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1090. EGMR Nr. 29705/05 - Entscheidung
vom 2. Juni 2009 (Kunkel v. Deutschland)
Recht auf Freiheit der Person und Recht auf Aktenein-
sicht (Recht auf ein faires Verfahren; Waffengleichheit;
Gefdhrdung des Untersuchungszwecks; Untersu-
chungshaft; Haftpriifungsverfahren); Streichung aus
dem Register nach Anerkennung der Verletzung durch
die Bundesregierung (Widerspruch des Beschwerde-
fithrers); Korruptionsverfahren; gerechte Entschidi-
gung; redaktioneller Hinweis.

Art. 5 Abs. 1, Abs. 4 EMRK; Art. 6 EMRK; Art. 41
EMRK; § 147 Abs. 2 StPO; Art. 37 EMRK; Art. 38 Abs.
1 lit. b EMRK; § 299 StGB; § 331 StGB

1. Einzelfall der Anerkennung der konventionswidrigen
Verweigerung der Akteneinsicht in deutschen Ermitt-
lungsverfahren durch die deutsche Bundesregierung.

2. Der EGMR kann unter bestimmten Umstidnden eine
Beschwerde nach Artikel 37 Abs. 1 Buchstabe ¢ der Kon-
vention auch dann aufgrund einer einseitigen Anerken-
nung der behaupteten Verletzung durch die beschwerde-
gegnerische Regierung aus dem Verfahrensregister strei-
chen, wenn der Beschwerdefiihrer die weitere Priifung
der Rechtssache wiinscht. Zu diesem Zweck priift der
Gerichtshof die Anerkennungserkldrung sorgfiltig darauf,
ob die Achtung der Menschenrechte, wie sie in der Kon-
vention und den Protokollen dazu definiert sind, eine
weitere Priifung der Beschwerde erfordert (Artikel 37
Abs. 1 in fine der Konvention).

1116. BVerfG 2 BvR 2580/08 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 6. Oktober
2009 (BGH/LG Miinster)
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Fristsetzung zur Stellung von Beweisantrdgen im Straf-
verfahren; Ablehnung vom Hilfsbeweisantrigen erst im
Urteil; Verschleppungsabsicht; richterliche Rechtsfort-
bildung; faires Verfahren; Beschleunigungsgrundsatz;
Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege; Opfer-
schutz; redaktioneller Hinweis.

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG; Art. 20 Abs.
3 GG; Art. 6 EMRK; § 244 Abs. 2 StPO; § 244 Abs. 3
StPO; § 244 Abs. 6; § 246 Abs. 1 StPO

1. Den Verfahrensbeteiligten eine Frist zur Stellung von
Beweisantrdgen zu setzen und hiernach gestellte Antrige
im Einzelfall wegen Prozessverschleppung nach § 244
Abs. 3, Satz 2, 6. Alt. StPO abzulehnen (vgl. BGHSt 51,
333), stellt weder eine unzuldssige richterliche Rechts-
findung dar (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 2 Satz 2
GG), noch wird dadurch der Angeklagte in seinem Recht
auf ein faires Verfahren aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20
Abs. 3 GG verletzt.

2. Die Fristsetzung zur Stellung von Beweisantrigen
bedeutet keine Ausschlussfrist, sondern fithrt im Fall
ihrer Nichtwahrung durch die Verfahrensbeteiligten da-
zu, dass das Gericht ,signifikante Indizien“ fiir das Vor-
liegen einer Voraussetzung des Ablehnungsgrundes der
Prozessverschleppung annehmen kann. Neben den objek-
tiven Voraussetzungen des § 244 Abs. 3, Satz 2, 6. Alt.
StPO, wonach die verlangte Beweiserhebung nach An-
sicht des Gerichts nichts Sachdienliches zugunsten des
Antragstellers erbringen kann und des weiteren geeignet
ist, den Abschluss des Verfahrens wesentlich hinauszu-
zdgern, muss in subjektiver Hinsicht gerade hinzukom-
men, dass sich der Antragsteller der Nutzlosigkeit der
Beweiserhebung bewusst ist und er ausschliefllich die
Verzdgerung des Verfahrens bezweckt.

3. Es ist auch weiterhin ausgeschlossen, einen Beweisan-
trag allein aufgrund eines zeitlich verzdgerten Vorbrin-
gens abzulehnen.

4. Die Fristsetzung ldsst die Pflicht zur Ermittlung des
wahren Sachverhalts unberiihrt. Selbst wenn aus der
Antragstellung nach Fristablauf und etwaigen weiteren
Indizien das Vorliegen der Verschleppungsabsicht offen-
sichtlich ist, muss das Gericht priifen, zu welchem Er-
gebnis der Antrag fiihren kann. Nur wenn es {iberzeugt
ist, dass die beantragte Beweiserhebung nichts Sachdien-
liches ergeben wird, darf es den Antrag nach § 244 Abs.
3, Satz 2, 6. Alt. StPO ablehnen.

5. Eine Frist zur Stellung von Beweisantrdgen kann im
Allgemeinen erst dann gesetzt werden, wenn das Gericht
seinerseits davon tiberzeugt ist, alles zur Erforschung der
Wahrheit (§ 244 Abs. 2 StPO) Erforderliche unternom-
men zu haben. Dies setzt grundsitzlich eine Beweisauf-
nahme und regelmiRig ein bereits linger andauerndes
Hauptverfahren voraus.

6. Die Ablehnung von Hilfsbeweisantrigen wegen Ver-
schleppungsabsicht erst im Urteil verstoft nicht gegen
das Grundrecht des Angeklagten auf ein faires Verfahren
(Art. 2 Abs.1 und Abs. 2 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG, wenn
der Verteidigung zuvor eine Frist zur Stellung von Be-
weisantrigen gesetzt worden ist.

7. Zwar hat der Angeklagte das Recht, sich an der Aufkli-
rung des wahren Sachverhalts durch die Stellung von
Beweisantridgen aktiv zu beteiligen (vgl. BVerfGE 57, 250,
279 f.). Jedoch ergeben sich aus dem Grundsatz des fai-
ren Verfahrens weder einzelne, mit Verfassungsrang aus-
gestattete Beweiserhebungsanspriiche noch konkrete
Folgerungen fiir die Behandlung eines Beweisantrags.

8. Verfahrensgestaltungen, die den Erfordernissen einer
wirksamen Strafrechtspflege dienen, verletzen nicht von
vornherein den grundrechtlichen Anspruch auf ein faires
Strafverfahren, wenn verfahrensrechtliche Positionen des
Angeklagten oder Beschuldigten dabei, gemessen am
fritheren Zustand, zuriickgenommen werden (vgl.
BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 15. Januar
2009 - 2 BvR 2044/07 -, NJW 2009, 1469, 1474).

9. An das Vorliegen sachlicher Griinde fiir den Zeitpunkt
der Antragstellung diirfen keine iibertriebenen Anforde-
rungen gestellt werden. Die Strafprozessordnung kennt
weder einen Ablehnungsgrund der ,,mangelnden Plausi-
bilitdt“, noch grundsitzlich das Erfordernis, Ausfithrun-
gen zu zeitlichen Momenten der Antragstellung zu ma-
chen. Das Gericht hat im Einzelfall zu priifen, von wel-
cher Gewichtigkeit die Indizien fiir das Vorliegen der
Verschleppungsabsicht sind und hiervon ausgehend die
Anforderungen an ihre Widerlegung zu bemessen.

1113. BVerfG 2 BvR 256/09 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 13. Oktober
2009 (OLG Bamberg/AG Miinchen/StA Miin-
chen I)

Freier Verteidigerverkehr (Abgrenzung; unmittelbarer
Zusammenhang mit dem Strafverfahren; keine Uber-
gabe verfahrensfremder Schriftstiicke); Berufsfreiheit;
Verletzung von Privatgeheimnissen (Postkontrolle;
Unbefugtheit).

Art. 12 Abs. 1 GG; § 148 Abs. 1 StPO; § 119 Abs. 3
StPO; § 115 Abs. 1 Nr. 1 OWiG; § 203 StGB

1. Ein unbefugtes Handeln i.S.v. § 115 Abs. 1 Nr. 1 OWiG
liegt dann nicht vor, wenn sich die Weitergabe von Post
im Rahmen des durch § 148 StPO gestatteten ungehin-
derten Verkehrs zwischen dem Verteidiger und dem Be-
schuldigten hilt. Dieser Verkehr ist jedoch nur zu Zwe-
cken der Verteidigung frei (vgl. BVerfGE 46, 1, 12; 49, 24,
48).

2. Die Auffassung, nach der der freie Verteidigerverkehrs
nur in der Weise ausgeiibt werden kann, als er unmittel-
bar der Vorbereitung der Verteidigung dient, mithin nur
solche Schriftstiicke umfasst, die unmittelbar das Straf-
verfahren betreffen ist verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden.

3. Bei § 115 Abs. 1 Nr. 1 OWiG handelt es sich um ein
abstraktes Gefihrdungsdelikt. Daher ist es unerheblich,
ob ein nicht der Postkontrolle zugefiihrtes Schreiben im
Ergebnis tatsichlich geeignet war, die Ordnung der An-
stalt oder die effektive Strafverfolgung zu gefdhrden.

1115. BVerfG 2 BvR 2438/08 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 15. Oktober
2009 (BGH/LG Karlsruhe)



Heimliche Ermittlungsmanahmen gegen Angehorige
des Beschuldigten (Umgehung des Zeugnisverweige-
rungsrechts; Verwertung); Menschenwiirde; Anspruch
auf ein faires Verfahren.

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 GG;
Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 6 EMRK; § 52
Abs. 1 Nr. 3 StPO; § 160a StPO; § 100f Abs. 2, 3 StPO

1. Eine Verletzung des Rechts auf ein faires Verfahren
liegt erst dann vor, wenn eine Gesamtschau auf das Ver-
fahrensrecht — auch in seiner Auslegung und Anwendung
durch die Gerichte — ergibt, dass rechtsstaatlich zwingen-
de Folgerungen nicht gezogen worden sind oder rechts-
staatlich Unverzichtbares preisgegeben wurde (vgl.
BVerfGE 57, 250, 276; 64, 135, 145 £.).

2. Der in verschiedenen Vorschriften des Strafverfahrens-
rechts garantierte Schutz des Angehorigenverhiltnisses
(vgl. §52 Abs. 1, Abs. 3, §97 Abs. 1, § 100c Abs. 6,
§ 252 StPO) gehort in seinem Kernbestand zu den
rechtsstaatlich unverzichtbaren Erfordernissen eines
fairen Verfahrens.

3. Das Recht auf ein faires Verfahren erfordert nicht, dass
Gespriche eines nach § 52 StPO zeugnisverweigerungs-
berechtigten Angehdrigen mit einem Dritten, welche
ausserhalb einer Vernehmungssituation gefiihrt wurden
und bei denen das Zeugnisverweigerungsrecht auch nicht
durch eine bewusste und gezielte Ausforschung der
zeugnisverweigerungsberechtigten Person umgangen
werden sollte, einem Verwertungsverbot unterliegen.

4. Die Menschenwiirde des Beschuldigten, schiitzt auch
einen Kernbereich vertraulicher Kommunikation und
deren rdumliches Substrat, das insbesondere in der Pri-
vatwohnung besteht (vgl. BVerfGE 109, 279, 313 f.).
Daraus folgt jedoch kein besonderer Schutz von Gespri-
chen eines Angehorigen mit Dritten.

5. Das Verwertungsverbot des § 100c Abs. 6 StPO ldsst
sich nicht auf eine Konstellation iibertragen, in der in
Abwesenheit des Beschuldigten ein Angehdriger mit
einem Dritten ein Gesprich in einem Pkw fiihrt.

