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655. EGMR Nr. 36549/03 - Urteil der 3.
Kammer vom 28. Juni 2007 (Harutynyan v.
Armenien)

Recht auf ein faires Strafverfahren (Beweisverwer-
tungsverbot; Verwertungsverbot bei Beweismitteln, die
unter Verstofl gegen Art. 3 EMRK gewonnen worden
sind;  Gesamtbetrachtung; = Unschuldsvermutung;
Selbstbelastungsfreiheit); Folterverbot; redaktioneller
Hinweis.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 EMRK; Art. 3 EMRK; Art.
8 EMRK

1. Die Verwertung einer in Verletzung des Art. 3 EMRK
gewonnenen Aussage in einem Strafverfahren verstof3t
auch dann gegen Art. 6 EMRK, wenn das Schuldurteil in
dem betroffenen Strafverfahren nicht auf ihrer Verwer-
tung beruht.

2. Ob sich infolge der Verletzung anderer
Konventionsrechte bei der Erhebung von Beweismitteln
ein Verwertungsverbot fiir die gewonnenen Beweise
gemil Art. 6 EMRK ergibt, hidngt von einer
Gesamtbetrachtung ab, in der insbesondere die Natur des
begangenen Konventionsversto3es maf3geblich ist.

3. Beweismittel, die durch Folter erlangt worden sind,
diirfen — ungeachtet ihres Beweiswerts — egal ob es sich
um Aussagen oder sachliche Beweismittel handelt, nie-
mals zum gesetzlichen Schuldbeweis herangezogen wer-
den. Dies gilt auch dann, wenn die erzwungenen und
verwerteten Aussagen nicht gegeniiber den Folternden
gemacht und spiter von den Aussagenden bestitigt wor-
den sind, solange sich eine Fortwirkung der friitheren
Folter (insbesondere: Furcht vor weiteren Beeintrichti-
gungen) nicht ausschlief3en lésst.



765. BVerfG 2 BvR 965/07 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 20. Juni
2007 (OLG Zweibriicken/LG Zweibrii-
cken/AG Zweibriicken)

Recht auf ein faires Verfahren (unzureichende Sach-
verhaltsaufklirung;  fehlerhafte  Beweiswiirdigung;
kindliche Zeugen); allgemeines Willkiirverbot; Nicht-
annahmebeschluss.

Art. 6 EMRK; Art. 2 Abs. 1, Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 3
Abs. 1 GG; § 244 StPO; § 261 StPO

1. Die Riige einer fehlenden Sachaufkldrung anldsslich
eines Strafverfahrens, sowie die unzureichende Beweis-
aufnahme und fehlerhafte Beweiswiirdigung unter Ver-
kennung des Grundsatzes ,,in dubio pro reo“ durch das
Gericht, ist an den Grundsitzen des fairen Verfahrens zu
messen. Diese haben insoweit Vorrang vor dem aus dem
allgemeinen Gleichheitssatz ableitbaren Willkiirverbot,
da sie die stdrkere sachliche Beziehung zu dem zu prii-
fenden Sachverhalt aufweisen (vgl. BVerfGK 1, 145, 149).

2. Nicht jeder Verstof3 gegen § 244 oder § 261 StPO und
die hierzu von der Rechtsprechung aufgestellten Grund-
sitze stellt eine Verletzung spezifischen Verfassungs-
rechts dar. Voraussetzung ist vielmehr, dass sich die
Fachgerichte - in Wahrung der Unschuldsvermutung der
als Téter in Betracht kommenden Person - so weit von
der Verpflichtung entfernt haben, auch die Griinde, die
gegen die mogliche Téaterschaft sprechen, wahrzuneh-
men, aufzukldren und zu erwigen, dass der rationale
Charakter der Entscheidung verloren gegangen scheint
und sie keine tragfihige Grundlage mehr fiir die mit
einem Schuldspruch einhergehende Strafe sein kann (vgl.
BVerfGK 1, 145, 152; stRspr).

3. Die Annahme, dass ein zum Tatzeitpunkt vierjihriges
Kind einen geringeren Beweiswert hat, als ein zum Tat-
zeitpunkt bereits achtjdhriges Kind, dessen Aussage ein
Sachverstidndiger als glaubhaft bewertet hat, begegnet
keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.

649. BVerfG 2 BvR 1042/07 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 20. Juni
2007 (BGH/LG Landshut)

Substantiierung der Verfassungsbeschwerde (Vortrag
der tatsdchlichen Umstdnde der behaupteten Grund-
rechtsverletzung; Aufbldhung der Beschwerdeschrift);
Effektivitit des Rechtsschutzes (strafprozessuale Revi-
sion; Darlegungsanforderungen; in einem Beschluss in
Bezug genommene Aktenbestandteile); Nichtannah-
mebeschluss.

Art. 6 EMRK; Art. 19 Abs. 4 GG; § 344 Abs. 2 Satz 2
StPO; § 23 Abs. 1 S. 2 BVerfGG; § 92 BVerfGG

1. Der bloRe ,vollumfingliche“ Verweis auf vorangegan-
gene Schriften des Beschwerdefiihrers im Instanzenweg
geniigt den Anforderungen an substantiiertes Vorbringen
anldsslich einer Verfassungsbeschwerde nicht. Zumin-
dest die tatsdchlichen Umstidnde, aus denen die Grund-
rechtsverletzung abgeleitet wird, miissen in der Be-
schwerdeschrift selbst genannt sein (vgl. BVerfGE 80,
257, 263).

2. Die Garantie effektiven Rechtsschutzes richtet sich
auch an den die Verfahrensordnung anwendenden Rich-
ter (vgl. BVerfGE 97, 298, 315). Das Gericht darf ein von
der Verfahrensordnung erdffnetes Rechtsmittel nicht
ineffektiv machen und fiir den Beschwerdefiihrer ,leer
laufen“ lassen (vgl. BVerfGE 78, 88, 99; 96, 27, 39).

3. Es begegnet im Hinblick auf die Garantie des effekti-
ven Rechtsschutzes keinen verfassungsrechtlichen Be-
denken, wenn die Vorlage von Aktenbestandteilen in der
Revisionsbegriindungsschrift gefordert wird, auf die in
einem als rechtswidrig geriigten Beschluss (Fehlen einer
Katalogtat i.S.d. § 100a StPO) iiber Verweisung Bezug
genommen wird.

650. BVerfG 2 BvR 1276/07 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 27. Juni
2007 (OLG Schleswig/LG Liibeck/AG Geest-
hacht)

Darlegungsanforderungen bei der Begriindung der Ver-
fassungsbeschwerde (Durchsuchung; Verwertungsver-
bot; unzutreffende Annahme von Gefahr im Verzug);
Recht auf ein faires Verfahren; Nichtannahmebe-
schluss.

Art. 6 EMRK; Art. 2 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG; Art. 13 Abs.
2 GG; § 102 StPO; § 105 StPO; § 23 Abs. 1 S. 2
BVerfGG; § 92 BVerfGG

1. Grundrechtsverletzungen, zu denen es auflerhalb der
Hauptverhandlung kommt, fithren nicht zwingend dazu,
dass auch das auf dem Inbegriff der Hauptverhandlung
beruhende Strafurteil gegen Verfassungsrecht verstoft
(vgl. BVerfGK 4, 283, 285).

2. Macht der Beschwerdefiihrer eine Grundrechtsverlet-
zung durch eine verfassungswidrige Verwertung von
Beweisen geltend, so muss er sich in der Begriindung der
Verfassungsbeschwerde damit auseinandersetzen, welche
Folgerungen sich aus dem geltend gemachten Verfah-
rensversto fiir die Verwertbarkeit der erlangten Er-
kenntnisse im Urteil ergeben und er muss darlegen, wa-
rum ein Verwertungsverbot verfassungsrechtlich geboten
und eine anderweitige Kompensation des Verfahrensfeh-
lers verfassungsrechtlich nicht ausreichend sei (vgl.
BVerfGK 4, 283, 285 f.).

651. BVerfG 2 BvR 1609/07 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. August
2007 (OLG Celle)

Substantiierung der Verfassungsbeschwerde (Beschleuni-
gungsgebot in Haftsachen; Angabe der nach dem Verfah-
rensstand gebotenen Maflnahme); keine tatsdchliche
Wiirdigung des Sachverhaltes durch das BVerfG (Fehlen
von Fluchtgefahr); Nichtannahmebeschluss.

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 5 Abs. 3 EMRK; § 112 StPO;
§ 23 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG; § 92 BVerfGG

Bei der Geltendmachung der Verletzung des Beschleuni-
gungsgebots hat der Beschwerdefiihrer im Einzelnen die
nach dem jeweiligen Verfahrensstand gebotene Mal-
nahme und die damit mutmallich zu erzielende Be-
schleunigung des Verfahrens darzulegen, sofern sich dies
nicht aus den sonstigen Umstdnden des Falles erschlief3t.



652. BVerfG 2 BvR 2395/06 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 18. Juni
2007 (LG Koblenz)

Effektiver Rechtsschutz beziiglich einer Fesselung
(einstweiliger Rechtsschutz im Strafvollzug; unzuldssi-
ge Umdeutung eines Leistungsbegehrens in ein im
einstweiligen Verfahren unzuldssiges Feststellungsbe-
gehren; fehlende Sicherstellung fristgerechten Ein-
gangs einer Stellungnahme der Justizvollzugsanstalt).
Art. 19 Abs. 4 GG; § 114 Abs. 2 StVollzG

1. Art. 19 Abs. 4 GG gewihrt nicht nur das formelle
Recht und die theoretische Moglichkeit, die Gerichte
anzurufen, sondern garantiert vielmehr auch die Effekti-
vitdt des Rechtsschutzes. Der Biirger hat einen substan-
ziellen Anspruch auf gerichtliche Kontrolle (BVerfGE 35,

727. BGH 4 StR 549/06 - Urteil vom 5. Juli
2007 (LG Halle)

Hypothetische Einwilligung bei drztlichen Operationen
(arztlicher Heileingriff); fahrldssige Totung; vorsitzli-
che Korperverletzung mit Todesfolge; Anwesenheit des
Angeklagten (eigenmichtiges Ausbleiben).

§ 228 StGB; § 223 StGB; § 222 StGB; § 15 StGB; § 16
Abs. 1 StGB; § 227 StGB; § 338 Nr. 5 StPO; § 231 Abs.
2 StPO

1. Arztliche Heileingriffe stellen (vorsitzliche) Korper-
verletzungshandlungen dar und bediirfen deshalb grund-
sdtzlich der Einwilligung des Patienten, um rechtmifig
zu sein. Diese Einwilligung kann aber wirksam nur er-
teilt werden, wenn der Patient in der gebotenen Weise
tiber den Eingriff, seinen Verlauf, seine Erfolgsaussich-
ten, Risiken und mégliche Behandlungsalternativen auf-
gekldrt worden ist (vgl. BGHR StGB § 223 Abs. 1 Heil-
eingriff 4 m.w.N.).

2. Die Rechtswidrigkeit eines drztlichen Heileingriffs
kann auch dann entfallen, wenn im Falle eines Aufkli-
rungsmangels der Patient auch bei ordnungsgemaiRer
Aufkldrung in die tatsidchlich durchgefiihrte Operation
eingewilligt hitte (vgl. BGH NStZ-RR 2004, 16 = BGHR
StGB § 223 Abs. 1 Heileingriff 7).

3. Eine Einwilligung in einen &rztlichen Heileingriff be-
zieht sich - jedenfalls bei Fehlen einer weitergehenden
Aufkldrung — nur auf eine lege artis, d.h. nach dem Stand
der medizinischen Wissenschaft durchgefiihrte Heilbe-
handlung. Aus einer fritheren ersten Einwilligung kann
schon daher nicht auf eine hypothetische Einwilligung
beziiglich einer spiteren zweiten Operation geschlossen,

382, 401 £,; 101, 397, 407). Der Zugang zu den Gerichten
darf nicht in einer Weise erschwert werden, die sich aus
Sachgriinden nicht rechtfertigen ldsst. Art. 19 Abs. 4 GG
gebietet daher den Gerichten, das Verfahrensrecht so
anzuwenden, dass den erkennbaren Interessen des
rechtsschutzsuchenden Biirgers bestmoglich Rechnung
getragen wird.

2. Art. 19 Abs. 4 GG kann auch dadurch verletzt sein,
dass ein Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz in zeitli-
cher Hinsicht nicht in einer der Dringlichkeit entspre-
chenden Weise behandelt wird. Ein solcher Fall liegt
dann vor, wenn keine Vorkehrungen zur Priifung und
Sicherung des fristgerechten Eingangs einer Stellung-
nahme fiir das entsprechende Verfahren getroffen wer-
den.

werden die von vornherein nicht dem medizinischen
Standard entsprach.

4. Im Falle des Fehlens einer (hypothetischen) Einwilli-
gung stellt sich der bewusste operative Eingriff eines
Arztes als tatbestandsmilige und rechtswidrige Korper-
verletzung dar. Eine vorsitzliche Tat kénnte dem Arzt in
diesem Fall nur dann nicht vorgeworfen werden, wenn er
irrig vom Vorliegen eines rechtfertigenden Sachverhalts
ausgegangen wire (vgl. hierzu BGHR StGB § 223 Abs. 1
Heileingriff 4 m.w.N.).

682. BGH 3 StR 221/07 - Urteil vom 26. Juli
2007 (LG Diisseldorf)

Totungsvorsatz (billigendes In-Kauf-Nehmen; Todes-
eintritt als unerwiinschtes Zwischenziel); unzuldssige
Revision der Nebenklage (Begriindung; zum Anschluss
berechtigende Riige).

§ 212 StGB; § 211 StGB; § 15 StGB; § 395 StPO; § 400
Abs. 1 StPO; § 344 StPO

1. Bedingter Tétungsvorsatz setzt voraus, dass der Téter
es als moglich und nicht ganz fernliegend erkennt, sein
Tun werde zum Tode eines anderen fiihren. Diese Folge
muss er dariiber hinaus zumindest in der Weise billigend
in Kauf nehmen, dass er sich zum Erreichen des mit
seinem Handeln verbundenen Endziels mit dem Tod des
anderen abfindet, ihn hinnimmt, mag er ihm auch iso-
liert betrachtet unerwiinscht sein (Billigen im Rechtssin-
ne).

2. Die Begriindung der Revision des Nebenkldgers muss
erkennen lassen, dass er mit seinem Rechtsmittel ein
zuldssiges Ziel verfolgt, also einen bisher unterbliebenen



Schuldspruch des Angeklagten (auch) wegen einer Straf-
tat, die die Berechtigung des Nebenkldgers zum An-
schluss an das Verfahren begriindet. Wird eine derartige
Prizisierung bis zum Ablauf der Revisionsbegriindungs-
frist nicht vorgenommen, so ist das Rechtsmittel unzu-

700. BGH 2 StR 203/07 - Beschluss vom 22.
Juni 2007 (LG Darmstadt)

Konkurrenzen zwischen Schwangerschaftsabbruch und
gefdhrlicher Korperverletzung (Tateinheit; besonders
schwerer Fall).

§ 52 StGB; § 218 StGB; § 224 StGB

1. Wird der Schwangerschaftsabbruch durch eine gefdhr-
liche Korperverletzung in der Alternative der lebensge-
fihrdenden Behandlung herbeigefiihrt, so stehen beide
Delikte in Tateinheit zueinander. (BGHR)

2. Dies gilt unabhingig davon, ob der Schwangerschafts-
abbruch versucht oder vollendet ist. (Bearbeiter)

663. BGH 2 StR 469/06 - Beschluss vom 25.
Mai 2007 (LG Frankfurt am Main)

Untreue (Vermogensgefihrdung durch unzureichende
Kreditsicherung); voluntatives Vorsatzelement (Darle-
gung; Erorterung; Vorteile des Titers; Nachteile des
Téters; Haftungsrisiko).

§ 266 StGB; § 261 StPO; § 267 StPO

1. In den Fillen der schadensgleichen Vermogensgefihr-
dung ist der Tatbestand der Untreue im subjektiven
Bereich dahin zu begrenzen, dass der bedingte Vorsatz
eines Gefdhrdungsschadens nicht nur die Kenntnis des
Téters von der konkreten Moglichkeit eines Schadensein-
tritts und das Inkaufnehmen dieser konkreten Gefahr
voraussetzt, sondern dariiber hinaus eine Billigung der
Realisierung dieser Gefahr, und sei es auch nur in der
Form, dass der Titer sich mit dem Eintritt des ihm un-
erwiinschten Erfolgs abfindet (BGHSt 51, 100 Rdn. 63).

2. In der Urteilsfeststellungen bedarf die Feststellung des
voluntativen Elements des Untreuevorsatzes einer ndhe-
ren Begriindung und Erdrterung. Dabei ist darzulegen,
warum sich der Angeklagte mit der Realisierung des
Gefdhrdungsschadens zumindest abgefunden habe, wo-
bei die Vor- und Nachteile fiir den Angeklagten, nament-
lich sein personliches Haftungsrisiko, in die Beweiswiir-
digung einzustellen sind. Jedenfalls darf nicht allein aus
dem kognitiven auf das voluntative Element geschlossen
werden.

692. BGH 3 StR 54/07 - Urteil vom 28. Juni

2007 (LG Osnabriick)

Besonders schwere Brandstiftung (Gebidude, das der

Wohnung von Menschen dient; Entwidmung; Einver-

lassig. Denn gemiB § 400 Abs. 1 StPO kann der Neben-
kldger ein Urteil nicht mit dem Ziel anfechten, dass eine
andere Rechtsfolge der Tat verhidngt oder dass der Ange-
klagte wegen einer Gesetzesverletzung verurteilt wird,
die nicht zum Anschluss als Nebenklidger berechtigt.

stindnis minderjahriger Bewohner); Versicherungs-
missbrauch.
§ 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 306b StGB; § 265 StGB

1. Ob ein Gebdude im Sinne des § 306a Abs. 1 Nr. 1
StGB der Wohnung von Menschen dient, beurteilt sich
nicht danach, ob ein Gebdude nach seiner objektiven
Beschaffenheit fiir Wohnzwecke geeignet oder vom Ei-
gentiimer hierfiir bestimmt ist. Mageblich ist allein, ob
es rein tatsichlich von Bewohnern zumindest voriiberge-
hend als Mittelpunkt ihrer privaten Lebensfiihrung zu
Wohnzwecken genutzt wird.

2. Wer das von ihm bewohnte Gebdude in Brand setzt,
gibt dessen Zweckbestimmung als Wohnung auch dann
auf, wenn er bei seinem Tun von der Absicht geleitet ist,
das Gebdude neu zu errichten oder zu renovieren, um es
danach wieder zu bewohnen, oder wenn er zwar beab-
sichtigt, nur einen Teil des von ihm bewohnten Gebdu-
des durch das Feuer zu zerstoren, es im Hinblick auf die
mangelnde Kontrollierbarkeit der Brandentwicklung aber
hinnimmt, dass auch die iibrigen Riumlichkeiten durch
den Brand unbewohnbar werden.

666. BGH 2 StR 69/07 - Urteil vom 18. Juli
2007 (LG Frankfurt am Main)

Betrug (Vermogensverfiigung; Inhaberscheck; Order-
scheck); Diebstahl eines Sparbuchs und einer Kredit-
karte (mitbestrafte Nachtat; Betrug); Computerbetrug;
unberechtigte Abhebung von Geldautomaten (Geschi-
digter; mangelnder Aufwendungsersatzanspruch);
Wahlfeststellung, Stufenverhidltnis und Postpendenz;
Verletzung des Briefgeheimnisses.

§ 263 StGB; § 242 StGB; § 263a StGB; § 670 BGB; §
675 Abs. 1 BGB; § 665 BGB; § 1 StGB; Vor § 1 StPO; §
205 StGB

1. Bei einem Inhaberscheck wird der Einreicher regelma-
Rig schon durch dessen Besitz legitimiert. In diesem Fall
fehlt es fiir die Verwirklichung des Betrugstatbestandes
durch blofles Einldsen an einer fiir die Vermdégensverfii-
gung relevanten Tduschungshandlung im Hinblick auf
die Person des Einlésenden.

2. Der in der Vorlage eines entwendeten Sparbuches
nebst fremden Ausweispapiers liegende Betrugsversuch
ist eine mitbestrafte Nachtat zu dem vorhergehenden
Diebstahl des Sparbuchs. Denn eine rechtswidrige und



schuldhafte Handlung, durch die der Titer den Erfolg der
Vortat oder die durch diese erlangte Position sichert,
ausnutzt oder verwertet, bleibt als mitbestrafte Nachtat
straflos, wenn die Bewertung des konkreten Sachverhalts
ergibt, dass dieser nachfolgenden, an sich strafbaren
Handlung wegen ihres inneren funktionalen Zusammen-
hangs mit der Haupttat kein eigener Unwertgehalt zu-
kommt, so dass auch kein Bediirfnis besteht, sie neben
der Haupttat selbstdndig zu bestrafen. Voraussetzung fiir
die Straflosigkeit der Nachtat ist, dass die Geschidigten
der beiden Straftaten identisch sind, die Nachtat kein
neues Rechtsgut verletzt und der Schaden qualitativ
nicht iiber das durch die Haupttat verursachte Maf3 hin-
aus erweitert wird.

3. Demgegeniiber liegt in der unbefugten Verwendung
einer gestohlenen Kreditkarte keine mitbestrafte Nachtat
zum Diebstahl, denn mit der Entwendung einer Kredit-
karte und ihrer Zueignung durch den Téiter tritt noch
kein Vermogensschaden ein, weil die Karte den Wert, auf
den mit ihrer Nutzung zuriickgegriffen werden kann,
nicht selbst verkorpert und keine Forderung verbrieft.

4. Bei einer unberechtigten Abhebung von Geldautoma-
ten wird nicht der Kontoinhaber, sondern die Bank ge-
schddigt. Denn das durch den Geldautomaten ausgezahl-
te Bargeld wird aus dem Vermdgen des Geldinstituts
geleistet, ohne dass die auszahlende Bank gegeniiber
dem Kontoinhaber, auf dessen Konto ohne seinen Auf-
trag oder sonstigen Rechtsgrund Belastungsbuchungen
vorgenommen werden, einen Aufwendungsersatzan-
spruch nach den §§ 670, 675 Abs. 1 BGB hitte, weil die
Auszahlung nicht aufgrund wirksamer Weisung des
Berechtigten (§ 665 BGB), sondern durch das Handeln
eines Unbefugten erfolgt ist.

5. Ein etwaiger Schadensersatzanspruch der auszahlen-
den Bank gegen den Kontoinhaber auf Grund seines
vorwerfbaren Verhaltens im Umgang mit der EC-Karte
ist regelmilig keine Kompensation im oben genannten
Sinne (vgl. BGH NStZ 2001, 316, 317).

6. Eine Verurteilung auf mehrdeutiger Tatsachengrund-
lage ist dann gegeben, wenn der Richter davon tiberzeugt
ist, dass einer der mehreren moglichen Geschehensabliu-
fe mit Sicherheit gegeben ist, die Unsicherheit dariiber,
welcher es ist, allein in der gedanklichen Vorstellung
liegt, dass es auch der andere von ihnen sein konnte
(BGHSt 12, 386, 388 f.).

7. Ist ungewiss, ob der Angeklagte sich bereits (auch) im
Rahmen einer etwaigen Vortat strafbar gemacht hat,
dann kann die TatbestandsmiRigkeit des Nachtatverhal-
tens auch nicht entfallen. Es behilt seine urspriingliche
Bedeutung (BGHSt 35, 86, 90; BGHR StGB §
1/Wahlfeststellung Postpendenz 5).

763. BGH 5 StR 92/07 - Urteil vom 17. Juli
2007 (LG Leipzig)

Versuchter Totschlag (Tétungsvorsatz bei systemati-
schen gefdhrlichen Gewalthandlung gegeniiber einem
kleinen Kind); versuchter Mord (Grausamkeit); Miss-
handlung von Schutzbefohlenen (Quélen; tatbestandli-
che Handlungseinheit bei auf Dauer angelegtem Qui-
len; schwere Gesundheitsschddigung).

§ 211 StGB; § 212 StGB; § 22 StGB; § 225 Abs. 1 und 3
Nr. 1 und 2 StGB

1. Quilen im Sinne des § 225 Abs. 1 StGB bedeutet das
Verursachen linger dauernder oder sich wiederholender
erheblicher Schmerzen oder Leiden (BGHR StGB § 225
Misshandlung 1; Trondle/Fischer, StGB 54. Aufl. § 225
Rdn. 8a). Dieses Tatbestandsmerkmal wird typischerwei-
se durch Vornahme mehrerer Handlungen verwirklicht;
oft macht erst die stdndige Wiederholung den besonde-
ren Unrechtsgehalt aus (BGHSt 41, 113, 115; BGHR
StGB § 225 Misshandlung 1). Deswegen stellt jedenfalls
das auf Dauer angelegte Quilen als Handlungskomplex
eine Handlungseinheit dar.

2. Eine schwere Gesundheitsbeschiddigung im Sinne des
§ 225 Abs. 3 Nr. 1 zweite Variante StGB liegt schon dann
vor, wenn die Gesundheit des Betroffenen ernstlich,
einschneidend oder nachhaltig beeintrichtigt ist. Diese
Voraussetzung ist jedenfalls immer dann zu bejahen,
wenn intensivmedizinische MalBnahmen oder umfangrei-
che und langwierige Rehabilitationsmallnahmen zur
Wiederherstellung der Gesundheit und/oder zur sonsti-
gen Beseitigung der Tatfolgen notwendig sind.

759. BGH 5 StR 532/06 - Urteil vom 21. Juni
2007 (LG Gottingen)

Betrug (Vorsatz: Beweiswiirdigung; besonders schwe-
rer Fall); Urkundenfilschung; Steuerhinterziehung
(Umsatzsteuer: erschlichene Vorsteuererstattung; Re-
gelbeispiel der fortgesetzten Verwendung nachgemach-
ter oder verfilschter Belege; Gewerbsmifigkeit).

§ 263 Abs. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 StGB; § 267 StGB; §
370 Abs. 1, Abs. 3 Satz 2 AO; § 261 StPO

1. Die bloBe Hoffnung, spiter zahlungsfihig zu werden,
ldsst den Tduschungsvorsatz hinsichtlich der Erkldrung
uneingeschréankter Zahlungsfihigkeit nicht entfallen.

2. Das Revisionsgericht muss es grundsitzlich hinneh-
men, wenn der Tatrichter einen Angeklagten freispricht,
weil er Zweifel an seiner Tdterschaft nicht zu {iberwinden
vermag. Die Beweiswiirdigung ist Sache des Tatrichters;
die revisionsgerichtliche Priifung beschrankt sich darauf,
ob diesem Rechtsfehler unterlaufen sind. Ein Rechtsfeh-
ler kann auch darin liegen, dass eine nach den Feststel-
lungen nicht nahe liegende Schlussfolgerung gezogen
wurde, ohne dass konkrete Griinde angefiihrt sind, die
dieses Ergebnis stiitzen konnten. Denn es ist weder im
Hinblick auf den Zweifelssatz noch sonst geboten, zu-
gunsten des Angeklagten Tatvarianten zu unterstellen,
fiir deren Vorliegen keine zureichenden Anhaltspunkte
erbracht sind (st. Rspr.; BGH, Beschluss vom 25. April
2007 - 1 StR 159/07; BGH NStZ 2004, 35, 36).

721. BGH 4 StR 184/07 - Beschluss vom 5.
Juni 2007 (LG Magdeburg)

Schwerer Raub (Drohen mit einer objektiv nicht ge-
fahrlichen Schusswaffe: Gaspistole); Tenorierung bei
besonders schweren Fillen.

§ 250 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 1 Nr. 1b StGB; § 260 StPO

Das blofle Drohen mit einer objektiv nicht gefdhrlichen
Schusswaffe (hier: Gaspistole) erfiillt nicht die Voraus-



setzungen, die an das Merkmal des Verwendens einer
Waffe im Sinne des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB zu stellen
sind (BGHSt 45, 249 ff.), sondern nur diejenigen des §
250 Abs. 1 Nr. 1 b StGB.

697. BGH 1 StR 157/07 - Urteil vom 20. Juni
2007 (LG Miinchen)

Geiselnahme (eingeschrinkte Auslegung in Zweiper-
sonenverhiltnissen); Notigung (Teilerfolge).

§ 239b Abs. 1 StGB; § 240 StGB

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist §
239b StGB - schon wegen der hohen Mindeststrafe von
funf Jahren - einschrinkend auszulegen. Zwischen der
Entfiihrung eines Opfers und einer beabsichtigten Noti-
gung muss ein funktionaler und zeitlicher Zusammen-
hang derart bestehen, dass der Téter das Opfer wahrend
der Dauer der Entfiihrung nétigen will und die abgeno-
tigte Handlung auch wihrend der Dauer der Zwangslage
vorgenommen werden soll (vgl. BGH NJW 1997, 1082;
NStZ 2006, 36). Zweck dieser Strafvorschrift besteht
gerade darin, das Sich-Bemichtigen oder die Entfiihrung
des Opfers deshalb besonders unter Strafe zu stellen,
weil der Titer seine Drohung wihrend der Dauer der
Zwangslage jederzeit realisieren kann (BGH StV 1997,

711. BGH 1 StR 312/07 - Beschluss vom 17.
Juli 2007 (LG Freiburg)

Sukzessive Beihilfe nach Sicherstellung; Strafzumes-
sung (Ermittlungsverhalten und Zugriffsverzdgerun-
gen).

Art. 6 EMRK; § 46 StGB; § 27 StGB

Es bestehen rechtliche Bedenken dagegen, im Rahmen
der Strafzumessung zu Gunsten des Angeklagten zu
beriicksichtigen, dass die Ermittlungsbehdrden aus er-
mittlungstaktischen Erwigungen nicht schon friiher
eingegriffen haben. Einen Anspruch eines Straftdters
darauf, dass die Ermittlungsbehdrden rechtzeitig gegen
ihn einschreiten, um seine Taten zu verhindern, gibt es
nicht; insbesondere folgt ein solcher Anspruch nicht aus
dem Recht auf ein faires Verfahren gemifl Art. 6 Abs. 1
MRK (vgl. BGH NStZ-RR 2003, 172).

657. BGH 2 StR 209/07 - Urteil vom 25. Juli
2007 (LG Aachen)

Sicherungsverwahrung; Hang zu erheblichen Straftaten
(mehrere Straftaten; mehrere Tatopfer); Gefdhrlich-
keitsprognose.

§ 66 StGB

1. Ein ,Hang zu erheblichen Straftaten“ im Sinne von §
66 Abs. 1 Nr. 3 StGB verlangt einen eingeschliffenen
inneren Zustand des Titers, der ihn immer wieder neue

302; NStZ 2006, 36). Allerdings kann auch das Erreichen
eines Teilerfolges des Téters, der mit Blick auf ein wei-
tergehendes Ziel jedenfalls vorbereitend wirkt, eine N6-
tigung darstellen (BGH NJW 1997, 1082; NStZ 2006,
36). Jedenfalls solche Handlungen des Opfers, die eine
nach der Vorstellung des Titers eigenstidndig bedeutsame
Vorstufe des gewollten Enderfolgs darstellen, fiihren zur
Vollendung der mit der qualifizierten Drohung erstreb-
ten Notigung (BGH aaO).

733. BGH 5 StR 132/07 - Urteil vom 4. Juli
2007 (LG Potsdam)

GewerbsmiRige Geldfilschung; Strafzumessung (Beur-
teilungsspielraum des Tatrichters bei der Aussetzung
zur Bewdhrung; Bewidhrungsbruch; Gesamtwiirdi-
gung).

§ 146 Abs. 2 StGB; § 56 StGB

GewerbsmiRigkeit im Sinne des § 146 Abs. 2 StGB setzt
keinen tatsdchlichen wirtschaftlichen Erfolg voraus.
Vielmehr reicht es aus, wenn die Absicht, sich aus wie-
derholter Tatbegehung eine nicht nur voriibergehende
Einnahmequelle zu verschaffen, bereits bei der Begehung
der ersten Tat besteht.

Straftaten begehen ldsst. Hangtdter ist danach derjenige,
der dauernd zu Straftaten entschlossen ist, oder der auf-
grund einer fest eingewurzelten Neigung, deren Ursache
unerheblich ist, immer wieder straffillig wird, wenn sich
die Gelegenheit dazu bietet.

2. Der Hang im Sinne von § 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB setzt
nicht voraus, dass Straftaten zum Nachteil einer Mehr-
zahl von Tatopfern begangen wurden. Der Hang zur
Begehung erheblicher Straftaten kann sich vielmehr auch
in mehreren und wiederholten Straftaten gegen ein und
dasselbe Tatopfer manifestieren.

689. BGH 3 StR 242/07 - Beschluss vom 10.
Juli 2007 (LG Oldenburg)

Vergewaltigung (strafmildernde Berticksichtigung ei-
ner fritheren Intimbeziehung; Umstdnde des Einzel-
falls).

§ 177 Abs. 2 StGB; § 46 StGB

Frithere Intimbeziehungen mogen in vielen Fillen dazu
fiihren, dass ein Opfer einen sexuellen Ubergriff als we-
niger beeintridchtigend empfindet, was eine strafmildern-
de Beriicksichtigung zu rechtfertigen vermag, doch hiangt
dies von den Umstidnden des Einzelfalls ab.

754. BGH 5 StR 279/07 - Beschluss vom 18.
Juli 2007 (LG Frankfurt)



Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Begriff des
Hanges: Entbehrlichkeit der korperlichen Abhingig-
keit; Er6rterungsmangel).

§ 64 StGB

Zur Annahme eines Hanges i.S. des § 64 StGB ist eine
chronische, auf korperlicher Sucht beruhende Abhingig-
keit nicht Voraussetzung, sondern es geniigt eine einge-
wurzelte, aufgrund psychischer Disposition bestehende
oder durch Ubung erworbene intensive Neigung, immer
wieder Alkohol oder andere Rauschmittel im UbermafR
zu sich zu nehmen, ohne dass diese den Grad einer phy-
sischen Abhingigkeit erreicht haben muss (BGH, Be-
schluss vom 18. August 1998 — 5 StR 363/98).

744. BGH 5 StR 215/07 - Beschluss vom 26.
Juni 2007 (LG Berlin)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(VerhiltnismaRigkeit; Schwere der Anlasstat; Betreu-
ung).

§ 63 StGB; § 62 StGB; § 1896 BGB

676. BGH 3 StR 104/07 - Urteil vom 26. Juli
2007 (LG Wuppertal)

BGHSt; Selbstbelastungsfreiheit (Freiheit von Zwang;
Freiheit von Téduschung; verdeckter Ermittler; nemo-
tenetur-Grundsatz; vernehmungsdhnliche Situation;
konventionskonforme  Auslegung);  Schweigerecht
(Wahrnehmung; Respektierung; Beweisverwertungs-
verbot: Fortwirkung in der polizeilichen Vernehmung);
redaktioneller Hinweis.

