Ausgabe 1/2006
7. Jahrgang

Onlinezeitschrift fiir Hochstrichterliche Rechtsprechung im Strafrecht

http://www.hrr-strafrecht.de HERAUSGEBER

RA Dr. iur. h.c. Gerhard Strate
Holstenwall 7, 20355 Hamburg
gerhard.strate@strate.net

Publikationen

Prof. Dr. Frank Saliger, Bucerius Law School Hamburg — Gibt es eine Untreuemode? Die neuere
Untreuedebatte und Moglichkeiten einer restriktiven Auslegung S. 10

RA Markus Riibenstahl (mag. iur), Frankfurt a.M. — Die Angehorigen kommunaler Parlamente
als Amtstriger (§ 11 Abs. 1 Nr. 2 b StGB) und ihre Strafbarkeit nach den Bestechungsdelikten
(8§ 108 e, 331 ff. StGB) S.23

I“Jbersetzung des Urteils des EGMR vom 27. Februar 2001 (Nr. 33354/96, Luca v. Italien)
— Zeugenkonfrontation bei schweigeberechtigten Mitangeklagten (HRRS 2006 Nr. 62) S.35

Die Ausgabe umfasst vier Rezensionen zu strafrechtlichen Publikationen.

Entscheidungen

EuGH (Fall Maria Pupino) — Rahmenbeschlusskonforme Auslegung nationalen Rechts
BVertG Fortbestehendes Rechtsschutzinteresse bei der Beschwerde gegen menschenunwiirdige
Haftbedingungen
BGH Begriff der ,,neuen Tatsache‘ bei der nachtriglichen Sicherungsverwahrung (BGHSt)
BGH Begriindung beim StA-Antrag auf nachtrigliche Sicherungsverwahrung (BGHSt)
BGH Nichtvereidigung grundsitzlich keine wesentliche Formlichkeit (BGHSt)
BGH Erstreckung der Widerspruchslosung auf zuriickverwiesene Verfahren (BGHSt)
] SCHRIFTLEITUNG
BGH Besetzung der groBien Straf- bzw. Jugendkammer bei Nachholung Karsten Gaede
einer Eroffnungsentscheidung (BGHSt) c/o RA Dr. iur. h.c. Gerhard Strate

Holstenwall 7, 20355 Hamburg
. . . karsten.gaede@strate.net
BGH Rechtsprechungsinderung zur Protokollberichtigung?
REDAKTION
Rocco Beck, Ulf Buermeyer, Karsten Gaede,

BGH Totungsvorsatz bei duBerst gefihrlichen Handlungen St
. . . . .. ephan Schlegel (Webmaster)
gegen ein Kind: Einbeziehung der dufleren Handlungs-

. Als standige Mitarbeiter wirken mit:
umstiinde

Oberass. Dr. Daniela Demko, LLM (Zurich); Prof. Dr. Diethelm

.. Klesczewski (Univ. Leipzig); Prof. Dr. Hans Kudlich (Universitat

BGH Untreue durch Geldtransfers in einer  Erlangen); Tilo Mihlbauer (Dresden); RA Markus Ribenstahl,
Unternehmensgruppe mag. iur. (Kanzlei White & Case LLP, Frankfurt a.M.); Prof. Dr.

Frank Saliger (Bucerius Law School Hamburg); Prof. Dr. Chris-

. . toph Sowada (Univ. Rostock); RA Klaus-Ulrich Ventzke (Ham-
Diese Ausgabe umfasst 62 Entscheidungen. burg) und Prof. Dr. Wolfgang Wohlers (Univ. Zirich).




HRRS Januar 2006 (1/2006)

HRRS

Onlinezeitschrift fiir Hochstrichterliche
Rechtsprechung zum Strafrecht
http://www.hrr-strafrecht.de

HERAUSGEBER

RA Dr. h.c. Gerhard Strate
Holstenwall 7, 20355 Hamburg
gerhard.strate @strate.net

SCHRIFTLEITUNG

Karsten Gaede

c¢/o RA Dr. h.c. Gerhard Strate
Holstenwall 7, 20355 Hamburg
karsten.gaede @strate.net

REDAKTION
Rocco Beck, Ulf Buermeyer, Karsten Gaede, Stephan
Schlegel (Webmaster)

Als stindige Mitarbeiter wirken mit:

Oberass. Dr. Daniela Demko, LLM (Ziirich); Prof. Dr.
Diethelm Klesczewski (Univ. Leipzig); Prof. Dr. Hans
Kudlich (Univ. Erlangen); Tilo Miihlbauer (Dresden); RA
Markus Riibenstahl, mag. iur. (Kanzlei White & Case
LLP, Frankfurt a.M.); Prof. Dr. Frank Saliger (Bucerius
Law School Hamburg); Prof. Dr. Christoph Sowada (U-
niv. Rostock); RA Klaus-Ulrich Ventzke (Hamburg) und
Prof. Dr. Wolfgang Wohlers (Univ. Ziirich).

7. Jahrgang, Januar 2006, Ausgabe 1

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des EGMR/BVerfG

1. EuGH Rs. C-105/03 — Urteil der GroBen Kammer
des EuGH vom 16. Juni 2005 (Fall Maria Pupino)
Unmittelbare Wirkung von Rahmenbeschliissen (gemein-
schaftsrechtskonforme bzw. unionsrechtskonforme Aus-
legung im Strafverfahren im Rahmen der dritten Saule;
intergouvernementale Zusammenarbeit; teleologische
Auslegung); polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit
in Strafsachen; Stellung des Opfers im Strafverfahren;
Schutz gefdhrdeter Personen (Vernehmung Minderjéhri-
ger als Zeugen); Vorabentscheidungsverfahren; Zustén-
digkeit des EuGH (Ermittlungsrichter als Gericht; Beur-
teilung der Entscheidungserheblichkeit); Recht auf ein
faires Verfahren (konventionskonforme Auslegung des
Unionsrechts bzw. des Gemeinschaftsrechts); redaktio-
neller Hinweis.

Rahmenbeschluss 2001/220/J1; Art. 34 Abs. 2 EU; Art.
35 EU; Art. 6 EMRK; Art. 8 EMRK; Art. 234 EG

1. Die Artikel 2, 3 und 8 Absatz 4 des Rahmenbeschlus-
ses 2001/220/J1 des Rates vom 15. Mirz 2001 iiber die
Stellung des Opfers im Strafverfahren sind dahin auszu-
legen, dass das nationale Gericht die Moglichkeit haben
muss, Kleinkindern, die — wie im Ausgangsverfahren —
nach ihren Angaben Opfer von Misshandlungen gewor-
den sind, zu erlauben, unter Modalititen auszusagen, die
ihnen einen angemessenen Schutz bieten, z. B. auflerhalb

der offentlichen Gerichtsverhandlung und vor deren
Durchfiihrung. (EuGH)

2. Das nationale Gericht muss sdmtliche Vorschriften des
nationalen Rechts beriicksichtigen und ihre Auslegung so
weit wie moglich an Wortlaut und Zweck des genannten
Rahmenbeschlusses ausrichten. (EuGH)

3. Der Rahmenbeschluss ist somit so auszulegen, dass die
Grundrechte beachtet werden; zu nennen ist dabei insbe-
sondere das in Artikel 6 der Konvention verankerte Recht
auf ein faires Verfahren in seiner Auslegung durch den
Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte. Das nati-
onale Gericht hat sich zu vergewissern, dass die Ver-
pflichtung zu gemeinschaftsrechtskonformer Auslegung
des nationalen Rechts nicht dazu fiihrt, dass ein Strafver-
fahren insgesamt gesehen nicht mehr fair im Sinne von
Artikel 6 der Konvention nach dessen Auslegung durch
den Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte ist.
(Bearbeiter)

4. Der zwingende Charakter von Rahmenbeschliissen hat
fiir die nationalen Behorden und insbesondere auch die
nationalen Gerichte eine Verpflichtung zu gemeinschafts-
rechtskonformer Auslegung des nationalen Rechts zur
Folge. (Bearbeiter)
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5. Die Verpflichtung des nationalen Gerichts, bei der
Auslegung der einschligigen Vorschriften seines nationa-
len Rechts den Inhalt eines Rahmenbeschlusses heranzu-
ziehen, wird jedoch durch die allgemeinen Rechtsgrund-
sdtze und insbesondere durch den Grundsatz der Rechts-
sicherheit und das Riickwirkungsverbot begrenzt. Nach
diesen Grundsitzen darf die genannte Verpflichtung
insbesondere nicht dazu fiithren, dass auf der Grundlage
eines Rahmenbeschlusses unabhingig von einem zu
seiner Durchfithrung erlassenen Gesetz die strafrechtliche
Verantwortlichkeit derjenigen, die gegen die Vorschriften
dieses Beschlusses verstolen, festgelegt oder verscharft
wird. (Bearbeiter)

6. Die bestehende Vermutung der Erheblichkeit der von
den nationalen Gerichten zur Vorabentscheidung vorge-
legten Fragen kann nur in Ausnahmefillen ausgerdumt
werden, und zwar dann, wenn die erbetene Auslegung
der in diesen Fragen erwihnten Rechtsvorschriften der
Union offensichtlich in keinem Zusammenhang mit der
Realitidt oder dem Gegenstand des Ausgangsverfahrens
steht, wenn das Problem hypothetischer Natur ist oder
wenn der Gerichtshof nicht iiber die tatsdchlichen oder
rechtlichen Angaben verfiigt, die fiir eine sachdienliche
Beantwortung der ihm vorgelegten Fragen erforderlich
sind. Abgesehen von solchen Fillen ist der Gerichtshof
grundsitzlich verpflichtet, iiber die ihm vorgelegten Fra-
gen nach der Auslegung von Rechtsakten im Sinne von
Artikel 35 Absatz 1 EU zu entscheiden. (Bearbeiter)

24. BVerfG 2 BvR 1514/03 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 23. November 2005 (OLG
Karlsruhe)

Rechtsweggarantie (Effektivitit der gerichtlichen Kon-
trolle; fortbestehendes Rechtsschutzinteresse: Men-
schenwiirde, kein Entfallen bei nicht verbesserndem
Verlegungsangebot); Rechtsbeschwerde (Strafvollzug;
Verwerfung; Zuldssigkeit); Haftraumbedingungen (Un-
terbringung mit einer weiteren Person in einem Haftraum
von etwa achteinhalb Quadratmetern; WC-Abtrennung
nur durch Schamvorhang).

Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 5
EMRK; Art. 3 EMRK; Art. 3 EMRK; § 116 StVollzG

1. Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts gewdhrt Art. 19 Abs. 4 GG nicht nur das
formelle Recht und die theoretische Mdoglichkeit, die
Gerichte anzurufen; er garantiert vielmehr auch die Ef-
fektivitdt des Rechtsschutzes. Der Biirger hat einen sub-
stanziellen Anspruch auf eine wirksame gerichtliche
Kontrolle (vgl. BVerfGE 35, 382, 401 f.; 104, 220, 231
ff. - stRspr). Art. 19 Abs. 4 GG gebietet daher den Ge-
richten, das Verfahrensrecht so anzuwenden, dass den
erkennbaren Interessen des rechtsschutzsuchenden Biir-
gers bestmoglich Rechnung getragen wird.

2. In Verfahren, die die Haftraumunterbringung eines
Gefangenen betreffen, entfillt, sofern eine Verletzung der
Menschenwiirde durch die Art und Weise der Unterbrin-
gung in Frage steht, das Rechtsschutzinteresse nicht mit
der Beendigung der beanstandeten Unterbringung.

3. Das Rechtsschutzinteresse kann jedenfalls dann nicht
mit der Begriindung verneint werden, dass der Be-
schwerdefiihrer die ihm angebotene Verlegung in einen
anderen Haftraum abgelehnt habe, wenn diese Verlegung
nicht zu giinstigeren Haftbedingungen gefiihrt hitte.

62. EGMR Nr. 33354/96 — Urteil vom 27. Februar
2001 (Luca v. Italien)

Recht auf Konfrontation und Befragung von Mitange-
klagten als Zeugen im Sinne der EMRK; Recht auf ein
faires Verfahren (gesetzlicher Schuldbeweis; Verbot der
Verwertung als entscheidendes oder einziges Beweismit-
tel; Selbstbelastungsfreiheit; Gesamtrecht und Gesamtbe-
trachtung); redaktioneller Hinweis.

Art. 6 Abs. 1, Abs. 2 und Abs. 3 lit. d EMRK; Art. 2 Abs.
1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 240 StPO; § 244 Abs. 2
StPO; § 250 StPO; § 251 StPO; § 261 StPO

1. Wenn eine Verurteilung nur oder in entscheidendem
Ausmafl auf Aussagen beruht, die von einer Person
gemacht worden sind, hinsichtlich derer der Angeklagte
weder wihrend der Ermittlungen noch wiéhrend des
gerichtlichen Hauptverfahrens eine Gelegenheit hatte, sie
zu prifen oder prifen zu lassen, sind die
Verteidigungsrechte in einem Ausmall beschrédnkt, das
mit den von Art. 6 EMRK gewihrten Garantien
unvereinbar ist.

2. Dies gilt auch fiir Aussagen, die eine Person als
Mitangeklagter nach nationalem Recht gemacht hat. Dem
Begriff des Zeugen kommt im Konventionssystem eine
»autonome* Bedeutung zu. Das Schweigerecht eines
Mitangeklagtem kann einem Angeklagten nicht das Recht
des Art. 6 III lit. d EMRK entziehen, jeden bedeutenden
Zeugenbeweis gegen ihn in einem adversatorischen
Verfahren priifen zu diirfen oder priifen zu lassen.

26. BVerfG 2 BvR 792/05 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 13. November 2005 (OLG
Hamm/LG Paderborn)

Recht auf ein faires Verfahren (Bestellung eines Pflicht-
verteidigers im Uberpriifungsverfahren nach § 67e
StGB); Schwierigkeit der Sach- und Rechtslage (19-
jahriger  Freiheitsentzug;  Sachverstindigenprognose;
Pseudo-Intellektualisierung; juristische Kenntnisse; keine
abgeschlossene Schul- oder Berufsausbildung); Freiheit
der Person (Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus; Gutachten; Beauftragung einer nichtérztli-
chen Psychologin).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 2 GG;
Art. 5 EMRK; § 140 StPO; § 463 Abs. 3 StPO; § 454
StPO; § 63 StGB; § 67d Abs. 2 StGB; § 67¢ StGB

1. Die Vorschriften der Strafprozessordnung iiber die
notwendige Mitwirkung und die Bestellung eines Vertei-
digers (§§ 140 ff. StPO) stellen sich als Konkretisierung
des Rechtsstaatsprinzips in seiner Ausgestaltung als Ge-
bot fairer Verfahrensfithrung dar. Die Verfassung selbst
will sicherstellen, dass der Beschuldigte auf den Gang
und das Ergebnis des gegen ihn gefiihrten Strafverfahrens
Einfluss nehmen kann (vgl. BVerfGE 63, 380, 391; 70,
297, 323).
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2. Gleiches gilt fiir den Vollzug der Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus. Auch hier darf der
Untergebrachte nicht nur Objekt des Verfahrens sein.
Ihm ist von Verfassungs wegen jedenfalls dann ein
Pflichtverteidiger beizuordnen, wenn es nach der konkre-
ten Fallgestaltung, insbesondere bei Besonderheiten und
Schwierigkeiten im Diagnose- und Prognosebereich, als
evident erscheint, dass er sich angesichts seiner Erkran-
kung nicht selbst verteidigen kann (vgl. BVerfGE 70,
297, 323).

3. Die Bestellung eines Pflichtverteidigers gehort dort,
wo ihre Voraussetzungen vorliegen, zu den verfahrens-
rechtlichen Absicherungen des Freiheitsrechts, um die
Grenzen der Zumutbarkeit eines Grundrechtseingriffs zu
wabhren.

4. Die Beauftragung eines nichtirztlichen Psychologen
fiir die Erstattung eines Prognosegutachtens im Vorfeld
der gemill § 67 d Abs. 2 StGB zu treffenden Entschei-
dung scheidet nicht schon generell von Verfassungs we-
gen aus. Ob Sachverstidndige entsprechend den Vorgaben
des Bundesverfassungsgerichts iiber eine geeignete Aus-
bildung und hinreichende Erfahrung verfiigen, ist eine
Frage der Bewertung der Umstinde des FEinzelfalls.
[Anm. d. B.: nicht tragend]

25. BVerfG 2 BvR 673/05 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 15. Dezember 2005 (LG Es-
sen/AG Essen)

Freiheit der Berufsausiibung (Schranken; vorldufiges
Berufsverbot); Anordnung (Gefahr von berufsbezogenen
Taten von erheblichem Gewicht; Erforderlichkeit einer
Anordnung vor rechtskréftigem Abschluss des Hauptver-
fahrens; Gefahren fiir wichtige Gemeinschaftsgiiter;

Begriindungserfordernisse); Prognose (Arzt; Steuerver-
gehen; Anstiftung von Patienten zum Diebstahl; einmali-
ger sexueller Ubergriff).

Art. 12 Abs. 1 GG; § 132a StPO; § 70 StGB

1. Das Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG schiitzt
neben der freien Wahl des Berufs auch Freiheit der Be-
rufsausiibung. GemaB Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG kann in
dieses Grundrecht der ,,Berufsfreiheit” nur durch oder auf
Grund eines Gesetzes eingegriffen werden (vgl. BVerf-
GE 7, 377, 400 ft.). § 132 a StPO ist ein solches Gesetz.

2. Allein das Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzun-
gen des § 70 StGB rechtfertigt auf Grund der iiberragen-
den Bedeutung des Art. 12 Abs. 1 GG die Verhéngung
eines vorldufigen Berufsverbots noch nicht. Hinzukom-
men muss, dass die Anordnung erforderlich ist, um be-
reits vor rechtskriftigem Abschluss des Hauptverfahrens
Gefahren fiir wichtige Gemeinschaftsgiiter abzuwehren,
die aus einer Berufsausiibung durch den Beschuldigten
resultieren konnen. Nur wenn dies der Fall ist, stellt sich
die als PriaventivmaBBnahme mit Sofortwirkung ausgestal-
tete Anordnung nach § 132 a StPO als Ausdruck der
Schrankenregelung des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG dar
(vgl. BVerfGE 44, 105, 118).

3. Das ein vorlidufiges Berufsverbot anordnende Gericht
hat die Gefahrenlage und die Notwendigkeit, der Gefihr-
dungssituation durch die Verhidngung eines vorldufigen
Berufsverbots entgegenzuwirken, in seiner Entscheidung
darzulegen und zu erdrtern. Dies gilt auch fiir die gesetz-
lichen Voraussetzungen des § 132 a StPO und die Ange-
messenheit der gerichtlichen Maflnahme im konkreten
Einzelfall.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

1. Materielles Strafrecht

1. Schwerpunkt Allgemeiner Teil des StGB

34. BGH 1 StR 410/05 - Urteil vom 13. Dezember
2005 (LG Memmingen)

Bedingter Totungsvorsatz bei duflerst gefdhrlichen Ge-
walthandlungen gegen ein Kind (Beweiswiirdigung;
Abgrenzung zur Fahrlédssigkeit; Begriff der duflerst ge-
fahrlichen Gewalthandlungen); Unterlassensstrafbarkeit
(Abgrenzung zum positiven Tun); erheblich verminderte
Steuerungsfihigkeit.

§ 15 StGB; § 261 StPO; § 212 StGB; § 13 StGB; § 20
StGB; § 21 StGB

1. Bei ,,duBerst* gefdhrlichen Gewalthandlungen liegt es
grundsitzlich nahe, dass der Téter auch mit der Moglich-
keit rechnet, das Opfer konne dabei auch zu Tode kom-
men, wenn dies fiir sich allein betrachtet aber noch kein

zwingender Beweisgrund fiir die Billigung eines Todes-
erfolges durch den Titer ist (sog. voluntatives Element
des Vorsatzes, vgl. BGH NStZ 2001, 475, 476).

2. Zum Begriff der ,duflerst gefihrlichen Gewalthand-
lungen: Einbeziehung der duferen Handlungsumstinde
(hier: voraussehbares Aufschlagen des Kopfes eines
Kindes auf einer Wand nach Schlag mit der flachen
Hand).

3. Auch bei der Abgrenzung von Vorsatz und Fahrldssig-
keit ist die Beweiswiirdigung Sache des Tatrichters und
revisionsrechtlicher Uberpriifung nur eingeschrinkt zu-
ginglich. Wenn bei der Beantwortung der Frage, ob
Angeklagte vorsitzlich, bedingt vorsitzlich oder (be-
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wusst) fahrldssig gehandelt haben, allein aus duBeren
Umstinden auf deren innere Einstellung zur Tat ge-
schlossen werden muss, bedarf es jedoch einer umfas-
senden Wiirdigung des insoweit relevanten festgestellten
Sachverhalts (vgl. BGH NStZ 2004, 35, 36).

50. BGH 4 StR 337/05 - Urteil vom 10. November
2005 (LG Dortmund)

Strafbefreiender Riicktritt vom Versuch des Totschlages
(unbeendeter Versuch).

§ 24 StGB; § 22 StGB; § 212 StGB

Ein unbeendeter Versuch ist nach stindiger Rechtspre-
chung dann gegeben, wenn der Titer nach der letzten
Ausfiihrungshandlung nicht mit dem Eintritt des tatbe-
standsmiBigen Erfolges rechnet und die Vollendung aus
seiner Sicht noch moglich erscheint (vgl. BGHSt 39, 221,
227 m.w.N.; BGHR StGB § 24 Abs. 1 Satz 1 Versuch,
unbeendeter 31); ein beendeter Versuch liegt dagegen
vor, wenn der Titer zu diesem Zeitpunkt in seiner sub-
jektiven Vorstellung den Erfolgseintritt fiir moglich halt
(vgl. BGHSt aaO; 31, 170, 171) oder sich - namentlich
nach besonders gefihrlichen Gewaltanwendungen, die zu

2. Schwerpunkt Besonderer Teil des StGB

47. BGH 4 StR 243/05 - Urteil vom 24. November
2005 (LG Neubrandenburg)

Taterschaft und Teilnahme beim Mord (Akzessorietit;
titerbezogene und tatbezogene Mordmerkmale; versuch-
te Anstiftung zum Mord; Habgier; niedrige Beweggriinde
bei der Totung des Ehepartners; Anstiftervorsatz; Kon-
kurrenzen bei den T6tungsdelikten).

§ 211 StGB; § 28 StGB; § 29 StGB; § 30 StGB; § 26
StGB; § 52 StGB; § 15 StGB

1. Verwirklicht der Haupttiter nach der Vorstellung des
Anstiftenden von den Tatumstidnden bei dem angestreb-
ten Totungsdelikt ein tatbezogenes Merkmal der zweiten
Gruppe des § 211 StGB, ist fiir eine Strafmilderung nach
§ 28 Abs. 1 StGB kein Raum (vgl. BGH NJW 2005, 996,
997 m.w.N.). Ist das angestrebte Totungsdelikt nach der
Vorstellung des Anstiftenden ein Heimtiickemord, bleibt
es bei der streng akzessorischen Bestrafung des Teilneh-
mers.

2. Fiir den Anstifter reicht, auch soweit es die Verwirkli-
chung der Mordmerkmale durch die mit der Ausfiihrung
der Tat Beauftragten betrifft, bedingter Vorsatz aus (vgl.
BGHSt 44, 99; BGH NJW 2005, 996, 997). Bedingten
Vorsatz in diesem Sinne hat ein Straftiter aber auch
dann, wenn er aus Gleichgiiltigkeit mit jeder eintretenden
Moglichkeit einverstanden ist (vgl. BGHSt 40, 304, 306
f.).

57. BGH 4 StR 506/05 — Beschluss vom 1. Dezember
2005 (LG Dortmund)

Notigung als Erfolgsdelikt (Abgrenzung vom notwendi-
gen Erfolg der Korperverletzung; unselbstidndiger Teil

schweren Verletzungen gefiihrt haben - keine Vorstel-
lungen iiber die Folgen seines Handelns macht (vgl.
BGHSt 40, 304 £.).

11. BGH 2 StR 455/05 - Urteil vom 7. Dezember 2005
(LG Darmstadt)

Erheblich verminderte Schuldfihigkeit (Betdubungsmit-
telabhéngigkeit; schwere Personlichkeitsverdnderungen;
Beschaffungstaten).

§ 21 StGB; § 49 Abs. 1 StGB

Das blole Vorliegen einer psychischen oder korperlichen
Betdubungsmittelabhéngigkeit begriindet auch dann nicht
schon ohne Weiteres die Annahme dauerhaft erheblich
verminderter Steuerungsfihigkeit, wenn zur unmittelba-
ren Befriedigung oder zur Finanzierung der Abhingigkeit
Betidubungsmittel erworben oder Handel mit ihnen ge-
trieben wird. Eine solche Einschriankung im Sinne eines
Dauerzustands kommt vielmehr in der Regel nur in Be-
tracht, wenn schwere Personlichkeitsverdnderungen auf
Grund langjihrigen Rauschmittelkonsums vorliegen oder
Beschaffungstaten unter erheblichen akuten Entzugser-
scheinungen begangen werden.

der fiir die Korperverletzung aufgewendeten Gewalt;
versuchte Notigung: Feststellung weitergehender Ziele);
Aufrechterhaltung des Strafausspruchs (angemessene
Rechtsfolge; gesetzlicher Richter; rechtliches Gehor;
Rechtsweggarantie; Recht auf ein faires Verfahren).

§ 240 StGB; § 223 StGB; § 22 StGB; § 354 Abs. 1 a
StPO; Art. 6 EMRK; Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1
GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art.
19 Abs. 4 GG

1. § 240 StGB ist als Erfolgsdelikt ausgestaltet. Die An-
wendung des Notigungsmittels muss in kausalem Sinne
zu dem vom Titer geforderten Verhalten des Opfers
fiihren (BGHSt 37, 350, 353; BGHR StGB § 240 Abs. 1
Notigungserfolg 3). Entscheidende Voraussetzung fiir die
Annahme einer Notigung ist deshalb, dass der Gendtigte
als Folge der tatbestandsmifigen Handlung mit einem
von ihm vom Titer geforderten Verhalten zumindest
begonnen hat (vgl. BGHR aaO Nétigungserfolg 2).

2. Die mit einer Korperverletzungshandlung als solche
verbundene Beeintridchtigung stellt nicht per se zugleich
einen relevanten Notigungserfolg dar. Werden keine
weitergehenden, mit der Tathandlung verfolgten Ziele
festgestellt, geniigt konkret auch ein kurzfristiges Fixie-
ren des Opfers am Boden als unselbstindiger Teil der
vom Angeklagten ausgeiibten Gewalt nicht aus.

54. BGH 4 StR 431/05 — Beschluss vom 10. November
2005 (LG Siegen)

Fahrlissiger gefdhrlicher Eingriff in den Stralenverkehr
(konstitutiver Schadigungsvorsatz).

§ 315b Abs. 1 Nr. 3, Abs. 5 StGB
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Im flieBenden Stralenverkehr stellt ein Verkehrsvorgang
nur dann einen Eingriff in den StraBenverkehr im Sinne
des § 315 b Abs. 1 StGB dar, wenn zu dem bewusst
zweckwidrigen Einsatz eines Fahrzeugs in verkehrsfeind-

II. Strafzumessungs- und MabBregelrecht

56. BGH 4 StR 483/05 — Beschluss vom 9. November
2005 (LG Miinster)

BGHSt; Eingangserfordernis der ,,neuen Tatsache® bei
der nachtriglichen Sicherungsverwahrung (Sorgfalt des
Tatrichters: Erkennbarkeit; Erheblichkeit der neuen Tat-
sache; prognoserelevanter symptomatischer Zusammen-
hang mit der Anlassverurteilung; Rechtsstaatsprinzip;
Rechtssicherheit; enge, verfassungskonforme Ausle-
gung); Recht auf Freiheit und Sicherheit; redaktioneller
Hinweis.

Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs.
1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 5 EMRK; § 66b
StGB; § 66 StGB; § 66a StGB

1. Tatsachen, die ein sorgfiltiger Tatrichter hitte aufkla-
ren miissen, um entscheiden zu konnen, ob eine Mafre-
gel nach §§ 63, 64, 66, 66 a StGB anzuordnen ist, waren
erkennbar und sind daher nicht ,,neu” im Sinne des § 66
b StGB. (BGHSt)

2. Die Frage der Erheblichkeit der ,,neuen Tatsache* fiir
die Gefihrlichkeitsprognose ist eine Rechtsfrage, die
vom Gericht in eigener Verantwortung und ohne Bin-
dung an die Auffassung der gehdrten Sachverstindigen
zu beantworten ist. (BGHSt)

3. Aus der Rechtsnatur der nachtriglichen Sicherungs-
verwahrung als eine zum Strafrecht im Sinne des Art. 74
Abs. 1 Nr. 1 GG gehorende Mallnahme folgt, dass sich
die Erheblichkeit der beriicksichtigungsfihigen ,,neuen
Tatsache® vor dem Hintergrund der bei der Anlassverur-
teilung bereits hervorgetretenen Geféhrlichkeit beurteilt.
Sie setzt daher voraus, dass die ,,nova‘“ in einem progno-
serelevanten symptomatischen Zusammenhang mit der
Anlassverurteilung stehen. (BGHSt)

4. Bei der Anordnung der zeitlich nicht befristeten Mal3-
regel der nachtriglichen Sicherungsverwahrung handelt
es sich um eine den Verurteilten auBerordentlich be-
schwerende Mafinahme. Sie soll nach dem Willen des
Gesetzgebers auf seltene FEinzelfille beschrinkt sein.
Dem Erfordernis der ,,neuen Tatsache* kommt dabei eine
mafgebliche Filterfunktion zu, so dass an sein Vorliegen
strenge Anforderungen zu stellen sind. (Bearbeiter)

5. Die bloBe neue (abweichende) Bewertung bereits bei
der Anlassverurteilung bekannter oder erkennbarer Tat-
sachen stellt keine ,,neue‘ Tatsache dar. (Bearbeiter)

6. Die Therapieunwilligkeit des Verurteilten kann eine
,heue Tatsache® im Sinne des § 66 b StGB darstellen
(vgl. BGH NStZ 2005, 561, 563). (Bearbeiter)

licher Einstellung hinzukommt, dass es mit (mindestens
bedingtem) Schiddigungsvorsatz — etwa als Waffe oder
Schadenswerkzeug — missbraucht wird (vgl. BGHSt 48,
233).

2. BGH 2 StR 272/05 - Urteil vom 25. November 2005
(LG Gera)

BGHSt; nachtrédgliche Sicherungsverwahrung (Antrag;
Begriindungserfordernis; neue Tatsache; erhebliche Ge-
fahr); Riickwirkungsverbot (Rechtsstaatsprinzip; Ver-
trauensschutz); erneute Hauptverhandlung (rechtliches
Gehor; faires Verfahren); Vorverurteilung (Einzelstrafe;
Gesamtstrafe; Katalogtat); Recht auf Freiheit und Sicher-
heit.

Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 5 EMRK; §
275a Abs. 1 StPO; § 66 StGB; § 66b Abs. 1 und 2 StGB

1. Ein zuldssiger Antrag der Staatsanwaltschaft auf nach-
tragliche Anordnung der Sicherungsverwahrung setzt
dessen Begriindung voraus; diese muss insbesondere
mitteilen, auf welche Variante des § 66 b StGB sich der
Antrag stiitzt und welche neuen Tatsachen wihrend der
Strafvollstreckung erkennbar geworden sind, die Anlass
zur Antragstellung geben. (BGHSt)

2. ,Neue Tatsachen im Sinne des § 66 b Abs. 1 und 2
StGB miissen schon fiir sich Gewicht haben und unge-
achtet der notwendigen Gesamtwiirdigung aller Umstén-
de auf eine erhebliche Gefahr der Beeintrichtigung des
Lebens, der korperlichen Unversehrtheit, der Freiheit
oder der sexuellen Selbstbestimmung anderer durch den
Verurteilten hindeuten. (BGHSt)

3. Fiir eine Ubergangszeit bis zur Veroffentlichung dieser
Entscheidung am 25. November 2005 ist die Begriindung
des Antrags keine zwingende Voraussetzung seiner Zu-
lassigkeit. In dieser Zeit ist auch hinzunehmen, dass dem
Verurteilten die konkreten neuen Tatsachen erst im Laufe
der Hauptverhandlung mitgeteilt werden. (Bearbeiter)

4. Das Rechtsstaatsprinzip und die Grundrechte (Art. 2
Abs. 2 GG in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG) be-
grenzen die Befugnis des Gesetzgebers, Rechtsinderun-
gen vorzunehmen, die an Sachverhalte der Vergangen-
heit ankniipfen. Die Verldsslichkeit der Rechtsordnung
ist eine Grundbedingung freiheitlicher Verfassungen. Der
Staatsbiirger muss die ihm gegeniiber moglichen staatli-
chen Eingriffe grundsitzlich voraussehen und sich dem-
entsprechend einrichten konnen. Bei der Anordnung der
nachtraglichen Sicherungsverwahrung wird der allge-
meine Grundsatz des Vertrauensschutzes im iiberwie-
genden Interesse der Allgemeinheit zuriickgestellt. Dem
von Verfassungs wegen mit einem hohen Rang ausges-
tatteten Freiheitsgrundrecht des Betroffenen ist dann aber
durch verfahrensrechtliche Garantien hinreichend Gel-
tung zu verschaffen. (Bearbeiter)
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5. Die Durchfithrung einer erneuten Hauptverhandlung
soll sicherstellen, dass dem Verurteilten bei der Ent-
scheidung die gleichen verfahrensrechtlichen Rechte
zukommen wie in der ersten Hauptverhandlung. Damit
gelten die strafprozessualen Grundsitze, d. h. sowohl der
Grundsatz des fairen Verfahrens als auch das Gebot des
rechtlichen Gehors. Sie gebieten es, dem Verurteilten
frithzeitig mitzuteilen, welche Vorfille die Staatsanwalt-
schaft zu der ungiinstigen Gefihrlichkeitsprognose und
damit zur Antragstellung bewogen haben. Nur dann kann
er sich auf das weitere Verfahren sachgemdf vorbereiten
und seine Rechte in der Hauptverhandlung addquat
wahrnehmen, etwa selbst Zeugen oder andere Be-
weismittel benennen. (Bearbeiter)

6. Die Anordnung der Sicherungsverwahrung nach § 66
Abs. 3 Satz 1 StGB setzt nicht notwendig eine Vorverur-
teilung zu einer Einzelstrafe von mindestens drei Jahren
voraus. Eine entsprechend hohe Gesamtfreiheitsstrafe
geniigt jedenfalls dann, wenn dieser ausschlieflich Kata-
logtaten zugrunde liegen. Dagegen liegt eine Vorverur-
teilung im Sinne von § 66 Abs. 3 Satz 1 StGB nicht vor,
wenn in einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren le-
diglich eine Katalogtat mit einer niedrigeren Einzelstrafe
neben einer Reihe von Nichtkatalogtaten enthalten ist.
(Bearbeiter)

7. Die ,,neuen Tatsachen® miissen im Lichte des Verhilt-
nisméBigkeitsprinzips schon fiir sich Gewicht haben im
Hinblick auf mogliche Beeintrichtigungen des Lebens,
der korperlichen Unversehrtheit, der Freiheit oder der
sexuellen Selbstbestimmung anderer. So kann nicht
schon jeder wihrend des Vollzugs aufgetretene Ungehor-
sam ungeachtet seiner Neuheit die Einleitung eines Ver-
fahrens iiber die Anordnung der nachtriglichen Siche-
rungsverwahrung rechtfertigen. Ebenso wenig dient das
Verfahren nach § 66b StGB der Korrektur rechtsfehler-
hafter fritherer Entscheidungen. Nur wenn wirklich er-
hebliche neue Tatsachen wihrend des Vollzugs erkenn-
bar werden, kann dies zur Anordnung der nachtriglichen
Sicherungsverwahrung fiihren. (Bearbeiter)

38. BGH 1 StR 441/05 - Urteil vom 6. Dezember 2005
(LG Augsburg)

Nachtrigliche Unterbringung des Betroffenen in Siche-
rungsverwahrung (Entscheidung auf Antrag der Staats-
anwalt auf Grund miindlicher Hauptverhandlung: keine
ausnahmsweise Entscheidung durch Beschluss; Prii-
fungspflicht des Gerichts bei mangelhaften Antrdgen des
Staatsanwaltschaft); Analogie im Strafverfahren; Recht
auf ein faires Verfahren; Recht auf Verfahrensbeschleu-
nigung.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20
Abs. 3 GG; § 66b StGB; § 275a StPO

1. Die Materialien zur nachtriglichen Anordnung von
Sicherungsverwahrung ergeben eindeutig, dass der Ge-
setzgeber die Verfahrensregeln, die fiir die Entscheidung
iiber die vorbehaltene Sicherungsverwahrung (§ 66a
StGB) gelten, fiir das Verfahren zur nachtriglichen An-
ordnung der Sicherungsverwahrung tibernehmen wollte.
Eine analoge Anwendung des Zwischenverfahrens zur

Vermeidung einer nach § 275a StPO durchgefiihrten
Hauptverhandlung ist auch bei Antrdgen, die aus zwin-
genden rechtlichen Griinden keinesfalls Erfolg haben
konnen, nicht zu befiirworten.

2. Hiervon unabhingig ist jedoch die Frage, ob eine Ent-
scheidung, mit der eine nachtrigliche Anordnung von
Sicherungsverwahrung abgelehnt wurde, weil zwingend
vorgeschriebene formale Voraussetzungen fehlen, je
darauf beruhen konnte (§ 337 StPO), dass sie nicht in der
vorgeschriebenen Form oder ohne Anhdrung von Sach-
verstdndigen getroffen wurde.

29. BGH 1 StR 324/05 - Beschluss vom 25. Oktober
2005 (LG Amberg)

Nachtrigliche Anordnung der urspriinglich vorbehalte-
nen Sicherungsverwahrung (Vollzugsverhalten; Darle-
gungsobliegenheiten; Delikte gegen die Person und ge-
gen das Vermogen; Beriicksichtigung der Anlasstat);
Sechsmonatsfrist des § 66a Abs. 2 Satz 1 StGB (Revisi-
bilitdt; Beruhen; nur Zurechnung direkt im Verantwor-
tungsbereich der Justiz liegender Verzogerungsgriinde).

§ 66b StGB; § 66a StGB

1. Jedenfalls dann, wenn bei einer nicht in der Frist des §
66a Abs. 2 Satz 1 StGB getroffenen Entscheidung die
Verzogerung nur wenige Tage betridgt und zudem der
Verzogerungsgrund nicht direkt im Verantwortungsbe-
reich der Justiz liegt, greift eine darauf gestiitzte Revisi-
onsriige nicht durch.

2. Voraussetzung der Sicherungsverwahrung gemifl §
66a Abs. 2 Satz 2 StGB ist die prognostizierte Gefahr
schwerwiegender Delikte gegen die Person; nicht erfasst
sind Vermogensdelikte.

3. Der Bundesgerichtshof hat bereits in fritheren Ent-
scheidungen darauf hingewiesen, dass der Vorbehalt der
Unterbringung in der Sicherungsverwahrung nicht dazu
fithren soll, in Féllen, in denen die Anordnung der Siche-
rungsverwahrung nach § 66 StGB grundsitzlich ange-
zeigt ist, die Verhdngung dieser Mafregel (zunichst) zu
vermeiden.

21. BGH 3 StR 328/05 - Beschluss vom 6. Oktober
2005 (LG Wuppertal)

Feststellung einer schweren anderen seelischen Abartig-
keit; Feststellung erheblich eingeschrinkter Steuerungs-
fahigkeit; sachverstindige Beratung; Aufgaben des
Sachverstindigen; Urteilsformel.

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 55 StGB; § 63 StGB; § 72
StPO

1. Die Anordnung der Mafregel der Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus (§ 63 StGB) setzt
die positive Feststellung eines langer andauernden, nicht
nur voriibergehenden Defekts voraus, der zumindest eine
erhebliche Einschrinkung der Schuldfihigkeit im Sinne
des § 21 StGB sicher begriindet.

2. Es ist nicht Aufgabe des psychiatrischen Sachverstin-
digen, aus einem Storungsbild unmittelbar auf die An-
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nahme einer schweren anderen seelischen Abartigkeit
und von da wiederum unmittelbar auf die Bejahung er-
heblich eingeschrinkter Steuerungsfihigkeit zu schlie-
Ben. Die psychiatrische Diagnose eines Storungsbildes ist
nicht mit einem Eingangsmerkmal des § 20 StGB gleich-
zusetzen.

3. Ob der sachverstindige Befund unter ein Eingangs-
merkmal des § 20 StGB zu subsumieren ist, entscheidet
nach sachverstindiger Beratung der Richter. Gleiches gilt
fiir die sich daran anschliefende Frage, ob dadurch die
Schuldfahigkeit des Angeklagten erheblich eingeschrinkt
1st.

4. Bei der nachtriglichen Gesamtstrafenbildung nach §
55 StGB ist nicht das frithere Urteil, sondern nur die
darin ausgesprochene Strafe in das neue Erkenntnis ein-
zubeziehen

15. BGH 2 StR 474/05 - Beschluss vom 7. Dezember
2005 (LG Gera)

II1. Strafverfahrensrecht (mit GVG)

12. BGH 2 StR 457/05 - Beschluss vom 16. November
2005 (LG Aachen)

BGHSt; Nichtvereidigung (wesentliche Formlichkeit);
Antrag auf Vereidigung.

§ 273 StPO; § 274 StPO; § 59 StPO; § 48 OWiIG

Eine ausdriickliche Entscheidung, einen Zeugen nicht zu
vereidigen, ist nach der Anderung des gesetzlichen Re-
gel-/Ausnahme-Verhiltnisses in § 59 Abs. 1 Satz 1 StPO
nur dann zu treffen und in das Hauptverhandlungsproto-
koll aufzunehmen, wenn ein Verfahrensbeteiligter einen
Antrag auf Vereidigung gestellt hat. (BGHSt)

40. BGH 1 StR 447/05 — Beschluss vom 9. November
2005 (LG Baden)

BGHSt; Widerspruchslosung: Bindung an den unterlas-
senen oder verspiteten Widerspruch bei der Verletzung
von Belehrungspflichten nach dem Grundsatz des fairen
Verfahrens nach Zuriickweisung der Sache (Riigepriklu-
sion; Prozessverantwortung des Verteidigers und unzu-
reichende Verteidigung); Pflichtverteidigung im Ermitt-
lungsverfahren (Belehrungspflicht); redaktioneller Hin-
weis.

Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs.
1, Abs. 3 lit. ¢ EMRK; § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO; § 163a
Abs. 4 Satz 2 StPO

1. Der in der ersten Hauptverhandlung unterlassene oder
verspitete Widerspruch wegen Verletzung der §§ 136
Abs. 1 Satz 2, 163a Abs. 4 Satz 2 StPO oder sonstiger
Belehrungspflichten nach dem Grundsatz des fairen
Verfahrens kann nach Zuriickweisung der Sache durch
das Revisionsgericht in der neuen Hauptverhandlung
nicht mehr geltend gemacht werden. (BGHSt)

Vergewaltigung mit Todesfolge (lebenslange Freiheits-
strafe; Leichtfertigkeit; Vorsatz).
§ 15 StGB; § 176b StGB; § 178 StGB

Die Verhidngung lebenslanger Freiheitsstrafe kann auch
in Fillen leichtfertiger, also nicht vorsitzlicher Verursa-
chung des Todeserfolgs tat- und schuldangemessen sein.

23. BGH 3 StR 379/05 - Beschluss vom 17. November
2005 (LG Monchengladbach)

Strafzumessung (Begriindung; Ausschopfung des Straf-
rahmens).

§ 46 StGB; § 212 StGB

An die Begriindung der Straththe sind umso hohere
Anforderungen zu stellen, je mehr sich die Strafe der
unteren oder oberen Grenze des Zuldssigen nihert. Dem
wird ein Urteil nicht gerecht, das lediglich zwei Milde-
rungsgriinde und keinen einzigen Schérfungsgrund
nennt, aber den Strafrahmen zu rund vier Fiinfteln aus-
schopft.

