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Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des EGMR/BVerfG

4. BVerfG 2 BvR 2342/06 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 29. November 2006 (OLG
Stuttgart/LG Stuttgart)

Freiheit der Person; Untersuchungshaft; Haftverscho-
nungsbeschlusses (mittelbarer Widerruf durch Erlass
eines neuen Haftbefehls; neu hervorgetretene Umstéinde:
hohe Freiheitsstrafe, erhebliche Abweichung von der
Straferwartung, ,,noch dringenderer Tatverdacht®).

Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG; Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG; § 112
StPO; § 116 Abs. 4 Nr. 3 StPO

1. Das in § 116 Abs. 4 StPO zum Ausdruck kommende
Gebot, die Aussetzung des Vollzuges eines Haftbefehls
durch den Richter nur dann zu widerrufen, wenn sich die
Umstinde im Vergleich zu der Beurteilungsgrundlage zur
Zeit der Gewidhrung der Verschonung veridndert haben
gehort zu den bedeutsamsten (Verfahrens-)Garantien,
deren Beachtung Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG fordert und
mit grundrechtlichem Schutz versieht.

2. Ist ein Haftbefehl einmal unangefochten auler Vollzug
gesetzt worden, so ist jede neue haftrechtliche Entschei-
dung, die den Wegfall der Haftverschonung zur Folge
hat, nur unter den einschrinkenden Voraussetzungen des
§ 116 Abs. 4 StPO moglich.

3. Ein nach der Haftverschonung ergangenes (nicht
rechtskriftiges) Urteil oder ein hoher Strafantrag der
Staatsanwaltschaft konnen zwar geeignet sein, den Wi-
derruf einer Haftverschonung und die Invollzugsetzung
eines Haftbefehls als neue Tatsache rechtfertigen. Dies
setzt jedoch voraus, dass von der Prognose des Haftrich-
ters beziiglich der Straferwartung der Rechtsfolgenaus-
spruch des Tatrichters oder die von der Staatsanwalt-
schaft beantragte Strafe erheblich zum Nachteil des An-
geklagten abweicht und sich die Fluchtgefahr dadurch
ganz wesentlich erhoht.

4. Die Widerrufsvoraussetzungen einer Haftverscho-
nungsentscheidung koénnen nicht dadurch umgangen
werden, dass kurzerhand ein neuer Haftbefehl erlassen
wird.

5. Neu hervorgetretene Umstidnde im Sinne des § 116
Abs. 4 StPO konnen sich dagegen nicht auf den (drin-
genden) Tatverdacht beziehen, der bereits Grundvoraus-
setzung fiir Erlass und Aufrechterhaltung jeden Haftbe-
fehls ist. Demgemal ist ohne Bedeutung, dass sich der
dem Haftbefehl oder der Anklage zugrunde gelegte drin-
gende Tatverdacht auf Grund der Beweisaufnahme in der
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Hauptverhandlung bestitigt hat und damit noch ,.drin-
gender* geworden ist.

6. Vor dem Hintergrund, dass Inhalt und Reichweite
freiheitsbeschriankender Gesetze so auszulegen und an-
zuwenden sind, dass sie eine der Bedeutung des Grund-
rechts der personlichen Freiheit angemessene Wirkung
entfalten (vgl. BVerfGE 65, 317, 322 £.; 96, 68, 97; 105,
239, 247), fordert die Anwendung des § 116 Abs. 4 Nr. 3
StPO nachvollziehbare Feststellungen dazu, von welcher
Straferwartung der Beschuldigte im Zeitpunkt der Au-
Bervollzugsetzung des Haftbefehls ausging.

3. BVerfG 2 BvR 722/06 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 7. Dezember 2006 (OLG
Miinchen)

Anspruch auf rechtliches Gehor (ausdriickliche Beschei-
dung zentralen Vorbringens in den Entscheidungsgriin-
den; Gutachten); Entschidigungspflicht nach Vollzug der
Untersuchungshaft (Vorwurf grob fahrldssiger wider-
spriichlicher Angaben im Verfahren).

Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 2
Abs. 1 StrEG; § 5 Abs. 2 StrEG

1. Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet das entscheidende

Gericht, die Ausfithrungen der Prozessbeteiligten zur
Kenntnis zu nehmen und in Erwidgung zu ziehen (vgl.
BVerfGE 11, 218, 220; 96, 205, 216). Hingegen gewdhrt
Art. 103 Abs. 1 GG keinen Schutz gegen Entscheidun-
gen, die den Sachvortrag eines Beteiligten aus Griinden
des formellen oder materiellen Rechts teilweise oder
ganz unberiicksichtigt lassen (vgl. BVerfGE 21, 191,
194; 96, 205, 216). Grundsitzlich ist davon auszugehen,
dass ein Gericht das von ihm entgegengenommene Vor-
bringen der Beteiligten auch zur Kenntnis genommen
und in Erwédgung gezogen hat. Die Gerichte brauchen
nicht jedes Vorbringen der Beteiligten in den Griinden
der Entscheidung ausdriicklich zu bescheiden.

2. Eine Verletzung des Rechtes auf rechtliches Gehor
liegt bei einer fehlenden Bescheidung des Vorbringens
jedenfalls dann vor, wenn das Gericht in seinen Ent-
scheidungsgriinden nicht auf einen vorgebrachten Um-
stand eingeht, der nach den besonderen, auch durch die
Verfahrensgeschichte belegten Umstinden des Falles
erkennbar von zentraler Bedeutung ist. Ein solches Vor-
bringen darf nicht allein mit dem pauschalen Hinweis
abgetan werden, der entsprechende Schriftsatz habe vor-
gelegen.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

1. Materielles Strafrecht

1. Schwerpunkt Allgemeiner Teil des StGB

50. BGH 4 StR 374/06 — Beschluss vom 14. November
2006 (LG Paderborn)

Beihilfe zur versuchten schweren rauberischen Erpres-
sung; Riicktritt vom Versuch bei der Beteiligung mehrer
(ernsthaftes Bemiihen in Form der List).

§ 27 StGB; § 255 StGB; § 253 StGB; § 22 StGB; § 24
Abs. 2 StGB

1. Die Beihilfe erfordert einen die Tatbegehung objektiv
fordernden Beitrag. Zwar kann auch das blofe Dabeisein
die Tat eines anderen im Sinne aktiven Tuns férdern oder
erleichtern (BGH StV 1982, 517; BGHR StGB § 27 Abs.
1 Hilfeleisten 13, 14, 18 m.w.N.). Es bedarf aber bei
solchen Fallgestaltungen sorgfiltiger und genauer Fest-
stellungen dazu, dass und wodurch die Tatbegehung in
ihrer konkreten Gestaltung objektiv gefordert oder er-
leichtert wurde (BGHR StGB § 27 Abs. 1 Hilfeleisten
12, 15).

2. Ein freiwilliges und ernsthaftes Bemiihen, die Vollen-
dung der Tat zu verhindern, kann auch in einer List er-
blickt werden. Ein solches Bemiihen wiirde auch dann
zur Strafbefreiung fiihren, wenn die Tat nicht dadurch,
sondern wegen der energischen Abwehr des Opfers nicht
vollendet wurde.

11. BGH 2 StR 430/06 - Beschluss vom 22. November
2006

Verminderte Schuldfihigkeit (Einsichtsfahigkeit; Un-
rechtseinsicht im konkreten Fall); Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus.

§ 63 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB

1. Eine lediglich verminderte Einsichtsfahigkeit ist straf-
rechtlich erst dann von Bedeutung, wenn sie das Fehlen
der Einsicht auch tatsidchlich zur Folge hat. Der Titer,
der trotz generell verminderter Einsichtsfihigkeit im
konkreten Fall die Einsicht in das Unrecht seiner Tat
gehabt hat, ist - sofern nicht seine Steuerungsfihigkeit
erheblich vermindert ist - voll schuldféhig.

2. Fehlt bei der konkreten Tat die Unrechtseinsicht infol-
ge generell verminderter Einsichtsfiahigkeit, so ist fiir §
21 StGB nur Raum, wenn dies dem Téter vorzuwerfen
ist. Der Titer handelt hingegen unter diesen Umstédnden
ohne Schuld (§ 20 StGB), wenn ihm das Fehlen der Un-
rechtseinsicht nicht vorzuwerfen ist.

3. Solange die Verminderung der Einsichtsfihigkeit nicht
das Fehlen der Einsicht ausgeldst und dadurch zu Strafta-
ten gefiihrt hat, ist auch die Sicherung der Allgemeinheit
durch Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus nicht veranlasst.
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2. Schwerpunkt Besonderer Teil des StGB

1. BGH 5 StR 181/06 — Urteil vom 15. Dezember 2006
(LG Berlin)

BGHSt; Betrug durch manipulierte FuB3ballwetten (kon-
kludente Téauschung; Aufkliarungspflicht; Vermogens-
schaden bei Sportwetten: Eingehungsbetrug, schadens-
gleiche Vermogensgefihrdung, Kausalitit, Schadigung
ausldndischer Wettanbieter, Quotenschaden, Schadensre-
alisierung, Vermogensbegriff; besonders schwerer Fall
der GewerbsmiBigkeit: Gesamtwiirdigung und Titerbe-
zogenheit; Beihilfe); Strafzumessung und angemessene
Rechtsfolge beim Betrug durch manipulierte Sportwet-
ten; redaktioneller Hinweis.

§ 263 Abs. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 1. Alt. StGB; § 27
StGB; § 28 Abs. 2 StGB analog; § 3 StGB; § 9 StGB; §
46 StGB; § 354 Abs. 1a StPO

1. Dem Angebot auf Abschluss eines Sportwettenvertra-
ges ist in aller Regel die konkludente Erkldrung zu ent-
nehmen, dass der in Bezug genommene Vertragsgegens-
tand nicht vorsitzlich zum eigenen Vorteil manipuliert ist
(im Anschluss an BGHSt 29, 165). (BGHSt)

2. Zur Schadensfeststellung beim Sportwettenbetrug.
(BGHSY)

3. Dass der Wettanbieter bei einer Manipulation des
Sportereignisses nicht an den Wettvertrag gebunden
bleibt, ergibt sich schon aus der gravierenden Verletzung
vertraglicher Nebenpflichten durch den Wettenden. Bei
einer arglistigen Manipulation der Vertragsgrundlage
bedarf es keiner AGB, um ein Ablehnungs- oder Anfech-
tungsrecht des Wettanbieters zu statuieren. Dies ergibt
sich bereits aus allgemeinen zivilrechtlichen Grundsét-
zen. (Bearbeiter)

4. Die allgemeine Erwartung, der andere werde sich
redlich verhalten, reicht fiir die Annahme entsprechender
konkludenter Erkldarungen nicht aus. Die Erwartung, dass
keine vorsitzliche sittenwidrige Manipulation des Ver-
tragsgegenstandes durch einen Vertragspartner in Rede
steht, ist aber unverzichtbare Grundlage jeden Geschéfts-
verkehrs und deshalb zugleich miterklirter Inhalt ent-
sprechender rechtsgeschiftlicher Erklarungen. Dem An-
gebot auf Abschluss eines Vertrages ist demnach in aller
Regel die konkludente Erklidrung zu entnehmen, dass der
in Bezug genommene Vertragsgegenstand nicht vorsitz-
lich zum eigenen Vorteil manipuliert wird. (Bearbeiter)

5. Die Erkldarung der Manipulationsfreiheit muss sich
nicht auf eine bereits endgiiltig durchgefiihrte, sondern
kann sich auch auf eine beabsichtigte Manipulation be-
ziehen. Eine Téduschung ist jedenfalls dann anzunehmen,
wenn zu dem konkreten Plan der Manipulation des zu-
kiinftigen Sportereignisses die konkrete Einflussnahme
tritt, etwa durch die vorherigen Abreden mit Teilnehmern
an dem Sportereignis, die ihre Manipulationsbereitschaft
zugesagt haben. (Bearbeiter)

6. Die fiir iibliche Austauschgeschifte entwickelte Recht-
sprechung zum Vermogensschaden beim Eingehungsbe-
trug bedarf bei Sportwetten, bei denen zur Eingehung der
vertraglichen Verpflichtungen der Austausch von Einsatz
und Wettschein hinzukommt, der Anpassung: Bei so
genannten Oddset-Wetten stellt die angesichts der Mani-
pulation anzunehmende ,,Quotendifferenz bereits bei
jedem Wettvertragsabschluss einen nicht unerheblichen
Vermogensschaden dar. Dieser dhnelt infolge des fiir
Wetten typischen Zusammenhangs zwischen Wettchance
und realisiertem Wettrisiko der schadensgleichen Ver-
mogensgefihrdung. (Bearbeiter)

7. Ein derartiger Quotenschaden muss nicht beziffert
werden. Es reicht aus, wenn die insoweit relevanten
Risikofaktoren gesehen und bewertet werden. Kommt es
zur Auszahlung von Wettgewinnen auf manipulierte
Spiele, schldgt das mit dem Eingehungsbetrug verbunde-
ne erhohte Verlustrisiko in einen endgiiltigen Vermo-
gensverlust der jeweiligen Wettanbieter in Hohe der
Differenz zwischen Wetteinsatz und Wettgewinn um.
Der Quotenschaden stellt dann einen erheblichen Teil des
beabsichtigten endgiiltigen Schadens bei dem Wettanbie-
ter dar. (Bearbeiter)

8. Ein Gefidhrdungsschaden ist fiir die Strafzumessung
nicht mit dem dariiber hinaus erstrebten endgiiltigen
Schaden gleichzusetzen (vgl. BGH wistra 1999, 185,
187). Es ist aber strafschirfend zu beriicksichtigen, wenn
sich der Vorsatz iiber den durch Eingehung der Wetten
bereits vollendeten Schadenseintritt hinaus auf eine ganz
erhebliche Gewinnsumme bezog und damit das vom
Vorsatz umfasste Handlungsziel den als ,,Durchgangs-
schaden erfassten Quotenschaden des Wettanbieters
jeweils ganz erheblich iiberstieg (vgl. auch BGHSt 43,
270, 276; BGH NStZ 2000, 38, 39). (Bearbeiter)

9. In der Strafzumessung wegen Betruges, der zulasten
eines Wettanbieters durch die Manipulation eines Ful3-
ballspiels begangen worden ist, kann strafschirfend be-
riicksichtigt werden, dass die Beteiligten vorsitzlich
durch die Tat auch einer Vielzahl Unbeteiligter ganz
erhebliche Schiden zugefiigt haben (den Mannschaften
und Zuschauern entgangenes faires Spiel, wirtschaftliche
Schéden fiir unterlegene Mannschaften und [entlassene]
Trainer, Rufschaden fiir den gesamten professionellen
FuB3ballsport, etc.). (Bearbeiter)

10. Bei der besonders pflichtwidrigen Ausnutzung der
Stellung als unparteiische Schiedsrichter liegt die An-
nahme eines unbenannten besonders schweren Falls nach
§ 263 Abs. 3 Satz 1 StGB auf der Hand. (Bearbeiter)

2. BGH 2 StR 499/05 - Urteil vom 18. Oktober 2006
(LG Wiesbaden)

BGHSt; CDU-Parteispenden-Skandal (schwarze Kasse;
,judische Vermichtnisse®; ,,Fall Kanther”; Parteienge-
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setz 1994); Untreue (Gefiahrdungsschaden; konkrete
Moglichkeit des endgiiltigen Vermdgensverlusts; beding-
ter Vorsatz; Billigung des tatsdchlichen Schadensein-
tritts; Vorverlagerung der Strafbarkeit); Beweisantizipa-
tion; Befangenheit des Richters (unmittelbare Betroffen-
heit; Mitgliedschaft in geschidigter Partei); Tateinheit
(natiirliche Handlungseinheit; wiederholtes Verschwei-
gen).

§ 266 StGB; § 244 Abs. 3 StPO; § 22 Nr. 1 StPO; § 16
StGB; § 52 StGB; PartG 1994

1. Ein Richter ist nicht deshalb als Verletzter einer Un-
treue gemdB § 22 Nr. 1 StPO von der Entscheidung aus-
geschlossen, weil die angeklagte Vermogensstraftat sich
gegen eine als nichtrechtsfihiger Verein organisierte
politische Partei richtete, deren Mitglied er ist. (BGHSt)

2. Das pflichtwidrige Entziehen und Vorenthalten erheb-
licher Vermogenswerte unter Einrichtung einer treuhin-
derisch verwalteten ,,schwarzen Kasse* durch Verant-
wortliche einer politischen Partei fithrt auch dann zu
einem Nachteil im Sinne von § 266 Abs. 1 StGB, wenn
durch Finsatz der vorenthaltenen Mittel unter Umgehung
der satzungsgemafen Organe politische oder sonstige
Zwecke der Partei nach dem Gutdiinken des Titers ge-
fordert werden sollen (im Anschluss an BGHSt 40, 287).
(BGHSt)

3. Zu den Voraussetzungen des bedingten Vorsatzes
eines Gefidhrdungsschadens bei der Untreue. (BGHSt)

4. Der Tatbestand der Untreue ist in Fillen, in denen der
Nachteil lediglich in einer schadensgleichen Vermogen-
gefdhrdung besteht, im subjektiven Bereich dahingehend
zu begrenzen, dass der bedingte Vorsatz eines Gefihr-
dungsschadens nicht nur die Kenntnis des Téters von der
konkreten Moglichkeit eines Schadenseintritts und das
Inkaufnehmen dieser konkreten Gefahr voraussetzt, son-
dern dariiber hinaus eine Billigung der Realisierung die-
ser Gefahr, sei es auch nur in der Form, dass der Titer
sich mit dem Eintritt des ihm unerwiinschten Erfolgs
abfindet. (Bearbeiter)

5. Der Ausschluss eines Richters von der Mitwirkung
gemdl § 22 Nr. 1 StPO setzt voraus, dass er durch die
Straftat, die Gegenstand des Verfahrens ist, personlich
unmittelbar in seinen Rechten betroffen ist (BGHSt 1,
298; BGHR StPO § 22 Verletzter 1). Die Vorschrift ist
eng auszulegen. (Bearbeiter)

57. BGH 5 StR 182/06 — Urteil vom 15. Dezember
2006 (LG Berlin)

Beihilfe zum Betrug (manipulierte Sportwetten: Zusage
des Sichzuriickhaltens durch FufBballspieler; besonders
schwerer Fall der GewerbsmiBigkeit: Gesamtwiirdigung
und Titerbezogenheit); angemessene Rechtsfolge.

§ 263 Abs. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 1. Alt. StGB; § 27
StGB; § 28 Abs. 2 StGB analog; § 46 StGB; § 354 Abs.
la StPO

1. Der Wettabschluss unter Verschweigen eigener Betei-
ligung an einer Manipulation des Wettgegenstandes stellt

einen Betrug gegeniiber dem Wettanbieter dar. Zu die-
sem Betrug wird Beihilfe geleistet, wenn ein FufBball-
spieler mit Blick auf eine Spielwette zusagt, sich zuriick-
zuhalten und er den Wettenden so zum betriigerischen
Abschluss des Wettvertrages veranlasst.

2. Das titerbezogene Merkmal der GewerbsmiBigkeit
kann nur demjenigen Tatbeteiligten angelastet werden
kann, der dieses Merkmal selbst aufweist.

3. In der Strafzumessung wegen Beihilfe zum Betrug, der
zulasten eines Wettanbieters durch die Manipulation
eines Fullballspiels begangen worden ist, kann strafschér-
fend beriicksichtigt werden, dass der Angeklagte durch
seine pflichtwidrige Spielzuriickhaltung nicht nur zum
Betrug der Wettanbieter Beihilfe geleistet, sondern auch
die zahlenden Zuschauer und seinen eigenen Verein um
ein faires FuB3ballspiel gebracht und dem professionellen
FuBballsport insgesamt einen erheblichen Rufschaden
beigebracht hat.

64. BGH 5 StR 457/06 — Beschluss vom 11. Dezember
2006 (LG Leipzig)

Totschlag (mehrfache Strafrahmenverschiebung bei
Provokation: kein Ausschluss bei mehraktigen Gesche-
hen; Beleidigung; minder schwerer Fall: vorschnelle
Beriicksichtigung des vertypten Milderungsgrundes der
verminderten Schuldfihigkeit).

§ 212 StGB; § 213 1. Alt. StGB; § 49 Abs. 1 StGB; § 21
StGB; § 50 StGB

Liegen die Voraussetzungen des § 213 1. Alt. StGB vor,
ist die Strafmilderung nach dieser Vorschrift zwingend
und unabhiingig davon geboten, ob die Steuerungsfahig-
keit des Angeklagten erheblich vermindert war (BGHR
StGB § 213 Alt. 1 Misshandlung 4). § 50 StGB steht
dann einer weiteren Milderung nach den §§ 21, 49 Abs. 1
StGB nicht prinzipiell entgegen. Allerdings hingt die auf
einer krankhaften seelischen Stérung des Angeklagten
beruhende hochgradige affektive Erregung mit dem
Ausmall der zur Tatbegehung eingesetzten massiven
Gewalt eng zusammen. Unter diesen Voraussetzungen
wire eine weitere im tatrichterlichen Ermessen stehende
Strafrahmenverschiebung nicht zwingend (vgl. BGHR
StGB § 213 Alt. 1 Beleidigung 5 und 8).

65. BGH 5 StR 468/06 — Beschluss vom 11. Dezember
2006 (LG Hamburg)

Heimtiickemord (erforderliche Feststellungen zur Arglo-
sigkeit und der darauf beruhenden Wehrlosigkeit; Aus-
nutzungsbewusstsein bei vorheriger Ankiindigung).

§ 211 Abs. 2 StGB

Kiindigt der Angeklagte den gewalttitigen Ubergriff
unmittelbar zuvor an und fiihrt er ihn entsprechend aus,
bedarf die Annahme des notwendigen Ausnutzungsbe-
wusstseins ganz besonderer Umsténde.

66. BGH 4 StR 393/06 — Beschluss vom 19. Oktober
2006 (LG Paderborn)

Mangelnde Feststellungen zur Mitgliedschaft in einer
Bande (Verbindungen; schwerer Bandendiebstahl; be-
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sonderes personliches Merkmal); Tateinheit und Tat-
mehrheit bei der Beihilfe.

§ 244a Abs. 1 StGB; § 244 StGB; § 242 StGB; § 28 Abs.
2 StGB; § 27 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB

Da das Tatbestandsmerkmal ,,als Mitglied einer Bande*
als ein besonderes personliches Merkmal im Sinne des §
28 Abs. 2 StGB zu betrachten ist, findet der qualifizierte
Tatbestand des § 244 a Abs. 1 StGB auf einen Tatbetei-
ligten, der nicht als Bandenmitglied gehandelt hat, keine
Anwendung (vgl. BGHSt 46, 120, 128). Ein Tatbeteilig-
ter, der ein strafschirfendes personliches Merkmal nicht
aufweist ist nur der Beteiligung an dem Grunddelikt
schuldig zu sprechen (vgl. BGH StV 1994, 17; BGHR
StGB § 28 Abs. 2 Merkmal 1).

52. BGH 4 StR 446/06 — Beschluss vom 14. November
2006 (LG Bamberg)

Tateinheit zwischen vorsitzlicher Stralenverkehrsge-
fahrdung und gefihrlichem FEingriff in den Stralenver-
kehr (Schadigungsvorsatz; natiirliche Handlungseinheit).