§ 136 Abs. 2 StPO; § 163a StPO; Art. 14 Abs. 3 lit. g
IPbiirgR; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 8 EMRK;
Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 110a Abs. 1
Satz 4 StPO

1. Ein Verdeckter Ermittler darf einen Beschuldigten, der
sich auf sein Schweigerecht berufen hat, nicht unter
Ausnutzung eines geschaffenen Vertrauensverhiltnisses
beharrlich zu einer Aussage dridngen und ihm in einer
vernehmungsihnlichen Befragung AufBerungen zum
Tatgeschehen entlocken. Eine solche Beweisgewinnung
verstol3t gegen den Grundsatz, dass niemand verpflichtet
ist, sich selbst zu belasten, und hat regelmiRig ein Be-
weisverwertungsverbot zur Folge. (BGHSt)

2. Erklédrt der Beschuldigte in einem gegen ihn gerichte-
ten Ermittlungsverfahren gegeniiber den Ermittlungsbe-
horden, schweigen zu wollen, so verdichtet sich der all-
gemeine Schutz, den ihm der Grundsatz der Selbstbelas-
tungsfreiheit bietet, in der Weise, dass die Strafverfol-
gungsbehorden seine Entscheidung fiir das Schweigen
grundsitzlich zu respektieren haben. (Bearbeiter)

Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus beschwert die hiervon Betroffenen aullerordentlich.
Sie darf deshalb nur angeordnet werden, wenn die Ge-
samtwiirdigung des Tdters und seiner Tat ergibt, dass
von ihm infolge seines Zustands erhebliche rechtswidrige
Taten zu erwarten sind (BGHR StGB § 63 Schuldunfi-
higkeit 1). Es muss wahrscheinlich sein, dass der Rechts-
frieden durch neue Taten schwer gestort wird (BGHSt
27, 246, 248; BGHR StGB § 63 Gefihrlichkeit 25). Die
Unterbringung darf nicht angeordnet werden, wenn — im
Blick auf § 62 StGB - die wegen ihrer unbestimmten
Dauer sehr belastende Malinahme aufler Verhiltnis zu
der Bedeutung der begangenen und zu erwartenden Ta-
ten stehen wiirde. Dariiber hinaus kommt die Unterbrin-
gung in einem psychiatrischen Krankenhaus nur dann in
Betracht, wenn weniger einschneidende Maflnahmen
keinen ausreichenden zuverldssigen Schutz vor der Ge-
fahrlichkeit des Téters bieten.

3. Eine gleichwohl durchgefiihrte gezielte vernehmungs-
dhnliche Befragung des Beschuldigten zu den Tatvorwiir-
fen, die auf Initiative der Ermittlungsbehérden ohne
Aufdeckung der Verfolgungsabsicht durchgefiihrt wird,
verstof3t gegen den Grundsatz, dass niemand verpflichtet
ist, zu seiner eigenen Uberfiihrung beizutragen, insbe-
sondere sich selbst zu belasten (,,nemo tenetur se ipsum
accusare”). (Bearbeiter)

4. Die Erwigungen des EGMR im Fall ,,Allan v. Grof3bri-
tannien® (StV 2003, 257, 259) konnten mit Blick auf
andere Fallgestaltungen Anlass zur Priifung geben, ob an
der - anscheinend restriktiveren - Bestimmung der
Reichweite des nemo-tenetur-Prinzips durch den Grof3en
Senat fiir Strafsachen festgehalten werden kann und
welche Konsequenzen sich insbesondere fiir Fille der Art
ergeben, wie sie in dem damaligen Ausgangsverfahren
zur Beurteilung anstanden. (Bearbeiter)

5. Es begegnet — auch mit Blick auf die verfassungsmaRi-
gen und prozessualen Rechte des Beschuldigten — jedoch
keinen Bedenken, dass ein Verdeckter Ermittler nicht
gehalten ist, einen Beschuldigten iiber sein Schwei-
gerecht zu belehren, wenn dieser dazu ansetzt, {iber die
Tat zu berichten. Dies versteht sich aus dem Wesen des
von der Strafprozessordnung zugelassenen Einsatzes von
Verdeckten Ermittlern. (Bearbeiter)

6. Solange der Verdeckte Ermittler den Beschuldigten zu
selbstbelastenden AuBerungen nicht dringt oder ihm
solche nicht in anderer Weise - insbesondere durch ge-



zielte Befragungen - entlockt, diirfen diese verwertet
werden. (Bearbeiter)

7. In einer das Ermittlungsinteresse nicht aufdeckenden
Befragung durch einen Verdeckten Ermittler liegt kein
Versto gegen § 136a Abs. 1 StPO, denn mit der Beein-
trichtigung der WillensentschlieBungsfreiheit durch
Misshandlung, Ermiidung, koérperlichen Eingriff, Verab-
reichung von Mitteln oder Quilerei ldsst sich eine ver-
deckte Befragung des Beschuldigten nicht vergleichen.
(Bearbeiter)

741. BGH 5 StR 189/07 - Beschluss vom 21.
Juni 2007 (LG Berlin)

BGHSt; Wahrunterstellung einer Beweistatsache
(Hinweispflicht bei belastender Betrachtung als erwie-
sen); Recht auf ein faires Verfahren (effektive Vertei-
digung; Vertrauensschutz).

§ 244 Abs. 3 Satz 2, Abs. 6 StPO; Art. 6 EMRK

1. Nach Wahrunterstellung einer Beweistatsache darf
diese nicht ohne vorherigen entsprechenden Hinweis an
den Angeklagten im Urteil als erwiesen angesehen und
zum Nachteil des Angeklagten verwertet werden.
(BGHSt)

2. In der Wahrunterstellung liegt eine Zusicherung, auf
deren Einhaltung sich der Angeklagte aus Fairnessgriin-
den unbedingt verlassen konnen muss (vgl. BGHSt 32,
44; 40, 169, 185). Das bezieht sich auf alle Konsequen-
zen der Wahrunterstellung: primdr auf die Beriicksichti-
gung der als wahr unterstellten Beweistatsache im Urteil,
in dem nicht im Widerspruch dazu stehende Tatsachen
festgestellt werden diirfen; aber auch auf den Ausschluss
der Verwendung zum Nachteil des Angeklagten, der
darauf vertrauen darf, keine negativen Schlussfolgerun-
gen auf der Grundlage dieser Beweistatsache zu riskie-
ren, so dass er sie bei seiner weiteren Verteidigung nicht
kritisch auf ihre moglichen Beweisauswirkungen zu hin-
terfragen braucht. (Bearbeiter)

710. BGH 1 StR 3/07 - Urteil vom 3. Juli 2007
(LG Waldshut-Tiengen)

BGHSt; Begriindung der Beschuldigteneigenschaft
durch die Art und Weise einer Vernehmung (Beschul-
digtenbegriff;  staatliche  Ermittlungsmallnahmen;
MafRgeblichkeit der Wahrnehmung des Betroffenen);
Verwertungsverbote nach unterlassener oder nicht
qualifizierter Beschuldigtenbelehrung (qualifizierte Be-
lehrung; Widerspruch); Mord (Verdeckungsabsicht);
Beweiswiirdigung (liberspannte Anforderungen an die
Uberzeugungsbildung; Zweifelssatz).

Art. 6 EMRK; § 136 Abs. 1 StPO; § 163a Abs. 4 StPO;
§ 397 Abs. 1 AO; § 211 StGB; § 261 StPO

1. Zur Begriindung der Beschuldigteneigenschaft durch
die Art und Weise einer Vernehmung (im Anschluss an
BGHSt 38, 214). (BGHSt)

2. Ergibt eine Gesamtschau aller relevanten Umstidnde
aus der Sicht des Vernommenen, dass die Vernehmung
vornehmlich dazu diente, ihn der durch den Verneh-
mungsbeamten bereits mutmafllich angenommenen
Téterschaft zu iiberfithren, offenbart sich in einer Ver-

nehmung der Verfolgungswille, der den Vernommenen
zum Beschuldigten werden ldsst. (Bearbeiter)

3. Ist ein Beschuldigter gemdl § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO
belehrt, nicht jedoch iiber die Unverwertbarkeit fritherer
Aussagen, so hat der VerstoR hinsichtlich der anschlie-
Benden Aussage jedenfalls kein Gewicht, das dem Ge-
wicht eines VerstoBBes gegen § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO
entsprache. Wie der Bundesgerichtshof bereits im Zu-
sammenhang mit anderen in ihrem Gewicht hinter einem
Verstof3 gegen § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO zuriickbleiben-
den Fehlern der Vernehmenden bei Beschuldigtenver-
nehmungen entschieden hat, ist dann die Verwertbarkeit
der Aussage durch Abwigung im Einzelfall zu ermitteln.
(Bearbeiter)

4. Die Beschuldigteneigenschaft setzt - subjektiv - den
Verfolgungswillen der Strafverfolgungsbehdrde voraus,
der sich - objektiv - in einem Willensakt manifestiert
(vgl. BGHSt 38, 214, 228; BGH NJW 1997, 1591). Wird
gegen eine Person ein formliches Ermittlungsverfahren
eingeleitet, liegt darin ein solcher Willensakt. Andern-
falls beurteilt sich dessen Vorliegen danach, wie sich das
Verhalten des ermittelnden Beamten nach aullen, insbe-
sondere in der Wahrnehmung des davon Betroffenen
darstellt (BGHSt aaO). Dabei ist zwischen verschiedenen
Ermittlungshandlungen wie folgt zu differenzieren:
Strafprozessuale Eingriffsmalnahmen, die nur gegeniiber
dem Beschuldigten zuldssig sind, sind Handlungen, die
ohne weiteres auf den Verfolgungswillen der Strafverfol-
gungsbehorde schlieBen lassen. Aber auch Eingriffsmal-
nahmen, die an einen Tatverdacht ankniipfen, begriinden
grundsdtzlich die Beschuldigteneigenschaft des von der
MaBnahme betroffenen Verdichtigen, weil sie regelmi-
Big darauf abzielen, gegen diesen wegen einer Straftat
strafrechtlich vorzugehen; so liegt die Beschuldigtenstel-
lung des Verdachtigen auf der Hand, wenn eine Durch-
suchung nach § 102 StPO dazu dient, fiir seine Uberfiih-
rung geeignete Beweismittel zu gewinnen (vgl. BGH
NJW 1997, 1591, 1592). (Bearbeiter)

5. Das Mordmerkmal der Verdeckungsabsicht kann auch
bei einem in einer unvorhergesehenen Augenblickssitua-
tion spontan gefassten Totungsentschluss gegeben sein.
Die Absicht zur Verdeckung einer anderen Tat erfordert
keine Uberlegung des Titers im Sinne eines abwigenden
Reflektierens iiber die eigenen Ziele. Vielmehr geniigt es,
dass er die ,Verdeckungslage“ gleichsam ,auf einen
Blick® erfasst (vgl. BGHSt 35, 116; BGH NJW 1999,
1039, 1041), wobei in der Regel ein vorhandenes gedank-
liches Mitbewusstsein ausreicht (BGH NJW aaQ). Eine
affektive Erregung stellt bei den meisten Toétungsdelikten
den Normalfall dar (BGH NStZ-RR 2003, 8). Fiir Verde-
ckungstotungen ist sie sogar typisch (vgl. BGH NJW
1999, 1039, 1041). Nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs hat ein solcher Erregungszustand dem-
entsprechend im Regelfall keinen Einfluss auf die Verde-
ckungsabsicht. (Bearbeiter)

760. BGH 5 StR 383/06 - Beschluss vom 5.
Juni 2007 (LG Berlin)

BGHR; Verfahrenshindernis infolge der Beschrinkung
des Rechts auf konkrete und wirksame Verteidigung
aufgrund beamtenrechtlicher Vorschriften (einge-



schrinkte Aussagegenehmigung fiir angeklagte Beam-
te; Recht auf ein faires Verfahren; Zuriickhaltung /
Sperrung von Beweismitteln; Ausschluss der Offent-
lichkeit); Unzuldssigkeit von Verfahrensriigen der
Staatsanwaltschaft (unzuldssige Bezugnahmen); Be-
schwer des Angeklagten bei Verfahrenseinstellung; re-
daktioneller Hinweis.

Art. 1, Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; §
27 Abs. 3 BerlLBG; § 172 GVG; § 175 GVG

1. Zur Abwigung der im Widerstreit stehenden verfas-
sungsrechtlichen Rechtsgiiter bei der Beschrinkung des
Rechts auf umfassende Verteidigung aufgrund beamten-
rechtlicher Vorschriften. (BGHR)

2. Die Einschrinkung der einem Angeklagten erteilten
Aussagegenehmigung aufgrund beamtenrechtlicher Vor-
schriften kann das Recht auf umfassende Verteidigung
mehr oder weniger beeintridchtigen. Wie der Grundsatz,
dass niemand gezwungen werden darf, durch eigene
Aussagen die Voraussetzungen fiir seine strafrechtliche
Verurteilung zu liefern, hat dieses Recht Verfassungs-
rang (vgl. BVerfGE 56, 37, 49). Eine Beschrdnkung der
Aussagegenehmigung, die das Recht auf Verteidigung in
seinem Wesensgehalt antastet, kann als VerstoR gegen
die Grundnorm des Art. 1 Abs. 1 GG von Verfassungs
wegen nicht hingenommen werden. Sie trife einen obers-
ten in seiner Substanz nicht zur Disposition stehenden
Wert (vgl. BGHSt 36, 44, 48 m.w.N.). Daraus folgt, dass
ein Strafverfahren nicht durchgefiihrt werden darf, wenn
staatliche Geheimhaltungsinteressen von groflem Ge-
wicht nicht anders als durch die Beschneidung wesentli-
cher Verteidigungsmoglichkeiten gewahrt werden kon-
nen. Eine Einstellung des Strafverfahrens kommt aber
erst in Betracht, wenn die gegebenen Moglichkeiten, auf
eine hinreichende Aussagegenehmigung hinzuwirken,
ausgeschopft worden sind. (Bearbeiter)

3. Eine Bezugnahme auf Aktenteile steht der Zuldssigkeit
einer Verfahrensriige nur dann nicht entgegen, wenn die
Bezugnahme ohne Bedeutung fiir den geltend gemachten
Verfahrensverstof§ ist (vgl. BGHSt 40, 3, 5). (Bearbeiter)

4. Ungeachtet eines nicht eingetretenen Strafklage-
verbrauchs bewirkt die materielle Rechtskraft der Ver-
fahrenseinstellung wegen eines Verfahrenshindernisses,
dass der Angeklagte nicht verfolgt werden darf, solange
sich die Umstinde, die nach Auffassung des Landgerichts
zur Annahme des Verfahrenshindernisses gefiihrt haben,
nicht veridndert haben. (Bearbeiter)

757. BGH 5 StR 459/06 - Beschluss vom 27.
Februar 2007

Rechtliches Gehor bei eigener Sachentscheidung des
Revisionsgerichts auf Grundlage einer Analogie (ge-
setzlicher Richter; Anhorungsriige; systematische Aus-
legung; Recht auf ein faires Verfahren; Beruhen).

Art. 6 EMRK; § 354 Abs. 1, Abs. la StPO; § 356a
StPO; § 337 Abs. 1 StPO

1. Nach der § 354 Abs. 1 StPO zugrunde liegenden Kon-
zeption ist eine Zuriickverweisung nur veranlasst, wenn
dem Revisionsgericht eine abschliefende Entscheidung
»ohne tatsichliche Er6rterung“ unmdglich ist. Solches
liegt auch dann vor, wenn das Revisionsgericht zu der

Uberzeugung gelangt ist, dass gegen den Revisionsfiihrer
aus Rechtsgriinden, weil jede andere Strafe kein gerech-
ter Schuldausgleich wire, eine bestimmte Strafe verhdngt
werden muss; in einem solchen Fall muss das Revisions-
gericht diese Strafe aussprechen und darf die Sache nicht
an den Tatrichter zuriickverweisen. Dem entspricht die
Praxis des Bundesgerichtshofs (BGHSt 47, 100, 105;
BGH NStZ 1992, 78; 297; BGH, Beschliisse vom 10.
Januar 2007 - 5 StR 304/06 und 305/06).

2. Die hierin liegende analoge Anwendung des § 354
Abs. 1 StPO begegnet auch nach Einfligung der Vor-
schriften des § 354 Abs. 1a und 1b StPO durch das 1.
Justizmodernisierungsgesetz keinen aus systematischen
Erwigungen herrithrenden Bedenken (vgl. BGHR StPO §
354 Abs. 1a Anwendungsbereich 2). Sie hilt sich, wenn
die Verfahrenslage, so wie hier, jedes Ermessen iiber Art
und Ho6he der Rechtsfolge ausschlieft, in den durch
Artikel 101 Abs. 1 Satz 2 GG gezogenen Grenzen
(BVerfG — Kammer — Beschluss vom 2. Juni 2006 — 2 BvR
906/06 m.w.N.).

704. BGH 1 StR 251/07 - Beschluss vom 20.
Juni 2007 (LG Konstanz)

Verwertung von Erkenntnissen ,auslidndischer ver-
deckter Ermittler* (kein Beweisverwertungsverbot;
Einstufung als nichtamtliche Vertrauenspersonen);
Tenorierung bei der Einziehung.

Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 8 EMRK; Art. 6
EMRK; § 110a StPO; § 74 StGB

Solange es keine gesetzliche Regelung gibt, die Polizeibe-
amte einer ausldndischen Behorde ausdriicklich Beamten
im Sinne der §§ 2, 35 ff. BRRG gleichstellt, richtet sich
deren verdeckter Einsatz nicht nach den Vorschriften der
§§ 110a ff. StPO. Verdeckt ermittelnde Beamte des aus-
landischen Polizeidienstes sind deshalb zu behandeln wie
von der Polizei eingesetzte Vertrauenspersonen. Wurde
fiir ihren Einsatz dennoch eine richterliche Zustimmung
eingeholt, so kann die Verwertbarkeit der Angaben der
Vertrauensperson oder sonstiger daraus resultierender
Beweismittel nicht durch einen moglichen Fehler des
Zustimmungsbeschlusses des Ermittlungsrichters beein-
trachtigt sein.

668. BGH 2 StR 84/07 - Urteil vom 20. Juni
2007 (LG Bonn)

Besorgnis der Befangenheit (Parteilichkeit; Voreinge-
nommenheit; Willkiir; Irrtum; einfacher Verfahrens-
verstol3; ,Privatkrieg” zwischen Richter und Verteidi-
ger); rechtliches Gehér des Angeklagten in der Haupt-
verhandlung (Verlesung der Einlassung durch den Ver-
teidiger; Miindlichkeit; Beweisantrag auf Verlesung);
rechtlicher Hinweis (Beruhen).

Art. 6 EMRK; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 24 StPO; §
338 Nr. 3 StPO; § 265 StPO; § 337 StPO; § 245 StPO

1. Die Vernehmung des Angeklagten zur Sache erfolgt
gemill § 243 Abs. 4 Satz 2 StPO miindlich. Der Ange-
klagte kann sicht nicht durch seinen Verteidiger vertre-
ten lassen.

2. Nach § 24 Abs. 2 StPO kann ein Richter wegen Be-
sorgnis der Befangenheit abgelehnt werden, wenn ein



Grund vorliegt, der geeignet ist, Misstrauen gegen seine
Unparteilichkeit zu rechtfertigen. Das ist der Fall, wenn
der Ablehnende bei verstindiger Wiirdigung des ihm
bekannten Sachverhalts Grund zur Annahme hat, der
Richter nehme ihm gegeniiber eine innere Haltung ein,
die die gebotene Unparteilichkeit und Unvoreingenom-
menheit stérend beeinflussen kann.

3. Diese Besorgnis ldsst sich nicht schon allein mit einer
fehlerhaften Sachbehandlung begriinden. Verfahrensver-
stolRe, die auf einem Irrtum oder auf einer unrichtigen
Rechtsansicht beruhen, stellen grundsitzlich keinen
Ablehnungsgrund dar, sondern nur dann, wenn die Ent-
scheidungen abwegig sind oder den Anschein der Will-
kiir erwecken.

4. Die Entscheidung eines Gerichts, als ,Einlassungen®
der Angeklagten nicht von deren Verteidigern verfasste
Erkldrungen verlesen zu lassen, ist jedenfalls nicht abwe-
gig oder willkiirlich, sondern steht im Einklang mit der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und des Reichs-
gerichts sowie mit Stimmen in der Literatur. Willkirlich
konnte eine solche Entscheidung hingegen sein, wenn
besondere Umstinde, etwa Sprachfehler oder Sprach-
hemmungen, den Angeklagten am eigenen Vortrag hin-
dern oder ihn wesentlich beeintrdchtigen wiirden.

5. Ein Urteil beruht jedenfalls dann nicht auf einem un-
terlassenen ausdriicklichen Hinweis gemil3 § 265 Abs. 1
StPO, wenn der Angeklagte bereits aus einem Beschluss
des Gerichts im Zwischenverfahren ohne weiteres erken-
nen konnte, dass nunmehr ein neuer strafrechtlicher
Vorwurf im Raum stand.

714. BGH 1 StR 58/07 - Beschluss vom 20.
Juni 2007 (LG Niirnberg)

Revisibilitdt der Urteilsverkiindungsfrist des § 268
Abs. 3 Satz 2 StPO (Beruhen); redaktioneller Hinweis.
§ 268 Abs. 3 Satz 2 StPO; § 337 StPO

Die Elftagesfrist des § 268 Abs. 3 StPO ist als zwingen-
des Recht revisibel. Nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs kann nur in Ausnahmefillen ein Beruhen
des Urteils auf diesem VerstoR ausgeschlossen werden
(BGH aaO, BGHR StPO § 268 Abs. 3 Verkiindung 1 und
2).

734. BGH 5 StR 138/07 - Beschluss vom 26.
Juni 2007 (LG Berlin)

Gesetzlicher Richter (kein Richter in eigener Sache);
rechtswidrige Verwerfung eines Befangenheitsgesuchs
(Unzuldssigkeit; Beschrinkung des § 26a StPO auf rei-
ne Formalentscheidungen; vollige rechtliche Ungeeig-
netheit des vorgetragenen Befangenheitsgrundes); re-
daktioneller Hinweis.

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO; §
24 Abs. 2 StPO; § 338 Nr. 3 StPO; Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK

1. Die Vorschrift des § 26a StPO gestattet nur aus-
nahmsweise, dass ein abgelehnter Richter selbst iiber
einen gegen ihn gestellten Befangenheitsantrag entschei-
det. Voraussetzung fiir diese Ausnahme von dem in § 27
StPO erfassten Regelfall der Entscheidung ohne die Mit-

wirkung des abgelehnten Richters ist, dass keine Ent-
scheidung in der Sache getroffen wird, vielmehr die Be-
teiligung des abgelehnten Richters auf eine echte For-
malentscheidung oder die Verhinderung eines offensicht-
lichen Missbrauchs des Ablehnungsrecht beschrinkt
bleibt (BVerfGK 5, 269, 281 f.). Jenseits dieser formalen
Priiffung darf sich der abgelehnte Richter nicht durch
Mitwirkung an einer ndheren inhaltlichen Priifung der
Ablehnungsgriinde im Rahmen von Entscheidungen nach
§ 26a Abs.1 StPO zum ,Richter in eigener Sache“ ma-
chen (BVerfG aaO).

2. Ein Ablehnungsgesuch, dessen Begriindung aus zwin-
genden rechtlichen Griinden zur Rechtfertigung des
Gesuchs vollig ungeeignet ist, kann einem Gesuch ohne
Angabe von Griinden gleichgestellt werden (vgl. BGHR
StPO § 26a Unzuldssigkeit 15 Rdn. 19; BVerfG - Kam-
mer — StV 2006, 673, 674), so dass die Entscheidung
iiber dieses Gesuch nach § 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO mog-
lich ist. Bei der Annahme einer volligen Ungeeignetheit
in diesem Sinne ist aber duBerste Zuriickhaltung gebo-
ten, um eine Begriindetheitspriifung im Gewande einer
Zuldssigkeitspriifung zu verhindern (vgl. BVerfG -
Kammer -, Beschluss vom 27. April 2007 - 2 BvR
1674/06). Eine Zuriickweisung wegen offensichtlicher
Unbegriindetheit erméglicht § 26a StPO nicht (BVerfGK
5, 269, 282). Entsprechend scheidet eine vollige Unge-
eignetheit in diesem Sinne aus, sobald eine nihere in-
haltliche Priifung der aus konkret bezeichneten Tatsa-
chen abgeleiteten Ablehnungsgriinde erforderlich ist.

740. BGH 5 StR 186/07 - Urteil vom 17. Juli
2007 (LG Berlin)

Mindestanforderungen an die Beweiswiirdigung (Ge-
bot der erschopfenden Beweiswiirdigung; Darstel-
lungspflichten beim Wiedererkennen des Titers:
Wahrnehmungsfihigkeit von Gewaltopfern, insbeson-
dere Opfern von Sexualdelikten); Zusammenwirken
von Verfahrensriige und Sachriige bei der Beweiswiir-
digung (Rekonstruktionsverbot; Erweiterung der Prii-
fung durch Verfahrensriigen).

Art. 6 EMRK; Art. 2 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG; § 261 StPO

1. Eine Revision kann grundsdtzlich nicht mit der Be-
hauptung gehort werden, das Tatgericht habe sich mit
einer bestimmten Aussage einer Beweisperson nicht
auseinandergesetzt, wenn sich diese Aussage nicht aus
dem Urteil selbst ergibt (vgl. BGH NJW 2003, 150, 152).
Anderes kann gelten, wenn erginzende Verfahrensriigen
gemil § 244 Abs. 2 und/oder § 261 StPO erhoben sind.

2. Der Tatrichter ist aufgrund der Komplexitit und Feh-
lertrichtigkeit bei einer Uberfiihrung eines Angeklagten
aufgrund der Aussage und des Wiedererkennens einer
einzelnen Beweisperson (vgl. BVerfG — Kammer - NJW
2003, 2444, 2445 m.w.N.; BGHR StPO § 261 Identifizie-
rung 6) grundsitzlich gehalten, darzulegen, ob und in
welchem Grade die Aussage des Wiedererkennungszeu-
gen zur Ubereinstimmung zwischen dem Angeklagten
und dem seinerzeit wahrgenommenen Téter mit den in
der Hauptverhandlung gewonnenen iibrigen Beweiser-
gebnissen in Einklang gebracht werden kann oder aber
diesen zuwider lduft (vgl. auch BGH, Urteil vom 16.
Mirz 2004 - 5 StR 490/03).



3. Eine weitergehende Darstellungspflicht hinsichtlich
der Umstinde, aus denen Augenzeug(inn)en keine um-
fangreicheren oder priziseren Angaben machen konnten,
besteht nicht. Der Tatrichter ist generell unter keinem
rechtlichen Gesichtspunkt zu einer umfassenden Darstel-
lung einer nicht protokollierten Zeugenaussage im Urteil
verpflichtet (vgl. BGH StV 1986, 6; BGH NStZ-RR 2006,
346).

4. Die Opfer von - auch sexuell motivierten — Gewalt-
handlungen sind wihrend der Tatausfithrung als exis-
tenzbedrohend empfundenen Bedringnissen ausgesetzt.
Dieser Umstand kann sie in ihrer Wahrnehmungsfihig-
keit in Bezug auf Merkmale des Téters, die eine Wieder-
erkennung ermdglichen, beeintrichtigen, dhnlich auch
der Situation von Opfern, die mit einer Schusswaffe
bedroht worden sind (vgl. BGH NStZ-RR 2006, 212).
Angaben derart beeintrichtigter Zeuginnen miissen des-
halb nicht etwa stets als Grundlage fiir eine Titerfahn-
dung geeignet sein. Diese Griinde sind so naheliegend,
dass der Tatrichter zur ndheren Darlegung insoweit nicht
verpflichtet ist.

758. BGH 5 StR 475/02 - Beschluss vom 11.
April 2007

Unbegriindetes Befangenheitsgesuch gegen Richter des
Bundesgerichtshof (Vorbefassung mit einer vom
BVerfG spiter abweichend entschiedenen Rechtsfrage;
Besorgnis der Befangenheit); Recht auf ein faires Ver-
fahren (Konsularrechte nach dem Wiener Konsular-
rechtsiibereinkommen); redaktioneller Hinweis.

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK;
§ 24 Abs. 2 StPO; Art. 36 Abs. 1 Buchstabe b Satz 3
WUK

1. Die Vorbefassung stellt grundsitzlich keinen Ableh-
nungsgrund dar (st. Rspr., vgl. nur BGHSt 21, 142, 143
f.; BGHR StPO § 338 Nr. 3 Strafkammer 1, insoweit in
BGHSt 43, 96 nicht abgedruckt). Das deutsche Verfah-
rensrecht wird von der Auffassung beherrscht, dass der
Richter auch dann unvoreingenommen an die Beurtei-
lung einer Sache herantrete, wenn er sich schon friiher
tiber denselben Sachverhalt ein Urteil gebildet habe
(BVerfGE 30, 149, 153 ff.).

2. Dem entspricht es, dass ein Richter, der an einem vom
Revisionsgericht aufgehobenen Urteil mitgewirkt hat,
erneut in der zuriickverwiesenen Sache mitentscheiden
darf, ohne grundsitzlich als befangen zu gelten (BGH
NStZ 1991, 595; 1994, 447). Ebenso wenig kann ein
verstindiger Angeklagter in den Fillen, in denen das
Bundesverfassungsgericht von der durch § 95 Abs. 2
BVerfGG eroffneten Moglichkeit Gebrauch gemacht hat,
die Sache an das Revisionsgericht zuriickzuverweisen,
Bedenken gegen die Unvoreingenommenbheit der Richter
haben.

678. BGH 3 StR 162/07 - Beschluss vom 13.
Juni 2007 (LG Osnabriick)

Aufklirungspflicht bei Verfahrensabsprachen (Uber-
priffung eines Gestidndnisses); Widerspruchsfreiheit
der Urteilsgriinde.

§ 244 StPO; § 267 StPO

1. Das deutsche Strafprozessrecht wird von dem Grund-
satz beherrscht, dass die Gerichte von Amts wegen den
wahren Sachverhalt - soweit dies mit dem verfiigbaren
Beweismaterial moglich ist - aufzukldren haben (§ 244
Abs. 2 StPO). Je nach dem Ergebnis dieser Aufkldrungs-
bemiihungen (§ 261 StPO) ist der Angeklagte dann frei-
zusprechen oder sein festgestelltes Verhalten unter die
zutreffende Strafnorm zu subsumieren; auf dieser Grund-
lage ist der Schuldspruch zu treffen und sind die entspre-
chenden Rechtsfolgen festzusetzen. Dieser Grundsatz
darf - schon wegen der Gesetzesbindung des Richters
(Art. 20 Abs. 3 GG) - nicht dem Interesse an einer einfa-
chen und schnellstmdglichen Erledigung des Verfahrens
geopfert werden.

2. Allein die Bereitschaft des Angeklagten, wegen eines
bestimmten Sachverhalts eine Strafe hinzunehmen, die
das gerichtlich zugesagte Hochstmall nicht tiberschreitet,
entbindet das Gericht nicht von der Pflicht zu priifen, ob
das daraufhin abgelegte Gestdndnis dem Urteil zu Grun-
de gelegt werden darf. Es ist daher zu untersuchen, ob
das Gestidndnis mit dem Ermittlungsergebnis zu verein-
baren ist, ob es in sich stimmig ist, ob es iiberhaupt ein
strafrechtlich relevantes Verhalten einrdumt und - wenn
letzteres der Fall ist - welche Strafnorm in welcher Bege-
hungsweise hierdurch verletzt wurde.

708. BGH 1 StR 280/07 - Beschluss vom 18.
Juli 2007 (LG Miinchen)

Begriindung der Beschuldigteneigenschaft durch die
Art und Weise einer Vernehmung (Mafgeblichkeit der
Wahrnehmung des Betroffenen).

Art. 6 EMRK; § 136 Abs. 1 StPO; § 163a Abs. 4 StPO;
§ 397 Abs. 1 AO

1. Die Beschuldigteneigenschaft setzt - subjektiv - den
Verfolgungswillen der Strafverfolgungsbehorde voraus,
der sich - objektiv - in einem Willensakt manifestiert
(vgl. BGHSt 38, 214, 228; BGH NJW 1997, 1591). Wird
gegen eine Person ein formliches Ermittlungsverfahren
eingeleitet, liegt darin ein solcher Willensakt. Andern-
falls beurteilt sich dessen Vorliegen danach, wie sich das
Verhalten des ermittelnden Beamten nach aullen, insbe-
sondere in der Wahrnehmung des davon Betroffenen
darstellt (BGHSt aaO).

2. Dieser Grundsatz gilt auch fiir Vernehmungen. Der
Vernehmende darf aber die Verdachtslage weiter abkli-
ren; da er mithin nicht gehindert ist, den Vernommenen
mit dem Tatverdacht zu konfrontieren, sind hierauf zie-
lende Vorhalte und Fragen nicht zwingend ein hinrei-
chender Beleg dafiir, dass der Vernehmende dem Ver-
nommenen als Beschuldigten gegeniibertritt. Der Verfol-
gungswille kann sich jedoch aus dem Ziel, der Gestaltung
und den Begleitumstidnden der Befragung ergeben.

762. BGH 5 StR 83/07 - Urteil vom 21. Juni
2007 (LG Berlin)

Unzuléssige Tatprovokation (Recht auf ein faires Ver-
fahren; Tatgeneigtheit zum Handeltreiben mit Betiu-
bungsmitteln; Konflikt mit dem Resozialisierungsauf-
trag im Vollzug; Lockspitzeleinsatz).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 29 Abs. 1 Nr. 1 BIMG; §
1 StVollzG



1. Strafmilderung infolge einer polizeilichen Tatprovoka-
tion mit Hilfe von Strafgefangenen im offenen Vollzug.

2. Der Strafvollzug dient der Resozialisierung von Gefan-
genen und nicht der Animierung zu weiteren Straftaten.
Es geht grundsétzlich nicht an, dass der gesetzliche Auf-
trag der Vollzugsbehorden durch eine andere staatliche
Institution (hier: Polizeibehorde) unterlaufen wird.

3. Der Senat ldsst offen, ob es fiir die Beanstandung der
Bewertung eines Lockspitzeleinsatzes grundsitzlich der
Erhebung einer Verfahrensriige bedarf (vgl. BGHSt 45,
321, 323; BGH, Beschluss vom 26. Mai 2004 — 2 ARs
33/04, insoweit in StraFo 2004, 356 nicht abgedruckt).

753. BGH 5 StR 272/07 - Beschluss vom 3.
Juli 2007 (LG Hamburg)

Rechtsfehlerhafte Zuriickweisung eines Beweisantra-
ges wegen Bedeutungslosigkeit.

§ 244 Abs. 3 StPO

1. Der Beschluss, mit dem ein Beweisantrag wegen Be-
deutungslosigkeit der behaupteten Tatsachen abgelehnt
wird, muss die Erwdgungen anfiihren, aus denen der
Tatrichter ihnen keine Bedeutung beimisst. Wird die
Bedeutungslosigkeit aus tatsichlichen Umstidnden gefol-
gert, so miissen die Tatsachen angegeben werden, aus
denen sich ergibt, warum die unter Beweis gestellte Tat-
sache, selbst wenn sie erwiesen wire, die Entscheidung
des Gerichts nicht beeinflussen kénnte (BGHR StPO §
244 Abs. 3 Satz 2 Bedeutungslosigkeit 26 m.w.N.).