2. Grundsitzlich ist dem Beschuldigten vor seiner poli-
zeilichen Vernehmung mitzuteilen, dass ihm bereits ein
Verteidiger bestellt worden ist (BGH NStZ 1997, 502).
(Bearbeiter)

3. Generell ist der Verwertung einer Aussage, die unter
Verstol gegen die Verfahrensgrundsitze der §§ 136 Abs.
1 Satz 2, 163a Abs. 4 Satz 2 StPO (Schweigerecht sowie
Recht zur Verteidigerkonsultation) oder sonstige Beleh-
rungspflichten aus dem Grundsatz des fairen Verfahren
nach Art. 20 Abs. 3 .V.m. Art. 2 Abs. 1 GG im Ermitt-
lungsverfahren erlangt worden ist, bis zu dem in § 257
StPO genannten Zeitpunkt zu widersprechen (vgl. zur
Widerspruchslosung BGHSt 38, 214; 42, 15, 22; BGH
NStZ 1997, 502). (Bearbeiter)

53. BGH 4 StR 418/05 — Beschluss vom 2. November
2005 (LG Dessau)

BGHSt; Besetzung der groflen Straf- bzw. Jugendkam-
mer (Nachholung einer zunichst unterbliebenen Ent-
scheidung iiber die Eroffnung des Hauptverfahrens; keine
Mitwirkung der Schoffen; reduzierte Besetzung); wirk-
samer Eroffnungsbeschluss.

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 76 GVG; §§ 33a, 33b JGG;
§ 199 StPO; § 200 StPO; § 30 Abs. 1 GVG; § 77 GVG

1. Wird eine zunichst unterbliebene Entscheidung iiber
die Eroffnung des Hauptverfahrens in der Hauptverhand-
lung nachgeholt, so entscheidet dariiber beim Landge-
richt auch dann die gro3e Straf- bzw. Jugendkammer in
ihrer Besetzung auflerhalb der Hauptverhandlung mit drei
Berufsrichtern ohne Mitwirkung der Schoffen, wenn die
Kammer die Hauptverhandlung in reduzierter Besetzung
(§ 76 Abs. 2 Satz 1 GVG, § 33 b Abs. 2 Satz 1 JGG)
durchfiihrt. (BGHSt)
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2. Ein bislang fehlender Eroffnungsbeschluss kann nach
standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs noch
in der Hauptverhandlung nachgeholt werden (BGHSt 29,
224). (Bearbeiter)

31. BGH 1 StR 386/05 — Beschluss vom 13. Oktober
2005 (LG Kempten)

Schwere Vergewaltigung; Hinweispflicht (Anderung des
anwendbaren Strafgesetzes; negative Beweiskraft des
Protokolls; Protokollberichtigung; wesentliche Verfah-
rensformlichkeit).

§ 177 Abs. 1 Nrn. 1 und 2 StGB; § 177 Abs. 2 Satz 2 Nr.
1, Abs. 3 Nr. 2 StGB; § 265 StPO; § 274 StPO; Art. 6
Abs. 3 lit. a EMRK

1. Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs (seit BGHSt 2, 125) ist eine Berichtigung des
Hauptverhandlungsprotokolls vom  Revisionsgericht
nicht zu beriicksichtigen, wenn sie erst nach erhobener
Verfahrensriige vorgenommen wurde und dieser die
Grundlage entzieht.

2. Der 1. Strafsenat neigt der Auffassung des 2. Strafse-
nats zu, der welcher der Rechtsauffassung zuneigt, dass
ein ordnungsgemif berichtigtes Protokoll bei der Frage,
ob ein behaupteter Verfahrensfehler tatsdchlich vorliegt,
auch dann beriicksichtigt werden kann, wenn dadurch
einer vor der Berichtigung erhobenen Verfahrensriige der
Boden entzogen wird (StV 2005, 256, 257 m. w. N.).

3. Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs gilt die Beweiswirkung des § 274 Satz 1 StPO nicht,
wenn das Protokoll Fehler hat, die die Eindeutigkeit
seines Inhalts in Frage stellen. Das ist namentlich der
Fall, wenn es Widerspriiche, Liicken oder sonstige offen-
sichtliche Mingel, insbesondere Unklarheiten enthilt.
Entfaltet das Protokoll keine Beweiskraft, hat das Revi-
sionsgericht im Freibeweisverfahren den Sachverhalt zu
ermitteln.

4. Ein Hinweis gemifl § 265 Abs. 1 oder (hier) Abs. 2
StPO ist eine wesentliche Verfahrensformlichkeit. Dabei
ist jedenfalls die Bestimmung in ihrer ziffernméBigen
gesetzlichen Bezeichnung im Protokoll aufzufiihren,
inwieweit dies auch fiir tatsdchliche Erlduterungen gilt,
kann hier dahinstehen.

14. BGH 2 ARs 433/05 / 2 AR 229/05 - Beschluss vom
23. November 2005

Ablehnung eines Staatsanwalts wegen Besorgnis der
Befangenheit.

§ 22 StPO

Die §§ 22 ff. StPO gelten nicht fiir Staatsanwélte. Auch
kann nicht eine ganze Behorde (hier: GBA) als solche
abgelehnt werden.

17. BGH 2 StR 557/04 - Urteil vom 30. November
2005 (LG Darmstadt)

Aufkldrungspflicht (Hilfsbeweisantrag); Augenscheins-
beweis; Verbot der Beweisantizipation; Vorsatz (Uber-
zeugungsbildung; Mangel dulerer Indizien; Plausibilitit).

§ 244 Abs. 2 und Abs. 3 StPO; § 15 StGB; § 261 StPO

1. Ein (Hilfs-)Beweisantrag kann nur dann mit der Be-
griilndung zuriickgewiesen werden, er ziele auf eine Wie-
derholung der Beweisaufnahme ab, wenn das bereits
herangezogene und das neu benannte Beweismittels
identisch sind, nicht aber, wenn die Heranziehung und
Verwendung eines qualitativ anderen Beweismittels
beantragt wird.

2. Fiir einen Antrag auf Augenscheinsbeweis gilt gem. §
244 Abs. 5 Satz 1 StPO das grundsitzliche Verbot der
Beweisantizipation nicht. Er kann daher auch mit der
Begriindung abgelehnt werden, die Beschaffenheit des
Augenscheinsgegenstands stehe auf Grund der schon
erhobenen Beweise bereits fest. Die Urteilsgriinde miis-
sen dann jedoch erkennen lassen, dass der Tatrichter die
Beschaffenheit der Augenscheinsobjekte und ihre Be-
weiseignung zutreffend eingeschitzt hat. AuBerdem ist
darzulegen, aus welchem Grunde die beantragte Beweis-
erhebung nicht zu weiterer Sachaufkldrung hitte fiihren
konnen.

3. Wenn ein Hilfsbeweisantrag in zulédssiger Weise erst
in den Urteilsgriinden beschieden worden ist, kann das
Revisionsgericht zwar die Ursichlichkeit eines VerstoBes
gegen § 244 Abs. 5 StPO mit der Begriindung verneinen,
der Antrag habe mit anderer Begriindung rechtsfehlerfrei
abgelehnt werden konnen. Hierfiir reicht aber nicht die
bloB abstrakte Moglichkeit eines tragfihigen anderen
Ablehnungsgrunds. Ein solcher muss sich vielmehr,
wenn er nicht offenkundig ist, aus den Urteilsgriinden
selbst ergeben.

4. Mangelt es an indiziellen dufleren Tatsachen fiir die
innere Tatseite, so konnen den Angeklagten belastende
Schlussfolgerungen nicht allein auf eine besonders nach-
driickliche Darlegung des Tatrichters gestiitzt werden, er
sei ,,iberzeugt”. Wenn der Tatrichter aus einer Mehrzahl
moglicher Tatmotivationen und subjektiver Vorstellun-
gen solche feststellen will, deren Annahme den Ange-
klagten belastet, so darf diese Feststellung nicht nur auf
Vermutungen beruhen. Thre Begriindung darf sich nicht
in der bloen Behauptung von Plausibilitit erschopfen.

8. BGH 2 StR 431/05 - Beschluss vom 30. November
2005 (LG Meiningen)

Ablehnung eines Beweisantrags
Bedeutungslosigkeit).

§ 244 Abs. 3 StPO

(Wabhrunterstellung;

Die gleichzeitige Ablehnung eines Beweisantrags durch
Wabhrunterstellung und wegen Bedeutungslosigkeit ist
nicht moglich ist, weil eine Wahrunterstellung nur bei
erheblichen Tatsachen in Betracht kommt.

5. BGH 2 StR 375/05 - Urteil vom 14. Dezember 2005
(LG Trier)

Beweiswiirdigung bei ,,Aussage gegen Aussage® (Zwei-
felssatz; Feststellung eines dritten Geschehensablaufs).

§ 261 StPO
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Wenn ,,Aussage gegen Aussage* steht, ist es nicht not-
wendig rechtsfehlerhaft, wenn das Tatgericht eine Versi-
on des tatsdchlichen Geschehens feststellt, welche weder
mit der vom Angeklagten noch mit der von der Neben-
kldgerin geschilderten iibereinstimmt.

46. BGH 4 StR 139/05 — Urteil vom 25. Oktober 2005
(LG Dortmund)

Recht auf Verfahrensbescheunigung (Beschleunigungs-
gebot; Priifung auf eine Verfahrensriige: BGHSt 49, 342;
Gesamtbetrachtung: verfahrensabschnittsbezogene De-
tailpriifung); Recht auf eine Beschwerde; redaktioneller
Hinweis.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 13 EMRK; Art. 2 Abs.
1iV.m. Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 344
Abs. 2 Satz 2 StPO

1. Ein Revisionsfiihrer, der das Vorliegen eine Art. 6
Abs. 1 Satz 1 MRK verletzenden Verfahrensverzogerung
geltend machen will, muss grundsitzlich eine Verfah-
rensriige erheben. Nur wenn sich nach den Urteilsgriin-
den eine rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung
aufdringt, kann es einen auf die Sachriige zu beriicksich-
tigenden Erorterungsmangel darstellen, wenn sich das

IV. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

45. BGH 1 StR 571/04 - Urteil vom 22. November
2005 (LG Miinchen)

Zur Untreue durch Geldtransferleistungen innerhalb einer
Unternehmensgruppe (Fall Kinowelt; Biirgschaftserkli-
rung; unterschiedliche Beteiligungsverhiltnisse; Uber-
weisungen auf ein Privatkonto; Pflichtwidrigkeit beim
Handeln des Vorstandes; Risikogeschifte: unter Umstén-
den tibliche, ungesicherte Kapitaltransfers in einem Kon-
zern; Put-Optionen; Vermogensfiirsorgepflicht; Vermo-
gensbetreuungspflicht).

§ 266 StGB; § 765 BGB; § 387 BGB; § 350 HGB; § 15
AktG

1. Zur Untreue durch Geldtransferleistungen innerhalb
einer Unternehmensgruppe. (BGH)

2. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ist
dem Vorstand bei seinen in Ausfiillung der vorgenannten
Pflichten getroffenen Entscheidungen ein weiter Ermes-
sensspielraum zuzubilligen. Werden hingegen die - weit
zu ziehenden - &duBersten Grenzen unternehmerischer
Entscheidungsfreiheit iiberschritten und wird damit eine
Hauptpflicht gegeniiber dem zu betreuenden Unterneh-
men verletzt, so liegt eine Verletzung gesellschaftsrecht-
licher Pflichten vor, die so gravierend ist, dass sie
zugleich eine Pflichtwidrigkeit im Sinne von § 266 StGB
begriindet (BGHSt 47, 148, 152; 187, 197; vgl. auch
BGHZ 135, 244, 253). (Bearbeiter)

3. Ein weiter, gerichtlich nur begrenzt iiberpriifbarer
Handlungsspielraum steht den entscheidungstragenden

Urteil zu den ndheren Umstidnden der Verfahrensverzo-
gerung nicht verhilt (vgl. BGHSt 49, 342 m.w.N.).

2. Dringt sich nach den Urteilsgriinden eine rechts-
staatswidrige Verfahrensverzogerung nicht auf, hat der
Beschwerdefiihrer gemil § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO die
Tatsachen, die den behaupteten Verfahrensversto3 bele-
gen, in der Revisionsbegriindung darzulegen, um dem
Revisionsgericht eine entsprechende Nachpriifung zu
ermoglichen (vgl. BGH NStZ 2004, 504).

20. BGH 3 StR 371/05 - Beschluss vom 2. November
2005 (LG Oldenburg)

Recht auf ein faires Verfahren (mangelhafte Verteidi-
gung; Anwaltszwang); Revisionsbegriindung durch einen
Rechtsanwalt (gestaltende Mitwirkung).

Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. c EMRK; § 345 Abs. 2 StPO

Es geniigt nicht den Anforderungen des § 345 StPO,
wenn der Rechtsanwalt eine vom Angeklagten stammen-
de Schrift lediglich mit seiner Unterschrift versieht. Seine
Mitwirkung darf sich nicht in der bloSen Beurkundung
erschopfen, vielmehr ist eine gestaltende Mitwirkung
erforderlich.

Organen der Gesellschaft gerade dann zu, wenn ein iiber
die bisherige Unternehmenstitigkeit hinausreichendes
Geschiftsfeld erschlossen, eine am Markt bislang nicht
vorhandene Geschiftsidee verwirklicht oder in eine neue
Technologie investiert werden soll. Der Prognosecharak-
ter der unternehmerischen Entscheidung tritt hier beson-
ders deutlich zutage. Dem Entscheidungstriger obliegt es
in diesen Fillen allerdings, sich in angemessener Weise,
ggf. unter Beiziehung sachverstindiger Hilfe, durch
Analyse der Chancen und Risiken eine moglichst breite
Entscheidungsgrundlage zu verschaffen. (Bearbeiter)

4. Zuwendungen unter in einem Konzern verbundenen
Unternehmen (§ 15 AktG) sind wegen deren wirtschaftli-
cher Verflechtung gemill § 266 StGB regelmiBig nicht
zu beanstanden sind. Dies gilt auch dann, wenn eine feste
Verbindung zwischen den betroffenen Unternehmen
noch nicht bestand, aber der Wille der maflgeblichen
Organe ernstlich auf die Verbindung gerichtet ist und das
zuwendende Unternehmen bereits eine Rechtsposition
erlangt hat, die den Erwerb sicherstellt. (Bearbeiter)

61. BGH KRB 2/05 — Beschluss vom 28. Juni 2005
OLG Diisseldorf)

BGHR; Verjidhrungsunterbrechung gegeniiber Organen
(Wirkung fiir verjdhrte Handlungen anderer Organe bei
der Bemessung des Bugeldes gegen das Unternehmen);
Beurteilung des wirtschaftlichen Vorteils (Vermogens-
schadens) bei Kartellabsprachen (Submissionsbetrug) mit
Blick auf die Nachhaltigkeit und Dauer des Kartells
(Beweiswiirdigung); Konkurrenzen (Zusammenfassung
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zu einer Bewertungseinheit); Hinwegsetzen.

§ 30 Abs. 1 OWiG; § 38 Abs. 4 Satz 1 a.F. GWB; § 81
Abs. 2 Satz 1 GWB n.F.; § 261 StPO; § 46 OWIiG; § 263
StGB; § 1 GWB

1. Die Unterbrechung der Verjihrung gegen wenigstens
ein Organ im Sinne des § 30 Abs. 1 OWiG fiihrt dazu,
dass auch die an sich verjdhrten Handlungen anderer
Organe fiir die Bemessung des Bufigelds gegen das da-
hinterstehende Unternehmen herangezogen werden kon-
nen, soweit die Handlungen sdmtlicher Organe - hier im
Hinblick auf die Umsetzung einer einheitlichen Kartell-
absprache - aufgrund einer Bewertungseinheit zu einer
einheitlichen prozessualen Tat zusammengefasst sind.
(BGHR)

2. Je langer und nachhaltiger ein Kartell praktiziert wur-
de und je flichendeckender es angelegt ist, um so hohere
Anforderungen sind an die Darlegungen des Tatrichters

zu stellen, wenn er einen wirtschaftlichen Vorteil aus der
Kartellabsprache verneinen will. (BGHR)

22. BGH 3 StR 333/05 - Beschluss vom 3. November
2005 (LG Koblenz)

Unterstiitzung des organisatorischen Zusammenhalts
eines verbotenen Vereins (Kalifatsstaat; Zeitschriften-
abonnement); Bestandskraft eines Vereinsverbots (Za-
surwirkung; Handlungseinheit).

§ 20 VereinsG; § 85 Abs. 2 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB

1. Der bloBe Bezug der Zeitschrift einer verbotenen Ver-
einigung reicht nicht fiir die Annahme der Unterstiitzung
ihres organisatorischen Zusammenhalts aus. (BGHR)

2. Allein durch den Eintritt der Bestandskraft eines Ver-
einsverbotes wird eine an sich einheitliche Unterstiit-
zungshandlung oder aktive Betitigung als Mitglied nicht
in zwei selbstindige Taten aufgespalten. (Bearbeiter)

Aufsitze und Entscheidungsanmerkungen

Gibt es eine Untreuemode? Die neuere
Untreuedebatte und Moglichkeiten einer
restriktiven Auslegung”

Von Prof. Dr. Frank Saliger, Bucerius Law
School Hamburg.

I. Die aktuelle Debatte um die Untreue

Uber die Strafvorschrift der Untreue wird gegenwirtig
(wieder) heftig gestritten. Ausloser sind spektakulidre
Wirtschaftsstrafverfahren, die aufgrund der Prominenz
der Beschuldigten das Interesse der Medienoffentlichkeit
auf sich gezogen haben. Vor allem drei Strafverfahren
sind zu nennen: Erstens das Strafverfahren gegen den
Alt-Bundeskanzler Helmut Kohl Anfang 2000. IThm war
vorgeworfen worden, in den 90er Jahren Parteispenden in
Hohe von ca. 2 Mio. DM fiir die CDU angenommen zu
haben, ohne sie dem Parteiengesetz gemif3 auszuweisen.
Der Bundestagsprisident verhidngte wegen dieser Vor-
ginge gegen die CDU eine Sanktion in H6he von ca. 6
Mio. DM, die die CDU bezahlt hat. Das Strafverfahren
gegen Kohl wegen Untreue wurde 2001 gegen Zahlung
eines Geldbetrags von 300.000 DM gemdll § 153 a
StPO eingestellt.'

Der zweite hier aufzufithrende Untreueprozefl ist das
Mannesmann-Verfahren. Ehemaligen Fiihrungspersonen
der Mannesmann-AG wird zur Last gelegt, in der

* Vortrag im Rahmen des von Prof. Rénnau, Prof. Samson und
mir veranstalteten , Arbeitskreises Wirtschaftsstrafrecht der
Bucerius Law School am 11.10.2005 in Hamburg.

' LG Bonn NStZ 2001, 375; dazu kritisch etwa Saliger, GA
2005, 155 und Beulke/Fahl, NStZ 2001, 426.

SchluBphase der Ubernahme von Mannesmann durch den
britischen Telekommunikationskonzern Vodafone im
Frithjahr 2000 rechtswidrig Anerkennungsprimien und
Abfindungen an Mannesmann-Manager in Hohe von ins-
gesamt rund 112 Mio. DM ausgeschiittet zu haben. Die
Anklagebank konnte prominenter kaum besetzt sein: Josef
Ackermann, aktueller Vorstandssprecher der Deutschen
Bank; Klaus Zwickel, ehemaliger IG Metall-
Vorsitzender; Joachim Funk, damaliger Aufsichtsrats-
und fritherer Vorstandschef von Mannesmann; Klaus
Esser, damaliger Vorstandsvorsitzender von Mannesmann.
Das LG Diisseldorf hat die Angeklagten freigesprochen’;
der BGH hat die Freispriiche am 21. Dezember 2005 auf-
gehoben und die Sache zuriickverwiesen.’

Als dritter spektakuldrer Untreueprozef3 ist das Strafver-
fahren gegen Verantwortliche bei der Hessen-CDU zu
nennen. Thnen wird vorgeworfen, jahrzehntelang Vermo-
gen der Hessen-CDU im Ausland auf Schwarzkonten
gefiihrt zu haben, ohne es im Rechenschaftsbericht der
Partei auszuweisen. Der Bundestagsprisident hat deswe-
gen Anfang 2000 fiir die Bundes-CDU 41 Mio. DM
weniger Mittel im Rahmen der Parteienfinanzierung
festgesetzt, als ihr zugestanden hitte. Auch im Fall der
Hessen-CDU ist die Anklagebank prominent besetzt:
Manfred Kanther, ehemaliger Bundesinnenminister und
Vorsitzender der Hessen-CDU; Prinz Casimir zu Sayn-
Wittgenstein, ehemaliger Schatzmeister der Hessen-CDU
sowie Horst Weyrauch, ehemaliger Finanzberater der

2 LG Diisseldorf NJW 2004, 3275 m.Anm. Jahn, ZRP 2004,
179; Daniels, ZRP 2004, 270; Kort, NJW 2005, 333; Jakobs
NStZ 2005, 276. Dazu ferner Ronnau/Hohn, NStZ, 2004, 113;
Schiinemann, Organuntreue. Das Mannesmann-Verfahren als
Exempel, 2004; Tiedemann, ZIP 2004, 2056.

3 Siehe FAZ vom 22.12.2005, S. 1 f. und 3; SZ vom
22.12.2005,S. 1 und 3 f.
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Hessen-CDU. Das LG Wiesbaden hat die Angeklagten
Kanther und Weyrauch im April 2005 wegen gemein-
schaftlicher Untreue zum Nachteil der CDU bzw. Beihil-
fe dazu verurteilt.* Die Verurteilten haben Revision ein-
gelegt, tiber die noch nicht entschieden ist.

Vor allem iiber diese drei Strafverfahren hat sich — neben
der Grundsatzkritik an der ginzlichen oder teilweisen
Verfassungswidrigkeit des unbestimmten § 266 StGB> —
in den letzten Jahren eine heftige Diskussion zu Grund
und Grenzen des Untreuetatbestandes entziindet. Die
jingste Kritik wird dabei bemerkenswerterweise vor
allem von Strafverteidigerseite vorgetragen. Den Anfang
macht 2002 der Strafverteidiger Hans Dahs, der — noch
ganz unaufgeregt — von einer Anwendungshypertrophie
des ,allzuoft millverstandenen“ Untreuetatbestandes
warnt.® Im gleichen Jahr unterstellt — schon schirfer — der
Zivilrechtsanwalt Riidiger Volhard all denjenigen, die in
den Fillen von ,,Kohl* und der ,,Hessen-CDU* zu einer
Untreuestrafbarkeit gelangen, sie wiirden einer ,,Un-
treuemode” erliegen, der man sich entziehen miisse.’
Noch schirfer spricht Anfang 2005 der Strafverteidiger
Holger Matt mit Blick auf den Fall der Hessen-CDU von
einer unzulissigen Vermischung von Recht und Moral.®
SchlieBlich wirft der Strafverteidiger Rainer Hamm un-
langst fiir alle drei Strafverfahren die Frage auf, ob der
schiere Verstol gegen Treu und Glauben strafbar sein
konne.” Thre politische Verlingerung erfihrt solche Kri-
tik in der Aussage der Bundeskanzlerin Angela Merkel,
die das Mannesmann-Verfahren als ,,Schlag gegen den
Wirtschaftsstandort Deutschland* bezeichnet hat.™

Demgegeniiber erfihrt die Untreuestrafvorschrift in letz-
ter Zeit auch dezidiert Stiitzungen von Seiten der Straf-
rechtswissenschaft. So rekonstruiert der Osnabriicker
Strafrechtler Andreas Ransiek die Untreue als zwar viel-
gestaltige, aber doch bestimmbare Strafvorschrift, auf die
in einem Strafrecht, das sich auch gegen die ,,Groflen und
Michtigen wende, nicht verzichtet werden konne.''
Auch der Koélner Strafrechtler Jiirgen Seier hilt § 266
StGB ,,wegen der Vielgestaltigkeit des Lebens, des Wan-
dels der Verhéltnisse und der Besonderheiten des Einzel-
falls“ fiir praktisch unverzichtbar.'” Noch weitergehender
hat der Miinchner Strafrechtler Bernd Schiinemann die
neuere Kritik an einer Vermischung von Recht und Moral
im Untreuestrafrecht zuriickgewiesen: Er versteigt sich zu
der Behauptung, dall § 266 StGB noch ,,schérfer kontu-

4 Urteil vom 18.04.2005 — Az. 6 Js 320.4/00 — 16 KLs. Das
Strafverfahren gegen Sayn-Wittgenstein wurde aufgrund seines
schlechten Gesundheitszustandes abgetrennt und wegen Ver-
handlungsunfihigkeit eingestellt.

5 So zuletzt fiir den Treubruchstatbestand Kargl, ZStW 2001,
589 f.

6 Dahs, NJW 2002, 272.

" Volhard, FS-Liiderssen, 2002, 673.

8 Mart, NTW 2005, 389.

® Hamm, NJW 2005, 1993.

10 Siche FAZ vom 23.09.2003, S. 13.

" Ransiek, ZStW 2004, 634 ff. (636), 677 ff.

12 Achenbach/Ransiek-Seier, HWSt, 2004, V 2 (Untreue), Rz
19.

riert (sei) als der bis heute von jeder Grundsatzkritik freie
Betrugstatbestand*."

Wie sind diese geradezu entgegengesetzten Stellung-
nahmen moglich? Gefihrdet der Untreuetatbestand wirk-
lich den Wirtschaftsstandort Deutschland? Gibt es tat-
sdchlich eine Untreuemode, der man nicht verfallen diir-
fe? Und: Wie kann der Untreuetatbestand, sofern man
ihn grundsitzlich fiir legitim hélt, sinnvoll restriktiv
ausgelegt werden?

Diese Fragen sollen im folgenden in drei Etappen beant-
wortet werden. Zunéchst analysiere ich die Strukturprob-
leme des Untreuetatbestandes (unten II.). AnschlieBend
wird auf dieser Basis die neuere Diskussion zur Untreue
bewertet (unten IIL.). In der dritten Etappe skizziere ich
Moglichkeiten einer restriktiven Auslegung des Un-
treuetatbestandes (unten IV).

I1. Strukturprobleme des § 266 StGB

Nach § 266 StGB macht sich strafbar, wer die ihm durch
Gesetz, behordlichen Auftrag oder Rechtsgeschift einge-
raumte Befugnis, iiber fremdes Vermogen zu verfiigen,
missbraucht oder die ihm kraft Gesetzes, behordlichen
Auftrags, Rechtsgeschifts oder eines Treueverhéltnisses
obliegende Pflicht, fremde Vermogensinteressen wahr-
zunehmen, verletzt und dadurch dem Vermogen des
Treugebers einen Nachteil zufiigt.

In dieser Fassung zeichnet sich der objektive Untreuetat-
bestand durch vier Elemente aus: erstens die Téterquali-
fizierung, die die heute herrschende Meinung mit dem
Begriff der Vermdgensbetreuungspflicht umschreibt —
Tédter der Untreue kann nur der Inhaber einer Vermo-
gensbetreuungspflicht sein'*; zweitens die Tathandlungen
des Missbrauchs und des Treubruchs, wobei die herr-
schende Ansicht den Missbrauch als Unterfall des Treu-
bruchs begreift'’; drittens der Taterfolg des Eintritts eines
Vermogensnachteils fiir den Treugeber, der ganz iiber-
wiegend im gleichen Sinne wie der Begriff des Vermo-
gensschadens beim Betrug verstanden wird; und viertens
das Erfordernis eines Kausalzusammenhangs zwischen
den Tathandlungen und dem Eintritt des Vermogens-
nachteils.

Trotz dieser viergliedrigen Tatbestandsstruktur gilt die
Untreue gemeinhin als unterbestimmt und zu weit gera-
ten. Beriihmt ist das Diktum Hellmuth Mayers aus dem
Jahre 1954: ,,Sofern nicht einer der klassischen alten
Fille der Untreue vorliegt, weifl kein Gericht und keine

'3 Schiinemann, NStZ 2005, 473 ff. (474).

4 BGHSt 24, 386, 387; 33, 244, 250; 35, 224, 227,
Lackner/Kiihl, StGB, 25. Aufl. 2004, § 266 Rz 4; Trond-
le/Fischer, StGB, 53. Aufl. 2006, § 266 Rz 6 ff.; Wes-
sels/Hillenkamp, BT/2, 28. Aufl. 2005, Rz 750. Eingehend LK-
Schiinemann, StGB, 11. Aufl., § 266 Rz 8 ff. mNw. zu abw.
Ansichten.

'S Exemplarisch Tréndle/Fischer, § 266 Rz 6 mwNw.
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Anklagebehorde, ob § 266 StGB vorliegt oder nicht.'®
Woran liegt das?

1. Verengung auf zwei Merkmale:
Pflichtverletzung und Vermogensnachteil

Zunichst muB3 man sehen, dafl die Anwendung der Un-
treue sich in groBen Wirtschaftsstrafverfahren hiufig auf
zwei neuralgische Tatbestandsmerkmale verengt: die
Pflichtverletzung (Mi3brauch oder Treubruch) und der
Vermogensnachteil. Dagegen ist der Kausalzusammen-
hang zwischen diesen beiden Elementen regelméiBig
ebensowenig fraglich wie die Titertauglichkeit. Daf3
Aufsichtsratsmitglieder einer AG (Fall Mannesmann)
sowie Bundes- und Landesvorsitzender, Schatzmeister
und Finanzberater einer Partei (Fille Kohl und Hessen-
CDU) vermdgensbetreuungspflichtig und damit taugliche
Untreuetiter sind, bedarf keiner ndheren Darlegung.
Auch in anderen kontroversen Wirtschaftsstrafsachen der
jingeren Vergangenheit stand die Untreuetitertauglich-
keit der Beschuldigten nicht in Frage.'” Anzufiihren sind
etwa die Spenden des Vorstandsvorsitzenden eines Un-
ternehmens an einen Sportverein'®, die Vergabe von
riskanten Krediten durch den Vorstand einer Bank'® oder
die Uberschreitung des Haushaltsbudgets eines Landes-
theaters durch den Theaterintendanten.*

Kaum Schwierigkeiten bereitet regelmifig auch der
subjektive Untreuetatbestand. Fiir ihn geniigt dolus even-
tualis. Gelegentliche Reformvorschlidge, den subjektiven
Untreuetatbestand durch die Aufnahme einer Bereiche-
rungsabsicht oder durch Beschrinkung auf Wissentlich-
keit oder Absicht schirfer zu konturierenzl, hat der Ge-
setzgeber immer wieder iibergangen.

2. Extensionsanfilligkeiten und Unterbe-
stimmtheiten

Mit dem Befund der hiufigen Praxisrelevanz von nur
zwei Tatbestandsmerkmalen ist die Strukturanalyse des
Untreuetatbestandes allerdings erst erdffnet. Weiterhin ist
namlich festzustellen, daf3 die zentralen Untreuemerkma-
le ,Pflichtverletzung® und ,,Vermodgensnachteil* selbst
extensionsanfillig bzw. notorisch unterbestimmt sind.

1o Mayer, Materialien zur Strafrechtsreform, Bd. 1, 1954, S.
337.

7 Anders allerdings im Fall Bremer Vulkan BGHSt 49, 147
m.Anm. Tiedemann, JZ 2005, 45; Ransiek, wistra 2005, 121;
Salditt, NStZ 2005, 270; Kutzner, NStZ 2005, 271.

18 BGHSt 47, 187 m.Anm. Beckemper, NStZ 2002, 324; Sauer,
wistra 2002, 465; Laub, AG 2002, 308; Otto, FS-Kohlmann,
2003, 187; Samson, in: Walz u.a. (Hrsg.), Non Profit Law
Yearbook, 2004, 233 ff.

!9 BGHSt 46, 30 m.Anm. Ortto, JR 2000, 517; Gallandi, wistra
2001, 281; ferner Knauer, NStZ 2002, 399.

20 BGHSt 43, 298 (Intendanten-Fall) m.Anm. Bieneck, wistra
1998, 249; Bittmann, NStZ, 1998, 495; Brauns, JR 1998, 381;
Nix, NJ 1998, 325; Otto, JK 1998, StGB § 266/17.

2! Vgl. Freudenthal, Die Untreue, in: Vergl. Darst. des dt. u.
ausl. Strafrechts, BT, Bd. VIII, 1906, S. 117 f. Speziell zu
Wissentlichkeit und Absicht E 1962 StGB, S. 54 sowie Ebener,
Die Untreue usw., 1932, S. 101 ff.

a. Extensionsanfilligkeit des Vermogensnach-
teils

So ist der Begriff des Vermdgensnachteils in zweifacher
Hinsicht extensionsanfillig:

aa. Umdeutung von abstrakten in konkrete
Vermogensgefahren

Zum einen besteht bei der Untreue die Gefahr, daf} die
Straflosigkeit des Versuchs durch die zu vorschnelle
Annahme einer konkreten schadensgleichen Vermogens-
gefihrdung unterlaufen wird.”> Die herrschende Ansicht
hat die Figur der schadensgleichen Vermogensgefihr-
dung von der Betrugsdogmatik auf die Untreue iibertra-
gen.”” Die damit einhergehende Vorverlagerung des
Vollendungszeitpunktes auch bei der Untreue ist insofern
problematisch, als der Versuch der Untreue anders als
der Versuch des Betrugs straflos ist. Wihrend die Ver-
mogensgefihrdung beim Betrug also lediglich zu Ver-
schiebungen im Strafbarkeitsbereich fiihrt, nimlich die
Vollendungsgrenze in den Versuch hineintreibt — was
ebenfalls bedenklich ist — , greift sie bei der Untreue
sogar in den Bereich der Straflosigkeit. Eine solche ,,P6-
nalisierung des Untreueversuchs® widerspricht dem Wil-
len des Gesetzgebers und ist gesetzeswidrig.

Zwei Beispiele aus der Rechtsprechung fiir eine gesetzes-
widrige ,,Versuchsponalisierung® bei der Untreue seien
hier gegeben.”* Das erste Beispiel ist die Wertung bereits
der Herausgabe von Bieterlisten als schadensgleiche Ver-
mogensgefahr in den Fillen der Submissionsuntreue.”
Das BayObLG begriindet diese Wertung wie folgt: ,Je-
denfalls wurde durch die Bekanntgabe des Budgets bzw.
der zur Angebotsabgabe aufzufordernden Firmen eine ...
konkrete Vermogensgefahrdung der Auftraggeber ausge-
16st. Diese Bekanntgabe machte ndmlich ein ordnungsge-
méBes Funktionieren des Ausschreibungsverfahrens we-
gen der Moglichkeit von Angebotskartellen unmoglich ...
Damit war die Gefahr eines gegeniiber einem ordnungs-
gemiBen Ausschreibungsverfahrens (zumindest um 5 %>°)
unvorteilhafteren Abschlusses durch den Auftraggeber

2 Dazu eingehend Saliger, ZStW 2000, 565 ff.; Matt, NJW
2005, 391; Mosenheuer, NStZ 2004, 179 {., Bosch, wistra 2001,
257 ff.; Dierlamm, NStZ 1997, 534 f.; SK-Samson/Giinther,
StGB, § 266 Rz 45.

2 Stellvertretend Trondle/Fischer, § 266 Rz 56 ff. (61 ff.);
Lackner/Kiihl, § 266 Rz 17 ff. (17 a); Schonke/Schroder-
Lenckner/Perron, StGB, 26. Aufl. 2001, § 266 Rz 39 ff. (45).

2 Weitere Beispiele bei Saliger, ZStW 2000, 574 ff. und Vrzal,
Die Versuchsstrafbarkeit der Untreue de lege ferenda, 2005, S.
58 ff., der allerdings den Teufel mit dem Belzebub austreiben
will, indem er — wie schon Giinther, FS-Weber, 2004, 317 — fiir
die Versuchsstrafbarkeit der Untreue eintritt, ebenda S. 103 f.,
164 ff. Dagegen Matt/Saliger, in: Inst.f.Krimw.u.Rph. Ffm.
(Hrsg.), Irrwege der Strafgesetzgebung, 1999, 217 ff.

% BGH wistra 2000, 61; BayObLG NJW 1996, 271; ferner
BGH NIJW 1997, 3034, 3037, wo auf die Entscheidung des
BayObLG ausdriicklich Bezug genommen wird.

% Die Bezahlung fiir den vermdgensbetreuungspflichtigen
Titer.
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gleichsam vorprogrammiert.“”’ Das zweite Beispiel be-
trifft eine neue Ausdehnung der Untreuestrafbarkeit
durch die mangelhafte Dokumentation von Zahlungen.
Danach soll eine unordentliche Buchfithrung auch dann
eine schadensgleiche Vermogensgefahr begriinden, wenn
sie die Geltendmachung ungerechtfertigter Anspriiche
Dritter ermdglicht oder erleichtert.”®

Diese Rechtsprechung ist abzulehnen. Sie geniigt nicht
dem Unmittelbarkeitsprinzip als Voraussetzung fiir die
Konkretheit einer Vermogensgefahr. Denn in beiden
Fillen ist der Schadenseintritt noch dadurch bedingt, da3
Dritte eigenverantwortlich handeln. Ob es nidmlich zu
einer Submissionsabsprache und dann gegebenenfalls zu
einem fiir den  Auftraggeber  unvorteilhaften
Vertragsschluf kommt, liegt in der Hand des Anbieters,
nicht in der Hand des die Information Offenbarenden.
Dieser gibt den Anbietern blol die Gelegenheit zu Ver-
mogensgefdhrdungen, schafft aber selbst unmittelbar
noch keine schadensgleiche Gefiahrdungslage. Das glei-
che gilt im Fall der unordentlichen Buchfiihrung. Die
Handlung des Téters ermoglicht hier lediglich die eigent-
lich schadensverursachende Handlung des Dritten. Inso-
weit begriindet die mangelhafte Dokumentation unmit-
telbar blof eine abstrakte, keine konkrete Vermogensge-
fahr.” Es bleibt in der Eigenverantwortung Dritter, ob
sich die abstrakte Vermogensgefahr in eine konkrete
verwandelt. Beide Entscheidungen stellen daher eine
gesetzeswidrige Versuchsponalisierung dar. Die Begriin-
dung des BayObLG bringt das selbst ungewollt zum
Ausdruck: Die Rede von einer ,,gleichsam vorprogram-
mierten Gefahr* signalisiert, dal mit der Preisgabe der
Informationen eine vielleicht abstrakte Vermogensge-
fahr, aber gerade noch keine konkrete eingetreten ist.
Gestreift ist lediglich der Bereich des Versuchs, der als
Vorstufe die Vollendung tatsichlich vorprogrammiert.™

bb. Personalisierung des
Schadensbegriffs

Vermogens- und

Neben der Umdeutung von abstrakten in konkrete Ver-
mogensgefahren ist der Begriff des Vermogensnachteils
noch in einer weiteren Hinsicht extensionsanfillig. Ge-
meint ist die Personalisierung des Vermogens- und Scha-
densbegriffs, also die Tendenz, Betrug und Untreue ver-
stirkt an den individuellen wirtschaftlichen Zweckset-
zungen des Vermogensinhabers auszurichten. Konse-
quenz ist, da Betrug und Untreue von reinen Vermo-
gensdelikten zu Delikten zum Schutz auch der Dispositi-
onsfreiheit umgedeutet werden.”'

% BayObLG NJW 1996, 271.

28 BGHSt 47, 8 (aus 2001). Voraussetzung sei aber, dafl mit
einer zweiten unberechtigten Inanspruchnahme aufgrund der
Umsténde des Einzelfalls zu rechnen gewesen ist.

¥ Unabhingig von seinem einschriinkenden Zusatz; iiberzeu-
gend Mosenheuer, NStZ 2004, 179.

% Ebenso Haft, NJW 1996, 238. Zu den MaBgaben des Unmit-
telbarkeitsprinzips unten IV. 3. a.

31 Zu dieser Extensionstendenz bereits Saliger, ZStW 2000, 589
ff.

Auch diese Extensionstendenz des Untreuetatbestandes
nimmt ihren Ausgang vom Betrugsstrafrecht. Im be-
rithmten Melkmaschinen-Beschlu3 aus dem Jahre 1961
hat der BGH die Lehre vom individuellen Schadensein-
schlag begriindet. Danach kommt ein Vermogensschaden
auch bei Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung
in drei Konstellationen in Betracht: (1) wenn der Erwerber
die angebotene Leistung nicht zu dem vertraglich voraus-
gesetzten Zweck oder in anderer zumutbarer Weise ver-
wenden kann (Zweckverfehlung); (2) wenn er durch die
eingegangene Verpflichtung zu vermégensschidigenden
MafBnahmen genotigt wird (erzwungene Vermogens-
schddigung); (3) wenn er infolge der Verpflichtung nicht
mehr iiber die zur ordnungsgemifien Lebensfithrung
erforderlichen Mittel verfiigen kann (Knebelung).™

Der 1. Strafsenat hat diese Grundsidtze 1997 auf die
Haushaltsuntreue iibertragen. Danach soll eine Haus-
haltsiiberziehung ungeachtet der Gleichwertigkeit von
Leistung und Gegenleistung in drei Fillen eine strafbare
Haushaltsuntreue sein: (1) wenn durch die Haushalts-
tiberziehung eine wirtschaftlich gewichtige Kreditauf-
nahme erforderlich wird; (2) wenn die Dispositionsfihig-
keit des Haushaltsgebers in schwerwiegender Weise
beeintrdachtigt wird; und (3) wenn er durch den Mit-
telaufwand in seiner politischen Gestaltungsbefugnis
beschnitten wird.*

Die Extension, die in dieser Personalisierung des Ver-
mogensnachteils liegt, ist unschwer zu erkennen. Die
Kriterien der Wahrung von ,,Dispositionsfiahigkeit* und
»politischer Gestaltungsbefugnis*“ verweisen auf einen
auch formellen Haushaltsschutz durch das Strafrecht.**
Das bedeutet: Eine Haushaltsausgabe ist nicht allein
deshalb strafbar, weil sie auBerhalb der materiellen Auf-
gabe der Verwaltung liegt, also materiell zweckwidrig
ist. Beispiel: Ein Landtagsabgeordneter setzt Mittel aus
dem Titel ,,Einfiihrung in die Parlamentsarbeit* fiir die
Erstattung von Theaterbesuchskosten ein.”> Eine Haus-
haltsausgabe kann auch bei bloBer formeller Zweckwid-
rigkeit strafbar sein, also bei einem alleinigen Verstof}
gegen Zustindigkeits-, Kompetenznormen und Titelzu-
weisungen.”® Damit werden haushaltsrechtliche und
letztlich politische Zwecksetzungen strafbewehrt. Darin
liegt in der Tat eine Umformung der Untreue von einem
idealtypisch gedachten reinen Vermogensdelikt in ein
Delikt zum Schutz auch der Dispositionsfreiheit. Eine
politische Aufladung der Untreue ist damit vorprogram-
miert.

32 BGHSt 16, 321 (Leitsatz).

3 BGHSt 43, 293, 299 (Intendanten-Fall); siehe dazu die Nw.
in Fn. 20.

3 Zum folgenden schon Saliger, ZStW 2000, 594 ff.; ders.,
Parteiengesetz und Strafrecht, 2005, S. 460 ff. (465 f.).

* BGH NStZ 1999, 564, 565.

%% So in der Tat Wolf, Die Strafbarkeit der rechtswidrigen Ver-
wendung offentlicher Mittel, 1998, S. 98 ff., 116, 229; dhnlich
Schiinemann, StV 2003, 470 f. Problematisch ist es deshalb,
wenn der BGH dem Haushaltsgrundsatz der Forderung nur
nicht begonnener Projekte nicht nur formelle, sondern auch
materielle Bedeutung zuspricht (BGH NJW 2003, 2179
m.Anm. Wagner, NStZ 2003, 543; Riibenstahl/Wasserburg,
NStZ 2004, 521).
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b. Unterbestimmtheit der Untreuehandlungen

Aber nicht nur der Begriff des Vermogensnachteils ist
extensionsanfillig. Klassisch unterbestimmt sind auch
die Tathandlungen des Untreuetatbestandes. So wird der
MiBbrauch definiert als Uberschreitung des rechtlichen
Diirfens im Innenverhiltnis im Rahmen des rechtlichen
Konnens im AuBenverhiltnis.”” Der Treubruch erschopft
sich sogar schlicht in der Verletzung einer Vermogens-
betreuungspflicht.”® Fiir beide Untreuealternativen ist
damit zwar die Verletzung einer Pflicht im Innenverhilt-
nis kennzeichnend. Welche Pflichten der Titer verletzen
muf, sagt der Untreuetatbestand aber nicht. Vielmehr
ergibt sich aus den aufgefiihrten Entstehungsgriinden fiir
eine Vermogensbetreuungspflicht — Gesetz, behordlicher
Auftrag, Rechtsgeschift oder Treueverhiltnis —, daf} die
gesamte Rechtsordnung als taugliche Quelle einer un-
treuerelevanten Pflichtverletzung in Betracht kommt. Mit
dieser Fassung ist die Untreue akzessorisch zu allen
anderen Rechtsgebieten.