§ 315 ¢ Abs. 1 StGB; § 315 b Abs. 1 StGB; § 52 StGB

Zwar wird § 315 ¢ Abs. 1 StGB bei gleichzeitiger Ver-
wirklichung beider Straftatbestinde grundsétzlich von §
315 b Abs. 1 StGB verdringt. Dies gilt jedoch nicht,
wenn das Tatgeschehen als natiirliche Handlungseinheit
aufzufassen ist und einzelne der Teilakte nur den Tatbe-
stand des § 315 ¢ Abs. 1 Nr. 2 StGB erfiillen, nicht aber
auch — wie das Zufahren auf den Polizeibeamten mit
Schidigungsvorsatz und das Rammen eines Fahrzeugs,
um es beiseite zu schieben (vgl. BGHSt 48, 233,
236/237) — den des § 315 b Abs. 1 Nr. 3 StGB. Dies ist
insbesondere gegeben, wenn der Angeklagte sein Kraft-
fahrzeug in Teilen der Fahrt lediglich als Fluchtmittel zu
,,Verkehrszwecken® und damit nicht bewusst zweckwid-
rig in verkehrsfeindlicher Einstellung eingesetzt hat und
mithin insoweit nicht in der Absicht handelte, den Ver-
kehrsvorgang zu einem Eingriff in die Sicherheit des

I1. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

14. BGH 2 StR 475/06 - Beschluss vom 1. Dezember
2006 (LG Trier)

Nachtrigliche Sicherungsverwahrung (neue Tatsache;
Hang; Gewaltphantasien im Vollzug: Ernsthaftigkeit);
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus.

§ 66b StGB; § 63 StGB

1. Neue Tatsachen im Sinne von § 66b Abs. 1 StGB
konnen auch innere Tatsachen, also Umstinde und Ver-
dnderungen in der Personlichkeit, der psychischen Stabi-
litat, der Lebensplanung oder Motivation des Verurteilten
sein.

5
Straenverkehrs zu ,pervertieren” (vgl. BGH aaO S.
237).
53. BGH 4 StR 459/06 — Beschluss vom 21. November
2006 (LG Hamburg)

Gefdhrdung des StraBenverkehrs (Gefahrverwirkli-
chungszusammenhang bei uniibersichtlichen Stellen bzw.
Straleneinmiindungen).

§ 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. d StGB

Nach dem Tatbestandsaufbau des § 315¢ Abs. 1 Nr. 2 lit.
d StGB muss die herbeigefiihrte Gefahr in einem inneren
Zusammenhang mit den Risiken stehen, die bei dieser
Tatbestandsalternative u.a. von uniibersichtlichen Stellen
bzw. StraBeneinmiindungen typischerweise ausgehen.
Dass der Gefahrerfolg nur gelegentlich des zu schnellen
Fahrens eintritt, reicht damit nicht aus. Einen solchen
Gefahrverwirklichungszusammenhang zwischen dem
Unfallgeschehen und der Situation an der Einmiindung
hat das Landgericht jedoch gerade nicht festgestellt.

48. BGH 4 StR 354/06 — Beschluss vom 26. Oktober
2006 (LG Bielefeld)

Vollendete besonders schwere sexuelle Notigung; Auf-
hebungsumfang bei Feststellungsmingeln; Riicktritt
(keine Forderung sittlich billigenswerter Motive).

§ 177 Abs. 1 StGB; § 24 Abs. 1 StGB; § 353 StPO

Der Tatbestand des § 177 Abs. 1 StGB erfasst nur sexu-
elle Handlungen des Titers oder eines Dritten ,,am* Op-
fer bzw. solche, die das Opfer ,,am* Titer oder einem
Dritten vornimmt, was jeweils einen unmittelbaren Kor-
perkontakt voraussetzt (vgl. BGH NStZ 1992, 433
m.w.N.; NStZ 1996, 31, 32). Dass der Angeklagte wih-
rend der Notigungshandlung den Nacken der Nebenklé-
gerin umfasst hielt, reicht zur Tatbestandsverwirklichung
nicht aus, wenn und weil das Festhalten, auch in Verbin-
dung mit dem weiteren Verhalten des Angeklagten, nicht
die sexuelle Handlung, sondern lediglich das Mittel zu
deren Vornahme ist (vgl. BGH NStZ 1992, 433).

2. Die Maliregel des § 66b StGB ist eine auf Ausnahme-
fille zu beschrinkende MaBBnahme. Sie dient nicht dazu,
unklare Gefiahrdungslagen ,,vorsorglich® abzuwenden.

3. Eine Umgehung der Grenzen des § 63 StGB auf dem
Weg iiber die Anordnung nachtriglicher Sicherungsver-
wahrung ist nicht zuldssig. Eine ,,nachtrdgliche* Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus kennt
das Gesetz nicht; dies darf nicht dadurch umgangen wer-
den, dass die psychische Storung eines Verurteilten ohne
Weiteres in einen Hang im Sinne von § 66 Abs. 1 Nr. 3
StGB umgedeutet wird.
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II1. Strafverfahrensrecht (mit GVG)

39. BGH 1 StR 493/06 — Beschluss vom 29. November
2006 (LG Miinchen I)

BGHSt; Konfrontationsrecht im Ermittlungsverfahren
(Fragerecht: wesentliche Bedeutung der Aussage eines
Belastungszeugen, Unerreichbarkeit; faires Verfahren;
Verteidigerbestellung und [versehentliche] Benachrichti-
gung; Einwirkung der EMRK auf deutsches Prozess-
recht; Beweiswiirdigungslosung); Beschuldigtenbegriff;
redaktioneller Hinweis.

Art. 6 Abs. 3 lit. d, Abs. 3 lit. ¢, Abs. 1 EMRK; § 168c
StPO; § 55 StPO

1. Zum Recht auf konfrontative Befragung nach Art. 6
Abs. 3 Buchst. d MRK (in Fortfiihrung von BGHSt 46,
93). (BGHSY)

2. Davon, ob eine unterbliebene konfrontative Befragung
eines Zeugen der Justiz zuzurechnen ist, ist nach der
Rechtsprechung des EGMR der Beweiswert der Angaben
dieses Zeugen abhingig. Insbesondere bei Vorliegen von
Verfahrensfehlern ist bereits dann einen Konventionsver-
stol anzunehmen, wenn sich die Verurteilung zwar nicht
allein, aber in einem entscheidenden Ausmal} auf Anga-
ben eines solchen Zeugen stiitzt. (Bearbeiter)

3. Verletzungen der Benachrichtigungspflicht des § 168c
Abs. 5 Satz 1 StPO sind auch dann Verfahrensfehler, die
den Ausschlag fiir einen geringeren Beweiswert des
Zeugen geben, wenn die Verletzung nicht absichtlich,
sondern versehentlich oder unter Verkennung der gesetz-
lichen Voraussetzungen erfolgte.

4. Bei der Anwendung des deutschen Strafprozessrechts
ist die MRK in der Auslegung, die sie durch Rechtspre-
chung des EGMR erfahren hat, zu beriicksichtigen
(BVerfG NJW 2004, 3407; BGHSt 45, 321, 328 f.).
Daher gilt fiir die tatrichterliche Beweiswiirdigung: Ist
die unterbliebene konfrontative Befragung eines Zeugen
der Justiz zuzurechnen, kann eine Verurteilung auf des-
sen Angaben nur gestiitzt werden, wenn diese durch
andere gewichtige Gesichtspunkte auflerhalb der Aussage
bestitigt werden (BGHSt 46, 93, 106; BGH NStZ 2005,
224, 225). (Bearbeiter)

5. Hinsichtlich der gewichtigen Gesichtspunkte aufler-
halb der Aussage sind strenge MafBstibe anzuwenden.
Bei der Aussageanalyse ist insbesondere zu bedenken
gewesen, dass gerade den Merkmalen, dass die Angaben
,detailreich“ und ,,in einen vielschichtigen Kontext ein-
gebunden® sind, infolge des Fehlens einer kontradiktori-
schen Erorterung ein geringeres Gewicht zukommt. (Be-
arbeiter)

47. BGH 4 StR 278/06 — Urteil vom 30. November
2006 (LG Magdeburg)

Gesamtstrafenbildung (fehlerhafte Einbeziehung einer
Strafe: Wegfall der Aussetzung zur Bewéhrung; Korrek-
tur durch das Revisionsgericht).

§ 55 Abs. 1 StGB; § 354 Abs. 1 b StPO

§ 354 Abs. 1 b StPO findet nicht nur bei den Angeklag-
ten beschwerenden, sondern auch bei ihn begiinstigen-
den, auf Revision der Staatsanwaltschaft zu beriicksichti-
genden Rechtsfehlern Anwendung (vgl. zu Absatz 1 a
der Vorschrift Senatsurteil vom 16. Mirz 2006 — 4 StR
536/05).

37. BGH 1 StR 474/06 — Beschluss vom 9. November
2006 (LG Landshut)

Recht auf konkrete und wirksame Verteidigung (faires
Verfahren; Wahlverteidigung: Wahrnehmung von Fort-
bildungsveranstaltungen; ,,Beschleunigungsgebot in
Haftsachen* und Verpflichtung des Rechtsanwalts zur
Fortbildung; ordnungsgemifle Verteidigung durch einen
vom Angeklagten abgelehnten Pflichtverteidiger); Ab-
lehnung des Aussetzungsantrags am letzten Verhand-
lungstag (Darlegungsanforderungen: Negativtatsachen);
Unterbrechungsfrist.

Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. ¢ EMRK; § 265 Abs. 4 StPO; §
137 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 229 StPO; § 43a Abs. 6
BRAO:; § 15 Fachanwaltsordnung

1. Das Gericht - der Vorsitzende — muss bei der Ter-
minsbestimmung ernsthaft versuchen, dem Recht des
Angeklagten, sich in einem Strafverfahren von einem
Rechtsanwalt seines Vertrauens verteidigen zu lassen,
soweit wie moglich Geltung zu verschaffen (BGH NStZ
1999, 527; StV 1992, 53).

2. Nicht jede Verhinderung eines Verteidigers kann zur
Folge haben, dass eine Hauptverhandlung nicht durch-
oder fortgefiihrt werden kann, sondern ausgesetzt werden
muss (§ 228 Abs. 2 StPO; vgl. BGH NStZ 1999, 527;
NStZ 1998, 311, 312). Allerdings ist der Vorsitzende
gehalten, iiber Antrdge auf Verlegung eines Termins
nach pflichtgemédBem Ermessen unter Beriicksichtigung
der eigenen Terminplanung, der Gesamtbelastung des
Spruchkorpers, des Gebots der Verfahrensbeschleuni-
gung und den berechtigten Interessen der Prozessbeteilig-
ten zu entscheiden (BGH NStZ-RR 2006, 271, 272;
NStZ 1998, 311, 312). Bei der danach gebotenen Abwi-
gung kommen dem aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20
GG) und aus Art. 6 Abs. 1 Satz 1 MRK folgenden Gebot,
iber eine strafrechtliche Anklage in angemessener Zeit
zu verhandeln, und dem in Hinblick auf Art. 2 Abs. 2
Satz 2 und 3 GG (vgl. auch 17 § 121 Abs. 1 StPO; Art. 5
Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2 MRK) zu beachtenden besonderen
Beschleunigungsgebot in Haftsachen hohes Gewicht zu
(vgl. BVerfG - Kammer - StV 2006, 251; NJW 2006,
1336; NJW 2006, 672; NStZ 2006, 47).

3. Zu einem Einzelfall, in dem die Riicksichtnahme auf
eine geplante Fortbildungsveranstaltung des Wahlvertei-
digers durch eine bloBe Terminsverschiebung nach der
Belastung der Kammer unméglich war und nur eine
Aussetzung in Betracht kam.
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34. BGH 1 StR 421/06 — Beschluss vom 8. November
2006 (LG Ulm)

Verwertung von polizeilichen Vernehmungen unter Mit-
wirkung ausldndischer Beamter (Hinzuziehung von
Hilfspersonen; Verwertbarkeit bei Uberschreitung der
Rechtshilfebewilligung).

§ 163a StPO; Art. 3 Abs. 1 EuRhUbk; Art. 39 SDU; Art.
4 EuRhUbk

1. Bei einer von einem deutschen Ermittlungsbeamten
geleiteten, in Deutschland durchgefiihrten Vernehmung
handelt es sich ungeachtet der Teilnahme ausldndischer
Ermittlungsbeamter um keine ausldndische Vernehmung.
Die Vornahme der Untersuchungshandlung richtet sich
nach deutschem Prozessrecht als Recht des ersuchten
Staats.

2. Die Hinzuziehung von Hilfspersonen zu polizeilichen
Vernehmungen ist unschadlich, solange dadurch nicht
die fiir die polizeiliche Vernehmung geltenden Schutz-
vorschriften (§§ 136 f., 163a SPO) umgangen werden.

3. Der Angeklagte ist bei einer Rechtshilfevernehmung
jedenfalls dann nicht in dem Vertrauen geschiitzt, dass
seine Angaben in einem deutschen Strafverfahren nicht
verwendet werden konnen, wenn das deutsche Verfahren
gegen ihn bereits eingeleitet ist und - wie ihm bekannt -
in offensichtlichem Zusammenhang mit dem Gegenstand
der Vernehmung steht.

4. Ein Verwertungsverbot lieBe sich auch aus einer Uber-
schreitung der Rechtshilfebewilligung zur Teilnahme an
einer deutschen Vernehmung nicht herleiten: Die deut-
schen Strafverfolgungsbehorden konnten einer Verwer-
tung des Beweisergebnisses im Ausland nachtriglich
zustimmen (vgl. BGHSt 34, 334, 343 f.).

36. BGH 1 StR 454/06 — Beschluss vom 8. November
2006 (LG Miinchen I)

Verwertungsverbot bei mangelnder Belehrung iiber das
Schweigerecht (freibeweisliche Feststellung der ausge-
bliebenen Belehrung).

§ 136 Abs. 1 Satz 2 StPO; § 163a Abs. 4 Satz 2 StPO;
Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Nr. 45 Abs. 1 RiStBV

Liegen beziiglich einer Beschuldigtenvernehmung keine
hinreichend verldsslichen Anhaltspunkte fiir eine erfolgte
Belehrung vor, und kommt hinzu, dass ein Aktenvermerk
im Sinne von Nr. 45 Abs. 1 RiStBV nicht gefertigt wur-
de, diirfen AuBerungen, die der Beschuldigte in dieser
Vernehmung gemacht hat, nicht verwertet werden.

46. BGH 4 StR 251/06 — Beschluss vom 19. Oktober
2006 (LG Dortmund)

Rechtsfehlerhaft floskelhafte Ablehnung eines Beweisan-
trages (Bedeutungslosigkeit: Begriindungsobliegenheit).
§ 244 Abs. 3 Satz 2 StPO

Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs muss der Beschluss, mit dem ein Beweisantrag
wegen Bedeutungslosigkeit der behaupteten Tatsache
abgelehnt wird, die Erwédgungen anfithren, aus denen der

Tatrichter ihr keine Bedeutung fiir den Schuld- oder
Rechtsfolgenausspruch beimisst, soweit diese nicht auf
der Hand liegen (vgl. BGHSt 2, 184, 186; BGH NStZ
1981, 401; BGHR StPO § 244 Abs. 3 Satz 2 Bedeutungs-
losigkeit 15 m. w. N.). Geht es um die Glaubwiirdigkeit
eines Zeugen, bedarf es daher der Begriindung, warum
die zu beweisende Tatsache das Gericht auch im Falle
ihres Nachweises unbeeinflusst lassen wiirde. Die erfor-
derliche Begriindung entspricht grundsitzlich den Be-
griindungserfordernissen bei der Wiirdigung von durch
Beweisaufnahme gewonnenen Indiztatsachen in den
Urteilsgriinden.

30. BGH 1 StR 307/06 - Urteil vom 7. November 2006
(LG Stuttgart)

Beweiswiirdigung zum Tétungsvorsatz bei gefdhrlichen
Gewalthandlungen (Messerstich in den Oberkorper ohne
Ausweichmoglichkeiten; Darlegungsanforderungen beim
Freispruch; bloB3 denktheoretische Zweifel versus blof
lebensfremde Feststellungen); versuchter Totschlag;
Strafzumessung (mildernde Beriicksichtigung in fremder
Rechtsordnung wurzelnder Verhaltensmuster).

§ 261 StPO; § 212 StGB; § 15 StGB; § 46 StGB

1. Kann der Tatrichter nicht die erforderliche Gewissheit
gewinnen und zieht hieraus die gebotene Konsequenz, so
hat das Revisionsgericht dies regelmifig hinzunehmen.
Die Beweiswiirdigung ist Sache des Tatrichters. Es
kommt nicht darauf an, ob das Revisionsgericht angefal-
lene Erkenntnisse anders gewiirdigt oder Zweifel iiber-
wunden hitte. Daran @ndert sich nicht einmal dann etwas,
wenn eine vom Tatrichter getroffene Feststellung ,.le-
bensfremd erscheinen‘ mag.

2. Ein Messerstich in den Oberkorper ist eine duBerst
gefihrliche Gewalthandlung, der die Annahme einer
Totungsabsicht regelmédfBig nahe legt. Dies gilt umso
mehr, wenn, das — auch iiberraschte — Opfer wegen der
rdaumlich beengten Verhiltnisse praktisch keine Chance
hat, die Wirkung des Stichs durch Ausweichbewegungen
oder sonst in irgendeiner Weise abzumildern.

3. Allenfalls denktheoretische Zweifel konnen regelmai-
RBig eine im Ubrigen nahe liegende Schlussfolgerung
nicht in Frage stellen. Der Grundsatz, dass keine Veran-
lassung besteht, fern liegende Moglichkeiten zu un-
terstellen, gilt umso mehr, wenn die moglichen unge-
wohnlichen Besonderheiten, die eine Uberzeugung hin-
dern sollen, nicht nur nicht bewiesen, sondern ,,naturge-
miB* auch kaum beweisbar sind.

4. In einer fremden Rechtsordnung wurzelnde Verhal-
tensmuster, Vorstellungen und Anschauungen kdnnen
regelméBig nur dann strafmildernd beriicksichtigt wer-
den, wenn sie im Einklang mit der fremden Rechtsord-
nung stehen.

29. BGH 1 StR 298/06 — Beschluss vom 22. September
2006 (LG Ravensburg)

Inbegriffsriige (Darlegungsanforderungen: keine Glaub-
haftmachung, hier Protokollvortrag bei der Verlesung
eines Sachverstindigengutachtens; Beruhen bei Erorte-
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rung des Gutachtens, des Schriftstiicks in der Hauptver-
handlung).
§ 261 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 337 StPO

1. Ist der Inhalt eines Schriftstiicks in der Hauptverhand-
lung erortert und ist auch nicht bestritten worden, dass
das Schriftstiick diesen Inhalt hat so kann schon deshalb
das Urteil regelmifBlig nicht darauf beruhen, dass das
Schriftstiick nicht verlesen worden ist (vgl. BGH, Urteil
vom 6. Juni 1957 - 4 StR 165/57).

2. Grundsitzlich geniigt es fiir die Zuldssigkeit einer
Verfahrensriige, dass die den Mangel begriindenden
Tatsachen vollstindig vorgetragen werden. Dagegen ist
ihre Glaubhaftmachung, etwa durch die Angabe von
Beweismitteln und Aktenstellen, aus denen sich diese
Tatsachen ergeben, nicht erforderlich (BGH NStZ-RR
2003, 334 <LS>). Der Vortrag, eine Urkunde sei nicht
verlesen worden, ist vollstindig. Zur Priifung seiner
Schliissigkeit - nicht: seiner Richtigkeit - bedarf es des
Riickgriffs auf das Protokoll nicht. Besondere Umstinde
konnen gleichwohl weitergehende Ausfithrungen uner-
lasslich machen konnten, sind nicht erkennbar.

33. BGH 1 StR 392/06 — Urteil vom 21. November
2006 (LG Niirnberg)

Liickenhafte Beweiswiirdigung beim Vorwurf des sexu-
ellen Missbrauchs von Gefangenen in Tateinheit mit
Vergewaltigung (Darlegungsanforderungen beim Frei-
spruch; Wiirdigung der Aussagegenese); Inbegriffsriige
(Unschédlichkeit der Geltendmachung iiber die Sachrii-
ge: Maligeblichkeit der wirklichen rechtlichen Bedeutung
einer Riige).

§ 261 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 174a StGB

1. Bei einem Freispruch aus tatsidchlichen Griinden muss
der Tatrichter zunichst darlegen, welchen Sachverhalt er
als festgestellt erachtet (st. Rspr., BGHR StPO § 267
Abs. 5 Freispruch 7 m.w.N.). Die Wiedergabe allein von
Bekundungen der vernommenen Zeugen geniigt der
Begriindungspflicht nicht (BGHR aaO m.w.N.).

IV. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

16. BGH 2 ARs 428/06 / 2 AR 242/06 - Beschluss vom
25. Oktober 2006

BGHSt; nachtrigliche Entscheidung iiber einheitliche
Festsetzung von MaBnahmen oder Jugendstrafe; Absehen
von der Einbeziehung der rechtskriftig abgeurteilten
Straftaten (Sperrwirkung); Einheit zwischen Schuld- und
Strafspruchrichter; Schuldfeststellung.

§ 27 JGG; § 30 JGG; § 31 JGG; § 62 JGG; § 66 JIGG; §
14 StPO

1. Die Sperrwirkung des § 66 Abs. 1 Satz 2 JGG tritt nur
ein, wenn der Richter in fritheren Entscheidungen aus-
driicklich aus erzieherischen Griinden auf die Einbezie-
hung der rechtskriftig abgeurteilten Straftaten verzichtet
hat. (BGHSt)

2. Das Urteil muss erkennen lassen, dass der Tatrichter
solche Umstédnde, die geeignet sind, die Entscheidung zu
Gunsten oder zu Ungunsten des Angeklagten zu beein-
flussen, erkannt und in seine Uberlegungen einbezogen
hat (BGHR StPO § 261 Beweiswiirdigung 11). Insbe-
sondere sind die Beweise auch erschopfend zu wiirdigen
(BGHSt 29, 18, 20).

22. BGH 3 StR 407/06 - Beschluss vom 21. November
2006 (LG Kleve)

Revisionsantrag (Revisionsbegriindung; konkludenter
Antrag; schliissiger Antrag; allgemeine Sachriige; An-
fechtung des Urteils insgesamt); Antrag auf Entschei-
dung des Revisionsgerichts.

§ 344 Abs. 1 StPO; § 352 Abs. 1 StPO; § 346 StPO

1. Eines besonders hervorgehobenen Revisionsantrags
bedarf es nicht, wenn das Begehren des Beschwerdefiih-
rers sich aus der Revisionsbegriindung ergibt.

2. In der Erhebung der uneingeschrinkten allgemeinen
Sachriige durch den Angeklagten ist regelmifig die Er-
klarung zu sehen, dass das Urteil insgesamt angefochten
werden soll.

32. BGH 1 StR 388/06 — Beschluss vom 9. November
2006 (LG Coburg)

Urteilsabsetzungsfrist (absoluter Revisionsgrund; zu den
Akten bringen des Urteils; Darlegungsanforderungen bei
der Verfahrensriige: Negativtatsachen).

§ 275 Abs. 1 Satz 2 StPO; § 338 Nr. 7 StPO; § 344 Abs.
2 Satz 2 StPO

Die in § 275 Abs. 1 Satz 1 StPO gebrauchte Formulie-
rung ,,zu den Akten zu bringen® ist nicht wortlich zu
nehmen. Es geniigt, wenn das vollstidndige Urteil inner-
halb der im Gesetz genannten Frist auf den Weg zur
Geschiftsstelle gebracht ist (BGHSt 29, 43, 45).