2. Die erforderliche Begriindung hat grundsitzlich den
Begriindungserfordernissen bei der Wiirdigung von
durch eine Beweisaufnahme gewonnenen Indiztatsachen
in den Urteilsgriinden zu entsprechen (vgl. BGH aaO).
Die Ablehnung des Beweisantrags darf nicht dazu fiihren,
dass aufkldrbare, zugunsten eines Angeklagten sprechen-
de Umstdnde der gebotenen Gesamtabwigung im Rah-
men der Beweiswiirdigung entzogen werden (BGH aaO).
Die Darlegung tatsdchlicher Bedeutungslosigkeit erfor-
dert eine Einfiigung und Wiirdigung der Beweistatsache
in das bisher gewonnene Beweisergebnis (vgl. BGH aaO).

716. BGH 4 StR 100/07 - Urteil vom 13. Juni
2007 (LG Dessau)

Begriff des Beweisantrages (Abgrenzung vom Beweis-
ermittlungsantrag: bestimmte Beweisbehauptung und
Antrag ,,aufs Geratewohl®).

§ 244 Abs. 3 StPO

Einem Beweisbegehren, das in die Form eines Beweisan-
trags gekleidet ist, muss nur dann nicht oder allenfalls
nach Malgabe der Aufkldarungspflicht nachgegangen
werden, wenn die Beweisbehauptung ohne jeden tatséch-
lichen Anhaltspunkt und ohne jede begriindete Vermu-
tung aufs Geratewohl aufgestellt wurde, sodass es sich in
Wahrheit nur um einen nicht ernstlich gemeinten, zum
Schein gestellten Beweisantrag handelt (vgl. BGH NStZ
2003, 497; StV 2002, 233 m.w.N.). Ob es sich bei einem
Beweisbegehren um einen Beweisermittlungsantrag
handelt, ist aus der Sicht eines verstindigen Antragstel-
lers auf der Grundlage der von ihm selbst nicht infrage
gestellten Tatsachen zu beurteilen (vgl. BGH NStZ 1989,
334; 2003, 497; NStZ 2006, 405).

726. BGH 4 StR 540/06 - Urteil vom 5. Juli
2007 (LG Saarbriicken)

Beweisantrag auf Einholung eines medizinisch-
psychiatrischen bzw. psychologischpsychotherapeuti-
schen Glaubwiirdigkeitsgutachtens (eigene Sachkunde
des Gerichts); Abgrenzung zum Beweisermittlungsan-
trag (Aufklarungspflicht).

§ 244 Abs. 2, Abs. 3, Abs. 4 StPO

Bei der Frage, ob der Tatrichter die eigene Sachkunde zur
Glaubwiirdigkeitsbeurteilung zu Recht annehmen konn-
te, treten Besonderheiten des Falles und in der Person
des Zeugen in ihrer Bedeutung zuriick, wenn dessen
Aussage in anderen Umstdnden erhebliche Unterstiit-
zung findet (BGHR StPO § 244 Abs. 4 Satz 1 Sachkunde
4).

698. BGH 1 StR 16/07 - Urteil vom 19. Juni
2007 (LG Stuttgart)

Bedingter Betrugsvorsatz und Beweiswiirdigung bei
hochspekulativen Kapitalanlagemodellen (Liickenhaf-
tigkeit; fernliegende Schlussfolgerungen des Tatrich-
ters).

§ 263 StGB; § 15 StGB; § 16 StGB; § 261 StPO

Die Beweiswiirdigung ist Sache des Tatrichters. Die revi-
sionsgerichtliche Priifung beschrinkt sich darauf, ob dem
Tatrichter Rechtsfehler unterlaufen sind. Ein Rechtsfeh-
ler kann auch darin liegen, dass eine nach den Feststel-
lungen nicht nahe liegende Schlussfolgerung gezogen
wurde, ohne dass konkrete Griinde angefiihrt sind, die
dieses Ergebnis stiitzen konnten. Es ist weder im Hin-
blick auf den Zweifelssatz noch sonst geboten, zu Guns-
ten des Angeklagten Tatvarianten zu unterstellen, fiir
deren Vorliegen keine konkreten Anhaltspunkte erbracht
sind (vgl. BGH NJW 2005, 1727).

701. BGH 1 StR 167/07 - Urteil vom 20. Juni
2007 (LG Mannheim)

Besorgnis der Befangenheit (Anforderungen an die
Verfahrensriige; Vorbefassung); Strafzumessung nach
Aufhebung (auch) des Strafausspruches (Verschlechte-
rungsverbot; Kompensation rechtsstaatswidriger Ver-
fahrensverzégerung; [anndhernd] gleiche StrathShe
nach Aufhebung: Begriindungsgebot).

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 24 Abs. 2 StPO; Art. 6 Abs.
1 Satz 1 EMRK; § 46 StGB; § 358 Abs. 2 StPO; § 353
StPO

1. Das Verschlechterungsverbot des § 358 Abs. 2 Satz 1
StPO hindert den neuen Tatrichter nicht, bei der synopti-
schen Gegeniiberstellung der (fiktiv) ohne und (im Er-
gebnis) mit der Verfahrensverzégerung festgesetzten
Strafen hohere fiktive Strafen zu bestimmen als der frii-
here Tatrichter, wenn die letztlich verhdngte Strafe nicht
hoher ist als die frithere Strafe (BGHSt 45, 308).

2. Der neue Tatrichter ist bei der Bemessung der fiktiven
Strafen auch sonst nicht an die Strafzumessung des frii-
heren Tatrichters gebunden. Der neue Tatrichter hat
tiber Art und Hohe der Strafen so zu befinden, als ob das
frithere Urteil nicht in der Welt wire (BGHSt 7, 86, 88;
45, 308, 311). Selbst dann, wenn er zum Tatgeschehen
im Wesentlichen zu den gleichen Feststellungen gelangt



wie der frithere Tatrichter, ist er bei seinen - eigenstindig
zu treffenden - Strafzumessungserwigungen frei.

3. Der Senat teilt die Auffassung des 3. Strafsenats
(BGHSt 45, 308, 312), dass die Verhidngung einer gleich
hohen oder nur unwesentlich ermiBigten Strafe dann
einer besonderen Begriindung bedarf, wenn die Verlet-
zung des Beschleunigungsgebotes bei der fritheren Straf-
festsetzung nicht oder nur in geringem Umfang beriick-
sichtigt worden war oder erst nach der vorausgegangenen
tatrichterlichen Entscheidung eingetreten ist. Diese be-
sonderen Begriindungsanforderungen kénnen aber nur
dann zur Anwendung kommen, wenn ausschlief3lich der
Strafausspruch mit den zugehorigen Feststellungen auf-
gehoben wurde, wahrend die bisherigen Feststellungen
zum Schuldspruch nicht neu zu treffen, sondern fiir den
neuen Tatrichter bindend waren.

694. BGH StB 31 und 32/07 - Beschluss vom
26. Juli 2007
Antrag auf gerichtliche Entscheidung gegen MafRregel

731. BGH 4 StR 99/07 - Urteil vom 21. Juni
2007 (LG Saarbriicken)

Vorteilsannahme durch die Aufnahme einer ungeneh-
migten aber angemessen vergiiteten Nebentitigkeit
(den Vorteil ausschlieBender Rechtsanspruch; Begriff
der Dienstausiibung; Unrechtsvereinbarung); Vorteils-
gewihrung; Beweiswiirdigung.

§ 331 StGB; § 333 StGB; § 261 StPO

1. Unter einem Vorteil ist jede Leistung zu verstehen, auf
die der Amtstrdger keinen Rechtsanspruch hat und die
seine wirtschaftliche, rechtliche oder auch nur personli-
che Lage objektiv verbessert (st. Rspr., vgl. BGHSt 31,
264, 279; BGH NJW 2003, 763, 764).

2. Ein solcher Vorteil kann bereits im Abschluss eines
Vertrages liegen, auf den der Amtstriager keinen Rechts-
anspruch hat (vgl. BGHSt 31, 264, 279 f.; BGH wistra
2003, 303, 304). Dies ist insbesondere dann der Fall,
wenn ein Amtstriger einen Vertrag {iber eine Nebenta-
tigkeit abschlieBt, auf deren Genehmigung er keinen
Anspruch hatte.

3. Ein Vorteil wird ,fiir die Dienstausiibung” schon dann
gewihrt, wenn er von Vorteilsgeber und Vorteilsnehmer
allgemein im Sinne eines Gegenseitigkeitsverhiltnisses
mit der Dienstausiibung des Amtstrigers verkniipft wird
(BGHSt 49, 275, 281; BGH NStZ 2005, 334).

4. Die private entgeltliche Nebentatigkeit eines Amtstra-
gers ldsst als solche den Schluss auf eine Unrechtsver-
einbarung im Sinne der §§ 331 Abs. 1, 333 Abs. 1 StGB

gegen einen Zeugen.
§ 161a Abs. 3 StPO

Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung ist nach § 161a
Abs. 3 Satz 1 StPO nur gegen die bei unberechtigtem
Ausbleiben oder unberechtigter Zeugnisverweigerung in
Abs. 2 Satz 1 dieser Vorschrift vorgesehenen Maf3regeln
zuldssig. Die Ordnungsmiligkeit der Ladung unterliegt
nicht dieser Nachpriifung.

662. BGH 2 StR 280/07 - Beschluss vom 18.
Juli 2007 (LG Frankfurt am Main)

Urteilsformel (Bestimmtheit); Liste der angewendeten
Vorschriften (Beruhen).

§ 260 StPO; § 337 StPO

1. Die Liste der angewendeten Vorschriften ist weder
Bestandteil der Urteilsformel noch der Urteilsgriinde.

2. Auf eventuellen Mingeln der Liste kann das Urteil
nicht beruhen.

nicht zu. MaBgeblich ist vielmehr, welcher Art die Bezie-
hungen des Vorteilsgebers zu der Dienststelle des Amts-
tragers sind und ob die Interessen des Vorteilsgebers sich
dem Aufgabenbereich des Amtstrigers zuordnen lassen
(vgl. BGHSt 39, 45, 47 m.N.). Demgemil kann das Vor-
liegen einer Unrechtsvereinbarung nur fiir solche priva-
ten entgeltlichen Nebentdtigkeiten ohne Weiteres ver-
neint werden, die fiir einen Auftraggeber ausgeiibt wer-
den, mit dem der Amtstriger solche dienstlichen Beriih-
rungspunkte nicht hat und auch nicht haben kann.

5. Anders verhilt es sich jedoch, wenn zwischen Vor-
teilsgeber und Amtstrager dienstliche Beriihrungspunkte
bestehen, die es nahe legen konnen, dass der mit der
Ausiibung einer entgeltlichen Nebentdtigkeit verbundene
Vorteil von Vorteilsgeber und Vorteilsnehmer - jedenfalls
auch - allgemein im Sinne eines Gegenseitigkeitsverhalt-
nisses mit der Dienstausiibung des Amtstrigers ver-
kniipft wird. In solchen Fillen bedarf es deshalb beson-
ders sorgfiltiger Priifung, ob die Erteilung eines Auftrags
fiir eine entgeltliche Nebentitigkeit ausschlielllich wegen
der besonderen Kenntnisse und Fihigkeiten des Amts-
triagers erfolgt oder ob sie auch erfolgt, um seine
Dienstausiibung zu beeinflussen.

6. Zur Dienstausiibung im Sinne des § 333 Abs. 1 StGB
gehoren nicht nur Handlungen eines Amtstrigers mit
unmittelbarer Aufllenwirkung, sondern auch lediglich
vorbereitende und unterstiitzende dienstliche Tédtigkei-
ten, wie etwa die Beratung anderer Amtstriger und Vor-
schldge zur Vergabe von Auftrigen.



7. Nebentdtigkeiten sind auch dann keine Dienstaus-
ibung, sondern Privathandlungen, wenn der Amtstriger
bei seiner Nebentitigkeit dienstlich erworbene Kenntnis-
se nutzt oder einsetzt (vgl. BGHSt 11, 125, 128; BGHSt
18, 263, 267; BGH wistra 2001, 388, 389). Sie sind
Dienstausiibung nur, soweit der Amtstriger bei der Aus-
fithrung der Nebentitigkeit - jedenfalls auch - im Rah-
men seiner dienstlichen Obliegenheiten fiir den Vorteils-
geber titig werden soll (vgl. BGHSt 31, 264, 280 f. zu §
331 StGB a.F.).

751. BGH 5 StR 251/07 - Beschluss vom 19.
Juli 2007 (LG Liibeck)

Steuerhinterziehung (Tatbestandsfeststellung: Gewin-
nermittlungsmethode bei der Einkommensteuer, bloe
Vermutung; Berechnungsdarstellung; Schitzung).

§ 370 AO; § 4 Abs. 1, Abs. 3 EStG; § 261 StPO

. Einfihrung

Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichtes hat in
seiner mit Spannung erwarteten Hauptsacheentschei-
dung' zum automatisierten Abruf von Kontoinformatio-
nen festgestellt, § 24c Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 des
Gesetzes iiber das Kreditwesen (nachfolgend: KWG)? —
automatisierter Kontenabruf fiir Strafverfolgungszwecke —
und § 93 Absatz 7 der Abgabenordnung (nachfolgend:
AO)? - Kontenabruf fiir Besteuerungszwecke — seien mit
dem Grundgesetz vereinbar.

*  Der Verfasser ist in der Kanzlei Leisner Rechtsanwiilte titig.

! HRRS 2007, Nr. 648. Dem Beschluss ist die Ablehnung von
Antragen auf Erlal einer einstweiligen Anordnung
vorausgegangen (BVerfG, Beschl. v. 22. Mirz 2005, Az. 1
BvR 2357/04, 1 BvQ 2/05, NJW 2005, S. 1179 ff.); vgl. dazu
z.B. Gores, NJW 2005, S. 1902 ff.

Ein inldndisches Kreditinstitut und ein Rechtsanwalt/Notar
hatten geriigt, diese Vorschrift verletze ihr Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art.
1 Abs. 1 GG [i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG]), ihre Berufsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG) sowie ihren Anspruch auf effektiven
Rechtsschutz gemil Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG - 1 BwR
1550/03.

Das Kreditinstitut und der Rechtsanwalt/Notar hatten — mit
gleicher Begriindung (s.o. Fn. 2) - zudem die
Verfassungswidrigkeit von § 93 Abs. 7 (und 8) i.V.m. § 93b

Zwar ist auch im Steuerstrafverfahren die Schitzung von
Besteuerungsgrundlagen zuldssig, wenn zwar feststeht,
dass der Steuerpflichtige einen Besteuerungstatbestand
erfiillt hat, das Ausmal} der verwirklichten Besteuerungs-
grundlagen aber ungewiss ist (vgl. BGH wistra 1992,
147; 1986, 65; BGHR AO § 370 Abs. 1 Steuerschitzung
1, 2). Die Schitzung unterliegt dabei dem Tatrichter
selbst. Er darf Schitzungen der Finanzbehérden nur dann
iibernehmen, wenn er selbst von ihrer Richtigkeit unter
Beriicksichtigung der vom Besteuerungsverfahren abwei-
chenden strafrechtlichen Verfahrensgrundsitzen iiber-
zeugt ist (st. Rspr.; vgl. nur BGH NStZ-RR 2005, 209,
211; wistra 2001, 308, 309; BGH, Beschluss vom 24. Mai
2007 - 5 StR 58/07). In jedem Fall hat der Tatrichter in
den Urteilsgriinden fiir das Revisionsgericht nachvoll-
ziehbar darzulegen, wie er zu den Schitzungsergebnissen
gelangt ist (BGH aaO).

Demgegeniiber verstoe § 93 Absatz 8 AO* - Kontenab-
ruf fir andere® Zwecke — gegen das Gebot der Normen-
klarheit, weil die Vorschrift den Kreis der Behorden, die
ein Ersuchen zum automatisierten Kontenabruf stellen
koénnen, und die Aufgaben, denen derartige Ersuchen
dienen sollen, nicht hinreichend bestimmt festlege.

AO gertligt — 1 BvR 2357/04.

Eine Wohngeld-Bezieherin und ein Sozialhilfe-Empfinger
hatten gertigt, § 93 Absatz (7 und) 8 i.V.m. § 93b AO
verletzte ihr Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG)
und ihren Anspruch auf effektiven Rechtsschutz gemaf3 Art.
19 Abs. 4 S. 1 GG - 1 BvR 603/05 die
Verfassungsbeschwerde eines Bundeswehr-Soldaten, der
wihrend seines Einsatzes in Afghanistan Leistungen zum
Unterhalt erhalten hat, war hingegen erfolglos.

Die Bezeichnung ,andere Zwecke“ ist eigentlich nicht
préizise genug: § 24c Abs. 3 S. 1 Nr. 2 KWG regelt ebenfalls
einen Kontenabruf fiir gewissermallen ,andere“ Zwecke,
weil die BaFin Kontoinformationen origindr fiir eigene
Zwecke abrufen darf (§ 24c Abs. 2 KWG). Die vorliegende
Differenzierung wurde gleichwohl gewdhlt, um den
Schwerpunkt der vorliegenden Rezension - die
Darstellungen der Kontenabruf-Entscheidung des BVerfG
fiir Straf- und Steuerstrafverfahren — herauszustellen.



Gleichwohl fiihre die Verfassungswidrigkeit von § 93
Absatz 8 AO nicht zu dessen Nichtigkeit; die Norm blei-
be vielmehr bis zur verfassungsgemiBBen Neuregelung
mit der Maligabe anwendbar, dass automatisierte Kon-
tenabrufe nur zu dem Zweck zuldssig seien, die Berechti-
gung fiir Sozialleistungen zu priifen, die in Nummer 3.2
Satz 1 Buchstabe a) bis g) des Anwendungserlasses zur
Abgabenordnung (AEAO) zu § 93 in seiner am 10. Mérz
2005 gednderten Fassung abschlielend aufgezdhlt seien.
Fiir eine Neuregelung hat das Gericht dem Gesetzgeber
eine Frist bis zum 31. Mai 2008 bestimmt.

Die vorliegende Rezension dieses Beschlusses gliedert
sich folgendermaflen: Zunichst werden die einschldgigen
gesetzlichen Vorschriften vorgestellt, welche die Konten-
abruf-Verfahren regeln (IL.); diesen Verfahren liegen
sehr umfangreiche, uniibersichtliche Regelungsmecha-
nismen zugrunde, deren feinen Unterschiede von grofer
Bedeutung sind. Sodann werden die wesentlichen Be-
schlussgriinde dargestellt und kritisch gewdiirdigt (IIL.).
SchlieBlich erfolgt eine Schlussbetrachtung (IV.).

Il. Die Kontenabruf-Verfahren: ein legislato-
risches Labyrinth

Der automatisierte Kontenabruf fiir Strafverfolgungszwe-
cke wird in § 24c Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 in Verbin-
dung mit Absatz 1 Satz 1 KWG geregelt (1.). Die §§ 93
Absatz 7 in Verbindung mit § 93b Absatz 1 AO (in Ver-
bindung mit § 24c Absatz 1 KWG) stellen die einschlagi-
gen Vorschriften fiir Kontenabrufe fiir Besteuerungszwecke
dar (2.). Die §§ 93 Absatz 8 in Verbindung mit § 93b
Absatz 1 AO (in Verbindung mit § 24c Absatz 1 KWG)
bilden schlieflich die - verfassungswidrige — Rechts-
grundlage fiir Abrufe fiir andere Zwecke (3.).

1. Kontenabruf fir Strafverfolgungszwecke

§ 24c KWG wurde durch Artikel 6 Nummer 23 des sog.
., Vierten Finanzmarktforderungsgesetzes“® in das KWG einge-
fiigt; die Vorschrift ist am 1. April 2003 in Kraft getre-
ten’. Die Vorschrift soll u.a. — sicherlich angesichts der
katastrophalen Ereignisse am 11. September 2001 - dazu
dienen, die finanziellen Strukturen des internationalen
Terrorismus aufzuspiiren.®

§ 24c Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 KWG normiert die
Voraussetzungen, unter denen der automatisierte Kon-
tenabruf fiir Strafverfolgungszwecke erfolgen darf (a). §
24c Absatz 1 KWG regelt hingegen die Schaffung und
Bereitstellung einer Datei, dessen Daten abgerufen wer-
den (b).

6 ,Gesetz zur weiteren Fortentwicklung des Finanzplatzes

Deutschland“ v. 21. 6. 2002 (BGBI. 2002, Teil I, S. 2010

[2045 und 2053 f.]).
7 Vgl. § 64f Abs. 6 KWG i.d.F. des Art. 6 Nr. 42 d. Vierten
Finanzmarktférderungsgesetzes (s.o. Fn. 6, S. 2058).
Entwurf des Vierten Finanzmarktférderungsgesetzes (s.o.
Fn. 6) der Bundesregierung, BT-Drs. 14/8017 v. 18. 1. 2002,
S. 111 (122); dazu auch: Gores, NJW 2005, S. 253 (254 f.);
Hamacher, DStR 2006, S. 633 (636 f.).

a) Voraussetzungen

Der automatisierte Kontenabruf fiir Strafverfolgungszwe-
cke unterliegt den folgenden Voraussetzungen:

e Die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht
(nachfolgend: BaFin) erteilt

e auf Ersuchen

e Auskunft aus der Datei gemdfS § 24c Absatz 1 Satz 1
KWG

e den filir die Leistung der internationalen Rechtshilfe in
Strafsachen sowie im {ibrigen fiir die Verfolgung und
Ahndung von Straftaten zustindigen Behorden oder
Gerichten erteilen,

e soweit dies fiir die Erfiillung ihrer gesetzlichen Auf-
gaben erforderlich ist (§ 24c Absatz 3 Satz 1 Nummer
2 KWG).

Die Strafverfolgungsbehdrden bzw. Strafgerichte rufen
die Kontoinformationen also nicht selbst ab, sondern
ersuchen die BaFin, den Kontenabruf ihrerseits durchzu-
fithren und die Daten ihnen (sc. der ersuchenden Behor-
de bzw. dem ersuchenden Gericht) zu {ibermitteln.

Wichtig ist auflerdem: Die BaFin priift die Zuldssigkeit
dieser Ubermittlung nur, wenn und soweit dazu ein
»besonderer Anlass“ besteht (§ 24c Absatz 3 Satz 3 KWG).

b) Die sog. .. Kontenevidenzzentrale"

Hinter dieser Datei gemdll § 24c Absatz 1 Satz 1 KWG,
auf die § 24c Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 KWG sich be-
zieht, verbirgt sich die sog. ,Kontenevidenzzentrale“:
Jedes Kreditinstitut in der Bundesrepublik Deutschland
hat eine Datei zu schaffen und bereitzustellen (§ 24c
Absatz 1 Satz 1 KWG), in welcher die folgenden Daten
zusammengefiihrt und gespeichert werden miissen:

e die Nummer eines Kontos, welches der Verpflichtung
zur Legitimationspriifung gemil § 154 Absatz 1 Satz
1 AO unterliegt oder eines Depots sowie den Tag der
Errichtung und der Auflosung (S 24c Absatz 1 Satz 1
Nummer 1 KWG);

e den Namen sowie — bei natiirlichen Personen — den
Tag der Geburt des Inhabers und eines Verfiigungsbe-
rechtigten sowie den Namen und die Anschrift eines
abweichend wirtschaftlich Berechtigten gemdll § 8 Ab-
satz 1 Geldwischegesetz® (§ 24c Absatz 1 Satz 1
Nummer 2 KWG).

Diese Datei kann also personenbezogene Daten {iber
verschiedene Personen (Kontoinhaber, Verfiigungsbe-
rechtigter, wirtschaftlicher Berechtigter) mitsamt ihrer
rechtlichen Stellung (Inhaber, Vertreter, Treugeber)
enthalten.

Anlisslich jeder Anderung der vorbezeichneten Angaben
ist unverziiglich ein neuer Datensatz anzulegen (§ 24c
Absatz 1 Satz 2 KWG). Jedes Kreditinstitut hat im {ibri-

® ,Gesetz iiber das Aufspiiren von Gewinnen aus schweren

Straftaten“ vom 25. Oktober 1993 (BGBI. 1993, Teil I, S.
1770 ff.).



gen zu gewihrleisten, dass die BaFin jederzeit Daten aus
der vorstehend definierten Datei in einem von ihr (sc.
der BaFin) bestimmten Verfahren automatisiert abrufen
kann (§ 24c Absatz 1 Satz 5 KWG). Jedes Kreditinstitut
hat weiterhin durch technische und organisatorische
Malnahmen sicherzustellen, dass ihm (sc. dem Kreditin-
stitut) Abrufe nicht bekannt werden (§ 24c Absatz 1 Satz
6 KWG).

Diese Regelungen verdeutlichen: die Kreditinstitute — sc.
nicht die BaFin - fithren diese Dateien.

2. Kontenabruf fir Besteverungszwecke und ande-
re Zwecke

Durch Artikel 2 Nummer 1 bis 3 des , Gesetzes zur Forde-
rung der Steuerehrlichkeit“ wurde dem § 93 AO die Absitze
7 und 8 an- und § 93b AO eingefiigt'; diese Vorschriften
sind am 1. April 2005 in Kraft getreten'.

§ 93 Absatz 7 AO regelt den automatisierten Kontenab-
ruf fiir Besteuerungszwecke (a), und § 93 Absatz 8 AO
normiert den Abruf fiir andere Zwecke (b), wobei in bei-
den Fillen wiederum auf die Kontenevidenzzentrale
zugegriffen wird (§ 93b Absatz 1 AO in Verbindung mit
§ 24c Absatz 1 KWG).

a) Kontenabruf fiir Besteuerungszwecke

Der automatisierte Kontenabruf fiir Besteuerungszwecke
gemil § 93 Absatz 7 AO unterliegt folgenden materiel-
len Voraussetzungen:

¢ Die Finanzbehorde kann bei den Kreditinstituten

e {iber das Bundeszentralamt fiir Steuern (nachfol-
gend: BfSt)

o  cinzelne Daten aus den nach § 93b Absatz 1 AO zu
fiihrenden Dateien abrufen,

e wenn dies zur Festsetzung oder Erhebung von Steu-
ern erforderlich ist

e und ein Auskunftsersuchen an den Steuerpflichtigen
nicht zum Ziel gefiihrt hat

e oder keinen Erfolg verspricht.

Die verfahrensrechtlichen Bedingungen werden hingegen
in § 93b AO geregelt, der § 93 Absatz 7 AO ausdriicklich
in Bezug nimmt: § 93b Absatz 1 AO bestimmt zunichst,
die Kreditinstitute hitten die Datei gemaR § 24c Absatz 1
Satz 1 KWG auch fiir Abrufe fiir Besteuerungszwecke zu
fihren. § 93b Absatz 2 AO regelt sodann, das BfSt diirfe
— auf Ersuchen der fiir die Besteuerung zustdndigen Fi-
nanzbehorde — bei den Kreditinstituten einzelne Daten
aus diesen Dateien im automatisierten Verfahren abru-
fen; das BfSt diirfe die erlangten Daten anschliefend an
die ersuchende Finanzbehorde {ibermitteln. § 93b Absatz
3 AO weist die Verantwortung fiir die Zuldssigkeit des
Datenabrufes und der -ibermittlung schliefflich der ersu-
chenden Finanzbehorde zu.

,Gesetz zur Forderung der Steuerehrlichkeit“ vom 23.
Dezember 2003 (BGBL. 2003, Teil I, S. 2928 [2931]).

' Art. 4 Abs. 2 des ,Gesetzes zur Forderung der
Steuerehrlichkeit“ (s.o. Fn. 10).

Die Finanzbehorde — sc. regelmiRig das zustidndige Fi-
nanzamt — richtet ihr Ersuchen also zunichst an das BfSt,
welches daraufhin - ohne die Zulédssigkeit des Ersuchens
im Einzelfall priifen zu miissen — den Datenabruf vor-
nimmt und die Daten schliefllich der ersuchenden Fi-
nanzbehdorde iibermittelt.

b) Kontenabruf fir andere Zwecke

Der automatisierte Kontenabruf fiir andere Zwecke ge-
mil § 93 Absatz 8 AO unterliegt schlief3lich folgenden
materiellen Voraussetzungen:

e  Kniipft ein anderes Gesetz an Begriffe des Einkommens-
teuergesetzes an

e soll die Finanzbehorde

e auf Ersuchen der fiir die Anwendung des anderen
Gesetzes zustindigen Behorde oder eines Gerichtes

e  (iber das BfSt bei den Kreditinstituten

e  einzelne Daten aus den nach § 93b Absatz 1 AO zu
fithrenden Daten

e abrufen und der ersuchenden Behorde oder dem
ersuchenden Gericht tibermitteln,

e wenn in dem Ersuchen versichert wurde, dass eigene
Ermittlungen nicht zum Ziel gefiihrt haben oder keinen
Erfolg versprechen.

Die verfahrensrechtlichen Bedingungen werden ebenfalls
in § 93b AO geregelt, der auch § 93 Absatz 8 AO aus-
driicklich in Bezug nimmt.

Eine Behorde, die — generell (!) - fiir die Anwendung
eines Gesetzes zustdndig ist, welches an einkommens-
teuergesetzliche Begriffe ankniipft, oder ,ein“ — sc. ir-
gendein (!) — Gericht ersuchen also die Finanzbehorde,
ihrerseits das BfSt um einen automatisierten Kontenab-
ruf zu ersuchen. Daraufhin nimmt das BfSt — wiederum
ohne die Zulédssigkeit des Ersuchens im Einzelfall priifen
zu miissen — den Datenabruf vor und iibermittelt die
erlangten Daten sodann der Finanzbehorde, welche diese
Daten ihrerseits schlieBlich an die ersuchende Behérde
oder das ersuchende Gericht weiterreicht.

lll. Kritische Wiirdigung der wesentlichen
Beschlussgrinde

Vorab sei bemerkt, dass die nachfolgende Wiirdigung der
Beschlussgriinde sich mit dem Grundrecht auf informati-
onelle Selbstbestimmung befasst, weil das Bundesverfas-
sungsgericht diesen Gesichtspunkt in das Zentrum seiner
Entscheidung stellt; es existieren vorliegend jedoch in-
haltliche Beriihrungspunkte mit der Gewihrleistung
effektiven Rechtsschutzes, weshalb dieser Aspekt eben-
falls kurz thematisiert wird; die Berufsfreiheit soll indes —
obwohl sie spannende Fragen aufwirft — vorliegend aufler
Betracht bleiben, weil das Gericht diesen Aspekt nur
relativ knapp behandelt'?.

12 Das Kreditinstitut und der Rechtsanwalt/Notar hatten
gerligt, § 24 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 KWG verletze ihre
Berufsfreiheit; das BVerfG hat diese Frage im Hinblick auf
das Kreditinstitut dahinstehen lassen (BVerfG, Beschl. d.
Ersten Senates v. 13. Juni 2007, Az. 1 BvR 1550/03,
2357/04, 603/05, Rn. 161) bzw. hinsichtlich des



In der Sache ist dem Bundesverfassungsgericht zunichst
zuzustimmen, soweit es die Eroffnung des Schutzberei-
ches des Grundrechtes auf informationelle Selbstbe-
stimmung annimmt (1.). Dem Gericht ist — jedenfalls im
Ergebnis — auch beizupflichten, soweit es einen Eingriff
in diesen erdffneten Schutzbereich bejaht (2.). Demge-
gentiiber ist schlieflich der verfassungsrechtliche Befund
des Gerichtes schweren Bedenken ausgesetzt, der Ein-
griff in Gestalt des automatisierten Kontenabrufes fiir
Strafverfolgungs- (3. a) und Besteuerungszwecke (3. b) sei
verfassungsrechtlich gerechtfertigt; der weitere Befund
des Gerichtes, der Kontenabruf zu anderen Zwecken bzw.
dessen gesetzliche Regelung (§ 93 Absatz 8 AO) sei
verfassungswidrig, ist hingegen zu begriiflen (3. c).

1. Schutzbereich

Das Bundesverfassungsgericht geht zunichst zutreffend
davon aus, dass der Schutzbereich des Grundrechtes auf
informationelle Selbstbestimmung gemil3 Artikel 2 Ab-
satz 1 in Verbindung mit Artikel 1 Absatz 1 Grundgesetz
eroffnet ist. Es kniipft insoweit insbesondere an sein
grundlegendes sog. , Volkszihlungs-Urteil“!* an, wonach
der Einzelne grundsitzlich selbst entscheiden darf, ob
und - bejahendenfalls — wieweit personliche Lebenssach-
verhalte offenbart werden. Dies gilt in besonderem Mafle
unter den heutigen Bedingungen unserer automatisierten
Datenverarbeitung, durch welche personenbezogene
Daten - sc. personliche oder sachliche Verhiltnisse einer
bestimmten oder bestimmbaren natiirlichen Person (z.B.
§ 3 Abs. 1 BDSG) - zeitlich unbegrenzt gespeichert und
jederzeit abgerufen werden konnen; tiberdies kénnen
mittels einer gezielten, fiir den Betroffenen weder iiber-
schau- noch beherrschbaren Nutzung und Verkniipfung
dieser personenbezogenen Daten weitere Erkenntnisse
ermittelt und so ein nahezu vollstindiges Personlich-
keitsbild erstellt werden. Deshalb darf der Einzelne prin-
zipiell selbst sowohl iiber die Preisgabe als auch iiber die
Verwendung dieser personenbezogenen Daten bestim-
men." Vor diesem Hintergrund gibt es heutzutage kein
schlechthin - sc. ungeachtet seines Verwendungskontex-
tes — belangloses personenbezogenes Datum mehr.'®

2. Eingriff

Das Bundesverfassungsgericht nimmt sodann - jedenfalls
im Ergebnis — wiederum zutreffend an, die Normen des
automatisierten Kontenabruf fiir Strafverfolgungs- und
Besteuerungszwecke sowie andere Zwecke greifen in
diesen Schutzbereich ein.'®

Hierbei riickt das Gericht!” das gesetzgeberische Ziel in
den Mittelpunkt seiner Betrachtung, den Strafverfol-

Rechtsanwalts/Notars verneint (BVerfG, a.a.O., Rn. 162).

13 Urt. d. Ersten Senates v. 15. Dez. 1983, Az. 1 BvR 209, 269,
362, 420, 440, 484/83, BVerfGE 64, S. 1 ff.

4 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 86 ff. m.w.N.; BVerfG (s.o. Fn.
13), S. 42 £; vgl. ferner: Dreier in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. I,
2. Aufl. (2004), Art. 2 I, Rn. 78 ff. m.w.N.; Murswiek in:
Sachs (Hrsg.), GG, 3. Aufl. (2001), Art. 2, Rn. 72 f. m.w.N.

15 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 88 m.w.N.; BVerfG (s.o. Fn. 13),
S. 45; Dreier (s.o. Fn. 18), Rn. 80.

16 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 89.

17" BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 90.

gungs-, Finanz- und Sozialbehorden , Kenntnis“ iiber die
Kontostammdaten ,zu verschaffen”. Das Gericht stellt
weiterhin entscheidend auf die Moglichkeit anschlieen-
der Ermittlungen ab'®: Erfithren die ersuchenden Behor-
den, dass der Betroffene iiber bisher unbekannte Konten
oder Depots verfiigt, konnten sie — aufgrund weiterer
Ermichtigungen — zusdtzliche Informationen iiber deren
Inhalt zusammentragen. Dies ermégliche einen Einblick
in die Vermogensverhiltnisse und sozialen Kontakte des
Betroffenen, welche ohne den Abruf unmoglich wiren
und die Belange des Betroffenen erheblich tangieren
konnten. Es drohten grundrechtsrelevante Folgeeingriffe
von groem Gewicht.

