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Stud. iur. Ellen Milder, Osnabrick

Wann sind Wirtschaftsstraftater
eine kriminelle Vereinigung
1.5.d. § 129 StGB?

A. Einfihrung

Im Jahr 2017 gab der deutsche Gesetzgeber dem steigen-
den internationalen Druck nach und fasste den § 129 StGB'
im Rahmen des 54. Strafrechtsdnderungsgesetz u.a. in der
Absicht neu, bei Vorliegen der entsprechenden Voraus-
setzungen insbesondere auch Wirtschaftsstraftater als kri-
minelle Vereinigung zu erfassen.? Die Reform hétte ein 6f-
fentlichkeitswirksamer Paukenschlag im Bereich der Wirt-
schaftskriminalitat sein kénnen - in den Jahren 2018 bis
2022 belief sich der (bekannte) durch Wirtschaftsstraftater
verursachte Schaden auf durchschnittlich 2,8 Mrd. Euro im
Jahr und machte damit im Durchschnitt fast 40% des in der
Polizeilichen Kriminalstatistik ausgewiesenen Jahresgesamt-
schadens aus? Die organisierte Kriminalitat im Bereich der
Wirtschaftskriminalitat, die einen betrachtlichen Teil dieser
ausmachen durfte,* hatte sich zu einem wesentlichen An-
wendungsbereich des § 129 entwickeln koénnen,® und der
Vorschrift - die bis zum Jahr 2017 ganz vorrangig lediglich
hinsichtlich politischer, religiéser oder ideologisch moti-
vierter Personenzusammenschliisse angewandt worden ist -
somit zu einer im Wirtschaftsstrafrecht verankerte Renais-
sance verhelfen kénnen.

Doch ein derartiger Durchbruch blieb aus. Ein signifikanter
Anstieg derin der polizeilichen Kriminalstatistik ausgewiese-
nen vollendeten Falle hinsichtlich des § 129 ist nicht zu ver-
zeichnen; die jahrlichen Zahlen im Zeitraum 2017 bis 2023
bewegen sich konstant im niedrigen bis mittleren zweistel-
ligen Bereich.® Die Zahl der Verurteilungen aufgrund einer
Straftat gem. § 129 im Zeitraum 2017 bis 2021 belief sich auf
jeweils weniger als 20 Falle im Jahr.” Eine wesentliche Aus-
weitung des Anwendungsbereichs des § 129 in praktischer
Hinsicht ist mithin offenbar nicht erfolgt.

Im Folgenden sollen die Grunde fir die weiterhin ausgespro-
chen zuriickhaltende Anwendung des § 129 im Hinblick auf
Zusammenschlisse von Wirtschaftsstraftatern ermittelt wer-
den.

B. Wirtschaftsstraftater in
Krimineller Vereinigung?

Historische Entwicklung
Um § 129 in seiner heutigen Fassung zu interpretieren, lohnt

sich ein Blick auf die Anfange und darauffolgenden Ent-
wicklungen der Strafbarkeit Krimineller Vereinigungen in

Deutschland. Die erstmalige Pdnalisierung krimineller Ver-
einigungen im Jahr 1798 im damaligen PreuBen erfolgte vor
einem ausschlief8lich politischen Hintergrund. Bei dem da-
maligen Straftatbestand handelte es sich um ein sog. ,ad-
hoc-Gesetz”, das im Hinblick auf eine Verbindung, die sich
im Kontext der franzdsischen Revolution gebildet hatte, er-
lassen wurde. Geregelt war insofern die Strafbarkeit von Mit-
gliedern von Gemeinschaften, die - auch auf einer prakti-
schen Ebene - Anderung in Verfassung oder Verwaltung des
Staates in Erwagung zogen.® Auch der geistige Nachfolger
dieses Gesetzes im Deutschen Reich - § 129 d. RStGB aus
dem Jahr 1871 - zielte ausschlieBlich auf Verbindungen poli-
tischer Natur ab.?

Erst infolge des 1. Strafrechtsdnderungsgesetzes aus dem
Jahre 1951 war fur eine Verurteilung gem. § 129 StGB erstmals
keine politische Motivation der entsprechenden Personen-
zusammenschlisse mehr erforderlich. Stattdessen mussten
Zwecke oder Tatigkeit der Vereinigung darauf gebildet sein,
strafbare Handlungen zu begehen.”® Beabsichtigt war durch
den damaligen Gesetzgeber insofern die Kriminalisierung
von ,Verbrechervereinen” im Allgemeinen." Die vom BGH
aufgestellte Definition der Vereinigung blieb insofern sinn-
gemal deckungsgleich mit der vormals durch das RG aufge-
stellten Definition™: ,die Vereinigung sei als eine auf gewisse
Dauer berechnete organisatorische Vereinigung einer Anzahl
von Personen zu verstehen, die bei Unterordnung des Wil-
lens des Einzelnen unter den Willen der Gesamtheit gemein-
same Zwecke verfolgen und unter sich derart in Beziehung
stehen, dass sie sich untereinander als einheitlicher Ver-
band fuhlen.”® Die Zugrundelegung dieser Definition flhr-
te dazu, dass insbesondere Vereinigungen in Bereichen der
organisierten Kriminalitat mit autoritar gepragten Fuhrungs-
strukturen mangels Unterordnung unter einen ,Gesamtwil-
len” dem Vereinigungsbegriff nicht unterfielen.* Auch aus
diesem Grund erfolgte eine Anwendung des § 129 auf Falle
ohne oder mit zu vernachlassigendem politischem Hinter-
grund nur sehr zdgerlich. Entsprechende héchstgerichtliche
Verfahren betrafen weiterhin vorrangig Zusammenschlisse
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politischer Natur wie bspw. die KPD', die SDA™, Hausbeset-
zer”, die RAF™® und rechtsextremistische Gruppierungen.”

Insgesamt ist festzuhalten, dass der im Rahmen des 1. Straf-
rechtsmodernisierungsgesetzes proklamierte ,Sinnwandel"®
des § 129 in eine weniger politische Richtung in der Rechts-
anwendungspraxis keinen Niederschlag gefunden hat.

Die Verpflichtung zu einer weitergehenden Anpassung der
Definition der kriminellen Vereinigung ergab sich letztlich
seit Anfang der 2000er Jahre aus supranationalem Recht.
Die sog. ,Palermo-Konvention” der Vollversammlung der
Vereinten Nationen v. 15.11.2000?' definierte die ,organisierte
kriminelle Gruppe” in Art. 2 lit. a) als ,strukturierte Gruppe
von drei oder mehr Personen, die eine gewisse Zeit lang be-
steht und gemeinsam mit dem Ziel vorgeht, eine oder meh-
rere schwere Straftaten oder in Ubereinstimmung mit die-
sem Ubereinkommen umschriebene Straftaten zu begehen,
um sich unmittelbar oder mittelbar einen finanziellen oder
sonstigen materiellen Vorteil zu verschaffen”. Die Vertrags-
staaten - darunter auch Deutschland?? - verpflichten sich in
der Konvention (Art. 1, Art. 5), derartige grenziberschreiten-
de organisierte Kriminalitat wirksamer zu verhiten und zu
bekampfen. Das Ubereinkommen wurde ferner auch durch
die Europaische Gemeinschaft genehmigt?. Mit Datum vom
24.10.2008 erging sodann der Rahmenbeschluss 2008/841/JI
zur Bek&mpfung der organisierten Kriminalitat des Rates der
Europaischen Union, in welchem die Kriminelle Vereinigung
in Art. 1 Nr. 1 - in sinngemaBer Entsprechung der Definition
der ,organisierten kriminellen Gruppe” in der Palermo-Kon-
vention - definiert wurde als ,auf ldngere Dauer angelegter
organisierter Zusammenschluss von mehr als zwei Personen,
die, um sich unmittelbar oder mittelbar einen finanziellen
oder sonstigen materiellen Vorteil zu verschaffen, in Ver-
abredung handeln, um Straftaten zu begehen, die mit einer
Freiheitsstrafe oder einer freiheitsentziehenden MafBregel
der Besserung und Sicherung im Hochstmal3 von mindestens
vier Jahren oder einer schwereren Strafe bedroht sind”.