2. Die Schuldfeststellung nach § 27 JGG ist keine noch
nicht vollstindig erledigte Entscheidung im Sinne des §
66 Abs. 1 Satz 1 JGG. (BGHSY)

3. Bei Zusammentreffen einer Schuldfeststellung (§ 27
JGG) und einer anderen rechtskriftigen Entscheidung hat
grundsitzlich der im Verfahren nach §§ 30, 62 JGG
zustdndige Richter zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir
den Ausspruch einer Jugendstrafe vorliegen. (BGHSt)

4. Die Sperrwirkung des § 66 Abs. 1 Satz 2 JGG tritt
nicht ein, wenn nach den Urteilsgriinden nicht auszu-
schlieBen ist, dass die Moglichkeit der einheitlichen
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Festsetzungen einer Rechtsfolge lediglich {ibersehen
worden ist. (Bearbeiter)

5. Ist in einer spéteren Entscheidung iiber die Frage der
einheitlichen Rechtsfolgenentscheidung durch Einbezie-
hung fritherer Entscheidungen (§ 31 Abs. 2 JGG) nicht
ausdriicklich entschieden worden, so ist fiir diese Frage
grundsitzlich wieder der sachndhere Richter gemdf §§
30, 62 JGG zustindig, der seinerseits die spitere Ent-
scheidung einbeziehen kann. (Bearbeiter)

60. BGH 5 StR 324/06 — Urteil vom 29. November
2006 (LG Koln)

Steuerhinterziehung (Umsatzsteuer; Verschleierung von
,JKolonnenschiebern); iiberhohte Kompensation nach
rechtsstaatswidriger Verfahrensverzogerung (Recht auf
Verfahrensbeschleunigung; Konventionsbeschwerde;
Besonderheiten des Wirtschaftsstrafverfahrens; bewih-
rungsfihige Strafe); Strafzumessung bei Kettengeschif-
ten unter Einschaltung von Serviceunternehmen im Be-
reich der illegalen Arbeitnehmeriiberlassung (,,Steuerhin-
terziehung als Gewerbe®); keine Bindungswirkung von
Absprachen ohne die Staatsanwaltschaft (Riigepflicht der
Staatsanwaltschaft; Aufhebungsumfang bei unwirksamen
Absprachen); keine Aufhebung von Urteilsfeststellungen.
Vor § 1 StPO; § 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO; Art. 6 Abs.
1 Satz 1 EMRK; Art. 13 EMRK; § 46 StGB; § 333 StPO;
§ 353 Abs. 2 StPO

1. Kettengeschifte unter Einschaltung von Serviceunter-
nehmen im Bereich der illegalen Arbeitnehmeriiberlas-
sungen sind dadurch geprégt, dass zumindest die Betrei-

ber der Firmen allein von dem Handel mit Scheinrech-
nungen leben und damit die ,,Steuerhinterziehung als
Gewerbe“ betreiben. In derartigen Fillen ist es duferst
fraglich, ob eine zur Bewdhrung aussetzungsfihige Frei-
heitsstrafe noch dem Unrechtsgehalt einer Steuerhinter-
ziehung gerecht werden kann, wenn der Hinterziehungs-
schaden deutlich im Millionenbereich liegt und nicht
erhebliche Strafmilderungsgriinde vorhanden sind.

2. Einen gerechten Schuldausgleich stellen Freiheitsstra-
fen bis zu zwei Jahren jedenfalls dann grundsitzlich nicht
mehr dar, wenn die Téter mit einem auf Dauer angeleg-
ten, gut organisierten und an verdnderte Umstdnde anpas-
sungsfihigen kriminellen Hinterziehungssystem jahre-
lang die Auszahlung hoher Geldbetrige bewirken und
damit dem Fiskus Schédden in Millionenhdhe zufiigen.

3. Eine erhebliche strafmildernde Wirkung des Zeitfak-
tors als Folge justizieller Méngel widerstreitet generell
den Zielen effektiver Verteidigung der Rechtsordnung;
dies gilt namentlich im Bereich schwerer, zudem sozial-
schéadlicher Wirtschaftskriminalitit (vgl. BGHSt 50, 299,
308 f.). Besonders misslich ist es, wenn das zu einer
Strafmilderung verpflichtete Tatgericht durch eigenes
unsachgemifBles Verhalten maBgebliche Ursachen fiir die
rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung gesetzt hat.
Gerade vor diesem Hintergrund darf das Revisionsgericht
einen iiberzogenen Strafabschlag, nicht hinnehmen.

4. Einzelfall einer aus Sicht des Revisionsgerichts iiber-
hohten Reduzierung der Einzelstrafen.

Aufsitze und Entscheidungsanmerkungen

,Missbrauch* durch bewusste Beru-
fung auf ein unrichtiges Hauptver-
handlungsprotokoll?

Zugleich Besprechung des Urteils BGH 3 StR
284/05 vom 11.8.2006 (HRRS 2006 Nr. 713
[Ausgabe 10/2006]").

Von Prof. Dr. Hans Kudlich, Univ. Erlangen.

1. Das Urteil des BGH fiihrt zwei Themen zusammen, die
mit bisher eher abweichenden Schwerpunkten® bereits
die strafprozessrechtliche bzw. strafprozessrechtspoliti-
sche Diskussion beschéftigt haben: den Missbrauch von

' NIW 2006, 3579. Vgl. hierzu bereits Jahn, JuS 2007, 91 und
im Erscheinen auch Gaede, StraFo 2007 Heft 1; Hollaender
und Fahl in JR 2007, Heft 1.
2 Zur Betrachtung der unwahren Verfahrensriige unter dem
Missbrauchsblickwinkel aber bereits Fahl, RechtsmiBbrauch im
Strafprozef3 (2004), S. 681 ff.

Verfahrensbefugnissen auf der einen,’ die Beschrinkung
der formellen Beweiskraft des Hauptverhandlungsproto-
kolls fiir Revisionsriigen — hier vor allem unter dem
Stichwort der Riigeverkiimmerung — auf der anderen
Seite.* Der Zusammenhang zwischen beiden Fragestel-

? Vgl. insoweit zur Diskussion nur aus den letzten Jahren die
monographischen Untersuchungen von Abdallah, Die Proble-
matik des Rechtsmifibrauchs im Strafverfahren (2002, dazu
Kudlich, GA 2003, 852 ff.), Eschenhagen, Der Miflbrauch des
Beweisantragsrechts (2001, dazu Kudlich, JA 2002, 580 ff.),
Fahl (Fn. 2), Griiner, Uber den MiBbrauch von Mitwirkungs-
rechten und die Mitwirkungspflichten des Verteidigers im
Strafprozefl (2000), sowie Spiekermann, Der Miflbrauch des
Beweisantragsrechts (2001 — dazu nochmals Kudlich, JA 2002,
580 ff.); ferner aus der jiingeren Vergangenheit die Beitrige
von Fezer, Weber-FS (2004), S.475 f{f., sowie Senge,
NStZ 2002, 225 ff.

* Vgl. dazu insbesondere den Anfragebeschluss des
1. Strafsenats in NStZ-RR 2006, 112 = StV 2006, 287 =
HRRS 2006, 91 sowie dazu auch die Reaktionen der iibrigen
Strafsenate in HRRS 2006, 235 f. und nunmehr auch den Vor-
lagebeschluss des 1. Strafsenats vom 23.8.2006 AZ: 1 StR
466/05 abrufbar auf http://www.bundesgerichtshof.de = HRRS
2006 Nr. 858 mit Bespr. Gaede, HRRS 2006, 409 ff. Zum
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lungen aber liegt auf der Hand:’ Wird eine Riige wegen
Missbrauchs bereits als unzuldssig zuriickgewiesen,
kommt es auf die Frage nach der Zuléssigkeit einer Pro-
tokollberichtigung nicht an, da das (bei einem unrichti-
gen Protokoll gewissermallen nach § 274 StPO fingierte)
,Vorliegen eines Verfahrensfehlers nicht mehr gepriift
wird; wird umgekehrt das Protokoll nachtrdglich berich-
tigt und der darauf gestiitzten Revision damit der Boden
entzogen, ist die (seit jeher und auch fiir andere Konstel-
lationen immer etwas argwohnisch beiugte®) Losung
iiber den Missbrauchsgedanken nicht erforderlich, da
auch eine zuldssige Riige erfolglos ist.

Die Bedeutung der vorliegenden Entscheidung nun liegt
im Ergebnis’ m.E. eher in den ,allgemeinen® Fragen
einer ,,strafprozessualen Missbrauchsdogmatik®, die vom
Senat zwar nicht wirklich entwickelt wird (was fiir die
Rechtsprechung auch nach der wichtigen Entscheidung
BGHSt 38, 111 noch ausstehtg), aber doch auf dem bis-
herigen Stand bestitigt und zumindest gegen einen zent-
ralen Einwand (aus meiner Sicht auch: iiberzeugend)
verteidigt (vgl. sogleich II.) wird. Ob freilich fiir die
konkrete Situation der ,unwahren Verfahrensriige® das
Missbrauchsargument tatsdchlich zu angemessenen Lo-
sungen fiihrt, erscheint mir dagegen fragwiirdig (vgl. im
Anschluss III.).

II. Die einschligige Diskussion um den strafprozessualen
Missbrauch ist — trotz weiter zuriickreichender Wurzeln’
und immer wieder aktueller Stellungnahmen'’ — insbe-

Anfragebeschluss vgl. Bosch, JA 2006, 578ff. sowie
Jahn/Widmaier, JR 2006, 166 ff.

> Vgl. auch die Verwunderung Jahns (JuS 2007, 91, 92) dar-
iiber, dass der 3. Senat ,trotz des laufenden, durch den
1. Strafsenat in Gang gesetzten Anfrageverfahrens* ohne Ein-
gehen auf die Frage einer Riigeverkiimmerung die Losung im
Missbrauchsargument sieht.

6 Statt vieler plakativ nur Schulz, StV 1991, 354, 362, wonach
ein strafprozessuales ,,Verfahrensrecht, das nicht mif3braucht
werden kann, (...) den Namen nicht (verdient)*; ferner Gaede,
HRRS 2003, 93 ff.; zur Frage nach ,,Recht oder Missbrauch des
Rechtsmissbrauchs* auch bereits Christensen/Kudlich in: Feld-
ner/Forgé (Hrsg.) Norm und Entscheidung (2000), S. 189 ff.

" Nicht in der Qualitit der Entscheidungsbegriindung, die zu
den grundsitzlichen Fragen knapp gehalten ist, zum speziellen
Fall dagegen beachtliche Argumente vorbringt! Insgesamt
kritischer (,,im Ganzen nicht iiberzeugen[d]* dagegen Jahn,
JuS 2007, 91, 93).

8 In dieser Entscheidung (vgl. dazu auch die Besprechungen
von Hamm, NJW 1993, 289 ff.; Maatz, NStZ 1992, 513 ff.;
Scheffler, JR 1993, 170 ff., sowie Widmaier, NStZ 1992,
519 ff.) wird die Geltung eines allgemeinen Missbrauchsver-
bots recht besehen eher postuliert als begriindet, was gerade fiir
das voraussetzungsvolle Missbrauchsargument (vgl. nochmals
Christensen/Kudlich [Fn. 6], S. 202 ff.) methodisch bedauerns-
wert ist. Vgl. zum Versuch, eine allgemeine Missbrauchsdog-
matik zu begriinden und zu konturieren Fahl (Fn. 2), S. 68 ff.
sowie insbesondere Kudlich, Strafprozef und allgemeines
MiBbrauchsverbot (1998), S. 60 ff.

K Vgl. etwa die Entscheidungen RGSt 18, 365; 38, 57, sowie
spater Weber, GA 1975, 289 ft.

9 Vgl. aus jiingerer Zeit etwa die Entscheidungen BayObLG
NStZ 2004, 647 = StV 2005, 12 = HRRS 2005, 7 f. m. Anm.
Kudlich, HRRS 2005, 10 ff., BGH NJW 2005, 2466 m. Anm.

sondere ein Thema in der Mitte der 90-er Jahre des
20. Jahrhunderts gewesen.'' Reibungspunkte fiir viele
Beitridge waren auf der einen Seite die Leitentscheidung
BGHSt 38, 111, in der die Geltung eines ungeschriebe-
nen Missbrauchsverbots grundsitzlich bejaht wurde,
andererseits aber auch die wechselseitigen Klagen iiber
angeblich verfahrensboykottierende Verteidigungsstrate-
gien (auf Seiten der Justiz) bzw. umgekehrt {iber die
zunehmende Aushohlung von Verfahrensrechten durch
den Gesetzgeber (auf Seiten der Verteidigung). Schon
diese kurze Einordnung zeigt — nebenbei bemerkt —, dass
es sich bei den ,unwahren Verfahrensriigen“ um ein
Phinomen handelt, das in einem deutlich anderen Kon-
text steht als der Ausgestaltung der Hauptverhandlung.

Als wichtige Strukturfragen einer allgemeinen Miss-
brauchsdogmatik wurden in dieser Zeitschrift vor noch
nicht all zu langer Zeit bereits drei Aspekte benannt:'?
»Kann ein ,Missbrauchsverbot’ iiberhaupt begriindet und
insbesondere mit Blick auf den Vorbehalt des Gesetzes
legitimiert werden? Bejahendenfalls: Was sind seine
Voraussetzungen? Und: Welche Rechtsfolgen kann es
(auch in welcher formalen Weise) nach sich zichen?*

1. Stark vergrobernd' sprechen wohl die besseren Griin-
de dafiir, ein ungeschriebenes Missbrauchsverbot auch
im Strafprozessrecht jedenfalls nicht von vorneherein fiir
ausgeschlossen zu halten, soweit es dadurch nicht im
konkreten Einzelfall zu einem klaren Uberspielen des
Wortlauts bei einer deutlich als abschlieend beabsichtig-
ten Regelung kommt, was jedenfalls in dieser Allge-
meinheit fiir das Strafverfahrensrecht nicht angenommen
werden kann. Freilich muss dafiir in der konkreten Situa-
tion dargetan werden, dass die Zweckwidrigkeit — und
zwar nicht gemessen am Zweck des Strafverfahrens als
Institution oder am Zweck des Strafverfahrensrechts
insgesamt, sondern am Zweck der jeweils betroffenen
Befugnis — ein Mal} erreicht, das es gerechtfertigt er-
scheinen ldsst, als Ausnahme von der gesetzlichen
Regelanordnung die Ausiibung einer prozessualen Be-
fugnis als unzulissig anzusehen'® oder sie fiir die Zu-

Kudlich, JuS 2005, 852, sowie auch BGH NJW 2006, 2421 m.
Anm. Jahn, JuS 2006, 760.

""'So waren Aspekte des Themas kurz nacheinander Gegens-
tand der strafrechtlichen Abteilung des 60. Deutschen Juristen-
tags 1994, des 20. Strafverteidigertages 1996 sowie des
6. Strafrechtsfrithjahrssymposiums des DAV 1996. Umfangrei-
che Nachweise zur Diskussion in dieser Zeit (statt aller nur
Fischer, NStZ 1997, 212 ff.; Kempf, StV 1996, 507 ft.; Kropil
DRiZ 1996, 448 ff.; ders., ZRP 1997, 9 ff.; ders., JuS 1997,
355 ff.; ders., JR 1997, 315 ff.; ders., JZ 1998, 135 f. Kiihne,
StV 1996, 684 ft.; Niemoller, StV 1996, 501 ff.; Riiping,
JZ 1997, 865 ff.) in den Monographien von Jahn, Konfliktver-
teidigung und Inquisitionsmaxime (1998) und Kudlich (Fn. 8).
12 Vgl. Kudlich, HRRS 2005, 10 (12); zu diesen Strukturfragen
auch bereits ausfiihrlicher ders. (Fn. 8), passim, insb. S. 189 {f.,
248 ft., sowie ders., NStZ 1998, 588 ff.

" Ausfiihrlicher Kudlich, HRRS 2005, 10 (12 f.); vgl. ferner
vertiefend Kudlich (Fn. 8), S. 60 ff., zusf. 249 ff., sowie Fahl
(Fn. 2), S. 68 ff.

'S0 etwa im (zutreffend entschiedenen) Fall BGHSt 40, 287
m. Anm. Kudlich, JuS 1997, 507 ff. (missbrauchliche Verkniip-
fung zwischen Bedingung und Antragsinhalt beim Hilfsbeweis-
antrag).
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kunft sogar vollig zu entziehen bzw. einzuschrinken.
Dabei ist durchaus zu beriicksichtigen, dass der Gesetz-
geber mit der Einrdumung bestimmter prozessualer Be-
fugnisse bewusst in Kauf genommen hat, dass durch sie
z.B. der Verfahrensabschluss erschwert wird. Bei der
Frage nach der Missbrauchsreaktion ist zwischen der —
untechnisch bzw. allgemein gesprochen — Zuriickwei-
sung der vorgenommenen Prozesshandlung und der Un-
tersagung einer zukiinftigen Ausiibung einer prozessua-
len Befugnis zu unterscheiden. Vorliegend freilich stellt
sich — auch dies wieder eine abweichende Besonderheit
gegeniiber dem Standardbeispiel prozessualer Befugnisse
in der Hauptverhandlung — diese Frage nicht wirklich, da
es bei dem singuldren Akt einer einzelnen Revisionsriige
von vorneherein nur um die (dort allerdings mangels
anderweitiger Wiederholbarkeit der Verfahrenshandlung
auch besonders gravierende) Behandlung als unzulédssig
gehen kann.

2. Die grundsitzliche Auseinandersetzung mit der Frage
nach einem ungeschriebenen Missbrauchsverbot verlauft
in zwei Schritten:

a) Zur Bestiarkung seiner Auffassung, dass auch im
Strafprozessrecht ein allgemeines Missbrauchsverbot
gelten miisse, verweist der BGH auf einzelne gesetzlich
geregelte Missbrauchsfille in der StPO (insb. §§ 26a,
138a, 241 und 244 I Mod. 6 StPO)", denen der Senat
offenbar einen verallgemeinerungsfihigen Grundgedan-
ken entnehmen mochte. Freilich bringt die Auflistung
solcher speziell geregelter Fille nicht viel mehr als die
Erkenntnis, dass ein Missbrauchsverbot dem Strafverfah-
rensrecht nicht a priori und uneingeschrinkt systemfremd
ist und dass trotz der geregelten Fille Schutzliicken ge-
gen den Missbrauch offen bleiben.'® Ob diese Liicken
damit aber im Sinne eines dariiber hinausgehenden all-
gemeinen Missbrauchsverbots geschlossen werden miis-
sen, ist damit allein noch nicht entschieden; vielmehr
hiingt einer Entscheidung das Problem jeder systemati-
schen Argumentation an, ob eher analogisch oder eher im
Wege eines Gegenschlusses argumentiert werden muss.'’
M.a.W.: dass iiber die geregelten Fille hinaus auch ein
allgemeines ungeschriebenes Missbrauchsverbot besteht,
wire durchaus eigenstindig zu begriinden gewesen.'®

b) Im Anschluss nimmt der Senat zu einem durchaus
gewichtigen (aber eben keinesfalls dem einzigen) Ein-
wand gegen ein allgemeines Missbrauchsverbot Stellung,
nimlich dem ,,Missbrauch des Rechtsmissbrauchsargu-
ments®“. Hierzu fiithrt er zutreffend aus, ,,dass seit der

!5 Zur Bedeutung materiell-strafrechtlicher Grenzen, die inzi-
dent auch das Verfahrensrecht beeinflussen konnen, vgl. Abdal-
lah (Fn. 3), S. 22 f., 186 ff., der freilich nicht hinreichend her-
ausstellt, dass die Grenze einer prozessualen Reaktion durchaus
nicht identisch mit der einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit
verlduft — anderenfalls miisste bei jedem Beweis- oder Ableh-
nungsantrag, der zuriickgewiesen wird, unmittelbar iiber eine
Strafbarkeit nach § 258 StGB nachgedacht werden.

' Vgl. auch Kudlich (Fn. 8), S. 42 ff.

7 Vgl. dazu Christensen/Kudlich, Theorie richterlichen Be-
griindens, 2001, S. 366.

'8 Vgl. dazu nochmals die Nachweise in FuBn. 11.

grundlegenden Anerkennung eines allgemeinen Miss-
brauchsverbotes durch die Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs in BGHSt 38, 111 nunmehr fast 15 Jahre
vergangen sind, ohne dass sich diese Befiirchtung besti-
tigt hitte. Die sehr seltenen Entscheidungen, in denen
davon Gebrauch gemacht worden ist, belegen eine ausge-
sprochene Zuriickhaltung der Praxis.*

Diesem (vom Verfasser im Ubrigen schon vor rund 10
Jahren optimistisch prognostizierten'’) Befund ist im
Grundsatz ohne Zweifel zuzustimmen: Weder hat — so-
weit in der verdffentlichten Rechtsprechung ersichtlich —
der Riickgriff der Tatgerichte auf das Hilfsmittel eines
allgemeinen Missbrauchsverbots ein bedrohliches Aus-
maf} erreicht; noch haben die Obergerichte, soweit sie
sich mit entsprechenden Fillen zu befassen hatten, ihre
Kontrollpflicht vernachlissigt.*

3. Weitere in der Diskussion zu verzeichnende generelle
Einwiénde gegen ein ungeschriebenes Missbrauchsverbot
werden vom Senat dagegen nicht aufgegriffen (wozu in
einer Entscheidung, die sich letztlich darauf beruft, na-
turgemiB mehr Anlass bestanden hiitte? als etwa in einer
im Ergebnis eine Missbrauchsreaktion mangels hinrei-
chender Voraussetzungen ablehnenden Entscheidung wie
der des BayObLG vom 5.3.2004%%).

a) Dabei lassen sich m.E. einige der verbreiteten Ein-
winde aus der Diskussion der letzten Jahre relativ ein-
fach ausrdumen:

aa) Haufig wird darauf hingewiesen, dass im Strafverfah-
ren der Mafistab des § 242 BGB als der wohl wirkungs-
méchtigsten Missbrauchsvorschrift im Zivilrecht nicht
gelten konne, da jedenfalls fiir Angeklagten und Vertei-
diger keine vergleichbaren Solidaritétspflichten ange-
nommen werden kdnnen, wie sie sich als Nebenpflichten
aus einem Schuldverhiltnis ergeben konnen.” Doch so
zutreffend dieser Befund ist, so wenig steht er einem
anders als iiber wechselseitige Solidarititspflichten — und
namentlich {liber den Gedanken des Institutionen-
missbrauch beim zweckwidrigen Einsatz von Befugnis-
sen** — notwendig entgegen.

' Vgl. Kudlich (Fn. 8), S. 359 f.

2 Vgl. deutlich etwa nochmals BayObLG NStZ 2004, 647 =
HRRS 2005, 7 f. m. Anm. Kudlich, HRRS 2005, 10 ff. (,,[E]ine
Anerkennung dieses Instituts in engen Grenzen [ist] kein Grund
[...], das drohende Ende eines rechtsstaatlichen Strafverfahrens
anzumahnen).”; krit. allerdings Biinger, NStZ 2006, 305 ft.;
Duttge, JZ 2005, 1012 ff.; Ventzke, HRRS 2005, 233 ff. zu
BGH NJW 2005, 2466.

2! Dies gilt um so mehr, wenn der Senat das Argument ,.dro-
hender Missbrauch eines Missbrauchsverbots* mit dem Attribut
~dogmatisch ohnehin wenig gewichtig® versieht — dass dann die
stirker dogmatisch fundierten Gegenargumente nicht einmal
angesprochen werden, erstaunt doch etwas.

2 Vgl. nochmals BayObLG NStZ 2004, 647 = HRRS 20053, 7 f.
2 vgl. nur Jahn (Fn. 11), S. 50 m.w.N.; Spiekermann (Fn. 3),
S. 22 ff.,, 140.

2 Vgl. bereits die Darstellung bei Jahn (Fn. 11), S. 51 ff. (frei-
lich selbst ablehnend) sowie zur Begriindung niher Kudlich
(Fn. 8), S. 113 ff., 249 ff., 366 ff. und Fahl (Fn. 2), S. 117 ff,,
124 ff.
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bb) Ebenfalls kein ernsthafter Einwand gegen ein unge-
schriebenes Missbrauchsverbot konnen die mogliche
Schwierigkeit beim Nachweis eines (soweit zutreffend®
gefordert) subjektiven Missbrauchselements® sowie die
weiteren Schwierigkeiten bei der Anwendung eines sol-
chen Verbotes® sein. Denn ein solcher Nachweise muss
(dort sogar im Strengbeweisverfahren) von den Strafge-
richten auch hinsichtlich subjektiver Tatbestandsmerk-
male einzelner Tatbestandsmerkmale getroffen werden,
deren Vorliegen sich im FEinzelfall deutlich schwerer
beurteilen lassen mag, da das Verhalten des Titers, dem
ein entsprechender subjektiver Befund zugeschrieben
werden soll, weit weniger unmittelbar miterlebt wird.

