betracht.

3 Fischer/Lutz, in Fischer StGB, 73. Aufl. 2026, § 45 Rn. 1; Theune, in Leipziger Kommentar StGB,
Bd. 2, 12. Aufl. 2006, Vor 88 45 ff. Rn. 5; Kaiser in Kaiser/Michl, Landeswahlrecht, 2020, 21; Miil-
ler/Drossel, in Huber/VoBkuhle GG, 8. Aufl. 2024, Art. 38 Rn. 69; Kett-Straub/Kudlich, Sanktionen-
recht, 2. Aufl. 2021, § 13 Rn. 18.

4Nach § 45 V StGB kann in diesen Fallen auch das aktive Wahlrecht entzogen werden.

5 Es ist von durchschnittlich ein oder zwei Anordnungen pro Jahr auszugehen, vgl. die Zahlen bei
Albrecht, in Nomos Kommentar StGB, 6. Aufl. 2023, § 45 Rn. 2. In der letzten statistischen Auswer-
tung 2021 wurde kein Fall vermerkt, siehe Statistisches Bundesamt, Rechtspflege — Strafverfolgung
2021, Fachserie 10 Reihe 3, 2022, 358.

5 GeméB § 45 111, IV StGB tritt zugleich der Verlust aller auf diesen Rechten basierenden Rechtsstel-
lungen ein. Nach 88 46 I Nr. 3, 47 I Nr. 3 BWahlG erfolgt der Verlust des Bundestagsmandats erst
nach einer Entscheidung des Altestenrates, die jedoch nur formaler Natur ist. Siehe dazu Peters in
Michl, Wahlrecht, 2026, § 45 StGB Rn. 37; Kuch, in Michl, Wahlrecht, 2026, § 47 BWahlG Rn. 10, und
zu weiteren Konsequenzen Weinrich, Statusmindernde Nebenfolgen als Ehrenstrafen im Sanktio-
nensystem des StGB, 2009, 29 f.; Schwarz, Die strafgerichtliche Aberkennung der Amtsfahigkeit und
des Wahlrechts, 1991, 56 ff.

7 Kilchling in FS Albrecht, 2023, 1081, basierend auf der Strafverfolgungsstatistik 2018.

8 Der Beitrag konzentriert sich auf das passive Wahlrecht und klammert spezifische Uberlegungen
zur Amtsfahigkeit, z.B. mit Blick auf Art. 33 GG, aus Kapazitatsgriinden aus.
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I. Wortlaut

Gegen eine Einordnung als Strafe spricht, dass die Rechtsfolge ausweis-
lich des Wortlauts (,, Wer [...] verurteilt wird, verliert...“) automatisch ein-
tritt. Strafen beruhen hingegen auf einem an der individuellen Schuld ori-
entierten richterlichen Zumessungsprozess (§ 4611 StGB).° Teilweise
wird gegen dieses Argument eingewendet, dass auch bei einer zwingen-
den lebenslangen Freiheitsstrafe (vgl. § 211 StGB; 8861, 71 Nr. 1 und
2, 8 I Nr. 1 VStGB) kein solcher Zumessungsprozess stattfinde.'® Gerade
deshalb wird die zwingende lebenslange Freiheitsstrafe jedoch teilweise
als systemwidrig und mit dem Schuldgrundsatz nicht vereinbar kriti-
siert, weshalb sich Rechtsprechung und Wissenschaft seit Jahrzehnten
um Korrekturen bemiihen.'" Der fehlende Abwagungsprozess spricht
aber auch gegen die Einordnung als MaBregel der Besserung und Siche-
rung (88 61 ff. StGB), da MaBregeln ebenfalls infolge einer an der zukiinf-
tigen Gefahrlichkeit der betroffenen Person orientierten Einzelfallent-
scheidung angeordnet werden.'? Der Wortlaut hilft daher bei der Einord-
nung nicht weiter.

Il. Systematik

§ 45 StGB ist im ersten Titel des dritten Abschnitts des StGB unter der
Uberschrift ,,Strafen“ (88 38-45b) positioniert und befindet sich dort im
Unterabschnitt ,,Nebenfolgen® (88 45-45b) direkt hinter dem Abschnitt
»\Nebenstrafe“. Die Rechtsnatur von Nebenfolgen ist nicht abschlieBend
geklart.'® Teilweise werden sie nicht naher definiert, teilweise wird vage
darauf verwiesen, sie kniipften an die Verurteilung zu einer Hauptstrafe
an, ohne selbst Strafen zu sein,' und dienten vorwiegend praventiven

9 Schafheutle in Deutscher Bundestag, 4. Wahlperiode (Hrsg.), Protokolle der Beratungen des Son-
derausschusses Strafrecht, 587; Nelles JZ 1991, 17, 18; Oelbermann, Wahlrecht und Strafe, 2011,
221; LK/StGB-Theune (Fn. 3), § 45 Rn. 1.

0 Weinrich, Statusmindernde Nebenfolgen (Fn. 6), 151; Peters in Michl, Wahlrecht (Fn. 6), § 45 StGB
Rn. 9; Geiger, Die Rechtsnatur der Sanktion, 2006, 252 f.

1 Dazu ausfiihrlich und mit weiteren Argumenten Sobota, Die Nebenfolge im System strafrechtli-
cher Sanktionen, 2015, 112 ff.; Sobota ZIS 2017, 248, 250.

12 Kinzig, in Tiibinger Kommentar StGB, 31. Aufl. 2025, Vor §§ 38 ff. Rn. 22; Radtke, in Miinchener
Kommentar StGB, Bd. 2, 5. Aufl. 2025, Vor § 38 Rn. 69; NK/StGB-Villmow (Fn. 5), Vor §§ 38 ff. Rn. 13.
13 Uberblick und Kritik bei Sobota, Nebenfolge (Fn. 11), 106 ff. Siehe auch TK/StGB-Kinzig (Fn. 12),
Vor §8 38 ff. Rn. 31; Heger, in Lackner/Kithl/Heger StGB, 31. Aufl. 2025, § 45 Rn. 6.

14 TK/StGB-Kinzig (Fn. 12), Vor §8§ 38 ff. Rn. 31; MiiKo/StGB-Radtke (Fn. 12), Vor § 38 Rn. 75; Kindhdu-
ser/Hilgendorf, StGB, 10. Aufl. 2025, Vor §§ 38 ff. Rn. 3; von Danwitz, in Délling/Duttge/Konig/Ross-
ner Gesamtes Strafrecht, 5. Aufl. 2022, Vor 88 38 ff. Rn. 14.
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Zwecken." Die Gesetzessystematik spricht daher gegen die Einordnung
als MaBregel der Besserung und Sicherung — zumal § 45 StGB nichtin § 61
StGB genannt wird -, ist aber mit Blick auf die Einordnung als Strafe un-
ergiebig.

lll. Historie

Die Vorlauferregelungen der heutigen 88 45 ff. StGB fanden sich bis 1969
unter der Uberschrift ,Verlust der biirgerlichen Ehrenrechte“ in den
88 31 ff. StGB a.F.'® Eine maBgebliche Errungenschaft der Strafrechtsre-
form 1969 war die Abschaffung der Ehrenstrafen und die Einfithrung der
Einheitsfreiheitsstrafe.'” Die ersatzlose Streichung der §8 31 ff. StGB
hatte jedoch umfangreiche Folgednderungen, etwa im Wahl-, Parteien-
und Beamtenrecht, erforderlich gemacht.’® Um die Reform auch mit
Blick auf das nahende Ende der Legislatur nicht zu gefdhrden, entschied
man sich fir den heutigen Wortlaut, der mit dem 2. StRG zu den 88 45 ff.
StGB wurde.'® Dass die Abschaffung der Ehrenstrafen erklartes Ziel der
Reform war, konnte gegen eine Einordnung des § 45 StGB als Strafe spre-
chen.?® Andererseits konnte die historische Kontinuitat auch bedeuten,
dass der Gesetzgeber nicht zu einer vollstandigen Abschaffung der Eh-
renstrafen bereit war.?! Daher fithrt auch der Blick auf die Gesetzeshis-
torie im Ergebnis nicht weiter.??