Der Verpflichtung, den Anwendungsbereich des § 129 ein-
deutig auch auf Gruppierungen der organisierten (Wirt-
schafts-)Kriminalitat auszuweiten,?* kam der deutsche Ge-
setzgeber zunachst nicht nach. Auch der BGH erteilte einer
entsprechend weiten, europarechtskonformen Auslegung
der Vereinigung i.S.d. § 129 im Jahr 2010 mit der Begrindung
eine Absage, dass bei entsprechender Auslegung der (straf-
begriindenden) Norm des 8 129 diese sich ihrem inhaltlichen
Gehalt nach nur noch unwesentlich von dem (strafscharfen-
den) Merkmal der Bande unterscheide und es so zu einem
unauflésbaren Widerspruch zu wesentlichen Grundgedan-
ken des Systems der Strafbarkeit mehrerer zusammenwir-
kender Personen kommen wirde.?

Erst ein aufgrund der Untatigkeit des deutschen Gesetzge-
bers hinsichtlich der Umsetzung des Rahmenbeschlusses aus
dem Jahr 2008 von der Europaischen Kommission einge-
leitetes Vertragsverletzungsverfahren fuhrte dazu, dass ein
entsprechendes Gesetzgebungsverfahren in Gang gebracht

wurde und die sich daraus ergebenden Anderungen mit Da-
tum vom 22.07.2017 in Kraft traten.?

Abs. 2 des § 129 n.F. enthalt nunmehr eine Legaldefinition
der Vereinigung, die an die Definition in Art. 1 des Rahmen-
beschlusses 2008/841/J1 angelehnt ist und dieser gréBten-
teils entspricht,?” im Detail jedoch sogar weitgehender ist. So
erfordert die Definition in § 129 Il nicht, dass die Mitglieder
in der Verabredung handeln, sich unmittelbar oder mittel-
bar einen finanziellen oder sonstigen materiellen Vorteil zu
verschaffen; stattdessen soll ganz allgemein die Verfolgung
eines Ubergeordneten gemeinsamen Interesses geniigen.?® In
§ 129 | findet sich ferner eine abweichende, niedrigere er-
forderliche Strafandrohung hinsichtlich der Bezugstaten, die
im Hoéchstmall mit Freiheitsstrafe von mindestens 2 Jahren
bedroht sein sollen. Diese Abweichungen sind als rahmen-
beschlusskonform zu betrachten.?”

Dem Gesetzgeber kam es bei der europarechtskonformen
Neugestaltung des § 129 gerade darauf an, dass nunmehr
auch hierarchisch gepragte Zusammenschlisse, die einem
autoritaren Anfihrerwillen unterworfen sind, als kriminelle
Vereinigung in Betracht kommen und nicht mehr aufgrund
fehlender Unterordnung der Mitglieder unter einen vom BGH
zuletzt vorgegebenen Gesamtwillen vom Tatbestand ausge-
nommen sind.*® Der Gesetzgeber hat mithin gerade den An-
forderungen des BGH fir das Vorliegen einer Vereinigung
i.5.d. § 129 eine Absage erteilt, welche die ,Achillesferse™
im Hinblick auf die Anwendung im Bereich des Wirtschafts-
strafrecht dargestellt haben.®?

Mit Datum vom 02.06.2021 ergingen gleich zwei Entschei-
dungen des BGH in entsprechend gelagerten Fallen. In den
Entscheidungen zu den Sachen 3 StR 21/21% und 3 StR
61/21%** wird deutlich, dass der BGH insofern nunmehr dem
Merkmal des ,Ubergeordneten gemeinsamen Interesses” ge-
steigerte Bedeutung beimisst. Dieses Interesse musse Uber
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die bezweckte Begehung der konkreten Straftaten und ein
Handeln um eines persdnlichen materiellen Vorteils willen
hinausgehen und im Rahmen einer Gesamtwuirdigung zu
ermitteln sein3® Von einem derartigen Interesse sei jedoch
nicht ohne Weiteres auszugehen, wenn gemeinschaftlich Ta-
ten begangen werden, die auf Gewinnerzielung ausgerichtet
sind und damit vorrangig dem jeweils beteiligten Individuum
wirtschaftliche Vorteile bringen sollen.3¢

Eine radikalere Position hinsichtlich der an das Ubergeord-
nete gemeinsame Interesse zu stellenden Anforderungen
nimmt das LG Koéln ein, welches unter Berufung auf die
Rechtsprechung des BGH vor der Gesetzesdnderung davon
ausgeht, dass das Vorliegen einer kriminellen Vereinigung
kategorisch auszuschlielen ist, wenn bei den Straftaten das
personliche Gewinnstreben im Vordergrund steht.®” Das OLG
Schleswig geht hingegen davon aus, dass auch in dem ge-
meinsamen Streben nach Gewinn und Macht das erforderli-
che Handeln zur Verfolgung eines Uibergeordneten Interesses
gesehen werden kann.®

Es lasst sich mithin feststellen, dass auch nach der Neufas-
sung des 8 129 in der Rechtsanwendungspraxis erhebliche
Unsicherheiten hinsichtlich der Einordnung von Wirtschafts-
straftatern unter eine kriminelle Vereinigung bestehen.

Rechtsgut und Voraussetzungen einer
Strafbarkeit aus § 129 |, Il StGB

Rechtsgut

Nach ganz Uberwiegender Auffassung handelt es sich bei
dem § 129 zugrundeliegenden Rechtsgut um die innere 6f-
fentliche Sicherheit und die staatliche Ordnung bzw. den 6f-
fentlichen Frieden.®

Teilweise wird - dieser Annahme widersprechend oder die-
se erganzend* - angenommen, dass das Schutzgut des § 129
demjenigen Schutzgut der Bezugstat entspreche, da die Vor-
schrift letztlich (nur) eine Vorverlagerung der Strafbarkeit in
das Vorbereitungsstadium darstelle. Dem ausschlieBlichen
Abstellen auf die ,Vorverlagerungstheorie”? ist insofern zu
widersprechen, dass sie allein das Schutzgut des § 129 nicht
ausreichend zu erfassen vermag.

Strafgrund des § 129 ist laut dem BGH die mit der Grln-
dung oder Fortfuhrung einer entsprechenden festgefligten
Organisation einhergehende erhdhte kriminelle Intensitat,
die eine typische Eigendynamik in Form der Erleichterung
der Begehung von Straftaten und einem verringerten Ver-
antwortungsgefiihl des einzelnen Beteiligten mit sich bringt
und damit ein erhdhtes Gefahrdungspotenzial fur wichtige
Rechtsglter der Gemeinschaft darstellt.*®

Das § 129 zugrundeliegende Rechtsgut vor diesem Hinter-
grund auf die Betrachtung der Bezugstaten zu reduzieren

und die danebenstehende, sich aus der Vereinigung inklusive
ihrer Strukturen und zugehériger psychologischer Faktoren
ergebende Gefahrlichkeit auBer Acht zu lassen, erscheint
unzureichend. Zutreffend fihrt allein schon die Existenz ei-
ner kriminellen Vereinigung i.S.d. § 129 zu einer derart erheb-
lichen Gefahrdungslage fur die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung, dass bereits diese strafwurdig ist, ohne dass es auf
einzelne Bezugstaten ankommt.**

Insbesondere auch im Bereich der Wirtschaftskriminalitat
kann sich aus einem entsprechend in nicht unwesentlichem
MaBe organisierten und vernetzten Personenzusammen-
schluss ein wesentlich erhéhtes Gefahrdungspotenzial fur
die Allgemeinheit und insbesondere vulnerable Gruppen
ergeben, das sich nicht allein in konkreten Bezugstaten er-
schopft.

Vereinigung

Nach der Legaldefinition zur Vereinigung in § 129 Il ist eine
Vereinigung ein auf langere Dauer angelegter, von einer Fest-
legung von Rollen der Mitglieder, der Kontinuitat der Mit-
gliedschaft und der Auspragung der Struktur unabhangiger
organisierter Zusammenschluss von mehr als zwei Personen
zur Verfolgung eines Ubergeordneten gemeinsamen Inter-
esses. Dieser Legaldefinition lassen sich nach herrschender
Meinung vier maBgebliche Elemente entnehmen: ein perso-
nales, ein zeitliches, ein voluntatives und ein organisatori-
sches Element.*®

Das personale Element ist eindeutig bestimmt: eine Vereini-
gung muss aus mindestens 3 naturlichen Personen bestehen.

Auch das zeitliche Element ist weitgehend unumstritten. Der
Zusammenschluss soll nicht lediglich zur Erreichung ein-
zelner Zwecke oder Taten erfolgt sein, sich also regelmaBig
nicht in der Vereinbarung eines einzelnen Zweckes erschop-
fen.*® Es ist insofern auf den (beabsichtigten) Bestand der
Vereinigung an sich und nicht auf ihre konkrete Zusammen-
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setzung abzustellen; die Mitglieder des Zusammenschlusses
kénnen durchaus auch binnen kurzerer Zeit wechseln.#’

Vergleicht man den Vereinigungsbegriff hinsichtlich des
personalen und des zeitlichen Elements mit der Definition
der Bande, ergibt sich insoweit eine liickenlose Ubereinstim-
mung: als Bande wird gemeinhin ein Zusammenschluss von
mindestens 3 Personen gesehen, die sich mit dem Willen,
kinftig fir eine gewisse Dauer mehrere selbststandige, im
Einzelnen noch ungewisse Taten eines Deliktstyps zu be-
gehen, verbunden haben.*® Auch die Bande muss damit aus
mehr als 2 Personen bestehen, die sich fiir einen Zeitraum,
der in seinen Mindestanforderungen der ,langeren Dauer”
des § 129 Il entsprechen durfte,*” zusammengefunden haben.
Abgrenzungskriterien sind mithin - auch nach dem Willen
des Gesetzgebers® - im voluntativen und/oder organisatori-
schen Element zu suchen.®

GemaR § 129 Il muss der Zweck des Zusammenschlusses auf
die Verfolgung eines ,libergeordneten gemeinsamen Interes-
ses” gerichtet sein. Es findet sich in der Definition der Verei-
nigung in § 129 Il mithin ein Zweckbestimmungserfordernis,
welches dem Zweckbestimmungserfordernis in 8 129 | (der
Begehung von Straftaten) vorgelagert ist. Das Zweckbestim-
mungserfordernis in Abs. 2 ist Voraussetzung fur das Vor-
liegen einer Vereinigung, das Zweckbestimmungserfordernis
aus Abs. 1 Voraussetzung fur das Vorliegen einer kriminellen
Vereinigung. Erst der zweite Schritt fihrt zu einer Pénalisie-
rung des Personenzusammenschlusses.>?

Ein Ubergeordnetes gemeinsames Interesse i.S.d. § 129 I
liegt grundsatzlich dann vor, wenn ein kooperierender Zu-
sammenschluss erfolgt, um eine gemeinsame Position zu
entwickeln und dieses gemeinsame Interesse der Mitglieder
zu verwirklichen. Das Handeln der Gruppe muss - jedenfalls
im Ergebnis - auf die Verwirklichung dieses Interesses aus-
gerichtet sein und diese Ausrichtung von den Mitgliedern
zumindest stillschweigend getragen werden.®® Die Mitglie-
der mussen sich verpflichtet haben, durch eigenes Verhalten
wechselseitig einen Beitrag zur Erreichung des gemeinsamen
Interesses zu leisten.

Durch den BGH als unzureichend angesehen werden ledig-
lich individuelle, sich iberschneidende Einzelinteressen der
Mitglieder einer Gruppierung sowie das ausschlieBlich auf
die Begehung von Bezugstaten gerichtete Interesse.®® In Fal-
len, in denen ein koordiniert handelnder Personenzusam-
menschluss weltanschaulich-ideologische, religiése, oder
politische Ziele verfolgt, soll das Ubergeordnete gemeinsame
Interesse i.S.d. § 129 Il hingegen regelméaBig ohne Weiteres
indiziert sein.*

Vielfach wird in dem Erfordernis des Ubergeordneten ge-
meinsamen Interesses nunmehr das maBgebliche Abgren-
zungskriterium zur Bande erblickt, fir die gerade kein ge-
meinsames Bandeninteresse (mehr) erforderlich ist.” Die Art
der vereinbarten Willensbildungs- und Fihrungsstruktur ist
nicht (mehr) von Bedeutung. Ausschlaggebend ist im Hin-

blick auf das gesteigerte Gefahrdungspotenzial stattdessen,
dass die Mitglieder sich hinsichtlich der gewahlten Struktur
ernstlich verpflichtet fihlen.%® Es genligt somit auch die frei-
willige Einordnung eines Mitglieds in die Hierarchie eines
autoritar geflhrten Systems.®

Bestehen eines Ubergeordneten gemeinsamen Interesses im
Bereich der Wirtschaftskriminalitat?

Wahrend die Rechtsprechung im Hinblick auf ideologische,
religidse oder politische Ziele unproblematisch von einem
Ubergeordneten gemeinsamen Interesse ausgeht, liegt die
Sache bei einem Personenzusammenschluss mit vorrangig
wirtschaftlichen Zielen anders. Sowohl der Gesetzgeber als
auch der BGH betonen, dass Wirtschaftskriminelle eine kri-
minelle Vereinigung i.S.d. § 129 | bilden kénnen. Unter wel-
chen Voraussetzungen hinsichtlich eines Zusammenschlus-
ses von Wirtschaftsstraftatern jedoch Uberhaupt zunachst
eine Vereinigung i.S.d. § 129 Il angenommen werden kann, ist
bislang unklar.

Der Gesetzgeber will im Bereich der Organisierten Wirt-
schaftskriminalitat ein Ubergeordnetes gemeinsames Inter-
esse grundsatzlich in dem von den Vereinigungsmitgliedern
Uber den Willen zur gemeinsamen Begehung von Straftaten
geteilten gemeinsamen Gewinn- oder Machtstreben, das
sich in der Verwendung gewerblicher oder geschaftsahnli-
cher Strukturen, der Anwendung von Gewalt oder anderer
zur Einschiichterung geeigneter Mittel oder (dem Versuch)
der Einflussnahme auf Politik, Medien, 6ffentliche Verwal-
tung, Justiz oder Wirtschaft zeigt, erkennen.®®

Der BGH ist bereits vor der Gesetzesanderung davon ausge-
gangen, dass die Verfolgung eines Ubergeordneten gemein-
samen Ziels im Bereich der Wirtschaftskriminalitat durchaus
denkbar sei, betonte jedoch gleichzeitig stets, dass es ange-
sichts des typischerweise im Vordergrund stehenden persén-
lichen Gewinnstrebens der Mitglieder regelmaBig an einem
solchen fehlen wird.®'

47 Fischer § 129 Rn. 10; Stein/Greco, in: SK-StGB § 129 Rn. 10.

“¢ BGH, NStZ-RR 2016, 375, 376; Wittig, in: BeckOK-StGB § 244 Rn. 15;
Hecker, in: Schonke/Schroder § 260 Rn. 3.

49 Eschelbach, in: NK-StGB § 129 Rn. 36.

%0 BT-Drs. 18/11275, S. 11.

5 Sinn/Iden/Portner, ZIS 435, 443.

%2 vgl. Sinn/Iden/Portner, ZIS 435, 443.

% KrauB, in: LK-StGB § 129 Rn. 40.

54 Stein/Greco, in: SK-StGB § 129 Rn. 13.

5% BGH, NJW 2021, 2813, 2814.

56 BGH, NJW 2021, 2813, 2814; BGH, NStZ 2022, 159, 160.

57 BGH, NJW 2001, 2266; BGH, NJW 2021, 2813, 2815; Kulhanek, in:
BeckOK-StGB § 129 Rn. 27, Eschelbach, in: NK-StGB § 129 Rn. 43.

% Stein/Greco, in: SK-StGB § 129 Rn. 14,

5 KrauB3, in: LK-StGB § 129 Rn. 40; Montenegro, GA 2019, 489, 503.

¢ BT-Drs. 18/11275, S. 11.

¢ BGH, NJW 2010, 1979, 1984.

203



Erschienen im Erich Schmidt Verlag GmbH & Co. KG, Berlin unter www.compliancedigital.de. Die Inhalte sind urheberrechtlich geschiitzt. Kontakt: ESV@ESVmedien.de

04.2024 | EINFUHRUNGSBEITRAGE UND CHECKLISTEN

Nach der Gesetzesdnderung wurden nunmehr in zwei Ent-
scheidungen (bzgl. des sog. ,Hawala-Bankings” und einer
Gruppierung von ,Polizistentrick”-Betriigern) konkrete Vor-
aussetzungen benannt, unter denen ein gemeinsames Uber-
geordnetes Interesse i.S.d. neuen § 129 |l trotz bestehender
einzelner Gewinnerzielungsabsichten vorliegen kdnnte.

Abzustellen sei insoweit nunmehr auf die Kriterien des Um-
fangs und des AusmaBes genutzter organisatorischer Struk-
turen und sachlicher Mittel, eine festgelegte einheitliche
Willensbildung, eine interne Sanktionierung von VerstéBen
gegen gemeinschaftliche Regeln, die Anzahl der Mitglieder,
ein von den konkreten Personen losgeldster Bestand, eine et-
waige Gemeinschaftskasse, die Beanspruchung quasistaatli-
cher Autoritat und die Einflussnahme auf grundlegende ge-
sellschaftliche oder hoheitliche Akteure. Es habe stets eine
Gesamtbetrachtung all dieser Kriterien hinsichtlich ihres
Vorliegens und ihrer Ausgepragtheit zu erfolgen. Je ausge-
pragter entsprechende Kriterien vorliegen, desto eher mag
von einer uber individuelle Vorteilsnahme hinausgehenden
Zielsetzung wie beispielsweise dem Fortbestand der Orga-
nisation um ihrer selbst Willen oder ein spezifisches Macht-
streben ausgegangen werden.®?

Die vom BGH aufgestellten Kriterien sind - richtigerweise -
auf deutliche Kritik gestoBen. So wird unter anderem viel-
fach darauf hingewiesen, dass sowohl die Relevanz der auf-
gestellten Kriterien im Einzelnen als auch ihre Wertung im
Verhéltnis zueinander unzureichend geklart sind.®® Schwerer
durfte jedoch der Vorwurf wiegen, dass die vom BGH auf-
gestellte Kriterienliste zu einem wesentlichen Teil aus Ele-
menten speist, die eher organisatorischer denn voluntativer
Natur sind, und in Folge dessen, das organisatorische und
das voluntative Element in unzulassiger Art und Weise ver-
mischt wirden.®* Dies berge die Gefahr der Verschleifung
des Tatbestands.®®

Hinter dem Kriterienkatalog des BGH steht offenbar die Sor-
ge vor einer UbermaBigen Ausweitung des Tatbestands hin-
sichtlich am Markt teilnehmender, wirtschaftlich agierender
Unternehmen. Das legt jedenfalls die Ausfihrung nahe, dass
in dem Fall, in dem ein hoher betrieblicher Organisations-
grad seinen Ursprung in einem (auch) legal am Markt ope-
rierenden Unternehmen hat, dessen Geschéaftszweck jedoch
nicht primér in der Begehung von Straftaten liegt, ein Uber-
geordnetes Interesse nicht ohne Weiteres anzunehmen sein
soll.%¢ Letztlich nimmt der BGH seiner Argumentation somit
bereits selbst die Durchschlagskraft und deutet die aufge-
stellten Kriterien (teilweise) als untauglich an. Das Bestehen
eines Ubergeordneten Interesses wird durch den BGH in der
weiteren Entscheidung vom gleichen Tage unter Anlegung
der eigenen Kriterien bejaht, die letztlich jedoch ohne Wei-
teres aus der Erfillung des Tatbestands der Bezugstaten her-
geleitet werden.”

Es leuchtet nicht ein, weshalb an das Vorliegen eines ge-
meinsamen Ubergeordneten Interesses im Bereich der Wirt-
schaftskriminalitat durch Aufstellen eines gesetzesfremden

Kriterienkatalogs hohere Anforderungen gestellt werden
sollen als bei anderweitig motivierten Personenzusammen-
schliissen. Eine derartige Ungleichbehandlung erscheint
insbesondere auch im Hinblick auf den Hintergrund der
Einflhrung der Legaldefinition in § 129 I, namentlich den
Rahmenbeschluss 2008/841/Jl, der ausdrucklich von Grup-
pierungen ausgeht, die handeln, um sich unmittelbar oder
mittelbar einen finanziellen oder sonstigen materiellen Vor-
teil zu verschaffen, sinnwidrig.

Ohnehin stellt sich die Frage, wann ein gemeinsames Inte-
resse im Ergebnis nicht lediglich eine Kumulation gleicher
Interessen vieler Einzelner ist.

Insofern Uber ein Gewinnstreben hinausgehende Interessen
wie das Abzielen auf die Verdrangung des ,legalen Mark-
tes"8, den eigenstandigen Fortbestand der Organisation um
ihrer selbst Willen oder ein nicht naher bestimmtes ,spezi-
fisches Machtstreben”®, oder aber die Betatigung jenseits
jeglicher staatlicher Kontrolle”™ als mafBigeblich anzusehen,
dirfte das Problem ebenfalls nicht l6sen und den Anwen-
dungsbereich des § 129 unangemessen verengen.”! Bei den
entsprechenden Absichten durfte es sich zudem letztlich nur
um Symptome des Gewinnstrebens aller Vereinigungsmit-
glieder handeln, welche von dem Versuch gepragt sind, die
gemeinsamen und damit letztendlich auch eigenen Gewinn-
chancen weiter zu erhéhen.

Schlussendlich ergeben sich - insbesondere auch vor dem
europarechtlichen Hintergrund und damit der Motivation
des Gesetzgebungsverfahrens - keine Uberzeugenden Grin-
de, das gemeinsame Ubergeordnete Interesse im Bereich des
Wirtschaftsstrafrechts nicht im Vorhaben der gemeinschaft-
lichen Gewinnerzielung zu verorten.

Auch die Beflirchtung, dass legal agierende Wirtschaftsun-
ternehmen auf diesem Wege verfriht in die Illegalitat ge-
stoBen werden, erscheint weitgehend unbegriindet. Genauso
wie eine religiés, politisch, oder ideologisch motivierte Ver-
einigung zunachst einmal eine nicht-kriminelle Vereinigung
i.5.d. § 129 Il ist, bewegt sich auch ein Wirtschaftsunterneh-
men grundsatzlich lediglich im Bereich der Vereinigung i.S.d.
§ 129 II. Erst wenn im zweiten Schritt zusatzlich die Voraus-
setzungen des § 129 | erfillt sind, mithin eine Zweckausrich-
tung auf die Begehung von Straftaten erfolgt, greift die Straf-

62 BGH, NJW 2021, 2979, 2980; BGH, NStZ 2022, 606, 609.

¢ Bock/Fulscher, HRRS 2024, 11, 16; Kinzig, NJW 2021, 2813, 2817;
Knaupe, NZWiST 2022, 371, 379.

% Heil/Vogt, ZfIStW 2022, 350, 356; Knaupe, NZWiST 2022, 371, 379

5 Eggers, wistra 2021, 441, 448.

% BGH, NStZ 2022, 606, 609; Heil/Vogt, ZfIStw 2022, 350, 358.

7 Tlrmer, GSZ 2021, 265, 268.

%8 Wimmer, wistra 2023, 142, 144.

% Lohse, in: SSW-StGB § 129 Rn. 18.

70 BGH, NJW 2021, 2979, 2080.

7 Selzer, KriPoZ 2018, 224, 228.
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androhung. Bei einer klaren Unterscheidung zwischen volun-
tativem und organisatorischem Element’? und Abs. 2 und
Abs. 1 des § 1297 droht keine verfriihte Strafbarkeit. Ganz im
Gegenteil - es ist zum Zwecke der Rechtsklarheit geboten,
von den langanhaltenden und letztlich wenig ertragreichen
BemuUhungen zur Abgrenzung zwischen dem gemeinsamen
Ubergeordneten Interesse und den deckungsgleichen Einzel-
interessen der Vereinigungsmitglieder Abstand zu nehmen.

Konsequenterweise ist die Schlussfolgerung zu ziehen, dass
das voluntative Element - jedenfalls fur sich genommen -
nicht geeignet ist, eine kriminelle Vereinigung von Wirt-
schaftsstraftatern von der wirtschaftskriminellen Bande
abzugrenzen. Ein gemeinsames Ubergeordnetes Interesse
hinsichtlich der gemeinschaftlichen Erzielung von Gewinnen
dirfte bei den allermeisten wirtschaftskriminellen Banden
zu verorten sein und diese insofern mithin nicht von der kri-
minellen Vereinigung abgrenzen.”* Das maf3gebliche Abgren-
zungskriterium muss folglich im organisatorischen Element
zu suchen sein.

Das organisatorische Element

§ 129 1l verlangt, dass ein Personenzusammenschluss vor-
liegt, der von einer Festlegung von Rollen der Mitglieder,
der Kontinuitat der Mitgliedschaft und der Auspragung der
Struktur unabhéangig organisiert ist. Der Zusammenschluss
muss insofern keine ausgepragte Struktur aufweisen,’® erfor-
derlich sein soll lediglich eine gewisse Organisationsstruktur
sowie in gewissem Umfang instrumentelle Vorausplanung
und Koordinierung.”® Es muss moglich sein, einvernehmlich
einbezogene Mitglieder objektiv von auBenstehenden Dritten
abzugrenzen und in dem bestehenden Zusammenschluss die
Moglichkeit derjenigen gruppendynamischen Prozesse, die
eine erhdhte Gefahrlichkeit fir die 6ffentliche Sicherheit be-
grinden, zu erkennen.”” Da es auf eine Festlegung von Rollen
der Mitglieder gerade nicht mehr ankommen soll, kdnnen
sowohl hierarchische als auch heterarchische Strukturen die
Anforderungen an die Organisiertheit der Vereinigung erfil-
len.”® Es besteht weitgehend Einigkeit dartiber, dass infolge
der Gesetzesédnderung die Anforderungen an die Organi-
siertheit der Vereinigung insgesamt abgesenkt wurden.”

Man koénnte insofern annehmen, dass das organisatorische
Merkmal in seiner Gesamtheit im Geflige des § 129 Il an Re-
levanz verloren hat. Im Hinblick auf die vorstehenden Fest-
stellungen zum voluntativen Element erscheint diese An-
nahme jedoch verfriht. Zwar mogen die Vorausetzungen
hinsichtlich Ausgepragtheit und Struktur der Organisation
im Ergebnis verringert worden sein; die Bedeutung des orga-
nisatorischen Elements an sich im Gefluge des § 129 Il kénn-
te nunmehr jedoch - insbesondere auch im Hinblick auf die
Abgrenzung zur wirtschaftskriminellen Bande - von heraus-
ragender Natur sein.

Organisatorisches Element als Schliisselelement des
§129 Il und Abgrenzungsmerkmal zur wirtschafts-
kriminellen Bande?

In der Gesetzesbegriindung zum 54. StRAndG wurde aus-
dricklich festgehalten, dass hinsichtlich der Vereinigung
i.5.d. § 129 1l eine gewisse Organisationsstruktur sowie in
gewissem Umfang instrumentelle Vorausplanung und Koor-
dinierung zu verlangen sind.®® Es gilt, das organisatorische
Element unter Berlcksichtigung dieser Vorgaben inhaltlich
derart auszufullen, dass es einerseits eine bestandige Grund-
lage fir eine Subsumtion méglicher Sachverhalte unter den
Tatbestand bildet und andererseits eine geeignete Barriere
zwischen strafscharfender Bandenkriminalitat und strafbe-
grindender krimineller Vereinigung zu errichten vermag.

Einleuchtend ist diesbezlglich der Ansatz, den Begriff der
Organisation so zu verstehen, dass innerhalb einer solchen
unterschiedliche Elemente in einem verbindenden Geflige
eingegliedert werden und dadurch zu einem neuen Ganzen
verschmelzen. Als Bindemittel fur dieses Geflige sollen die
sozialen Krafte zwischen den Akteuren in Form von Inter-
dependenz, Macht und Ordnung dienen, die zwischen diesen
vermitteln und sie zueinander in Beziehung setzen.®

Interdependenz beschreibt nach diesem Ansatz, dass zwi-
schen urspringlich getrennten Elementen, die - insbeson-
dere in Form von Arbeitsteilung - in ein Zusammenspiel tre-
ten, eine Abhangigkeit begleitet von einem Leistungsvorteil
entsteht.82 Macht begriinde sich wiederum dadurch, dass
das einzelne Vereinigungsmitglied sein individuelles Macht-
potenzial unter Begrenzung der eigenen Handlungsfreiheit
in den Dienst der Gesamtheit stellt.2® Ordnung beinhalte die
Regelung von Verfahrensablaufen, beispielsweise durch eine
Rollenverteilung, Koordination, Fuhrungsstruktur, planma-
Bige Infrastruktur, Kommunikationsmethodik, gemeinsame
Vorgehensweise oder gemeinsame Verhaltensregeln.®* Das
Zusammenspiel dieser sozialen Krafte fihre zu einer Ver-
einfachung von Arbeitsabldufen und Planungsvorgéngen
dergestalt, dass Straftaten zu einem erwartbaren Ereignis
werden.®

2 Heil/Vogt, ZfIStW 2022, 350, 358 f.

73 Sinn, ZIS 2021, 673, 675.

7 Schafer/Anstotz, in: MiKo-StGB § 129 Rn. 30; Selzer, KriPoZ 2018, 224,
228; Zoller, KriPoZ 2017, 26, 33.

75 KrauB, in: LK-StGB § 129 Rn. 39.

76 BT-Drs. 18/11275, S. 1.

77 Lohse, in: SSW-StGB § 129 Rn. 14.

78 Fischer § 129 Rn. 11, 12.

72 BT-Drs. 18/11275, S. 11; BGH, NJW 2021, 2813, 2816; Schafer/Anstétz,
in: MiKo-StGB § 120 Rn. 16.

8 BT-Drs. 18/11275, S. 11.

8 Sinn/Iden/Pdrtner, ZIS 2021, 435, 444.

82 Sinn/Iden/Pértner, ZIS 2021, 435, 444.

8 Sinn/Iden/Portner, ZIS 2021, 435, 444 f.

8 Sinn/Iden/Portner, ZIS 2021, 435, 445.

8 Sinn/Iden/Portner, ZIS 2021, 435, 445.
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Diese Auslegung des organisatorischen Elements als Schlis-
selelement fur das Vorliegen einer Vereinigung i.S.d. § 129 118¢
Uberzeugt in mehrerlei Hinsicht. So wird die Begehung von
Bezugstaten (erst) bei Vorliegen einer den entsprechenden
Kriterien genlgenden Organisation wesentlich erleichtert
und geférdert und die drohenden Rechtsgutsverletzungen
nach Haufigkeit und Art intensiviert. Faktisch fordert nicht
die eine Vereinigung Uberspannende Zweckbestimmung in
Form eines gemeinsamen ubergeordneten Interesses ihre
Gefahrlichkeit,¥” sondern die effektivere und effizientere
Vorgehensweise im Rahmen einer besonderen - zwar nicht
stets aulBergewdhnlich ausgepragten, aber jedenfalls in ihren
Grundzligen entsprechend strukturierten - Organisations-
form. Ein gemeinsames Interesse mag insofern zwar als Ka-
talysator dienen, ausschlaggebend ist dieser Aspekt fir das
Gefahrdungspotenzial jedoch letztlich erst, wenn er sich auf-
grund entsprechender organisatorischer Aspekte in einem
verbesserten kriminellen Leistungspotenzial niederschlagt.

Ferner wird im Zuge der entsprechenden Betrachtung auch
deutlich, wie zwischen Bande und krimineller Vereinigung
sinnvoll zu unterscheiden ist. Zwar weisen auch Banden in
der Regel eine rudimentére Organisationsstruktur auf;®® die-
ses ist jedoch nach allgemeiner Meinung fir die Einordnung
als Bande keinesfalls erforderlich.®’ Bereits mit Blick auf die
Gesetzesbegrindung lasst sich jedoch feststellen, dass die
organisatorischen Anforderungen an die Vereinigung i.S.d.
§129 Il konkreter formuliert sind als die entsprechenden An-
forderungen an die Bande gemaR gangiger Rechtsprechung.
Es erscheint daher naheliegend, die Frage, ob ein Personen-
zusammenschluss noch bandenmaBig tatig ist oder bereits
eine kriminelle Vereinigung darstellt, von ihrem Organisati-
onsgrad abhangig zu machen und dabei zur Bestimmung der
Schwelle, ab derer Straftaten i.S.d. oben genannten erwartbar
werden, auf das Vorliegen von Interdependenz, Macht und
Ordnung abzustellen.”® Das gilt insbesondere in Anbetracht
der Tatsache, dass diejenigen, die eine Abgrenzung Uber
den Umweg des voluntativen Elements vornehmen, insofern
letztlich ebenfalls auf organisatorische Merkmale abstellen
wollen.”" Die Bande mag durchaus als moégliche Keimzelle
einer Kriminellen Vereinigung betrachtet werden,?? die in
ihrer Organisationsstruktur zu einer Vereinigung i.5.d. § 129 II
erwachsen kann, aber nicht zwingend muss.

Der Kritik, die vorbringt, dass eine entsprechende Ausfullung
des organisatorischen Elements den minimalistischen An-
forderungen des Gesetzgebers zur Umsetzung des EU-Rah-
menbeschlusses nicht gerecht werde und keine konkretere
Grenzziehung zwischen strafbestandsmaBiger und legaler
Vereinigung erlaube,? ist nicht beizupflichten. Das organi-
satorische Element ist bei der kriminellen Vereinigung auch
nach der Umsetzung des Rahmenbeschlusses weiterhin ein
zu bericksichtigendes und entsprechend auszufillendes
Kriterium. Deutlich weniger im Sinne des EU-Rahmenbe-
schlusses, welchen der Gesetzgeber umzusetzen versuchte,
und willkUranfalliger’ dirfte es sein, ausgerechnet im Be-
reich der Wirtschaftskriminalitat erhdhte Anforderungen an
das voluntative Element zu stellen und damit im Ergebnis

Zusammenschliisse von Wirtschaftsstraftatern vor einer Ein-
ordnung als kriminelle Vereinigung i.S.d. § 129 | zu schitzen.
Die Grenzziehung zwischen legaler und krimineller Vereini-
gung ist im Ubrigen gemaR dem ausdriicklichen Wortlaut der
Norm nicht etwa im organisatorischen Element oder anderer
Stelle in § 129 Il zu suchen, sondern mithilfe § 129 | vorzu-
nehmen.?®

Straftatenausrichtung (Abs. 1)

§ 129 | regelt, wann die Vereinigung i.S.d. 8 129 Il zur krimi-
nellen Vereinigung wird. Danach muss ihr Zweck oder ihre
Tatigkeit darauf gerichtet sein, Straftaten zu begehen, die
im Hoéchstmall mit Freiheitsstrafe von mindestens 2 Jahren
bedroht sind. Gemal der Rechtsprechung des BGH ist der
Zweck einer Vereinigung dann auf die Begehung von Straf-
taten gerichtet, wenn dies der verbindlich festgelegte Zweck
ist, zu dessen Erreichung sich die Mitglieder fest verpflichtet
haben, und ihre Organisation auf den Zweck der gemein-
schaftlichen Begehung von Straftaten konzipiert ist.” MaB-
geblich ist insofern grundséatzlich, welche Vorstellungen die
Mitglieder bei Grindung der Vereinigung hatten,” jedoch
kann sich der Charakter der Gruppierung durch Anderung
ihrer Zweck und Tatigkeit wandeln, so dass aus einer zu-
nachst legalen Zwecken dienenden Vereinigung eine krimi-
nelle Vereinigung werden kann, wenn sie sich spater auf die
Begehung von Straftaten ausrichtet.”®

Mithin spricht nichts dagegen, dass auch Wirtschaftsunter-
nehmen, die urspringlich mit dem Ziel gegriindet wurden,
legal am Markt zu operieren, sich (teilweise) zur kriminellen
Vereinigung wandeln kénnen, wenn sie ihren Zweck spater
abweichend auf die Begehung von entsprechenden Straf-
taten ausrichten. Die Begehung von Straftaten muss hierbei
naturgemaf auch nicht um ihrer selbst willen erfolgen, son-
dern kann auch einem anderweitigen Endziel dienen® - in
Betracht kommen durfte insofern insbesondere das Uberge-
ordnete gemeinsamen Interesse der Vereinigung.

8 Sinn/Iden/Portner, ZIS 2021, 435, 444.

8 KrauB, in: LK-StGB § 129 Rn. 41.

8 BGH, NJW 2021, 2813, 2815; Schafer/Anstotz, in: MiKo-StGB § 129 Rn.
43; Sternberg-Lieben/Schittenhelm, in: Schonke/Schréder StGB § 129
Rn. 4a; Selzer, KriPoZ 2018, 224, 228 f.; Zéller, KriPoZ 2017, 26, 33.

8 BGH NJW 2001, 2266, 2267; Wittig, in: BeckOK-StGB § 244 Rn. 16;
Schéafer/Anstotz, in: MiKo-StGB § 129 Rn. 30; Heger, in: Lackner/Kihl/
Heger StGB § 244 Rn. 6; Schmidt, in: Matt/Renzikowski StGB § 129 Rn. 12.

9 Sinn/lden/Pértner, ZIS 2021, 435, 447.

7! Heil/Vogt, ZfIStW 2022, 350, 356 f.

92 Toepel, ZStW 2003, 60, 90.

% Eschelbach, in: NK-StGB § 129 Rn. 39.

%4 Heil/Vogt, ZfIStW 2022, 350, 357.

% vgl. Heil/Vogt, ZfIStW 2022, 350, 357.

% BGH, NJW 2005, 80, 81.

%7 BGH NStZ-RR 2002, 300, 301.

%8 BGH, NJW 2005, 80, 81.

% BGH, NJW 1995, 2117, 2119.
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Far das Merkmal der Tatigkeitsausrichtung verbleibt neben
dem - regelméaBig damit einhergehenden - Merkmal der
Zweckausrichtung kein eigener Anwendungsbereich.®® Ne-
ben der ausdrucklichen Limitierung in Betracht kommen-
der Bezugstaten im Hinblick auf den Strafrahmen sieht der
Gesetzgeber in Anbetracht des Schutzzwecks der Vorschrift,
des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes und der Bedeutung des
§129 als Katalogtat fur bestimmte strafprozessuale Moglich-
keiten ferner (weiterhin) eine dariberhinausgehende Ein-
schrankung tauglicher Taten als geboten an. Die geplanten
oder begangenen Bezugstaten missen eine erhebliche Ge-
fahr fur die 6ffentliche Sicherheit bedeuten und insofern von
einigem Gewicht sein.”

In der Vergangenheit fuhrte diese Einschrédnkung teilwei-
se dazu, dass eine Strafbarkeit gem. § 129 | im Bereich des
Wirtschaftsstrafrecht mangels erhdhter Gefahrlichkeit fur
wichtige Rechtsgiter der Gemeinschaft - beispielsweise im
Falle der illegalen Arbeitskraftevermittlung'®? - verneint wur-
de. Bei der Beurteilung der Erheblichkeit einer Gefahr fir
die 6ffentliche Sicherheit sind neben der Art und Form der
Vereinigung, der Gefahrlichkeit ihrer Aktivitdten und ander-
weitiger besonderer Umstande™ jedoch stets auch die Zeit-
verhaltnisse als Rahmen und Hintergrund des evtl. strafba-
ren Verhaltens zu bertcksichtigen. Im Jahr 2022 wurde
hinsichtlich aufgedeckter Wirtschaftsstraftaten eine Scha-
denssumme in Hohe von mehr als 2 Milliarden Euro fest-
gestellt.’® In Anbetracht der dynamischen Entwicklung von
Straftaten im Bereich der organisierten Kriminalitat und der
gesteigerten Bedeutung des Interesses der Solidargemein-
schaft an der Sicherstellung des Aufkommens der Mittel fur
Sozialversicherungen und 6ffentliche Haushalte erscheint es
abwegig, im Falle von Wirtschaftsstraftaten nicht von einer
ausreichenden gemeinschafsgutbezogenen Gefahrlichkeit
auszugehen.® Ein Sonderrecht fur typische Falle von Wirt-
schaftskriminalitat wére insofern verfehlt."”

Tathandlungen (Abs. 1)

Die tatbestandsmaBigen Handlungen umfassen alternativ
das Griinden einer kriminellen Vereinigung (S. 1 Alt. 1), die
Beteiligung an ihr als Mitglied (S. 1 Alt. 2), das Unterstitzen
(S. 2 Alt. 1) und das Werben um Mitglieder oder Unterstitzer
(S. 2 Alt. 2).

Die Tathandlungsalternative der Grindung wird erfillt durch
jede wesentliche Férderung, d.h. jeden weiterfiihrenden und
richtungsweisenden Beitrag, hinsichtlich ihres Zustande-
kommens,'® beispielsweise durch Auswahl und Gewinnung
weiterer Mitglieder, Einbringen mafBgeblicher Kenntnisse
und Fahigkeiten, Bereitstellung maBgeblicher Sach- und
Finanzmittel oder Auswahl und Gewinnung von Unterstut-
zern.'”? Insbesondere kann eine Griindung auch dann vor-
liegen, wenn eine bestehende legale Vereinigung i.S.d. § 129
I (teilweise) in eine kriminelle Vereinigung i.S.d. § 129 | um-
gewandelt wird."™ Diese Umwandlung kann z.B. durch Mehr-
heitsentscheid der Mitglieder, aber auch durch Entscheidung
von Funktiondren, die fur die Willensbildung des Zusam-

menschlusses mal3gebend sind, erfolgen, wenn die einzelnen
Mitglieder die neue Zielsetzung anerkennen und sich inso-
fern zur Mitwirkung verpflichten.™

Auch hierarchisch strukturierte Wirtschaftsunternehmen,
die legal am Markt operieren, kdnnen somit beispielswei-
se aufgrund einer entsprechenden Zweckanderung durch
Fuhrungspersénlichkeit(en) einer (teilweisen) Wandlung zur
kriminellen Vereinigung unterliegen, wenn alle oder einzelne
Mitglieder sich diesem Wandel willentlich unterwerfen.

Eine Beteiligung an einer kriminellen Vereinigung als Mit-
glied liegt vor, wenn jemand sich einvernehmlich in die Ver-
einigung eingliedert und diese durch organisationsbezogene
Tatigkeiten vorsatzlich von innen her férdert. Eine bestehen-
de verwandtschaftliche oder personliche Verbundenheit zwi-
schen den Mitgliedern steht der Erfullung des Tatbestands-
merkmals nicht entgegen."? Es ist weder erforderlich, dass
das Mitglied an jeder durch Vereinigungsmitglieder began-
genen Straftat aktiv mitwirkt, noch, dass es von jeder be-
gangenen Straftat Kenntnis hat."™ Auch fir sich genommen
legale Betatigungen, die zur Férderung der Zwecke der Or-
ganisation entfaltet werden, kénnen eine mitgliedschaftliche
Beteiligung an der Vereinigung darstellen, wenn sie Ausfluss
der Vereinigungsmitgliedschaft des Taters sind und in ihrem
Interesse vorgenommen werden und insofern ein Unwert-
urteil erfahren.™ In Betracht kommen insofern u.a. logisti-
sche Aufgaben wie z.B. die Anmietung von Raumlichkeiten
oder Befoérderungsmittel, die Beschaffung (legaler) Hilfsmit-
tel oder Dienstleistungen oder aber auch die Vornahme von
Finanztransaktionen.™

Eine maBgebliche Unterstiitzungshandlung i.S.d. §129 | 2 Alt.
1 liegt vor, wenn ein Nichtmitglied die innere Organisation
der Vereinigung und ihren Zusammenhalt in einer Art un-
mittelbar férdert, in der die Forderungshandlung die von der
Vereinigung geplanten Straftaten erleichtert oder sich sonst
irgendwie auf ihre Aktionsmoglichkeit und Zwecksetzung

100 KrauB, in: LK-StGB § 129 Rn. 72; Kuhli, in: Matt/Renzikowski § 129 Rn.
12; Eschelbach, in: NK-StGB § 129 Rn. 47.

01 BT-Drs. 18/11275, S. 10; KrauB, in: LK-StGB § 129 Rn. 53; Singelnstein/
Winkler, NJW 2023, 2815, 2818.

02 BGH, NJW 1983, 1334, 1335.

103 Singelnstein/Winkler, NJW 2023, 2815, 2818 f.

04 BGH, NJW 1995, 2117, 2118.

105 BKA, Bundeslagebild Wirtschaftskriminalitat 2022, S. 8.

06 KrauB, in: LK-StGB § 129 Rn. 89; Schafer/Anstotz, in: MiKo-StGB
§129 Rn. 62.

07 Schéafer/Anstotz, in: MiKo-StGB § 129 Rn. 62.

08 BGH, NJW 2006, 1603, 1604.

09 KrauB3, in LK-StGB § 129 Rn 94.

0 BGH, NJW 1978, 433; KrauB, in: LK-StGB § 129 Rn. 95; Schéafer/
Anstétz, in: MUKo-StGB § 129 Rn. 78.

" KrauB, in: LK-StGB § 129 Rn. 95; Stein/Greco, in: SK-StGB § 129 Rn. 42.

"2 BGH, GSZ 2024, 39, 43.

'3 Schafer/Anstotz, in: MUKo StGB § 129 Rn. 86, 88.

"4 BGH, BeckRS 2016, 14698 Rn. 9.

5 vgl. KrauB, in: LK-StGB § 129 Rn. 103.
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auswirkt und damit ihre Gefahrlichkeit festigt."® Letztlich
mag man insofern von einer zur Taterschaft verselbststan-
digten Beihilfe ausgehen. Eine Unterstlitzungshandlung
kann z.B. in der Beschaffung von Informationen oder in der
Ausspahung von Tatopfern oder -gelegenheiten liegen; in Be-
tracht kommt insbesondere auch eine Unterstitzung durch
Geldwasche i.5.d. § 2611.™

Ein strafbares Werben i.S.d. § 129 | 2 Alt. 2 ist anzunehmen,
wenn ein Nichtmitglied planméaBig mit dem fur den Durch-
schnittsadressaten erkennbaren Ziel vorgeht, andere fir die
Organisation zu gewinnen." Um Mitglieder wirbt, wer die
Gewinnung von Personen, die sich mitgliedschaftlich in die
Organisation der Vereinigung einfligen, anstrebt; um Unter-
stitzer wirbt, wer bei anderen die Bereitschaft wecken oder
starken will, die Zwecke der Vereinigung oder ihrer Mitglieder
zu férdern, ohne selbst Vereinigungsmitglied zu werden.'?

Die Tathandlungen des § 129 | umfassen eine weite Band-
breite von Tatigkeiten im Kontext einer kriminellen Vereini-
gung.”' § 129 | unterfallende Tatigkeiten sind - u.a. in Form
der vorstehend ausgefiihrten Beispiele - im Bereich der Wirt-
schaftskriminalitat ohne Weiteres denkbar.

Tatbestandsausschlisse (Abs. 3)

§129 Ill regelt die Tatbestandsausschlisse hinsichtlich § 129
[.§129 Il Nr. 1 und Nr. 3 beziehen sich auf politische Parteien
und Straftaten nach §8 84 bis 87 und knlipfen damit an den
politischen Charakter des § 129 | an; eine Relevanz im Bezug
auf Wirtschaftsstraftater ergibt sich insofern nicht.

Anders liegt der Fall hinsichtlich des Tatbestandsausschlus-
ses aus § 129 Il Nr. 2 - dieser enthalt die Regelung, dass
§ 129 | nicht anzuwenden ist, wenn die Begehung von Straf-
taten nur ein Zweck oder eine Tatigkeit von untergeordneter
Bedeutung ist. Eine solche untergeordnete Bedeutung liegt
jedenfalls dann nicht vor, wenn die Begehung von Straftaten
zwar nur einen von mehreren Zwecken der Vereinigung bil-
det, jedoch insofern wesentlich ist, dass das Erscheinungs-
bild der Vereinigung aus Sicht eines informierten Dritten
durch das strafrechtswidrige Verhalten mitgepragt wird. Die
gelegentliche oder beilaufige Begehung von Straftaten ge-
nugt somit nicht; die Abgrenzung ist anhand der Systematik
und Planung der strafrechtlichen Aktivitaten sowie der Hau-
figkeit von Tataufforderungen durch (bestimmende) Vereini-
gungsmitglieder zu messen.”? Die Begehung gelegentlicher
schwerer Straftaten als lediglich peripheres Mittel durfte
mithin unter den Tatbestandsausschluss des § 129 Ill Nr. 2
fallen.’”® Voraussetzung fur die Einordnung des Zweckes der
Straftatenbegehung in das gesamte Zweckgeflige der Ver-
einigung ist somit stets, dass sdmtliche Zwecke der Vereini-
gung ermittelt und gewichtet werden.?*

Der Tatbestandsausschluss aus § 129 Il Nr. 3 sorgt dafur,
dass die Sorge einer voreiligen Anwendung des § 129 | auf
ganz vorrangig legal tatige Wirtschaftsunternehmen nicht
gerechtfertigt erscheint. In Betracht kommt insofern bei-

spielsweise der Fall, in dem ein Wirtschaftsunternehmen
nur einen kleinen Teil seines Gewinns aus Straftaten, wie z.B.
Steuerhinterziehungen, erlangt.'”®

Ermittlungsrechtliche Konsequenzen einer Anwendung
des § 129 StGB auf Wirtschaftsstraftater

Die Bedeutsamkeit der Frage, ob auch Wirtschaftsstraftater
eine kriminelle Vereinigung i.S.d. §129 | bilden kénnen, ergibt
sich in besonderem MaBe auch aus einer Betrachtung der
weitreichenden prozessualen ErmittlungsmaBnahmen, die
der Anfangsverdacht einer Straftat nach § 129 | er6ffnet. So-
fern entsprechende weitere Voraussetzungen vorliegen, kann
eine Uberwachung der Telekommunikation bei Verdachtigen
stattfinden (§ 100a | 2 Nr. 1d StPO), die Gerate- und Karten-
nummer sowie der Standort des Mobilfunkendgerats dirfen
ermittelt werden (8 100i 1), ihre Verkehrsdaten durfen erho-
ben werden (8 100g | Nr. 1, Il Nr. 1 ¢ StPO i.V.m. § 129 V 3),
es darf eine akustische Uberwachung auBerhalb von Wohn-
raum vorgenommen werden (8 100f | StPO) und verdeckte
Ermittler kénnen eingesetzt werden (§ 110a | Nr. 2, 4 StPO).
In besonders schweren Fallen gem. § 129 V 3 kommen ferner
die Moglichkeit der akustischen Wohnraumiberwachung
(8 100c | StPO) und der Online-Durchsuchung (§100b | Nr. 1,
II' Nr. 1 ¢ StPO) hinzu. Hinsichtlich Verdachtiger einer Straftat
gem. §129 | von erheblicher Bedeutung darf ferner eine Ras-
terfahndung angeordnet werden (§ 98a | 1 Nr. 2 StPO).

Zudem - und im Bereich der Wirtschaftskriminalitat von be-
sonders hoher Relevanz - ist die Vermégensbeschlagnahme
gem. 8§ 443 1 1 Nr. 1 StPO, sowie die Vermodgensabschdpfung
gem. 8 73 ff. und das selbststandige Einziehungsverfahren
gem. § 76a IV 1, 3 Nr. 1b StPO méglich.

Die Feststellung eines Anfangsverdacht einer Straftat gem.
§ 129 | (ggf. i.V.m. 8 129 V 3) kann den Ermittlungsbehor-
den mithin den Zugriff auf einen breit gefacherten Werk-
zeugkasten bestehend aus weitreichenden Ermittlungsinst-
rumenten eréffnen (,TUréffnerfunktion”)'?. Insbesondere im
Hinblick auf die betrachtlichen Auswirkungen, die derartige
Ermittlungs- und kapitalentziehenden MalBnahmen auf die
wirtschaftlichen Handlungsméglichkeiten und den Ruf eines

e BGH, NJW 2018, 2425, 2526.

7 BGH, NJW 1980, 64.

"8 Fischer § 129 Rn. 41.

" Sternberg-Lieben/Schlittenhelm, in: Schénke/Schréder § 129 Rn. 144,
14b.

120 Heger, in: Lackner/Kuhl § 129 Rn. 7; Schafer/Anstotz, in: MUKo-StGB
§129 Rn. 99.

> Heil/Vogt, JA 2023, 881, 886.

22 BGH, NJW 1995, 2117, 2119; KrauB, in: LK-StGB § 129 Rn. 79.

23 Sternberg-Lieben/Schittenhelm, in: Schonke/Schréder § 129 Rn. 10.

24 BGH, NJW 1995, 2117, 2119.

125 Stein/Greco, in: SK-StGB § 129 Rn. 40.

126 Eggers, wistra 2021, 441, 448.
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Wirtschaftsunternehmens haben kann, wird teilweise auf
eine restriktive Auslegung der Voraussetzungen des § 129
gepocht.’”

Zu berucksichtigen ist sicherlich, dass die Annahme eines
Anfangsverdacht bezlglich einer Tat gem. § 129 | letztlich
auch in Bereichen, in denen begangene Bezugstaten ledig-
lich weniger eingriffsintensive ErmittlungsmalBnahmen er-
lauben wiirden (so z.B. teilweise im Bereich der Steuerhin-
terziehung)™®, auf prozessualem Umwege entsprechende
MaBBnahmen zur Aufkldrung dieser Straftaten ermoglichen
kann.™?

Es erscheint jedoch Uberzogen, wenn in Anbetracht dieser
Umstande von einem Uber wirtschaftlichen Personenzusam-
menschlissen schwebenden Damoklesschwert und einer
erheblichen eingeschrankten Handlungsfreiheit entspre-
chender Vereinigungen die Rede ist.®® Ein legal am Markt
operierendes Wirtschaftsunternehmen hat in seinem Alltags-
geschaft entsprechende MalBnahmen nicht in einem mehr
oder minder groBen Umfang zu beflrchten als anderweitige
Vereinigungen und ist insofern daher auch nicht als schutz-
wardiger zu betrachten. Dies gilt umso mehr, je eindeutiger
die Voraussetzungen, unter denen Wirtschaftsstraftater als
kriminelle Vereinigungen i.5.d. § 129 | in Betracht kommen,
definiert werden.

C. Zusammenfassung

Unter Berilcksichtigung der vorstehenden Ausfihrungen
lasst sich abschlieBend feststellen, dass Wirtschaftsstraftater
sowohl nach dem gesetzgeberischen Willen als auch in An-
betracht des Normzwecks des § 129 und des strukturellen
Aufbaus der Tatbestandsvoraussetzungen der Vorschrift eine
kriminelle Vereinigung i.S.d. § 129 bilden kénnen. Insbeson-
dere scheitert die moégliche Erfullung des Tatbestands im
Regelfall nicht mangels eines gemeinsamen Ubergeordneten
Interesses i.5.d. § 129 II. Ein solches Interesse kann bei wirt-

schaftskriminellen Personenzusammenschlissen grundsatz-
lich in dem Vorhaben der gemeinschaftlichen Gewinnerzie-
lung gesehen werden, mag dieses letztlich auch nur Ausfluss
der kumulierten Vermdgensvermehrungsbestrebungen jedes
einzelnen Mitglieds sein. Wenn das Vorhaben der gemein-
schaftlichen Gewinnerzielung der Vereinigungsmitglieder
derart umgesetzt wird, dass sich eine organisatorische Struk-
tur bildet oder eine bestehende organisatorische Struktur
ausgenutzt wird, welche Eigenschaften von Interdependenz,
Macht und Ordnung aufweist, und die Begehung erheblicher
(Wirtschafts-)Straftaten auf diese Weise erwartbar wird, lie-
gen die Voraussetzungen einer kriminellen Vereinigung i.S.d.
§ 129 vor.

Die Abgrenzung zur wirtschaftskriminellen Bande hat sich
somit daran zu orientieren, ob die gemeinsamen (wirtschaft-
lichen) Interessen der Mitglieder sich derart niedergeschla-
gen haben, dass ein entsprechendes organisatorisches Ge-
flge gebildet und ausgenutzt wird. Die Nahe der Bande und
der kriminellen Vereinigung ist nicht von der Hand zu weisen;
eine Betrachtung der wirtschaftskriminellen Bande als Keim-
zelle flr einen zur kriminellen Vereinigung verfestigten Per-
sonenzusammenschluss von Wirtschaftsstraftatern ist aus
hiesiger Sicht jedoch aus systematischer Perspektive auch
naheliegend. Ob Staatsanwaltschaften und Gerichte sich
einer Anwendung des § 129 auf Zusammenschlisse wirt-
schaftskrimineller Straftater kinftig auch abseits abstrakter
Feststellungen 6ffnen, bleibt abzuwarten.

27 Bock/Fulscher, HRRS 2024, 11, 12.

28 Kramer, NJW 2014, 1561, 1562.

29 Sinn, Populismus und alternative Fakten, S. 275.
30 Bock/Fulscher, HRRS 2024, 11, 16.
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