Auch die Tatsache, dass zumindest regelmifig®® mit dem
Prozessgericht dieselbe Instanz iiber das Vorliegen des
Missbrauchs (Vorléufigzg) entscheidet, die von dem Ver-
halten ,,negativ betroffen* ist,30 sollte letztlich nicht ent-
scheidend gegen die Moglichkeit einer innerprozessualen
Missbrauchsreaktion sprechen. Auf den ersten Blick
scheint man es sich zwar zu einfach zu machen, wenn
man nur die Frage stellt, wer denn sonst (wenn nicht das
Tatgericht) zustindig sein sollte. Aber vollig auler Acht
gelassen werden darf die praktische Umsetzbarkeit des
Entscheidungsvorgangs iiber den Verfahrensablauf ge-
wiss ebenso wenig. Und ein ndheres Nachdenken zeigt,
dass es sich insoweit um kein Sonderproblem etwaiger
Missbrauchsreaktionen handelt, sondern dass ja auch die
Zustindigkeit der Verhandlungsfiihrung im Ubrigen (die
fir den Angeklagten ebenfalls unerfreulich verlaufen
kann) beim Vorsitzenden bzw. (iiber den Zwischen-
rechtsbehelf des § 238 II StPO) beim Tatgericht liegt —
und dabei iiber § 305 StPO ebenfalls einer Uberpriifung
auBlerhalb des Angriffs des Urteils durch die Revision
entzogen ist. Zuletzt sei darauf hingewiesen, dass interes-
santerweise gerade bei der Behandlung von Ablehnungs-
antrigen nach § 26a StPO, der sich jedenfalls in seiner
Nummer 3 als Ausprigung des Missbrauchsverbots dar-
stellt, der Gesetzgeber dem unmittelbar betroffenen Rich-
ter abweichend von allgemeinen Regeln im Richterab-
lehnungsrecht eine Mitentscheidung zugesteht.'

> Vgl. dafiir auch bereits Kudlich (Fn. 8), S. 39, 97 ff., 266 f.

% Vgl. dazu Spiekermann (Fn.3), S. 142 sowie — freilich in
etwas anderem Kontext — Jahn (Fn. 11), S. 266.

¥ vgl. dazu Spiekermann (Fn. 3), S. 145.

% Auch insoweit liegt vorliegend eine Ausnahmekonstellation
Vor.

% Wenn eine ausgesprochene Missbrauchsreaktion auf den
Verfahrensausgang irgendeine Auswirkung haben kann, wird
sie immer denkbarer Gegenstand einer Verfahrensriige sein,
tiber deren Begriindetheit dann letztlich das Revisionsgericht zu
entscheiden hat.

30 Zutreffend hervorgehoben von Jahn (Fn. 11), S. 269 ff., der
insoweit auch auf § 27 StPO hinweist.

3 Zuzugestehen ist dabei zwar, dass die jiingere Rechtspre-
chung die Anwendung der Norm auf ,,Formalentscheidungen*
reduziert, die in ihrer Komplexitit kaum mit dem Missbrauchs-
problem zu vergleichen sind; allerdings gilt dies vorrangig fiir
Tendenzen einer erweiterten Anwendung des §26al
Nr. 2 StPO, wihrend in Nr.3 das Gesetz selbst Fallgruppen
benennt, die mit dhnliche Wertungen verlangen wie das Miss-
brauchsurteil.

cc) Vergleichsweise einfach widerlegen ldsst sich
schlieBlich das argumentum e contrario zu explizit nie-
dergeschriebenen Missbrauchsregelungen in der StPO,
das einen ergidnzenden Riickgriff auf ein allgemeines
Prinzip sperren soll.*”> Denn gleichsam spiegelbildlich zur
o.g. Kritik an der apodiktischen ,,Ableitung* eines allge-
meinen Prinzips aus den Einzelausprigungen durch den
BGH gilt natiirlich auch umgekehrt, dass die blole Be-
hauptung eines Gegenschlusses (statt eines analogischen
Schlusses) letztlich eine bloBe petitio principii ist: Dass
es sich gerade um eine ,abschliefende” Regelung han-
delt, miisste ndher belegt werden, was in diesem Zusam-
menhang regelmiBig nicht erfolgt, und wenn man der
Frage nachzugehen versucht, sprechen sogar die besseren
Griinde dagegen.”

b) GroBere Schwierigkeiten machen zwei andere Ein-
winde: Zum einen die Schwierigkeit der Bestimmung
der ,,Dysfunktionalitit® mit Blick auf die durchaus hete-
rogenen Zwecke, die mit dem Strafverfahren verfolgt
werden und iiber die zudem im Detail und in der Rang-
folge auch keineswegs Einigkeit besteht.** Zum anderen
und vor allem die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit
derartiger Missbrauchsreaktionen mit Blick auf den Vor-
behalt des Gesetzes:”

aa) Hinsichtlich der Zweckfrage ist zundchst zuzugeste-
hen, dass sich der Zweck des Strafverfahren(srecht)s
weder stets explizit aus dem Normtext ergibt noch un-
bestritten wire. Allerdings ist es dem Richter auch sonst
keine fremde (um nicht zu sagen: seine typische) Aufga-
be, diesen Zweck zu ermitteln.*® Beriicksichtigt man
ferner, dass angesichts der teilweise widerstreitenden
Ziele des Strafverfahrens (exemplarisch nur: Rechtsfrie-

* Vgl. dazu Jahn (Fn. 11), S. 268; Spiekermann (Fn. 3), S. 144.
Etwas anders — nicht methodisch mittels Gegenschlusses argu-
mentierend, sondern unter Einbeziehung weiterer Maflnahmen,
insbesondere der Strafdrohung des § 258 StGB und der Ver-
handlungsleitung des § 238 StPO ein Bediirfnis fiir weitere
Missbrauchsreaktionen weitgehend bestreitend — Abdallah
(Fn. 3), S. 147 ff., 205 ff.

33 Vgl. Kudlich (Fn. 8), S. 42 ft., 77 ff., sowie dann zu einzel-
nen Fallgruppen S. 281, 293 f., 302, 317 f. Betont sei insoweit
noch einmal: Die Tatsache, dass wohl keine abschlieBenden
Auspriagungen vorliegen, lasst ein allgemeines Missbrauchs-
verbot nur grundsitzlich einmal zu — ob es tatsdchlich besteht,
ist damit noch nicht gesagt.

** Jahn (Fn. 11), S. 51 ff., 266 ff.; Abdallah (Fn. 3), S. 90 ff.

3 Vgl. Jahn (Fn. 11), S. 268, der zu Recht auch die Frage nach
einer etwa erforderlichen Diskontinuitét in der Rechtsprechung
des BGH gegeniiber den AuBerungen des RG nach Inkrafttreten
des GG aufwirft; Spiekermann (Fn. 3), S. 139 (freilich mit einer
mir wenig einsichtigen Differenzierung auf S. 139, dort bei
Fufnote 37); in diesem Kontext weniger klar trotz des das
Verfassungsrecht besonders betonenden Untertitels seiner
Arbeit Abdallah (Fn. 3), passim.

3% Ahnlich im Ubrigen, wie er bei realistischer Einschiitzung
vom Bindungspotential eines Gesetzestextes seine Entschei-
dungsnorm ohnehin nie als im Normtext ,,Vorvollzogenes* im
Wege eines Erkenntnisaktes nur nachvollziehen kann, sondern
unter Beriicksichtigung des selben seine Entscheidung selbst
treffen muss, vgl. nur Christensen/Kudlich (Fn. 6), passim,
insb. S. 176 ff.
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den vs. Einzelfallgerechtigkeit) nicht von ,,dem” Ziel des
Strafverfahrens, sondern immer nur von einer Vielfalt
von Zielen (einschlielich auftretender Zielkonflikte und
abgestufter ,,Zwischenziele) gesprochen werden kann®’
und dass deswegen fiir das Zweckwidrigkeitsurteil je-
weils auf die konkrete Verfahrensbefugnis und ihren
Regelungskontext abgestellt werden muss, lichtet sich
der Nebel weiter: Der Richter muss also nicht mehr und
nicht weniger tun als festzustellen, welche Zwecke mit
einer bestimmten Regelung bzw. einer prozessualen
Befugnis erreicht werden sollen und ob sich im konkre-
ten prozessualen Verhalten ,,nur* die Folgen widerspie-
geln, die mit der Einrdumung dieser Befugnis zwangslau-
fig verbunden sind, oder aber ob das handelnde Prozess-
subjekt es allein auf diese Folgen ,anlegt”, ohne den
urspriinglich mit der Befugniseinriumung verbundenen
Zweck zu verfolgen.

bb) Die schwierigste Frage ist deshalb die verfassungs-
rechtliche Zuldssigkeit einer ungeschriebenen Miss-
brauchsreaktion:*® Prozessuale Befugnisse sind regelmi-
Big Ausprigungen grundrechtlicher Garantien (etwa aus
den Art. 19 1V, 101 oder 103 GG). Wenn in diese einge-
griffen wird, so bedarf es dafiir im Ausgangspunkt wegen
des Grundsatzes vom Vorbehalt des Gesetzes (welcher in
seiner allgemeinen Form selbstverstindlich auch im
Strafverfahrensrecht gilt’”) einer gesetzlichen Grundlage.
Die strikte Annahme, ein ungeschriebenes Missbrauchs-
verbot lasse sich damit nicht vereinbaren, ist jedenfalls
nicht ohne weiteres von der Hand zu weisen; dann frei-
lich muss man auch die Konsequenz einer keinerlei
Missbrauchskontrolle unterworfenen Befugnisausiibung
(welche — als zugegebenermalien eher theoretisches, aber
vielleicht anschauliches Beispiel — auch den Fall decken
wiirde, dass der Angeklagte im Rahmen seines letzten
Wortes u.a. die Heilige Schrift komplett vorzulesen ge-
denkt) zu tragen bereit sein.*’

Nicht nur wegen des (in dieser Konsequenz auch kaum
einmal als wiinschenswert postulierten) Ergebnisses,
sondern auch mit Blick auf die tiblichen methodischen
Standards ist freilich ein so puristischer Standpunkt nicht
zwingend geboten: Unabhiingig davon, ob eher als ,,ge-
setziibersteigende Rechtsanwendung extra legem, sed
intra ius®, als ,teleologische Reduktion* oder noch als
»teleologische Auslegung® (bzw. je nach konkretem Fall
unterschiedlich) bezeichnet, wird auch sonst im Strafpro-
zessrecht nicht jedes restriktive Verstindnis prozessualer
Befugnisse als Verletzung des Gesetzesvorbehalts

*" Ausfiihrlicher Kudlich (Fn. 8), S. 333 ff.

¥ Vgl. zum Folgenden auch niher Kudlich (Fn. 8), S. 116 ff.

¥ Dagegen ist nach h.M. der spezielle Gesetzesvorbehalt des
Art. 103 II GG jedenfalls nicht generell im Strafverfahrensrecht
einschligig, vgl. ndher m.w.N. zur Diskussion Kudlich (Fn. 8),
S. 133 ff.

0 Inkonsequent wire es dagegen — wie in der Literatur zum
Teil vorgeschlagen —, eine Missbrauchskontrolle dann durch die
entsprechende Anwendung von § 34 StGB oder eine erweitern-
de Anwendung des § 238 StPO ermdglichen zu wollen. Einem
wahrhaft puristischen Verstidndnis eines prozessualen Geset-
zesvorbehalts konnten diese Grundlagen nicht gentigen.

gebrandmarkt.*' Dies ist vielfach schon deswegen auch
verstiandlich und zutreffend, weil die gesetzlichen Regeln
so eindeutig gar nicht sind, sondern auch ungeschriebene
Strafprozessdogmatik beinhalten (etwa zum Beweisan-
tragsrecht, aber auch zu Wirkkategorien wie der ,,Zulds-
sigkeit”). Hinzu kommt, dass es bei den prozessualen
Befugnissen (anders als etwa im ebenfalls sehr grund-
rechtsrelevanten Bereich der ZwangsmafBnahmen im
Ermittlungsverfahren) nicht um den Eingriff in bereits
vor dem Strafverfahren existente und mehr oder weniger
klar konturierte Rechtspositionen (z.B. Eigentum, Woh-
nung etc.) geht, sondern dass die naturgeméal tiberhaupt
erst durch die konkrete Verfahrensgestaltung exakt gezo-
genen Grenzen von Verfahrensgarantien in Frage stehen.
Ungeachtet selbstverstindlich zu beachtender (in den
Missbrauchsfillen aber nicht ernsthaft in Frage stehen-
der!) Minimalstandards handelt es sich also vielfach um
Garantien, auf die das Bild ,,normgeprigter — und man
konnte hier sogar noch schirfer sagen: zusitzlich ,,ver-
fahrensgeprigter” — Grundrechte passt.

III. Damit ist allerdings noch nicht entschieden, dass der
Senat im konkreten Fall zu Recht auf das allgemeine
Missbrauchsverbot abstellt. Zwar ist — im Ergebnis in
Ubereinstimmung mit dem BGH — ein solches tatsichlich
anzuerkennen. Die allgemeinen Uberlegungen dazu ha-
ben aber verdeutlicht, dass seine Voraussetzungen im
Einzelfall sehr genau gepriift und in der Entscheidungs-
begriindung dargelegt werden miissen: Einer genauen
Erorterung bediirfen zumindest* die Fragen nach

- dem (tatsdchlichen) Zweck der angeblich miss-
brauchten Vorschrift,

- der Nichtverfolgung dieses Zwecks sowie nach

- einer Beeintriachtigung des Verfahrens durch das
prozessuale Handeln in einer Weise, die mit der Ein-
raumung der Befugnis als solchen nicht mehr oder
weniger notwendig verbunden ist.

1. Hélt man sich dies in einem ersten Schritt nur einmal
ganz grob vor Augen, so scheint sich Folgendes zu erge-
ben:

Der Zweck der hier in Rede stehenden — nur in ihrem
Zusammenspiel angemessen zu beurteilenden — Befug-
nisse bzw. Vorschriften liegt darin, dass der beschwerte
Verfahrensbeteiligte ein Urteil durch das Revisionsge-
richt mit dem Ziel der Authebung iiberpriifen lassen kann
und dass er sich dabei im Rahmen des Beweises von
Verfahrensfehlern grundsitzlich auf das (mit Beweiskraft
ausgestattete, vgl. § 274 StPO) Hauptverhandlungsproto-
koll berufen kann.

# Das gilt selbst in Fillen, in denen in der Sache das restriktive
Verstidndnis durchaus umstritten ist. Exemplarisch: Das mogli-
che Entfallen des Rechtsschutzbediirfnisses in Fillen prozes-
sualer Uberholung; Beschrinkungen der absoluten Revisions-
griinde auf bestimmte Fille aus dem vom Wortlaut theoretisch
erfassbaren Anwendungsbereich (z.B. unzuldssige Erweiterun-
gen der Offentlichkeit).

*2 Ferner wire darzulegen, dass bei der Missbrauchsreaktion
auch der Grundsatz der Verhiltnismifigkeit gewahrt wird, vgl.
Kudlich (Fn. 8), S. 163.
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Genau diese Zwecke — niamlich Uberpriifung und Aufhe-
bung des Urteils und Beweis eines behaupteten Verfah-
rensfehlers — werden durch das prozessuale Verhalten
vorliegend verfolgt.

Die Beeintrichtigung des Verfahrens in Gestalt einer
,Verldngerung® bei einem erfolgreichen Rechtsmittel ist
durch das Rechtsmittelrecht als solches sicher eingeplant;
auch dass Rechtsmittel erfolgreich sein kénnen, obwohl
sich bei einem spiteren Urteil in der Sache nichts dndert,
sind — jedenfalls bei den hier ja betroffenen, § 338
Nr. 5 StPO — absoluten Revisionsgriinden ebenfalls sys-
temimmanent angelegt; und dass schlielich die Statuie-
rung einer nur schwer widerlegbaren formellen, positiven
wie negativen Beweiskraft ein Beweis fiir materiell un-
wahre Vorginge bestehen kann, liegt ebenfalls in der
Natur der Sache und ist damit institutionell verankert.

Beschrinkt man sich auf diese Betrachtung, scheint alles
dafiir zu sprechen, dass der Senat zu Unrecht auf das
allgemeine Missbrauchsverbot abgestellt hat. Als wesent-
lichen Unterschied etwa zu den bekannten Fillen eines
Missbrauchs des Beweisantrags- oder Fragerechts konnte
man dies auch leicht damit erklidren, dass in diesen Féllen
nicht die ,.eigentlichen* (Teilhabe an der Wahrheitsfin-
dung), sondern verfahrensfremde (blofe [!] Verfahrens-
verzogerung) Ziele verfolgt werden, wihrend vorliegend
gerade diese ,.eigentlichen® Ziele in Gestalt der Urteils-
anfechtung und der Beweisfithrung mit dem Protokoll
angestrebt werden.

2a) Argumentativ hier stehen zu bleiben, hiefe aber
wohl, es sich zu leicht zu machen und der ausfiihrlichen
Argumentation des Senats auch nicht gerecht zu werden.
Dieser stellt ndamlich vorrangig und in mehreren ,,Be-
griindungsschleifen” darauf ab,” dass es sich eben gera-
de um eine bewusst unwahre Riige handelt. Dies sei
beachtlich, weil

- die Moglichkeit der Verfahrensriige und damit auch
§ 274 StPO nur der Korrektur tatsdchlich geschehe-
ner Verfahrensfehler diene,

- die Beweisregel des § 274 StPO keine eigene ,,pro-
zessuale Wahrheit* schaffe, sondern nur den Beweis
regele, d.h. die Beweisbarkeit einer Behauptung
nichts iiber deren Zulidssigkeit aussage und

- §274 StPO eben nicht die bewusst unwahre Riige
institutionell einplane®.

Auf das bloBe Abzielen auf ,,objektiv unwahre* Ergeb-
nisse kann es dabei freilich nicht entscheidend ankom-
men. Das zeigt etwa ein Vergleich mit dem — in der
Missbrauchsdiskussion bisher eine dominierende Rolle
spielenden — Beweisantragsrecht. Es diirfte unstreitig
sein, dass grundsitzlich ein Beweisantrag gestellt werden
darf, dessen Ergebnis die Anklage erschiittert, obwohl

* Die Uberlegungen des Senats zu praktischen Schwierigkei-
ten, zur Umgehbarkeit sowie zum Krifteverhiltnis zwischen
Gericht und Verteidigung seien hier aufler Betracht gelassen.

diese im Ergebnis ,,objektiv* zutreffend ist;44 wenn dies
selbst fiir eine Befugnis gilt, die genuin der Teilhabe an
der prozessualen Wahrheitsfindung dient, muss dies erst
Recht fiir die Rechte im Zusammenhang mit dem Angriff
auf ein Urteil in der Revision gelten.

b) Indes mag man gegen diesen Vergleich einwenden,
dass dem Verteidiger nach ganz herrschender Auffassung
durchaus untersagt ist zu liigen.”’ Insoweit konnte man
die von der Angabe des Beweismittels zu unterscheiden-
de Behauptung des VerfahrensverstoBes eben nicht nur
mit Blick auf das spitere ,,objektiv unwahre Ergebnis**®
(d.h. die Annahme eines Verfahrensverstofles durch das
Revisionsgericht), sondern auch mit Blick auf die ,,auch
subjektiv unwahre Aussage“* in den Blick nehmen. Dem
entspricht auch die vom Senat zitierte verbreitete Auffas-
sung, jenseits des Anwendungsbereichs des § 274 StPO
bewusst unwahre Riigen jedenfalls als unzuldssig zu
behandeln.

Damit verengt sich unser Problem letztlich auf die Frage,
inwieweit durch die Beweisregel des § 274 StPO
zugleich ein ,eigener Realititsbegriff*® fiir das Revisi-
onsrecht geschaffen wird oder — mit dem Senat— die
strikte Trennung zwischen tatsichlicher bzw. behaupteter
Wabhrheit und ihrer Beweisbarkeit aufrecht erhalten wer-
den muss. Nun ist dem Senat sicher darin zuzustimmen,
dass Behauptung nicht durch ihre prozessuale Beweis-
barkeit ,,wahr wird und dass deshalb aus der Beweisbar-
keit nicht zwingend auch die Zuléssigkeit einer (materiell
unwahren) Behauptung folgt. Umgekehrt ist damit aber
auch noch nicht ausgemacht, dass wegen der Moglichkeit
einer gedanklichen Trennung von ,Wahrheit”, ,Be-
hauptbarkeit und ,,Beweisbarkeit” Letzteres strafpro-
zessrechtlich keinesfalls auf die ersten beiden Kategorien
zuriickwirken wiirde. Vielmehr spricht wohl mehr gegen
diese strikte Trennung.

c) Dies beginnt damit, dass feste Beweisregeln (wie
§ 274 StPO im Grundsatz eine ist) allgemein zu einer
Stirkung der formellen Bewertung fiihrt.*” Es geht eben
nicht nur um die ,,iibliche Beweisbarkeit*: Nach allge-

* Also exemplarisch: Ein Beweisantrag, der auf die generelle
Unzuverldssigkeit eines im konkreten Fall den Angeklagten zu
Recht belastenden Zeugen mit der Folge abzielt, dass das Ge-
richt diesem Zeugen keinen Glauben schenkt; vgl. auch Wid-
maier-Miiller, MAH Strafverteidigung, 2006, § 55 Rn. 20 sowie
bereits Kudlich, HRRS 2005, 10 (14).

* Vgl. nur ausfithrlich KK/StPO-Laufhiitte, 5. Aufl. (2003),
Vor § 137, Rn. 7; Meyer-Gofiner, 49. Auflage (2006), Vor
§ 137, Rn. 2 mit zahlreichen w.N.; nur im Hinblick auf die
bewusste Verbreitung von Unwahrheit hingegen Liiderssen-
LR/StPO, 25. Aufl. (Stand Mirz 2002); Vor § 137, Rn. 1170.
Néher zur Wahrheitspflicht allgemein Widmaier-Miiller
(Fn. 44), § 55 Rn. 18 ff. Zu den Grenzen im Beweisantragsrecht
auch Herdegen, NStZ 2000, 1, 3

46 Als Pendant zur Beweiswiirdigung auf Grund eines Beweis-
antrags der in Fn. 41 genannten Art.

47 Als Pendant zur Liige eines Verteidigers wihrend der Haupt-
verhandlung.

* Vgl. — noch vor der hier besprochenen Entscheidung des
BGH - Widmaier-Miiller (Fn. 44), § 55 Rn. 34.

* In diesem Sinne wohl auch Jahn, JuS 2007, 91, 92.
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meinen Regeln ,,beweisbar” ist auch eine Behauptung,
fir die nur ein diese Behauptung beteuernder Zeuge
benannt werden kann. Bestitigt dieser die Behauptung,
sagt dies aber noch nichts dariiber aus, ob das Gericht
ihm Glauben schenken wird. Dagegen steht die ,,Glaub-
wiirdigkeit des Hauptverhandlungsprotokolls, abgese-
hen von den Fillen einer Berichtigung, einer Féilschung
oder einer ausnahmsweisen Durchbrechung der Beweis-
kraft (Widerspriiche etc.), an sich gerade nicht zur Dispo-
sition des Gerichts.”

