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360. EGMR Nr. 4378/02 - Urteil der Grof3en
Kammer vom 21. Januar 2009 (Bykov v. Russ-
land)

Recht auf ein faires Verfahren (heimliche Ermittlungs-
methoden; Umgehungsverbot; Horfalle und Tau-
schung; Schutz der Selbstbelastungsfreiheit; Verwer-
tung rechtswidrig erlangter Beweismittel; Beweisver-
wertungsverbote; V-Mann-Einsatz; verdeckter Ermitt-
ler; Konfrontationsrecht; konkrete und wirksame Aus-
legung; abweichende Sondervoten); Recht auf Achtung
des Privatlebens und der Wohnung (gesetzliche und
gesetzeswidrige Eingriffe; Einsatz technischer Abhor-
und Aufzeichnungshilfsmittel in Wohnungen bei V-
Mann-Einsitzen; Recht am eigenen Wort; Vertraulich-
keit); Recht auf Sicherheit und Freiheit (Entscheidung
in angemessener Frist; mangelnde spezifische Begriin-
dung fortdauernder Untersuchungshaft); redaktioneller
Hinweis.

Art. 6 EMRK; Art. 8 EMRK; Art. 5 Abs. 3 EMRK; Art.
2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 13 GG; Art. 20 Abs. 3
GG; § 136a StPO; § 110 StPO

1. Der Einsatz eines technischen Abhor- und Aufzeich-
nungshilfsmittels in einem privaten Umfeld (hier: der
Wohnung eines Beschuldigten) durch einen V-Mann der
Ermittlungsbehorden erfordert eine gesetzliche Grundla-
ge, die spezifische und detaillierte Anforderungen an die
Zuldssigkeit dieser heimlichen ErmittlungsmaBnahme
stellt und damit einen hinreichenden Schutz gegen Will-
kiir bietet. Dies gilt auch dann, wenn der V-Mann das
aufgezeichnete Gesprich (den Zugang zur Wohnung) mit
der Zustimmung des Beschuldigten erlangt, der iiber die
Aufzeichnung nicht informiert ist. Die Prinzipien, die
nach der Rechtsprechung des EGMR insbesondere fiir die
heimliche  Telekommunikationsiiberwachung  gelten,
gelten analog auch beim Gebrauch von technischen



Hilfsmitteln zur Aufzeichnung des vertraulich gesproche-
nen Wortes aullerhalb der Telekommunikation.

2. Der Gebrauch eines rechtswidrig unter Verletzung
anderer Menschenrechte (hier: Art. 8 EMRK) erlangten
Beweismittels macht ein Verfahren nicht stets unfair
(entschieden mit elf zu sechs Stimmen). Die Entschei-
dung, ob die Verwertung rechtswidrig erlangter Beweis-
mittel das Recht auf ein faires Verfahren verletzt, hingt
insbesondere von der Beachtung der {ibrigen Verteidi-
gungsrechte, von einer Priifung der rechtswidrigen Erlan-
gung, von der Beweiskraft und Verlidsslichkeit des Be-
weismittels sowie von der Natur der Verletzung eines
anderweitigen Rechts der EMRK ab.

3. Die Grundsitze der Allan-Entscheidung zum Schutz
der Selbstbelastungsfreiheit in funktionalen Vernehmun-
gen sind nicht gleichermallen anwendbar, wenn der Be-
schuldigte noch nicht inhaftiert ist, auf ihn nicht in Ver-
nehmungen Druck hin zu einer Aussage ausgeiibt wor-
den ist, und er seinen Willen noch nicht gedulert hat,
schweigen zu wollen. Jedenfalls dann, wenn der Beschul-
digte durch die Umstdnde eines V-Mann-Einsatzes unter
keinen Druck gerit, mit dem V-Mann zu sprechen und
sich selbst zu belasten, und wenn selbstbelastende Ge-
sprichsaufnahmen zu frei entstandenen Gesprichen
nicht unvermittelt als (eine Art) Gestdndnis zur Urteils-
grundlage gemacht werden, liegt keine Verletzung der
Selbstbelastungsfreiheit vor.

304. BVerfG 2 BvR 1372/07 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 17. Februar
2009 (LG Halle/Saale/AG Halle-
Saalkreis/Staatsanwaltschaft Halle)

Abfrage von Kreditkartendaten in einem Ermittlungs-
verfahren wegen Kinderpornographie (Operation ,Mi-
kado*); Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-
mung (Schutzbereich; Eingriff; Normenklarheit; Ver-
hiltnismaRigkeit); (keine) Anwendung der Vorschrif-
ten iber die Rasterfahndung (Anwendung der Gene-
ralklausel des § 161 StPO; Grundsatz der freien Gestal-
tung des Ermittlungsverfahrens).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; § 161 StPO; § 161a
StPO; § 98a StPO; § 184b Abs. 4 StGB

1. Die Abfrage von Kreditkartendaten durch die Staats-
anwaltschaft stellt — anders als bei den Betroffenen, deren
Daten letztlich iibermittelt worden sind — keinen Eingriff
in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung von
Betroffenen dar, deren Kreditkartendaten bei den kredit-
kartenausgebenden Unternehmen lediglich maschinell
gepriift, mangels Ubereinstimmung mit den Suchkrite-
rien aber nicht als Treffer angezeigt und der Staatsan-
waltschaft daher nicht ibermittelt wurden.

2. §161 Abs. 1 StPO stellt eine verfassungsrechtlich
ausreichende gesetzliche Grundlage fiir die Abfrage von
nach bestimmten konkreten Merkmalen spezifizierte
Kreditkartendaten dar.

3. Eine Rasterfahndung liegt nicht vor, wenn die Strafver-
folgungsbehorde von privaten Stellen Auskiinfte zu spe-
ziellen Tdter-Daten erhilt, also nicht die Gesamtdateien
zum weiteren Abgleich mit anderen Dateien iibermittelt

bekommt. Auch eine Suchabfrage in Dateien derselben
Speicherstelle ist keine Rasterfahndung.

4. Eine ErmittlungsmalBnahme gestiitzt auf § 161 Abs. 1
StPO ist nicht allein deswegen unzuldssig, weil sie heim-
lich erfolgt oder weil nicht allgemein zugingliche Daten
unter Eingriff in das Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung erlangt werden.

5. §161 Abs. 1 StPO steht unter einer strengen Begren-
zung auf den Ermittlungszweck der Aufkldrung von Straf-
taten. Auf die Ermittlung anderer Lebenssachverhalte
und Verhiltnisse erstreckt sich diese Eingriffserméachti-
gung nicht. Bei einer strafrechtlichen Ermittlung diirfen
daher keine Sachverhalte und personlichen Verhiltnisse
ausgeforscht werden, die fiir die Beurteilung der Titer-
schaft und fiir die Bemessung der Rechtsfolgen der Tat
nicht von Bedeutung sind. Voraussetzung fiir Ermitt-
lungsmafnahmen nach § 161 Abs. 1 StPO sind zurei-
chende tatsichliche Anhaltspunkte einer Straftat (§ 152
Abs. 2 StPO). Eine Aufzdhlung aller kriminalistischen
Vorgehensweisen, die von § 161 Abs. 1 StPO erfasst
werden, ist dagegen nicht mdglich und fiir MalRnahmen,
die mit weniger intensiven Grundrechtseingriffen ver-
bunden sind, auch nicht erforderlich.

6. Die bei Ermittlungsmanahmen unvermeidliche Ge-
fahr, dass ein Unschuldiger zunichst verdichtig erschei-
nen konnte, etwa wenn mit einer gestohlenen Kreditkarte
bezahlt wurde, Buchungen falsch gespeichert wurden
oder sich ein Kunde bei demselben Anbieter zu demsel-
ben Preis nur Zugang zu legalen Inhalten verschafft hat,
wird demgegeniiber allenfalls wenige Fille betreffen und
fihrt nicht dazu, dass Daten iiber Kreditkartenzahlungen
nicht zur Grundlage staatsanwaltschaftlicher Ermittlun-
gen gemacht werden diirften.

303. BVerfG 2 BvR 1082/08 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 6. Dezem-
ber 2008 (BGH/LG Bamberg)

(Unzuldssige) Beschrinkung der Revision auf die An-
ordnung des teilweisen Vorwegvollzugs einer Malre-
gel; Willkiirverbot (reformatio in peius; Gleichheits-
grundsatz); Recht auf ein faires Verfahren (Erdffnung
einer Rechtsmittelriicknahmemoglichkeit durch sach-
dienlichen Hinweis); Subsidiaritdt der Verfassungsbe-
schwerde (Erfordernis einer Anhérungsriige).

Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG; Art. 20 Abs. 3
GG; Art. 103 Abs. 1 GG; § 64 Abs. 1 StGB; § 349 Abs.
4 StPO; § 354 Abs. 1 StPO; § 302 StPO; § 356a StPO;
§ 90 Abs. 2 BVerfGG

1. Die Auffassung des Bundesgerichtshofs (BGH 1 StR
167/08 v. 15. April 2008 = HRRS 2008 Nr. 518), nach
der die Beschrinkung der Revision auf die Anordnung
des teilweisen Vorwegvollzugs unwirksam sei, weil die
Frage der Dauer des Vorwegvollzugs nicht losgeldst von
der Frage der Anordnung der Malregel beurteilt werden
konne, ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

2. Es konnte unter Fairnessgesichtspunkten geboten sein,
einen Revisionsfithrer durch einen sachdienlichen Hin-
weis ausdriicklich die Moglichkeit zu erdffnen, seine
Revision zurilickzunehmen (§ 302 StPO), wenn deren



Aufrechterhaltung zu einem von ihm offensichtlich nicht
gewollten ,Erfolg“ (vorliegend Aufhebung des Malre-
gelausspruchs und Wegfall der Anordnung der Unter-
bringung in einer Entziehungsanstalt) fiihren wiirde (im
Ergebnis wegen mangelnder Anhorungsriige offen gelas-
sen).

301. BVerfG 2 BvR 287/09 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 19 Februar
2009 (LG Augsburg/AG Augsburg)

Anordnung molekulargenetischer Untersuchung zum
Zwecke der Identititsfeststellung in kiinftigen Strafver-
fahren (Begriindungsanforderungen; wiederholte Be-
gehung sonstiger Straftaten); einstweilige Anordnung
(irreparabler Rechtsverlust durch Entnahme von DNA-
Proben beim bereits ldngere Zeit straffrei lebenden Be-
troffenen).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG; § 811, §81 g, §162 Abs. 1 StPO; § 32 BVerfGG

Im Fall einer Anordnung nach § 81g Abs. 1 Satz 2 StPO
hat das Gericht einzelfallbezogen darzulegen, warum die
wiederholte Begehung sonstiger Straftaten im Unrechts-
gehalt einer Straftat von erheblicher Bedeutung gleich-
steht. Ferner bedarf es einer Darlegung positiver, auf den
Einzelfall bezogener Griinde, dass wegen der Art oder
Ausfithrung der bereits abgeurteilten Straftaten, der Per-
sonlichkeit des Verurteilten oder sonstiger Erkenntnisse
Grund zu der Annahme besteht, dass gegen ihn kiinftig
erneut Strafverfahren wegen Straftaten von erheblicher
Bedeutung zu fithren sind. Weiter erhohte Begriindungs-
anforderungen bestehen, wenn ein anderes Gericht be-
reits im Rahmen der Entscheidung iiber eine Strafausset-
zung zur Bewidhrung eine giinstige Sozialprognose getrof-
fen hat (vgl. BVerfGE 103, 21, 35 ff.).

300. BVerfG 2 BvR 2693/07 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 25. Novem-
ber 2008 (AG Bochum)

Untitigkeit des Rechtspflegers (Rechtsschutzgarantie;
Nichtprotokollierung von Rechtsbeschwerden); Rechts-
wegerschopfung (Erinnerung als nicht von vornherein
ausgeschlossener Rechtsbehelf).

Art. 19 Abs. 4 GG; § 90 Abs. 2 BVerfGG; § 11 Abs. 2
RPAIG; § 118 Abs. 3 StVollzG

1. Mit der grundrechtlichen Garantie auf effektiven
Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) wire es nicht verein-
bar, wenn fiir den Fall, dass ein Handeln oder Unterlas-
sen des zustdndigen Rechtspflegers das durch § 118 Abs.
3 StVollzG eingerdumte Recht verletzt, eine Rechtsbe-
schwerde zur Niederschrift der Geschiftsstelle einzule-
gen, keinerlei gerichtlicher Rechtsschutz zur Verfiigung
stdnde.

2. Ob und unter welchen Voraussetzungen eine in den
Verantwortungsbereich der Justiz fallende verzogerte
Protokollierung und die damit verbundene Verweisung
des Betroffenen auf den Weg des Wiedereinsetzungsan-
trages eine Verletzung des durch § 118 Abs. 3 StVollzG
eingerdumten verfahrensrechtlichen Anspruchs des Ge-
fangenen darstellt, mit der Folge, dass hiergegen gericht-
licher Rechtsschutz zu gewidhren und demgemil} die
Erinnerung gemdl} § 11 Abs. 2 RPfIG als statthaft anzu-

sehen wire, haben zunichst — unter Beriicksichtigung des
Grundsatzes, dass eine Grundrechtsverletzung durch
Verzogerungen im Justizbetrieb nicht schon durch feh-
lendes Verschulden der konkret befassten Justizorgane
ausgeschlossen wird — die Fachgerichte zu beurteilen.

299. BVerfG 2 BvR 2341/08 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 9. Dezem-
ber 2008 (BGH/OLG Frankfurt am Main)
Ausschluss eines Pflichtverteidigers (Begiinstigung;
Weiterleitung von Briefen; Begriindungsanforderun-
gen); Berufsfreiheit; Recht auf ein faires Verfahren und
Recht auf konkrete und wirksame Verteidigung (kein
Anspruch auf Beibehaltung eines Pflichtverteidigers bei
Begiinstigungsverdacht).

Art. 12 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3
GG; Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK; § 138a Abs. 1 Nr. 3
StPO; § 257 StGB

1. § 138a Abs. 1 StPO ist als solcher verfassungsgemif}
(vgl. BVerfG, Vorpriifungsausschuss, Beschluss vom 4.
Juli 1975 - 2 BvR 482/75 -, NJW 1975, S. 2341).

2. Der Ausschluss als Verteidiger ist keine Strafe, sondern
eine prozessuale Mallnahme, die der Gefahr vorbeugen
soll, dass im Strafverfahren ein Verteidiger mitwirkt, der
wegen seines Verhaltens aulerstande ist, die Verteidi-
gung so wahrzunehmen, wie es seiner Stellung als Bei-
stand des Beschuldigten und als Organ der Rechtspflege
entspricht. Der Verteidiger ist aufgrund seiner Beistands-
verpflichtung gegeniiber dem Beschuldigten zwar gehal-
ten, dessen Interessen umfassend wahrzunehmen, darf
sich jedoch in keinem Fall mit unerlaubten Mitteln der
Wabhrheitsfindung hindernd in den Weg stellen und hat
die Verteidigung den Zwecken des Strafverfahrens ent-
sprechend zu flihren. Dies tut er nicht, wenn sein Verhal-
ten den Tatbestand der strafbaren Begiinstigung seines
Mandanten erfiillt.

3. Die Anwendung des § 138a StPO begriindet selbst
dann, wenn die Vorschrift auf den Pflichtverteidiger nicht
anwendbar sein sollte, keinen Grundrechtsverstof}, weil
das AusschlieBungsverfahren hohere Anforderungen als
an die einfache Riicknahme der Bestellung zum Pflicht-
verteidiger statuiert.

4. Da im Rahmen der Beurteilung einer fairen Verfah-
rensgestaltung in einer Gesamtschau auch die Erforder-
nisse einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege in den
Blick zu nehmen sind (vgl. BVerfGE 47, 239, 250; 80,
367, 375), besteht fiir den Beschuldigten kein bindender
Anspruch auf Beiordnung eines bestimmten Rechtsbei-
standes (vgl. BVerfGE 9, 36, 38) und auch kein Recht,
dass der Pflichtverteidiger seines Vertrauens stets im
Verfahren verbleibt ohne Riicksicht auf mogliches zweck-
fremdes Verteidigungsverhalten (vgl. BVerfGE 39, 238,
243).

298. BVerfG 2 BvR 1032/08 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 2. Mirz
2009 (KG Berlin)

Garantie des gesetzlichen Richters im strafprozessua-
len Revisionsrecht (Divergenzvorlage; Willkiir); Dieb-
stahl (gefdhrliches Werkzeug; Taschenmesser; Be-



wusstsein vom Vorhandensein wihrend der Tat); all-
gemeines Willkiirverbot.

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 3 Abs. 1 GG; § 121
Abs. 2 GVG; § 242 Abs. 1 StGB; § 244 Abs. 1 Nr. 1 a
StGB; § 15 StGB

1. Es ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn
die Vorlagepflicht nach § 121 Abs. 2 GVG mit der Be-
griindung verneint wird, dass Rechtsfrage nicht nur fiir
die beabsichtigte eigene Entscheidung, sondern auch fiir
die frithere(n) Entscheidunge(n) erheblich sein muss.

322. BGH 2 StR 165/08 - Urteil vom 4. Feb-
ruar 2009 (LG Frankfurt am Main)

BGHSt; Verbrechensverabredung (Einordnung einer
Tat als Verbrechen oder Vergehen beim Sich-
Bereiterkldren zur Anstiftung nach der Person des An-
zustiftenden; versuchte Anstiftung; Verbrechensverab-
redung: ungeniigende Beihilfe); gewerbs- und ban-
denmiBig begangener Betrug.

§ 30 Abs. 2 StGB; § 263 Abs. 5 StGB

1. Fiir die Einordnung der gemiR § 30 StGB beabsichtig-
ten Tat als Verbrechen oder Vergehen kommt es auch in
Fillen des Sich-Bereiterkldrens zur Anstiftung gemil}
§ 30 Abs. 2 StGB nicht auf die Person des Anstifters,
sondern auf die des Anzustiftenden an (im Anschluss an
BGHSt 6, 308). (BGHSt)

2. Die Verbrechensverabredung nach § 30 Abs. 2 StGB
setzt die vom ernstlichen Willen getragene Einigung
mehrerer Personen voraus, an der Verwirklichung eines
bestimmten Verbrechens mittiterschaftlich, also nicht
nur als Gehilfen, mitzuwirken (BGH NStZ 1988, 406;
1993, 137, 138; NStZ-RR 2002, 74, 75). (Bearbeiter)

351. BGH 4 StR 488/08 - Urteil vom 12. Feb-
ruar 2009 (LG Dortmund)

Abgrenzung von Mittiterschaft und Beihilfe beim Un-
terlassungsdelikt; Garantenstellung aus Ingerenz (Be-
starkung eines anderen zur Tat).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; § 13 StGB

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist fiir
die Abgrenzung zwischen Mittdterschaft und Beihilfe
durch Unterlassen zur Tat eines aktiv Handelnden die
innere Haltung des Unterlassenden zur Tat bzw. dessen
Tatherrschaft ma3gebend. War seine aufgrund einer wer-
tenden Betrachtung festzustellende innere Haltung -
insbesondere wegen des Interesses am Taterfolg — als

2. Das Bundesverfassungsgericht priift nicht im Einzel-
nen nach, ob eine entscheidungserhebliche Divergenz
vorlag; entscheidend ist vielmehr, ob der angegriffene
Beschluss sich mit den als divergierend in Betracht kom-
menden Entscheidungen auseinander setzt und nachvoll-
ziehbar begriindet, warum mit Riicksicht auf den anderen
Sachverhalt eine entscheidungserhebliche Abweichung
nicht vorliegen soll (vgl. BVerfGE 101, 331, 360).

Ausdruck eines sich die Tat des anderen zu eigen ma-
chenden Titerwillens aufzufassen, so liegt die Annahme
von Mittéterschaft nahe. War sie dagegen davon geprigt,
dass er sich dem Handelnden - etwa weil er dessen be-
stimmenden Einfluss unterlag — im Willen unterordnete
und liel er das Geschehen ohne innere Beteiligung und
ohne Interesse am drohenden Erfolg lediglich ablaufen,
spricht dies fiir eine blofe Beteiligung als Gehilfe (BGH
NStZ 1992, 31 m.w.N.). Zum anderen kommt Mittiter-
schaft des Unterlassenden in Betracht, wenn dieser —
neben dem aktiv Handelnden - ,Herr des Geschehens“
war, er also die Tatherrschaft hatte (vgl. BGHSt 11, 268,
272; 37, 289, 293).

385. BGH 5 StR 572/08 - Urteil vom 26. Feb-
ruar 2009 (LG Berlin)

Versuchter Mord; Riicktritt vom Versuch (Aufgeben
der weiteren Tatausfithrung; Zisur); Garantenstellung
fiir die Abwendung des Todes (Ingerenz aufgrund frii-
herer gemeinschaftlicher Korperverletzung); detaillier-
te Vorgaben des Revisionsgerichts fiir die neue Haupt-
verhandlung.

§ 211 StGB; § 13 StGB; § 22 StGB; § 23 StGB; §24
StGB; § 223 StGB

Beteiligen sich mehrere an — ggf. nicht einmal lebensge-
fihrlichen — Misshandlungen eines Opfers und zielen die
weiteren Tathandlungen eines Tatgenossen auf die To6-
tung des Opfers ab, so kann ein zuvor lediglich an den
Gewalttdtigkeiten Beteiligter als Garant anzusehen sein,
der zur Abwendung des drohenden Todeserfolges ver-
pflichtet ist, wenn durch sein Vorverhalten die nahe
Gefahr des Eintritts des tatbestandsmaRigen Erfolges
besteht. Diese Gefahr kann dadurch bewirkt werden,
dass der zur Totung des Opfers bereite Tatgenosse durch
die iibrigen Tatbeteiligten in seinen, die Misshandlung
des Opfers tiibersteigenden und nunmehr auf dessen
Totung gerichteten Handlungen bestérkt wird.



318. BGH 1 StR 731/08 - Beschluss vom 18.
Februar 2009 (LG Miinchen I)

BGHSt; Schadensbestimmung bei Betrug im Fall von
Risikogeschiften (Bewertung zum Zeitpunkt der Ver-
mogensverfligung; Vorsatz; Verlustrisiko als Endscha-
den bzw. endgiiltiger Schaden; Mindestfeststellung
durch Schitzung inklusive Beurteilungsspielraum:
Recht auf ein faires Verfahren; Schadensumfang beim
Anlagebetrug); Hinweispflicht; Geldstrafe neben Frei-
heitsstrafe (wirtschaftliche Verhiltnisse; Erdrterungs-
mangel).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 263 Abs. 1
StGB; § 266 StGB; § 41 StGB; § 265 StPO

1. Beim betriigerisch veranlassten Eingehen eines Risiko-
geschifts - mit einer nicht mehr vertragsimmanenten
Verlustgefahr - ist zur Feststellung des Schadens auf den
unmittelbar mit der Vermégensverfiigung des Geschidig-
ten eingetretenen Vermdgensnachteil abzustellen. Allein
hierauf muss sich das voluntative Element des Vorsatzes
beim Téter beziehen. Auf die Billigung eines eventuellen
Endschadens kommt es insoweit nicht an. (BGHSt)

2. Der mit der Vermogensverfligung unmittelbar einge-
tretene Vermogensschaden ist durch das Verlustrisiko
zum Zeitpunkt der Vermdgensverfiigung bestimmt. Dies
stellt hinsichtlich des Straftatbestands einen endgtiltigen
Schaden dar und nicht nur eine (schadensgleiche) Ver-
mogensgefihrdung. Die Hohe des Vermogensnachteils
zum Zeitpunkt der Verfiigung ist nach wirtschaftlichen
MaBstiben zu bewerten. Ist eine genaue Feststellung zur
Schadenshéhe nicht méglich, sind hierzu Mindestfest-
stellungen zu treffen. Dies kann durch Schitzung ge-
schehen. Dem Tatrichter steht dabei ein Beurteilungs-
spielraum zu. (BGHSt)

3. Ein Schaden i.S.v. § 263 StGB tritt ein, wenn die Ver-
mogensverfiigung (hier die vertragsgemifle Bezahlung
der Anlagesumme an den Angeklagten beziehungsweise
eines seiner Unternehmen) unmittelbar zu einer nicht
durch Zuwachs ausgeglichenen Minderung des wirt-
schaftlichen Gesamtwerts des Vermogens des Verfligen-
den ftihrt (Prinzip der Gesamtsaldierung, vgl. BGHSt 45,
1, 4; 51, 10, 15). (Bearbeiter)

4. Der Begriff der konkreten Vermogensgefihrdung ist
entbehrlich. Zwischen Schaden (Verlust) und Gefihr-
dung (Beeintrichtigung) besteht bei wirtschaftlicher
Betrachtung kein qualitativer, sondern nur ein quantitati-
ver Unterschied. (Bearbeiter)

5. Auch die Absicht des spiteren Ausgleichs der Vermo-
gensminderung ist fiir die Tatbestandsverwirklichung
ohne Bedeutung. (Bearbeiter)

6. Bei der Beurteilung der wirtschaftlichen Verhiltnisse
(§ 41 Satz 1 StGB) haben solche Vermdgenswerte auller
Betracht zu bleiben haben, die dem Verfall gemil3 §§ 73,
73a StGB bzw. der Riickgewinnungshilfe nach § 111i
StPO unterliegen. (Bearbeiter)

309. BGH 1 StR 4/09 - Beschluss vom 18.
Februar 2009 (LG Stuttgart)

BGHSt; Geldwische (Vortat der Bestechung: Herriih-
ren des Bestechungsgeldes; Vortatbeteiligung: Ma3geb-
lichkeit des deutschen Rechts); ne bis in idem (Verbot
der Doppelbestrafung).

Art. 103 Abs. 3 GG; § 261 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 261
Abs. 9 Satz 2 StGB; § 334 Abs. 1 StGB; § 335 Abs. 2
Nr. 1 und Nr. 3 StGB; Art. 2 § 1 und § 4 IntBestG

1. Im Rahmen der Strafbarkeit des § 261 Abs. 1 Satz 1
StGB riihrt bei der Bestechung nach § 334 StGB als Vor-
tat auch das Bestechungsgeld, das der Bestechende zahlt,
aus der Tat her. (BGHSt)

2. Bei der Beurteilung, ob der Tater der Geldwdsche sich
zugleich wegen der Vortat strafbar i.S.d. § 261 Abs. 9
Satz 2 StGB gemacht hat, ist allein auf das deutsche
Recht abzustellen. (BGHSt)

3. Das Verbot der Doppelbestrafung nach Art. 103 Abs. 3
GG ist jedoch auf die Verurteilungen durch denselben
Staat beschrinkt und gilt daher - soweit keine bi- oder
multilateralen Ubereinkommen bestehen - bei auslindi-
schen Verurteilungen nicht. (Bearbeiter)

4. Ein Gegenstand ist dann als bemakelt i.S. der § 261
Abs. 1 StGB anzusehen, wenn er sich bei wirtschaftlicher
Betrachtungsweise im Sinne eines Kausalzusammen-
hangs auf die Vortat zuriickfiihren ldsst. (Bearbeiter)

362. LG Itzehoe Jug 3 KLs 19/08 - Beschluss
vom 12. Mirz 2009

Vorlagebeschluss; Richtervorlage; konkrete Normen-
kontrolle; Schuldprinzip; schuldangemessene Strafe;
besonders schwere Brandstiftung (Fehlen eines min-
derschweren Falles); verfassungskonforme Auslegung;
abstraktes Gefihrdungsdelikt; teleologische Reduktion.
Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
Art. 100 Abs. 1 GG; § 306b Abs. 2 Nr. 2 StGB; § 49
Abs. 1 StGB

1. Die vorlegende Jugendkammer ist iiberzeugt, dass der
Tatbestand der besonders schweren Brandstiftung
(§306b Abs. 2 Nr. 2 StGB) gegen das Gebot schuldan-
gemessenen Strafens verstoflt, das seinerseits aus der in
Art. 1 Abs. 1i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG verankerten Wiirde



und Eigenverantwortlichkeit des Menschen und dem in
Art 20. Abs. 3 GG verankerten Rechtsstaatsprinzip folgt.

2. § 306b Abs. 2 Nr. 2 StGB schrinkt in verfassungswid-
riger Weise das Recht auf personliche Freiheit aus Art. 2
Abs. 2 Satz 2 GG ein. Tatbestand und Rechtsfolge sind
insofern nicht sachgerecht aufeinander abgestimmt, als
dem Richter in Ansehung der hohen Mindeststrafe und
mangels herabgesetzten Strafrahmens fiir minder schwe-
re Fille kein ausreichender Spielraum verbleibt, um im
Einzelfall zu einer schuldangemessenen Strafe kommen
zu konnen. Jedenfalls in den Fillen, in denen erhebliche
Milderungsgriinde zusammentreffen, ist der Richter
durch § 306b Abs. 2 Nr. 2 StGB gezwungen, eine Strafe
zu verhdngen, die im Verhiltnis zur Schuld des Téters
unangemessen hoch ist.

3. Die Verschdrfung der Strafe gemil3 § 306b Abs. 2 Nr. 2
StGB steht im Vergleich zum Grundtatbestand und den
ibrigen Qualifizierungen des § 306a StGB nicht mehr in
einem sachgerechten Verhiltnis zum Mal der vermehr-
ten Schuld und fligt sich - jedenfalls in Ermangelung
eines herabgesetzten Strafrahmens fiir minder schwerer
Fille - nicht in sachgerechter Weise in das Sanktionssys-
tem des StGB ein.

357. BGH 4 StR 594/08 - Urteil vom 5. Miirz
2009 (LG Landau)

Tatliche Beleidigung (,Spriihregenfall“; spiirbare kor-
perliche Einwirkung); nachtrigliche Gesamtstrafbil-
dung (Zasurwirkung).

§ 185 2. Alt. StGB; § 55 Abs. 1 StGB

1. Macht der Angeklagte um seine Missachtung auszu-
driicken mit nahezu geschlossenem Mund ein einem
starken Ausatmen dhnliches Gerdusch, wodurch zugleich
Speichel in Form einer Art ,Sprithregens“ aus etwa 20
cm Abstand im Gesicht des Opfers auftritt, erfiillt diese
spiirbare korperliche Einwirkung auf das Opfer den ob-
jektiven Tatbestand einer titlichen Beleidigung.

2. Gemill § 55 Abs. 1 StGB ist eine nachtrigliche Ge-
samtstrafe zu bilden, wenn ein rechtskriftig Verurteilter,
bevor die gegen ihn erkannte Strafe vollstreckt, verjahrt
oder erlassen ist, wegen einer anderen Straftat verurteilt
wird, die er vor der fritheren Verurteilung begangen hat.
Einer Vorverurteilung kommt diesbeziiglich dann keine
Zisurwirkung zu, wenn sdmtliche in ihr abgeurteilten
Taten schon in eine frithere Vorverurteilung einzubezie-
hen sind (BGH, Beschluss vom 20. September 2007 - 4
StR 431/07).

332. BGH 2 StR 516/08 - Urteil vom 14. Ja-
nuar 2009 (LG Trier)

Gewerbsmiliger Betrug (eigene Vorteile; Drittberei-
cherungsabsicht; Beweiswiirdigung: rechtsfehlerhafte
Begriindung eines Freispruchs, Gesamtwiirdigung der
Indizien, iiberspannte Anforderungen an die Uberzeu-
gungsbildung, liickenhafte Wiirdigung).

§ 263 Abs. 3 Nr. 1, Abs. 5 StGB; § 261 StPO

GewerbsmiRig handelt ein Angeklagter beim Betrug nur
dann, wenn ihm aus den betriigerisch erlangten Geldern
eigene Vorteile zuflieen sollten.

312. BGH 1 StR 648/08 - Beschluss vom 17.
Dezember 2008 (LG Miinchen)

Versuchte schwere rduberische Erpressung (Bereiche-
rungsabsicht; Tatbestandsirrtum; Vorsatz bei normati-
ven Tatbestandsmerkmalen; Feststellung der Rechts-
widrigkeit der erstrebten Bereicherung).

§ 253 StGB; § 255 StGB; § 16 Abs. 1 StGB

1. Fiir den Tatbestand der riduberischen Erpressung
kommt es in Fillen einer fremdniitzigen Tatbegehung
darauf an, ob der Angeklagte eine Zahlung an einen Drit-
ten erreichen wollte, um diesen oder eine andere Person
zu Unrecht zu bereichern. Die Rechtswidrigkeit des er-
strebten Vermogensvorteils ist ein (normatives) Tatbe-
standsmerkmal, das vom - zumindest bedingten - Vorsatz
des Tidters umfasst sein muss (BGH StV 1991, 20; Senat,
Beschl. vom 9. Oktober 2008 - 1 StR 359/08).

2. Die Frage nach der RechtmiRigkeit oder Rechtswidrig-
keit einer Forderung richtet sich gemdll § 253 StGB nicht
danach, ob sie unbestritten ist oder vor Gericht durchge-
setzt werden muss, sondern allein nach der materiellen
Rechtslage (vgl. BGH NStZ-RR 1999, 6 f.; Senat, Beschl.
vom 9. Oktober 2008 - 1 StR 359/08).

377. BGH 5 StR 73/09 - Beschluss vom 10.
Mairz 2009 (LG Berlin)

Verminderte Schuldfihigkeit (obligatorische Priifung
der Strafmilderung); Hirteausgleich (fiktive Gesamt-
strafe).

§ 21 StGB; § 49 StGB; § 55 StGB

1. Gelangt der Tatrichter zu dem Ergebnis, dass der An-
geklagte eine Tat unter den Voraussetzungen des § 21
StGB begangen hat, so hat er sich zwingend mit der Mog-
lichkeit einer Milderung nach §49 Abs. 1 StGB ausei-
nanderzusetzen.

2. Das Tatgericht kann zur Durchfiihrung des Harteaus-
gleichs von einer unter Einbeziehung der bereits voll-
streckten Strafe gebildeten ,fiktiven Gesamtstrafe“ aus-
gehen und diese dann um die vollstreckte Strafe mindern
oder den Umstand, dass eine Gesamtstrafenbildung mit
der fritheren Strafe nicht mehr méglich ist, unmittelbar
bei der Feststellung der neuen Strafe beriicksichtigen.
Erforderlich ist jedoch, dass ein angemessener Héarteaus-
gleich vorgenommen wird und dies den Urteilsgriinden
hinreichend deutlich zu entnehmen ist

348. BGH 4 StR 396/08 - Beschluss vom 20.
Januar 2009 (LG Berlin)
StraBenverkehrsgefdhrdung (Begriff der Vorfahrt).

§ 315¢ StGB

Nach stindiger Rechtsprechung des Senats fallen unter
den Begriff Vorfahrt im Sinne des § 315¢ Abs. 1 Nr. 2
Buchst. a StGB die Verkehrsvorginge im offentlichen
Strallenverkehr, bei denen die Fahrlinien zweier Fahrzeu-
ge (bei unverinderter Fahrweise) zusammentreffen oder
einander gefahrlich nahe kommen wiirden. Dazu gehoren
alle Fille, in denen eine straflenverkehrsrechtliche Vor-
schrift einem Verkehrsteilnehmer den Fahrtvorgang ein-
rdumt (sog. erweiterter Vorfahrtbegriff; vgl. BGHSt 11,
219, 223; 13, 129, 134: jew. zu § 315 a Abs. 1 Nr. 4 StGB



a.F; VRS 38, 100, 102: zu § 315 c Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
StGB).