Diese Argumentation vermittelt den Eindruck, das Bun-
desverfassungsgericht nehme an, der Eingriff liege erst
im Abruf bzw. in der anschlieBenden Ubermittlung der
Kontoinformationen. Diese Beurteilung steht in - ver-
meintlichem - Einklang mit den einschldgigen gesetzli-
chen Vorschriften, nach deren Wortlaut die einschrin-
kenden Voraussetzungen an den Abruf (§ 93 Absatz 7
und 8 AO) bzw. die Ubermittlung der Daten (§ 24c Ab-
satz 3 Satz 1 Nummer 2 KWG) ankniipfen.

Richtigerweise erfolgt der Eingriff jedoch bereits durch §
24c Absatz 1 KWG, wonach der Gesetzgeber den Kredit-
instituten — wie eingangs dargetan — die Pflicht auferlegt,
eine Datei mit Kontostammdaten einzurichten und der-
gestalt zu fithren, dass die BaFin jederzeit auf diese Datei
zugreifen kann. Ein Eingriff in den Schutzbereich des
Grundrechtes auf informationelle Selbstbestimmung liegt
grundsdtzlich schon vor, wenn personenbezogene Daten
erhoben werden.'® Die Zusammenstellung der - zweifellos
personenbezogenen — Daten gemald § 24c Absatz 1 Satz 1
KWG (in Verbindung mit § 93b Absatz 1 AO) durch die
Kreditinstitute zwecks Errichtung einer speziellen Datei
fiir Strafverfolgungs- und Besteuerungszwecke sowie
andere Zwecke stellt eine solche Datenerhebung dar. Auf
den Abruf der Kontoinformationen oder deren anschlie-
Bende Ubermittlung kommt es nicht entscheidend an,
weil diese Schritte bereits der Datenverarbeitung dienen.
Dies gilt insbesondere auch schon fiir den vermeintlichen
LAbruf“ der Kontoinformationen, der in Wahrheit nichts
anderes ist, als eine Verwertung erhobener Daten: Die
Kreditinstitute miissen gewdhrleisten, dass die BaFin
bzw. das BfSt jederzeit einen automatisierten Datenabruf
durchfithren kénnen (§§ 24c Absatz 1 Satz 5 KWG, 93b
Absatz 1 und 2 AO); die Kreditinstitute miissen {iberdies
durch technische und organisatorische Vorkehrungen
sicherstellen, dass sie von den Abrufen keinerlei Kennt-
nis erlangen (§§ 24c Absatz 1 Satz 6 KWG, 93b Absatz 1
und 2 AO). Demzufolge stellen die Dateien Erkenntnis-
quellen dar, welche sich ab dem Zeitpunkt ihrer Errich-
tung total in der Herrschaftssphire der BaFin bzw. des
BfSt selbst befinden. Die Dateien sind bloR ausgelagert;
durch diese Konstruktion sollte vielleicht der Organisati-
ons- und Kostenaufwand der Schaffung der Kontenevi-
denzzentrale auf die Kreditinstitute iiberwilzt — und
moglicherweise deren Grundrechtsrelevanz verdunkelt
werden.*

18 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 90 und 92.

19 Dazu: Dreier (s.o. Fn. 14), 83; Murswiek (s.o. Fn. 14), Rn. 88.

20 Zum Ganzen: Samson/Langrock, Der ,gliserne” Bankkunde?
(2005), S. 51 f. und 53 f. im Kontext der §§ 93 Abs. 7 und 8



3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Das Bundesverfassungsgericht ist schlieBlich der - be-
denklichen — Ansicht, der automatisierte Kontenabruf fiir
Strafverfolgungs- (a) und Besteuerungszwecke (b) bzw. die
einschldgigen Regelungen seien verfassungsrechtlich
gerechtfertigt; den Kontenabruf fiir andere Zwecken (c)
bzw. die entsprechende Regelung erachtet das Gericht
indes zutreffend fiir verfassungswidrig.

a) Avtomatisierter Kontenabruf fir Strafverfol-
gungszwecke

Das Bundesverfassungsgericht hilt § 24c Absatz 3 Satz 1
Nummer 2 KWG fiir materiell verfassungsgemaf3, weil
diese Regelung sowohl dem Gebot der Normenklarheit
und -bestimmtheit (aa) geniige als auch das Gebot der
VerhiltnismiRigkeit wahre (bb); diese Beurteilung be-
gegnet schweren Bedenken.

aa) Gebot der Normenklarheit und -bestimmtheit

Die Argumente des Bundesverfassungsgerichtes, mit
welchen es seine Beurteilung begriindet, § 24c Absatz 3
Satz 1 Nummer 2 KWG geniige dem Gebot der Normen-
klarheit und -bestimmt, {iberzeugen allesamt nicht.

Das Gebot der Normenklarheit und -bestimmtheit dient
der Begrenzung exekutiven Handelns und der Gewdihr-
leistung judikativer Kontrolle; der Biirger soll sich aufler-
dem auf belastende hoheitliche Mallinahmen einstellen
kénnen.*' Speziell hinsichtlich solcher Rechtsgrundlagen,
welche einen Eingriff in den Schutzbereich des Grund-
rechtes auf informationelle Selbstbestimmung legitimie-
ren, ist es demzufolge unerlisslich, dass die gesetzliche
Regelung den Zweck der Datenerhebung und -
verwendung bereichsspezifisch und prizise umgrenzt
sowie diesen Eingriff auf das Erforderliche beschrankt.

Demnach spricht vieles dafiir, dass § 24c Absatz 3 Satz 1
Nummer 2 KWG dem Gebot der Normenklarheit und -
bestimmtheit nicht geniigt; die hierfiir sprechenden
Griinde wurden im Verfassungsbeschwerde-Verfahren
vorgetragen®:

Es {iberrascht erstens, dass der Gesetzgeber die Rege-
lung des automatisierten Kontenabrufes fiir Strafverfol-
gungszwecke, bei der es sich um nichts anderes als eine
strafrechtliche Ermittlungsmalnahme handelt, nicht -
transparent — in die StPO, sondern vielmehr in das ver-
gleichsweise entlegene KWG eingefiigt hat; es drdngt
sich insoweit etwas der Eindruck auf, der Gesetzgeber
habe die Einfligung unbemerkt bzw. wenigstens unauf-
fdllig vollziehen wollen.

Das Bundesverfassungsgericht setzt sich iiber diesen
Einwand mit dem angesichts der dargestellten ratio des
Gebotes der Normenklarheit und -bestimmtheit wenig

i.V.m. 93b AO.

21 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 94 m.w.N.

22 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 96 f.; BVerfG (s.o. Fn. 13), S. 46.

2 Vgl. Samson/Langrock (s.o. Fn. 20), S. 18 ff., welche Passagen
der Verfassungsbeschwerde des Kreditinstitutes und des
Rechtsanwalts/Notars wortlich wiedergeben.

iiberzeugenden und im iibrigen nicht begriindeten Ar-
gument hinweg, der Gesetzgeber sei ,nicht gehalten, infor-
mationsbezogene MafSnahmen der Strafverfolgungsbehirden und
der Strafgerichte ausschlieflich in der Strafprozessordnung zu
regeln“?*.

Es ist zweitens bedenklich, dass die Vorschrift den
Abruf bzw. die Ubermittlung von Kontoinformationen
fiir verschiedene Behdrden ermoglicht, die ihrerseits
vollig unterschiedliche Aufgabe haben (§ 24c Absatz 2
und 3 Nummer 1 bis 3 KWG). Und dem nicht genug: es
werden zusitzliche, erhebliche Orientierungsschwierig-
keiten dadurch verursacht, dass die origindr abrufbefugte
BaFin einen automatisierten Kontenabruf fiir eigene
Zwecke nur unter wesentlich engeren Voraussetzungen
durchfithren darf, als sie abgerufene Kontoinformationen
den Strafverfolgungsbehérden {ibermitteln darf: Die
BaFin selbst darf bemerkenswerterweise bloB ,einzelne
Daten* abrufen, soweit dies erforderlich und , besondere
Eilbediirftigkeit im Einzelfall“ gegeben ist (S 24c Absatz 2
KWG). Demgegendiiber erteilt die BaFin den Strafverfol-
gungsbehorden, wie eingangs dargestellt, ,, Auskunft aus
der Datei“ — und von Eilbediirftigkeit ist iberhaupt keine
Rede mehr (§ 24c Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 KWG).

Es dridngt sich also der Eindruck auf, der Gesetzgeber
habe weitreichende strafrechtliche Ermittlungsbefugnisse
nicht nur an einem entlegenen Regelungsstandort, son-
dern dort vielmehr auch hinter vergleichsweise engen
Befugnissen der BaFin verbergen wollen. Das Bundesver-
fassungsgericht®® meint insoweit, es handele sich um ein
Problem der ,rechtspolitischen Stimmigkeit“ der Malinah-
men gemill § 24c Absatz 2 und 3 KWG, das ,nicht Ge-
genstand der Uberpriifung durch das Bundesverfassungsgericht*
sei. Eine angemessene Kontrolle der VerfassungsmafRig-
keit strafrechtlicher Manahmen der Legislative sieht an-
ders aus.

Es begegnet schliefllich drittens erheblichen Bedenken,
dass § 24c Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 KWG nur voraus-
setzt, der automatisierte Kontenabruf fiir Strafverfol-
gungszwecke miisse — wie eingangs dargestellt — , erfor-
derlich“ sein. Dies verwundert deshalb, weil der Konten-
abruf nichts anderes als eine Ermittlungsmanahme
darstellt, wie sie zahlreich in der StPO geregelt sind. Die
Rechtmilligkeit dieser StPO-Malnahmen setzt aber
durchweg zunichst voraus, dass konkrete Tatsachen
vorliegen, die sich zu einem Verdacht verdichten miissen.
So wird den Ermittlungsbehérden abverlangt, eine -
objektiv tiberpriifbare — Tatsachengrundlage darzutun, um
in die Grundrechte des Biirgers eingreifen zu diirfen (z.B.
die Rasterfahndung gemall §§ 98a Absatz 1 Satz 1 und
98b StPO oder der Abruf von Telekommunikationsver-
bindungsdaten gemil} §§ 100g Absatz 1 Satz 1 in Ver-
bindung mit Absatz 3, 100h StPO). Demgegeniiber stellt
das alleinige Ankniipfen an die Erforderlichkeit geradezu
ein Einfallstor fiir kaum vorhersehbare und ebenso wenig
kontrollierbare, oftmals effektivititsorientierte — subjekti-
ve — Erwdgungen der Ermittler dar; anschauliche Beispie-
le hierfiir sind staatsanwaltschaftliche Antrige — aber
regelmillig auch ermittlungsrichterliche Beschliisse — in
denen sich die schlichte, mit keinem Wort begriindete

24 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 110.
%5 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 110.



Behauptung findet, die Erforschung des Sachverhaltes
wire auf andere Weise (sc. ohne die durch Durchfiihrung
der ErmittlungsmalRnahme) ,weniger erfolgversprechend
oder wesentlich erschwert“.

Dennoch meint das Bundesverfassungsgericht®, ,, (d)urch
das weitere Erfordernis, dass der Abruf fiir die Erfiillung der
(anderweitig geregelten) gesetzlichen Aufgaben der Behorde
erforderlich sein muss, werden auch der Abrufanlass und der
Abrufgegenstand umschrieben.“. § 24c Absatz 3 Satz 1
Nummer 2 KWG verweise insoweit auf das einschldgige
(Straf-)Verfahrensrecht, weshalb ein Kontenabruf nur
anldsslich eines ,konkreten, die gesetzlichen Voraussetzungen
erfilllenden Ermittlungs- oder Rechtshilfeverfahrens“ in Be-
tracht komme.”” Das Gericht®® zitiert zur Begriindung
zuerst Gesetzesmaterialien®®, wonach ein Kontenabruf
erst bei Vorliegen eines Anfangsverdachtes (§§ 152 Ab-
satz 2, 160 StPO) erfolgen diirfe. Diese Herleitung einer
objektiven Eingriffsschwelle {iberzeugt nicht: Der Wort-
laut einer Rechtsgrundlage fiir strafrechtliche Ermitt-
lungsmaBnahmen ist gewiss nicht hinreichend klar und
bestimmt formuliert, wenn die Bedeutung ihrer einzigen
Eingriffsvoraussetzung fiir den Biirger, den Ermittler -
und das Bundesverfassungsgericht — sich iiberhaupt erst
nach Lektiire der einschlidgigen Gesetzesmaterialien
erschlief3t.

Nach alledem bleibt festzuhalten, dass die Argumente
des Bundesverfassungsgerichtes, mit welchen es seine
Beurteilung begriindet, § 24c Absatz 3 Satz 1 Nummer 2
KWG geniige dem Gebot der Normenklarheit und -
bestimmt, allesamt nicht {iberzeugen.

bb) Gebot der VerhdltnismiBigkeit

Noch weniger iiberzeugen die Erwédgungen des Bundes-
verfassungsgerichtes, aufgrund welcher es feststellt, §
24c Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 KWG wahre das Gebot
der VerhiltnismiRBigkeit.*

Zweifellos stellen die Unterstiitzung der Strafverfolgung
und der Rechtshilfe in Strafsachen legitime Zwecke
einer gesetzgeberischen Manahme dar.?! Der automati-
sierte Kontenabruf mag auch dazu geeignet sein, diesen
legitimen Zweck zu erreichen, weil er die Moglichkeit
schafft, strafrechtlich relevante Vermogensverhiltnisse
oder finanzielle Transaktionen zu ermitteln; die Entde-
ckung bislang unbekannte Konten kann zweifelsohne
neue Ermittlungsansitze produzieren.*?

Jedoch ist schon fraglich, ob ein automatisierter Konten-
abruf auch erforderlich ist, um diesen legitimen Zweck
zu erreichen. Das Bundesverfassungsgericht fiihrt inso-
weit aus, es bestiinde kein ebenso effektives, milderes
Mittel, weil manuelle Einzelabfragen ,schon wegen der
grofien Anzahl der Kreditinstitute in der Bundesrepublik und

26 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 109.

27 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 109.

28 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 109.

29 BT-Drs. 14/8017 (s.o. Fn. 8), S. 123.
30 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 115.

31 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 117.

32 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 118 f.

wegen der moglicherweise hohen Zahl der Abfragen kein prakti-
kables alternatives Mittel“>* darstellten.

Diese Feststellung ist wegen ihres absoluten Charakters
schon dem Grunde nach zu bestreiten: Das Gericht setzt
voraus, dass Strafverfolgungsbehérden nie — auch nicht
aufgrund anderer Ermittlungen - Erkenntnisse {iber
etwaige Konten und Depots z.B. des Beschuldigten er-
langten und deshalb immer eine uniibersehbare Vielzahl
von Kreditinstituten einzeln kontaktieren miissten.

Uberdies zieht das Gericht mit keinem Wort das folgen-
de Abrufkonzept* in Erwigung: Die Kreditinstitute
kénnten — statt einer Erhebung personenbezogener Da-
ten vieler Millionen Biirger — dazu verpflichtet werden,
der BaFin ihre Anschriften zu {ibermitteln. Die Strafver-
folgungsbehdrden kénnten dann iiber die BaFin bei allen
Kreditinstituten anfragen, ob sie z.B. zum Beschuldigten
eine Kontobeziehung unterhalten; in diesem Fall wiirden
nur die Kontostammdaten des Beschuldigten erhoben,
abgefragt und tbermittelt werden, anstatt auf einen be-
reits geschaffenen Datenvorrat vieler Millionen Konto-
stammdaten vieler Millionen unbeteiligter Biirgern zu-
zugreifen. Der Einwand, die Kreditinstitute erfiihren so
von den strafrechtlichen Ermittlungen, was Konsequen-
zen verursache, welche den Beschuldigten zusitzlich
erheblich belasteten®®, iiberzeugt nicht: In strafrechtli-
chen Ermittlungsverfahren, in welchen ein kriminalisti-
sches Interesse an den Kontostammdaten des Beschul-
digten besteht, werden die Strafverfolgungsbehorden
anschlieflend regelmiBig auch detaillierte Kontoinforma-
tionen (z.B. Gutschriften, Barabhebungen, Uberweisun-
gen) ermittelt (miissen); eine andere Betrachtung wire
gekiinstelt. Dies wird jedoch - l4sst man die Moglichkeit
einer sog. ,verdeckten Online-Durchsuchung” einmal
auBler Betracht — nicht zu bewerkstelligen sein, ohne dass
das betroffene Kreditinstitut — z.B. anlisslich einer (offe-
nen) Durchsuchung (§§ 103 Absatz 1 Satz 1 Fall 3, 105
Absatz 1 Satz 1 StPO) - ohnehin von den Ermittlungen
gegen ihren beschuldigten Klienten erfihrt; spitestens,
wenn sodann z.B. ein dinglicher Arrest in das Vermd&gen
des Beschuldigten angeordnet und sidmtlichen bestehen-
den sowie zukiinftigen Forderungen des Beschuldigten
gegen das Kreditinstitut gepfindet werden (§§ 111b
Absatz 2 bzw. 5, 111d Absatz 1 Satz 1 und Absatz 2
StPO in Verbindung mit §§ 928, 930 Absatz 1 Satz 3 in
Verbindung mit §§ 803 f. und 828 f. ZPO), erlangt das
Kreditinstitut Kenntnis von den Ermittlungen und been-
det vielleicht sogar seine Geschiftsbeziehung mit dem
beschuldigten Klienten.

SchlieBlich ist hochst zweifelhaft, ob der automatisierte
Kontenabruf fiir Strafverfolgungszwecke bzw. seine ge-
setzliche Regelung verhdltnismiflig im engeren
Sinn ist.

Das Bundesverfassungsgericht®® stellt seinen Ausfiihrun-
gen zundchst die Definition als Ausgangspunkt voran,
wonach das AusmaR des durch die gesetzliche Vorschrift

3 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 123.

3 Zum Folgenden: Samson/Langrock (s.o. Fn. 20), S. 51 f. und
53 f. hinsichtlich §§ 93 Abs. 7 und 8 i.V.m. 93b AO.

35 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 123.

% BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 125 m.w.N. - st. Rspr.



(hier: § 24c Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 KWG) prinzipiell
legitimierten Eingriffes in den Schutzbereich eines
Grundrechtes (hier: des Grundrechtes auf informationel-
le Selbstbestimmung) in einem angemessenen Verhiltnis
zum verfolgten Zweck (hier: Strafverfolgung, Rechtshilfe
in Strafsachen) stehen muss; die Eingriffsnorm (die
»Schranke” der Grundrechtsausiibung) unterliegt ihrer-
seits Grenzen (den sog. ,Schranken-Schranken®). Diese
Frage, ob ein solches angemessenes Verhdltnis vorliegt,
ist mittels einer Abwigung des verfolgten Allgemein- mit
dem betroffenen Individualinteresse zu beantworten.

Zutreffend hebt das Bundesverfassungsgericht®” hervor,
der Kontenabruf fiir Strafverfolgungszwecke diene ,,Ge-
meinwohlbelangen von erheblicher Bedeutung*, sc. der ,wirk-
samen Strafverfolgung und Rechtshilfe in Strafsachen“. Indes
begegnet die Feststellung, § 24c Absatz 3 Satz 1 Nummer
2 KWG legitimiere Eingriffe, die , nicht**® auler Verhilt-
nis zu den verfolgten Gemeinwohlbelangen stiinden,
schweren Bedenken:

Das Gericht ldsst hier, in Gestalt des Kontenabrufes,
einen Regelungsmechanismus passieren, mit welchem
der Gesetzgeber an dem Fundament unserer rechtsstaat-
lichen Strafverfolgungs-Ordnung riittelt, nach welcher
Strafverfolgung nicht ,um jeden Preis“ durchgefiihrt
werden darf; er offnet gewissermallen die ,Biichse der
Pandora“ - und dies, obwohl die Grundrechtsrelevanz
des automatisierten Kontenabrufes schon im Gesetzge-
bungsverfahren® thematisiert wurde. Der Sicherung
unserer  rechtsstaatlichen  Strafverfolgungs-Ordnung
dient das Prinzip des Richtervorbehaltes, welches seiner-
seits im Rechtsstaatsprinzip gemil3 Artikel 20 Absatz 3
Grundgesetz wurzelt: Der Richter iibt im Ermittlungsver-
fahren eine Wichterfunktion aus; er wacht als objektive
Instanz dariiber, dass die Anstrengungen der Ermittler,
Straftaten aufzukldren, nicht auller Kontrolle geraten und
die Rechte des Beschuldigten dadurch {ibermifig beein-
trichtigt werden — so jedenfalls die Theorie; dieses Fun-
damentalprinzip durchzieht unsere Strafprozessordnung
wie ein roter Faden (z.B. §§ 98b Absatz 1 Satz 1, 100
Absatz 1, 100b Absatz 1 Satz 1, 100d Absatz 1 Satz 1,
105 Absatz 1 Satz 1, 111e Absatz 1 Satz 1, 114 Absatz 1
StPO). Der automatisierte Kontenabruf sieht keinen Rich-
tervorbehalt vor; die BaFin — wohlgemerkt: eine Gewer-
beaufsichtsbehérde — nimmt eine rein technische Ver-
mittlerfunktion wahr und besitzt nur ein dullerst einge-
schrinktes rechtliches Priifungsrecht (§ 24c Absatz 3
Satz 3 KWG). Uberdies kommt ein Abruf bei jeder mut-
mallichen Straftat in Betracht; es existieren — anders als
bei vielen Ermittlungsbefugnissen (z.B. §§ 98a Absatz 1
Satz 1, 100a Absatz 1 Satz 1, 100c Absatz 1, 100g Absatz
1 Satz 1 StPO) - keine Katalogtaten. Wie weit die Abruf-
befugnis nach alledem reicht, veranschaulicht folgendes

Beispiel: Gefliigelziichter A erstattet Anzeige gegen seinen
Nachbarn, den konkurrierenden Gefliigelziichter B: seine Lieb-
lings-Legehenne sei vergangene Nacht gestohlen worden; dies
habe er heute morgen festgestellt. Er sei jedoch schon nachts
aufgewacht, weil er Gerdusche in seinem Stall gehort habe,
woraufhin er aus seinem Schlafzimmerfenster geschaut habe; er

37 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 126 f.
38 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 130.
39 BT-Drs. 14/8017 (s.o. Fn. 8), S. 123.

habe eine Person mit etwas unter dem Arm aus seinem Stall
fliichten sehen. Er meint, seinen Nachbarn erkannt zu haben, als
der Hiihnerdieb unter seiner Hoflaterne hindurchgehuscht sei.
Der ermittelnde Polizeibeamte verdichtigt nun den Nachbarn,
der Hiihnerdieb zu sein, und spekuliert ferner, dieser werde die
Legehenne verdufSern, weil er sie ja nicht auf seinem Hof — in
direkter Nachbarschaft zu A — einsetzen kénne. In diesem Fall
diirfte der Polizeibeamte aufgrund § 24c Absatz 3 Satz 1
Nummer 2 KWG eigenmiichtig den Abruf der Stammdaten der
Privat- und Geschdftskonten des Nachbarn veranlassen, um
anschliefend einzelne Kontobewegungen ermitteln zu konnen.

Bis zu diesem grotesken Ergebnis wurde noch nicht
berticksichtigt, dass der Kontenabruf sowohl gegeniiber
Kreditinstituten (§ 24c Absatz 1 Satz 6 KWG) als auch
gegeniiber dem Betroffenen, dessen Benachrichtigung
nicht vorgesehen ist, heimlich erfolgt. Die fundamentalen
Bedenken, die gegeniiber derartigen geheimen Ermitt-
lungsmethoden der Strafverfolgungsbehdrden bestehen
und die aktuell in der Diskussion iiber die sog. ,verdeck-
ten Online-Durchsuchung“® gedulert werden, sollen
hier nicht detailliert nachgezeichnet werden. Jedenfalls
iiberzeugen die Ausfithrungen des Bundesverfassungsge-
richt zur Heimlichkeit des automatisierten Kontenabru-
fes nicht — im Gegenteil: Wenn das Gericht argumentiert,
die Geheimhaltung gegeniiber dem Kreditinstitut erfolge
,im Interesse des Personlichkeitsschutzes des Betroffenen“*! (1),
so argumentiert das Gericht schon fast zynisch: Wie
gerade dargestellt, erfihrt das Kreditinstitut regelmiBig
ohnehin von den Ermittlungen gegen ihren beschuldig-
ten Klienten mit der moglichen Konsequenz, dass das
Kreditinstitut seine Geschiftsbeziehung mit ihm been-
det. Wenn das Gericht weiterhin — auch mit Bezug auf
die Gewihrleistung effektiven Rechtsschutzes (Artikel 19
Absatz 4 Satz 1 Grundgesetz)* - ausfiihrt, die Protokol-
lierungspflicht (§ 24c Absatz 4 KWG) reiche zur ,effekti-
ven Datenschutzkontrolle“®® aus und das Akteneinsichts-
recht des Verteidigers (§ 147 StPO) bzw. das AuBerungs-
recht des Beschuldigten (§ 163a Absatz 1 Satz 1 StPO)
triigen dem Rechtsschutzbediirfnis des heimlich abge-
fragten Beschuldigten ausreichend Rechnung, so ver-
kennt das Gericht folgendes: Nach gegenwidrtig herr-
schender Auffassung ist fiir eine Versagung der Akten-
einsicht gemdll § 147 Absatz 2 StPO nicht erforderlich,
dass eine konkrete Gefihrdung des Untersuchungszwe-
ckes vorliegt*; dies fiihrt nicht selten dazu, dass die
Staatsanwaltschaft die Akteneinsicht formel- und dauer-
haft versagt. Beriicksichtigt man zudem, dass eine Ver-
nehmung des Beschuldigten lediglich , spdtestens vor dem
Abschluss der Ermittlungen zu erfolgen hat, so wird deut-
lich, dass die Strafverfolgungsbehérden den Beschuldig-
ten ohne nennenswerten Aufwand von dem strafrechtli-
chen Ermittlungsverfahren gewissermaflen informato-
risch ausschlieRen kénnen.*® Selbst wenn der Beschuldig-
te irgendwann Kenntnis von dem Kontenabruf erlangt,
wird dieser vielfach eine derart heftige Ermittlungstatig-

40 Dazu zuletzt: BGH, NJW 2007, S. 930 ff. m.w.N. (HRRS
2007, Nr. 197); R. Hamm, NJW 2007, 932 f. (Anm.).

41 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 140.

42 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 167 (175)

4 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 145

4  Vgl.: Meyer-Gofsner, StPO, 50. Aufl. (2007), § 147, Rn. 25

m.w.N.

Dazu: Neuling, Inquisition durch Information (2005), S. 278

ff. m.w.N.
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keit ausgelost und schwere aulBerstrafrechtliche Konse-
quenzen (Stichwort: Beendigung der Kontobeziehung
durch das Kreditinstitut) verursacht haben, dass die
Verteidigungsanstrengungen des Beschuldigten sich
regelmiBig nicht (mehr) gegen den urspriinglichen Kon-
tenabruf richten (kénnen) werden; der Kontenabruf wird
somit oftmals unkontrolliert bleiben, weshalb die Proto-
kollierungspflicht (§ 24c Absatz 4 KWGQG) in diesen Fillen
praktisch leerlaufen wird.

Nach alledem darf festgestellt werden, dass der Gesetz-
geber - in Zeiten knapper Kassen — einen Wunsch erfiil-
len darf, den wahrscheinlich jeder Ermittler hegt: ein
Ermittlungsinstrument zu erhalten, dessen Einsatz —
einerseits — an minimale Voraussetzungen ankniipft,
dessen Anordnung jeder Ermittler jederzeit eigenméchtig
vornehmen darf, dessen Einsatz heimlich erfolgt sowie
schlieflich einen minimalen Aufwand erfordert und -
andererseits — maximale Effektivitit besitzt; anders ge-
wendet: der Gesetzgeber schafft strafrechtliche Ermitt-
lungsbefugnisse, welcher einer effektiven Strafverfolgung
»zum Nulltarif* Vorschub leisten - dies stellt einen Ta-
bubruch dar.

Das Bundesverfassungsgericht verhindert diesen Tabu-
bruch nicht; vielmehr bejaht das Gericht die Verhiltnis-
méiBigkeit des automatisierten Kontenabrufes fiir Straf-
verfolgungszwecke aufgrund einer formalen - fast schon
kiinstlichen - Betrachtung: Das Gericht* meint, die blo-
Ben Kontostammdaten hitten ,bei isolierter Betrachtung
keine besondere Personlichkeitsrelevanz*; es bediirfe zur Auf-
klarung vielmehr weiterer Ermittlungen, die ihrerseits
Ermichtigungsgrundlagen unterldgen, welche ,jedoch
nicht Gegenstand der vorliegenden Verfassungsbeschwerde*
seien; weitere Erhebungen stellten ,selbstindig zu wertende
Grundrechtseingriffe“ dar, die einer selbstindigen, ,hier
nicht angegriffenen Ermdchtigungsgrundlage” bediirften. Hier-
in liegt nicht nur ein Widerspruch zu den - zutreffenden
- Ausfiihrungen des Gerichtes zu den Moglichkeiten
bzw. Gefahren der Verarbeitung und Verkniipfung per-
sonenbezogener Daten mittels unserer modernen Daten-
verarbeitung: die Tatsache, dass weitere Daten (z.B.
Konto-, Depotbewegungen) nur aufgrund weiterer selb-
stindiger Ermittlungshandlungen erlangt werden kon-
nen, idndern nichts daran, dass der Abruf von Konto-
stammdaten des Beschuldigten die Errichtung einer
umfangreicheren Finanz-Datei zu Ermittlungszwecken
anstoBen kann, welche die Lebensfithrung des Beschul-
digten nahezu vollstidndig abbildet. Es ist eine Illusion zu
glauben, die Ermittlungsbehdrden giben sich mit den
Kontostammdaten zufrieden, weshalb diese Konsequen-
zen gerade nicht ausgeblendet werden.

Nach alledem wirkt die abschlieBende Mahnung des
Bundesverfassungsgerichtes, der automatisierte Konten-
abruf fiir Strafverfolgungszwecke gemil} § 24c Absatz 3
Satz 1 Nummer 2 KWG ermaichtige nicht zu ,anlasslosen
Routineabrufen“”’, wie der wenig {iberzeugende Versuch,
der faktischen Konsequenz des tolerierten rechtlichen
Tabubruches vorsorglich Einhalt gebieten zu wollen.
Angesichts der dargestellten Verlockungen, welche dem
automatisierten Kontenabruf fiir Strafverfolgungszwecke

4 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 136 und 139.
47 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 143.

innewohnen, erscheint es aber hochst zweifelhaft, ob
dieser Versuch gelingen wird.

b) automatisierter Kontenabruf fir Besteverungs-
zwecke

Das Bundesverfassungsgericht hilt § 93 Absatz 7 in Ver-
bindung mit § 93 b AO ebenfalls fiir materiell verfas-
sungsgemil, weil diese Regelung wiederum sowohl dem
Gebot der Normenklarheit und -bestimmtheit geniige als
auch das Gebot der VerhidltnismiRigkeit wahre; diese
Beurteilung begegnet ebenfalls erheblichen Bedenken.

Das Bundesverfassungsgericht*® ist hinsichtlich des Ge-
botes der Normenklarheit und -bestimmtheit der
Auffassung, die in § 93 Absatz 7 AO angelegte ,, Verwei-
sungskette verursache keinen Bestimmtheitsmangel; die
Verweisung von § 93b Absatz 7 AO auf § 93b Absatz 1
AO und die Weiterverweisung auf § 24c KWG seien
,,leicht nachzuvollziehen*.

Diese Auffassung ist zweifelhaft, denn das Bundesverfas-
sungsgericht stellt wiederum eine isolierte Betrachtung
an, mit deren Hilfe es erneut einen wesentlichen Ge-
sichtspunkt ausblendet: Zweifelsohne gelangt derjenige,
der § 93 Absatz 7 AO liest, zu § 93b Absatz 1 AO und
sodann zu § 24c Absatz 1 KWG, auf den § 93b Absatz 1
AO ausdriicklich verweist. Das Gericht geht anlidsslich
dieser formalen Darstellung jedoch mit keinem Wort
darauf ein, dass in § 93 AO sich nach sechs langen Ab-
sdtzen in Absatz 7 eine Regelung befindet, die ihrerseits
einen Regelungsmechanismus in Gang setzt, welcher den
in § 30a Absatz 1 AO proklamierten Schutz des Vertrau-
ensverhdltnisses zwischen den Kreditinstituten und ihren
Klienten sabotiert* — insoweit entsteht der Eindruck, der
steuerpflichtige Biirger solle ,,an der Nase herum gefiihrt
werden*:

§ 30a Absatz 2 bis 4 AO bestimmt, dass anlasslose Da-
tenerhebungen, welche das Vertrauensverhiltnis zwi-
schen den Kreditinstituten und ihren Klienten betreffen,
grundsdtzlich rechtswidrig sind: Die Finanzbehorde diir-
fen von den Kreditinstituten zur allgemeinen Uberwa-
chung keine periodischen Mitteilungen von Konten be-
stimmter Art und Hohe verlangen (Absatz 2); Konten der
Klienten diirfen wihrend Aufenpriifungen bei Kreditin-
stituten nicht abgeschrieben werden, und Kontrollmittei-
lungen diirfen nicht verwertet werden (Absatz 3); in
Vordrucken fiir Steuererkldrungen soll die Angabe von
Konten des Steuerpflichtigen nicht verlangt werden,
soweit nicht steuermindernde Ausgaben oder Vergiinsti-
gungen geltend gemacht werden oder die Abwicklung
des Zahlungsverkehres mit dem Finanzamt dies erfordert
(Absatz 4). Eine Ubermittlung von Kontodaten erfolgt
mithin nicht, wenn und solange kein Besteuerungsver-
fahren durchgefiihrt wird.

Anlésslich eines Besteuerungsverfahrens gilt fiir die
nunmehr anlassbezogene Datenerhebung § 93 AO (§ 30a
Absatz 5 Satz 1 AO). § 93 AO informiert allerdings zu-

4 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 112.
% Zu diesem Aspekt schon: Samson/Langrock (s.o. Fn. 20), S.
62 ff.



nichst einmal ganz allgemein, unter welchen Bedingun-
gen die Finanzbehoérde Auskiinfte einholen darf (§ 93
Absatz 1 AO); anschlieBend finden sich Regelungen,
welche die Form und den Inhalt des Auskunftsersuchens
(§ 93 Absatz 2 AO) sowie der Auskunftserteilung (§ 93
Absatz 3 bis 6 AO) betreffen. Erst dann st63t der steuer-
pflichtige Biirger auf § 93 Absatz 7 AO, der mittels der
Verweisung auf § 93b Absatz 1 AO und die Weiterver-
weisung auf § 24c Absatz 1 KWG den automatisierten
Kontenabruf fiir Besteuerungszwecke legitimiert; mittels
der scheinbar verschliisselten Verweisung in § 93b Ab-
satz 4 AO auf § 24c Absatz 1 Satz 2 bis 6, Absatz 4 bis 8
KWG entsprechend wird den Finanzbehdrden (iiber das
BfSt) ein ebenso ungehinderter Zugang zur Kontenevi-
denzzentrale verschafft, wie die BaFin selbst und die
Strafverfolgungsbehorden (iiber das BaFin) ihn besitzen.
Mithin ist jedenfalls auf der Ebene des BfSt ein — automa-
tisierter — Zugriff auf die Kontoinformationen der Steu-
erpflichtigen liangst moglich, und wird an dieser Stelle
offenbar, dass § 30a Absatz 2 und 4 AO leerlaufen.

Es ist kein verniinftiger Grund dafiir ersichtlich, warum
der Gesetzgeber den automatisierten Kontenabruf fiir
Besteuerungszwecke bzw. zumindest seine Konsequen-
zen nicht unmittelbar in § 30a AO kenntlich gemacht hat
— auller vielleicht, die Erosion bzw. Abschaffung des sog.
»Bankgeheimnisses“ nicht ,an die grofle Glocke“ hingen
zu miissen.

In diesem Kontext ist auBerdem § 24c Einkommensteu-
ergesetz zu beriicksichtigen, wonach der Gesetzgeber die
Kreditinstitute inzwischen verpflichtet hat, zusammen-
fassende Jahresbescheinigungen iiber Kapitalertrige und
VerduBerungsgewinne aus Finanzanlagen zu produzieren
und Thren Klienten zur Verfiigung zu stellen. Wenn die
Finanzbehdérden diese Bescheinigung vom Steuerpflichti-
gen selbst anfordert oder deren Doppel sich vom Kredit-
institut vorlegen ldsst (§ 97 AO), kann die Finanzbehor-
de sich ein nahezu vollstidndiges Bild von den finanziellen
Verhiltnissen des Steuerpflichtigen machen.*

Noch weniger iiberzeugen wiederum die Erwdgungen des
Bundesverfassungsgerichtes zur VerhidltnismiRigkeit
von § 93 Absatz 7 in Verbindung mit § 93b AO.%! In
Anbetracht der dargestellten, alternativen Gestaltungs-
moglichkeit flir das Abrufverfahren ist auch hinsichtlich
des automatisierten Kontenabrufes fiir Besteuerungszwe-
cke ernsthaft fraglich, ob das aktuelle Konzept des auto-
matisierten Kontenabrufes erforderlich ist, um den legi-
timen Zweck — die gleichmillige Festsetzung und Erhe-
bung von Steuern® - zu erreichen.

¢) Kontenabruf fir andere Zwecke

Schlieflich hilt das Bundesverfassungsgericht den Kon-
tenabruf fiir andere Zwecke fiir materiell verfassungswid-
rig, weil dessen gesetzliche Regelung (§ 93 Absatz 8 AO)
gegen das Gebot der Normenklarheit und -bestimmtheit

% Dazu: Hamacher (s.o. Fn. 8), S. 638; vgl. auch: Tipke in:

Tipke/Kruse, AO/FGO, Lfg. 111 (Stand: Okt. 2006), § 93
AO, Rn. 35 u. 41.

51 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 115 ff.

52 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 117.

verstoft. Das Gericht®® gelangt zu dem Ergebnis, die
Norm ist ,nicht hinreichend bestimmt“; der Kreis der abruf-
berechtigten Behorden, und die Aufgaben, denen solche
Ersuchen dienen sollen, sind ,nicht prdzise genug festge-
legt“.

Diese Beurteilung verdient Zustimmung.

§ 93 Absatz 8 AO setzt — wie eingangs dargestellt — vor-
aus, dass ein Gesetz an ,,Begriffe des Einkommensteuergeset-
zes“ ankniipft, damit die fiir die Anwendung dieses Ge-
setzes zustdndige Behorde die Finanzbehorde bzw. das
BfSt um den Kontenabruf und die Mitteilung der Konto-
informationen ersuchen darf. § 93 Absatz 8 AO setzt
aber nicht voraus, dass die Behorde ihr Ersuchen anliss-
lich der tatsdchlichen Anwendung des Gesetzes und der
dortigen einkommensteuergesetzlichen Begriffe stellt.>*

Die grotesken Konsequenzen dieses gesetzgeberischen
Versdumnisses veranschaulicht das folgende Beispiel:
Das Gesetz iiber die soziale Wohnraumférderung (sog.
»Wohnraumforderungsgesetz® - WOoFG) sieht eine
Wohnraumférderung nur zugunsten solcher Haushalte
vor, deren Jahreseinkommen bestimmte gesetzlich gere-
gelte Grenzen nicht iiberschreitet (§ 9 WoFG). Dieses
Jahreseinkommen wird als ,,Summe der positiven Einkiinfte
im Sinne des § 2 Absatz 1, 2 und 5a des Einkommensteuerge-
setzes jedes Haushaltsangehirigen” definiert (§ 21 WoFG).
Zusténdig fiir die Bewilligung entsprechender Férdermit-
tel ist u.a. die Regierung von Oberbayern. Jeder dortige
Sachbearbeiter kann nun jederzeit ein Abrufersuchen
aufgrund von § 93 Absatz 8 AO an die Finanzbehorde
bzw. das BfSt richten, um z.B. zu ermitteln, ob sein Kol-
lege, welcher das Dienstzimmer mit ihm teilt, Konten bei
einem bestimmten Kreditinstitut unterhdlt; er wird stets
- zuldssigerweise — versichern konnen, dass seine eige-
nen Ermittlungen nicht zielfiihrend waren oder nicht
erfolgversprechend sind (§ 93 Absatz 8 AO am Ende),
weil diese Voraussetzung doch vor allem dann gegeben
ist, wenn er fiir eine derartige Kontenermittlung iiber-
haupt nicht zustdndig ist.>®

Noch weiter reicht § 93 Absatz 8 AO im Hinblick auf
Abrufersuchen von Gerichten: § 93 Absatz 8 AO setzt
nicht voraus, dass das ersuchende Gericht ebenfalls fiir
die Anwendung eines Gesetzes zustdndig sein muss, das
an einkommensteuergesetzliche Begriffe ankniipft — § 93
Absatz 8 spricht blo von Ersuchen ,eines“ Gerichtes.
Demzufolge ist schlechthin jedes Gericht abrufbefugt —
und zwar unabhingig davon, ob es das Gesetz, welches
zumindest formale Voraussetzung fiir ein Ersuchen ge-
mil § 93 Absatz 8 AO ist, liberhaupt anwendet.>

Vielsagend ist in diesem Kontext, dass ausgerechnet das
Bundesministerium der Finanzen®’, dem iiblicherweise
wohl nicht nachgesagt werden kann, es wiirde den Hand-

53 BVerfG (s.o. Fn. 12), Rn. 101 f.

5 Darauf weisen schon Samson/Langrock (s.o. Fn. 20), S. 28

zutreffend hin.

Ein anderes Beispiel bilden: Samson/Langrock (s.o. Fn. 20), S.

28.

5 Dazu bereits: Samson/Langrock (s.o. Fn. 20), S. 28 f.

57 Schreiben v. 10. Mirz 2005, BMF IV A 4 — S 0062 - 1/05
(BGBL. 2005, Teil 1, S. 422 [423 ff.]).
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lungsspielraum der Finanzbehorden einschrdnken, sich -
anldsslich der Einfiihrung des automatisierten Kontenab-
rufes fiir Besteuerungszwecke und andere Zwecke gemal3
§§ 93 Absatz 7 und 8 in Verbindung mit § 93b AO veran-
lasst sah, den Kontenabruf fiir andere Zwecke (§ 93 Ab-
satz 8 AO) auf bestimmte Fallkonstellationen — abschlie-
Bend - zu beschrinken (Nummer 3.2 Satz 1 lit. a) bis g)
des AEAO zu § 93).

Mit anderen Worten: § 93 Absatz 8 AO ermdglicht einen
total beliebigen, unkontrollierbaren Zugriff zahlloser
Behorden und jedes Gerichtes auf Kontoinformationen
jedes Biirgers und unterlduft so das urspriinglich ge-
schiitzte, sog. ,,Bankgeheimnis“ (§ 30a Absatz 1 AO); es
dringt sich insoweit der Eindruck auf, dass ein in vieler-
lei Hinsicht niitzlicher Datenvorrat unauffillig geschaffen
werden sollte, ohne dass der Zweck dieser Sammelaktion
auch nur annihernd bestimmbar ist — ein solches Vorha-
ben ist definitiv verfassungswidrig.

d) Zusammenfassung

Die Hauptsacheentscheidung des Bundesverfassungsge-
richt zum automatisierten Kontenabruf begegnet iiber-
wiegend schweren Bedenken:

Das Gericht ldsst — in Gestalt des Kontenabrufes fiir
Strafverfolgungszwecke — ein gesetzgeberisches Konzept
passieren, welches an dem Fundament unserer rechts-
staatlichen Strafverfolgungs-Ordnung riittelt: die Schaf-
fung strafrechtlicher Ermittlungsbefugnisse ,zum Nullta-
rif“. Das Bundesverfassungsgericht hatte die Gelegenheit,
diesen Tabubruch zu verhindern — es hat den Gesetzge-
ber gewihren lassen.

Das Gericht hat zudem - in Gestalt des Kontenabrufes
fiir Besteuerungszwecke — einen Regelungsmechanismus
passieren lassen, welcher zum Niedergang des sog.

»,Bankgeheimnisses“, sc. des in § 30a Absatz 1 AO pro-
klamierten Schutzes des Vertrauensverhiltnisses zwi-
schen den Kreditinstituten und ihren Klienten, erheblich
beitrigt.

Das Gericht hat blof die skandaldseste gesetzgeberische
Fehlleistung — die Regelung des Kontenabrufes fiir andere
Zwecke gemill § 93 Absatz 8 AO korrigiert, wobei es
dem Gesetzgeber jedoch eine Schonfrist gewdhrt; bemer-
kenswert ist hierbei, dass das Gericht dazu auf Verwal-
tungsvorschriften zurilickgreift, welche das Bundesminis-
terium der Finanzen gewissermallen ,in letzter Minute®
schon vor der Entscheidung im einstweiligen Rechts-
schutz nachgebessert hatte. Im iibrigen ist eine Neurege-
lung ohnehin im Rahmen der Einfiihrung der Abgel-
tungssteuer auf Kapitalertrige einschlieBlich privater
VerduBerungsgewinne aus Kapitalanlagen anldsslich der
Unternehmensteuerreform 2008 vorgesehen.

IV. Schlusshetrachtung

Die Hauptsacheentscheidung des Bundesverfassungsge-
richtes zum automatisierten Kontenabruf iiberzeugt nach
alledem nicht.

Im Kern billigt das Gericht das Instrument des automati-
sierten Kontenabrufes, ohne dies iiberzeugend zu be-
griinden. Sicherlich nicht nur der Verfasser hatte gehofft,
das Bundesverfassungsgericht wiirde dem Konzept des
»gldsernen” Biirgers in gewohnter — und geschitzter -
rechtstaatlicher Manier entgegentreten.

Das Bundesverfassungsgericht hat dies nicht getan — und
wir sind dem Orwell’schen Uberwachungsstaat erneut
einen Schritt ndher gekommen.



Die ,,Online-Durchsuchung® scheint sich zu einem Dau-
erbrenner der innenpolitischen wie der rechtswissen-
schaftlichen Diskussion zu entwickeln: Zwar bestehen
ganz erhebliche Zweifel, ob diese Ermittlungsmethode
jemals effektiv wird angewendet werden konnen — zumal
zur Bekdmpfung der regelmiRig zur Legitimation ins
Feld gefiihrten sogenannten , Top-Gefihrder” wie etwa
Terroristen'. Dessen ungeachtet nehmen hinter Berliner
Kulissen die Vorbereitungen fiir rechtliche Grundlagen
sowohl fiir priventive als auch repressive Fernzugriffe
auf Computersysteme Gestalt an. Neben den Unwégbar-
keiten im tatsdchlichen Bereich?® treten dabei eine ganze
Reihe von verfassungsrechtlichen Fragen auf, die eine
gesetzliche Regelung der Online-Uberwachung unter
Geltung des Grundgesetzes in seiner derzeitigen Fassung
nur in engen Grenzen realisierbar erscheinen lassen. An
dieser Stelle soll auf die wichtigsten verfassungsrechtli-
chen Problemkreise hingewiesen werden.

1. Fernmeldegeheimnis, Art. 10 Abs. 1 66

a) Schutzhereichshestimmung durch das
BVerfG

Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis gewdhrleisten
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
die freie Entfaltung der Personlichkeit durch einen priva-
ten, vor der Offentlichkeit verborgenen Austausch von
Informationen und schiitzen damit zugleich die Wiirde
des Menschen®. Hintergrund des Grundrechts ist die
besondere Schutzbediirftigkeit der Vertraulichkeit der

Der Verfasser ist Redakteur der HRRS und Richter in Berlin,
wo er am Amtsgericht Tiergarten als Strafrichter tdtig ist. An
der Universitit Leipzig arbeitete er von 1999 bis 2003 als
Netzwerk-Administrator in einer gemischten Windows-
Linux-Umgebung.

Skeptisch zu bestimmten Formen der Online-Durchsuchung
inzwischen auch der Bayerische Innenminister Beckstein, vgl.
Siiddeutsche Zeitung vom 1. September 2007, Seite 7.

Vgl. zur tatsichlichen Seite der Online-Uberwachung Buer-
meyer HRRS 2007, 154 m.w.N.; vgl. auch Gercke CR 2007,
245.

3 BVerfGE 115, 166, 182.

individuellen Kommunikation, wenn sie wegen der
rdumlichen Distanz zwischen den Beteiligten auf eine
Ubermittlung durch andere angewiesen ist. Denn damit
unterliegt sie faktisch einem besonders leichten Zugriff
Dritter®. Das Fernmeldegeheimnis des Art. 10 Abs. 1 GG
schiitzt spezifisch die unkérperliche Fernkommunikation®.

Der grundrechtliche Schutz kniipft dabei allein an die
besondere Gefahr unkontrollierten Zugriffs durch unbe-
fugte Dritte bei der Kommunikation iiber die Distanz an
und ist in seiner Schutzrichtung fiir neue Entwicklungen
und Gefihrdungslagen offen®. Daher kommt es weder auf
den iibertragenen Inhalt noch auf das Medium oder sei-
nen Betreiber an. Die Grundrechtstréger sollen sich viel-
mehr auf die Vertraulichkeit der Kommunikation iiber
offentliche Netze ebenso verlassen kénnen wie auf dieje-
nige tber ihre privaten Netze’. Im Ergebnis sollen sie -
in den Worten des Bundesverfassungsgerichts - ,wei-
testgehend so gestellt werden, wie sie bei einer Kommu-
nikation unter Anwesenden stiinden“®. Geschiitzt ist
allerdings nur das Vertrauen in die Sicherheit der Kom-
munikationsanlage, nicht hingegen das personengebun-
dene Vertrauen in den Kommunikationspartner®. In
diesem Rahmen umfasst der grundrechtliche Schutz
sowohl den Inhalt als auch die ndheren Umstinde der
Telekommunikation.

Nach der jiingsten Rechtsprechung des Zweiten Senats des
Bundesverfassungsgerichts zur Beschlagnahme von Handy-
verbindungsdaten'! endet der Schutz des Grundrechts
jedoch in dem Moment, in dem die Nachricht beim Emp-
fanger angekommen ist. Damit ndmlich ende die beson-
dere Schutzbediirftigkeit, die ihrerseits aus der spezifi-
schen Gefihrdung der Vertraulichkeit folgt, die sich aus
dem erleichterten Zugriff Dritter bei Verwendung von
Telekommunikationsmitteln ergibt. Einmal unangetastet

* BVerfGE a.a.0.

5 BVerfGE 115, 166, 182 f., von Mangoldt/Klein-Gusy 5. Aufl.
Art. 10 Rn. 39.

BVerfGE 115, 166, 182 f.

Gusy (Fn. 5) Rn. 41.

BVerfGE 115, 166, 182.

BVerfGE 16, 28, 38.

10 BVerfGE 115, 166, 183.

' BVerfGE 115, 166 ff.
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ibertragene Daten, so der Zweite Senat, unterscheiden
sich hinsichtlich ihrer Schutzbediirftigkeit nicht mehr
von solchen, die der Nutzer selbst angelegt und niemals
iibertragen hat'?. Einen Grenzfall stellt der Zugriff auf
das zur Kommunikation verwendete Endgerit — etwa das
Telefon — dar: Ob Art. 10 Abs. 1 GG hier Schutz bietet,
ist — soweit stimmen beide Senate {iberein — mit Blick auf
seinen Zweck und unter Beriicksichtigung der spezifi-
schen Gefihrdungslage zu bestimmen'®. Der Zweite Senat
des BVerfG hat auf dieser Grundlage jedoch eine eher
formale und tendenziell restriktive Differenzierung ent-
wickelt: Werde der laufende Kommunikationsvorgang
tiberwacht, so liege ein Eingriff in das Fernmeldegeheim-
nis auch dann vor, wenn die Erfassung des Nachrichten-
inhalts am Endgerit erfolgt. Sei die Nachrichteniiber-
mittlung hingegen abgeschlossen, so werde der Schutz-
bereich des Art. 10 Abs. 1 GG nicht mehr erdffnet*.

h) Ubertragharkeit der Schutzbereichsab-
grenzung auf den staatlichen Fernzugriff auf
EDV-Anlagen

Bei der Frage, ob Fernzugriffe auf Rechner im Rahmen
einer Online-Uberwachung in den Schutzbereich der
Telekommunikationsfreiheit fallen, ist nach den ver-
schiedenen Formen des Zugriffs zu differenzieren.

aa) Fernzugriff auf gespeicherte Daten des
Benutzers

Der Zweite Senat fiihrt fiir die Unterscheidung zwischen
Daten ,unterwegs“ und Daten ,am Ziel“ zwei Argumen-
te an. Thre Ubertragbarkeit auf die tatsichlichen Gege-
benheiten bei der Online-Uberwachung kann aufschluss-
reich fiir die Frage sein, ob sich die darauf aufbauende
rechtliche Differenzierung ebenfalls iibertragen lésst.

aaa) Das Argument der Beherrschharkeit

Zum einen stellt der Senat auf die Einflussmoglichkeiten
des Betroffenen auf die gespeicherten Daten ab. Auf der
Ubertragungsstrecke sei die Herrschaft iiber die Daten in
fiir das Fernmeldegeheimnis spezifischer und konstituti-
ver Weise eingeschriankt. Einmal iibertragen sei jedoch
ein unbemerkter Zugriff Dritter in der Regel nicht mdog-
lich. AuBerdem konne der Betroffene die Daten jederzeit
l6schen und sie damit fremdem Zugriff entziehen. Er
habe

»in seiner Herrschaftssphdre Moglichkeiten der Datenverarbei-
tung und -loschung - bis hin zur physischen Zerstorung des
Datentrdgers -, die ihm nicht zu Gebote stehen, solange sich die
Nachricht auf dem Ubertragungsweg befindet oder die Kommu-
nikationsverbindungsdaten beim Nachrichtenmittler gespeichert
sind. Der Nutzer kann sich bei den seiner Verfiigungsmacht
unterliegenden Geriten gegen den unerwiinschten Zugriff Dritter
durch vielfaltige Mafnahmen schiitzen, etwa durch die Benut-

12 BVerfGE 115, 166, 184 f.

13 BVerfGE 106, 28, 38 (Erster Senat); BVerfGE 115, 166, 187
(Zweiter Senat).

14 BVerfGE 115, 166, 186 f.

zung von Passwdrtern oder anderweitiger Zugangscodes sowie —
bei Verwendung von Personalcomputern - durch Einsatz von
Verschliisselungsprogrammen und spezieller Software zur Daten-
loschung.15%

Es springt ins Auge, dass beides auf die Online-
Uberwachung gerade nicht zutrifft: Wie im technischen
Teil des Beitrags im Einzelnen ausgefiihrt'®, verliert der
Betroffene, dessen Festplatte mittels staatlichen Fern-
zugriffs iberwacht wird, die Hoheit {iber seine Daten.
Denn es ist gerade Sinn und Zweck der Online-
Durchsuchung, die vom Zweiten Senat ins Feld gefiihrte
Beherrschbarkeit der Daten in der eigenen Sphire des
Betroffenen zu unterlaufen, um die so gewonnenen Da-
ten kriminalistisch nutzbar zu machen. Der Betroffene
kann daher seine Daten nicht mehr effektiv gegen den
Zugriff Dritter schiitzen. Und er kann sie - einmal an die
Sicherheitsbehorden iibertragen — auch auf keine denkba-
re Weise mehr aus der Welt schaffen.

Dennoch verliert das Argument des Senats damit nicht
seine Uberzeugungskraft. Denn die erweiterten Moglich-
keiten des Zugriffs, die die Beherrschbarkeit sowohl des
Zugriffs als auch der Loschung durch den Berechtigten
aushohlen, kniipfen ihrerseits gerade nicht an Telekom-
munikationsvorginge des Nutzers an. Sie sind — in der
Terminologie der strafrechtlichen Zurechnungslehre -
Formen alternativer Kausalitit. Dass die Online-
Durchsuchung die Unterschiede in der Beherrschbarkeit
zwischen Daten ,unterwegs“ und Daten ,,daheim® nivel-
liert, hat nichts mit einer etwaigen telekommunikations-
spezifischen Gefdhrdungslage dieser Daten zu tun, son-
dern allein damit, dass die Grenzen der personlichen
Herrschaftssphire des Einzelnen durch die Online-
Durchsuchung perforiert werden. Das aber ist keine
Frage der Telekommunikationsfreiheit, sondern - wie
noch zu zeigen sein wird — der Unverletzlichkeit der
Wohnung.

bbb) Das Argument der Vergleichbarkeit
mit niemals ibertragenen Daten

Zum anderen bestiinden fiir die bei den Teilnehmern
gespeicherten Inhalte und Umstidnde der Kommunikati-
on nicht mehr dieselben spezifischen Risiken, wie sie
sich aus der Nutzung einer Fernmeldeeinrichtung als
Kommunikationsmedium ergeben; vielmehr unterschie-
den sie sich nicht mehr von Dateien, ,die der Nutzer
selbst angelegt hat“!”.

Auch dieses Argument trifft unter den Bedingungen der
Online-Uberwachung weiter zu. In der Tat ist es fiir die
Erfassung einer Datei durch einen Bundestrojaner
gleichgiiltig, ob sie bereits einmal Gegenstand eines
Telekommunikationsvorgangs war oder nicht. Damit
aber ist die Gefihrdungslage, der die beim Betroffenen
gespeicherten Daten durch die Moglichkeit der Online-
Uberwachung ausgesetzt sind, jedenfalls nicht spezifisch
fiir Telekommunikations (verkehrs)daten.

15 BVerfGE 115, 166, 185.
16 Buermeyer HRRS 2007, 154, 161.
17 BVerfGE 115, 166, 185.



cce) Fazit

Im Ergebnis tridgt damit die Differenzierung des Zweiten
Senats des BVerfG auch unter den Bedingungen der Onli-
ne-Uberwachung. Geht man — insofern in Ubereinstim-
mung mit beiden Senaten des BVerfG'® — davon aus, dass
der Schutzbereich des Art. 10 Abs. 1 GG an eine fiir
Telekommunikation spezifische Gefihrdungslage an-
kniipft, so ist diese Voraussetzung fiir beim Betroffenen
gespeicherte Daten — also die Zugriffsformen der Spiege-
lung und des Monitoring’® - nicht erfiillt. Thre Erfassung
greift daher nicht in den Schutzbereich der Telekommu-
nikationsfreiheit ein.

ddd) Die Ausleitung der erhobenen Daten
als Eingriff in die Kommunikationsfreiheit?

Etwas anderes ergibt sich nicht etwa daraus, dass selbst-
verstdndlich sowohl fiir den staatlichen Zugriff auf das zu
tiberwachende System als auch fiir die spitere Ausleitung
der staatlicherseits erfassten Daten aus dem iiberwachten
auf ein behordliches System wiederum Telekommunika-
tion stattfindet. Denn es handelt sich in beiden Fillen
gerade nicht um Kommunikation des Betroffenen, deren
Verletzlichkeit zum Zugriff ausgenutzt wiirde, sondern
um hoheitliche Datentibertragung, die in der nicht virtuel-
len Welt etwa der Anreise zum Ort des Zugriffs und dem
spiteren Abtransport beschlagnahmter Akten vergleich-
bar wire. Schon von daher erdffnet allein der Modus des
staatlichen Zugriffs nicht den Schutzbereich des Grund-
rechts aus Art. 10 Abs. 1 GG, macht er sich doch nicht
die ,spezifische Gefihrdungslage“® zunutze, die fiir
Daten ,unterwegs“ kennzeichnend ist. Anders formu-
liert: Allein aus der Tatsache, dass sich der Staat der
Telekommunikation bedient, um Zugriffe auszufiihren,
folgt nicht, dass dieser Zugriff seinerseits einen Eingriff
in Art. 10 Abs. 1 GG darstellte. Ein Zugriff durch Tele-
kommunikation ist nicht notwendig auch ein Eingriff in
die Freiheit der Telekommunikation.

eee) Zugriff ,,iber Bande™ auf Daten im Cy-
berspace

Ebenso wenig wird in den Schutzbereich eingegriffen,
wenn Daten erfasst werden, die zwar nicht lokal gespei-
chert sind, auf die aber der Nutzer online zugreift. Zu
denken wire etwa an Daten auf einem entfernten Server,
die lokal wie eine Festplatte eingebunden werden*'. Zwar
stehen diese Daten lokal nur zur Verfiigung und kénnen

18 Oben Fn. 13.

9 Zur Terminologie vgl. Buermeyer HRRS 2007, 154, 160 ff. In
der Exekutive des Bundes werden die Begriffe ,,Online-
Durchsicht“ und ,,Online-Uberwachung“ verwendet., vgl.
hierzu etwa http://netzpolitik.org/wp-upload/fragen-
onlinedurchsuchung-BM]J.pdf.

20 BVerfGE 115, 166, 187.

2l Sogenanntes ,Mounten: Einem Datenspeicher im Netzwerk
wird z.B. unter Windows mittels Menii oder des Kommando-
zeilenbefehls ,,net use“ ein Laufwerksbuchstabe oder unter Li-
nux mittels smbmount ein lokales Verzeichnis (Mount-Punkt)
zugewiesen. Dann ist allenfalls noch an der geringeren
Zugriffsgeschwindigkeit zu erkennen, dass nicht mit lokalen,
sondern entfernten Daten gearbeitet wird.

durch eine Online-Uberwachung am Rechner des Betrof-
fenen nur abgegriffen werden, indem sie ihrerseits per
Datenferniibertragung in das {iberwachte System gelan-
gen. Doch kann man sich bereits fragen, ob in dem
Zugriff auf eigene ausgelagerte Daten des Uberwachten —
also gerade nicht auf einen Austausch zwischen zwei
Kommunikationspartnern - iiberhaupt ein Eingriff im
Sinne von Art. 10 Abs. 1 GG liegen kann. Versteht man
den Begriff der Kommunikation aber so weit — wofiir
immerhin spricht, dass es fiir die Verletzlichkeit der
Privatheit des Datenaustauschs keinen Unterschied
macht, ob auf eigene ausgelagerte Inhalte des Beobachte-
ten oder auf fremde Inhalte zugegriffen wird -, so macht
sich aber doch die staatliche Uberwachung hier nicht die
spezifische Gefihrdung der vom Nutzer initiierten Da-
tenferntibertragung zunutze, sondern die erfolgreiche
Infiltration des Zielsystems. Der Zugriff erfolgt zwar —
bezogen auf die Kommunikation zwischen dem beobach-
teten Nutzer und dem ausgelagerten Speicher - am End-
gerdt. Doch konnten diese Daten auf dieselbe Weise
erfasst werden, wenn sie dort lokal gespeichert wiren,
sodass gerade kein Eingriff unter Ausnutzung der fiir das
Fernmeldegeheimnis konstitutiven Verletzlichkeit der
Vertraulichkeit der Inhalte erfolgt.

bb) Uberwachung der Internet-Telefonie

Anders hingegen liegt der Fall bei einer Uberwachung
der Internet-Telefonie auf dem System des Betroffenen.
Inzwischen wird ein nennenswerter Anteil der Telefon-
gespriche iiber das Netz so stark verschliisselt, dass sie
durch klassische Telekommunikationsiiberwachung an
der Infrastruktur des Netzes nicht mehr abgehort werden
kénnen. Daher besteht ein eindeutiges kriminalistisches
Bediirfnis, diese Lauschliicke durch einen Zugriff auf die
Endgerdte zu schlieen: Nur hier werden die Inhalte
wieder entschlisselt und konnen durch geeignete Mal3-
nahmen mitgeschnitten werden®.

Auch eine Erfassung der Telekommunikation am Endge-
rdt fillt jedoch nach der Rechtsprechung des BVerfG in
den Schutzbereich des Art. 10 Abs. 1 GG*. Damit ist
auch das Abhoren von Internet-Telefonie durch Auslei-
ten der unverschliisselten Inhalte aus einem der beteilig-
ten Rechner als Eingriff in diesen Schutzbereich anzuse-
hen. Denn ob an einem Telefon ein Abhérgerdt** in
Hardware — etwa als Miniatursender — oder in Software —
etwa als Bundestrojaner — realisiert ist, macht aus grund-
rechtlicher Perspektive keinen Unterschied.

c) Rechtfertigung

Ein Eingriff in die Telekommunikationsfreiheit darf ,nur
auf Grund eines Gesetzes angeordnet werden“, Art. 10
Abs. 2 Satz 1 GG. Beispielhaft bezogen auf die Telekom-
munikationsiiberwachung zu repressiven Zwecken konn-
te eine solche Mallnahme vom Wortlaut der Eingriffs-

22 Zum technischen Hintergrund vgl. Buermeyer HRRS 2007,
154, 160 f.

23 BVerfGE 106, 28, 37 (Erster Senat); 115, 166, 187 (Zweiter
Senat).

24 So ausdriicklich der Erste Senat des BVerfG in BVerfGE 106,
28, 38.



norm (§ 100a Abs. 1 StPO) - ,Die Uberwachung und
Aufzeichnung der Telekommunikation darf angeordnet
werden ...“ — zwar noch gedeckt sein, da die Norm hin-
sichtlich der technischen Realisierung des Abhorens
neutral formuliert ist. Andererseits macht § 100b StPO
deutlich, dass die bisherige Ermichtigung zur Telekom-
munikationsiiberwachung sich nur auf Eingriffe bezieht,
die sich der Mitwirkung des Telekommunikations-
dienstleisters bedienen. So muss nach Anordnung einer
Telekommunikationsiiberwachung  ,jeder, der ge-
schiftsmiBig Telekommunikationsdienste erbringt oder
daran mitwirkt, dem Richter, der Staatsanwaltschaft und
ihren im Polizeidienst tidtigen Ermittlungspersonen (§
152 des Gerichtsverfassungsgesetzes) die Uberwachung
und Aufzeichnung der Telekommunikation“ ermdglichen
(S 100b Abs. 3 Satz 1 StPO). AuBBerdem muss die An-
ordnung neben Namen und Anschrift des Betroffenen
»die Rufnummer oder eine andere Kennung seines Tele-
kommunikationsanschlusses enthalten“ (§ 100b Abs. 2
Satz 1 StPO). Beides ldsst sich jedenfalls nicht unmittel-
bar auf die Internet-Telefonie anwenden. Zudem ist die
exakte Identifizierung des zu tiberwachenden Rechners
gerade eines der vielen ungeldsten tatsichlichen Proble-
me der Online-Uberwachung. In jedem Fall aber wire
sicherzustellen, dass tatsidchlich ausschliellich in den
Schutzbereich des Art. 10 Abs. 1 GG eingegriffen wird®.

2. Unverletzlichkeit der Wohnung, Art. 13
Abs. 1 66

Eine zentrale Rolle in der Diskussion um die verfas-
sungsrechtlichen Grenzen spielt die Unverletzlichkeit der
Wohnung. Dies kann schon deswegen nicht verwundern,
weil es sprachlich (,Durchsuchung“) nahe liegt. Vor
allem aber sprechen iiberzeugende Griinde fiir die Eroff-
nung des Schutzbereichs des Art. 13 Abs. 1 GG jedenfalls
dann, wenn auf eine EDV-Anlage aus der Ferne zugegrif-
fen wird, die sich innerhalb einer Wohnung im Sinne des
Grundrechts?® befindet.

a) Raumlicher Schutzbereich

In rdumlicher Hinsucht erfasst der Schutzbereich des Art.
13 Abs. 1 GG Wohnungen. Nach der Rechtsprechung des
BVerfG fallen unter diesen Begriff neben Wohnungen im
natiirlichen Sprachgebrauch auch Betriebs- und Ge-
schiftsriume?, ndmlich insgesamt der Bereich der
Lraumlichen Privatsphire“?®.

h) Schutzrichtung

Auch wenn historisch betrachtet Art. 13 Abs. 1 GG zu-
nichst Schutz vor physischer Prisenz von Hoheitstrigern
in einer geschiitzten rdaumlichen Sphire bieten sollte, so

%5 Vgl. hierzu unten 2. d, vor allem Unterpunkt cc).

26 Im folgenden wird der Begriff der Wohnung stets in diesem
Sinne verwandt, ohne dies durch Anfiihrungszeichen zu
kennzeichnen.

27 BVerfGE 32, 54, 69 ff.; BK-Herdegen 71. Lfg. Art. 13 Rn. 34;
von Mangoldt/Klein-Gornig 5. Aufl. Art. 13 Rn 22 und 26.

28 BVerfGE 32, 54, 72; BK-Herdegen 71. Lfg. Art. 13 Rn. 26.

hat das Bundesverfassungsgericht bereits 2004 in seiner
Entscheidung zum ,Groflen Lauschangrift“ betont, dass
es fiir die Eroffnung des rdaumlichen Schutzbereichs des
Grundrechts gleichgiiltig ist, ob in ihn durch kérperliches
Betreten oder unter Einsatz technischer Mitteln von
innen oder von auflen eingegriffen wird:

,Im Zeitpunkt der Schaffung des Grundgesetzes diente das
Grundrecht des Art. 13 Abs. 1 GG primdr dem Schutz des
Wohnungsinhabers vor unerwiinschter physischer Anwesenheit
eines Vertreters der Staatsgewalt. Seitdem sind neue Moglichkei-
ten fiir Gefdhrdungen des Grundrechts hinzu gekommen. Die
heutigen technischen Gegebenheiten erlauben es, in die rdumliche
Sphire auch auf andere Weise einzudringen. Der Schutzzweck
der Grundrechtsnorm wiirde vereitelt, wenn der Schutz vor einer
Uberwachung der Wohnung durch technische Hilfsmittel, auch
wenn sie von aufSerhalb der Wohnung eingesetzt werden, nicht
von der Gewdhrleistung des Absatzes 1 umfasst wire.“29

Das Bundesverfassungsgericht hat damit den Schutzge-
halt des Grundrechts im Lichte der fortschreitenden
technischen Entwicklung offener ausgestaltet: Ging es
traditionell um Schutz gegen das Betreten von Riumlich-
keiten durch Hoheitstriger, also einen bestimmten Ein-
griffsmodus, so gewidhrt Art. 13 Abs. 1 GG nach der
jingeren Rechtsprechung auch explizit umfassenden
Schutz fiir eine staatlichem Zugriff insgesamt entzogene
rdumliche Sphire®, ungeachtet der Frage, auf welche
Weise ein Zugriff im konkreten Falle erfolgen mag.

Vor dem Hintergrund des Schutzzwecks des Grund-
rechts, das dem Einzelnen einen elementaren Lebens-
raum verbiirgt und das Recht gewihrleistet, in ihm in
Ruhe gelassen zu werden®, erscheint dies auch konse-
quent. Denn aus der Sicht des Betroffenen bedeutet der
konkrete Modus des staatlichen Eindringens in diese
oder des Erhebens von Informationen aus dieser Sphire
allenfalls einen graduellen Unterschied. Mal3geblich fiir
die Beeintrichtigung der von Art. 13 Abs. 1 GG ge-
schiitzten Vertraulichkeitserwartung ist die Beeintrachti-
gung der Privatheit und Intimitdt innerhalb der eigenen
vier Winde. Nur weil die Erhebung bestimmter Daten
aus dem geschiitzten Bereich einer Wohnung heraus
aufgrund neuer technischer Moglichkeiten nicht mehr
zwingend ein Betreten der Riumlichkeiten voraussetzt,
fithrt dies gerade nicht dazu, dass solche neuen Eingriffs-
formen aus dem Schutzbereich des Grundrechts heraus-
fallen: Einem solchen , Vorbehalt des technischen Fort-
schritts“* fiir die Unverletzlichkeit der Wohnung hat das
BVerfG bereits mit der Entscheidung zum Grofen
Lauschangriff eine {iberzeugende Absage erteilt.

c¢) Schutzbereichserdffnung hei Spiegelung
und Monitoring®® von Systemen innerhalb
einer Wohnung

Hilt man sich dieses Verstindnis des Schutzes der Un-
verletzlichkeit der Wohnung vor Augen, so greift ein

2 BVerfGE 109, 279, 309.

30" Gornig (oben Fn. 27) Rn. 1.

! BVerfGE 109, 279, 309.

32 So treffend Schantz KritV 2007, 343, 351.

3% Zur Terminologie vgl. Buermeyer (oben Fn.19).

@



staatlicher Fernzugriff auf die gespeicherten Daten eines
Rechners, der sich innerhalb einer Wohnung im Sinne
des Art. 13 Abs. 1 GG befindet, zugleich in den Schutz-
bereich des Grundrechts ein®.

aa) Eingriff durch Datenerhehung

Wie die Entscheidung zum Grofen Lauschangriff tref-
fend ausfiihrt®®, macht es fiir die Verletzung der Pri-
vatheit innerhalb einer Wohnung gerade keinen Unter-
schied, auf welche Weise sie im einzelnen bewirkt wird.
Damit kann es auch auf die Frage, ob auf die Daten einer
EDV-Anlage innerhalb der geschiitzten Sphire physisch -
also durch Beschlagnahme und nachfolgende Auswer-
tung — oder virtuell iiber Datenleitungen zugegriffen
wird, letztlich nicht ankommen. Entscheidend fiir den
Eingriff in den von staatlichem Zugriff freien ,,elementa-
ren Lebensraum“*® ist vielmehr, dass sich die Daten
innerhalb eines solchen Bereichs befinden und aus ihm
heraus erhoben werden, sodass die Wohnung insoweit
ihren Charakter als staatsfreien Riickzugsraum des Ein-
zelnen verliert. Die Daten auf einem Rechner innerhalb
einer Wohnung sind nicht etwa nur partiell gegen das
Mitnehmen der Hardware im Rahmen einer Hausdurch-
suchung geschiitzt, sondern umfassend gegen jede Form
auch nicht physischen staatlichen Zugriffs.

bb)  Schutzhereichshegrenzung
verbleibender Rest-Privatsphiire?

wegen

Gegen diesen Eingriff in den Schutzbereich des Art. 13
Abs. 1 GG lasst sich nicht tiberzeugend einwenden, dass
durch eine Online-Uberwachung - im Gegensatz zum
GroBen Lauschangriff - nicht der gesamte riumliche
Schutzbereich der Wohnung und damit auch nicht der
gesamte Riickzugsbereich des Einzelnen negiert werde®’.
Zwar trifft selbstverstindlich im Ansatz zu, dass die
betroffene EDV-Anlage rdumlich betrachtet nicht die
gesamte Wohnung ausmacht, sodass in der Tat die von
staatlichem Zugriff freie rdumliche Sphdre nicht voll-
standig aufgehoben wird. Dennoch kann das Argument,
es verbleibe ja noch ein anderweitiger Riickzugsraum,
nicht dazu dienen, einem Eingriff in einen anderen Teil
der Sphdre seine Eingriffsqualitit abzusprechen. Dies
zeigen folgende Uberlegungen:

Zum einen kann der Einzelne angesichts der Heimlich-
keit des staatlichen Zugriffs gerade nicht wissen, in wel-
chem Umfang sein Riickzugsraum angesichts staatlicher
Uberwachung kein solcher mehr ist. Damit aber verliert
er insgesamt seine Eigenschaft als Refugium, denn auch
eine partielle Uberwachung lieRe sich naturgemif nur
umgehen, wenn man um ihren Umfang weil3.

Zum anderen macht eine Parallele zum Grof3en Lausch-
angriff deutlich, dass sich bei einem Zugriff auf einen

3% Ebenso Bir MMR 2007, 239, 240; Hornung DuD 2007, 575,
578; Jahn/Kudlich JR 2007, 57, 60; Rux JZ 2007, 285, 292;
Schantz KritV 2007, 343, 347 f; a.A. Schlegel GA 2007, Heft 11
(im Erscheinen).

% Vgl. oben Fn. 29.

% So die Terminologie des BVerfG, vgl. BVerfGE 109, 279, 309.

37 So aber Schlegel GA 2007, Heft 11 unter D II. (im Erscheinen).

rdumlich umgrenzten Teil einer Wohnung allenfalls die
Frage der Eingriffstiefe stellt, dies aber keinen qualitati-
ven Unterschied ausmacht. So wiirde wohl niemand
annehmen, eine Mallnahme falle nicht mehr unter Art.
13 Abs. 1 GG, wenn lediglich ein Teil einer Wohnung -
etwa Kiiche und Wohnzimmer, nicht aber das Schlaf-
zimmer — {iberwacht wird, da ja dann im Schlafzimmer
eine von hoheitlichem Lauschen freie Zone verbleibe.

Entscheidend ist vielmehr, ob iiberhaupt Vorginge inner-
halb des rdumlich geschiitzten Bereichs erfasst werden,
die der natiirlichen Wahrnehmung von auferhalb des
geschiitzten Bereichs entzogen sind®®. So liegt es aber
auch bei den auf einem Rechner innerhalb der Wohnung
gespeicherten Daten. Denn auf ,natiirliche” Weise — also
ohne staatlichen Zugriff in die rdumlich geschiitzte Pri-
vatsphdre, ob online oder physisch — lassen sie sich nicht
gewinnen.

Die Gegenansicht wiirde letztlich zu einer bedenklichen
Verengung des Schutzbereichs des Art. 13 Abs. 1 GG
fithren, indem sie einen in einer Wohnung aufgestellten
Rechner ohne Not als Exklave definiert, in der die im
tibrigen grundrechtlich gewihrleistete Privatheit und
Intimitdt nicht gewidhrleistet wire. Zwar kann man - wie
Schlegel treffend bemerkt — auch ohne Computer ,allein
sein“®* - die Nutzung eines Computers ist fiir einen
staatsfreien Riickzugsraum nicht konstitutiv. Dennoch
wird ein Rechner, der in einer Wohnung genutzt wird,
intuitiv und zu Recht als Teil der rdumlichen Privatsphi-
re wahrgenommen, den die Wohnung im Ubrigen bietet.
Fiir die geschilderte Schutzbereichsbegrenzung fehlt es
damit an jeder tatsachlichen Grundlage. Sie wiirde viel-
mehr dazu fiihren, empirisch gleiches verfassungsrecht-
lich ungleich zu behandeln.

cc) Die Online-Uberwachung als ErsatzmaB-
nahme

Fiir diese Sichtweise sprechen weitere Griinde. So wiren
die Erkenntnisse, die durch eine online durchgefiihrte
Untersuchung zu erlangen sind, ansonsten regelmifig
nur durch eine klassische Hausdurchsuchung zu gewin-
nen: Wiren etwa die Daten statt auf dem infiltrierten
Rechner in Papierform vorhanden, so kdnnten sie nur
durch physische Sicherstellung gewonnen werden. Wa-
rum dieselben Daten einem geringeren Schutz unterlie-
gen sollten, sobald sie auf einem Computer — und damit
letztlich nur auf einem anderen Medium - innerhalb der
geschiitzten Radumlichkeiten niedergelegt und damit
technisch einfacher zu erlangen sind, ldsst sich nicht
iiberzeugend begriinden. Die Online-Uberwachung stellt
eine typische Ersatzmalnahme fiir eine Hausdurchsu-
chung dar*. Auch dies spricht fiir die Beibehaltung der
grundgesetzlichen Anforderungen im Sinne einer gegen-
iiber erweiterten technischen Zugriffsmoglichkeiten
offenen Interpretation des Schutzbereichs des Art. 13
Abs. 1 GG, wie sie das BVerfG bereits seit der Entschei-
dung zum Grofen Lauschangriff vertritt*!.

38 BVerfGE 109, 279, 327; Schantz KritV 2007, 343, 347.

39 GA 2007 Heft 11 unter D II 4. am Ende, (im Erscheinen).
40 Ebenso Schantz KritV 2007, 343, 348.

1 Vgl. oben bei Fn. 29.
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dd) Einwilligung in die Durchsuchung durch
Anschluss an das Internet?

Kaum nachvollziehbar*? erscheint demgegeniiber das
Argument, dass der Inhaber einer EDV-Anlage durch den
Anschluss an das Internet in Kenntnis der Gefahren
durch Viren und Trojaner eine Infizierung des Rechners
Lnolens volens in Kauf* nehme®, also gleichsam auf den
Schutz des Art. 13 Abs. 1 GG konkludent verzichte. Al-
lein die technische Moglichkeit eines Zugriffs ist weder
mit seiner rechtlichen Zulissigkeit gleichzusetzen noch
gar mit der Zustimmung des Berechtigten. Um es zivilis-
tisch zu formulieren: Kein objektiver Beobachter eines
Internet-Nutzers wiirde ihm verniinftigerweise unterstel-
len, er habe damit konkludent seine Daten allgemeinem
Zugriff iiber das Netz preisgeben wollen. Vielmehr hat
der Gesetzgeber erst Anfang August 2007 mit einer dras-
tischen Verschirfung des Strafgesetzbuchs** nebst weit-
reichender Vorfeldkriminalisierung das Vertrauen der
EDV-Anwender darin gestdrkt, dass niemand sich unbe-
rechtigterweise Zugang zu EDV-Anlagen verschafft*. Fiir
eine nicht staatliche , Online-Durchsuchung® droht seit-
her Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren*®.

ee) Sonderfall mobile Rechner - Begrenzung
des Schutzbereichs wegen Prohlemen der
Standorthestimmung?

Nun kénnen EDV-Systeme nicht nur ortsfest, sondern
auch mobil und damit sowohl innerhalb als auch aufler-
halb des rdumlichen Schutzbereichs von Art. 13 Abs. 1
GG betrieben werden — man denke nur an Laptops, aber
auch an Mobilfunkgerite mit Datenspeicher und PDAs.
Es fragt sich daher, ob dies etwas an dem gefundenen
Ergebnis dndert. So wird mitunter aus der Zufilligkeit
des aktuellen Standorts eines mobilen Rechners der
Schluss gezogen, damit sei die Unverletzlichkeit der
Wohnung auf Computer unabhdngig vom aktuellen
Standort nicht anwendbar. Da es auf Zufilligkeiten nicht
ankommen koénne, schlielle bereits die Moglichkeit des
mobilen Einsatzes eine Schutzbereichseréffnung generell
aus.

Uberzeugen kann dies aus zwei Griinden nicht:

Zum einen ist schon die Pramisse irrefithrend, es handele
sich bei dem Standort des Rechners um eine Zufilligkeit.
Angesichts des rdumlich definierten Schutzbereichs des
Grundrechts aus Art. 13 Abs. 1 GG kommt dem Standort
eines Rechners vielmehr aus gutem Grund eine zentrale
Bedeutung bei. Wer seine Daten innerhalb der geschiitz-
ten Sphire verwahrt, darf grundsétzlich darauf vertrauen,
von staatlichem Zugriff frei zu sein. Wer hingegen mit
seinem Rechner diese Sphire verldsst, gibt damit

42 Ebenfalls kritisch Hornung DuD 2007, 575, 578; Rux JZ 2007,
285, 292; Schantz KritV 2007, 343, 349; noch deutlicher Schle-
gel GA 2007 Heft 11 (im Erscheinen) unter D L.: ,,Absurditat“.

8 So aber Hofmann NStZ 2005, 121, 124.

* 41. Strafrechtsinderungsgesetz zur Bekdmpfung der Compu-
terkriminalitdt vom 7. August 2007, BGBI. I 1786, in Kraft
seit dem 11. August 2007.

45 §§ 202a bis 202¢ sowie 303a StGB n.F.

46§ 202a Abs. 1 StGB

zugleich den besonderen Schutz auf, den diese Sphire
ihm bietet. Insofern ist es aus der Sicht des rdumlich
angelegten Schutzbereichs des Grundrechts gerade nicht
zufillig, sondern allein sinnvoll, nach dem Standort der
EDV-Anlage zu differenzieren.

Zum anderen ldsst sich das unbestreitbare Dilemma fiir
Hoheitstriger, den genauen Standort moglicherweise im
Einzelfall nur schwer bestimmen zu koénnen, auch in
grundrechtsfreundlicher Weise aufldsen. Es vermag nam-
lich nicht einzuleuchten, warum ein nach den tatsichli-
chen Umstinden in den Schutzbereich des Art. 13 Abs. 1
fallender Rechner dennoch nicht als geschiitzt angesehen
werden soll, nur weil andere Rechner — oder auch dersel-
be Rechner zu anderer Zeit — mobil betrieben werden.
Andererseits spricht rechtlich nichts dagegen, im Zweifel
die Anforderungen derjenigen tatsichlichen Konstellati-
on zu erfiillen, mit deren Vorliegen mit einiger Wahr-
scheinlichkeit zu rechnen ist, auch wenn dies im Einzel-
fall objektiv nicht erforderlich sein sollte. Da nach wie
vor ein signifikanter Anteil von EDV-Anlagen im raumli-
chen Schutzbereich des Art. 13 Abs. 1 GG betrieben
wird, miissen daher die weitergehenden Voraussetzun-
gen fiir einen Eingriff in dieses Grundrecht stets zugrun-
de gelegt werden, sofern sich nicht im Einzelfall sicher-
stellen 1dsst, dass eine bestimmte Anlage nur auflerhalb
dieses Bereichs online iiberwacht wird*.

d) Schutzbereichserdffnung hei Telekommu-
nikationsiiberwachung am Endgerit

Neben dem Zugriff auf die gespeicherten Daten steht das
Abhoren verschliisselter Internet-Telefonie als sogenann-
te Telekommunikationsiiberwachung an der Quelle -
kurz ,Quellen-TKU“* — im Zentrum des Interesses der
Sicherheitsbehorden. Fiir eine eventuelle gesetzliche
Grundlage ist daher zu fragen, ob sie neben Art. 10 Abs.
1 GG auch an der Unverletzlichkeit der Wohnung zu
messen ist.

ua) Formale Betrachtung: Standort der Ab-
horeinrichtung

Fiir eine Eroffnung des Schutzbereichs konnte sprechen,
dass auch eine Online-TKU sich jedenfalls technisch
innerhalb der geschiitzten Sphire einer Wohnung ab-
spielt, wenn sich der zur Internet-Telefonie genutzte
Rechner in einer Wohnung befindet.

bb) Schutzzweck der Unverletzlichkeit der
Wohnung

Zu fragen ist jedoch, ob der Standort der zum Abhdren
genutzten technischen Einrichtung allein bereits den

47 Ahnlich Hornung JZ 2007, im Erscheinen, in seiner Replik auf
Rux (Fn. 11).

8 Wie hier Hornung DuD 2007, 575, 578.

% So die Bezeichnung des Bundesministeriums des Innern in
der (auf Vorarbeiten des Bundeskriminalamts zuriickgehen-
den) Antwort auf Fragenkataloge des Bundesministeriums
der Justiz und der Fraktion der SPD im Deutschen Bundestag,
vgl. oben Fn. 19.



Schluss auf die Schutzbereichserdffnung zuldsst. Denn in
Bezug auf das Abhoéren von Wohnungen hat das Bundes-
verfassungsgericht entschieden, dass nicht auf die tech-
nische Realisierung der Uberwachung abzustellen ist,
sondern auf die so gewonnenen Erkenntnisse: Nicht der
Standort des (Richt)Mikrofons gibt den Ausschlag fiir
einen Eingriff in die Unverletzlichkeit der Wohnung,
sondern die Tatsache, dass ,die Uberwachung von auflen
solche innerhalb der Wohnung stattfindenden Vorginge erfasst,
die der natiirlichen Wahrnehmung von aufSerhalb des geschiitz-
ten Bereichs entzogen sind.“>® Im Umkehrschluss bedeutet
dies, dass allein die technische Realisierung einer Uber-
wachung innerhalb einer Wohnung noch keinen Eingriff
in die geschiitzte Sphire bedeuten kann. Abzustellen ist
vielmehr auf den Charakter der gewonnenen Erkenntnis-
se: Nur wenn sie in der Weise ein Teil der geschiitzten
Sphire sind, dass sich der Zugriff auf die Daten als Blick
oder als Lauschen in die Wohnung darstellt, so fillt auch
ihre Erhebung in den Schutzbereich des Art. 13 Abs. 1
GG.

Damit ist die eigentliche Frage, ob die Inhalte eines Tele-
fongesprichs Teil der geschiitzten Sphire der Wohnung
sind. Dafiir liele sich zwar wiederum anfiihren, dass sie
in einer Wohnung gesprochen werden. Im Gegensatz zur
nicht telefonischen Kommunikation innerhalb geschlos-
sener Rdume, bei der die Kommunikationspartner grund-
rechtlich geschiitztes Vertrauen darin setzen, dass sie
auBerhalb des Raumes nicht mitgehort werden, werden
Worte in ein Telefon aber gerade in der Erwartung und
mit dem Ziel gesprochen, dass sie die geschiitzte Sphire
der Wohnung verlassen werden. Denn es ist ja gerade der
Sinn der Telefonie, dass der entfernte, der Tele-
Kommunikationspartner die gesprochenen Worte in der
Ferne vernehmen kann. Wer iiber Telefonleitungen
spricht — seien sie analog, digital oder virtuell im Netz -,
vertraut daher auch nicht darauf, dass seine Worte die
eigenen vier Winde nicht verlassen werden. Sein Ver-
trauen in die Vertraulichkeit seiner Worte griindet sich
nicht auf die Schutz- und Abschlussfunktion der Woh-
nung. Er vertraut vielmehr auf die Zuverldssigkeit und
Vertraulichkeit des Telekommunikationssystems. Dieses
Vertrauen aber ist durch Art. 10 Abs. 1 GG geschiitzt
und fillt nicht in den Schutzbereich der Unverletzlichkeit
der Wohnung aus Art. 13 Abs. 1 GG. Damit ist das Ab-
horen der Internet-Telefonie auch durch den Online-
Zugriff auf das Endgerit allein an Art. 10 Abs. 1 GG und
nicht an Art. 13 Abs. 1 GG zu messen.

cc) Kontrolliberlegungen auf der Wertungs-
ehene

Das eben gefundene Ergebnis hilt auch einer kritischen
Betrachtung unter Wertungsgesichtspunkten stand: Es
wire in der Tat nicht nachvollziehbar, warum bestimmte
Formen der Internet-Telefonie im Gegensatz zur klassi-
schen Telefonie nicht abgehort werden konnen, allein
weil dies aus technischer Sicht ein staatliches Tatigwer-
den innerhalb einer Wohnung erfordert, sofern dieses
physische Eindringen in die Wohnung {iber die - als
solche unstreitig nicht an Art. 13 Abs. 1 GG zu messende

50 BVerfGE 109, 279, 327.

— bloRe Erfassung der Telekommunikation hinaus keinen
Einblick in die geschiitzte Sphire gewdhrt.

Das so gefundene Ergebnis steht im iibrigen auch im
Einklang mit der bisherigen Rechtsprechung, wonach bei
Gelegenheit einer zuldssigen Telekommunikationsiiber-
wachung akustisch wahrnehmbare Vorginge innerhalb
einer Wohnung nicht in den Schutzbereich des Art. 13
Abs. 1 GG fallen, also keinen ,Groflen Lauschangrift”
darstellen.

Diese Uberlegungen weisen den Blick zugleich auf die
Schwierigkeiten der technischen Realisierung. Es wire
aus der Perspektive der soeben gefundenen Schutzbe-
reichsbestimmung ndmlich nicht etwa damit getan, das
Mikrofon des betroffenen Rechners zu aktivieren, da es ja
auch fiir Internet-Telefonie genutzt werde. Der Nutzer
begibt sich vielmehr wie gezeigt des besonderen Schutzes
der Unverletzlichkeit der Wohnung nur insoweit, als er
tatsdchlich und gegenwirtig per Internet-Telefonie
kommuniziert. Es miisste also softwaretechnisch sicher-
gestellt werden, dass lediglich diejenigen Vorginge der
Online-Uberwachung der Telekommunikation unterlie-
gen, die auch {iber die — als solche nicht abzuh&rende -
Internet-Strecke gehen.

e) Rechtfertigung

Die Frage der Schutzbereichseréffnung ist bei Art. 13 GG
von besonderer Relevanz, weil eine Rechtfertigung eines
Eingriffs nur unter engen Voraussetzungen moglich ist.

aa) Art. 13 Abs. 2 66 - ,,Durchsuchungen™
von Wohnungen

Gem. Art. 13 Abs. 2 GG diirfen

»Durchsuchungen [...] nur durch den Richter, bei Gefahr im
Verzuge auch durch die in den Gesetzen vorgesehenen anderen
Organe angeordnet und nur in der dort vorgeschriebenen Form
durchgefiihrt werden.“

Eine ,,Online—Uberwachung“ konnte also nur dann auf
der Grundlage von Art. 13 Abs. 2 gerechtfertigt werden,
wenn sie auch als Durchsuchung im Sinne der Grund-
rechtsschranke anzusehen wire.

Hiergegen spricht bereits der Wortlaut: Wie der 3. Straf-
senat des Bundesgerichtshofs in seiner Entscheidung zur
strafprozessualen Zuldssigkeit der ,Online-
Uberwachung® anfiihrt®!, liegt jedenfalls den §§ 102 ff.
StPO die Vorstellung zugrunde, dass eine Durchsuchung
offen und bei physischer Prdsenz von Hoheitstrigern
durchgefiihrt wird®®. Zwar miisste der Grundrechts-
schranke nicht unbedingt dasselbe Begriffsverstindnis
zugrunde liegen wie der Strafprozessordnung. Doch
bezeichnet der Begriff der ,Durchsuchung” auch im
Kontext des Art. 13 GG jedenfalls nur eine offen durchge-

51 BGH StB 18/06 — Beschluss vom 31. Januar 2007, HRRS 2007
Nr. 197.
52 A.a.0. Rn. 5.



fiihrte staatliche Erkenntnisgewinnung®. Es zeigt ndm-
lich bereits das systematische Argument des Vergleichs
mit Art. 13 Abs. 4 GG, der die ,,Uberwachung“ von
Wohnungen unter weitaus engeren Voraussetzungen
regelt, dass das Grundgesetz zumindest von einem Ge-
gensatz zwischen der offen durchzufiihrenden , Durchsu-
chung“ und der heimlichen ,,Uberwachung“ ausgeht.

Damit kénnte eine Online-Uberwachung allenfalls unter
analoger Anwendung des Art. 13 Abs. 2 GG zu rechtfer-
tigen sein. Das differenzierte Schrankensystem des Art.
13 GG ldsst jedoch bereits das Vorliegen einer — zumal
planwidrigen — Regelungsliicke fernliegend erscheinen.
Jedenfalls aber verbietet es die mit der Heimlichkeit der
Online-Uberwachung verbundene hohere Eingriffsinten-
sitdt, von einer Vergleichbarkeit der Interessenlagen
auszugehen. Gleiches gilt fiir die Tatsache, dass eine
klassische Durchsuchung einen punktuellen Eingriff in
der Unverletzlichkeit der Wohnung darstellt, wihrend
eine Online-Uberwachung jedenfalls dann von einiger
Dauer ist, wenn sie iiber eine bloRe Spiegelung hinaus-
geht.

bb) Art. 13 Abs. 3 66 — akustische Uberwa-
chung von Wohnungen

Die Schrankenregelung des Art. 13 Abs. 3 in der Fassung
des ,,GroBen Lauschangriffs“ ermdglicht nur die , akusti-
sche” Wohnraumiiberwachung. Eine online durchgefiihr-
te Spiegelung — von einem Monitoring oder noch weiter-
gehender Uberwachung ganz zu schweigen — ist daher
vom Wortlaut nicht umfasst, allenfalls abgesehen von der
Verwendung des eingebauten Mikrofons zur Uberwa-
chung der Umgebung.

Eine analoge Anwendung der Schranke zur Rechtferti-
gung einer Online-Uberwachung diirfte wiederum an der
Unvergleichbarkeit der Interessenlagen scheitern. Das
Auslesen oder die noch weitergehende Uberwachung
eines Rechners ist im Vergleich zum Abhoren einer
Wohnung ein unvergleichlich andersartiger Eingriff: In
mancher Hinsicht mag er zwar weniger eingriffsintensiv
sein, weil weniger unmittelbare LebensduBBerungen zur
Kenntnis von Hoheitstridgern gelangen. Dafiir aber ergibt
sich aus den auf einem Rechner gespeicherten Daten ein
weitaus vollstindigeres, differenzierteres und einen lin-
geren Zeitraum abdeckendes Personlichkeitsprofil, als es
beim Abhéren von Raumlichkeiten zu gewinnen ist.

cc) Art. 13 Abs. 4 66 — Uberwachung von
Wohnungen

Auf der Grundlage des Art. 13 Abs. 4 GG diirfen zur

,Abwehr dringender Gefahren fiir die Offentliche Sicherheit,
insbesondere einer gemeinen Gefahr oder einer Lebensgefahr, [...]
technische Mittel zur Uberwachung von Wohnungen nur auf
Grund richterlicher Anordnung eingesetzt werden.“

% BK-Herdegen 71. Lfg. Art. 13 GG Rn. 52.

Von vornherein wiirde dies die Zuldssigkeit von Online-
Uberwachungen auf den priventiven Bereich begrenzen.
Auch in diesem Rahmen miisste ein Fernzugriff auf ei-
nen innerhalb einer Wohnung befindlichen Computer als
,Uberwachung von Wohnungen“ anzusehen sein.

Dies allerdings ldsst sich kaum bestreiten: Sieht man
einen innerhalb einer Wohnung verwendeten Rechner —
wie hier vertreten — als Teil einer Wohnung an, sodass er
Teil des rdumlichen Schutzbereichs aus Art. 13 Abs. 1
GG ist, so ldsst er sich konsequenterweise nicht von den
Schranken ausnehmen, die dem Grundrecht selbst ge-
setzt sind: Ldsst das Grundgesetz unter bestimmten
Voraussetzungen einen Eingriff in eine Wohnung zu, so
kénnen an einen spezifischen hoheitlichen Zugriff auf
einen Teil der Wohnung keine strengeren Anforderungen
gestellt werden.

3. Schutz des Kernbereichs privater Le-
hensgestaltung

Eine ebenso hohe Hiirde fiir eine ,Online-Uberwachung®
de lege ferenda wird der auf der Unantastbarkeit der Men-
schenwiirde gemill Art. 1 Abs. 1 GG beruhende soge-
nannte ,Kernbereichsschutz“ darstellen.

Aus der Menschenwiirdegarantie folgt nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zwar nicht,
dass ein heimliches Vorgehen des Staates schlechthin
unzuldssig wire, denn allein darin, dass der Mensch zum
Objekt der Beobachtung wird, ist noch nicht zwingend
eine Missachtung seines Wertes als Mensch zu erbli-
cken®*. Gleichwohl ist bei staatlichen Beobachtungen ein
unantastbarer Kernbereich privater Lebensgestaltung zu
wahren, denn wiirde der Staat in ihn eindringen, verletz-
te dies die jedem Menschen unantastbar gewéhrte Frei-
heit zur Entfaltung in den ihn betreffenden hochstper-
sonlichen Angelegenheiten. Selbst iberwiegende Interes-
sen der Allgemeinheit kénnen einen Eingriff in diesen
absolut geschiitzten Kernbereich privater Lebensgestal-
tung nicht rechtfertigen®®. Insbesondere ist kein Raum
fiir eine Abwigung mit kollidierenden Rechtsgiitern wie
dem staatlichen Strafverfolgungsinteresse®.

Ob ein Sachverhalt dem unantastbaren Kernbereich zu-
zuordnen ist, hdngt davon ab, ob er nach seinem Inhalt
hochstpersonlichen Charakters ist, also auch in welcher
Art und Intensitét er aus sich heraus die Sphire anderer
oder Belange der Gemeinschaft beriihrt®’. In den Worten
des Gerichts gehort zur

,Entfaltung der Personlichkeit im Kernbereich privater Lebens-
gestaltung [...] die Moglichkeit, innere Vorgdnge wie Empfin-
dungen und Gefiihle sowie Uberlegungen, Ansichten und Erleb-
nisse hochstpersonlicher Art zum Ausdruck zu bringen, und
zwar ohne Angst, dass staatliche Stellen dies iiberwachen. Vom
Schutz umfasst sind auch Gefiihlsiuferungen, AufSerungen des

% BVerfGE 109, 279, 313.
5 BVerfGE 109, 279, 313.
% BVerfGE 109, 279, 314.
7 BVerfGE 109, 279, 313; 113, 348, 391.



unbewussten Erlebens sowie Ausdrucksformen der Sexuali-
tit.58“

Demgemil wire beim staatlichen Fernzugriff sicherzu-
stellen, dass dem Kernbereichsschutz unterfallende In-
formationen schon nicht erhoben werden. Fiir die erwei-
terten Zugriffsformen wie Aktivierung des Mikrofons
oder der Webcam stellen sich damit vergleichbare Prob-
leme wie beim ,GroBen Lauschangriff, es miisste also
Jlive“ iiberwacht und gegebenenfalls die Ubertragung der
Daten unterbrochen werden, denn der Eingriff in die
Menschenwiirdegarantie liegt gerade nicht erst in der
Verwertung, sondern schon in der Erhebung entspre-
chender Daten: ,Nicht etwa darf in den absoluten Kernbereich
privater Lebensgestaltung eingegriffen werden, um erst festzu-
stellen, ob die Informationserhebung diesen Bereich betrifft.“>°

Ebenso wird man beim Einsatz eines Sniffers/Keyloggers
die gesuchten Passworter als solche zwar nicht der In-
timsphére zuordnen konnen, sodass deren Mitschneiden
als solches keinen Bedenken im Hinblick auf den Kernbe-
reichsschutz unterliegen wird. Um an die wenigen ge-
suchten Zeichen zu gelangen, miisste jedoch der gesamte
»Tastaturverkehr” mitgelesen werden, also einschlieflich
etwaiger hochstpersonlicher Bekenntnisse in Chatrooms
oder in E-Muils, die ihrerseits gerade nicht zur Kenntnis
genommen werden diirfen — und zwar nicht einmal, um
ihre Zugehorigkeit zum Kernbereich zu priifen.

Soweit es um das Auswerten von gespeicherten Dateien
geht, tut sich ein dhnliches Dilemma auf: Der Dateiname
kann zwar grundsitzlich Aufschluss iiber den Inhalt
geben. Zu denken wire an eine Bezeichnung wie , TA-
GEBUCH.DOC*. Andererseits hindert nichts einen Fun-
damentalisten daran, seine Bombenbauanleitung - viel-
leicht neben zahlreichen tatsdchlich personlichen Daten -
unter gleichem Namen abzulegen. Sollen nun ,intim“
erscheinende Dateien generell von der staatlichen Kopie
ausgenommen werden, was die Online-Uberwachung
erheblich weniger effektiv machen wiirde? Oder sollen
alle potentiell relevanten Dateien doch iibertragen und
ausgewertet werden, was auf eine Verletzung des Kern-

8 BVerfGE 109, 279, 313 f.
% BVerfGE 109, 279, 323.

bereichs hinausliefe, da ein Eingriff , probeweise® zwecks
Priifung der erhobenen Daten auf Zugehorigkeit zum
Kernbereich gerade nicht zuldssig ist?®°

Schon diese Beispiele zeigen, dass der Kernbereichs-
schutz der Wirksamkeit staatlicher Fernzugriffe auf
EDV-Anlagen enge Grenzen setzen diirfte. Denn wenn
nicht sicher auszuschliefen ist, dass eine Malnahme
Kommunikation aus dem Kernbereich privater Lebens-
gestaltung erfasst, so ist dieses Risiko verfassungsrecht-
lich allenfalls dann hinzunehmen, wenn ein Rechtsgut
von besonders hohem Rang aufgrund konkreter Anhalts-
punkte gefihrdet erscheint. Dies miisste zudem ebenso
formalgesetzlich geregelt sein wie die unverziigliche
Loschung versehentlich erhobener kernbereichsrelevan-
ter Inhalte®’.

4. Tusummenfassung

Der staatliche Fernzugriff auf EDV-Anlagen beriihrt je
nach genauer Realisierung und Richtung des Zugriffs
verschiedene grundrechtliche Schutzbereiche. Wird In-
ternet-Telefonie mittels einer Software-Wanze - etwa
eines Moduls eines ,Bundes-Trojaners” - am Endgerit
mitgeschnitten, ist nur der Schutzbereich der Telekom-
munikationsfreiheit erdffnet, sofern softwaretechnisch
sichergestellt ist, dass auch lediglich solche Vorginge
erfasst werden konnen, die ihrerseits mit Wissen und
Wollen des Nutzers Gegenstand der Telekommunikation
sind. Alle anderen Zugriffe auf einen Rechner innerhalb
einer Wohnung im Sinne des Art. 13 Abs. 1 GG erdffnen
den Schutzbereich der Unverletzlichkeit der Wohnung.
Sie sind daher von Verfassungs wegen nur unter den
engen Voraussetzungen des Art. 13 Abs. 4 GG und ins-
besondere nur unter Wahrung des unantastbaren Kern-
bereichs der privaten Lebensfithrung zulidssig. Letztere
muss durch softwaretechnische Malnahmen
sicherstellen, dass keine zum Kernbereich zihlenden
Daten erhoben und versehentlich erhobene unverziiglich
geloscht werden.

50 BVerfGE 109, 279, 323.
1 BVerfGE 113, 348, 392.



In dieser Ausgabe kein Eintrag. Sie bleiben herzlich eingeladen, durch Einsendungen zum Ausbau der Dokumentations-

rubrik beizutragen.

Detlef Burhoff / Thomas Schmidt / Joachim Vol-
pert: RVG Straf- und BuBgeldsachen, 2. Auflage,
1775 ., 98,00 Euro, ZAP Verlag, Herne 2007.

Die meisten RVG-Kommentare widmen sich den Teilen
4 bis 6 VV RVG nur am Rande. Der Seitenumfang -
einschlieBlich Gesetzestext- geht von 55 bis 170 Seiten.
Nur der AnwKom-RVG von Gebauer/Schneider ist mit
seinen 275 Seiten etwas ausfiihrlicher. Demgegeniiber
sind in dem neuen Burhoff die Teile 4 bis 6 VV RVG auf
rund 750 Seiten kommentiert. Daneben enthilt der
Kommentarteil des Werkes die vollstindige Kommentie-
rung des Teils 7 VV RVG sowie der Buf3- und Strafsachen
betreffenden Paragraphen des RVG. Der Burhoff ist je-
doch weit mehr als ein auf die Vergiitungsregelungen in
Straf- und Bullgeldsachen spezialisierter Kommentar.
Einem Handbuch &#hnlich ist nimlich der Kommentie-
rung ein ABC-Teil vorangestellt. In diesem stellen die
Autoren einzelne allgemeine Probleme und Kernbegriffe
des RVG dar und erldutern sie. Beispielhaft soll hier auf
die Stichworte , Abtretung des Erstattungsanspruchs®,
,Dolmetscherkosten®, ,Erstattung”, ,Gerichtskosten®,
»Kostenfestsetzung in Straf- und Bufigeldsachen“ und
,Vorschuss“ verwiesen werden. Solche Themen werden
in herkémmlichen RVG-Kommentaren kaum einmal
abgehandelt. Das in seiner Konzeption einmalige Werk
umfasst daher auch 1775 Druckseiten und iibersteigt
damit den Umfang so manchen Gesamtkommentars zum
RVG.

Die Autoren erginzen die Erlduterungen durch viele
Beispiele, Checklisten sowie durch Muster, die sich auch

auf der beiliegenden CD-ROM befinden. So gibt Burhoff
unter dem Stichwort ,Geldwdsche” in einer Checkliste
wichtige Hinweise, wie der Strafverteidiger dem Vorwurf
der Geldwidsche vorbeugen kann. Die Darstellung der
Beratungshilfe in Straf- und Buligeldsachen kommt iibli-
cherweise in RVG-Kommentaren viel zu kurz. Schmidt
widmet sich diesem Thema auf gut 20 Seiten. Auf rund
17 Seiten befasst sich Volpert mit der Einigungsgebiihr,
die auch dem Strafverteidiger oder Nebenkldgervertreter
anfallen kann, ein Aspekt, der in anderen Werken hiufig
nicht angemessen gewlirdigt wird. Die in der Rechtspre-
chung hochst umstrittene Frage, wie sich die Vergiitung
des Zeugenbeistands berechnet, erdrtert Burhoff unter
Vorbem. 4.1. Rn. 4 ff. unter Angabe von einigen Dutzend
Gerichtsentscheidungen. Ebenso umstritten ist es in der
Rechtsprechung, ob dem ,Terminsvertreter auch die
Grundgebiihr nach Nr. 4100 VV RVG zusteht, worauf
derselbe Autor unter Nr. 4100 VV RVG Rn. 6 ff. eingeht.
Zum in der Praxis umstrittenen Anwendungsbereich der
Grundgebiihr gibt der von Burhoff an derselben Kommen-
tarstelle unter Rn. 19 ff. aufgefiihrte Katalog der erfass-
ten Titigkeiten wichtige Hinweise.

Die Anwendung des die Einzeltitigkeiten betreffenden
Teils 4 Abschn. 3 VV RVG wirft in der Praxis viele Fra-
gen auf. Wenn sich der Leser mit der rund 60 Seiten
umfassenden Darstellung von Volpert befasst hat, bleibt
keine dieser Fragen unbeantwortet. Unter Vorbem. 5.1.2
Rn. 4 vertritt Burhoff die wohl zutreffende Auffassung,
dass das vorbereitende Verfahren vor der Verwaltungs-
behorde und das anschlielende gerichtliche Verfahren
verschiedene Angelegenheiten sind, was zum zweifachen
Anfall der Postentgeltpauschale fiihrt. Unter welchen
Voraussetzungen dem Verteidiger die zusitzliche Verfah-
rensgebiihr nach Nr. 4141 bzw. Nr. 5115 VV RVG an-



fallt, wenn durch seine Mitwirkung die Hauptverhand-
lung entbehrlich wird, ist von der Praxis in vielen Fall-
gestaltungen zu kldren. Die entsprechende Kommentie-
rung von Burhoff auf rund 27 bzw. 17 Seiten mit Recht-
sprechungsnachweisen und Beispielen gibt hierzu eine
wichtige Hilfe.

In BuBgeldsachen hat der Verteidiger oft erhebliche
Probleme, die von ihm berechnete Mittelgebiihr gegen
Staatskasse oder Rechtsschutzversicherung durchzuset-
zen. Hier helfen die Erlduterungen von Burhoff unter
Vorbem. 5 VV RVG Rn. 39 ff. weiter, die auch eine
Checkliste und ein 27 Punkte umfassendes Rechtspre-
chungs-ABC enthalten.

Die hohe Aktualitit des Werks wird nicht zuletzt da-
durch belegt, dass Burhoff im ABC-Teil unter dem Stich-
wort ,Erfolgshonorar” bereits die aktuelle Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassungswidrig-
keit des uneingeschriankten Verbots des Erfolgshonorars
beriicksichtigt.

Der ,Burhoff* ist ein fiir den Verteidiger in Straf- und
Buligeldsachen praktisch unverzichtbares Buch, das sich
schon in seiner 2. Auflage zu einem Standardwerk entwi-
ckelt hat.

VorRiLG Heinz Hansens, Berlin

* %k

Frank Neubacher; Anne Klein (Hrsg.), Vom Recht
der Macht zur Macht des Rechts ?, Interdiszipli-
niire Beitrige zur Zukunft internationaler Straf-
gerichte,  Kolner  Kriminalwissenschaftliche
Schriften, Bd.48, Duncker & Humblot, Berlin,
2006, 314 S., € 82,

Das Volkerstrafrecht bleibt ein extrem dynamisches
Gebiet, sowohl was die tatsdchlichen Entwicklungen
angeht als auch in Bezug auf seine wissenschaftliche
Durchdringung. Ersteres ist aus den Tagesnachrichten
ablesbar, die etwa den Prozess gegen Charles Taylor kom-
mentieren, der nun nach Den Haag verlegt wurde, oder
die sich mit den Ermittlungen der Anklagebehorde des
ICC in Bezug auf Darfur beschiftigen, bei welchen noch
nicht klar ist, ob dort die Ergebnisse im Vordergrund
stehen oder die Tatsache, dass die USA deren Einleitung
durch den Sicherheitsrat zulieBen und damit ihre Total-
blockadehaltung eindeutig aufgaben.

Die sich vertiefende wissenschaftliche Bearbeitung dieses
Themas zeigt sich vor allem an der zunehmenden Zahl
der einschldgigen Veroffentlichungen, und zwar sowohl
zahlreicher einschldgiger Dissertationen und sonstiger
Monographien als auch inzwischen dreier einschldgiger
Lehrbiicher!. Als wichtiges Medium der wissenschaftli-
chen Auseinandersetzung stellen sich gerade in diesem

! Gemeint sind hier Ambos, Internationales Strafrecht (2006);

Satzger Internationales und Europdisches Strafrecht (2005)
und Werle, Volkerstrafrecht (2003).

Bereich auch Sammel- und Tagungsbinde heraus, von
denen in den letzten Jahren eine ganze Anzahl mit ein-
schligigen Schwerpunkten erschienen sind*. In diese
Kategorie gehort auch der hier zu besprechende Band, in
dem Frank Neubacher und Anne Klein Beitrige zu einer
Tagung herausgeben, die das Institut fiir Kriminologie
der Universitdt zu Koln in Kooperation mit der Bundes-
zentrale filir politische Bildung und der Kolnischen Ge-
sellschaft fiir Christlich-Jiidische Zusammenarbeit im
Juni 2004 in Briihl veranstaltet hat. Der Titel des Bandes,
,Vom Recht der Macht zur Macht des Rechts ?“, weist
auf ein Ziel, dessen Erreichung nach wie vor sehr unsi-
cher ist. Ob tatsichlich das Recht jemals den Primat vor
der Macht der politischen Entscheidungstriger wird
beanspruchen konnen, ldsst sich derzeit noch nicht abse-
hen. Einerseits nimmt zwar der Druck auf Verantwortli-
che fiir schwerste Verbrechen gegen das humanitire
Volkerrecht materiellrechtlich wie prozessual zu und
macht inzwischen auch vor ehemaligen Staatschefs nicht
mehr halt’. Andererseits ist es nach wie vor kaum vor-
stellbar, dass tatsdchlich auch Politiker strafrechtlich zur
Verantwortung gezogen werden konnten, die wirklich
michtige Staaten reprisentieren®.

Dennoch zeigt auch der hier vorgelegte Band, dass sich in
dem Bereich der Verfolgung der sogenannten core crimes
derzeit viel bewegt. In dem Band sind Beitréige vieler sehr
renommierter Vertreter der Volkerstrafrechtswissen-
schaft in Deutschland versammelt, wie Ambos, Kref,
Weigend oder Kaul. Der Reiz des Bandes liegt aber gerade
darin, sich nicht nur auf die Dogmatik des Volkerstraf-
rechts und des dazugehorigen Prozessrechts auf interna-
tionaler und nationaler Ebene zu konzentrieren, sondern
durch die Einbeziehung kriminologischer und soziologi-
scher Betrachtung sowie einem Schlaglicht auf die Be-
handlung Minderjdhriger im Volkerstrafrecht auch weite-
re Perspektiven zu erdffnen und dadurch die Diskussion
auf eine breitere Basis zu stellen. Dabei hilft auch die
Untergliederung der einzelnen Beitrdge in vier Hauptka-
pitel, wenngleich sich nicht ganz erschlief3t, warum der
Beitrag Schiiler-Spingorums zu einer internationalen Ju-
gendkriminalpolitik statt dem Abschnitt III (,Téter,

2 Hier sind etwa zu nennen: Hankel/ Stuby, Strafgerichte gegen

Menschheitsverbrechen (1995); Clark/ Sann, The Prosecution
of International Crimes (1996); Baum/ Riedel/ Schaefer, Men-
schenrechtsschutz in der Praxis der Vereinten Nationen
(1998); Liiderssen, Aufgeklirte Kriminalpolitik oder Kampf ge-
gen das Bose ?, Bd.III Makrodelinquenz (1998); Fischer/ Liider,
Volkerrechtliche Verbrechen vor dem Jugoslawientribunal,
nationalen Gerichten und dem Interanationalen Strafgerichts-
hof (1999); Kirsch, Internationale Strafgerichtshéfe (2005).
Neben dem Prozess vor dem ICTY gegen Slobodan Milosevié,
dem Urteil des ICTR gegen den ehemaligen Ministerprasiden-
ten von Ruanda Jean Kambanda und dem bereits erwihnten
Verfahren gegen den ehemaligen liberianischen Prisidenten
Charles Taylor vor dem Special Court for Sierra Leone seien
hier auch das Auslieferungsverfahren gegen Augusto Pinochet
vor dem britischen Oberhaus und die (wenn auch schwieri-
gen) Anfinge des Hybridgerichts in Kambodscha erwéhnt.

Ein (trauriges) Beispiel hierfiir sei der Versuch, ein Strafver-
fahren in Deutschland nach dem VStGB gegen Donald Rums-
feld und andere anzustrengen, dazu etwa Basak in: Institut fiir
Kriminalwissenschaften Frankfurt am Main (Hrsg.) Jenseits
des rechtsstaatlichen Strafrechts, Frankfurter Kriminalwissen-
schaftliche Studien Bd.100, S.499 ff. Ebenso unwahrschein-
lich erscheinen Strafverfolgungsmaflnahmen gegen Reprisen-
tanten Russlands oder Chinas.



Opfer, Folgen - Die Bedeutung des Volkerstrafrechts fiir
Individuum und Gesellschaft“) eher dem Abschnitt IV
(,Umgang mit Menschenrechtsverbrechen auf nationaler
Ebene*) zugeordnet wird®. Abgesehen hiervon erscheint
die Sortierung der Beitrdge schliissig und tiberlegt.

In seinem den kriminologischen Teil des Bandes einlei-
tenden Text (S.17-44) geht Neubacher der Frage nach,
warum die Kriminologie den Bereich der Makrokriminali-
tat lange vernachldssigt hat (von Jdger abgesehen). Er
bietet hierfiir insgesamt fiinf Griinde an, die ebenso plau-
sibel wie wenig schmeichelhaft fiir die Wissenschaft
sind. Wichtig ist auch der Hinweis auf die aus krimino-
logischer Sicht nachweisbaren Folgen der Straffreistel-
lung von staatsverstdrkter Kriminalitit sowohl fiir die
Opfer als auch fiir das Rechtsbewusstsein. Zu Recht
werden neben generalpraventiven Aspekten weitere
Strafzwecke gerade fiir den hier relevanten Bereich iden-
tifiziert, die (teils generalisierend) ebenfalls auf die Opfer
solcher Verbrechen weisen, nimlich die bekundete inter-
nationale Solidarisierung mit diesen und die Dokumenta-
tion der Fakten jenseits der staatlich gelenkten Propa-
ganda. Die Wichtigkeit dieses Gesichtspunktes ist eine
echte Besonderheit des Volkerstrafrechts, dessen Tatbe-
stinde sich eben dadurch auszeichnen, dass die Titer
sehr hiufig Zugriff auch auf die Geschichtsschreibung
nehmen und auf nationaler Ebene eben die Kennzeich-
nung der begangenen Taten als Unrecht verhindern. Dem
entspricht auch die engagiert begriindete Absage an eine
Kollektivschuldzuweisung bei Staatsverbrechen und das
Pladoyer fiir die trotz bestehender Schwierigkeiten in
tatsdchlicher Hinsicht lohnende Suche nach der jeweili-
gen individuellen Schuld. Dies ist auch als direkte Absa-
ge an die immer noch anzutreffende Ansicht zu verste-
hen, staatlich angeordnete oder geduldete Verbrechen
seien individuell gar nicht als Verbrechen zurechenbar,
weil sich der einzelne ja systemkonform und damit nicht
kriminell verhalten habe. Dass diese Uberlegungen aber
zu neuen Ansitzen bei der Suche nach Prdventionsmog-
lichkeiten fithren miissen, zeigt Neubacher am Ende seines
Textes auf. Den vermeintlichen und tatsichlichen Gren-
zen der Betrachtung der Makrokriminalitdt als Teil eines
Kriminalitidtskonzeptes widmet auch Jiger seinen Beitrag
(S.45-69). Dabei verweist er zunidchst zu Recht darauf,
dass es sich hier inzwischen um positives Recht handelt
(ICC-Statut, VStGB...), die Grundkonzeption also un-
zweifelhaft auf der Basis der geltenden Rechtsordnung
bei allen Problemen in tatsédchlicher Hinsicht kaum noch
geleugnet werden kann. Auf dieser Grundlage ldsst er
auch Einwinde nicht gelten, welche die Dimension die-
ser Verbrechen als per se der Kriminologie entzogen
ansehen, sei es weil hier schon mangels echter Strafver-
folgung gar keine wirkliche Kriminalitit vorliege (ein
Befund, der sich ja inzwischen, wenn auch langsam,
aufzulésen beginnt), sei es weil die Betrachtung poli-
tisch-historischer Groflereignisse, in deren Zusammen-
hang die fraglichen Verbrechen geschehen, die Krimino-
logie als Wissenschaft tiberfordern wiirden und hier
andere Disziplinen wie die Geschichts- oder Politikwis-
senschaft zustidndig wiren. Stattdessen weist Jiager auf, in
welche Richtung sich die weitere kriminologische und

> Allerdings wird der Beitrag zumindest in der Gliederung
hiervon leicht abgesetzt, ohne dass aber ein eigener Gliede-
rungspunkt erdffnet wiirde.

kriminalwissenschaftliche Forschung weiterentwickeln
konnte. Diese Ansdtze breitet dann Reese in ihrem Beitrag
(5.71-89) in fiinf konkreteren Fragen nach der Auswir-
kung der Existenz des ICC auf die Theoriebildung, nach
der Rolle der Opfer, nach Alternativen zum Strafrecht
und den Strafzwecken und nach den Nutznie8ern eines
Volkerstrafrechts weiter aus und deutet jeweils eine
Reihe weiterer moglicher Diskussionen an, die noch zu
fithren sein werden.

Im (volker-)strafrechtsdogmatischen zweiten Abschnitt
des Bandes, der deutlich kiirzer bleibt als die vorherge-
henden kriminologischen Erwigungen geht der deutsche
Richter am ICC Kaul zunichst auf die Entstehungsge-
schichte des Gerichts und den 2004 aktuellen Stand der
Verfahren ein (S.93-102), der sich inzwischen natiirlich
weiterentwickelt hat (insbesondere durch die Darfur-
Ermittlungen). Kref geht auf die Tatsache ein, dass die
ersten Ermittlungsverfahren auf , Staateneigeniiberweisun-
gen“ zurilickgehen, also die Bitte der Tatortstaaten um ein
Tétigwerden des ICC gegen Rebellengruppen im eigenen
Lande (S.103-109). Diese Form der Verfahrenseinleitung
war bei Ausarbeitung des Statuts von Rom zwar nicht
ausdriicklich mitbedacht, ist aber nicht grundsitzlich zu
kritisieren. Dennoch ergeben sich hier natiirlich Span-
nungen, wenn in der von einem Staat iiberwiesenen
»Situation“ auch Hinweise auf eine Verstrickung staatli-
cher Organe in volkerstrafrechtliche Verbrechen auftau-
chen, so dass die Frage nach der Unabhingigkeit des
Ankldgers von den das Verfahren auslosenden Staaten
dringend wird. Ambos fragt in seinem Beitrag (S.111-
116) nach den im Vélkerstrafrecht zu schiitzenden
Rechtsgiitern. Diese identifiziert er primir als ,,supraindi-
viduelle, kollektive oder komplexe“ Rechtsgiiter, deren theo-
retisch unbestritten weitgehender Schutz allerdings
durch die komplizierten konkurrierenden Zustdndigkei-
ten zwischen nationalen und internationalen Gerichten
sowie jeweils untereinander, durch materiellrechtliche
und prozessuale Probleme (verdeutlicht am Beispiel des
Nachweises der subjektiven Tatseite des Volkermordes),
und durch die Angewiesenheit auf die Kooperation der
Nationalstaaten begrenzt werde. In seinem Text zum
deutschen Vélkerstrafgesetzbuch® (S.117-135) geht Wei-
gend neben einem Durchgang durch die Normen dieses
Gesetzes auf das spezifische Problem des Verhiltnisses
des in § 1 VStGB proklamierten Weltrechtsprinzips und
der dieses prozessual abfedernden Norm des § 153f StPO
ein. Dabei konnte der Autor im Jahr 2004, aus dem der
Beitrag stammt, natiirlich die Verbiegungen dieser Norm
durch die Praxis noch nicht absehen’.

Der folgende Abschnitt des Bandes beschiftigt sich mit
gesellschafts- und geschichtswissenschaftlichen Fragen
im Zusammenhang mit der Bewiltigung schwersten
staatlich veranlassten und gedeckten Unrechts. Steinbach
(5.139-160) weist dabei im Zusammenhang mit der
Aufarbeitung der Geschichte der DDR im wiedervereinig-
ten Deutschland auf die Parallelitit zu der Aufarbeitung
des NS-Vergangenheit hin und beschiftigt sich dann
speziell mit der Relevanz der entsprechenden Strafpro-

6 Der weitgehend dem Beitrag Weigends in der Gedichtnis-

schrift fiir Vogler (2004), S.197 ff. entspricht.

7 Siehe OLG Stuttgart NStZ 2006, S.117 ff., mit Besprechungen
von Ambos NStZ 2006, S.434 ff.; Basak (Fn.), S.499 ff.; Sin-
gelnstein/ Stolle ZIS 2006, S.118 ff.



zesse auch fiir die historische Rekonstruktion und Auf-
arbeitung untergegangener Diktaturen. Die Auseinander-
setzung mit den nationalsozialistischen Gewaltverbre-
chen in Strafprozessen stiel’ die zeitgeschichtliche Aufar-
beitung erst an, die ihrerseits auch auf die Prozesse zu-
riickwirkte, ohne dass die Ergebnisse beider Ansitze
notwendig kongruent wiren. Auch Klein beschiftigt sich
in ihrem Beitrag (S.161-186) mit dieser Aufarbeitung der
NS-Verbrechen in der Bundesrepublik Deutschland. An
der exemplarischen Betrachtung des Auschwitz- und des
Lischka-Prozesses entwickelt sie die These, dass sich erst
nach letzterem, also in den 1980'er Jahren, die Akzeptanz
der Dimension der Verbrechen des Dritten Reichs und
die Anerkennung sowohl der Opfer als auch der Schuld
der einzelnen Titer im Kollektivbewusstsein der Deut-
schen festgesetzt habe. Walter lenkt in seinem Text
(S.187-201) den Blick des Kriminologen auf die Neutrali-
sationstechniken, die es den Titern schwerster Massen-
verbrechen erlauben, das eigene Verhalten in ein durch-
aus vorhandenes eigenes Wertesystem einzuordnen.
Diesen Neutralisationstendenzen koénne im Strafvollzug
entgegengewirkt und damit eine echte Resozialisierung
erreicht werden. Dazu sei allerdings angemerkt, dass dies
Ressourcen im Strafvollzug voraussetzt, die gerade in den
Fillen der letzten Jahre (Ruanda, Sierra Leone etc.), nicht
erwartet werden kénnen. Fischer berichtet von den Erfah-
rungen im Umgang mit traumatisierten Gewaltopfern im
Rahmen des Kolner Opferhilfe-Modells (S.203-223),
welches versucht, Erkenntnisse der Psychotraumatologie
in die konkreten Arbeit mit Opfern schwerer Gewalt
einzubringen, was auch etwa den Umgang mit traumati-
sierten (Opfer-) Zeugen in der Justiz umfasst.

Im vierten Abschnitt iiber die Aufarbeitung von Men-
schenrechtsverbrechen durch nationale Institutionen
geht zundchst die dort titige Richterin Winter auf den
Special Court for Sierra Leone ein (S.227-233), ein von
der UNO und der dortigen Regierung getragenes soge-
nanntes Hybridgericht. Die mit der Errichtung und den
ersten Verfahrensschritten verbundenen immensen Prob-
leme schildert sie sehr anschaulich, zieht aber dennoch
eine insgesamt positive (Zwischen-) Bilanz fiir den Stand
2004. Tatzsch stellt die parallel zu diesem Gericht einge-
richtete Wahrheitskommission von Sierra Leone vor
(S.235-261), deren Teilziel einer unabhingig erarbeiteten
zeitgeschichtlichen Faktenbasis durch den 2004 vorgeleg-
ten Abschlussbericht zunichst erreicht wurde. Allerdings
sei die ebenfalls angestrebte Ermoglichung einer gesamt-
gesellschaftlichen und persénlichen Auseinandersetzung
mit eigener und fremder Schuld gerade in den in diesem
Konflikt sehr haufigen Fillen von Kindersoldaten sowie
entfithrter und sexuell missbrauchter Madchen und

Frauen sehr schwierig, und die praktische Zusammenar-
beit mit dem zuvor beschriebenen Special Court hitte
optimiert werden konnen. Hankel beschreibt in seinem
Text (S.263-277) die Lage in Ruanda zehn Jahre nach
dem dort veriibten V6lkermord. Dabei bricht er zunéichst
eindrucksvoll die Gleichung Hutu = Titer / Tutsi =
Opfer auf. Die damit verbundene Kritik an der einseiti-
gen Anwendung des Volkermordtatbestandes auf die
Tutsi als Opfergruppe verfingt allerdings eher auf der
Ebene der sozialen und politischen Auswirkungen dieser
Unterscheidung als auf der normativ-justiziellen Ebene.
Zutreffend stellt er dar, dass das Nichtvorgehen des
ICTR gegen Verbrechen der Tutsi vor allem am politi-
schen Widerstand der nun von Tutsi gestellten ruandi-
schen Regierung scheiterte, welche mit der Totalblocka-
de des ICTR gedroht hatte. Weiter beschreibt Hankel
kritisch sowohl sowohl die nationale ruandische Justiz
als auch die zur Aufarbeitung des Genozids geschaffenen
Gacaca-Laiengerichte. Einen Bezug zum vorherigen Text
von Fischer stellt Mischnik her, die ebenfalls den Umgang
mit traumatisierten Opfern von Massengewalt in Indone-
sien aus der Perspektive einer dort als Helferin titigen
Psychologin und Juristin beschreibt (S.279-290). Hier
werden die gefihrlichen Langzeitfolgen solcher Kollektiv-
traumata und die Notwendigkeit einer therapeutisch
begleiteten Verarbeitung der Gewalterfahrung verdeut-
licht.

Schiiler-Spingorum beschiftigt sich vor seinen abschlie-
Renden Bemerkungen zu der Tagung (S.309 f.) mit der
Frage nach der Existenz einer internationalen Jugend-
kriminalpolitik (S.292-307). Angesichts der ja auch zuvor
angeklungenen Problematik des zunehmenden Einsatzes
von Kindersoldaten ist die Notwendigkeit eines Blicks
auch der internationalen Kriminalwissenschaften auf
dieses Gebiet naheliegend.

Insgesamt eroffnet der vorliegende Band eine grofe
Bandbreite von Themenfeldern, die sich in dem gemein-
samen Bezug auf den kriminalrechtlichen und -
wissenschaftlichen Umgang mit schwersten Menschen-
rechtsverbrechen treffen. Er reiht sich damit in die schon
angesprochene Serie einschldgiger Sammelbdnde in die-
sem Feld ein und sticht gleichzeitig durch seine Varietit
von Themen aus ihr heraus. Schon deswegen ist ihm viel
Aufmerksamkeit zu wiinschen, welche der Tiefe und
Breite der wissenschaftlichen Auseinandersetzung nur
gut tun kann.

Wiss. Mitarbeiter Dr. Denis Basak, J.W. Goethe-
Universitit Frankfurt am Main

k%%



Hinweis Bei den folgenden Leitsdtzen ohne besondere Angabe handelt es sich wie auch oben um Leitsdtze des Bearbei-
ters. Die oben hervorgehoben angegebenen Entscheidungen werden im Folgenden ohne die Leitsdtze wiedergegeben.
Aufgenommen sind auch die oben genannten EGMR- und BVerfG-Entscheidungen sowie eventuell auch weitere
BVerfG-Entscheidungen, die keine besonders hervorzuhebenden Leitsdtze aufweisen. Die Entscheidungen kénnen im
Volltext iiber ihre Nummer online {iber die Suchfunktion unserer Startseite (http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/) abge-

rufen werden.

649. BVerfG 2 BvR 1042/07 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 20. Juni 2007
(BGH/LG Landshut)

Substantiierung der Verfassungsbeschwerde (Vortrag der
tatsdchlichen Umstidnde der behaupteten Grundrechts-
verletzung; Aufblihung der Beschwerdeschrift); Effektivi-
tdt des Rechtsschutzes (strafprozessuale Revision; Darle-
gungsanforderungen; in einem Beschluss in Bezug ge-
nommene Aktenbestandteile); Nichtannahmebeschluss.
Art. 6 EMRK; Art. 19 Abs. 4 GG; § 344 Abs. 2 Satz 2
StPO; § 23 Abs. 1 S. 2 BVerfGG; § 92 BVerfGG

650. BVerfG 2 BvR 1276/07 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 27. Juni 2007
(OLG Schleswig/LG Liibeck/AG Geesthacht)
Darlegungsanforderungen bei der Begriindung der Ver-
fassungsbeschwerde (Durchsuchung; Verwertungsver-
bot; unzutreffende Annahme von Gefahr im Verzug);
Recht auf ein faires Verfahren; Nichtannahmebeschluss.
Art. 6 EMRK; Art. 2 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG; Art. 13 Abs. 2
GG; § 102 StPO; § 105 StPO; § 23 Abs. 1 S. 2 BVerfGG; §
92 BVerfGG

651. BVerfG 2 BvR 1609/07 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. August
2007 (OLG Celle)

Substantiierung der Verfassungsbeschwerde (Beschleu-
nigungsgebot in Haftsachen; Angabe der nach dem Ver-
fahrensstand gebotenen Malinahme); keine tatsdchliche
Wiirdigung des Sachverhaltes durch das BVerfG (Fehlen
von Fluchtgefahr); Nichtannahmebeschluss.

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 5 Abs. 3 EMRK; § 112
StPO; § 23 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG; § 92 BVerfGG

652. BVerfG 2 BvR 2395/06 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 18. Juni 2007
(LG Koblenz)

Effektiver Rechtsschutz beziiglich einer Fesselung
(einstweiliger Rechtsschutz im Strafvollzug; unzulissige
Umdeutung eines Leistungsbegehrens in ein im einstwei-
ligen Verfahren unzuldssiges Feststellungsbegehren;
fehlende Sicherstellung fristgerechten Eingangs einer
Stellungnahme der Justizvollzugsanstalt).

Art. 19 Abs. 4 GG; § 114 Abs. 2 StVollzG

653. BGH 2 StR 127/07 - Beschluss vom 13.

Juni 2007 (LG Bonn)

Zuldssigkeit der Verfahrensriige (rechtlicher Hinweis;
notwendiger Vortrag des alternativen Verteidigungsver-
haltens); Aufkldarungspflicht (Ablehnung eines Beweisan-
trags); Beruhen.

§ 265 StPO; § 337 StPO; § 244 Abs. 3 StPO; § 344 Abs. 2
Satz 2 StPO

654. BGH 2 StR 167/07 - Beschluss vom 13.
Juni 2007 (LG Aachen)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt.

§ 64 StGB

655. EGMR Nr. 36549/03 - Urteil der 3. Kam-
mer vom 28. Juni 2007 (Harutynyan v. Arme-
nien)

Recht auf ein faires Strafverfahren (Beweisverwertungs-
verbot; Verwertungsverbot bei Beweismitteln, die unter
Verstoll gegen Art. 3 EMRK gewonnen worden sind;
Gesamtbetrachtung; Unschuldsvermutung; Selbstbelas-
tungsfreiheit); Folterverbot; redaktioneller Hinweis.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 EMRK; Art. 3 EMRK; Art. 8
EMRK

656. BGH 2 StR 207/07 - Beschluss vom 6. Juli
2007 (LG Aachen)

Gewerbsmilliges Einschleusen von Auslidndern; Urteils-
tenor (Sortierung nach Mitangeklagten); Liste der ange-
wendeten Vorschriften.

§ 96 Abs. 2 Nr. 1 AufenthG; § 260 StPO

657. BGH 2 StR 209/07 - Urteil vom 25. Juli
2007 (LG Aachen)

Sicherungsverwahrung; Hang zu erheblichen Straftaten
(mehrere Straftaten; mehrere Tatopfer); Gefihrlichkeits-
prognose.

§ 66 StGB

658. BGH 2 StR 226/07 - Beschluss vom 6. Juni
2007 (LG Frankfurt)

Unzuldssige Revision (Rechtsmittelverzicht nach Verfah-
rensabsprache; qualifizierte Belehrung).

§ 302 Abs. 1 StPO

659. BGH 2 StR 236/07 - Beschluss vom 11.
Juli 2007 (LG Darmstadt)



Doppelverfolgung; ne bis in idem; Freispruch; Einstel-
lung des Verfahrens.
§ 260 Abs. 3 StPO; Art. 103 Abs. 3 GG

660. BGH 2 StR 239/07 - Beschluss vom 25.
Juli 2007 (LG Frankfurt)

Unzulédssige Kostenbeschwerde.

§ 464 Abs. 3 StPO

661. BGH 2 StR 256/07 - Beschluss vom 18.
Juli 2007 (LG Trier)

Aufklirungsriige (Befragung eines Kindes zur Ausiibung
eines Zeugnisverweigerungsrechts); nachtrigliche Bil-
dung der Gesamtstrafe (Beruhen; unterlassene Anrech-
nung erfiillter Bewdhrungsauflagen).

§ 52 StPO; § 244 Abs. 2 StPO; § 337 StPO; § 55 StGB

662. BGH 2 StR 280/07 - Beschluss vom 18.
Juli 2007 (LG Frankfurt am Main)

Urteilsformel (Bestimmtheit); Liste der angewendeten
Vorschriften (Beruhen).

§ 260 StPO; § 337 StPO

663. BGH 2 StR 469/06 - Beschluss vom 25.
Mai 2007 (LG Frankfurt am Main)

Untreue (Vermogensgefdhrdung durch unzureichende
Kreditsicherung); voluntatives Vorsatzelement (Darle-
gung; Erorterung; Vorteile des Titers; Nachteile des
Téters; Haftungsrisiko).

§ 266 StGB; § 261 StPO; § 267 StPO

664. BGH 2 StR 48/07 - Beschluss vom 14. Juni
2007 (LG Mainz)

Verfall des Wertersatzes.

§ 73a StGB

665. BGH 2 StR 60/07 - Beschluss vom 27. Juni
2007 (LG Bonn)

Erschopfung der Anklage.

§ 264 StPO

666. BGH 2 StR 69/07 - Urteil vom 18. Juli
2007 (LG Frankfurt am Main)

Betrug (Vermogensverfiigung; Inhaberscheck; Order-
scheck); Diebstahl eines Sparbuchs und einer Kreditkarte
(mitbestrafte Nachtat; Betrug); Computerbetrug; unbe-
rechtigte Abhebung von Geldautomaten (Geschidigter;
mangelnder Aufwendungsersatzanspruch); Wahlfeststel-
lung, Stufenverhiltnis und Postpendenz; Verletzung des
Briefgeheimnisses.

§ 263 StGB; § 242 StGB; § 263a StGB; § 670 BGB; § 675
Abs. 1 BGB; § 665 BGB; § 1 StGB; Vor § 1 StPO; § 205 StGB

667. BGH 2 StR 78/07 - Beschluss vom 16. Mai
2007 (LG Koblenz)

Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung (Kompensa-
tion im Beschlusswege).

Art. 6 EMRK; Art. 2 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG; § 46 StGB; §
354 Abs. 1a Satz 2 StPO

668. BGH 2 StR 84/07 - Urteil vom 20. Juni
2007 (LG Bonn)

Besorgnis der Befangenheit (Parteilichkeit; Voreinge-
nommenheit; Willkiir; Irrtum; einfacher Verfahrensver-

stof3; ,Privatkrieg zwischen Richter und Verteidiger);
rechtliches Gehor des Angeklagten in der Hauptverhand-
lung (Verlesung der Einlassung durch den Verteidiger;
Miindlichkeit; Beweisantrag auf Verlesung); rechtlicher
Hinweis (Beruhen).

Art. 6 EMRK; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 24 StPO; §
338 Nr. 3 StPO; § 265 StPO; § 337 StPO; § 245 StPO

669. BGH 2 StR 84/07 - Beschluss vom 3. Juli
2007

Unbegriindete Anhorungsriige.

§ 356a StPO

670. BGH 2 ARs 162/07 / 2 AR 103/07 - Be-
schluss vom 20. Juni 2007

Unzulédssiges Ablehnungsgesuch (fehlende Begriindung);
unbegriindete Anhorungsriige.

§ 26a StPO; § 356a StPO

671. BGH 2 ARs 184/07 / 2 AR 118/07 - Be-
schluss vom 17. Juli 2007

Gegenvorstellung; unzulidssige Beschwerde gegen Be-
schluss des OLG.

§ 304 StPO

672. BGH 2 ARs 184/07 / 2 AR 118/07 - Be-
schluss vom 25. Juni 2007

Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit (verfah-
rensfremde Zwecke); unzuldssige Beschwerde gegen
Beschluss eines OLG.

§ 26a StPO; § 304 StPO

673. BGH 2 ARs 197/07 / 2 AR 121/07 - Be-
schluss vom 13. Juni 2007

Zustidndigkeit (Grundsatz der Einheitlichkeit erzieheri-
scher Entscheidungen im Jugendrecht).

§ 85 Abs. 2 JGG

674. BGH 2 ARs 231/07 / 2 AR 136/07 - Be-
schluss vom 18. Juli 2007
Zustédndigkeitsbestimmung.

§ 13a StPO

675. BGH 2 ARs 90/07 / 2 AR 60/07 - Be-
schluss vom 25. Mai 2007

Bewihrungsiiberwachung (objektiv willkiirliche Abgabe
an ein anderes Gericht); Bindungswirkung obergerichtli-
cher Entscheidungen.

§ 14 StPO

676. BGH 3 StR 104/07 - Urteil vom 26. Juli
2007 (LG Wuppertal)

BGHSt; Selbstbelastungsfreiheit (Freiheit von Zwang;
Freiheit von Tauschung; verdeckter Ermittler; nemo-
tenetur-Grundsatz;  vernehmungsdhnliche  Situation;
konventionskonforme Auslegung); Schweigerecht
(Wahrnehmung; Respektierung; Beweisverwertungsver-
bot: Fortwirkung in der polizeilichen Vernehmung);
redaktioneller Hinweis.

§ 136 Abs. 2 StPO; § 163a StPO; Art. 14 Abs. 3 lit. g
IPbiirgR; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 8 EMRK; Art. 1
Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 110a Abs. 1 Satz 4 StPO.

677. BGH 3 StR 158/07 - Beschluss vom 13.



Juni 2007 (LG Diisseldorf)

Konfrontationsrecht; Beweiswiirdigung; Beruhen.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 6 Abs. 3 Buchst. d
EMRK; § 261 StPO; § 337 StPO

678. BGH 3 StR 162/07 - Beschluss vom 13.
Juni 2007 (LG Osnabriick)

Aufklirungspflicht bei Verfahrensabsprachen (Uberprii-
fung eines Gestidndnisses); Widerspruchsfreiheit der
Urteilsgriinde.

§ 244 StPO; § 267 StPO

679. BGH 3 StR 208/07 - Beschluss vom 19.
Juni 2007 (LG Duisburg)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Aufrechterhal-
tung fortgeltender Bestandteile einer fritheren Entschei-
dung: MaRregeln).

§ 55 StGB

680. BGH 3 StR 209/07 - Beschluss vom 19.
Juni 2007 (LG Hannover)

Inbegriff der Hauptverhandlung; Beruhen.

§ 261 StPO; § 337 StPO

681. BGH 3 StR 214/07 - Beschluss vom 19.
Juni 2007 (LG Hannover)
Strafzumessung (Strafempfindlichkeit;
Krankheit; reduzierte Lebenserwartung).
§ 46 Abs. 2 StGB

chronische

682. BGH 3 StR 221/07 - Urteil vom 26. Juli
2007 (LG Diisseldorf)

Totungsvorsatz (billigendes In-Kauf-Nehmen; Todesein-
tritt als unerwiinschtes Zwischenziel); unzuldssige Revi-
sion der Nebenklage (Begriindung; zum Anschluss be-
rechtigende Riige).

§ 212 StGB; § 211 StGB; § 15 StGB; § 395 StPO; § 400
Abs. 1 StPO; § 344 StPO

683. BGH 3 StR 225/07 - Beschluss vom 24.
Juli 2007 (LG Kiel)

Anrechnung in den Niederlanden erlittener Untersu-
chungshaft.

§ 51 Abs. 4 Satz 2 StGB

684. BGH 3 StR 229/07 - Beschluss vom 28.
Juni 2007 (LG Krefeld)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (zwingende
Anordnung bei Vorliegen der Voraussetzungen).

§ 64 StGB

685. BGH 3 StR 232/07 - Beschluss vom 10.
Juli 2007 (LG Osnabriick)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Zisurwirkung).
§ 55 StGB

686. BGH 3 StR 234/07 - Beschluss vom 28.
Juni 2007 (LG Liibeck)

Korperverletzung; Widerstand gegen Vollstreckungsbe-
amte.

§ 223 StGB; § 113 StGB

687. BGH 3 StR 237/07 - Beschluss vom 12.
Juli 2007 (Auswiirtige grofle Strafkammer des

Landgerichts Kleve in Moers)
Teilweise Einstellung des Verfahrens.
§ 154 StPO

688. BGH 3 StR 239/07 - Beschluss vom 12.
Juli 2007 (LG Flensburg)

Beweiswiirdigung (Verlesung der Niederschrift {iber die
Vernehmung eines im Wege der Rechtshilfe vernomme-
nen Zeugen).

§ 261 StPO

689. BGH 3 StR 242/07 - Beschluss vom 10.
Juli 2007 (LG Oldenburg)

Vergewaltigung (strafmildernde Beriicksichtigung einer
fritheren Intimbeziehung; Umstidnde des Einzelfalls).

§ 177 Abs. 2 StGB; § 46 StGB

690. BGH 3 StR 244/07 - Beschluss vom 12.
Juli 2007 (LG Wuppertal)

Unterlassene Festsetzung eines Einzelstrafe.

§ 354 Abs. 2 StPO

691. BGH 3 StR 262/07 - Beschluss vom 24.
Juli 2007

Aufkldrungsriige.

§ 244 Abs. 2 StPO

692. BGH 3 StR 54/07 - Urteil vom 28. Juni
2007 (LG Osnabriick)

Besonders schwere Brandstiftung (Gebidude, das der
Wohnung von Menschen dient; Entwidmung; Einver-
stdndnis minderjahriger Bewohner); Versicherungsmiss-
brauch.

§ 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 306b StGB; § 265 StGB

693. BGH 3 StR 75/07 - Beschluss vom 19. Ap-
ril 2007 (LG Hannover)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt.

§ 64 StGB

694. BGH StB 31 und 32/07 - Beschluss vom
26. Juli 2007

Antrag auf gerichtliche Entscheidung gegen Malregel
gegen einen Zeugen.

§ 161a Abs. 3 StPO

695. BGH StB 31 und 32/07 - Beschluss vom
26. Juli 2007

Antrag auf gerichtliche Entscheidung gegen Mafregel
gegen einen Zeugen.

§ 161a Abs. 3 StPO

Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung ist nach § 161a Abs. 3
Satz 1 StPO nur gegen die bei unberechtigtem Ausbleiben oder
unberechtigter Zeugnisverweigerung in Abs. 2 Satz 1 dieser
Vorschrift vorgesehenen Maflregeln zuldssig. Die Ordnungsmi-
Rigkeit der Ladung unterliegt nicht dieser Nachpriifung.

696. BGH 1 StR 105/07 - Beschluss vom 19.
Juni 2007 (LG Ansbach)

Strafklageverbrauch.

Art. 103 Abs. 3 GG

697. BGH 1 StR 157/07 - Urteil vom 20. Juni



2007 (LG Miinchen)
Geiselnahme (eingeschrinkte Auslegung in Zweiperso-
nenverhiltnissen); Notigung (Teilerfolge).

§ 239b Abs. 1 StGB; § 240 StGB

698. BGH 1 StR 16/07 - Urteil vom 19. Juni
2007 (LG Stuttgart)

Bedingter Betrugsvorsatz und Beweiswiirdigung bei
hochspekulativen Kapitalanlagemodellen (Liickenhaftig-
keit; fernliegende Schlussfolgerungen des Tatrichters).

§ 263 StGB; § 15 StGB; § 16 StGB; § 261 StPO

699. BGH 1 StR 165/07 - Beschluss vom 25.
Juli 2007

Anhorungsriige; rechtliches Geho6r (Einbeziehung von
Stellungnahmen des Angeklagten aus dem Revisionsver-
fahren).

Art. 103 Abs. 1 GG; § 356a StPO

700. BGH 2 StR 203/07 - Beschluss vom 22.
Juni 2007 (LG Darmstadt)

Konkurrenzen zwischen Schwangerschaftsabbruch und
gefdhrlicher Korperverletzung (Tateinheit; besonders
schwerer Fall).

§ 52 StGB; § 218 StGB; § 224 StGB

701. BGH 1 StR 167/07 - Urteil vom 20. Juni
2007 (LG Mannheim)

Besorgnis der Befangenheit (Anforderungen an die Ver-
fahrensriige; Vorbefassung); Strafzumessung nach Auf-
hebung (auch) des Strafausspruches (Verschlechterungs-
verbot; Kompensation rechtsstaatswidriger Verfahrens-
verzogerung; [anndhernd] gleiche Strath6he nach Aufhe-
bung: Begriindungsgebot).

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 24 Abs. 2 StPO; Art. 6 Abs. 1
Satz 1 EMRK; § 46 StGB; § 358 Abs. 2 StPO; § 353 StPO

702. BGH 1 StR 198/07 - Beschluss vom 13.
Juni 2007 (LG Konstanz)

Unzuléssige Revision der Nebenkliger (Erklirung iiber
den Umfang der Anfechtung).

§ 344 Abs. 1 StPO; § 400 Abs. 1 StPO

Zwar bedarf es eines ausdriicklichen Revisionsantrages in der
Regel nicht, wenn sich der Umfang der Anfechtung aus der
Begriindung der Revision ersehen ldsst (BGHR StPO § 400 Abs.
1 Zuldssigkeit 2). Eine Revisionsbegriindung muss aber den zur
Beurteilung der Zulidssigkeit erforderlichen Sachverhalt eigen-
stdndig und vollstdndig vortragen. Eine Bezugnahme auf die
Schriftsdtze anderer Verfahrensbeteiligter oder Aktenbestandtei-
le reicht nicht (BGH, Beschluss vom 13. Oktober 2006 — 2 StR
362/06). Dies gilt auch dann, wenn auf die Antragsschrift der
Staatsanwaltschaft verwiesen wird.

703. BGH 1 StR 204/07 - Beschluss vom 4. Juli
2007 (LG Landshut)

Unzuldssige Antrige auf Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand gegen die Versdumung der Revisionsbegriin-
dungsfrist (Nachholung der versiumten Handlung; Ver-
dringung der Wochenfrist durch die Monatsfrist bei
besonderen Fillen).

§ 45 StPO

704. BGH 1 StR 251/07 - Beschluss vom 20.

Juni 2007 (LG Konstanz)

Verwertung von Erkenntnissen ,,auslidndischer verdeckter
Ermittler* (kein Beweisverwertungsverbot; Einstufung
als nichtamtliche Vertrauenspersonen); Tenorierung bei
der Einziehung.

Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 8 EMRK; Art. 6
EMRK; § 110a StPO; § 74 StGB

705. BGH 1 StR 267/07 - Beschluss vom 4. Juli
2007 (LG Konstanz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

706. BGH 1 StR 271/07 - Beschluss vom 17.
Juli 2007 (LG Wiirzburg)

Wirksamer Rechtsmittelverzicht (Entscheidungskompe-
tenz des Revisionsgerichts bei rechtskriftigem Urteil).

§ 302 Abs. 1 Satz 1 StPO

707. BGH 1 StR 277/07 - Beschluss vom 4. Juli
2007 (LG Ravensburg)

Begriff des Beweisantrages (Bezug zu Fragen der Strafe
oder der Schuld; gemeinschaftliche Antragstellung und
Riicknahme)

§ 244 Abs. 3 StPO

708. BGH 1 StR 280/07 - Beschluss vom 18.
Juli 2007 (LG Miinchen)

Begriindung der Beschuldigteneigenschaft durch die Art
und Weise einer Vernehmung (Mafgeblichkeit der
Wahrnehmung des Betroffenen).

Art. 6 EMRK; § 136 Abs. 1 StPO; § 163a Abs. 4 StPO; §
397 Abs. 1 AO

709. BGH 1 StR 298/07 - Beschluss vom 4. Juli
2007 (LG Bayreuth)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

710. BGH 1 StR 3/07 - Urteil vom 3. Juli 2007
(LG Waldshut-Tiengen)

BGHSt; Begriindung der Beschuldigteneigenschaft durch
die Art und Weise einer Vernehmung (Beschuldigten-
begriff; staatliche ErmittlungsmalBnahmen; MaRgeblich-
keit der Wahrnehmung des Betroffenen); Verwertungs-
verbote nach unterlassener oder nicht qualifizierter Be-
schuldigtenbelehrung (qualifizierte Belehrung; Wider-
spruch); Mord (Verdeckungsabsicht); Beweiswlirdigung
(iiberspannte Anforderungen an die Uberzeugungsbil-
dung; Zweifelssatz).

Art. 6 EMRK; § 136 Abs. 1 StPO; § 163a Abs. 4 StPO; §
397 Abs. 1 AO; § 211 StGB; § 261 StPO

711. BGH 1 StR 312/07 - Beschluss vom 17.
Juli 2007 (LG Freiburg)

Sukzessive Beihilfe nach Sicherstellung; Strafzumessung
(Ermittlungsverhalten und Zugriffsverzégerungen).

Art. 6 EMRK; § 46 StGB; § 27 StGB

712. BGH 1 StR 317/07 - Beschluss vom 17.
Juli 2007 (LG Niirnberg)

Unzulissige erhobene Verfahrensriigen (Darstellungsan-
forderungen bei der Aufkldrungsriige und der Riige ver-
letzter Urteilsabsetzungsfristen).



§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

713. BGH 1 StR 328/07 - Beschluss vom 25.
Juli 2007 (LG Rottweil)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.
§ 349 Abs. 2 StPO

714. BGH 1 StR 58/07 - Beschluss vom 20. Juni
2007 (LG Niirnberg)

Revisibilitdt der Urteilsverkiindungsfrist des § 268 Abs. 3
Satz 2 StPO (Beruhen); redaktioneller Hinweis.

§ 268 Abs. 3 Satz 2 StPO; § 337 StPO

715. BGH 1 StR 91/03 - Beschluss vom 21. Juni
2007

Nichtbeachtung der Rechte auf konsularischen Beistand
(Prifung nur auf Verfahrensriige).

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; Art. 36 WKU

716. BGH 4 StR 100/07 - Urteil vom 13. Juni
2007 (LG Dessau)

Begriff des Beweisantrages (Abgrenzung vom Beweiser-
mittlungsantrag: bestimmte Beweisbehauptung und
Antrag ,,aufs Geratewohl”).

§ 244 Abs. 3 StPO

717. BGH 4 StR 112/07 - Beschluss vom 10.
Juli 2007 (LG Frankenthal)

Sexuelle Handlung (sexuelle N6tigung; Korperkontakt).
§ 177 Abs. 1 StGB

718. BGH 4 StR 115/07 - Beschluss vom 26.
Juni 2007 (LG Schwerin)

Verabredung der Begehung eines Verbrechens (Herbei-
fithren einer Sprengstoffexplosion; Mittdterschaft und
Beihilfe).

§ 30 Abs. 2 StGB; § 308 StGB; § 354 Abs. 1 b Satz 1 StPO

719. BGH 4 StR 136/07 - Beschluss vom 26.
Juni 2007 (LG Stralsund)

Riicktritt (Erérterungsmangel beim unbeendeten Ver-
such).

§ 24 Abs. 2 StGB

720. BGH 4 StR 142/07 - Beschluss vom 2. Juli
2007 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

721. BGH 4 StR 184/07 - Beschluss vom 5. Juni
2007 (LG Magdeburg)

Schwerer Raub (Drohen mit einer objektiv nicht gefahrli-
chen Schusswaffe: Gaspistole); Tenorierung bei beson-
ders schweren Fillen.

§ 250 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 1 Nr. 1b StGB; § 260 StPO

722. BGH 4 StR 209/07 - Beschluss vom 3. Juli
2007 (LG Dessau)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

723. BGH 4 StR 268/07 - Beschluss vom 19.
Juni 2007 (LG Bochum)

Schwerer Raub (Verwenden einer Waffe; Beisichfiihren

eines Mittels zur Tatbegehung); angemessene Rechtsfol-
ge (Recht auf ein faires Verfahren); redaktioneller Hin-
weis.

§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe b,
Abs. 2 Nr. 3 StGB; § 354 Abs. 1a StPO

724. BGH 4 StR 275/07 - Beschluss vom 12.
Juli 2007 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

725. BGH 4 StR 287/07 - Beschluss vom 10.
Juli 2007 (LG Essen)

Ubersehene  Strafverfolgungsverjihrung  (gefihrliche
Korperverletzung; Freiheitsberaubung; Lauf fiir jede
einzelne Gesetzesverletzung).

§ 224 StGB; § 239 StGB; § 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB

726. BGH 4 StR 540/06 - Urteil vom 5. Juli
2007 (LG Saarbriicken)

Beweisantrag auf Einholung eines medizinisch-
psychiatrischen bzw. psychologischpsychotherapeuti-
schen Glaubwiirdigkeitsgutachtens (eigene Sachkunde
des Gerichts); Abgrenzung zum Beweisermittlungsantrag
(Aufkldarungspflicht).

§ 244 Abs. 2, Abs. 3, Abs. 4 StPO

727. BGH 4 StR 549/06 - Urteil vom 5. Juli
2007 (LG Halle)

Hypothetische Einwilligung bei &rztlichen Operationen
(arztlicher Heileingriff); fahrldssige T6tung; vorsitzliche
Korperverletzung mit Todesfolge; Anwesenheit des An-
geklagten (eigenmichtiges Ausbleiben).

§ 228 StGB; § 223 StGB; § 222 StGB; § 15 StGB; § 16
Abs. 1 StGB; § 227 StGB; § 338 Nr. 5 StPO; § 231 Abs. 2
StPO

728. BGH 4 StR 69/07 - Urteil vom 21. Juni
2007 (LG Saarbriicken)

Vorteilsannahme durch die Aufnahme einer ungeneh-
migten aber angemessen vergiiteten Nebentitigkeit (den
Vorteil ausschlieBender Rechtsanspruch; Begriff der
Dienstausiibung; Unrechtsvereinbarung); Vorteilsgewih-
rung; Beweiswiirdigung.

§ 331 StGB; § 333 StGB; § 261 StPO

1. Unter einem Vorteil ist jede Leistung zu verstehen, auf die
der Amtstrdger keinen Rechtsanspruch hat und die seine wirt-
schaftliche, rechtliche oder auch nur persénliche Lage objektiv
verbessert (st. Rspr., vgl. BGHSt 31, 264, 279; BGH NJW 2003,
763, 764).

2. Ein solcher Vorteil kann bereits im Abschluss eines Vertrages
liegen, auf den der Amtstriager keinen Rechtsanspruch hat (vgl.
BGHSt 31, 264, 279 f; BGH wistra 2003, 303, 304). Dies ist
insbesondere dann der Fall, wenn ein Amtstriger einen Vertrag
iiber eine Nebentdtigkeit abschlief3t, auf deren Genehmigung er
keinen Anspruch hatte.

3. Ein Vorteil wird ,fiir die Dienstausiibung“ schon dann ge-
wihrt, wenn er von Vorteilsgeber und Vorteilsnehmer allgemein
im Sinne eines Gegenseitigkeitsverhiltnisses mit der Dienstaus-
iibung des Amtstrigers verkniipft wird (BGHSt 49, 275, 281;
BGH NStZ 2005, 334).

4. Die private entgeltliche Nebentdtigkeit eines Amtstrigers
lasst als solche den Schluss auf eine Unrechtsvereinbarung im



Sinne der §§ 331 Abs. 1, 333 Abs. 1 StGB nicht zu. Ma3geblich
ist vielmehr, welcher Art die Beziehungen des Vorteilsgebers zu
der Dienststelle des Amtstrigers sind und ob die Interessen des
Vorteilsgebers sich dem Aufgabenbereich des Amtstrigers
zuordnen lassen (vgl. BGHSt 39, 45, 47 m.N.). Demgemil kann
das Vorliegen einer Unrechtsvereinbarung nur fiir solche priva-
ten entgeltlichen Nebentitigkeiten ohne Weiteres verneint
werden, die fiir einen Auftraggeber ausgeiibt werden, mit dem
der Amtstriger solche dienstlichen Beriihrungspunkte nicht hat
und auch nicht haben kann.

5. Anders verhilt es sich jedoch, wenn zwischen Vorteilsgeber
und Amtstriger dienstliche Beriihrungspunkte bestehen, die es
nahe legen konnen, dass der mit der Ausiibung einer entgeltli-
chen Nebentitigkeit verbundene Vorteil von Vorteilsgeber und
Vorteilsnehmer - jedenfalls auch - allgemein im Sinne eines
Gegenseitigkeitsverhiltnisses mit der Dienstausiibung des
Amtstragers verkniipft wird. In solchen Fallen bedarf es deshalb
besonders sorgfiltiger Priifung, ob die Erteilung eines Auftrags
fir eine entgeltliche Nebentdtigkeit ausschlieflich wegen der
besonderen Kenntnisse und Fihigkeiten des Amtstrigers erfolgt
oder ob sie auch erfolgt, um seine Dienstausiibung zu beeinflus-
sen.

6. Nebentdtigkeiten sind auch dann keine Dienstausiibung,
sondern Privathandlungen, wenn der Amtstriger bei seiner
Nebentitigkeit dienstlich erworbene Kenntnisse nutzt oder
einsetzt (vgl. BGHSt 11, 125, 128; BGHSt 18, 263, 267; BGH
wistra 2001, 388, 389). Sie sind Dienstausiibung nur, soweit der
Amtstrager bei der Ausfiihrung der Nebentitigkeit - jedenfalls
auch - im Rahmen seiner dienstlichen Obliegenheiten fiir den
Vorteilsgeber titig werden soll (vgl. BGHSt 31, 264, 280 f. zu §
331 StGB a.F.).

729. BGH 4 StR 76/05 - Beschluss vom 12. Juli
2007

Pauschvergiitung.

§ 42 RVG

730. BGH 4 StR 91/07 - Beschluss vom 11. Juli
2007 (LG Rostock)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

731. BGH 4 StR 99/07 - Urteil vom 21. Juni
2007 (LG Saarbriicken)

Vorteilsannahme durch die Aufnahme einer ungeneh-
migten aber angemessen vergiiteten Nebentdtigkeit (den
Vorteil ausschlieBender Rechtsanspruch; Begriff der
Dienstausiibung; Unrechtsvereinbarung); Vorteilsgew&h-
rung; Beweiswiirdigung.

§ 331 StGB; § 333 StGB; § 261 StPO

732. BGH 5 StR 100/07 - Beschluss vom 28.
Mairz 2007 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

733. BGH 5 StR 132/07 - Urteil vom 4. Juli
2007 (LG Potsdam)

GewerbsmiBige Geldfilschung; Strafzumessung (Beur-
teilungsspielraum des Tatrichters bei der Aussetzung zur
Bewidhrung; Bewihrungsbruch; Gesamtwiirdigung).

§ 146 Abs. 2 StGB; § 56 StGB

734. BGH 5 StR 138/07 - Beschluss vom 26.
Juni 2007 (LG Berlin)
Gesetzlicher Richter (kein Richter in eigener Sache);

rechtswidrige Verwerfung eines Befangenheitsgesuchs
(Unzuléssigkeit; Beschrinkung des § 26a StPO auf reine
Formalentscheidungen; vollige rechtliche Ungeeignetheit
des vorgetragenen Befangenheitsgrundes); redaktioneller
Hinweis.

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO; § 24
Abs. 2 StPO; § 338 Nr. 3 StPO; Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK

735. BGH 5 StR 139/07 - Beschluss vom 5. Juli
2007 (LG Hagen)

Recht auf Verfahrensbeschleunigung bei komplexen
Steuerstrafverfahren (Wirtschaftsstrafverfahren); redak-
tioneller Hinweis.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 2 Abs. 1, Art. 20 Abs. 3
GG

736. BGH 5 StR 143/07 - Beschluss vom 27.
Juni 2007 (LG Potsdam)

Herabsetzung der Gesamtfreiheitsstrafe durch das Revi-
sionsgericht.

§ 354 Abs. 1a Satz 2 StPO

737. BGH 5 StR 170/07 - Beschluss vom 5. Juli
2007 (LG Hagen)

Auswahl des Sachverstdndigen (Gutachten; Fachrichtun-
gen).

§ 73 Abs. 1 Satz 1 StPO

738. BGH 5 StR 172/07 - Beschluss vom 17.
Juli 2007 (LG Dresden)

Fiirsorgepflicht und Recht auf ein faires Verfahren (Ver-
handlungsfihigkeit; Teilhabefdhigkeit); Strafzumessung
bei Erreichen der Hochststrafe (verminderte Schuldfi-
higkeit).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Vor § 1 StPO; § 46 StGB; §
21 StGB

739. BGH 5 StR 183/07 - Beschluss vom 4. Juli
2007 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

740. BGH 5 StR 186/07 - Urteil vom 17. Juli
2007 (LG Berlin)

Mindestanforderungen an die Beweiswiirdigung (Gebot
der erschopfenden Beweiswiirdigung; Darstellungspflich-
ten beim Wiedererkennen des Téters: Wahrnehmungsfi-
higkeit von Gewaltopfern, insbesondere Opfern von
Sexualdelikten); Zusammenwirken von Verfahrensriige
und Sachriige bei der Beweiswiirdigung (Rekonstrukti-
onsverbot; Erweiterung der Priifung durch Verfahrensrii-
gen).

Art. 6 EMRK; Art. 2 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG; § 261 StPO

741. BGH 5 StR 189/07 - Beschluss vom 21.
Juni 2007 (LG Berlin)

BGHSt; Wahrunterstellung einer Beweistatsache (Hin-
weispflicht bei belastender Betrachtung als erwiesen);
Recht auf ein faires Verfahren (effektive Verteidigung;
Vertrauensschutz).

§ 244 Abs. 3 Satz 2, Abs. 6 StPO; Art. 6 EMRK

742. BGH 5 StR 195/07 - Beschluss vom 4. Juli



2007 (LG Frankfurt)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.
§ 349 Abs. 2 StPO

743. BGH 5 StR 210/07 - Beschluss vom 3. Juli
2007 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

744. BGH 5 StR 215/07 - Beschluss vom 26.
Juni 2007 (LG Berlin)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(VerhiltnismaRigkeit; Schwere der Anlasstat; Betreu-
ung).

§ 63 StGB; § 62 StGB; § 1896 BGB

745. BGH 5 StR 219/07 - Beschluss vom 17.
Juli 2007 (LG Frankfurt)

Brandstiftung mit Todesfolge; verminderte Schuldfihig-
keit (ltickenhafte Erorterung bei pyromanischer Neigung
und vorliegender Personlichkeitsstérung: Bedeutung des
Deliktstypus fiir die Priifung, Leistungsverhalten); Un-
terbringung in einer Entziehungsanstalt.

§ 306c StGB; § 21 StGB; § 64 StGB

746. BGH 5 StR 221/07 - Beschluss vom 4. Juli
2007 (LG Cottbus)

Bemessung von Jugendstrafe (hochster Erziehungsbe-
darf; Schwere der Schuld).

§ 17 JGG

747. BGH 5 StR 222/07 - Beschluss vom 4. Juli
2007 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

748. BGH 5 StR 224/07 - Beschluss vom 18.
Juli 2007 (LG Dresden)

Vermogensschaden des Betruges (Abgrenzung zur Heh-
lerei); Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Konkur-
renzen: Bewertungseinheit).

§ 263 StGB; § 259 StGB; § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG

749. BGH 5 StR 228/07 - Beschluss vom 3. Juli
2007 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.
§ 349 Abs. 2 StPO

750. BGH 5 StR 232/07 - Beschluss vom 4. Juli
2007 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

751. BGH 5 StR 251/07 - Beschluss vom 19.
Juli 2007 (LG Liibeck)

Steuerhinterziehung (Tatbestandsfeststellung: Gewin-
nermittlungsmethode bei der Einkommensteuer, blofe
Vermutung; Berechnungsdarstellung; Schitzung).

§ 370 AO; § 4 Abs. 1, Abs. 3 EStG; § 261 StPO

752. BGH 5 StR 271/07 - Beschluss vom 18.
Juli 2007 (LG Paderborn)

Strafzumessung (Ausschluss des Beruhens).

§ 46 StGB; § 337 StPO

753. BGH 5 StR 272/07 - Beschluss vom 3. Juli
2007 (LG Hamburg)

Rechtsfehlerhafte Zuriickweisung eines Beweisantrages
wegen Bedeutungslosigkeit.

§ 244 Abs. 3 StPO

754. BGH 5 StR 279/07 - Beschluss vom 18.
Juli 2007 (LG Frankfurt)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Begriff des
Hanges: Entbehrlichkeit der korperlichen Abhingigkeit;
Erdrterungsmangel).

§ 64 StGB

755. BGH 5 StR 37/07 - Urteil vom 3. Juli 2007
(LG Berlin)

Gefdhrliche Korperverletzung (das Leben gefihrdende
Behandlung); vermeidbarer Verbotsirrtum; Festnahme-
recht, Aussetzung der Freiheitsstrafe zur Bewidhrung
(Beurteilungsspielraum des Tatrichters; Gefdhrlichkeits-
prognose).

§ 223 Abs. 1 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB; § 17 StGB; §
56 StGB; § 127 Abs. 1 Satz 1 StPO

756. BGH 5 StR 39/07 - Beschluss vom 18. Juli
2007 (LG Berlin)

Beweiswiirdigung (unzureichende Feststellung der Tat-
beteiligung bei vorherigem Zusammenschluss zu einer
Bande); bandenmiliges Einschleusen von Auslindern
(minder schwerer Fall).

§ 261 StPO; § 97 Abs. 2 AufenthG

757. BGH 5 StR 459/06 - Beschluss vom 27.
Februar 2007

Rechtliches Gehor bei eigener Sachentscheidung des
Revisionsgerichts auf Grundlage einer Analogie (gesetzli-
cher Richter; Anhorungsriige; systematische Auslegung;
Recht auf ein faires Verfahren; Beruhen).

Art. 6 EMRK; § 354 Abs. 1, Abs. 1a StPO; § 356a StPO; §
337 Abs. 1 StPO

758. BGH 5 StR 475/02 - Beschluss vom 11.
April 2007

Unbegriindetes Befangenheitsgesuch gegen Richter des
Bundesgerichtshof (Vorbefassung mit einer vom BVerfG
spiter abweichend entschiedenen Rechtsfrage; Besorgnis
der Befangenheit); Recht auf ein faires Verfahren (Kon-
sularrechte nach dem Wiener Konsularrechtsiiberein-
kommen); redaktioneller Hinweis.

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; §
24 Abs. 2 StPO; Art. 36 Abs. 1 Buchstabe b Satz 3 WUK

759. BGH 5 StR 532/06 - Urteil vom 21. Juni
2007 (LG Gottingen)

Betrug (Vorsatz: Beweiswiirdigung; besonders schwerer
Fall); Urkundenfilschung; Steuerhinterziehung (Umsatz-
steuer: erschlichene Vorsteuererstattung; Regelbeispiel
der fortgesetzten Verwendung nachgemachter oder ver-
falschter Belege; GewerbsmaRigkeit).

§ 263 Abs. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 StGB; § 267 StGB; § 370
Abs. 1, Abs. 3 Satz 2 AO; § 261 StPO

760. BGH 5 StR 383/06 - Beschluss vom 5. Juni
2007 (LG Berlin)
BGHR; Verfahrenshindernis infolge der Beschrinkung



des Rechts auf konkrete und wirksame Verteidigung
aufgrund beamtenrechtlicher Vorschriften (eingeschrank-
te Aussagegenehmigung flir angeklagte Beamte; Recht
auf ein faires Verfahren; Zuriickhaltung / Sperrung von
Beweismitteln; Ausschluss der Offentlichkeit); Unzulds-
sigkeit von Verfahrensriigen der Staatsanwaltschaft (un-
zuldssige Bezugnahmen); Beschwer des Angeklagten bei
Verfahrenseinstellung; redaktioneller Hinweis.

Art. 1, Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; §
27 Abs. 3 BerlLBG; § 172 GVG; § 175 GVG

761. BGH 5 StR 59/07 - Beschluss vom 3. Juli
2007

Unzuldssige Anhorungsriige (Wochenfrist).

§ 356a StPO

762. BGH 5 StR 83/07 - Urteil vom 21. Juni
2007 (LG Berlin)

Unzuldssige Tatprovokation (Recht auf ein faires Verfah-
ren; Tatgeneigtheit zum Handeltreiben mit Betdubungs-
mitteln; Konflikt mit dem Resozialisierungsauftrag im
Vollzug; Lockspitzeleinsatz).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 1
StVollzG

763. BGH 5 StR 92/07 - Urteil vom 17. Juli
2007 (LG Leipzig)
Versuchter Totschlag (Totungsvorsatz bei systemati-

schen gefihrlichen Gewalthandlung gegeniiber einem
kleinen Kind); versuchter Mord (Grausamkeit); Miss-
handlung von Schutzbefohlenen (Quilen; tatbestandliche
Handlungseinheit bei auf Dauer angelegtem Quilen;
schwere Gesundheitsschidigung).

§ 211 StGB; § 212 StGB; § 22 StGB; § 225 Abs. 1 und 3
Nr. 1 und 2 StGB

764. BGH 5 StR 94/07 - Beschluss vom 22. Mai
2007 (LG Hamburg)

Besetzungsriige (gesetzlicher Richter; vorschriftswidrige
Besetzung des Gerichts; Uberleitung auf eine Hilfsstraf-
kammer); liickenhafte und widerspriichliche Beweiswiir-
digung (Wiirdigung von Aussagen mit dem Ziel des § 31
BtMG; vermeintlich glaubhaftigkeitssteigernder Umstand
der Selbstbelastung).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 338 Nr. 1b StPO; § 21e Abs.
3 GVG; § 261 StPO; § 31 BtMG

765. BVerfG 2 BvR 965/07 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 20. Juni 2007
(OLG Zweibriicken/LG Zweibriicken/AG
Zweibriicken)

Recht auf ein faires Verfahren (unzureichende Sachver-
haltsaufkldrung; fehlerhafte Beweiswiirdigung; kindliche
Zeugen); allgemeines Willkiirverbot; Nichtannahmebe-
schluss.

Art. 6 EMRK; Art. 2 Abs. 1, Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 3
Abs. 1 GG; § 244 StPO; § 261 StPO