Dass eine formelle Bewertung auch i.S. eines ,.eigenen
Realitdtsbegriffs“ trotz des Grundsatzes der materiellen
Wabhrheit im Strafverfahren jedenfalls fiir die Revision
durchaus kein Fremdkorper ist, ldsst sich zwanglos an
anderen Konstellationen zeigen: So kann sich etwa ein
Angeklagter bei einer fiir ihn zu Unrecht giinstigen Sach-
verhaltsfeststellung mit gleichzeitig rechtsfehlerhaften
Ausfithrungen zu seiner Strafbarkeit bei seiner Revision
ohne weiteres auf die Erhebung der Sachriige beschrin-
ken, die dann moglicherweise auf der Grundlage der
fehlerhaften Feststellungen einen ungerechtfertigten
Freispruch zur Folge hat. Noch deutlicher wird dies,
wenn der Revisionsfiihrer sich bei einer ihn fehlerhaft
,beglinstigenden*“ Feststellung und einem fehlerhaft
unvollstdndigen Schuldspruch auf einen Angriff der zu
strengen Strafzumessung beschrénkt. Auch hier miisste
das Revisionsgericht (mittlerweile freilich auf Grund von
§ 354 Ia StPO und dessen unangemessen weiter Anwen-
dung durch die Rechtsprechung’' nur noch in stark ein-
geschrinktem Umfang) trotz eines bewussten Ausnut-
zens fehlerhafter Grundlagen fiir diese Strafzumessung
der Riige zum Erfolg verhelfen. Auf die Idee eines
,Missbrauchs des Eintretenlassens der horizontalen Teil-
rechtskraft” kidme ernstlich niemand, obwohl die Aus-
wirkungen — FErfordernis eines Freispruchs bzw. der
Aufhebung des Strafausspruchs — in gewisser Weise
sogar noch weiter gehen, als wenn die Feststellungen
aufgehoben werden und bei einer neuen Verhandlung in
der Sache ein mehr oder weniger identisches Ergebnis
herauskommt.

SchlieBlich steht der Annahme einer ,,eigenen Revisions-
realitit”, die durch die Antrdge und die zum Beweis der
Antriage zugelassenen Beweismittel gepridgt wird, auch
die grundsitzliche Wabhrheitspflicht des Verteidigers
nicht notwendig entgegen: So ist bereits die im Gesetz

% Insofern hat die Argumentation (jedenfalls gemessen am
iblichen Verstindnis der Beweiskraft des Protokolls) durchaus
etwas Zirkulidres, wenn eine Berufung auf das Protokoll deswe-
gen als missbriuchlich angesehen wird, weil das Revisionsge-
richt auflerhalb der bislang anerkannten Fallgruppen dem Inhalt
des Protokolls keinen Glauben schenken will.

3! vgl. dazu kritisch Jahn/Kudlich, NStZ 2006, 340 ff.

nirgends explizit statuierte Wahrheitspflicht keinesfalls
deutlicher ausgeprigt als der durch § 274 StPO zumin-
dest auf den ersten Blick entstehende Anschein einer
,formellen Revisionswahrheit”, so dass insoweit kein
Vorrang feststellbar ist. Ferner kann die aus Ermittlungs-
und Hauptverfahren bekannte Wahrheitspflicht kaum
eins zu eins auf das Revisionsvorbringen iibertragen
werden, da es nicht mehr um die Rekonstruktion der dem
Beschuldigten vorgeworfenen Tat, sondern um die Uber-
priifung des Urteils geht.

3. Aus all dem ergibt sich: Eine klare Zweckbestimmung
dahingehend, dass § 274 StPO nur Beweiskraft hinsicht-
lich tatsdchlich stattgefundener oder solcher unrichtig
protokollierter Vorgiinge entfaltet, die ohne Kenntnis der
Unrichtigkeit geriigt werden, kann nicht begriindet wer-
den. Vielmehr sprechen gerade die strenge Formalisie-
rung des Beweisrechts hinsichtlich der Geschehnisse in
der Hauptverhandlung sowie die auch sonst in der Revi-
sion erfolgende ,,Schaffung einer eigenen prozessualen
Wirklichkeit* dafiir, dass § 274 StPO in der Tat die Mog-
lichkeit unrichtiger Riigen auf jeden Fall und wohl auch
die Moglichkeit bewusst unwahrer Protokollriigen insti-
tutionell ,,mit einplant“. Beriicksichtigt man ferner, dass
der Revisionsfiihrer mit seiner Verfahrensriige und der
Beweisfiihrung mittels des Protokolls sowohl die Pro-
zessbefugnis der Rechtsmitteleinlegung als auch das
Institut der Beweiskraft des Protokolls zu den Zwecken
gebraucht, zu denen sie geschaffen sind, fillt die An-
nahme eines Missbrauchs i.S. einer so evidenten Zweck-
widrigkeit schwer, dass von der gesetzlichen Regelan-
ordnung ausnahmsweise abgewichen werden muss.

4. Abschliefend muss man sich freilich eines vergegen-
wirtigen: Dass die Konsequenz einer Aufhebung des
Urteils mit den Feststellungen im folgenden Fall ange-
sichts des umfangreichen Verfahrens und der scheinbar
glasklaren Ergebnisse im Rahmen der eingeholten Stel-
lungnahmen dem Senat mehr als misslich vorkommen
musste, ist unschwer nachvollziehbar. Und auch wenn
man eine Losung iiber ein ungeschriebenes Missbrauchs-
verbot (jedenfalls auf dem Boden der gegenwirtigen
Missbrauchsdogmatik) bezweifeln muss, ,.drohen® als
alternative Losungsmoglichkeiten — de lege lata et feren-
da — die Riigeverkiimmerung durch Protokollberichti-
gung, ein generelles Zuriickstutzen der (das Problem der
unwahren Riige ja erst in voller Schirfe zutage treten
lassenden) absoluten Revisionsgriinde oder aber eine
generelle Aufweichung der Beweiskraft des Protokolls.
Wabhrscheinlich wiirden der Verteidigung mit all diesen
Moglichkeiten Steine statt Brot gegeben.

skl
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Betrug durch den Abschluss manipu-
lierter FuBballwetten: Das Hoyzer-
Urteil als Siindenfall der Ausdehnung
des Betrugstatbestandes?

Anmerkung zu BGH 5 StR 181/06, Urteil vom
15. Dezember 2006 = HRRS 2007 Nr. 1.

Von Karsten Gaede, Bucerius Law School
(Hamburg)*.

Als ,Fall Hoyzer” wird das Hauptstrafverfahren um die
manipulierten Fufballwetten typisch bezeichnet, unter
das der BGH mit seinem Urteil einen Schlussstrich gezo-
gen hat. Nun ist das Urteil verfiigbar und damit die Bes-
tiatigung der Verurteilung der Angeklagten wegen Betru-
ges bzw. wegen Beihilfe zum Betrug im Detail nachzule-
sen. Auf insgesamt 28 Umdruckseiten befasst sich der 5.
Strafsenat eingehend mit den Tatbestandsmerkmalen des
Betruges, aber auch mit der gebotenen Strafzumessung.

Absehbar ist dieses Urteil fiir die Anwendung des Betru-
ges nicht nur bei Sportwetten héchst bedeutsam. Es stellt
eine strafrechtliche Pflichtlektiire dar. In der NJW wurde
das mit dem Urteil bestitigte Verfahren indes schon
dahingehend kritisiert, es hinterlasse ,,einen Faden Bei-
geschmack“." Auch der Vertreter der Bundesanwaltschaft
hatte zugunsten der Angeklagten Freispruch gefordert.
Man stellt sich so die Frage, ob der BGH hier den Betrug
iiberstrapaziert haben mag, der moglicherweise herhalten
musste, um verbreitete Strafwiirdigkeitsintuitionen zu
befriedigen und die etwa vom DFB energisch bekdmpfte
Straflosigkeit der Manipulationen zu vermeiden. So ladt
das Urteil zu ersten Anmerkungen ein, welche die umfas-
sende dogmatische Aufarbeitung noch nicht ersetzen,’
wohl aber der Frage nachgehen, ob hier auch rechtlich
ein ,,Fall Hoyzer* geschaffen wurde, um die emporte
Offentlichkeit strafrechtlich zu besinftigen.

I. Ob die vom BGH bejahte konkludente Téduschung
durch den Wettabschluss im Wissen um die bevorstehen-
de Manipulation vorlag, war eine der zentralen Fragen
dieses Falles. Auch die Bundesanwaltschaft sah die Tat
gerade hier nicht belegt. Bei aller berechtigten Vorsicht
vor fiktiv unterstelltem konkludenten Verhalten® verdient
die Auffassung des BGH doch alle Zustimmung, zumal

* Fiir eine kritische Durchsicht, die fiir diesen Beitrag auch
inhaltlich sehr wertvoll gewesen ist, dankt der Verfasser ganz
herzlich Herrn Tilo Miihlbauer, Dresden.

! Vgl. so Meyer-Lohkamp NJW-Editorial Heft 52/2006.

% Viele (Detail-)Fragen auch prozessualer Natur bleiben folg-
lich aufler Betracht. So ist die verfassungsrechtlich hoch prob-
lematische Anwendung des § 354 Ia StPO ebenso erorterungs-
wiirdig wie es materiellrechtlich zum Beispiel der vom BGH
implizit bejahte Vermogensschutz fiir rechtlich nicht anerkann-
tes Vermdgen wire, vgl. im Urteil II. 2. d und im Uberblick
Trondle/Fischer, StGB, 54. Aufl. (2007), § 263 Rn. 64 ff.

3 Vgl. aus dem Urteil etwa krit. Schlosser NStZ 2005, 423, 425
f.; Schild ZEWG 2006, 213, 215 ff.

sie nicht neu ist, sondern an BGHSt 29, 165 ff. anzu-
kniipfen vermochte. Wie der BGH insbesondere im An-
schluss an Fischer® aufzeigt, ldsst sich der tatsdchliche
Bedeutungsgehalt einer Kommunikation nicht losgelost
vom Empfingerhorizont des Erkldrungsempfiangers
bestimmen, der insbesondere iiber die legitimen Recht-
serwartungen der Beteiligten mitgeformt wird. So ge-
schieht es, dass man zur Feststellung der konkludenten
Tiuschung und damit einer Tatfrage’ auch auf rechtliche
Wertungen zuriickgreifen darf und muss, welche den
Erklarungswert eines tatsdchlichen Verhaltens mindes-
tens bei dem hier vorliegenden rechtsgeschéftlichen
Handeln dominierend mitbestimmen. Beim Geschiftstyp
der Wette iiberzeugt es vor diesem Hintergrund, einem
Antrag zum Abschluss eines Vertrages (wie auch seiner
Annahme!) nach dem objektiven Empfingerhorizont®
prinzipiell die Erkldrung zu entnehmen, dass der Ver-
tragsgegenstand nicht manipuliert werde (wurde).

Soweit dies die Bedeutung strafrechtlicher Garantenstel-
lungen minimiert, folgt daraus nur scheinbar ein Gegen-
argument.” Tatséchlich wird die strafrechtliche Dogmatik
hinnehmen miissen, dass der Rechtsverkehr den Aussa-
gegehalt einer tatsdchlichen Erkldrung stets normativ
iiber die Auslegung gewinnt.® Ausgesprochene Selbstver-
standlichkeiten sind so rationell der konkludenten Erkld-
rung zugewiesen, weil man diese zwar verbindlich vor-
aussetzt und so erwartet, nicht aber zwingend auch expli-
zit ausspricht. Man kann nicht gleichsam fordern, die
rechtsgeschiftliche Kommunikation habe sich zu be-
schrinken, um dem Betrug durch Unterlassen einen be-
stimmten Anwendungsraum bzw. seiner Dogmatik ein
breites Entscheidungsfeld zu lassen. Die oft kritisch
wahrgenommene Nihe zwischen der Tauschung durch
konkludentes Tun und der Tauschung durch Unterlassen
wird insoweit heute nicht zufillig oft damit erklért, dass
die stillschweigende Miterkldrung gerade entsteht, weil
der Erkldrungsempfinger eine Richtigstellung des Erkla-

4 Vgl. Trondle/Fischer (Fn. 2), § 263 Rn. 12; siehe auch MiiKo-
Hefendehl, Bd. 4 (2006), § 263 Rn. 113, 88: schlichter Ausle-
gungsbedarf; Schonke/Schroder-Cramer/Perron, StGB, 27.
Aufl. (2006), § 263 Rn. 14/15, 16e. Zum Wettvertrag auch z.B.
schon m.w.N. Pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug
(1999), S. 170 f. und die Lehre von LK-Lackner, StGB, 10.
Aufl. (1988), § 263 Rn. 28 ff. und 43.

5 Siehe NK-Kindhduser, StGB, 2. Aufl., § 263 Rn. 124; auch
m.w.N. zu anderen Ansichten SK-Hoyer, StGB, 7. Aufl.
(2004), § 263 Rn. 30 ff. Vgl. auch Fn. 6 und 8.

6 Vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 66. Aufl. (2007), § 133 Rn. 7,
9; Bork, AT BGB, 2. Aufl. (2006), Rn. 527 ff.

7 Vgl. aber krit. Schigsser NStZ 2005, 423, 426 f.; Schild ZTWG
2006, 213, 216.

8 Vgl. Palandt/Heinrichs (Fn. 6), § 133 Rn. 5, 7, 29: normative
Auslegung nach Feststellung des Erkldrungsaktes; Bork, AT
BGB (Fn. 6), Rn. 527 ff., 549 f.: Einbeziehung auflerhalb der
Erkldrung liegender Umstidnde. Weil sich der Erkldrungsgehalt
duBerlich gleiches Verhalten so doch unterscheiden kann, geht
die Kritik von Schilésser NStZ 2005, 423, 425 am BGH fehl.
Vgl. auch MiiKo-Hefendehl (Fn. 4). § 263 Rn. 88 f. Sollte den
Erkldrenden die normative, rechtsgeschiftliche Deutung seines
Handelns tatsdchlich einmal iiberraschen, so wire dies straf-
rechtlich eine Frage des Vorsatzes.
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renden fiir den Fall objektiv erwarten darf, dass er nicht
auf die Miterklirung schlieBen soll.”

Richtig ist allerdings, dass die Gefahr besteht, die Fest-
stellung der konkludenten Erkldrung tiber den Verweis
auf schlechthin und beiderseits vorausgesetzte ,,Ge-
schiftsgrundlagen® zu tiberdehnen, indem man annimmt,
jeder fiir einen Vertragspartner bedenkliche bzw. unvor-
teilhafte Umstand werde mit erklart. Es muss sich tat-
sdchlich um regelmifig mitgedachte und daher iiber das
rechtsgeschiftliche Handeln  mitzukommunizierende
»Geschiftsgrundlagen wie das hier einschldgige Fehlen
einer Manipulation des Geschiftsgegenstandes handeln.
Auf Besonderheiten des konkreten Erkldrungsbildes, die
den angelegten Schluss hindern kdnnten, muss weiter
geachtet werden.'” Die Uberdehnungsgefahr ist aber
jedenfalls bei der vorliegenden Manipulation des Ge-
schiftsgegenstandes nicht einschlidgig. Und der BGH
sieht die Gefahr. So betont er, dass der Schluss auf eine
konkludente Erkldrung nicht schon jeder Erwartung
redlichen Verhaltens entnommen werden darf. Gerade
daher hilt er treffend die Spétwettenentscheidung auf-
recht. In ihr bestand keine schon aus dem Vertragsge-
genstand bzw. aus ,,Geschiftsgrundlagen® herzuleitende
objektive Erwartung des Empfingers, der Antragende
werde sich iiber seine Kenntnis vom Spielausgang erkla-
ren.!! So bleibt das Fazit, dass die Tdauschung mit Recht
bestitigt wurde. Eine Uberdehnung des Betruges zuguns-
ten der 6ffentlichen Meinung ist nicht auszumachen.

II. Der BGH sah auch einen Irrtum iiber die Manipulati-
onsfreiheit des Wettgegenstandes. Auch dies leitet er im
Anschluss an eingefithrte Dogmatik her, deren Ein-
schrinkung jedenfalls nicht aus Anlass der vorliegenden
Konstellation geboten war'?: Nach der Figur des ,,sach-
gedanklichen Mitbewusstseins* war eine Fehlvorstellung
der getiuschten Mitarbeiter iiber die Manipulationsfrei-
heit im Gegensatz zu einer mangelnden Vorstellung
plausibel. Auch hier kann nicht vorschnell ein Fiktions-
vorwurf erhoben werden: Dass Mitarbeiter der Wettan-
bieter Wetten nicht in der erwirkten Vorstellung annih-
men, es handele sich bei dem gewetteten Spiel um eine
fiir beide Seiten nicht unlauter beeinflusste Veranstal-
tung, die fiir den Wettanbieter folglich seinerseits akzep-
table Gewinnchancen bietet, wire ihrerseits eine eher

% Siehe etwa S/S-Cramer/Perron (Fn. 4), § 263 Rn. 14/15:
naturgemdfl unmogliche Unterscheidung; vgl. auch Mii-Ko-
Hefendehl (Fn. 4), § 263 Rn. 87 f. und von einer Wahrheits-
pflicht ausgehend Pawlik (Fn. 4), S. 65 ff., 97 ff.; krit. m.w.N.
Schlosser NStZ 2005, 423, 426.

10 Auch der BGH sieht die konkludente Erkldrung daher nur ,,in
aller Regel als gegeben an!

! Siehe nur BGHSt 16, 120 ff. Dabei ist anzumerken, dass die
strafrechtliche Begriffsbildung mit der Bezeichnung ,,Ge-
schiftsgrundlage® (so etwa BGHSt 29, 165, 167 f.) ohne Not
von der zivilrechtlichen abweicht, die den verabredeten Ver-
tragsgegenstand und die Rechte etwa zur Vertragsabstandnah-
me bei Manipulationen § 313 BGB nicht unterfallen lasst, vgl.
Palandt/Heinrichs (Fn. 6), § 313 Rn. 4.

12 Vgl. zur Abgrenzung von Fehlvorstellung und mangelnder
Vorstellung Trondle/Fischer (Fn. 2), § 263 Rn. 34, treffend Rn.
35: regelmiBiger Gleichlauf der Beurteilung mit derjenigen zur
konkludenten Tduschungshandlung.

fern liegende Deutung des Geschehens, denn die Mani-
pulationsfreiheit ist dem Wettanbieter keineswegs und in
der Regel auch seinen Mitarbeitern nicht egal. Freilich ist
das tatsdchliche Handeln des Mitarbeiters mit dem jewei-
ligen unrichtigen ,,sachgedanklichen Mitbewusstsein‘ als
Tatfrage auch fiir jeden Einzelfall festzustellen, was
indes abermals kein spezielles Problem des ,,Hoyzer
Falles* darstellt.

III. Den Vermogensschaden sieht der BGH u.a. in einem
»Quotenschaden* begriindet, der als solcher nicht genau
zu beziffern sei und der im Fall einer Gewinnauszahlung
durch den endgiiltigen Vermogensverlust konsumiert
werde. Dieser ,,Quotenschaden® soll nun der ,,schadens-
gleichen Vermogensgefihrdung® nur dhnlich sein. Gera-
de die — soweit ersichtlich — in dieser Form noch nicht da
gewesene Anerkennung eines Schadens, der der ,,scha-
densgleichen Vermdégensgefihrdung® #dhnele und die
einleitende Bemerkung des Senats, die ,.fiir iibliche Aus-
tauschgeschifte entwickelte Rechtsprechung® zum Ein-
gehungsbetrug™ bediirfe ,,der Anpassung an die Beson-
derheiten der hier gegenstindlichen Sportwetten®, scheint
die Spur zu einer Betrugsausdehnung zu legen, mit der
allein der Wettskandal erfasst werden soll. Hat der BGH
etwa nun ,.fiir Hoyzer* vor dem Hintergrund einschrin-
kender Ansiitze" eine dritte Form des Schadens neben
dem ,,Normalschaden* und der ,,schadensgleichen Ver-
mogensgefihrdung® geschaffen?

Man wird dies verneinen konnen. Zunichst hat der BGH
berechtigt keine ,schadensgleiche Vermogensgefihr-
dung® beziiglich des Gewinns schon bei Vertragsab-
schluss anerkannt und damit die jiingst intensivierte For-
derung nach einer ,konkreten Gefahr” bestitigt. Hin-
sichtlich des ,,Quotenschadens‘ hat er betont an die Prin-
zipien des Eingehungsbetrugs angeschlossen, die freilich
seit langem — und damit unabhéngig vom ,,Fall Hoyzer*
— schon fiir sich genommen eine betrichtliche Einddim-
mung des Versuchs zugunsten einer eher grofziigigen
Vollendungsbegriindung bedeuten.'* Diese Prinzipien hat
der BGH auf den Vertragstyp der Oddset-Sportwette
konkretisierend angewendet. Der wirtschaftliche Ver-
gleich der fiir eine bestimmte Quote bezahiten Gewinn-
chance und der tatsdchlich bereits erworbenen Gewinn-
chance zeigt beim Austausch von Wettschein und Einsatz
im Fall einer bereits vorbereiteten erheblichen Manipula-

3 Vgl. etwa den vom BGH abgelehnten Ansatz von Kutzner JZ
2006, 712, 716 ft.; vgl. auch die Stimmen, die im Ergebnis dem
BGH nahe stehen, aber den Eingehungsbetrug durchweg
sogleich als Fall der ,,schadensgleichen Vermogensgefdahrdung*
begreifen, was jedenfalls der BGH — wie seine jetzigen Ausfiih-
rungen zeigen — tatsdchlich nicht automatisch als Schadensform
des Eingehungsbetruges sieht (vgl. im Kontrast aber z.B.
BGHSt 45, 1, 4 f.), Valerius SpuRt 2005, 90, 93; Fas-
ten/Oppermann JA 2006, 69, 72, 73; Hartmann/Niehaus JA
2006, 432, 434; vgl. auch etwa LK-Lackner (Fn. 4), § 263 Rn.
223,152, 244.

4 Vgl. zum Problem etwa schon krit. Schroder JZ 1965, 513,
516; LK-Lackner (Fn. 4), § 263 Rn. 152, 223, 244; siehe aber
auch MiiKo-Hefendehl (Fn. 4), § 263 Rn. 490 f., der zwar das
angelegte Gefiahrdungsmoment des Eingehungsbetrug benennt
(z.B. Rn. 591), aber gegen zu weitgehende Versuchslosungen
eintritt.
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tion in der Regel eine betrichtliche Erwerbsdifferenz
zulasten des Wettanbieters auf. Diese ldsst sich zwar in
der Tat schon dem Gegenstand nach nicht ohne weiteres
in eine konkrete Ziffer fassen, wohl aber durch Bewer-
tungen jedenfalls nachvollziehbar (ein-) schitzen. Sie
kann so auch betragsmifig ausgewiesen werden, worauf
schon fiir die Strafzumessung nicht zu verzichten ist.
Allerdings liest man dazu im Urteil des BGH wenig,
zumal kein Riickgriff auf Sachverstidndige erfolgte und
der objektive Wert der manipulierten Gewinnchance auch
nicht denknotwendig den Betrag des gezahlten Einsatzes
erreichen muss."”> Der Ansatz des BGH ist so als Ausdif-
ferenzierung des Eingehungsbetruges rechtlich grund-
sitzlich plausibel, fiir die konkreten Schuldspriiche indes
im Tatsdchlichen auf eine bedenklich knappe Bewertung
gestiitzt.