379. BGH 5 StR 86/09 - Beschluss vom 25.
Miirz 2009 (LG Neuruppin)

Korperverletzung mit Todesfolge (minder schwerer
Fall; Gesamtabwigung); Unterbringung in einer Ent-
ziehungsanstalt (obligatorische Priifung bei nahe lie-
genden Hang).

329. BGH 2 StR 504/08 - Urteil vom 4. Feb-
ruar 2009 (LG Gera)

BGHSt; Verfall von Wertersatz bei Kaufgeld der Ermitt-
lungsbehdrden (mangelnde Sicherstellung; entgegen-
stehende Anspriiche bei eingesetztem Scheinkaufgeld;
Begriff des Erlangten: etwas).

§ 73 Abs. 1 Satz 2 StGB; § 73a Satz 1 StGB

1. Von den Ermittlungsbehérden fiir Betdubungsmit-
telaufkdufe eingesetztes Kaufgeld unterliegt jedenfalls
dann dem Wertersatzverfall gemidll § 73a Satz 1 StGB,
wenn es nicht sichergestellt wurde. (BGHSt)

2.§ 73 Abs. 1 Satz 2 StGB steht der Anordnung des Ver-
falls von eingesetztem Scheinkaufgeld nicht entgegen,
weil der offentlichen Hand eigenstdndige Ersatzansprii-
che, die eine Kompensation ihrer verletzten Interessen
gewdhrleisten sollen, nicht zur Verfiigung stehen.
(BGHSt)

3. Beim Erlangen im Sinne von §§ 73 Abs. 1, 73a Satz 1
StGB handelt es sich um einen tatsdchlichen Vorgang.
Erlangt ist — unabhingig von der Wirksamkeit des zu-
grunde liegenden Verpflichtungs- und Verfiigungsge-
schiftes — schon dann ,etwas“, wenn der Gegenstand in
irgendeiner Phase des Tatablaufs in die Verfiigungsgewalt
des Téters tibergegangen ist und ihm so aus der Tat un-
mittelbar etwas wirtschaftlich messbar zugute kommt
(BGHSt 51, 65, 68; BGH, Beschluss vom 30. Mai 2008 - 2
StR 174/08). (Bearbeiter)

346. BGH 4 StR 314/07 - Beschluss vom 10.
Februar 2009 (LG Bielefeld)

Nachtrégliche Unterbringung in der Sicherungsver-
wahrung (Vereinbarkeit mit der EMRK; vorherige Er-
klarung der Erledigung der Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus; neue Tatsache; keine
Riickverweisung in den Malregelvollzug nach § 63
StGB; Rechtsstaatsprinzip; Freiheit der Person; Ver-
trauensschutzgrundsatz).

Art. 5 EMRK; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3
GG; § 66b Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 StGB; § 67d Abs. 6
StGB; § 63 StGB

§ 227 StGB; § 46 StGB; § 64 StGB

Die Priifung der Anwendung des Sonderstrafrahmens des
§ 227 Abs. 2 StGB (minder schwerer Fall der Korperver-
letzung mit Todesfolge) erfordert eine Gesamtabwigung,
bei der alle relevanten Strafzumessungstatsachen heran-
zuziehen sind.

1. Wegen der schwer wiegenden Folgen, die mit der An-
ordnung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung nach
einer Erledigungserklirung der Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus fiir den Verurteilten ver-
bunden sind, muss {iber das Beschlussverfahren der
Strafvollstreckungskammer nach § 67d Abs. 6 StGB hin-
aus in der Hauptverhandlung nach § 66b StGB gepriift
werden, ob die (mogliche) qualifizierte Gefihrlichkeit
des Verurteilten (weiterhin) auf der (dauerhaften) psy-
chischen Stérung des Verurteilten beruht, die in der
Anlassverurteilung zur Unterbringung in einem psychiat-
rischen Krankenhaus gefiihrt hat (vgl. hierzu BGHSt 50,
373, 385). Ist dies der Fall, so kommt - fiir § 66 b Abs. 1
und 2 StGB schon mangels neuer Erkenntnisse — eine
Unterbringung nach § 66b StGB nicht in Betracht. Fiir
eine etwaige ,Riickverweisung” des Verurteilten in den
Mafregelvollzug nach § 63 StGB gibt es keine Rechts-
grundlage (vgl. BGH StV 2006, 413; NStZ-RR 2007, 301,
303).

2. Soweit die Revision geltend macht, § 66b StGB versto-
Be gegen europdisches Recht, teilt der Senat diese Auf-
fassung nicht.

3. Es steht der Anordnung der nachtriglichen Siche-
rungsverwahrung nach § 66b Abs. 3 StGB entgegen,
wenn der Betroffene nach Erkldrung der Erledigung der
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(§ 67 d Abs. 6 StGB) noch Freiheitsstrafe zu verbiillen
hat, auf die zugleich mit der Unterbringung erkannt
worden ist. Fiir die Annahme neuer Tatsachen im Sinne
des § 66b Abs. 1 Satz 1 bzw. Abs. 2 StGB gentigt es aller-
dings, dass vor dem Hintergrund der nicht (mehr) vor-
handenen Voraussetzungen der Unterbringung nach § 63
StGB die qualifizierte Gefdhrlichkeit des Verurteilten auf
abweichender Grundlage belegt werde.

363. BGH 5 StR 21/09 - Beschluss vom 25.
Mairz 2009 (LG Frankfurt/Oder)

Nachtrégliche Anordnung der Sicherungsverwahrung
(positive Feststellung gegenwirtiger erheblicher Ge-
fahr schwerster Straftaten).

§ 66b StGB



1. Die duBerst belastende Malregel der nachtriglichen
Anordnung der Sicherungsverwahrung ist nur in auller-
gewohnlichen, seltenen Ausnahmefillen gegen verurteil-
te Straftiter berechtigt, bei denen aufgrund ihres bisheri-
gen Werdegangs ein ,hohes Mal an Gewissheit” tiber die
Gefahr besteht, dass sie besonders schwere Straftaten
begehen werden.

2. Eine hohe Wahrscheinlichkeit kann nicht bereits dann
angenommen werden, wenn (nur) iiberwiegende Um-
stinde auf eine kiinftige Delinquenz des Verurteilten
hindeuten. Es bedarf vielmehr unter Ausschépfung der
Prognosemdoglichkeiten einer positiven Entscheidung
iiber die Gefdhrlichkeit des Verurteilten.

3. Umso weniger begriindet die fehlende Feststellbarkeit
einer giinstigen Kriminalprognose die erforderliche posi-
tive Feststellung einer vom Verurteilten ausgehenden
gegenwirtigen erheblichen Gefahr schwerster Straftaten.

4. Der Tatrichter hat in den Urteilsgriinden die vom Ver-
urteilten zu erwartenden Taten hinreichend deutlich zu
konkretisieren, um dem Revisionsgericht die Priifung zu
ermdglichen, ob es sich um - insoweit einzig bedeutsame
- besonders schwere Straftaten handelt.

384. BGH 5 StR 555/08 - Beschluss vom 20.
Februar 2009 (LG Bremen)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Querulant; Bedrohung; VerhiltnismiRigkeit; Gefah-
renprognose); erheblich verminderte Schuldfihigkeit;
Schuldunfihigkeit.

§ 20 StGB; §21 StGB; § 62 StGB; § 63 StGB; § 241
StGB

1. Die Bedrohung mit dem Tode kann fiir die Anordnung
der Maliregel der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus ausreichen, wenn der Titer dadurch
eine objektiv begriindete Furcht bei den mit dem Tode
bedrohten Personen vor einer Realisierung seiner Dro-
hungen hervorruft.

2. Dies setzt jedoch eine gewisse berechtigte Beflirchtung
voraus, dass eine Realisierung der Drohungen tatsédchlich
erfolgen konnte. Nicht hinreichend begriindete, letztlich
rein gefiihlsgeleitete Furcht der Bedrohten reicht nicht
aus, vielmehr bedarf es mindestens konkreter Anhalts-
punkte.

376. BGH 5 StR 450/08 - Beschluss vom 26.
November 2008 (LG Berlin)

Nachtrégliche Bildung der Gesamtstrafe (Einbeziehung
einer zum Erlass reifen, zur Bewihrung ausgesetzten
Freiheitsstrafe); Recht auf Verfahrensbeschleunigung
(rechtsstaatswidrige Verfahrensverzdgerung).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; § 55
StGB; § 56 StGB; § 56f StGB

1. Eine Strafaussetzung zur Bewdhrung steht einer Ein-
beziehung einer frither erkannten Freiheitsstrafe auch
dann nicht entgegen, wenn die neu zu bildende Gesamt-
strafe nicht mehr aussetzungsfihig ist.

2. Dies gilt grundsitzlich selbst dann, wenn die Bewih-
rungszeit aus den fritheren Strafen abgelaufen ist. Aller-
dings hat der Tatrichter die Hirten zu beriicksichtigen,
die sich aus dieser Gesamtstrafsituation ergeben. Denn
ohne dass ein Widerrufsgrund nach § 56f StGB gegeben
wire, wird der Angeklagte im Ergebnis nach Ablauf der
Bewidhrungszeit so gestellt, als wire die Strafaussetzung
widerrufen worden. Auflerdem hat der Tatrichter in den
Blick zu nehmen, wie lange die Taten bereits zuriicklie-
gen, fiir die auf die Strafe erkannt wurde, die nach Einbe-
ziehung doch noch zur Vollstreckung ansteht.

368. BGH 5 StR 8/09 - Beschluss vom 24.
Februar 2009 (LG Berlin)

Strafzumessung (gravierende Unterschiede in der
Schuld von Mittitern); Verabredung eines Verbrechens
(vertypter Strafmilderungsgrund).

§ 46 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 30 StGB; § 49 Abs. 2
StGB

Zwar muss die Strafe fiir jeden Mittéter ,,aus der Sache
selbst gefunden werden, auch wenn mehrere Angeklagte
in einem Verfahren abgeurteilt werden. Gleichwohl soll-
ten gegen Mittdter verhingte Strafen in einem gerechten
Verhiltnis zueinander stehen. Dies gilt im Grundsatz
auch dann, wenn einer der Téter nach Jugendstrafrecht,
der andere nach allgemeinem Strafrecht abgeurteilt wird.
Unterschiede der Bestrafung miissen daher jedenfalls
dann erldutert werden, wenn sie sich nicht aus der Sache
selbst ergeben.

331. BGH 2 StR 509/08 - Beschluss vom 13.
Februar 2009 (LG Aachen)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (Voraussetzungen: tatsichlich feh-
lende Einsicht nach § 21 StGB).

§ 63 StGB; § 21 StGB

Solange die Verminderung der Einsichtsfahigkeit nicht
das Fehlen der Einsicht ausgelost und dadurch zu Strafta-
ten gefiihrt hat, ist auch die Sicherung der Allgemeinheit
durch Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus nicht veranlasst (vgl. u. a. BGH, Beschl. vom 12. Juli
2006 - 5 StR 215/06 m.w.N.; Senatsbeschl. vom 30. Juli
2003 - 2 StR 215/03). Allein auf die Feststellung einer
erheblich verminderten Einsichtsfihigkeit kann eine
Unterbringung nach § 63 StGB nicht gestiitzt werden
(vgl. u. a. Senat, Beschl. vom 17. Oktober 2007 - 2 StR
462/07 m.w.N.).



315. BGH 1 StR 691/08 - Beschluss vom 17.
Februar 2009 (LG Niirnberg-Fiirth)

BGHSt; kein Verwertungsverbot bei Verstof3 gegen die
Benachrichtigungspflicht des § 168c Abs. 5 Satz 1
i.V.m. Abs. 1 StPO hinsichtlich eines Mitbeschuldigten
(Rechtskreistheorie; Gefahr einer ,gespaltenen Tatsa-
chenfeststellung”; Verwertungsverbot hinsichtlich des
betroffenen Angeklagten selbst: Infragestellung); Recht
auf ein faires Verfahren (Konfrontationsrecht).

Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 EMRK; § 168c Abs. 1, Abs. 5 Satz
1 StPO

1. Der Verstof3 gegen die Benachrichtigungspflicht aus
§ 168c Abs. 5 Satz 1 i.V.m. Abs. 1 StPO fiihrt nicht zu
einem Verwertungsverbot hinsichtlich eines Mitbeschul-
digten. (BGHSt)

2. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist
in den Fillen, in denen diese Benachrichtigungspflicht
verletzt worden ist, zugunsten des vernommenen Be-
schuldigten ein Verwertungsverbot angenommen worden
ist, wenn er der Verwertung seiner Vernehmung wider-
sprochen hat (vgl. BGH NStZ 1989, 282, 283; NStZ
2003, 671). Der Senat hegt Zweifel, ob in Fillen der
vorliegenden Art die unterbliebene Benachrichtigung des
Verteidigers stets einen so schwer wiegenden Verfah-
rensversto3 darstellt, dass er die Annahme eines Beweis-
verwertungsverbots zur Folge haben muss. (Bearbeiter)

3. Mitbeschuldigte oder deren Verteidiger haben nach
§ 168c StPO kein (analoges) Anwesenheitsrecht (BGHSt
42, 391, 393). (Bearbeiter)

344. BGH 4 StR 296/08 - Beschluss vom 27.
Januar 2009 (LG Dortmund)

Recht auf ein faires Verfahren (Selbstbelastungsfrei-
heit: Fortwirkung; Umgehung des Schweigerechts;
Einsatz Verdeckter Ermittler; Verwertungsverbot bei
der Ausnutzung eines Vertrauensverhiltnisses in ver-
nehmungsihnlichen Befragungen; Beruhen; Verwer-
tung spiterer Aussagen in Vernehmungen: qualifizierte
Belehrung und Darlegungsanforderungen an die Ver-
fahrensriige hinsichtlich einer rechtswidrigen Verwer-
tung); redaktioneller Hinweis.

Art. 6 EMRK; Art. 2 Abs. 1 GG, Art. 1 Abs. 1 GG; Vor
§ 1 StPO; § 136a StPO; § 337 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2
StPO

1. Zwar sind die von einem Verdeckten Ermittler gewon-
nenen Erkenntnisse im Grundsatz verwertbar, wenn die
Voraussetzungen fiir seinen Einsatz und die hierfiir er-
forderliche richterliche Zustimmung (§§ 110 a Abs. 1
Satz 4, 110 b Abs. 2 Nr. 2 StPO) vorlagen (vgl. BGHSt
52, 11, 14 f). Ein Verdeckter Ermittler darf aber einen
Beschuldigten, der sich auf sein Schweigerecht berufen

hat, nicht unter Ausnutzung eines geschaffenen Vertrau-
ensverhdltnisses beharrlich zu einer Aussage dringen
und ihm in einer vernehmungsihnlichen Befragung Au-
Berungen zum Tatgeschehen entlocken. Eine solche Be-
weisgewinnung verstof3t gegen den Grundsatz, dass
niemand verpflichtet ist, sich selbst zu belasten, und hat
regelmiflig ein Beweisverwertungsverbot zur Folge
(BGHSt 52, 11 f. [L. S.], 17 ft.; vgl. EGMR StV 2003, 257,
259 [m. Anm. Gaede]).

2. Ein Verdeckter Ermittler nutzt nicht lediglich ein zwi-
schen ihm und der Angeklagten bestehendes Vertrauens-
verhiltnis aus, um Informationen aufzunehmen, die ihm
die Angeklagte von sich aus gegeben hat, wenn er das
Vertrauensverhiltnis von sich aus aufbaut und er in
Kombination mit weiteren, druckerhohenden offenen
Ermittlungsmalinahmen auf die Angeklagte mit dem Ziel
einwirkt, sie zu solchen Angaben zu veranlassen.

3. Das Beruhen kann aber zu verneinen sein, wenn die
Angeklagte in spiteren (ordnungsgemifen) polizeilichen
Vernehmungen und in einer Vernehmung durch den
Haftrichter ihre Angaben wiederholt und diese der Verur-
teilung zugrunde liegen.

361. BGH IX ZR 17/07 - Beschluss vom 5.
Juni 2008 (LG Wiirzburg)

BGHR; Absprachen und Verfahrenseinstellung nach
§ 153a StPO (Grenze der Gldubigerbenachteiligung;
insolvenzrechtliche Behandlung von Geldauflagen im
Ermittlungsverfahren; unentgeltliche Leistung; Inkon-
gruenz; Vorsatzanfechtung).

§ 153a Abs. 1 Satz 2 Nr. 2, Abs. 2 Satz 2 StPO; § 129
InsO; § 134 Abs. 1 InsO; § 133 Abs. 1 InsO

1. Die Einstellung eines Strafverfahrens darf nicht von
der Zahlung einer Geldauflage an die Staatskasse abhin-
gig gemacht werden, wenn der Angeschuldigte durch die
Erfiillung der Auflage seine Gldubiger benachteiligt.
(BGHR)

2. Entrichtet der Angeschuldigte einen Geldbetrag an die
Staatskasse, um eine Auflage zu erfiillen, von der die
Einstellung eines Strafverfahrens gegen ihn abhingt,
erbringt er keine unentgeltliche Leistung, wenn die er-
teilte Auflage in einem ausgewogenen Verhiltnis zu dem
Verurteilungsrisiko und dem offentlichen Interesse an
der Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs steht.
(BGHR)

3. Die vom Schuldner an die Staatskasse geleisteten Zah-
lungen koénnen vom Insolvenzverwalter zuriickverlangt
werden, wenn der Schuldner die hierdurch bewirkte
Benachteiligung seiner Gldubiger billigend in Kauf ge-
nommen hat, um durch Erfiillung einer entsprechenden



Auflage die Einstellung eines gegen ihn laufenden Straf-
verfahrens zu erreichen, wihrend die Staatsanwaltschaft
wusste, dass die Zahlungsunfihigkeit des Schuldners
zumindest drohte und die geleisteten Zahlungen seine
Glaubiger benachteiligten. (BGHR)

4. Der Benachteiligungswille der Vorsatzanfechtung wird
nicht dadurch ausgeschlossen, dass es dem Schuldner
allein darauf angekommen sein mag, mit Erfiillung der
Einstellungsauflage einer Bestrafung zu entgehen. In der
erdffneten Hauptverhandlung ergibt sich fiir den Schuld-
ner bei der Erfiillung einer Einstellungsauflage insoweit
nichts anderes. Der Vorsatz zur Gldubigerbenachteiligung
gemdl § 133 Abs. 1 InsO setzt auch kein unlauteres
Zusammenwirken von Schuldner und Gldubiger voraus
oder irgendeine Art von Treu- oder Sittenwidrigkeit.
(Bearbeiter)

320. BGH (Ermittlungsrichter) ARs 1/2009
(1 BGs 29/2009) - Beschluss vom 10. Mirz
2009 (1. Untersuchungsausschuss der 16.
Wahlperiode des Deutschen Bundestages)
Rechtsbehelf gegen die Ablehnung eines Beweisantra-
ges im 1. Untersuchungsausschuss der 16. Wahlperio-
de des Deutschen Bundestages (BND-Ausschuss; Jour-
nalistin; Zuldssigkeit; qualifiziertes Beweisantrags-
recht).

§ 17 Abs. 2, Abs. 4 PUAG; § 9 Abs. 4 Satz 1 PUAG;
Art. 44 Abs. 2 GG; § 244 Abs. 3, Abs. 5 StPO

Ein qualifiziertes Antragsrecht hat lediglich die Minder-
heit von (mindestens) einem Viertel der Ausschussmit-
glieder. Nur bei deren Beweisantragen muss die Mehrheit
des Ausschusses zustimmen, sofern nicht einer der im
Gesetz aufgefiihrten Ablehnungsgriinde vorliegt. In Fil-
len, in denen der Beweisantrag nicht von (mindestens)
einem Viertel der Ausschussmitglieder gestellt wurde,
bedarf es zwar der Ablehnung durch die Mehrheit des
Ausschusses, ohne dass dabei jedoch eine Bindung an die
in § 17 Abs. 2 PUAG genannten Ablehnungsgriinde be-
steht. Vielmehr darf ein solcher Antrag aus jedem (nicht
willkiirlichen) Grund abgelehnt werden, also beispiels-
weise auch wegen - aus Sicht der Ausschussmehrheit —
fehlenden Aufklarungsbediirfnisses. Auch § 244 Abs. 3
bis 5 StPO findet in diesen Fillen — trotz Art. 44 Abs. 2
Satz 1 GG - keine (entsprechende) Anwendung.

383. BGH 5 StR 538/08 - Urteil vom 25. Feb-
ruar 2009 (LG Gorlitz)

Beweiswiirdigung (Freispruch; einzige Belastungszeu-
gin; Besonderheiten des Aussageverhaltens); Darle-
gung des Aussageverhaltens in den Urteilsgriinde.

§ 261 StPO; § 267 StPO

Es ist nicht geboten, in den Griinden eines freisprechen-
den Urteils das komplette Aussageverhalten eines Belas-
tungszeugen im Ermittlungsverfahren geschlossen dar-
zustellen, sofern schon die vom Tatrichter dargestellten
Widerspriiche im Aussageverhalten den tatrichterlichen
Schluss auf die nicht ausreichende Glaubhaftigkeit der
Bekundungen tragen. Eine gesteigerte Darlegungspflicht
kann allenfalls im umgekehrten Fall der Uberfiihrung des
Angeklagten ungeachtet der Beweissituation Aussage
gegen Aussage bestehen.

354. BGH 4 StR 568/08 - Beschluss vom 8.
Januar 2009 (LG Dortmund)

Hinweispflicht bei Anordnung der Sicherungsverwah-
rung (Erfordernis eines eindeutigen Hinweises im Er-
6ffnungsbeschluss; kein Beruhensausschluss).

§ 66 StGB; § 265 Abs. 1, Abs. 2 StPO; § 337 StPO

1. Zwar kann in der gerichtlichen Anordnung, ein Gut-
achten zur Frage der Schuldfihigkeit und einer eventuel-
len Unterbringung einzuholen, ein nach § 265 Abs. 1 und
2 StPO erforderlicher Hinweis liegen (vgl. BGH NStZ
1992, 249). Der Hinweis muss aber, wenn er seine Funk-
tion erflillen soll, dem Angeklagten in einer solchen
Form erteilt werden, dass dieser eindeutig sehen kann,
auf welche MaRregel das Gericht zu erkennen gedenkt
(vgl. BGHR StPO § 265 Abs. 2 Hinweispflicht 6).

2. Diesem Erfordernis geniigt eine allgemein gehaltene
Aufzdhlung simtlicher freiheitsentziehender MaRregeln
im Eréffnungsbeschluss nicht. Die Anordnung der Un-
terbringung in der Sicherungsverwahrung stellt mit ihrer
in das Leben eines Angeklagten tief eingreifenden Wir-
kung einen besonders gravierenden Eingriff dar. Deshalb
diirfen an die Hinweispflicht des Gerichts in einem sol-
chen Fall keine zu geringen Anforderungen gestellt wer-
den (vgl. BGHR aaO; BGH NStZ-RR 2004, 297 f.).

371. BGH 5 StR 46/09 - Beschluss vom 25.
Februar 2009 (LG Berlin)

Strafzumessung (Widerspruch zwischen Tenor und Ur-
teilsgriinden); eigene Entscheidung des Revisionsge-
richts (Beruhen).

§ 354 StPO; § 260 StPO; § 267 StPO

Ist nicht zu erkennen, worauf ein Widerspruch zwischen
Tenor und Urteilsgriinden hinsichtlich der Hoéhe der
erkannten Strafe beruht, so ist das Urteil wegen Verlet-
zung sachlichen Rechts grundsitzlich im Strafausspruch
aufzuheben. Das Revisionsgericht kann jedoch auf die
niedrigere von beiden Strafen erkennen, sofern auszu-
schlieflen ist, dass das Tatgericht auf eine noch niedrigere
Strafe erkannt hitte.

386. BGH 5 StR 605/08 - Beschluss vom 24.
Februar 2009 (LG Bautzen)
Uberzeugungsbildung ~ (Wahrunterstellung; weitere
Schlussfolgerungen); nachtrigliche Bedeutungslosig-
keit einer als wahr unterstellten Beweistatsache (aus-
driickliche Erorterung; Hinweis vor Urteilsverkiin-
dung).

§ 244 Abs. 3 Satz 2 StPO; § 261 StPO; § 267 StPO

Die Wahrunterstellung einer Beweistatsache zwingt nicht
zugleich zu einer vom Beweisantragsteller erstrebten, auf
der als wahr unterstellten Beweistatsache mdglicherwei-
se aufbauenden weiteren Schlussfolgerung.

353. BGH 4 StR 542/08 - Beschluss vom 16.
Dezember 2008 (LG Halle)

Adhisionsverfahren (Verfahrensvoraussetzung eines
wirksam gestellten Adhisionsantrages; Antragsberech-
tigung des gesetzlichen Vertreters bei Bevollmichti-
gung nur durch Betreuerin).

§ 404 StPO; § 403 StPO; § 1902 BGB



1. Der Ausspruch iiber die Zuerkennung von Schmer-
zensgeld hat keinen Bestand, wenn es an einem wirksam
gestellten Adhisionsantrag fehlt. Der Adhisionsantrag
des Verletzten ist Verfahrensvoraussetzung fiir die Ent-
scheidung tiber die Entschiddigung, deren Vorliegen in
jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen zu priifen ist
(vgl. BGH StV 2008, 127).

308. BGH 1 StR 381/08 - Beschluss vom 17.
Februar 2009 (OLG Bamberg)

BGHSt; keine Strafbarkeit nach § 95 Abs. 1 Nr. 7 Auf-
enthG bei der wiederholten Zuwiderhandlung gegen
eine Auflage gemil’ § 61 Abs. 1 Satz 2 AufenthG.

§ 95 Abs. 1 Nr. 7 AufenthG; § 61 Abs. 1 Satz 2 Auf-
enthG

Eine Strafbarkeit nach § 95 Abs. 1 Nr. 7 AufenthG ist
nicht gegeben, wenn einer Auflage gemill § 61 Abs. 1
Satz 2 AufenthG, mit der eine rdumliche Beschrinkung
behordlich angeordnet worden ist, wiederholt zuwider-
gehandelt wird. (BGHSt)

311. BGH 1 StR 633/08 - Beschluss vom 19.
Februar 2009 (LG Regensburg)
Steuerhinterziehung (Umsatzsteuerkarussell; Schein-
geschifte: Verneinung einer innergemeinschaftlichen
Lieferung bei Missbrauch, Anwendung auf einen Wa-
renkreislauf); Vorlagepflicht nach Europarecht (CIFIT-
Rechtsprechung).

§ 370 AO; Art. 234 Abs. 3 EGV; § 6a UStG; §4 Nr. 1
lit. b UStG

1. Die Lieferung von Gegenstinden an einen Abnehmer
im {iibrigen Gemeinschaftsgebiet stellt keine steuerfreie
innergemeinschaftliche Lieferung im Sinne des § 6a UStG
dar, wenn der inldndische Unternehmer unter Zwischen-
schaltung von Scheinfirmen kollusiv mit dem Abnehmer
zusammenwirkt, um diesem die Hinterziehung von Steu-
ern zu ermoglichen (Senat, Beschl. vom 20. November
2008 - 1 StR 354/08). Eine betriigerische oder miss-
brauchliche Berufung auf das Gemeinschaftsrecht ist
nicht erlaubt. Das Gemeinschaftsrecht erlaubt nicht, dass
missbriuchliche Praktiken von Wirtschaftsteilnehmern
gedeckt werden. Bei denjenigen Umsdtzen, die nicht im
Rahmen normaler Handelsgeschifte, sondern nur zu dem
Zweck getitigt werden, missbrduchlich in den Genuss
von im Gemeinschaftsrecht vorgesehenen Vorteilen zu
kommen, sind diese Vorteile zu versagen (EuGH, Urt.
vom 21. Februar 2006 - Rechtssache C-255/02 - Halifax,
Rdn. 69).

2. Dies gilt nicht nur dann, wenn innerhalb einer Liefer-
kette Scheingeschifte vorgenommen werden. Vielmehr
miissen die aus dem gemeinschaftsrechtlichen Miss-

2. Die Bestellung eines Betreuers fiir den sorgeberechtig-
ten Elternteil hat keine Auswirkungen auf die elterliche
Sorge und beinhaltet nicht die Vertretung des minderjih-
rigen Kindes.

brauchsverbot folgenden Grundsitze erst recht Anwen-
dung finden, wenn ein Warenkreislauf in Gang gesetzt
wird, dessen alleiniges Ziel ist, die jeweilige Ware durch
Scheingeschifte kiinstlich zu verbilligen.

3. Das im Gemeinschaftsrecht verankerte grundsitzliche
Verbot missbrauchlicher Praktiken fiihrt fiir alle Beteilig-
ten eines oder mehrerer Umsatzgeschifte, die auf die
Hinterziehung von Steuern gerichtet sind, zur Versagung
der insoweit fiir die einzelnen Geschifte grundsitzlich
vorgesehenen Steuervorteile (EuGH, Urt. vom 6. Juli
2006 - Rechtssache C-439/05 - Kittel, Rdn. 56 f.). Dies
gilt unabhingig davon, ob die sonstigen objektiven Tat-
bestandsmerkmale der jeweiligen Norm, die den Steuer-
pflichtigen begiinstigen soll (hier: § 6a UStG), gegeben
sind. Demnach ist insbesondere auch unerheblich, ob der
Abnehmer die Voraussetzungen des § 6a Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 UStG erfiillt.

324. BGH 2 StR 339/08 - Urteil vom 11. Feb-
ruar 2009 (LG Frankfurt)

Konkurrenzen bei Untreue (Verhiltnis zum Betrug)
und Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr (Tatein-
heit); Strafzumessung (erforderliche Priifung des Ti-
ter-Opfer-Ausgleichs bei Teilschadensausgleich).

§ 266 StGB; § 299 Abs. 1 StGB; § 263 StGB; § 52 StGB;
§ 53 StGB; § 46 StGB; § 46a StGB

1. Fiir die Beurteilung der Konkurrenzen beim Zusam-
mentreffen von Bestechlichkeit und Untreue kommt es
darauf an, ob tatbestandsrelevante Handlungen der Be-
stechlichkeit und der Untreue in irgendeiner Phase der
Tatausfiihrung zumindest teilweise zusammenfallen.
Derartige Uberschneidungen mégen sich etwa in engem
zeitlichem Zusammenhang mit der Herbeifiihrung des
Vermogensnachteils fiir den Treugeber im Sinne des
§ 266 Abs. 1 StGB ergeben (vgl. BGHSt 47, 22, 27 f;
BGH wistra 2004, 29, 30). Jedoch konnen tatbestandliche
Ausfithrungshandlungen der Untreue auch schon zu
einem fritheren Zeitpunkt vorgenommen worden sein,
wenn der Titer bereits eine pflichtwidrige Handlung
ausgefiihrt hat. Dabei liegt zwar dann, wenn der Téter
anldsslich der Bestechungstat lediglich ankiindigt, sich
pflichtwidrig verhalten zu wollen, noch keine Verlet-
zungshandlung im Sinne des §266 Abs. 1 StGB vor.
Anders ist es aber, wenn in einem solchen Gesprich



bereits Einzelheiten einer spiteren Manipulation konkret
vereinbart werden. Dabei sind um so geringere Anforde-
rungen an den Inhalt eines solchen Gesprichs zu stellen,
je mehr es sich um ein unter den Beteiligten eingespiel-
tes System handelt (vgl. BGHSt 47, 22, 27 f.).

2. Die Tatbegehung in Gestalt einer solchen Unrechtsver-
einbarung verbindet nur dann die spiteren einzelnen
Zahlungen zu einer tatbestandlichen Handlungseinheit,
wenn bereits die Vereinbarung selbst den zu leistenden
Vorteil genau festlegt, mag er auch spiter in bestimmten
Teilleistungen zu erbringen sein. Hingt dagegen der
versprochene Vorteil von der kiinftigen Entwicklung ab,
was insbesondere dann der Fall ist, wenn die Vorteilsge-
wihrung ,,open-end“-Charakter tragt und prozentual von
Umsatzzahlen abhingt, so erfiillt die Annahme jeder
einzelnen Zahlung erneut den Bestechlichkeitstatbestand
(BGH BGHR StGB vor § 1 Serienstraftaten Bestechlich-
keit 1 und Serienstraftaten Bestechung 1; BGHSt 47, 22,
30 m. w. Nachw.).

3. Auch ein Teilschadensausgleich von weniger als der
Hilfte zur Erfiillung der Voraussetzungen des § 46a Nr. 2
StGB kann ausreichen, wenn der Geschidigte sich mit
der Teilleistung zufrieden gibt und den Titer von der
weitergehenden Haftung freistellt (BGH NJW 2001,
2557, 2558).

333. BGH 2 StR 528/08 - Urteil vom 11. Feb-
ruar 2009 (LG Aachen)

Erorterungsmangel hinsichtlich des bandenmifigen
unerlaubten Handeltreibens mit Betiubungsmitteln
(Begriff der Bande; Verfolgung eigener Interessen; ge-
niligende Gehilfentitigkeit).

§ 30 BtMG; § 263 Abs. 5 StGB

Eine Bande setzt den Zusammenschluss von mindestens
drei Personen voraus, die sich - durch ausdriickliche oder
stillschweigende Abrede - mit dem ernsthaften Willen
verbunden haben, kiinftig fiir eine gewisse Dauer mehre-
re selbstindige, im Einzelnen noch ungewisse Straftaten
zu begehen. Ein Tdtigwerden in einem ,iibergeordneten
Bandeninteresse“ oder eine Bandenstruktur sind nicht
erforderlich; der Annahme einer Bande steht auch nicht
entgegen, wenn ihre Mitglieder eigene Interessen verfol-
gen (BGHSt 46, 321, 329 f.). Mitglied einer Bande kann
auch sein, wem nach der Bandenabrede nur Aufgaben
zufallen, die sich bei wertender Betrachtung als Gehilfen-
tatigkeit darstellen (BGHSt 47, 214).

342. BGH 4 StR 19/09 - Beschluss vom 5.
Mairz 2009 (LG Essen)

Einziehung von Wertersatz und Verfall von Wertersatz
bei unerlaubtem Handeltreiben mit Betiubungsmitteln
(Nichtigkeit der Ubereignung; Verfall von Wertersatz
hinsichtlich der Erlose).

§ 74c StGB; § 73a StGB; § 134 BGB

GemilR § 134 BGB kann Eigentum an illegal gehandelten
Betdubungsmitteln nicht erworben werden, weil nach
dieser Vorschrift bei unerlaubtem Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln nicht nur die inldndischen obligatori-
schen Vertrige, sondern auch die inldndischen Erfiil-
lungsgeschifte nichtig sind (vgl. BGHSt 33, 233; BGH
NStZ-RR 2002, 118). Soweit der Angeklagte aus dem
Verkauf der Betiubungsmittel Erlose erzielt hat, kommt
jedoch, weil die Anordnung des Verfalls gemdll § 73 Abs.
1 und 4 StGB nicht mehr moglich ist, die Anordnung des
Verfalls des Wertersatzes gemdll § 73a StGB in Betracht
(vgl. BGHSt 33, 233, 234).



I. Zwischen schicksalhaftem ,,Unglick™
und (straf-)rechtlich relevantem
LUnrecht" — oder: Auf der Suche nach
einem ,,Sindenbock™

Katastrophale Ereignisse mit tédlichen Folgen 16sen nach
Erwachen aus der ldhmenden Starre des Unbegreiflichen
unweigerlich die Suche nach hierfiir Verantwortlichen
aus, um so beharrlicher, je schlimmer die Folgen: Esche-
de (ICE), Kaprun (Seilbahn), Wuppertal (Schwebebahn),
Reichenhall (Hallenbad) oder erst kiirzlich Kéln (Stadt-
archiv) sind nur besonders nachhaltig in Erinnerung
bleibende Etappen in der Reihe des Schreckens; das Ge-
schehen in Goldberg (Kreis Parchim) aus dem Sommer
2004, mit dem sich nach dem LG Schwerin auch der
4. Strafsenat des Bundesgerichtshofs zu befassen hatte,
zihlt ebenfalls hierzu. Es handelt vom teilweisen Ein-
sturz eines Schulgebdudes wihrend der gerade durchge-
fithrten Sanierungsmafnahmen, wodurch fiinf am Bau
titige Arbeiter zu Tode kamen und fiinf weitere Personen
(z.T. schwer) verletzt wurden. Ursichlich fiir das ,,Un-
gliick“ war — kaum fassbar — der Umstand, dass beim
Abtragen einer tragenden Wand nicht die in der Berech-
nung eines beauftragten Bauplanungsbiiros fiir die notige
Grundabsteifung im Erdgeschol3 vorgesehenen 98 Stiit-
zen mit einer zuldssigen Tragfihigkeit von je 20 kN sowie
zur Abstiitzung der Decke in den zuriickgebauten Ab-
schnitten sog. Kantholzsteifen 20/20 und ein Stahlunter-
zug, sondern anstelle dessen fiir die Decke drei oder vier
Drehsteifen sowie insgesamt (im ErdgeschoR) lediglich
29 Drehsteifen mit einer Tragfdhigkeit von iiberwiegend
nur 16,5 kN eingesetzt wurden. Als einer der beiden
Angeklagten, der als Arbeiter tdtige C, bei Vornahme des
Abbruchs eines ca. 1.20 m breiten Abschnitts erste
Knackgerdusche horte, stiirzte unmittelbar darauf der
gesamte Mittelteil des siidostlichen Gebaudefliigels ein.

Die Absteifung geschah im Wesentlichen - freilich ,,unter
Mithilfe des C“ — durch Arbeiter des Einzelunternehmers
T, der den Zuschlag fiir die Bauhauptleistungen erhalten
hatte und auch nach Beauftragung des Subunternehmers
H (zur Bewiltigung der ,Betonschneidearbeiten” ein-

schliefflich des abschnittsweisen Abbrechens der Wén-
de), fiir den C wie auch der Mitangeklagte W als Nieder-
lassungsleiter titig war, fiir die Vornahme der ,Stahlbau-
arbeiten” (= ,das Vorhalten, den Einbau und die Beseiti-
gung von Drehsteifen fiir den Einbau der Stahltriger zur
Abfangung der Geschossdecken“) zustidndig blieb. Die
Verringerung der Zahl an Stiitzen war dadurch veran-
lasst, dass der urspriinglich vorgesehene Stiitzenabstand
von 0,15 m den Einsatz einer Wandsige fiir die Beton-
schneidearbeiten unmoglich gemacht hitte. Auf Nachfra-
ge des C (nach vergeblichen Kontaktversuchen des W)
versprach der bereits zu einer Freiheitsstrafe vorverur-
teilte T die Kldrung mit dem Statiker, die jedoch tatsich-
lich unterblieb. Die verdnderten Stiitzabstdnde sind al-
lerdings noch am Tage vor dem Einsturz in einer Bespre-
chung mit T, welche die Abstiitzung der Decke zum In-
halt hatte, weder von Bauleiter G noch von Sicherheits-
koordinator M beanstandet worden. Verfahrensgegen-
stdndliche Frage ist die nach einer strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit von C und W wegen fahrldssiger T6tung
bzw. Korperverletzung.

Il. Grundlegung lebensadiiquater
~Sorgfaltspflichten™ und ihre Grenzen

1. Verantwortungszuschreibung in einer
arbeitseiligen Welt: Rechtsgrundsitze zur
horizontalen und vertikalen Arbeitsteilung

Es ist unschwer zu erahnen, dass besondere Schwierig-
keiten auftreten, wer die Komplexitit des arbeitsteiligen
Zusammenwirkens der konkret Beteiligten in ihren je-
weiligen sozialen Rollen, mit ihren jeweils unterschiedli-
chen Befdhigungen und den jeweils {ibernommenen oder
zugewiesenen Aufgaben aufzuhellen und infolgedessen
die jeweiligen Verantwortungsbereiche und ihre Grenzen
niher zu bestimmen sucht. Leicht kann sich dabei auch
auf normativer Ebene einstellen, was lebensweltlich dem
arbeitsteiligen Zusammenwirken als stete Gefahr imma-
nent ist: dass die zunehmende Spezialisierung und der
mit ihr einhergehende Bedarf an Koordinierung und
wechselseitiger Abstimmung in wachsendem Malle Ver-



antwortlichkeitsliicken entstehen ldsst und das dezentrali-
sierte Verfolgen der Gesamtaufgabe letztlich in ein Sys-
tem der ,organisierten Unverantwortlichkeit“ umzu-
schlagen droht.! Ein normatives Gegensteuern durch
pauschale Inverantwortungnahme jedes einzelnen Betei-
ligten fiir das Gelingen des Ganzen wiirde jedoch den
Sinn der Arbeitsteilung von Grund auf konterkarieren
und unvermeidlich in eine Uberforderung der Handeln-
den miinden, die eine dennoch erfolgende Sanktionie-
rung wegen (Mit-) Herbeifiihrens oder Nichtabwendens
des schadenstiftenden Ereignisses nicht mehr als ver-
diente Strafe, sondern nur noch als schicksalhafte Fi-
gung erfahren ldsst. Die zentrale Frage der modernen
arbeitsteiligen Welt geht also dahin, wie es gelingen
kann, sich die Vorteile des Qualitdtszuwachses durch
Spezialisierung zu erhalten, ohne dass die Zuschreibung
von Verantwortung fiir die damit verbundene erhohte
Fehlertrichtigkeit der Abldufe entweder unmdoglich oder
dem je Betroffenen lebensfern und damit auch aus objek-
tiver Warte unfair wird. Denn verantwortliches Handeln
setzt eine definierte, d.h. denknotwendig endliche Ver-
antwortung voraus und impliziert damit zugleich ein
gewisses Mal an Nichtverantwortlichkeit,®> wobei die
Belastbarkeit des jeweiligen Verantwortungssubjekts eine
besonders wichtige Grenze der Zuschreibung markiert.®
Der Ruf nach Verantwortung beinhaltet somit stets die
»Zumutung, dass verantwortliche Personen als Verant-
wortungstriger in der Lage sein sollen, bestimmte Prob-
leme zu 18sen, die andere nicht zu l3sen vermogen“t.
Dieses Sollen darf freilich nicht ein Ausmal erreichen,
bei dem sich die jeweilige soziale Rolle auflést und das
Eingebundensein des Einzelnen in eine komplexe Struk-
tur von Interaktionen und spezifischen Kompetenzen
letztlich in Vergessenheit gerdt. Oder mit anderen Wor-
ten: Der Ausweis rechtlich relevanten Fehlverhaltens
impliziert, dem aus diesem Grunde Sanktionierten auf-
zuzeigen, dass er innerhalb des sozialen Systems mit
seinem institutionalisierten Geflecht von Interaktionen
aufgrund akzeptierbarer Regeln fiir die Vermeidung der
verfahrensgegenstindlichen Schadensfolge zustdndig und
hierzu lebensweltlich auch in der Lage war.®

Das Recht, in selten harmonischem Gleichklang das
Straf- nicht anders als das Zivilrecht, reagiert auf die mit
solcher Segmentierung der Aufgabenerledigung einher-
gehenden Fragen mit einer Beschrinkung seines Zugriffs,
sofern — dies als unverzichtbare Bedingung® - die sepa-

! Grundlegend Beck, Gegengifte. Die organisierte Unverant-

wortlichkeit, 1988, S. 9: ,Die etablierten Regeln der Zu-
rechnung und Verantwortung - Kausalitdt und Schuld -
versagen. Das heiflt, deren unverdrossene Anwendung ...
bewirkt das Gegenteil: die Gefahren wachsen, ihre Anony-
misierung wird legitimiert®.

Spaemann, Zur Kritik der politischen Utopie. Zehn Kapitel
politischer Philosophie, 1974, S. 174.

Siehe Birnbacher, Grenzen der Verantwortung, in: Bayertz
(Hrsg.), Verantwortung — Prinzip oder Problem?, 1995,
S. 143, 165.

Kaufmann, Risiko, Verantwortung und gesellschaftliche
Komplexitit, in: Bayertz (Fn. 3), S. 72, 91.

Weiterfithrend Picht, Der Begriff der Verantwortung, in:
ders. (Hrsg.), Wahrheit, Vernunft, Verantwortung, 1969,
S. 318, 335.

Treffend Hart, Vertrauen, Kooperation und Organisation.
Probleme der Zusammenarbeit, der Ubergabe und an
Schnittstellen im Arzthaftungsrecht, in: Laufs-FS 2006,

rierten Zustdndigkeiten und diversen Verfahrensabldufe
konkret und eindeutig (vorab) festgelegt und aufeinander
abgestimmt sind, mithin also eine Organisationsstruktur
geschaffen ist, auf deren reibungsloses, insbesondere
gefihrdungsfreies Funktionieren sich alle Beteiligten
verlassen kénnen. Den hierdurch geschaffenen Vertrau-
enstatbestand akzeptiert im Grundsatz auch das Recht
und verzichtet damit auf die hiufig kaum erfiillbare Er-
wartung an den Einzelnen, jenseits der eigenen Hand-
lungssphdre auch noch das Wirken der Mitbeteiligten
oder gar das Gesamtgeschehen zwecks rechtzeitiger
schadensvermeidender Intervention im Blick zu behalten.
So darf etwa im StralRenverkehr (bei eigenem ordnungs-
gemifem Verhalten)” auf ein verkehrsgerechtes Agieren
der anderen Verkehrsteilnehmer allgemein vertraut wer-
den, d.h. muss mit unverniinftigem, gefahrerh6hendem
Verhalten grundsitzlich nicht gerechnet werden, ,solan-
ge nicht konkrete Anhaltspunkte fiir die gegenteilige
Annahme vorliegen“®. Insbesondere der Bereich der Me-
dizin kennt zahlreiche weitere Anwendungsfille einer
solchen Begegnung auf horizontaler Ebene der Gleich-
rangigkeit etwa im Verhiltnis von niedergelassenem Arzt
und Krankenhaus und vor allem in Gestalt des kollegia-
len Kooperierens von Vertretern unterschiedlicher Fach-
disziplinen mit der Folge einer begrenzten Reichweite
der jeweiligen Pflichtenstellung; denn es wiirde die An-
forderungen deutlich iiberspannen, wollte man z.B. von
einem Chirurgen als Nichtspezialisten der andsthesiolo-
gischen Behandlung verlangen, wihrend der eigenen
Aufgabenerledigung zugleich auch noch den Spezialisten
stindig zu iiberwachen und zu kontrollieren. Vielmehr
besteht der Sinn einer ,horizontalen Arbeitsteilung®
doch gerade darin, ,den Sachverstand verschiedener
medizinischer Fachbereiche zu biindeln, was grundsitz-
lich einschlief3t, dass jeder Arzt nur diejenigen Entschei-
dungen im Rahmen der Gesamtbehandlung trifft, die in
den eigenen Fachbereich fallen*® (Prinzip der getrennten
Einzelverantwortlichkeit). Anders liegt es hingegen,
wenn ,das besondere Risiko der Heilmalnahme gerade

S. 843: ,Vertrauen darf investiert werden in hdohere Kom-
petenz, bewidhrte Kooperation und abgestimmte Organisa-
tion“.

Zur Problematik dieser Einschrinkung ndher Duttge, Zur

Bestimmtheit des Handlungsunwerts von Fahrldssigkeits-

delikten, 2001, S. 465 ff.

8 Statt vieler Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. I, 4. Aufl.
2006, §24 Rn 21 ff; Schonke/Schréder/Sternberg-Lieben,
Strafgesetzbuch. Kommentar, 27. Aufl. 2006, § 15 Rn 149
f.; Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
2004, § 15 Rn 67; Systematischer Kommentar zum StGB/
Hoyer, Stand: 7. Aufl./39. Lfg., Juni 2004, Anh. zu § 16 Rn
39; aus der Rspr. z.B. BGHSt 7, 118 ff.; 12, 81, 83; 14, 97,
99; OLG Stuttgart NStZ 1997, 190: ,Risikobegrenzung*.

9 Zuletzt OLG Naumburg MedR 2005, 232 f.; zur Abgren-
zung der Zustidndigkeitsbereiche zwischen Anisthesist und
HNO-Arzt: BGH MedR 1991, 198; zwischen Anisthesist
und Urologe: BGH NJW 1984, 1400; zwischen Anisthesis-
ten und Gynidkologen: BGH NJW 1987, 2293; zwischen
Neurologie und Neurochirurgie: OLG Oldenburg MedR
1999, 36; vgl. auch Spindler, in: Bamberger/Roth (Hrsg.),
Beck'scher Onlinekommentar BGB, Stand: 1.11.2008,
§ 823 Rn 727 ff.; Staudinger/Hager, Kommentar zum BGB,
12. Aufl. 1999, § 823 Rn I 31: , Gefahr, dass sich Arzte ge-
genseitig liberwachen, anstatt sich ihrer eigentlichen Auf-
gabe zu widmen*.



aus dem Zusammenwirken zweier verschiedener Fach-
richtungen und einer Unvertriglichkeit der von ihnen
verwendeten Methoden oder Instrumente® resultiert;
hier besteht unabhingig von evtl. getroffenen Vereinba-
rungen stets eine tiber die eigene Spezialdisziplin hinaus-
reichende Pflicht zu gegenseitiger Information und Koor-
dination der jeweiligen Handlungsschritte, damit auf
diese Weise das insgesamt vermeidbare Risiko tatsidch-
lich beherrscht und ausgeschlossen wird.'® Entsprechen-
des, d.h. im Sinne einer Begrenzung der Verantwortlich-
keiten im Rahmen des jeweils iibernommenen und tat-
sichlich ausgeiibten Aufgabenfeldes, gilt auch auf dem
Gebiet des Bauwesens, sofern nur diese Arbeitsbereiche
der z.B. gleichrangig nebeneinander beteiligten Unter-
nehmen ,klar voneinander abgegrenzt“ sind.!' Jedenfalls
bei Bauvorhaben gréferen Ausmalles wird man aber
wegen des gesteigerten Koordinierungsbedarfs von einer
Pflicht des Bauherrn ausgehen miissen, einen Architek-
ten oder einen Generalunternehmer mit der Wahrneh-
mung dieser Koordinierungsaufgabe zu betrauen.'? Die
Erfiillung dieser ,Organisationspflicht” soll bei Ineinan-
dergreifen verschiedener Verantwortungsbereiche sicher-
stellen, dass nicht der eine sich auf den anderen verldsst
und dadurch etwas Wesentliches iibersehen wird."

Im hierarchischen Verhiltnis fachlicher Uber- bzw. Un-
terordnung liegt das schadensfreie Gelingen der Aufgabe
mit all” ihren Bestandteilen dagegen grundsitzlich in der
Alleinverantwortung des Weisungsberechtigten (Prinzip
der Allzustidndigkeit). Freilich zwingt die Sinngebung
einer jeden Delegation einzelner Téatigkeitsbereiche denk-
notwendig doch dazu, ein gewisses Mall an Vertrauen-
diirfen auch bei solcher ,vertikalen Arbeitsteilung” anzu-
erkennen. Wiederum nicht zuletzt aus dem Kontext der
Medizin sind dabei allerdings in dreierlei Hinsicht ,Sorg-
faltspflichten konsentiert, die bei der iibergeordneten
Instanz verbleiben: Erstens bedarf es stets vorab der sorg-
faltigen Priifung, ob von dem Delegationsempfinger eine
fehlerfreie Ausfiihrung der angesonnenen Tétigkeit iiber-
haupt erwartet werden kann (Auswahlpflicht); zweitens

10 Vgl. BGHZ 140, 309, 314 ff. = NJW 1999, 1779, 1781;
siehe weiterhin auch Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Pra-
xis, 4. Aufl. 2008, Rn 145a; Wagner, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 4. Aufl. 2004, § 823 Rn 657.

Dieses Erfordernis hat der BGH bekanntlich im Wupperta-
ler Schwebebahn-Fall fiir die dort vor Ort titigen Arbeiter
in Frage gestellt und demzufolge eine generalisierte Auftei-
lung der Arbeitsbereiche verlangt, vgl. BGHSt 47, 224, 231
f. — Warum jedoch nicht auch eine erst zwischen den Betei-
ligten konkret getroffene Aufgabenverteilung geniigen
kann, ist nicht einzusehen, krit. deshalb Duttge, NStZ 2006,
266, 269 f.; Freund, NStZ 2002, 424 f.; zum jeweils eigen-
standigen Pflichtenkreis im Verhiltnis von Bauunterneh-
mer (falsche Auswahl der Baumaterialien sowie fehlerhafte
Statikberechnung) und Priifingenieur vgl. BGH MDR 1978,
504.

12 Vgl. Wagner (Fn. 10), § 823 Rn 448 m.w.N.

Treffend Kesselring, Verkehrssicherungspflichten am Bau,
2002, S. 69; zur ansonsten sehr begrenzten Pflichtenstel-
lung des Bauherrn, der zwar ,geistiger Urheber” der ge-
schaffenen Gefahrenquelle, aber kein Fachmann fiir die no-
tige Beurteilung der dadurch veranlassten Sicherungsmal3-
nahmen ist: Gallas, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit
der am Bau Beteiligten, 1963, S. 34 f.: Beauftragung eines
Architekten und eines als zuverlédssig geltenden Bauunter-
nehmers.

miissen diesem — zumindest im Wege einer allgemeinen
Dienstanordnung — die fiir die Ausfiihrung der iibertra-
genen Aufgabe notigen Informationen gegeben werden
(Instruktionspflicht), und drittens schlieflich hat der
Vorgeordnete die sachgemile Ausfithrung durch regel-
miBige stichprobenartige Kontrollen zu {iberpriifen
(Uberwachungspflicht).”* Hinzu kommt natiirlich bei
Einsatz mehrerer Hilfskrifte oder Auftragnehmer die
Pflicht zur iibergreifenden Koordination der Teilaufgaben
im Sinne einer ordnungsgeméflen Erfiillung der Gesamt-
aufgabe (Organisationspflicht)'>. Bei Beachtung dieser
Grundsitze darf sodann aber, ,sofern nicht besondere
Umstédnde entgegenstehen®, der Sorgfalt, Umsicht und
Gewissenhaftigkeit der Delegationsempfinger im Hin-
blick auf deren eigene unmittelbare Primarverantwort-
lichkeit vertraut werden.'® Auch hier gilt also wiederum:
Sobald konkrete Anhaltspunkte fiir eine nicht ordnungs-
gemife Erfiillung der iibertragenen Teilaufgabe sichtbar
werden, besteht trotz der Delegation die Pflicht zur so-
fortigen schadensvermeidenden Intervention. Entlasten-
de Effekte ergeben sich jedoch auch fiir die untergeord-
nete Instanz: Diese kann ndmlich grundsitzlich darauf
vertrauen, dass die Anweisungen und sonstigen Informa-
tionen im Rahmen des erteilten Auftrags sach- und fach-
gerecht sind. Das Vertrauen darf aber auch hier kein
blindes sein: Sind in der konkreten Situation deutliche
Anhaltspunkte erkennbar, dass die Ausfithrung der {iber-
nommenen Aufgabe erhohte Gefahren mit sich bringen
wird (z.B. infolge fachlicher Unvertretbarkeit der gewihl-
ten Methode oder aufgrund des erkennbaren Fehlens der
erforderlichen eigenen Qualifikation)!’, so besteht die
Pflicht zu gefahrvermeidendem Innehalten und zur Riick-
frage (Remonstration). Fiir den Bereich des Bauwesens
folgt daraus: Ein beauftragter Subunternehmer trigt zwar
fiir die ordnungsgemidle Wahrnehmung der iibernom-
menen Aufgaben auch eine eigene Verantwortung; das
befreit den beauftragenden Bauunternehmer aber nicht
von der ihm obliegenden Aufsichtspflicht auf der Basis

4 Weiterfiilhrend mit Bezug zur Gesundheitsversorgung:

Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im
Gesundheitswesen. Kooperation und Verantwortung. Vor-
aussetzungen einer zielorientierten Gesundheitsversor-
gung. 2007, S.120. Online verfligbar  unter:
http://www.svr-gesundheit.de/Startseite/gutacht07.htm.
Ausfiihrlich mit weiteren Bsp. aus der Rspr.: Ulsenheimer
(Fn. 10), Rn 167 ff.

15 Nach OLG Hamm NJW-RR 1999, 319 ist dieser freilich
i.d.R. schon durch Erméglichung von direkten Absprachen
zwischen den Beteiligten Geniige getan.

16 So ausdriicklich Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts,
3. Aufl. 2002, § 140 Rn 23.

17 Aus dem Bereich der Medizin z.B. OLG Diisseldorf NJOZ
2007, 2195 (veraltete Behandlungsmethode); OLG Hamm
MedR 2006, 236 (fiir die Betreiberin eines Geburtshauses
leicht erkennbare ,Unsinnigkeit“ der drztlichen Anordnun-
gen); vertiefend Franzki, Die Zusammenarbeit von Arzt und
Hebamme bei der Geburtshilfe, in: Berg/Ulsenheimer
(Hrsg.), Patientensicherheit, Arzthaftung, Praxis- und
Krankenhausorganisation, 2006, S. 125 ff.; siehe auch Laag,
Die haftungsrechtliche Stellung der Pflege im Wundmana-
gement, PflegeCongress 2006 (online verfiigbar unter:
http:// www.johanniter.de/mmo/pub/282318-WEB.pdf):
,Bei eindeutig fehlerhaften Behandlungsmethoden wie Eis
und Fohn, Olivendlldppchen, Haushaltszucker, fiir die es
keine therapeutische Indikation gibt, bleibt nur die stand-
hafte Weigerung der Pflegenden, die Wundversorgung zu
tibernehmen*.



der vorstehenden Grundsitze.'® Nimmt er also wahr oder
hitte sich ihm aufgrund der Sachlage ohne weiteres auf-
dringen miissen,'® dass die vom Subunternehmer ausge-
fiihrten Arbeiten gefahrerhthende Nachldssigkeiten in
sich bergen, so muss er entweder selbst oder — sollte es
an der notigen Sachkunde fehlen — durch Beauftragung
eines kompetenten anderen einschreiten.”® Umgekehrt
bleiben beauftragte Subunternehmer wie — bei hinrei-
chender Eigenstindigkeit (also nicht im Falle stindiger
Beaufsichtigung wie etwa bei Lehrlingen)?! — auch deren
hiermit betraute Arbeitnehmer innerhalb der tibernom-
menen Aufgabe selbst verantwortlich;** auf besonders
gefahrentriachtigen Arbeitsfeldern wie etwa bei Abrissar-
beiten? wird man dariiber hinaus, insbesondere im Falle
der schon fiir sich gefahrerh6henden Beteiligung mehre-
rer Unternehmen bzw. deren Arbeiter, den berechtigten
Sicherheitserwartungen des Verkehrs entsprechend®* aber
auch von einer Pflicht ausgehen miissen, ,,ganz allgemein
die Augen offen zu halten und das, was der Betreffende
bei der Ausfithrung des Baues beobachtet, zu priifen und
bei der Entdeckung irgendwelcher Mingel auch seiner-
seits daflir Sorge zu tragen, dass Sicherheitsvorkehrun-
gen getroffen werden“ (sog. ,sekunddre Sicherungs-
pflicht“)?.

2., Pflichtenstellung™ eines
Subunternehmers (und seiner Bediensteten)
im Lichte der hochstrichterlichen
Rechtsprechung

Im vorliegenden Fall hat sich der 4. Strafsenat des BGH
dem erstinstanzlich erkannten Freispruch fiir die Ange-
klagten C und W vom Vorwurf der fahrlissigen Totung
bzw. Korperverletzung zwar im Ergebnis angeschlossen;
in der Begriindung wird allerdings nicht schon das Be-
stehen einer ,,sekunddren Sicherungspflicht” in Bezug auf
das schadensvermeidende Abtragen der betreffenden
Gebdudeteile in Abrede gestellt, sondern vielmehr ange-
nommen, dass die beiden Beschuldigten dieser Rechts-
pflicht hinreichend nachgekommen seien. Zur Begriin-

18 Vgl. OLG Karlsruhe NJW 1977, 1930 f.; zur fortbestehen-
den Verantwortlichkeit des Bauunternehmers im Verhilt-
nis zu einem vom Bauherrn bestellten (Ober-)Bauleiter vgl.
OLG Stuttgart NJW 1984, 2897, 2898.

Abweichend, aber wohl nur versehentlich auf die tatsichli-

che Wahrnehmung von Fehlern beschrinkt: Leipziger

Kommentar zum Strafgesetzbuch/Vogel, 12. Aufl. 2007,

§ 15 Rn 282.

20 Vgl. auch BGHSt 19, 286, 288; OLG Hamm NJW 1969,
2211, 2212 zum Verhiltnis von Bauherr und Bauunter-
nehmer.

21 Niher BGH NJW 1979, 864, 865 = BauR 1979, 266; OLG
Diisseldorf NJW-RR 1993, 1309, 1310.

2 Vgl. BGH NJW-RR 1995, 659 fiir mit Abbrucharbeiten
beauftragte Arbeitnehmer; OLG Frankfurt/Main BauR
1992, 255 und OLG Koblenz NJW-RR 1998, 374, jeweils
fiir Subunternehmer.

2 Ausdriicklich betont bei Kesselring (Fn. 13), S. 78.

2 Zu deren Maflgeblichkeit fiir Begriindung und Reichweite
von Verkehrssicherungspflichten siehe aus der st. Rspr.
etwa BGH NJW 1990, 906, 907; 1994, 3348, 3349; niher
Spindler (Fn. 9), § 823 Rn 234; Staudinger/Hager (Fn. 9),
§ 823 Rn E 27, jeweils m.w.N.

%5 Bindhardt/Jagenburg, Die Haftung des Architekten, 8. Aufl.
1981, § 13 Rn 13.

dung dieser ,Pflichtenstellung” abweichend von der
Rechtsauffassung des LG Schwerin rekurriert der BGH
zunidchst auf die allgemeine ,Verkehrs(sicherungs-)
pflicht“?®, wonach ,jeder, der Gefahrenquellen schafft
oder unterhilt, die nach Lage der Verhiltnisse erforderli-
chen Vorkehrungen zum Schutz anderer Personen zu
treffen” habe. Bemerkenswert findet sich dies jedoch im
Anschluss und unabhingig von der Sonderproblematik
des arbeitsteiligen Zusammenwirkens auf Vorkehrungen
vor solchen Gefahren eingeschrinkt, deren Abwehr ,ein
verstindiger Mensch fiir notwendig ... hilt“, bei denen
sich also ,vorausschauend fiir ein sachkundiges Urteil die
nahe liegende Moglichkeit ergibt, dass Rechtsgiiter ande-
rer Personen verletzt werden: Denn ,absolute Sicher-
heit“ konne niemals erreicht werden, hierauf seien ,,auch
die berechtigten Verkehrserwartungen nicht ... ausge-
richtet“, so dass die Sicherungspflicht ,nicht bereits
durch jede bloB theoretische Mdoglichkeit einer Gefdhr-
dung ausgelost” werde. Bei Beteiligung mehrerer Perso-
nen oder Firmen und besonders bei einer so engen Ver-
kniipfung der Teilaufgaben wie vorliegend”” seien die
»Anforderungen an die im Einzelfall gebotene Sorgfalts-
pflicht” aber nicht von vornherein auf die Erfiillung des
vertraglich Geschuldeten beschrinkt (also fiir die Mitar-
beiter von H auf die ordnungsgemifBe Erledigung der
,Betonschneidearbeiten“); vielmehr habe bei Durchfiih-
rung einer derart gefahrentrdchtigen Baumallnahme ein
jeder der ,fiir die Gefahrenquelle Verantwortlichen im
Rahmen des ihm Zumutbaren“ die Pflicht, ,sich ... ge-
genseitig zu informieren und [untereinander] abzustim-
men, um vermeidbare Risiken fiir Dritte auszuschalten:
Vor allem dann, wenn ,.erkennbar Sicherungsmafinahmen
erforderlich sind, die vor Beginn der eigentlich gefahr-
trachtigen Handlung durchgefiihrt werden miissen®,
bedarf es stets der Vergewisserung, ,dass der fiir die
notwendige Sicherung Verantwortliche seine Aufgabe
erfiillt hat“; es diirfe dann also ,nicht blindlings darauf
vertraut [werden], dass dies auch zutrifft“.

Der hierzu infolge der ihm eingerdumten weitreichenden
Eigenverantwortlichkeit beim Abbruch der tragenden
Wand verpflichtete C sei diesen Anforderungen jedoch
nach Ansicht des BGH zur Geniige dadurch nachgekom-
men, dass er den T auf die Problematik um die Statik
frithzeitig hingewiesen habe. Dass er oder der diese
Riickfrage veranlassende W iiber besondere Fachkennt-
nisse verfiigt haben konnte, die zumindest einen von
beiden moglicherweise dazu befdhigt hitte, die Mangel-
haftigkeit der von T vorgegebenen Abstiitzung zu erken-
nen, ist vom Tatgericht nicht festgestellt worden. Des-
halb sei eine nochmalige Nachfrage, ob der Statiker die
Anderungen auch tatsichlich gebilligt habe, nicht mehr
Bestandeteil jener ,,sekundiren Verkehrssicherungspflicht®
gewesen, ,auch wenn die Verringerung der Anzahl der
Stiitzen gegeniiber der urspriinglichen Planung erheblich
war“; eine solche Annahme hitte nur dann nahegelegen,
,wenn die mangelnde Eignung der angebrachten Abstiit-
zung und die dadurch bedingte besondere Gefahrenlage
fiir die Angeklagten offensichtlich gewesen wire“. Hier-
gegen spreche jedoch, dass die vorgesehene Abstiitzung

26

Zur Terminologie vgl. Staudinger/Hager (Fn. 9), § 823 Rn E
11.

Der BGH reklamiert hierfiir missverstiandlich und unnétig
den Topos der , Natur der Sache“.
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der Decke in der Arbeitssitzung am Tage vor dem Un-
gliick weder von Bauleiter G noch von Sicherheitskoordi-
nator M beanstandet worden sei. Zudem zeige sich an
dem Umstand, dass C noch am Morgen des Unfalltages
den Abbruch jenes Teilstiicks ankiindigte und mit der
Fortsetzung seiner Arbeit bis zum Anbringen des Unter-
zugs aus Sicherheitsgriinden wartete, dass er sich seiner
Verantwortung fiir die Sicherheit des Bauwerks bewusst
gewesen sei. Hieraus zieht der BGH die Schlussfolge-
rung: ,Unter diesen Umstdnden eriibrigte sich fiir die
Angeklagten W und C, bei T noch einmal ausdriicklich
nachzufragen, ob statischerseits Bedenken gegen die
Fortsetzung der Abbrucharbeiten bestehen®.

3. Auf dem Weg zv einem wahrhaft
lebensadiiquaten FahrliissigkeitsmaBstab

Es ist aullerordentlich verdienstvoll, dass der Senat auf
diese Weise abweichend von manch" anderen Judikaten?®
und insbesondere abweichend von der noch immer vor-
herrschenden Lehre nach einer lebensnahen Beurteilung
des Tatgeschehens trachtet und zielgerichtet danach
fragt, inwieweit von den konkret-situativ Befangenen
realistischerweise ein Voraussehen und Vermeiden des
schadensursichlichen Kausalverlaufs erwartet werden
durfte. Nicht die Suche nach ,konkreten Sondernor-
men“® steht also zur Debatte, seien solche in die Form
hoheitlicher, abstrakt-genereller Verhaltensvorschriften
gegossen oder wie vorliegend gleichsam durch privatau-
tonome Festlegung des jeweils Geschuldeten erzeugt,
sondern ausgehend vom Rechtsgiiterschutz und der
darauf bezogenen ,Vermeidepflichtverletzung“* (nemi-
nem laedere) die Frage, ob ,die mangelnde Eignung der
angebrachten Abstiitzung und die dadurch bedingte
besondere Gefahrenlage fiir die Angeklagten offensichtlich
gewesen” ist. Umschrieben ist damit bekanntlich nichts
anderes als das schon an anderer Stelle eingehend erldu-
terte ,Veranlassungsmoment“’!, das den Blick auf die
lebensweltlichen Faktoren der Gefahrenkognition fiir die
jeweils individuelle Person in der jeweilig konkreten
Situation lenkt. Weil erst das Vorhandensein sog. ,Warn-
signale“*> dem Menschen die Moglichkeit erdffnet, die
folgenreiche Differenz von theoretischem Gefahrenwis-

28 Zuletzt etwa im ,Autoraser“-Fall: BGH HRRS 2009 Nr. 93
= NStZ 2009, 148 m. krit. Anm. Duttge, NStZ 2009 [Heft
5]: bereits die Durchfiihrung des Rennens [§29 StVO],
weiterhin die Einleitung und Durchfiihrung des Uberhol-
vorgangs [§ 5 IV S. 2 StVO], zusitzlich der Fahrfehler beim

Zuriicklenken des Fahrzeugs bzw. bei dem anderen Fahr-

zeugfithrer der untersagte Fahrstreifenwechsel [§7 V

StVO].

Zu deren (bestrittenen) fahrldssigkeitsbegriindenden Rele-

vanz siehe Duttge, in: D6lling/Duttge/Rossner (Hrsg.), Ge-

samtes Strafrecht. Handkommentar, 2008, § 15 Rn 30 so-
wie ausf. ders., Zum Unrechtsgehalt des Fahrldssigkeitsde-
likts, in: Comparative Law Review (jap.) 2009 [im Erschei-
nen], jeweils m.w.N. (auch zur Gegenauffassung); ebenfalls
eher skeptisch Freund, in: Kiiper-FS 2007, S. 63, 76; anders

dagegen Kudlich, in: Otto-FS 2007, S. 373, 387 f.

30 Otto, in: Schliichter-GS, 2002, S. 77, 89 f.

31 Zuerst in: Duttge (Fn. 7).

3 Hiufig jedenfalls implizit, mitunter auch explizit die Rspr.,
vgl. etwa BayObLG NJW 1998, 3580 (unter Verweis auf LG
Passau NJW 1997, 1165) m. Bspr. Otto, JK 99, StGB § 15/6
(Horrorvideo-fall).
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sen und konkret-praktischer Erkenntnis der Gefahr in der
lebensweltlichen Situation zu iiberbriicken, wird die fiir
die Zuschreibung als , fahrlidssig” konstitutive (individu-
elle) Erkennbarkeit der mit dem Titerverhalten verbun-
denen Gefahrentrichtigkeit durch den Nachweis hinrei-
chend ,deutlicher” Gefahrindikatoren sowohl begriindet
als auch begrenzt; selbige muss der Téter somit entweder
erkannt haben (bewusste Fahrldssigkeit) oder miissen
ihm aufgrund seines Erfahrungswissens und seiner Be-
findlichkeit in der konkreten Tatsituation zweifelsfrei
erkennbar gewesen sein (unbewusste Fahrldssigkeit).
Normativ erwidchst aus diesem ,situativen Anspruch”
zugleich die Vermeideverantwortlichkeit des Vermeide-
michtigen.*

Die Kehrseite dieses Fahrldssigkeitsmal3stabs, das Ver-
trauendiirfen auf den guten Ausgang bei Nichtvorhanden-
sein bzw. Nichterkennbarkeit gefahrindizierender ,kon-
kreter Anhaltspunkte“, gibt als sog. ,Vertrauensgrund-
satz* somit die leitende Orientierung nicht nur,? aber
eben auch und insbesondere im Falle der besonderen
Komplexitit der Tatsituation infolge Mitbeteiligung meh-
rerer Personen. Hierzu bekennt sich der 4. Strafsenat
letztlich ~ unmissverstdndlich  trotz  gelegentlichen
Schwankens im argumentativen Begriindungsgang, wenn
insbesondere nach eigentlich schon erfolgter Begrenzung
der ,allgemeinen Verkehrssicherungspflicht“ dennoch
zur Begriindung der erweiterten Pflichtenstellung auf die
,Zustindigkeit“ der Firma H zur Vornahme des Ab-
bruchs und damit zum Ergreifen der erforderlichen Vor-
kehrungen zur Abwehr von hieraus evtl. hervorgehenden
Gefahren abgehoben wird. Die sich anschlieBende Her-
vorhebung, dass ausschlaggebend bereits die ,tatsichli-
che Ubernahme* der Sorge um die ,,besondere Gefahren-
quelle“ (und nicht der vertraglich vereinbarte Pflichten-
kreis) sei, hitte eigentlich offenbaren miissen, dass in-
soweit nicht die fahrldssigkeitsspezifische (individuelle)
»Sorgfaltspflicht”, sondern nur das (fiir Begehungstiter
selbstverstédndliche, fiir Unterlassungstiter hingegen erst
bei Vorliegen einer ,Garantenstellung® bestehende)?
generelle Gebot der Schadensvermeidung in Frage steht,
dessen Missachtung allein das Erfolgs- und nicht schon
das Handlungsunrecht begriindet. In der konkreten An-
wendung des ,Vertrauensgrundsatzes“ begegnet iiberdies
die weitere Unsicherheit des BGH, ob vorliegend eher die
Grundsitze zur horizonalen oder vielmehr jene zur verti-
kalen Arbeitsteilung zugrunde zu legen sind. Der Senat
neigt ersichtlich der ersteren Variante zu, wenn er die
Gesamtaufgabe trennscharf zwischen den beiden beteilig-
ten Firmen unterteilt (,Abbruchaufgabe“ und ,Siche-
rungsaufgabe“) und in diesem Verhiltnis von der wech-
selseitigen Verpflichtung spricht, ,sich in zumutbarer

3 Treffend Lampe, ZStW 118 (2006), 1, 25.

3 7Zu diesem Verstindnis eines ,erweiterten Vertrauens-
grundsatzes® niher Duttge (Fn. 7), S. 465 ff.; siehe auch
ders., in: Miinchener Kommentar zum StGB, Bd. 1, § 15 Rn
141.

Die in Bezug genommene Entscheidung BGHSt 47, 224,
229 behandelt dementsprechend ebenso wie die Urteils-
anmerkung von Kiihl (NJW 2008, 1897, 1899) ausschliel3-
lich die Frage der Garantenstellung (der mit der Beseiti-
gung der sog. Dilatationsiiberbriickungen beauftragten Ar-
beiter bzw. des Kfz-Werkstattleiters einer Transportspedi-
tion), nicht jedoch die fahrldssigkeitsspezifische ,Pflicht-
widrigkeit“.
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Weise gegenseitig zu informieren und abzustimmen*3®.

In Wahrheit entbindet jedoch die Delegation von Teilauf-
gaben etwa durch Beauftragung eines Subunternehmers
nicht von der urspriinglich gegeniiber dem Bauherrn
tibernommenen Gesamtverantwortung, so dass nicht von
einer horizontalen, sondern von einer vertikalen Arbeits-
teilung auszugehen ist.*” Relevanz kommt dieser Fehl-
klassifizierung freilich nur fiir die Pflichtenstellung des
Delegierenden, nicht fiir jene des Ubernehmenden zu:
Denn dieser ist hier ebenso wie im Falle einer horizonta-
len Arbeitsteilung grundsitzlich auf den eigenen Pflich-
tenkreis beschrankt und kann nur bei Bestehen ,,triftiger
Anbhaltspunkte“ fiir den konkret schadenstrichtigen
Verlauf dariiber hinaus in Anspruch genommen wer-
den.*®

Solche hat der Senat vorliegend nicht erkennen wollen
trotz des Zugestdndnisses, dass ,die Verringerung der
Anzahl der Stiitzen gegeniiber der urspriinglichen Pla-
nung erheblich war“. Dass die besondere Gefahrenlage
gleichwohl weder fiir C noch fiir W ,,offensichtlich“ ge-
wesen sei, ist deshalb eine reichlich {iberraschende An-
nahme; denn selbst einem Laien wird doch ganz selbst-
verstidndlich sein, dass die Vornahme derart umfangrei-
cher Umbau- und Abrissarbeiten in einem derart grolen
Gebdudekomplex nur bei hinreichend gewihrleisteter
Abstiitzung der Decken und Winde verantwortet werden
kann, mithin die aullerordentliche Gefahrentrichtigkeit
des Vorhabens gerade in dieser Hinsicht groBtmogliche
Sorgfalt erfordert. Wie eine Reduzierung der Stiitzen auf
ca. ein Drittel (!) der gutachterlich berechneten Zahl und
die Wahl deutlich weniger belastbarer Materialien gegen-
iiber den eigentlich vorgesehenen dann noch vertrauens-
begriindend bzw. nicht nachhaltig vertrauenszerstérend
wirken soll, bleibt unerfindlich. Gewiss sind die Ange-
klagten keineswegs untitig geblieben und haben sich in
zutreffender Erkenntnis der Problematik (sonst hitten
sie sich dazu gar nicht veranlasst gesehen) abzusichern
gesucht; nur ist auch ihnen gegentiber das Ergebnis der
erbetenen Riickversicherung beim Statiker letztlich offen
geblieben und damit auch die entscheidende Frage, ob
trotz der evident erhohten Gefihrlichkeit dennoch auf
eine sichere und unfallfreie Durchfithrung der Bauarbei-
ten vertraut werden durfte. Die Auskunft des T, die C auf
seine Riickfrage hin erhalten hatte, erschopfte sich in der
bloRen Zusage, die bendtigte Expertise des Statikers
noch beizubringen; der spitere Hinweis des T, , dass die
Hinzuziehung eines Statikers nicht erforderlich sei, da er
mit den Feststellungen der Statik klarkomme®, erfolgte
nicht gegeniiber C oder W, sondern dem Bauleiter G und
hitte mit Blick auf die urspriinglichen Festlegungen des
Bauplanungsbiiros und insbesondere der gegenteiligen
Zusage gegeniliber C eher Anlass zu Misstrauen als
Grund fiir gerechtfertigtes Vertrauen gegeben. Infolge-
dessen war die Situation aus Sicht des C auch am Mor-
gen des Unfalltages ungeklirt und griindete sich die

3 Explizit wird am Ende der Urteilsbegriindung im Verhilt-

nis der Angeklagten zum Bauunternehmer T auf die
Grundsitze und Rspr. zur ,horizontalen Aufteilung einzel-
ner Verantwortungsbereiche“ verwiesen.

Siehe zum Subunternehmerverhiltnis bereits o. bei Fn. 18
ff.

Siehe o. bei Fn. 8 ff. (horizontale Arbeitsteilung) bzw. Fn.
21 ff. (vertikale Arbeitsteilung).
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Annahme, es werde ,,schon alles gutgehen®, auf die un-
gesicherte Spekulation, dass T wohl nicht die Anweisung
zur Vornahme der reduzierten Absicherung an seine
Arbeiter erteilt hitte, ohne sich zuvor selbst hinreichend
abzusichern. Die Zuschreibung eines solcherart , konklu-
denten“ Erkldrungswertes wire jedoch allenfalls dann
geeignet gewesen, die vorhandenen Warnsignale wieder
zu zerstreuen, wenn es sich bei T um den zustdndigen
Experten filir die Beurteilung der Sache gehandelt hitte;
eben dies war aber - auch fiir C eindeutig erkennbar -
gerade nicht der Fall. Die Auskunft oder Entscheidung
einer nicht fachkundigen Person kann fiir sich aber kei-
nerlei vertrauensbegriindende Wirkung fiir diejenigen
entfalten, die um die Gefahrentridchtigkeit des Gesche-
hens wissen. Der Hinweis des BGH, dass die Angeklag-
ten nicht von einer besonderen Unzuverldssigkeit oder
Risikobereitschaft des T ausgehen mussten, geht daher
an der Sache vorbei. Vielmehr bestand fiir C spitestens
am Morgen des Unfalltages unmittelbar vor Beginn der
betreffenden Bauarbeiten bei Vornahme der Absicherung,
an der sich selbst beteiligte, in Kenntnis der ausgebliebe-
nen Antwort auf seine Nachfrage triftiger Anlass, noch-
mals riickzufragen und sich zu vergewissern, ob die von
ihm selbst gedulerten Bedenken nun zuverlissig entkrif-
tet und bei der beabsichtigten Vorgehensweise bedacht
sind. Aufgrund der von den Angeklagten selbst ange-
nommenen Gefihrlichkeit kann es — entgegen der vom
Senat zugrunde gelegten Auffassung — auch keine Rolle
mehr spielen, dass weder C noch W ,besondere Fach-
kenntnisse besallen, die sie befdhigt hitten, die Mangel-
haftigkeit der von T vorgegebenen Abstiitzung zu erken-
nen“. Gerade dieser Umstand hitte sie dazu veranlassen
miissen, auf das zuverldssige Einholen einer verbindli-
chen Auskunft zu dringen, ehe mit der gefdhrlichen
Baumalnahme begonnen wird. Dies gilt um so mehr fiir
W, der sich (die mitgeteilten Sachverhaltsfeststellungen
zugrunde gelegt) offenbar noch weniger um die Klirung
der Sachlage bemiiht und sich letztlich wohl darauf be-
schrinkt hat, das Problem ungeachtet seiner vorgesetzten
Stellung lediglich dem C aufzubiirden. Wie das durchaus
nicht gewissenlose Verhalten des C am Morgen des Un-
falltages auch fiir ihn entlastend wirken kénnte (wovon
der BGH ohne jedwede Begriindung ausgeht)®, bleibt
ebenfalls rdtselhaft. Der einzige wirklich potentiell ver-
trauensbegriindende Umstand ist jener, dass tags zuvor
die beabsichtigte Abstiitzung nicht beanstandet worden
ist; an dieser Besprechung haben jedoch die Angeklagten
gar nicht teilgenommen (eine Benachrichtigung des C
und/oder W iiber das Ergebnis dieser Besprechung ist
nicht erkennbar), so dass es nicht mehr darauf ankommt,
ob auf das Ausbleiben von Beanstandungen (was keines-
wegs bedeutungsgleich ist mit der ausdriicklichen Besta-
tigung des Vorgehens!) nicht durch den fachlich zustin-
digen Statiker, sondern durch den Bauleiter und einen
»Sicherheitskoordinator“ (dessen Fachkompetenz und

3 Der Senat formuliert: ,Dass die Angeklagten sich vielmehr

ihrer Verantwortung fiir die Sicherheit des Bauwerks be-
wusst waren, wird daran deutlich, dass der Angeklagte C
noch am Morgen des Unfalltages gegeniiber T den Abbruch
des Teilstiicks IV der Wand ankiindigte und mit der Fort-
setzung seiner Tatigkeit aus Sicherheitsgriinden zuwartete,
bis der Unterzug hinsichtlich des Teilstiicks III angebracht
war. Unter diesen Umstinden eriibrigte sich fiir die Ange-
klagten W und C...“.



Aufgabe noch niher zu ermitteln wire) {iberhaupt ernst-
haft vertraut werden darf.

lll. Den Letzten beiBen die Hunde?

Im Ergebnis erweist somit erst eine sorgfiltige Analyse
der situativen und kognitionspsychologischen Hand-
lungsbedingungen aus der Perspektive der jeweils be-
schuldigten Person, ob die getroffene Entscheidung oder
Verrichtung ,verantwortungslos® war oder den Anspruch
auf verstindnisvolle und sanktionslose Hinnahme ange-
sichts der begrenzten Vermeidemacht eines jeden Men-
schen erheben kann. Eben hierin liegt das Anliegen einer
dezidiert um Lebensnihe bemiihten Fahrlidssigkeitskon-
zeption, die sich nicht mit leerformelhaften Floskeln und
rein normativen Zuschreibungen zufrieden geben will.
Denn wenn die Ungewissheit der Ereignisse eine Grund-
tatsache unseres tiglichen Lebens ist und deshalb eine
zutreffende Einschitzung der jeweiligen Situation unab-
dingbar, um die hiufig schwer {iberschaubaren Folgen
unseres Handelns wenigstens anniherungsweise abzu-
schitzen,” dann muss auch die rechtliche Bewertung
hieran ankniipfen und sich auf die jeweils begrenzten
Kapazititen zur Voraussicht moglicher Gefahren einlas-
sen, sofern sie ihrem Selbstverstindnis im Sinne einer
fairen und lebensaddquaten Zuschreibung von ,Verant-

4 Dazu vertiefend Beck, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in

eine andere Moderne, 1986, S. 44.

In seiner Entscheidung zur Strafbarkeit des ehemaligen
EnBW-Chefs Prof. Dr. Claassen wegen Vorteilsgewdhrung
beschiftigt sich der BGH - soweit ersichtlich - zum ers-
ten Mal mit der Frage nach einer Strafbarkeit wegen
Vorteilszuwendung an einen Amtstrdger im Falle des so
genannten Sportsponsorings und bestitigt — zumindest
im Ergebnis — die erstinstanzliche Entscheidung des

Die Verfasserin ist fiir die Kanzlei KellerRechtsanwiilte, Part-
nerschaftsgesellschaft, titig.

wortung”“ gerecht werden will. So sehr aber die Inan-
spruchnahme von ,Vertrauen“ als Grundlage menschli-
chen Handelns schlechthin unentbehrlich ist, bleibt es
yhicht nur im Einzelfall, sondern erst recht auf System-
ebene darauf angewiesen, dass die Risikoneigung unter
Kontrolle gehalten wird“: Vertrauen ,reduziert soziale
Komplexitit dadurch, dass es vorhandene Informationen
tiberzieht“; es bleibt daher, will es nicht ,,blind“ und von
lebensuntauglicher Naivitit sein, stets auf andere, ver-
trauensbegriindende Strukturen und Orientierungen
angewiesen.*! Solche sind zwar hiufig gerade fiir jene
gegeben, die auf unterer Handlungsebene eines hierar-
chischen Systems auf Weisungen hin titig sind; insofern
ist richtig, dass den Letzten regelmilig ,nicht die Hunde
beilen“ (sollen). Sehr wohl kénnen sie ihn jedoch bei-
Ben, ,wenn er gar nicht an Hunde gedacht oder die An-
zeichen der Verfolgung nicht bedacht oder beherzigt
hat“#, sei es aus Gleichgiiltigkeit, iibertriebener Risiko-
freude oder sorgloser Leichtfertigkeit. Wer unkontrollier-
te Risiken zum Schaden anderer eingeht, verdient keine
Nachsicht der Rechtsgemeinschaft. Dem BGH ist daher
zuzurufen, dass er bei seinem Bemiihen um verstindnis-
volles Aufkldren der realen Lebensbedingungen kiinftig
nicht mehr auf halbem Wege stehenbleiben mége.

41 Niher Luhmann, Vertrauen. Ein Mechanismus der Redukti-

on sozialer Komplexitit, 3. Aufl. 1989, S. 98 f., 105 f.
Deutsch, Den Letzten beillen nicht die Hunde: Die Haftung
bei der arbeitsteiligen Medizin, in: Duttge (Hrsg.), Perspek-
tiven des Medizinrechts im 21. Jahrhundert (Gottinger
Schriften zum Medizinrecht, Bd. 1), 2007, S. 69, 77.
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Landgerichts Karlsruhe.! Das Urteil diirfte Rechtspre-
chung und Lehre zukiinftig noch eingehend beschiftigen,
denn der 1. Strafsenat tdtigt Ausfithrungen von betricht-
licher Tragweite.

Ausnahmsweise bereitet im vorliegenden Fall nicht die
oftmals schwierig zu beantwortende Vorfrage der Amts-
trigereigenschaft des Zuwendungsempfingers gem. § 11

! NStZ 2008, 407 f.



Abs. 1 Nr. 2c StGB Schwierigkeiten,> sondern vielmehr
die Tatbestandsmerkmale des Vorteils und der ,,gelocker-
ten“ Unrechtsvereinbarung sowie die Anforderungen an
den Rechtfertigungsgrund der Genehmigung des Vorteils
nach den §§ 331 Abs. 3, 333 Abs. 3 StGB.

I. Zum Vorteil

Ein Vorteil i.S.d. §§ 331 ff. StGB ist grundsitzlich jede
materielle oder immaterielle Leistung, die die wirtschaft-
liche, rechtliche oder persénliche Lage des Amtstrigers
oder eines Dritten objektiv verbessert.> Wihrend das
Landgericht Karlsruhe eine Strafbarkeit des angeklagten
Vorstandsvorsitzenden der EnBW mangels Vorteils be-
reits deshalb ablehnte, weil die eingeladenen Amtstrager
ohnehin freien Zugang zu den Spielen gehabt hitten,*
bejaht der 1. Strafsenat zunichst zutreffend, dass es sich
bei den Eintrittskarten, die die Repridsentanten des Lan-
des Baden-Wiirttemberg erhalten haben auch dann um
Vorteile i.S.d. §§ 331 ff. StGB handelt, wenn die Zuwen-
dungsempfinger auch ohne diese freien Zutritt zu den
betreffenden WM-Spielen gehabt hitten. Das Landge-
richt Karlsruhe iibersieht diesbeziiglich, dass es dafiir, ob
ein Vorteil gewdhrt wird oder nicht, allein darauf an-
kommt, ob die Position des Zuwendungsempfingers in
irgendeiner Weise verbessert wird. Der BGH stellt daher
klar, dass hypothetische Erwigungen dahingehend, ob
der Vorteil auch auf andere Art und Weise hitte erlangt
werden konnen, unbeachtlich sein miissen. Entscheidend
war im vorliegenden Fall, dass die betroffenen Zuwen-
dungsempfinger zum Zeitpunkt der Vorteilsgewdhrung
noch nicht im Besitz einer entsprechend &4quivalenten
Zuwendung waren, sondern eine solche hitten bekom-
men kénnen, wenn sie sich darum bemiiht hitten.”

Die grundsitzliche unentgeltliche Beschaffbarkeit eines
gleichwertigen Vorteils durch den Zuwendungsempfin-
ger auf andere Art und Weise darf bei der Bestimmung
des Vorteils keine Rolle spielen.® Andernfalls miisste man
sich die Frage gefallen lassen, warum solche Zuwendun-
gen iiberhaupt sanktioniert werden sollen, da gerade
diejenigen Amtstriger, die sich in besonders einflussrei-
chen Positionen befinden, oftmals davon ausgehen diir-
fen, die ihnen angebotenen Zuwendungen von unter-
schiedlichen Zuwendungsgebern erhalten zu koénnen.
Wegen der schwierig abzugrenzenden Frage zwischen der
blofen Verbesserung der Lage des Amtstragers und der

2 Vgl. zur wertenden Gesamtbetrachtung zur Bestimmung

der Amtstrdgereigenschaft nach § 11 Abs. 1 Nr. 2c StGB
Noltensmeier, Public Private Partnership und Korruption
(2009), S. 77 ft.

3 BGHSt 31, 264, 279; 33, 336, 339; 35, 128, 133; Fischer,
StGB, 56. Auflage (2009), §331 Rn. 11; Sch/Sch-Heine,
StGB, 27. Auflage (2006), § 331 Rn. 17 jeweils mit zahlrei-
chen w.N.

4 LG Karlsruhe NStZ 2008, 407, 408.
Erst wenn der jeweilige Amtstrager bereits im Besitz einer
Eintrittskarte zu einem WM-Spiel gewesen wire, hitte man
weiter priifen miissen, ob die Karten tatsichlich gleichwer-
tig sind. Vorliegend wire aber auch dies zu verneinen ge-
wesen, da es sich um Eintrittskarten verschiedener Katego-
rie gehandelt hat, denn die EnBW-Loge sah eine Bewirtung
der Giste vor, was in der Landesloge gerade nicht der Fall
gewesen ware.

6 So auch Triig NJW 2009, 196.

unter Umstinden notwendigen Wahrnehmung von Rep-
risentationsaufgaben ist eine einschrinkende Auslegung
gleichwohl geboten. Diese Restriktion ist allerdings prak-
tikabel nur {iber das Tatbestandsmerkmal der Unrechts-
vereinbarung vorzunehmen.

Il. Die ,.gelockerte™
Unrechtsvereinbarung

Die ,gelockerte Unrechtsvereinbarung® der §§ 331, 333
StGB setzt nicht voraus, dass der Vorteil als Gegenleis-
tung fiir eine bestimmte Diensthandlung gewdhrt wird,
sondern es geniigt vielmehr, wenn es Ziel der Vorteils-
zuwendung ist, allgemein auf die zukiinftige Dienstaus-
iibung des Amtstragers Einfluss zu nehmen.” Es werden
daher auch grundsitzlich die Zuwendungen erfasst, die
allein zur allgemeinen Klimapflege, also dem so genann-
ten , Anfiittern” gewidhrt werden.® Da auf das Merkmal
der Unrechtsvereinbarung nach dem Willen des Gesetz-
gebers aber nicht verzichtet werden sollte,’ steht auch
fest, dass der Vorteil tiberhaupt fiir dienstliche Handlun-
gen gewdhrt werden muss.'® Die Abgrenzung zwischen
den tatbestandsmiRigen und den gidnzlich unverdichti-
gen, den Schutzzweck der §§ 331 ff. StGB nicht verlet-
zenden Vorteilszuwendungen ist - wie der BGH selbst
einrdumt - schwierig, so dass es einer einschrinkenden
Auslegung der §§ 331 ff. StGB bedarf.

1. Ausschluss der Unrechtsvereinbarung bei
Vorteilen zur Dienstausiibung

Ankniipfungspunkt fiir eine restriktive Auslegung der
§§ 331, 333 StGB konnte etwa die Abgrenzung zwischen
Vorteilen fiir und zur Dienstausiibung sein,'' wie sie
zuletzt auch in Bezug auf die hier behandelte Entschei-
dung vorgeschlagen wurde.'? Auch nach der Rechtspre-
chung des BGH entfillt die Strafbarkeit wegen Vorteils-
gewihrung und -annahme, wenn die Annahme des Vor-
teils zu den Dienstpflichten des Amtstrigers gehért.'
Gehort es also zu den Amtspflichten des Zuwendungs-
empfingers, Reprisentationsaufgaben wie hier den Be-
such eines WM-Spiels wahrzunehmen, spricht dies
grundsitzlich gegen das Vorliegen einer Unrechtsverein-
barung,'* da der Vorteil nicht fiir, sondern zur Dienstaus-
iibung gewdhrt wurde.

Mit der Feststellung, dass der Reprisentant die Eintritts-
karte bendtigt, um seinen Dienstpflichten nachzukom-
men, kann die Priifung aber noch nicht abgeschlossen

7 Lackner/Kiihl, StGB, 26.Aufl. (2007), §331 Rn. 10a;
Sch/Sch-Heine, (Fn. 3) § 331 Rn. 1b.

8 BGHSt 49, 275, 281; BGH, NStZ 2008, 216, 217.

° BT-Drucks. 13/8079, S. 15.

10 Fischer, (Fn.3) §331 Rn. 23; Schldsser/Nagel wistra 2007,
211, 212; SK/StGB-Rudolphi/Stein, Stand: September 2003,
§ 331 Rn. 27.

I OLG Zweibriicken JR 1982, 381, 382; Fischer, (Fn. 2), § 331
Rn. 12; NK/StGB-Kuhlen, 2. Auflage 2005, § 331 Rn. 80;
SK/StGB-Rudolphi/Stein, (Fn.10) §331 Rn.27; Zieschang
StV 2001, 290, 292.

12 Vgl. Triig NJW 2009, 196, 198.

13 So bereits im Fall ,,Poullain®, BGHSt 31, 264, 279.

% Triig NJW 2009, 196, 198.



sein. So iiberzeugend die Abgrenzung zwischen fiir und
zur Dienstausiibung gewidhrter Vorteile zunidchst anmu-
ten mag, so wenig undifferenziert sollte sie auf Fille wie
den vorliegenden {ibertragen werden. Schlieflich ist zu
beachten, dass hier von malgeblicher Bedeutung sein
kann, von wem der Zuwendungsempfinger die Zuwen-
dung zur Wahrnehmung seiner Pflichten erhilt und ob
die Art und Giite der jeweiligen Zuwendung tatsichlich
erforderlich ist, um die Dienstpflicht erfiillen zu kénnen:
Im vorliegenden Fall wurden qualitativ hoherwertige
Eintrittskarten zur WM verschenkt, als sie die Zuwen-
dungsempfinger ohnehin — wohl {iber ihre Dienstbehor-
de - hitten erhalten konnen, da in der ,Landesloge” im
Gegensatz zu der ,EnBW-Loge“ eben keine Bewirtung
der Giste vorgesehen war. Wird der Vorteil wie hier von
einem Dritten gewdhrt und ist er dazu von besserer Qua-
litdt, als derjenige, den der Amtstrager ohnehin erhalten
hitte, dann kann darin grundsdtzlich eine Zuwendung fiir
die Dienstausiibung liegen.'® Dies ist insbesondere dann
wahrscheinlich, wenn eine Beziehung zwischen dem Amt
und dem Zuwendungsgeber vorliegt, was den Verdacht
nahe legt, dass sich der Zuwendungsgeber eben auch das
Wohlwollen des Amtstrigers zu Eigen machen wollte.'®
Das heil3t freilich nicht, dass die gelockerte Unrechtsver-
einbarung immer dann zu bejahen ist, wenn der Amts-
triger den Vorteil von einem Dritten erhalten hat. Es
kommt vielmehr entscheidend auf den Bezug des Dritten
zu den Dienstaufgaben des Amtstrigers an.!”

2. Tur Losung des BGH

Auch der 1. Strafsenat stellt Anforderungen auf, die an
die inhaltliche Verkniipfung von Vorteil und Dienstaus-
iibung zu stellen sind, um die gelockerte Unrechtsver-
einbarung bejahen zu kénnen und zihlt Indizien auf, die
bei einer wertenden Gesamtschau der konkreten Um-
stdnde des Einzelfalls zu beriicksichtigen sind.

Genannt werden hier beispielsweise die Stellung des
Amtstrigers, die Art und Weise sowie Zahl der Vorteile,
die Frage nach der Heimlichkeit des Vorgehens, aber
auch die Beriihrungspunkte zwischen Zuwendungsgeber
und Amtstriger sowie die Beziehung des Zuwendungs-
gebers zu den dienstlichen Aufgaben des Amtstrigers.
Auch wenn der 1. Strafsenat einesteils betont, dass diese
Kriterien fiir die Priifung der gelockerten Unrechtsver-
einbarung von Bedeutung sein kdnnen, stellt er anderen-
teils wiederum ausdriicklich klar, dass schlussendlich
allein die Gesamtschau der Indizien des konkreten Ein-
zelfalls maBgeblich sei.

Die Anwendung dieser Gesamtbetrachtungslehre auf die
Priifung der gelockerten Unrechtsvereinbarung besticht
zundchst durch ihre flexible Handhabung. Der
1. Strafsenat gibt den Gerichten hiermit aber gleichsam
einen ,Freifahrtschein“ fiir die Entscheidung, ob eine
gelockerte Unrechtsvereinbarung vorliegt oder nicht. Je

15 Vgl. Lackner/Kiihl, (Fn. 7) § 331 Rn. 4.

16 Triig NJW 2009, 196, 198; vgl. aber auch Greeve CCZ 2008,
117, 120.

17 Ahnlich Schlgsser/Nagel wistra 2007, 211, 212 f., die danach
fragen, ob der zu einer Veranstaltung eingeladene Amtstri-
ger als Entscheidungs- oder Werbetrdger angesprochen
wird.

nachdem, wie diese Entscheidung ausfillt, reicht es aus,
im Hinblick auf das bereits gefundene Ergebnis einige
Kriterien, die fiir das eigene Urteil sprechen, aus dem
Sachverhalt herauszuarbeiten und darzulegen, dass diese
im Rahmen der Gesamtbewertung als mafigeblich ange-
sehen wurden. Da der 1. Strafsenat nur Beispiele fiir
Indizien aufgezihlt hat, die relevant sein kénnten, kann
der Kriterienkatalog beliebig eingeschrinkt oder erwei-
tert werden.’®* Obwohl der 1. Strafsenat das Problem
erkennt und einrdumt, dass seine Auslegung der Un-
rechtsvereinbarung kaum trennscharfe Konturen aufwei-
se, zu Beweisschwierigkeiten fiihre und dem Tatrichter
eine betrichtliche Entscheidungsmacht einrdume, geht er
dennoch diesen Weg, da diese Auslegung dem Willen des
Gesetzgebers Rechnung trage, den er mit dem Korrupti-
onsbekdmpfungsgesetz 1997 zum Ausdruck gebracht
habe.

Diese Auslegung kann nicht tiberzeugen, denn es wire
sehr wohl mdglich gewesen anhand der genannten Indi-
zien wenigstens konkretere Leitlinien aufzustellen, wann
keine gelockerte Unrechtsvereinbarung mehr vorliegen
kann. So ist schon nicht denkbar, dass iiberhaupt eine
gelockerte Unrechtsvereinbarung bejaht werden kann,
wenn zwischen Zuwendungsgeber und den Dienstaufga-
ben des Amtstrigers {iberhaupt keine Beriihrungspunkte
feststellbar sind. In Betracht kdme bei einer solch fehlen-
den Beziehung allenfalls noch eine ,mittelbar gelockerte
Unrechtsvereinbarung”. Diese kénnte etwa darin liegen,
dass der Zuwendungsgeber nicht mit dem vorteilneh-
menden Amtstriger eine Unrechtsvereinbarung schlief3t,
sondern hofft, dass der Zuwendungsempfinger positiven
Einfluss auf einen weiteren Amtstriger nehmen konnte,
dessen Dienstaufgaben wiederum Beriihrungspunkte
zum Zuwendungsgeber aufweisen. Solche Konstruktio-
nen fiihren allerdings zu einer uferlosen Ausweitung des
Tatbestandes der §§ 331 ff. StGB, die auch vom Gesetz-
geber nicht mehr gewollt sein konnte.'” Es wire dem
BGH also durchaus moglich gewesen, Vorgaben aufzu-
stellen, wann eine gelockerte Unrechtsvereinbarung nicht
mehr in Betracht zu ziehen ist, um dem Tatbestands-
merkmal durch eine solche Negativabgrenzung stirkere
Konturen zu geben. Dass der 1. Strafsenat von dieser
Moglichkeit keinen Gebrauch gemacht hat, ist bedauer-
lich.

18 So hat Greeve CCZ 2008, 117, 120, bereits im Zusammen-
hang mit dem erstinstanzlichen Urteil des LG Karlsruhe
darauf hingewiesen, dass aufgrund der einzelfallbezogenen
Betrachtungsweise der Freispruch nicht als , Entwarnung”
gewertet werden konne. An dieser Einschdtzung hat sich
auch nach dem Urteil des BGH nichts gedndert. Vgl. auch
Zieschang StV 2008, 253, der darauf hinweist, dass die allzu
extensive Interpretation der Tatbestandsvoraussetzungen
der Bestechungsdelikte dazu fithren kann, dass andere Ge-
richte immer noch im Einklang mit der Rechtsprechung
des BGH die Tatbestandsmerkmale zu weit auslegen.

19§ 331 Abs. 2 StGB macht dies ausdriicklich deutlich (,,dass
er vorgenommen hat oder vornehmen werde“), wihrend
dieser Hinweis in Abs. 1 fehlt. SK/StGB-Rudolphi/Stein,
(Fn. 10) § 331 Rn. 28b, weisen aber zutreffend darauf hin,
dass auch nach §331 Abs. 1 StGB der Vorteil fiir eigene
Diensthandlungen des Zuwendungsempfingers gewihrt
werden miisse.



3. Handlungsunfihigkeit der
Rechtsprechung?

Der 1. Strafsenat stellt selbst — beinahe resigniert — fest,
dass seine Auslegung von erheblichen Unschirfen ge-
prigt ist und nimmt dies mit Hinweis auf den gesetzge-
berischen Willen in Kauf. Tatsdchlich ist das Korrupti-
onsstrafrecht von erheblichen Rechtsunsicherheiten
geprigt, was in erster Linie darauf zuriick zufiihren ist,
dass der Gesetzgeber durch die extreme Ausweitung der
Tatbestidnde mit dem Korruptionsbekdmpfungsgesetz von
1997% der Rechtsprechung die Verantwortung aufgebiir-
det hat, die zum Teil verfassungsrechtlich problemati-
schen Regelungen verfassungskonform anzuwenden.

Bei der Subsumtion eines Sachverhalts unter die §§ 331,
333 StGB stoft man regelmiBig auf eine Vielzahl un-
scharfer Priifungspunkte, die nach der Rechtsprechung
des BGH teilweise nur im Rahmen einer Gesamtschau
unter Beachtung der Umstidnde des jeweiligen Einzelfalls
beurteilt werden koénnen. Zunichst einmal ist die wer-
tende Gesamtbetrachtung bereits bei der Vorfrage zur
Anwendung der §§ 331 ff. StGB, nidmlich bei der Be-
stimmung der Amtstrigereigenschaft i.S.v. § 11 Abs. 1
Nr. 2¢ StGB, anzuwenden, bei der bis heute nicht ein
konkreter Indizienkatalog festgelegt wurde, wann zu-
mindest regelmillig von einer ,sonstigen Stelle“ ausge-
gangen werden kann.?! AnschlieRend stellt sich die Frage
nach der Bestimmung des Vorteils und der gelockerten
Unrechtsvereinbarung, bei der nach dem hier besproche-
nen Urteil des BGH nunmehr auch eine wertende Ge-
samtbetrachtung ohne feststehenden Indizienkatalog
vorzunehmen ist. Hiervon wiederum zu trennen ist die
ebenso schwierig zu beantwortende Frage nach der So-
zialaddquanz des Vorteils, der die Unrechtsvereinbarung
ausschlieRt.”

All diese schwer bestimmbaren Tatbestandsfragen fiihren
oft zu sich jahrelang hinziehenden Strafverfahren bei
denen der Rechtsweg voll ausgeschépft wird, da niemand
wirklich vorhersehen kann, ob ein strafbares Verhalten
im Raum steht oder nicht. Es stellt sich nun die Frage, ob
die Rechtsprechung tatsidchlich handlungsunfihig ist,
wenn sie dem Willen des Gesetzgebers Rechnung tragen
will. Zwar hat der BGH in erster Linie die Funktion, im
Interesse der Einzelfallgerechtigkeit erstinstanzliche
Entscheidungen zu kontrollieren.”® Daneben ist es aber
auch seine Aufgabe, konkrete Leitlinien fiir zukiinftige

20 BGBL. I, S.2038; vgl. hierzu Délling ZStW 112 (2000),
334 ff.; Korte NStZ 1997, 513 ff.; SK/StGB-Rudolphi/Stein,
(Fn. 10) § 331 Rn. 3.
2L Vgl. zuletzt etwa BGH StV 2009, 71 mit Anm. Zieschang;
zur Rechtsprechung des BGH zum Amtstragerbegriff nach
§ 11 Abs. 1 Nr. 2¢ StGB auf dem Gebiet der Organisations-
privatisierung ausfiihrlich Noltensmeier (Fn. 2), S. 59 ff. so-
wie zur Amtstrigereigenschaft von Mitarbeitern gemischt-
wirtschaftlicher Unternehmen oder auch Public Private
Partnership, S. 123 ff.; dies. StV 2006, 132 ff.
Allgemein zu den Problemen bei der Bestimmung sozial-
addquater Zuwendungen Dolling FS-Otto (2007), 219 ff,;
ders. ZStW 112 (2000), 334, 344 ff.; Eser FS-Roxin (2001),
199 ff.; Noltensmeier (Fn. 2), S. 239 ff.
2 Kirchhof NJW 1986, 2275, 2277; Pfeiffer NJW 1999, 2617,
2621.
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Fille aufzustellen, da die Rechtsprechung nicht nur an
das Gesetz, sondern auch an das Recht gebunden und die
Rechtsprechung den Richtern anvertraut ist.**

Es liegt auf der Hand, dass der Gesetzgeber im Hinblick
auf den Bestimmtheitsgrundsatzes hochst bedenkliche
Regelung mit dem Korruptionsbekimpfungsgesetz erlas-
sen hat. Hilt man die Regelungen aber wenigstens fiir
auslegungsfihig und damit grundsitzlich fiir verfas-
sungsmilig,” obliegt es der Rechtsprechung eine derart
bestimmte Auslegung vorzunehmen, dass diese den
verfassungsrechtlichen Vorgaben entspricht?* Dem
kommt der BGH nur begrenzt nach, wenn er davor zu-
riickscheut, moglichst konkrete Leitlinien aufzustellen,
sondern lediglich beispielhaft einige Indizien aufzihlt,
ohne diese niher zu erldutern.”” Wiinschenswert wire es
daher, statt der vollig offenen Gesamtbewertung, ein
engmaschiges Regel-Ausnahme-Prinzip aufzustellen, das
geeignet ist, fiir mehr Rechtssicherheit zu sorgen und fiir
die Vorhersehbarkeit von strafrechtlich relevanten Ver-
haltensweisen zu sorgen.

lll. Zu den Voraussetzungen an eine
Genehmigung

Auch dazu, ob im vorliegenden Fall die Annahme der
Vorteile genehmigt war, duflert sich der 1. Strafsenat.
Ursache hierfiir war ein Beschluss des Ministerrates des
Landes Baden-Wiirttemberg, in dem festgestellt wurde,
dass Ehrenkarten fiir solche Veranstaltungen, deren Be-
such zu den Reprisentationspflichten eines Regierungs-
mitglieds gehort, nicht als Geschenke zu bewerten seien
und nicht der Genehmigungspflicht unterliegen wiirden.
Dem 1. Strafsenat ist zuzustimmen, dass allein diesen
Informationen nicht zu entnehmen ist, ob es sich bei den
in dem Beschluss genannten Ehrenkarten auch um solche
handelt, wie sie den Amtstrdgern vorliegend durch die
EnBW gewihrt wurden. Zudem geht der BGH davon aus,
dass denkbar sei, die Regelung vielmehr so zu verstehen,
dass hierdurch nur auf die Nichtgenehmigungsbediirftig-
keit bestimmter strafrechtlich unbedenklicher Vorteile

*  BVerfGE 18, 224, 237 f,; 25, 28, 49; 26, 327, 337; Kirchhof
NJW 1986, 2275.

%5 Das BVerfG(E 71, 108, 115; 92, 1,2) bejaht die Bestimmt-
heit, wenn das Gesetz auslegungsfihig und damit be-
stimmbar ist. Auch Kudlich, Die Unterstiitzung fremder
Straftaten durch berufsbedingtes Verhalten, Berlin 2004,
S. 257 ft. geht von einer ,Verschiebung von der Bestimmt-
heit zur Bestimmbarkeit“ aus. In diesem Zusammenhang
wird auch von der so genannten ,relativen Bestimmtheit“
gesprochen, vgl. Schmidhduser, GS-Martens, 1987, S. 231,
238 f.

26 Noltensmeier (Fn.2) S.90f.; #hnlich NK/StGB-Hassemer,
(Fn. 11) § 1 Rn. 71. Auf den Streit, ob auch die Rechtspre-
chung Adressat des Bestimmtheitsgrundsatzes anzusehen
ist oder in Fillen der unbestimmten Gesetzesauslegung
vielmehr von einem Verstof gegen das Analogieverbot aus-
zugehen ist, kann hier nicht niher eingegangen werden.
Dies ist vorliegend auch gar nicht nétig, da sich aufgrund
der Zuordnung des Problems die Anforderungen an die
Rechtsprechung des BGH, moglichst allgemeingiiltige Leit-
sitze aufzustellen, nichts dndert.

27 Ahnlich auch Paster jurisPR-StrafR 1/2009, 1, 5; vgl. aber
bereits zur erstinstanzlichen Entscheidung des LG Karlsru-
he Paster/Sittele NStZ 2008, 366 (371).



hingewiesen wird. Damit wiirde es sich statt um eine
Genehmigungsregelung vielmehr um einen blofen Hin-
weis darauf handeln, dass Vorteile, die der Reprisentati-
on zu dienen bestimmt sind, als sozialaddquat angesehen
werden miissen und damit zum Tatbestandsausschluss
fithren. Dieser Aspekt wurde hingegen vom Landgericht
Karlsruhe nicht erortert, weshalb die Feststellungen des
Landgerichts nicht ausreichen, um das Vorliegen einer
Genehmigung zu bestitigen. Solange dem Erlass jeden-
falls zu entnehmen wire, dass auch die Karten fiir die
EnBW-Loge unter diese Regelung fallen sollten, ist die
Frage nach der Einordnung als Genehmigung oder blo-
Ben Hinweis auf die Sozialaddquanz der Annahme sol-
cher Zuwendung eher rein dogmatischer Natur. Fest
steht dann jedenfalls, dass die betroffenen Amtstriger
zumindest darauf vertrauen durften, dass die Annahme
der Karten straflos ist.

IV. Fazit

Schlussendlich ist festzuhalten, dass die hier behandelte
Entscheidung des BGH Beweis dafiir ist, dass die mate-
rielle Rechtslage im Hinblick auf die Amtstrdgerkorrupti-
on insbesondere bei der Vorteilsannahme und Vorteils-
gewidhrung unbefriedigend ist. Fiihrt man sich Sinn und
Zweck strafrechtlicher Vorschriften und das das Straf-
recht charakterisierende ultima-ratio-Prinzip sowie den
fragmentarischen Charakter des Strafrechts vor Augen,
muss man sich fragen, ob wirklich alles sanktioniert
werden muss, was auf den ersten Blick moralisch anstd-
Rig erscheinen konnte.

In seinem in dieser Zeitschrift erschienenen Beitrag
»Aktuelle Entwicklungen im Insolvenzstrafrecht” hat
Wegner' auf die in hohem Male praxisrelevante Frage
hingewiesen, ob § 19 Abs. 2 InsO in seiner im Jahr 2008
durch das Finanzmarktstabilisierungsgesetz (FMStG)?
gednderten Fassung auch anwendbar ist, wenn die Tat

Der Verfasser ist Rechtsanwalt in der Kanzlei Flick Gocke
Schaumburg in Bonn.
! Wegner HRRS 2009, 32 ff.
Gesetz zur Umsetzung eines Mallnahmenpakets zur Stabi-
lisierung des Finanzmarkts v. 17.10.2008, BGBI. I, S. 1982.

Unabhingig von der Frage, ob speziell Fille des Sport-
sponsorings strafrechtlichen Regelungen unterfallen
sollten, ist die Strafbarkeit der einfachen Vorteilsgewih-
rung und Vorteilsannahme deswegen skeptisch zu beur-
teilen, weil Zuwendungen strafrechtlich sanktioniert
werden, obwohl eben keine konkrete Gegenleistung
feststellbar ist. Grundsitzlich ist damit das unter Strafe
gestellt, was im Berufsleben der tdglichen Praxis ent-
spricht - beginnend bei mehr oder weniger aufwendigen
Werbegeschenken zu bestimmten Anldssen wie etwa
Weihnachten bis hin zu den alltdglichen Einladungen zu
Geschiftsessen oder sonstigen Zuwendungen, die bei
Gelegenheit des beruflichen Kontakts gewihrt werden.
Solche Zuwendungen konnen nach geltender Rechtslage
nur ausnahmsweise unter dem Gesichtspunkt der schwer
bestimmbaren Sozialadiquanz als straflos angesehen
werden. Auch das Motiv des Gesetzgebers, auf das sich
der BGH hier ausdriicklich beruft, mit Hilfe der gelocker-
ten Unrechtsvereinbarung Beweisschwierigkeiten entge-
gen zu steuern, sollte kritisch hinterfragt werden. Ist die
Gegenleistung des Amtstrigers erst gar nicht nachweis-
bar, muss bezweifelt werden, dass in Fillen der ,gelo-
ckerten Unrechtsvereinbarung iiberhaupt (schon) ein
strafrechtlich relevantes Verhalten von Zuwendungsgeber
und —nehmer vorliegt.

Dass der Gesetzgeber deshalb die §§ 331, 333 StGB strei-
chen wird, mag bezweifelt werden. Umso wichtiger ist
es, dass die Rechtsprechung kiinftig konkretere Vorgaben
macht, um einer rein einzelfallabhingigen Betrachtungs-
weise Abhilfe zu schaffen.

vor der Gesetzesinderung begangen, aber durch Staats-
anwaltschaften und Gerichte noch nicht rechtlich aufge-
arbeitet wurde (Altfall).® Der vorliegende Beitrag stimmt
der Ansicht zu, dass auch Altfille anhand der derzeit
geltenden und fiir Beschuldigte im Vergleich zur alten
Regelung milderen Fassung von § 19 Abs. 2 InsO zu
bewerten sind und zeigt eine Argumentationslinie auf,
die sich an dem in § 2 Abs. 3 StGB geregelten Prinzip der
Meistbegiinstigung orientiert.

3 Vgl. Wegner HRRS 2009, 32, 34.



l. Inhalt der Neufassung

Nach §19 Abs. 2 InsO (a.E) lag Uberschuldung vor,
wenn das Vermogen des Schuldners die bestehenden
Verbindlichkeiten nicht mehr deckte. Selbst wenn die
Prognose fiir die Fortfithrung des Unternehmens positiv
war, konnte eine Uberschuldung nicht von vornherein
ausgeschlossen werden. Allerdings waren bei der Bewer-
tung des Vermdgens Fortfiihrungswerte anzusetzen
(going concern valuation). Durch das FMStG hat sich der
rechtliche Begriff der Uberschuldung gedndert. Uber-
schuldung liegt nach § 19 Abs. 2 InsO (n.E) vor, wenn
das Vermogen des Schuldners die bestehenden Verbind-
lichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn die Fortfithrung
des Unternehmens ist nach den Umstidnden iiberwiegend
wahrscheinlich. Demnach kommt es fiir das Vorliegen
der Uberschuldung nicht mehr auf eine Bewertung des
Schuldnervermégens an, sondern entscheidend ist, dass
die Fortsetzung der Titigkeit des Unternehmens wahr-
scheinlich ist.* Die Neufassung von § 19 Abs. 2 InsO
durch das FMStG ist kritisch diskutiert worden, nicht
zuletzt im Hinblick auf ihre praktische Eignung, den
Insolvenzfall zu verhindern.* Das Fiir und Wider der
Neuregelung kann hier indes nicht vertiefend dargestellt
werden, so dass auf die Literatur zum Insolvenz- und
Insolvenzstrafrecht verwiesen sei.® Im Folgenden soll
jedoch der Frage nachgegangen werden, ob der neu ge-
fasste Uberschuldungsbegriff auch fiir Insolvenzstrafta-
ten beachtlich ist, die vor dem FMStG begangen wurden.

Il. Das Prinzip der Meisthegiinstigung

1. Tatzeit- und Meistheginstigungsprinzip

Grundsitzlich bestimmen sich nach § 2 Abs. 1 StGB die
Strafe und ihre Nebenfolgen nach dem Gesetz, das zur
Zeit der Tat gilt (Tatzeitprinzip). Unter dem Gesetz der
Tatzeit sind sidmtliche Voraussetzungen des Ob und des
Wie der Strafbarkeit zu verstehen.” Soweit sich ein Ver-
bot der Riickwirkung von (Straf-)Gesetzen nicht bereits
aus Artikel 103 Abs. 2 GG ergibt, verhindert § 2 Abs. 1
StGB i.V.m. § 1 StGB demnach die riickwirkende Anwen-
dung schirferer Gesetze.® Wird allerdings das Gesetz, das
bei Beendigung der Tat gilt, vor der Entscheidung gein-
dert, so ist nach der Ausnahmeregelung des § 2 Abs. 3
StGB das mildeste Gesetz anzuwenden.” Unter dem
»mildesten Gesetz“ ist die fiir den T#ter konkret giins-
tigste Gesetzesfassung zu verstehen.'® Problematisch

4 Vgl. im Einzelnen Rokas ZInsO 2009, 18 ff.; Grube/Réhm
wistra 2009, 81, 83.

5 Vgl. Rokas ZInsO 2009, 18, 20 f.

6 Vgl. etwa die Literaturnachweise bei Rokas ZInsO 2009, 18
ff. und bei Grube/Rohm wistra 2009, 81.

7 Schmitz in: MiinchKommStGB Bd. I, (2003), § 2 Rn. 10 und
§ 1 Rn. 12 ff.

8 Fischer, StGB, 56. Auflage (2009), § 2 Rn. 1; Hassemer/Kargl

in NK-StGB, 2. Auflage (2005), § 2 Rn. 11.

Anderung einer Strafnorm ist die Aufhebung einer existie-

renden und die Einfithrung einer neuen Norm. Der Zeit-

punkt der Entscheidung ist der der rechtskriftigen Aburtei-

lung, vgl. Schmitz (Fn. 7), § 2 Rn. 2 m.w.N. und Rn. 20.

10 Fischer (Fn. 8), §2 Rn. 4; Schmitz (Fn. 7), §2 Rn. 20;
BGHSt 20, 22, 25; differenzierend Hassemer/Kargl (Fn. 8),
§ 2 Rn. 24 ff.

kann im Einzelfall die Priifung sein, ob eine Gesetzesin-
derung vorliegt. Eindeutig ist dies, wenn der Straftatbe-
stand nachtriglich aufgehoben oder jedenfalls die Straf-
drohung beschrinkt worden ist."! Werden hingegen le-
diglich die Voraussetzungen eines Tatbestands modifi-
ziert, so dass seine Verwirklichung auch nach neuem
Recht noch strafbar ist, ist zu priifen, ob sich die Geset-
zesdnderung als Fortfiihrung der urspriinglichen Straf-
barkeit darstellt oder als deren ersatzlose Streichung und
Einfiihrung eines neuen Straftatbestandes.'> Wihrend die
wohl {iberwiegende Ansicht die Abgrenzung nach dem
Kriterium der Kontinuitit des Unrechtstyps vornimmt
und danach fragt, ob das Wesen des in dem fritheren
Gesetz beschriebenen Delikts in seinem Kern von der
Gesetzesidnderung unberiihrt geblieben ist,' liegt nach
anderer Ansicht eine Fortfithrung der urspriinglichen
Strafbarkeit nur dann vor, wenn die vom Téiter iibertrete-
ne Norm weiter Geltung beansprucht.!* Welche der bei-
den vorstehend genannten Ansichten den Vorzug ver-
dient, muss in dem hier erdrterten Zusammenhang der
Anderung von § 19 Abs. 2 InsO nicht entschieden wer-
den. Der Tatbestand der Insolvenzverschleppung wurde
durch einen gednderten Uberschuldungsbegriff in seinem
Kern veridndert. Eine Gesetzesinderung ist nach den
Kriterien beider Ansichten zu bejahen.

2. Anwendung avf Blankettgesetze

Fiir insolvenzstrafrechtliche Altfille, fiir die es hinsicht-
lich der verletzten Strafnormen selbst nach dem Tatzeit-
prinzip des § 2 Abs. 1 StGB bei den als Blankettgesetzen
ausgestalteten § 84 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG (a.E) und § 401
Abs. 1 Nr. 2 AktG (a.E) bleibt!, ist zu beachten, dass zur
Ermittlung des mildesten Gesetzes nicht nur die verletzte
Strafnorm selbst, sondern die gesamte materiell-
rechtliche Situation zu priifen ist. Bei Blankettgesetzen
miissen nach der Rechtsprechung des BVerfG und des
BGH auch die das Blankett ausfiillenden Gesetze als
Elemente der gesamten Strafnorm beriicksichtigt wer-
den.'® Wihrend das Reichsgericht noch die Ansicht ver-
treten hatte, dass blankettausfiillende Normen von der
Anwendung milderer Gesetze im Sinne ausgenommen
seien, hat der BGH diese Ansicht ausdriicklich aufgege-
ben und in seiner Entscheidung vom 8. Januar 1965 zur
Begriindung Folgendes ausgefiihrt: , Diese Ansicht kann
nicht aufrechterhalten werden, weil sie die Fragen nach
dem milderen Gesetz formal und willkiirlich vom Zufall
der Gesetzestechnik abhingig macht und damit notwen-
dig zu unbilligen Ergebnissen fiihrt. Aber auch sachlich
ist es nicht gerechtfertigt, bei Auslegung des § 2 Abs. 2
StGB den Begriff des Gesetzes einzuengen. Zum "Strafge-
setz" wird die Sanktionsnorm erst durch den der Ausfiil-
lungsnorm zu entnehmenden Tatbestand, ohne den die
Blankettstrafdrohung funktionslos wire. Mit dem Wech-
sel der Ausfiillungsnorm indert sich also ein wesentli-

W Schmitz (Fn. 7); § 2 Rn. 21.

12 Schmitz (Fn. 7), § 2 Rn. 22.

13 Eser in Schénke/Schréder, StGB, 26. Auflage (2006), § 2
Rn. 24 m.w.N. zur h.M.

4 Schmitz (Fn. 7), § 2 Rn. 25.

Zu Anderungen der Insolvenzstraftatbestinde durch das

MOoMiG vgl. Bittmann NStZ 2009, 113 ff.

16 BVerfG, Kammerbeschluss v. 22.08.1994 — 2 BvR 1884/93
= NJW 1995, 515f.; Fischer (Fn. 8), § 2 Rn. 8 m.w.N.



ches Element des Strafgesetzes selbst. Anerkannterma-
Ben kommt es fiir die Frage nach dem mildesten Gesetz
auf den gesamten Rechtszustand an, von dem die Strafe
abhingt. Es gibt keinen sachlichen Grund, diese Regel im
Bereich der Blankettstrafgesetze nicht anzuwenden. Das
ist auch die einhellige Meinung im Schrifttum.“?” In
diesem Punkt ist die Rechtsprechung also eindeutig.

3. Unbeachtlichkeit der Grinde fir eine
Gesetzesiinderung

Zu fragen bleibt dann, ob eine Gesetzesdnderung in je-
dem Fall zu beriicksichtigen ist, oder ob es auf die
Rechtsanschauung des Gesetzgebers ankommt. In dem
hier zu erdrternden Kontext der Anderung von § 19 Abs.
2 InsO durch das FMStG liegt der Einwand nicht vollig
fern, die Gesetzesinderung sei ausschlieflich im Hin-
blick auf die Finanz- und Wirtschaftskrise erfolgt und
habe nicht auf einer Anderung der Rechtsanschauung des
Gesetzgebers zur Strafwiirdigkeit bestimmter Handlun-
gen in der Unternehmenskrise beruht.’® Allerdings hat
der BGH bereits in seiner vorstehend zitierten Entschei-
dung klargestellt, dass die nachtrégliche Milderung eines
Gesetzes stets und insbesondere ohne Riicksicht auf ihre
Griinde zu beriicksichtigen ist. Wortlich fiihrt der BGH
hierzu aus: ,Indem der Gesetzgeber allein bei Zeitgeset-
zen einer spiteren Milderung die Riickwirkung versagt,
ist klargestellt, dass im Ubrigen eine solche stets zu
beriicksichtigen ist. Fiir eine weitere Unterscheidung
zwischen einer Gesetzesidnderung, die auf einer Liute-
rung der Rechtsanschauung beruht, und einer solchen,
fir die andere Griinde, wie reine ZweckmilRigkeitserwi-
gungen, malligebend sind, ist daher entgegen der Mei-
nung des Bayerischen Obersten Landesgerichts (vgl.
BayObLGSt 1954, 3 und 1961, 81 ff) kein Raum.“! Die
oberlandesgerichtliche Rechtsprechung ist dieser Ansicht
gefolgt;*® das BVerfG hat sie, soweit ersichtlich, zuletzt
im Jahr 1994 bestitigt.”!

4. Keine Riickwirkung milderen Rechts bei
Leitgesetzen

Einschrinkungen ergeben sich allerdings nach herr-
schender = Meinung aus der  Regelung des
§ 2 Abs. 4 StGB. Die vorstehend dargestellten Grundsét-
ze zur Beriicksichtigung des mildesten Gesetzes sollen
nicht anwendbar sein, wenn es sich bei dem im Tatzeit-
punkt geltenden Gesetz um ein Zeitgesetz handelt.”
Nach verbreiteter, aber keineswegs unstreitiger Definiti-
on liegt ein Zeitgesetz im engeren Sinn vor, wenn sein
Auflerkrafttreten kalendermiRig oder durch ein bestimm-
tes kiinftiges Ereignis festgelegt ist. Als Zeitgesetz im
weiteren Sinn soll ein Gesetz anzusehen sein, wenn es
erkennbar nur als voriibergehende Regelung fiir sich

7 BGHSt 20, 177, 180.

Zum Zweck des Gesetzes vgl. etwa die Beitrdge von Wegner

HRRS 2009, 32 ff. und Grube/Réhm wistra 2009, 81.

19 BGHSt 20, 177, 182.

20 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 16.10.1990 — 5 Ss 299/90 —
118/90 I = NStZ 1991, 133.

21 BVerfG, Kammerbeschluss v. 22.08.1994 — 2 BvR 1884/93
= NJW 1995, 315f.

2 Eser (FN. 13), § 2 Rn. 17; Fischer (Fn. 8), § 2 Rn. 13.

dndernde wirtschaftliche oder sonstige zeitbedingte Ver-
hiltnisse gedacht ist.”> Wihrend der vorstehend genann-
ten kalendarischen Definition des Zeitgesetzes im enge-
ren Sinn eine hinreichende Pridzision zuerkannt wird,
sehen manche die Definition des Zeitgesetzes im weite-
ren Sinn als ,ungliicklich®, weil ,,zu weitherzig und vage®
an. Beispielhaft flir die Schwichen der Definition werden
die besatzungsrechtlichen Devisengesetze genannt, die
iiber Jahrzehnte galten und gleichwohl per definitionem
als Zeitgesetze angesehen wurden, weil nicht abzusehen
war, wann der situationsbedingte Anlass der Teilung
Deutschlands beendet sein wiirde.?* In dem hier erérter-
ten Kontext der Milderung der Rechtslage durch die
Anderung von § 19 Abs. 2 InsO bedarf dieser Punkt al-
lerdings keiner vertiefenden Betrachtung, weil die Riick-
wirkung eines milderen Gesetzes nur dann durch §2
Abs. 4 StGB gesperrt ist, wenn und soweit es sich bei
dem gednderten Gesetz um ein Zeitgesetz handelt.”® Die
InsO ist aber anhand der vorstehend genannten Merkma-
le nicht als Zeitgesetz anzusehen, weil ihr Auerkrafttre-
ten nicht kalendermiRig festgelegt ist und sie auch nicht
erkennbar eine nur voriibergehende Regelung ist. Folg-
lich steht einer Anwendung des Prinzips der Meistbe-
giinstigung nach § 2 Abs. 3 StGB auch die Vorschrift des
§ 2 Abs. 4 StGB nicht entgegen.

Eine Sperrwirkung durch § 2 Abs. 4 StGB tritt iiberdies
auch nach dem 1.1.2011 nicht ein, wenn nach Art. 7 Abs.
2 i.V.m. Art. 6 Abs. 3 FMStG eine erneut gednderte Fas-
sung von § 19 Abs. 2 InsO in Kraft tritt, die inhaltlich der
bis zur Anderung durch das FMStG geltenden Fassung
entspricht und damit den alten Rechtszustand wieder
herstellt. Denn Gesetze, die einerseits bei Tatbegehung
noch nicht galten und andererseits im Entscheidungs-
zeitpunkt schon nicht mehr gelten (Zwischengesetze),
sind bei Vorliegen der iibrigen Voraussetzungen des § 2
Abs. 3 StGB ebenfalls zu beriicksichtigen.?* Demnach
wird auch fiir Straftaten, die vor der Anderung von § 19
Abs. 2 InsO (a.E) durch das FMStG im Jahr 2008 began-
gen wurden und erst nach dem 1.1.2011 abgeurteilt
werden, die aktuelle Regelung von §19 Abs. 2 InsO
(n.E) anzuwenden sein.

lll. Konsequenzen fir die Bewertung von
Altfiillen

Fiir Altfille, in denen der strafrechtliche Vorwurf an das
Vorliegen des Krisenmerkmals der Uberschuldung an-
kniipft, gilt demnach, dass Staatsanwaltschaften und
Gerichte neben der Bewertung des Schuldnervermégens
nach Liquidationswerten gleichwertig das prognostische
Element der Fortfiihrungsprognose zu beriicksichtigen
haben. Insoweit verdient die Ansicht von Wegner auch
dahingehend Zustimmung, dass es fiir eine Verneinung
des Krisenmerkmals der Uberschuldung strafrechtlich
ausreichend ist, wenn die Wahrscheinlichkeit einer Fort-
fithrung des Unternehmens im Tatzeitpunkt nicht sicher

2 Fischer (Fn. 8), §2 Rn. 13 m.w.N.; kritisch Hassemer/Kargl
(Fn. 8) § 2 Rn. 50.

24 Hassemer/Kargl (Fn. 8) § 2 Rn. 50; kritisch auch Schmitz (Fn.
7), § 2 Rn. 45.

25 Eser (Fn. 13), § 2 Rn. 2.

26 Eser (Fn. 13), Rn. 29; Hassemer/Kargl (Fn. 8), Rn. 22.



auszuschliefen ist.”” Ob sich indes auch im Hinblick auf
das Merkmal der Zahlungsunfihigkeit aus der durch das
FMStG bewirkten Gesetzesinderung fiir den einer Insol-
venzstraftat Beschuldigten nunmehr Milderungen der
Rechtslage ergeben, erscheint hingegen zweifelhaft.
Denn die Definition der Zahlungsunfihigkeit in § 17
InsO ist durch das FMStG nicht gedndert worden, so dass
Zahlungsunfdhigkeit nach wie vor dann gegeben ist,
wenn der Schuldner nicht in der Lage ist, seine Verbind-
lichkeiten im Zeitpunkt ihrer Filligkeit zu bedienen.
Insbesondere spielen prognostische Elemente fiir die
Bestimmung der Zahlungsunfdhigkeit noch immer keine
Rolle. Auch wenn die Frage, mit welcher Legitimation ein

27 Wegner HRRS 2009, 32, 34.

. Strafverschirfung zur Bekiimpfung des
Bosen

Strafverschdrfung ist das z. Zt. vorherrschende Motto der
Kriminalpolitik. Die Strafverschirfungsinitiativen des
Bundes und der Linder sind kaum noch zu iiberschauen.
Vieles ist Gesetz geworden. Hierbei heillen die Gesetze
nicht mehr Strafrechtsinderungsgesetze oder gar Straf-
rechtsreformgesetze. Sie heillen Kriminalititsbekdmp-
fungsgesetze. Nomen est omen. Es fing an mit dem 1.
Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitit
(1976). Mit dieser Formulierung konnten sich auch noch
so genannte Fortschrittliche auf Grund der neuen krimi-
nalpolitischen StoRrichtung anfreunden. Auch noch mit
dem Gesetz zur Bekdmpfung der Umweltkriminalitit
(1980). Es folgte nach dem 2. Gesetz zur Bekdmpfung
der Wirtschaftskriminalitdt (1986) das Gesetz zur Be-
kidmpfung des Terrorismus (ebenfalls 1986), das Gesetz
zur Bekdmpfung des illegalen Rauschgifthandels und
anderer Erscheinungsformen der organisierten Kriminali-
tit (1992), das 2. Gesetz zur Bekdmpfung der Umwelt-
kriminalitdt (1994), das Gesetz zur Bekdmpfung der
Korruption (1997), das Gesetz zur Bekdmpfung von
Sexualdelikten und anderen gefihrlichen Straftaten
(1998), das Gesetz zur Verbesserung der Bekimpfung der
organisierten Kriminalitdt (ebenfalls 1998), das Gesetz

*

Schriftliche Fassung eines Vortrags, der auf der 12. Arbeits-
tagung der Fachgruppe Rechtspsychologie in der Deut-
schen Psychologischen Gesellschaft am 20. 09. 2007 in Kiel
gehalten wurde. Zuerst in etwas anderer Form verdffent-
licht in Praxis der Rechtspsychologie 18 (1), 2008, S. 82 ff.

staatlicher Strafanspruch durchgesetzt werden soll, wenn
der Gesetzgeber seine Rechtsanschauung gedndert hat,
berechtigt sein mag:*® es ist nicht unwahrscheinlich, dass
Staatsanwaltschaften und Gerichte auf die begrenzte
inhaltliche Reichweite der Gesetzesinderung verweisen
und den Standpunkt einnehmen kénnten, der Gesetzge-
ber habe jedenfalls in Bezug auf das Merkmal der Zah-
lungsunfihigkeit seine Rechtsanschauung auch im Ange-
sicht der Finanzkrise und ihrer Auswirkungen nicht ge-
dndert. Ob eine solche Ansicht in allen Punkten als kon-
sequent oder sachgerecht anzusehen wire, steht freilich
auf einem anderen Blatt.

28 So Wegner HRRS 2009, 32, 34.

zur Bekdmpfung gefihrlicher Hunde (2001). Andere
Gesetze heiflen zwar weiterhin auch Anderungsgesetze
oder Opfer-Schutz-Gesetze, das kriminalpolitische Ziel
heillt aber zunehmend Kampf dem Verbrechen, Kampf
dem Bosen. Kampf heifit schlagen, wenn nicht vernich-
ten, ausrotten. Es wird dem Namen nach ein Feindstraf-
recht konstituiert, der Kriminelle wird zum Feind der
Gesellschaft erklart.!

Ich sage gleich am Anfang: Nach unserem Verfassungs-
verstindnis — , Die Wiirde des Menschen ist unantast-
bar.“ (Art. 1 Abs. 1 GG) - bleibt der Straftiter weiterhin
Biirger. Zur zivilisatorischen Rechtskultur gehort ein
Biirgerstrafrecht. Ich war als Generalstaatsanwalt nicht
Fiihrer eines Kampfverbandes. Man mag gefihrliche
Hunde bekidmpfen, mit gefihrlichen Menschen miissen
wir anders umgehen.

Mit diesen Kampfgesetzen, aber auch mit Anderungsge-
setzen wurde das Strafrecht verschirft, wurden neue
Tatbestidnde geschaffen, wurden Mindeststrafen, Hochst-
strafen ausgeweitet, wurden neue Strafsanktionen ge-
schaffen wie die vorbehaltene und nachtrégliche Siche-
rungsverwahrung. Jetzt soll die nachtrigliche Siche-
rungsverwahrung auch fiir jugendliche Straftiter einge-
fithrt werden.”> Sicherungsverwahrung heift: tendenziell
lebenslinglich. Uberhaupt steht insbesondere das Ju-

! Zu der von Jakobs angestofenen Diskussion {iber ein

Feindstrafrecht im Speziellen s. Scheffler in: Festschrift fiir
Schwind (2006), S. 123 ff. m.w.N.
2 Hierzu Ostendorf/Bochmann ZRP 2007, 146.



gendstrafrecht im Mittelpunkt dieser Strafverschirfungs-
debatte. Die Hochststrafe soll von 10 Jahren Jugendstrafe
auf 15 Jahre ausgeweitet werden, die Heranwachsenden,
die 18- bis 21jdhrigen, sollen generell nach dem Erwach-
senenstrafrecht bestraft werden. Ein Justizsenator, der
frithere Hamburger Justizsenator Kusch, hat sogar die
Ablosung des Jugendstrafrechts gefordert.®

Il. Der politisch-mediale
Verstiirkerkreislauf

Die Politik wei8 sich in Ubereinstimmung mit Volkes-
stimme, besser formuliert mit Volkes Stimmung. 87,5 %
der Bundesbiirger sagen, Verbrechen sollten hirter be-
straft werden. 80,1 % sagen, um Recht und Ordnung zu
bewahren, sollte man harter gegen Auflenseiter und
Unruhestifter vorgehen. Die Befiirworter der Todesstrafe
nehmen zu, beim Sexualmord an Kindern ist die Mehr-
heit in der Bevolkerung fiir die Todesstrafe. Diese von
Heitmeyer ermittelten Werte* machen stutzig, weil die
Angst vor Kriminalitit in den letzten Jahren deutlich
gesunken ist. Auch sind die Sorgen iiber die Kriminali-
tiatsentwicklung seit 1997 deutlich riickldufig. Trotzdem
wird nach mehr Strafe gerufen.

Kriminalitatssorgen, 1994-2004

»GroBe Sorgen« in %
80

Ostdeutschland

70
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40
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Datenbasis: Sozio-oekonomisches Panel 1994-2004°

Dass diese Stimmung im Volk auch gemacht wird, von
der Politik, von den Medien beeinflusst wird, dass der
Ruf nach Sicherheit und Ordnung, nach mehr Strafrecht
angeheizt wird, ist bekannt. Wir sprechen vom politisch-
medialen Verstirkerkreislauf. Politiker sagen, wir bedie-
nen nur die Interessen der Biirger, das ist demokratisch.
Die Medien sagen, wir berichten nur iiber das, was pas-
siert, und driicken nur das aus, was die Biirger wollen.
Und die Biirger erwarten von den Politikern, dass sie das
einhalten, was sie versprechen, ndmlich mehr Sicherheit.
Aber wollen nicht auch die Betroffenen, die Opfer eine
hirtere Bestrafung? Hilft ihnen nicht eine solche Bestra-
fung, das Opferleid zu verarbeiten, Unsicherheiten abzu-
bauen? Dient nicht eine harte Bestrafung der Selbststabi-

3 Kusch NStZ 2006, 65; dagegen Ostendorf NStZ 2006, 320.

4 Die Zeit vom 15. Dezember 2005.

5 Entnommen aus Datenreport 2006, hrsg. vom Statistischen
Bundesamt, S. 535.

lisierung? Es gilt zunichst zu differenzieren zwischen
Eigentums- und Vermogensdelikten auf der einen Seite
und personalen Schwerstdelikten auf der anderen Seite.
Ein Diebstahl wird zu ca. 74 % angezeigt, weil die Betrof-
fenen Schadenersatz haben wollen. Nur 8,4 % zeigen den
Diebstahl an, weil der Titer bestraft werden soll.® Bei
Gewaltstraftaten dominiert der Bestrafungswunsch. Je
»personlicher” die Tat ausfillt, umso deutlicher ist dieser
Bestrafungswunsch. Will das Opfer aber auch eine hohe,
eine drastische Bestrafung? Wenn Nebenkldger im Straf-
prozess auftreten, gehen sie nicht selten iiber das bean-
tragte Strafmal} des Staatsanwalts hinaus. Es ist dies aber
ein juristisch formulierter Bestrafungswunsch von Seiten
des Anwalts des Opfers, der zudem seine Daseinsberech-
tigung nachweisen muss. Personale Opfer wollen die
Bestrafung als Anerkennung ihres erlittenen Leids, als
Ahndung der Tat. Diesem berechtigten Begehren dient
zunichst die Verurteilung des Titers. Sie wollen weiter-
hin nicht noch einmal Opfer dieses Titers werden. Es
soll einer Wiederholung vorgebeugt werden. Damit sind
wir bei dem anerkannten Strafziel der Verhinderung
weiterer Straftaten. Dies geschieht am besten durch eine
Resozialisierung des Téters, ansonsten ist die Freiheits-
strafe nur eine Sicherung auf Zeit. Wenn das Opfer wiiss-
te, dass eine lange Freiheitsstrafe eher entsozialisierende
Wirkungen als resozialisierende Wirkungen férdert und
damit die Riickfallgefahr vergroRert,” so wiirde er wahr-
scheinlich nicht sein Heil in einer harten Bestrafung des
Téters suchen. Ab wann gleitet das berechtigte Opferan-
liegen nach Bestrafung des Téters ab in eine Rachebefrie-
digung, die fiir einen Rechts- und Kulturstaat nicht mehr
akzeptabel ist? Wir wissen sehr wenig tiber die tatséchli-
chen Bestrafungsbediirfnisse von Opfern. Wie auch im-
mer: Strafjustiz ist der Gerechtigkeit verpflichtet, die
Strafe muss schuldangemessen sein. Im § 46 Abs. 2 StGB
heil3t es hierzu: ,Bei der Bemessung wigt das Gericht die
Umsténde, die fiir und gegen den Téter sprechen, gegen-
einander ab. Dabei kommen namentlich in Betracht:

o die Beweggriinde und die Ziele des Titers,

e die Gesinnung, die aus der Tat spricht, und der bei
der Tat aufgewendete Wille,

e das Mal3 der Pflichtwidrigkeit,

e die Art der Ausfiihrung und die verschuldeten Aus-
wirkungen der Tat,

e das Vorleben des Titers, seine persénlichen und
wirtschaftlichen Verhiltnisse sowie

e sein Verhalten nach der Tat, besonders sein Bemii-
hen, den Schaden wieder gutzumachen, sowie das
Bemiihen des Titers, einen Ausgleich mit dem Ver-
letzten zu erreichen.”

Mit dem Letzten werden die Opferinteressen angespro-
chen, die Strafbediirfnisse des Opfers werden aber nicht
aufgefiihrt. Strafjustiz muss gegeniiber besonderen Straf-
bediirfnissen der Opfer gleichsam einen Opferfilter ein-
setzen, um das gerechte Strafmal} zu finden.

6 Schwind, Kriminologie, 17. Aufl., § 20 Rn. 8; s. hierzu auch
Walter, Jugendkriminalitdt, 3. Aufl., Rn. 199 ff.
7 Ostendorf, JGG, 7. Aufl., § 18 Rn. 10.



lll. Grinde fir das Begehren nach mehr
Strafe

Warum denken die Deutschen so, nicht nur die Deut-
schen? Ahnliche Strafverschirfungstendenzen, ja noch
groBere Strafverschirfungstendenzen sind fiir die USA,
fiir England, fiir Frankreich festzustellen; auch in Skan-
dinavien, das lange als Vorreiter fiir kriminalpolitische
Reformen galt, wird das Strafrecht verschérft. Der Vize-
prisident des Bundesverfassungsgerichts Winfried Has-
semer hat von der neuen Straflust der Bundesbiirger
gesprochen. Straflust ist alt. Die brutalen Strafen des
Mittelalters, die peinliche Strafgerichtsordnung Karl V.
von 1532 driicken diese Straflust aus. Offentliche Hin-
richtungen sind ein Relikt dieser Straflust. Wir wissen,
dass die Gewalt auf der Strale, aber auch in abgeschotte-
ten Rdumen, in der Familie, hiufig nicht zweckhaft aus-
gerichtet ist. Wir kennen nicht nur das gewalthafte Ab-
zocken, den Einsatz von Gewalt zum Diebstahl als Mittel
zum Zweck. Wir kennen auch Gewalt um ihrer selbst
willen, es geht zunehmend um das Gewalterlebnis, es
geht darum, sich selbst darzustellen, sich anderen aufzu-
zwingen. Da Strafe Leidzufligung ist, nach dem berihm-
ten Wort des Kriminalreformators Franz von Liszt, einem
Vetter des gleichnamigen Klaviervirtuosen und Kompo-
nisten, ist Strafrecht Rechtsgiiterschutz durch Rechtsgii-
terverletzung, konnte auch diese Lust an der Leidzufi-
gung das maflgebliche Motiv fiir die Strafverscharfungs-
tendenzen sein. Dann wiirde die Verrohung der Gesell-
schaft sich auf staatlicher Ebene fortsetzen. Das Straf-
recht sollte doch der Verrohung durch Blutrache, den
Fehden, der Sippenhaft gerade entgegenwirken, Straf-
recht soll Strafe domestizieren. Unterschwellige Strafge-
liiste sind sicherlich weiterhin vorhanden, ob sie mehr
geworden sind, weil’ ich nicht. Zumindest sind sie keine
offiziellen Begriindungen fiir Strafverschirfungen.

Fiir mich sind drei Griinde fiir das wachsende Begehren
nach Strafe ausschlaggebend:

1. eine zunehmende Verunsicherung der Menschen fiihrt
zu einer zunehmenden Suche nach Halt, nach Orientie-
rung. Strafrechtliche Verbote, harte Strafen erscheinen
dann als Wegweiser.

2. Nach den Medien wichst uns das Verbrechen iiber den
Kopf. Es wird eine Kriminalitdtsangst verbreitet. Neben
tatsidchlichen Opfererlebnissen fithlen wir uns so als
potentielle Opfer. Vor dem Hintergrund eines scheinba-
ren dramatischen Kriminalitdtsanstiegs fiihrt das medial
vermittelte, hautnah erlebte fremde Opferleid zu antizi-
pierten Opferwerdungen. Soziologen sprechen von einer
gesellschaftlichen Opferfiktion.

3. Der Glaube an die Effizienz des Strafrechts ist un-
gebrochen, vor allem an die Effizienz durch mehr Hirte.
Verbrecher miissen nur eingesperrt werden, moglichst
fiir immer, die anderen miissen abgeschreckt werden.

IV. Die Gegenposition

Ich will diese Begriindungen fiir ein héirteres Strafrecht
widerlegen:

1. Zur Verunsicherungsthese und zv der
Orientierung durch Strafrecht

Richtig ist, dass nach sozialwissenschaftlichen Umfragen
die Verunsicherung in der Gesellschaft zunimmt. Wil-
helm Heitmeyer diagnostiziert eine verstdrte Gesell-
schaft. Als Indikatoren hierfiir benennt er: 29 % der Be-
volkerung hatten im Jahr 2005 Angst vor Arbeitslosig-
keit, 42 % haben eine negative Zukunftserwartung, 66 %
sehen fiir sich keine politische Einflussnahme, 64 %
glauben, dass alles in Unordnung geraten ist.® Diese
Werte haben seit 2002 deutlich zugenommen. Richtig ist
auch, dass mit dem Strafrecht Rechtsgiiter benannt wer-
den, die staatlicherseits geschiitzt werden sollen. Mit
Strafandrohungen fiir die Verletzung von bestimmten
Rechtsgiitern wird eine strafrechtliche Werteskala er-
stellt. Es wird damit aber nur das ethische Minimum
gesichert. Moralische Werte miissen in den Familien,
miissen in der Gesellschaft herausgebildet werden. Das
Strafrecht ist nicht dazu da, Moral zu verbreiten. Vor
allem ist Strafrecht nicht dazu da, Verarmung und soziale
Verunsicherung aufzufangen. Strafrecht ist als ultima
ratio fiir den Rechtsgiiterschutz unverzichtbar, aber sozi-
alen Verunsicherungen muss mit der Stiarkung der Fami-
lien, mit gesellschaftlichen Vorbildern, mit glaubwiirdi-
ger Politik, mit sozialpolitischen Mafinahmen, mit mehr
Teilnahmemoglichkeiten am demokratischen Prozess
begegnet werden. Im Ubrigen wire die Verschreibung
von Moral und sozialer Sicherheit durch das Strafrecht
ein gesellschaftspolitisches Armutszeugnis. Strafrecht ist
eine autoritire Antwort auf Konflikte, es wird von oben
entschieden. Die Konfliktldsung wird nicht konsensual
entwickelt. Nur beim Deal in Wirtschaftsstrafprozessen
wird ein Vergleich geschlossen.

2. Zur dramatischen
Kriminalititsentwicklung

Die Kriminalititsraten nehmen in der Bundesrepublik
nicht zu, sie nehmen seit 13 Jahren ab. Im Jahr 1993,
dem ersten Jahr, in dem die Zahlen aus den neuen Bun-
desldndern mit erfasst wurden, im Jahr 1993 hatten wir
nach der Polizeilichen Kriminalstatistik eine Gesamthiu-
figkeitszahl von 8337, d. h. auf 100.000 Einwohner wur-
den im Jahr 1993 8337 Straftaten ohne Verkehrsdelikte
polizeilich registriert, im Jahr 2006 waren es 7647 Straf-
taten, d. h. ein Minus von 8,3 %.

Auch die schwersten Verbrechen haben abgenommen.
Mord und Totschlag sind weniger geworden, die Fille
von sexuellem Missbrauch von Kindern haben sich seit
1997 verringert, die Raubdelikte haben abgenommen.’
Nur Korperverletzungsstraftaten wurden von Seiten der
Polizei mehr registriert.'® Auch die Jugendkriminalitit ist
entgegen einer Offentlichen Wahrnehmung nicht ange-
stiegen. Seit 2001 ist die Polizeiliche Tatverddchtigenbe-
lastungsziffer fiir — deutsche - Jugendliche, d. h. Strafta-
ten umgerechnet auf 100.000 Jugendliche, wieder gesun-
ken. Im Jahr 2001 wurden von 100.000 Jugendlichen

8 Die Zeit vom 15. Dezember 2005.
9 Polizeiliche Kriminalstatistik 2006, S. 129, S. 133, S. 139.
10 Polizeiliche Kriminalstatistik 2006, S. 148.



Tabelle: Die Veriinderung von Bevdlkerungszahl, Gesamtzahl der registrierten Straftaten und

Gesamthiivfigkeitszahl (Quelle: PKS)

Jahr Bevolkerung: | Bevolkerung: Straftaten Straftaten: Gesamt- GHZ: Ver-
Einwohner Verianderung Verianderung hiufig- dnderung
am 30. Juni ggii. Vorjahr ggii. Vorjahr keitszahl ggii. Vorjahr

in % in % (GHZ) in %

1993 80 974 600 6750 613 8337

1994 81338 100 0,45 6 537 748 -3,15 8038 -3,59

1995 81 538 600 0,25 6 668 717 2,00 8179 1,75

1996 81 817 500 0,34 6 647 598 -0,32 8125 -0,66

1997 82 012 200 0,24 6 586 165 -0,92 8031 -1,16

1998 82 057 400 0,06 6 456 996 -1,96 7869 -2,02

1999 82 037 000 -0,02 6303316 -2,40 7682 -2,37

2000 82 163 500 0,15 6264 723 -0,60 7625 -0,75

2001 82 259 500 0,12 6 363 865 1,58 7736 1,46

2002 82 440 300 0,22 6 507 394 2.26 7893 2.03

2003 82 536 700 0,12 6572 135 0,99 7963 0,88

2004 82 531 700 -0,01 6 633 156 0,93 8037 0,93

2005 82 501 000 -0,04 6391115 -3,64 7747 -3,60

2006 82 438 000 -0,08 6 304 223 -1,37 7647 -1,29

7416 Straftaten von der Polizei registriert. Im Jahr 2006
waren es 6799, d. h. 8,3 % weniger.!’ Schon seit 1998
geht die polizeiliche registrierte Kinderdelinquenz zu-
riick."? Hierbei wissen wir auf Grund kriminologischer
Untersuchungen, dass heute mehr angezeigt wird als
friiher, dass das Dunkelfeld der Kriminalitdt verkleinert
wird. Im internationalen Vergleich steht die Bundesrepu-
blik Deutschland hinsichtlich der Kriminalititsbelastung
nicht schlecht da. Bundesinnenminister behaupten, dass
wir zu den sichersten Staaten auf der Welt gehoren. Nach
dem European Social Survey 2004/2005 sind die Deut-
schen zusammen mit den Osterreichern am wenigsten in
Europa Opfer eines Einbruchs oder eines Uberfalls in den
letzten 5 Jahren geworden.

Opfer eines Einbruchs oder Uberfalls in den letzten 5 Jahren

Finnland |32
Frankreich | 27
Schweden | 27
Belgien ] 27
Dénemark ] 27
Spanien | 27
Estland | 26
Verein, Kénigreich |28
Luxemburg | 25
Norwegen | 25
Polen RO 21
Ungarn | RS 20
Tschechien e e L]
Griechenland R ] 19
Niederiande R 19
Schweiz | RIS | 15
Irland | 16
Portugal || 16
Slowakei T
Slowenien (| 12
Deutschland Ost N 12
Osterreich R 11
Deutschland :l 1"
Deutschland West I 1

in% 5 10 15 20 25 30 35 40 45 50

Datenbasis: European Social Survey 2004/2005"

1 Polizeiliche Kriminalstatistik, 2006, S. 99.

12 Polizeiliche Kriminalstatistik, 2006, S. 99.

Entnommen aus Datenreport 2006, hrsg. vom Statistischen
Bundesamt, S. 538.

Die {iberzogene Angst vor Kriminalitdt, vor einer Opfer-
werdung deckt sich mit einer allgemeinen Verbreitung
der Opferrolle. Junge Menschen wollen kein Opfer sein.
Opfer sein heildt erniedrigt sein. Das ist verpont. ,Du
Opfer” ist ein Schimpfwort. Wer Opfer wird, ist selbst
schuld. Tatsidchlich werden Jungen, die sich nicht weh-
ren, hiufiger verpriigelt, werden hiufiger Opfer. In der
dlteren Gesellschaft sieht dies ganz anders aus. Opfer
sein ist — wie man heute sagt — sexy. In bestimmten Fern-
seh-Talkshows findet geradezu ein Opferexhibitionismus
statt. Alle Verlierer sind Opfer. Wer durchs Examen
»fliegt®, ist nicht selbst schuld, Schuld sind die Umstén-
de, sind die Priifer. Arbeitslosigkeit ist sicherlich ein
gesellschaftlicher Missstand, ist aber jeder Arbeitslose
auch Opfer? Krank sein hei8t Opfer sein. Selbst der Tod,
nicht nur der Tod durch ein Verbrechen, nicht der Tod im
Stralenverkehr, selbst der altersbedingte Tod wird zum
Vorwurf an das Schicksal. Es gibt fiir alles einen Schuldi-
gen, nur wir selbst nicht. Auch die Téterrolle der Deut-
schen fiir den Zweiten Weltkrieg, fiir den Holocaust wird
vernebelt durch die Opferrolle der Deutschen, durch die
Bedingungen des Versailler Vertrages, durch das Kriegs-
leid, durch die Bombenteppiche auf deutsche Stidte,
durch die spdtere Vertreibung. Die Angst vor Kriminali-
tdt, vor einer Opferwerdung durch Verbrechen ist Teil
einer gesellschaftlichen Opferfiktion. In diesem Zusam-
menhang muss die Frage aufgeworfen werden, ob wir mit
dem Begriff des Opfers der Situation von Menschen, die
durch eine Straftat verletzt oder geschidigt werden, ge-
recht werden.'* Mit einem Opfer ist an sich etwas Hohe-
res angestrebt, sollten vormals Gotter besdnftigt werden.
Man opfert sich fiir etwas, fiir einen anderen auf oder
erleidet ein Leid im Interesse einer groffen Sache — nicht
selten missbraucht in Kriegszeiten. Soweit der Begriff
heute ausgeweitet wird auf StraBenverkehrsopfer, auf
Ungliicksopfer, bleibt das Unfassbare, das Unerklarliche.
Der Verletzte, der Geschidigte einer Straftat opfert sich
nicht auf, er wird unfreiwillig Opfer. Auch schldgt der
Téter nicht zu, raubt nicht aus, um sein Gegeniiber zu
erhohen. Er erniedrigt es vielfach, gerade das Sexualop-
fer. Das Verbrechen ist auch kein Ungliick, dafiir gibt es

4 S, auch Thiée NK 2006, 131.



Ursachen, Erkldrungen. Auch wenn sich der Begriff des
Verbrechensopfers eingebiirgert hat, muss man doch
niichtern feststellen, dass damit der Verletzte, der Ge-
schadigte tiberhoht wird.

3. Lur Effizienz des Strafrechts

Entgegen der landldufigen Meinung fiihrt mehr Hérte im
Strafrecht nicht zu mehr Effizienz im Sinne einer Riick-
fallvermeidung. Das Gegenteil ist nach einer grof} ange-
legten Riickfalluntersuchung der Fall. Jehle, Heinz und
Sutterer haben im Jahr 2003 die grote Riickfalluntersu-
chung fiir die Bundesrepublik Deutschland vorgelegt.'®
Erfasst wurden alle Personen, die 1994 im Zentral- oder
Erziehungsregister eingetragen waren. Da bei Verurtei-
lungen zu einer unbedingten Freiheits- bzw. Jugendstrafe
sowie zu einer freiheitsentziehenden Maliregel fiir den
anschlieBenden Zeitraum des Vollzugs dieser Sanktion
keine echte Riickfilligkeitspriifung erfolgen kann, wur-
den die in diesem Jahr aus dem Strafvollzug Entlassenen
mit aufgenommen. Der Riickfallzeitraum betrug 4 Jahre,
d. h. im Jahr 1999 wurden das Bundeszentralregister und
das Erziehungsregister erneut ausgewertet. Hier einige
Ergebnisse. Im Erwachsenenstrafrecht fithrte die Frei-
heitsstrafe ohne Bewihrung zu einer Riickfilligkeit von
56,4 %, die Geldstrafe zu einer Riickfilligkeit von 30,2
%. Im Jugendstrafrecht betrug nach VerbiiBung der Ju-
gendstrafe ohne Bewdhrung die Riickfilligkeit sogar 77,8
%, nach Verhidngung einer Jugendstrafe mit Bewdhrung
59,6 %, nach einem Arrest 70 % und nach ambulanten
Sanktionen 31,7 %. Es ist offensichtlich schwieriger, mit
freiheitsentziehenden Sanktionen junge Menschen wie-
der auf den ,geraden Weg® zu bringen. In den Anstalten
passt man sich an oder wird angepasst. Wenn eine Ande-
rung, eine positive Anderung in der Einstellung und im
Verhalten erreicht wird, hilt diese bei neuen Konfliktsi-
tuationen in Freiheit hdufig nicht an. Erst recht ist es
triigerisch, auf einen Abschreckungseffekt zu setzen.
Nach mehreren empirischen Untersuchungen'® funktio-
niert diese Abschreckungsfunktion nicht, weil alle Téter
glauben, nicht erwischt zu werden. Nur bei rational han-
delnden Titern wird das Entdeckungs- und Bestrafungs-
risiko mit einkalkuliert. Die meisten Straftiter operieren
aber nicht so rational, handeln situations- und gefiihlsbe-
stimmt. Dies gilt gerade fiir junge Straftiter. Wenn Ju-
gendgerichte den Jugendarrest zur Abschreckung verhin-
gen, damit die Verurteilten den Freiheitsentzug kennen
lernen und deshalb vor weiteren Taten abgeschreckt
werden, so zeigen empirische Untersuchungen zur Wir-
kung des Arrestes eher das Gegenteil: Nach Befragungen
verliert mit dem Erleben des Arrestes der Freiheitsentzug
seinen Schrecken. Umgekehrt wird der Entsozialisie-
rungsprozess verstirkt, weil in den Augen der Umwelt
der Arrestant ein Krimineller ist, der schon ,gesessen”
hat. Nun kann man gegen einen solchen Vergleich der
Riickfallquoten einwenden, da werden Apfel mit Birnen
verglichen, weil diejenigen, die zu einer Jugendstrafe
oder einer Freiheitsstrafe verurteilt werden, in der Regel
schon vorher aufgefallen sind, d. h. schon zu diesem

15 Jehle/Heinz/Sutterer, Legalbewdhrung nach strafrechtlichen

Sanktionen, hrsg. vom Bundesministerium der Justiz, 2003;
Zusammenfassung bei Heinz ZJJ] 2004, 35, 44.

16 S. zusammenfassend Meier, Kriminologie, 3. Aufl., S. 262 ff.

Zeitpunkt Riickfalltidter waren und dementsprechend die
Riickfilligkeit hoher ausfallen muss, unabhingig von der
dann folgenden Sanktionierung. Dieser Einwand ist be-
rechtigt, allerdings liefern auch die so relativierten Er-
gebnisse einen Erkenntnisgewinn fiir die Sanktionierung.
Wenn z. B. ein Jugendgericht den Angeklagten zu einem
Jugendarrest verurteilt, muss es damit rechnen, dass
dieser trotz dieser Sanktionierung zu 70 % wieder riick-
fillig wird. Dariiber hinaus sind in Einzeluntersuchungen
vergleichbare Tat- und Téatergruppen gebildet worden,
um dem Einwand des unzulidssigen Vergleichs zu begeg-
nen. Diese hierauf durchgefiihrten Riickfalluntersuchun-
gen haben fiir sozialpddagogische Sanktionen deutlich
bessere Ergebnisse gebracht als fiir die repressiven Sank-
tionen. So hat eine Erfolgskontrolle vom sozialen Trai-
ningskurs und Arrest eine signifikant geringere Riickfall-
quote fiir Teilnehmer des sozialen Trainingskurses erge-
ben, obwohl diese sogar hoher vorbelastet waren. Im
Ergebnis spricht somit alles gegen die These, dass mehr
Hirte im Strafrecht eine groRere Effizienz bedingt. In der
Kriminologie wird vielmehr umgekehrt der Schluss gezo-
gen: im Zweifel weniger.!” Mehr Hirte niitzt also nicht
dem Opferschutz. Der beste Opferschutz ist die Resozia-
lisierung des Taters. Wenn Strafgesetze verschirft wer-
den, um so nach Darstellung in der Politik den Schutz
des Biirgers zu verstirken, so wird dem Biirger Sand in
die Augen gestreut.

V. Zur Rolle des Opfers im Strafverfahren

Im Mittelpunkt des Strafprozesses steht der Angeklagte,
sollte der Angeklagte stehen. Es geht um seine Verurtei-
lung, um seine Bestrafung. Insoweit ist das Strafverfah-
ren titerorientiert, muss notwendigerweise titerorien-
tiert sein. Wenn der Staat in Form der Strafjustiz dem
Biirger ein Strafiibel auferlegt, muss die Schuld des Ti-
ters eindeutig nachgewiesen werden. Sonst darf er kein
Strafiibel auferlegen. Diese Unschuldsvermutung ist ein
wesentliches Element des Rechtsstaatsprinzips. Sie ist in
der Europdischen Menschenrechtskonvention verbrieft.
Der hieraus abgeleitete Beweisgrundsatz ,Im Zweifel fiir
den Angeklagten wird vielfach von Opfern sowie in der
Bevolkerung nicht verstanden. Wenn Aussage gegen
Aussage steht, z. B. in einem Vergewaltigungsprozess,
muss im Zweifel, wenn Zweifel an der Glaubwiirdigkeit
der Belastungszeugin bestehen, freigesprochen werden.
Im Zweifel fiir den Angeklagten, im Zweifel gegen das
Opfer. Auch wenn ein solcher Freispruch nicht missver-
standen werden darf, das Gericht wiirde dem Angeklag-
ten glauben, so ist ein solcher Freispruch fiir die Zeugin
schwer auszuhalten. Dies ist aber die bittere Konsequenz
eines Strafprozesses, der Straftiter {iberfiihren muss.
Falschbezichtigungen sind zwar selten, aber sie kommen
vor. Es gibt eben auch falsche Opfer.

Richtig ist aber, dass das Opfer seit der Einfithrung des
staatlichen Strafprozesses in den Hintergrund gedringt
wurde, lange vergessen wurde und erst seit den 80Oer
Jahren des letzten Jahrhunderts wiederentdeckt wurde.

17 S. Lohr in: Strafverfolgung und Strafverzicht, Festschrift

zum 125jdhrigen Bestehen der Staatsanwaltschaft Schles-
wig-Holstein, hrsg. von Ostendorf, 1992, S. 579 ff. m.w.N.
in Fn. 33; s. auch Heinz ZJJ 2005, 166 ff.



Mittlerweile gibt es das Opferentschiadigungsgesetz vom
7. Januar 1985, es gibt das Opferschutzgesetz vom 18.
Dezember 1986, es gibt das Zeugenschutzgesetz vom
30.4.1998, es gibt das Opferanspruchsgesetz, das Gesetz
zur Sicherung der zivilrechtlichen Anspriiche der Opfer
von Straftaten vom 8. Mai 1998, es gibt das Gewalt-
schutzgesetz von 2002, es gibt das Gesetz zur Harmoni-
sierung des Schutzes gefihrdeter Zeugen vom
11.12.2001 und es gibt das Opferrechtsreformgesetz von
2004. Im Verfahren tritt das Opfer entweder als Zeuge
auf, wenn es denn fiir die Beweisfiihrung gebraucht wird,
oder als Nebenkldger. Der Gesetzgeber hat die Stellung
des Opfers in den letzten Jahren verstirkt, z. B. mit dem
Opferanwalt, der auch Akteneinsicht erhilt. Die Neben-
klage wurde ausgebaut, ist jetzt sogar im Jugendstrafpro-
zess eingefiihrt worden. Dass damit auch ein Rache- und
Vergeltungsstreben in den Jugendstrafprozess einge-
bracht wird, hat der Gesetzgeber entgegen dem Votum
vieler Sachverstindiger in Kauf genommen. Das Opfer
soll bei schwerwiegenden Delikten sich auch im Jugend-
strafprozess einbringen koénnen, soll das erlittene Opfer-
leid darstellen kénnen. Dem Opfer ist auf Antrag mitzu-
teilen, wann der verurteilte T4ter aus der Strafhaft ent-
lassen oder wann erstmalig Vollzugslockerungen gewihrt
werden (§ 406 d Abs. 2 StPO).

Dariiber hinaus hat der Gesetzgeber den Téater-Opfer-
Ausgleich sowohl im Jugendstrafprozess als auch im
Erwachsenenstrafprozess eingefiihrt. Die Wiedergutma-
chung des Schadens, der Ausgleich mit dem Opfer eines
Verbrechens ist an sich die natiirliche Reaktion. So hat
diese Sanktion auch eine ldngere Tradition, als die heuti-
ge Praxis vermuten ldsst: Im germanischen Recht hatten
Téter und Sippe das Recht, die Rache abzukaufen. Der
Rechtsfriede wurde durch einen so genannten Siihnever-
trag zwischen den Beteiligten nach Maf3gabe eines BuR3-
kataloges wiederhergestellt. Wenn ein Urteil gefillt wur-
de, dann war die Sanktion nur eine Art Befriedigung des
Verletzten in Form des Wehrgeldes oder einer Bufle an
den Geschidigten / Verletzten. Damit sollten Rache- und
Blutfehden vermieden werden. Diese Form der Streit-
schlichtung war selbst bei schwersten Verbrechen {iblich.
In einigen Rechtskreisen wird dies noch heute prakti-
ziert: in Pakistan, im islamischen Rechtskreis also wurde
im Jahre 1990 ein Dekret erlassen, wonach ein Mdorder
begnadigt werden kann, falls die Angehorigen des Opfers
ein so genanntes Blutgeld als Siihne fiir die Tat akzeptie-
ren. Der Titer-Opfer-Ausgleich dient dem Opfer, dient
dem Titer und dient der Justiz.

Auf der anderen Seite gilt es klarzustellen: Der Strafpro-
zess dient nicht der therapeutischen Behandlung der
Opfer, die Hauptverhandlung ist hierzu ein hochst unge-
eigneter Ort. Die Anerkennung und Aufarbeitung des
Opferleids in einem Prozess ist ein begleitendes Anlie-
gen, insoweit hat das Opfer seine eigenstindige Rolle,
dies ist aber nicht der Primadrzweck.

Allerdings werden in der Praxis die Opferrechte haufig
noch nicht hinreichend beachtet. Mein Sohn wurde vor
kurzem als Zeuge einer Korperverletzung zu einer
Hauptverhandlung geladen. Er selbst hatte sich den An-
griffen durch die beiden Angeklagten durch Flucht ent-
ziehen kénnen. Sein Kumpel kam nach heftigen Schligen
zu Fall, konnte sich aber mit einer Bierflasche, die er

einem der Angeklagten auf den Kopf schlug, sozusagen
retten. So die Anklage. Die Hauptverhandlung fand 15
Monate nach dem Geschehen statt. Allein das ist fiir alle
Beteiligten eine Zumutung. Das Verfahren wurde nach
Vernehmung der Angeklagten und ldngeren Erdrterungen
mit den beiden Verteidigern gem. § 153 a StPO nach
Zahlung einer Geldbul3e an eine gemeinntitzige Einrich-
tung eingestellt. Den Zeugen, darunter auch das Opfer,
wurde nur mitgeteilt, dass sie nicht mehr gebraucht
wiirden. Auch wenn die Entscheidung des Gerichts mog-
licherweise gut vertretbar war, so muss die Justiz doch in
diesen Fillen mehr Transparenz an den Tag legen und das
Opfer mit in eine solche Entscheidung einbinden. Die
Zeugen miissen in verstindlicher Form iiber den Aus-
gang des Verfahrens informiert werden. Sonst wird kein
Rechtsfriede hergestellt. In diesem Zusammenhang fragt
sich, weshalb in der Anklageschrift Zeugen nicht nur mit
Namen benannt, sondern auch die Anschrift dort aufge-
fithrt wird."® Nicht wenige Zeugen haben die Befiirch-
tung, dass die Angeklagten vor oder nach der Hauptver-
handlung sie dort aufsuchen werden und, was auch nicht
selten angedroht wird, sie fiir ihre Zeugenaussage Schli-
ge einstecken miissen. Zwar kann ein Verteidiger, der
Akteneinsicht hat, und dementsprechend die Anschrift
der Zeugen erfihrt, seinem Mandanten diese Anschrift
mitteilen. Ein verantwortungsbewusster Verteidiger wird
zumindest seinen Mandanten aber ermahnen, nicht ge-
gen Zeugen vorzugehen. Strafjustiz konnte so zumindest
die Angste von Zeugen minimieren. Auch ist das Opfer-
entschidigungsgesetz zu restriktiv formuliert und bedarf
einer gesetzlichen Anderung. Es geht also nicht darum,
die Rolle des Opfers im Strafprozess neu zu definieren,
schon gar nicht darum, im Interesse eines Opferschutzes
das Strafrecht zu verschirfen, es geht darum, die Interes-
sen des Opfers im Alltag des Prozesses ernst zu nehmen.
Vorgreifend geht es darum, mit Hilfe von kriminalpriven-
tiven Mallnahmen Straftaten zu verhindern und damit
Opferwerdungen zu verhindern. Nach Begehung einer
Straftat ist die Resozialisierung des Téaters der beste
Opferschutz, vor einer Straftat ist die Kriminalpriavention
der beste Opferschutz. Zur Kriminalprivention gehort
gerade auch die Aufkldrung iiber das realistische Ausmal3
der Kriminalitdtsbedrohungen sowie iiber die Effizienz
von Strafen. Es ist Aufgabe staatlicher Kriminalpriventi-
on, den Biirgern {iberzogene Angste zu nehmen, Angste
sind per se ein Ubel. Wer sie kiinstlich steigert, vermehrt
Ubel, vergeht sich am Biirger. Dies gilt erst recht, wenn
nach kiinstlicher Angstvermehrung in einem Self-
fulfilling-Prozess diese Angste mit einer Verschirfung
des Strafrechts bedient werden.