An dieser Akzessorietit entziinden sich zahlreiche Streit-
fragen®: Bezeichnet die akzessorische Pflichtverletzung
ein normatives oder gesamttatbewertendes Merkmal oder
macht sie aus der Untreue sogar einen Blankettatbestand?
In welchem Verhiltnis stehen Pflichtverletzung und
Vermogensbetreuungspflicht zueinander? Ist die Akzes-
sorietdt streng auBerstrafrechtlich aufzufassen oder 1aft
sie auch Raum fiir eine strafrechtsautonome faktische
Betrachtung? Und vor allem: Nach welchen Kriterien ist
eine strafrechtsautonome Betrachtung vorzunehmen?

Uber zwei Aspekte besteht allerdings Konsens: Akzesso-
rietdt meint jedenfalls zum einen, dafl ein zivilrechtlich
oder offentlichrechtlich pflichtgeméfes Handeln niemals
eine strafbare Untreuehandlung sein kann.*’ Das folgt aus
dem Wortlaut von § 266 StGB, der einen Miflbrauch
bzw. eine Vermdgensbetreuungspflichtverletzung vor-
aussetzt. Zum anderen gilt die Akzessorietit unstreitig als
Hauptursache fiir die beklagte Weite des Untreuetatbe-
standes. "’

3. Verschleifungen von Tathandlung und
Taterfolg

Verantwortlich fiir die Anwendungsunsicherheiten der
Untreuestrafvorschrift ist schlielich ein drittes Struktur-
problem: die stets aktuelle Moglichkeit der Verschleifung
von Tathandlung und Taterfolg.** Diese Verschleifung

37 Exemplarisch Trondle/Fischer, § 266 Rz 9.

38 Statt aller Schonke/Schrdder-Lenckner/Perron, § 266 Rz

22 ff. (23 ff.).

39 Zuletzt Liiderssen, FS-Lampe, 2003, 727 ft.; Dierlamm,
StraFo 2005, 397; Kubiciel, NStZ 2005, 353.

0 Dierlamm, StraFo 2005, 398.

*1'Val. Ransiek, ZStW 2004, 640 ff. (645 £.).

> Zum folgenden niher Saliger, ZStW 2000, 569 ff., 610 f.
Zustimmend Matt, NJW 2005, 390; Rose, NStZ 2005, 285. In
die gleiche Richtung Ransiek, ZStW 2004, 638, 646 ff.: ,Der
Sache nach verschwimmt ... anscheinend alles in einem groflen
Priifungspunkt.” Vgl. auch LK-Schiinemann, § 266 Rz 94. Zur

tritt in zwei Formen auf: als Riickschluf3 vom Taterfolg
(Vermogensnachteil) auf die Tathandlung (Verletzung
der Vermogensbetreuungspflicht) und als Riickschluf3
von der Tathandlung auf den Taterfolg.

Die Verschleifung von Tathandlung und Taterfolg zeigt
sich bereits in den Fillen der Submissionsuntreue und
der mangelhaften Buchfithrung.”® In beiden Fillen ver-
werten die Gerichte die Pflichtverletzungen — die Be-
kanntgabe der Informationen bzw. die mangelhafte Do-
kumentation — nicht nur als Tathandlung, sondern
zugleich als schadensgleiche Vermogensgefahr. Diese
(Teil-)Identitdt von Tathandlung und Taterfolg ist ein
aussagekriftiges Indiz fiir das Vorliegen einer blof abs-
trakten Vermogensgefahr. Teilweise notwendig ist die
Verschleifung von Tathandlung und Taterfolg allerdings
in den Fillen der Haushaltsuntreue. Das gilt zumindest
fiir die materiell zweckwidrige Mittelverwendung, die
Pflichtwidrigkeit und Vermdégensnachteil zugleich be-
griindet.

Ein Beispiel fiir den Riickschlu vom Taterfolg auf die
Tathandlung bilden die Risikogeschifte. Hier wird jeden-
falls in der Praxis regelméBig von einem verwirklichten
groBen Schadensrisiko auf eine entsprechende Pflichtver-
letzung zuriickgefolgert.* Der Untreuetiter kann dabei
sprichwortlich in eine Strafrechtsfalle geraten. Aufgrund
der Relevanz des allgemeinen Schidigungsverbots fiir
die Untreue kann eine untreuerelevante Pflichtverletzung
anerkanntermafen sowohl durch Tun als auch durch
Unterlassen begangen werden.* Daraus ergibt sich fiir
Verantwortliche in den Fillen der Bankenuntreue etwa
folgendes Dilemma: Hat ein Kreditinstitut einem Unter-
nehmen einen Risikokredit gegeben und droht der Kredit
aufgrund drohender Insolvenz des Unternehmens auszu-
fallen, dann kann sich der Bankvorstand auf zweierlei
Weise wegen Untreue strafbar machen: Entweder durch
Tun wegen der Vergabe eines Folgekredits, oder durch
Unterlassen wegen der Nichtvergabe eines Sanierungs-
kredits, um den Ausfall des Altkredits abzuwenden. Hier
entsteht eine Strafrechtsfalle, weil dem Biirger scheinbar
keine straflose Handlungsoption zur Verfiigung steht.*®

I11. Bewertung der neueren Untreuedebatte

Die vorstehende Analyse der Strukturprobleme erlaubt
eine differenzierende Bewertung der eingangs skizzierten
neueren Untreuediskussion.

Verschleifung von Téterschaft und Tathandlung Saliger, Partei-
engesetz, aa0, S. 30 Fn. 57.

* Dazu oben 11. 2. a.

4 Eingehend Rose, wistra 2005, 281 ff. (284 f.); auch Wes-
sels/Hillenkamp, BT/2, Rz 777.

4 Exemplarisch Trondle/Fischer, § 266 Rz 38; Giintge, wistra
1996, 84.

4 7Zu diesen Konstellationen niher Aldenhoff/Kuhn, ZIP 2004,
106 ff. (107 ff.).
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1. Gestiegene Anwendungshiaufigkeit der
Untreue

Im Ausgangspunkt ist ein niichterner Befund festzustel-
len: Die Anwendungshiufigkeit der Untreue ist in den
letzten Jahren spiirbar gestiegen. Das gilt jedenfalls mit
Blick auf die mediale und wissenschaftliche Wahrneh-
mung der Untreue. Kaum eine Woche vergeht, in der
Wirtschaftsstrafverfahren bekannt oder entschieden wer-
den, an denen der Straftatbestand der Untreue nicht betei-
ligt ist. Das Spektrum der Sachverhalte konnte breiter
nicht sein: Umgang mit Parteispenden, Zahlungen von
Managervergiitungen, Uberschuldung einer abhingigen
GmbH, riskante Geldanlagen, Unternehmenspenden an
Sportvereine, Vergabe von Krediten, Preisgabe von Bie-
terlisten, Zahlung von Schmiergeldern, Pflichtverletzun-
gen von GmbH-Geschiiftsfiihrern, Ubernahme von Geld-
sanktionen und ProzeBkosten durch den Arbeitgeber,
unordentliche Buchfiihrung, Zweckentfremdung &ffentli-
cher oder privater Gelder etc. Kein Lebensbereich scheint
vor der Untreuestrafvorschrift sicher zu sein.

Hinzu kommt, daf} die gestiegene Anwendungshiufigkeit
der Untreue vor allem eine qualitative Komponente hat.
Das heiit: Die Untreuestrafnorm beriihrt in jiingerer Zeit
vermehrt Lebensbereiche, mit denen Strafjustiz und
Strafrechtswissenschaft bislang iiberhaupt nicht befaf3t
waren. Und diese Neuheit der Probleme verschirft die
Unsicherheit in der Handhabung der Untreuestrafnorm.
Nichts belegt das deutlicher als die Kontroversen um die
eingangs aufgefiihrten drei Untreuestrafverfahren Kohl,
Mannesmann und Hessen-CDU.

Die qualitative Steigerung der Anwendungshiufigkeit
der Untreue erhoht auch die Uniibersichtlichkeit des
Untreuestrafrechts. Das Untreuestrafrecht ist im Begriff,
sich in zahlreiche richterrechtlich gepréigte Untreuefall-
gruppen auszudifferenzieren. So spricht man von GmbH-
Untreue, Bankenuntreue, Haushaltsuntreue, Submissi-
onsuntreue, Organuntreue, Konzernuntreue, Parteienun-
treue, Anwaltsuntreue etc. Diese Fallgruppenbildung, die
der Schaffung eines allgemeinen Untreuetatbestandes auf
Kosten friiherer Sondertatbestinde®’ eine gewisse Ge-
genbewegung setzt, steigert die Uniibersichtlichkeit des
Untreuestrafrechts in zweifacher Weise: Erstens weisen
die einzelnen Untreuefallgruppen divergierende binnen-
spezifische Regeln auf. Und zweitens erfordert die An-
wendung der Untreuestrafnorm weniger das Studium des
Gesetzeswortlauts als die Kenntnis eben jenes Fallgrup-
pen-Richterrechts.

Der Strafrechtswissenschaft ist die qualitative Steigerung
der Anwendungshiufigkeit der Untreue nicht verborgen
geblieben. So wird die Untreue neben dem Betrug ,.als
Zentralnorm im Wirtschaftsstrafrecht“® und »~Auffang-
tatbestand“*’ bezeichnet. Ferner werden in einem Hand-
buch des Wirtschaftsstrafrechts von acht offenen

4T Dazu Weber, FS-Dreher, 1977, 555 f.
48 Achenbach/Ransiek-Seier, HWSt, V2 Rz 1.
¥ Dierlamm, NStZ 1997, 534.

Grundsatzfragen fiinf Untreueprobleme aufgefiihrt.”’
Ransiek bilanziert provokant mit folgenden Worten: ,.§
266 StGB pafit immer. Insbesondere im Wirtschaftsstraf-
recht ist das die Norm, die ganz unabhingig davon greift,
um welche Spezialmaterie es sich auch immer handelt.*"

Fragt man nach den Griinden fiir die Karriere der Un-
treue, so kommen dogmatisch gewil die strukturelle
Unterbestimmtheit und Akzessorietit des objektiven
Untreuetatbestandes in Betracht. Dariiber hinaus kann
man iiber die Ursachen, die sich mit den allgemeinen
Griinden fiir die wachsende Bedeutung des Wirtschafts-
strafrechts iiberschneiden diirften, nur spekulieren. Eine
Rolle spielen wohl: das Entstehen neuer Problemlagen
und Herausforderungen fiir das Wirtschaftsstrafrecht im
Zeitalter der Globalisierung; ein Absinken der Ge-
schiftsmoral als Folge des Schwindens traditioneller
Unternehmensbindungen; und das zunehmende Unver-
mogen der Wirtschaftsbereiche, von sich aus fiir eine
stabile normative Orientierung zu sorgen.

2. Zunehmende Instrumentalisierung der
Untreue

Die neuere Untreuekritik 146t es bei dem niichternen
Befund einer gestiegenen Anwendungshiufigkeit der
Untreue freilich nicht bewenden. Sie konstatiert eine
Anwendungshypertrophie, die zu einem unzuldssigen
Eindringen von Politik und Moral in das Untreuestraf-
recht gefiihrt habe. So unterstreicht Volhard seine Rede
von einer Untreuemode mit dem Vorwurf, ,,dal mit der
Kriminalisierung von Versto8en gegen das Parteienge-
setz Politik betrieben® werde.”> Mart beklagt eine sach-
fremde Instrumentalisierung der Untreue vor allem zu
moralischen Zwecken: ,,Zunehmend ist eine entspre-
chende Tendenz erkennbar, nahezu jeden als >unange-
messen< empfundenen Umgang mit Geld und Vermogen
durch Verantwortliche aus Wirtschaft, Verwaltung oder
Politik in den Bereich des Untreuetatbestandes zu riicken

. Strafverteidiger miissen viel Miihe und Erfahrung
aufbringen, um hier dem (Straf-)Recht — nicht der reinen
Moral, um die es im Strafprozel eben nicht geht — noch
Geltung zu verschaffen.“> Und Hamm zufolge krimina-
lisiere jede Untreuestrafbarkeit in den Fillen Kohl, Hes-
sen-CDU und Mannesmann den bloBen Versto3 gegen
Treu und Glauben, weil sie das Fehlen spezialgesetzli-
cher Kriminalisierungen im Parteiengesetz a.F. und im
Aktiengesetz unterlaufe und sich von den klaren Fillen
eigenniitziger Untreue entferne.™

Was ist von dieser Kritik zu halten? Zunichst sollte man
einsehen, dal rein rhetorische Argumente nicht weiter-
helfen. Das gilt etwa fiir den Vorwurf Volhards. Thm ist
schlicht entgegenzuhalten, da} mit der Nichtkriminalisie-
rung einer Parteienuntreue ebenfalls Politik betrieben

% Wabnitz/Janovsky-Dannecker, Hdb. d. Wirtschafts- und
Steuerstrafrechts, 2.Aufl. 2004, Kap. 1 S. 94 ff.

51 Ransiek, ZStW 2004, 634.

52 Volhard, FS-Liiderssen, 681.

33 Mart, NJW 2005, 390 und 389.

5% Hamm, NJW 2005, 1993 ff.
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wird. Es gilt aber auch fiir die Kritiker der Kritik, fiir die
der Umstand, dal die Untreuekritik hauptsédchlich von
Strafverteidigern vorgebracht wird, wohl nur wissensso-
ziologisch und mit den stirkeren Stimulanzien im Be-
reich der White-Collar-Kriminalitit, zu der die Untreue
gehort, zu erkliren sei.” Eine solche Diffamierungsrhe-
torik lenkt ab von der Notwendigkeit einer sachlichen
Priifung des Moralisierungsvorwurfs.

Keine Nahrung erfihrt der Moralisierungsvorwurf so-
dann aus der Genese des § 266 StGB.%® Zwar ist richtig,
da der NS-Gesetzgeber 1933 die Untreuestrafvorschrift
auch als politisch-moralisches Kampfinstrument gegen
alle Formen von ,,Korruption und Schiebertum* verstan-
den wissen wollte.”” Aber so wenig wie diese Intention
fiir uns heute relevant ist, so mufl man auch vergegen-
wirtigen, daB3 § 266 StGB auf Reformdiskussionen seit
dem Kaiserreich zuriickgeht™®, also nicht spezifisch nati-
onalsozialistisches Strafrecht bezeichnet.

Zuzugeben ist der Moralisierungskritik allerdings ein
anderer Punkt. In der analysierten Personalisierung des
Vermogens- und Schadensbegriffs liegt in der Tat eine
Tendenz zur moralisch-politischen Aufladung der Un-
treue. Wenn etwa der BGH im Intendantenfall die Beein-
trichtigung der politischen Gestaltungsbefugnis als
Schadenskriterium anerkennt, so lddt er den Begriff des
Vermogensnachteils mit politischer Zwecksetzung auf.”
Noch deutlicher zeigt sich die Moralisierung des Scha-
densbegriffs in den Amtserschleichungsféllen. Dort er-
blickt der BGH bereits allein in der Tauschung iiber die
personliche Zuverlédssigkeit durch Verschweigen einer
friiheré(:)n Stasi-Tétigkeit eine konkrete Vermogensgefihr-
dung.

Der Moralisierungsvorwurf wire demnach begriindet,
wenn sich die gleichsam interne Moralisierungsgefahr im
Untreuetatbestand auch bei den eingangs aufgefiihrten
spektakuldren Untreueverfahren finden lieBe. Um was
geht es dort im Kern? Im Fall Kohl ist primir fraglich, ob
die Auslosung der finanziellen Sanktion gemdB § 23 all
PartG a.F. einen untreuetauglichen Vermdgensnachteil
darstellt und welche Vorstellung Kohl davon gehabt hat.
Im Fall der Hessen-CDU geht es im Kern darum, ob die
Sanktion des § 19 IV 3 PartG a.F. einen untreuetaugli-
chen Vermogensnachteil bildet, ob, wenn ja, dieser Ver-
mogensnachteil vom Vorsatz der Angeklagten umfalit ist
und ob die Bildung schwarzer Parteikassen eine konkrete
Vermogensgefahr begriindet hat.®' Im Fall Mannesmann
ist vor allem zu kldren, ob die Anerkennungsprimien an
die Manager gemil § 87 I 1 AktG angemessen gewesen

%3 Schiinemann, NStZ 2005, 474.

% Darauf nehmen Bezug Dahs, NJW 2002, 273; Mart, NJW
2005, 389; Hamm, NJW 2005, 1993.

3 Vgl. Schifer, DIZ 1933, 795; Schwinge/Siebert, Untreue-
strafrecht, 1933, S. 12.

38 LK-Schiinemann, § 266 Rz 1 ff. (5 f.); Mau-
rach/Schroeder/Maiwald, BT/1, 9. Aufl. 2003, § 45 Rz 6 ff.

% Oben II. 2. a. bb.

% BGHSt 45, 1; dazu niher schon Saliger, ZStW 2000, 600 ff.
81 Zu diesen Fragen niher Saliger, Parteiengesetz, aaO, S. 122
ff., 165 ff., 332 ff., 395 ff., 474 ff.

sind sowie im Unternehmensinteresse lagen, ob sie zu
einem Vermdogensnachteil gefithrt und welche Vorstel-
lungen sich die Angeklagten davon gemacht haben.®

Ich kann entgegen der Moralkritik nicht sehen, daf die
angesprochenen Fragen ausschlieBlich oder primér mora-
lischer Natur sind.”> Mdgen die Fragen neu sein, und
mogen politische und moralische Aspekte wie die
Glaubwiirdigkeitskrise der Politik oder die Neiddebatte
die Parteifinanzierungsaffiren bzw. das Mannesmann-
Verfahren begleiten. Die Fragen bezeichnen originir
rechtliche Probleme, ohne daf} eine Personalisierung des
Vermogensnachteils zu besorgen wire. Der von der Mo-
ralkritik erhobene Einwand der externen Instrumentali-
sierung der Untreue, die in der Tat zuzunehmen scheint“,
fillt daher auf sie selbst zuriick. Insoweit liberzeugt auch
die Kritik nicht, die bereits aus dem Fehlen spezialge-
setzlicher Kriminalisierungen bestimmter Pflichtverlet-
zungen etwa im Parteiengesetz oder im Aktiengesetz auf
eine Untreuestraflosigkeit schlieft, bzw. die von existie-
renden klaren Untreuefillen spricht und diese auf die
eigenniitzige Untreue beschrinkt.” Denn im ersten Fall
wird das zu Beweisende vorausgesetzt; und im zweiten
Fall wird der subjektive Untreuetatbestand unter der
Hand contra legem um eine Bereicherungsabsicht er-
ganzt.

Auf der anderen Seite sollte man angesichts der neueren
Untreuekritik nicht versuchen, die Untreue im Gegenzug
zu entproblematisieren. Dall § 266 StGB schirfer kontu-
riert sei als der Betrug, wie Schiinemann meint“, iiber-
zeugt nicht. Dagegen stehen nicht nur die aufgezeigten
Strukturprobleme der Untreue. Die Tathandlung der
Pflichtverletzung ist auch deutlich weniger greifbar als
die Tduschung beim Betrug. Zudem kennt § 266 StGB
anders als der Betrug keine tatbestandsbegrenzenden
Zwischenglieder wie Irrtum und Vermogensverfiigung.®’

3. Grund und Grenze der strafbaren Un-
treue

Die Schirfe, mit der die neuere Untreuekritik vorgetra-
gen wird, konnte zu dem Miflverstindnis verleiten, daf3
die Probleme des Untreuetatbestandes nicht mehr im

62 Stellvertretend Rénnau/Hohn, NStZ 2004, 119 ff.

% Im Ergebnis ebenso Schiinemann, NStZ 2005, 473 f.

% So auch Kubiciel, NStZ 2005, 355.

% Hamm, NJW 2005, 1993 ff.

5 Oben 1.

% Wenn Schiinemann, NStZ 2005, 474, dagegen auf den Um-
stand verweist, daf die Kommentierungen zu § 263 StGB
langer sind als jene zu § 266 StGB, so belegt das mitnichten
eine geringere Zweifelhaftigkeit der Untreue. Die Linge der
Kommentierungen erklédrt sich zum einen aus der systemati-
schen Stellung der beiden Strafvorschriften — grundlegende
Vermogens- und Schadensprobleme werden regelmiBig bei
dem mit einer niedrigeren Paragraphenzahl versehenen Betrug
behandelt. Zum anderen erfordert die Akzessorietit der Untreue
aufBerstrafrechtliche Kommentierungsleistungen in einem Um-
fang, die die Konventionen der Strafrechtskommentierung
sprengt. Die Linge von Kommentierungen besagt also fiir
unsere Frage nichts.
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Wege der Auslegung zu bewiltigen sind, sondern seine
grundsitzliche Legitimitit in Zweifel ziehen. Indes las-
sen sich Grund und Grenze der strafbaren Untreue nach
wie vor herausarbeiten.

Strafgrund der Untreue ist die vorsitzliche pflichtwidrige
und mit Vermdgensnachteilen verbundene Ausiibung
einer anvertrauten internen Machtstellung in einer frem-
den Vermogenssphidre. Mit diesem Strafgrund ist die
Untreuestrafnorm im StGB legitimierbar. Sie kann weder
durch den Betrug noch die (veruntreuende) Unterschla-
gung ersetzt werden. Typisch fiir den Betrug ist der tiu-
schende Zugriff auf das Vermogen eines anderen von
auBlen. Den Schutz fremden Vermégens durch Pflichtver-
letzungen von innen erfaBt der Betrug nicht. Ahnliches gilt
fiir die Unterschlagung. Sie ist auf fremde Sachen be-
schriankt und deckt damit den erforderlichen Schutz frem-
den Vermogens gegen Gefahren von innen nicht hinrei-
chend ab.*

Mit diesem Schutzzweck gehort die Untreue zu den we-
nigen Strafvorschriften im StGB, die sich hauptsichlich
gegen die ,,Groflen und Michtigen” einer Gesellschaft
wenden.®” Denn Titer kénnen nur vermdgensbetreuungs-
pflichtige Personen sein, die in der Regel iiber bessere
Herkunft und hohere Schulbildung verfiigen. Insoweit
stellt die Untreue ,,umgekehrtes Klassenstrafrecht* dar.
Auf § 266 StGB de lege ferenda zu verzichten, hiefle
daher, das tief sitzende Vorurteil zu verscharfen, daf3
Strafrecht sich vor allem gegen die ,,Kleinen* richtet.
Auf der anderen Seite bedeutet die Legitimierbarkeit der
Untreue nicht, dafl die gegenwirtige Auslegung (oder
Gestalt) des § 266 StGB auch in jeder Hinsicht akzepta-
bel ist. Man wiirde den Ertrag der Strukturanalyse ver-
spielen, wenn man nicht auch Konsequenzen zumindest
fiir die Auslegung des Untreuetatbestandes zoge.

IV. Moglichkeiten einer restriktiven Ausle-
gung der Untreue

DaBl der weite Untreuetatbestand restriktiv ausgelegt
werden muf, ist im Grundsatz unstreitig. Gestritten wird
dariiber, auf welchen Wegen und in welchem Umfang
die Restriktion vorzunehmen ist. Einige kursorische
Bemerkungen miissen hier geniigen.

1. Vermogensbetreuungspflicht und Macht-
stellung

Die Bestimmung des Téterkreises ist seit jeher zentraler
Restriktionsansatz im objektiven Untreuetatbestand.
Nach inzwischen herrschender Ansicht mufl der Téter
sowohl einer Miflbrauchs- als auch einer Treubruchsun-
treue eine identische Vermdogensbetreuungspflicht inne-

8 Schiinemann, NStZ 2005, 474 f.; Saliger, Parteiengesetz,
aa0, S. 26 ff.; Achenbach/Ransiek-Seier, HWSt, V 2, Rz 7, 19;
Kindhduser, FS-Lampe, 2003, 709 f.; Sax, JZ 1977, 666 f., 702
ff.

% Vgl. Ransiek, ZStW 2004, 636.

haben.” Die Rechtsprechung macht die Vermogens-
betreuungspflicht an einem Indizienkatalog fest. MaB3-
geblich sind danach Art und Gewicht der Titigkeit des
Treunehmers (wesentlicher Inhalt oder blole Neben-
pflicht), Umfang und Dauer seiner Pflichten sowie Spiel-
raum, Selbstindigkeit und Maf} seiner Verantwortung bei
der Pflichtenerfiillung.”"

Der Kern dieses Indizienkataloges 146t sich auf Basis des
dargelegten Strafgrundes der Untreue’® rekonstruieren.”
Denn er formuliert im wesentlichen die Anforderungen
an die dem Treunehmer vom Treugeber iiberantwortete
interne Machtstellung in der fremden Vermogenssphire.
Danach ist eine Vermogensbetreuungspflicht zu bejahen,
wenn fiir den Treunehmer die eigenverantwortliche Sor-
ge um fremdes Vermogen wesentlicher Inhalt seiner
Pflichtenbeziehung zum Vermogensinhaber ist. Insoweit
stehen im Vordergrund die Indizien der Fremdniitzigkeit
der Vermogenssorge als Hauptpflicht sowie die selbstin-
dige und bedeutsame Verantwortung bei der Pflichterfiil-
lung. Keine Vermogensbetreuungspflicht begriinden
demnach : Handlanger- und Botendienste”, Kassiererti-
tigkeiten ohne bzw. mit nur minimaler Kontrollpflicht””,
der schlichte Umgang des Arbeitnehmers mit Eigentum
des Arbeitgebers’® oder bloBe Vertragsverletzungen in
Austauschbeziehungen.”” Zweifelhaft ist daher die Ver-
mogensbetreuungspflicht des Vermieters hinsichtlich der
Verwendung der Mietkaution.”

2. Anforderungen an die Qualitit der
»Pflichtverletzung*

Wie die eingangs genannten Untreueverfahren zeigen,
stellt sich in der Praxis hiufig das Problem der Untreue-
tauglichkeit von (auBerstrafrechtlichen) Pflichtverletzun-
gen durch unzweifelhaft vermogensbetreuungspflichtige
Téter (Vorstidnde, Geschéftsfiithrer, Aufsichtsrite). Vor
allem drei Restriktionen kommen hier in Betracht: ein
spezifisches Verhiltnis zwischen konkreter Pflichtverlet-
zung und Vermogensbetreuungspflicht bzw. Machtstel-
lung des Titers (a); der Ausschlufl der Pflichtwidrigkeit
eines Risikogeschifts bei wirtschaftlich verniinftigem
Gesamtplan (b); und das Erfordernis einer gravierenden
Pflichtverletzung (c).

70 Siehe oben die Nw. in Fn. 14.

T RGSt 69, 58, 61 f.; BGHSt 13, 315, 317 ff.; BGH NJW 1992,
251.

2 Dazu oben IIL. 3.

3 Zum folgenden bereits Saliger, Parteiengesetz, aaO, S. 24 ff.
(26 1.).

" RGSt 69, 58, 62; BGHSt 13, 315, 317.

> Vgl. BGHSt 13, 315, 319 mwNw.; ferner BGH wistra 1989,
60, 61; OLG Koln NJW 1963, 1992.

76 Zutreffend BGHSt 4, 170, 171 f.

T BGH NJW 1988, 2483; Trindle/Fischer, § 266 Rz 29
mwNw.

" Bejahend BGHSt 41, 224; ablehnend etwa Sarzger, Jura
1998, 570.
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a. Funktionaler Zusammenhang zwischen

Pflichtverletzung und Machtstellung

Abzulehnen ist zunidchst die Auffassung, die jede
Pflichtverletzung eines Vermodgensbetreuungspflichtigen
als strafbare Verletzung seiner Vermdgensbetreuungs-
pflicht wertet.”” Danach wiirde sich auch das Vorstands-
mitglied einer Supermarktkette wegen Untreue stratbar
machen, das nachts in einen Laden der Kette einbricht
und zwei Weinflaschen mitnimmt. Das ist jedoch vom
Strafgrund der Untreue nicht gedeckt.** Letzterer liegt in
dem spezifischen Schidigungspotential, das dem Un-
treuetiter gerade aufgrund seiner internen Machstellung
eroffnet ist. Folglich muf} sich dieses spezifische Schadi-
gungspotential auch in der Pflichtverletzung konkret
realisieren. Das ist beim stehlenden Vorstandsmitglied
nicht der Fall. Er enttiuscht nur allgemeines, nicht be-
sonderes Vertrauen aufgrund seiner Machtstellung.® Das
Vorstandsmitglied begeht daher einen Einbruchsdiebstahl
(88 242, 243 StGB), keine Untreue.*” Umgekehrt wiire es
zu eng zu verlangen, daf} allein die Machtstellung des
Tidters die Pflichtverletzung faktisch ermdglicht hat.
Denn dann wiirde Untreue ausscheiden, wenn auch nicht
vermogensbetreuungspflichtige Personen die Tat hitten
begehen konnen. So unsinnig es aber wire, die Strafbar-
keit eines Polizisten wegen Korperverletzung im Amt (§
340 StGB) davon abhingig zu machen, daB} keine andere
Person tatsdchlich die Korperverletzung begehen konnte,
so unsinnig wire es, die Untreuestrafbarkeit von einfa-
chen Abrechnungsmanipulationen des eigenverantwortli-
chen Hauptkassierers einer Behorde mit der Begriindung
zu verneinen, dafl tatsdchlich die Manipulationen auch
der Pfortner hitte begehen kénnen.™

Zu kurz greift auch die Ansicht, die fiir die Untreuehand-
lung eine Pflichtverletzung innerhalb des betreuten
Pflichtenkreises voraussetzt.”* Das zeigt das Beispiel des
Diebstahls durch das Vorstandsmitglied. Umfalit die
Vermogensbetreuungspflicht auch das allgemeine Ver-
bot, das Vermdgen des Treugebers zu schidigen®, so ist
nicht zu sehen, wie das inakzeptable Ergebnis vermieden
werden kann, daB auch die Entwendung der beiden
Weinflaschen innerhalb des Verbots liegt und also eine
Untreuestrafbarkeit zu bejahen wire. Richtigerweise ist
der Zusammenhang zwischen der internen Machtstellung
des Titers und der konkreten Pflichtverletzung deshalb

" In diese Richtung Wolf, KJ 2000, 548.

80 Zum folgenden bereits Saliger, Parteiengesetz, aaO, S. 30 ff.
81 BGH wistra 1986, 71: Auch eine vertragliche Beziehung, die
sich insgesamt als Treueverhiltnis darstellt, kann Verpflichtun-
gen enthalten, deren Verletzung nicht vom Untreuetatbestand
geschiitzt ist.

% Vgl. auch Burkhardr, NJW 1973,
Samson/Giinther, § 266 Rz 40.

% LE. ebenso BGHSt 17, 360, 361 f.; LK-Schiinemann, § 266
Rz 90; NK-Kindhdiuser, § 266 Rz 93.

 BGH NJW 1988, 2485; LK-Hiibner, StGB, 10. Aufl., § 266
Rz 81; NK-Kindhdiuser, § 266 Rz 93.

85 Vgl. etwa LK-Schiinemann, § 266 Rz 94; Schonke/Schroder-
Lenckner/Perron, § 266 Rz 36.

2190 f; SK-

als funktionaler Zusammenhang aufzufassen.®® Der funk-
tionale Ansatz konkretisiert die Meinung, die einen inne-
ren Zusammenhang zwischen Vermogensbetreuungs-
pflicht und Pflichtverletzung fordert*’, anhand des Straf-
grundes der Untreue. Demnach muBl die konkrete
Pflichtverletzung sich als signifikante Ausiibung der
eigenverantwortlichen internen Machtposition des Titers
darstellen. Der Titer darf die konkrete Pflicht nicht nur
bei Gelegenheit der Vermogensbetreuung, er muf} sie
zugleich als Vermogensbetreuer verletzen.® Ein solcher
funktionaler Zusammenhang ist regelmidBig gegeben,
wenn die eigenverantwortliche Machtposition dem Téter
die Pflichtverletzung inhaltlich erméglicht, erleichtert
oder in sonstiger Weise mafgeblich gefordert hat. Indi-
zien dafiir sind die erhohte Zugriffsmoglichkeit fiir den
Vermogensbetreuungspflichtigen, fehlende Kontrollen
ihm gegeniiber® oder die Uberwindung von Tathinder-
nissen mit Hilfe auch seiner Machtposition.” All das ist
bei dem stehlenden Vorstandsmitglied nicht gegeben.
Das gleiche gilt fiir den Geschiftsfiihrer eines Unterneh-
mens, der das Firmenfahrzeug vorsitzlich ins Haltever-
bot stellt, weil Buigeld und Abschleppkosten die Firma
treffen.’’

b. Wirtschaftlich verniinftiger Gesamtplan beim
Risikogeschift

Eine weitere Restriktion der Pflichtwidrigkeit betrifft den
Bereich der Risikogeschifte. Unter einem Risikogeschift
versteht die Rechtsprechung ein Geschift, das durch das
geschiftsimmanente Risiko des Vermogensverlustes fiir
den Treuherrn gekennzeichnet ist.”> Fiir das typische
Risikogeschiift der Kreditvergabe durch eine Bank® hat
der 1. Strafsenat des BGH die Restriktion formuliert, daf3
eine Pflichtwidrigkeit auch bei hochriskanten (Folge-)
Krediten entfallen kann, wenn diese Erfolg bei der Sanie-
rung des gesamten Kreditengagements versprechen. Das
soll insbesondere bei einem wirtschaftlich verniinftigen
Gesamtplan der Fall sein, der auf einen einheitlichen
Erfolg angelegt ist und bei dem erst nach einem Durch-
gangsstadium (Sanierung) ein Erfolg erzielt wird.”*

Diese Restriktion ist zu begriilen. Sie bewahrt Entschei-
dungsspielraum und -freude der Treunehmer, schiitzt die

8 Ebenso Schonke/Schroder-Lenckner/Perron, § 266 Rz 36;
Mitsch, BT/2 Tb.1, 2. Aufl. 2003, § 8 Rz 46; Kubiciel, NStZ
2005, 355. Siehe auch schon Saliger, Parteiengesetz, aaO, S. 33
ff. (35 f).

8 BGH NJW 1992, 251; Lackner/Kiihl, § 266 Rz 15; Trond-
le/Fischer, § 266 Rz 38.

8 Mitsch, BT/2 Tb. 1, § 8 Rz 46; vgl. auch Burkhardr, NJTW
1973, 2190.

8 Burkhard:, NIW 1973,
Samson/Giinther, § 266 Rz 40.
% vgl. Schonke/Schréder-Lenckner/Perron, § 266 Rz 36.

%! Fiir eine Untreuestrafbarkeit dagegen Wolf, KJ 2000, 548.

2 BGH StV 2004, 425. Zu den Problemen dieser und anderer
Definitionen des Risikogeschifts zuletzt Rose, wistra 2005, 282
ff.

%3 Siehe BGHSt 46, 30, 34.

* BGHSt 47, 148, 153 m.Anm. Kiihne, StV 2002, 198; Mar-
xen, EWIR 2002, 307; Keller/Sauer, wistra 2002, 365; Knauer,
NStZ 2002, 399.

2191; vgl. ferner SK-
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Interessen des Treugebers und ermdglicht in sinnvollem
Umfang Sanierungen. So betont der BGH, daB bei feh-
lender Existenzbedrohung der Bank und sorgfiltiger
Priifung der Kreditwiirdigkeit im Rahmen der Bewertung
des wirtschaftlich verniinftigen Gesamtplans neben der
Chance auf die Rettung von Altkrediten auch die 6kono-
misch sinnvolle Erhaltung des Unternehmens und seiner
Arbeitsplitze als weitere Umsténde beriicksichtigt wer-
den konnen.” Sachlich bedeutet die Restriktion ,, Wirt-
schaftlich verniinftiger Gesamtplan® bei Risikogeschif-
ten nichts anderes als eine in die Tathandlung vorgezo-
gene Beriicksichtigung der Judikatur zur Schadenskom-
pensationstauglichkeit von Gewinnchancen.”

c. Gravierende Pflichtverletzung?

Eine dritte Restriktion, die die Anwendung der Untreue
erheblich verdndern konnte, hat der 1. Strafsenat des
BGH unlidngst mit dem Erfordernis einer gravierenden
Pflichtverletzung entwickelt. Danach geniigt fiir die An-
nahme einer untreuerelevanten Pflichtwidrigkeit nicht
jede auBerstrafrechtliche Pflichtverletzung, sondern nur
eine gravierende Pflichtverletzung.”” Ob eine Pflichtver-
letzung gravierend ist, bestimme sich anhand einer Ge-
samtschau insbesondere der gesellschaftsrechtlichen
Kriterien. In einem Grundsatzurteil zur Untreuestrafbar-
keit durch Unternehmensspenden hat der BGH folgende
Kriterien spezifiziert: fehlende Niahe zum Unterneh-
mensgegenstand, Unangemessenheit im Hinblick auf die
Ertrags- und Vermogenslage, fehlende innerbetriebliche
Transparenz sowie Vorliegen sachwidriger Motive, na-
mentlich das Verfolgen rein personlicher Priferenzen.
Jedenfalls dann, wenn alle diese Kriterien erfiillt sind,
soll eine gravierende Pflichtverletzung im Sinne des
Untreuetatbestandes vorliegen.”

Die Reichweite dieser Restriktion ist noch nicht abzuse-
hen. In dem Grundsatzurteil spricht der 1. Senat allein
von gesellschaftsrechtlichen Pflichtverletzungen. In der
kurz zuvor ergangenen Entscheidung zur Bankenuntreue,
wo derselbe Senat die gravierende Pflichtverletzung zum
ersten Male erwihnt, erfolgt die Erwidhnung eher beildu-
fig und unvermittelt.” Das LG Diisseldorf jedenfalls
bezieht in seinem Freispruch im Fall Mannesmann die
gravierende Pflichtverletzung auf jede vermodgensbezo-
gene Pflichtverletzung i.S. des § 266 StGB.'”

% BGHSt 47, 148, 153 f. Zustimmend auch Dahs, NJW 2002,
273.

% Siehe dazu Saliger, Parteiengesetz, aaO, S. 142 ff. (146 f.)
mwNw. sowie unten IV. 3. b. A.A., also erst Beriicksichtigung
bei der Schadenskompensation, Aldenhoff/Kuhn, ZIP 2004,
108.

" BGHSt 47, 187. Siehe dazu die Nw. zu den Anm. oben in Fn.
18.

% BGHSt 47, 187, 197. Das auch genannte Urteil BGHSt 46,
30, 32 tragt den Gedanken noch nicht.

% Siehe BGHSt 47, 148, 150, 152. Vgl. in gewisser Weise auch
schon BGHSt 43, 293, 299 oben II. 2. a. bb.

1% G Diisseldorf NJTW 2004, 3280 f.

Das Schrifttum scheint diese strafrechtsautonome Re-
striktion iiberwiegend positiv aufzunehmen'', doch
finden sich auch differenzierende Stellungnahmen'* und
sogar vollige Ablehnung.'” In der Tat ist dieser Restrik-
tionsansatz nur in modifizierter Lesart haltbar. Nicht
unzweifelhaft erscheinen bereits Reichweite und syste-
matischer Standort der gravierenden Pflichtverletzung.
So ist etwa die Restriktion auf gravierende Pflichtverlet-
zungen bei der Parteienuntreue irrelevant, weil dort oh-
nehin nur fiir gravierende Pflichtverletzungen finanzielle
Sanktionen bestehen.'” Dariiber hinaus schlieBt die
Rechtsprechung bisweilen die Schwere der Pflichtverlet-
zung mit der davon zu trennenden Kausalitdt zwischen
Pflichtverletzung und Vermogensnachteil kurz. Das ist
der Fall, wenn es in einem Urteil zur Bankenuntreue
heiB3t, daB die Pflichtwidrigkeit im Sinne des § 266 StGB
entfallen kann, wenn eine fehlende Information durch
andere gleichwertige Informationen ersetzt wird.'"

Problematisch sind vor allem die Indizien fiir die gravie-
rende Pflichtverletzung und ihr Zusammenspiel. Das gilt
etwa fiir das Indiz der Unangemessenheit. Isoliert man
dieses Kriterium, so 148t sich der Rechtssatz bilden, daf3
man ein Vermogen dann straflos schiddigen diirfe, wenn
es etwa als Unternehmensvermogen sehr grof} ist und es
dem Unternehmen gut geht, weil dann der Vermdgens-
nachteil nicht unangemessen im Hinblick auf die Vermo-
gens- und Ertragslage wire. Dieser Rechtssatz stiinde
indes in doppelter Spannung zu § 266 II StGB. Ist der
Vermogensnachteil ndmlich gering, so begriindet § 266 II
iVm. § 248 a StGB nur ein Strafantragserfordernis, kei-
nen TatbestandsausschluB.'® Ist der Vermogensnachteil
aber hoch — was nicht automatisch eine gravierende
Pflichtverletzung sein muf, wenn es dem Unternehmen
sehr gut geht —, so verschirft dagegen § 266 II iVm. §
263 III 2 Nr. 2 Alt. 1 StGB die Strafe. Dariiber hinaus
vertriige sich der Rechtssatz auch kaum mit der Krimina-
lisierung der Zueignung auch geringwertiger Sachen im
Eigentumsstrafrecht (§§ 242 ff. StGB). Schiinemann
spricht hier von ,,pure(r) Klassenjustiz.'”” Uberhaupt
miilte erst einmal begriindet werden, warum gut daste-
hende Firmen mit geringeren Strafbarkeitsrisiken ge-
schiadigt werden diirfen als notleidende. Das erscheint im
Hinblick auf einen einheitlichen strafrechtlichen Vermo-
gensschutz kaum moglich. Die ganze Problematik an der
Grenze zur Willkiir zeigt die Entscheidung des LG Diis-

"' Etwa Lackner/Kiihl, § 266 Rz 20; Trondle/Fischer, § 266 Rz
40, 44, 46 d; Dierlamm, StraFo 2005, 403 f.; Otto, FS-Kohl-
mann, 197 ff.; Liiderssen, FS-Lampe, 2003, 729.

1% Kubiciel, NStZ 2005, 357 ff.; Schiinemann, NStZ 2005, 475
f.; Ransiek, ZStW 2004, 671 ff. (674 ff.).

1% Beckemper, NStZ 2002, 326; Sauer, wistra 2002, 465; Sam-
son (Fn. 18), 238 ff. (242 f.); ders., in: VGR (Hrsg.), Gesell-
schaftsrecht in der Diskussion 2004, 2005, 122.

14 Niher Saliger, Parteiengesetz, aa0, S. 52.

105 BGHSt 47, 148, 152; vgl. auch BGHSt 46, 30, 34. Schiine-
mann, NStZ 2005, 475 f. spricht hier vom Fehlen der objekti-
ven Zurechnung, wie er iiberhaupt die ,,gravierende Pflichtver-
letzung* als bloBen unvollkommenen Verweis auf die im ein-
zelnen noch zu entwickelnden Regeln der objektiven Zurech-
nung begreift.

19 Schiinemann, NStZ 2005, 475.

197 Schiinemann, NStZ 2005, 476.
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seldorf im Fall Mannesmann. Dort verneint das Gericht
bei Zahlungen von iiber 50 Mio. Euro die Schwere der
Pflichtverletzung u.a. deshalb, weil die ,Ertrags- und
Vermogenslage der Mannesmann-AG im Zeitpunkt der
BeschluBfassung sehr gut* war.'” Im Fall der Spenden-
untreue hatte der 1. Strafsenat des BGH dagegen keine
Bedenken, bei einem staatlichen Unternehmen mit einer
Bilanzsumme von iiber 80 Mio. Euro und jdhrlichen
Bilanzverlusten von mehreren Millionen Euro eine Aus-
gabe von insgesamt ca. 25.000 Euro als unangemessen zu
werten.'"”