Dass der BGH die ,,Gefidhrdungsdhnlichkeit des iiber
den Eingehungsbetrug'® begriindeten ,,Quotenschadens*
besonders betont, erstaunt dabei eher, weil der Gefihr-
dungsschaden die angestammte Form des iiber den Ein-
gehungsbetrug begriindeten Schadens sein diirfte. Allein
der Wettanbieter hat in der Vertragsschlussphase die
tatsdchliche Leistung der Einsitze erhalten. Wenn der 5.
Strafsenat nun bemerkt, der Schaden beim Wettabschluss
dhnele angesichts der Bezogenheit auf das Wettrisiko (=
den ungewissen Spielausgang) dem heute gebilligten
Gefihrdungsschaden und realisiere sich endgiiltig erst in
der Auszahlung eines Gewinns, zeigt der BGH ein all-
gemein im Eingehungsbetrug angelegtes'’ Phinomen
auf, das bei der Wette zusitzlich besonders ausgeprigt
nicht aber prinzipiell neu ist: Eine juristisch schon beste-
hende Verbindlichkeit muss nicht stets durch ihre Erfiil-
lung in einen tatsdchlichen Vermogensverlust umschla-
gen. Dennoch wird ihr schlichtes Bestehen selbst bei
noch bedingten'® Anspriichen heute in der Regel bei der
anzustellenden Saldierung zum Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses als schadensbegriindend aufgefasst, obschon
die erfolgreiche Anspruchsgeltendmachung nicht stets zu
erwarten oder gar sicher sein muss."” Sie kann aus ver-

!5 Dazu, dass der Verkaufspreis nicht stets den objektiven
Gegenwert ausmachen muss, vgl. nur BGHSt 16, 220, 224 f.
Schlicht den Verkaufspreis zu nehmen und sodann die Manipu-
lation als Wertsteigerung schlicht zu addieren, kann daher bei
den Ausfithrungen des BGH nicht gemeint sein.

'8 Es ist vielleicht auch eine Deutung nicht ausgeschlossen, dass
der BGH tatsichlich einen ,ersten Erfiillungsschaden® ange-
nommen hat, der bei der Leistung von Einsatz und Wettschein
(= erhohte Gewinnchance) eingetreten ist. Fiir einen Erfiil-
lungsschaden wire die ,,Gefdhrdungsihnlichkeit™ tatsdchlich
bemerkenswert. Der BGH schlief3t selbst aber erklédrtermafen
gerade an den Eingehungsbetrug an.

7 Vgl. auch den BGH selbst im Fall: ,,das mit dem Einge-
hungsbetrug verbundene erhohte Verlustrisiko®.

'8 vgl. BGHSt 8, 289, 291: Schaden durch geringere Gewinn-
chance, auch wenn deren Realisierung stets von einer Bedin-
gung abhing; Fasten/Oppermann JA 2006, 69, 72; MiiKo-
Hefendehl (Fn. 4), § 263 Rn. 392. Freilich wird auch beim
Eingehungsbetrug schon heute etwa bei bestehenden Sicherun-
gen der Schaden verneint, vgl. BGHSt 34, 199 ff.; BGH HRRS
2006 Nr. 745 m.w.N.

!9 Siehe aber auch zu bereits anerkannten bzw. diskutierten
Einschriankungsfillen m.w.N. NK-Kindhduser (Fn. 5), § 263
Rn. 318 ff.; Trondle/Fischer (Fn. 2), § 263 Rn. 102 f. Etwa die

schiedensten Griinden weniger wahrscheinlich sein, der
Schaden wirtschaftlich so einer eher abstrakten Realisie-
rungsgefahr entsprechen. Wird die Verbindlichkeit tat-
sdchlich geltend gemacht, schlégt sich in ihrer Erfiillung
eine Schadensvertiefung nieder; das mit Anspriichen
belastete Vermogen ist endgiiltig verloren, die eingegan-
gene Verbindlichkeit erscheint riickblickend als konsu-
mierter ,.Durchgangsschaden”. Die Wettkonstellation
offenbart dies nur besonders deutlich, weil die Realisie-
rung der Verbindlichkeit durch tatsdchliche Vermogens-
flisse hier noch mehr als in anderen Fillen in Frage
gestellt ist, ndmlich sogar noch in betrichtlichem Um-
fang vom Zufall abhéngt.

So wird man festhalten diirfen, dass gegen die Annahme
eines vollendeten Betruges im ,Fall Hoyzer* keine
durchgreifenden Bedenken bestehen, soweit man den
Eingehungsbetrug trotz des in ihm angelegten Gefihr-
dungsmoments konsequent teilt. In einigen Fillen war
die Schadensbegriindung schlieBlich auch iiber die aus
manipulierten Spielen gezogenen Gewinne moglich.
Allerdings wird man hinzufiigen miissen: Die Vollen-
dung durch den ,,Quotenschaden® bezieht sich nun zwar
nur auf einen geringeren Schadensbetrag als ihn das
Landgericht iiber die ,schadensgleiche Vermogensge-
fahrdung* annahm. Sie basiert aber noch immer auf einer
Begriindung, die scheinbar ,nicht einmal®* fiir eine
»schadensgleiche Vermogensgefihrdung® gereicht hiitte,
sondern die allein aus dem Begriff des Eingehungsbetru-
ges gefolgert wird, ohne sich zur Konkretheit des ,,Quo-
tenschadens* auch im Blick auf die Gesamtkalkulationen
des bereits bereicherten Wettanbieters zu verhalten. Hier-
in deutet sich ein Wertungswiderspruch an, der die
Vollendungsbegriindung iiber den Eingehungsbetrug in
Frage stellt, die offenbar leichter als diejenige iiber die
»schadensgleiche Vermogensgefihrdung™ zu haben sein
soll. Das Verhiltnis zwischen ,,schadensgleicher Vermo-
gensgefihrdung® und Eingehungsbetrug scheint in der
Rechtsprechung jedenfalls unklar zu sein bzw. klirungs-
bediirftig geworden zu sein.” Der ,,Fall Hoyzer* hiitte
zudem wegen des bei der Wette noch hinzu kommenden
Zufallsmoments, das die Konkretheit des Gefdhrdungs-
schadens in Frage stellt, ein treffender Anlass dafiir sein
konnen, den Eingehungsbetrug einer Priifung auf notige
Einschriinkungen zu unterziehen.”’ Ob die Vollendungs-
begriindung iiber den Eingehungsbetrug und/bzw. die
,schadensgleiche Vermdgensgefihrdung*** in ihrer heu-
tigen Weite zulasten eines etwaigen Versuchs Bestand

reine Anfechtbarkeit eines Vertrages begriindet aber noch keine
Einschrinkung, vgl. BGHSt 21, 384 f. und m.w.N. krit. Trond-
le/Fischer (Fn. 2), § 263 Rn. 103.

2 Siehe im Kontrast zur hier vorgenommenen Ableitung allein
aus dem Eingehungsbetrug etwa BGHSt 45, 1, 4 f. Dort wird
auch beim FEingehungsbetrug die ,schadensgleiche Vermo-
gensgefihrdung* gepriift und konstitutiv bejaht.

2l Vgl. auch schon Schréder JZ 1965, 513, 516; S/S-
Cramer/Perron (Fn. 4), § 263 Rn. 129/130; SK-Hoyer (Fn. 5),
§ 263 Rn. 234 f.; Valerius SpuRt 2005, 90, 93; sieche aber auch
MiiKo-Hefendehl (Fn. 4), § 263 Rn. 490 f.

2 7zur Kritik vgl. etwa SK-Hoyer (Fn. 5), § 263 Rn. 230 ff.:
unumkehrbarer Vermogensverlust erforderlich; siehe auch
Trondle/Fischer (Fn. 2), § 263 Rn. 94 und 96: ,erhebliche
Ausweitung® des Tatbestandes.
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haben sollten, bleibt auch infolge der zu beobachtenden
Friktionen bei der Strafzumessung® fraglich. Bei ihr
fiihrt man moglicherweise durch Differenzierungen oft
nur wieder ein, was man dem Angeklagten schon durch
die Versuchsstrafbarkeit hitte zugestehen miissen. Auch
bei der Untreue hat man jlingst am Fall Kanther sehen
miissen, dass die — bei § 266 StGB versuchsersetzende?**
— ,,schadensgleiche Vermogensgefahrdung® Folgeprob-
leme etwa zum Vorsatz hervorruft,25 die mindestens fiir
eine Uberdehnung derselben Indizien sein diirften. So-
wohl die ,,schadensgleiche Vermogensgefahrdung® als
auch der vermeintliche ,.gefdhrdungsidhnliche Vermo-
gensschaden des Eingehungsbetruges® verdienen eine
vermehrt kritische Betrachtung.

IV. Bemerkungen verdienen auch die Ausfithrungen des
BGH zur Strafzumessung, mit denen er — nach seinen
Darlegungen nicht tragend — ergédnzend auch die gesell-
schaftlichen Gesamtfolgen des FuBballwettskandals
zulasten der Angeklagten heranzieht. Auf den ersten
Blick denkt man hierzu gleichsam als ,,billig und gerecht
denkender Fufballfan“, dass der BGH das erstaunliche
Manko der Landgerichtsentscheidung zutreffend korri-
giert, in der — wie der BGH mitteilt — die gesamten weite-
ren Folgen der Taten insbesondere fiir den deutschen
Profifuf3ball ,,nicht einmal umfassend ausdriicklich be-
dacht* worden sind. Liest man das Urteil in Hamburg,
mag — auBlerhalb St. Paulis — im Einzelnen etwa der
Hinweis des BGH auf die Folgen fiir den HSV und sei-
nen damaligen Trainer wohl tun. Manch einer wird Ge-
nugtuung empfinden, weil die bisweilen erstaunlichen
und bis auf den Betrug am Wettanbieter gescheiterten
Versuche, alle Leidtragenden des Skandals durch die
Anerkennung einer Straftat zu ihren Lasten zu befriedi-
gen, nun durch den BGH iiber die Strafzumessung
gleichsam zum Erfolg gefiihrt worden sind.*®

Und doch 16st das Erstaunen iiber das Landgericht die
verbliiffte Frage auf, wie es eigentlich kommen konnte,
dass sich das Landgericht auf den Betrug konzentrierte.
Die Frage lohnt und es gibt eine Antwort, welche die
geschilderten Intuitionen dann doch betrichtlich auf die
Probe stellt oder stellen sollte: Was haben die Erwdgun-
gen um den deutschen Profifufiball eigentlich genau
genommen mit der Vermogensschidigung eines Wett-
veranstalters zu tun, die das einzig vorgeworfene Tatun-
recht ausmacht? Welcher Konnex besteht zum Beispiel
zwischen enttduschten Zuschauern und der ponalisierten
Selbstschddigung des kommerziellen Wettanbieters?
Nach § 46 II 2 StGB diirfen dem Angeklagten verschul-

# Vgl. die vom BGH in Bezug genommene Entscheidung BGH
wistra 1999, 185, 187, die festhilt, dass kein tatsichlicher
Schaden vorhanden gewesen sei, was nicht nur eine missver-
standliche Formulierung sein muss.

2 Vgl. krit. mit diversen Nachweisen Saliger HRRS 2006, 10,
12 ff.; MuKo-Dierlamm (Fn. 4), § 266 Rn. 186.

* Siehe BGH HRRS 2007 Nr. 2 und schon Trondle/Fischer
(Fn. 2), § 266 Rn. 63a.

% Vgl. nur den Uberblick iiber diskutierte und 6ffentlich erwo-
gene Strafbarkeiten bei v. Komorowski/Bredemeier SpuRt 2005,
181 ff.; 227 ff.; Hartmann/Niehaus JA 2006, 432 ft. (z.B. ,,Be-
trug zum Nachteil der [Fernseh-]Zuschauer, ,,Untreue gegen-
iiber dem DFB und den Vereinen®).

dete Tatauswirkungen angelastet werden. Am Verschul-
den bestehen auch keine Zweifel. Der heutige vorherr-
schende Meinungsstand ist indes derjenige, dass nur
solche auBertatbestandlichen Tatauswirkungen Straf-
schiarfungen nach sich ziehen diirfen, die vom Schutz-
zweckzusammenhang der zur Strafzumessung Anlass
gebenden Tat umfasst sind.?” Bedenkt man auch dies, so
erscheint die Strafzumessung des BGH in einem anderen
Licht: Sie wirft den Angeklagten Folgen vor, die sich mit
der Vermogensstraftat gegen den Wettanbieter selbst nur
kausal, nicht aber auch nach dem Schutzzweck des Be-
truges verbinden lassen, denn es geht nicht um ein Son-
derdelikt des Sportbetruges, sondern um ein schlichtes
Vermogensdelikt. Nun weil man zwar, dass § 46 II 2
StGB keinen abschlieBenden Katalog an Strafzumes-
sungstatsachen enthilt. So wird auch im Allgemeinen die
Ergéinzung der benannten Strafzumessungskriterien zuge-
lassen.”® Fiir die verschuldeten Auswirkungen der Tat
wird aber — allerdings in der Rechtsprechung nicht ein-
heitlich® — bislang gerade die Grenze des Schutzzweck-
zusammenhangs gezogen.”’

Nimmt man dies zur Kenntnis, hat der BGH im ,,Fall
Hoyzer* den § 46 II StGB in jedem Falle sehr weit ge-
handhabt. Das ist mit der herrschenden Auffassung im
Schrifttum als problematisch zu werten, denn fiihrt man
sich die Weite der heute mehrheitlich als bestimmt ak-
zeptierten Strafrahmen vor Augen (hier bei § 263 III Nr.
1 StGB: sechs Monate bis zehn Jahre Freiheitsstrafe!),
macht der BGH im Grunde etwaige Sonderdelikte zum
Schutz des Sports, seiner Vereine, der Zuschauer, der
Verbinde etc. zu einem Gutteil iiberfliissig: Ist irgendein
Strafgesetz anwendbar, soll offenbar ein gesellschaftlich
bedeutsames Geschehen nach allen Seiten auch straf-
schirfend gewiirdigt werden diirfen, obschon vielleicht
schon ein substantiell anderer Unrechtsvorwurf zum
Ausgangspunkt genommen wird. Jedenfalls dann, wenn
man tatsdchlich iiber den offen formulierten § 46 II StGB
geradezu ein weiteres, nicht positiviertes Delikt zu Straf-
begriindung heran zdge, wire dies nicht hinzunehmen.
Straftatbestdnde unterliegen einschlieflich der nach
ihnen moglichen Rechtsfolgen Art. 103 II GG; sie miis-
sen also zur Tatzeit bestimmt geregelt worden sein.’’
Auch iiber die Strafzumessung darf so nicht tatsichlich
ein anderer Unrechtskern geschaffen und abgeurteilt
werden, als ihn der Gesetzgeber zur Tatzeit strafrechtlich
vertypt hatte. Um diese Vorsicht systematisch wahren zu

2 So m.w.N. Schdifer, Praxis der Strafzumessung, 3. Aufl., Rn.
324, 326; Trondle/Fischer (Fn. 2), § 46 Rn. 34; NK-Streng (Fn.
5), § 46 Rn. 58 m.w.N.; unklar nun aber S/S-Stree (Fn. 4), § 46
Rn. 18.

% Vgl. Trondle/Fischer (Fn. 2), § 46 Rn. 56; NK-Streng (Fn.
5), § 46 Rn. 82,92 f. m.w.N.

¥ Vgl. wie hier krit. auf der einen Seite BGHR StGB § 46 Abs.
2 Tatauswirkungen 6; OLG Diisseldorf StV 2001, 233; a.A.
aber explizit BGH StV 2003, 442 m. Anm. Meier.

39S auch ausdriicklich m.w.N. zur Judikatur Schifer (Fn. 27),
Rn. 324, 326; NK-Streng (Fn. 5), § 46 Rn. 58; Berz NStZ 1986,
86, 87: keine Aufgabe des Gewinns der Zurechnungslehre iiber
die Strafzumessung.

3! Vgl. m.w.N. BGH HRRS 2003, 157 f., 251 f.; BVerfG, 2
BvVR 794/95 vom 20.3.2002, Nr. 66 ff.; m.w.N. Trondle/Fischer
(Fn. 2), § 1 Rn. 6; Gaede HRRS 2004, 165, 169.
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konnen, spricht vieles fiir die Begrenzung durch den
Schutzzweckzusammenhang, der derartigen Tendenzen
entgegenstiinde und der auch gewihrleistete, dass Ratio-
nalititsgewinne durch strafrechtliche Zurechnungsprinzi-
pien nicht bei der Strafzumessung zum Grofteil wieder
verloren gehen.

Im ,Fall Hoyzer“ diirfte der BGH die Grenze des
Schutzzweckzusammenhangs nicht gewahrt haben, was
indes in der Rechtsprechung — wie gesagt — nicht ohne
Beispiel ist. Dass der BGH richtiggehend ein anderes
Delikt mit abgeurteilt hitte, kann ihm aber bei seiner
Hilfsbegriindung iiber § 354 Ia StPO noch nicht vor-
gehalten werden. Er hat jedoch ein Beispiel dafiir gebo-
ten, dass hier ein Problem liegt, iiber das nicht einheitlich
judiziert wird und zu dem der BGH durchaus einige
begriindende Bemerkungen anhand des § 46 II StGB
hitte ausfithren kdnnen.

Prozessdokumentation

V. Zusammenfassend ist dem BGH keine ,,Causa Hoy-
zer* vorzuhalten. Die Annahme eines vollendeten Betru-
ges iiberstrapaziert nicht die Betrugsdogmatik, nur um
den FufBballskandal mit einer ,strafrechtlichen Erfolgs-
meldung® zu beenden. Die Ausfiihrungen des BGH lie-
gen rechtlich auf der Linie der tradierten Rechtspre-
chung, wihrend sie im Tatsdchlichen zum ,,Quotenscha-
den* angreifbar sind. Zugleich rdumt die Entscheidung
aber auch nicht die Probleme aus, die zum Eingehungs-
betrug und zur ,schadensgleichen Vermogensgefihr-
dung® ganz allgemein bestehen diirften. Soweit der BGH
hilfsweise die Folgen fiir Dritte und fiir den deutschen
Fuflball in der Strafzumessung heran zieht, ist dies recht-
lich zweifelhaft. Der Fall regt an, die Grenzen einer be-
stimmten Strafzumessung nach § 46 StGB insoweit bes-
ser als bislang auszuloten. Die Bewertung, das Verfahren
oder das Urteil hinterlieBen ,.einen faden Beigeschmack®,
rechtfertigt dies aber bei weitem nicht.

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

Schrifttum

zum weiteren Ausbau der Dokumentationsrubrik beizu-
tragen.

Hans Achenbach; Ransiek, Andreas: Hand-
buch Wirtschaftsstrafrecht (HWSt); bearbei-
tet von Ulrich Bente wu.a.; 1084 Seiten,
C.F.Miiller, Heidelberg 2004; 110,- €; ISBN 3-
8114-2974-4.

Der anhaltende Boom des Wirtschaftsstrafrechts hat in
den letzten Jahren zu einer ganzen Reihe von Publikatio-
nen gefiihrt, die sich diesem Thema gesamthaft in Lehr-
oder Handbiichern widmen. So umstritten, wie der Beg-
riff des Wirtschaftsstrafrechts selbst ist, so sehr unter-
scheiden sich auch die thematischen Zuschnitte der Pub-
likationen. Das hier besprochene ,,Osnabriicker Hand-
buch®, das von Achenbach und Ransiek herausgegeben
wird, die auch fiir den Magisterstudiengang im Wirt-
schaftsstrafrecht an der Universitdt Osnabriick verant-
wortlich zeichnen, stellt sich partiell als Neuauflage des
,Beraterhandbuchs zum Steuer- und Wirtschaftsstraf-
recht” dar. Es wihlt nach der eigenen Darstellung ,,die
zentralen Materien des Wirtschaftsstrafrechts unter Ein-
schluss der als Ordnungswidrigkeiten ausgestalteten
Tatbestinde als Inhalte des Wirtschaftstrafrechts aus,
ohne den Begriff des Wirtschaftsstrafrechts im Ubrigen
niher zu beleuchten. Ausgeklammert bleiben das Steuer-
strafrecht und das Umweltstrafrecht, welche die Heraus-
geber als selbststindige Materien eigener Priagung ver-
stehen. Nach der Konzeption des Handbuches werden
zundchst die Querschnittsmaterien der Sanktionierung
von Unternehmen, die Zurechnung unternehmensbezo-

genen Handelns und die strafrechtliche Produkthaftung in
zwei ersten Kapiteln erortert. Im Anschluss folgen weite-
re elf Kapitel in denen sich Kommentierungen verschie-
denster Tatbestéinde bzw. Tatbestandsgruppen finden, die
sich aus gutem Grund als wirtschaftsstrafrechtlich be-
deutsam bezeichnen lassen. So werden etwa unter dem
Titel Kapitalmarktdelikte die Tatbestinde des BorsG und
des WpHG dargestellt (Kap. X), zugleich aber auch all-
gemeine Vermogensdelikte wie Betrug und Untreue
(Kap. V) behandelt. Den Herausgebern gelingt es so,
diejenigen Delikte zu integrieren, welche die ,,groBen‘
Wirtschaftsstrafverfahren mehr dominieren als die Delik-
te des Nebenstrafrechts oder die wenig praktischen §§
264, 264a, 265a StGB. In vergleichsweise knapper Form
widmet sich das letzte Kapitel XIV sodann noch der in
praxi enorm bedeutsamen Vermogensabschopfung und
der Zuriickgewinnungshilfe.

Das Handbuch will ,,dazu beitragen, die Zusammenhinge
zwischen den Strafnormen und den Bezugsnormen des
vorgelagerten Zivil- oder Verwaltungsrechts sowie die
Beziige zum Europarecht zu erhellen®. Es will die Struk-
turen des behandelten Stoffes herausarbeiten und
zugleich in die Anwendungspraxis einfithren. Hierzu
orientieren sich die ausgewogen aus Rechtslehre, An-
walts-, Behorden- und Justizpraxis stammenden 24 Auto-
ren an einem ,,Prinzip der mittleren Dichte*. Es soll pra-
xisgerecht einerseits mehr als eine ,karge Einfithrung
oder Ubersicht* gegeben werden, ohne ,,jedoch anderer-
seits die Detailfreude eines GrofSkommentars anzustre-
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ben®. Zu diesen Zielen haben die Herausgeber fraglos
eine ganze Reihe speziell im Wirtschaftsstrafrecht aus-
gewiesener Autoren gewonnen, die nach den selbst
gesteckten Zielen das Handbuch bearbeitet haben. Nun
sollen nicht ermiidend alle Deliktskommentierungen
aufgezihlt und scheinbar erschopfend dargestellt werden.
Folgendes soll aber zu Kapiteln des Werks exemplarisch
bemerkt sein, um Eindriicke von den behandelten The-
men und von der Art und Weise ihrer Behandlung zu
vermitteln.

Achenbach bewiltigt zu Beginn des Werks die Zurech-
nungsprobleme in und die Sanktionen gegeniiber Unter-
nehmen. Hierbei widmet er sich ergiinzend zum letzten
Buchkapitel auch dem Verfall. Kuhlen stellt in einem
sehr informativen und zugleich prignanten Kapitel die
strafrechtliche Produkthaftung auf nur 24 Seiten dar,
wobei er auch die bislang prigenden bisherigen Anwen-
dungsfille zur Anschauung bringt und ein Beispiel dafiir
bietet, dass in dem Handbuch die Verzahnung mit zivil-
rechtlichen Beziigen geleistet wird. Im Rahmen der ,,De-
likte gegen die staatliche Wirtschaftslenkung® wird ne-
ben denjenigen des Wirtschaftsstrafgesetzes insbesondere
der Subventionsbetrug behandelt. Auf insgesamt 28 Sei-
ten unterbreitet Wattenberg eine Kommentierung, welche
die zahlreichen streitigen Anforderungen dieser eher
wenig praktizierten Norm dem Leser niher bringt. Wat-
tenberg spart trotz der praktischen Orientierung des
Handbuchs nicht mit Kritik an der in ihrer Legitimation
vor allem bei Leichtfertigkeit zweifelhaften Vorschrift.
Dagegen, dass dabei die Untersuchung des geschiitzten
Rechtsguts tatsdchlich wenig ergiebig ist, wie Watten-
berg festhilt (Kap. IV 2 Rn. 11 f.), mochte der Rezensent
jedoch — bezieht man die Art und Weise seines Schutzes
in die Untersuchung gleichbedeutend mit ein — weiter
Zweifel anmelden (vgl. Gaede, in: Die Rechtsgutstheorie
[2003], hrsg. von Hefendehl/von Hirsch/Wohlers, S. 183
ff.; sieche dann auch Kap. IV 2 Rn. 48 f.).

