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Zu dem oben genannten Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches gebe

ich die folgende Stellungnahme ab:
I.  Zusammenfassung

Der Gesetzentwurf verkennt die europarechtliche Legaldefinition des Begriffs ,,L.ebensmit-

tel” und europarechtliche Vorgaben fiir den Umgang mit Lebensmitteln.

Es ist widerspriichlich, eine Strafe fiir ein Verhalten anzudrohen, zugleich aber die Ahndung

zu untersagen.
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Das geltende Straf- und Strafverfahrensrecht bietet ausreichende Mdéglichkeiten, einem ge-
ringen Unrechts- und Schuldgehalt einer Tat Rechnung zu tragen. Regelmafig ist Vorausset-
zung der Verfolgung von Bagatelldelikten ein ausdriickliches Verlangen der geschidigten
Person (Strafantrag) oder — zum Teil — die Bejahung eines besonderen 6ffentlichen Interesses
an der Strafverfolgung durch die Strafverfolgungsbehorde (etwa bei § 248a StGB). Dartiber
hinaus ermdglichen strafprozessuale Normen, namentlich die §§ 153 ff. StPO, die Einstel-

lung von Ermittlungs- und Strafverfahren.

Die im Gesetzentwurf vorgeschlagene Regelung ist wegen der fortbestehenden Pflicht, beim
Containern regelmifig neben Diebstahl zugleich verwirklichte weitere Delikte zu verfolgen,

ungeeignet, die Ermittlungsbehérden und Strafgerichte zu entlasten.
Der Gesetzentwurf ist blo3e Symbolik.
II. Wesentlicher Inhalt des Gesetzentwurfs

Um eine Strafbarkeit des Containerns wegen Diebstahls auszuschlieB3en, soll ein Absatz 2 in
§ 248a StGB eingeflgt werden. Danach ist von einer Verfolgung abzusehen, wenn sich die
Tat auf Lebensmittel bezieht, die der Eigentiimer in einem Abfallbehiltnis, welches der Ab-
holung und Beseitigung durch einen Entsorgungstriger dient, deponiert hat oder die ander-

weitig zur Abholung bereitgestellt wurden.

In der Begriindung des Gesetzentwurfs wird die Strafbarkeit des Containerns nicht infrage
gestellt. Gleichwohl will der Gesetzentwurf die rechtlichen Folgen des Containerns abmil-
dern und damit einer Verantwortung des Gesetzgebers gerecht werden, die Rechtslage den

gesellschaftlichen Verhiltnissen anzupassen.
III. Stellungnahme

Das mit dem Gesetzentwurf verfolgte Ziel ist zu begrilen. Der Vorschlag, dieses Ziel durch
Entkriminalisierung zu erreichen, erstaunt. Allerdings sind Anderungen des materiellen Straf-

und des Strafverfahrensrechts keine geeigneten Mittel, dieses Ziel zu verwirklichen.
1. Lebensmitteleigenschaft endet mit der Bereitstellung zur Entsorgung

Die Verfasser des Gesetzentwurfs gehen zutreffend davon aus, dass der GroB3teil von Le-
bensmittelabfillen durch Privathaushalte verursacht wird und nur ein kleiner Teil im Einzel-
handel entsteht." Nach Angaben des Statistischen Bundesamts entstanden in Deutschland

! BT-Drucks. 20/4421, S. 2.
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im Jahr 2020 im Lebensmitteleinzelhandel 7% der Lebensmittelabfille, in den privaten Haus-
halten dagegen 59%.

Ziel des Gesetzentwurfs ist nach der Begrindung, ,,die Entnabme von Lebensmitteln, die durch
Supermdrkte in der Regel anfgrund von Mdngeln oder Ablanf des Mindesthaltbarkeitsdatums entsorgt wur-
den*, keiner Verfolgung wegen Diebstahls mehr auszusetzen.” In dem vorgeschlagenen
Wortlaut des § 248a Abs. 2 StGB findet dies keinen Ausdruck. Das Merkmal ,, Edgentiimer” ist
nicht auf Einzelhdndler beschrinkt. Auch das Containern in Abfallbehiltnissen von Privat-

haushalten wird von der Verfolgung ausgenommen.

Die Tat, die der Gesetzentwurf von der Strafverfolgung ausnehmen will, hat offensichtlich
ein besonderes Tatobjekt zum Gegenstand. Nicht jeder Diebstahl und jede Unterschlagung
von Sachen, die der Eigentiimer in einem Abfallbehaltnis, welches der Abholung und Besei-
tigung durch einen Entsorgungstriger dient, deponiert hat oder die anderweitig zur Abho-
lung bereitgestellt wurden, sollen von der Verfolgung ausgenommen werden. Die Heraus-
nahme von der Verfolgung soll auf eine bestimmtes Tatobjekt, die der Gesetzentwurf als

Lebensmittel beschreibt. Der Begriff des Lebensmittels ist legal definiert.

Die Verordnung (EG) Nr. 178/2002* definiert in Art. 2 Lebensmittel als ,,alle Stoffe oder Er-
geugnisse, die dazn bestimmt sind oder von denen nach verniinfligem Ermessen erwartet werden kann, dass
sie ... von Menschen aufgenommen werden’. Es ist kein Grund dafir ersichtlich, warum diese Le-
galdefinition fir das Merkmal Lebensmittel des § 248a StGB-E nicht gelten soll. Beispiels-
weise § 2 Abs 1 TAMG verweist auf die Geltung der Begriffsbestimmungen von Rechtsakten

der Buropiischen Gemeinschaft oder der Europiischen Union.

Fir die Einordnung eines Stoffes als Lebensmittel ist nach Art. 2 Basis-VO nicht dessen
Beschaffenheit oder Eignung, sondern die Zweckbestimmung magebend.” Diese bestimmt
sich nach der natiirlichen Betrachtungsweise eines durchschnittlichen aufmerksamen Ver-

brauchers.®

Ein Stoff hort grundsatzlich nicht auf, Lebensmittel zu sein, wenn er fiir den Verzehr nicht
mehr in Frage kommt, etwa weil er ein verdorbenes oder ein gesundheitsschidliches Erzeug-
nis darstellt.” Ist allerdings durch erkennbare MaB3nahmen die Moglichkeit des Verzehrs ge-

nommen, liegt kein Lebensmittel mehr vor.” Es muss eindeutig erkennbar sein, dass der Stoff

2 https:/ /www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Umwelt/_Grafik/_Interaktiv/lebensmittelab-
faelle.html.

3 BT-Drucks. 20/4421, S. 4.

4Vom 28. Januar 2002, ABL L 31 vom 1.2.2002, 1; ,,Basis-VO*.

5> Rathke, in: Soniza/Meisterernst, Lebensmittelrecht, Stand 184 Erglfg. Juli 2022; Art 2 Basis-VO Ra. 23.

¢ Etwa BGH, LMRR 2002, 70; BGH, LMRR 1995, 1.

7 Rathke, in: Soniza/Meisterernst, Lebensmittelrecht, Stand 184 Erglfg. Juli 2022; Art 2 Basis-VO Ra. 25b.

8 Rathke, in: Soniza/Meisterernst, Lebensmittelrecht, Stand 184 Erglfg. Juli 2022; Art 2 Basis-VO Ra. 25b.
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nicht (mehr) zum menschlichen Verzehr bestimmt ist.” Die Aussonderung muss unter allen

Umstinden fiir einen Unbeteiligten erkennbar sein.'

Wirft der Eigentiimer ein Lebensmittel in einen Abfallbehilter, hebt er mit diesem Akt zu-
gleich die Zweckbestimmung des Stoffes zur ,, Aufnabme durch Menschen™ auf. Er ,,entwidmet®
den Stoff. Dies ist aufgrund der Lagerung der Stoffe fiir Jedermann erkennbar.

Die Verordnung (EG) Nr. 1069/2009" regelt u.a. die Sammlung und Lagerung von tieri-
schen Nebenprodukten sowie daraus hergestellten Erzeugnissen und ordnet die Produkte
und Erzeugnisse drei Kategorien zu. Zu den von der Kategorie 3 (Art. 10 Hygiene-VO)
erfassten Materialien (,,K3-Lebensmittel) zahlen nicht nur unverpacktes und verpacktes
Fleisch (,,K3-Fleisch), Eier und Honig, sondern auch alle verpackten Lebensmittel, die tieri-
sche Nebenprodukte enthalten (z.B. Aufschnitt, Joghurt, Getrinke etc.). Lebensmittel sind
auch dann solche der Kategorie 3, wenn sie aus kommerziellen Griinden oder wegen Verpa-
ckungs- oder sonstigen Mingeln, die weder fir den Menschen noch fiir Tiere ein Gesund-
heitsrisiko darstellen, nicht mehr fiir den menschlichen Verzehr bestimmt sind (Art. 10 lit. £
Hygiene-VO). Eine Gesundheitsgefahr ist gerade nicht vorausgesetzt. Lediglich rein pflanz-
liche Nahrungsmittel wie Obst und Gemiise fallen nicht unter die Hygiene-VO.

Die Lagerung von K3-Abfillen hat gesondert, aullerhalb von Rdumen mit Lebensmitteln
und geschiitzt vor Tier und Mensch zu erfolgen. Vor allem ist der unbefugte Zugriff durch

Dritte auszuschlie3en.

Nach dem geltenden Recht sind Lebensmittel in Abfallcontainern damit gerade keine Le-
bensmittel (mehr). Die Basis-VO unterscheidet nicht zwischen Abfallbehiltern von Privat-

haushalten (Verbrauchern) und solchen von (Lebensmittel-)Unternehmen.

Der Gesetzentwurf kann somit sein Ziel nicht erreichen. Die Tat, die § 248a Abs. 2 StGB-E
von der Verfolgung ausnehmen will, hat in aller Regel ein anderes als das dort genannte

Objekt zum Gegenstand.

2 VGH Kassel, GRUR 1991, 253.
10 Rathke, in: Soniza/Meisterernst, Lebensmittelrecht, Stand 184 Erglfg. Juli 2022; Art 2 Basis-VO Ran. 28.
1 Vom 21.10.2009, ABL Nr. L 300 v. 14.11.2009, S 1; ,,Hygiene-VO*.
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2. Kein kriminalpolitischer Handlungsbedarf

Ein kriminalpolitischer Handlungsbedarf besteht nicht. Die Feststellung und Durchsetzung
des staatlichen Strafanspruchs ist ein Monopol des Staates und wird von diesem grundsitz-
lich von Amts wegen betrieben (sogenanntes Legalititsprinzip). Allerdings erfihrt das Lega-

litdtsprinzip an verschiedenen Stellen Durchbrechungen und Begrenzungen.

Die §§ 153 f. StPO erméglichen es der Staatsanwaltschaft und den Gerichten vor dem Hin-
tergrund der allseits beklagten Ressourcenknappheit, im Falle einer geringen Schuld von ei-
ner Strafverfolgung abzusehen. Hauptanwendungsfall insbesondere von § 153 StPO sind
Taten der leichten Kriminalitit. § 153 StPO findet bei Vergehen im Sinne von § 12 Abs. 2
StGB Anwendung, d. h. fir rechtswidrige Taten, die im Mindestmal} mit einer geringeren
Freiheitsstrafe als einem Jahr oder mit Geldstrafe bedroht sind. Die Staatsanwaltschaft kann
ohne Zustimmung des Gerichts und des Beschuldigten ein Ermittlungsverfahren nach § 153
StPO einstellen, wenn es sich um ein Vergehen handelt, das — wie der Diebstahl (§ 242 StGB)
— nicht mit einer im Mindestmal} erh6hten Strafe bedroht ist und bei dem die durch die Tat
verursachten Folgen gering sind (§ 153 Abs. 1 S. 2 StPO). Einer Zustimmung des Betroffe-

nen bedarf es erst dann, wenn bereits Anklage erhoben ist.

Fiir die Bestimmung der geringen Schuld ist ein deliktsspezifischer MaRstab anzulegen.'” Be-
rucksichtigung hat hierbei nicht nur der Aspekt der Entlastung der Ermittlungsbehérden und
Gerichte zu finden, sondern auch der Umstand, dass eine strafrechtliche Sanktion nur als
,ultima ratio® zum Einsatz kommen soll.” Ein 6ffentliches Interesse an der Verfolgung ist
vor allem dann zu bejahen, wenn aus spezial- oder generalpriventiven Griinden eine Sankti-
onierung des Titers unabdingbar ist. Dies wird etwa bei gravierenden Tatfolgen, gesell-

schaftsfeindlicher Gesinnung und Aggressionsdelikten der Fall sein.

§ 248a StGB normiert wie z.B. die §§ 182 Abs. 5, 230 Abs. 1 S. 1, 235 Abs. 7, 238 Abs. 4,
301 Abs. 1 und 303c StGB eine Strafverfolgungsvoraussetzung. Antragsdelikte werden nur
verfolgt, wenn ein wirksamer Strafantrag gestellt ist oder — wie bei § 248a StGB vorgesehen
— die Strafverfolgungsbehérde ein Einschreiten von Amts wegen fir geboten erachtet. An-
tragsdelikte begriinden mithin wie die §§ 153 f. StPO Ausnahmen vom Legalititsprinzip.'
Es ist inkonsistent, § 248a StGB um einen Absatz zu erginzen, der bestimmte Handlungen
pauschal von der Verfolgung ausnimmt, ist inkonsistent. Es wird gerade keine Strafverfol-

gungsvoraussetzung, sondern eine Verfolgungssperre normiert.

12 Peters, in Minchener Kommentar StPO, 1. Aufl. 2016, § 153a Rn. 20.
13 Peters, in Minchener Kommentar StPO, 1. Aufl. 2016, § 153a Rn. 20.
14 Barnstorf: Unwirksamkeit des Strafantrags, NStZ 1985, 67.
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Bereits das geltende Recht ermdglicht damit die Herausausnahme des Containerns aus der
strafrechtlichen Verfolgung. Dies hat das Bundesverfassungsgericht in dem in der Begriin-
dung des Gesetzentwurfs angesprochenen Nichtannahmebeschluss vom 5.8.2020" aus-
driicklich angefihrt:

Im Ubrigen enweist sich die Strafbarkeit des Diebstabls anch deswegen als verhdltnismdlig, weil der Ge-
serzgeber den Fachgerichten hinreichende Maglichkeiten erdffnet hat, im Einzelfall der geringen Schuld des
Tditers Rechnung zu tragen.

Schon der weite Rabmen der in § 242 StGB angedrobten Sanktionen ermiglicht dem Gericht, anch in den
Féllen des Diebstahls geringwertiger oder finanziell wertloser Sachen, fiir die das Gesetz die Anwendung des
§ 243 StGB ausdriicklich ansschliefit (§ 243 Abs. 2 StGB), stets auf eine Strafe zu erkennen, die in einem
gerechten Verhaltnis zur Schwere der Tat und zum 1 erschulden des Tiiters stebt [...]. Dariiber hinaus
bieten die 1 orschriften des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuchs dem Gericht weitere Moglichkeiten, dem
spezifischen Unrechts- und Schuldgehalt von Bagatelldiebstiblen im konkreten Fall Rechnung u tragen.
[+..] Dariiber hinaus beriicksichtigen zablreiche strafprozessuale Normen wie insbesondere die Einstellungs-
mdglichkeiten nach §§ 153 ff: StPO die Schwere der Schuld.

3. Systemwidrigkeit der pauschalen Ausnahme bestimmter Handlungen aus der
Verfolgung

Demgegentiber will der Entwurf ausnahmslos das Absehen von der Verfolgung normieren,
wenn sich die Tat auf ,,Lebensmittel* bezieht, die vom Eigentiimer in einem der Abholung
und Beseitigung durch einen Entsorgungstriger dienenden Abfallbehiltnis deponiert oder
anderweitig zur Abholung bereitgestellt sind.

Beispielsweise werden Verletzungshandlungen im Sport, medizinische Eingriffe und andere
Handlungen minderen Unrechts nicht pauschal von einer Verfolgung freistellt. Einzelne
konkrete Sachverhalte pauschal im Besonderen Teil des Strafgesetzbuchs von der Strafver-
folgung auszunehmen, ist dem geltenden Recht fremd. Vielmehr ist jeder Einzelfall zu wiir-
digen und eine dem Einzelfall angemessene Entscheidung zu treffen, ob ein Absehen von

der Verfolgung wegen Geringfigigkeit in Betracht kommt.

Die mit dem Gesetzentwurf vorgeschlagene Regelung wiirde nicht nur mit der Systematik
des geltenden Rechts in Konflikt stehen, sondern einen Prizedenzfall fir die Schaffung wei-

terer systemwidriger pauschaler Ausnahmeregelungen darstellen.

15 BVerfG, NJW 2020, 2953.
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4. Unbestimmter Anwendungsbereich des § 248a Abs. 2 StGB-E

Der Wortlaut des § 248a Abs. 2 StGB-E bestimmt dessen Anwendungsbereich nicht hinrei-
chend. Als ,,die Tar*, die sich auf das dort niher konkretisierte Lebensmittel bezieht, kommt
nach dem Wortlaut jede rechtswidrige Tat in Betracht. Die systematische Stellung spricht
allerdings dafiir, dass ,,die Taf nur ein Diebstahl oder eine Unterschlagung sein kann, und
zwar nur eine solche, die eine geringwertige Sache zum Objekt haben. Demgegentiber deutet
die Begrundung des Gesetzentwurfs darauf hin, dass nur der Diebstahl der in § 248a Abs. 2
StGB-E genannten Objekte von der Verfolgung ausgenommen werden soll, ohne dass es

auf deren Wert ankommt. '’
5. Entkriminalisierung wird nicht erreicht

Das mit dem Gesetzentwurf verfolgte Ziel, das Containern zu entkriminalisieren, kann die
vorgeschlagene Regelung nicht uneingeschrinkt erreichen. Davon geht die Begriindung des

Gesetzentwurfs selbst aus.'”’

Wie oben unter Rz. 17 ff. dargelegt handelt es sich — mit Ausnahme von rein pflanzlichen
Stoffen — bei zur Entsorgung bestimmten und bereitgestellten Lebensmitteln um K3-Stoffe,
die in gesicherten Behiltern zur Entsorgung bereitgestellt werden mussen. Deren Aneignung
im Wege des Containerns setzt daher zwingend die Uberwindung einer Sicherung gegen
Wegnahme durch ein verschlossenes Behiltnis voraus. Wenn deren Uberwindung den Tat-
bestand der Sachbeschidigung (§ 303 Abs. 1 StGB) verwirklicht, ist eine Strafbarkeit begriin-
det. Die Verfolgung der Tat ist allerdings an einen Strafantrag oder die Bejahung eines be-
sonderen Offentlichen Interesses an der Strafverfolgung gekniipft. Regelmif3ig wird zugleich
das — allerdings absolute — Antragsdelikt des Hausfriedensbruchs erfillt sein.

Legt man § 248a StGB-E dahin aus, dass der Anwendungsbereich des § 248a Abs. 2 StGB-
E sich auf den Diebstahl in den Fillen des § 242 StGB beschrinkt, werden Taten, die Qua-
lifikationen des § 244 StGB verwirklichen, nicht von der Verfolgung ausgenommen. Kom-
men mehrere Personen tiberein, kiinftig in einer Vielzahl von Fillen zu containern und fith-
ren zumindest zwei der an der Ubereinkunft beteiligten Personen die Tat aus, ist eine Straf-
barkeit wegen Bandendiebstahls nach § 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB gegeben.'® Zudem kann nach
der hochstrichterlichen Rechtsprechung ein Diebstahl schon dann nach § 244 Abs. Nr. 1a

StGB qualifiziert sein, wenn der Titer bei der Tat eine handelsiibliche Nagelschere', einen

16 BT-Drucks. 20/4421,S. 5 und 7.

17 BT-Drucks. 20/4421, S. 5.

18 Vgl. zu § 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB nur Schmitz, in: Miinchener Kommentar StGB, 4. Aufl. 2021, § 244 Rn. 39
ff.

19 KG, StraFo 2020, 128.
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Schraubendreher™ oder ein Teppichmesser® bei sich fithtt. In diesen Fillen setzt zum einen
eine Finstellung des Verfahrens nach § 153 Abs. 1 S. 2 StPO zwingend die Zustimmung des
Gerichts und des Beschuldigten voraus. Zum anderen ist zweifelhaft, ob die Schuld des T4-
ters als gering im Sinne von § 153 Abs. S. 1 StPO zu qualifizieren ist.

6. ,,Umgekehrtes® symbolisches Strafrecht

Das Ziel des Gesetzentwurfs verdient Zustimmung: Die Entstehung von Lebensmittelabfal-
len muss verhindert werden. Das groB3te Potential hierfir liegt allerdings beim Verbraucher.
Eine breite Sensibilisierung und Aufklirung der Verbraucher tut not, etwa tber die Bedeu-
tung des Mindesthaltbarkeitsdatums. Eine gesetzliche Verpflichtung von Lebensmittelunter-
nehmern — wie etwa in Frankreich —, verzehrfihige Lebensmittel sozialen Einrichtungen an-
zudienen statt zu entsorgen, wiirde einen weiteren Beitrag zur Eindimmung von Lebensmit-

telabfallen leisten.

Die von dem Gesetzentwurf vorgeschlagene Regelung ist ein symbolischer Akt des Gesetz-
gebers — allerdings mit gegeniiber der Vergangenheit umgekehrten Vorzeichen. Der Gesetz-
geber hat bislang auf in der Offentlichkeit diskutierte tatsichliche und vermeintliche gesell-
schaftliche Missstinde mit der Einfligung neuer und der Erweiterung geltender Straftatbe-
stinde reagiert, die gesetzgeberische Wertbekenntnisse sind oder (moralischen) Appellcha-
rakter haben.” Beispielsweise sollen die §§ 324 ff. StGB die Bevolkerung zu 6kologischer
Sensibilitit erziehen. Stets wurden neue, nur scheinbar wirksame Straftatbestinde geschaf-
fen, um den Birgern zu demonstrieren, dass der Gesetzgeber reagiert. Es erstaunt daher,
dass der Gesetzentwurf einen entgegengesetzten Weg vorschligt: Symbolische Entkrimina-
lisierung mit Appellcharakter.

Der Gesetzentwurf will die materielle Strafbarkeit der Wegnahme von ,,Iebensmitteln’ nicht
antasten, die der Eigentiimer in einem Abfallbehdltnis, welches der Abbolung und Beseitigung durch einen
Entsorgungstrager dient, deponiert hat oder die anderweitig zur Abholung bereitgestellt wurden®, belegt sie
aber zugleich mit einem Strafverfolgungsverbot. Es wird ,,totes Strafrecht® vorgeschlagen:
Ein Verhalten wird (weiterhin) als strafbar bezeichnet, darf aber nicht geahndet werden. Eine

Strafe fiir ein Verhalten anzudrohen, zugleich aber die Ahndung zu untersagen, ist unsinnig.

Stuttgart, den 14.04.2023

Rechtsanwalt Professor Dr. Olaf Hohmann
Honorarprofessor an der Universitit Greifswald

20 BGH, NJW 2004, 3437.

2l OLG Schleswig, NStZ 2004, 212.

22 Vgl. zu den Kategorien symbolischen Strafrechts Hassemer, Festschrift fir Roxin, Berlin 2001, S. 1001 ff;
Peters, JR 2020, 414 ff.