Auch hinsichtlich des Zusammenspiels der Indizien ist
manches fraglich. Erich Samson bildet als exemplum ad
absurdum den Fall, da3 der Vorstandsvorsitzende einer
wohlhabenden und prosperierenden AG seinem in wirt-
schaftliche Not geratenen Bruder aus der Kasse der AG
eine Mio. Euro mit Zustimmung seiner Vorstandskolle-
gen und in dem dafiir vorgesehenen Verfahren schenkt.
In diesem Fall wiirden die Kriterien des BGH das nach
Samson eigentlich klare Ergebnis einer strafbaren Un-
treue trilben, weil zwei Indizien — Transparenz und feh-
lende Unangemessenheit — nicht in Richtung einer Un-
treuestrafbarkeit wiesen. Das zeige fiir Samson die ganze
Unhaltbarkeit der Kriterien des BGH.'"” Tatsichlich lebt
die Restriktion der gravierenden Pflichtverletzung zentral
von dem materiellen Kriterium der evidenten Unvertret-
barkeit und Willkiirlichkeit der Vermogensdisposition
aus Sicht des Treuherrn. Mit dem Gedanken der gravie-
renden Pflichtverletzung wird der unternehmerische und
gesellschaftsrechtliche ~ Ermessensspielraum einerseits
anerkannt und andererseits begrenzt, wie der BGH selbst
entwickelt.''" Eine Pflichtverletzung ist demnach gravie-
rend, wenn sie evident unvertretbar und willkiirlich ist,
wenn sie auch unter Beriicksichtigung des unternehmeri-
schen Handlungsspielraums nicht mehr als eine im mate-
riellen Unternehmensinteresse liegende Entscheidung
gedacht werden kann.''? Aus diesem Grund liegt in dem
von Samson gebildeten Fall eine strafbare Untreue vor.
Mit der MaBgeblichkeit dieses materiellen Kriteriums
wird fraglich, wie sich die Indizien des BGH dazu ver-
halten. Das kann hier nicht geleistet werden. Etwas vor-
schnell erscheint es jedenfalls vor diesem Hintergrund, in
den Indizien des BGH schon einen Paradigmenwechsel
im Untreuestrafrecht insofern zu begriifien, als der BGH
an die Stelle der intrikaten materiellen Bestimmung des
strafrechtlichen Vermogensschutzes die leichtere Priifung
der Einhaltung von Verfahrensregeln gesetzt habe.'”
Immerhin handelt es sich auch bei dem Unangemessen-
heitsindiz um ein materielles Kriterium.

1% 1.G Diisseldorf NJW 2004, 3281 f.

1% BGHSt 47, 187, 189, 197, 198.

10 Samson (Fn. 18), 238 ff.

" BGHSt 47, 187, 192 ff.; vgl. auch Lackner/Kiihl, § 266 Rz
20 mwNw.; Schiinemann, NStZ 2005, 476.

2 Weitgehend iibereinstimmend Kubiciel, NStZ 2005, 360. In
die gleiche Richtung mit Unterschieden im einzelnen Tiede-
mann, FS-Trondle, 1989, 328; Samson (Fn. 18), 243.

3 S0 Ransiek, ZStW 2004, 674 ff., der aber auch eine inhaltli-
che MiBbrauchskontrolle (677) anerkennt.

3. Anforderungen an das Merkmal ,,Vermo-
gensnachteil*

Hinsichtlich des Erfolges der Untreue, dem Vermogens-
nachteil, seien zwei Moglichkeiten der Restriktion ange-
sprochen: das Unmittelbarkeitsprinzip bei der konkreten
Vermogensgefahr (a) und die Gesamtbetrachtung bei der
Saldierung (b).

a. Unmittelbarkeit der konkreten Vermogensge-
fahr

Wir haben bei der Strukturanalyse der Untreue bereits
das Unmittelbarkeitsprinzip als Leitlinie zur Konkretisie-
rung der schadensgleichen Vermogensgefiahrdung ken-
nengelernt.''* Das Prinzip der Unmittelbarkeit besagt,
daBl nur solche Gefdhrdungslagen eine konkrete scha-
densgleiche Vermogensgefahrdung begriinden, bei denen
die Gefahr unmittelbar in einen effektiven Giiterverlust
umschlagen kann.'"” In dieser Fassung beinhaltet das aus
der Betrugsdogmatik auf die Untreue iibertragene Unmit-
telbarkeitsprinzip zwei limitierende MalBigaben: Erstens
mull die Vermogensgefihrdung unmittelbar durch die
Untreuehandlung herbeigefiihrt worden sein. Denn von
einer konkreten Vermogensgefahr durch die Untreue-
handlung kann keine Rede sein, wenn die Untreuehand-
lung nur mittelbar die Vermogensgefahr herbeizufiihren
vermag. Zweitens und wichtiger folgt aus dem Unmittel-
barkeitsprinzip, dal eine Vermogensgefahr nur konkret
ist, wenn sie unmittelbar in den endgiiltigen Schaden
iibergehen kann. Damit werden Gefihrdungslagen im
Vorfeld einer konkreten Gefahr ausgegrenzt, bei denen
die Herbeifiihrung der Vermdgensminderung noch von
weiteren eigenmdchtigen Handlungen des Tiiters, des
Opfers oder Dritter abhdingt. BloBe abstrakte Vermo-
gensgefahren stellen demnach dar die schlichte Heraus-
gabe von Bieterlisten bei der Submissionsuntreue oder
die unordentliche Buchfiihrung, sofern sie die Geltend-
machung ungerechtfertigter Anspriiche Dritter erst er-
moglicht oder erleichtert.''® Insoweit wird die ratio der
Straflosigkeit des Untreueversuchs in Ansatz gebracht.

b. Saldierung und Gesamtbetrachtung

Nach dem Prinzip der Gesamtsaldierung liegt ein Ver-
mogensnachteil vor, wenn die durch die Untreuehand-
lung unmittelbar verursachte Wertminderung nicht durch
eine gleichfalls unmittelbar bewirkte Werterhohung voll
ausgeglichen wird."” In diesem Verstindnis der Saldie-
rung sind mit der Gleichzeitigkeit von Wertminderung
und Werterhohung die Prinzipien der Unmittelbarkeit

4 Oben I1. 2. a. aa.

15 Zum folgenden niher Matt/Saliger (Fn. 24), 235 ff.; Saliger,
Parteiengesetz, aaO, S. 127 ff.; ders., ZStW 2000, 611 f. Vgl.
ferner Mart, NJW 2005, 391; Mosenheuer, NStZ 2004, 181;
Achenbach/Ransiek-Seier, HWSt, V2 Rz 191 ff. Das Unmittel-
barkeitsprinzip weist dabei Parallelen zur objektiven Zurech-
nung auf.

8 Dazu bereits oben I1. 2. a. aa.

"7 Statt aller BGHR StGB § 266 I Nachteil 38; Lackner/Kiihl,

§ 266 Rz 17 b; Trondle/Fischer, § 266 Rz 73.
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(nur unmittelbare Vor- und Nachteile) und der Einzelbe-
trachtung (dieselbe Handlung) enthalten. Eine Ausnahme
hiervon machen Rechtsprechung und Schrifttum auch
jenseits von Risikogeschiften''® dann, wenn nach einem
wirtschaftlich verniinftigen Gesamtplan ein Handlungs-
biindel derart auf einen einheitlichen Erfolg angelegt ist,
da} dieser nicht anders als iiber zunichst nachteilige
MaBnahmen erreicht werden kann.'""” Dieser Rechtssatz
lebt fort im Bundesligaskandal-Urteil, wo der BGH auf
Basis der Einzelbetrachtung die durch die Spielmanipula-
tion erreichte Bundesligazugehorigkeit fiir ein weiteres
Jahr als bei der Nachteilskompensation in Rechnung zu
stellende Chance auf Vermogensgewinn'? anerkannt
hat."' Denn auf Basis eines wirtschaftlichen Vermo-
gensbegriffs sei ,,selbstverstindlich auch jeder Vorteil zu
beriicksichtigen, der durch die pflichtwidrige Handlung
erzielt worden ist“lzz, wobeil es im Zweifel darauf an-
kommen wird, ,,0b bei wirtschaftlich verniinftiger, alle
bekannten #dufleren Umstdnde beriicksichtigender Ge-
samtbetrachtung die Gefahr eines Verlustgeschéfts wahr-
scheinlicher ist als die Aussicht auf Gewinnzuwachs.“'*

Diese Rechtsprechung verdient trotz ihrer die Rechtssi-
cherheit strapazierenden Abgrenzungsprobleme etwa
zwischen Tatvollendung und nachtriglicher Schadens-
wiedergutmachung Zustimmung. Auch jenseits von Risi-
kogeschiften ist es insbesondere in den Fillen langfristi-
ger Vermogensverwaltung lebensweltgerecht, wirtschaft-
licher Geschiftslogik bei der Frage der beriicksichti-
gungsfdahigen Vermogensvorteile, namentlich in bezug
auf Gewinnchancen, Rechnung zu tragen. Freilich sind
die mit dem Bundesligaskandal-Urteil erdffneten Prob-
leme der Selektion und Bewertung von kompensations-
tauglichen Vermogensvorteilen immer noch weitgehend
ungeklart.

4. Objektive Zurechnung bei der Untreue

Die objektive Zurechnung bei der Untreue steckt erst in
den Anfingen.'** Fraglich ist nicht nur, in welchem Um-
fang die objektive Zurechnung bei der Untreue eine Rolle
spielen kann. Fraglich ist bereits, welche Elemente aus
der allgemeinen Zurechnungslehre iiberhaupt beriicksich-
tigt werden sollen. In den Kommentierungen zur Untreue

8 Dazu oben IV. 2. b.

"9 LK-Schiinemann, § 266 Rz 137; Lackner/Kiihl, § 266 Rz 17
b; Achenbach/Ransiek-Seier, HWSt, V 2 Rz 167 f.; RG JW
1934, 2923; RG JW 1936, 882 f. in Ankniipfung an RGSt 65,
422, 430 und 432; BGH NJW 1983, 1808; Liiderssen, FS-
Miiller-Dietz, 2001, 468 ff.; Taschke, FS-Liiderssen, 2002, 667.
120 Zur restriktiven Auslegung der vermdgenswerten Exspek-
tanz als vermogensmindernder Faktor in der ,kick-back“-
Konstellation Rénnau, FS-Kohlmann, 2003, 253 ff;
ders./Hohn, JuS 2003, 998.

121 7um Ganzen bereits Saliger, Parteiengesetz, aaO, S. 143 ff.
(147 ff.) mwNw.

2 BGH NJW 1975, 1235 m.Anm. Schreiber/Beulke, JuS 1977,
656; Bringewat, JZ 1977, 667.

122 BGH NJW 1975, 1236, wo der Senat irrigerweise auf die
Rechtslage beim Risikogeschift Bezug nimmit.

124 Vgl. Schiinemann, NStZ 2005, 475 f. Allgemein zur Prob-
lematik der objektiven Zurechnung im Besonderen Teil des
Strafrechts Rengier, FS-Roxin, 2001, 811 ff.

fehlt der Begriff bislang géinzlich. Soweit ersichtlich, hat
einzig Seier unter der Uberschrift ,,Zurechnungszusam-
menhinge* eine erste Systematisierung unternommen.'*
ZweckmiiBig erscheint es, jenseits der Kausalitit'*® drei
Elemente zu diskutieren: Gefahrschaffung (a), Pflicht-
widrigkeitszusammenhang (b) und Schutzzweckzusam-
menhang (c).127

a. Rechtlich relevante Gefahr

Nach der Grundformel der objektiven Zurechnung ist ein
Erfolg dann objektiv zurechenbar, wenn der Téter eine
rechtlich relevante Gefahr geschaffen hat, die sich im
tatbestandsmiBigen Erfolg realisiert.'”® Der Aspekt der
Gefahrschaffung 148t sich fiir die Untreue insofern
fruchtbar machen, als im Untreuestrafrecht eine Ein-
schrinkung des Vermogensnachteils bei Ausgleichsbe-
reitschaft und -fahigkeit des Titers angenommen wird.
Danach soll ein untreuerelevanter Vermdgensnachteil zu
verneinen sein, wenn der Téter fiir die pflichtwidrig ein-
gesetzten Gelder jederzeit eigene Mittel bzw. adiquate
Sicherheiten bereit hdlt und sein Augenmerk auf den
Ausgleich richtet.'” Dieser Rechtssatz, den die herr-
schende Meinung nur bei der Untreue mit Blick auf die
besondere Beziehung zwischen Treugeber und Treuneh-
mer und dem Wert entsprechender Ersatzanspriiche aner-
kennt, ist bei dem Merkmal ,,Vermogensnachteil* syste-
matisch nicht befriedigend verortet: Angesichts einge-
setzter Gelder liegt einerseits ein effektiver Giiterverlust
vor, so dafl Restriktionen zur konkreten Vermogensge-
fahr (Unmittelbarkeitsprinzip) nicht greifen kénnen';
andererseits erfolgen Mittelbereithalten und Mittelaus-
gleich durch selbstindige Handlungen unabhingig von
der Pflichtverletzung, so daf auch eine Kompensation im
Saldierungswege nicht offensteht.””' Der Rechtssatz
findet daher seine Rechtfertigung im objektiven Moment
des untauglichen Versuchs'** und damit im Aspekt der
fehlenden Schaffung einer rechtlich relevanten Gefahr.'”
Denn soweit der Titer stindig eigene Mittel als Aus-
gleich bereithilt, begriindet sein pflichtwidriger Mit-
teleinsatz lediglich eine ,abgeschirmte Gefahrenlage®,

'2 Achenbach/Ransiek-Seier, HWSt, V 2 Rz 184 ff. Er behan-
delt Kausalitdt, Pflichtwidrigkeitszusammenhang, Schutz-
zweckzusammenhang und Unmittelbarkeit. Siehe auch bereits
Matt/Saliger (Fn. 24), 236 Fn. 115.

126 7u Fillen fehlender Kausalitit der Pflichtverletzung fiir den
Vermogensnachteil oben IV. 2. c. m.Fn. 103.

127 Stellvertretend zur objektiven Zurechnung Roxin, AT/1, 4.
Aufl. 2006, § 11 Rz 44 ff.; Kiihl, AT, 5. Aufl. 2005, § 4 Rz 36
ff.; Wessels/Beulke, AT, 35. Aufl. 2005, Rz 176 ff.

128 7u dieser Grundformel und ihren Varianten Kiihl, AT, § 4
Rz 43 ff.; ferner Roxin, AT/1, § 11 Rz 47 {f.

' BGHSt 15, 342, 344; BGH NIW 1977, 443, 444
Lackner/Kiihl, § 266 Rz 17; Achenbach/Ransiek-Seier, HWSt,

V 2 Rz 169 ff. Abl. Schonke/Schroder-Lenckner/Perron, § 266
Rz 42; krit. Trondle/Fischer, § 266 Rz 75.

130 Dazu oben IV. 3. a.

Vg, oben IV. 3. b.

132 Niiher Matt/Saliger (Fn. 24), 238 ff.

%3 Eine Zuordnung zu dem Aspekt der Risikoverringerung
(dazu Roxin, AT/1, § 11 Rz 47 {.) scheitert daran, dall der Téter
hier den Kausalverlauf, den er modifiziert, selbst in Gang ge-
setzt hat.
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die unter normalen Umstinden nicht in einen endgiiltigen
Vermogensnachteil umschlagen kann. Eine solche ,,Ge-
fahrenlage® ist bei der Untreue rechtlich irrelevant, weil
sie dem untauglichen Versuch entspricht, der straflos ist.

b. Pflichtwidrigkeitszusammenhang

Weitere Voraussetzung der objektiven Zurechnung bei
der Untreue ist der Pflichtwidrigkeitszusammenhang
zwischen Pflichtverletzung und Vermogensnachteil.'**
Diese in der Fahrldssigkeitsdogmatik entwickelte Zu-
rechnungsregel ist fiir das Pflichtdelikt der Untreue rele-
vant, weil sein Wortlaut ebenfalls voraussetzt, dafl der
Vermogensnachteil durch die Verletzung der Vermo-
gensbetreuungspflicht (,,dadurch) herbeigefiihrt worden
sein muBl. Nach dem Pflichtwidrigkeitszusammenhang
schldgt sich die vom Téter durch die Pflichtverletzung
geschaffene rechtliche Gefahr nicht im Erfolg wieder,
wenn dieser auch bei pflichtgemidlem Alternativverhal-
ten mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
eingetreten wire.'” Dieser Pflicht-
widrigkeitszusammenhang ist von der Rechtsprechung
bereits vereinzelt als Zurechnungserfordernis bei der
Untreue der Sache nach erwihnt worden.'*® Als Beispiel
diene der Fallm, daB der Geschiftsfithrer G einer Stif-
tung S auftragswidrig A-Aktien der S nicht in (vermeint-
lich) gewinntrichtigere, weil steigende B-Aktien um-
tauscht, sondern nach Verkauf den Erlos als verzinsliches
Festgeld anlegt. Wenig spédter kommt es nach Bekannt-
werden eines groflen Skandals bei B zu einem rasanten
und dauerhaften Kursverfall der B-Aktie. In diesem Fall
fehlt der Pflichtwidrigkeitszusammenhang, weil die
Kompensation bei pflichtgeméfem Verhalten (Umtausch
der A- in B-Aktien) jedenfalls nicht besser ausgefallen
wire (sondern durch den erheblichen Kursverfall noch
schlechter) als sie aufgrund der Untreuehandlung (Fest-
geldanlage mit niedrigerem Gewinn) tatséchlich ausge-
fallen ist.

c. Schutzzweckzusammenhang?

Zweifelhaft ist, ob und inwieweit der Schutzzweckzu-
sammenhang ein relevantes Prinzip bei der objektiven
Zurechnung der Untreue sein sollte. Nach diesem Prinzip
werden dem Titer nur solche Erfolge objektiv zugerech-
net, deren Abwendung innerhalb des Schutzzwecks der
iibertretenen Sorgfaltsnorm liegt. Liegt der verwirklichte
Erfolg auBerhalb des Schutzzwecks der verletzten Sorg-
faltsnorm, so hat sich im Erfolg nicht die vom Téter
geschaffene Gefahr verwirklicht."”® Diese Zurechnungs-
regel wird von einem Teil der Literatur auf die Untreue
iibertragen. So will Hans-Ludwig Giinther die Vermo-
gensbetreuungspflicht auf solche Pflichten begrenzen, die
primédr und unmittelbar dem Schutz des Vermogens des

134 Ebenso Kindhduser, FS-Lampe, 724; Achenbach/Ransiek-
Seier, HWSt, V 2 Rz 186 f.

133 Stellvertretend Wessels/Beulke, AT, Rz 197 ff.

136 vgl. etwa BGH NJW 1983, 1808 ff.

37 1n Anlehnung an Kindhduser, FS-Lampe, 709, 724.

138 Roxin, AT/, § 11 Rz 84 ff.; bereits die Gefahrschaffung
verneint Wessels/Beulke, AT, Rz 182.

Treugebers dienen.'” Ahnlich fordert Seier unter dem
Aspekt des Schutzzweckzusammenhangs bei der Un-
treue, daB3 die verletzte Pflicht gerade darauf angelegt ist,
das Vermogen des Treugebers zu schiitzen, dafl sie also
genuin zum Zwecke der Schadensverhinderung aufge-
stellt ist.'*" Fiir beide unterfallen daher z.B. VerstoBe
gegen das Parteiengesetz nicht unter den Untreuetatbe-
stand, weil das PartG primér bzw. allein die Transparenz
der Parteifinanzen und die Demokratie schiitze, wihrend
es Vermogensinteressen allenfalls mittelbar betreffe.'*!

Diese Argumentation, die in ihrer restriktiven Tendenz
sympathisch ist und auch den Hauptzweck der Pflichten
des PartG zur Rechnungslegung zutreffend bestimmt'**,
trigt nicht. Zunédchst mufl man sehen, daf} bei einer Be-
schrinkung der Untreue auf Pflichtverletzungen von
Normen, die primir und unmittelbar dem Vermogens-
schutz dienen, Fallgruppen aus dem Untreuetatbestand
herausfallen miiiten, die bislang im Grundsatz anerkannt
sind. Dazu ein Beispiel: Es ist anerkannt, daf eine straf-
bare Untreue durch unordentliche Buchfiihrung begangen
werden kann.'*® Allerdings dienen etwa die Bilanzvor-
schriften im HGB als Teil der Buchfiithrung primér und
unmittelbar den Zwecken der Dokumentation, Informati-
on und Kapitalerhaltung zum Schutz aktueller und poten-
tieller Gliubiger'*, so daB insoweit das Vermdgen des
Treuherrn nur mittelbar geschiitzt erscheint. Soll also bei
VerstoBen gegen Bilanzvorschriften durch untreuetaugli-
che Téter mit nachteiligen Folgen fiir das Vermogens des
Treugebers kiinftig eine Untreue ausscheiden und nur
noch die §§ 331 ff. HGB greifen?

Das Problem ist, daf3 es fiir den von § 266 StGB bezweck-
ten Vermogensschutz unerheblich ist, ob die von einem
Vermogensbetreuungspflichtigen ~ durch ~ funktionale
Pflichtverletzungen ausgelosten Vermogensnachteile auf
Normen zuriickgehen, die unmittelbar oder nur mittelbar
dem Vermdégensschutz dienen. So geniigt fiir die Untreue
jede vermogensrelevante Handlung, durch die der Titer
Weisungen, gesetzliche Bestimmungen oder Richtlinien
miBachtet und Vermogensnachteile verursacht.'*> Warum
soll auch das vorsitzliche Versdumen der vorrangig der
Rechtssicherheit dienenden Antragsfrist fiir die Parteienfi-
nanzierung (§ 19 I 1 PartG), das der Partei génzlich ihren
Finanzierungsanspruch nimmt, keine Untreue sein?'*® Das
gilt auch fiir die vorsitzliche Verletzung der sanktionsbe-
wehrten Rechnungslegungsnormen des PartG, die jeden-

139 Giinther, FS-Weber, 316.

140 Achenbach/Ransiek-Seier, HWSt, V 2 Rz 188.

YU Giinther, FS-Weber, 316 f.; Achenbach/Ransiek-Seier,
HWSt, V 2 Rz 190.

2 Dazu niher Saliger, Parteiengesetz, aaO, S. 71 ff., 184 {f,,
263 ff.

143 BGHSt 20, 304; Schonke/Schroder-Lenckner/Perron, § 266
Rz 35a, 45; oben II. 2. a. aa.; eingehend Louis, Die Falschbu-
chung im Strafrecht, 2002.

44 Heymann-Walz, HGB, 2. Aufl. 1995 ff., Einl. §§ 238 ff. Rz
47 ft.; Leffson, Die Grundsitze ordnungsméBiger Buchfiihrung,
7. Aufl. 1987, S. 38 ff. (41 ff.).

145 Schénke/Schréder-Lenckner/Perron, § 266 Rz 35 a; Trénd-
le/Fischer, § 266 Rz 38.

146 Dazu Saliger, Parteiengesetz, aaO, S. 297 ff., 566 ff., 678 f.
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falls einen hinreichend mittelbaren und funktionalen
Fremdvermdgensbezug aufweisen.'!’

Teilweise wird ein Bediirfnis fiir einen Schutzzweckzu-
sammenhang bei der Untreue an dem Fall verdeutlicht,
daB} andernfalls der Geschiftsfiihrer eines Busunterneh-
mens, der aufgrund der Duldung von Lenkzeitiiberschrei-
tungen der Fahrer aufler einer gegen ihn verhédngten
GeldbuBie auch gemill § 30 OWiG eine GeldbuBle zu
Lasten des Busunternehmens auslost, deswegen wegen
Untreue bestraft werden miiBte.'*® Jedoch fehlt es in
diesem Fall bereits an einem saldierungsfihigen Vermo-
gensnachteil, weil das Dulden der Lenkzeitiiberschrei-
tungen die GeldbuBe zu Lasten des Unternehmens nur
mittelbar auslost.'®

5. Strenge Anforderungen an den Untreue-
vorsatz?

Zweifelhaft ist schlieBlich, ob spezifische Anforderungen
an den Vorsatz eine taugliche Restriktion bei der Untreue
markieren.'” Die Rechtsprechung propagiert seit Jahr-
zehnten eine auch subjektive Restriktion des Untreuetat-
bestandes: An den Nachweis der inneren Tatseite sollen
strenge Anforderungen zu stellen sein insbesondere bei
bedingtem Vorsatz und Unterlassen, wenn der Téter nicht
eigensiichtig gehandelt hat."”’!

147" Ausfiihrlich Saliger, Parteiengesetz, aaO, S. 39 ff. (48 ft.),
204 ff.

¥ Achenbach/Ransiek-Seier, HWSt, V 2 Rz 189.

149 Bei der Parteienuntreue ist dagegen das Unmittelbarkeits-
prinzip gewahrt, weil die dortigen finanziellen Sanktionen
materiell self-executing sind. Dazu und zu einer #hnlichen
Argumentation gegen die Moglichkeit einer Parteienuntreue
mwNw. Saliger, Parteiengesetz, aaO, S. 127 ff. (130 ft.), 204
ff.

150 DaB Vorsatz und UnrechtsbewuBtsein insbesondere bei der
Untreue untrennbar sind, hat jiingst Jakobs (FS-Dahs, 2005, 49,
55; auch NStZ 2005, 276) bejaht.

! BGH NIW 1975, 1236; BGH wistra 2000, 61; RGSt 68,
371, 374. Ebenso Lackner/Kiihl, § 266 Rz 19.

Die Angehorigen kommunaler ,,Parla-
mente*‘ als Amtstriger (§ 11 Abs. 1 Nr. 2
b StGB) und ihre Strafbarkeit nach den
Bestechungsdelikten (§§ 331 ff. StGB)

Rechtsanwalt Markus Riibenstahl, Mag. iur.,
Frankfurt am Main”

1. Einfiihrung

Ob die Mitglieder der Stadtrite, Gemeinderite und Kreis-
tage und sonstige kommunale Mandatstrager Amtstriger
im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2¢ (oder der Nr. 2b) StGB
sind und sich deshalb wegen Vorteilsannahme bzw. Be-

* Der Autor ist Rechtsanwalt der Kanzlei White & Case LLP in
Frankfurt.

Diese Restriktionslinie iiberzeugt nicht. Versteht man sie
lediglich dahin, daB3 die tatsdchlichen Voraussetzungen
des Untreuevorsatzes besonders sorgfiltig zu priifen sind,
so ist sie zwar zu begriilen, besitzt dann aber kein Re-
striktionspotential. Soll die Restriktion dagegen rechtlich
effektiv sein, so miifite sie die ,,strengen Anforderungen*
spezifizieren, also neue Voraussetzungen fiir den Un-
treuevorsatz aufstellen. Damit wiirde nicht nur ohne Not
eine einheitliche Vorsatzdogmatik aufgegeben. Neue
subjektive Tatbestandsmerkmale kann auch allein der
Gesetzgeber aufstellen. Wenn der objektive Untreuetat-
bestand also als zu weit angesehen wird, dann ist die
gebotene Restriktion auch im objektiven Tatbestand
anzustreben.'>

V. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist folgendes festzuhalten: 1. Es gibt
keine Untreuemode, sondern nur eine qualitativ gestiege-
ne Anwendungshiufigkeit der Untreue. 2. Die spektaku-
liren Strafverfahren in Sachen Kohl, Hessen-CDU und
Mannesmann offenbaren kein unzuldssiges Eindringen
von Moral ins Strafrecht, sondern eine zunehmende me-
diale Instrumentalisierung der Untreue. 3. Strafgrund der
Untreue ist die pflichtwidrige und mit Vermogens-
nachteilen verbundene Ausiibung einer anvertrauten
internen Machtstellung in einer fremden Vermogens-
sphire. 4. Weite und Extensionsanfilligkeiten des Un-
treuetatbestandes verlangen nach einer restriktiven Aus-
legung. Verstirkte Bemiithungen verdienen insbesondere
die gravierende Pflichtverletzung, die Unmittelbarkeit
der Vermogensgefahr, die Saldierung und die objektive
Zurechnung.

Hekosk

152 Kritisch auch Trondle/Fischer, § 266 Rz 78 a; Schon-
ke/Schroder-Lenckner/Perron, § 266 Rz 50; LK-Schiinemann, §
266 Rz 151; Kubiciel, NStZ 2005, 356.

stechlichkeit (§§ 331, 332 StGB) strafbar machen kon-
nen, oder ob die Angehorigen kommunaler ,,Parlamente*
als Angehorige ,.einer Volksvertretung... der... Gemein-
den® ausschlieBlich unter § 108 e StGB fallen, ist in
Literatur und Rechtsprechung strittig. Der Bundesge-
richtshof hat diese Rechtsfrage bisher weder in tragenden
Rechtsausfithrungen noch obiter dictum beantwortetl,
wird dariiber jedoch in Kiirze zu entscheiden haben. Das
Landgericht Wuppertal hat mit Urteil vom 11. August
2004° ein nordrhein-westfilisches (Stadt-)Ratsmitglied
wegen Bestechlichkeit (§ 334 StGB) verurteilt. Dessen

! BGHSt 5, 100, 105/106 hilt am Rande fest, dass ~Abgeordne-
te* keine Amtstriger sind; BGHSt 8, 21, 24 143t erkennen, dass
jedenfalls solche kommunalen Mandatstréger, die - sei es auch
aufgrund ihrer Stellung - zusitzliche Funktionen mit substan-
ziellem Verwaltungscharakter in der Kommunalverwaltung
ibertragen bekommen, diesbeziiglich als Amtstriger anzusehen
sind.

% Aktenzeichen: 26 KLs 835 Js 19/01 - 31/03 V1.
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Revision ist zur Zeit beim 5. Strafsenat des Bundesge-
richtshofs anhiingig®. Im wesentlichen anerkannt ist, dass
kommunalen Mandatstrigern, die aufgrund dieser Eigen-
schaft zu Mitgliedern von exekutiven oder beratenden
Organen der Kommunalverwaltung — beratende Aus-
schiisse etc. — bestellt (bzw. gewihlt) werden, jedenfalls
in dieser Funktion Amtstriiger sind.* Dieser weitgehende
Konsens bezieht sich jedoch nicht auf die Ausiibung ihrer
Funktionen als Angehorige des Gemeindenparlaments,
insbesondere nicht auf Wahlen und Abstimmungen in
diesem Rahmen. Nach einer in der Literatur jedenfalls
neuerdings iiberwiegenden Auffassung sind Mitglieder
kommunaler Parlamente, wenn sie ,,als solche® handeln,
nicht als Amtstriger anzusehen, unabhingig davon, ob
sie bei dem Erlass von Satzungen oder an der Entschei-
dung von Einzelfragen der gemeindlichen Selbstverwal-
tung mitwirken’. Vermittelnd wird teilweise angenom-
men, dass jedenfalls bei der Wahrnehmung von substan-
ziellen Verwaltungstitigkeiten durch Mitglieder kommu-
naler Parlamente® bzw. dann, wenn die Tétigkeit nicht im
Einzelfalle iiberwiegend im Bereich der Normsetzung
liegt - und zugleich eine klare Trennung vorgenommen
werden kann - § 11 Abs. 1 Nr. 2¢c StGB einschligig ist’.
Dazu sei im Einzelfall zu priifen, ob die konkrete Tatig-
keit mehr dem Bereich der Gesetzgebung oder mehr dem
Bereich der Verwaltung unterfillt®, Weitgehende Einig-
keit in der Literatur besteht jedenfalls insofern, als die
rechtssetzende Titigkeit der kommunalen Mandatstriger
— und wohl auch Wahlen (etwa von Beigeordneten)
durch das Gemeindenparlament — nicht dem Bereich der
der offentlichen Verwaltung, sondern dem der substan-
ziellen Gesetzgebung zuzurechnen sei, mit der Folge,
dass § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB insofern unanwendbar blei-
be’. Auch von Gerichten wurde dergleichen teilweise

3 Aktenzeichen: 5 StR 453/05; die Bundesanwaltschaft vertritt
in ihrer Antragsschrift die Auffassung, dass die Verurteilung
gemil den §§ 332, 1 Abs. 1 Nr. 2¢ StGB zu Recht erfolgt sei.

* BGHSt 8, 21, 22-24; Lackner/Kiihl § 11 Rdnr. 11; Deiters,
NStZ 2003, 453, 458; Marel, StraFo 2003, 259, 262.

3 LK/Gribbohm § 11 Rdnr. 37,42; SK-StGB/Rudolphi/Stein §
11 Rdnr. 21; Krey, BT Bd. 1,Rdnr. 666; Deiters, NStZ 2003,
453, 458; Marel, StraFo 2003, 259, 262; einschrinkend
Lackner/Kiihl § 11 Rdnr. 11.

® Der Katalog diese Titigkeiten gleich im wesentlichen dem,
der auch fiir Abgeordnete des Bundestages und der Landtage
zur Begriindung einer Amtstrigerstellungen gem. § 11 Abs. 1
Nr. 2b StGB fiihrt, vgl. Heinrich, Der Amtstriagerbegriff im
Strafrecht (2001), S. 677; hinzu kommen Titigkeiten im Be-
reich kommunaler Verwaltungsausschiisse, vgl. OLG Celle
MDR 1962, 671.

" OLG Celle MDR 1962, 671; OLG Stuttgart Justiz 1989, 198;
Schonke/Schroder/Eser  § 11 Rdnr. 23; Miinch-
KommStGB/Radtke § 11 Rdnr. 48; Gossel/Dolling BT Bd. 1 §
75 Rdnr. 7; Heinrich, S. 676/677; Geppert Jura 1981, 42, 45.

8 OLG Celle MDR 1962, 671; NK-StGB/Lemke § 11 Rdnr. 22;
Lackner/Kiihl § 11 Rdnr. 1; ausfiihrlich Heinrich, S. 676 f: Da
diese materielle, einzelfallbezogene Betrachtung bei Parla-
mentsabgeordneten gelte, miisse dies erst recht bei Abgeordne-
ten kommunaler Vertretungsorgane der Fall sein, da deren
Tatigkeit nur zu einem verhiltnisméBig geringeren Teil im
Bereich der Normsetzung (Satzungsgebung) liege.

° So wohl auch Heinrich, S. 676/677; Lackner/Kiihl § 11 Rdnr.
11; Schonke/Schroder/Eser § 11 Rdnr. 23, jeweils teilweise —

angenommen'’. Dem wird in letzter Zeit in der unterge-
richtliche Rechtsprechung zunehmend widersprochen''.
Richtigerweise ist dieser Ansicht zuzustimmen, wonach
kommunale Mandatstriger auch bei Wahlen und Ab-
stimmungen stets Amtstridger — allerdings im Sinne des §
11 Abs. 1 Nr. 2b StGB - sind.

2. Kommunale Mandatstriger als ,,Abge-
ordnete‘‘ ohne Amtstrigerstellung?

Gegen die Amtstrigerstellung gem. § 11 Abs. 1 Nr. 2c
StGB wird ins Feld gefiihrt, dass der kommunale Man-
datstriager — jedenfalls soweit er im Bereich der Normset-
zung titig ist — keine Aufgaben der offentlichen Verwal-
tung im Sinne der Nr. 2c wahrnehme, sondern im Be-
reich der materiellen Gesetzgebung titig werde'>. Uber-
dies sei er vom Volk gewihlt und deshalb nicht im Sinne
dieser Vorschrift ,,bestellt”. Aus systematischen Griinden
stehe § 108 e StGB, der abschlieend die Bestechungs-
strafbarkeit auch von Volksvertretern der Gemeinden
regele, einer Bestrafung kommunaler Mandatstriager
gem. den §§ 331 ffi. V. m. 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB entge-
gen. Im Einzelnen:

a) Aus § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB selbst ergebe sich, das
dort weder der organisatorische noch der formelle Ver-
waltungsbegriff gemeint sein konne, da als Amtstrager
auch gilt, wer nur im Auftrag einer Behorde oder Stelle
tatig wird. Die Vorschrift verweise mithin auf den Beg-
riff der offentlichen Verwaltung im materiellen Sinne,
der sich um die Kategorisierung von Verwaltungsfunkti-
onen nach inhaltlichen Kriterien bemiiht. Mafgeblich
miisse daher sein, ob die Aufgabenerfiillung des kommu-
nalen Mandatstrigers in diesem Sinne Verwaltungstatig-
keit oder aber Gesetzgebungstitigkeit sei. Methodisch
konne bei der Abgrenzung grundsitzlich an der Unter-
scheidung  zwischen Regelungen des  konkret-
individuellen Einzelfalls als kennzeichnend fiir die Ver-
waltung und dem Erlass abstrakt-generell Regelungen als
kennzeichnend fiir die Gesetzgebung angekniipft werden.
Ebenso konne aber auch auf den Prozess der Entschei-
dungsfindung abgestellt werden, wobei die Verwaltungs-
tatigkeit auszeichne, dass sie die Wertung gesetzlicher
Regeln im Einzelfall nachzuvollziehen hat, und deshalb
auch im Fall der Einrdumung von Ermessen nicht frei
entscheiden konne, wihrend gesetzgebende Organe vor-
behaltlich hoherrangigen Rechts die Befugnis zur freien
Gestaltung hitten, was sich durch die Art der Bildung der

fiir exekutivische Tatigkeiten — eine Amtstrigerstellung beja-
hen.

' 0IG Celle MDR 1962, 671 sowie unverdffentlichte Be-
schliisse des LG Frankfurt am Main vom 10. Mirz 1995 — 5/13
KLs — 95 Js 3708.5/93 (M 1/95) und des OLG Frankfurt am
Main vom 27. Februar 1996 — 1 Ws 105/95, wonach die Mit-
glieder der hessischen Kreistage keine Amtstréiger seien; zitiert
nach Marel StraFo 2003, 259.

"' OLG Braunschweig MDR 1950, 629; OLG Stuttgart NJW
1966, 679; LG Krefeld NJW 1994, 2037; LG Koln StraFo
2003, 278; LG Wuppertal, Urt. vom 11. August 2004 - 26 KLs
835 Js 19/01, S. 93 ff (unveroffentlicht, noch nicht rechtskraf-
tig).

'2Vgl. Deiters NStZ 2003, 453, 455 ff.
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Reprisentativorgane im Wege demokratisch legitimierter
Willensbildung rechtfertige'”.

Nach der hier behandelten, weitergehenden Literaturauf-
fassung versagt jedoch die Methode einer Abgrenzung
auf der Basis der Konkretheit oder Abstraktheit des Ent-
scheidungsgegenstandes. Auch die konkret-individuelle
Natur des Entscheidungsgegenstandes konne bei Ange-
horigen von Volksvertretungen nicht entscheidend fiir
eine verwaltende Tétigkeit (im Sinne des strafrechtlichen
Amtstrigerbegriffs) sprechen. Dies gelte deshalb, weil
einige den Mitglieder des Bundestages obliegende Ent-
scheidungen'® eindeutig einzelfallbezogen seien. Da § 11
Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB nur voraussetzte, dass eine Person
(zumindest auch) dazu bestellt wurde, Aufgaben der
offentlichen Verwaltung wahrzunehmen, und nicht erfor-
derlich sei, dass sie ausschlieBlich mit der Wahrnehmung
solcher Aufgaben betraut ist, miisste bei einer konse-
quenten Gleichbehandlung von Mitgliedern des Bundes-
tages (und der Landtage) und kommunalen Mandatstra-
gern ein einzelfallbezogenes Abstellen auf den Abstrak-
tionsgrad des Regelungsgegenstands — wie von der ver-
mittelnden Meinung vertreten wird"® — dazu fithren, dass
Abgeordnete des Bundestages (und der Landtage) hin-
sichtlich zahlreicher offenkundig konkret-individueller
Entscheidungen als Amtstriger im Sinne des § 11 Abs. 1
Nr. 2 StGB anzusehen Wéirenm, etwa bei Beschliissen zur
Entsendung der Bundeswehr oder der Wahl des Regie-
rungschefs sowie bei sonstigen Wahlen. Diese Auffas-
sung werde aber von niemandem vertreten. Dass bei
kommunalen Mandatstriagern nach Auffassung von Tei-
len der Rechtsprechung der Schwerpunkt der Tatigkeit —
der im Bereich des Verwaltungshandelns, nicht der
Normsetzung liege — dafiir malgeblich sein soll, dass
diese (insgesamt und nicht nur bzgl. einzelner verwal-
tungstypischer Handlungen) als Amtstriger anzusehen
seien'’, vertrage sich nicht mit der Bestimmung der
Amtstrigerstellung nach den angefiihrten allgemeinen
Grundsitzen (s.0.). Sehe man von § 108 e StGB ab,
miissten  Parlamentsabgeordnete nach allgemeinen
Grundsitzen — wegen den ihnen (auch) zugewiesenen
Einzelfalleentscheidungen — insgesamt als Amtstriger
angesehen werden; richte man sich nach dem gerade
angesprochenen Mafstab des Titigkeitsschwerpunktes,
sei nicht plausibel zu machen, warum nicht jedenfalls
bzgl. der eindeutig konkret-individuellen Entscheidungen
eine Amtstriagerstellung der Bundestagsabgeordneten
angenommen werde'®. Fiir Parlamentsabgeordnete miiss-
te — lieBe man § 108 e StGB als Interpretationsmafstab
fiir § 11 Abs. 1 Nr. 2c StGB aufler Betracht — dann (teil-
weise und handlungsbezogen) das strenge Verbot der
Vorteilsannahme gem. § 331 StGB gelten. Dies sei mit

" Deiters NStZ 2003, 453, 455/456.

4 Etwa die nach Art. 46 GG dem Bundestag obliegende Ent-
scheidung iiber die Aufthebung der Indemnitit und/oder Immu-
nitdt eines Abgeordneten, Beschliisse; hinzu kommen Wahlen
aller Art.

15 Vgl. etwa Schonke/Schroder/ Eser § 11 Rdnr. 23 m. w. N.;
aber sogar LG Krefeld NJW 1994, 2036, 2037.

'8 Deiters a. a. O. S. 457.

7 LG Krefeld a. a. O.

'8 Deiters a. a. 0. S. 457.

den bisher iiblichen und akzeptierten, jedenfalls nicht als
strafbar angesehenen Nebenbeschiftigungen von Abge-
ordneten in der freien Wirtschaft (Aufsichtsratsmitglied-
schaften, Beratungstitigkeiten etc.) und der verbreiteten
Lobby-Titigkeit der Verbdnde, die in einer pluralisti-
schen parlamentarischen Demokratie auch durch die
Gewihrung von (Dritt-)Vorteilen stark auf den Normset-
zungsprozess einwirken wiirden, nicht vereinbar. Gerade
auf die interessengeleitete Beeinflussung des demokrati-
schen Willensbildungsprozesses von Volksvertretern in
staatlichen Organen — abgesehen von der Konstellation
des direkten Stimmenkaufs — wolle jedoch die gegeniiber
dem § 331 ff StGB restriktivere Fassung des § 108 e
StGB Riicksicht nehmen; Lobbyismus sei nicht strafwiir-
dig"”. Da die Wahrnehmung der partikularen Interessen
nahe stehender Gruppierungen und Verbédnde bei der
Wahrnehmung des Mandats Bestandteil des politischen
Kriftespiel sei, konne man von Abgeordneten nicht ver-
langen, dass Abgeordnete stets unparteiisch und frei von
unsachlichen Einfliissen das Mandat ausiibten. Der Ab-
geordnete miisse auf bestimmte gesellschaftliche Grup-
pen Riicksicht nehmen, weil seine Zugehorigkeit zu
derselben nicht selten fiir seine Aufstellung als Kandidat
maBgeblich war. In diesem Zusammenhang gehore die
Gewihrung von (zumindest politischen) Vorteilen an den
Abgeordneten zur legitimen und von der Verfassung
vorausgesetzten Funktionsweise der parlamentarischen
Demokratie. Es war nach Auffassung des Bundesgesetz-
gebers im Jahre 1994 nicht zu beanstanden, wenn bei der
Stimmabgabe politische Zwecke mitverfolgt wiirden, die
den eigenen Interessen des Stimmberechtigten entspre-
chen” und dem Abgeordneten allgemein Vorteile ver-
sprochen oder gewihrt werden, jedenfalls soweit keine
direkte (wohl vorhergehende) Verkniipfung mit einer
Gegenleistung in Gestalt eines bestimmten Verhaltens im
Rahmen von Wahlen und Abstimmungen erfolgt®'.

Diese Uberlegungen — die der nach ganz herrschender
Meinung alleinigen Anwendbarkeit des § 108 e StGB auf
die Mandatsausiibung von Bundes- und Landtagsabge-
ordneten zugrunde liegen — trifen aber nicht nur fiir den
echten Parlamentsabgeordneten, sondern genauso sehr
fiir den Tréager eines Mandates auf kommunaler Ebene
zu. Da der Gesetzgeber durch die Einfiihrung des § 108 e
StGB die Beteiligten an dem Willensbildungsprozess von
demokratisch-pluralistischen, parlamentarisch struktu-
rierten, normsetzenden Reprisentativorganen privilegie-
ren und vor zu weit gehender Kriminalisierung habe
schiitzen wollen, miisse sich auch in diesem Bereich die
Grenze zwischen rechtlich zuldssigem Lobbyismus und
strafrechtlich verbotener Korruption allein aus § 108e
StGB und nicht (zusitzlich) aus den § 331 ff StGB erge-
ben. Deshalb komme eine Deutung des Begriffs der 6f-
fentlichen Verwaltung im Sinne von § 11 Abs. 1 Nr. 2¢
StGB nicht in Betracht, der die Ausiibung des kommuna-
len Mandats bei Wahlen und Abstimmungen erfasst™.
Die Gleichartigkeit der Tatigkeit lasse sich ohne weiteres

' Deiters a. a. O. S. 458.

2 Bundestagsdrucksache 12/5927, S. 5 linke Spalte.

I MiinchKommStGB/Miiller § 108 e Rdnr ff. 7, 12; Barton
NIW 1994, 1098, 1099/1100 jeweils m.w.N.

2 Deiters a. a. O. S. 458.
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damit belegen, dass die kommunalen Vertretungsgremien
beim Erlass kommunaler Satzungen materielle Rechtsak-
te schaffen und insofern materiell als Gesetzgebungsor-
gan fungierten, was allgemein anerkannt sei. Umgekehrt
gehe es zwar bei der Abstimmung der Vertretungsorgane
iiber individuell-konkrete MaBnahmen, jedenfalls unter
Zugrundelegung einer — hier untauglichen — aufgabenbe-
zogen Betrachtungsweise um Verwaltungshandeln®.
Auch bei diesen MaBnahmen gehe es jedoch um die
Durchsetzung politischer Interessen im Rahmen eines
parlamentarisch organisierten demokratischen Willens-
bildungsprozesses. Der Erlass von Satzungen durch Ge-
meinden und Gemeindeverbdnde griinde sich iiberdies
auf die kommunale Selbstverwaltungsgarantie des Art.
28 Abs. 2 GG und stelle sich deshalb anders als der Er-
lass von gesetzlich ermichtigten Rechtsverordnungen
(vgl. Art. 80 GG) nicht als Umsetzung gesetzgeberischer
Vorgaben, sondern als genuine Ausiibung autonomer
Gestaltungsmacht dar**. Nehme man richtigerweise ent-
scheidend den Vorgang der Entscheidungsfindung —
Verfahren und Form — als fiir die Frage des materiellen
Charakters der Tatigkeit kommunale Mandatstriager we-
sentliches Kriterium niher in den Blick, spriachen die
rechtlichen Regelungen der Ratstitigkeit in den Gemein-
de- und Landkreisordnungen in noch stirkerem Male
dafiir, dass es sich dabei substanziell um legislative Téa-
tigkeiten handele®. Der kommunaler Mandatstriiger habe
nach der Kommunalverfassung eine ,,abgeordnetendhnli-
che Stellung“ inne, weil er wie der Bundestagsabgeord-
nete (Art. 38 Abs. 1 GG) und der Landtagsabgeordnete in
geheimer, freier, allgemeiner, unmittelbarer und gleicher
Wahl gewihlt werde (Art. 28 Abs. 1 GG bzw. etwa § 42
Abs. 1 GO NRW), weshalb er ebenso Vertreter der ge-
samten (Gemeinde-)Biirgerschaft sei wie der Abgeordne-
te des (Staats-)Volkes. Ebenso wenig sei er an Auftrige
und Weisungen gebunden und gleichermaflen nur seinem
Gewissen unterworfen; auch er habe ein freies Mandat
(freie Rede, Information, Antragstellung und Abstim-
mung) und dieselben organisatorischen Moglichkeiten
(Fraktionsbildung)®. In den kommunalen Riten gelte
allgemein — unabhiingig vom Gegenstand der Beschluss-
fassung — fiir Beschliisse das demokratische Prinzip der
Stimmenmehrheit (vgl. etwa § 50 Abs. 1 GO NRW),
welches fiir gesetzgebende Versammlungen kennzeich-
nend sei. Die Funktion der Ratsmitglieder bestehe damit
in der Mitwirkung an dem demokratischen Prozess der
Willensbildung innerhalb der Selbstverwaltungskorper-
schaft®’. Dies rechtfertige sich daraus, dass die Art und
Weise der kommunalen Selbstverwaltung nicht (voll-
standig) gesetzlich vorgegeben sei, sondern der Konkre-
tisierung gerade durch politische Entscheidungen bediir-
fe, weshalb der Rat im Rahmen seiner Kompetenzen und
unter Beriicksichtigung des hoherrangigen Rechts zur
eigenen Wertentscheidungen befugt und berufen sei.
Kommunale Mandatstriger seien — trotz der Allzustédn-
digkeit des Rates (vgl. etwa § 41 Abs. 1 Nr. 1 GO NRW)

2 Deiters a. a. O. 456.

2 Marel a. a. O. S. 261 unter Verweis auf BVerfGE 21, 54, 62;
32, 346, 361.

» Val. Deiters a. a. O. S. 456.

26 Marel StraFo 2003, 259, 260; Deiters a. a. O. S. 456/457.

T Deiters a. a. O. S. 456.

— daher nicht zum Gesetzesvollzug berufen, sondern
Angehorige eines politischen Organs. Das Vollzugsorgan
bzw. Verwaltungsorgan der Gemeinde sei allein der
Biirgermeister, der die Beschliisse des Rates umzusetzen
hat (vgl. § 62 Abs. 2 Satz 2 GO NRW); dieser sei dem-
entsprechend kommunaler Wahlbeamter (vgl. § 62 Abs.
1 Satz 1 GO NRW)®. Nicht der Rat, sondern der Biir-
germeister sei deshalb als Behorde der Gemeinde anzu-
sehen; diesem obldgen Vertragsabschliisse fiir die Ge-
meinde und — jedenfalls ganz iiberwiegend — die Vor-
nahme von Verwaltungsakten®.

Auch an der fiir § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB erforderlichen
Bestellung fehle es, weil der Gemeindevertreter sein
Mandat genau wie der Parlamentsabgeordnete dadurch
antrete, dass er die Annahme des Mandats erklirt oder
keine Erkldrungen abgibt; eine Vereidigung als Voraus-
setzung der Mandatsausiibung sehen die Kommunalver-
fassungen hingegen nicht mehr vor; Einfiihrung und
Verpflichtung des Ratsmitglieds (§ 67 Abs. 3 GO NRW)
hiitten lediglich deklaratorischen Charakter’’. Der Begriff
der Bestellung solle nach dem Willen des Gesetzgebers
alle Arten von Dienstverhiltnissen bzw. Auftragsverhilt-
nissen erfassen, ohne dass es auf einen formlichen Akt
der Bestellung ankdme. Die Mitglieder der kommunalen
Vertretungsorgane werden jedoch durch die Biirger ge-
wihlt und befdnden sich deshalb weder in einem Dienst-
Verh'gilltnissen zu den ihn wihlenden noch zu allen Biir-
gern” .

Die historische und systematische Auslegung des § 108 e
StGB stehe ebenfalls der Auffassung entgegen, kommu-
nale Mandatstrager seien Amtstriager, weil sie nicht An-
gehorige eines Parlaments im staatsrechtlichen Sinne
seien’”. Der Gesetzgeber habe durch diese Vorschrift
1994 Volksvertretungen des Bundes, der Lénder, der
Gemeinden oder der Gemeindeverbinde gleichgestellt™,
weil er dort das Unternehmen des Kaufs oder Verkaufs
einer Stimme fiir eine Wahlen oder Abstimmungen in
den aufgefiihrten Gremien in gleicher Weise mit Strafe
bedrohe. Die Vorschrift ziele darauf ab, eine als solche
empfundene Strafbarkeitsliicke zu schlieen, da allge-
mein anerkannt war, dass jedenfalls Parlamentsabgeord-
nete mangels einer Amtstragerstellung gem. § 11 Abs. 1
Nr. 2 StGB dem Anwendungsbereich der §§ 331 ff.
StGB nicht unterfielen™. Der Gesetzgeber habe aus-
driicklich auch kommunale Mandatstriger als Abgeord-
nete bezeichnet — dies ergebe sich auch aus der einheitli-
chen amtlichen Uberschrift der Vorschrift (,, Abgeordne-
tenbestechung*) — und mithin eine Differenzierungen
zwischen Volksvertretern in Bund und Lindern einerseits

B Deiters a. a. 0. S. 457.

» Marel a. a. O. S. 262.

3 Marel a. a. O. S. 260.

3! Marel a. a. O. S. 260.

*> Marel a. a. O. S. 260.

* Marel a. a. O. S. 260.

3* Marel a. a. O. S. 260 unter Verweis auf die Gesetzesbegriin-
dung des 28. Strafrechtsinderungsgesetzes, Bundestagsdruck-
sache 12/5927, S. 3: ,,Nach dem StGB in der geltenden Fassung
sind aktive und passive Bestechung von Abgeordneten nicht mit
Strafe bedroht.
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und kommunaler Selbstverwaltungskorperschaften ande-
rerseits nicht gewollt””. Die Nennung von Volksvertre-
tern in Gemeinden und Gemeindeverbinden in § 108 e
StGB bedeute zugleich, dass der Gesetzgeber auch die
Bestechungsdelikte kommunaler Mandatstrdger in § 108
e StGB abschlieBend regeln wollte. Wire dies nicht seine
Absicht gewesen, weil er die Auffassung vertreten hiitte,
auch kommunaler Mandatstriger seien Amtstrager, hitte
es der Aufnahme der kommunalen Volksvertreter — ne-
ben den Abgeordneten von Bundestag und Landtagen —
nicht bedurft, weil der dort unter Strafe gestellte Stim-
menkauf ohnehin durch die §§ 331 ff. StGB unter Strafe
stiinde™. Der Gesetzgeber hiitte sich sinnvollerweise auf
die Erwdhnung von Abgeordneten von Bundestag, Land-
tagen und Europaparlament beschrinkt. Der Gesetzgeber
sei also davon ausgegangen, dass die allgemeinen Beste-
chungsdelikte (§§ 11, 331 ff. StGB) kommunale Man-
datstriger nicht erfassen37, weshalb § 108e StGB fiir
Abgeordnete sdmtlicher Provenienzen die Bestechungs-
strafbarkeit habe begriinden und abschlieBend regeln
sollen. Da der Strafrahmen der echten passiven Beste-
chung (§ 332 StGB) — bei Gewihrung eines Vorteils als
Gegenleistung fiir eine pflichtwidrige Diensthandlung —
hoher sei als derjenige des § 108 e StGB fiir den Stim-
menkauf®, miisse davon ausgegangen werden, dass der
Gesetzgeber fiir Abgeordnete bewusst eine mildere Straf-
androhung als fiir Amtstriger bestimmt hat. Auch syste-
matische Griinde sprichen deshalb fiir die ausschlieBli-
che Anwendbarkeit des § 108 e StGB, weil sonst die
beabsichtigte Privilegierung jedenfalls bzgl. der Volks-
vertreter in den Gemeinden und Gemeindeverbinden im
Ergebnis vereitelt werden wiirde — und § 332 StGB zur
Anwendung kéme.

3. Kommunale Mandatstriger — Amtstriger
gem. § 11 Abs. 1 Nr. 2 b StGB

Trotz der beeindruckenden Vielzahl von Argumenten ist
im Anschluss an Teile der neueren Rechtsprechung fest
zu halten, dass kommunale Mandatstriger — unabhingig
vom konkreten Charakter ihre Tétigkeit — in Ausiibung
ihres Mandats stets Amtstridger sind, da sie — nach Auf-
fassung des Verfassers — in einem sonstigen Offentlich-

> Marel a. a. O. S. 260/261.

3 Marel a. a. 0. S. 261.

7 Marel a. a. O. S. 261.

¥ Der Stimmenverkauf fiir eine Wahl oder Abstimmung wire,
da hier eine Beeinflussung der Stimmabgabe des Abgeordneten
erforderlich ist, seiner Natur nach einem pflichtwidrige Dienst-
handlung im Sinne des § 332 Abs. 1 StGB, wenn man dessen
Anwendbarkeit unterstellt, da sich der Abgeordnete durch
sachwidrige Erwédgungen - das angebotene Entgelt - beeinflus-
sen ldsst (vgl. statt aller Trondle/Fischer § 108 e Rdnr. 6/7, 9;
Schonke/Schroder/ Eser § 108 e Rdnr. 9; Bundestagsdrucksa-
che 12/5927, S. 5/6), was bei Amtstragern mit Ermessensspiel-
raum nach herrschender Meinung ohne weiteres zu Pflichtwid-
rigkeit der angesonnenen Diensthandlung fiihrt (vgl. BGHSt 15,
238, 249; 48, 44 ff unstrittig); vgl. im iibrigen § 332 Nr. 3 StGB
wonach ein ,,sich bereit zeigen* sich durch den Vorteil beein-
flussen zu lassen, fiir die Pflichtwidrigkeit einer zukiinftigen
Ermessenshandlungen des Amtstrigers ausreicht; dies wire hier
ohne weiteres gegeben, denn natiirlich (vgl. Trondle/Fischer §
332 Rdnr. 5 mit zahlreichen Nachweisen zur Rechtsprechung ).

rechtlichen Amtsverhiltnis stehen (§ 11 Abs. 1 Nr. 2 b
StGB, dazu am Ende); jedenfalls fallen sie unter § 11
Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB:

a) Zundchst kann der Literaturauffassung insoweit ge-
folgt werden, als diese davon ausgeht, dass die Frage, ob
es sich bei der Mandatsausiibung um 6ffentliche Verwal-
tung im Sinne des Strafrechts handelt, unter Zugrundele-
gung von substantiell-inhaltlichen Kriterien zu beantwor-
ten ist, wobei eine Abgrenzung von der materiellen Ge-
setzgebungstitigkeit erforderlich ist und die Beantwor-
tung dieser Abgrenzungsfrage letztendlich iiber die
Amtstriagereigenschaft entscheidet. Hierbei geht jedoch
die herrschende Meinung fehl, da sie viel zu sehr auf
Formalititen und AuBerlichkeiten der Titigkeit kommu-
naler Mandatstriger — deren Status, organinterne Kompe-
tenzen, Formlichkeiten und Verfahrensregeln — sowie auf
das Selbstverstindnis, die Funktion und Handlungsweise
kommunaler Mandatstriger in der kommunalpolitischen
Praxis abstellt. Fiir die Beantwortung der Rechtsfrage
nach der Amtstragerstellung ist die empirisch feststellba-
re Kommunalverfassungspraxis genauso wenig von Be-
deutung wie die (laienhafte) Selbst- und Fremdeinstu-
fung kommunaler Mandatstriger als ,,Parlamentarier*.
Malgeblich sind hingegen die kommunalrechtlichen und
verfassungsrechtlichen Regelungen, welche die Rechts-
stellung des kommunalen Mandatstrigers bzw. des Or-
gans und der Selbstverwaltungskorperschaft, denen er
angehort, definieren.

b) Schon die expliziten gesetzlichen Regelungen der
Gemeindeordnungen bzw. Landkreisordnungen der di-
versen Bundeslinder” — die insoweit wenig maBgebliche
Unterschiede aufweisen — lassen keinen Zweifel daran,
dass nicht nur Landrat und Biirgermeister, sondern auch
Mitglieder von Gemeinderat/Stadtrat (§ 23 GemO BW, §
40 Abs. 2 GO NRW) bzw. Kreistag (§ 1 Abs. 1 Satz 2
LKO BW) Verwaltungsorgane von kommunalen Selbst-
verwaltungskorperschaften sind (§§ 1 Abs. 2, 2 Abs. 1
GemO BW; §§ 1 Abs. 1, 2 GO NRW). Dementsprechend
ist in der kommunalrechtlichen Literatur weitgehend
unumstritten, dass die genannten kommunalen Mandats-
trager alle Amtstrdger im strafrechtlichen Sinne (§ 11
Abs. 1 Nr. 2 StGB) sind*’: Kommunalrechtlich ist insbe-

% Hier soll - der Einfachheit halber - das auf die Gemeindeord-
nung fiir Baden-Wiirttemberg (i. d. F. vom 24. Juli 2000, GVBI.
S. 582) sekundér auf die Landkreisordnung des Landes Baden-
Wiirttemberg, und die entsprechenden Gesetze des Landes
Nordrhein-Westfalen verwiesen werden; die Ausfiihrungen
diirften im GroBlen und Ganzen fiir simtliche Kommunalverfas-
sungen gelten, dem Typus der ,Biirgermeisterverfassung™
(Bayern) oder der so genannten ,,Siiddeutschen Ratsverfassung*
(Baden-Wiirttemberg) oder einer Mischform  der beiden
(Rheinland-Pfalz, wohl NRW) zuzuordnen sind. Fiir Bundes-
lainder mit einer so genannten ,Magistrats (-kommunal-
)verfassung®, (Hessen) gilt im Ergebnis wohl nichts anderes,
vgl. ndher unten.

40 Hartmann, DVBI 1966, 809; zu Baden-Wiirttemberg: VwV
Nr. 1 zu § 32 GemO BW (" die Gemeinderdte sind Amtstriger
im Sinne von § 11 Abs. 1 Nr. 2b StGB... "); Praxis der Kommu-
nalverwaltung, Ade/Seeger, GemO Baden-Wiirttemberg § 32
Anm. 1; zu Rheinland-Pfalz: Praxis der Kommunalverwaltung,
Tutschapsky/Stubenrauch/Schaaf/
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sondere anerkannt, dass der jeweilige kommunale Rat
selbst dann kein Parlament im Sinne der Gewaltentei-
lungslehre ist, wenn er (Satzungs-)Recht setzt''. Den
Angehorigen der Reprisentativorgane auf kommunaler
Ebene steht — im Gegensatz zu den Parlamentsmitglie-
dern — anerkanntermafen weder Immunitit noch Indem-
nitdt zu, noch sind die sonstigen Grundsitze des Parla-
mentsrechts auf sie anzuwenden®. Beispielsweise gilt
der im Parlamentsrecht geltende Grundsatz der Diskonti-
nuitit der Wahlperioden nicht". Aus der Kompetenzbe-
schreibung des Gemeinderates (vgl. § 24 Abs. 1 Satz 1
GemO BW; § 41 Abs. 1 Satz 1 GO NRW) ergibt sich
eindeutig, dass der Gemeinderat allgemeines Hauptver-
waltungsorgan der Gemeinde ist; dass dieses parla-
mentsidhnliche, reprisentative Strukturen hat, erfordert
Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG, der ein Reprisentationsorgan
(,.Vertretung®) an der Spitze der Kommunen verlangt*.
Eine Gewaltenteilung bzw. -trennung im Sinne der auf
staatliche Ebene iiblichen — Legislative, Exekutive, Judi-
kative — existiert auf der kommunalen Ebene dennoch
nicht, weil samtliche Organe der kommunalen Korper-
schaften der Exekutive angehoren. Anders als ein staatli-
ches Gesetzgebungsorgan, das keine staatsleitenden
Kompetenzen hat, legt der Gemeinderat die Grundsitze
fiir die Verwaltung der Gemeinde fest, ohne in irgendei-
ner Weise auf abstrakt-generelle Regelungen (und Wah-
len) beschrinkt zu sein. Der Rat entscheidet iiber alle
Angelegenheiten, so weit nicht der Biirgermeister kraft
Gesetzes zustindig ist, oder der Gemeinderat diesem
bestimmte Angelegenheiten iibertrégt (§ 24 Abs. 1 Satz 2
GemO BW; § 41 Abs. 2 und 3 GO NRW). Fiir den Rat
gilt die Vermutung der Zustdndigkeit, wihrend die Zu-
stindigkeit des Biirgermeisters abschlieBend gesetzlich
festgelegt sind®. Nur Geschifte der laufenden Verwal-
tung sind dem Biirgermeister gesetzlich als eigene Zu-
stindigkeit iibertragen (§ 44 Abs. 2 Satz 1 GemO BW; §
41 Abs. 3 GO NRW). Im iibrigen besteht die Verwal-
tungszustdandigkeit des Gemeinderats fort, soweit sie
nicht — auf den Biirgermeister oder auf beschliefende
Ausschiisse des Rates (§ 39 Abs. 1 GemO BW; § 41 Abs.
1 Satz 1 GO NRW) - iibertragen werden kénnen und
auch iibertragen worden sind. Nach der Kommunalver-
fassung existiert stets eine durchaus substantielle, nicht
iibertragbare Restzustdndigkeit des Rates gerade auch

Rheindorf/Oster/Lukas/Klockner/Hohlein/Gabler, GemO
Rheinland-Pfalz § 28 Anm. 7; Praxis der Kommunalverwal-
tung, Zwick/Winkler/Wachsmuth/Stanglmayr/Schulz/Nitsche/
Nitsche/Miihlbauer/Hauth/Bauer Bayerische Gemeindeordnung
Art. 20 Anm. 3.2 (" stets Amtstrdger im Sinne des § 11 Abs. 1
Nr. 2c¢ StGB "); Praxis der Kommunalverwaltung, See-
ger/Schlempp/Human/Human/Sollondz/Musal/Jakob/Sponer,
Sichsische Gemeindeordnung, § 35 Anm. 1. Soweit ersichtlich
wird in der kommunalrechtlichen Literatur iiberhaupt nicht die
Auffassung vertreten, kommunalen Mandatstrigern konnten
nicht als Amtstriagern strafrechtlichen Sinn anzusehen sein.

1 Gern, Rdnr. 162; vgl. auch BVerfGE 57, 43, 59; BVerfG
NVwZ 1989, 46; BayVerfGH BayVBI 1984, 621; VGH Ba-
den-Wiirttemberg BWVPr 1978, 88.

*> OVG Koblenz DOV 1996,479; Gern Rdnr. 162.

# OVG Miinster DVBI 1971, 660, mit der Begriindung, dass
der Gemeinderat eben kein Parlament sei.

* Vgl. Gern Rdnr. 163.

“ VGH BW VBIBW 1991, 185; 1991, 381, 383.

bzgl. konkret-individueller Regelungen, die erkennbar
besonders Angelegenheiten von grofler Tragweite fiir die
Gemeinde erfasst“’, auch wenn es weder um Wahlen
noch um Rechtssetzung geht. Die Arbeitsteilung mit dem
Biirgermeister, der in erster Linie fiir ihrer Natur nach
nicht andersartige, aber weniger wichtige und fortlaufen-
de Verwaltungstitigkeit zustindig ist, ergibt sich aus der
allgemeinen Leitungsfunktion der Gemeindevertretung,
die gesetzlich als ,Hauptorgan der Gemeinde* (§ 24
Abs. 1 Satz 1 GemO) definiert wird und der auch die
Uberwachung der stindigen Verwaltungstitigkeit des
Biirgermeisters iibertragen ist (§ 24 Abs. 1 Satz 3 Ge-
mO). Letzterer erledigt in eigener Organzustindigkeit die
Geschifte der laufenden Verwaltung”; diese sind nur
aufgrund ihrer (geringen) Bedeutung und hédufigen Wie-
derkehr, nicht aber auf Grund ihrer sachlichen oder recht-
lichen Natur von den in der Zustindigkeit des Rates
stehenden Titigkeiten abzugrenzen. Der im Gedanken
der demokratischen Représentation (Art. 28 Abs. 1 Satz 2
GQG) begriindete Vorrang des Gemeinderats als Hauptor-
gan der Gemeinde begrenzt auch das grundsitzlich be-
stehende Entscheidungsrecht des Biirgermeisters in un-
aufschiebbaren Angelegenheiten (etwa § 43 Abs. 4 Ge-
mO BW) — in denen zur Schadensabwendung unverziig-
liches Handeln notig ist — auf das unabdingbar notwendi-
ge*. Insofern handelt es sich — da der Biirgermeister an
Stelle des Rates entscheidet — um die Wahrnehmung von
Befugnissen, die eigentlich der Gemeindevertretung
obliegen. Die Eilzustdndigkeit des Biirgermeisters geht
inhaltlich genauso weit wie die eigentlich bestehende
Kompetenz des Rates (und nicht weiter) *. Daraus lisst

* Gem. § 39 Abs. 2 GemO BW (vgl. entsprechende Regelun-
gen in § 41 Abs. 1 Satz 2 GO NRW) kann der Gemeinderat
beispielsweise Beschlussfassungen zu folgenden - konkrete
Einzelfalleentscheidungen betreffende - Themen nicht auf
beschlieende Ausschiisse (§§ 39, 40 GemO) und deshalb auch
nicht auf den Biirgermeister (§ 44 Abs. 2 Satz 3 GemO) iiber-
tragen: Angelegenheiten nach § 24 Abs. 2 Satz 1 GemO —
Ernennungen etc. - bei leitenden Beamten und Angestellten
(Nr. 1); die Verleihung und der Entzug des Ehrenbiirgerwiirde
(Nr. 6); die Verfiigung iiber Gemeindevermogen, dass fiir die
Gemeinde von erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung ist (Nr.
10); die Errichtung, wesentliche Erweiterung und Aufhebung
von offentlichen Einrichtungen und von Unternehmen sowie
die Beteiligung an solchen (Nr. 11); die Umwandlung der
Rechtsform von offentlichen Einrichtungen und von Unterneh-
men der Gemeinde und von solchen, an denen die Gemeinde
beteiligt ist (Nr. 12); die Bestellung von Sicherheiten, die U-
bernahme von Biirgschaft und von Verpflichtungen aus Ge-
wihrvertragen und den Abschluss der ihnen wirtschaftlich
gleichkommenden Rechtsgeschifte, so weit sie fiir die Gemein-
de von erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung sind (Nr. 13).

#1 Zu den Geschiiften der laufenden Verwaltung gehdren die
Angelegenheiten, die fiir die Gemeinde weder nach der wirt-
schaftlichen noch nach der grundsitzlichen Seite von wesentli-
cher Bedeutung sind und die mit einer gewissen Haufigkeit
wieder kehren; ob ein Geschift in einer bestimmten Gemeinde
danach zu laufenden Verwaltung gehort, kann je nach der
GroBe, der Struktur, der Finanzkraft und der Verwaltungsinten-
sitdt der Gemeinde unterschiedlich sein, vgl. BGH NJW 1980,
117; NVwWZ-RR 1997, 725; OLG Karlsruhe VBIBW 1984, 23
m. w. N.

* Gern Rdnr. 205.

4 Gern, Rdnr. 205. Grundsitzlich kann der Biirgermeister
daher Entscheidungen jeder Tragweite treffen, dies gilt selbst
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sich ablesen, dass Biirgermeister und Gemeindevertre-
tung keinesfalls nach dem klassischen Muster der Gewal-
tenteilung als Exekutive und Legislative nebeneinander
stehen; ihre Aufgaben iiberschneiden sich vielmehr viel-
fach, sind aber ihrer Rechtsnatur nach gleich. Zwar voll-
zieht der Birgermeister allgemein die Beschliisse des
Gemeinderates (§ 43 Abs. 1 GemO BW; § 62 Abs. 2 GO
NRW). Dies ergibt sich jedoch daraus, dass das Kollek-
tivorgan des Gemeinderats, soweit seine Beschliisse nicht
konstitutiv wirken, nach auf3en hin nicht selbst rechts-
wirksam handeln — insbesondere Willenserkldrungen
abgeben, d. h. Verwaltungsakte erlassen oder Vertrige
schlieBen — kann, da die Gemeindevertretung nur han-
delt, indem sie durch Abstimmung und Wahlen Be-
schliisse fasst (§ 37 Abs. 5 GemO BW; § 50 GO NRW),
diese aber nicht umzusetzen berechtigt (und — mangels
Verwaltungsapparat — in der Lage) ist. Vielmehr ist der
Biirgermeister das fiir die AuBBenvertretung der Gemeinde
im Rechtsverkehr zustindige Verwaltungsorgan (§ 42
Abs. 1 Satz 2 GemO BW; § 63 Abs. 1 GO NRW), das
aufgrund seiner Vertretungsmacht die ebenfalls der Ge-
meindeverwaltung dienenden Beschliisse des Rates um-
setzt™. Ein hinsichtlich der Qualitit der Titigkeit der
Organe substantieller Unterschied ist durch diese gesetz-
lich vorgesehene, arbeitsteilige Zweistufigkeit nicht
impliziert. Soweit in den Gemeindeordnungen davon die
Rede ist, dass der Biirgermeister die Gemeindeverwal-
tung leitet (§ 44 Abs. 1 Satz 1 GemO BW; § 62 Abs. 1
Satz 2 GO NRW), ist dort erkennbar nur der Verwal-
tungsapparat der Gemeindeverwaltung (Biirgermeister-
amt) gemeintSI, doch soll damit nicht zum Ausdruck
kommen, bei den Aufgaben der Gemeindevertretung —
die trotz des Vorsitzes des Biirgermeisters im Rat (vgl. §
43 GemO; anders in NRW, vgl. § 69 GO) nicht mitge-
meint ist — handele es sich nicht um Verwaltung im ma-
teriellen Sinne. Vielmehr bezieht sich der Begriff der
Verwaltung in § 44 Abs. 1 Satz 1 GemO BW auf die dem
Biirgermeister unterstellte Behorde im verwaltungsver-
fahrensrechtlich-organisatorischen Sinne (§ 1 VwV{G),
bzgl. derer er die Leitungs-, Weisungs- und Organisati-
onsgewalt innehat™*.

Besonders erhellend ist die nach der GemO BW (und
anderer Bundesldnder) bestehende origindre Verwal-
tungszustdandigkeit der Gemeindevertretung im Bereich
der Personalverwaltung: Im Gegensatz zu einem Landes-
parlament oder dem Bundestag entscheidet der Gemein-
derat grundsitzlich — im Einvernehmen mit den Biirger-
meister — liber Ernennung, Einstellung oder Entlassung
von Gemeindebediensteten (§ 24 Abs. 2 Satz 1 GemO
BW)>, wenn dies nicht dem Biirgermeister iibertragen

fir Vorbehaltsaufgaben (vgl. § 39 Abs. 2 GemO), etwa den
Erlass von Satzungen, d. h. der Biirgermeister kann an Stelle
des Rates Normsetzung titig werden, vgl. OVG Miinster
NWYVBI 1988, 336.

% VGH Baden-Wiirttemberg VBIBW 1982, 49; Gern Rdnr.
188.

3! Gern Rdnr. 204 m. w. N. zu Rechtsprechung.

2 vgl. BVerwG NVwZ 1992, 572/573; VGH BW NVwZ 1985,
671.

3 Die Zustindigkeit ist nicht auf Ausschiisse iibertragbar, so
weit es sich um leitende Angestellte und Beamten handelt, § 39

wurde oder es sich um ein Geschift der laufenden Ver-
waltung handelt (§ 24 Abs. 2 Satz 2 GemO BW; vgl. §
41 Abs. 1 Satz 2 GO NRW). Diese Beteiligung an der
Personalhoheit betont die Stellung des Gemeinderats als
Verwaltungsorgan, da die entsprechenden Entscheidun-
gen des Gemeinderats den Rechtscharakter von Verwal-
tungsakten haben™. Dariiber hinaus sind Mitglieder des
Gemeinderates — als Triger eines Ehrenamtes (vgl. § 17
GemO BW) wie Beamte gesetzlich zur Verschwiegenheit
verpflichtet (§ 17 Abs. 2 GemO BW; bzgl. der Pflichten
vgl. §§ 30, 43 Abs. 2 Nr. 1-6 GO NRW, wie in BW).
Weiter sind sie wegen Befangenheit von der beratenden
und entscheidenden Mitwirkung an einer Angelegenheit
ausgeschlossen, wenn diese ihnen selbst oder nahe ste-
henden Personen einen unmittelbaren Vorteilen oder
Nachteil bringen kann (§ 18 Abs. 1 GemO BW). Diese
Regelungen entsprechen weitestgehend denen des Ver-
waltungsverfahrensrechts fiir Beamte. Das Parlaments-
recht hingegen kennt einen Befangenheitsausschluss von
Abgeordneten nicht, was klar zu erkennen gibt, dass
kommunale Mandatstriger einer weitaus strengeren
Pflichtenbindung unterliegen. Auf die gewissenhafte
Erfiillung der genannten Pflichten werden kommunale
Mandatstrager — anders als Parlamentsabgeordnete — zu
Beginn ihrer Amtszeit auch verpflichtet (§ 32 Abs. 1 Satz
2 GemO BW); das Abverlangen eines derartigen Gelob-
nisses ist anerkanntermaflen verfassungsrechtlich zulds-
sig”. Auch vor diesem Hintergrund erscheint eine hiirtere
strafrechtliche Haftung plausibel.

¢) Unabhéngig davon, ob man bereits aus der kommunal-
rechtlichen Kompetenzverteilung schlieBen kann, dass
kommunale Mandatstriager nur materielle Verwaltungsti-
tigkeit ausiiben, ergibt sich dies jedenfalls aus der verfas-
sungsrechtlich vorgezeichneten und kommunalrechtlich
umschriebenen Rolle der kommunalen Gebietskorper-
schaften: Es fiihrt nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts kein Weg an der Feststellung vorbei,
dass sidmtliche kommunalen Gebietskorperschaften —
Kreise, Stiadte und Gemeinden — im System der grundge-
setzlich vorgegeben staatlichen Gewaltenteilung der
Bundesrepublik Deutschland insgesamt — mit allen ihren
Organen —dem Bereich der Verwaltung zugeordnet
sind®®. Gemeinden und Gemeindeverbinde sind Triger
offentlicher Gewalt und zugleich Teil der vollziehenden
Gewalt im Sinne des Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG, d. h.
ein Stiick Staat* und sind in den staatlichen Aufbau —
der Bundeslinder — integriert’’. Die Rechtsetzungshoheit
der Gemeinden in Angelegenheiten der oOrtlichen Ge-
meinschaft gehort nach ganz herrschender Meinung zum
Garantiebereich des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG, d. h. der
institutionellen Verfassungsgarantie eines Bereichs der

Abs. 2 Nr. 1 GemO; in diesen Fillen kann auch nicht davon die
Rede sein, dass es sich um eine Aufgabe der laufenden Verwal-
tung handelt, die dem Biirgermeister iibertragen wire (§ 24
Abs. 2 Satz 2 GemO), vielmehr sind diese.

3 Gern Rdnr. 166.

> BVerfG NJW 1989, 827.

% BVerfG 65, 283, 289; 78, 344, 348; BVerwG NIW
1993,411/412.

T BVerfGE 73, 118, 191; 83, 37, 54.
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kommunalen Selbstverwaltung, nicht der Gesetzge-
bung™.

d) Das allgemeine Recht der Kommunen zum Erlass von
Satzungen (vgl. § 4 Abs. 1 GemO BW) gestattet den
Gemeinden deshalb nicht, ohne spezielle gesetzliche
Grundlage in die Grundrechte der Biirger einzugreifen,
da die Grundsitze des Vorranges und des Vorbehalts des
Gesetzes — als Bestandteile des Rechtsstaatsprinzips (Art.
20 Abs. 3 GG) — uneingeschriinkt gelten™. Aus verfas-
sungs- und kommunalrechtlicher Sicht ist klar, dass die
gemeindliche Selbstverwaltung nur die eigenverantwort-
liche Wahrnehmung offentlicher Verwaltungsaufgaben
durch selbststindige Verwaltungseinheiten aufgrund
gesetzlicher Ermichtigung oder Zuweisung unter staatli-
cher Rechtsaufsicht umfasst®. Satzungsgebung ist da-
nach als administrative Normsetzung Verwaltungstitig-
keit®’. Die allgemeine Ermichtigung zum Erlass von
Satzungsnormen betrifft iiberdies nur Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft®, gerade darin aber liegt ein
ganz wesentlicher substantieller Unterschied zur Tétig-
keit der Parlamente. Dariiber hinaus ist auch anerkannt,
dass die Satzungsgebung zwar — dem Verfahren nach —
grundsitzlich ein (unvollkommenes) Abbild der gesetz-
geberische Gestaltungsfreiheit ist, aber gerade nicht so
weit reicht wie diese, da die Satzungsgebung materiell
Verwaltungstitigkeit darstellt, insbesondere grundsitz-
lich allen Bindungen der Verwaltung im Sinne des Art.
20 Abs. 3 GG - insbesondere an alle Gesetze im mate-
riellen Sinn — unterworfen ist”. Charakteristischer Weise
gibt es deshalb auch — anders als im Bereich der Gesetz-
gebung — sogenannte (unbedingt oder bedingte) Pflicht-
satzungen, zu deren Erlass die Gemeinden — d. h. deren
Représentativorgane — (unter bestimmten Bedingungen)
gesetzlich verpflichtet sind®. Zudem fiihrt die volle Bin-
dung der Selbstverwaltungskorperschaften bei der Sat-
zungsgebung an das Gesetz angesichts vielfach detaillier-
ter gesetzlicher Regelungen praktisch oftmals dazu, dass
nur noch ein verhiltnismiBig geringer Gestaltungsspiel-
raum fiir die Rechtssetzung verbleibt, der nicht mit der
gesetzgeberischen Freiheit vergleichbar ist, die Bundes-
und Landesparlamente regelmiflig geniefen. Zwar ist in
der Rechtsprechung teilweise dennoch davon die Rede,
dass Satzungen Gesetze im materiellen Sinn seien (vgl. §
2 EGBGB; § 12 ZPO); damit ist jedoch nur deren Cha-
rakter als Rechtsvorschriften angesprochen; ansonsten
wird dadurch keine qualitative Aussage getroffen. Es ist
nidmlich gleichzeitig unbestritten, dass Satzungen abs-
trakt-generelle Regelungen der Gemeinden als rechtsset-
zender Verwaltungsbehorde enthalten®. Hinzu kommt,

8 BVerfGE 21, 54, 62/63; 32, 346, 361; 52,95, 117; BVerwGE
6,247, 252.

% BVerfGE 2, 313; 9, 137, 147; BVerwG NJW 1993,411/412;
lediglich die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG)
ist insofern ausgenommen, da auch Satzungen Bestandteile der
Rechtsordnung sind.

60 Gern, Rdnr. 24; Reichert/Baumann Rdnr. 15.

" Gern Rdnr. 116 m. w. N.

82 Gern Rdnr. 90 m. w. N. zur Rechtsprechung.

% Gern Rdnr. 117 m. w. N.

% Vgl. dazu Gern Rdnr. 129 ff.

% BGHZ 61, 45.

dass kommunale Satzungen — anders als Gesetze, die
grundsitzlich keine Einzelfallregelungen enthalten diir-
fen (vgl. Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG)* — regelmiBig indi-
viduell-konkrete Regelungen enthalten, enthalten diirfen
und enthalten miissen (insbesondere gilt dies etwa fiir
Bebauungspline, § 10 BauGB)®".

e) Soweit das Bundesverfassungsgericht vereinzelt davon
spricht, dass Gemeindevertretungen dem ,,Bereich der
Legislative zuzuordnen seien, ist damit nicht der mate-
rielle Charakter der Tatigkeit gemeint, sondern ihre Legi-
timation als demokratisch gewéhltes Beschlussorgan, das
von eigenen Autonomierechten Gebrauch macht®. Die
parlamentsartige Struktur und demokratisch Legitimation
sowie das Vorhandensein kommunaler reprisentativer
Organe dient nicht — wie auf Bundes- und Landesebene
(vgl. Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 und 2 GG)* — dazu, in
Grundrechte  eingreifende  Rechtssetzungsbefugnisse
eines Gesetzgebungsorganes (vgl. Art. 70 ff., 76 ff. GG)
zu legitimieren. Das (kommunalrechtliche) Demokratie-
prinzip wurzelt verfassungsrechtlich vielmehr in Art. 28
Abs. 1 Satz 2 GG, wonach das Volk auch in den Kreisen
und Gemeinden eine Vertretung haben muss, die aus
allgemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen und gehei-
men Wahlen hervorgegangen ist’’ und die Angelegenhei-
ten der ortlichen Gemeinschaft — unabhiingig von ihrer
Rechtsnatur — maBgeblich regelt. Hierdurch soll die his-
torisch gewachsene Selbstverwaltung der ortlichen Ge-
meinschaften gestiitzt werden, weil diese geeignet ist,
einzelne Biirger als Glied der Gemeinschaft zu aktivieren
und zu integrieren, den Gegensatz zwischen Gesellschaft
und Staat zu iiberbriicken und die innere Identifikation
zwischen Staatsvolk und Staatsgewalt zu fordern; die
ortliche und sachliche Biirgerndhe der Gemeindeorgane
weckt die biirgerschaftlichen Mitwirkung an der Gestal-
tung der staatlichen Lebensverhiltnisse und stirkt das

% Wenn auch die praktische Bedeutung der Vorschrift gering
ist, da das Gebot der allgemeinen Geltung - bei der Einschrin-
kung von Grundrechten - nach herrschender Meinung nicht
mehr als eine Konkretisierung des allgemeinen Gleichheitssat-
zes darstellt, BVerfGE 25, 371, 399; zulissig ist die Regelung
eines Einzelfalles, wenn der Sachverhalt so beschaffen ist, dass
es nur einen Fall dieser Art gibt und dessen Regelung von
sachlichen Griinden getragen wird, vgl. BVerfGE 85, 360, 374;
oder wenn von einer Vorschrift zwar gegenwértig nur ein Fall
betroffen ist, diese aber in Zukunft weitere Anwendungsfille
haben kann, vgl. BVerfGE 99, 367, 400 m. w. N.

” BVerwGE 50, 119.

58 Vgl. BVerfGE 21, 54, 62/63; 32, 346, 360/361; hier stand
offenkundig eine verfahrensbezogene Betrachtungsweise und
die Abgrenzung der Satzung zur Rechtsverordnung (Art. 80
GG) im Vordergrund. Aus der ausdriicklichen Bezugnahme auf
die Gemeindeautonomie als Quelle der Satzungshoheit ergibt
sich zugleich, dass das BVerfG (natiirlich) auch in diese Ent-
scheidung die inhaltlichen Einschrinkungen der Rechtsset-
zungsbefugnis - die gerade keine Grundrechtseingriff ermog-
licht - implizit zugrunde legt.

% BVerfGE 93, 37, 66/67; BVerfG DVBI 2003, 924; vgl. auch
Jarass/Pieroth Art. 20 Rdnr. 9 und 10, wonach das Niveau
demokratischer Legitimation mit der Wichtigkeit der zu tref-
fenden Entscheidungen ansteigen muss.

" Vgl. BVerfGE 47, 253; 250, 95, 112; Gern Rdnr. 30.
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Verantwortungsbewusstsein der Biirger’'. Die verfas-
sungsrechtlich vorgegebene demokratisch-repridsentative
Organisation der Gemeindevertretungen hat mithin eine
fundamental andere Funktion als die der staatlichen Par-
lamente. Die Gemeindevertreter verfiigen faktisch mithin
auch nicht annihernd iiber eine vergleichbare Freiheit der
Mandatsausiibung wie Abgeordnete, die gerade bei der
Rechtssetzung nur an die Verfassung, europdisches und
internationales Recht gebunden sind, auch die Verfas-
sung mit qualifizierter Mehrheit dndern konnen (vgl. Art.
79 Abs. 1 und 2 GG). Auch in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ist ldngst klar zum Ausdruck
gekommen, dass kommunale Mandatstriger sich verfas-
sungsrechtlich nicht auf Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG oder
vergleichbare Rechte berufen kénnen’>. Obwohl in den
Gemeindeordnungen grundsitzlich gewdhrleistet wird
(vgl. § 32 Abs. 3 Satz 1 GemO BW), dass die kommuna-
len Mandatstrigers und die Gremien insgesamt nach
ihrer freien, nur durch das offentliche Wohl bestimmten
Uberzeugung entscheiden konnen, steht dies jedoch unter
dem ausdriicklichen Vorbehalt, dass dies nur ,,im Rah-
men der Gesetze* (vgl. § 32 Abs. 3 Satz 1 GemO BW)
erfolgen kann. Dies folgt verfassungsrechtlich zwangs-
laufig aus Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG (,,im Rahmen der
Gesetze*) i. V. m. Art. 20 Abs. 3 GG. Diese Gesetzes-
bindung besteht gerade deshalb, weil die reprisentative
kommunale Vertretung, obwohl sie aus Wahlen im Sinne
des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG hervorgeht, nur Organ
einer Selbstverwaltungskorperschaft ist, die nach dem
Grundgesetz und den Landesverfassungen ausschlielich
iiber Verwaltungskompetenzen verfiigt und deshalb von
vornherein nicht iiber gesetzgebende Organe verfiigen
kann.

e) Auch soweit in einigen Bundesldndern — anders als in
Nordrhein-Westfalen und Baden-Wiirttemberg — die
Kommunalverfassung noch im Sinne einer so genannten
(echten oder unechten) ,,Magistratsverfassung* ausgestal-
tet ist (insbesondere in Hessen, vgl. die Hessische Ge-
meindeordnung [HGO]), d. h. die dort geltenden Ge-
meindeordnungen eine Zweiteilung der Verwaltungsor-
gane der Gemeinde in Gemeindevorstand und Gemein-
devertretung vorsieht (§ 9 HGO) — wobei der (u.U. di-
rekt gewihlte) Biirgermeister zwar den Gemeindevor-
stand leitet und diesem angehort, nicht aber der direkt
gewihlten, reprasentativen Gemeindevertretung (§§ 9,
35, 50, 65, 66, 70 ff. HGO) — ist die Rechtslage weniger
eindeutig. Es ist aber zumindest davon auszugehen, dass
ein nicht unbetrichtliches Risiko der Strafbarkeit gem.
§§ 331 ff. StGB und sonstiger Amtsdelikte existiert.
Vieles spricht auch hier fiir die Amtstrigerstellung der
kommunalen Mandatstriger: Gemeindeverordnete und
Stadtverordnete iiben auch dort ausschlieBlich substan-
zielle Verwaltungstitigkeit aus. Gemill § 1 Abs. 2, § 2
Abs. 1 HGO sind die Gemeinden in ihrem Gebiet Tréiger
der freien Selbstverwaltung im Sinne von Art. 28 GG.
Mithin kann die Gemeindevertretung, die iiber die Ange-
legenheiten der Gemeinde beschlief3t (§ 50 Abs. 1 Satz 1

I BVerfG NVwZ 1989, 348; StGH BW NIW 1975, 1205,
1208; Gern Rdnr. 30.

2 BVerwGE 90, 104, 105; vgl. auch BVerfGE 3, 383, 390; 6,
445, 447.

HGO), kaum weitergehende — etwa legislative — Funkti-
onen haben. Auch die hessische Gemeindevertretung ist
fiir simtliche wichtigen und grundlegenden Entscheidun-
gen der Gemeinde zustidndig, unabhéngig davon, ob darin
Rechtssetzung oder konkret-individuelle Verwaltungsti-
tigkeit gesehen werden muss (vgl. § 50 HGO). Die Ge-
meindevertretung besitzt die ,,Kompetenz-Kompetenz*
und es besteht eine gesetzliche Vermutung fiir ihre (in-
terne) Zustindigkeit (§§ 39, 50 Abs. 1 HGO)73. AuBer-
dem legt § 51 HGO einen Katalog von wichtigen Ange-
legenheiten der Gemeinde fest, bzgl. derer die Gemein-
devertretung stets (und allein) entscheidungsbefugt ist;
ihre Zustindigkeit ist nicht iibertragbar. Die Einbezie-
hung in den Katalog ist nicht vom Rechtscharakter der
Entscheidung, sondern von der Bedeutung fiir das Ge-
meinwesen abhingig’®. Gem. § 51 Nr. 1 HGO ist die
Gemeindevertretung auch fiir die Festlegung der allge-
meinen Verwaltungsgrundsitze zustindig; damit ist sie
in die Steuerung der Verwaltungstitigkeit jedenfalls
miteinbezogen. Dementsprechend wird auch fiir den
Geltungsbereich der Magistratsverfassung iiberwiegend
anerkannt, dass die gewihlte Gemeindevertretung als
Teil der kommunalen Selbstverwaltung immer Bestand-
teil der staatlichen Exekutive ist”. Dafiir spricht auch,
dass sdmtliches Handeln aller Gemeindeorgane der staat-
lichen Uberwachung unterliegt und auch von der Ge-
meindevertretung geschlossene Satzungen von der
Kommunalaufsicht beanstandet und aufgehoben werden
konnen; sogar die fiir die kommunale Selbstverwaltung
wichtigste Satzung, die Haushaltssatzung, bedarf regel-
méBig einer ausdriicklichen Genehmigung durch die
Kommunalaufsicht, d. h. einer Verwaltungsbehorde des
Landes (vgl. §§ 97 Abs. 4, 103 Abs. 3 HGO)76. Auch
steht die Satzungsbefugnis wie in den anderen Bundes-
lindern unter dem Vorbehalt des Gesetzes (Art. 20, 28
GG). Auch die hessischen Gemeindevertreter unterliegen
bei Besorgnis der Befangenheit einem Mitwirkungsver-
bot (§ 25 HGO) sowie im Rahmen ihrer gesamten Téatig-
keit einer besonderen Treuepflicht (§ 26 HGO), die es fiir
Landes- oder Bundestagsabgeordnete nicht gibt.

Gleichwohl ist der hessische Staatsgerichtshof in einer
Entscheidung — ohne weitere Begriindung — explizit
davon ausgegangen, dass den Gemeindevertretern der
Status von ,,Parlamentariern zukomme’’. Auch die hes-
sische ordentliche Gerichtsbarkeit hat jedenfalls in Ein-
zelféllen — bzgl. Kreistagsmitgliedern — entschieden, dass
diese nicht als Amtstriiger zu behandeln seien’®. Dafiir

3 Praxis der Kommunalverwaltung, Zahrad-

nik/Unger/Teschke/Simon/Meifl/Gerhold/Daneke/Brodbeck/Bei
nlich/Bennemann, HGO, § 50 B 1 He Rdnr. 3. vgl. auch Zah-
radnik und andere a. a. O. § 9 Rdnr. 39.

™ 851 Nr. 3 HGO (Verleihung/Anerkennung des Ehrenbiirger-
rechts); § 51 Nr. 11 HGO (Errichtung, Erweiterung, Ubernah-
me und VerduBerung von offentlichen Einrichtungen und wirt-
schaftlichen Unternehmen); § 51 Nr. 18 HGO (Fiihrung eines
Rechtsstreits von groferer Bedeutung).

75 Zahradnik und andere, a. a. O. Rdnr. 13 .

76 Zahradnik und andere, a. a. O. Rdnr. 14.

"7 HessStGH (Landesverfassungsgerichty DOV 1990, 971;
anderer Einsicht VGH Kassel, ESVGH Bd. 23, 165, 168 ff.

" LG Frankfurt am Main, Beschluss vom 10. Mirz 1995 — 5/13
KLs — 95 Js 3708.5/93 (M 1/95) und OLG Frankfurt am Main,
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mag sprechen, dass die Gemeinden gem. § 1 Abs. 1 Satz
2 HGO nicht explizit auf eine Verwaltungstitigkeit be-
schriankt werden, sondern ihnen die Forderung des Wohls
ihrer Einwohner ,,in freier Selbstverwaltung® aufgegeben
wird; gem. § 2 Satz 1 HGO sind sie im Gemeindegebiet
sausschliefiliche und eigenverantwortliche Triger der
offentlichen Verwaltung®, ohne dass allerdings ihre Ti-
tigkeit ausdriicklich darauf beschrinkt wiirde. Gemal3 § 9
Abs. 1 Satz 1 HGO wird die Gemeindevertretung im
Allgemeinen als oberstes Organ der Gemeinde bezeich-
net. So weit ihr gem. § 9 Abs. 1 Satz 2 HGO Uberwa-
chung der gesamten ,,Verwaltung* iibertragen ist, konnte
man dies auch als Argument dafiir anfithren, dass die
Gemeindevertretung selbst gerade kein Teil der (kom-
munalen) Verwaltung ist (zur Uberwachungsfunktion der
Gemeindevertretung vgl. auch § 50 Abs. 2 und 3 HGO).
Auch § 66 Abs. 1 Satz 1 HGO bezeichnet (nur) den Ge-
meindevorstand als Verwaltungsbehdrde der Gemeinde.
Anders als in anderen Bundeslindern verfiigt den Ge-
meindevorstand einschlieBlich des Biirgermeisters als
eigenstindiges kollegiales Exekutiveorgan — gleichsam
als kommunale Regierung — iiber vollig eigene, durch die
Gemeindevertretung nicht entziehbare Zustindigkeiten (§
66 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1-7 HGO), nicht nur bzgl. der lau-
fenden Verwaltung (§ 66 Abs. 1 Satz 2 HGO). Gerade in
diesem Bereich kann die Gemeindevertretung nur allge-
meine Richtlinien erlassen, was der Aufgabenteilung
zwischen Parlament und Regierung auf staatlicher Ebene
zumindest stark dhnelt””. Vor diesem Hintergrund konnte
es vertretbar erscheinen, die Rechtslage bzgl. § 11 Abs. 1
Nr. StGB fiir hessische Gemeindevertreter abweichend
zu beurteilen. Eine solche Sichtweise begegnet jedoch
aufgrund der eingangs beschriebenen allgemeinen ver-
fassungsrechtlichen Stellung der Gemeinden als Triger
der Selbstverwaltung letztendlich wohl durchgreifenden
Bedenken, da Art. 28 GG im gesamten Bundesgebiet gilt
und den Organen der Gemeinden insgesamt nur Verwal-
tungstétigkeiten zuweist.

f) Auch die Mitglieder der Kreistage iiben ausschlieBlich
Verwaltungstitigkeiten aus. Der Kreistag ist — wie der
Gemeinderat — eine aus demokratischen Wahlen hervor-
gegangene unmittelbare Vertretung der Einwohner und
das Hauptorgan der Landkreise (vgl. §§ 19 Abs. 1, 22
LKO BW). Anders als die Gemeinderidte nehmen die
Kreistage fiir den Landkreis jedoch typischerweise im
sogenannten iibertragenen Wirkungskreis unstrittig
(Verwaltungs-) Aufgaben der Landesverwaltung war (vgl.
§ 2 Abs. 3 und Abs. 4 LKO BW), die nicht den Angele-
genheiten der Ortlichen Gemeinschaft zuzurechnen
sind®. Die Mitwirkung des Kreistages kann — wenn die
Mitwirkung des Reprisentationsorgans gesetzlich vorge-
schrieben ist — insbesondere bei der Erfiillung der Aufga-
ben des Landratsamts als unterer Verwaltungsbehorde
(d.h. Aufsichtsbehorde, insbesondere Bereich der Kom-
munalaufsicht) erforderlich sein (vgl. § 54 LKO BW).
Auch ansonsten iiben die Kreistagsmitglieder substan-

Beschluss vom 27. Februar 1996 — 1 Ws 105/95, wonach die
Mitglieder der hessischen Kreistage keine Amtstriger seien;
zitiert nach Marel StraFo 2003, 259.

" Vgl. Zahradnik, a. a. 0. HGO § 66 Rdnr. 4, 16.

%0 BVerfGE 78, 344, 348/349.

zielle Verwaltungstitigkeiten aus, denn auch den Land-
kreisen — als Gemeindeverbdnden im Sinne des GG —
wird verfassungsrechtlich durch Art. 28 Abs. 2 Satz 2
GG wie den Gemeinden nur ein Recht auf Selbstverwal-
tung im Rahmen der Gesetze zugebilligt®', nicht aber
eine Gesetzgebungskompetenz. Dies ergibt sich auch
explizit aus den jeweils einschligigen Normen des
Kommunalrechts: Der Landkreis verwaltet sein Gebiet
nach den Grundsitzen der gemeindlichen Selbstverwal-
tung (§ 1 Abs. 1 Satz 2 LKO BW); er verwaltet in sei-
nem Gebiet alle die Leistungsfihigkeit der kreisangeho-
rigen Gemeinden {iibersteigenden offentlichen Aufgaben,
soweit die Geserze nichts anderes bestimmen (§ 2 Abs. 1
Satz 1 LKO BW). Auch insofern besteht mithin eine
strikte Gesetzesbindung im Sinne des Grundsatzes des
Vorranges und des Vorbehalts des Gesetzes. Insgesamt
ist der Landkreis — als Teil der Landesverwaltung — eben-
falls eine Verwaltungseinheit®™, auch soweit seine
Selbstverwaltungsangelegenheiten (eigenen Angelegen-
heiten) betroffen sind. Letztere kann der Landkreis zwar
weisungsfrei durch Satzungen regeln, aber ebenfalls nur
insoweit, als die Gesetze keine (abweichenden) Vor-
schriften enthalten (§ 3 Abs. 1 LKO BW). Die Land-
kreisordnung bezeichnet sowohl den Kreistag als auch
den Landrat ausdriicklich als Verwaltungsorgane des
Landkreises (vgl. § 18 LKO BW). Auch hier ist hervor-
zuheben, dass der Kreistag dem Gesetzeswortlaut zufolge
(§ 19 Abs. 1 Satz 2 LKO BW) die Grundsitze fiir die
Verwaltung des Landkreises festlegt und iiber alle An-
gelegenheiten des Landkreises entscheidet, so weit nicht
der Landrat kraft Gesetzes zustindig ist oder ihm der
Kreistag bestimmte Angelegenheiten {iibertridgt. Der
Kreistag hat ebenfalls Zustindigkeiten im Bereich der
Personalverwaltung (§ 19 Abs. 2 LKO BW). Auch die
Mitglieder des Kreistages werden auf die gewissenhafte
Erfiillung ihrer Amtspflichten (§§ 13, 14 LKO BW)
verpflichtet (§ 26 Abs. 1 LKO BW), befinden sich mithin
in einer dhnlichen Stellung wie Gemeinderdte. Im Ver-
hiltnis zum Landrat ist die Stellung des Kreistages eben-
falls vergleichbar der des Gemeinderats zum Biirgermeis-
ter geregelt (vgl. §§ 41,42 LKO BW).

All diese Parallelen lassen ohne weiteres die Schlussfol-
gerung zu, dass auch die Mitglieder des Kreistages in
Erfiillung ihrer Aufgaben stets im Bereich der offentli-
chen Verwaltung titig werden. Dementsprechend ist in
der kommunalrechtlichen Literatur zu Recht anerkannt,
dass die Kreisrite Hoheitsfunktionen besonderer Art
ausiiben, ohne dass dies als Ausiibung parlamentarischer
Titigkeit bezeichnet werden konnte, weshalb sie Beamte
im strafrechtlichen Sinne sind®.

f) Da die kommunalen Mandatstrager demnach bei einer
Behorde oder sonstigen Stelle Aufgaben der 6ffentlichen
Verwaltung wahrnehmen, kommen sie ohne weiteres als
Amtstrager gem. § 11 Abs. 1 Nr. 2c StGB in Betracht.
Auch das Erfordernis des Bestellungsaktes (siehe unten
g) stellt kein Hindernis dar. Vorrangig ist jedoch die

81 StGH BW ESVGH 18, 2; 23, 3.

82 Gern Rdnr. 468.

83 Praxis der Kommunalverwaltung, Faif}, LKO BW § 13 Anm.
1 m. w.N.



HRRS Januar 2006 (1/2006)

33

Frage zu beantworten, ob es sich bei den kommunalen
Mandatstragern um Personen handelt, die in einem sons-
tigen offentlich-rechtlichen Amtsverhiltnis stehen (§ 11
Abs. 1 Nr. 2b StGB), da Nr. 2c¢ nur ,,sonst” bestellte
Personen erfasst, d. h. solche die nicht bereits unter Nr.
2a und Nr. 2b fallen®. Das sonstige 6ffentlich-rechtliche
Amtsverhiltnis setzt Beziehungen zwischen den Beteilig-
ten voraus, die einem Offentlich-rechtlichen Dienst- und
Treueverhiiltnis vergleichbar sind®. Das Rechtsverhiltnis
zwischen Gemeinderiten und der Gemeinde ist unzwei-
felhaft offentlich-rechtlicher, ndmlich kommunalrechtli-
cher Natur (im Einzelnen s.0.). Wie sich aus der obigen
Schilderung der Funktion und Stellung von Gemeinden
und Gemeinderite ergibt, sind diese Teil der staatlichen
Verwaltung im engeren Sinne. Dass eine besondere
Treueverpflichtung zur jeweiligen Gemeinde besteht,
ergibt sich daraus, dass die Gemeinderite zu Beginn ihrer
Tatigkeit auf die gewissenhafte Erfiilllung ihrer ,,Amts-
pflichten* verpflichtet werden (§ 32 Abs. 1 Satz 2 Ge-
mO); schon allein die Verwendung des Begriffs der
Amtspflicht spricht fiir einen 6ffentlich-rechtliches
Dienstverhiltnis bzw. Treueverhéltnis. Auch der Pflich-
tenkatalog, der sich aus der ehrenamtlichen Tétigkeit als
Gemeinderat ergibt (§ 32 Abs. 1 i. V. m. §§ 15 (Pflicht
zur Annahme des Ehrenamtes), 17 Abs. 1 (Pflicht zur
uneigenniitzigen und verantwortungsbewussten Tatig-
keit), 17 Abs. 2 (Verschwiegenheitspflicht / Verbot,
vertrauliche Informationen zu verwerten), 17 Abs. 3
(Vertretungsverbot bzgl. gegen die Gemeinde gerichteter
Interessen) 18 Abs. 4 (Pflicht zur Benennung eines Be-
fangenheitsgrundes) und 18 Abs. 5 (Pflicht zum Verlas-
sen der Sitzung bei Ausschluss), sowie 34 Abs. 3 (Teil-
nahmepflicht) spricht eindeutig fiir ein Treueverhiltnis
des Gemeinderats zum Gemeinde. Auch angesichts der
Atypizitdt der angenommenen demokratischen Wahl als
Bestellungsakt liegt es niher, den kommunalen Mandats-
trager als Inhaber eines sonstigen offentlich-rechtlichen
Amtes (§ 11 Abs. 1 Nr. 2 b StGB) anzusehen. Dafiir
spricht auch, dass die Ratsmitglieder ehrenamtlich titig
sind (§§ 15 Abs. 1, 32 Abs. 1 Satz 1 GemO BW), wie
einige andere Funktionstriger, die dieser Kategorie zu-
geordnet werden®. Weiter kann dafiir angefiihrt werden,
dass Inhaber politischer Amter, soweit es sich nicht um
Wahlbeamte handelt, nicht unter § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢
StGB, sondern alle samt unter § 11 Abs. 1 Nr. 2 b StGB
fallen. Dies gilt etwa fiir Bundesminister (§ 1 Bundesmi-
nisterG87), Landesministergs, den Wehrbeauftragten des
Bundestages®” und parlamentarische Staatssekretire (§ 1
ParlStG)”. Kommunale Mandatstriiger sind daher aus
kommunalrechtlicher und verfassungsrechtlicher Sicht

8 Da der Anwendungsbereich der Vorschrift der Nr. 2¢ den der
Nr. 2a und der Nr. 2b umfasst, ist die Differenzierung von
geringer praktische Bedeutung, vgl. Schonke/Schroder/Eser §
11 Rdnr. 20, 21 m. w. N.

%5 Schonke/Schroder/Eser § 11 Rdnr. 20; Welp, Festschrift fiir
Lackner, S. 764.

% Trondle/Fischer § 11 Rdnr. 16; Lackner/Kiihl § 11 Rdnr. 5;
LK/Gribbohm § 11 Rdnr. 28 m. w. N..

*’1.d. F. vom 27. Juli 1971, BGBIIS. 1166.

8 Trondle/Fischer § 11 Rdnr. 16.

¥Vgl. § 15 Abs. 1 des entsprechenden Gesetzes i. d. F. vom 16.
Juni 1982, BGBI 1S 677.

* Trondle/Fischer § 11 Rdnr. 16.

als Tréger eines offentlichen Amtes anzusehen, die eine
ehrenamtliche Titigkeit eigener Art ausiiben’, mithin
Triger eines sonstigen Amtes iSd § 11 Abs. 1 Nr. 2 b
StGB.

g) Zu dem Erfordernis der Bestellung ist zu erwihnen,
dass es aus kommunalrechtlicher Sicht unproblematisch
erscheint, die Wahl des Mandatstriagers als Bestellungs-
akt anzusehen®’. In der Rechtsprechung ist seit lingerem
anerkannt, dass zur Begriindung der Amtsstellung auch
eine Wahl geeignet ist, insbesondere (aber nicht nur),
wenn die der Wahl nachfolgende Vereidigung nach In-
halt und Zusammenhang der gesetzlichen Vorschriften
als formliche Berufungsverhandlung anzusehen ist”. Es
kann auBBerdem darauf verwiesen werden, dass nach der
Gemeindeordnung die Triger eines kommunalen Ehren-
amts zu der ehrenamtlichen Tatigkeit ,,bestellt werden
(§ 15 Abs. 2 GemO BW); auch die Gemeinderatsmitglie-
der sind Trdger von (Wahl-)Ehrendmtern (vgl. § 15 Abs.
1 GemO BW). Da die kommunalen Mandatstriger stets
die Moglichkeit haben, ihre Wahl nicht anzunehmen,
indem sie die fiir die Annahme bestehende gesetzliche
Frist verstreichen lassen, befinden sich gegeniiber Tri-
gern sonstiger Ehrendmter sogar in einer vorteilhaften
Situation, da diese gesetzlich verpflichtet sind, eine Be-
stellung etwa durch den Gemeinderat anzunehmen (vgl. §
15 Abs. 1 GemO BW). Lehnte man daher die Annahme
ab, dass kommunalen Mandatstriager unter § 11 Abs. 1
Nr. 2b StGB fallen, so finde § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB
Anwendung.

h) Der Annahme einer Amtstragerstellung (gem. § 11
Abs. 1 Nr. 2b oder ¢ StGB) steht auch die Regelung des
§ 108 e StGB nicht entgegen. Nach dieser Vorschrift ist
seit 1994 strafbar94, wer es unternimmt, fiir eine Wahl
oder Abstimmung im Europidischen Parlament oder in
einer Volksvertretung des Bundes, der Linder, Gemein-
den oder Gemeindeverbidnde eine Stimme zu kaufen oder
zu verkaufen. Trotz der nach dem Wortlaut der Norm
vorgenommenen Gleichsetzung von Mitgliedern der
Parlamente und der Gemeindevertretungen lédsst dies
nicht den Schluss zu, dass nunmehr eine Strafbarkeit von
Gemeinderédten nach den §§ 11, 331 ff. StGB ausge-
schlossen ist. § 108 e StGB trifft keine abschlieBende
Regelung fiir den Bereich der strafbaren Korruption bei
Ratsmitgliedern. Aus den obigen Ausfithrungen ergibt
sich, dass vor 1994 — auf der Basis der Rechtslage des
EGStGB 1974 — unabhiingig von der Vorschrift der Ab-
geordnetenbestechung einer Amtstrigerstellung der
Ratsmitglieder gem. § 11 Abs. 1 Nr. 2 b oder ¢ StGB
zwanglos herzuleiten war. Es ist nicht ersichtlich, dass
der historische Gesetzgeber eine bestehende Strafbarkeit
dieses Personenkreises gem. §§ 11, 331 ff. StGB ein-
schrinken bzw. unter diese Vorschriften fallende Sach-
verhalte in den Anwendungsbereich des § 108 e StGB
tiberfithren wollte. Es ging ihm allein um die Erweite-

°! BVerfG NVwZ 1994, 56, 57; Gern Rdnr. 180.

°2Vgl. Gern Rdnr. 178.

% OLG Braunschweig MDR 1950, 629; vgl. RGSt 35, 327; 57,
126.

% Eingefiihrt durch das 28. Strafrechtsinderungsgesetz und in
Kraft getreten am 22. Januar 1994.
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rung der Bestechungsstrafbarkeit durch die SchlieBung
von — angenommenen — Strafbarkeitsliicken®. Aus dem
Gesetzgebungsverfahren zu § 108 e StGB ergibt sich,
dass im Hinblick auf die Einbeziehung der Volksvertre-
tungen in den Kreisen und Gemeinden in den Anwen-
dungsbereich der Norm eine vertiefte Auseinanderset-
zung zur vorher bestehenden Rechtslage nicht stattgefun-
den hat, insbesondere nicht mit der Frage, ob die kom-
munalen Mandatstrdger bereits unter § 11 Abs. 1 Nr. 2
StGB zu fassen sind. Es ist nicht maBgeblich, dass der
Gesetzgeber anscheinend davon ausging, dass eine Straf-
barkeit auch von kommunalen Ratsmitgliedern de lege
lata nach den §§ 11, 331 ff. StGB nicht bestehe. Eine
Einschrankung des Anwendungsbereichs dieser allge-
meinen Vorschriften wollte er jedenfalls nicht herbeifiih-
ren: Im Gesetzgebungsverfahren war zwar besonders
davon die Rede, dass durch das dritte Strafrechtsinde-
rungsgesetz vom 4. August 1953 — durch das § 109 StGB
a. F., die Vorgéngervorschrift des § 108e StGB abge-
schafft wurde — eine Liicke hinsichtlich der Bestrafung
der Abgeordnetenbestechung bzw. der Bestechlichkeit
von Abgeordneten gerissen wurde’, die iiber einen Zeit-
raum von 40 Jahren nicht geschlossen worden sei. Diese
betreffe nicht nur Parlamentsabgeordnete, sondern auch
die gewihlten Mitglieder kommunaler Korperschaften®.
Im Hinblick auf die zahlreichen kommunalen Mandats-
trdger, die von dem sachlichen Gehalt des Verbots des §
108 e StGB auch erfasst werden sollten, wurde die Ein-
fiihrung einer Strafvorschrift fiir notig gehalten, statt an
deren Stelle inhaltlich gleichlautende Verhaltensregeln
zur Abgeordnetenbestechung einzufiihren, deren Einhal-
tung der Obhut eines parlamentarischen Organs — wohl
des Parlamentspriasidenten — hitte iiberlassen bleiben

> Begriindung des Gesetzentwurfs - Strafrechtsinderungsge-
setz (Abgeordnetenbestechung) - der Fraktion der CDU/CSU
und FDP vom 20. Oktober 1993, Bundestagsdrucksache
12/5927, S. 1, 3; Beschlussempfehlung und Bericht des
Rechtsausschusses vom 9. November 1993, Bundestagsdruck-
sache 12/6092, S. 5; Berichterstatterin MdB Dr. Hedda Meseke
(CDU/CSU), Rede zur zweiten und dritten Beratung des Straf-
rechtsdnderungsgesetzes, Deutscher Bundestag — 12. Wahlperi-
ode - 190. Sitzung vom 12. November 1993, S. 16421, 16423
Spalte 1/2; Berichterstatter MdB Dr. Hans de With (SPD) a. a.
O. S. 16422, 1. Spalte; Bundesjustizministerin Sabine Leut-
heusser-Schnarrenberger (FDP) a. a. O. S. 16427.

% Im Rahmen der parlamentarischen Beratungen zu den Wahl-
delikten wurde 1953 die Frage, ob Wahlen und Abstimmungen
innerhalb der Volksvertretungen in den Strafschutz (ausdriick-
lich) einbezogen werden sollten diskutiert; es setzte sich jedoch
die Auffassung durch, dass die Abgeordnetenbestechung einer
besonderen und ausdriicklichen Regelung bediirfe, und zwar im
Hinblick auf die besondere Rechtsstellung der Abgeordneten
und der Art ihrer politischen Aufgaben und Titigkeiten. Des-
halb beschrinkte man den Anwendungsbereich der Vorschrif-
ten auf Wahlen und Abstimmungen des Volkes im Bund, in den
Lindern, Gemeinden und Gemeindeverbinden sowie auf Wah-
len in den Sozialversicherungen; § 109 StGB wurde in seiner
bisherigen Fassung aufgehoben, die Frage der Abgeordnetenbe-
stechung wurde einstweilen offengelassen, vgl. zusammenfas-
send Bundestagsdrucksache 12/5927, S. 3.

7 So der Berichterstatter MdB Dr. Hans de With (SPD) in
seiner Rede zur zweiten und dritten Beratung des Strafrechts-
dnderungsgesetzes, Deutscher Bundestag — 12. Wahlperiode -
190. Sitzung vom 12. November 1993, S. 16421, 16422;

miissen. Auf kommunaler Ebene fehlte es nach Auffas-
sung der Berichterstatter gerade an einem geeigneten
Uberwachungsorgan™. Aus den Ausfiihrungen ergibt
sich indirekt, dass eine Priifung, ob die Strafbarkeit der
kommunalen Mandatstriger gemal den §§ 11, 331 StGB
— die fiir Parlamentsabgeordnete nach einhelliger Auffas-
sung nicht in Betracht kommen® — nicht vorgenommen
wurde, da in der Aussprache im Wesentlichen auf die
spezielle Vorschrift (§ 109 StGB a. F.) abgestellt wurde,
die bis in die 50er Jahre das Kaufen oder Verkaufen von
Wabhlstimmen mit Strafe bedrohte, sowie auf die langjih-
rige Diskussion iiber die Wiedereinfithrung einer ent-
sprechenden, speziell auf Abgeordnete zielenden Straf-
norm'”. Insgesamt ist davon auszugehen, dass der Ge-
setzgeber davon ausging, auch hinsichtlich kommunaler
Mandatstriger bestiinde eine vollstindige Strafbarkeits-
liicke'”', die durch § 108 e StGB zu beseitigen sei. Die
Einbeziehung der kommunalen Mandatstriger wurde im
Gesetzentwurf am Rande erortert. Der Gesetzgeber woll-
te im Hinblick auf bestehende (bzw. angenommene)
korruptive Missstidnde auch auf Gemeindeebene auch die
Gemeinderite und Gemeindeverbinde in den Regelungs-
bereich der neuen Norm mit aufnehmen, weil gerade auf
kommunaler Ebene angesichts der oft vorhandenen per-
sonlichen Bekanntschaft zwischen Ratsmitgliedern und
den von Entscheidungen betroffenen Gemeindeeinwoh-
nern und den regelmifig unmittelbaren Auswirkungen
der Ratsentscheidungen auf einzelne Biirger ein besonde-
rer Bedarf an Schutz vor unlauterer Einflussnahme be-
stehe'”. Dass dies die Position des Gesetzgebers gewe-
sen sein diirfte, ldsst sich auch daraus folgern, dass in der
Gesetzesbegriindung zu Grunde gelegt wird, dass der
durch das 3. Strafrechtsinderungsgesetz vom 4. August
1953 aufgehobene § 109 StGB a. F. denjenigen mit Stra-
fe bedrohte, der eine Wahlstimme in einer 6ffentlichen
Angelegenheit kaufte oder verkaufte und aufgrund der
Breite der Formulierung herrschende Meinung war, dass
darunter auch die Abgeordnetenbestechung falle. Selbst-
verstandlich musste dies auch fiir die Bezahlung der
Stimmabgabe kommunaler Mandatstriger gelten. Dann
lag aber — aus der Sicht des historischen Gesetzgebers —
zugleich die Annahme nahe, dass durch die Aufhebung
der Vorschrift auch die Bestechungsstrafbarkeit von
kommunalen Mandatstrdgern jedenfalls fiir Wahlen und
Abstimmungen aufgehoben wurde'®. Diese Auslegung
kann aber fiir den heutigen Rechtsanwender nicht maf-
geblich werden, da ebenfalls unzweifelhaft ist, dass sei-
tens des Reformgesetzgebers jedenfalls nicht die Absicht
bestand, den Anwendungsbereich der Bestechungsdelikte
zugunsten der neuen Vorschrift des § 108 e StGB einzu-

% MdB Jérg van Essen (FDP), a. a. O. S. 16425.

% Vgl. Begrindung des Gesetzentwurfs der Fraktionen der
CDU/CSU und FDP, Entwurf eines Strafrechtsdnderungsgeset-
zes — Abgeordnetenbesprechung - vom 20. Oktober 1993 Bun-
destagsdrucksache 12/5927, S. 3, 2. Spalte unten.

'% MdB Dr. de With a. a. O. S. 16422; MdB Dr. Hedda Meseke
(CDU/CSU) a. a. O. S. 16423, MdB Jorg van Essen (FDP), a. a.
0. S. 16425.

""" MdB Dr. Hans de With, a. a. O. S. 16422.

12 Bundestagsdrucksache 12/5927, S. 6.

'3 ygl. Bundestagsdrucksache 12/5927, S. 3, erste Spalte.
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schrinken'™. Im Vordergrund des Gesetzgebungsverfah-
rens standen ndmlich eindeutig die Bestrebungen, die
unbestrittenermallen hinsichtlich von Parlamentsabge-
ordneten — die keine Amtstriger sind — bestehende Straf-
barkeitsliicke durch § 108 e StGB in einer Weise zu
schlieBen, welche die Rechte von Parlamentsabgeordne-
ten angemessen wahren wiirde. Dass es im Gesetzge-
bungsverfahren im Kern um deren Rechtsstellung geht,
ergibt sich etwa aus der Bezugnahme auf die Rechte
gem. Art. 46 Abs. 1 GG (Indemnitit) und Art. 38 Abs. 1
Satz 2 GG (Freiheit des Mandats)'”, die kommunalen
Mandatstriagern gar nicht oder nicht in demselben Um-
fang zustehen (s. 0.) wie Bundestagsabgeordneten.

Der Gesetzgeber differenziert auch im Sprachgebrauch:
Soweit er speziell auch kommunale Mandatstréiger in den
Blick nimmt, ist von Volksvertretern, Volksvertretungen
und Ratsmitgliedern die Rede, nicht aber wird in diesem
Zusammenhang der Begriff des Abgeordneten ver-
wandt'®. Nur die Parlamentsabgeordneten — insbesonde-

104 v g]. Bundestagsdrucksache 12/5927, S. 3.

105 Bundestagsdrucksache 12/5927, S. 4, 2. Spalte.

1% Bundestagsdrucksache 12/5927, S. 6; Beschlussempfehlung
und Bericht des Rechtsausschusses vom 9. November 1993,

Ubersetzung des Urteils des EGMR vom
27. Februar 2001 (Nr. 33354/96, Luca v.

Italien) - Zeugenkonfrontation bei
schweigeberechtigten Mitangeklagten
(HRRS 2006 Nr. 62)

Recht auf Konfrontation und Befragung von Mitange-
klagten als Zeugen im Sinne der EMRK; Recht auf ein
faires Verfahren (gesetzlicher Schuldbeweis; Verbot der
Verwertung als entscheidendes oder einziges Beweismit-
tel; Selbstbelastungsfreiheit; Gesamtrecht und Gesamtbe-
trachtung); redaktioneller Hinweis.

Art. 6 Abs. 1, Abs. 2 und Abs. 3 lit. d EMRK; Art. 2
Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 240 StPO; § 244 Abs. 2
StPO; § 250 StPO; § 251 StPO; § 261 StPO

1. Wenn eine Verurteilung nur oder in
entscheidendem Ausmafi auf Aussagen beruht, die
von einer Person gemacht worden sind, hinsichtlich
derer der Angeklagte weder wihrend der
Ermittlungen noch wihrend des gerichtlichen
Hauptverfahrens eine Gelegenheit hatte, sie zu priifen
oder priifen zu lassen, sind die Verteidigungsrechte in
einem Ausmall beschrinkt, das mit den von Art. 6
EMRK gewihrten Garantien unvereinbar ist.

2. Dies gilt auch fiir Aussagen, die eine Person als
Mitangeklagter nach nationalem Recht gemacht hat.
Dem Begriff des Zeugen kommt im
Konventionssystem eine ,,autonome‘ Bedeutung zu.
Das Schweigerecht eines Mitangeklagtem kann einem
Angeklagten nicht das Recht des Art. 6 III lit. d EMRK
entziehen, jeden bedeutenden Zeugenbeweis gegen ihn

re wie die Bundestagsabgeordneten — sollten jedoch vor
zu weit gehenden strafrechtlichen Beschrinkungen ins-
besondere durch die §§ 11 Abs. 1 Nr. 2, 331 StGB ge-
schiitzt werden. Vergleichbare Bedenken beziiglich
kommunaler Mandatstrdger wurden im Gesetzgebungs-
verfahren hingegen nicht erhoben. Eine stillschweigende
Straffreistellung der kommunalen Mandatstriger durch
die Einfithrung von § 108 e StGB ist nach dessen Zweck-
setzung — Ausdehnung der Strafbarkeit — und nach der
nur kursorischen Behandlung der Problematik ausge-
schlossen. Es bleibt daher grundsitzlich bei deren aus der
Gesetzeslage im iibrigen ableitbaren Strafbarkeit gem. §
11 Abs. 1 Nr. 2 StGB in Verbindung mit den Amtsdelik-
ten des Strafgesetzbuchs. Ein Anwendungsvorrang von §
108e StGB gegeniiber den §§ 331, 332 StGB konnte
allenfalls auf der Konkurrenzebene in Betracht kommen;
die Beantwortung dieser Frage bleibt einem gesonderten
Beitrag vorbehalten.

Hekosk

Bundestagsdrucksache. 12/6092, S. 6; van Essen, a. a. O. S.
16425, erste Spalte.

in einem adversatorischen Verfahren priifen zu diirfen
oder priifen zu lassen.

Zum Sachverhalt. Der Beschwerdefiihrer (Bf.) Luca
wurde von italienischen Gerichten wegen Drogenhandels
verurteilt. Seine Verurteilung zu einer Geldstrafe und zu
8 Jahren und 4 Monaten Freiheitsstrafe wurde wesentlich
auf die Angaben des zunichst verdidchtigen und spiter
ebenfalls angeklagten N. gestiitzt, der sich nach seinem
Aufgreifen durch die Polizei entschlossen hatte, mit den
Ermittlungsbehdrden  zusammen zu arbeiten. N.
verweigerte in der Hauptverhandlung die Aussage mit
Verweis auf sein Schweigerecht. Die italienischen
Gerichte griffen sodann auf die im Ermittlungsverfahren
von N. gemachten Angaben zuriick. Insbesondere in
Rechtsmittelverfahren erhobene Beschwerden auch unter
dem Gesichtspunkt des Art. 6 Abs. 1 und Abs. 3 d
EMRK wiesen sie als unbegriindet zuriick. — Zum
vollstindigen Sachverhalt siehe die aufgenommene
Originalentscheidung.

AUS DEN GRUNDEN

I. VERLETZUNG DER ART. 6 I UND III LIT. D
EMRK

37. Da die Erfordernisse des Art. 6 Abs. 3 als besondere
Auspriagungen des von Art. 6 Abs. 1 garantierten Rechts
auf ein faires Verfahren anzusehen sind, wird der
Gerichtshof die wunter diesen beiden Vorschriften
erhobenen Beschwerden gemeinsam priifen (vgl. unter
vielen anderen Nachweisen (vgl. neben vielen anderen
Nachweisen das Urteil Van Mechelen u.a. v.Die
Niederlande vom 23. April 1997, Reports 1997-111, S. 711,
§ 49).
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38. Der Gerichtshof wiederholt, dass die Zuldssigkeit
von Beweismitteln in erster Linie eine durch nationales
Recht zu regelnde Frage darstellt und dass es im
Allgemeinen den nationalen Gerichten obliegt, die ihnen
vorliegenden Beweise zu wiirdigen. Die Aufgabe des
Gerichtshofs besteht nicht darin, zu entscheiden, ob
Zeugenaussagen zutreffend als Beweismittel zugelassen
worden sind, sondern darin, sich zu versichern, ob das
Verfahren einschlieBlich der Art und Weise, wie
Beweismittel erhoben worden sind, fair gewesen ist (vgl.
unter anderem das Urteil Doorson v. Die Niederlande vom
26. Mirz 1996, Reports 1996-11, S. 470, § 67 und das
Urteil Van Mechelen u.a. aaO, S. 711, § 50).

39. Alle Beweismitte] miissen grundsitzlich in
Anwesenheit des Angeklagten in einer Offentlichen
Hauptverhandlung mit der Moglichkeit zur Erorterung
durch die Prozesskontrahenten erhoben werden. Es gibt
von diesem Prinzip Ausnahmen, doch diirfen diese nicht
die Rechte der Verteidigung verletzen. In der Regel
erfordern diese Rechte, dass der Angeklagte eine
addaquate und geeignete Gelegenheit erhilt, einen
Belastungszeugen in Frage zu stellen und ihn zu
befragen, entweder wenn er seine Aussage macht oder zu
einem spdteren Zeitpunkt (siehe das Urteil Liidi v.
Schweiz vom 15. Juni 1992, Serie A Nr. 238, § 49 und das
Urteil Van Mechelen u.a. aaO, S. 711, § 51).

40. Wie der Gerichtshof bei einer Reihe von
Gelegenheiten festgestellt hat (vgl. neben anderen
Nachweisen, das Urteil Isgré v. Italien vom 19. Februar
1991, Serie A Nr. 194-A, § 34, und das Urteil Liidi v.
Schweiz aaO, § 47), kann es sich unter Umstéinden als
erforderlich erweisen, auf Angaben zuriickzugreifen, die
wihrend der Ermittlungsstadien gemacht worden sind
(insbesondere dann, wenn ein Zeuge sich weigert, seine
Angaben offentlich zu wiederholen, weil er um seine
Sicherheit fiirchtet, eine nicht selten in Verfahren
auftretendes Phinomen, die mafiadhnliche
Organisationen betreffen). Wenn dem Angeklagten eine
addquate und angemessene Gelegenheit gegeben worden
ist, die Angaben auf die Probe zu stellen, entweder wenn
die Angaben gemacht worden sind oder zu einem
spateren  Zeitpunkt, verletzt ihre Zulassung als
Beweismittel fiir sich genommen nicht Art. 6 Abs. 1 und
Abs. 3 lit. d EMRK. Im Gegensatz hierzu sind die
Verteidigungsrechte ~ jedoch  dann, wenn  eine
Verurteilung allein oder zu einem entscheidendem Grad
auf Aussagen beruht, die von einer Person gemacht
worden sind, hinsichtlich derer der Angeklagte weder
wihrend der Ermittlungen noch wihrend des
gerichtlichen Hauptverfahrens eine Gelegenheit hatte, sie
zu priifen oder priifen zu lassen, in einem Ausmal
beschrinkt, das mit den von Art. 6 EMRK gewihrten
Garantien unvereinbar ist (vgl. die Urteile Unterpertinger
v. Osterreich vom 24. November 1986, Serie A Nr. 110,
§§ 31-33; Saidi v. Frankreich vom 20. September 1993,
Serie A Nr. 261-C, §§ 43-44 und Van Mechelen u.a. aaO,
S. 712, § 55; vgl. auch Dorigo v. Italien, Beschwerde Nr.
33286/96, Commission Report of 9. September 1998, §
43, unpubliziert, § 43 und, zum gleichen Fall, Committee

of Ministers Resolution HR (99) 258 vom 15. April
1999).

41. Hierbei ist der Umstand, dass die Angaben — wie hier
— von einem Mitangeklagten und nicht von einem
Zeugen [nach nationalem Recht] gemacht worden sind,

bedeutungslos. Diesbeziiglich wiederholt der
Gerichtshof, dass der Begriff ,Zeuge“ im
Konventionssystem  eine ,autonome”“ Bedeutung

zukommt (vgl. das Urteil Vidal v. Belgien vom 22. April
1992, Serie A Nr. 235-B, § 33). Folglich stellt eine
Aussage dann, wenn sie zu einem erheblichen Grad als
Grundlage fiir eine Verurteilung dienen kann, ein
Beweismittel dar, auf das die von Art. 6 Abs. 1 und 3 lit.
d EMRK eroffneten Garantien Anwendung finden,
unbeschadet dessen, ob von einem Zeugen im engeren
Sinne oder von einen Mitangeklagten gemacht worden ist
(vgl., mutatis mutandis, das Urteil Ferrantelli und
Santangelo v. Italien vom 7. August 1996, Reports 1996-
I, §§ 51 und 52).

42.Im Licht des Vorhergehenden erscheinen die vom
Kassationshof in seiner Entscheidung vom 19. Oktober
1995 gegebenen Griinde fiir die Zuriickweisung des gemif}
Art. 6 III 1it. d EMRK erhobenen Rechtsmittels — und auf
die sich auch die betroffene Regierung teilweise gestiitzt
hat, — nicht einschldgig. Besonders der Umstand, dass das
Gericht nach dem damals in Kraft befindlichen nationalen
Recht (vgl. § 26 oben) vor Beginn des gerichtlichen
Verfahrens gemachte Aussagen fiir zuldssig erkldren
konnte, wenn ein Mitangeklagter Aussagen verweigert hat,
kann einem Angeklagten nicht das Recht des Art. 6 III lit.
d EMRK entziehen, welches ihm zugesteht, in einem
adversatorischen Verfahren jeden bedeutenden
Zeugenbeweis gegen ihn zu priifen oder priifen zu lassen.

43. Im vorliegenden Fall bemerkt der Gerichtshof, dass die
innerstaatlichen Gerichte den Bf. allein auf der Basis von
Aussagen verurteilt haben, die von N. vor Beginn des
gerichtlichen Verfahrens gemacht worden sind und dass
weder dem Bf. noch seinem Verteidiger zu irgendeinem
Zeitpunkt des Verfahrens Gelegenheit gegeben wurde, ihn
zu befragen.

44. Unter diesen Umstidnden ist der Gerichtshof nicht
zufrieden gestellt, dass dem Bf eine adidquate und
angemessene Gelegenheit gegeben wurde, die Aussagen
zu bestreiten, auf denen seine Verurteilung beruhte.

45. Dem Bf wurde deshalb ein faires Verfahren versagt.
Folglich ist eine Verletzung der Art. 6 Abs. 1 und Abs. 3
lit. d EMRK aufgetreten.