Zu den allgemeinen Vermdogensdelikten finden sich
neben dem Wucher vor allem der Betrug und die Untreue
kommentiert. Gallandi kritisiert dabei die Rechtspre-
chung zum Betrug als ,,ausufernd®, was er etwa am Ver-
mogensschaden festmacht, der bei der Anstellung von
Beamten mit verschwiegener Stasivergangenheit vorlie-
gen soll (vgl. Kap. V 1 Rn. 4, 11 ff.). Allgemein stellt
sich der Abschnitt Gallandis zum Betrug als eine sehr
kritische und ambitionierte Kommentierung dar, die sich
zum Beispiel auch mit dem , kommunizierenden Men-
schen als Zentralfigur des Betrugstatbestandes* befasst.
Seier behandelt in einem 80 Seiten umfassenden Kapitel
die Untreue, deren wirtschaftsstrafrechtliche Bedeutsam-
keit sich jedem sofort erschlieft. Etwa die nun heif3 dis-
kutierten Einstellungen im Mannesmann-Verfahren wird
in der Kommentierung schon als typische Art und Weise
des Umgangs mit dem schwierigen Untreuevorwurf
beschrieben (vgl. Kap. V 2 Rn. 18 ff. und zur ausgewo-
genen Einordnung der Untreue m.w.N. Saliger HRRS
2006, 10 ff.; zur ,,ausnahmsweisen Anwendung® vgl.
auch BGH HRRS 2007 Nr. 2 — Fall Kanther). Aufge-
nommen ist ein weiterfithrendes ,Lexikon besonderer

Untreue-Konstellationen im Wirtschaftsleben* (vgl. Kap.
V 2 Rn. 195 ff.).

Gesellschaftsrechtliche Bilanz-, Priifer- und Falschanga-
bedelikte werden zusammenhidngend von Ransiek im
Kapitel VIII besprochen. Die in verschiedenen Gesetzen
befindlichen Vorschriften werden systematisiert und
eingehend erschlossen. Ransiek stellt dabei natiirlich
auch die Rechtsprechungskreation des faktischen Ge-
schiftsfithrers dar, die er indes als verfassungswidrig
ablehnt (vgl. Kap. VIII 1 Rn. 26 ff.). Unter dem Titel
Kapitalmarktdelikte (Kap. X) finden sich nach einer
Darstellung des § 264a StGB insbesondere sorgfiltige
Kommentierungen der Tatbestinde des BorsG, des KWG
und des WpHG durch Schroder. Angemessen groflen
Raum nimmt der zentrale Tatbestand der Borsen- und
Marktpreismanipulation nach § 20a WpHG ein. Im
Rahmen dieser Kommentierung wird deutlich, dass be-
stehende europdische Beziige im Handbuch von Achen-
bach/Ransiek tatsichlich aufgearbeitet werden. Diese im
Bereich des WpHG noch zunehmende und vielgestaltige
europdische Einwirkung (vgl. auch BGHSt 48, 373 ff.
und Gaede/Miihlbauer wistra 2005, 9 ff. zu § 20a
WpHG), wird von Schroder, einem hier besonders aus-
gewiesenen Rechtslehrer, prignant und mit der notigen
Kritik gerade gegeniiber einer unbedacht unkritischen
Europiisierung geleistet (vgl. etwa Kap. X 2 Rn. 4 £, 26,
streitbar aber zur Bestimmtheit Rn. 51 ff., siche Gae-
de/Miihlbauer aa0).

Das hin und wieder schon als besonderes Nebengebiet
angesehene ,,Arbeitsstrafrecht” findet im Osnabriicker
Handbuch auf gut 100 Seiten statt, die mit einem Ge-
samtiiberblick Achenbachs beginnen. Bente bespricht
sodann knapp den wichtigen Tatbestand des Vorenthal-
tens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt (Kap. XII 2).
Die illegale Arbeitnehmeriiberlassung bringt Kaul dem
Leser unter hilfreicher Einbeziehung der arbeitsrechtli-
chen Ausgangspunkte ndher (Kap. XII 3). Mindestens
vom Umfang her als Kernstiick des ,,arbeitsstrafrechtli-
chen Teils* des Handbuchs stellt sich die Abhandlung
Mosbachers dar, der die praktisch bedeutsame illegale
Beschiftigung von Ausldndern behandelt (Kap. XII 4).
Er bewiiltigt dies als Kenner der Materie mit Kommentie-
rungen auf hohem Informationsniveau unter Einbezie-
hung der sozialversicherungs- und ausldnder(aufenthalts-
Jrechtlichen Vorschriften und unverdffentlichter Recht-
sprechung. Auch hier sind die europarechtlichen und
volkerrechtlichen Beziige selbstverstindlich erortert.

Das Osnabriicker Handbuch des Wirtschaftsstrafrechts
von Achenbach/Ransiek bietet mithin anregende und
praxisnahe Kommentierungen. Es deckt wesentliche
Themenbereiche des Wirtschaftsstrafrechts nicht nur
oberfldchlich ab. Da es fiir wirtschaftstrafrechtliche Pub-
likationen zudem einen ertriglichen Preis aufweist, erhilt
ein Kdufer — auch wenn man die zwischenzeitlichen
Fortentwicklungen einbezieht — fiir seine Investition
einen guten Gegenwert. Dem Rezensenten stellt sich
allein die Frage, ob die Entscheidung, fast génzlich auf
Ausfiihrungen zu einem ,,Allgemeinen Teil des Wirt-
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schaftsstrafrechts* zu verzichten, wirklich aus praktischer
Sicht so zwingend ist. Eine Einrahmung durch die zu-
sammengefasste Erorterung allgemeinerer Problemstel-
lungen des Wirtschaftsstrafrechts, wie zum Beispiel der
Behandlung von Scheingeschiften oder der Irrtumslehre
konnte durchaus praktische Einsichten vermitteln, zumal
die Autoren kaum bei jedem Einzeltatbestand gleicher-
mallen stets auch AT-Fragestellungen in ,,mittlerer Dich-
te* darstellen konnten. Freilich leisten Achenbachs Ein-
fiihrungen zur Zurechnung unternehmensbezogenen
Handelns dies bereits weitgehend mit Blick auf die Té-
terschaftslehre. In einem ,,Allgemeinen Teil des Wirt-
schaftstrafrechts hitte aber auch auf manch andere wirt-
schaftsstrafrechtliche Besonderheit hingewiesen werden
konnen, die etwa bei der Verfahrensrechtspraxis besteht.
Dessen ungeachtet liegt aber — wie bereits gesagt — ein
bedeutsames und empfehlenswertes Kompendium zu
wirtschaftsstrafrechtlichen Tatbestinden vor, das den
Weg in die Praxis zu recht bereits gefunden hat und dem
Folgeauflagen zu wiinschen sind. Vor allem durch die
Einbeziehung der allgemeinen Vermogensdelikte Un-
treue und Betrug, ebenso aber durch die Erfassung wirt-
schaftsbezogener Ordnungswidrigkeitstatbestinde wird
eine fiir die Praxis hilfreiche Arbeitsgrundlage geboten.

Karsten Gaede, Bucerius Law School (Hamburg)

sksksk

Uwe Murmann: Die Selbstverantwortung des
Opfers im Strafrechts, Springer-Verlag, Ber-
lin/Heidelberg 2005, 597 S., geb., 119,95 EUR.

Das Opfer hat Konjunktur in der neueren deutschen
Strafrechtsdogmatik. Diese trigt damit dem Umstand
Rechnung, daf strafrechtliches Unrecht nicht angemes-
sen erfaffit wird, wenn man es auf den sich in einer
gleichsam freischwebenden Rechtsgutsverletzung &du-
Bernden Ungehorsam des Téters gegeniiber einer Norm
verkiirzt. Nicht einer selbstgeniigsamen Macht- oder
Rechtsgiiterordnung gebiihrt die Gehorsamsverpflichtung
der einzelnen Biirger; es ist vielmehr allein das Freiheits-
recht von Personen, wodurch sich das Mitwirkungsver-
langen der Rechtsgemeinschaft gegeniiber ihren einzel-
nen Mitgliedern legitimiert. Der einzige Grund, aus dem
die Rechtsgemeinschaft von dem einzelnen Biirger ver-
langen darf, als Ausdruck seiner Loyalitit ihr gegeniiber
ein bestimmtes Verhalten zu unterlassen, besteht deshalb
darin, daf} dieses Verhalten die Realbedingungen der
Freiheit anderer Personen zu beeintrdachtigen droht. In
diesem Sinne sind sidmtliche Straftaten Delikte gegen die
Person. Diese Einsicht hat weitreichende dogmatische
Konsequenzen, etwa fiir die Interpretation des aus der
Lehre von der objektiven Zurechnung bekannten Begriffs
der Selbstverantwortung des Opfers. Ihrer Erforschung
widmet sich Uwe Murmann in seiner Freiburger Habili-
tationsschrift. Freilich will Murmann sich nicht damit
begniigen, ein bereits hinldnglich bekanntes Material aus
Rechtsprechung und Literatur ein weiteres Mal umzu-
wenden und topoihafte Fallgruppen aneinanderzureihen.
Sein Anliegen ist ein grundsétzliches: Er will die Diskus-
sion iiber die Selbstverantwortung in einen umfassenden

rechtsphilosophischen Begriindungskontext einbetten
und so die hierzulande nach wie vor dominierende posi-
tivistische Engfithrung des strafrechtsdogmatischen Den-
kens iiberwinden helfen.

Murmanns zentrale These ist ebenso einfach wie radikal:
Eine Rechtsordnung, in der sich Freiheit unter Gleichen
verwirkliche, miisse das Selbstbestimmungsrecht eines
jeden ihrer Angehorigen anerkennen und ihm aus diesem
Grund die selbstverantwortliche Regelung seiner eigenen
Angelegenheiten iiberlassen. ,.Eine rechtlich notwendige
Verantwortung fiir selbstverfiigende Entscheidungen
trigt die Person bei dieser Sichtweise jedenfalls deshalb
und insoweit, wie diese Entscheidungen zum Selbstbe-
stimmungsrecht der Person gehdren und demnach recht-
lich den anderen nichts angehen.* Nicht maBgeblich sei
die Art und Weise, in der die selbstverfiigende Entschei-
dung umgesetzt werde. ,,Es kommt also nicht darauf an,
ob das Opfer an fremdes Verhalten nur ankniipft, sich
fremder Hilfe bedient oder den Vollzug der Handlung
insgesamt dem AuBenstehenden iiberldBt.“ Das Recht zu
selbstverfiigendem Verhalten hat deshalb laut Murmann
erstens zur Folge, da} der Téter einer eigenverantwortli-
chen Selbstschdadigung oder Selbstgefahrdung dafiir die
alleinige Verantwortung trigt. Verhaltensverbote an
einem AufBenstehenden, die allein darauf gestiitzt wer-
den, daB die inkriminierte Verhaltensweise das Risiko
solcher selbstverfiigenden Entscheidungen schafft oder
erhoht, sind demnach unzuléssig. Es fehle schon an einer
rechtlich miBbilligten Gefahrschaffung. Zweitens miisse
der einzelnen Person von Rechts wegen auch die Mog-
lichkeit offenstehen, ihr Verhiltnis zu einem Aufenste-
henden dahingehend umzugestalten, da3 sie diesem eine
ihm sonst nicht zustehende Verhaltensoption erdffne.
Eine solche Umgestaltung nehme dem Verhalten des von
dieser Option Gebrauch machenden AuBenstehenden
seinen Charakter als Unrecht in Richtung auf das jeweili-
ge Individualrechtsgut; das urspriingliche Verhaltensver-
bot verliere in diesem Fall seine Legitimationsgrundlage.
In der Terminologie der vertrauten dogmatischen Kate-
gorien sei die von einer Einwilligung gedeckte Fremd-
schiadigung bzw. Fremdgefihrdung gerechtfertigt.

Fiir Einschriankungen der Verfiigungsbefugnis, wie sie
insbesondere in den §§ 216, 228 StGB vorgesehen sind,
hat der Ansatz Murmanns weitreichende Auswirkungen.
Danach ist es namlich ausgeschlossen, Grenzen der Ver-
figungsbefugnis mit dem Schutz der ohne Defizit tiber
sich verfiigenden Person vor sich selbst zu legitimieren.
Bei den Grenzen der Selbstverfiigungsfreiheit konne es
vielmehr nur gehen ,.entweder um defizitire Entschei-
dungen (und so gesehen iiberhaupt nicht um die voraus-
gesetzte Freiheitsausiibung) oder um Beeintrichtigungen
der Rechte anderer (und so gesehen nicht um die Gefah-
ren der Selbstverfiigung als solcher, sondern um diese
bzw. ihrer rechtlichen Freigabe anhaftende andere Gefah-
ren).*

Dies ist eine ehrenwerte liberale Konzeption. Jedoch
macht Murmann sich bei ihrer Begriindung das Leben
unnotig schwer. Seine Untersuchung sei, so erklirt er,
dem Ansatz Kants in besonderer Weise verpflichtet. Die
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Deutung, die Murmann im Anschluf} an die E. A.-Wolff-
Schule der kantischen Rechtsphilosophie angedeihen
148t, ist indessen hochst anfechtbar. Murmann versucht,
zwei Dinge zusammenzubringen, die nicht zusammen-
passen: einen methodischen Individualismus und das
Bekenntnis zur Vernunftnatur des Rechts. Einerseits
bekennt er sich zu der von ihm etwas zu pauschal (Rous-
seau!) als aufkldrerisch titulierten Position, wonach die
Rechtfertigung des Staates und seiner Institutionen ,,nur
vom Individuum her geleistet werden kann®“. Anderer-
seits stellt er klar, dal er die Individuen nicht in ihren
jeweiligen Besonderheiten, sondern ,,als Verniinftige* in
den Blick zu nehmen gedenkt. Diese beiden Anliegen
faBt Murmann zusammen, indem er die ,,Vernunft des
Einzelnen* als die Instanz benennt, vor der rechtliche
Regelungen ihre Legitimitidt erweisen miissen. Aber was
ist das, die Vernunft des Einzelnen? Der kantischen Ver-
nunft ist es eigentiimlich, daf} sie, losgeldst von ihrem
jeweiligen Triger, stets dieselbe (und eben darum ver-
bindend) ist; vor der Allgemeinheit der Vernunft ver-
schwindet die Individualitit ihrer einzelnen Triger. Im
Rahmen einer kantisch ansetzenden Vernunftrechtsbe-
griindung ist der Verweis auf den Einzelnen und seine
Verniinftigkeit also tiberfliissig, ja irrefithrend. In welch
unnotige Schwierigkeiten Murmann sich mit seinem
Ansatz verstrickt, wird besonders deutlich, wo er es mit
Individuen zu tun hat, die den Status einer verniinftigen
Person (noch) nicht beanspruchen konnen (Kinder und
Geisteskranke). Selbst in diesen Féllen will Murmann
den Grundsatz autonomer Rechtsbegriindung zur Geltung
bringen. Als MaBstab fiir die rechtliche Beachtlichkeit
einer selbstverfiigenden Entscheidung komme deshalb
auch hier nur der Betroffene selbst in Betracht, freilich
,wunter Absehen von dessen konstitutionellen Miéngeln®.
Damit handelt es sich aber gerade nicht mehr um den
Betroffenen in seiner realen VerfafBtheit, sondern um eine
fiktive Kunstfigur. Wenn Murmann zugunsten seiner
Losung geltend macht, sie stelle sicher, daf} auch in die-
sem Fall die betroffene Person nicht einem fiir sie frem-
den Malstab unterstellt werde, sondern einer Vernunft,
,.die prinzipiell auch die ihre als eines Menschen ist“, so
ist dies nicht anderes als ein terminologischer Gewaltakt.
Aufgrund einer selbstverhingten Sprachregelung auch
dort nicht von Fremdbestimmung sprechen zu wollen,
wo diese wohlbegriindet und unvermeidlich ist, ist kein
Freiheitsdenken mehr, sondern eine Wirklichkeitsver-
leugnung mit nachgerade ideologischen Ziigen. Auch den
antipaternalistischen Furor kann man tibertreiben.

Weitaus heikler als dieser Punkt ist der Rechtsbegriff,
den Murmann aus seinem Ansatz ableitet. Wenn Mur-
mann das Rechtsverhiltnis als ein gegenseitiges Aner-
kennungsverhiltnis definiert, ,,in dem sich die Beteiligten
als in ihrer Freiheit Gleiche wissen und folglich ihre
eigenen Handlungsmoglichkeiten durch den Begriff der
Freiheit der anderen beschrinken®, so miBachtet er den
Umstand, daB Kant von mir in meiner Rolle als Rechts-
person ,,ganz und gar nicht erwartet, noch weniger for-
dert, daff ich ... meine Freiheit auf jene Bedingungen
[diejenigen des allgemeinen Rechtsgesetzes, M. P.] selbst
einschrinken solle*. Die Vernunft sage vielmehr nur, daf3
meine Freiheit ,,in ihrer Idee darauf eingeschrénkt sei und

von andern auch titlich eingeschrinkt werden diirfe*
(Metaphysik der Sitten, Weischedel-Ausgabe, S. 338).
Mit dem letzten Halbsatz verweist Kant auf das dem
Recht eigentiimliche Moment der Befugnis zu physi-
schem Zwang. Wie Kersting gezeigt hat, ist es mal3geb-
lich die Zwangsbefugnis, die fiir die spezifische Ausges-
taltung von Kants Rechtsbegriff verantwortlich ist: Nur
der Zweck der &uBerlichen Kompatibilisierung von
Handlungsrdumen legitimiert danach den Einsatz von
Zwangsgewalt. Erstaunlicherweise féllt dieses Moment
bei Murmann fast génzlich unter den Tisch. Dafiir zahlt
er, wie sich zeigt, allerdings einen hohen Preis: Mit der
Unterscheidung zwischen der ethischen und der juridi-
schen Gesetzgebung gerit eines der zentralen freiheits-
verbiirgenden Lehrstiicke Kants bei ihm ins Schwimmen.

Noch gravierender sind die Einwinde gegen eine andere
Ableitung Murmanns. Aus dem Ansatz bei der ,,Vernunft
des Einzelnen* ergibt sich Murmann zufolge, daf das
Recht die Grenze seiner legitimen Begriindbarkeit dort
finde, ,,wo ein allgemein giiltiges Vernunfturteil nicht
gefillt werden kann®. Ins Positive gewendet: Das Recht
sei auf Bereiche zu beschrinken, ,,die allgemeiner Ein-
sicht zugédnglich sind“. Murmann will damit den zur
Begriindung seiner Position zentralen Satz begriinden,
daB} Selbstverfiigungen in den Bereich des personlichen
Gliicks gehorten, in dem die Person in ihrer Individualitit
das Ma8 aller Dinge sei. ,,Rechtliche Vorgaben zur Defi-
nition dieses Gliicks oder dessen Verfolgung konnen
nicht mit tibergreifender Verbindlichkeit begriindet wer-
den und sind folglich gegeniiber dem Einzelnen eine
Anmafung, die nicht mit seiner eigenen Vernunft in
Zusammenhang gebracht werden kann und folglich Aus-
druck heteronomer Willkiir wire.“ Nimmt man Mur-
manns Begriindung beim Wort, so fiihrt sie jedoch zu
erheblich weiter reichenden und génzlich inakzeptablen
Konsequenzen. Sie besagt nichts Geringeres, als dal} es
eine eigenstindige vernunftgestiitzte Tugendlehre nicht
geben kann, denn (angebliche) Tugendpflichten wéren
danach ja dadurch definiert, da3 sie der allgemeinen
Einsicht nicht zuginglich und somit unverniinftig wéren.
Dieser Befund hat eine nicht weniger bedeutsame Kehr-
seite: Das spezifische Profil von Kants Rechtsbegriff 143t
sich von Murmanns Ausfiihrungen her nicht hinldnglich
begriinden; denn eine jede kantische Tugendpflicht, die
heute noch einsichtig erscheint, miilte Murmann nach
der Logik seines Ansatzes als Rechtspflicht qualifizieren.
Kurzum: Murmann verwischt nicht nur die Unterschei-
dung zwischen ethischer und juridischer Gesetzgebung,
sondern auch jene zwischen Rechtslehre und Tugendleh-
re. Damit aber bricht der wichtigste Pfeiler von Mur-
manns Argumentation zusammen: Er beweist zu viel, bei
Lichte besehen also nichts. Seine Thesen iiber die Unan-
tastbarkeit des Selbstbestimmungsrechts hingen somit,
rechtsphilosophisch gesehen, in der Luft.

Dieser Befund soll die Leistung Murmanns keineswegs
schmilern. Murmann hat ein gehaltvolles, anregendes
und in vielen seiner Einzelanalysen iiberzeugendes Buch
vorgelegt, zweifellos eine der besten Habilitationsschrif-
ten der letzten Jahre. Seinen zentralen Anspruch aber —
die Ankiindigung, das Institut der Opferselbstverantwor-
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tung auf ein tragfihiges rechtsphilosophisches Funda-
ment zu stellen — hat er nicht einlésen kdnnen. Die in den
Schlaf der positivistischen Halbvernunft versunkene
Lehre von der Selbstverantwortung des Opfers muf auf
einen anderen Siegfried warten.

Vollstindige Rechtsprechung des BGH

Prof. Dr. Michael Pawlik (LL.M. Cantab.), Univ. Re-
gensburg

sksksk

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. BGH 5 StR 181/06 — Urteil vom 15. Dezember 2006
(LG Berlin)

BGHSt; Betrug durch manipulierte FuB3ballwetten (kon-
kludente Téduschung; Aufkldrungspflicht; Vermogens-
schaden bei Sportwetten: Eingehungsbetrug, schadens-
gleiche Vermogensgefihrdung, Kausalitdt, Schadigung
ausldandischer Wettanbieter, Quotenschaden, Schadensre-
alisierung, Vermogensbegriff; besonders schwerer Fall
der GewerbsméiBigkeit: Gesamtwiirdigung und Titerbe-
zogenheit; Beihilfe); Strafzumessung und angemessene
Rechtsfolge beim Betrug durch manipulierte Sportwet-
ten; redaktioneller Hinweis.

§ 263 Abs. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 1. Alt. StGB; § 27
StGB; § 28 Abs. 2 StGB analog; § 3 StGB; § 9 StGB; §
46 StGB; § 354 Abs. 1a StPO

2. BGH 2 StR 499/05 - Urteil vom 18. Oktober 2006
(LG Wiesbaden)

BGHSt; CDU-Parteispenden-Skandal (schwarze Kasse;
,judische Vermichtnisse*; ,,Fall Kanther; Parteienge-
setz 1994); Untreue (Gefiahrdungsschaden; konkrete
Moglichkeit des endgiiltigen Vermogensverlusts; beding-
ter Vorsatz; Billigung des tatsdchlichen Schadensein-
tritts; Vorverlagerung der Strafbarkeit); Beweisantizipa-
tion; Befangenheit des Richters (unmittelbare Betroffen-
heit; Mitgliedschaft in geschidigter Partei); Tateinheit
(natiirliche Handlungseinheit; wiederholtes Verschwei-
gen).