Vi. Zur Ausgestaltung der Privention®

Im Einzelnen lassen sich 10 Priaventionsarten un-
terscheiden:

1. Kriminalitdtsdngste aufnehmen und aufarbeiten
(Angstprévention)
- Ohr fiir Angste der Biirger haben

18 Insoweit anstogebend Schweckendieck ZRP 2006, 231.
9 S. Ostendorf, Effizienz von Kriminalpravention (2004), S. 59
ff.



iiber die tatsidchliche Kriminalitit ursachenbezogen
aufkldren, insbesondere iiber die Kriminalitit vor
Ort

Polizeiprdsenz in Angstrdumen verstirken
Zusammenarbeit mit den Medien, insbesondere den
ortlichen Zeitungen suchen

Kommunale Identitdt schaffen (Identitdtspravention)
Positives Image der Stadt, des Ortes, des Stadtteiles
herstellen

Kommunikation verstirken (z.B. Stralenfeste orga-
nisieren)

Nachbarschaftshilfe anregen

»Zukunftswerkstédtten organisieren, in denen die
Interessen und Wiinsche der Biirger, gerade auch der
Jugend, abgefragt und diskutiert werden

Aktivitdtsrdaume fiir Kinder und Jugendliche erdffnen
(Freizeitpravention)

Sportanlagen der Schulen fiir den Sportbetrieb
nachmittags und abends 6ffnen

sozialarbeiterisch betreute Jugendtreffs einrichten
bzw. aufrecht erhalten

Sportvereine ermuntern, sich fiir bislang nicht an-
sprechbare Jugendliche zu 6ffnen (Schnuppermit-
gliedschaften)

Schule und Sportvereine zu gemeinsamen Aktionen
anregen (,,Schulen und Sportvereine - ein starkes
Team®)

Vernetzung von Hilfeeinrichtungen fiir Problemkin-
der und Problemjugendliche / Einrichtung einer Cle-
aringstelle (sozialpsychologische Privention)
Kinderirzte, Kindergarten, Schule, Schulpsychologi-
scher Dienst, Familienhilfe, Jugendamt und Polizei
zur Kooperation anregen

diese Kooperation im Rahmen einer Clearingstelle
fiir Problemfille organisieren

datenschutzrechtliche Probleme gemeinsam erdrtern
und 16sen

Aufsuchende Familienhilfe / Familienberatung (so-
zialintegrative Pravention)

das Prinzip der aufsuchenden Jugendhilfe auf die
Familienhilfe iibertragen

Ausbildungs- und Arbeitspldtze vor Ort anbieten
(sozialokonomische Pravention)

aktive Ausbildungs- und Arbeitspolitik in der Kom-
mune betreiben

fiir die Schulabginger, insbesondere Hauptschiiler,
die keinen Ausbildungs- bzw. Arbeitsplatz finden,
ein Beschiftigungsprogramm anbieten

Gewaltfreies Klima an den Schulen schaffen / Me-
dienerziehung (Gewaltprivention)

Gewaltkonflikte im Zusammenhang mit der Schule
von der Schule aufarbeiten (,hinschauen und sich
einmischen®)

- durch Schulaktionen zum Thema Gewalt Sensibilita-
ten fiir Opfer wecken

- Medienerziehung integrativ in den Schulunterricht
aufnehmen

8. Gelegenheitsstrukturen verdndern (situative Praven-
tion)

- kriminologische Brennpunkte ausfindig machen und
mit Polizeiprisenz / Strallen-sozialarbeit entschirfen

- technische Privention (private Alarmanlagen, auto-
matische Lichteinschaltungen) verstirken, ohne eine
offentliche Uberwachung einzufiihren

- in Selbstbedienungsgeschiften Kontrollen (elektro-
nische Warensicherung) verstirken und hierauf ent-
sprechend hinweisen

9. Tiater-Opfer-Ausgleich / Opferhilfe vor Ort organi-
sieren (Opferprivention)

- psychische und finanzielle Betreuung von Opfern
(Handtaschenraub, Uberfall, Wohnungseinbriiche)
ortlich organisieren und anbieten

- an den Schulen Schiiler als Konfliktlotsen ausbilden

- Angebote zur Schadenswiedergutmachung bei Sach-
beschiddigungen im offentlichen Raum (Graffiti)
entwickeln und der Strafjustiz als alternative Reakti-
on anbieten

10. Biirgertugenden zum Thema machen (Erziehungs-
privention)

- eine Elternschulung, die tiber die Sduglingspflege
hinaus auch Erziehung zum Gegenstand hat, anbie-
ten

- Schulprojekte , Elternschaft lernen“ entwickeln

- eine offentliche Wertediskussion initiieren und hier-
bei das schlechte Vorbild der Eliten, der Erwachse-
nen thematisieren

VII. Fiir ein rationales und humanes
Strafrecht

Wir miissen mit Moral und Vernunft auf kriminelle Un-
moral und Unvernunft reagieren. Stattdessen wird Straf-
recht zunehmend zu einer archaischen Gegenwelt des
Unaufgeklirten, des Wiederbelebens von Rache und
Vergeltung. Gegenwelt deshalb, weil wir ansonsten stolz
sind auf unsere Rationalitit, auf die Uberwindung rein
gefiihlsmaliger, primitiver Reaktionen. Je mehr der
Glaube an tiiberirdische Instanzen und damit an eine
spitere Gerechtigkeitsverwirklichung schwindet, umso
mehr nimmt der Glaube, dass Boses auf Erden unbedingt
gesithnt werden muss, zu. Strafe wird Religionsersatz.
Der rationale und humane Umgang mit dem Verbrechen,
mit dem Verbrecher wird mehr denn je zu einer Heraus-
forderung flir unsere Rechtskultur. Hierbei diirfen die
berechtigten Interessen der Opfer nicht missbraucht
werden!



Mit dieser Ausgabe haben wir zur Verfahrensdoku-
mention ,Inzestvefahren* mit der freundlichen
Genehmigung des Freiburger Max-Planck-Institutes fiir
auslidndisches und internationales Strafrecht einen Link
auf das rechtsvergleichende Gutachten aufgenommen,

Michalke/Koberer/Pavly/Kirsch (Hrsg.), Festschrift
fir Rainer Hamm zum 65. Geburtstag am 24.
Februar 2008, de Gruyter, Berlin 2008, 869 Seiten,
Preis 198.- EUR.

Rainer Hamm zéhlt gewiss zu den bekanntesten Anwilten
der Bundesrepublik. Den meisten wird er als Verteidiger
in sog. ,,grolBen Prozessen“ bekannt sein, etwa dem Holz-
schutzmittel- (BGHSt 41, 206) oder dem Mannesmann-
Verfahren (BGHSt 50, 331), und als Mitherausgeber der
NJW, wo er seit 1987 vornehmlich fiir die strafrechtli-
chen Belange der Leserschaft Sorge trigt. Hermann Weber,
einer von 57 Autoren, die an der Festschrift mitgewirkt
haben, widmet seinen aus der Sicht des Insiders ge-
schriebenen Beitrag (,,Rainer Hamm und das Strafrecht
in der NJW*; S. 815 ff.) vor allem diesem Aspekt der
beruflichen T4tigkeit des Jubilars. Eine solche Innensicht
bietet auch der ehemalige hessische Generalstaatsanwalt
Christoph Kuhlenkampff in seinem Riickblick auf den
,Frankfurter Arbeitskreis Strafrecht” (S. 397 ff.), dem in
den Jahren seiner Existenz von 1990 bis 2002 Vertreter
aller mit Strafrecht, Strafprozessrecht und Kriminalpoli-
tik befassten juristischen Berufsgruppen angehdrten.
Rainer Hamm war Mitbegriinder dieses Zirkels, der unter
Austausch und Nutzung der verschiedenen rollenspezifi-
schen Perspektiven so wichtige Themen wie die (angebli-
che) Uberforderung der Strafjustiz aufarbeitete und in
viel beachtete Thesen miinzte (FAZ vom 8. Juli 1997; StV
1997, 497 ff.). Der Jubilar war aber auch im weitesten
Sinne politisch tatig: als Sachverstindiger in diversen

welches das Institut im Verfahren vor dem Bundesverfas-
sungsgericht erstattet hat.

Vgl. http://www.mpicc.de/ww/de/pub/forschung/forsch
ungsarbeit/gemeinsame_projekte/inzest.htm

Rechtsausschiissen und von 1996 bis 1999 als hessischer
Datenschutzbeauftragter. Stefan Konig nimmt Letzteres
zum Anlass fiir seinen Aufsatz (S. 325 ff.), in dem er die
Frage aufwirft ,,Der Datenschutzbeauftragte als Hilfsbe-
amter der Staatsanwaltschaft?“; konkret: Muss ein Straf-
verteidiger dem Auskunftsverlangen des Datenschutzbe-
auftragten {iber personenbezogene Informationen nach-
kommen, die er zu Verteidigungszwecken {iber einen
Zeugen gesammelt hat? Konig beantwortet sie zutreffend
im Sinne der freien Advokatur (ebenso: AG Tiergarten
StraFo 2007, 39). Und schlieBlich werden viele Rainer
Hamm als versierten Revisionsrechtler kennen. , Die Revi-
sion in Strafsachen®, inzwischen in 6. Auflage erschienen,
und ,Beweisantragsrecht”, das seit 2007 in 2. Auflage
vorliegt, sind zur Bewdltigung dieses schwierigen
Rechtsmittels so gut wie unverzichtbar.

Die Freunde, Kollegen und Wegbegleiter, die Rainer
Hamm durch die hier vorzustellende Festschrift ehren,
kniipfen in ihren Beitrdgen alle mehr oder minder an die
erwihnten Tétigkeiten des Jubilars an. Nicht alle Aufsét-
ze konnen hier gewiirdigt werden. Die Auswahl ist not-
gedrungen subjektiv und orientiert sich vornehmlich an
den Schwerpunkten des wissenschaftlichen Interesses
des Geehrten: am Revisions- und am Wirtschaftsstraf-
recht.

1.) Einem Thema aus dem Bereich der absoluten Revisi-
onsgriinde wendet sich der am 7. Februar 2009 viel zu
friih verstorbene Christian Richter zu (Marginalien zum
Ablehnungsrecht; S. 587 ff.). Er befasst sich mit der im



strafprozessualen Schrifttum nur selten aufgeworfenen
und bislang nicht vertieften Frage, welchen Inhalt die in
§ 26 Abs. 3 StPO vorgesehene dienstliche AuRerung des
abgelehnten Richters haben muss. Richter untersucht
konkret, ob die im forensischen Alltag recht hiufig anzu-
treffende Erkldrung ,Ich fiihle mich nicht befangen“ den
gesetzlichen Anforderungen entspricht. Er verneint dies
zutreffend: Im Ablehnungsrecht komme es allein auf die
Sicht des verniinftigen Angeklagten an, niemals darauf,
ob der Richter sie teile. Was im zivilprozessualen Schrift-
tum mit ,luzider Klarheit“ (S. 590) ldngst erkannt sei,
nidmlich die Unerheblichkeit und — mehr noch - Unzulis-
sigkeit der Erkldrung des abgelehnten Richters, er fiihle
sich nicht befangen, gelte uneingeschrinkt auch im Straf-
verfahren. Wenn der abgelehnte Richter sich zu etwas
dulBere, was bei ihm gar nicht angefragt sei, ndmlich die
Einschidtzung seiner eigenen Befindlichkeit, lasse er er-
kennen, dass diese fiir ihn malgeblich sei. Man kann
Richter nur beipflichten, wenn er dies als ,grotesken
Rollentausch” (S. 592) bezeichnet und als objektiv ,will-
kiirliche Rechtsanwendung” (S. 592) geilelt mit der
Konsequenz, dass sie einen eigenstindigen Ablehnungs-
grund darstellt (vgl. auch Siolek, in: Lowe/Rosenberg [26.
Aufl. 2006], §26 Rdnr. 26; Lemke, in: Heidelberger
Kommentar [3. Aufl. 2001], § 26 Rdnr. 16; Wassermann,
in: Alternativkommentar [1988], § 26 Rdnr. 5).

Mit verfahrensrechtlichen Themen aus dem Bereich der
relativen Revisionsgriinde befassen sich zahlreiche Auf-
sdtze: Jiirgen Taschke, der sich bereits in einem fritheren
lesenswerten Aufsatz mit der wirtschaftsstrafrechtlichen
Unternehmensberatung befasste (StV 2007, 495 ff.),
beleuchtet in seinem Beitrag die Rolle des sog. Unter-
nehmensanwalts unter dem spezifischen Blickwinkel des
Beschlagnahmeschutzes seiner Handakten. Ein wichtiges
Thema, denn die potentiellen Begehrlichkeiten liegen auf
der Hand: Der das Unternehmen wirtschaftsstrafrecht-
lich betreuende Anwalt recherchiert, dokumentiert und
bewertet eine Vielzahl von Umstinden, die fiir die Staats-
anwaltschaft von ganz erheblichem Interesse sein kon-
nen. Taschke kommt in seiner Untersuchung ,Zum Be-
schlagnahmeschutz der Handakten des Unternehmens-
anwalts“ (S. 751 ff.) zu dem tiiberzeugenden Ergebnis,
dass § 97 StPO entsprechend gilt (S. 761 f.) und es we-
gen des ebenfalls analog anwendbaren § 148 StPO auch
nicht darauf ankommt, ob sich die Unterlagen im Ge-
wahrsam des beratenden Anwalts oder des beratenden
Unternehmens befinden (S. 762). Bettina Sokol (,,Auf der
Rutschbahn in die Uberwachbarkeit — Das Beispiel der
Online-Durchsuchungen; S. 719 ff) und Rainer
Spatscheck (,Beschlagnahme von Computerdaten und E-
Mails beim Berater®; S. 733 ff.) befassen sich ebenfalls
mit Fragen aus dem Bereich der (grundrechtsrelevanten)
Zwangsmalinahmen.

Es diirfte keine allzu verwegene Prognose sein, dass
derjenige, der sich in Zukunft vertieft mit dem Beweisan-
tragsrecht zu befassen hat, an dem erhellenden Beitrag
von Martin Niemoller nicht vorbeikommen wird (,,Der
Kontinuititsgrundsatz — Ein unentdecktes Prinzip des
Beweisantragsrechts®; S. 537 ff.). Niemdller unterteilt die
in §244 Abs. 3 S. 2 StPO aufgefithrten Griinde fiir die
Ablehnung eines Beweisantrags — abgesehen vom Grund
der Prozessverschleppung - in beweismittelbezogene
Ablehnungsgriinde (Ungeeignetheit und Unerreichbar-

keit) und beweisthemabezogene (Offenkundigkeit, Er-
wiesen-Sein, Bedeutungslosigkeit und Wahrunterstel-
lung). Diese neue Einteilung ist als solche freilich ohne
rechtliche Relevanz. Sie fordert aber, wie Niemoéller dezi-
diert darstellt, die Losung einiger Probleme des Beweis-
antragsrechts. Das erweist sich schon bei der Frage, nach
welchem Zeitpunkt zu beurteilen ist, ob der jeweilige
Ablehnungsgrund vorliegt. Bei den beweismittelbezoge-
nen komme es entscheidend auf den Zeitpunkt der Be-
schlussfassung an (S. 539 f.). Der Beschluss werde durch
spatere Verinderungen nicht rechtswidrig; der Ableh-
nungsgrund bleibe ,stabil“. Anders verhalte es sich bei
den beweisthemabezogenen Ablehnungsgriinden. Hier
miisse der Ablehnungsgrund iiber den Beschlusszeit-
punkt fortbestehen. Mal3gebend sei also der Zeitpunkt
des tatrichterlichen Urteils (S. 541). Nieméller nennt
dieses tibergreifende Prinzip griffig , Kontinuititsgrund-
satz“ (S. 541) und iberpriift es auf seine Stimmigkeit
anhand der einzelnen Ablehnungsgriinde. Besonders
interessant sind seine Ergebnisse fiir die Wahrunterstel-
lung. Niemgller stellt sich gegen seine fritheren Richter-
kollegen am Bundesgerichtshof, der mehrfach entschie-
den hat, dass eine Wahrunterstellung, die sich nach dem
Gesetz nur auf erhebliche Tatsachen beziehen darf, schon
dann zuldssig sei, wenn ihre Erheblichkeit zum Zeit-
punkt der Beschlussfassung (nur) nicht ausgeschlossen
werden kann (Nwse. bei Gollwitzer, in: Léwe/Rosenberg
[25. Aufl. 2001], § 244 Rdnr. 241). Abgesehen von dem
dogmatischen Bedenken, dass dem Gesetz die Kategorie
einer nur potentiellen Erheblichkeit fremd ist, besteht fiir
den Antragsteller die Gefahr, dass das Gericht die be-
hauptete Tatsache ,,still“ (S. 553) und damit fiir ihn un-
erkennbar von der Erheblichkeit zur Bedeutungslosigkeit
absinken ldsst; ob und unter welchen konkreten Voraus-
setzungen analog § 265 StPO eine Hinweispflicht be-
steht, ist bekanntlich heftig umstritten. Niemdller zeigt,
dass die Anwendung des Kontinuititsgrundsatzes zur
angemessenen und richtigen Losung fiihrt (S. 553):
,2Durch Annahme der Bedeutungslosigkeit im Urteil
negiert das Gericht die Erheblichkeit der Beweisbehaup-
tung, dementiert damit den Ablehnungsgrund und desa-
vouiert somit die Antragstellung ... Der Beschluss (hat)
... seine Grundlage verloren und ist mithin rechtsfehler-
haft.“

Der Beweis der die Verfahrensriige tragenden Tatsachen
ist (eine) Voraussetzung fiir ihren Erfolg. Jiirgen Pauly,
Werner Leitner und Reinhold Schlothauer greifen dieses
Thema in unterschiedlichen Facetten auf. Die Letztge-
nannten nehmen die Entscheidung des dritten Strafse-
nats zur ,bewusst wahrheitswidrigen“ Verfahrensriige
(BGHSt 51, 88 mit Anm. Gaede StraFo 2007, 29) und des
GroRen Senats zur ,Riigeverkiimmerung“ (BGHSt 51,
298 mit Anm. R. Hamm NJW 2007, 3166) zum Anlass,
sich mit dem Protokoll und seinen prozessualen Funkti-
onen auseinander zu setzen. Leitner zeichnet in ,Das
Protokoll im Strafverfahren“ (S. 405 ff.) dessen wechsel-
volle Geschichte nach vom altgermanischen Strafverfah-
ren bis zur letzten Anderung durch das Opferrechtsre-
formgesetz von 2004. Er wendet sich restimierend gegen
die beiden Entscheidungen zugrunde liegende Reduzie-
rung des Verhiltnisses von Wahrheit und Form in ,wahr*
oder ,unwahr® (S. 417). Leitner liegt damit im Ergebnis
ganz auf der Linie Schlothauers, der sich vor allem mit
dem Argument befasst, ,,auch die Revisionsgerichte (sei-



en) zur Wahrheit verpflichtet“; ,bei der Beurteilung von
VerfahrensverstoBBen (sei) der wahre Sachverhalt zugrun-
de zu legen®. Schlothauer legt im Einzelnen dar, dass das
geltende Revisionsrecht erstens gerade nicht auf dem
Grundsatz der materiellen Wahrheit fullt, sondern auf
dem der formellen, und zweitens, dass die Rechtspre-
chung dies auch immer dann so sieht (und so sehen
wird!), wenn der Beschwerdefiihrer den Verfahrensfehler
zwar auf der Grundlage eines ,wahren Sachverhalts
vorgetragen hat, dies jedoch nicht in der nach §§ 344
Abs. 2, 345 Abs. 1 StPO gebotenen Weise geltend macht
(S. 668). Ein noch so schwer wiegender und offensichtli-
cher Verfahrensmangel ist dann, trotz seiner tatsichli-
chen Existenz, nicht vorhanden. Man wird nicht ernst-
haft annehmen konnen, dass dies in Zukunft anders sein
soll. Die ,Immunisierung tatrichterlicher Urteile gegen
verfahrensrechtlich begriindete Revisionen“, so der Titel
des Aufsatzes (S. 655 ff.), durch nachtrigliche Anderun-
gen des Hauptverhandlungsprotokolls sei nach alledem
verfehlt, zumal die Verantwortlichkeit fiir Niederschrift
und Fertigstellung des Protokolls ausschlieflich im Be-
reich der Justiz liegt (S. 662, 669). Man kann nur mit
Bedauern feststellen, dass die dem Gro3en Senat angehd-
renden Richter des 4. und 5. Strafsenats, die an der bis-
herigen Rechtsprechung festhalten wollten (4 ARs 3/06,
Beschluss vom 3. Mai 2006 und 5 ARs 13/06, Beschluss
vom 9. Mai 2006), sich offenbar nicht durchsetzen konn-
ten (natiirlich k6nnen sie — eben wie andere — auch ande-
ren Sinnes geworden sein). Auch Jiirgen Pauly widmet sich
in seinem Beitrag (,,Miindlichkeit der Hauptverhandlung
und Revisionsrecht“; S. 557 ff.) dem Thema ,,Beweisbar-
keit des Verfahrensverstoles”“. Da das Rechtsmittel der
Revision beim groBten Unrecht ,versagen kénne“ (Max
Alsberg, Justizirrtum und Wiederaufnahme, Berlin 1913,
S. 34; dhnlich der Jubilar, in: Sarstedt/Hamm, Die Revisi-
on in Strafsachen, Berlin 1998, Rdnr. 7), macht er sich im
Interesse besserer Kontrolle der tatrichterlichen Uber-
zeugungsbildung fiir eine vorsichtige Zuriickdringung
des Rekonstruktionsverbots stark und verdeutlicht an
mehreren Beispielen, dass dem Beschwerdefithrer im
Rahmen von § 344 Abs. 2 S. 2 StPO im Einzelfall auch
heute schon abverlangt wird, genau zum Inhalt miindli-
cher AuRerungen in der Hauptverhandlung vorzutragen.

Ulfrid Neumann spiirt der wichtigen ,Abgrenzung von
Tatfrage und Rechtsfrage im strafprozessualen Revisions-
recht” nach (S. 525 ff.). Mit sachlich-rechtlichen Proble-
men befassen sich Hans Dahs (,,Die Plausibilitdtsriige®; S.
41 ff) und Ridiger Deckers (,Aussage gegen Aussage —
Zur Entwicklung der revisionsgerichtlichen Rechtspre-
chung und der Aussagepsychologie“; S. 53 ff.). Wolfgang
Kdberers Untersuchung ,,Zur Rechtsfolgenkompetenz des
Revisionsgerichts“ (S. 304 ff.) analysiert die Bedeutung
der beiden Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts vom 14. Juni 2007 (2 BvR 1447/05 und 2 BvR
136/05 = HRRS 2007, 647) fiir die durch das Erste Jus-
tizmodernisierungsgesetz eingefiihrte Regelung des
§ 354 Abs. 1a StPO, die systemfremd mit der vom histo-
rischen Gesetzgeber vorgegebenen klaren Funktionstren-
nung zwischen Tatsachen- und Revisionsinstanz bricht
und gegen die schon friih verfassungsrechtliche Beden-
ken geltend gemacht wurden (etwa: Neuhaus GA 2007,
485, 486). Wer sich aktuell mit einem Fall zu befassen
hat, in dem die Regelung virulent wird, sollte unbedingt
diesen vortrefflichen Aufsatz lesen.

Aber vielleicht wird dem Revisionsrecht, namentlich dem
Verfahrensrecht, in Zukunft (leider) nicht mehr die Be-
deutung zukommen, die es, gemessen an den zahlreichen
Aufsitzen, gegenwirtig noch zu haben scheint. Dringt
nicht (auch) die Verstindigung im Strafprozess den re-
gelgeleiteten und im besten Sinne zu verstehenden Kon-
flikt zurtick? Liuft die Hauptverhandlung nicht Gefahr,
allzu oft zu einem Tummelplatz konfliktunfihiger wie
konfliktscheuer ,,Harmonisten“ zu verkommen? Winfried
Hassemer macht in seinem Beitrag , Konsens im Strafpro-
zess“ (S. 171 ff.) klar, dass Konsens zwar ein Existenz-
und Strukturprinzip unseres vergesellschafteten Lebens
darstellt, und damit auch des Rechts. Doch im Strafver-
fahren kann die Zustimmung des Beschuldigten, wie
Hassemer richtig schreibt, zu Verfahrensgang und Verfah-
rensergebnis nur Unwesentliches Recht fertigen. Denn:
Wesentliches ist einer Zustimmung von Rechts wegen
entzogen, weil unser geltendes (!) Strafverfahrensrecht
weder die Ordnung des Verfahrens noch seine Ergebnisse
in die Zustimmung von irgendwem stellt. Es ordnet sie
vielmehr an und verteilt die Zustidndigkeiten zu ihrer
Herstellung. Soll (und kann) der Gesetzgeber das 4ndern,
indem er die ,Verstindigung im Strafverfahren“, so der
Titel des Aufsatzes von Klaus Liiderssen (S. 420 ff.), regelt?
Man kann nur hoffen, dass die Verantwortlichen Liiders-
sens fein gesponnene Gedanken zu diesem schwierigen
Thema, bei dem man die Argumente nicht mehr ohne
Weiteres nach ,pro“ und ,contra“ sortieren kann, zur
Kenntnis nehmen und ihre Uberlegungen einbeziehen,
etwa die zu den kommunikativen Voraussetzungen der
Verstindigung (S. 436 f.). Nach der ,fast schon demditi-
genden Behandlung, welche die Strafrechtswissenschaft
durch Nicht-Einholung wissenschaftlichen Rates inzwi-
schen durch den Gesetzgeber erfihrt®, so die deprimie-
rende Feststellung von Thomas Fischer (,,Strafrechtswis-
senschaft und strafrechtliche Rechtsprechung — Fremde
seltsame Welten”; S. 63 ff., 76), ist allerdings zu befiirch-
ten, dass dies traurigerweise nicht geschieht. Die Auffas-
sung des Rezensenten ist jedenfalls die, dass Strafgerech-
tigkeit durch Gesetz und Recht entsteht, d. h. auch und
vor allem aus Verfahrensrecht, nicht aber aus Handel.

2.) Der Jubilar hat einen nicht geringen Teil seines Ver-
teidigerlebens damit verbracht, fiir eine restriktive An-
wendung des § 266 StGB zu streiten. So kann es nicht
verwundern, dass gleich mehrere Aufsitze die normati-
ven und systemischen Widerspriiche dieser Norm thema-
tisieren. Peter-Alexis Albrecht (,In Treue gegen die Un-
treue®; S. 1 ff) stellt das Mingelprofil der Untreue-
Regelung wie durch ein Brennglas dar, so scharf und klar
konturiert er deren Unzuldnglichkeiten; Unzulidnglichkei-
ten, die im Justizalltag aus rechtssoziologischer Sicht in
»legitimatorische Katastrophen“ fithren (S. 19). Albrecht
schildert, wie die diffuse Norm zu Dilemmata fiir die
Gerechtigkeit, die Rechtstreue und flir den Gesetzgeber
fithrt. Er legt in diesem Zusammenhang die Korrespon-
denz offen, die er mit der Feuilleton-Redaktion der FAZ
fiihrte, die einem pensionierten Staatsanwalt (Grasnick in
der Ausgabe vom 9. Januar 2006) die Gelegenheit zu
stammtischidhnlichen Eruptionen bot, nachdem Karlsru-
he mit der sog. Mannesmann-Entscheidung ,lebensklug”
ein ,,auffillig falsches Urteil aus Diisseldorf“ aufhob. Bei
allem Respekt: Man kann iiber die Entscheidung des
BGH im Falle Mannesmann gewiss geteilter Meinung
sein. Die zahlreichen Stellungnahmen zeigen dies (kri-



tisch etwa: Ransiek NJW 2006, 814; Deiters ZIS 2006, 152,
160; befiirwortend etwa Ronnau NStZ 2006, 218). Aber
warum die Bewertung der wohl gerechtesten Form der
Vergiitung, namlich die nachtriglich gewihrte und -
wenn auch ohne Anreizwirkung fiir andere Fithrungs-
krifte — am Leistungsbeitrag des belohnten orientierte,
als nicht pflichtwidrig ,,auffallend falsch® sein soll, also in
Wahrheit ,evidente“ Untreue, die vorher festgelegte
variable Anreizvergiitung aber nicht, und zwar selbst
dann nicht, wenn sie sich nachtréglich als zu hoch er-
weist, erschlief3t sich nicht ohne Weiteres. Wie dem auch
sei: Es ist die Ausblendung sdmtlicher struktureller, d. h.
gesellschaftlicher (Stichwort: weite Beurteilungs- und
Ermessensspielraume im Aktienrecht) und rechtsstaatli-
cher Problemlagen (Stichwort: Unbestimmtheit der
Norm) im Grasnick-Artikel, die Albrecht zu der Bitte ver-
anlassten, die Redaktion moge seine Erwiderung im
Sinne einer , konstruktiven Emporung® (S. 6) veroffentli-
chen. Vergeblich! So ist dieser Festschriftbeitrag nicht
nur aullergewohnlich spannend zu lesen. Er regt auch in
besonderer Weise an zum Nachdenken {iber die Einfluss-
nahme auf die 6ffentliche Meinungsbildung durch publi-
zistische Selektion. Gina Greeve fragt: ,Kann der Verstof3
gegen die VOB/B eine Untreue sein?“ (S. 121 ff.); kon-
kret: Verletzt die Nicht-Einzahlung des Sicherheitseinbe-
halts auf ein Sperrkonto (§ 17 Nr. 6 Abs. 1 S. 2 VOB/B)
§ 266 StGB? Anders als das OLG Miinchen (BauR 2007,
130) verneint sie dies, weil gravierende Unterschiede zur
Regelung bei der Einzahlungsverpflichtung fiir Mietkau-
tionen gem. § 555 BGB n. E bestiinden (zu Mietkautio-
nen jlingst BGHSt 52, 182). Alexander Ignor und Alexander
Sdttele nehmen ,,Pflichtwidrigkeit und Vorsatz bei § 266
StGB am Beispiel der sog. Kredituntreue“ unter die Lupe
und richten ihr gemeinsames Augenmerk insbesondere
auf eine mogliche Verletzung des Bestimmtheitsgebots
aus Art. 103 Abs. 2 GG (S. 211 ff.). Sven Thomas beleuch-
tet die von der herrschenden Meinung angenommene
Eignung des allgemeinen Schidigungsverbotes zur Be-
griindung einer untreuerelevanten Pflichtverletzung (vgl.
nur Lenckner/Perron, in: Schonke/Schroder [27. Aufl.
2006], §266 Rdnr. 36; Fischer [55. Aufl. 2008], § 266
Rdnr. 38). Er pointiert das Problem am Beispiel eines
FuBballprofis, der als Angestellter einer aus dem Haupt-
verein ausgegliederten KGaA (etwa Borussia Dortmund)
irreguldr ein wichtiges Tor erzielt hat. Darf er die Regel-
widrigkeit dem Schiedsrichter offenbaren und damit

zugleich sicher Millionenverluste produzieren, die seiner
Arbeitgeberin durch die Nicht-Teilnahme an einem inter-
nationalen Wettbewerb entstehen(S. 778)? Das Rechts-
gefiihl will dem Sportler sogleich das faire Verhalten
zubilligen. Thomas gibt ihm ein rechtliches Fundament,
indem er auf eine der wichtigsten Arbeiten des 20. Jahr-
hunderts im Bereich der (politischen) Ethik zuriickgreift,
niamlich auf , Eine Theorie von Gerechtigkeit” von John
Rawls (zur Gerechtigkeit durch Verfahren ausf. jlingst
Minor Salas, Kritik des strafprozessualen Denkens, 2004)
und den darin u. a. entwickelten Gedanken der Gerech-
tigkeit als Fairness. Thomas verkennt in seinem Aufsatz
(,Das allg. Schidigungsverbot des § 266 Abs. 1 StGB*; S.
767 ft.) keineswegs, dass auch ,Fairness“ ein wertausfiil-
lungsbediirftiger Begriff ist. Als ein die Strafbarkeit limi-
tierendes Prinzip bei wirtschaftlichem Handeln erscheint
es ihm dennoch tauglich. Thomas présentiert hier einen
interessanten neuen Gedanken, der helfen kénnte, Aus-
wiichse (Stichwort: ,§ 266 StGB als Allzweckwaffe der
Strafverfolger” oder ,,Untreue geht immer“ [Bernsmann
GA 2007, 219, 229]) zu begegnen. Das Thema ist sicher-
lich eine vertiefte Untersuchung wert. Klaus Volk schlief3-
lich schldgt mit , Untreue und Gesellschaftsrecht — Ein
Dschungelbuch” auf (S. 803 ff.), das sich malgeblich mit
der Frage befasst, welche Auswirkungen es fiir die
Pflichtwidrigkeit in § 266 StGB bedeutet, wenn die Eig-
ner von Personengesellschaften, GmbH und AG (S. 811
ff.) dem in Frage stehenden Verhalten zustimmen.

Angesichts der Vielzahl lesenswerter Beitrdge, nicht
zuletzt auch zu den Bereichen, die nicht im Mittelpunkt
des wissenschaftlichen Wirkens des Jubilars stehen (et-
wa: Nikolas Hamm, ,Asthetische Bildung als Privention —
Uber einen theaterpidagogischen Beitrag zur Gewaltpri-
vention in Schulklassen [S. 159 ff.]; Giinter Tondorf, Neu-
regelungen der Mafregeln der Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus und in einer Entziehungs-
anstalt in Bund und Lindern“ [S. 783 ff.]), fillt das Fazit
leicht: Die Anschaffung der Festschrift lohnt unbedingt.

Dr. Ralf Neuhaus, Rechtsanwalt & Fachanwalt fiir Straf-
recht, Dortmund, Lehrbeauftragter an der Universitit
Bielefeld



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

den.

298. BVerfG 2 BvR 1032/08 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 2. Mirz 2009
(KG Berlin)

Garantie des gesetzlichen Richters im strafprozessualen
Revisionsrecht (Divergenzvorlage; Willkiir); Diebstahl
(gefdhrliches Werkzeug; Taschenmesser; Bewusstsein
vom Vorhandensein wihrend der Tat); allgemeines Will-
kiirverbot.

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 3 Abs. 1 GG; § 121 Abs. 2
GVG; § 242 Abs. 1 StGB; § 244 Abs. 1 Nr. 1 a StGB; § 15
StGB

299. BVerfG 2 BvR 2341/08 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 9. Dezember
2008 (BGH/OLG Frankfurt am Main)

Ausschluss eines Pflichtverteidigers (Beglinstigung; Wei-
terleitung von Briefen; Begriindungsanforderungen);
Berufsfreiheit; Recht auf ein faires Verfahren und Recht
auf konkrete und wirksame Verteidigung (kein Anspruch
auf Beibehaltung eines Pflichtverteidigers bei Begtinsti-
gungsverdacht).

Art. 12 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK; § 138a Abs. 1 Nr. 3 StPO;
§ 257 StGB

300. BVerfG 2 BvR 2693/07 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 25. Novem-
ber 2008 (AG Bochum)

Untitigkeit des Rechtspflegers (Rechtsschutzgarantie;
Nichtprotokollierung von Rechtsbeschwerden); Rechts-
wegerschopfung (Erinnerung als nicht von vornherein
ausgeschlossener Rechtsbehelf).

Art. 19 Abs. 4 GG; §90 Abs. 2 BVerfGG; § 11 Abs. 2
RPAIG; § 118 Abs. 3 StVollzG

301. BVerfG 2 BvR 287/09 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 19 Februar
2009 (LG Augsburg/AG Augsburg)

Anordnung molekulargenetischer Untersuchung zum
Zwecke der Identitdtsfeststellung in kiinftigen Strafver-
fahren (Begriindungsanforderungen; wiederholte Bege-
hung sonstiger Straftaten); einstweilige Anordnung (ir-
reparabler Rechtsverlust durch Entnahme von DNA-
Proben beim bereits lingere Zeit straffrei lebenden Be-
troffenen).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG; §81f, §81 g, §162 Abs. 1 StPO; § 32 BVerfGG

302. BVerfG 2 BvR 287/09 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 19 Februar
2009 (LG Augsburg/AG Augsburg)

Anordnung molekulargenetischer Untersuchung zum
Zwecke der Identititsfeststellung in kiinftigen Strafver-
fahren (Begriindungsanforderungen; wiederholte Bege-
hung sonstiger Straftaten); einstweilige Anordnung (ir-
reparabler Rechtsverlust durch Entnahme von DNA-
Proben beim bereits ldngere Zeit straffrei lebenden Be-
troffenen).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG; §81f, §81 g, §162 Abs. 1 StPO; § 32 BVerfGG

Im Fall einer Anordnung nach § 81g Abs. 1 Satz 2 StPO
hat das Gericht einzelfallbezogen darzulegen, warum die
wiederholte Begehung sonstiger Straftaten im Unrechts-
gehalt einer Straftat von erheblicher Bedeutung gleich-
steht. Ferner bedarf es einer Darlegung positiver, auf den
Einzelfall bezogener Griinde, dass wegen der Art oder
Ausfithrung der bereits abgeurteilten Straftaten, der
Personlichkeit des Verurteilten oder sonstiger Erkennt-
nisse Grund zu der Annahme besteht, dass gegen ihn
kiinftig erneut Strafverfahren wegen Straftaten von er-
heblicher Bedeutung zu fithren sind. Weiter erhohte
Begriindungsanforderungen bestehen, wenn ein anderes
Gericht bereits im Rahmen der Entscheidung iiber eine
Strafaussetzung zur Bewihrung eine giinstige Sozial-
prognose getroffen hat (vgl. BVerfGE 103, 21, 35 ff.).

303. BVerfG 2 BvR 1082/08 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 6. Dezember
2008 (BGH/LG Bamberg)

(Unzulidssige) Beschrinkung der Revision auf die Anord-
nung des teilweisen Vorwegvollzugs einer Malregel;
Willkiirverbot (reformatio in peius; Gleichheitsgrund-
satz); Recht auf ein faires Verfahren (Eroffnung einer
Rechtsmittelriicknahmeméglichkeit durch sachdienlichen
Hinweis); Subsidiaritdt der Verfassungsbeschwerde (Er-
fordernis einer Anhérungsriige).

Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG; Art. 20 Abs. 3
GG; Art. 103 Abs. 1 GG; § 64 Abs. 1 StGB; § 349 Abs. 4
StPO; § 354 Abs. 1 StPO; § 302 StPO; § 356a StPO; § 90
Abs. 2 BVerfGG



304. BVerfG 2 BvR 1372/07 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 17. Februar
2009 (LG Halle/Saale/AG Halle-
Saalkreis/Staatsanwaltschaft Halle)

Abfrage von Kreditkartendaten in einem Ermittlungsver-
fahren wegen Kinderpornographie (Operation ,,Mikado®);
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung
(Schutzbereich; Eingriff; Normenklarheit; Verhiltnisma-
Rigkeit); (keine) Anwendung der Vorschriften tiber die
Rasterfahndung (Anwendung der Generalklausel des
§ 161 StPO; Grundsatz der freien Gestaltung des Ermitt-
lungsverfahrens).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; § 161 StPO; § 161a
StPO; § 98a StPO; § 184b Abs. 4 StGB

305. BVerfG 2 BvR 161/09 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 16. Februar
2009 (OLG Karlsruhe/LG Freiburg)
Missbrauchsgebiihr (geringe Geldbule; verfassungsrecht-
lich substanzlose Riigen; offensichtliche Aussichtslosig-
keit der Verfassungsbeschwerde).

§ 34 Abs. 2 BVerfGG

Zur Auferlegung einer Missbrauchsgebiihr wegen Erhe-
bung einer Verfassungsbeschwerde ohne substantielle
Begriindung und nur geringen Nachteils (5 Euro Geld-
bulle).

306. BGH 1 StR 14/09 - Beschluss vom 18. Feb-
ruar 2009 (LG Karlsruhe)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

307. BGH 1 StR 37/09 - Beschluss vom 17. Feb-
ruar 2009 (LG Niirnberg)

Nachholung der Einzelstrafenverhdngung durch das
Revisionsgericht.

§ 354 Abs. 1 StPO

308. BGH 1 StR 381/08 - Beschluss vom 17.
Februar 2009 (OLG Bamberg)

BGHSt; keine Strafbarkeit nach § 95 Abs. 1 Nr. 7 Auf-
enthG bei der wiederholten Zuwiderhandlung gegen eine
Auflage gemil § 61 Abs. 1 Satz 2 AufenthG.

§ 95 Abs. 1 Nr. 7 AufenthG; § 61 Abs. 1 Satz 2 AufenthG

309. BGH 1 StR 4/09 - Beschluss vom 18. Feb-
ruar 2009 (LG Stuttgart)

BGHSt; Geldwische (Vortat der Bestechung: Herriihren
des Bestechungsgeldes; Vortatbeteiligung: MaRgeblich-
keit des deutschen Rechts); ne bis in idem (Verbot der
Doppelbestrafung).

Art. 103 Abs. 3 GG; § 261 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 261 Abs.
9 Satz 2 StGB; § 334 Abs. 1 StGB; § 335 Abs. 2 Nr. 1 und
Nr. 3 StGB; Art. 2 § 1 und § 4 IntBestG

310. BGH 1 StR 53/09 - Beschluss vom 3. Mirz
2009 (LG Bayreuth)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

311. BGH 1 StR 633/08 - Beschluss vom 19.
Februar 2009 (LG Regensburg)

Steuerhinterziehung (Umsatzsteuerkarussell; Scheinge-
schifte: Verneinung einer innergemeinschaftlichen Liefe-
rung bei Missbrauch, Anwendung auf einen Warenkreis-
lauf);  Vorlagepflicht nach  Europarecht  (CIFIT-
Rechtsprechung).

§ 370 AO; Art. 234 Abs. 3 EGV; § 6a UStG; § 4 Nr. 1 lit.
b UStG

312. BGH 1 StR 648/08 - Beschluss vom 17.
Dezember 2008 (LG Miinchen)

Versuchte schwere rduberische Erpressung (Bereiche-
rungsabsicht; Tatbestandsirrtum; Vorsatz bei normativen
Tatbestandsmerkmalen; Feststellung der Rechtswidrig-
keit der erstrebten Bereicherung).

§ 253 StGB; § 255 StGB; § 16 Abs. 1 StGB

313. BGH 1 StR 661/08 - Beschluss vom 21.
Januar 2009 (LG Miinchen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

314. BGH 1 StR 680/08 - Beschluss vom 21.
Januar 2009 (BGH)

Unbegriindete Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

315. BGH 1 StR 691/08 - Beschluss vom 17.
Februar 2009 (LG Niirnberg-Fiirth)

BGHSt; kein Verwertungsverbot bei Verstol3 gegen die
Benachrichtigungspflicht des § 168c Abs. 5 Satz 1 i.V.m.
Abs. 1 StPO hinsichtlich eines Mitbeschuldigten (Rechts-
kreistheorie; Gefahr einer , gespaltenen Tatsachenfeststel-
lung“; Verwertungsverbot hinsichtlich des betroffenen
Angeklagten selbst: Infragestellung); Recht auf ein faires
Verfahren (Konfrontationsrecht).

Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 EMRK; § 168c Abs. 1, Abs. 5 Satz 1
StPO

316. BGH 1 StR 705/08 - Beschluss vom 20.
Januar 2009 (LG Heilbronn)

Tatort im Inland (Zurechnung des Verhaltens von Mitta-
tern: Vorbereitungshandlungen; Anwendbarkeit deut-
schen Strafrechts; Betrug).

§ 9 StGB; § 3 StGB; § 263 StGB

317. BGH 1 StR 709/08 - Beschluss vom 13.
Januar 2009 (LG Ravensburg)

Qualifizierte Bemichtigungslage bei der Geiselnahme.

§ 239b Abs. 1 StGB

318. BGH 1 StR 731/08 - Beschluss vom 18.
Februar 2009 (LG Miinchen I)

BGHSt; Schadensbestimmung bei Betrug im Fall von
Risikogeschiften (Bewertung zum Zeitpunkt der Vermo-
gensverfiigung; Vorsatz; Verlustrisiko als Endschaden
bzw. endgiiltiger Schaden; Mindestfeststellung durch
Schitzung inklusive Beurteilungsspielraum: Recht auf ein
faires Verfahren; Schadensumfang beim Anlagebetrug);
Hinweispflicht; Geldstrafe neben Freiheitsstrafe (wirt-
schaftliche Verhiltnisse; Erdrterungsmangel).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 263 Abs. 1 StGB;
§ 266 StGB; § 41 StGB; § 265 StPO



319. BGH 1 StR 738/08 - Beschluss vom 3.
Mirz 2009 (LG Cottbus)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

320. BGH (Ermittlungsrichter) ARs 1/2009 (1
BGs 29/2009) - Beschluss vom 10. Mirz 2009
(1. Untersuchungsausschuss der 16. Wahlperi-
ode des Deutschen Bundestages)

Rechtsbehelf gegen die Ablehnung eines Beweisantrages
im 1. Untersuchungsausschuss der 16. Wahlperiode des
Deutschen Bundestages (BND-Ausschuss; Journalistin;
Zulidssigkeit; qualifiziertes Beweisantragsrecht).

§ 17 Abs. 2, Abs. 4 PUAG; § 9 Abs. 4 Satz 1 PUAG; Art.
44 Abs. 2 GG; § 244 Abs. 3, Abs. 5 StPO

321. BGH 2 StR 25/09 - Beschluss vom 4. Mirz
2009 (LG Gief3en)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

322. BGH 2 StR 165/08 - Urteil vom 4. Februar
2009 (LG Frankfurt am Main)

BGHSt; Verbrechensverabredung (Einordnung einer Tat
als Verbrechen oder Vergehen beim Sich-Bereiterkldren
zur Anstiftung nach der Person des Anzustiftenden;
versuchte Anstiftung; Verbrechensverabredung: ungenii-
gende Beihilfe); gewerbs- und bandenmilig begangener
Betrug.

§ 30 Abs. 2 StGB; § 263 Abs. 5 StGB

323. BGH 2 StR 338/08 - Urteil vom 10. De-
zember 2008 (LG Wiesbaden)

Tateinheit zwischen Geiselnahme, Freiheitsberaubung
und Vergewaltigung (Verklammerung; regelmiflig feh-
lende Auswirkung eines Fehlers bei der Konkurrenzbeur-
teilung).

§ 239 StGB; § 239b StGB; § 177 Abs. 2 StGB; § 53 StGB;
§ 337 StPO

324. BGH 2 StR 339/08 - Urteil vom 11. Febru-
ar 2009 (LG Frankfurt)

Konkurrenzen bei Untreue (Verhiltnis zum Betrug) und
Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr (Tateinheit);
Strafzumessung (erforderliche Priifung des Tater-Opfer-
Ausgleichs bei Teilschadensausgleich).

§ 266 StGB; § 299 Abs. 1 StGB; § 263 StGB; § 52 StGB;
§ 53 StGB; § 46 StGB; § 46a StGB

325. BGH 2 StR 340/08 - Beschluss vom 6. Feb-
ruar 2009 (LG Gera)

Tenorierung bei gewerbsmiRiger Hehlerei und beim
Diebstahl im besonders schweren Fall (Qualifikationstat-
bestand und Strafzumessungsregel).

§ 260 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 242 StGB; § 243 StGB

326. BGH 2 StR 46/09 - Beschluss vom 25. Feb-
ruar 2009 (LG Frankfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

327. BGH 2 StR 478/08 - Beschluss vom 13.
Februar 2009 (LG Darmstadt)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

328. BGH 2 StR 479/08 - Beschluss vom 13.
Februar 2009 (BGH)
Unbegriindete Anho6rungsriige;
dungspflicht.

Art. 103 Abs. 1 GG; § 356a StPO

beschrinkte Begriin-

329. BGH 2 StR 504/08 - Urteil vom 4. Februar
2009 (LG Gera)

BGHSt; Verfall von Wertersatz bei Kaufgeld der Ermitt-
lungsbehorden (mangelnde Sicherstellung; entgegenste-
hende Anspriiche bei eingesetztem Scheinkaufgeld; Beg-
riff des Erlangten: etwas).

§ 73 Abs. 1 Satz 2 StGB; § 73a Satz 1 StGB

330. BGH 2 StR 504/08 - Beschluss vom 12.
Mairz 2009 (LG Gera)
Berichtigungsbeschluss (Schreibversehen).

331. BGH 2 StR 509/08 - Beschluss vom 13.
Februar 2009 (LG Aachen)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Voraussetzungen: tatsdchlich fehlende
Einsicht nach § 21 StGB).

§ 63 StGB; § 21 StGB

332. BGH 2 StR 516/08 - Urteil vom 14. Januar
2009 (LG Trier)

GewerbsmiRiger Betrug (eigene Vorteile; Drittbereiche-
rungsabsicht; Beweiswlirdigung: rechtsfehlerhafte Be-
griindung eines Freispruchs, Gesamtwiirdigung der Indi-
zien, iiberspannte Anforderungen an die Uberzeugungs-
bildung, liickenhafte Wiirdigung).

§ 263 Abs. 3 Nr. 1, Abs. 5 StGB; § 261 StPO

333. BGH 2 StR 528/08 - Urteil vom 11. Febru-
ar 2009 (LG Aachen)

Erorterungsmangel hinsichtlich des bandenméiRigen
unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln
(Begriff der Bande; Verfolgung eigener Interessen; genti-
gende Gehilfentitigkeit).

§ 30 BtMG; § 263 Abs. 5 StGB

334. BGH 2 StR 529/08 - Beschluss vom 11.
Februar 2009 (LG Aachen)

Geldfilschung (gewerbsmiflige; minder schwerer Fall:
Mitteilung der gewdhlten Variante bei § 146 Abs. 3
StGB).

§ 146 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 StGB; § 46 StGB

335. BGH 2 StR 548/08 - Beschluss vom 12.
Dezember 2008 (LG Miihlhausen)

Strafschdrfende Beriicksichtigung verjdhrter Straftaten;
redaktioneller Hinweis.

§ 46 StGB

336. BGH 2 StR 557/08 - Beschluss vom 13.
Februar 2009 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

337. BGH 2 StR 563/08 - Beschluss vom 17.
Dezember 2008



Fortwirkende Bestellung eines Rechtsanwaltes als Bei-
stand der Nebenklage.
§ 397a Abs. 1 Satz 1 StPO

338. BGH 2 StR 593/08 - Beschluss vom 18.
Februar 2009 (LG Darmstadt)

Erfordernis einer eingehenden Begriindung des Gesamt-
strafenausspruchs bei auffilliger Entfernung der Gesamt-
strafe von der Einsatzstrafe.

§ 54 StGB

339. BGH 2 StR 603/08 - Beschluss vom 18.
Februar 2009 (LG Koblenz)

Erfordernis einer eingehenden Begriindung des Gesamt-
strafenausspruchs bei auffilliger Entfernung der Gesamt-
strafe von der Einsatzstrafe.

§ 54 StGB

340. BGH 2 ARs 101/09 2 AR 67/09 - Be-
schluss vom 11. Mirz 2009 (AG Leverkusen;
LG Miinster)

Verbindungsentscheidung nach § 4 Abs. 2 Satz 2 StPO.

§ 4 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 2 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 3 StPO

341. BGH 4 StR 14/09 - Beschluss vom 24. Feb-
ruar 2009 (LG Kaiserslautern)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

342. BGH 4 StR 19/09 - Beschluss vom 5. Mirz
2009 (LG Essen)

Einziehung von Wertersatz und Verfall von Wertersatz
bei unerlaubtem Handeltreiben mit Betiubungsmitteln
(Nichtigkeit der Ubereignung; Verfall von Wertersatz
hinsichtlich der Erlose).

§ 74c StGB; § 73a StGB; § 134 BGB

343. BGH 4 StR 26/09 - Beschluss vom 5. Mirz
2009 (LG Stralsund)

Unzuldssige Verfahrensriige der Mitwirkung eines befan-
gen Richters (verspitete Ablehnungsriige; Darlegungsan-
forderungen); Beweiskraft des nicht widerspriichlichen
Sitzungsprotokolls.

§ 338 Nr. 3 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 25 Abs. 1
Satz 1 StPO; § 274 StPO

344. BGH 4 StR 296/08 - Beschluss vom 27.
Januar 2009 (LG Dortmund)

Recht auf ein faires Verfahren (Selbstbelastungsfreiheit:
Fortwirkung; Umgehung des Schweigerechts; Einsatz
Verdeckter Ermittler; Verwertungsverbot bei der Ausnut-
zung eines Vertrauensverhiltnisses in vernehmungsihn-
lichen Befragungen; Beruhen; Verwertung spiterer Aus-
sagen in Vernehmungen: qualifizierte Belehrung und
Darlegungsanforderungen an die Verfahrensriige hin-
sichtlich einer rechtswidrigen Verwertung); redaktionel-
ler Hinweis.

Art. 6 EMRK; Art. 2 Abs. 1 GG, Art. 1 Abs. 1 GG; Vor § 1
StPO; § 136a StPO; § 337 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

345. BGH 4 StR 6/09 - Beschluss vom 19. Mirz
2009 (LG Kaiserslautern)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

346. BGH 4 StR 314/07 - Beschluss vom 10.
Februar 2009 (LG Bielefeld)

Nachtrégliche Unterbringung in der Sicherungsverwah-
rung (Vereinbarkeit mit der EMRK; vorherige Erklirung
der Erledigung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus; neue Tatsache; keine Riickverwei-
sung in den Malregelvollzug nach § 63 StGB; Rechts-
staatsprinzip; Freiheit der Person; Vertrauensschutz-
grundsatz).

Art. 5 EMRK; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
§ 66b Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 StGB; § 67d Abs. 6 StGB;
§ 63 StGB

347. BGH 4 StR 391/07 - Beschluss vom 10.
Februar 2009 (LG Saarbriicken)

Nachtrégliche Unterbringung in der Sicherungsverwah-
rung (vorherige Erklirung der Erledigung der Unterbrin-
gung in einem psychiatrischen Krankenhaus; neue Tatsa-
che; keine Riickverweisung in den Mafregelvollzug nach
§ 63 StGB; Rechtsstaatsprinzip; Freiheit der Person; Ver-
trauensschutzgrundsatz).

Art. 5 EMRK; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
§ 66b Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 StGB; § 67d Abs. 6 StGB;
§ 63 StGB

1. Wegen der schwer wiegenden Folgen, die mit der An-
ordnung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung nach
einer Erledigungserklirung der Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus fiir den Verurteilten ver-
bunden sind, muss {iber das Beschlussverfahren der
Strafvollstreckungskammer nach § 67d Abs. 6 StGB hin-
aus in der Hauptverhandlung nach § 66b StGB gepriift
werden, ob die (mogliche) qualifizierte Gefdhrlichkeit
des Verurteilten (weiterhin) auf der (dauerhaften) psy-
chischen Stoérung des Verurteilten beruht, die in der
Anlassverurteilung zur Unterbringung in einem psychiat-
rischen Krankenhaus gefiihrt hat (vgl. hierzu BGHSt 50,
373, 385). Ist dies der Fall, so kommt - fiir § 66 b Abs. 1
und 2 StGB schon mangels neuer Erkenntnisse - eine
Unterbringung nach § 66b StGB nicht in Betracht. Fiir
eine etwaige ,Rilickverweisung” des Verurteilten in den
Mafregelvollzug nach § 63 StGB gibt es keine Rechts-
grundlage (vgl. BGH StV 2006, 413; NStZ-RR 2007, 301,
303).

2. Es steht der Anordnung der nachtriglichen Siche-
rungsverwahrung nach § 66b Abs. 3 StGB entgegen,
wenn der Betroffene nach Erkldrung der Erledigung der
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(§ 67 d Abs. 6 StGB) noch Freiheitsstrafe zu verbiillen
hat, auf die zugleich mit der Unterbringung erkannt
worden ist. Fiir die Annahme neuer Tatsachen im Sinne
des § 66b Abs. 1 Satz 1 bzw. Abs. 2 StGB gentigt es aller-
dings, dass vor dem Hintergrund der nicht (mehr) vor-
handenen Voraussetzungen der Unterbringung nach § 63
StGB die qualifizierte Gefdhrlichkeit des Verurteilten auf
abweichender Grundlage belegt werde.

3. Nur die Vollstreckung des Restes derjenigen Strafe, die
in der jeweiligen Anlassverurteilung ausgesprochen wor-
den war, steht der Anwendung des § 66b Abs. 3 StGB
entgegen. Werden zwei Maliregelanordnungen gemil3
§ 67d Abs. 6 StGB fiir erledigt erkldrt und ist nur im
Hinblick auf eines der beiden Urteile noch Freiheitsstrafe



zu vollstrecken, so ist fiir die andere § 66b Abs. 3 StGB
anwendbar (BGH - GS - Rdn. 36).

348. BGH 4 StR 396/08 - Beschluss vom 20.
Januar 2009 (LG Berlin)

Stralenverkehrsgefihrdung (Begriff der Vorfahrt).

§ 315¢ StGB

349. BGH 4 StR 476/08 - Beschluss vom 24.
Februar 2009 (LG Saarbriicken)
Darlegungsanforderungen an die Verfahrensriige, mit der
die unzureichende Begriindung von Verlingerungsanord-
nungen bei der Telekommunikationsiiberwachung gel-
tend gemacht wird (Mitteilung der Anordnungen).

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 100a StPO; 100b StPO

350. BGH 4 StR 482/08 - Beschluss vom 24.
Februar 2009 (LG Hamburg)

Falsche Verdichtigung; Verfahrensbeschrankung wegen
mangelnder Feststellungen (Gefihrdung des Stralenver-
kehrs).

§ 164 StGB; § 315¢ StGB

351. BGH 4 StR 488/08 - Urteil vom 12. Febru-
ar 2009 (LG Dortmund)

Abgrenzung von Mittdterschaft und Beihilfe beim Unter-
lassungsdelikt; Garantenstellung aus Ingerenz (Bestér-
kung eines anderen zur Tat).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; § 13 StGB

352. BGH 4 StR 538/08 - Beschluss vom 24.
Februar 2009 (LG Rostock)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

353. BGH 4 StR 542/08 - Beschluss vom 16.
Dezember 2008 (LG Halle)

Adhisionsverfahren  (Verfahrensvoraussetzung eines
wirksam gestellten Adhisionsantrages; Antragsberechti-
gung des gesetzlichen Vertreters bei Bevollmichtigung
nur durch Betreuerin).

§ 404 StPO; § 403 StPO; § 1902 BGB

354. BGH 4 StR 568/08 - Beschluss vom 8. Ja-
nuar 2009 (LG Dortmund)

Hinweispflicht bei Anordnung der Sicherungsverwah-
rung (Erfordernis eines eindeutigen Hinweises im Eroff-
nungsbeschluss; kein Beruhensausschluss).

§ 66 StGB; § 265 Abs. 1, Abs. 2 StPO; § 337 StPO

355. BGH 4 StR 573/08 - Beschluss vom 22.
Januar 2009 (LG Schwerin)

Konkurrenzen (Tateinheit infolge Fortwirkung der Tat-
handlung; Teilidentitdt der Handlungen bei Raub, raube-
rischer Erpressung und erpresserischem Menschenraub).
§ 66 StGB; § 52 StGB; § 249 StGB; § 253 StGB; § 239a
StGB

356. BGH 4 StR 583/08 - Beschluss vom 24.
Februar 2009 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

357. BGH 4 StR 594/08 - Urteil vom 5. Mirz
2009 (LG Landau)

Tétliche Beleidigung (,,Spriihregenfall“; spiirbare korper-
liche Einwirkung); nachtrigliche Gesamtstrafbildung
(Zasurwirkung).

§ 185 2. Alt. StGB; § 55 Abs. 1 StGB

358. BGH 4 StR 609/08 - Beschluss vom 24.
Februar 2009 (LG Halle)

Strafzumessung (Vorwurf einer Tat, von der der Ange-
klagte zuriickgetreten ist: Riicktritt; angemessen Rechts-
folge).

§ 46 StGB; § 354 Abs. 1a StPO

359. BGH 4 StR 648/08 - Beschluss vom 17.
Miirz 2009 (LG Hagen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

360. EGMR Nr. 4378/02 - Urteil der Grofen
Kammer vom 21. Januar 2009 (Bykov v. Russ-
land)

Recht auf ein faires Verfahren (heimliche Ermittlungsme-
thoden; Umgehungsverbot; Hoérfalle und Téauschung;
Schutz der Selbstbelastungsfreiheit; Verwertung rechts-
widrig erlangter Beweismittel; Beweisverwertungsverbo-
te; V-Mann-Einsatz; verdeckter Ermittler; Konfrontati-
onsrecht; konkrete und wirksame Auslegung; abwei-
chende Sondervoten); Recht auf Achtung des Privatle-
bens und der Wohnung (gesetzliche und gesetzeswidrige
Eingriffe; Einsatz technischer Abhor- und Aufzeich-
nungshilfsmittel in Wohnungen bei V-Mann-Einsitzen;
Recht am eigenen Wort; Vertraulichkeit); Recht auf Si-
cherheit und Freiheit (Entscheidung in angemessener
Frist; mangelnde spezifische Begriindung fortdauernder
Untersuchungshaft); redaktioneller Hinweis.

Art. 6 EMRK; Art. 8 EMRK; Art. 5 Abs. 3 EMRK; Art. 2
Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 13 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
§ 136a StPO; § 110 StPO

361. BGH IX ZR 17/07 - Beschluss vom 5. Juni
2008 (LG Wiirzburg)

BGHR; Absprachen und Verfahrenseinstellung nach
§ 153a StPO (Grenze der Gldubigerbenachteiligung;
insolvenzrechtliche Behandlung von Geldauflagen im
Ermittlungsverfahren; unentgeltliche Leistung; Inkon-
gruenz; Vorsatzanfechtung).

§ 153a Abs. 1 Satz 2 Nr. 2, Abs. 2 Satz 2 StPO; § 129
InsO; § 134 Abs. 1 InsO; § 133 Abs. 1 InsO

362. LG Itzehoe Jug 3 KLs 19/08 - Beschluss
vom 12. Mirz 2009

Vorlagebeschluss; Richtervorlage; konkrete Normenkon-
trolle; Schuldprinzip; schuldangemessene Strafe; beson-
ders schwere Brandstiftung (Fehlen eines minderschwe-
ren Falles); verfassungskonforme Auslegung; abstraktes
Gefihrdungsdelikt; teleologische Reduktion.

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
Art. 100 Abs. 1 GG; § 306b Abs. 2 Nr. 2 StGB; § 49 Abs.
1 StGB

363. BGH 5 StR 21/09 - Beschluss vom 25.
Mairz 2009 (LG Frankfurt/Oder)



Nachtrégliche Anordnung der Sicherungsverwahrung
(positive Feststellung gegenwirtiger erheblicher Gefahr
schwerster Straftaten).

§ 66b StGB

364. BGH 5 StR 22/09 - Beschluss vom 25. Feb-
ruar 2009 (LG Leipzig)

Strafrahmenwahl (minder schwerer Fall; Gesamtwiirdi-
gung); nachtrégliche Bildung der Gesamtstrafe; Vorweg-
vollzug (Anrechnung erlittener Untersuchungshaft; An-
rechnung von vollstreckter Strafhaft); Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt.

§ 250 StGB; § 55 StGB; § 51 StGB; § 67 StGB ; § 64 StGB

365. BGH 5 StR 25/09 - Urteil vom 25. Februar
2009 (LG Berlin)

Unbegriindete Revision der Staatsanwaltschaft.

§ 353 StPO

366. BGH 5 StR 39/09 - Beschluss vom 24. Feb-
ruar 2009 (LG Hamburg)

Raub (finale Beziehung zwischen Gewaltanwendung und
Wegnahme; konkludente Drohung; nicht finale Gewalt-
anwendung; Vorsatz; subjektiver Tatbestand); Korperver-
letzung (Ohrfeige; Strafzumessung; Freiheitsstrafe von
zwei Jahren).

§ 249 StGB; § 223 StGB; § 46 StGB

367. BGH 5 StR 40/09 - Beschluss vom 11.
Mairz 2009 (LG Bremen)

Begriindung einer Aufkldrungsriige (revisionsrechtlich
unzuldssiger Vortrag des Inhalts einer Zeugenaussage;
Rekonstruktionsverbot).

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

368. BGH 5 StR 8/09 - Beschluss vom 24. Feb-
ruar 2009 (LG Berlin)
Strafzumessung (gravierende Unterschiede in der Schuld
von Mittétern); Verabredung eines Verbrechens (vertyp-
ter Strafmilderungsgrund).
§ 46 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 30 StGB; § 49 Abs. 2 StGB

369. BGH 5 StR 42/09 - Beschluss vom 25. Feb-
ruar 2009 (LG Dresden)

Unzuldssige Verfahrensriige (unvollstindiger Sachvor-
trag).

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

370. BGH 5 StR 43/09 - Beschluss vom 24. Feb-
ruar 2009 (LG Berlin)

Vergewaltigung (Strafzumessung; besondere Bedeutung
des Kindesalters des Tatopfers).

§ 177 Abs. 2 StGB; § 46 StGB; § 176 StGB

371. BGH 5 StR 46/09 - Beschluss vom 25. Feb-
ruar 2009 (LG Berlin)

Strafzumessung (Widerspruch zwischen Tenor und Ur-
teilsgriinden); eigene Entscheidung des Revisionsgerichts
(Beruhen).

§ 354 StPO; § 260 StPO; § 267 StPO

372. BGH 5 StR 56/09 - Beschluss vom 10.
Mirz 2009 (LG Leipzig)

Strafzumessung; Strafrahmenwahl; Betdubungsmittelab-
hingigkeit (rechtsfehlerhafte strafschirfende Beriicksich-
tigung suchtbedingter Vortaten); Vorwegvollzug (An-
rechnung erlittener Untersuchungshaft).

§ 46 StGB; § 250 StGB; § 51 StGB; § 67 StGB

373. BGH 5 StR 67/09 - Beschluss vom 24.
Mairz 2009 (LG Berlin)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang).

§ 64 StGB

374. BGH 5 StR 69/09 - Beschluss vom 24.
Mairz 2009 (LG Dresden)

Nachtrégliche Bildung der Gesamtstrafe (Beriicksichti-
gung bereits erfiillter Bewdhrungsauflagen).

§ 58 Abs. 2 Satz 2 StGB; § 56f Abs. 3 StGB

375. BGH 5 StR 225/06 - Beschluss vom 24.
Mirz 2009

Gegenstandswert fiir die Téatigkeit des Vertreters der
Verfallsbeteiligten im Revisionsverfahren (wirtschaftli-
chen Interesse der Verfallsbeteiligten).

§ 2 RVG; § 33 RVG

376. BGH 5 StR 450/08 - Beschluss vom 26.
November 2008 (LG Berlin)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Einbeziehung
einer zum Erlass reifen, zur Bewihrung ausgesetzten
Freiheitsstrafe); Recht auf Verfahrensbeschleunigung
(rechtsstaatswidrige Verfahrensverzdgerung).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; § 55
StGB; § 56 StGB; § 56f StGB

377. BGH 5 StR 73/09 - Beschluss vom 10.
Mairz 2009 (LG Berlin)

Verminderte Schuldfdhigkeit (obligatorische Priifung der
Strafmilderung); Hirteausgleich (fiktive Gesamtstrafe).

§ 21 StGB; § 49 StGB; § 55 StGB

378. BGH 5 StR 80/09 - Beschluss vom 24.
Mairz 2009 (LG Berlin)

Unbegriindete Revision; Tateinheit.

§ 349 Abs. 2 StPO; § 52 StGB

379. BGH 5 StR 86/09 - Beschluss vom 25.
Mirz 2009 (LG Neuruppin)

Korperverletzung mit Todesfolge (minder schwerer Fall;
Gesamtabwigung); Unterbringung in einer Entziehungs-
anstalt (obligatorische Prifung bei nahe liegenden
Hang).

§ 227 StGB; § 46 StGB; § 64 StGB

380. BGH 5 StR 87/09 - Beschluss vom 24.
Mirz 2009 (LG Leipzig)

Urteilsformel (Anrechnung erlittener Untersuchungs-
haft).

§ 260 StPO; § 51 StGB

381. BGH 5 StR 465/08 - Urteil vom 28. Januar
2009 (LG Berlin)

Erorterungsmangel; Strafaussetzung zur Bewihrung
(einschldgige neuerliche Straffilligkeit wahrend des lau-
fenden Strafverfahrens); Unterbringung in einer Entzie-



hungsanstalt (Gefihrlichkeit); Urteilsgriinde.
§ 56 StGB; § 64 StGB; § 267 StPO

382. BGH 5 StR 532/08 - Urteil vom 26. Febru-
ar 2009 (LG Zwickau)

Aussetzung; fahrldssige T6tung; Beweiswiirdigung.

§ 261 StPO; § 221 StGB; § 222 StGB

383. BGH 5 StR 538/08 - Urteil vom 25. Febru-
ar 2009 (LG Gorlitz)

Beweiswiirdigung (Freispruch; einzige Belastungszeugin;
Besonderheiten des Aussageverhaltens); Darlegung des
Aussageverhaltens in den Urteilsgriinde.

§ 261 StPO; § 267 StPO

384. BGH 5 StR 555/08 - Beschluss vom 20.
Februar 2009 (LG Bremen)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Querulant; Bedrohung; VerhiltnismiQigkeit; Gefahren-
prognose); erheblich verminderte Schuldfihigkeit;
Schuldunfihigkeit.

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 62 StGB; § 63 StGB; § 241 StGB

385. BGH 5 StR 572/08 - Urteil vom 26. Febru-
ar 2009 (LG Berlin)

Versuchter Mord; Riicktritt vom Versuch (Aufgeben der
weiteren Tatausfithrung; Zdsur); Garantenstellung fiir die
Abwendung des Todes (Ingerenz aufgrund friiherer ge-
meinschaftlicher Korperverletzung); detaillierte Vorgaben
des Revisionsgerichts fiir die neue Hauptverhandlung.

§ 211 StGB; § 13 StGB; § 22 StGB; § 23 StGB; § 24 StGB;
§ 223 StGB

386. BGH 5 StR 605/08 - Beschluss vom 24.
Februar 2009 (LG Bautzen)

Uberzeugungsbildung (Wahrunterstellung; weitere
Schlussfolgerungen); nachtrigliche Bedeutungslosigkeit
einer als wahr unterstellten Beweistatsache (ausdriickli-
che Erorterung; Hinweis vor Urteilsverkiindung).

§ 244 Abs. 3 Satz 2 StPO; § 261 StPO; § 267 StPO

387. BGH 5 StR 624/08 - Beschluss vom 24.
Februar 2009 (LG Potsdam)

Gesamtstrafenbildung.

§ 54 StGB