AUS DIESEN GRUNDEN

1. hdlt der Gerichtshof einstimmig eine Verletzung des
Art. 6 §§ 1 und 3(d) EMRK fiir gegeben”

[Redaktioneller Hinweis: Ubersetzung des Bearbeiters
Karsten Gaede. Hinsichtlich der mit sechs zu eins
Stimmen gefassten Entscheidung gemill Art. 41 EMRK
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ist der Entscheidung ein Sondervotum von Zupanci¢
beigefiigt. Zum Konfrontationsrecht gerade auch bei
Mitangeklagten vgl. Demko ZStR 122 (2004), 416 ff,;
Sommer NJW 2005, 1240 ff.; BGH JR 2005, 247, 248 m.

Prozessdokumentation

Anm. Esser; im Kontext der Haas-Entscheidung zur
EGMR-Rechtsprechung demnichst auch Gaede JR 2006,
Heft 2 oder 3.]

In dieser Ausgabe kein Eintrag. Sie bleiben eingeladen,
durch die Einsendung von Dokumentationsvorschldgen

Schrifttum

zum weiteren Ausbau der Dokumentationsrubrik beizu-
tragen.

Frank Neubacher: Kriminologische Grundla-
gen einer internationalen Strafgerichtsbar-
keit. Politische Ideen- und Dogmengeschich-
te, kriminalwissenschaftliche Legitimation,
strafrechtliche Perspektiven; Verlag Mohr
Siebeck, Tiibingen 2005, 554 S., Ln., 114,00
EUR.

Die Geburtsstunde des Volkerstrafrechts schlug in Niirn-
berg. In der Frithzeit der Bundesrepublik stand die grof3e
Mehrheit der deutschen Strafrechtler diesen Verfahren
jedoch kritisch, ja offen ablehnend gegeniiber. Sie wur-
den als Ausdruck einer Siegerjustiz angesehen, die sich,
um die Unterlegenen nach ihrer totalen militdrischen
Niederlage auch noch rechtlich zu demiitigen, iiber das
rechtsstaatliche Grundprinzip nulla poena sine lege hin-
weggesetzt habe. In den letzten beiden Jahrzehnten hat
sich das Meinungsklima hingegen grundlegend gewan-
delt. Die deutsche Strafrechtswissenschaft hat ihren Frie-
den mit Niirnberg gemacht. Mehr noch: An der stiirmi-
schen Entwicklung, die das Volkerstrafrecht seit dem
Ende des Kalten Krieges genommen hat und deren vor-
laufigen Hohepunkt das am 1.7.2002 erfolgte Inkrafttre-
ten des Romischen Statuts bildet, sind deutsche Rechts-
wissenschaftler fithrend beteiligt.

Symptomatisch fiir den Umschwung von skeptischer
Distanz gegeniiber dem Gedanken eines Volkerstraf-
rechts zu dessen nahezu vorbehaltloser Unterstiitzung ist
die Arbeit Frank Neubachers iiber ,Kriminologische
Grundlagen einer internationalen Strafgerichtsbarkeit®,
eine von Michael Walter betreute Kolner Habilitations-
schrift. Neubacher ist ein engagierter Befiirworter der
Zuriickdriangung einzelstaatlicher Souverénitéit zugunsten
eines internationalen Strafrechtsregimes. In Anlehnung
an Norbert Elias deutet er diese Entwicklung als einen
Prozef der Zivilisierung. So wie im Zuge der frithneu-
zeitlichen Staatenbildung den Adeligen das Privileg einer
eigenen Rechtsverfolgung genommen worden sei, so sei
nach dem Zweiten Weltkrieg den Staaten bzw. deren
Reprisentanten das Privileg der Immunitdt bei Makro-
kriminalitédt in zunehmendem Maf3e bestritten worden. In
beiden Fillen sei damit deren Gewalt eingegrenzt worden

durch eine staatliche bzw. tiberstaatliche Gewalt hoherer
Ordnung, die das Gewaltmonopol beanspruche und die
sich einer Gerichtsbarkeit bediene, um bestimmte For-
men des Machtmiflbrauchs und die illegitime Anmafung
von Souverdnititsrechten zu kontrollieren. ,In gewisser
Weise steht die Herausbildung einer neuen Form des
Strafrechts damit fiir eine neue Entwicklungsstufe im
Prozess der Zivilisation.* Das 21. Jahrhundert habe da-
durch ,,die Welt des 20. Jahrhunderts, das Jahrhundert
der totalitdren Ideologien und dem Impunitét der Machti-
gen, tatsdchlich hinter sich gelassen®.

Neubacher ist iiberzeugt davon, daf} sich trotz der beste-
henden Schwierigkeiten, das Internationale Strafrecht
wirkungsvoll zu implementieren, langfristig eine Politik
auszahlen werde, die auf internationale Kooperation und
die durch die Einrichtung des Internationalen Strafge-
richtshofs in neuartiger Weise institutionalisierte Herr-
schaft des Rechts setze. ,,Verfahren gegen verantwortli-
che Einzelpersonen vor dem internationalen Strafge-
richtshof werden, wo sie infolge des Komplementari-
tatsprinzips erforderlich sind, durch die Vermeidung von
Kollektivschuldzuschreibungen und RachemafBnahmen
sowie durch eine Fiille gerichtlich dokumentierter Sach-
verhalte der Uberwindung einer kriegerischen Vergan-
genheit, dem Frieden und der internationalen Sicherheit
forderlicher sein als jede nationalstaatliche Mainahme.*

Die Fragen, ob das Volkerstrafrecht und eine internatio-
nale Strafgerichtsbarkeit sich iiberhaupt legitimieren
lassen, erscheinen aus dieser Perspektive nicht mehr
ernsthaft erorterungsbediirftig. Nur geringe Aufmerk-
samkeit widmet Neubacher deshalb den strukturellen
Unterschieden zwischen nationalem und internationalem
Strafrecht. Deren bedeutsamster besteht darin, daf3 unter
der Herrschaft des nationalen Strafrechts der Strafe die
Bedeutung zukommt, die MalBgeblichkeit der bestehen-
den staatlichen Friedensordnung zu bekriftigen, wihrend
im Fall des Volkerstrafrechts die Sanktionsverhdngung
einen Beitrag zur kiinftigen (Re-)Kultivierung der betrof-
fenen Gesellschaft leisten soll: Durch die Befriedigung
des Genugtuungsbediirfnisses der Opfer, die Ausschal-
tung besonders stark kompromittierter Tdter und die
Demonstration der Mafigeblichkeit und Durchsetzbarkeit
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eines weltweiten Basisstandards an Rechtlichkeit soll der
Boden fiir eine dauerhafte Verbesserung des bisherigen
Zustandes bereitet werden. Auf die spezifischen strafthe-
oretischen Legitimationsprobleme, die dieser Befund
nach sich zieht, geht Neubacher nicht ein. Zwar bezeich-
net er die Frage der Strafzwecke im Internationalen Straf-
recht als ,,ungeldst“. Dennoch begniigt er sich mit der nur
knapp begriindeten Behauptung, das Volkerstrafrecht
rechtfertige sich durch seine praventiven Wirkungen
sowie den Gesichtspunkt der Solidarisierung mit den
Opfern. Eine die aktuellen Entwicklungen in der straf-
theoretischen Diskussion reflektierende Auseinanderset-
zung mit den Legitimationsgrundlagen des Volkerstraf-
rechts bleibt auch nach Neubachers Arbeit ein dringen-
des Anliegen.

Neubacher selbst hilt, wie bereits erwihnt, die Berechti-
gung des Volkerstrafrechts sowie einer internationalen
Strafgerichtsbarkeit fiir nachgerade selbstverstindlich.
Sein Interesse gilt vorwiegend der Frage, weshalb die
betreffenden Gedanken sich erst jetzt durchzusetzen
vermogen. Unter Riickgriff auf das theoretische Instru-
mentarium des labeling approach — aber ohne Ubernah-
me der mit diesem Ansatz nicht selten verbundenen Fun-
damentalopposition gegeniiber dem Strafrecht — interpre-
tiert Neubacher die Bemiihungen, Regierende und Mich-
tige fiir ihr Verhalten strafrechtlich verantwortlich zu
machen, ,,als das Resultat eines politischen Kampfes um
Begriffe, Definitionen und rechtliche Konzepte ..., die
von den jeweiligen Auffassungen ihrer Zeit zum Ver-
hiltnis von Staat und Individuum abhédngen und wandel-
bar sind“. Eine entscheidende Rolle spiele dabei die
Durchsetzung des Menschenrechtsgedankens. Erst wenn
dem Individuum der Status eines Rechtssubjekts zuge-
standen werde, der von staatlicher Gewédhrung unabhin-
gig sei, werde es moglich, den ,,Ungehorsam des Staates
gegeniiber dem Recht und den Menschenrechten der
Individuen, fiir deren Schutz er vor allem zustindig ist*,
zum Ankniipfungspunkt einer strafrechtlichen Sanktion
zu machen.

In umfangreichen ideengeschichtlichen Ausfiihrungen
untermauert Neubacher diese These. Dall zwischen dem
Siegeszug des Menschenrechtsdenkens und dem Aufstieg
der Idee eines Internationalen Strafrechts ein enger Zu-
sammenhang besteht, 148t sich in der Tat kaum leugnen.
Die Frage ist jedoch, ob sich die Eigenart volkerstraf-
rechtlichen Unrechts allein unter Riickgriff auf den Men-
schenrechtsgedanken begriinden 148t. Neubacher spricht
sich — von seinem Ansatz her durchaus konsequent —
dafiir aus, ,,die angeborenen Rechtspositionen der Men-
schen, also ihre Menschenrechte, zum Ausgangspunkt
der Reflexionen zum Verbrechensbegriff und zu den
Rechtsgiitern® schlechthin — also auch innerhalb der
innerstaatlichen Verbrechenslehre — zu machen. Aber hat
dies nicht zur notwendigen Folge, da die Abgrenzung
des volkerstrafrechtlichen vom innerstaatlichen Unrecht
sich nur mehr mittels quantitativer MaB3stibe durchfiihren
14Bt, mit der Folge, da3 der Volkermord zum blofen
Massenmord schrumpft und — iiberspitzt gesagt — selbst
eine Sachbeschiddigung mit exzeptionell hoher Schadens-

folge als Gegenstand volkerstrafrechtlicher Ahndung in
Betracht kime?

Neubacher sieht diese Gefahr und sucht ihr dadurch zu
wehren, dafl er als die Schutzgiiter, welche hinter den
Straftatbestinden des Internationalen Strafrechts stinden,
,essentielle Interessen der Individuen als Teil der gesam-
ten Menschheit“ benennt; Menschenrechtsverletzungen
versteht er dementsprechend als Angriffe ,,auf die Wiirde
des Menschen an sich* (Hervorhebungen von mir, M.P.).
Was diese Zusitze genau besagen sollen, wird allerdings
nicht recht deutlich. Es gibt keine Wiirde des Menschen
an sich, sondern lediglich eine Wiirde jedes einzelnen
Menschen. Das Interesse, nicht getotet, gefoltert oder
vergewaltigt zu werden, ist ebenfalls hochstpersonlicher
Natur. DaB3 die Menschen, denen Derartiges widerfihrt,
Teil der gesamten Menschheit sind, ist selbstverstindlich
und fiigt dem Unrecht, das ihnen geschieht, nichts hinzu.

In einem Wort: Mit der Fokussierung auf den Menschen-
rechtsgedanken legt man sich unweigerlich auf eine indi-
vidualistische Sicht des verbrecherischen Geschehens
fest. Die kollektive Dimension, die den volkerrechtlichen
Delikten eigen ist, vermag man so nicht angemessen auf
den Begriff zu bringen. Aus diesem Grund hat jiingst
Gierhake (,,Begrindung des Volkerstrafrechts auf der
Grundlage der Kantischen Rechtslehre®, Berlin 2005, S.
248) im Anschluf} an Kohler (JRE 11 [2003], S. 435 ff.)
das volkerstrafrechtliche Unrecht auf solche Freiheitsver-
letzungen beschrinkt, welche durch ihre duflerliche Exis-
tenz die universelle Geltung derjenigen Rechtsprinzipien
negieren, die die Bedingungen der Moglichkeit des
Rechtsfriedens auf der Welt iiberhaupt darstellen. In
ihrem Bemiihen, die kollektive Bedeutsamkeit der vol-
kerstrafrechtlichen Delikte auf den Begriff zu bringen, ist
diese Unrechtsbestimmung dem Ansatz Neubachers
iberlegen.

Diese Einwinde dndern indessen nichts daran, dafl Neu-
bacher eine hochst eindrucksvolle Arbeit vorgelegt hat.
Ungeteilte Zustimmung verdient etwa seine Auseinan-
dersetzung mit der Kritischen Kriminologie, deren ideo-
logisch motivierter ,,Affekt gegen das Strafrecht” sie
iber lange Zeit davon abhielt, das Phinomen der Makro-
kriminalitit tiberhaupt ernsthaft in den Blick zu nehmen.
Durchweg iiberzeugend sind auch Neubachers Ausfiih-
rungen zur individuellen Zurechnung kollektiven Verhal-
tens bei Systemunrecht. Wie er zeigt, deuten sdmtliche
empirischen Daten ,auf ausreichende Handlungsspiel-
rdaume fiir Individuen in Entscheidungssituationen hin®.
AuBerordentlich informativ ist schlielich auch Neuba-
chers Darstellung der Niirnberger Prozesse und der Fort-
entwicklung des Niirnberger Rechts bis hin zum Romi-
schen Statut.

Insgesamt hat Neubacher weitaus mehr vorgelegt als
,»bloB* eine kriminologische Auseinandersetzung mit den
Grundlagen der internationalen Strafgerichtsbarkeit. Er
hat sich auch als souverdner Kenner der politischen I-
deengeschichte sowie der Dogmatik des Internationalen
Strafrechts erwiesen. Sein Buch stellt eine Quelle vielfil-
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tiger Informationen und Anregungen dar. Die volker-
strafrechtliche Diskussion tut gut daran, sich diesen
Reichtum zunutze zu machen.

Prof. Dr. Michael Pawlik (LLM Cantab.), Univ. Re-
gensburg.
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Hellen Schilling: Illegale Beweise, Eine Untersuchung
zum Beweisverfahren im Strafprozess, Schriftenreihe
Deutsche Strafverteidiger e. V., Band 26, Nomos-
Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2004, 269 Seiten,
ISBN 3-8329-0731-9.

Gegenstand der im Sommersemester 2003 von der Juris-
tischen Fakultit der Johann Wolfgang von Goethe-
Universitdt Frankfurt am Main als Dissertation ange-
nommenen Untersuchung ist der Beweis im Strafprozess
und dabei die Frage nach den Legitimationsbedingungen,
unter denen die Freiheit des Biirgers in seiner Rolle als
Verfahrensbeteiligter zur Kldrung des Tatverdachts
ausnahmsweise beschrankt werden darf (S. 15). Die
Arbeit definiert Mindestvoraussetzungen fiir die Legalitéit
von Beweisen als Grundlage strafprozessualer Entschei-
dungen (S. 15). Erfiillt ein Beweis diese Mindestbedin-
gungen nicht, fehlt ihm - so die vorangestellte These - die
,.Legitimation; es handle sich um einen ,,illegalen Be-
weis*, der zwingend unbeachtlich sei (S. 15).

Die Untersuchung ist in vier Teile gegliedert: Die Teile
eins bis drei bilden insofern eine Einheit, als sie auf der
Grundlage der Rechts- und Staatsphilosophie Kants vom
geltenden Recht losgeloste theoretische Ausfithrungen zu
einem freiheitsorientierten Strafrecht und Strafverfahren
(1. Teil), einem subjektorientierten Beweisverfahren (2.
Teil) und dem Wert der Wahrheit im Strafprozess (3.
Teil) enthalten. Die dabei entwickelten Vorgaben zu
Staat, Strafrecht und Strafverfahren werden sodann im
vierten Teil auf die ,,Rechtsprechung und Lehre von den
Beweisverboten* bezogen.

Im ersten Teil der Untersuchung (S. 19-53) befasst sich
Schilling mit der Bestimmung von Massgaben fiir Recht
und Staat, aus denen sie Kennzeichen eines rechtsstaatli-
chen Strafens und Grundlagen eines subjektorientierten
Strafverfahrens entwickelt. Als Leitfaden der Untersu-
chung dient das an den Anfang gestellte Modell eines
freiheitsorientierten Rechtsstaates (S. 19-32). Dieses sei —
entsprechend der Rechts- und Staatsphilosophie Kants —
dadurch geprigt, dass es den Menschen als Subjekt aner-
kenne (S. 19-21), die subjektive Freiheit als urspriingli-
ches Menschenrecht und Rechtsprinzip zugrunde lege (S.
22-26) und den Staat allein als Mittel erachte, die Ver-
einbarkeit der individuellen Freiheiten zu garantieren (S.
27). Ausgehend von diesen rechtsstaatlichen Rahmenbe-
dingungen formuliert Schilling Kennzeichen eines
rechtsstaatlichen Strafens (S. 34-40), zu denen jedenfalls
die Staatlichkeit des Strafrechts (S. 35) sowie die Gel-
tung des Strafgesetzlichkeits- und Schuldprinzips zu
zdhlen seien (S. 38 ff). Als rechtsstaatlich legitimen
Strafgrund lédsst Schilling allein die als Ausgleichsprinzip

verstandene Repression gelten (S. 36), denn nur insoweit
stelle Strafe die legitime Antwort auf die Freiheitsverlet-
zung durch den Téter in Form einer Freiheitsbeschrin-
kung des Titers durch die 6ffentliche Gewalt dar (S. 36
f). Eine Auseinandersetzung mit gegenldufigen und ge-
genwirtigen Straftheorien, mit denen nach heutigem
Verstindnis die Massgeblichkeit der Denkart Kants in
Frage gestellt werden konnte, findet in diesem Zusam-
menhang nicht statt.

Aufbauen auf diesen Vorgaben zu Recht, Staat und Stra-
fe bestimmt Schilling dann die Grundlagen eines sub-
jektorientierten Strafverfahrens (3. Kapitel, S. 43-54).
Schilling gelangt hier zu dem Ergebnis, dass fiir einen
rechtsstaatlichen Strafprozesses zum einen das Strafver-
fahrensmonopol des Staates und das den Umfang staatli-
cher Verfolgungspflicht bestimmende Legalititsprinzip
kennzeichnend seien (S. 45). Zum anderen setze ein
rechtsstaatlicher Strafprozess als Legitimations- und
Leitprinzip die FEinhaltung von Mindestbedingungen
eines subjektorientierten Strafprozesses sowie die fiir den
Subjektstatus des Beschuldigten wesentliche Garantie der
Unschuldsvermutung voraus (S. 49-53).

Diese vorpositiven Massgaben zu Staat, Strafrecht und
Strafverfahrensrecht werden im zweiten Teil der Unter-
suchung (S. 55-104) auf ein subjektorientiertes Beweis-
verfahren bezogen. Den Schwerpunkt dieses Teils bildet
die Formulierung von Legitimationsbedingungen fiir die
Herrschaftsausiibung im Beweisverfahren (S. 65-104),
bei denen Schilling nach Legitimationslast, - form-, -
grund und - grenzen differenziert. Aus dem prinzipiellen
Freiheitsvorrang leitet Schilling zunédchst das Bestehen
einer staatlichen Legitimationslast bei Freiheitsbeschrin-
kungen ab (S. 67-76), woraus sie die Schlussfolgerung
zieht, dass auch den Vorschriften der Strafprozessord-
nung insofern Erlaubnis- und nicht etwa Verbotscharak-
ter zukomme (S. 67-78). Zur Bestimmung der notwendi-
gen Form der Legitimation verweist Schilling auf den
Vorbehalt eines Rechtsgesetzes und gelangt zu dem Er-
gebnis, dass inhaltlich bestimmte und demokratisch legi-
timierte Erméchtigungsgrundlagen zur Freiheitssicherung
unverzichtbar seien (S. 78-85). Als Legitimationsgrund
sei ausschliesslich die Sicherung der Freiheit jeweils
anderer im Staat zulédssig, was den Staat auch im Straf-
verfahren zu dem Nachweis verpflichte, jeweils im Inte-
resse der Freiheitssicherung zu handeln (S. 85-87). Als
absolute und damit abwigungsfeste Legitimationsgren-
zen erachtet Schilling die ,,Unverfiigbarkeiten im Be-
weisverfahren® (S. 87-103), wozu sie die Freiheit und
Wiirde des Menschen, seine Selbstzweckhaftigkeit und
Autonomie sowie daraus ableitbare Rechte zihlt (S. 89).
Bei Nichteinhaltung dieser Legitimationsbedingungen
liege, so das Ergebnis Schillings, ein illegaler Beweis
vor, der einen Rechtsverstoss bedeute und allein wegen
dieses Rechtsverstosses ohne erginzende Hinzuziehung
weiterer Griinde zwingend unbeachtlich sein miisse (S.
104-105).

Im dritten Teil der Arbeit (S. 106-129) nimmt Schilling
die Aussage des Bundesgerichtshofes, es diirfe ,keine
Wahrheit um jeden Preis* geben, zum Anlass, den Wert
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der Wahrheit im Beweisverfahren zu untersuchen. Einem
alltagssprachlichen Verstindnis der Wahrheit (S. 107-
114)  stellt  Schilling ein Modell forensisch-
rechtsstaatlicher Wahrheit gegeniiber und gelangt dann
zu dem Ergebnis, ein wahrer Sachverhalt werde im Pro-
zess nicht fest- sondern hergestellt (S. 115-117). Schil-
ling nimmt an, dass sich der Wert der Wahrheit nur unter
Beriicksichtigung der Methode der Sachverhaltsermitt-
lung benennen lasse. Ein unter Verletzung subjektiver
Rechte zustande gekommener Sachverhalt konne das
Pradikat ,,wahr* gar nicht beanspruchen koénne (S. 119).
Die Verletzung subjektiver Rechte konne deshalb nicht
mit der Berufung auf die Wahrheitsermittlung gerechtfer-
tigt werden (S. 119, 129), weil die Wahrheit auf Kosten
der Subjektivitit der Verfahrensbeteiligten gar nicht zu
verwirklichen sei (S. 129 f).

Den Schwerpunkt der Untersuchung bildet der vierte Teil
(S. 131-232), in dem Schilling die ,,Rechtsprechung und
Lehre von den Beweisverboten™ an den Vorgaben der in
den Teilen eins bis drei entwickelten Konzeption eines
rechtsstaatlichen Strafverfahrens misst. Zunéchst stellt
Schilling den Grundsatz der Sachverhaltsermittlung als
hoheitliche Aufgabe der Privatisierung von Staatlichkeit
in der Praxis gegeniiber, indem sie den Einbezug von
Privatpersonen in die an sich staatliche Sachverhaltser-
mittlung aufgreift (S. 132-136). Insbesondere der zielge-
richtete Einsatz von V-Leuten bei der Sachverhaltsermitt-
lung stelle eine Umgehung staatlicher Rechtsbindungen
dar, die mit der Schutzfunktion der Grundrechte unver-
einbar und daher unzulissig sei (S. 136 ff). Dieser Kritik
schliesst Schilling eine umfangreiche Analyse von Recht-
fertigungszwingen an, denen die subjektiven Rechte des
Beschuldigten durch Rechtsprechung und Lehre ausge-
setzt sind (S. 139-177). Sie legt dar, dass sich der Be-
schuldigte in einem Spannungsfeld befinde, in dem seine
subjektiven Rechte nicht allein der Freiheit je anderer
Staatsbiirger, sondern vielmehr davon abstrahierten Inte-
ressen und Giitern gegeniiber stiinden (S. 139-159). Im
Umgang mit diesen Spannungsverhiltnissen zeige die
Auswertung von Rechtsprechung und Lehre, dass zur
Auflosung der Spannungsverhiltnisse iiberwiegend nach
dem Prinzip der Abwigung verfahren werde (S. 159-167)
und die Beweisverbote nicht als Regel, sondern vielmehr
als legitimationsbediirftige Ausnahmen aufgefasst wiir-
den (S. 171-173). Dieses Regel-Ausnahmeverhiltnis
stellt nach Schilling eine unzuldssige Umkehr der Legi-
timationslast von biirgerlicher Freiheit und staatlicher
Intervention dar, denn es laufe nicht nur dem Gesetzes-
vorbehalt, sondern auch dem dahinter stehenden Frei-
heitsvorrang zuwider, wenn nach der Legitimation einer
Verbotsnorm gesucht werde (S. 173-177). Unter detail-
lierter Analyse der Argumentationsstrukturen von Recht-
sprechung und Lehre widmet sich Schilling anschlies-
send der Preisgabe von Unverfiigbarkeiten im Strafpro-
zess (S. 182-211). Schilling zeigt eine Relativierung
scheinbar abgesicherter rechtsstaatlicher Bekenntnisse
auf, die sich insbesondere iiber offene Grenzen des un-
abwigbaren Schutz- oder Kernbereichs der Menschen-
wiirde als auch durch eine eingriffsorientierte Schutzbe-
reichsbestimmung der Grundrechte vollziehe (S. 183-
198). Am Beispiel der Aussagefreiheit des Beschuldigten

(S. 199-210) gelangt sie schliesslich zu dem Ergebnis
eines variablen Abwégungssystems ohne wirkliche Un-
verfiigbarkeiten und damit letztlich zum Schluss des
faktischen Nicht-Bestands an Unverfiigbarkeiten im
Strafverfahren (S. 211-214). An den Abschluss der Un-
tersuchung stellt Schilling eine Analyse von Defiziten
der gesetzlichen Legitimation, wobei sie an die Massgabe
der Gesetzesform als einer Mindestbedingung staatlichen
Handelns ankniipft (S. 215-232). Im Ergebnis geht Schil-
ling davon aus, dass der Gesetzesvorbehalt grundsitzlich
auch im Strafverfahren gelte und den Anforderungen an
Normenklarheit und Transparenz bei der Ausgestaltung
eines Vorbehaltsgesetzes durch den Erlass von General-
klauseln nicht Geniige getan werde (S. 221). Die Proble-
matik des V-Mann-Einsatzes nimmt Schilling zum An-
lass, den Umgang mit dem Prinzip des Gesetzesvorbe-
halts einer grundlegenden, allgemeinen Kritik zu unter-
ziehen (S. 229-233). Dabei gelangt sie zu dem Schluss,
dass Generalklauseln — und dies gelte ebenso fiir die
Ermittlungsgeneralklausel des § 161 I StPO n. F. — die
Anforderungen an die Legitimationsform staatlicher
Herrschaftsausiibung nicht erfiillten, weil sie die Grenzen
legitimen staatlichen Eingriffshandelns nicht erkennen
liessen und die Legitimationslast von Freiheitsausiibung
und staatlicher Intervention umkehrten (S. 231).

Dem Ansatz der Untersuchung - der Zugrundelegung der
Sitze Kants zu ,richtigem Recht* - entsprechend sind die
von Schilling aufgezeigten iiberpositiven Mindeststan-
dards als Rahmen fiir ein prinzipienorientiertes Strafver-
fahren ausserordentlich weit und kénnen daher nur ent-
fernte Grenzen bestimmen. Positiv ist jedoch herauszu-
stellen, dass Schilling innerhalb dieses Rahmens die
grossrdumige Ableitung rechtlicher Regeln gelingt, in-
dem sie die ,,Rechtsprechung und Lehre von den Be-
weisverboten® instruktiv in den Kontext eines freiheits-
orientierten Staatssystems riickt. Die eingehende Be-
standsaufnahme der in Rechtsprechung und Lehre beste-
henden Relativierungsmechanismen im Umgang mit
subjektiven Rechten des Beschuldigten ldsst zudem deren
versteckte Desavouierung und damit zugleich den tat-
sdchlichen Preis erkennen, der im Strafverfahren um der
Wahrheitserforschung willen entgegen anders lautender
Bekenntnisse gezahlt wird. Anzumerken bleibt aller-
dings, dass die Kritik Schillings an der Rechtsprechung
und an der Lehre von den Beweisverboten nach Auffas-
sung der Rezensentin nur denjenigen iiberzeugen wird,
der ebenso wie Schilling geneigt ist, die gegenwdrtig
massgeblichen Vorgaben zu Recht, Staat, Strafe und
Strafverfahrensrecht derartig umfassend aus der Rechts-
und Staatsphilosophie Kants abzuleiten. Schillings kriti-
sche Analyse der Rechtsprechung und Lehre von den
Beweisverboten hinterldsst zudem den triigerischen Ein-
druck, tiber den hochsten deutschen Gerichten wolbe sich
nach wie vor ,,der blaue Himmel*, weil die einschligige
Rechtsprechung des EGMR als Teil der ,,Rechtsprechung
von den Beweisverboten durchgingig ignoriert und
damit vor allem Abweichungen in der Haltung des
EGMR von der Rechtsprechung des BGH nicht zur
Kenntnis genommen werden (vgl. etwa zum Verbot der
Umgehung rechtsstaatlicher Bindungen durch den Ein-
satz von Privatpersonen EGMR, 5.11.2002, Allan vs.
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Grofbritannien = StV 2003, 1 ff; EGMR, 8. 4. 2003,
M.M. vs. Niederlande = StV 2004, 1 ff m. Anmerkung
Gaede StV 2004, 46 ff).

Wiss. Ass. Gunhild Godenzi, LL.M., Universitit Ziirich
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Eric Simon: Gesetzesauslegung im Strafrecht.
Eine Analyse der hochstrichterlichen Recht-
sprechung, Strafrechtliche Abhandlungen N.F.,
Band 160, Duncker & Humblot, Berlin, 2005,
667 Seiten, ISBN 3-428-11692-5, EUR 98.-.

L. In der strafgerichtlichen Praxis stehen — zumal bei den
Tatgerichten — sehr hiufig nicht die Rechts-, sondern die
Tatfragen im Mittelpunkt der Uberlegungen. Spitestens
(aber gewiss nicht nur) im Rahmen der Revision werden
jedoch Rechts- und damit Auslegungsfragen immer be-
deutsamer, da keine eigene Sachverhaltsfeststellung mehr
erfolgen kann und auch die jenseits der Gesetzesausle-
gung zu treffenden ,,Wertungsentscheidungen®, welche
insbesondere Beweiswiirdigung und Strafzumessung
mitunter priagen, von einem Revisionsgericht nur einge-
schrénkt iberpriifbar sind.

Wie diese Gesetzesauslegung im Strafrecht durch das
hochste deutsche Strafgericht erfolgt, wird umfassend in
der von Hettinger betreuten Mainzer Dissertation von
Eric Simon nachgezeichnet. Es geht dabei weniger darum
(wenngleich dies freilich oft nicht vollig ausgeblendet
werden kann), wie die Gesetzesauslegung ,,an sich” funk-
tionieren sollte; auch die Deutung der aufgestellten Be-
funde in die eine oder andere Richtung tritt eher in den
Hintergrund. Am ehesten wird man der Untersuchung
Simons — ohne dass damit an dieser Stelle ein negatives
Werturteil verkniipft sein soll — als nachzeichnend und
beschreibend bezeichnen konnen, wobei die Rechtspre-
chung zwar wohl vielfach durchaus induktiv (und nicht
vorrangig deduktiv) ausgewertet wurde, ihre konkrete
Darstellung in dem Buch jedoch zumeist ,,exemplari-
schen Charakter* fiir von Simon festgestellte Phinomene
hat und bewusst nicht in statistischer Weise ausgewertet
wird (vgl. S. 20).

II. 1. Betrachtungsgegenstand des Simonschen Wer-
kes sind alle bis zur Fertigstellung des Manuskripts (Ok-
tober 2004) erschienen Bédnde der amtlichen Sammlung
,.BGHSt* sowie die gelegentlich auch weitere Entschei-
dungen des BGH (insbesondere soweit in Entscheidun-
gen aus der amtlichen Sammlung in irgendeiner Weise
darauf Bezug genommen wird). Im Mittelpunkt der Un-
tersuchung steht, in welcher Weise in diesen Entschei-
dungen die klassischen Kanones der Auslegung (gram-
matische, systematische, historische und teleologische
Auslegung) angewendet werden. Daneben werden in
einem durchaus interessanten Schlussteil (S.577 ff.)
»ubergreifende Gesichtspunkte* erortert, die sich nur
schwer einer (einzigen) Auslegungsmethode zuordnen
lassen.

2.Gerade aus rechtstheoretischer Sicht interessant sind
iber die (unten unter III. ausfiihrlicher nachgezeichneten)
konkreten Auswertungen der Verwendung der Ausle-
gungskanones Simons einleitende Uberlegungen zur
Auswahl des Materials und zu seinen methodologischen
Primissen. Hervorhebung verdient aus meiner Sicht vor
allem folgende Gesichtspunkte:

a) Simon geht davon aus, aus seiner Untersuchung sei die
Ableitung einer ,,Theorie der Praxis* nicht erwartbar,
zumal die Gerichtspraxis auch selbst ihr Handeln nicht
als in diesem weitgehenden Sinne ,theoriegeleitet” ver-
stehe (vgl. S. 15 f.). Hier erscheint Simon vielleicht als zu
pessimistisch (bzw. aus anderem Blickwinkel: als zu
anspruchsvoll), da wohl die Annahme nahe liegt, dass die
Praxis sich ungeachtet aller Einzelfallgerechtigkeit und
allen Vorverstindnisses der Richter durchaus gewissen
methodischen Standards verpflichtet fiihlt (und sei es nur
durch Instrumente wie den Instanzenzug oder die wissen-
schaftliche Begleitung der Rechtsprechung). Dass dieses
methodische Wissen (gleichsam als ein ,,Knowing-that*)
in den Entscheidungen selbst nicht (als eine Art ,,Kno-
wing-how) expliziert wird, liegt auf der Hand; dies wire
gerade eine denkbare Aufgabe einer rechtstheoretischen
Untersuchung. Dass Simon in seiner spiteren Untersu-
chung dann tatsdchlich nicht zu einer (zumindest rudi-
mentédren) ,,Theorie der Praxis* kommt, liegt — wieder
ganz wertfrei festgestellt — an seinem Ansatz, der inso-
weit eben eher ein ,nachzeichnender* (und durchaus
auch analytischer und ,,ordnender*), aber eben bewusst
kein ,,systembildender® ist.

b) Wenn Simon fast schon entschuldigend eingesteht,
dass mit einer ,Orientierung am klassischen Ausle-
gungskanon vom Standpunkt einer ,alternativen Rechts-
theorie® (...) die neuralgischen Punkte nicht getroffen
werden‘ konnten, erscheint das zu bescheiden. Die Be-
deutung der Gesichtspunkte, die durch die klassischen
Kanones reflektiert werden, konnen auch von alternati-
ven Konzepten (sei es als ,,Topoi“ sei es als ,bedeu-
tungserschlieBende Kontexte* o.a.) redlicherweise nicht
geleugnet werden. Insoweit mag es also sein, dass alter-
native Ansitze zusitzliche Gesichtspunkte beriicksichti-
gen wiirden; der Wert der von Simon durchgefiihrten
Unersuchungen wird dadurch aber selbst von solchen
Standpunkten aus nicht geschmélert.

¢) Aufgrund der immensen Stofffiille verstdndlich, in der
Sache freilich bedauerlich ist dagegen, dass Simon bei
der Untersuchung der Auslegung auf die Beriicksichti-
gung von ,.,Prijudizien verzichtet (vgl. S. 19). Es steht
ndmlich durchaus zu vermuten, dass diese Prijudizien —
wenngleich vielleicht nicht als bindende ,,Prizedenzfil-
le*, so doch als Bezugsobjekt von ,,Selbstreferenzen® —
fir die Begriindung des konkreten Auslegungsergebnis-
ses von erheblicher Bedeutung sind. Man mag sich inso-
weit auf den Standpunkt stellen, dass der Auslegungs-
vorgang als solches davon nicht zentral beriihrt wird, da
sich die Prdjudizien im Idealfall ja wieder nur auf eine
vorher anhand der Kanones durchgefiihrte Auslegung
beziehen; ganz davon abgesehen, dass dies jedoch durch-
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aus nicht immer der Fall ist, wire die Erfassung der
Selbstreferenzen als mal3geblicher Bestandteil dessen,
was bei der Entscheidungsfindung und -begriindung
passiert, gewiss von Interesse.

d) Ebenso verstindlich ist, dass Simon neben der um-
fangreichen Auswertung in inhaltlicher Hinsicht nicht
noch zusitzlich ,statistische® Auswertungen betreiben
konnte (vgl. S.20). Den Pessimismus hinsichtlich der
Aussagekraft solcher ,.empirischen® Untersuchungen
wiirde ich freilich jedenfalls dann nicht unbedingt teilen,
wenn man (abweichend vom Ziel Simons, vgl. oben a)
nach einer ,,Theorie der Praxis* sucht.

e) Mit Bezug auf die Beriicksichtigung der Erkenntnisse
aus Nachbarwissenschaften (etwa Soziologie, Logik,
Philosophie oder Sprachwissenschaften) heiflt Simon es
gut, wenn die Praxis auf einen gewissen selbstimmuni-
sierenden, ,konservativen Standpunkt“ verharrt, ,bis
,alternative® Theorien zur Rechtsgewinnung ihre Uberle-
genheit unter Beweis gestellt haben®, der bisher ,etwa
durch ein ausformuliertes Konzept fiir die Praxis mit
samt hinreichend illustriertem Material* noch nicht er-
bracht ist. Hier wiirde ich aus zwei Griinden zumindest
vorsichtige Fragezeichen setzen: Zum einen ist eben auch
die ,.binnenjuristische* Sichtweise nicht bis ins letzte
Detail ,,ausgereift” und hat zugleich ihre ,,Praxisgerech-
tigkeit* unter Beweis gestellt; zum anderen ist die Immu-
nisierung gegeniiber Nachbarwissenschaften zumindest
iiberall dort problematisch, wo unmittelbar mit deren
Gegenstand gearbeitet wird (d.h. etwa bei der juristischen
Bewertung gewisser naturwissenschaftlicher Zusammen-
hinge die Erfahrungen der Naturwissenschaften bzw.
hinsichtlich der natiirlichen Sprache, in der die gesetzli-
chen Vorschriften nun einmal formuliert sind, hinsicht-
lich der sprachwissenschaftlichen Erkenntnisse etc.).

f) Zuletzt zeigt Simon auch Problembewusstsein hinsicht-
lich des nahezu klassischen Konflikts zwischen ,,Herstel-
lung und Darstellung® einer Entscheidung (vgl. S. 31 ff.
unter dem Stichwort ,,Vorverstindnis/apokryphe Griin-
de*). Zugleich tut er jedoch gut daran, diesen Konflikt
fiir seine Untersuchung nicht iiber zu bewerten.

III. Im Anschluss an diese Voriiberlegungen untersucht
Simon in den ausfiihrlichen Teilen 3-6 seiner Arbeit
(S. 41-546) die Verwendung der verschiedenen Ausle-
gungskanones in der hochstrichterlichen Rechtsprechung.
Beeindruckend ist dabei nicht nur die bearbeitete Materi-
alfiille, sondern auch die Entwicklung sehr anschaulicher
Fragestellungen innerhalb der einzelnen Kanones, von
denen eine Reihe (wenngleich bei weitem nicht alle) in
der folgenden Darstellung Erwdhnung finden wird:

1. Der erste grof3e Teil ist der grammatischen Auslegung,
d.h. ,,Wortlaut und Wortsinn* gewidmet. Ein zentraler
Punkt ist hierbei die Frage, auf welche Weise denn iiber-
haupt die ,,Bedeutung* eines gesetzlichen Begriffs ,,fest-
gestellt” werden konne. Simon fiihrt hier v.a. die Arbeit
mit Legaldefinitionen (S. 45 ff.), Worterbiichern (S. 64
ff. [auf welche der BGH durchaus zuriickgreift, vgl. auch
S. 121 f.], wobei Simon m.E. zu wenig betont, dass es

sich bei den Aufzihlungen in Worterbiichern nicht um
verbindliche Verwendungsregeln, sondern um blofle
Sprachbeobachtungen handelt) sowie auf das ,.Der Ge-
setzgeber formuliert sonst so/hitte sonst wie folgt formu-
liert*“-Argument (S. 73 ff.) anfiihrt. Ebenso wird auf die
Frage eingegangen, ob die fach- oder allgemeinsprachli-
che Verwendung des Begriffs entscheidend ist (vgl. S. 82
ff.).

Besonders interessant innerhalb des Abschnitts sind die
Ausfiithrungen iiber Vorginge ,,an der Wortlautgrenze®,
wo neben vielen anderen Gesichtspunkten die Argumen-
tation mit primdren oder sekunddren Redaktionsfehlern
(vgl. S. 124 ff.) ebenso behandelt wird wie (unter dem
anschaulichen Titel ,,Schmerz der Grenze*) solche Fille,
in denen trotz gewichtiger Argumente fiir die Einbezie-
hung eines Falles unter eine Norm die Subsumtion letzt-
lich abgelehnt werden muss oder nur schwach begriindet
bzw. das Problem umgangen werden kann (vgl. S. 140

ff).

Als Fazit betont Simon nicht nur die Schutzfunktion des
Art. 103 IT GG (vgl. S. 186), sondern weist andererseits
zu Recht auch darauf hin, dass mitunter der Eindruck
erweckt wird, ,,dass eine insgesamt auf schwachen Fiilen
stehende Argumentation durch die Behauptung eines
Verfassungsverstofes gegen denkbare Einwiénde, insbe-
sondere teleologische, resistent gemacht wird®, d.h., dass
zur Ablehnung der Subsumtion eines Geschehens oder
eines bestimmten Straftatbestandes mitunter zu vor-
schnell auf die Wortlautgrenze und Art. 103 IT GG rekur-
riert wird.

Gleichsam annexartig befasst sich Simon schlielich
noch mit der Frage, der ,,Wortlautunterschreitung® bei
der Reduktion titergiinstiger Normen (S. 190 ff.). Auf
wenigen Seiten werden hier die wichtigsten Gesichts-
punkte der sonst etwas vernachlidssigten Frage zusam-
mengetragen, inwiefern Art. 103 II GG auf den Allge-
meinen Teil im Allgemeinen und dabei auf strafbarkeits-
einschriankende Vorschriften im Besonderen Anwendung
finden kann.

2. Unter dem Stichwort ,,Entstehungsgeschichte* werden
Fragen und hochstrichterliche Anwendungsfille der
historischen und genetischen Auslegung behandelt (wo-
bei Simon den Begriff der ,historischen Auslegung® als
Oberbegriff wihlt, dabei auf den Unterschied zwischen
genetischer Auslegung und historischer Auslegung im
engeren Sinn — fiir die dann in Anlehnung an die ,,biolo-
gistische Ausdrucksweise® der Begriff der ,.evolutiond-
ren Auslegung® ins Gespriach gebracht wird — aber hin-
weist, vgl. S. 208 f.).

Wie bei keiner anderen Auslegungsmethode, stellt sich
hier die Frage nach der objektiven bzw. subjektiven Aus-
legung, der ebenso nachgegangen wird (vgl. S. 209 ff.)
wie sehr ausfiihrlich der Handhabung der ,,Andeutungs-
theorie (vgl. S. 232 ff.). Weitere ausfiihrliche Abschnitte
sind Einzelproblemen der genetischen Auslegung (insbe-
sondere hinsichtlich der dabei zu beriicksichtigenden
Texte, vgl. S.258 ff.), den Wandel der Normsituation
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(S. 280 ff.), der Beriicksichtigung von Entwiirfen vor
deren Umsetzung (vgl. S. 317 ff.) so wie der Schlussfol-
gerung aus Handlungen oder Untitigkeit des Gesetzge-
bers (S. 328 ff.) gewidmet.

3. a)Ein wichtiger Aspekt hinsichtlich der systematischen
Auslegung ist etwa das problematische Verhéltnis zwi-
schen Erst-recht-Schluss und Umkehrschluss (vgl. S. 391
ff.), zwischen denen letztlich nur dann eine wirklich
begriindete Auswahl getroffen werden kann, wenn zu-
sdtzlich festgestellt wird, warum die in Bezug genomme-
ne Vorschrift gerade ausnahme- oder regelbildenden
Charakter haben soll. Nicht zu {iberschitzen ist auch der
Hinweis, dass im Rahmen der GréBenschliisse ,,ohne
nihere Priifung des VergleichsmaBstabs — Ist das Gro-
Benverhiltnis auch fiir die zu priifende Norm von Bedeu-
tung? — (...) die Gefahr des Trugschlusses besteht (vgl.
S.394). Ebenfalls in den Kontext der systematischen
Auslegung wird die Behandlung von Ausnahmevor-
schriften (,,singularia non sunt extendenda“) gestellt.

b) Statt — wie mittlerweile vieler Orts iiblich — die verfas-
sungskonforme Auslegung als weiteren ,,fast schon klas-
sischen* Auslegungskanon zu behandeln, bindet Simon
auch sie nicht ganz zu Unrecht in den Kontext der syste-
matischen Auslegung ein, wobei er zutreffend zwischen
der verfassungskonformen Auslegung im engeren Sinn
(bei sonst drohender ,,harter Verfassungswidrigkeit®) und
der ,verfassungssystematischen bzw. grundrechtssyste-
matischen* Auslegung differenziert, bei der die Grund-
rechte gewissermafen nur als ein Argument fiir eine
bestimmte Auslegung streiten, eine gegenteilige Ausle-
gung jedoch kein Verfassungsverstof darstellen wiirde.

c) Weitere Abschnitte sind dem Bestimmtheitsgebot
sowie der Einhaltung der Rechtsordnung gewidmet.

4. Im Abschnitt iiber die teleologische Auslegung (Sinn
und Zweck) werden etwa Beispiele zur Fallgruppe der
argumenta ad absurdum bzw. der Untragbarkeitsargu-
mente (S. 288 ff.), zu kriminalpolitischer Argumentation
(S.502 ff.) zur strafrahmenorientierten Auslegung (vgl.
S. 527 ff.) sowie ausfiihrlich zur Trias Rechtssicher-
heit/Gerechtigkeit/Rechtsidee (S. 541 ff.) nachgewiesen.
Zuletzt werden auch Praktikabilititserwdgungen (vgl.
S.561 ff.) sowie Argumente nachgewiesen, die Simon
kritisch als ,,nichtssagende Floskeln und {iiberfliissige
Phrasen® (vgl. S.571) einordnet, insbesondere die ,,Ar-
gumentation aus dem Wesen* einer Sache.

5. Im letzten groBeren Abschnitt behandelt Simon noch
einmal iibergreifende Gesichtspunkte (S. 577 ff.), welche
teilweise bei den einzelnen zu den Auslegungsmethoden
dargestellten Entscheidungen bereits erwédhnt worden,
nun jedoch gleichsam ,,kanoniibergreifend*“ noch einmal
gesammelt und pointierter herausgearbeitet werden:

a) Es geht hier zunédchst um allgemeine methodologische
Aussagen, sei es zu einzelnen Auslegungsmethoden, sei
es zur — in der Rechtsprechung nicht generell entschiede-
nen — Rangfolge der Kanones (wobei Simon iiberzeugend
darauf hinweist, dass die Einhaltung einer bestimmten

Rangfolge fiir das Revisionsgericht auch deswegen oft-
mals nicht sinnvoll erscheint, da es in dem rechtlich
bereits sehr stark ,,vorbearbeiteten* Fall unmittelbar auf
die ,bereits ausgearbeiteten Auslegungshypothesen*
zuriickgreifen und somit ,,zugleich auf bestimmte Krite-
rien (...) ,springen‘““ kann, vgl. S. 462).

b) Ein weiterer iibergreifender Gesichtspunkt betrifft
Rechtsprechungsinderungen, bei denen dargestellt wird,
wie diese vom BGH begriindet werden und in welchen
Konstellationen die Wahrscheinlichkeit fiir solche Ande-
rungen besonders grof3 ist (insbesondere dann, wenn
begrifflich-systematische Argumente fiir ein anderes
Ergebnis streiten als materiell-teleologische Gesichts-
punkte, vgl. S. 593).

c) SchlieBlich werden Aussagen iiber das Verhiltnis
zwischen Gesetzgebung und Rechtsprechung nachge-
zeichnet, wobei Simon die allgemeine Gesetzesbindung
und Art. 103 II GG offenbar nicht nur als allgemeine und
spezielle Norm einer Bindung, sondern als zwei generell
verschiedene Aspekte betrachtet. Den etwas versteckten,
aber nicht weniger interessanten Schluss schlieBlich
bildet eine kurze Zusammenstellung solcher Vorschrif-
ten, welche ,die Rechtsprechung der Nachkriegszeit
immer wieder dazu veranlasst oder genétigt® haben, ,,das
methodologische Instrumentarium an seine Grenzen zu
fiihren* (vgl. S. 610).

IV. Ausgesprochen positive Hervorhebung verdienen die
von Simon angefertigten Register: Sie unterscheiden sich
wohltuend von den gelegentlich scheinbar nur widerwil-
lig (und auf Druck der Verlage) erstellten Sachwortregis-
ter in Dissertationen und beinhalten neben dem {iiblichen
Literaturverzeichnis (bei dem als besonderer Service
allerdings hiufig vermerkt ist, auf welche Entscheidun-
gen sich ein Beitrag vorrangig bezieht) und Sachwortver-
zeichnis auch ein Entscheidungs-, Gesetzes- sowie Per-
sonenregister. Damit wird die enorme von Simon verar-
beitete Materialfiille trotz eines Gesamtumfangs von iiber
600 Seiten auch fiir den an einer Detailfrage interessier-
ten Leser handhabbar.

V. Die vorangegangene Zusammenfassung ldsst allen-
falls erahnen, welche Materialfiille vom Verfasser nicht
nur gesichtet, sondern auch sinnvoll verarbeitet wurde.
Sicher wire es denkbar, die Thematik der ,,Gesetzesaus-
legung im Strafrecht® stiirker, als Simon es tut, mit eige-
nen Stellungnahmen (nicht nur zu den zahllosen Einzel-
problemen, zu denen solche immer wieder — und oftmals
sehr scharfsinnig, vgl. nur S.42 Fn. 6 oder S. 212 bei
Fn. 44 — erfolgen, sondern auch zum grundsitzlichen
Verstindnis der Rechtsgewinnung) und Konzeptionen zu
bearbeiten. Dabei hitten bei einer genuin rechtstheore-
tisch ausgelegten Arbeit die neuere Methodendiskussio-
nen sowie die juristische Argumentationstheorie etwas
weniger zuriickhaltend aufgegriffen werden konnen, was
zwar auf den ersten Blick zu einer weniger ,,praxisimma-
nenten* als vielmehr ,praxistranszendenten Beobach-
terperspektive gefiihrt hitte, gerade dadurch jedoch man-
chen Vorgang in der Praxis noch besser hitte erkldren
konnen. Allerdings handelt es sich dabei natiirlich um



HRRS Januar 2006 (1/2006)

44

eine sehr personliche Entscheidung, welche Ziele ein
Verfasser mit seiner Untersuchung vorrangig erreichen
mochte, und auch in der gegenwirtigen Form ist Simons
Untersuchung — obgleich er sie selbst bescheiden in ge-
wisser Hinsicht nur als , Kompendium* einstuft (vgl.
S. 17) — keineswegs ,,nur* fleiBig, sondern durchaus auch
in hohem Mafe analytisch. Wer sich in Zukunft mit der
Gesetzesauslegung im Strafrecht befasst, wird an der
profunden Arbeit nicht vorbeikommen. Nicht zuletzt
auch wegen der o.g. ausgezeichneten Register handelt es
sich um eine wahre Fundgrube, auf die gewiss nicht nur
aus rechtstheoretischer Sicht, sondern auch bei der Suche
nach konkreten Argumenten fiir Einzelprobleme zuriick-
gegriffen werden kann und wird. Es bleibt nur zu hoffen,
dass diejenigen, die die Friichte der unermiidlichen Ar-
beit Simons fiir sich nutzen, diese auch gebiithrend wiirdi-
gen (d.h. entsprechend nachweisen, wo sie gegebenen-
falls die Zusammenstellung dieser so wertvollen Auswer-
tungen der Rechtsprechung gefunden haben).

Prof. Dr. Hans Kudlich, Universitit Erlangen-Niirnberg.

shsksk

Stefan Trechsel: Human Rights in Criminal
Proceedings; Oxford University Press 2005;
611 Seiten; unter Mitarbeit von Sarah J. Sum-
mers; ISBN 0198299362; 128,50 €.

I. Das gestiegene deutsche Interesse an der EMRK und
ihrer Auslegung hat nach einer langen Durststrecke zu
einer Reihe deutschsprachiger Veroffentlichungen ge-
fiihrt, welche das Literaturangebot wesentlich verbessert
haben. Die EMRK erfordert aber eine auch praktisch
volkerrechtlich eigenstindige und fiir alle Vertragsstaa-
ten gleiche Auslegung, wihrend in deutschen Werken oft
eine sogleich betont vom Standpunkt der deutschen
Rechtsordnung her fragende Erorterung der EMRK zu
verzeichnen ist. Schon aus diesem Grund ist die hier
vorzustellende englische Publikation zu den Menschen-
rechten im Strafverfahren auch fiir das deutsche Strafver-
fahrensrecht bedeutsam. Dies gilt im Besonderen des-
halb, weil das Buch von dem letzten Prisidenten der
fritheren europdischen Menschenrechtskommission Ste-
fan Trechsel verfasst worden ist, der fraglos als besonde-
rer, ,intimer* Kenner der konventionsgegriindeten Men-
schenrechtsmaf3stibe gelten darf und der als emeritierter
schweizerischer Hochschullehrer auch mit kontinentalen
Inquisitionsprozessen bestens vertraut ist. Hinzu kommt
die tragende Mitarbeit seiner zu Art. 6 EMRK forschen-
den schottischen Doktorandin Sarah J. Summers, LL B,
die derzeit auch in Freiburg am MPI fiir auslindisches
und internationales Strafrecht titig ist.

II. Wie ist das Buch angelegt? Trechsel fiihrt zunédchst in
die Anlage des Buches ein und erklirt damit, dass es jene
Menschenrechte darstellt, welche im Strafverfahren ty-
pisch auf Grund einer positivrechtlichen Anerkennung
zur Geltung kommen. Damit wird etwa auch der IPbpR
einbezogen. Eingangs stellt er den vom EGMR fortent-
wickelten Anwendungsbereich der strafrechtlichen Ga-
rantien der EMRK dar (S. 13-42). Darauf folgend behan-

delt Trechsel im zweiten Teil des Buches intensiv die
allgemeinen Garantien der insbesondere von Art. 6
EMRK gewihrten Verfahrensfairness (S. 45 bis 149).
Dargestellt werden etwa die Gebote der Unabhingigkeit
und der Unparteilichkeit des Gerichts, die Waffengleich-
heit und das Recht auf Verfahrensbeschleunigung. Den
dritten Hauptteil seines Werks widmet er den spezifi-
schen Rechten der Verteidigung, welche er insbesondere
aber nicht ausschlieflich Art. 6 II und III EMRK ent-
nimmt (S. 153-402). Hier werden beispielsweise die
Unschuldsvermutung und das Recht auf formelle Vertei-
digung behandelt, ebenso aber auch das Prinzip ne bis in
idem. Zusammen genommen stellen die Teile zwei und
drei des Werks vollstindig die Verfahrensrechte des
Angeklagten im Strafverfahren dar. Im letzten, vierten
Teil des Buches werden strafrechtliche Zwangsmafnah-
men einschlieBlich der Rechte Inhaftierter erortert (S.
405-561). Den Schwerpunkt bildet hier der auch fiir die
deutsche Rechtsordnung sehr bedeutsame Art. 5 EMRK
(S. 405-533). Weitere, oft in menschenrechtliche Garan-
tien eingreifende strafrechtliche Ermittlungsmanahmen
werden sodann in einer eher knapperen Form dargestellt
(S. 534-561). Aufgegriffen wird in diesem Zusammen-
hang im Wesentlichen Art. 8 EMRK. Der gerade im
Kontext formeller Verteidigung relevante Art. 10 EMRK
bleibt so unerortert (vgl. aber z.B. m.w.N. Steur v. Nie-
derlande, JR 2004, 339 ff.). Eine Bibliographie ausge-
withlter Publikationen zu den behandelten Rechten rundet
die Arbeit ab (S. 562-581), der auch ein gelungenes
Stichwortverzeichnis (S. 582-611) und — wie in anglo-
amerikanischen Publikationen iiblich — ein Fallverzeich-
nis (XXXV-CVI) beigefiigt sind.

III. Die inhaltlichen Ausfiihrungen Trechsels konnen hier
nicht im Einzelnen besprochen werden. Festhalten ldsst
sich jedoch, dass Trechsel eingehende Darstellungen der
Rechtsprechung gelungen sind, die beeindruckend kennt-
nisreich und eingéingig den Auslegungsstand der Men-
schenrechte im Strafverfahren wiedergeben. Es wird eine
origindr konventionsrechtliche Erorterung geboten, die
insbesondere nicht nur selektiv Entscheidungen zu be-
stimmten Staaten oder gar nur deutsch iibersetzte Ent-
scheidungen zur Feststellung des menschenrechtlichen
Standards heranzieht. Mit dieser Herangehensweise ent-
gehen Trechsel und Summers bei den behandelten Rech-
ten keine wichtigen Entscheidungen. So findet sich im
Trechsel beispielsweise auch die vom EGMR anerkannte
Maxime nullum judicium sine lege als Erfordernis des
Art. 6 EMRK wieder (S. 110 f.), die in deutschen Publi-
kationen regelméfig unbeachtet bleibt.

Trechsel stellt zudem nicht nur dar, sondern — was er
anfangs betont (S. 11) — er erwégt jeweils auch die Sinn-
haftigkeit insbesondere der EGMR-Rechtsprechung und
spart so auch nicht mit Kritik. Er schreibt dabei weder als
,,Menschenrechtsenthusiast®, der allseits auf eine Verab-
solutierung der Menschenrechte aus ist (vgl. nur bei-
spielhaft auch im Kontext der Anerkennung von Opfer-
rechten S. 10 f., 206 f., 321, 41 f. und, etwas erstaunlich,
S. 269), noch lisst er es z.B. an deutlichen Worten bzw.
an unbequemen Positionen etwa zu Guantanamo fehlen
(vgl. S. 8; auch zum unerreichbaren Belastungszeugen
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treffend S. 314 f.). Die von Trechsel zusammengetrage-
nen und dargestellten Rechtsprechungen sowie seine
diesbeziiglichen Stellungnahmen werden je nach Fragen-
kreis einerseits Verteidigern bislang in Deutschland eher
unterbestimmte Verteidigungsansitze erdffnen. Anderer-
seits werden sie auch mit ihrem Gesamtiiberblick iiber
die Rechtsprechung iiberzeugender zeigen, weshalb eher
verurteilungszutrdgliche Verfahrenshandhabungen der
EMRK entsprechen konnten.

Ob man Trechsels Auffassung bzw. Kritik jeweils folgen
sollte, ist hier nicht umfassend auszudiskutieren. In je-
dem Fall stellen seine Ausfithrungen bedeutsame Stel-
lungnahmen dar, die auch in Deutschland fiir Praxis und
Wissenschaft keine terra incognita bleiben diirfen, son-
dern vielmehr zur Rechtsfindung im Kontext der EMRK
herangezogen werden sollten. Aus Sicht des Rezensenten
ist etwa die Kritik hinsichtlich der vom EGMR verkann-
ten, stets moglichen verfahrensprigenden Wirkung der
ersten Beschuldigtenbefragung zu begriiflen (vgl. S. 283).
Eher bedenklich erscheint demgegeniiber die Kritik an
der Anerkennung der Gesetzlichkeit des Strafverfahrens
(vgl. S. 110 f.). Trechsel schétzt hier im Ergebnis den —
bei der Verfahrensmitwirkung des auch gesetzgebenden
Staates nicht gleichermaflen einzuwendenden — verfah-
rensrechtlichen Vertrauensschutz als Aspekt einer wirk-
samen Verteidigung zu gering: Verteidigung, die wirk-
sam sein soll, muss davor geschiitzt sein, dass sie ohne
weiteres durch verdnderte Verfahrensregeln — die typisch
mittelbar als verdnderte Entscheidungsbedingungen wir-

Vollstindige Rechtsprechung des BGH

ken — nachtriglich entwertet oder durch unsicherere
RechtsmaBstibe zuvor verunsichert wird (vgl. demnéchst
auch Gaede, Fairness als Teilhabe — Das Recht auf kon-
krete und wirksame Teilhabe durch Verteidigung gemif
Art. 6 EMRK, insbesondere Kap. C § 31V 5; Kap. F § 2
IV [Diss. Univ. Ziirich 2005, zur Publikation in den
Strafrechtlichen Abhandlungen N.F. bei Duncker &
Humblot in Vorbereitung.].

IV. Zusammen genommen stellt sich das Buch von
Trechsel und Summers als eine ganz betrichtliche Berei-
cherung des strafverfahrensrechtlichen Schrifttums dar.
Das Werk @hnelt einem Spezialkommentar und weist
insbesondere durch seine origindr europdische Anlage
gegeniiber manchen deutschen Publikationen nicht ge-
ringe Vorziige auf. Die Abfassung auf Englisch diirfte
nicht all zu viele Juristen deutscher Muttersprache von
diesem Buch ausschlieBen, so dass sein Einsatz auch im
Wege des Zitats nahe liegt. Zwar bedeutet der Preis des
Werks — das offenbar Ende 2006 auch als giinstigeres
aber kiirzeres Taschenbuch erscheinen soll — kein
»Schndppchen”. Die Anschaffung des Werks und die
Arbeit mit demselben kann aber jedem empfohlen wer-
den, der eine dogmatisch durchdachte Wahrung der Men-
schenrechte im Strafverfahren zu seinem juristischen
Arbeitsstandard zdhlen mochte.

Karsten Gaede Hamburg/Karlsruhe

gekeosk

Hinweis Bei den folgenden Leitséitzen ohne besondere Angabe handelt es sich wie auch oben um Leitsidtze des Bearbei-
ters. Die oben hervorgehoben angegebenen Entscheidungen werden im Folgenden ohne die Leitsidtze wiedergegeben.
Aufgenommen sind auch die oben genannten EGMR- und BVerfG-Entscheidungen sowie eventuell auch weitere
BVerfG-Entscheidungen, die keine besonders hervorzuhebenden Leitsitze aufweisen.

1. EuGH Rs. C-105/03 - Urteil der Grofien Kammer
des EuGH vom 16. Juni 2005 (Fall Maria Pupino)
Unmittelbare Wirkung von Rahmenbeschliissen (ge-
meinschaftsrechtskonforme bzw. unionsrechtskonforme
Auslegung im Strafverfahren im Rahmen der dritten
Séaule; intergouvernementale Zusammenarbeit; teleologi-
sche Auslegung); polizeiliche und justizielle Zusammen-
arbeit in Strafsachen; Stellung des Opfers im Strafverfah-
ren; Schutz gefihrdeter Personen (Vernehmung Minder-
jahriger als Zeugen); Vorabentscheidungsverfahren;
Zustindigkeit des EuGH (Ermittlungsrichter als Gericht;
Beurteilung der Entscheidungserheblichkeit); Recht auf
ein faires Verfahren (konventionskonforme Auslegung
des Unionsrechts bzw. des Gemeinschaftsrechts); redak-
tioneller Hinweis.

Rahmenbeschluss 2001/220/J1; Art. 34 Abs. 2 EU; Art.
35 EU; Art. 6 EMRK; Art. 8 EMRK; Art. 234 EG

2. BGH 2 StR 272/05 - Urteil vom 25. November 2005
(LG Gera)

BGHSt; nachtréigliche Sicherungsverwahrung (Antrag;
Begriindungserfordernis; neue Tatsache; erhebliche Ge-
fahr); Riickwirkungsverbot (Rechtsstaatsprinzip; Ver-

trauensschutz); erneute Hauptverhandlung (rechtliches
Gehor; faires Verfahren); Vorverurteilung (Einzelstrafe;
Gesamtstrafe; Katalogtat); Recht auf Freiheit und Sicher-
heit.

Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 5 EMRK; §
275a Abs. 1 StPO; § 66 StGB; § 66b Abs. 1 und 2 StGB

3. BGH 2 StR 296/05 - Urteil vom 16. November 2005
(LG Darmstadt)

Strafzumessung (Beriicksichtigung der Verfahrensdauer;
Vereinbarung zwischen den Verfahrensbeteiligten); Be-
wertungseinheit (Zweifelssatz; willkiirliche Zusammen-
fassung).

§ 46 Abs. 2 StGB; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 52
StGB

4. BGH 2 StR 329/05 - Beschluss vom 2. November
2005 (LG Erfurt)

Teilweise Einstellung des Verfahrens.

§ 154 Abs. 2 StPO

5. BGH 2 StR 375/05 - Urteil vom 14. Dezember 2005
(LG Trier)
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Beweiswiirdigung bei ,,Aussage gegen Aussage” (Zwei-
felssatz; Feststellung eines dritten Geschehensablaufs).
§ 261 StPO

6. BGH 2 StR 390/05 - Beschluss vom 23. November
2005 (LG Aachen)

Geiselnahme; Beschwer.

§ 239b StGB; vor § 296 StPO

7. BGH 2 StR 393/05 - Urteil vom 30. November 2005
(LG Kaéln)

Mord (Heimtiicke; niedrige Beweggriinde); besondere
Schwere der Schuld (Gesamtwiirdigung; mehrere Mord-
merkmale; Doppelverwertungsverbot); Tateinheit (natiir-
liche Handlungseinheit; einheitlicher Tatentschluss);
Tatmehrheit.

§ 211 StGB; 46 StGB; § 57a Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 52
StGB; § 53 StGB

8. BGH 2 StR 431/05 - Beschluss vom 30. November
2005 (LG Meiningen)

Ablehnung eines Beweisantrags (Wahrunterstellung;
Bedeutungslosigkeit).

§ 244 Abs. 3 StPO

9. BGH 2 StR 435/05 - Beschluss vom 9. Dezember
2005 (LG Koln)

Zuriickweisung einer Ablehnung wegen Besorgnis der
Befangenheit (fehlende Begriindung; Heilung durch ein
Verfahren gemill § 27 StPO); Entziehung der Fahrer-
laubnis (Bereitschaft zur Unterordnung der Sicherheit des
StraBBenverkehrs).

§ 26a Abs. 1 Nr. 3 StPO; § 27 StPO; § 69 StGB

10. BGH 2 StR 441/05 - Beschluss vom 30. November
2005 (LG Koln)

Raub mit Todesfolge; Urteilsgriinde.

§ 251 StGB; § 267 Abs. 4 StPO

11. BGH 2 StR 455/05 - Urteil vom 7. Dezember 2005
(LG Darmstadt)

Erheblich verminderte Schuldfdhigkeit (Betdaubungsmit-
telabhingigkeit; schwere Personlichkeitsverdnderungen;
Beschaffungstaten).

§ 21 StGB; § 49 Abs. 1 StGB

12. BGH 2 StR 457/05 - Beschluss vom 16. November
2005 (LG Aachen)

BGHSt; Nichtvereidigung (wesentliche Formlichkeit);
Antrag auf Vereidigung.

§ 273 StPO; § 274 StPO; § 59 StPO; § 48 OWiG

13. BGH 2 StR 466/05 - Urteil vom 14. Dezember
2005 (LG Limburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betaubungsmitteln (Té-
terschaft; Beihilfe); Beweiswiirdigung (Gesamtwiirdi-
gung; Tatherrschaft).

§ 29a BIMG; § 25 Abs. 1 StGB; § 27 StGB

Zwar kann auch eine eigenniitzige Forderung fremder
Umsatzgeschiifte den Begriff des titerschaftlichen Han-

deltreibens erfiillen, da der weit auszulegende Begriff des
Handeltreibens jede eigenniitzige, den Umsatz fordernde
Titigkeit umfasst. Dennoch muss der Tatrichter nach
allgemeinen Grundsitzen auf Grund einer wertenden
Betrachtung aller von der Vorstellung des Téters umfass-
ten Umstidnde im Rahmen einer Gesamtwiirdigung ent-
scheiden, ob dieser als Mittiter oder nur als Gehilfe an
der Straftat beteiligt war. Dabei sind insbesondere der
Grad des eigenen Interesses am Erfolg, der Umfang der
Tatbeteiligung und die Tatherrschaft oder wenigstens der
Wille zur Tatherrschaft zu beriicksichtigen.

14. BGH 2 ARs 433/05 / 2 AR 229/05 - Beschluss vom
23. November 2005

Ablehnung eines Staatsanwalts wegen Besorgnis der
Befangenheit.

§ 22 StPO

15. BGH 2 StR 474/05 - Beschluss vom 7. Dezember
2005 (LG Gera)

Vergewaltigung mit Todesfolge (lebenslange Freiheits-
strafe; Leichtfertigkeit; Vorsatz).

§ 15 StGB; § 176b StGB; § 178 StGB

16. BGH 2 StR 508/05 - Beschluss vom 14. Dezember
2005 (LG Frankfurt)

Wahrunterstellung (Nichteinhaltung); Betrug; Beruhen.

§ 244 Abs. 3 StPO; § 263 StGB; § 337 StPO

17. BGH 2 StR 557/04 - Urteil vom 30. November
2005 (LG Darmstadt)

Aufklarungspflicht (Hilfsbeweisantrag); Augenscheins-
beweis; Verbot der Beweisantizipation; Vorsatz (Uber-
zeugungsbildung; Mangel duferer Indizien; Plausibilitit).
§ 244 Abs. 2 und Abs. 3 StPO; § 15 StGB; § 261 StPO

18. BGH 2 ARs 384/05 / 2 AR 216/05 - Beschluss vom
7. Dezember 2005

Zustdndigkeitsbestimmung; ZweckméiBigkeit.

§ 42 Abs. 3JGG

19. BGH 2 ARs 446/05 / 2 AR 213/05 - Beschluss vom
9. Dezember 2005

Zustiandigkeitsbestimmung.

§ 12 StPO

20. BGH 3 StR 371/05 - Beschluss vom 2. November
2005 (LG Oldenburg)

Recht auf ein faires Verfahren (mangelhafte Verteidi-
gung; Anwaltszwang); Revisionsbegriindung durch einen
Rechtsanwalt (gestaltende Mitwirkung).

Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. ¢ EMRK; § 345 Abs. 2 StPO

21. BGH 3 StR 328/05 - Beschluss vom 6. Oktober
2005 (LG Wuppertal)

Feststellung einer schweren anderen seelischen Abartig-
keit; Feststellung erheblich eingeschriankter Steuerungs-
fahigkeit; sachverstindige Beratung; Aufgaben des
Sachverstindigen; Urteilsformel.

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 55 StGB; § 63 StGB; § 72
StPO
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22. BGH 3 StR 333/05 - Beschluss vom 3. November
2005 (LG Koblenz)

Unterstiitzung des organisatorischen Zusammenhalts
eines verbotenen Vereins (Kalifatsstaat; Zeitschriften-
abonnement); Bestandskraft eines Vereinsverbots (Zi-
surwirkung; Handlungseinheit).

§ 20 VereinsG; § 85 Abs. 2 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB

23. BGH 3 StR 379/05 - Beschluss vom 17. November
2005 (LG Monchengladbach)

Strafzumessung (Begriindung; Ausschopfung des Straf-
rahmens).

§ 46 StGB; § 212 StGB

24. BVerfG 2 BvR 1514/03 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 23. November 2005 (OLG
Karlsruhe)

Rechtsweggarantie (Effektivitit der gerichtlichen Kon-
trolle; fortbestehendes Rechtsschutzinteresse: Men-
schenwiirde, kein Entfallen bei nicht verbesserndem
Verlegungsangebot); Rechtsbeschwerde (Strafvollzug;
Verwerfung; Zulidssigkeit); Haftraumbedingungen (Un-
terbringung mit einer weiteren Person in einem Haftraum
von etwa achteinhalb Quadratmetern; WC-Abtrennung
nur durch Schamvorhang).

Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 5
EMRK; Art. 3 EMRK; Art. 3 EMRK; § 116 StVollzG

25. BVerfG 2 BvR 673/05 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 15. Dezember 2005 (LG Es-
sen/AG Essen)

Freiheit der Berufsausiibung (Schranken; vorldufiges
Berufsverbot); Anordnung (Gefahr von berufsbezogenen
Taten von erheblichem Gewicht; Erforderlichkeit einer
Anordnung vor rechtskriftigem Abschluss des Hauptver-
fahrens; Gefahren fiir wichtige Gemeinschaftsgiiter;
Begriindungserfordernisse); Prognose (Arzt; Steuerver-
gehen; Anstiftung von Patienten zum Diebstahl; einmali-
ger sexueller Ubergriff).

Art. 12 Abs. 1 GG; § 132a StPO; § 70 StGB

26. BVerfG 2 BvR 792/05 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 13. November 2005 (OLG
Hamm/LG Paderborn)

Recht auf ein faires Verfahren (Bestellung eines Pflicht-
verteidigers im Uberpriifungsverfahren nach § 67¢
StGB); Schwierigkeit der Sach- und Rechtslage (19-
jahriger  Freiheitsentzug;  Sachverstindigenprognose;
Pseudo-Intellektualisierung; juristische Kenntnisse; keine
abgeschlossene Schul- oder Berufsausbildung); Freiheit
der Person (Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus; Gutachten; Beauftragung einer nichtérztli-
chen Psychologin).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 2 GG;
Art. 5 EMRK; § 140 StPO; § 463 Abs. 3 StPO; § 454
StPO; § 63 StGB; § 67d Abs. 2 StGB; § 67¢ StGB

27. BGH 1 StR 169/05 — Beschluss vom 24. November
2005 (LG Hechingen)

Untreue; Verfahrenseinstellung gemiB § 154 StPO.

§ 266 StGB; § 154 Abs. 2 StPO

28. BGH 1 StR 218/05 — Beschluss vom 27. Oktober
2005 (LG Deggendorf)

Entschidigungsanspriiche bei fortdauernder Untersu-
chungshaft (Ausschlussgriinde: widerspriichliches Aus-
sageverhalten; Erorterungspflicht bei Zusprechung einer
Entschddigung).

§ 5 StrEG; § 6 StrEG; § 112 StPO; Art. 2 Abs. 2 Satz 2
GG; Art. 5 EMRK

29. BGH 1 StR 324/05 — Beschluss vom 25. Oktober
2005 (LG Amberg)

Nachtrigliche Anordnung der urspriinglich vorbehalte-
nen Sicherungsverwahrung (Vollzugsverhalten; Darle-
gungsobliegenheiten; Delikte gegen die Person und ge-
gen das Vermogen; Beriicksichtigung der Anlasstat);
Sechsmonatsfrist des § 66a Abs. 2 Satz 1 StGB (Revisi-
bilitdt; Beruhen; nur Zurechnung direkt im Verantwor-
tungsbereich der Justiz liegender Verzogerungsgriinde).

§ 66b StGB; § 66a StGB

30. BGH 1 StR 347/05 — Beschluss vom 6. Dezember
2005 (LG Bayreuth)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

31. BGH 1 StR 386/05 — Beschluss vom 13. Oktober
2005 (LG Kempten)

Schwere Vergewaltigung; Hinweispflicht (Anderung des
anwendbaren Strafgesetzes; negative Beweiskraft des
Protokolls; Protokollberichtigung; wesentliche Verfah-
rensformlichkeit).

§ 177 Abs. 1 Nrn. 1 und 2 StGB; § 177 Abs. 2 Satz 2 Nr.
1, Abs. 3 Nr. 2 StGB; § 265 StPO; § 274 StPO; Art. 6
Abs. 3 lit. a EMRK

32. BGH 1 StR 391/05 - Urteil vom 7. Dezember 2005
(LG Regensburg)

Transfusionsgesetz; fahrldssige Totung; Korperverlet-
zung mit Todesfolge (Vornahme einer medizinisch nicht
gebotenen Operation nach unzulédnglicher Aufkldrung) in
Tateinheit mit Totschlag (unzulingliche Rettungsbemii-
hungen); Strafzumessung.

§ 213 StGB; § 227 Abs. 2 StGB; § 213 StGB; § 46
StGB; TFG

33. BGH 1 StR 396/05 — Beschluss vom 16. November
2005 (LG Ellwangen)

Anhorungsriige; rechtliches Gehor.

Art. 103 Abs. 1 GG; § 356a StPO

34. BGH 1 StR 410/05 - Urteil vom 13. Dezember
2005 (LG Memmingen)

Bedingter Totungsvorsatz bei dullerst gefdhrlichen Ge-
walthandlungen gegen ein Kind (Beweiswiirdigung;
Abgrenzung zur Fahrlassigkeit; Begriff der duflerst ge-
fahrlichen Gewalthandlungen); Unterlassensstrafbarkeit
(Abgrenzung zum positiven Tun); erheblich verminderte
Steuerungsfihigkeit.

§ 15 StGB; § 261 StPO; § 212 StGB; § 13 StGB; § 20
StGB; § 21 StGB
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35. BGH 1 StR 416/05 — Beschluss vom 25. Oktober
2005 (LG Augsburg)

Antrag des Angeklagten auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand gegen die Versdumung der Frist zur Einle-
gung der Revision (Rechtsmittelverzicht nach Verfah-

rensabsprache: qualifizierte Belehrung, sprachliche
Schwierigkeiten, behauptete willenswidrige Erkldrung
durch den Verteidiger).

Vor § 1 StPO; § 44 StPO; Art. 6 EMRK; Art. 2 Abs. 1
1i.V.m Art. 20 Abs. 3 GG

36. BGH 1 StR 432/05 — Beschluss vom 22. November
2005 (LG Traunstein)

Verwerfung der Revision als unzulissig.

§ 349 Abs. 1 StPO

37. BGH 1 StR 436/05 — Beschluss vom 23. November
2005 (LG Landshut)

Unzulidssigkeit der Revision infolge wirksam erklérter
Revisionsriicknahme (Feststellung allein durch das Revi-
sionsgericht).

§ 349 Abs. 1 StPO

38. BGH 1 StR 441/05 - Urteil vom 6. Dezember 2005
(LG Augsburg)

Nachtrigliche Unterbringung des Betroffenen in Siche-
rungsverwahrung (Entscheidung auf Antrag der Staats-
anwalt auf Grund miindlicher Hauptverhandlung: keine
ausnahmsweise Entscheidung durch Beschluss; Prii-
fungspflicht des Gerichts bei mangelhaften Antrdgen des
Staatsanwaltschaft); Analogie im Strafverfahren; Recht
auf ein faires Verfahren; Recht auf Verfahrensbeschleu-
nigung.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20
Abs. 3 GG; § 66b StGB; § 275a StPO

39. BGH 1 StR 443/05 — Beschluss vom 24. November
2005 (LG Miinchen)

Ablehnung eines Beweisantrags (Wahrunterstellung:
Widerspruch und Ziehung eines anderen Schlusses; Be-
weisantizipation).

§ 244 Abs. 3 StPO

40. BGH 1 StR 447/05 — Beschluss vom 9. November
2005 (LG Baden)

BGHSt; Widerspruchslosung: Bindung an den unterlas-
senen oder verspiteten Widerspruch bei der Verletzung
von Belehrungspflichten nach dem Grundsatz des fairen
Verfahrens nach Zuriickverweisung der Sache (Rii-
gepriklusion; Prozessverantwortung des Verteidigers
und unzureichende Verteidigung); Pflichtverteidigung im
Ermittlungsverfahren (Belehrungspflicht); redaktioneller
Hinweis.

Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs.
1, Abs. 3 lit. ¢ EMRK; § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO; § 163a
Abs. 4 Satz 2 StPO

41. BGH 1 StR 454/05 — Beschluss vom 23. November
2005 (LG Rottweil)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

42. BGH 1 StR 464/05 — Beschluss vom 24. November
2005 (LG Ravensburg)

Verwerfung der Revision als unzuldssig (wirksamer
Rechtsmittelverzicht; Verfahrensabsprache; qualifizierte
Belehrung).

§ 349 Abs. 1 StPO; 302 Abs. 1 StPO

43. BGH 1 StR 474/05 — Beschluss vom 23. November
2005 (LG Offenburg)

Strafverfolgungsverjidhrung;  Aufrechterhaltung  des
Strafausspruchs (angemessene Rechtsfolge; strafschir-
fende Beriicksichtigung verjéahrter Straftaten; gesetzlicher
Richter; Rechtsweggarantie; rechtliches Gehor; faires
Verfahren).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 2 Abs. 1, Art. 19 Abs. 4, Art.
20 Abs. 3, Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 103 Abs. 1
GG; § 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB; § 46 StGB; § 354 Abs. la
StPO

44. BGH 1 StR 513/05 - Beschluss vom 13. Dezember
2005 (LG Rottweil)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

45. BGH 1 StR 571/04 - Urteil vom 22. November
2005 (LG Miinchen)

Zur Untreue durch Geldtransferleistungen innerhalb einer
Unternehmensgruppe (Fall Kinowelt; Biirgschaftserkli-
rung; unterschiedliche Beteiligungsverhltnisse; Uber-
weisungen auf ein Privatkonto; Pflichtwidrigkeit beim
Handeln des Vorstandes; Risikogeschéfte: unter Umstén-
den iibliche, ungesicherte Kapitaltransfers in einem Kon-
zern; Put-Optionen; Vermogensfiirsorgepflicht; Vermo-
gensbetreuungspflicht).

§ 266 StGB; § 765 BGB; § 387 BGB; § 350 HGB; § 15
AktG

46. BGH 4 StR 139/05 - Urteil vom 25. Oktober 2005
(LG Dortmund)

Recht auf Verfahrensbescheunigung (Beschleunigungs-
gebot; Priifung auf eine Verfahrensriige: BGHSt 49, 342;
Gesamtbetrachtung: verfahrensabschnittsbezogene De-
tailpriifung); Recht auf eine Beschwerde; redaktioneller
Hinweis.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 13 EMRK; Art. 2 Abs.
1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 344
Abs. 2 Satz 2 StPO

47. BGH 4 StR 243/05 - Urteil vom 24. November
2005 (LG Neubrandenburg)

Téaterschaft und Teilnahme beim Mord (Akzessorietit;
tiaterbezogene und tatbezogene Mordmerkmale; versuch-
te Anstiftung zum Mord; Habgier; niedrige Beweggriinde
bei der Totung des Ehepartners; Anstiftervorsatz; Kon-
kurrenzen bei den Totungsdelikten).

§ 211 StGB; § 28 StGB; § 29 StGB; § 30 StGB; § 26
StGB; § 52 StGB; § 15 StGB

48. BGH 4 StR 286/05 — Urteil vom 13. Oktober 2005
(LG Halle)
Unterbringung des Angeklagten in einer Entziehungsan-
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stalt (hinreichend konkrete Aussicht eines Behandlungs-
erfolges); Beweiswiirdigung (Totungsvorsatz: voluntati-
ves Element; Hemmschwelle bei Totungsdelikten).

§ 64 StGB; § 212 StGB; § 15 StGB; § 261 StPO

49. BGH 4 StR 334/05 — Beschluss vom 17. November
2005 (LG Kassel)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

50. BGH 4 StR 337/05 - Urteil vom 10. November
2005 (LG Dortmund)

Strafbefreiender Riicktritt vom Versuch des Totschlages
(unbeendeter Versuch).

§ 24 StGB; § 22 StGB; § 212 StGB

51. BGH 4 StR 341/05 - Urteil vom 17. November
2005 (LG Halle)

Beweiswiirdigung (Zweifelsgrundsatz; Grenzen der Re-
visibilitit).

§ 261 StPO

52. BGH 4 StR 397/05 — Beschluss vom 1. Dezember
2005 (LG Detmold)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

53. BGH 4 StR 418/05 — Beschluss vom 2. November
2005 (LG Dessau)

BGHSt; Besetzung der groBen Straf- bzw. Jugendkam-
mer (Nachholung einer zundchst unterbliebenen Ent-
scheidung iiber die Eroffnung des Hauptverfahrens; keine
Mitwirkung der Schoffen; reduzierte Besetzung); wirk-
samer Eroffnungsbeschluss.

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 76 GVG; §§ 33a, 33b JGG;
§ 199 StPO; § 200 StPO; § 30 Abs. 1 GVG; § 77 GVG

54. BGH 4 StR 431/05 — Beschluss vom 10. November
2005 (LG Siegen)

Fahrldssiger gefahrlicher Eingriff in den Stralenverkehr
(konstitutiver Schiadigungsvorsatz).

§ 315 b Abs. 1 Nr. 3, Abs. 5 StGB

55. BGH 4 StR 464/05 — Beschluss vom 13. Dezember
2005 (LG Bielefeld)

Recht auf Verfahrensbeschleunigung und Recht auf Be-
schwerde (Kompensation und ,,angemessene Rechtsfol-
ge‘“ nach § 354 Abs. 1a StPO).

Art. 6 EMRK; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 103 Abs.
1 GG; § 349 Abs. 2 StPO; § 354 Abs. 1a StPO

56. BGH 4 StR 483/05 — Beschluss vom 9. November
2005 (LG Miinster)

BGHSt; Eingangserfordernis der ,,neuen Tatsache® bei
der nachtrédglichen Sicherungsverwahrung (Sorgfalt des
Tatrichters: Erkennbarkeit; Erheblichkeit der neuen Tat-
sache; prognoserelevanter symptomatischer Zusammen-
hang mit der Anlassverurteilung; Rechtsstaatsprinzip;
Rechtssicherheit; enge, verfassungskonforme Ausle-
gung); Recht auf Freiheit und Sicherheit; redaktioneller
Hinweis.

Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs.
1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 5 EMRK; § 66b
StGB; § 66 StGB; § 66a StGB

57. BGH 4 StR 506/05 — Beschluss vom 1. Dezember
2005 (LG Dortmund)

Notigung als Erfolgsdelikt (Abgrenzung vom notwendi-
gen Erfolg der Korperverletzung; unselbstindiger Teil
der fiir die Korperverletzung aufgewendeten Gewalt;
versuchte Notigung: Feststellung weitergehender Ziele);
Aufrechterhaltung des Strafausspruchs (angemessene
Rechtsfolge; gesetzlicher Richter; rechtliches Gehor;
Rechtsweggarantie; Recht auf ein faires Verfahren).

§ 240 StGB; § 223 StGB; § 22 StGB; § 354 Abs. 1 a
StPO; Art. 6 EMRK; Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1
GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art.
19 Abs. 4 GG

58. BGH 4 StR 521/05 — Beschluss vom 24. November
2005 (LG Essen)

Aufrechterhaltung des Strafausspruchs (angemessene
Rechtsfolge; gesetzlicher Richter; rechtliches Gehor;
Rechtsweggarantie; Recht auf ein faires Verfahren).

§ 354 Abs. 1 a StPO; Art. 6 EMRK; Art. 103 Abs. 1 GG;
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20
Abs. 3 GG; Art. 19 Abs. 4 GG

59. BGH 4 StR 530/05 — Beschluss vom 21. Dezember
2005 (LG Rostock)

Fehlerhafte Beweiswiirdigung zur inneren Tatseite (ver-
suchte schwere Brandstiftung; voluntatives Element des
Vorsatzes); Missbrauch von Notrufen.

§ 261 StPO; § 306a StGB; § 22 StGB; § 15 StGB; § 145
Abs. 1 Nr. 1 StGB

60. BGH 4 StR 531/05 - Beschluss vom 20. Dezember
2005 (LG Kassel)

Verwerfung als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

61. BGH KRB 2/05 — Beschluss vom 28. Juni 2005
OLG Diisseldorf)

BGHR; Verjahrungsunterbrechung gegeniiber Organen
(Wirkung fiir verjdhrte Handlungen anderer Organe bei
der Bemessung des BuBigeldes gegen das Unternehmen);
Beurteilung des wirtschaftlichen Vorteils (Vermogens-
schadens) bei Kartellabsprachen (Submissionsbetrug) mit
Blick auf die Nachhaltigkeit und Dauer des Kartells
(Beweiswiirdigung); Konkurrenzen (Zusammenfassung
zu einer Bewertungseinheit); Hinwegsetzen.

§ 30 Abs. 1 OWiG; § 38 Abs. 4 Satz 1 a.F. GWB; § 81
Abs. 2 Satz 1 GWB n.F,; § 261 StPO; § 46 OWiG; § 263
StGB; § 1 GWB

62. EGMR Nr. 33354/96 — Urteil vom 27. Februar
2001 (Luca v. Italien)

Recht auf Konfrontation und Befragung von Mitange-
klagten als Zeugen im Sinne der EMRK; Recht auf ein
faires Verfahren (gesetzlicher Schuldbeweis; Verbot der
Verwertung als entscheidendes oder einziges Beweismit-
tel; Selbstbelastungsfreiheit; Gesamtrecht und Gesamtbe-
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trachtung); redaktioneller Hinweis. Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 240 StPO; § 244 Abs. 2
Art. 6 Abs. 1, Abs. 2 und Abs. 3 lit. d EMRK; Art. 2 StPO; § 250 StPO; § 251 StPO; § 261 StPO