IV.Telos

Seit der Strafrechtsreform 1969 gilt die ,,Reinhaltung des 6ffentlichen Le-
bens“ als Schutzzweck der Regelung.?® Diese Formulierung umschreibt
ein Interesse der Gemeinschaft, Personen, die Straftaten zu Lasten des

15y, Heintschel-Heinegg, in Beck Online-Kommentar StGB, 69. Ed. (1.5.2026), § 38 Rn. 4; Schwarz,
strafgerichtliche Aberkennung (Fn. 6), 45 f.; Kett-Straub/Kudlich, Sanktionenrecht (Fn. 3), 8 13 Rn. 2;
konkrete Definition bei Sobota, Nebenfolge (Fn. 11), 159.

16 Ausfiihrlich zur Entwicklung Sobota, Nebenfolge (Fn. 11), 70 ff.; Fréhling, Der moderne Pranger,
2014, 31 ff.

17 BT-Drs. V/4094, 15; siehe zur Reform auch Weinrich, Statusmindernde Nebenfolgen (Fn. 6), 133 ff.
18 BGBI. I, 645. Siehe auch BT-Drs. V/4094, 15.
9 BGBI. I, 717. Siehe auch BT-Drs. V/4094, 15.

20 Sobota, Nebenfolge (Fn. 11), 123 ff.; Sobota ZIS 2017, 248, 252 f.; Oelbermann, Wahlrecht und
Strafe (Fn. 9), 223.

21 Jekewitz DOV 1969, 781, 783; im Ergebnis auch Schwarz, strafgerichtliche Aberkennung (Fn. 6),
46; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, 785 f.; Geiger,
Sanktion (Fn. 10), 252 ff., 270.

22 S0 auch Geiger, Sanktion (Fn. 10), 249 ff.
23 Siehe dazu Nelles JZ 1991, 17, 21.
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Gemeinwesens begangen haben, keine offentlichen Amter anzuver-
trauen und damit auch das gesellschaftliche Vertrauen in diese Positio-
nen zu schiitzen.?® Damit wird eine Uiberwiegend (general-)praventive
Funktion beschrieben.? Unabhéngig von den Zweifeln an dem praven-
tiven Charakter des § 451 StGB (dazu unter C.) hilft dieser Schutzzweck
bei der Bestimmung der Rechtsnatur der Norm nicht weiter, denn so-
wohl Strafen als auch MaBregeln haben (vorrangig oder zumindest auch)
praventiven Charakter.

V. Zwischenfazit

§ 451 StGB lasst sich weder als Strafe noch als MaBregel einordnen.
Beide Sanktionsformen stellen bestimmte Anforderungen an die Ausge-
staltung einer Norm, die § 45 I StGB nicht erfiillt. Insofern ist Slogsnat zu-
zustimmen, dass § 451 StGB ,,nach derzeitiger Lage tiberzeugend, aber
auch etwas hilflos“ als strafidhnliche Sanktion eigener Art anzusehen
ist.?® Schon die Unmadoglichkeit einer Einordnung in das strafrechtliche
Sanktionensystem ist ein Indiz fiir das Legitimationsdilemma, in dem
sich § 45 I StGB befindet.

C. Kritik

Im Folgenden werden zwei verfassungsrechtliche Bedenken?” gegeniiber
§ 451 StGB beleuchtet: ein moglicher Versto3 gegen den Grundsatz der
Allgemeinheit der Wahl und das nicht harmonisierbare Verhéltnis zur
Grundrechtsverwirkung nach Art. 18 GG.?®

24 peters in Michl, Wahlrecht (Fn. 6), § 45 StGB Rn. 5; Sobota, Nebenfolge (Fn. 11), 136; Sobota ZIS
2017, 248, 255f.; Kett-Straub/Kudlich, Sanktionenrecht (Fn.3), § 13 Rn. 18. Siehe auch Je-
scheck/Weigend, Strafrecht AT (Fn. 21), 785.

25 Mi1iKo/StGB-Radtke (Fn. 12), § 45 Rn. 10.
% Slogsnat, No reintegration without representation, Verfassungsblog v. 14.6.2024, abrufbar unter:

https://verfassungsblog.de/no-reintegration-without-representation  (zuletzt  abgerufen am
15.9.2026). Vgl. auch Peters in Michl, Wahlrecht (Fn. 6), § 45 StGB Rn. 9 (unselbstandiger Strafbe-
standteil); Frohling, Pranger (Fn. 16), 132 (Strafannex).

27 Fiir eine Verfassungswidrigkeit u.a. Stein GA 2004, 22, 31; Kretschmer ZfStrVo 2002, 131, 131;
Jekewitz GA 1981, 433, 438; Schwarz, strafgerichtliche Aberkennung (Fn. 6), 81 ff.; 185 f.; Trute/Pil-
niok, in von Miinch/Kunig GG, 8. Aufl. 2025, Art. 38 Rn. 40; Kiefling in Michl, Wahlrecht (Fn. 6),
§ 15 BWahlG Rn. 22 f.; Morlok, in Dreier GG, 3. Aufl. 2015, Art. 38 Rn. 77; Diehm, Die Menschen-
rechte der EMRK und ihr Einfluss auf das deutsche Strafgesetzbuch, 2006, 427; Holste RuP 2015,
220, 221 ff.; Oelbermann, Wahlrecht und Strafe (Fn. 9), 262; zweifelnd Huber/VoBkuhle/GG-Miil-
ler/Drossel (Fn. 3), Art. 38 Rn. 69; dagegen Heinitz ZStW Sonderheft 1957, 151, 166; Butzer, in Beck
Online-Kommentar GG, 65. Ed. (1.3.2026), Art. 38 Rn. 91; wohl auch Leisner, in Sodan GG, 5. Aufl.
2024, Art. 38 Rn. 27; Risse/Witt, in Homig/Wolff/Kluth GG, 14. Aufl. 2025, Art. 38 Rn. 9.

28 Zu Friktionen auch mit dem Demokratieprinzip (Art. 38 I 1 GG) und der Menschenwiirdegarantie
(Art. 1 1 GG) siehe zudem Schwarz, strafgerichtliche Aberkennung (Fn. 6), 92 ff.
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I. Allgemeinheit der Wahl

§451 StGB greift in die Allgemeinheit der Wahl i.S.d.
Art.3811,2812,20II GG ein. Das Bundesverfassungsgericht bezeich-
nete 1973 in einem obiter dictum 8§ 45 StGB als ,,von jeher“ und ,,traditio-
nell“ zulassige Ausnahme von der Allgemeinheit der Wahl.?® 2019 hat es
sich indes in seiner Entscheidung zur Verfassungswidrigkeit des Wahl-
rechtsausschlusses von nach 8 63i.V.m. § 20 StGB untergebrachten und
nach 88 1896 ff. BGB a.F. vollbetreuten Personen von dieser Begriindung
abgewendet: ,Traditionalitat ist kein von der Verfassung legitimierter
Grund“.* Dem ist zuzustimmen, insbesondere mit Blick auf den dynami-
schen Charakter des Grundsatzes der Allgemeinheit der Wahl, der stetig
erweitert wurde — man denke etwa an das Frauenwahlrecht.*!

Der Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl garantiert allen Staatsbiir-
ger*innen das Recht, in 6ffentlichen Wahlen zu wiahlen und gewahlt zu
werden, und stellt damit den egalitaren Zugang zur Wabhl fiir alle sicher,
die von der durch die Wahl legitimierten staatlichen Herrschaftsaus-
ubung betroffen sind.** Es handelt sich um eine starker formalisierte
Auspragung des Gleichheitssatzes aus Art. 31 GG.* Nach der standigen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind Begrenzungen der
Allgemeinheit der Wahl nur ausnahmsweise aus zwingenden,* durch
die Verfassung legitimierten und mindestens ebenso gewichtigen Griin-
den moglich.*® Dazu gehoren die Sicherung des Charakters der Wahl als
Integrationsvorgang bei der politischen Willensbildung und die Gewéahr-
leistung der Funktionsfahigkeit der Volksvertretungen.*® Das Bundesver-
fassungsgericht hat deshalb beispielsweise einen Ausschluss vom akti-
ven Wahlrecht fiir Personengruppen akzeptiert, bei denen ,,die Moglich-
keit der Teilnahme am Kommunikationsprozess zwischen Volk und
Staatsorganen nicht in hinreichendem MaBe besteht“,*” etwa weil sie das

2 BVerfGE 36, 139, 141 f.
30 BVerfGE 151, 1, 40.

31 Michl/Mittrop in Michl, Wahlrecht (Fn. 6), Rn. 47 ff.; Magiera, in Sachs GG, 10. Aufl. 2024, Art. 38
Rn. 84; von Miinch/Kunig/GG-Trute/Pilniok (Fn. 27), Art. 38 Rn. 35.