§ 266 StGB; § 244 Abs. 3 StPO; § 22 Nr. 1 StPO; § 16
StGB; § 52 StGB; PartG 1994

3. BVerfG 2 BvR 722/06 (1. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 7. Dezember 2006 (OLG
Miinchen)

Anspruch auf rechtliches Gehor (ausdriickliche Beschei-
dung zentralen Vorbringens in den Entscheidungsgriin-
den; Gutachten); Entschiadigungspflicht nach Vollzug der
Untersuchungshaft (Vorwurf grob fahrlidssiger wider-
spriichlicher Angaben im Verfahren).

Art. 103 Abs. 1 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 2
Abs. 1 StrEG; § 5 Abs. 2 StrEG

4. BVerfG 2 BvR 2342/06 (3. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 29. November 2006 (OLG
Stuttgart/LL.G Stuttgart)

Freiheit der Person; Untersuchungshaft; Haftverscho-
nungsbeschlusses (mittelbarer Widerruf durch Erlass
eines neuen Haftbefehls; neu hervorgetretene Umstiinde:

hohe Freiheitsstrafe, erhebliche Abweichung von der
Straferwartung, ,,noch dringenderer Tatverdacht*).

Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG; Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG; § 112
StPO; § 116 Abs. 4 Nr. 3 StPO

5. BGH 2 StR 256/06 - Beschluss vom 21. November
2006 (LG Erfurt)

Teilweise Einstellung des Verfahrens; Aufhebung der
Gesamtstrafenentscheidung.

§ 154 Abs. 2 StPO; § 349 Abs. 4 StPO

6. BGH 2 StR 341/06 - Beschluss vom 21. November
2006 (LG GieBen)

Klarstellung des Tenors (Gesamtstrafenbildung; Regel-
beispiele).

§ 260 Abs. 4 StPO

7. BGH 2 StR 356/06 - Beschluss vom 27. Oktober
2006 (LG Aachen)

Anrechnungsmalstab fiir in Belgien erlittene Untersu-
chungshaft.

§ 51 Abs. 4 Satz 2 StGB

8. BGH 2 StR 373/03 - Beschluss vom 22. November
2006

Rechtliches Gehor.

Art. 103 Abs. 1 GG

9. BGH 2 StR 396/06 - Beschluss vom 31. Oktober
2006 (LG Koln)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Ta-
terschaft; Teilnahme; Kurierdienste); Festsetzung der
Rechtsfolge durch das Revisionsgericht.

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

10. BGH 2 StR 55/06 - Beschluss vom 29. November
2006

Einstellung des Verfahrens (fehlendes offentliches Inte-
resse an der Strafverfolgung); unerlaubtes gewerbsmifi-
ges Gliickspiel (verfassungsrechtliche Bedenken; europa-
rechtliche Bedenken); Dienstleitungsfreiheit; allgemeine
Handlungsfreiheit; eingerichteter und ausgeiibter Gewer-
bebetrieb.

§ 153 Abs. 2 StPO; § 284 StGB; Art. 2 Abs. 1 GG; Art.
14 GG; Art. 49 EG

11. BGH 2 StR 430/06 - Beschluss vom 22. November
2006
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Verminderte Schuldfihigkeit (Einsichtsfahigkeit; Un-
rechtseinsicht im konkreten Fall); Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus.
§ 63 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB

12. BGH 2 StR 433/06 - Beschluss vom 22. November
2006 (LG Frankfurt)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe; Harteausgleich.
§ 53 Abs. 2 Satz 2 StGB; § 55 StGB

13. BGH 2 StR 458/06 - Beschluss vom 15. November
2006 (LG Frankfurt)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdaubungsmitteln (Mit-
titerschaft; Beihilfe); Aufrechterhaltung des Strafaus-
spruchs.

§ 29a BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB

14. BGH 2 StR 475/06 - Beschluss vom 1. Dezember
2006 (LG Trier)

Nachtrigliche Sicherungsverwahrung (neue Tatsache;
Hang; Gewaltphantasien im Vollzug: Ernsthaftigkeit);
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus.

§ 66b StGB; § 63 StGB

15. BGH 2 StR 484/06 - Beschluss vom 1. Dezember
2006 (LG Aachen)

Mord (Doppelverwertungverbot; Vernichtungswille).

§ 46 Abs. 3 StGB

16. BGH 2 ARs 428/06 / 2 AR 242/06 - Beschluss vom
25. Oktober 2006

BGHSt; nachtrigliche Entscheidung iiber einheitliche
Festsetzung von MaBBnahmen oder Jugendstrafe; Absehen
von der Einbeziehung der rechtskriftig abgeurteilten
Straftaten (Sperrwirkung); Einheit zwischen Schuld- und
Strafspruchrichter; Schuldfeststellung.

§ 27 JGG; § 30 JGG; § 31 JGG; § 62 JGG; § 66 JIGG; §
14 StPO

17. BGH 2 ARs 463/06 / 2 AR 252/06 - Beschluss vom
12. Dezember 2006

Unzuldssige Anhdrungsriige.

§ 33a StPO

18. BGH 2 ARs 515/06 / 2 AR 279/06 - Beschluss vom
29. November 2006

Verfahrensverbindung (Sachdienlichkeit).

§ 2 StPO; § 3 StPO; § 4 StPO

19. BGH 3 StR 204/06 - Beschluss vom 16. November
2006 (LG Duisburg)

Teilweise Einstellung des Verfahrens; Angemessenheit
des Rechtsfolge.

§ 154 Abs. 2 StPO; § 354 Abs. 1a StPO

20. BGH 3 StR 351/06 - Beschluss vom 21. November
2006 (LG Wuppertal)

Tateinheit; Tatmehrheit; Beihilfe;
einer Gesamtstrafe als Einzelstrafe.

§ 52 StGB; § 53 StGB; § 27 StGB; § 354 Abs. 1 StPO

Aufrechterhaltung

21. BGH 3 StR 380/06 - Beschluss vom 21. November
2006 (LG Liibeck)

Verfall (Vorrang der Opferanspriiche: keine Geltendma-
chung).

§ 73 Abs. 1 Satz 2 StGB

Allein die Tatsache, dass die Geschéadigten bisher keine
Ersatzanspriiche geltend gemacht haben und dies auch
kiinftig nicht zu erwarten ist, ermoglicht die Verfallsan-
ordnung gegen den Titer nicht.

22. BGH 3 StR 407/06 - Beschluss vom 21. November
2006 (LG Kleve)

Revisionsantrag (Revisionsbegriindung; konkludenter
Antrag; schliissiger Antrag; allgemeine Sachriige; An-
fechtung des Urteils insgesamt); Antrag auf Entschei-
dung des Revisionsgerichts.

§ 344 Abs. 1 StPO; § 352 Abs. 1 StPO; § 346 StPO

23. BGH 3 StR 415/06 - Beschluss vom 14. November
2006 (LG Oldenburg)

Rechtsmittelverzicht; Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand.

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 44 StPO

24. BGH 3 StR 417/06 - Urteil vom 7. Dezember 2006
(LG Liineburg)

Zuriickweisung eines Beweisantrages (Glaubwiirdigkeit;
eigene Sachkunde).

§ 244 Abs. 4 StPO

25. BGH 3 StR 420/06 - Beschluss vom 5. Dezember
2006 (LG Monchengladbach)

Teilweise Einstellung des Verfahrens; Angemessenheit
der Rechtsfolge.

§ 154 Abs. 2 StPO; § 354 Abs. 1a StPO

26. BGH 3 StR 441/06 - Beschluss vom 5. Dezember
2006 (LG Diisseldorf)

Richterliche Vernehmung (Bestellung eines Pflichtver-
teidigers; Einfithrung in die Hauptverhandlung).

§ 140 StPO; § 168c StPO; § 254 Abs. 1 StPO; § 261
StPO

27. BGH 3 StR 456/06 - Beschluss vom 5. Dezember
2006 (LG Duisburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (T&-
terschaft; Beihilfe); Anderung des Schuldspruchs; Auf-
rechterhaltung des Strafausspruchs (Beruhen).

§ 30 Abs. 1 BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; § 349
Abs. 4 StPO; § 337 StPO

28. BGH 1 StR 180/06 — Beschluss vom 22. November
2006

Nachholung rechtlichen Gehors (Anhorungsriige bei
Urteilen des Revisionsgerichts und kein Einsatz, um
unstatthafte Befangenheitsantrige zu stellen).

§ 356a StPO; § 25 Abs. 2 Satz 2 StPO

29. BGH 1 StR 298/06 — Beschluss vom 22. September
2006 (LG Ravensburg)
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Inbegriffsriige (Darlegungsanforderungen: keine Glaub-
haftmachung, hier Protokollvortrag bei der Verlesung
eines Sachverstindigengutachtens; Beruhen bei Erorte-
rung des Gutachtens, des Schriftstiicks in der Hauptver-
handlung).

§ 261 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 337 StPO

30. BGH 1 StR 307/06 — Urteil vom 7. November 2006
(LG Stuttgart)

Beweiswiirdigung zum Totungsvorsatz bei gefihrlichen
Gewalthandlungen (Messerstich in den Oberkorper ohne
Ausweichmoglichkeiten; Darlegungsanforderungen beim
Freispruch; blo denktheoretische Zweifel versus blof3
lebensfremde Feststellungen); versuchter Totschlag;
Strafzumessung (mildernde Beriicksichtigung in fremder
Rechtsordnung wurzelnder Verhaltensmuster).

§ 261 StPO; § 212 StGB; § 15 StGB; § 46 StGB

31. BGH 1 StR 360/06 — Beschluss vom 9. November
2006

Anhorungsriige; nachtrigliche Gewidhrung rechtlichen
Gehors.

§ 33a StPO; § 356a StPO

32. BGH 1 StR 388/06 — Beschluss vom 9. November
2006 (LG Coburg)

Urteilsabsetzungsfrist (absoluter Revisionsgrund; zu den
Akten bringen des Urteils; Darlegungsanforderungen bei
der Verfahrensriige: Negativtatsachen).

§ 275 Abs. 1 Satz 2 StPO; § 338 Nr. 7 StPO; § 344 Abs.
2 Satz 2 StPO

33. BGH 1 StR 392/06 — Urteil vom 21. November
2006 (LG Niirnberg)

Liickenhafte Beweiswiirdigung beim Vorwurf des sexu-
ellen Missbrauchs von Gefangenen in Tateinheit mit
Vergewaltigung (Darlegungsanforderungen beim Frei-
spruch; Wiirdigung der Aussagegenese); Inbegriffsriige
(Unschadlichkeit der Geltendmachung iiber die Sachrii-
ge: Mallgeblichkeit der wirklichen rechtlichen Bedeutung
einer Riige).

§ 261 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 174a StGB

34. BGH 1 StR 421/06 — Beschluss vom 8. November
2006 (LG Ulm)

Verwertung von polizeilichen Vernehmungen unter Mit-
wirkung ausldndischer Beamter (Hinzuziehung von
Hilfspersonen; Verwertbarkeit bei Uberschreitung der
Rechtshilfebewilligung).

§ 163a StPO; Art. 3 Abs. 1 EuRhUbk; Art. 39 SDU; Art.
4 EuRhUbk

35. BGH 1 StR 434/06 — Beschluss vom 9. November
2006 (LG Ravensburg)

Inbegriffsriige (beziiglich der Strafzumessungsfeststel-
lungen; Beruhen); negative Beweiskraft des Sitzungspro-
tokolls.

§ 46 StGB; § 261 StPO; § 274 StPO; § 337 StPO

36. BGH 1 StR 454/06 — Beschluss vom 8. November
2006 (LG Miinchen I)

Verwertungsverbot bei mangelnder Belehrung tiber das
Schweigerecht (freibeweisliche Feststellung der ausge-
bliebenen Belehrung).

§ 136 Abs. 1 Satz 2 StPO; § 163a Abs. 4 Satz 2 StPO;
Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Nr. 45 Abs. 1 RiStBV

37. BGH 1 StR 474/06 — Beschluss vom 9. November
2006 (LG Landshut)

Recht auf konkrete und wirksame Verteidigung (faires
Verfahren; Wahlverteidigung: Wahrnehmung von Fort-
bildungsveranstaltungen;  ,,Beschleunigungsgebot in
Haftsachen™ und Verpflichtung des Rechtsanwalts zur
Fortbildung; ordnungsgemifle Verteidigung durch einen
vom Angeklagten abgelehnten Pflichtverteidiger); Ab-
lehnung des Aussetzungsantrags am letzten Verhand-
lungstag (Darlegungsanforderungen: Negativtatsachen);
Unterbrechungsfrist.

Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. ¢ EMRK; § 265 Abs. 4 StPO; §
137 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 229 StPO; § 43a Abs. 6
BRAO; § 15 Fachanwaltsordnung

38. BGH 1 StR 477/06 — Beschluss vom 21. November
2006 (LG Landshut)

Vorgaben zur Protokollierung (Einheitlichkeit bei gleich-
artigen Vorgingen; auszugsweise Verlesung einer Ur-
kunde).

§ 274 StPO

39. BGH 1 StR 493/06 — Beschluss vom 29. November
2006 (LG Miinchen I)

BGHSt; Konfrontationsrecht im Ermittlungsverfahren
(Fragerecht: wesentliche Bedeutung der Aussage eines
Belastungszeugen, Unerreichbarkeit; faires Verfahren;
Verteidigerbestellung und [versehentliche] Benachrichti-
gung; Einwirkung der EMRK auf deutsches Prozess-
recht; Beweiswiirdigungslosung); Beschuldigtenbegriff;
redaktioneller Hinweis.

Art. 6 Abs. 3 lit. d, Abs. 3 lit. ¢, Abs. 1 EMRK; § 168c
StPO; § 55 StPO

40. BGH 1 StR 499/06 — Beschluss vom 6. Dezember
2006

Unzuldssiger Wiedereinsetzungsantrag.

§ 45 StPO

41. BGH 1 StR 532/06 — Beschluss vom 6. Dezember
2006

Rechtliches Gehor und Anhérungsriige (verspitetes Ein-
treffen der angekiindigten weiteren Ausfithrung der Sach-
riige nach vorheriger Bitte um Mitteilung einer Frist;
irrefithrendes Verhalten; faires Verfahren; Zurechnung
von Verteidigerverschulden).

§ 356a StPO; Art. 103 I GG; Art. 19 IV GG; Art. 6
EMRK

42. BGH 1 StR 558/06 — Beschluss vom 24. November
2006 (LG Traunstein)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

43. BGH 1 StR 561/06 — Beschluss vom 5. Dezember
2006 (LG Freiburg)
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Verwerfung der Revision als unbegriindet; obiter-Riige
einer zu milden Strafe.
§ 349 Abs. 2 StPO

44. BGH 1 StR 572/06 — Beschluss vom 5. Dezember
2006

Fortwirkung der Bestellung eines Rechtsanwalts als
Beistand (gegenstandsloser Antrag auf Bewilligung von
Prozesskostenhilfe; Erstreckung auf die Revisionsin-
stanz).

§ 397a Abs. 1 Satz 1 StPO; § 395 Abs. 1 Nr. 2 StPO

45. BGH 4 StR 33/06 — Beschluss vom 23. November
2006 (LG Frankenthal)

Konfrontationsrecht (fehlerhafte Annahme der Uner-
reichbarkeit von Auslandszeugen: unterlassene Priifung,
ob eine kommissarische oder audiovisuelle Vernehmung
erreicht werden konnte); Verfolgungsbeschrinkung.

Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK; § 244 Abs. 2, Abs. 3 Satz 2,
Abs. 5 Satz 2 StPO; § 154a StPO

46. BGH 4 StR 251/06 — Beschluss vom 19. Oktober
2006 (LG Dortmund)

Rechtsfehlerhaft floskelhafte Ablehnung eines Beweisan-
trages (Bedeutungslosigkeit: Begriindungsobliegenheit).
§ 244 Abs. 3 Satz 2 StPO

47. BGH 4 StR 278/06 — Urteil vom 30. November
2006 (LG Magdeburg)

Gesamtstrafenbildung (fehlerhafte Einbeziehung einer
Strafe: Wegfall der Aussetzung zur Bewéhrung; Korrek-
tur durch das Revisionsgericht).

§ 55 Abs. 1 StGB; § 354 Abs. 1 b StPO

48. BGH 4 StR 354/06 — Beschluss vom 26. Oktober
2006 (LG Bielefeld)

Vollendete besonders schwere sexuelle Notigung; Auf-
hebungsumfang bei Feststellungsmingeln; Riicktritt
(keine Forderung sittlich billigenswerter Motive).

§ 177 Abs. 1 StGB; § 24 Abs. 1 StGB; § 353 StPO

49. BGH 4 StR 355/06 — Urteil vom 7. Dezember 2006
(LG Bielefeld)

Minder schwerer Fall beim riduberischen Angriff auf
Kraftfahrer und beim schweren Raub (Grenzen der Revi-
sibilitét); wirksame Beschrinkung der Revision.

§ 316 a Abs. 2 StGB; § 250 Abs. 3 StGB; § 318 StPO

50. BGH 4 StR 374/06 — Beschluss vom 14. November
2006 (LG Paderborn)

Beihilfe zur versuchten schweren riduberischen Erpres-
sung; Riicktritt vom Versuch bei der Beteiligung mehrer
(ernsthaftes Bemiihen in Form der List).

§ 27 StGB; § 255 StGB; § 253 StGB; § 22 StGB; § 24
Abs. 2 StGB

51. BGH 4 StR 415/06 — Beschluss vom 28. November
2006 (LG Bochum)

Unzuldssige Revision des Nebenklédgers (Gesetzesverlet-
zung).

§ 400 Abs. 1 StPO

52. BGH 4 StR 446/06 — Beschluss vom 14. November
2006 (LG Bamberg)

Tateinheit zwischen vorsitzlicher Stralenverkehrsge-
fahrdung und geféhrlichem Eingriff in den Stralenver-
kehr (Schadigungsvorsatz; natiirliche Handlungseinheit).
§ 315 c Abs. 1 StGB; § 315 b Abs. 1 StGB; § 52 StGB

53. BGH 4 StR 459/06 — Beschluss vom 21. November
2006 (LG Hamburg)

Gefdhrdung des StraBenverkehrs (Gefahrverwirkli-
chungszusammenhang bei uniibersichtlichen Stellen bzw.
Straeneinmiindungen).

§ 315¢ Abs. 1 Nr. 2 lit. d StGB

54. BGH 4 StR 464/06 — Beschluss vom 21. November
2006 (LG Detmold)

Bedenkliche, floskelhafte Strafzumessungserwigung der
strafschidrfenden Beriicksichtigung des gesamten Tatbil-

des.
§ 46 StGB

55. BGH 4 StR 485/06 — Beschluss vom 21. November
2006 (LG Frankenthal)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

56. BGH 4 StR 527/06 — Beschluss vom 12. Dezember
2006 (LG Dortmund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

57. BGH 5 StR 182/06 - Urteil vom 15. Dezember
2006 (LG Berlin)

Beihilfe zum Betrug (manipulierte Sportwetten: Zusage
des Sichzuriickhaltens durch Fufiballspieler; besonders
schwerer Fall der GewerbsmiBigkeit: Gesamtwiirdigung
und Téterbezogenheit); angemessene Rechtsfolge.

§ 263 Abs. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 1. Alt. StGB; § 27
StGB; § 28 Abs. 2 StGB analog; § 46 StGB; § 354 Abs.
la StPO

58. BGH 5 StR 211/06 - Urteil vom 13. Dezember
2006 (LG Hamburg)

Vorwurf fahrldssiger Totung bei intensivierter Krebsthe-
rapie durch Bestrahlung (,,Sandwich-Methode*; Regeln
der drztlichen Kunst; Pflichtwidrigkeit: Aufgabendelega-
tion und Methodendarlegung durch Arzte; Kausalitiit);
fahrldssige Korperverletzung; unzulidssige Aufkldrungs-
riige (Darlegungsanforderungen; keine Riige der man-
gelnden Ausschopfung eines Beweismittels durch Fragen
oder Vorhalte; alternative Riige in Ausnahmefillen);
Beweswiirdigung (vermeintliche Widerspriiche).

§ 222 StGB; § 229 StGB; § 244 Abs. 2 StPO; § 344 Abs.
2 Satz 2 StPO; § 261 StPO

59. BGH 5 StR 275/06 — Beschluss vom 29. November
2006

Unbegriindete Anhorungsriige (scheinbar erforderlicher
Revisionsvortrag).

Art. 103 Abs. 1 GG; § 356a StPO
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60. BGH 5 StR 324/06 — Urteil vom 29. November
2006 (LG Koln)

Steuerhinterziehung (Umsatzsteuer; Verschleierung von
,.Kolonnenschiebern®); tiberhohte Kompensation nach
rechtsstaatswidriger Verfahrensverzogerung (Recht auf
Verfahrensbeschleunigung; Konventionsbeschwerde;
Besonderheiten des Wirtschaftsstrafverfahrens; bewih-
rungsfihige Strafe); Strafzumessung bei Kettengeschéf-
ten unter Einschaltung von Serviceunternehmen im Be-
reich der illegalen Arbeitnehmeriiberlassung (,,Steuerhin-
terziehung als Gewerbe®); keine Bindungswirkung von
Absprachen ohne die Staatsanwaltschaft (Riigepflicht der
Staatsanwaltschaft; Aufhebungsumfang bei unwirksamen
Absprachen); keine Aufhebung von Urteilsfeststellungen.
Vor § 1 StPO; § 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO; Art. 6 Abs.
1 Satz 1 EMRK; Art. 13 EMRK; § 46 StGB; § 333 StPO;
§ 353 Abs. 2 StPO

61. BGH 5 StR 329/06 — Beschluss vom 29. November
2006 (LG Neuruppin)

Keine Revisionsbegriindung iiber neue Erkenntnisse;
Verletzung der Aufkldrungspflicht (gebotene Hinzuzie-
hung eines psychiatrischen Sachverstindigen: Person-
lichkeitsentwicklung mit Blick auf einen schwelenden
und sodann offen ausbrechenden Beziehungskonflikt;
Schuldunfihigkeit; verminderte Schuldfihigkeit: kein
Ausschluss bei planvollem Handeln).

§ 244 Abs. 2 StPO; § 337 StPO; § 20 StGB; § 21 StGB

62. BGH 5 StR 395/06 — Urteil vom 13. Dezember
2006 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

63. BGH 5 StR 455/06 — Beschluss vom 29. November
2006 (LG Berlin)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

64. BGH 5 StR 457/06 — Beschluss vom 11. Dezember
2006 (LG Leipzig)

Totschlag (mehrfache Strafrahmenverschiebung bei
Provokation: kein Ausschluss bei mehraktigen Gesche-
hen; Beleidigung; minder schwerer Fall: vorschnelle
Beriicksichtigung des vertypten Milderungsgrundes der
verminderten Schuldfihigkeit).

§ 212 StGB; § 213 1. Alt. StGB; § 49 Abs. 1 StGB; § 21
StGB; § 50 StGB

65. BGH 5 StR 468/06 — Beschluss vom 11. Dezember
2006 (LG Hamburg)

Heimtiickemord (erforderliche Feststellungen zur Arglo-
sigkeit und der darauf beruhenden Wehrlosigkeit; Aus-
nutzungsbewusstsein bei vorheriger Ankiindigung).

§ 211 Abs. 2 StGB

66. BGH 4 StR 393/06 — Beschluss vom 19. Oktober
2006 (LG Paderborn)

Mangelnde Feststellungen zur Mitgliedschaft in einer
Bande (Verbindungen; schwerer Bandendiebstahl; be-
sonderes personliches Merkmal); Tateinheit und Tat-
mehrheit bei der Beihilfe.

§ 244a Abs. 1 StGB; § 244 StGB; § 242 StGB; § 28 Abs.
2 StGB; § 27 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB

67. BGH 5 StR 475/06 — Beschluss vom 28. November
2006 (LG Leipzig)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

68. BGH 5 StR 493/06 — Beschluss vom 13. Dezember
2006 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO



