Gewinnerzielung als Ubergeordnetes gemeinsames Interesse einer Vereinigung

nach § 129 Abs. 2 StGB

Zur Frage der Anwendbarkeit des § 129 StGB im Zusammenhang mit einer kriminellen
wirtschaftlichen Betatigung — zugleich Anmerkung zu BGH, Urt. v. 2.6.2021 - 3 StR 21/21*

Von Wiss. Mit. Judith Marina Heil, Wiss. Mit. Antonia Vogt, Universitat Osnabruck**

Uber lange Zeit war umstritten, ob und ggf. inwiefern eine
kriminelle Vereinigung i.S.d. § 129 StGB und Wirtschaftskri-
minalitit zusammentreffen konnen;' auch in der Rechtspre-
chung gestaltete sich die Anwendung von § 129 StGB auf
Fille der Wirtschafiskriminalitiit bisher als schwierig.* Lan-
ge gehorte § 129 StGB daher nicht zu dem iiblichen Reper-
toire in der juristischen Handhabung krimineller wirtschaft-
licher Betdtigungen. In letzter Zeit sind indes vermehrt Sach-
verhalte bekannt geworden, in denen (legale) unternehmeri-
sche Strukturen in krimineller Weise genutzt wurden, medi-
enwirksam etwa der ,, Wirecard-Skandal ‘> Nunmehr hat der
BGH gleich in zwei Entscheidungen* die Méglichkeit des
Zusammentreffens von Wirtschafiskriminalitit und § 129
StGB bejaht und einen Priifungsmapstab an die Hand gege-
ben. Er hat dabei aber eine problematische Einschrinkung
vorgenommen, die bei ndherer Betrachtung nicht iiberzeu-
gend ist.

I. Einfiihrung

Eine kriminelle Vereinigung besteht, wenn die in § 129 Abs. 1
und Abs. 2 StGB genannten Voraussetzungen erfiillt sind:

* Nachzulesen etwa in BGH NJW 2021, 2813 (m. Anm.
Kinzig) = wistra 2021, 441 (m. Anm. Eggers).

** Die Verf. sind als wissenschaftliche Mitarbeiterinnen im
BMBF-Verbundprojekt ,,Organisierte Kriminalitdt 3.0 an
der Universitdt Osnabriick titig.

! Zur Subsumtion von Wirtschaftsunternechmen unter § 129
StGB a.F. ablehnend Hohmann, wistra 1992, 85 (88), und
Riibenstahl, wistra 2014, 166 (170) m.w.N.; zu § 129 StGB
n.F. siche ablehnend Stein/Greco, in: Wolter (Hrsg.), Syste-
matischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 9. Aufl.
2019, § 129 Rn. 15; anders aber etwa Holzwarth, in: Miiller-
Gugenberger, Wirtschaftsstrafrecht, Handbuch des Wirt-
schaftsstraf- und -ordnungswidrigkeitenrechts, 7. Aufl. 2020,
Kap. 9 Rn. 11; Sinn/lden/Pértner, ZIS 2021, 435 (443 f.);
Sinn, ZJS 2021, 673 (678).

2 Vgl. zu § 129 StGB a.F. BGH NJW 1992, 1518; BGH bei
Schmidt, MDR 1993, 505; BGH NStZ 2004, 574; BGH NStZ
2007, 31; hinsichtlich der n.F. vgl. ablehnend LG Koln,
NStZ-RR 2021, 74.

3 Eine Einfiihrung zu dem Skandal bei Mohr/Maume, ZRP
2021, 2 (2), und Steiger, CCZ 2021, 12 f. Zu dem aktuellen
Stand vgl. LTO v. 13.1.2022, abrufbar unter
https://www.lto.de/recht/kanzleien-unternehmen/k/wirecard-
anklage-staatsanwaltschaft-muenchen-i-geschaeftspartner-
jan-marsalek/ (28.3.2022); siehe zur medialen Aufarbeitung
die Ubersicht iiber Beitrige mit Bezug zum Wirecard-
Skandal auf

https://www.handelsblatt.com/themen/wirecard (28.3.2022).

4 BGH wistra 2021, 441; BGH wistra 2021, 448 (m. Anm.

Weifs).

»ein auf lingere Dauer angelegter, von einer Festlegung von
Rollen der Mitglieder, der Kontinuitdt der Mitgliedschaft und
der Ausprdgung der Struktur unabhidngiger organisierter
Zusammenschluss von mehr als zwei Personen zur Verfol-
gung eines iibergeordneten gemeinsamen Interesses™. Wah-
rend das zeitliche wie personelle Element der Definition
wenig Schwierigkeiten in der Handhabung mit sich zu brin-
gen scheinen, herrscht seit langem Uneinigkeit, welche An-
forderungen an das organisatorische und an das voluntative
Element zu stellen sind.’ Die zwei aktuellen Entscheidungen
des BGH statuieren diesbeziigliche Auslegungsansitze und
bringen Schwung in die Debatte um die Legaldefinition.
Nach der Rechtsprechung soll es fiir eine Vereinigung unzu-
reichend sein, wenn ein Personenzusammenschluss lediglich
gleichgerichtete Individualinteressen verfolgt.® Gerade Ge-
winnerzielungsinteressen eines Personenzusammenschlusses
wurden bis dato als solche Individualinteressen eingeordnet’
und sollen auch nach der neuen Entscheidung des BGH nicht
ohne Weiteres unter den Vereinigungsbegriff zu subsumieren
sein®, Damit gehen auch Einschriinkungen hinsichtlich der
Anwendbarkeit des § 129 StGB bei kriminell agierenden
Wirtschaftsunternehmen einher.

Im Folgenden wird die Legaldefinition der Vereinigung
im Sinne des § 129 Abs. 2 StGB im Hinblick auf die Ausle-
gungsansitze des BGH beleuchtet. Zunéchst wird die Ent-
wicklung des Vereinigungsbegriffs unter besonderer Bertick-
sichtigung des Merkmals des iibergeordneten Interesses
nachgezeichnet (II.). Danach wird das Urteil des BGH vom
2.6.2021 (3 StR 21/21) rechtlich gewiirdigt und festgestellt,
dass das weiterhin einschrankende Verstdndnis des BGH in
Bezug auf Gewinnerzielungsinteressen nicht iiberzeugt (II1.).

I1. Der Begriff der Vereinigung
1. Europdische Entwicklung des Vereinigungsbegriffs

§ 129 StGB, genauer die Legaldefinition im zweiten Absatz,
wurde europiisch beeinflusst,’ sodass ein Blick auf das Uni-
onsrecht mit Bezug zu organisierter Kriminalitdt im Rahmen
der Begriffsbestimmung der Norm notwendig ist. Die Formu-
lierung der Legaldefinition der Vereinigung in § 129 Abs. 2

5 Siehe dazu die ausfiihrliche Darstellung bei Sinn/Iden/Pértner,
ZIS 2021, 435 (442 ftf.).

® BGH wistra 2021, 441 (443, Rn. 21).

7 Etwa in BGHSt 54, 216 (230).

8 BGH wistra 2021, 441 (443, Rn. 21).

® Vgl. BT-Drs. 18/11275, S. 1 ff;; in diesem Entwurf des
Gesetzes zur ,,Umsetzung des Rahmenbeschlusses 2008/841/
JI des Rates vom 24. Oktober 2008 zur Bekdmpfung der
organisierten Kriminalitidt“ wurde die Legaldefinition vorge-
stellt; siche zu dem europidischen Einfluss auch Schdfer/
Anstotz, in: Erb/Schéfer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 3, 4. Aufl. 2021, § 129, Rn. 9-12.
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StGB wurde zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses 2008/
841/J1 vom 24.10.2008 zur Bekdmpfung der organisierten
Kriminalitit eingefiigt.'® Dieser definiert die ,kriminelle
Vereinigung™ in Art. 1 als ,,einen auf lingere Dauer angeleg-
ten organisierten Zusammenschluss von mehr als zwei Perso-
nen, die, um sich unmittelbar oder mittelbar einen finanziel-
len oder sonstigen materiellen Vorteil zu verschaffen, in
Verabredung handeln, um Straftaten zu begehen, die mit
einer Freiheitsstrafe oder einer freiheitsentziechenden MaB-
regel der Besserung und Sicherung im Héchstmall von min-
destens vier Jahren oder einer schwereren Strafe bedroht sind

[..]eM

a) Der Weg zum Rahmenbeschluss 2008/841/J1

Dabei beginnt die Geschichte des europdischen Versuchs,
organisierte Kriminalitdt strafrechtlich greifbar zu machen,
nicht erst mit dem genannten Rahmenbeschluss, sondern ist
Ergebnis einer jahrelangen Entwicklung.!?

Bereits 1993 einigte sich die Ad-Hoc-Arbeitsgruppe zur
internationalen organisierten Kriminalitdt des Rats der Euro-
paischen Union auf elf Merkmale organisierter Kriminali-
tit:!* Die Zusammenarbeit von mehr als zwei Personen (1.),
mit eigenem Aufgabenbereich (2.), wihrend eines lédngeren
oder unbefristeten Zeitraums bezogen auf die Stabilitdt und
Struktur der Gruppe (3.), das Anwenden gewisser Disziplin
und Kontrolle (4.), das Begehen schwerer Straftaten (5.), ein
internationales Vorgehen (6.), Gewalt oder Einschiichterung
(7.), Einschaltung unternehmenséhnlicher oder kommerziel-
ler Strukturen (8.), Beteiligung an Geldwiésche (9.), Einfluss-
nahme auf Politik, Medien, Justiz, Wirtschaft (10.) und das
Motiv des Gewinn- und Machtstrebens (11.). Das Motiv des
Gewinnstrebens war fiir die Feststellung organisierter Krimi-
nalitéit obligatorisch. !4

Daneben fand auch Bewegung auf legislativer Ebene
statt: Um den Aktionsplan zur Bekdmpfung der organisierten
Kriminalitit aus dem Jahr 1997,' in dem die Schaffung eines
gemeinsamen Straftatbestands auf Grundlage einer einheitli-
chen Definition gefordert wurde,'® umzusetzen, folgte 1998

19 BT-Drs. 18/11275 in Umsetzung des Rahmenbeschlusses
2008/841/J1, ABL. EU 2008 Nr. L 300 v. 11.11.2008, S. 42 ff.
' ABL EU 2008 Nr. L v. 11.11.2008, S. 43.

12 Siehe zu den strukturbezogenen MaBnahmen auf Unions-
ebene auch Sinn/Iden/Portner, ZIS 2021, 435 (438).

13 Dok. 9908/2/93 Rev 2 CRIMORG 1, Annex [, S. 2.

4 Dok. 6204/02/97 ENFOPOL 35 Rev2, Annex II, S. 11;
mindestens sechs der elf Merkmale mussten erfiillt sein,
dabei obligatorisch die Merkmale Nr. 1, 5 und 11, seit 1997
auch Merkmal Nr. 3.

5 ABL EG 1997 Nr. C 251 v. 28.4.1997, S. 1-16; ausfiihrlich
dazu Sinn, in: Gropp/Huber (Hrsg.), Rechtliche Initiativen
gegen organisierte Kriminalitét, 2001, S. 287 (311 ff.).

16 Empfehlung Nr. 17, ABIL. 1997 Nr. C 251/11; der Aktions-
plan selbst enthielt keine eigenstandige Definition organisier-
ter Kriminalitét, wie auch das Europdische Parlament in sei-
ner Stellungnahme vom 20.11.1997 ABIL. EG 1997 Nr. C 317
auf S. 187 bedauerte, als es ,,das Fehlen einer Definition als
schweres Versdumnis [betrachtete], weil dadurch die Formen

die Gemeinsame Maflnahme vom Rat aufgrund von Art. K.3
des Vertrags iiber die Europidische Union betreffend die
Strafbarkeit der Beteiligung an einer kriminellen Vereinigung
in den Mitgliedstaaten der EU.!” Im Rahmen dieser MaB-
nahme definierte Art. 1 die kriminelle Vereinigung mit Paral-
lelen zur Merkmalsliste: ,Im Sinne dieser Gemeinsamen
MaBnahme ist eine ,kriminelle Vereinigung* der auf liangere
Dauer angelegte organisierte Zusammenschlufl von mehr als
zwei Personen, die in Verabredung handeln, um Straftaten zu
begehen, die mit Freiheitsstrafe oder einer freiheitsentziehen-
den MaBregel der Besserung und Sicherung im Hochstmal3
von mindestens vier Jahren oder einer schwereren Strafe
bedroht sind, gleichviel, ob diese Straftaten Hauptzweck oder
ein Mittel sind, um geldwerte Vorteile zu erlangen und gege-
benenfalls die Tatigkeit 6ffentlicher Stellen in unzuléssiger
Weise zu beeinflussen.“'®

Diese frithe Legaldefinition sieht das Gewinninteresse als
nicht allein kennzeichnend an, geniigt doch auch das Begehen
einer Straftat mit einer Strafdrohung von mindestens vier
Jahren Freiheitsentzug rein um ihrer selbst willen. Dennoch
wird das Gewinnerzielungsinteresse als eines der Charakte-
ristika der organisierten Kriminalitét berticksichtigt.

b) Die kriminelle Vereinigung i.S.d. Rahmenbeschlusses
2008/841/J1

Nicht zuletzt aufgrund des unverbindlichen Charakters der Ge-
meinsamen MafBnahme!® trat zehn Jahre spiter am 24.10.2008
der Rahmenbeschluss zur Bekidmpfung der organisierten
Kriminalitit in Kraft.?° Beeinflusst durch u.a. das Palermo-
Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen die grenz-
tiberschreitende organisierte Kriminalitit,?! dem die Européi-
sche Gemeinschaft 2004 beigetreten war,?? sollte abermals

der Kriminalitdt, die der Aktionsplan bekdmpfen mochte,
nicht prézise erfalt und gegeniiber anderen Formen der Kri-
minalitét abgegrenzt werden [...]*. Das Europédische Parla-
ment forderte ebenda ein einheitliches Verstindnis, in dem
u.a. das ,[klare] Gewinnstreben als Motiv und [das] Ziel des
Transfers des illegalen Gewinns in die legale Wirtschaft™
obligatorisch sein sollten.

7 ABL. EG 1998 Nr. L 351 v. 29.12.1998, S. 1 f.

18 ABIL. EG 1998 Nr. L 351 v. 29.12.1998, S. 1 (Hervorhe-
bung durch die Verf’); hinsichtlich des Zusammenhangs zwi-
schen der Definition und der Merkmalsliste vgl. die
Stellungnahme des Européischen Parlaments, Dok. 8088/98
CRIMORG 64, S. 2.

19 Jedoch braucht die Union jetzt ein ehrgeizigeres und ver-
bindlicheres Instrument [...]*, KOM (2005) 6 endg., S. 6.

20 ABI. EU 2008 Nr. L 300 v. 11.11.2008, S. 42.

2! Resolution der Generalversammlung vom 15.11.2000, UN-
Dok. A/RES/55/25; BGBI. II 2005, S. 954-1022; vgl. hierzu
auch Sinn, ZJS 2021, 673 (675); Sinn/lden/Portner, ZIS
2021, 435 (439); ausfiihrlich zu dem Ubereinkommen
Pintaske, Das Palermo-Ubereinkommen und sein Einfluss auf
das deutsche Strafrecht, 2014.

22 Beschluss des Rates v. 29.4.2004 iiber den Abschluss — im
Namen der Europdischen Gemeinschaft — des Ubereinkom-
mens der Vereinten Nationen gegen die grenziiberschreitende
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eine Strafrechtsangleichung auf europdischer Ebene stattfin-
den.?® Der Ausdruck ,,organisierte kriminelle Gruppe* wird
in dem Ubereinkommen definiert als ,eine strukturierte
Gruppe von drei oder mehr Personen, die eine gewisse Zeit
lang besteht und gemeinsam mit dem Ziel vorgeht, eine oder
mehrere schwere Straftaten oder in Ubereinstimmung mit
diesem Ubereinkommen umschriebene Straftaten zu begehen,
um sich unmittelbar oder mittelbar einen finanziellen oder
sonstigen materiellen Vorteil zu verschaffen** Hier steht
also der finanzielle Vorteil als leitendes Interesse im Vorder-
grund. In dem Entstehungskontext des Rahmenbeschlusses
wurde wiederholt auf das Motiv krimineller Organisationen
verwiesen, sich materielle Vorteile zu verschaffen; die Be-
deutung des Gewinnerzielungsinteresses, das eine Mindest-
voraussetzung? der Definition darstellen sollte, wurde unter-
strichen.?® Andere Merkmale, wie etwa die ,,lingere Dauer*
des Zusammenschlusses, wurden durchaus kritisch diskutiert.
Hinsichtlich des Motivs des Gewinnstrebens bestand jedoch
Einigkeit.?’

¢) Zwischenergebnis: Das europdische Begriffsverstindnis

Es wird deutlich, dass nach dem européischen Begriffsver-
stindnis Gewinnerzielungsinteressen als wesentliches Cha-
rakteristikum und zugleich Antriebsmotor der organisierten
Kriminalitét identifiziert wurden. Inhaltlich wird zudem nicht
zwischen ,,organisierter Kriminalitit und ,krimineller Ver-
einigung® unterschieden.?® Damit gibt das europdische Be-
griffsverstdndnis eine Auslegung des § 129 Abs. 2 StGB vor,
die Gewinnerzielungsinteressen erfasst.

2. Entwicklung des Begriffs in Deutschland
a) Urspriinge des § 129 StGB im politischen Strafrecht

Der Umstand, dass in der deutschen Rechtspraxis dennoch
Uneinigkeit besteht, wie die Legaldefinition auszulegen ist,
ist mit der Historie des § 129 StGB zu erklédren, der das
Merkmal der Vereinigung schon weit vor der europdischen
Entwicklung vorsah. Wihrend der Vereinigungsbegriff im
EU-Rahmenbeschluss 2008/841/J1 klar aus dem Bestreben
zur Bekdmpfung organisierter Kriminalitdt hervorgegangen
ist, liegen die Urspriinge des § 129 StGB im politischen
Strafrecht:

Kriminalitdt (2004/579/EG), ABL. EU 2004 Nr. L 261 v.
6.8.2004, S. 69 ff.

B Vgl. Erwigungsgrund 1, ABL. EU 2008 Nr. L 300 v.
11.11.2008, S. 42; siche auch Sinn/Iden/Pértner, ZIS 2021,
435 (438); ausfiihrlich dazu Sinn, Organisierte Kriminalitét
3.0,2016, S. 33 ff.

24 Resolution der Generalversammlung vom 15.11.2000, UN-
Dok. A/RES/55/25; BGBL. 1I 2005, S. 956 (Hervorhebung
durch die Verf.).

25 Plenarsitzungsdokument A6-0277/2005, S. 4.

26 So etwa in KOM (2005) 6 endg., S. 5.

27 Plenarsitzungsdokument A6-0277/2005, S. 10, 23, 33 f.

8 Vgl. auch Sinn/Iden/Portner, ZIS 2021, 435 (438).

Die Norm geht zuriick auf die §§ 128, 129 RGStGB von
1871.% Dabei ging es um ,Geheimbiindelei* (§ 128
RGStGB) sowie um staatsfeindliche Verbindungen, ,,zu de-
ren Zwecken oder Beschéftigungen gehdrt, Maflregeln der
Verwaltung oder die Vollziehung von Gesetzen durch unge-
setzliche Mittel zu verhindern oder zu entkriften™ (§ 129
RGStGB).* Eine Legaldefinition fiir den Begriff der ,,Ver-
bindung® enthielt der Gesetzestext nicht. Das Reichsgericht
identifizierte in Anlehnung an die Rechtsprechung des preu-
Bischen Obertribunals®! vor allem zwei erforderliche Merk-
male: ,,die Unterordnung des einzelnen unter den irgendwie,
z.B. durch Mehrheitsbeschlu3, Befehle des Oberen etc., zum
Ausdrucke gebrachten Willen der Gesamtheit, also eine ge-
wisse Organisation, wenn auch nicht durch geschriebene
Statuten; und Vereinigung auf langere, freilich nur in concre-
to zu bemessende Dauer, als Gegensatz des bloBen zeitweili-
gen Zusammentretens mehrerer”.’?> Dazu traten die Bedin-
gung einer Anzahl von Personen und die Verfolgung gemein-
samer Zwecke.*?

b) Die Rechtsprechungsdefinition zur Vereinigung

Mit dem 1. Strafrechtsdnderungsgesetz wurde § 129 StGB im
Jahr 1951 entpolitisiert,>* im Gesetzestext war nun die Rede
von einer ,,Vereinigung™ (nicht mehr einer ,,Verbindung®),
»deren Zwecke oder deren Téatigkeit darauf gerichtet sind,
strafbare Handlungen zu begehen‘.%* Eine Legaldefinition fiir
diesen neuen Begriff der Vereinigung fehlte weiterhin; der

2 Bzw. die mit diesen nahezu gleichlautenden §§ 98, 99
PreuB3StGB von 1851.

30Vel. Sinn/lden/Portner, ZIS 2021, 435 (436); diese Normen
finden ihre Urspriinge ihrerseits in dem preulischen Edikt
»wegen Verhiitung und Bestrafung geheimer Verbindungen,
welche der allgemeinen Sicherheit nachteilig werden koénn-
ten” von 1798 (abgedruckt bei Huber, Dokumente zur deut-
schen Verfassungsgeschichte, Bd. 1, 3. Aufl. 1978, S. 63 f.).
§ 2 Nr. 1 dieses Ediktes verbot Gesellschaften und Verbin-
dungen, ,,deren Zweck, Haupt- oder Nebengeschift darin
besteht, {iber gewiinschte oder zu bewirkende Verédnderungen
in der Verfassung oder in der Verwaltung des Staates, oder
iiber die Mittel, wie solche Verdnderungen bewirkt werden
konnten, oder iiber die zu diesem Zweck zu ergreifenden
Maallregeln, Berathschlagungen, in welcher Absicht es sey,
anzustellen®.

31 Diese bezogen auf die PreuBische Verordnung vom
11.3.1850 tiiber die Verhiitung eines die gesetzliche Freiheit
und Ordnung gefihrdenden Missbrauches des Versamm-
lungs- und Vereinsrechtes, abgedruckt bei Delius, Das preu-
Bische Vereins- und Versammlungsrecht unter besonderer
Berticksichtigung des Gesetzes vom 11. Mérz 1850, 1891,
S. 6 ff.

32RGSt 13, 273 (277); vgl. auch RGSt 24, 328 (329 1)).

3 RG JW 1931, 3667. Beide Merkmale finden sich auch
bereits in der Rechtsprechung des Obertribunals zum Ver-
einsgesetz v. 11.3.1850, vgl. Obertribunal GA 17 (1869), 522
(524); Obertribunal GA 18 (1870), 631 (633).

34 Vgl. auch BVerfGE 17, 155-168.

33 BGBL. 11951, S. 739 (744).
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BGH griff dafiir auf dieselben Merkmale zuriick, die das
Reichsgericht der Verbindung zugrunde legte:

Der Rechtsprechungsdefinition zufolge war die Vereini-
gung damit der auf eine gewisse Dauer angelegte, (freiwilli-
ge’7) organisatorische Zusammenschluss von mindestens drei
Personen, die bei Unterordnung des Willens des Einzelnen
unter den Willen der Gesamtheit gemeinsame Zwecke ver-
folgen und unter sich derart in Beziehung stehen, dass sie
sich untereinander als einheitlicher Verband fiihlen.*® Enthal-
ten waren damit ein organisatorisches, ein voluntatives, ein
personelles und ein zeitliches Element.*®

Insbesondere das Merkmal der Unterordnung des Willens
des Einzelnen unter einen Gesamtwillen fiihrte héufig dazu,
dass § 129 StGB nicht zur Anwendung kam, stellte die
Rechtsprechung doch hohe Anforderungen an die Willens-
bildung. Gerade bei hierarchisch organisierten Gruppierun-
gen wurde § 129 StGB verneint, weil bei ihnen nicht ein von
der Organisation gebildeter Gesamtwille, sondern ein autori-
tirer Anfilihrerwille maBgeblich sei.** Dies stellte auch der
BGH in seiner Entscheidung zur Gruppierung ,,Kamerad-
schaft Sturm 34“ fest.*! Gleichzeitig wies das Gericht aber
darauf hin, dass in anderen Entscheidungen (zum Staats-
schutzstrafrecht) eine Tendenz zum Ausdruck komme, bei
der Beurteilung des notwendigen voluntativen Elements der
Vereinigung den Schwerpunkt weniger auf die Regeln zu
legen, nach denen sich die Willensbildung vollzieht, sondern
vielmehr auf die Zielsetzung der Vereinigung und den Ge-
meinschaftswillen selbst.*? Sofern die Mitglieder einer Orga-
nisation nicht nur kurzfristig ein gemeinsames Ziel verfolg-
ten, das liber die Begehung der konkreten Straftaten hinaus-
geht, und sie dabei koordiniert zusammen handelten, sei
dadurch regelmiBig der notwendige iibergeordnete Gemein-
schaftswille belegt.** Ein derartiges iibergeordnetes Ziel ver-
folgten die Mitglieder einer Gruppierung typischerweise etwa
in den Fillen politisch, ideologisch, religids oder weltan-
schaulich motivierter Kriminalitit.** Relevante Fallgestaltun-
gen seien zwar dariiber hinaus auch im Bereich der Wirt-
schaftskriminalitit denkbar, dort werde es indes regelméBig
an der Verfolgung eines tibergeordneten gemeinschaftlichen
Ziels fehlen, denn bei Wirtschaftsstraftaten stehe typischer-
weise das personliche Gewinnstreben des einzelnen Téters im
Vordergrund.*® In diesen Fillen seien die hergebrachten
Grundsétze zur Feststellung des Gruppenwillens weiterhin

36 Vgl. etwa BGHSt 10, 16 (17); 28, 147 (147 1.).

37 Der Begriff der Freiwilligkeit wird nur sporadisch erwihnt,
etwa in BGH NJW 2005, 1668 (1670); BGHSt 54, 216 (221).
38 BGHSt 54, 216 (221); BGH NJW 2009, 3448 (3459); BGH
NIW 2005, 1668 (1670).

39 BGHSt 54, 216 (221); Sinn/Iden/Pértner, ZIS 2021, 435
(436).

40 BGH NStZ 1982, 68; BGH NJW 1992, 1518; Kress, JA
2005, 220 (224).

4 BGHSt 54, 216 (227).

42 BGHSt 54, 216 (227 ).

43 BGHSt 54, 216 (228).

4 BGHSt 54, 216 (230).

45 BGHSt 54, 216 (230).

maBgebend.*® Eine Minderung der Anforderungen speziell
fiir diesen Bereich komme — auch vor dem Hintergrund der
Regelungen des Rahmenbeschlusses 2008/841/J1, der ersicht-
lich vor allem wirtschaftskriminelle Gruppierungen in den
Blick nehme — nicht in Betracht.*’” Die Ubertragung der dor-
tigen Definition der kriminellen Vereinigung®® auf § 129
StGB wiirde dem BGH zufolge zu einem unaufldsbaren Wider-
spruch zu wesentlichen Grundgedanken der Strafbarkeit Meh-
rerer fithren, unterscheide sich diese Definition doch allen-
falls noch in Randbereichen von derjenigen einer Bande.*
Eine europarechtsfreundliche Modifikation durch die Recht-
sprechung sei deshalb nicht moglich, sondern allein Sache
des Gesetzgebers, der aber bei Neuregelung auch dafiir Sorge
zu tragen habe, dass das deutsche materielle Strafrechtsgefiige
in sich stimmig bleibe.>

¢) Die Gesetzesdnderung

Im Jahr 2017°! fand schlieBlich eine Legaldefinition fiir den
Begriff der Vereinigung als neuer § 129 Abs. 2 StGB Ein-
gang in den Gesetzestext. Das zeitliche und personelle Ele-
ment entsprechen dabei der vorigen Rechtsprechungsdefini-
tion.>? Zwar finden sich weiterhin ein organisatorisches und
ein voluntatives Element, die vormals hohen Anforderungen
an die Willensbildung sowie die Organisationsstruktur wur-
den allerdings abgesenkt.”® Laut Gesetzesbegriindung geht
das Tatbestandsmerkmal des iibergeordneten Interesses ge-
geniiber der ein Gewinnstreben voraussetzenden Formulie-
rung des Rahmenbeschlusses 2008/841/J1 bewusst hinaus.>*

3. Verhdltnis des Begriffs der kriminellen Vereinigung zum
Begriff der organisierten Kriminalitdt in Deutschland

Um die Norm richtig interpretieren zu konnen, ist auch die
Frage zu kldren, wie der Begriff der kriminellen Vereinigung
zum Begriff der organisierten Kriminalitét steht.

46 BGHSt 54, 216 (230).

47 BGHSt 54, 216 (230).

“8 Vgl. oben unter II. 1.

4 BGHSt 54, 216 (223 1.).

S0 BGHSt 54, 216 (224 f.). Die Definition nur fiir den Bereich
der Wirtschaftskriminalitdt zu modifizieren, verstiefe laut
BGH gegen fundamentale Auslegungsgrundsitze, der Begriff
der kriminellen Vereinigung konne nur einheitlich verstanden
werden, BGHSt 54, 216 (230).

SIBGBL. 12017, S. 2440.

52 Brisach/Maletz-Gaal, Kriminalistik 2018, 300 (301);
Sinn/Iden/Portner, ZIS 2021, 435 (442).

53 BT-Drs. 18/11275, S. 11; dort heift es, die neue Legaldefi-
nition lehne sich an den Rahmenbeschluss an und setze seine
Vorgaben vollstdndig um.

34 BT-Drs. 18/11275, S. 11; da der Rahmenbeschluss ledig-
lich Mindestvoraussetzungen statuierte, vgl. Plenarsitzungs-
dokument A6-0277/2005, S. 4, ist die iiberschiefende Um-
setzung freilich zuléssig.
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Unter 2.1 der Anlage E zu den RiStBV> heifit es: ,,Orga-
nisierte Kriminalitét ist die vom Gewinn- oder Machtstreben
bestimmte planméaBige Begehung von Straftaten, die einzeln
oder in ihrer Gesamtheit von erheblicher Bedeutung sind,
wenn mehr als zwei Beteiligte auf ldngere oder unbestimmte
Dauer arbeitsteilig a. unter Verwendung gewerblicher oder
geschéftsdhnlicher Strukturen, b. unter Anwendung von Ge-
walt oder anderer zur Einschiichterung geeigneter Mittel oder
c. unter Einflussnahme auf Politik, Medien, 6ffentliche Ver-
waltung, Justiz oder Wirtschaft zusammenwirken. Der Be-
griff umfasst nicht Straftaten des Terrorismus.*

Diese Definition stammt immerhin aus dem Jahr 1990
und wurde von der Gemeinsamen Arbeitsgruppe Justiz/Polizei
entwickelt; sie dient noch immer als Arbeitsdefinition in der
Polizei- und Justizpraxis, hat aber keine unmittelbare Bedeu-
tung fiir das materielle Strafrecht.>

Im Kontext der Erarbeitung des Gesetzes zur Bekdmp-
fung des illegalen Rauschgifthandels und anderer Erschei-
nungsformen der Organisierten Kriminalitdt (OrgKG, ver-
kiindet 1992)7 war zeitweise iiberlegt worden, mit der ,,orga-
nisierten Begehung™ ein Regelbeispiel fiir besonders schwere
Fille in mehreren Normen des StGB einzufiihren.’® Was der
entsprechenden Begriindung zufolge unter ,,organisierter Be-
gehung® verstanden werden sollte, dhnelt stark der erwéhnten
Arbeitsdefinition fiir organisierte Kriminalitit.>® Dabei ging
man davon aus, dass die organisierte Begehung durchaus von
einer kriminellen Vereinigung i.S.d. § 129 StGB (a.F.) aus-
gehen konne, dies aber nicht notwendig sei, erfordere die
organisierte Begehungsweise im Gegensatz zur kriminellen
Vereinigung doch keinen Gesamtwillen.%® Spiter nahm man
allerdings Abstand vom Vorhaben, die organisierte Begehung
ins materielle Strafrecht aufzunehmen, weil man Abgren-
zungs- und Bestimmtheitsprobleme befiirchtete.5!

Im Bereich der organisierten Kriminalitdt finden sich im-
mer wieder auch hierarchische Strukturen.®? Daher wurde
angezweifelt, ob § 129 StGB ein taugliches Instrument zur
Bekdmpfung organisierter Kriminalitdt darstellt, waren nach
der fritheren Rechtsprechung doch streng hierarchische Ver-

55 Zu finden etwa in Meyer-GoBner/Schmitt, Strafprozess-
ordnung, Kommentar, 64. Aufl. 2021, S. 2562; auch abrufbar
unter
https://bravors.brandenburg.de/verwaltungsvorschriften/rlok
(28.3.2022).

56 Die BT-Drs. 13/4942, S. 5, legt nahe, dass die Definition
auch Einfluss auf die bereits vorgestellte Merkmalsliste hatte,
die die Grundlage des europdischen Begriffsverstindnisses
bildete, vgl. 1. a).

STBGBI. 11992, S. 1302.

8 Vgl. BR-Drs. 74/1/90, S. 11 £, 18; vgl. Sinn/Iden/Pértner,
ZIS 2021, 435 (437 £.).

39 BR-Drs. 74/1/90, S. 94 1.

80 BR-Drs. 74/1/90, S. 95.

81 BT-Drs. 11/7663, S. 23; auch BT-Drs. 12/989, S. 24.

62 Vgl. zur empirischen Forschung iiber organisierte Krimina-
litdt in Deutschland Kinzig, Die rechtliche Bewiltigung von
Erscheinungsformen organisierter Kriminalitit, 2004, S. 243—
265.

einigungen nicht erfasst.®* Zudem wurde eine Anwendbarkeit

der Norm auf nicht-politische Vereinigungen angesichts der
historischen Urspriinge des § 129 StGB zum Teil auch ginz-
lich abgelehnt.%*

Jedenfalls mit dem 54. StGBAndG kommt allerdings der
deutliche Wille des Gesetzgebers zum Ausdruck, mit § 129
StGB (auch) die organisierte Kriminalitit zu bekampfen,
wollte er doch den Rahmenbeschluss 2008/841/J1 umsetzen.
Dies schlief3t eine Erfassung anderer Sachverhalte nicht aus.

Die neue Fassung des § 129 StGB wird teilweise als ge-
setzliche Definition zur Erfassung organisierter Kriminalitat
gesehen, die neben der Arbeitsdefinition aus dem Jahr 1990
steht;% teilweise wird die Behandlung der Norm als ,,der OK-
Straftatbestand mit Verweis auf die engeren Anforderungen
der Definition der RiStBV abgelehnt.®® Dennoch wird durch-
aus das Potenzial gesehen, dass die Norm die polizeilichen
und justiziellen Handlungsoptionen im Bereich der OK-Be-
kdmpfung durch die dem Tatbestand eigene Vorverlagerung
und die jetzt mogliche Einbeziehung eines groferen Perso-
nenkreises (OK-Struktur) erweitern bzw. ergéinzen konnte.®’

Wenn also § 129 StGB insbesondere (auch) der Bekdmp-
fung der organisierten Kriminalitit dienen soll, muss die
Norm in einer Weise verstanden werden, die die Hauptcha-
rakteristika der organisierten Kriminalitdt, insbesondere die
Gewinnerzielungsinteressen, erfassen kann.

II1. Das Verstindnis von Gewinnerzielungsinteressen in
BGH 3 StR 21/21

1. Vereinfachte Darstellung des Urteils®

Im Jahr 2017 schlossen sich mehrere Personen, darunter die
Angeklagten O und J, zusammen, um sich telefonisch gegen-
iiber élteren, in Deutschland lebenden Menschen als Polizei-
beamte auszugeben und diese unter Vortduschung einer Ge-
fahrenlage zur Herausgabe von Vermogenswerten zu bewe-
gen. Die Téter wollten sich eine fortlaufende Einnahmequelle
von einigem Gewicht verschaffen. Hierzu mieteten sie Biiro-
rdume an und beschafften sich die erforderliche technische
Ausriistung. Sie gingen arbeitsteilig vor und verteilten ver-
schiedene Rollen (,,Abholer®, ,,Logistiker).

Entsprechend dem allgemein vereinbarten Vorgehen
brachte ein in der Tiirkei anséssiges Mitglied der Gruppierung
eine 91-Jéhrige dazu, Bargeld und Gegenstinde im Wert von
17.190 Euro zur vermeintlichen Sicherstellung durch Polizei-
beamte in einer Tasche vor ihre Wohnungstiir zu legen. Der
entsprechend instruierte Angeklagte O nahm die Dinge an
sich und gab sie an einen ,,Logistiker” weiter. Durch eine

8 Maletz, Kriminalistik 2010, 428 (431); Kinzig (Fn. 62),
S. 169; Kress, JA 2005, 220 (224); anders Riibenstahl, wistra
2014, 166 (171), dem zufolge die Erscheinungsformen ,,ech-
ter* organisierter Kriminalitidt ohne ernstlichen Zweifel von
§ 129 StGB (a.F.) (ggf. i.V.m. § 129b StGB) erfasst sind.

% Hohmann, wistra 1992, 85.

85 Sinn/lden/Pértner, Z1S 2021, 435 (441).

% Brisach/Maletz-Gaal, Kriminalistik 2018, 300 (302).

7 Vgl. Brisach/Maletz-Gaal, Kriminalistik 2018, 300 (302)

8 Nach BGH wistra 2021, 441 (gekiirzt, vereinfacht, teilwei-
se wortlich).
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dhnliche Vorgehensweise wurde kurz darauf eine weitere
Geschidigte dazu bewegt, Wertsachen an den O auszuhindi-
gen, welcher sich wie abgesprochen als Polizeibeamter aus-
gab.
Die Angeklagten wurden vom LG Kéln am 20.3.2020
wegen verschiedener Delikte, insbesondere gewerbsméfligen
Bandenbetruges in zwei Fallen, verurteilt; § 129 StGB wurde
dabei nicht in den Blick genommen. Unter anderem deshalb
hatte die Staatsanwaltschaft Revision eingelegt.

Der BGH stellt fest, dass eine Verurteilung weder wegen
Amtsanmaflung noch wegen Bildung einer kriminellen Ver-
einigung auszuschlieBen und die Anklage damit nicht i.S.d.
§ 264 Abs. 1 StPO erschopft worden sei. Grundsétzlich sei es
moglich, Tétergruppierungen der organisierten Kriminalitét
ebenso wie der Wirtschaftskriminalitét zu erfassen — erforder-
lich sei nach neuer Rechtslage insbesondere ein iibergeordne-
tes gemeinsames Interesse. Lediglich individuelle Einzelinte-
ressen der Mitglieder geniigten angesichts des Wortlautes
(,,ibergeordnet) und aus systematischen Griinden nicht:
LieBe man Einzelinteressen ausreichen, stelle eine Bande
héufig, wenn nicht gar im Regelfall, zugleich eine Vereini-
gung dar. Das Erfordernis einer gewissen Organisation sei
allein kein taugliches Abgrenzungskriterium, weil auch eine
Bande gewisse Organisationsstrukturen aufweise. Ein weit-
gehender Gleichlauf von Bande und Vereinigung flige sich
aber nicht in die Gesamtsystematik des materiellen Straf-
rechts ein.

Die beabsichtigte Begehung von Straftaten kdnne fiir sich
genommen kein {ibergeordnetes gemeinsames Interesse dar-
stellen, ansonsten kidme den unterschiedlichen Merkmalen
des iibergeordneten gemeinsamen Interesses nach § 129 Abs. 2
StGB und der Ausrichtung der Vereinigung auf die Begehung
von Straftaten nach § 129 Abs. 1 StGB jeweils keine eigen-
stindige Bedeutung zu.

Auch in der Gesetzesbegriindung zeige sich, dass neben
der moglicherweise nur rudimentéren Organisationsstruktur
gerade das iibergeordnete gemeinsame Interesse eine Unter-
scheidung zwischen Bande und Vereinigung ermoglichen
solle, weshalb man dieses nicht zu weit verstehen diirfe.
Wihrend bei Zusammenschliissen zur Verfolgung weltan-
schaulich-ideologischer, religioser oder politischer Ziele
regelmifig ein iibergeordnetes gemeinsames Interesse vor-
liege, sei dies bei gemeinsamer Begehung von Taten, die auf
Gewinnerzielung gerichtet sind, nicht ohne Weiteres der Fall,
gehe es dabei doch vor allem um individuelle wirtschaftliche
Vorteile. Zur Ermittlung des iibergeordneten gemeinsamen
Interesses sei eine Gesamtwiirdigung der dulleren Tatumstéinde
vorzunehmen. Je ausgeprégter Indizien fiir eine gefestigte
Struktur vorldgen, desto eher lasse sich der Schluss ziehen,
dass es den einzelnen Personen — gerade im Bereich allge-
meiner, auf Gewinnerzielung gerichteter Kriminalitit — um
weitergehende Ziele gehe.

SchlieBlich bemerkt der BGH in teleologischer Ausle-
gung, dass § 129 StGB speziell der Geféhrlichkeit durch eine
vereinigungsspezifische Dynamik begegne, die iiber eine
blofle gemeinsame, auf Wiederholung angelegte Tatbegehung
wie bei der Bande hinausgehe.

Der BGH weist die Sache im Hinblick auf diese Ausfiih-
rungen zur neuen Verhandlung an das Landgericht zuriick.%’

2. Rechtliche Wiirdigung

Dem BGH zufolge stellen also Gewinnerzielungsinteressen
nur dann ein iibergeordnetes gemeinsames Interesse im Sinne
des § 129 Abs. 2 StGB dar, wenn eine Gesamtwiirdigung der
dufleren Tatumstéinde dies stiitzt — anderenfalls handele es
sich regelméfig nur um die Verfolgung individueller Interes-
sen, die er als nicht ausreichend ansieht. Im Folgenden wer-
den dem zwei wesentliche Thesen entgegengesetzt: Zunachst
wird dargelegt, dass es zur systematischen Abgrenzung zur
Bande keiner Begrenzung des Merkmals des libergeordneten
Interesses bedarf — auch unter Beriicksichtigung von Gewinn-
erzielungsinteressen gelingt es, die Legaldefinition in das
System des StGB zu integrieren, indem das organisatorische
Element fruchtbar gemacht wird.”” Sodann wird eine syste-
matische Ungenauigkeit des BGH aufgezeigt, die darin be-
steht, dass er nicht hinreichend zwischen der Legaldefinition
und dem eigentlichen Tatbestand differenziert: Wird die
Norm ihrer Struktur nach richtig ausgelegt, droht weder eine
Verschleifung noch ufert der Tatbestand im Hinblick auf
Wirtschaftsunternehmen aus, auch wenn man Gewinnerzie-
lungsinteressen als iibergeordnetes Interesse versteht. Wirt-
schaftsunternehmen konnen also Vereinigungen i.S.d. Legal-
definition des § 129 Abs. 2 StGB sein, ohne zugleich den
Tatbestand zu erfiillen.

a) Gewinninteressen sind vom Wortlaut erfasst

Der BGH betont, dass es aufgrund der notwendigen ,,Uber-
ordnung™ des Interesses nicht auf individuelle Interessen
ankommen konne, seien diese auch dhnlich. Dem ist grund-
sitzlich zuzustimmen. Der BGH stellt daneben fest, dass
Straftaten, die auf Gewinnerzielung ausgerichtet sind, iiber-
wiegend den jeweiligen Einzelpersonen wirtschaftliche Vor-
teile brichten.”! Indes verhindert die Notwendigkeit eines
tibergeordneten Interesses die Subsumtion von Gewinninte-
ressen unter den Wortlaut der Legaldefinition nicht, denn
auch ein Gewinninteresse muss sich nicht auf eine Einzelper-
son beziehen; es kann ebenso ,libergeordnet”, zugunsten
eines Personenzusammenschlusses bestehen.”? Die vom BGH
vorgenommene Differenzierung zwischen Gewinnerzielungs-
interessen und politischen, religiosen oder ideologischen
Interessen, die nach dessen Ansicht ohne Weiteres iiberge-
ordnete gemeinsame Interessen darstellen’, ist nicht im
Wortlaut angelegt. Dieser gibt vielmehr einen Rahmen vor, in
dem Gewinnerzielungsinteressen ohne Einschriankung unter
das Merkmal des iibergeordneten gemeinsamen Interesses
gefasst werden konnen.

89 Auf die iibrigen Punkte des Urteils soll hier nicht einge-
gangen werden; vgl. u.a. zur Amtsanmalung Heintschel-
Heinegg, JA 2021, 961 (961 f.).

0 Vgl. Sinn/Iden/Pértner, Z1S 2021, 435.

"1 BGH wistra 2021, 441 (443, Rn. 21).

2 Vgl. Sinn/Iden/Portner, ZI1S 2021, 435 (443); Niemann,
wistra 2021, 425 (426).

73 BGH wistra 2021, 441 (443, Rn. 21).
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2. Abgrenzung zur Bande iiber voluntatives oder organisato-
risches Element

Der 3. Senat argumentiert, dass dhnliche Interessen mehrerer
Personen kein iibergeordnetes gemeinsames Interesse darstel-
len kdnnen, weil sonst keine Abgrenzung zwischen kriminel-
ler Vereinigung und Bande méglich sei.” Er begriindet die
Bedeutung einer klaren Trennung damit, dass die Banden-
mitgliedschaft einen vertypten Strafschirfungsgrund darstellt,
wiahrend § 129 Abs. 1 StGB die mitgliedschaftliche Beteili-
gung an einer kriminellen Vereinigung als solche unter Strafe
stellt.”

Die Bande wird laut Rechtsprechung definiert als ein Zu-
sammenschluss von mindestens drei Personen, die sich mit
dem Willen verbunden haben, kiinftig fiir eine gewisse Dauer
mehrere selbstidndige, im Einzelnen noch ungewisse Strafta-
ten des im Gesetz genannten Deliktstyps zu begehen, wobei
ein gefestigter Bandenwille oder ein Tatigwerden in einem
iibergeordneten Bandeninteresse nicht erforderlich ist.”® Nach
alter Rechtslage unterschied sich die kriminelle Vereinigung
von der Bande durch das Erfordernis der Organisiertheit und
die Unterordnung des Einzelnen unter den Gesamtwillen. Das
personelle und das zeitliche Element eigneten sich weder vor
noch nach der Gesetzeséinderung von 2017 zur Abgrenzung,
setzen doch beide Konstrukte drei Personen und ein Verbun-
densein auf eine gewisse Dauer voraus.”’

Die neue Legaldefinition der Vereinigung in § 129 Abs. 2
StGB verlangt allerdings keinen Gesamtwillen mehr, sondern
stellt keine besonderen Anforderungen an die Festlegung von
Mitgliederrollen, die Kontinuitdt der Mitgliedschaft und die
Auspragung der Struktur.

Der BGH nimmt die Abgrenzung anhand des iibergeord-
neten gemeinsamen Interesses vor. Ist die gemeinsame Bege-
hung von Taten allerdings auf Gewinnerzielung gerichtet,
sieht der BGH darin vor allem eine Verfolgung von individu-
ellen wirtschaftlichen Vorteilen und verlangt fiir die Ermitt-
lung eines iibergeordneten gemeinsamen Interesses eine Ge-
samtwiirdigung der duBeren Tatumstinde.”® Als Gesichts-
punkte nennt er Umfang und Ausmall genutzter, ggf. auch
grenziiberschreitender, organisatorischer Strukturen sowie
sachlicher Mittel, eine festgelegte einheitliche Willensbil-
dung, eine interne Sanktionierung von VerstoBen gegen ge-
meinschaftliche Regeln, die Anzahl der Mitglieder, einen von
den konkreten Personen losgelosten Bestand, eine etwaige
Gemeinschaftskasse, die Beanspruchung quasistaatlicher Auto-

74 BGH wistra 2021, 441 (443 f., Rn. 24 ff)).

7> BGH wistra 2021, 441 (444, Rn. 27); auch schon BGHSt
54,216 (223 1.).

76 BGHSt 46, 321. Zuvor nahm die Rechtsprechung die Er-
forderlichkeit eines Bandeninteresses durchaus an, vgl.
BGHSt 42, 255 (259 f.).

7 Sinn/Iden/Pértner, Z1S 2021, 435 (442 £.); vgl. auch Lohse,
in: Satzger/Schluckebier/Widmeier, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 5. Aufl. 2021, § 129 Rn. 20.

78 BGH wistra 2021, 441 (443445, Rn. 21, 33).

ritdt und die Einflussnahme auf grundlegende gesellschaftli-
che oder hoheitliche Akteure.”

Diese Anhaltspunkte sind ersichtlich objektiver Natur und
nicht unmittelbar auf der voluntativen Ebene verortet. Grund-
sdtzlich ist es natiirlich nicht falsch, fiir die Feststellung vo-
luntativer Merkmale auf &uflere Umstéinde abzustellen. Aller-
dings sind die Aspekte, auf die der BGH in dieser Entschei-
dung abstellt, klar der Sphére der Organisation zuzuordnen.

Eine gewisse Organisation ist jedoch ebenfalls Merkmal
der neuen Legaldefinition, spricht diese doch von einem
,organisierten Zusammenschluss*.*® Die Formulierung in § 129
Abs. 2 StGB, der organisierte Zusammenschluss sei unab-
héngig ,,von einer Festlegung von Rollen der Mitglieder, der
Kontinuitit der Mitgliedschaft und der Ausprigung der
Struktur, ist auf die Vorgaben aus dem Rahmenbeschluss
2008/841/J1 und der Palermo-Konvention zuriickzufiihren.®!
Dies ist nicht so zu verstehen, dass nun keine Anforderungen
an die Organisation mehr gestellt werden; vielmehr sollen
durch die bewusst offene Formulierung verschiedene Organi-
sationsstrukturen abgedeckt werden.®? Auch laut Gesetzesbe-
griindung unterscheidet sich die Vereinigung von der Bande
»durch eine — moglicherweise nur rudimentére — Organisati-
onsstruktur und die Verfolgung eines iibergeordneten ge-
meinsamen Interesses“.®® Daher erscheint es naheliegend,
dieses Element selbst zur Abgrenzung heranzuziehen®, statt
mithilfe organisatorischer Gesichtspunkte ein iibergeordnetes
gemeinsames Interesse zu begriinden; ansonsten verlore auch
das Merkmal der Organisiertheit an eigenstindiger Bedeu-
tung.

7 BGH wistra 2021, 441 (444 £., Rn. 33); krit. zum umfing-
lichen Vorliegen dieser Merkmale bei diesem Urteil und bei
BGH wistra 2021, 448, und daher die Notwendigkeit einer
Gesamtbetrachtung betonend Niemann, wistra 2021, 425
(427).

80 Vgl. dazu auch Montenegro, GA 2019, 489 (503 f.).

81 Vgl. Art. 2 lit. ¢ Palermo-Ubereinkommen: ,,,Structured
group® shall mean a group that is not randomly formed for the
immediate commission of an offence and that does not need
to have formally defined roles for its members, continuity of
its membership or a developed structure®; vgl. auch Art. 1
Nr. 2 des Rahmenbeschlusses 2008/841/J1: ,,,[O]rganisierter
Zusammenschluss‘ [bezeichnet] einen Zusammenschluss, der
nicht zufillig zur unmittelbaren Begehung eines Verbrechens
gebildet wird und der auch nicht notwendigerweise formlich
festgelegte Rollen fiir seine Mitglieder, eine kontinuierliche
Mitgliedschaft oder eine ausgeprégte Struktur hat*, ABl. EU
2008 Nr. L 300 v. 11.11.2008, S. 43.

82 Sinn/lden/Pértner, ZIS 2021, 435 (444). Kritisch zur For-
mulierung des Normtextes vgl. Stein/Greco (Fn. 1), § 129
Rn. 26; fiir eine Aufteilung des Absatzes auf zwei Sitze zur
Klarstellung vgl. Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs.
18/11275, Anlage 2.

83 BT-Drs. 18/11275, S. 11 (Hervorhebung durch die Verf.).
8 Fiir eine Abgrenzung anhand des Organisationselements
auch Sinn/Iden/Portner, ZIS 2021, 435 (446 1.).

85 Fggers sieht darin gar eine drohende Verschleifung, vgl.
Eggers, wistra 2021, 441 (448).
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Eine solche Abgrenzung ist moglich: Die kriminelle Ver-
einigung zeichnet sich gerade durch eine Biindelung von
kriminellen Kompetenzen und Ressourcen sowie eine arbeits-
teilige Nutzung derselben aus; ebenso kommt ein Mindest-
malB an geordnetem Vorgehen zum Ausdruck.®® Dies wider-
spricht, wie gezeigt, nicht der offenen Formulierung des § 129
Abs. 2 StGB. Demgegeniiber ist ein solches Organisationsni-
veau bei einer Bande gerade nicht erforderlich.®” Auch wenn
es in einer solchen durchaus eine gewisse Organisation geben
kann (ohne dass diese erforderlich wére), bleiben angesichts
der typischerweise weniger ausgepriagten Interdependenzen
doch nicht nur Randbereiche iibrig. Ein Vorschlag fiir einen
Kriterienkatalog mit organisationsbezogenen Abgrenzungs-
kriterien fiir die Unterscheidung zwischen Bande und krimi-
neller Vereinigung findet sich bei Sinn/Iden/Pértner 38

Nicht zuletzt ist die Abgrenzung iiber ein objektives Kri-
terium — die Organisation — weniger willkiiranfallig als die
Begriindung des voluntativen Elements durch eine Gesamt-
wertung duflerer Umsténde.

Aus diesen Griinden ist dem 3. Senat in seiner Einschat-
zung nicht zuzustimmen.

¢) Keine Verschleifung von (Tatbestands-)Merkmalen

Der BGH stellt auch fest, dass die beabsichtigte Begehung
von Straftaten kein libergeordnetes gemeinsames Interesse
darstellen konne, anderenfalls wiirden die Merkmale des
illegitimen Vereinigungszwecks in § 129 Abs. 1 StGB und
des iibergeordneten Interesses verfassungswidrig ausgelegt:
,,verschliffen“?® Befiirchtet wird, dass das Tatbestandsmerk-
mal des Vereinigungszwecks (Straftatbegehung) in dem
Merkmal des iibergeordneten Interesses aufgeht, wenn bereits
das gemeinsame Begehen von (Wirtschafts-)Straftaten das
iibergeordnete Interesse des Zusammenschlusses darstellt. Eine
Schnittstelle, die zu einer verfassungswidrigen Auslegung
filhren wiirde, kann aber nicht vorliegen: Auf erster Stufe
sind die einzelnen legaldefinitorischen®® Merkmale der Ver-

86 Sinn/lden/Pértner, Z1S 2021, 435 (447).

87 BGHSt 31, 202 (205) = BGH NJW 1983, 1334; BGH NStZ
1982, 68; Schmitz, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 244
Rn. 40. Dem steht etwa § 98a Abs. 1 Nr. 6 StPO (Formulie-
rung dort: ,,von einem Bandenmitglied oder in anderer Weise
organisiert”) nicht entgegen, vgl. dazu Sinn/Iden/Portner, ZIS
2021, 435 (446).

88 Sinn/Iden/Portner, Z1S 2021, 435 (451); eine Abgrenzung
iiber Organisationsmerkmale bei Anerkennung einer jeden-
falls grundlegenden Organisation auch bei Banden findet sich
ebenfalls etwa bei Eidam, Der Organisationsgedanke im
Strafrecht, 2015, S. 121 f.; Lampe, ZStW 106 (1994), 683
(696 1.).

8 BGH wistra 2021, 441 (444), Rn. 28; gemeint ist das sog.
Verschleifungsverbot, vgl. hierzu ausfiihrlich BVerfG, Beschl.
v. 28.7.2015 — 2 BvR 2558/14 u.a. = NJW 2015, 2949; Mehl,
Das Verschleifungsverbot, 2020.

%0 Zu Recht weist Sinn, ZJS 2021, 673 (678), darauf hin, dass
es sich bei einer Legaldefinition nicht um einen Tatbestand
handelt. Die Frage, ob ein legaldefinitorisches Merkmal mit

einigung, wie das iibergeordnete Interesse, festzustellen,’!
und erst auf zweiter Stufe trifft die ,,fertige* Vereinigung als
Tatbestandsmerkmal auf die weiteren Tatbestandsmerkmale
des ersten Absatzes, ohne dass es erneut auf die gemeinsa-
men {ibergeordneten Interessen ankdme. Eine Verschleifung
lieBe sich nur begriinden, wenn man von vornherein beide
Absitze (systemwidrig) vermischt.

Eine solche vermischende Herangehensweise des BGH
insinuiert bereits der erste Leitsatz des Urteils, in dem von
der ,,Legaldefinition der kriminellen Vereinigung* die Rede
ist — es liegt nahe, dass bei der Priifung einer etwaigen Ver-
schleifung nicht hinreichend zwischen den Absdtzen 1 (Tat-
bestand) und 2 (Legaldefinition) differenziert wurde: Absatz 2
definiert zunichst nur die Vereinigung, nicht die kriminelle
Vereinigung. Zwar wird in der Argumentation des BGH auf
die verschiedenen Absitze Bezug genommen.®? Jedoch geht
die Argumentation insgesamt ersichtlich von einer kriminell
handelnden Gruppe aus, die auf ihre Subsumierbarkeit unter
die Vereinigungsdefinition untersucht wird, der Vereinigungs-
begriff wird nicht abstrakt gepriift. Dies zeigt auch die Aus-
filhrung zum Rahmenbeschluss 2008/841/J1.° Der BGH
befiirchtet eine ,allgemeine Strafverfolgung*“* des Zusam-
menschlusses Mehrerer, die auch der Rahmenbeschluss nicht
anstrebt. Dabei wird verkannt, dass der Rahmenbeschluss die
kriminelle Vereinigung definiert, wihrend § 129 Abs. 2 StGB
zundchst ,,nur neutral die Vereinigung definiert, losgeldst
von der Zweckbestimmung des Zusammenschlusses. Der
Begriff der kriminellen Vereinigung ergibt sich im deutschen
Strafrecht erst durch die Subsumtion unter Abs. 1, in dem es
auf die Zweckbestimmung des Zusammenschlusses an-
kommt. Grund hierfiir ist u.a. die Notwendigkeit einer losge-
l6sten Definition der Vereinigung, da diese auch in § 129a
StGB (terroristische Vereinigung) ein Tatbestandsmerkmal
darstellt.®> Hitte man in § 129 Abs. 2 StGB statt von einem
iibergeordneten Interesse von finanziellen oder sonstigen
materiellen Vorteilen wie im Rahmenbeschluss 2008/841/J1
gesprochen, hétte es fiir § 129a StGB einer eigenen Definiti-
on bedurft. Aufgrund der neutralen Definition wird eine Ver-
einigung erst dadurch zu einer kriminellen (§ 129 Abs. 1
StGB) oder einer terroristischen (§ 129a Abs. 1, 2 StGB),
dass ihr Zweck oder ihre Tatigkeit auf die Begehung gewisser
Straftaten gerichtet ist.

Mithin droht die vom BGH befiirchtete allgemeine Straf-
verfolgung von Personenzusammenschliissen nicht. Auch
wird es zu keiner verschleifenden, verfassungswidrigen Aus-
legung kommen, wenn die Straftatbegehung als iibergeordne-
tes, gemeinsames Interesse eingeordnet wird. Der Gesetzge-

einem Tatbestandsmerkmal {iberhaupt ,,verschliffen werden
kann, ist, soweit ersichtlich, noch nicht beantwortet; ableh-
nend Sinn, ebenda; das Konzept auf die Legaldefinition an-
wendend Eggers, wistra 2021, 441 (448).

°l Nach hier vertretener Ansicht in einer weiten Auslegung
unter Einbeziehung von Gewinnerzielungsinteressen.

2 BGH wistra 2021, 441 (444, Rn. 28).

%3 BGH wistra 2021, 441 (444, Rn. 31).

%4 BGH wistra 2021, 441 (444, Rn. 32).

%5 Siehe hierzu auch Sinn/Iden/Pértner, ZIS 2021, 435 (446).
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ber legte ein offenes Verstdndnis des Vereinigungsbegriffs
fest.

d) Gewinninteressen und die ,, vereinigungsspezifische
Dynamik*

Der BGH fiihrt zudem aus, dass auch das Telos der Norm die
Feststellung trage, gemeinsame Gewinnerzielungsinteressen
konnten nicht ohne Weiteres ein iibergeordnetes gemeinsa-
mes Interesse darstellen.”® Andersherum betrachtet fiirchtet
der BGH den Verlust der mit dem iibergeordneten Interesse
einhergehenden®’ ,,spezifischen Eigendynamik* einer Verei-
nigung, wenn das iibergeordnete gemeinsame Interesse weit
verstanden wird,”® etwa wenn Gewinnerzielungsinteressen
ohne Weiteres subsumiert werden?. Zweck der Norm sei es,
die ,,Geféhrlichkeit durch eine vereinigungsspezifische Dy-
namik® zu erfassen.'® Die Ausfiihrungen zu dieser erschop-
fen sich darin, dass sie iiber die bloe Wiederholung, wie bei
einer Bande, hinausgehe.!'?!

Das Telos des Schutzes vor der Eigendynamik einer etwa-
igen Vereinigung hilft bei der Auslegung der Norm indes
wenig. Eigendynamik bzw. vereinigungsspezifische Dynamik
sind zunichst konturenlose Begriffe, die wenig zur Norm-
klarheit beitragen oder einschldgige von nicht einschligigen
Sachverhalten abgrenzen konnen,!*? auch im Hinblick auf die
Abgrenzung zu einer Bande. Jede Personenansammlung bringt
gewisse Eigendynamiken mit sich.!® Auch zwei Personen,
die sich zusammentun, entwickeln eine Dynamik.!®* Nicht
ohne Grund bestraft der Gesetzgeber das Zusammenwirken
nach § 30 StGB, das durch die gegenseitige Bestarkung und
die damit einhergehende Selbstbindungskraft zu der erhdhten
Gefghrlichkeit fiihrt.!%

Die Untauglichkeit des Kriteriums der Eigendynamik lésst
sich gut illustrieren, wenn man den Blick von der Rechtspre-
chungslinie mit Bezug zur kriminellen Vereinigung abwendet
und dieselbe Abgrenzungsfrage in der Rechtsprechung zu
Bandendelikten betrachtet. Der BGH selbst weist hinsichtlich

% BGH wistra 2021, 441 (444, Rn. 32).

%7 So beschrieben in BGH wistra 2021, 441 (445, Rn. 33).

%8 BGH wistra 2021, 441 (444, Rn. 30, 32).

% BGH wistra 2021, 441 (445, Rn. 33).

100 BGH wistra 2021, 441 (444, Rn. 32).

10l BGH wistra 2021, 441 (445, Rn. 32).

192 Ahnlich Kraup, in: Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/Rénnau/
Schluckebier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Bd. 8, 13. Aufl. 2021, § 129 Rn. 41; Montenegro, GA 2019,
489 f.

193 Kosmalla, BandenmiBigkeit im Strafrecht, 2005, S. 100;
Schumacher, NJW 1989, 1880, der eine Gruppendynamik im
Rahmen der Mittéterschaft darlegt; Eidam, StV 2012, 373
(375 1).

194 So wird in der Sozialpsychologie im Kontext der Grup-
pendynamik etwa von Gruppen gesprochen, wenn ,,zwei oder
mehr Individuen sich als Mitglieder einer Gruppe verstehen®,
vgl. Nijstad/Knippenberg, in: Jonas/Stroebe/Hewstone (Hrsg.),
Sozialpsychologie, 6. Aufl. 2014, S. 439 (441).

195 Vgl. Heine/Weifler, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 30 Rn. 1 m.w.N.

der Strafschéarfung bei bandenméfiger Deliktsbegehung auf
die ,,spezifische Gefahrlichkeit der Bande hin, immer wieder
neue Taten zu generieren.!% Der Grund der Strafschérfung
ist nach stindiger Rechtsprechung in der Organisationsgefahr
zu sehen, die einen stdndigen Anreiz zur Fortsetzung der
Bande setze.!%” So wird dasselbe Argument der Eigendyna-
mik sowohl fiir die Geféhrlichkeit der Bande als auch fiir die
der Vereinigung verwendet, ohne dass auf diesen Wider-
spruch im Urteil eingegangen wiirde.

Letztendlich scheint der BGH eine ausufernde Auslegung
zu befiirchten, etwa dass Wirtschaftsunternehmen vorschnell
unter § 129 StGB subsumiert werden konnten, und sucht
einen Ankniipfungspunkt fiir eine Einschrankung: Unter
Heranziehung organisatorischer Elemente zur Feststellung
des iibergeordneten, gemeinsamen Interesses stellt der BGH
bspw. fest, dass allein ein ,,hoher betrieblicher Organisations-
grad [nicht] den Riickschluss auf ein iibergeordnetes Interes-
se“ eines legal am Markt agierenden Unternehmens zulasse,
mithin dariiberhinausgehende Indizien gegeben sein miis-
sen. 108

Eine Einschrankung auf Ebene des Merkmals des iiberge-
ordneten gemeinsamen Interesses der Legaldefinition ist
indes nicht notwendig, sodass es der teleologischen Ausle-
gung des BGH gar nicht bedurft hétte. Im Fall eines auf Ge-
winne ausgerichteten, gut organisierten Unternehmens liegt
eine Vereinigung vor, wenn man entgegen der Ansicht des
BGH Gewinnerzielungsinteressen ohne Weiteres als iiberge-
ordnetes Interesse geniigen ldsst. Ob daneben auch ein krimi-
neller Zusammenschluss vorliegt, ergibt sich erst aus der
Zweckbestimmung der Straftatbegehung i.S.d. § 129 Abs. 1
StGB, die zugleich den Strafgrund der Norm!'® darstellt.
Wenn der BGH einen organisierten religidsen Zusammen-
schluss ohne eine weitere Gesamtwiirdigung als hinreichende
Vereinigung erachtet,!'® wird deutlich, dass in diesen Fillen
auch der BGH erst mittels der in § 129 Abs. 1 StGB festzu-
stellenden Zweckbestimmung der religidsen Vereinigung
gefdhrliche von ungefahrlichen, kriminelle von nicht krimi-
nellen Vereinigungen abgrenzt. Das kriminelle Unrecht resul-
tiert nicht aus einem Zusammenschluss als solchem, sondern
aus der Ausrichtung auf die Straftatbegehung. Insgesamt
droht demnach keine vorschnelle Kriminalisierung von (wirt-
schaftlich ausgerichteten) Personenzusammenschliissen; nach
hier bevorzugter — Gewinninteressen stets einschlieBender —
Auslegung des Merkmals des iibergeordneten Interesses kann
ein Wirtschaftsunternehmen mithin eine Vereinigung i.S.d.
§ 129 Abs. 2 StGB darstellen. Die Feststellung der Organi-

106 BGH NStZ 2019, 310 (311).

197 BGH NStZ 2019, 310 (311); sieche auch BGH NStZ 2007,
33 (34); Knaupe, Unionsrechtskonforme Auslegung, 2020,
S. 591.

108 BGH wistra 2021, 441 (445, Rn. 33).

199y, Heintschel-Heinegg, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.),
Beck’scher  Online-Kommentar — Strafgesetzbuch, Stand:
1.5.2021, § 129 Rn. 7; Krauf3 (Fn. 102), § 129 Rn. 2: ,[E]ine
ganz andere kriminelle Qualitit™ aufgrund der ,,spezifischen
Organisation und Zielsetzung*; Kosmalla (Fn. 103), S. 113.
110 BGH wistra 2021, 441 (443, Rn. 21).
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siertheit und des Vorliegens eines iibergeordneten (Gewinn-)
Interesses ist lediglich die Subsumtion unter die Legaldefini-
tion. Wiirde der BGH im Falle der Zusammenschliisse mit
Gewinnerzielungsinteressen keine vermischende Gesamtbe-
trachtung der Absidtze 1 und 2 vornehmen, miisste er zu dem-
selben Ergebnis kommen. SchlieBlich trégt eine Gesamtbe-
trachtung auch nicht zu einer Konturierung des ,,iibergeord-
neten gemeinsamen Interesses® bei.!!! Eine, wenn auch zu
einem weiten Verstindnis der Legaldefinition fiihrende, klare
Orientierung an der Systematik der Norm ist einer vermi-
schenden Gesamtbetrachtung vorzuziehen. Als einschréanken-
des Tatbestandsmerkmal fungiert dann die Zweckbestim-
mung der Vereinigung.

e) Historische Argumentation

Der BGH argumentiert auch mit der Gesetzesbegriindung zur
Einfithrung der Legaldefinition sowie mit dem Rahmenbe-
schluss 2008/841/J1. Er verweist darauf, dass die kriminelle
Vereinigung laut Gesetzesbegriindung ,,mehr verlangt als die
bloBe Ubereinkunft von mindestens drei Personen, miteinan-
der bestimmte Straftaten begehen zu wollen®.!12 Dabei sei der
Gesetzgeber davon ausgegangen, dass im Bereich der organi-
sierten Wirtschaftskriminalitdt das iibergeordnete gemeinsa-
me Ziel in dem von den Mitgliedern der Vereinigung geteil-
ten gemeinsamen Gewinn- oder Machtstreben liege, ,,das sich
in der Verwendung gewerblicher oder geschéftsdhnlicher
Strukturen, der Anwendung von Gewalt oder anderer zur
Einschiichterung geeigneter Mittel oder dem (Versuch) der
Einflussnahme auf Politik, Medien, 6ffentliche Verwaltung,
Justiz oder Wirtschaft zeige.!!3 Daraus schlieBt der BGH,
dass der Gesetzgeber nicht bereits die geplante Begehung von
(Wirtschafts-)Straftaten als gemeinsames Interesse erfasst
sehen wollte, seien doch sonst diese genannten Beispiele ent-
behrlich gewesen.!'!4

Zwar weicht § 129 Abs. 2 StGB durch die Aufnahme eines
iibergeordneten gemeinsamen Interesses anstelle der materi-
ellen Vorteile vom Rahmenbeschluss 2008/841/J1 ab, darin
liegt aber, wie auch der BGH erkennt, eine Ausweitung des
Anwendungsbereichs. Aus der Gesetzeshistorie ldsst sich
gerade nicht der Schluss ziehen, dass ausgerechnet an ein
iibergeordnetes gemeinsames Interesse an der Verfolgung

1 So auch Eggers, wistra 2021, 441 (448), der gar eine ver-
schleifende Auslegung des BGH befiirchtet, wenn dieser
organisatorische Merkmale zur Feststellung des iibergeordne-
ten Interesses heranzieht. Andererseits begriilt Eggers insge-
samt die aufgestellte Einschrinkung zugunsten von Wirt-
schaftsunternehmen, die primér legale Geschéfte bezwecken,
um eine Ausnutzung als ,,Tiroffner” fiir strafprozessuale
Ermittlungsbefugnisse zu vermeiden, obgleich sich dieser
primér legale Zweck schwer in praxi feststellen lasse. Zu
moglichen Auswirkungen auf die strafprozessuale Ermitt-
lungspraxis im Wirtschaftsstrafrecht vgl. auch Niemann,
wistra 2021, 425 (428).

112 BGH wistra 2021, 441 (444, Rn. 31), unter Verweis auf
BT-Drs. 18/11275, S. 11.

13 BGH wistra 2021, 441 (444, Rn. 31).

114 BGH wistra 2021, 441 (444, Rn. 31).

finanzieller oder materieller Vorteile hohere Anforderungen
zu stellen sind als an andere Auspragungen des iibergeordne-
ten Interesses. Sowohl im europdischen als auch im nationa-
len Kontext wird immer wieder gerade das Gewinnstreben als
eine der wichtigsten Motivationen organisierter Kriminalitét,
deren Bekimpfung das 54. StGBAndG dienen sollte, heraus-
gestellt.!'> Vor diesem Hintergrund erscheint es unstimmig,
wenn der BGH ausgerechnet bei Gruppierungen, die zum
Zwecke der Gewinnerzielung titig werden, ein {ibergeordne-
tes gemeinsames Interesse nicht ohne Weiteres bejahen will,
gleichzeitig aber annimmt, dass ein solches bei Zusammen-
schliissen zur Verfolgung weltanschaulich-ideologischer,
religioser oder politischer Ziele regelméBig gegeben ist, ohne
dass eine Gesamtwiirdigung der duBleren Tatumsténde erfor-
derlich wiire!!S,

Das iibergeordnete gemeinsame Interesse ist dariiber hin-
aus, wie sich aus dem deutlichen Willen des Gesetzgebers,
auch hierarchische Strukturen zu erfassen,''’ ergibt, gerade
nicht als gleichbedeutend mit dem Gruppenwillen der alten
Rechtsprechungsdefinition zu verstehen,!'® fiir den der BGH
in seiner Entscheidung zur , Kameradschaft Sturm 34 an-
nahm, bei der Verfolgung von Gewinninteressen sei kein
Gesamtwille indiziert und ein solcher miisse gesondert fest-
gestellt werden.!"’

Auch Teile der Literatur sprechen sich explizit dagegen
aus, im Zusammenhang mit Vereinigungen nach § 129
Abs. 2 StGB ein iiber die finanzielle Motivation hinausge-
hendes {iibergeordnetes Interesse zu verlangen, koénne ein
solches doch im Rahmen organisierter Kriminalitdt lediglich
bei mafidsen Gruppen aufgrund des Machtstrebens angenom-
men werden.!?® In Deutschland werde die organisierte Krimi-

15 Vgl. dazu nur auf europiischer Ebene die oben vorgestell-
te Merkmalsliste, vgl. II. 1. a), die Mitteilung der Kommissi-
on iiber eine EU-Strategie zur Bekdmpfung der organisierten
Kriminalitidt 2021-2025, KOM (2021) 170 endg., S. 2: ,,Das
organisierte Verbrechen ist durch ein vernetztes Umfeld
gekennzeichnet [...] und gewinnorientiert ausgerichtet [...]*
oder den Rahmenbeschluss vom 24.2.2005 iiber die Einzie-
hung von Ertrdgen, Tatwerkzeugen und Vermdgensgegen-
stinden aus Straftaten (2005/212/JT), ABI. EU 2005 Nr. L 68
v. 15.3.2005, S. 49: ,,Das Hauptmotiv fiir grenziiberschrei-
tende Kriminalitdt ist wirtschaftlicher Gewinn*“ sowie auf
nationaler Ebene das obligatorische Merkmal des ,,Gewinn-
oder Machtstrebens® der OK-Definition der Gemeinsamen
Arbeitsgruppe Justiz/Polizei aus dem Jahr 1990. Auch be-
zeichnet der Gesetzgeber das Gewinnstreben als Triebfeder
oder vorherrschendes Motiv der Organisierten Kriminalitdt in
den Materialien zum OrgKG (etwa BT-Drs. 12/989, S. 1; BT-
Drs. 12/2720, S. 2; auch schon BR-Drs. 83/90, S. 1).

116 So aber BGH wistra 2021, 441 (443, Rn. 21).

17 Vgl. BT-Drs. 18/11275, S. 7.

18 Sinn, ZJS 2021, 673 (676); anders wohl LG K&ln, NStZ-
RR 2021, 74; Greier, jurisPR-StrafR 19/2021 Anm. I;
Montenegro, GA 2019, 489 (502).

119 BGHSt 54, 216 (230).

120 Selzer, KriPoZ 2018, 224 (228).
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nalitét aber vor allem durch Netzwerkstrukturen geprigt!?!

und eine Beschrinkung auf Mafiastrukturen sei auch durch
den Rahmenbeschluss gerade nicht vorgesehen, erkennbar am
Verzicht auf das Erfordernis kontinuierlicher Mitgliedschaft
und ausgeprigter Organisationsstruktur.'??

IV. Fazit und Einordnung

Im Ergebnis lasst sich feststellen, dass Gewinnerzielungsinte-
ressen als iibergeordnetes, gemeinsames Interesse einzuord-
nen sind. Eine solche Lesart entspricht zundchst der Entwick-
lung des Vereinigungsbegriffs — besonders auf europidischer
Ebene wurden stets die Gewinninteressen krimineller Verei-
nigungen in den Fokus genommen. Insofern ist es zweifel-
haft, ob die Auslegung des BGH mit dem europarechtlichen
Hintergrund der Legaldefinition zu vereinbaren ist. Das Er-
gebnis folgt aber vor allem aus einer stringenten Subsumtion
unter den Wortlaut der an sich neutralen Legaldefinition der
Vereinigung. Die systemwidrige Vermischung der Absétze,
wie der BGH sie vornimmit, ist abzulehnen.

Eine korrekte Einordnung, nach der im Ubrigen auch keine
Uberschneidung des iibergeordneten gemeinsamen Interesses
und der Zweckbestimmung droht, gelingt, wenn zunédchst ein
etwaiger Zusammenschluss unter die Legaldefinition des
Abs. 2 subsumiert wird und erst dann die Frage gestellt wird,
ob der Hauptzweck der Vereinigung die Straftatbegehung ist,
sie mithin eine kriminelle ist.

Statt die Abgrenzung zur Bande iiber das iibergeordnete
gemeinsame Interesse mittels Feststellung organisatorischer
Elemente zu unternehmen, ist es vorzugswiirdig, sich direkt
an dem organisatorischen Element zu orientieren. Damit kann
einerseits zu einer Begriffsschirfung der Legaldefinition
beigetragen werden, andererseits gelingt eine bessere Hand-
habung der besonderen Struktur der ersten zwei Absétze des
§ 129 StGB in der Praxis.

121 Vgl. etwa das aktuelle BKA Lagebild OK 2020, S. 35, 53.
122 Selzer, KriPoZ 2018, 224 (228).
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