32 BVerfGE 44, 125, 139; 99, 1, 13.
33 BVerfGE 28, 220, 225; 34, 81, 98; 36, 139, 141. Zum Riickgriff auf Art. 3 1 GG vgl. BVerfGE 99, 1, 8 ff.

34 BVerfGE 1, 208, 248 f.; 28, 220, 225; 34, 81, 99; 36, 139, 141; 151, 1, 19. Dazu auch Jekewitz GA
1977, 161, 162.

% BVerfGE 132, 39, 48; 151, 1, 19.
% BVerfGE 95, 408, 418; 120, 82, 107; 129, 300, 320 f.; 132, 39, 50; 151, 1, 19.
%7 BVerfGE 132, 39, 51; 151, 1, 20.
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notwendige Mindestalter (Art. 38 II GG, § 151 Nr. 2 BWahlG) nicht errei-
chen.®®

Bei Einschrankungen der Allgemeinheit der Wahl darf der Gesetzgeber
durch Vereinfachungen ,,die Vielzahl der Einzelfille in dem Gesamtbild
[...] erfassen, das nach den ihm vorliegenden Erfahrungen die regelungs-
bedurftigen Sachverhalte zutreffend wiedergibt“.®® Er muss dabei aller-
dings vom Regelfall ausgehen und darf Typisierungen nur vornehmen,
,wenn die damit verbundenen Harten nur unter Schwierigkeiten ver-
meidbar wéren [...], lediglich eine verhaltnisméaBig kleine Zahl von Per-
sonen betreffen und die Ungleichbehandlung nicht besonders ins Ge-
wicht fallt«.*°

Es ist nicht ersichtlich, inwiefern bei den i.S.d. § 451 StGB wegen eines
Verbrechens zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr Verur-
teilten typischerweise ein zwingender, aus der Verfassung legitimierter
Grund vorliegen soll, weshalb sie pauschal nicht in ein 6ffentliches Amt
waéhlbar sein sollten.*' Die durch das Bundesverfassungsgericht bislang
ausdriicklich anerkannten zwingenden Griinde sind funktionsbezogen
und auf die Zwecke der Wahl gerichtet. Mit Blick auf § 45 StGB kommt
lediglich die Gefahrlichkeit der verurteilten Person fiir die Demokratie
bzw. das Vertrauen der Bevolkerung in staatliche Institutionen und
Funktionen als Begriindung in Betracht. Es handelt sich dabei nicht um
bislang anerkannte Griinde zur Einschrankung der Allgemeinheit der
Wabhl.

Doch selbst wenn man als legitimen Grund auch die Uberlegung zulassen
wiirde, dass Personen, denen ein Mindestmalf an gewissenhafter politi-
scher Entscheidung nicht zugetraut werden kann, keine politisch wirk-
machtigen Positionen innehaben sollten, lieBe sich damit allenfalls die
fakultative Entziehung des passiven Wahlrechts nach § 45 IT StGB recht-
fertigen. Dort besteht ein Konnex zwischen der Natur der Straftat und der
Rechtsfolge und es findet eine Ermessensentscheidung im Einzelfall
statt. Der Gesetzgeber hat in § 4511 StGB richterliches Ermessen in

38 BVerfGE 36, 139, 141. Das entspricht Art. 25 UN-Zivilpakt (BGBI. 1973 II, 1553) und seiner Konkre-
tisierung durch  General Comment No.25 des UN-Menschenrechtsausschusses
(CCPR/C/21/Rev.1/Add.7), Rn. 3.

39 BVerfGE 151, 1, 21. Siehe auch BVerfGE 132, 39, 49.
4 BVerfGE 151, 1, 21 f. m.w.N.

41 peters in Michl, Wahlrecht (Fn. 6), § 45 StGB Rn. 18 weist auf zusatzliche Ungleichbehandlung
durch diskriminierende Filterprozesse in der Strafverfolgung hin, etwa ,,Racial Profiling“.
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Konstellationen eingeraumt, in denen der Staats- und Demokratiebezug
des strafbaren Verhaltens bereits naheliegt, wahrend in 8§ 45 I StGB, wo
der Zusammenhang begriindungsbediirftig wire, ein Automatismus
greift. In § 451 StGB findet lediglich eine Begrenzung anhand von Straf-
hohe und formalem Verbrechenscharakter (§ 12 I, III StGB) statt, hieraus
lasst sich aber keine typischerweise bestehende demokratiebezogene
Gefahrlichkeit der verurteilten Person ableiten.*?

Zusatzlichen Bedenken begegnet die zeitliche Geltung des 8 451 StGB.
Nach 8§ 45al, II StGB wird die Rechtsfolge mit Rechtskraft des Urteils
wirksam, der fiinfjahrige Rechtsverlust beginnt allerdings erst mit dem
Tag, an dem die Freiheitsstrafe verbiit, verjahrt, erlassen oder die MaB-
regel erledigt ist.*® Der Verlust der Wahlbarkeit erfolgt somit erst im An-
schluss an die Freiheitsentziehung, d.h. wenn die verurteilte Person be-
reits wieder formal resozialisiert sein soll.** Da Inhaftierte ihr aktives
und passives Wahlrecht heute grundsétzlich auch aus der Haft ausiiben
konnen und nach § 73 StVollzG sogar dabei unterstiitzt werden sollen,*
handelt es sich um eine unzulissige Verlangerung der Rechtsfolge, die
im Konflikt mit dem Schuldgrundsatz und dem Resozialisierungsgebot
aus Art. 21i.V.m. Art. 11 GG*¢ steht.*’

§ 45 StGB fuhrt den uberkommenen Gedanken fort, dass eine Person
durch eine Verurteilung — entgegen der Trennung von Tatunwert und Ta-
terpersonlichkeit*® — als fir offentliche Amter ,unwiirdig® markiert

42 Slogsnat, Verfassungsblog v. 14.6.2024 (Fn. 26) fragt insofern zu Recht, ,wieso der Rechtsstaat [...]
vor der Wahl eines jeden Kandidaten, der wegen irgendeines Verbrechens zu einer Freiheitsstrafe
von mehr als einem Jahr verurteilt wurde, geschiitzt werden miisste.“

4 Nach § 45b StGB koénnen die Rechte durch ein Gericht vorzeitig wieder verliehen werden, wenn
der Verlust fiir mindestens die Halfte der vorgesehenen Zeit wirksam war und zu erwarten ist, dass
die verurteilte Person kiinftig keine vorsatzlichen Straftaten begehen wird.

4 S0 auch Kinzig GA 2016, 158, 160.

4 Ausfithrlicher dazu Oelbermann, Wahlrecht und Strafe, (Fn. 9), 103 ff., 205 ff.; Kretschmer ZfStrVo
2002, 131, 132 ff. Entsprechende landesrechtliche Regelungen finden sich u.a. in § 4 II StVollzG
NRW, § 6911 1 NJVollzG, § 78 BayStVollzG. Daher war § 45a I StGB nur legitimierbar, solange Inhaf-
tierte ihr Wahlrecht ohnehin faktisch nicht ausiiben konnten, vgl. Stein GA 2004, 22, 31.

46 BVerfGE 35, 202, 235 ff.; 98, 169.

47 LK/StGB-Theune (Fn. 3), Vor § 45a Rn. 4; Fischer/StGB-Fischer/Lutz (Fn. 3), § 45 Rn. 1, halten
§ 45a II StGB daher infolge verfassungskonformer Auslegung fiir unanwendbar.

4 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT (Fn. 21), 54 f.; Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I,
5. Aufl. 2020, § 6 Rn. 13 ff.; TK/StGB-Eisele (Fn. 12), Vor 88 13 ff. Rn. 3, 105; MiiKo/StGB-Freund/Ros-
talski (Fn. 12), Vor § 13 Rn. 3. Siehe auch BVerfGE 45, 187, 259 f.
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wird.*® Damit wird das Konzept der Ehrenstrafen fortgesetzt.*® Ob je-
mand, der wegen einer schweren Straftat zu einer Freiheitsstrafe von
mindestens einem Jahr verurteilt wurde und diese Strafe verbiit hat, in
ein Amt gewahlt werden soll, sollte nicht durch pauschale gesetzgeberi-
sche Vorwegnahme, sondern im Rahmen des demokratischen Diskurses
entschieden werden.®' Insbesondere mit Blick auf § 45a II StGB, aber
auch grundsatzlich, ist kein legitimer Grund fiir den pauschalen Aus-
schluss des passiven Wahlrechts nach § 45 I StGB ersichtlich.*? Es han-
delt sich um einen nicht zu rechtfertigenden Eingriff in den Grundsatz der
Allgemeinheit der Wahl.

ll. Grundrechtsverwirkung nach Art. 18 GG

Art. 18 GG bezweckt die ,,Entpolitisierung“®® einer die freiheitliche demo-
kratische Grundordnung gefahrdenden Person: Die Norm regelt die Ver-
wirkung insbesondere der Kommunikationsgrundrechte, wenn eine Per-
son diese ,,zum Kampfe gegen die freiheitliche demokratische Grundord-
nung missbraucht hat. Das Verwirkungsverfahren ist in
8§88 13 Nr. 1, 36 ff. BVerfGG nidher ausgestaltet; ausschlieBlich zustandig
hierfiir ist das Bundesverfassungsgericht. Art. 18 GG hat bislang faktisch
keine Bedeutung: Eine Grundrechtsverwirkung wurde erst vier Mal be-
antragt und noch nie ausgesprochen.>

Fir den Vergleich mit 8 451 StGB ist insbesondere 8§ 39 II BVerfGG rele-
vant. Danach kann das Bundesverfassungsgericht in einem Verfahren

4 Das spiegelt sich etwa in der Formulierung von Schwarz, in Diirig/Herzog/Scholz GG, 109. EL (Ja-
nuar 2026), Art. 38 Rn. 96, wider, dass diese Personen ,staatsbiirgerliche Mangel“ aufweisen wiir-
den.

%0 Siehe auch Fréhling, Pranger (Fn. 16), 153; TK/StGB-Kinzig (Fn. 12), § 45 Rn. 1; NK/StGB-Albrecht
(Fn. 5), 8 45 Rn. 1; Peters in Michl, Wahlrecht (Fn. 6), § 45 StGB Rn. 17; Slogsnat, Verfassungsblog v.
14.6.2024 (Fn. 26).

51 Auf dieser Linie entschied 2005 auch der EGMR, dass der pauschale und automatische Ausschluss
Strafgefangener vom Wahlrecht in England und Wales gegen das Recht auf freie Wahlen aus Art. 3 1
des ersten EMRK-Zusatzprotokolls verstoBt, vgl. EGMR, Hirst v. United Kingdom (No. 2), Urt. v.
6.10.2005 - Nr. 74025/01, Rn. 81. Siehe dazu auch Diehm, Menschenrechte der EMRK (Fn. 27), 426 ff.
Die in der Entscheidung entwickelten Kriterien bestéatigte der EGMR in Scoppola v. Italy, Urt. v.
22.5.2012 - Nr. 126/05, Rn. 96. Der EuGH, Urt. v. 6.10.2015 - C-650/13, Delvigne, Rn. 50 ff., sah einen
bis 1994 in Frankreich geltenden Wahlrechtsausschluss bei Verurteilung zu einer mehr als fiinfjah-
rigen Freiheitsstrafe als noch verhaltnisméaBig an. Kritisch dazu Holste RuP 2015, 220, 220 f.

52 Schwarz, strafgerichtliche Aberkennung (Fn. 6), 92 ff.; Peters in Michl, Wahlrecht (Fn. 6), § 45 StGB
Rn. 17.

%3 Diirig/Herzog/Scholz/GG-Diirig/Klein (Fn. 49), Art. 18 Rn. 10.

54 BVerfGE 11, 282 (Otto Ernst Remer); 38, 23 (Gerhard Frey); BVerfG, Beschl. v. 18.7.1996 — 2 BvA
1/92, 2/92 (Thomas Dienel und Heinz Reisz). Zu den Griinden BeckOK/GG-Butzer (Fn. 27), Art. 18
Rn. 4.1.
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nach Art. 18 GG als Nebenentscheidung u.a. auch das Wahlrecht aber-
kennen. Teilweise wird § 39 II BVerfGG als verfassungswidrige einfach-
gesetzliche Kompetenzerweiterung gegeniiber Art. 18 S.1 GG angese-
hen.® Anderen gilt sie als dessen legitime Konkretisierung bzw. einfach-
gesetzliche Erganzung.*® In diesem Kontext wird auch mit § 45 StGB ar-
gumentiert: Wenn der Entzug des Wahlrechts bereits durch einfache
Strafgerichte moglich sei, miisse er dem Bundesverfassungsgericht erst
recht erlaubt sein.*’

Geht man von der VerfassungsmaBigkeit des § 39 Il BVerfGG aus, gibt es
zwei Optionen zur Aberkennung des passiven Wahlrechts, deren Ver-
haltnis zu klaren ist. Insbesondere kénnte § 451 StGB durch Art. 18 GG
(i.V.m. § 39 II BVerfGG) als hoherrangige Norm mit gleicher Rechtsfolge,
aber engeren Voraussetzungen gesperrt sein.”®* Ob Art.18 GG,
§ 39 II BVerfGG tatsachlich § 451 StGB im technischen Sinne sperren,
kann dabei offenbleiben. Wichtiger ist das in der Debatte dariiber zutage
tretende Legitimationsdilemma des § 45 I StGB: In der verfassungsrecht-
lichen Literatur wird die Legitimitat des § 45 I StGB verbreitet gerade da-
mit begriindet, dass es sich um ein repressives Instrument handele.
Denn eine mogliche Sperrwirkung der praventiven Art. 18 GG,
§ 39 Il BVerfGG wird vermieden, wenn § 45 I StGB als Strafe eingeordnet
wird.®® In der strafrechtlichen Literatur wird § 45 I StGB jedoch u.a. des-
halb nicht als Strafe eingeordnet, weil ansonsten die automatisch eintre-
tende Rechtsfolge nicht legitimiert werden konnte. Die Legitimation des
§ 451 StGB wird somit in beiden Fallen in Abgrenzung zur jeweils

% Schwarz, strafgerichtliche Aberkennung (Fn. 6), 89; Schnelle, Freiheitsmissbrauch und Grund-
rechtsverwirkung, 2014, 205; Lenz/Hasel, in Lenz/Hasel BVerfGG, 4. Aufl. 2024, §39 Rn.4;
BeckOK/GG-Butzer (Fn.27), Art. 18 Rn. 18.1; Sachs/GG-Pagenkopf (Fn.31), Art. 18 Rn. 13; Ho6-
mig/Wolff/Kluth/GG-Antoni (Fn. 27), Art. 18 Rn. 5; Holste RuP 2015, 220, 221; zweifelnd auch von
Miinch/Kunig/GG-Trute/Pilniok (Fn.27), Art.38 Rn.40; Kiefling in Michl, Wahlrecht (Fn.6),
§ 13 BWahlG Rn. 14.

5 Waldhoff, in Lechner/Zuck BVerfGG, 8. Aufl. 2019, § 39 Rn. 10; Huber/VoBkuhle/GG-Brenner
(Fn. 3), Art. 18 Rn. 69; siehe auch Wagner, Die Verwirkung der Wahlbarkeit, 1956, 50 ff.; Dreier/GG-
Barczak (Fn. 27), Art. 18 Rn. 39; von Coelln, in Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge BVerfGG, 65. EL (Au-
gust 2025), § 39 Rn. 49, 52.

57 Dreier/GG-Barczak (Fn. 27), Art. 18 Rn. 60; Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge/BVerfGG-von Coelin
(Fn. 56), § 39 Rn. 49, 52. Diese Argumentation tragt nur, wenn man die 88 45 ff. StGB grundsatzlich
fiir legitim halt, siehe auch Kiefling in Michl, Wahlrecht (Fn. 6), § 13 BWahlG Rn. 14.

58 Oelbermann, Wahlrecht und Strafe (Fn. 9), 262.

% Huber/VoBkuhle/GG-Brenner (Fn. 3), Art. 18 Rn. 87; Diirig/Herzog/Scholz/GG-Diirig/Klein (Fn. 49),
Art. 18 Rn. 125 f.; Sachs/GG-Pagenkopf (Fn.31), Art. 18 Rn. 19; siehe auch BeckOK/GG-Butzer
(Fn. 27), Art. 18 Rn. 31. Differenzierend Gdrditz, in Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der Bundes-
republik Deutschland im européaischen Staatenverbund, Band 3, 2. Aufl. 2022, § 92 Rn. 28 f.
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anderen MaBnahmenkategorie begriindet, obwohl sich § 45 I StGB, wie
gezeigt, keiner der beiden Kategorien zuordnen lasst.

Dariiber hinaus illustriert der Vergleich mit Art. 18 GG ein nicht begriind-
bares Ungleichgewicht: Fiir die Grundrechtsverwirkung nach Art. 18 GG
bestehen zu Recht hohe Hiirden, sowohl beziiglich des Begriindungsauf-
wandes als auch hinsichtlich des Verfahrens. Diese Anforderungen wer-
den durch den ,gefahrdungsblinden“ 8§ 451 StGB, dessen Folgen nicht
einmal gerichtlich angeordnet werden miissen, weil sie automatisch bei
einer bestimmten Verurteilung eintreten, erheblich unterlaufen.

D. Reformiiberlegungen

Aufgrund des VerstoBes gegen die Allgemeinheit der Wahl und der Un-
vereinbarkeit mit den Voraussetzungen von Art. 18 GG ist der Automatis-
mus des § 45 I StGB nicht legitimierbar und damit verfassungswidrig. Es
stellt sich die Frage nach der Reformierbarkeit des § 45 StGB im Ubrigen.

Denkbar wéire die Abschaffung des Automatismus unter Beibehaltung
der fakultativen Anordnung in 8 45 II StGB. Da eine Legitimation des
Wahlrechtsentzuges aufgrund des Sachzusammenhangs nur bei staats-
bzw. demokratierelevanten Delikten uiberhaupt in Betracht kommt,®
ware kritisch zu priifen, ob alle Delikte, die auf § 45 II StGB verweisen,
dieses Kriterium erfiillen.®! Allerdings fehlen bei § 45 II StGB etablierte
Kriterien fiir die richterliche Entscheidung iiber diese spezifische Status-
folge.5?

Dieses Problem will Slogsnat durch eine Umgestaltung zu einer MaBregel
nach dem Vorbild des Berufsverbotes (88 70 ff. StGB) 16sen.®® Eine Ent-
ziehung des Wahlrechts ware dann bei einer prognostizierten Wiederho-
lungsgefahr fiir einen demokratiegefahrdenden Missbrauch des Mandats
moglich. Dies wiirde jedoch eine Anlasstat mit Demokratiebezug

50 Sjehe auch Stein GA 2004, 22, 30; Kaiser in Kaiser/Michl, Landeswahlrecht (Fn. 3), 21.

51 Dies wird beispielsweise mit Blick auf § 264 VII 1 StGB oder § 3751 AO bezweifelt, vgl. Slogsnat,
Verfassungsblog v. 14.6.2024 (Fn. 26). Bei dem Entzug der Amtsfahigkeit miisste entsprechend die
Amtstragereigenschaft zur Tatbegehung ausgenutzt worden sein. Diese Unterscheidung deutet sich
bereits in § 358 StGB an, der nur fiir den Entzug der Amtsfahigkeit auf § 45 II StGB verweist.

52 Siehe dazu Weinrich, Statusmindernde Nebenfolgen (Fn. 6), 167 ff. Hiufig wird nur auf die allge-
meinen Strafzumessungskriterien verwiesen, vgl. MiiKo/StGB-Radtke (Fn. 12), § 45 Rn. 23; LK/StGB-
Theune (Fn. 3), 8§ 45 Rn. 15; Lackner/Kiithl/Heger-Heger (Fn. 13), § 45 Rn. 3; anders NK/StGB-Albrecht
(Fn. 5), § 45 Rn. 7, der beamten- und wahlrechtliche Grundséatze heranziehen will. Die Kriterien han-
gen insbesondere auch von der umstrittenen dogmatischen Einordnung des § 45 II StGB ab. Siehe
dazu TK/StGB-Kinzig (Fn. 12), § 45 Rn. 8.

53 Slogsnat, Verfassungsblog v. 14.6.2024 (Fn. 26).
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voraussetzen, womit die Regelung an Art. 18 GG heranriicken, dessen
engere Voraussetzungen aber unterlaufen wiirde.

Die vorzugswiirdige dritte Option ist deshalb die Streichung des
§ 45 StGB. Der Entzug demokratischer Teilhaberechte ist im StGB grund-
satzlich deplatziert.®* Den legitimen Weg zur Entziehung des passiven
Wahlrechts stellt daher Art. 18 GG, § 39 Il BVerfGG dar. Die verfassungs-
rechtliche Grundentscheidung, dass der Entzug von Grundrechten nur
unter strengen Voraussetzungen durch das Bundesverfassungsgericht
moglich sein soll, muss sich konsequenterweise auch auf das Wahlrecht
als demokratisches Teilhaberecht beziehen. Die erwahnten verfassungs-
rechtlichen Bedenken gegeniiber § 39 II BVerfGG lieBen sich iiber eine
Erganzung der dort genannten Teilhaberechte in Art. 18 GG ausrau-

men.%

Das aktive Wahlrecht sollte allerdings auch bei einer Aberkennung nach
Art. 18 GG auBen vor bleiben. Der Wortlaut von § 39 II BVerfGG ware ent-
sprechend zu beschrianken. Wenn schon die Entziehung des passiven
Wabhlrechts zweifelhaft ist, ist die Entziehung des aktiven Wahlrechts
erstrechtnichtlegitimierbar. Bei der bloBen Stimmabgabe zwischen vor-
gegebenen Optionen besteht kein mit der Ausiibung des passiven Wahl-
rechts, durch das eine Person moglicherweise mit erheblicher politi-
scher Macht ausgestattet wird, vergleichbares Gefahrdungspotenzial —
auch wenn sich diese Gefahr auch bei dem passiven Wahlrecht erst mit
der tatsachlichen Wahl konkretisiert.

54 Auch Nelles JZ 1991, 17, 24, restimiert, dass § 45 StGB systematisch Bestandteil eines Gesetzes
ist, mit dessen libergeordneten Prinzipien die Norm nicht harmoniere, und dass die Statusfolgen
sich teleologisch nicht als strafrechtliche Rechtsfolgen erfassen lieBen. Sie ordnet die §8 45 ff. StGB
daher den Regelungen des Wahlrechts und des Rechts der 6ffentlichen Amter zu. So auch Lam-
brecht, Strafrecht und Disziplinarrecht, 1997, 285 f.

% Soweit die Moglichkeit des Ausschlusses von bestimmten, besonders vertrauensvollen Amtern
sinnvoll erscheint, konnte dies in berufsbezogenen Spezialgesetzen geregelt werden. So auch Jeke-
witz DOV 1969, 781, 783; Schwarz, strafgerichtliche Aberkennung (Fn. 6), 185; Peters in Michl, Wahl-
recht (Fn. 6), §45 StGB Rn. 1; Jescheck/Weigend, Strafrecht AT (Fn. 21), 786; Geiger, Sanktion
(Fn. 10), 271. Regelungen hinsichtlich der Amtsfahigkeit erscheinen mit Blick auf Art. 18 GG weniger
problematisch, weil sie auf einen eigenstandigen, amtsbezogenen Legitimationsgrund zuriickge-
fithrt werden konnen. In § 24 I BeamtStG, § 41 I BBG existieren bereits vergleichbare Regelungen.
Die gegen eine solche Losung angefiihrten praktischen Bedenken (vgl. etwa BT-Drs. V/4094, 16;
MiuKo/StGB-Radtke (Fn. 12), § 45 Rn. 44; Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 6. Aufl. 2025, 449) kon-
nen die erheblichen verfassungsrechtlichen und dogmatischen Bedenken gegen § 45 StGB nicht ent-
kraften.
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E. Fazit

Als Rechtsfolge eigener Art setzt § 451 StGB die Tradition der Ehrenstra-
fen fort. Die Norm sollte aufgrund des gefahrdungsblinden Automatis-
mus, der gegen den Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl verstoBt, und
des nicht harmonisierbaren Verhaltnisses zu Art. 18 GG, 8§ 39 Il BVerfGG
gestrichen werden. 8 45 IT StGB ist aufgrund der Einzelfallentscheidung
und des Konnexes zu staats- und demokratieschiitzenden Delikten an-
ders gelagert, wird aber insbesondere aufgrund der unklaren Entschei-
dungskriterien zu Recht kritisiert und steht ebenfalls im Widerspruch zu
Art. 18 GG, 8§ 39 II BVerfGG. § 45 StGB sollte daher insgesamt gestrichen
werden.

Mit diesem Befund soll nicht bestritten werden, dass die gegenwartige
politische Lage mit erstarkenden antidemokratischen Kraften wirksame
Instrumente des Demokratieschutzes braucht. Man kénnte insofern ar-
gumentieren, dass § 45 I StGB mit groBer Streubreite, aber immerhin ma-
ximal effektiv mogliche Demokratiegefahrder*innen von der Wahlbarkeit
ausschlieBt. Neben den verfassungsrechtlichen Bedenken gegen
§ 451 StGB spricht gegen diese Uberlegung aber auch das eingangs er-
wahnte Beispiel von Bjorn Hocke: Dessen Verurteilungen wegen des Ver-
wendens von Kennzeichen verfassungswidriger Organisationen
(88 86, 86a StGB) fallen gerade nicht unter 8§ 451 StGB, da es sich um ein
Vergehen handelt und Geldstrafen verhangt wurden, und im Ubrigen
auch nicht unter § 45 II StGB, da 8§ 92a StGB dessen Anwendbarkeit nur
bei einer Freiheitsstrafe von mindestens sechs Monaten vorsieht. Das
Beispiel illustriert, dass § 451 StGB die problematischen Konstellationen
regelmaBig nicht erfassen kann. Umgekehrt betrifft die Regelung zahlrei-
che Menschen, die fiir die Demokratie ungefahrlich sind. Dass die Demo-
kratie derzeit effektive Verteidigung braucht, kann iiber die Verfassungs-
widrigkeit des 8§ 45 I StGB nicht hinweghelfen — zumal die Norm, wie das
Beispiel Hocke zeigt, zum Demokratieschutz ohnehin wenig beitragen
kann. Fiar den Wahlrechtsentzug stehen nur Art. 18 GG, § 39 Il BVerfGG
mit ihren zu Recht hohen Anforderungen zur Verfiigung.
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Anja Schmidt, Pornographie und sexuelle Selbstbestim-
mung. Eine Kritik des Pornographiestrafrechts de lege
lata und Vorschlige de lege ferenda

Mohr Siebeck, Tiibingen 2025, 423 S., € 99,00.

Mohamad El-Ghazi, Trier”

Jenseits von Kinder- und Jugendpornographie hat sich die Einstellung
der Bevolkerung zur Pornographie in den letzten zwanzig Jahren dras-
tisch gewandelt — ihre ubiquitare Verbreitung hat zu ihrer Enttabuisie-
rung beigetragen. Pornographische Inhalte sind tiber das Internet fak-
tisch barrierefrei und haufig kostenlos zugénglich — und das nicht nur fir
Erwachsene. Auch in Anbetracht dessen verdienen die pornographiebe-
zogenen Sanktionsnormen des StGB spéatestens jetzt eine holistische Be-
trachtung. Welche (und wessen) Rechtsgiiter werden — grob gesprochen
—durch den Umgang mit den unterschiedlichen pornographischen Inhal-
ten tangiert und ist eine Strafbewehrung zu rechtfertigen?

Mit ihrer im Jahr 2025 erschienenen Habilitationsschrift unternimmt
Anja Schmidt nicht weniger als den Versuch einer konsequent rechts-
gutsbezogenen Neujustierung der Delikte, die sexualbezogene Inhalte
zum Bezugsgegenstand haben. Sie nimmt dabei auch Stellung zur
Deepfake-Pornographie, zum Upskirting und zum sog. Catcalling.

Im Zentrum ihres Unternehmens steht das Rechtsgut der sexuellen
Selbstbestimmung, wobei sie —in Anlehnung an die Vorarbeiten anderer
Autor*innen dieses Rechtsguts und unter Beriicksichtigung soziologi-
scher wund philosophischer Erkenntnisse - ausgehend von

" Prof. Dr. Mohamad El-Ghazi ist Inhaber der Professur fiir Deutsches und Europaisches Strafrecht,
Strafprozessrecht und Wirtschaftsstrafrecht und ebenfalls Direktor des Trierer Instituts fiir Geld-
wasche und Korruptionsstrafrecht (TrIGeko). Kontakt: elghazi@uni-trier.de.

https://doi.org/10.61039/29427509-2026-21
BY ND
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Gewahrleistungspflichten des Staates den verfassungsrechtlichen Ge-
halt dieses Rechtsguts neu konstruiert und ausgehend hiervon die Por-
nographietatbestainde des deutschen StGB (88184 bis 184c,
§ 184e StGB), aber auch 8§ 184k, § 201a und § 2381 1 Nr. 6 StGB evaluiert.
Kernfrage ihrer Untersuchung ist, ob die strafrechtlichen Regelungen zu
Pornographie geeignet sind, um die sexuelle Selbstbestimmung wirksam
zu schiitzen, und wie sie gegebenenfalls ausgestaltet sein miissten, um
dies auf eine wirksame und angemessene Weise zu tun.

Schmidt beginnt ihre Untersuchung mit einer kritischen Reflexion des
Begriffs Pornographie. In diesem Zusammenhang liefert sie nach einem
Abriss liber das kulturhistorische, rechtsgeschichtliche und diskursthe-
oretische Verstandnis des Begriffs einen Uberblick iiber das Pornogra-
phiestrafrecht des StGB (88 184 bis 184c, § 184e StGB) und fiihrt dabei
jeweils aus, welcher Schutzzweck den jeweiligen Vorschriften zuge-
schrieben wird. Der Verfasserin sei verziehen, dass sie die einzelnen Tat-
bestiande des Pornographiestrafrechts nur grob umreien kann und
nicht wirklich naher zwischen den einzelnen Tatbestandsvarianten
(insb. § 184al1 StGB) differenziert. Anja Schmidt behalt das groBe
Ganze, namlich die grundsatzliche Legitimationsfrage, im Blick und sie
mochte die Leser*innen auf dem Weg zu den Antworten auf die zentralen
Fragestellungen nicht mit allzu viel einfachrechtlichem und rechtsdog-
matischem Ballast belasten. Die tatbestandsspezifisch durchgefiihrte
Rechtsgutsanalyse steht im Zentrum dieses Abschnitts (S. 37 ff.). Wahr-
lich lassen sich die Pornographiedelikte (und auch die weiteren Delikte,
die sexualbezogene Inhalte zum Gegenstand haben:
88 184Kk, 201a, 23811 Nr. 6 StGB) nach bisherigem Verstiandnis weder
auf ein gemeinsames Rechtsgut-Substrat zuriickfithren noch ist man
sich bei den meisten einzelnen Tatbestidnden tiberhaupt einig dariiber,
welches Rechtsgut die Kriminalisierung legitimieren soll. Die Spanne der
genannten Rechtsgiiter (bzw. Zwecke) reicht vom Jugendschutz, der Ver-
meidung der Gefahr der Nachahmung, tiber das Erziehungsrecht der El-
tern, den Schutz vor Konfrontation, den Schutz vor bloBen Lastigkeiten
(fiir 8 184 INr. 6 StGB) bis hin zum Recht der sexuellen Selbstbestim-
mung oder sogar der Wiirde des Menschen selbst, um nur einige der von
Schmidt herausgearbeiteten Positionen zu benennen.

Schmidt konstatiert, dass sich die Pornographiedelikte aktuell schwer
auf einen ,,Nenner bringen lassen“, und zeigt sich dartiber irritiert, dass
die in der strafjuristischen Rechtsgutsdebatte diskutierten
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Schutzzwecke ,auBerst selten“ in Zusammenhang mit dem sexuellen
Selbstbestimmungsrecht gesetzt werden, obwohl sie im 13. Abschnitt
»Schutz der sexuellen Selbstbestimmung® verortet sind.

Nach dieser Bestandsaufnahme wendet sich die Verfasserin intensiv der
Definition des strafrechtlichen Pornographiebegriffs zu. Sie muss — auch
wegen ihrer Vorarbeiten — nicht wirklich Uberzeugungsarbeit leisten, um
die Leser*innen fiir ihre Thesen und weiteren Forderungen zu gewinnen.
Nach aktueller Rechtsprechung sind solche Darstellungen erfasst, ,,die
sexuelles Verhalten unter weitgehender Ausklammerung emotional-in-
dividualisierter Beziige vergrobernd darstellen und den Menschen zum
bloBen (auswechselbaren) Objekt geschlechtlicher Begierde oder Betati-
gung machen®.' Uberzeugend stellt die Verfasserin nach ausfiihrlicher
Rezeption der in der Rechtsprechung verwendeten Begriffsumschrei-
bungen fest, dass der Begriff trotz seiner Konkretisierungen dem Gebot
gesetzlicher Bestimmtheit gem. Art. 103 IT GG nicht gentigt (S. 69 ff.). Die
Kritik am Begriff Pornographie endet aber nicht hiermit. Uberzeugend ist
auch die Kritik, dass der Begriff sexuelle Inhalte weiterhin ,,moralisiert“
und generell negativ markiert, obwohl Pornographie — aus Sicht der sex-
positiven Bewegung und der Porn Studies — auch in einem emanzipatori-
schen, die sexuelle Selbstbestimmung féordernden Sinne Ausdruck des
Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung in Verbindung mit den Kommuni-
kationsfreiheiten sein kann (S. 80 f., 83 f.).

Da Schmidt den Einsatz des Begriffs Pornographie fiir verfassungsrecht-
lich unzulassig halt (Art. 103 II GG), muss sie eine Alternative vorschla-
gen. Anstelle seiner moéchte sie auf den neutralen Begriff ,,sexualbezoge-
nen Inhalt“ umschwenken. Die Verfasserin erkennt natiirlich, dass die-
ser Begriff ebenso weiterer Konturierung bedarf. Diesem Unterfangen
stellt sie sich eher implizit als explizit im weiteren Fortgang ihrer Unter-
suchung. Denn auch sie muss eine Liebesszene von einer auf sexuelle
Stimulation angelegten Sexszene abgrenzen — dabei greift sie auf Be-
schreibungen aus den Porn Studies zuriick (S. 80).

Im dritten Kapitel (S. 105 ff.) steuert die Untersuchung auf ihren theore-
tischen Kulminationspunkt zu: der Neukonzeption des Gewéahrleistungs-
gehalts des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung. Ob, wann, wie und
mit wem sexueller Kontakt betrieben wird — auf dieses korperzentrierte

L BGH, Urt. v. 7.5.2026 - 4 StR 636/25 (Dickpic).
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Verstandnis konne der Schutzbereich der sexuellen Selbstbestimmung
als Auspragung des Rechts auf freie Entfaltung der Personlichkeit nach
Art. 21 GG nicht beschrankt bleiben. Bei einem angemessenen Verstand-
nis von Sexualitit miisse der Gewahrleistungsgehalt der sexuellen
Selbstbestimmung weiter gereichen. Ausgangspunkt fiir die Autorin ist
ihre ausfiihrliche interdisziplinare Analyse des Begriffs Sexualitat und
des Verhaltnisses zwischen Recht und Sexualitat. Kurzum: Sexualitat
besitzt zwar ein biologisches Fundament, sie ist aber eben auch gepragt
von sozialen Diskursen und damit von kulturellen Annahmen und gesell-
schaftlich-strukturellen Machtverhéaltnissen. Sexualitat hat neben der
korperlichen auch eine diskursiv-kommunikative Dimension, in der sich
Selbstbestimmung und personale Autonomie in sexueller Hinsicht Giber-
haupt erst sinnvoll denken lassen. Ausgehend von dieser Erkenntnis be-
schreibt Schmidt, welche Aufgabe dem Recht zukommt, um die gleiche
(also diskriminierungsfreie) sexuelle Selbstbestimmung zu gewahrleis-
ten.

In objektiv-rechtlicher Hinsicht gewahrleistet das Grundrecht auf sexu-
elle Selbstbestimmung , konsensuale Sexualititen unter Beriicksichti-
gung der Bedingungen fiir ihr Zustandekommen®. Subjektiv-rechtlich ist
zum einen ,,die freie Entscheidung dariiber, ob und mit wem eine Person
welche sexuellen Handlungen ausiiben mochte“, garantiert — dabei re-
kurriert Schmidt auf die Ableitungen von Dana-Sophia Valentiner?. Das
Recht auf sexuelle Selbstbestimmung vermittele demnach auch ein
Recht darauf, ,sich frei von ,stereotypbedingte[n] Fremdkonstruk-
tion[en]‘ zu entfalten sowie die Chance eine Unvoreingenommenheit des
Gegeniibers beziiglich der eigenen Person zu erzeugen“ (S. 168 unter
Verweis auf Valentiner, S. 379 f.). Gerade dadurch wird der Grundstein
fir die folgenden Ableitungen, von denen hier nicht alle angesprochen
werden konnen, gesetzt. Was Minderjahrige anbelangt: Diese haben ein
staatlich zu gewahrleistendes Recht, in eine autonome sexuelle Selbst-
bestimmung (,Entwicklung zu einer sexuell selbstbestimmt agierenden
Person“) hineinzuwachsen (S. 183 ff.). Die sexuelle Selbstbestimmung
gewahrleistet das Recht, unter bestimmten Umstianden nicht mit Sexua-
litdt konfrontiert zu werden (S. 185 ff.) und auch ein Recht, selbstbe-
stimmt dartiber zu entscheiden, ob sexualbezogene Inhalte iber die ei-
gene Person hergestellt und genutzt werden (Recht auf

2 Dana-Sophia Valentiner, Das Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung, 2021.
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sexualititshezogene Kommunikation mit anderen, S. 191 ff.) — auch die
Verfiigungsbefugnis tiber personliche sexualbezogene Inhalte gehore zu
den Entfaltungsbedingungen sexueller Selbstbestimmung (S. 193 ff.).
Gleichfalls zu den Entfaltungsbedingungen gehore das ,,Recht gegen nor-
mierte Vergeschlechtlichung“?® als Ausdruck des Anspruchs auf Nicht-
diskriminierung in sexueller Hinsicht, denn auch geschlechterstereoty-
pische Fremdzuweisungen schrankten den Verfiigungsbereich iiber die
eigene Sexualitat und damit den Moglichkeitsbereich sexueller Entfal-
tung im Miteinander ein (S. 196 f.).

An diese Erkenntnisse kniipft Schmidt bei der Bestimmung des legitimen
strafrechtlichen Schutzes des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung an
und bezieht dabei empirische Erkenntnisse zur Schadlichkeit der einzel-
nen Verhaltensweisen ein. Das untersuchungsgegenstiandliche Delikts-
regime systematisiert sie dabei nach drei Kategorien: (1) Verletzung der
Verfiigungsbefugnis einer Person iiber Inhalte, die sie sexualbezogen
wiedergeben; (2) Gefahrdung des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung
von Minderjahrigen und Erwachsenen durch Einfliisse sexualbezogener
Inhalte auf die Vorstellungen von Sexualitit; (3) Verletzung des Rechts,
unter bestimmten Umstanden nicht mit Sexualitat konfrontiert zu wer-
den (S. 226 f.).

Wenn sexualbezogene Inhalte ohne wirksame Einwilligung hergestellt
und genutzt werden, werde das sexuelle Selbstbestimmungsrecht der in
ihnen wiedergegebenen Person verletzt. Die Rechtswidrigkeit insbeson-
dere von Kinder- und Gewaltpornographie beruhe daher eben nicht auf
dem moglichen schéadlichen Einfluss dieser Inhalte auf die Betrachter,
sondern auf der schwerwiegenden Rechtsverletzung, die der wiederge-
gebenen Person angetan werde. Damit liefert Schmidt ein auf das sexu-
elle Selbstbestimmungsrecht ausgerichtetes Legitimationsmodell vor al-
lem fiir die meisten Varianten von 8§ 184a, 184b, 184c¢ StGB, aber auch
§ 184k und 8§ 201a StGB. Die Erwagungen gelten nach Schmidt auch fiir
Deepfakes, denn auch bei ,gefalschten“ sexualbezogenen Inhalten
werde das sexuelle Selbstbestimmungsrecht in dieser Auspragung ver-
letzt.

Schmidt stellt damit fiir diesen Deliktsbereich die sexuelle Selbstbestim-
mung (u. a. in Verbindung mit der informationellen Selbstbestimmung)

3 vgl. bereits Baer in Lohrenscheit (Hrsg.), Sexuelle Selbstbestimmung als Menschenrecht, 2009, 89,
91.
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der wiedergegebenen Person ins Zentrum. Und in der Tat hatten die
Rechtsgiiter der wiedergegebenen Person schon frither starkere Beach-
tung finden miissen. Bei der von ihr vollzogenen (kopernikanischen)
Wende bleibt aber ein Problem unerortert, obwohl es sich meines Erach-
tens aufdrangt, wenn man zusatzlich zur sexuellen Selbstbestimmung
auch die informationelle Selbstbestimmung bemiiht: Sind die Rechtsgii-
ter der wiedergegebenen Person auch dann tangiert, wenn diese im ge-
genstandlichen sexualbezogenen Inhalt (Video- bzw. Bildaufnahme)
nichtidentifizierbar ist? Es liegt dann schon kein personenbezogenes Da-
tum vor. Dieses Problem stellt sich bei der praferierten Neuausrichtung
sowohl fiir die 88 184a ff. als auch und vor allem fiir § 184k StGB. Fehlt es
nicht an der beschriebenen Gefahrenlage, wenn die Person auf den se-
xualbezogenen Abbildungen nicht erkennbar ist? Bei § 201a I StGB wird
das Eingreifen des Tatbestandes teilweise von der Identifizierbarkeit der
abgebildeten Person abhingig gemacht*. Dieses Thema hatte mehr Auf-
merksamkeit verdient.

Was den schadlichen Einfluss von (explizit) sexualbezogenen Inhalten
anbelangt, unterscheidet Schmidt zwischen drei Bereichen: Solche In-
halte gefahrden das Recht auf Wachsen in die sexuelle Selbstbestim-
mung von Minderjahrigen (bzw. von unter 16-Jahrigen) durch geschlech-
terstereotypische Fremdzuweisungen. Der Konsum von Pornographie
sei mit der konkreten Gefahr verbunden, dass Vorstellungen und Verhal-
tensweisen von Minderjahrigen in einer Weise beeinflusst werden, ,,die
dem rechtlichen Leitbild gleicher sexueller Selbstbestimmung [...]“ wi-
dersprechen (S. 307). Fiir Jugendliche ab 16 Jahren soll die Zugangsver-
schaffung zu Inhalten, die konsensuale sexuelle Handlungen ohne dis-
kriminierende Geschlechterstereotype darstellen, nicht kriminalisiert
werden dirfen. Was erwachsene Nutzer von sexualbezogenen Inhalten
anbelangt, sei Kriminalisierung gerechtfertigt, wenn Sexualitiat im Zu-
sammenhang mit Kindern oder mit Gewalt, Drohungen oder in einer
schutzlosen Lage dargestellt werde. Die Nutzung solcher Inhalte ge-
fahrde — auch jenseits der Verletzung der Rechte der wiedergegebenen
Person - das sexuelle Selbstbestimmungsrecht Dritter zumindest abs-
trakt (Nachahmung). Und zuletzt diirfe der Staat laut Schmidt auch Er-
wachsene mit den Mitteln des Strafrechts vor sexualbezogenen ge-
schlechterstereotypischen Fremdzuweisungen schiitzen. Legitimierbar

4 vgl. nur Eisele, in Tiibinger Kommentar StGB, 31. Aufl. 2025, § 201a Rn. 7 m.w.N.; vgl. auch BGH
NStZ 2015, 391.
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sei ein Verbot der unaufgeforderten Konfrontation mit verobjektivieren-
den sexuell expliziten Inhalten (Konfrontationsverbot, vgl.
§ 184 I Nr. 6 StGB).

Zuletzt betrachtet Schmidt das Aufdrangen von sexualbezogenen Inhal-
ten als eine Form (bislang nicht vom Straftatbestand erfasster) sexueller
Belastigung (S. 341 ff.). Bspw. geht es hier um das unerwiinschte Zeigen
von Genitalien, das Zusenden von Penisbildern, das Vorfithren von sexu-
albezogenen Inhalten, das verbale Anmachen, sexualbezogene Gesten,
sexualbezogene Bemerkungen zu Korper und Kleidung einer Person — es
geht also um die nicht-korperliche sexuelle Belastigung (Catcalling). Kon-
sequent wird das Aufdrangen von Sexualitat grundsatzlich als Verlet-
zung des sexuellen Selbstbestimmungsrechts qualifiziert (S. 342).
Schmidt befasst sich mit den Stimmen, die eine Kriminalisierung dieser
und ahnlicher Verhaltensweisen — als bloBe Lastigkeiten — ablehnen und
begriindet, warum ab einer bestimmten Erheblichkeitsschwelle eine Kri-
minalisierung durch echte Kriminalstrafe gerechtfertigt sei: Die Grenze
zur Strafwiirdigkeit werde bei diesem Phanomen erst dann iiberschrit-
ten, wenn einer Person ein ,,sexuelles Geschehen gezielt und intensiv
aufgedrangt wird und sie auf diese Weise geradezu in ein sexuelles Ge-
schehen hingezogen wird“ (S. 373).

Insgesamt entwickelt Anja Schmidt in ihrer Untersuchung ein kohéaren-
tes und stringentes Modell zur Legitimation der Delikte, die den Umgang
mit sexualbezogenen Inhalten zum Gegenstand haben. Dies gelingt ihr
deshalb, weil sie den Gewiahrleistungsgehalt des Grundrechts auf sexu-
elle Selbstbestimmung (zu Recht) umfassender versteht, als dies bisher
viele tun. Damit bringt sie die Pornographiedelikte zumindest starker als
bisher auf ,,einen Nenner“. Mit der Ausweitung des Rechtsguts der sexu-
ellen Selbstbestimmung gelingt ihr auch seine Ausdehnung auf nicht-
korperliche Ubergriffe, sodass das unerlaubte Herstellen und Nutzen
von sexualbezogenen (Deepfake-)Aufnahmen, das Upskirting und auch
das Catcalling als Angriff auf dieses Rechtsgut angesehen werden kon-
nen. Fir die aktuelle Debatte um die (weitere) Kriminalisierung solcher
(und anderer) Erscheinungsformen liefert die Untersuchung von Anja
Schmidt zahlreiche Uberlegungen und Argumente fiir diejenigen, die sich
fir einen besseren und stringenteren strafrechtlichen Schutz des
Rechtsguts der sexuellen Selbstbestimmung einsetzen.
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