6. Die besondere Privilegierung von nach §53 StPO
zeugnisverweigerungsberechtigten =~ Personen  gemil
§ 160a Abs. 1 Satz 2 und 5, Abs. 2 Satz 3 StPO gegeniiber

1076. BGH 2 StR 329/09 - Beschluss vom 30.
September 2009 (LG Aachen)

zeugnisverweigerungsberechtigten Personen nach § 52
StPO ist keine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung
i.S.d. Art. 3 Abs. 1 GG.

1114. BVerfG 2 BvR 547/08 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. Oktober
2009 (BGH/LG Marburg)

Faires Verfahren; Recht auf unmittelbare und konfron-
tative Befragung von Belastungszeugen (Fragerecht;
anonyme Zeugen; Sperrung; Malnahmen zum Schutz
der Zeugen; Beweiswiirdigung); redaktioneller Hin-
weis.

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz
1, Abs. 3 lit. d EMRK; § 68 StPO; § 247a StPO

1. Das Recht auf ein faires Verfahren (Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 20 Abs. 3 GG) ist nicht schon bereits dann verletzt,
wenn die Aussage eines Belastungszeugen verwertet
wird, den der Angeklagte zu keinem Zeitpunkt konfron-
tativ befragen konnte. Entscheidend ist vielmehr, ob das
Verfahren in seiner Gesamtheit einschlieflich der Art und
Weise der Beweiserhebung und -wiirdigung fair war.
Dabei ist auch zu berticksichtigen, ob der Umstand, dass
der Angeklagte keine Gelegenheit zur konfrontativen
Befragung hatte, der Justiz zuzurechnen ist.

2. Ein Ausschluss des Fragerechts fiihrt regelmaRig nicht
zu einem Beweisverwertungsverbot im Hinblick auf die
nicht konfrontierte Aussage. Vielmehr kann ein solches
Defizit auch noch im Rahmen der abschliefenden Be-
weiswiirdigung ausgeglichen werden.

3. Es gibt keinen Verfassungsrechtssatz, der besagt, dass
bei der Verwendung von Aussagen nicht konfrontativ
befragter Zeugen die Beweiswiirdigung des Strafrichters
in jedem Fall auch dann Bestand haben muss, wenn die
Aussage des nicht konfrontierten Belastungszeugen hin-
weg gedacht wird. Dies zu verlangen kdme der Annahme
eines Verwertungsverbots nahe, das von Verfassungs
wegen gerade nicht geboten ist.

4. Die Leitlinien des BGH zur Handhabung des
Beschuldigtenrechts auf konfrontative Befragung von
Belastungszeugen und zur Verwertbarkeit nicht konfron-
tierter Aussagen bei der Urteilsfindung (vgl. BGHSt 46,
93, 94 ff.; 51, 150, 154) geniigen den verfassungsrechtli-
chen Anforderungen.

Voraussetzungen fiir die Garantenstellung eines Woh-
nungsbesitzes (unerlaubtes Handeltreiben mit Betdu-



bungsmitteln); Beihilfe durch die Zurverfiigungstel-
lung einer Wohnung.
§ 29 BtMG; § 13 StGB; § 27 StGB

1. Teilen sich zwei Angeklagte seit mehreren Jahren eine
Wohnung und nimmt einer der Angeklagten in diesem
Zeitraum einen Betiubungsmittelhandel auf, kann eine
Beihilfe durch aktives Tun nicht mit der pauschalen
Wendung begriindet werden, der Mitangeklagte habe die
Wohnung fiir die Tatbegehung zur Verfiigung gestellt,
wenn der Angeklagte fiir die Tat allein sein eigenes
Schlafzimmer nutzt. Allein die Kenntnis und Billigung
der Lagerung und des Vertriebs der Betdubungsmittel in

1066. BGH 1 StR 426/09 - Beschluss vom 29.
September 2009 (LG Ulm)

BGHSt; sexueller Missbrauch unter Ausnutzung eines
Behandlungsverhiltnisses (Begriff des Psychotherapeu-
ten; Auslegung nach dem Bestimmtheitsgebot); Miss-
brauch einer Widerstandsunfihigen; Strafzumessung.
Art. 103 Abs. 2 GG; § 174c Abs. 2 StGB; § 179 StGB;
§ 1 Abs. 1 Satz 4 PsychThG; § 1 Abs. 3 PsychThG; § 46
StGB

1. Tater des § 174c Abs. 2 StGB kann nur sein, wer zum
Fiihren der Bezeichnung , Psychotherapeut” berechtigt ist
und sich bei der Behandlung wissenschaftlich anerkann-
ter psychotherapeutischer Verfahren bedient. (BGHSt)

2. Das verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot (Art.
103 Abs. 2 GG) verlangt, dass ein Strafgesetz seinen
Anwendungsbereich moglichst genau in einer fiir den
Biirger vorhersehbaren Weise zu umschreiben hat, d.h.
der Normadressat muss erkennen kénnen, ob er sich mit
seinem Verhalten strafbar macht. Dem Bestimmtheitsge-
bot ist daher auch bei der Auslegung eines Straftatbe-
standes zu entsprechen (BGHSt 50, 105, 114 f.). (Bear-
beiter)

1109. BGH 4 StR 373/09 - Beschluss vom 3.
November 2009 (LG Frankfurt am Main)
Gefihrlicher Eingriff in den Stralenverkehr (anderer,
dhnlich gefdhrlicher Eingriff; konkrete Gefahr: Begriff
und Darlegung des Beinahe-Unfalls; Versuch in der
Fallgruppe der , Pervertierung®).

§ 315 b Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 StGB; § 240 StGB

1. Nach gefestigter Rechtsprechung muss die Tathand-
lung fiir die Herbeifiihrung einer konkreten Gefahr {iber
die ihr innewohnende latente Gefihrlichkeit hinaus in
eine kritische Situation gefiihrt haben, in der - was nach
allgemeiner Lebenserfahrung auf Grund einer objektiv
nachtréglichen Prognose zu beurteilen ist — die Sicherheit
einer bestimmten Person oder Sache so stark beeintrich-

der Wohnung erfiillt fiir den Wohnungsinhaber die Vo-
raussetzung strafbarer Beihilfe nicht (vgl. BGH NStZ
1999, 451; StV 2003, 280; 2007, 81).

2. Ebenso wenig begriindet es die Strafbarkeit, wenn der
Mitangeklagte gegen den Betdubungsmittelhandel nicht
vorgegangen ist. Dies kidme vielmehr nur in Betracht,
wenn sie als Wohnungsinhaberin rechtlich verpflichtet
gewesen wire, gegen den betriebenen Betiubungsmittel-
handel einzuschreiten (§ 13 Abs. 1 StGB). Eine solche
Rechtspflicht des Wohnungsinhabers ist aber grundsitz-
lich nicht gegeben (vgl. BGH, jew. aaO).

tigt war, dass es nur noch vom Zufall abhing, ob das
Rechtsgut verletzt wurde oder nicht (Senat, Urteil vom
30. Mirz 1995 — 4 StR 725/94, NJW 1995, 3131 f, zu
§ 315 ¢ StGB und Urteil vom 4. September 1995 - 4 StR
471/95, NJW 1996, 329 f., zu § 315 b StGB).

2. Zur Darlegung eines ,Beinahe-Unfalles geniigt es
nicht schon, wenn sich zwei Fahrzeuge beim Gegenver-
kehr in enger rdumlicher Ndhe zueinander befunden
haben.

3. Ein Indiz fiir die konkrete Gefahr iS des § 315b StGB
ist, es wenn den beteiligten Verkehrsteilnehmern nur auf
Grund iiberdurchschnittlich guter Reaktion sozusagen im
allerletzten Moment gelingt, einer sonst drohenden Kol-
lision durch Ausweichen zu begegnen.

4. Zu den Darlegungsanforderungen an den Beinahe-
Unfall.

5. Bei der Priifung einer Versuchsstrafbarkeit nach § 315
b Abs. 2 StGB ist zu bedenken haben, dass fiir die subjek-
tive Tatseite ein bloBer Gefdhrdungsvorsatz nicht geniigt.
Vielmehr muss der Téter in der Fallgruppe der Pervertie-
rung des eigenen Fahrzeuges mit mindestens bedingtem
Schidigungsvorsatz handeln (Senat, BGHSt 48, 233, 237
f).

1110. BGH 4 StR 408/09 - Beschluss vom 20.
Oktober 2009 (LG Kempten)

Gefihrlicher Eingriff in den Stralenverkehr (dhnlicher,
ebenso gefihrlicher Eingriff durch ein einen absichtlich
herbeigefiihrten Unfall; Hindernisbereiten; konkrete
Gefihrdung von Leib oder Leben eines anderen Men-
schen oder fremder Sachen von bedeutendem Wert);
teilweise Aufthebung der Feststellungen; Verschlechte-
rungsverbot (keine Anwendung auf die Schuldspruch-
berichtigung).

§ 315b Abs. 1 Nr. 2, Nr. 3, Abs. 3 StGB; § 353 Abs. 2
StPO; § 358 StPO



1. Bei der Priifung, ob einer fremden Sache von bedeu-
tendem Wert auch ein bedeutender Schaden gedroht hat,
sind stets zwei durch entsprechende Feststellungen ge-
stlitzte Priifungsschritte erforderlich: Zunichst ist zu
kldren, ob es sich bei der gefihrdeten Sache um eine
solche von bedeutendem Wert handelte. Handelte es sich
um eine Sache von bedeutendem Wert, so ist in einem
zweiten Schritt zu priifen, ob ihr auch ein bedeutender
Schaden gedroht hat, wobei ein tatsichlich entstandener
Schaden geringer sein kann als der maf3gebliche Gefdhr-
dungsschaden (vgl. Beschluss des Senats vom 29. April
2008 - 4 StR 617/07 m.w.N.).

2. Allein aus der Hohe der von der Angeklagten bei der
gegnerischen Haftpflichtversicherung fiir die Beschidi-
gung des eigenen Fahrzeugs betriigerisch erlangten oder
geforderten Betrdge kann nicht mit der fiir eine Verurtei-
lung erforderlichen Sicherheit der Schluss gezogen wer-
den, dass den jeweils beteiligten Fahrzeugen der anderen
Unfallbeteiligten ein bedeutender Sachschaden drohte.

3. Fihrt der Angeklagte einen Verkehrsunfall absichtlich
herbei, liegt darin ein Hindernis bereiten oder ein ande-
rer ebenso gefihrlicher Eingriff im Sinne des § 315b Abs.
1 StGB.

4. Das Verschlechterungsverbot (§ 358 Abs. 2 StPO)
bezieht sich lediglich auf Art und Hohe der Rechtsfolgen,
nicht aber auf eine Verdnderung und Verschirfung des
Schuldspruchs (st. Rspr.). Das Verschlechterungsverbot
fithrt aber dazu, dass die Summe der Einzelstrafen, die
nach einer Schuldspruchberichtung jeweils zu verhdngen
wiren, die in dem betreffenden Fall bisher verhingte
Einzelstrafe nicht {iberschreiten darf (BGH, Beschluss
vom 25. Oktober 2001 - 3 StR 314/01; BGHR StPO
§ 331 Abs. 1 Einzelstrafe, fehlende 1).

1087. BGH 4 StR 347/09 - Urteil vom 24.
September 2009 (LG Dortmund)

Gefihrliche Korperverletzung im Amt; Notwehr (Not-
hilfe; Ful3tritte eines Polizeibeamten; Gebotenheit; Un-
verhiltnismifigkeit): Zustidndigkeit des Revisionsge-
richt fiir die sofortige Beschwerde in Kostensachen.

§ 340 Abs. 1, Abs. 3 StGB; § 223 StGB; § 224 Abs. 1
Nr. 2 und 4 StGB; § 32 StGB; § 464 Abs. 3 Satz 3 StPO

1. Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs ist ein Werkzeug ,gefdhrlich im Sinne von
§ 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB, wenn es nach seiner objektiven

1045. BGH 5 StR 296/09 - Urteil vom 27. Ok-
tober 2009 (LG Berlin)

Nachtrigliche Unterbringung in der Sicherungsver-
wahrung; Symptomtaten; Riickfallverjahrung; Altfille

Beschaffenheit und nach der Art seiner Benutzung im
konkreten Einzelfall geeignet ist, erhebliche Korperver-
letzungen herbeizufiihren (vgl. nur BGH NStZ 2007, 95).
Die potentielle Gefihrlichkeit eines Gegenstandes im
Einzelfall reicht aus, ohne dass es darauf ankommt, ob
dessen Einsatz gegen den Korper des Opfers tatsdchlich
erhebliche Verletzungen hervorgerufen hat (BGHSt 30,
375, 377).

2. Ob ein Schuh am FuB} des Titers in diesem Sinne als
gefdhrliches Werkzeug anzusehen ist, ldsst sich nur nach
den Umstidnden des Einzelfalles entscheiden (BGHSt 30,
375, 376; BGHR StGB § 223 a Abs. 1 Werkzeug 3). Er-
forderlich ist dazu regelmiRig, dass es sich entweder um
einen festen, schweren Schuh handelt oder dass mit
einem 'normalen Strallenschuh' mit Wucht oder zumin-
dest heftig dem Tatopfer in das Gesicht oder in andere
besonders empfindliche Korperteile getreten wird (BGH,
jew. aaO; vgl. auch BGH NStZ 1984, 328, 329; BGH,
Beschluss vom 7. Dezember 2006 - 2 StR 470/06).

3. Schuhtritte verwirklichen jedenfalls dann das Merkmal
der Verwendung eines gefdhrlichen Werkzeuges, wenn
mehrere, nicht bloR leichte, sondern heftige Tritte in die
Bauchgegend des schwer alkoholisierten Geschddigten
festgestellt sind.

4. Eine Zustindigkeit des Revisionsgerichts gemil § 464
Abs. 3 Satz 3 StPO besteht insoweit nur, wenn es zu-
gleich iiber eine vom Beschwerdefiihrer eingelegte Revi-
sion zu entscheiden hat, weil nur in diesem Fall der er-
forderliche enge Zusammenhang zwischen beiden
Rechtsmitteln besteht (Senat, Beschliisse vom 25. No-
vember 2008 - 4 StR 414/08 und vom 21. Mirz 2006 — 4
StR 110/05).

1085. BGH 4 StR 307/09 - Beschluss vom 6.
Oktober 2009 (LG Detmold)

Betrug (Tduschung: Abgrenzung von Tatsache und
Werturteil); Rechtsfehlerhafte da widerspriichliche
Gesamtstrafenbildung.

§ 263 StGB; § 54 StGB

Eine falsche wertende AuRerung iiber die Prosperitit
eines Unternehmens stellt eine Tduschung dar, wenn sie
einen Tatsachenkern aufweist, der zum Beispiel bei der
Vorspiegelung bereits eingegangener konkreter Auftrige
vorliegt.

(aus rechtlichen Griinden unmoégliche frithere Unter-
bringung in der Sicherungsverwahrung).
§ 66 StGB; § 66b StGB



1. Zur Anwendbarkeit der Vorschrift des § 66b Abs. 1
Satz 2 StGB (im Anschluss an BGHSt 52, 205). (BGHR)

2. Die Anordnung der Sicherungsverwahrung war auch
dann ,im Zeitpunkt der Verurteilung aus rechtlichen
Griinden nicht moglich” im Sinne des § 66b Abs. 1 Satz 2
StGB, wenn eine entsprechende Rechtsgrundlage fiir die
Anordnung der Sicherungsverwahrung insgesamt noch
nicht geschaffen war. Denn die Anwendung des § 66b
Abs. 1 Satz 2 StGB bei der Anordnung der nachtriglichen
Sicherungsverwahrung setzt nicht voraus, dass die be-
treffende Rechtsgrundlage der Anordnung der Siche-
rungsverwahrung schon erlassen war und lediglich aus
besonderen rechtlichen Griinden - etwa aufgrund rdum-
licher und/oder zeitlicher Begrenzung der Norm — bei der
Vorverurteilung nicht anzuwenden war. (Bearbeiter)

1064. BGH 1 StR 343/09 - Urteil vom 27. Ok-
tober 2009 (LG Freiburg)

Sexueller Missbrauch von Schutzbefohlenen; sexuelle
Notigung; rechtsfehlerhafte Annahme eines minder
schweren Falles (Wertungsfehler bei der Strafzumes-
sung; fehlerhafte Annahme einer an der unteren Gren-
ze zur Erheblichkeitsschwelle liegenden Sexualhand-
lungen; rahmenbeschlusskonforme Auslegung).

§ 177 Abs. 5 StGB; § 176 Abs. 1, Abs. 3 n.E StGB; § 46
StGB; Art. 103 Abs. 2 GG; §2 Abs. 3 StGB; § 184f
StGB

1. Die Strafzumessung ist grundsitzlich Sache des Tatge-
richts. Es ist seine Aufgabe, auf Grund der Hauptver-
handlung die wesentlichen ent- und belastenden Um-
stande festzustellen, sie zu bewerten und gegeneinander
abzuwigen. Das Revisionsgericht kann nach stdndiger
Rechtsprechung nur eingreifen, wenn die Zumessungs-
erwigungen in sich fehlerhaft sind, gegen rechtlich aner-
kannte Strafzwecke verstoen wird oder sich die verhdng-
te Strafe von ihrer Bestimmung, gerechter Schuldaus-
gleich zu sein, so weit 16st, dass sie nicht mehr innerhalb
des dem Tatgericht eingerdumten Spielraums liegt
(BGHSt 34, 345, 349; 29, 319, 320).

2. Dies gilt auch fiir den minder schweren Fall. Geht der
Tatrichter aber dabei von tatbezogenen Gesichtspunkten
aus, die auf unzutreffenden Mal3stdben beruhen, liegt ein
revisibler Rechtsfehler vor.

3. Das Streichen unbekleideter Schamlippen und bei-
schlafihnliche Handlungen zwischen dem Angeklagten
und der minderjihrigen Geschiddigten kénnen nicht als
»-im unteren Bereich des denkbaren Spektrums sexualbe-
zogener Handlungen“ liegend gewertet werden. Dies
steht im Widerspruch zu Wertungen des Gesetzgebers,
die im Ubrigen mit das Gebiet der Europiischen Union
betreffenden Tendenzen {ibereinstimmen (vgl. den Rah-
menbeschluss 2004/68/]J1 des Rates der Europdischen
Union vom 22. Dezember 2003, ABIl der Europiischen
Union L 13/44 vom 20. Januar 2004).

1074. BGH 2 StR 283/09 - Beschluss vom 7.
Oktober 2009 (LG Erfurt)

Strafzumessung (unzuldssige Strafschirfung bei be-
streitendem jugendlichen Angeklagten).

Art. 6 EMRK; § 46 StGB

Auch dem jugendlichen Angeklagten steht das Recht zu,
sich effektiv gegen den Schuldvorwurf zu verteidigen,
ohne befiirchten zu miissen, dass ihm daraus Nachteile
erwachsen (BGH StraFo 2003, 206, 207; BGH, Urteil
vom 4. Dezember 1997 — 5 StR 468/97). Bestreitet der
Angeklagte die Tat, darf ihm keine fehlende Reue straf-
schirfend vorgeworfen werden.

1056. BGH 5 StR 421/09 - Beschluss vom 9.
November 2009 (LG Berlin)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang; Ab-
hingigkeit; intensive Neigung); Revisionserstreckung
auf Mitangeklagte (Unterbringungsentscheidung).

§ 64 StGB

1. Ein Abhingigkeitssyndrom ist nicht zwingende Vo-
raussetzung fiir die Annahme eines Hangs im Sinne des
§ 64 StGB. Denn hierunter fillt nicht nur eine chroni-
sche, auf korperlicher Sucht beruhende Abhingigkeit,
sondern es geniigt eine eingewurzelte, aufgrund psychi-
scher Disposition bestehende oder durch Ubung erwor-
bene intensive Neigung, immer wieder Alkohol oder
andere Rauschmittel im Ubermal zu sich zu nehmen,
ohne dass diese den Grad einer physischen Abhingigkeit
erreicht haben muss.

2. Hebt das Revisionsgericht auf die Revision ein Urteil
insoweit auf, als eine Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt unterblieben ist, so scheidet die Erstre-
ckung der Authebung gemif3 § 357 StPO auf einen Nicht-
revidenten gleichwohl aus, da die Entscheidung nach
§ 64 StGB bei jedem Angeklagten auf individuellen Er-
wigungen beruht.

1041. BGH 5 StR 242/09 - Beschluss vom 27.
Oktober 2009 (LG Hamburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(Beihilfe; Verfall).

§ 73 StGB; § 29a BtMG; § 27 StGB

Der kurzfristige Besitz eines Gehilfen, der das Entgelt
aus einem Rauschgiftgeschift unverziiglich an einen
Verkdufer weiterleiten soll, reicht grundsitzlich nicht
aus, um das Geld als an ihn zugeflossen anzusehen. Ein
solcher Gehilfe erlangt im Sinne des § 73 Abs. 1 Satz 1
StGB den Besitz nur ,gelegentlich“ seiner Tat und {ibt
ihn von Anfang an nur fiir den Verkiufer aus, an den er
den Erl6s absprachegemill iibergeben will.

1078. BGH 2 StR 377/09 - Beschluss vom 21.
Oktober 2009 (LG Koln)

Rechtsfehlerhafte Bildung der Gesamtstrafe nach
Bruchteilen der Einzelstrafensumme.

§ 54 StGB

Die Gesamtstrafe ist gem. § 54 StGB durch Erhéhung der
hochsten Einzelstrafe (sog. Einsatzstrafe) zu bilden und
darf die Summe der einbezogenen Einzelstrafen nicht
erreichen. Thre Bildung ist ein eigenstindiger Strafzu-
messungsakt, der sich — innerhalb des von § 54 StGB
genannten Rahmens - nicht an der Summe der Einzel-
strafen oder an rechnerischen Grundsitzen zu orientie-
ren hat, sondern an gesamtstrafenspezifischen Kriterien
(vgl. BGH NStZ 2003, 295).



1061. BGH 5 StR 530/08 - Urteil vom 11. No-
vember 2009 (LG Berlin)

BGHSt; Zeugenvernehmung; Augenscheinseinnahme;
Abwesenheit des Angeklagten; Heilung; Anfragever-
fahren (entgegenstehende Rechtsprechung); Recht auf
Verfahrensbeschleunigung (Komensation; Recht auf
Beschwerde).

§ 247 StPO; §338 Nr. 5 StPO; § 132 GVG; Art. 6
EMRK; Art. 13 EMRK

1. Erfolgt nach Entfernung des Angeklagten wihrend
einer Zeugenvernehmung gemill § 247 StPO in andau-
ernder Abwesenheit des Angeklagten eine formliche
Augenscheinseinnahme, so ist der absolute Revisions-
grund des § 338 Nr. 5 StPO nicht erfiillt, wenn dem An-
geklagten das in seiner Abwesenheit in Augenschein
genommene Objekt bei seiner Unterrichtung nach § 247
Satz 4 StPO gezeigt wird (im Anschluss an BGHR StPO
§ 247 Satz 4 Unterrichtung 1 unter Aufgabe entgegenste-
hender Senatsrechtsprechung, BGHR StPO § 247 Abwe-
senheit 5). (BGHSt)

2. Das Verfahren nach § 132 GVG vermag als rechtsstaat-
liche Ausgestaltung des gerade auch dem Schutz des
Beschwerdefiihrers dienenden Rechtsmittelrechts grund-
sdtzlich keine rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung
zu begriinden (vgl. BVerfGE 122, 248, 280). Dies gilt
auch bei einer betrichtlichen durch das Anfrageverfahren
verursachten Verzdgerung der Revisionsentscheidung.
(Bearbeiter)

1096. BGH 2 StR 205/09 - Urteil vom 14. Ok-
tober 2009 (LG Koln)

BGHSt; schriftliches Sachverstindigengutachten und
Recht auf ein faires Strafverfahren (mogliche Siche-
rungsverwahrung); Sicherungsverwahrung (Hang; Ge-
fahrlichkeitsprognose: Darlegungsanforderungen).

Art. 2 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG; Art. 6 EMRK; § 66 Abs. 1
StGB; § 80a StPO; § 246a StPO; § 244 Abs. 2 StPO;
§ 454 Abs. 2 StPO

1. Aus §§ 80a, 246a StPO oder aus verfassungsrechtli-
chen Grundsitzen ergibt sich keine selbstindige Ver-
pflichtung des Gerichts, in Fillen der moglichen Anord-
nung einer MaRregel gem. § 66 StGB von dem zu ver-
nehmenden Sachverstindigen stets die Vorlage eines
vorbereitenden schriftlichen Gutachtens zu verlangen.
(BGHSY)

2. Ob sich im Einzelfall aus § 244 Abs. 2 StPO etwas
anderes ergeben kann, kann hier dahinstehen. (Bearbei-
ter)

3. Das Gutachten des Sachverstindigen ist in seiner Ge-
samtheit miindlich zu erstatten und nur insoweit Be-

weismittel; der Sachverstidndige hat nicht nur eine ,Zu-
sammenfassung“ seines Gutachtens vorzutragen und im
Ubrigen auf seine schriftlichen Ausfiihrungen zu verwei-
sen. Welcher Hilfsmittel sich ein Sachverstindiger zur
Vorbereitung und zum Vortrag seines Gutachtens in der
Hauptverhandlung bedient, obliegt im Grundsatz seiner
Beurteilung, im Ubrigen der Anordnung des Gerichts im
Rahmen der auf die Aufkldrungspflicht gestiitzten Lei-
tungsbefugnis (§ 78 StPO). Ein vorbereitendes schriftli-
ches Gutachten ist kein eigenstidndiges Beweismittel im
Strengbeweisverfahren. Dagegen ergibt sich die Pflicht
zur Vorlage eines schriftlichen Gutachtens im Rahmen
des schriftlichen Verfahrens nach § 454 Abs. 2 StPO aus
der Natur der Sache. (Bearbeiter)

1091. BGH 1 StR 205/09 - Urteil vom 28. Ok-
tober 2009 (LG Miinster)

BGHR; Fall Bad Coesfeld; Anklagesatz (Umgrenzungs-
funktion; Riickgriff auf das wesentliche Ergebnis der
Ermittlungen); Voraussetzungen der Mittdterschaft
(Exzess; Vorsatz; Gleichgiiltigkeit; eigener Tatbeitrag);
Verhiltnis zwischen dem Tatbestandsirrtum und der
Irrtumsvorschrift des Wehrstrafrechts; kein rechtferti-
gende Einwilligung bei der entwiirdigenden Behand-
lung.

§ 200 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 16 StGB; § 17 StGB; § 30
WStG; § 31 WStG; § 5 Abs. 1 WStG; § 25 Abs. 2 StGB

1. Zur Frage, inwieweit zur Beurteilung der Umgren-
zungsfunktion der Anklage auf das wesentliche Ergebnis
der Ermittlungen zur Priifung der Frage zuriickgegriffen
werden kann, gegen welchen von mehreren Angeklagten
sich ein bestimmter Vorwurf richtet. (BGHR)

2. Die Anklageschrift hat die dem Angeklagten zur Last
gelegte Tat sowie Zeit und Ort ihrer Begehung so genau
zu bezeichnen, dass die Identitdt des geschichtlichen
Vorgangs klargestellt und erkennbar wird, welche be-
stimmte Tat gemeint ist; sie muss sich von anderen
gleichartigen strafbaren Handlungen desselben Téters
unterscheiden lassen (Umgrenzungsfunktion — st. Rspr.,
vgl. nur BGHSt 40, 44, 45; BGHR StPO § 200 Abs. 1 Satz
1 Tat 24 jew. m.w.N.). Es darf nicht unklar bleiben, tiber
welchen Sachverhalt das Gericht nach dem Willen der
Staatsanwaltschaft urteilen soll. Die begangene, konkrete
Tat muss vielmehr durch bestimmte Tatumstdnde so
genau gekennzeichnet werden, dass keine Unklarheit
dariiber moglich ist, welche Handlungen dem Angeklag-
ten zur Last gelegt werden. Fehlt es hieran, so ist die
Anklage unwirksam (vgl. BGHSt 40, 44, 45; BGH NStZ
1995, 245 jew. m.w.N.). (Bearbeiter)

3. Dariiber hinaus hat die Anklage auch die Aufgabe, den
Angeklagten und die iibrigen Verfahrensbeteiligten iiber
weitere Einzelheiten des Vorwurfs zu unterrichten, um



ihnen Gelegenheit zu geben, ihr Prozessverhalten auf den
mit der Anklage erhobenen Vorwurf einzustellen. Mangel
der Anklage in dieser Hinsicht fithren nicht zu ihrer
Unwirksamkeit. Insoweit konnen Fehler auch noch in der
Hauptverhandlung durch Hinweise entsprechend § 265
StPO geheilt werden (Informationsfunktion — vgl. BGHSt
40, 44, 45; BGHR StPO § 200 Abs. 1 Satz 1 Tat 24 jew.
m.w.N.). (Bearbeiter)

4. Bei der Priifung, ob die Anklage die gebotene Umgren-
zung leistet, diirfen die Ausfilhrungen im wesentlichen
Ergebnis der Ermittlungen zur Ergidnzung und Auslegung
des Anklagesatzes herangezogen werden (BGHSt 46,
130, 134; BGH NStZ 2001, 656, 657; BGHR StPO § 200
Abs. 1 Satz 1 Tat 24). Voraussetzung hierfiir ist jedoch
stets, dass sich aus dem Anklagesatz zumindest Grundla-
gen einer Tatbeteiligung ergeben. Fehlende Angaben
koénnen dann aus dem wesentlichen Ergebnis der Ermitt-
lungen entnommen werden, wenn sie dort eindeutig
benannt sind und daraus deutlich wird, dass sich der
Verfolgungswille der Staatsanwaltschaft hierauf erstreckt.
(Bearbeiter)

5. Mittéterschaft kann selbst durch die bloe Beteiligung
an Vorbereitungshandlungen begriindet werden, sofern
der Betreffende auf der Grundlage gemeinsamen Wollens
einen die Tatbestandsverwirklichung fordernden Beitrag
leistet, welcher sich nach seiner Willensrichtung nicht als
bloRe Forderung fremden Tuns, sondern als Teil der Té-
tigkeit aller darstellt, und der dementsprechend die
Handlungen der anderen als Erginzung seines eigenen
Tatanteils erscheinen lisst (BGHSt 16, 12,14; 28, 346,
347 f; BGH, Urt. vom 30. Oktober 1986 — 4 StR 499/86
[insofern nicht abgedruckt in BGHSt 34, 209]). Ob das
der Fall ist, ist in wertender Betrachtung zu beurteilen.
Wesentliche Anhaltspunkte konnen der Grad des eigenen
Interesses am Erfolg, der Umfang der Tatbeteiligung, die
Tatherrschaft oder der Wille zur Tatherrschaft sein, so
dass Durchfithrung und Ausgang der Tat mafigeblich vom
Willen des Betreffenden abhingen (BGH, Urt. vom 30.
Oktober 1986 — 4 StR 499/86 [insofern nicht abgedruckt
in BGHSt 34, 209] m.w.N.). (Bearbeiter)

6. Der Begriff der Misshandlung des § 30 WStG setzt
ebenso wie der Tatbestand des § 223 Abs. 1 StGB eine
iible und unangemessene Einwirkung auf den Korper des
Verletzten voraus, die dessen korperliches Wohlbefinden
mehr als blof3 unerheblich beeintrachtigt (BGHSt 14,
269, 271; Senat, Urt. vom 14. Januar 2009 - 1 StR
158/08 — Rdn. 36 [vorgesehen zum Abdruck in BGHSt
53, 145 ft.]). Die Beurteilung der Erheblichkeit bestimmt
sich dabei nach der Sicht eines objektiven Betrachters —
nicht nach dem subjektiven Empfinden des Betroffenen -
und richtet sich insbesondere nach Dauer und Intensitit
der storenden Beeintrichtigung (Senat, Urt. vom 14.
Januar 2009 — 1 StR 158/08 — Rdn. 36 [vorgesehen zum
Abdruck in BGHSt 53, 145 ff.]). (Bearbeiter)

7. Die korperliche Integritdt der Untergebenen innerhalb
der Bundeswehr genief3t einen hohen Stellenwert. Es gilt
der Grundsatz, dass ein Vorgesetzter seine Untergebenen
niemals anfassen darf, auller es steht zur unmittelbaren
Durchsetzung eines rechtmiligen Befehls kein anderes
Mittel zur Verfiigung (Senat, Urt. vom 14. Januar 2009 -

1 StR 158/08 — Rdn. 41 [vorgesehen zum Abdruck in
BGHSt 53, 145 ff.]). (Bearbeiter)

8. Der Irrtum eines Untergebenen in der Bundeswehr,
sein Verhalten sei durch gesetzliche Bestimmungen,
Dienstvorschriften oder einen rechtmiRigen Befehl ge-
rechtfertigt, unterfillt ausschlieflich dem besonderen
SchuldausschlieBungsgrund des §5 Abs. 1 WStG und
nicht § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB (Senat, Urt. vom 14. Januar
2009 — 1 StR 158/08 — Rdn. 44 [vorgesehen zum Ab-
druck in BGHSt 53, 145 ff.]).

9. Erkennen verlangt iS des §5 Abs. 1 WStG hierbei
positive Kenntnis, sicheres Wissen (vgl. BGHSt 22, 223,
225 zu § 47 MStGB). Erkennt der Untergebene die Straf-
rechtswidrigkeit des Befehls nicht, beurteilt er sie unzu-
treffend oder hat er insoweit Zweifel, so handelt er nur
dann schuldhaft, wenn die Strafrechtswidrigkeit nach den
ihm bekannten Umstdnden offensichtlich ist. § 17 StGB
ist im Rahmen des § 5 WStG angesichts der ausdriickli-
chen Regelung der militdrischen Befehlsverhdltnisse
nicht anwendbar (Senat, Urt. vom 14. Januar 2009 - 1
StR 158/08 — Rdn. 46 [vorgesehen zum Abdruck in
BGHSt 53, 145 ff.]; BGHSt 5, 239, 244; 22, 223, 225 [zu
§ 47 MStGB]). (Bearbeiter)

10. Der Begriff , offensichtlich“ ist objektiv zu verstehen.
Er umfasst das, was jedermann ohne weiteres Nachden-
ken erkennt, was jenseits aller Zweifel liegt (vgl. BGHR
WStG § 5 Abs. 1 Schuld 2). Abzustellen ist damit auf die
Erkenntnisfihigkeit eines gewissenhaften, pflichtbewuss-
ten Durchschnittssoldaten. Beurteilungsgrundlage fiir
diesen sind allerdings die dem Titer subjektiv bekannten
Umstinde - und zwar nicht nur die allgemeinen Tatum-
stinde, sondern alle fiir die Beurteilung des Sachverhalts
bedeutsamen Umstinde - wie etwa die Kenntnis von
vorangegangenen Ereignissen, von Befehlen, Belehrun-
gen, Dienstvorschriften und dergleichen. Auch wenn
einem Untergebenen regelmilig keine
Sachverhaltspriifungspflicht obliegt (vgl. BGHR WStG
§ 5 Abs. 1 Schuld 2) und er grundsitzlich zu unverziigli-
chem Gehorsam verpflichtet ist, so muss er dennoch
Gegenvorstellung erheben oder den Gehorsam verwei-
gern, wenn er aufgrund der ihm bekannten Umstidnde
der Uberzeugung ist oder er ohne den berechtigten Vor-
wurf der Rechtsblindheit die Uberzeugung haben miiss-
te, dass der Befehl strafrechtswidrig ist (§5 WStG;
BGHSt 19, 231, 233; zum Ganzen bereits Senat, Urt. vom
14. Januar 2009 - 1 StR 158/08 — Rdn. 47 [vorgesehen
zum Abdruck in BGHSt 53, 145 ff.]). (Bearbeiter)

11. Entwiirdigende Behandlung iS des § 31 Abs. 1 WStG
ist jedes Verhalten eines Vorgesetzten gegeniiber einem
Untergebenen, das dessen Stellung als freie Personlich-
keit nicht unerheblich in Frage stellt, das die Achtung
nicht unerheblich beeintrichtigt, auf die der Untergebene
allgemein als Mensch in der sozialen Gesellschaft und im
besonderen als Soldat innerhalb der soldatischen Ge-
meinschaft Anspruch hat. Der Untergebene darf keiner
Behandlung ausgesetzt werden, die ihn zum blof3en Ob-
jekt degradiert und seine Subjektqualitdt prinzipiell in
Frage stellt (Senat, Urt. vom 14. Januar 2009 - 1 StR
158/08 — Rdn. 61 [vorgesehen zum Abdruck in BGHSt
53, 145 ft.]). Ob eine entwiirdigende Behandlung vor-
liegt, beurteilt sich, wenn die Handlung nicht bereits



wegen ihres absolut entwiirdigenden Charakters unter
§ 31 Abs. 1 WStG fillt, aufgrund einer Gesamtwiirdigung
aller Tatumstinde (Senat, Urt. vom 14. Januar 2009 - 1
StR 158/08 - Rdn. 61 [vorgesehen zum Abdruck in
BGHSt 53, 145 ff.]). (Bearbeiter)

12. Die ehr- und korperverletzende Behandlung durch
Vorgesetzte stellt einen Verstofl gegen die in Art. 1 Abs.
1 Satz 2 GG normierte Verpflichtung aller staatlichen
Gewalt zum Schutze der Menschenwiirde und der durch
Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG gewihrleisteten korperlichen
Unversehrtheit dar. Von dieser Verpflichtung kann der fiir
den Staat handelnde Amtstridger oder Bedienstete durch
das subjektive Einverstdndnis des Individualgrundrechts-
trigers nicht freigestellt werden (Senat, Urt. vom 14.
Januar 2009 — 1 StR 158/08 — Rdn. 66 [vorgesehen zum
Abdruck in BGHSt 53, 145 ff.]; vgl. auch BVerwG NJW
2001, 2343, 2344). (Bearbeiter)

13. §30 WStG geht nur §223 StGB vor, enthdlt aber
keine alle Korperverletzungsdelikte ausschlielende Son-
derregelung. Dies folgt schon daraus, dass das allgemeine
Strafrecht gerade in den schwereren Fillen der
Untergebenenmisshandlung nicht durch das WStG ge-
mildert werden darf (Senat, Urt. vom 14. Januar 2009 - 1
StR 158/08 - Rdn. 67 [vorgesehen zum Abdruck in
BGHSt 53, 145 ff.]). (Bearbeiter)

1060. BGH 5 StR 460/08 - Beschluss vom 11.
November 2009

Vorlagebeschluss; Entscheidung {iber die Entlassung
eines Zeugen (Abwesenheit des Angeklagten); Bean-
standung der Entlassungsentscheidung (Entscheidung
des Gerichts); Begriff der Vernehmung.

§ 132 GVG; § 247 StPO; § 238 StPO; § 338 Nr. 5 StPO

1. Der Senat legt dem Groflen Senat fiir Strafsachen die
Rechtsfrage zur Entscheidung vor, ob die fortdauernde
Abwesenheit des nach §247 StPO wihrend einer Zeu-
genvernehmung entfernten Angeklagten bei der Verhand-
lung iiber die Entlassung des Zeugen den absoluten Re-
visionsgrund des § 338 Nr. 5 StPO begriindet.

2. Eine Beanstandung (§ 238 Abs. 2 StPO) der in fort-
dauernder Abwesenheit des Angeklagten getroffenen
Entlassungsentscheidung des Vorsitzenden entsprechend
dem ausgeweiteten Verstindnis dieser Norm als einem
einer Revisionsriige notwendig vorgeschalteten Zwi-
schenrechtsbehelf ist von der Rechtsprechung bislang
nicht als Voraussetzung fiir eine Riige nach § 338 Nr. 5
StPO wegen gesetzwidriger Abwesenheit des Angeklag-
ten bei der Entlassungsverhandlung verlangt worden.
Mangelnder Vortrag des Angeklagten hierzu beriihrt
daher nicht die Vollstdndigkeit des Vortrags im Sinne des
§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO.

3. In Abkehr von bisheriger Rechtsprechung rechnet der
Senat die Verhandlung iiber die Entlassung eines nach
§ 247 StPO in Abwesenheit des Angeklagten vernomme-
nen Zeugen zu dessen Vernehmung im Sinne des § 247
StPO.

1047. BGH 5 StR 373/09 - Beschluss vom 15.
Oktober 2009 (LG Dresden)

Verwertung einer freiwillig abgegebenen Speichelprobe
(fehlende Schriftform; Widerspruch gegen die Verwer-
tung; Dispositionsfreiheit des Angeklagten).

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 81f Abs. 1 SPO; § 81g Abs.
3 StPO; § 244 Abs. 2 StPO

Riigt der Angeklagte die rechtsfehlerhafte Verwertung
einer aus einer Speichelprobe des Angeklagten gewonne-
nen DNA, so muss die entsprechende Verfahrensriige
auch die rechtzeitige Erhebung eines Verwertungswider-
spruchs darlegen, damit sie zuldssig ist (vgl. BGHSt 38,
214; 51, 144, 147 £; 52, 38, 41).

1103. BGH 2 ARs 455/09 - Beschluss vom 25.
November 2009 (BGH)

Anfrageverfahren zur Abfassung des konkreten Ankla-
gesatzes im Fall der Anklage zahlreicher Vermé&gensde-
likte (Informationsfunktion; Umgrenzungsfunktion).

§ 200 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 243 Abs. 3 Satz 1 StPO

1. Der zweite Strafsenat hilt an seiner Rechtsprechung
zur Abfassung des konkreten Anklagesatzes im Fall der
Anklage zahlreicher Vermogensdelikte entgegen der
Anfrage des 1. Strafsenates mehrheitlich fest.

2. Liegen einem Angeklagten zahlreiche Vermdgensdelik-
te zur Last, die einem einheitlichen modus operandi
folgen, gentigt der konkrete Anklagesatz den Anforde-
rungen des § 200 Abs. 1 Satz 1 StPO und des § 243 Abs.
3 Satz 1 StPO nicht schon dann, wenn dort — neben der
Schilderung der gleichartigen Tatausfiihrung, die die
Merkmale des jeweiligen Straftatbestandes erfiillt — die
Tatorte, die Gesamtzahl der Taten, der Tatzeitraum und
der Gesamtschaden bezeichnet werden und im wesentli-
chen Ergebnis der Ermittlungen der Anklage oder einer
Anlage zur Anklage die Einzelheiten der Taten, d. h. die
konkreten Tatzeitpunkte, die Tatopfer und die jeweiligen
Einzelschiden, detailliert beschrieben sind.

3. Die §§ 200 Abs. 1 Satz 1, 243 Abs. 3 Satz 1 StPO ste-
hen ,pragmatischen“ Ausnahmen entgegen, die eine
hinreichende Konkretisierung aller von der Anklage um-
fassten Einzeltaten im Anklagesatz verhindern.

4. Ausnahmen von zwingenden Formvorschriften der
StPO koénnen nicht nach Maf3gabe des praktischen Be-
diirfnisses im Einzelfall vorgenommen werden.

1062. BGH 5 ARs 53/09 - Beschluss vom 28.
Oktober 2009

Anfragebeschluss; summarischer Anklagesatz (Serien-
Vermogensstraftaten).

§ 132 GVG; § 200 StPO; § 243 Abs. 3 StPO

Auch der 5. Strafsenat ist der Auffassung: Liegen einem
Angeklagten zahlreiche Vermogensdelikte zur Last, die
einem einheitlichen modus operandi folgen, geniigt der
konkrete Anklagesatz den Anforderungen des § 200 Abs.
1 Satz 1 StPO und des § 243 Abs. 3 Satz 1 StPO, wenn
dort — neben der Schilderung der gleichartigen Tatausfiih-
rung, die die Merkmale des jeweiligen Straftatbestandes
erfiillt — die Tatorte, die Gesamtzahl der Taten, der Tat-
zeitraum und der Gesamtschaden bezeichnet werden und
im wesentlichen Ergebnis der Ermittlungen der Anklage



oder einer Anlage zur Anklage die Einzelheiten der Taten,
d. h. die konkreten Tatzeitpunkte, die Tatopfer und die
jeweiligen Einzelschidden, detailliert beschrieben sind.

1111. LG Bochum (2 Qs 10/08) - Entschei-
dung vom 22. April 2008 (AG Bochum)
Verwertungsverbot bei der stratbaren Beschaffung von
Beweismitteln durch Straftaten nach deutschem und
ausldndischem Strafrecht (vOlkerrechtswidrige Be-
weismittelbeschaffung: Ankauf gestohlener Daten, Ver-
rat von Geschiftsgeheimnissen, Beglinstigung, Be-
triebsspionage, Hehlerei; Fernwirkung; Verhiltnisma-
Rigkeit; Verjahrung; Tatverdacht; rechtswidriger Aus-
forschungsbeweis; Beschwerde); Einkommensteuer-
hinterziehung; redaktioneller Hinweis.

§ 370 AO; § 116 AO; § 208 Abs. 1 Nr. 2 AO; § 404 AO;
§ 257 StGB; § 259 StGB; § 17 UWG; Art. 13 GG; Art. 2
Abs. 1, 20 Abs. 3 GG; Art. 6 EMRK; Art. 8 EMRK; § 94
StPO; § 102 StPO; § 304 StPO

1. Ein Beweisverwertungsverbot ist eine Ausnahme vom
Amtsaufkldrungsgrundsatz, die nur nach ausdriicklicher
gesetzlicher Vorschrift oder aus iibergeordneten wichti-
gen Griinden im Einzelfall anzuerkennen ist. Ma3geblich
mit beeinflusst wird das Ergebnis der demnach vorzu-
nehmenden Abwigung vom Gewicht des infrage stehen-
den VerfahrensverstoRes.

2. Der gegebenenfalls strafbare Ankauf von Beweismit-
teln fithrt nicht dazu, dass das Ermittlungsverfahren als
ein nach rechtsstaatlichen Grundsitzen geordnetes Ver-
fahren nachhaltig beschidigt wird.

3. Dies gilt jedenfalls dann, wenn nicht ein zunichst
rechtswidriges Verhalten der staatlichen Ermittlungsbe-
horden, sondern ein strafrechtlich relevantes Verhalten
einer Privatperson vorliegt, das staatliche Behorden le-
diglich nachgelagert ausnutzen. Beweismittel, die durch
Private in rechtswidriger Art und Weise gewonnen wer-
den, sind grundsitzlich verwertbar.

4. Zwar gehort zu den Aufgaben der Steuerfahndung
nach § 208 Abs. 1 Nr. 2 AO die Ermittlung der Besteue-
rungsgrundlagen in Fillen von Steuerstraftaten und
Steuerordnungswidrigkeiten. Der Begriff der Steuerstraf-
tat ist zudem umfassend als der nach dem Gesetz unter
Strafe gestellte Lebensvorgang zu verstehen, und zwar
ohne Riicksicht darauf, ob die Strafbarkeit im Einzelfall
infolge besonderer Umstinde etwa der Strafverfolgungs-
verjahrung ausgeschlossen ist. Allerdings stellt die dies-
beziigliche Verjdhrungsfrist des § 78 StGB eine negative
Prozessvoraussetzung dar, welche dem Erlass eines
Sachurteils entgegensteht, mit der Folge, dass das Straf-
verfahren einzustellen wire. Daher darf aufgrund der
fehlenden unbehebbaren Prozessvoraussetzung auch kein
Strafverfahren eingeleitet werden. Nach § 94 StPO diirfen
auch im Steuerstrafverfahren nur solche Beweismittel
beschlagnahmt werden, die fiir die Untersuchung von
Bedeutung sein konnen. In den Fillen der Verjihrung
sind Durchsuchungen und Beschlagnahmen mithin un-
zuldssig, da es fiir die Zwecke der Strafverfolgung an der
Beweisbedeutung fehlt.

5. Priift die Steuerfahndung in zuldssiger Weise in Jah-
ren, die zwar steuerstrafrechtlich verjdhrt, aber gemil}
§ 169 Abs. 2 Satz 1 AO steuerlich noch offen sind, so
kann dies nur mit den Mitteln der Abgabenordnung nach
den §§ 85 ff. AO, nicht aber mit den Mitteln der Strafpro-
zessordnung erfolgen.

1112. LG Bochum (2 Qs 2/09) - Entscheidung
vom 7. August 2009 (AG Bochum)
Verwertungsverbot bei der strafbaren Beschaffung von
Beweismitteln durch Straftaten nach deutschem und
ausldndischem Strafrecht (volkerrechtswidrige Be-
weismittelbeschaffung: Ankauf gestohlener Daten,
,Datendiebstahl“; Umgehung des Europiischen
Ubereinkommens iiber die Rechtshilfe in Strafsachen;
Ubereinkommen {iber Geldwische sowie Ermittlung,
Beschlagnahme und Einziehung von Ertrigen aus
Straftaten; VerhiltnismiRigkeit; Beschwerde); Ein-
kommensteuerhinterziehung.

§ 370 AO; § 257 StGB; § 259 StGB; § 17 UWG; Art. 13
GG; Art. 2 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG; Art. 6 EMRK; Art. 8
EMRK; § 94 StPO; § 102 StPO; § 304 StPO; Art. 4 Re-
solution der Generalversammlung der Vereinten
Nationen Nr. 56/83 iiber die Verantwortlichkeit der
Staaten fiir v6lkerrechtswidrige Handlungen

1. Der gegebenenfalls strafbare Ankauf von Beweismit-
teln fiihrt nicht dazu, dass im Strafverfahren hinsichtlich
der Beweismittel ein Beweisverwertungsverbot ange-
nommen werden miisste.

2. Selbst wenn ein volkerrechtliches Rechtshilfetiberein-
kommen (oder gar mehrere) tatsdchlich umgangen wor-
den sind, hindert dies die Verwertung in einem Fall des
,Datendiebstahls“ nicht. Ein Beweisverwertungsverbot
wegen der Verletzung eines volkerrechtlichen Rechtshil-
fetibereinkommens kommt nur in Betracht, wenn die
Verwertung eines Beweismittels selbst volkerrechtswid-
rig ist (vgl. BGHSt 37, 30). Hieran mangelt es bei einem
Ankauf gestohlener Daten.

3. Im Fall des Ankaufs gestohlener Daten durch den BND
ist der ,Datendiebstahl“ der Bundesrepublik Deutsch-
land nicht nach der Resolution der Generalversammlung
der Vereinten Nationen Nr. 56/83 iiber die Verantwort-
lichkeit der Staaten fiir volkerrechtswidrige Handlungen
vom 12.12.2001/28.02.2002 nicht zurechenbar. Die Vo-
raussetzungen der Zurechnungsregeln nach Art. 4 ff. der
Resolution sind nicht erfiillt.

1083. BGH 4 StR 287/09 - Urteil vom 15. Ok-
tober 2009 (LG Magdeburg)

Rechtsfehlerhaft begriindeter  Freispruch  (DNA-
Spuren; Alternativtiterschaft als mogliche Alternativta-
terschaft als gedankliche, abstrakttheoretische Mog-
lichkeit).

§ 261 StPO

1. Spricht der Tatrichter einen Angeklagten frei, weil er
Zweifel an seiner T4terschaft nicht {iberwinden kann, so
ist dies vom Revisionsgericht in der Regel hinzunehmen.



Denn die Beweiswiirdigung ist grundsitzlich Sache des
Tatrichters. Es kommt daher nicht darauf an, ob das
Revisionsgericht angefallene Erkenntnisse anders gewtir-
digt oder Zweifel {iberwunden hitte. Der revisionsrecht-
lichen Beurteilung unterliegt nur, ob dem Tatrichter bei
der Beweiswiirdigung Rechtsfehler unterlaufen sind (st.
Rspr.; vgl. nur BGHR StPO § 261 Beweiswiirdigung 2, 11
m.w.N.). Dies ist auch dann der Fall, wenn er einem
Beweisanzeichen einen zu geringen Beweiswert zuge-
messen hat (vgl. BGH NJW 2009, 2834, 2836).

2. Das Tatgericht darf auch eine gegen die Téterschaft des
Angeklagten sprechende mogliche Alternativtiterschaft
nicht auf eine gedankliche, abstrakttheoretische Mog-
lichkeit stiitzen (vgl. BGHR StPO § 261 Beweiswliirdi-
gung 5; BGH NJW 2009, 2834, 2836).

1102. BGH 2 ARs 449/09 (2 AR 278/09) -
Beschluss vom 21. Oktober 2009 (AG Tutt-
lingen; AG Tiergarten)

Zuriickgewiesener Verbindungsantrag des Angeschul-
digten (erforderliche Antrige der Staatsanwaltschaf-
ten).

§ 13 Abs. 2 StPO

Der BGH kann nicht gemid8 § 13 Abs. 2 StPO auf den
Antrag des Angeschuldigten {iber eine Verbindung ent-
scheiden, wenn dahingehende iibereinstimmende Ver-

1068. BGH 1 StR 478/09 - Beschluss vom 7.
Oktober 2009 (LG Miinchen II)

Vorenthaltung von Arbeitsentgelt (Hinterziehung von
Sozialabgaben; Arbeitgeber; Feststellung eines Arbeits-
verhiltnisses: Abgrenzung des Arbeitnehmers vom
Selbstidndigen); Abgrenzung von Verbotsirrtum und
Tatbestandsirrtum (Statusverfahren; Vermeidbarkeit;
Subsumtionsirrtum).

§ 14 Abs. 2 Satz 2 SGB 1V; § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB IV;
§ 41a EStG; § 266a StGB; § 370 AO; § 16 Abs. 1 StGB;
§ 17 StGB

1. Fir die Beurteilung, ob ein sozialversicherungs- und
lohnsteuerpflichtiges Arbeitsverhdltnis vorliegt, sind
allein die tatsidchlichen Gegebenheiten mallgeblich. Liegt
danach ein Arbeitsverhiltnis vor, kénnen die Vertragspar-
teien die sich hieraus ergebenden Beitragspflichten nicht
durch eine abweichende vertragliche Gestaltung beseiti-
gen (vgl. BGH NJW 2009, 528, 530; BGH NStZ 2001,
599, 600).

2. Weill der Angeklagte um sidmtliche Umstidnde, die
seine Stellung als Arbeitgeber begriindeten, hat er auch
den fiir die Unrechtsbegriindung wesentlichen Bedeu-
tungsgehalt des Tatbestandsmerkmals ,Arbeitgeber”

bindungsantrdge der beteiligten Staatsanwaltschaften
fehlen.

1055. BGH 5 StR 419/09 - Beschluss vom 28.
Oktober 2009 (LG Hamburg)

Rechtsfehlerhafte Ablehnung eines Beweisantrages
(Diagnose einer Personlichkeitsstérung; Beurteilung
der Aussagetiichtigkeit; eigene Sachkunde; Aufkld-
rungspflicht; Pflicht zu Einholung eines Sachverstindi-
gengutachtens); Beweiswiirdigung (Aussagekonstanz;
Feststellungen).

§ 244 Abs. 2, Abs. 4 StPO; § 261 StPO

1. Das Gericht kann sich bei der Beurteilung von Zeu-
genaussagen grundsitzlich eigene Sachkunde zutrauen.
Etwas anderes gilt aber, wenn besondere Umstinde vor-
liegen, deren Wiirdigung eine spezielle Sachkunde erfor-
dert, die dem Gericht nicht zur Verfiigung steht.

2. Besondere Umstdnde kdnnen etwa gegeben sein, wenn
Tatsachen auf eine Personlichkeitsstérung eines Zeugen
hindeuten, die wiederum einen Einfluss auf seine Aussa-
getiichtigkeit moglich erscheinen ldsst. Da die Diagnose
einer Personlichkeitsstérung und die Beurteilung ihrer
Auswirkungen auf die Aussagetiichtigkeit des Zeugen
spezifisches Fachwissen erfordert, das nicht Allgemein-
gut von Richtern ist, bedarf die eigene Sachkunde in
einem solchen Fall niherer Darlegung.

i.S.v. § 266a StGB und § 41a EStG und - daraus folgend —
die damit einhergehenden, ihn treffenden Pflichten er-
fasst. Ein Irrtum tiber die Einstufung als Arbeitgeber ist
in diesem nur ein den Vorsatz nicht beriihrender Sub-
sumtionsirrtum (Verbotsirrtum).

1075. BGH 2 StR 300/09 - Urteil vom 30.
September 2009 (LG Koblenz)

Untreue (existenzgefdhrdender Eingriff: Angriff auf das
Stammbkapital; Liquidation; rechtsfehlerhafte Vernei-
nung des Vorsatzes: voluntatives Vorsatzelement).

§ 266 StGB; § 15 StGB; § 261 StPO

1. Die in BGHSt 49, 147, 160 f. aufgestellten Grundsétze
gelten in der Liquidation fort.

2. Eine Beweiswiirdigung, die iiber schwerwiegende
Verdachtsmomente erdrterungslos hinweggeht, ist
rechtsfehlerhaft (BGH NStZ 2002, 656, 657; NStZ-RR
2004, 238, 239). Aus den Urteilsgriinden muss sich auch
ergeben, dass die einzelnen Beweisergebnisse nicht nur
isoliert gewertet, sondern in eine umfassende Gesamt-
wiirdigung eingestellt wurden (st. Rspr.; vgl. BGHR StPO
§ 261 Beweiswiirdigung 2, 11; Beweiswiirdigung unzu-



reichende 1; BGH NStZ 2002, 48; NStZ-RR 2004, 238,
239). Zur Anwendung auf den Vorsatz bei der Untreue.

1063. BGH 1 StR 320/09 - Beschluss vom 7.
Oktober 2009 (LG Duisburg)

Vorenthaltung von Arbeitsentgelt (Hinterziehung von
Sozialabgaben; unterlassene vollstindige Meldungen;
Schwarzlohnzahlungen).

§ 14 Abs. 2 Satz 2 SGB 1V; § 28f Abs. 3 SGB IV; § 28a
SGB IV; § 41a EStG; § 266a StGB; § 370 AO

Auch in Fillen teilweiser Schwarzlohnzahlungen findet
die Fiktion des § 14 Abs. 2 Satz 2 SGB IV Anwendung.
Die Vorschrift ist nicht nur dann anzuwenden, wenn
samtliche Steuern und Beitrdge zur Sozialversicherung
und zur Arbeitsférderung nicht gezahlt werden.

1094. BGH 1 StR 501/09 - Beschluss vom 29.
Oktober 2009 (LG Miinster)

Vorenthalten von Arbeitsentgelt und Lohnsteuerhin-
terziehung durch Beschiftigung von ,Schwarzarbeiter-
kolonnen“ (Handeln aus grobem Eigennutz; Rechtsgut
des Aufkommens der Sozialversicherungen).

§ 266a StGB; § 370 AO

Geschiitztes Rechtsgut der Absdtze 1 und 2 des § 266a
StGB ist in erster Linie das Interesse der Solidargemein-
schaft an der Sicherstellung des Aufkommens der Mittel
fir die Sozialversicherungen (vgl. BGH, Beschl. vom 21.
September 2005 - 5 StR 263/05). Kollusives Zusam-
menwirken von Arbeitnehmern und Arbeitgebern zu
Lasten der Solidargemeinschaft — und mittelbar zum
Nachteil abgaben- und steuerehrlicher Unternehmer -
entlastet deshalb nicht, sondern ergibt ein Tatbild, das
durch ein gesteigertes Ausmall an krimineller Energie
gepragt ist.

1035. BGH 3 StR 280/09 - Beschluss vom 24.
September 2009 (LG Biickeburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(nicht geringe Menge; Teilmengen mit unterschiedli-
chen Bestimmungen; Auslandstaten; Abgabe; Einfuhr;
Bewertungseinheit und Schranke des schwereren De-
likts); Taterschaft; Beihilfe; Konkurrenzen.

§ 29 BtMG; § 29a BtMG; § 25 StGB; § 27 StGB; § 52
StGB; § 53 StGB

1. Wird eine nicht geringe Menge eines Betiubungsmit-
tels erworben, die sodann — wie von vornherein beabsich-
tigt — aufgeteilt und unterschiedlichen Verwendungen
zugefiihrt wird, so richtet sich die rechtliche Bewertung
dieses Vorgangs nach der unterschiedlichen Zweckbe-
stimmung der jeweiligen Teilmenge.

2. Der Vertrieb von Betdubungsmitteln im Sinne des § 6
Nr. 5 StGB umfasst den Erwerb von Rauschgift im Aus-
land nur dann, wenn sich dieser als unselbstindiger
Teilakt eines Handeltreibens mit Betdubungsmitteln, also
eines eigenniitzigen T4tigwerdens darstellt.

3. Die Abgabe der Betdubungsmittel gemil § 29 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 BtMG wird - anders als der Erwerb — nicht
von dem Verbrechenstatbestand der Einfuhr von Betiu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge gemil § 30 Abs. 1
Nr. 4 BtMG verdringt.

4. Die Annahme einer Bewertungseinheit scheidet aus,
wenn das urspriinglich verwirklichte Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge angesichts
der niedrigeren Mindeststrafdrohung des §29 a Abs. 1
BtMG als das weniger schwere Delikt erscheint und des-
halb zwischen beiden Tateinheit anzunehmen ist (BGHSt
40, 73, 75). Dies gilt wegen ihrer Akzessorietit zur
Haupttat auch fiir die durch eine Handlung begangene
Beihilfe zu diesen beiden tateinheitlich verwirkten Delik-
ten.



A. Einleitung

Weltwirtschaftskrise und Steueroasen gelten als ,zwei
Ubel, die sich wechselseitig verstirken“.! Die ,Raffgier”
des Steuerhinterziehers gefihrdet nach Einschidtzung der
Politik die soziale Marktwirtschaft und damit unser wirt-
schaftliches Fundament.? Bei einem solchen Szenario,
systemischen Risiken also, wechseln leicht die Akteure:
Makrokriminalitdt verlangt nach starker politischer Hand
zur Sicherung des Gemeinwohls,® so exemplarisch im
Fall der schweizerischen UBS-Bank, wo auf den Druck
der us-amerikanischen, fast omnipotenten Aufsichtsbe-
hoérde zur Offenlegung von Kundendaten zuerst eine
schweizerische Regierungsdelegation in den USA vorstel-
lig und anschliefend gleichsam im Wege der Staatsnot-
hilfe die UBS angewiesen wurde, die begehrten Kunden-
daten fristgemiR an die USA auszuhindigen.*

Von einer solchen Politisierung des Strafrechts sind wir
in Deutschland noch weit entfernt. Sind wir das wirk-
lich? Zum Priifstein wird die strafrechtliche Aufarbeitung
der Affire Liechtenstein, und damit vor allem die Frage,
ob und inwieweit die Daten, die aus der Straftat eines
Mitarbeiters der Liechtensteiner LGT-Bank stammen,
hierzulande strafprozessual verwertbar sind. Dies betrifft
auch die Frage, ob auf dieser Grundlage Durchsuchungs-
und Beschlagnahmebeschliisse zuldssig sind - so die hier
mitzubesprechenden Entscheidungen der Bochumer
Justiz — und was fiir die erlangten Beweismittel gilt.

Die neuen Herausforderungen betreffen das im Verhalt-
nis von Staat und Steuerpflichtigem einzuhaltende Ver-

! Siiddeutsche Zeitung v. 22.10.2008.

2 So Peter Miiller, Ministerprisident des Saarlandes, ZRP
2008, 221, 222.

3 S. bereits Hobbes, in: Gaskin (ed.), Human Nature and De

Corpore Politico (1994), S. 3, 172.

S. ndher Heine, in: Emmenegger (Hrsg.), Cross-Border

Banking (2009), S. 165 ff.

fahren und den modus operandi. Das Fiirstentum Liech-
tenstein leistete zum hier entscheidenden Zeitpunkt im
Verhiltnis zum Ausland selbst bei kriminellem Steuerbe-
trug nicht einmal ,kleine“ Rechtshilfe.® Jahrelang fiithrte
fiir interessierte Kreise ,eine breite Stralle nach Liechten-
stein“.® Im Zuge knapper offentlicher Kassen und der
Finanzkrise drehte sich der Wind, sodass sich fiir den
deutschen Fiskus eine besondere Gelegenheit bot, als ein
Mitarbeiter der Liechtensteiner LGT sich unberechtigt
Kontendaten iiber mehr als 4'500 Personen aneignete.
Als starke Hand auf deutscher Seite hat sich der BND
erwiesen. Seine Mitarbeiter haben, soweit heute bekannt
ist, nach Verhandlungen iiber die Qualitdt des Materials
und {ber eine neue Personenidentitit gegen eine aus
dem deutschen Haushalt zu leistende Zahlung von iiber
4 Mio. Euro diese Bankdaten angekauft und an die Straf-
verfolgungsbehorden weitergeleitet.”

Der Ankauf der Bankdaten erfiillt zweifellos den Tatbe-
stand der Beihilfe zu § 17 II Nr. 2 UWG.? Ob sich daraus
Sperren fiir das Strafverfahren ergeben konnen, ist die Fra-

ge.

5 S. ndher Heine, in: Kunz/Herren/Cottier/Matteotti (Hrsg.),
Roland von Biiren-FS (2009), S. 917.

6 Niher Salditt, in: Harald-Schaumburg-FS (2009), S. 1269,

1276 f.

S. Spatscheck, in: Hassemer/Kempf/Maccia (Hrsg.), Klaus-

Volk-FS (2009), S. 771, 774, Rode, in: AG Strafrecht des

Deutschen Anwaltvereins (Hrsg.), Strafverteidigung im

Rechtsstaat (2009), S. 365.

8 Kelnhofer/Krug StV 2008, 660, 664, Sieber NJW 2008, 881,
883, Schiinemann NStZ 08, 305, 308, Spatscheck a.a.O. (Fn
7), S. 780, Stahl/Demuth DStR 2008, 600 f., Triig/Habetha
NStZ 2008, 481, 489, dies., NJW 2008, 888 f., s. Heine
a.a.0. (Fn. 5), S. 921, Bruns StraFo 2008, 190, vgl. Beulke
Jura 2008, 653, 664; and. wohl Kglbel NStZ 08, 241, 244.



Das Recht der Beweisverbote befindet sich bekanntlich in
einem ,unbefriedigenden Zustand“.® Einigkeit besteht
allenfalls insoweit, als die gravierende Verletzung von
Rechtsnormen, die zumindest auch dem Schutz des Be-
treffenden dienen, zu verfahrensrechtlichen Verboten
fiihren (k6nnen). Wir sichten daher zuerst denkbare
Verfahrensverstofe (unten B) und gehen im Anschluss
der Frage von Beweisverwertungsverboten nach (unten
Q0.

B. Bestandsaufnahme: Verfahrensver-
stoBe auf nationaler und volkerrecht-
licher Ebene

I. Amtshilfe?

Die Weitergabe der Daten vom BND an die Strafverfol-
gungsorgane kann nicht mit Amtshilfe legitimiert wer-
den. Denn Amtshilfe fithrt nicht zu einer Erweiterung
der Zustindigkeit; eine gesetzlich beschrinkte Befugnis
der Steuerfahndung darf nicht unterlaufen werden.®
Entsprechend legt Art. 112 II Abgabenordnung (AO)
fest, dass Amtshilfe verboten ist, wenn die Behdrde
»hierzu aus rechtlichen Griinden nicht in der Lage ist“.

1. § 116 AO?

Entgegen AG Bochum II (Erw. 2c) kommt als Rechts-
grundlage flir die Weitergabe auch nicht § 116 AO in
Frage.!' Der BND darf zur heimlichen Beschaffung von
Informationen zwar ,geheimdienstliche Mittel“ anwen-
den (§3 BND-Gesetz i.V.m. §8 II BVerfSch-Gesetz).
Diese Eingriffsbefugnisse gehen aber weit iiber das hin-
aus, was Behorden der Strafverfolgung bzw. Steuerfahn-
dung gestattet ist. Wegen dieser exklusiven Eingriffstiefe
sind besondere Voraussetzungen gesetzlich vorgesehen:
Die ,,Gewinnung von Erkenntnissen iiber das Ausland“
muss ,von aullen- und sicherheitspolitischer Bedeutung
fir die Bundesrepublik Deutschland“ sein (§ 1 II BND-
Gesetz). Diese Voraussetzungen sind in casu schlechter-
dings nicht erfiillt.

Soweit der Geheimdienst ausnahmsweise zur Verhiitung
und Verfolgung von Straftaten herangezogen wird, sind
gesetzliche Wertungen und Vorgaben des BVerfG ent-
scheidend. Nach §9 III BND-Gesetz i.V.m. §20
BVerfSchG wird die Ubermittlung personenbezogener
Informationen an deutsche Behdrden auf enumerierte
GroBgefahren begrenzt, um die es hier gerade nicht

®  Jahn, Beweiserhebungs- und Beweisverwertungsverbote im

Spannungsfeld usw., Gutachten C zum 67. Deutschen Ju-
ristentag 2008 (2008), S. C 21 m. zahlr. Nachw., Meyer-
Gofsner, Strafprozessordnung, 52. Aufl. (2009), Einl. 55a,
Lesch, in: Hassemer/Kempf/Moccia (Hrsg.), Klaus-Volk-FS
(2009), S. 311.

10 H.M,, s. z.B. Sieber NJW 2008, 881, 885, Heine a.a.O. (Fn.
5), S. 924, Spatscheck a.a.0. (Fn. 7), S. 778 f., Salditt PStR
2008, 84.

' Ebenso Kelnhofer/Krug StV 2008, 660, 665, Schiinemann
NStZ 2008, 305, 307, Triig/Habetha NJW 2008, 887, 890,
nidher Heine a.a.0. (Fn. 5), S. 917, 924 f.; and. Kélbel NStZ
2008, 241, 243.

geht.'? Und nach BVerfG sind dem BND solche Aktiviti-
ten nur zum Schutz hochkaritiger Gemeinschaftsgiiter
erlaubt, deren Verletzung schwere Schiden fiir den dule-
ren und inneren Frieden und fiir die Rechtsgiiter Einzel-
ner zur Folge hitte.'® Auf einer Wertungsstufe mit terro-
ristischer Vereinigung, Mord und Totschlag, soweit diese
geeignet sind, die duflere oder innere Sicherheit der Bun-
desrepublik Deutschland in Mitleidenschaft zu ziehen,
liegen die Hinterziehung von Einkommen-, Kérperschaft-
oder Erbschaftssteuer, selbst als systemische Frage, si-
cherlich nicht. Und ebenso wenig legalisieren die Wert-
kategorien des § 100a StPO die Umtriebe des BND.!
Selbst wenn eine Parallele zu dem G 10-Gesetz zu ziehen
wire und damit ,,schwere Kriminalitdt“ im Fokus fiir den
Ankauf stiinde, '® so streitet gegen eine Weitergabe jeden-
falls das formelle Trennungsgebot. Denn die Bindung
strafprozessualer Ermittlungsmethoden an bestimmte
Verdachtsschwellen wiirde ebenso unterlaufen wie das
Bestimmtheitsgebot.'® Deshalb ist der Ankauf des durch
eine - zumal selbst geforderte — strafbare Handlung er-
langten Materials auch nicht von den allgemeinen Er-
mittlungsbefugnissen der §§ 399 I, 404 AO i.V.m. §§ 161
I, 161a, 163 I StPO gedeckt."

Daher existiert weder eine Pflicht noch ein Recht des
BND, die Strafjustiz nach §116 AO tiiber akquirierte
Anhaltspunkte fiir Steuerdelikte zu unterrichten. Inso-
fern ist unerheblich, ob der BND Bote der Strafverfol-
gungsorgane war oder er in bestimmtem Rahmen ent-
scheidungsbefugt war. Denn bei bloBer Botentitigkeit
wiirden die herkdmmlichen Eingriffsbefugnisse fiir Straf-
verfolgungsbehdérden glatt umgangen. '

lll. VerstoB gegen Volkerrecht

Die Inszenierung des Ankaufs der CD-ROM durch den
BND und die Steuerfahndung zur Durchfiihrung von
Steuerstrafverfahren ist entgegen LG Bochum II Erw. 2c
aa als volkerrechtswidrige Handlung i.S.v. Art. 1 der
Resolution der Generalversammlung der Vereinten Nati-
onen Nr. 56/83 (Verantwortlichkeit der Staaten fiir vol-
kerrechtswidrige Handlungen v. 28. Januar 2002) *° i.V.m.
Art. 1, 4 ff,, 16 ff. ILC-Entwurf 2001%° zu verstehen. Wo
das Strafrecht nolens volens auf globalisierte Fragestel-
lungen trifft, sind notwendigerweise die Antworten auch

12 Ebenso Salditt a.a.0. (Fn. 6), S. 1269, 1279, Schiinemann
NStZ 2008, 305, 306, Triig/Habetha NStZ 2008, 481, 489.

13 BVerfG NJW 2000, 55. Vgl. dazu Salditt a.a.O. (Fn. 6), S.
1269, 1278.

4 Salditt a.2.0. (Fn. 6), S. 1269, 1279.

15 So Sieber NJW 2008, 881, 883.

16 Niher Heine a.a.0. (Fn. 5), S. 917, 924 f.

17" So die iiberwiegende Lehre, s. Sieber NJW 2008, 881, 883 f;
Triig/Habetha NJW 2008, 888 f.; Beulke Jura 2008, 653, 664.

18 S, Salditt PStR 2008, 84.

¥ A/62/49, Vol. L

20 Report of the International Law Commission, UN DOC.
A/56/10 (2001), 43 ff., vgl. zur Entwicklung Epiney, Die
volkerrechtliche Verantwortlichkeit von Staaten fiir
rechtswidriges Verhalten im Zusammenhang mit Aktionen
Privater (1992), S. 23 ff., Rosenne, The International Law
Commission’s Draft Articles on State Responsibility, part 1
(1991), 22 ff.



supranational zu erwarten. Angesichts der Novitdt des
Ansatzes?! ist dies eingehender zu begriinden.

1. Sonderrechte fir geheimdienstliche Tiitigkeit?

Vorbei sind auch im Volkerrecht die Zeiten, in denen der
Geheimdienst nach der Devise verfahren konnte: ,If you
are in Rome, do as the Romans*“.??> Denn das Vélkerrecht
hat sich weiterentwickelt. ,,Gross violations of commonly
accepted legal standards“ setzen den MalBstab.?* Denn
insbesondere zur Achtung der staatlichen Souverinitit,
zur Non-Desavouierung volkerrechtlicher Vertrdge und
zur Verhinderung von Begleitkriminalitdt im Namen des
Staates ist eine ,jungle world (zu verhindern) which
places a premium on skills in subversion, espionage ...
and other forms of intervention“.** Deshalb existiert
auch keine allgemeine Regel des Volkerrechts als Be-
standteil des Bundesrechts (Art. 25 GG), nach der die
strafrechtliche Ahndung geheimdienstlicher Titigkeit
ausgeschlossen wiire.?

2. Bedeutung der Resolution Nr. 56/83

Ungeachtet der Prdaambel Ziff. 3 hat diese Resolution als
Vilkergewohnheitsrecht direkten Einfluss auf das deutsche
Recht,® auch zumal die Beurteilung davon unberiihrt
bleibt, ,dass die gleiche Handlung nach innerstaatlichem
Recht als rechtmiRig beurteilt wird“ (Art. 3). Zwar klart
diese Resolution nicht die Voraussetzungen einer volker-
rechtswidrigen Handlung, durchaus aber — vom LG Bo-
chum II Erw. 2c¢ aa verkannt — Grundsitze der Verant-
wortlichkeit von Staaten? (und deren Rechtsfolgen,
worauf unter C zuriickzukommen ist). Zur Absicherung
wird zudem die weitere Entwicklung des Volkerrechts
bertiicksichtigt.

3. Lur Volkerrechtswidrigkeit bei Mittel-Zweck-
Bezug

a) Fallgruppen

,»Gross violations of commonly accepted legal principles”
liegen eindeutig vor bei Verstof3en gegen die Folterkonven-
tion.”

2L Vgl. aber z.B. BGH JZ 1990, 1031 m. Anm. Schroeder, Gless

JR 2008, 317, 320 ff.; unergiebig insoweit die Beschliisse

des 67. Dt. Juristentages 2008, vgl. Abt. Strafrecht VL

Vgl. demgegentiiber noch Oppenheim, International Law: A

Treatise § 455 (ed. Lauterbach), 8. Aufl. (1955).

2 Fleck Michigan Journal of International Law 28: 687 (2007),

693 m. zahlr. Nachw., Fassbender EuGRZ 2003, 1, 8; ferner

Crawford/Peel/Olleson EJIL 12 (2001), 963, 976 ff.

Wright, Essays on Espionage and International Law 3, 13,

25 (1962).

%5 S. BVerfGE 92, 277, 320 f. auf der Grundlage eines umfas-
senden Gutachtens des Heidelberger MPI fiir auslidndisches
offentliches Recht und Voélkerrecht.

26 S, Int. Court of Justice, Urteil v. 26.2.2007, Bosnia and

Herzegovina v. Serbia and Montenegro, 91/2007, RN 398,

vgl. auch Liiderssen, NZZ-Online v. 14.3.2008, 1 f.

S. International Law Commission, Draft articles on Re-

sponsibility of States, 2001, 31.

% S. EGMR EuGRZ 2008, 466 ff. (Fall Gaefgen), Kilin/Kiinzli,
Universeller Menschenrechtsschutz, 2. Aufl. (2008), S. 514
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Unterhalb dieses Kernbereichs ist von einem volker-
rechtswidrigen Akt auszugehen, wenn Souverdnitdtsrechte
anderer Staaten verletzt werden.” Eine Verletzung des
Territorialitdtsprinzips, das {iber Art. 25 GG Bestandteil
des Bundesrechts ist, liegt zweifelsohne dann vor, wenn
der Datenkauf in Liechtenstein erfolgt sein sollte. Denn die
extraterritoriale Durchsetzung des inldndischen Rechts
ist schlichtweg verboten.* Dies gilt auch fiir eigenméch-
tige Ermittlungshandlungen eines auslindischen Ge-
heimdienstes.* Dieser Fall ist freilich wenig wahrschein-
lich, darf man doch davon ausgehen, dass der BND vol-
kerrechtlich nicht unberaten seine Tétigkeit durchfiihrte.

Souverdnitdtsrechte sind weiter auch dann verletzt, wenn
ein Beschuldigter aus dem Ausland ins Inland entfiihrt
wird.?? Gleiches gilt bei Verst6Ben im Rahmen von
Rechtshilfeverhdltnissen, insbesondere der Umgehung des
Rechtshilfeweges. Das ist nicht nur der Fall bei Zweck-
entfremdung von Daten (s. Art. 102 ff., 126 ff. SDU),
sondern auch, wenn der vertraglich vereinbarte Rechtshil-
feweg nicht beachtet wird, etwa wenn eine unzustindige
Behorde Informationen aus dem Ausland {ibersendet und
die zustindige Stelle anschliefend eine Verwertung ver-
bietet.** Und ebenso vilkerrechtswidrig ist eine spontane
Rechtshilfe, die sich spiter als unzuldssig herausstellt.**
Gleiches gilt schliefllich, wenn der Spezialititsvorbehalt
nicht eingehalten wird, also das im Rechtshilfeweg tiber-
sandte Beweismaterial nicht nur zur Verfolgung der aus-
driicklich genannten Straftaten oder Personen verwertet
wird.*

Wenn
e unter Umgehung der volkerrechtlichen Bindun-

gen des europdischen Rechtshilfetibereinkom-
mens zwischen der Bundesrepublik Deutschland

f., Werle, Volkerstrafrecht (2003), S. 264 f., Hassemer, in:
Werner-Maihofer-FS (1988), S. 202.

2 S, Bose ZStW 114 (2002), 148, 177 ff., Gless wistra 08, 317,

321 ff., Holenstein PStR 2008, 90. Ferner Ziegenhahn, Der

Schutz der Menschenrechte in der grenziiberschreitenden

Zusammenarbeit in Strafsachen (2002), passim.

S. bereits Scheller, Ermichtigungsgrundlagen fiir die inter-

nationale Rechts- und Amtshilfe zur Verbrechensbekamp-

fung, 1997, S. 276 ff., IGH, Urteil v. 7.9.1927 (,Lotus-

Entscheidung), Peters, Volkerrecht AT, 2. Aufl. (2008),

Kap. 4/1 ff.

31 Beulke Jura 2008, 653, 664, Gless wistra 2008, 317, 322, vgl.
Biilte wistra 2008, 292, 296.

32 S, Schweiz. BGer EuGRZ 1985, 435, Schultz, Schweiz.
Jahrbuch fiir Internationales Recht 1967, S. 67 ff., Schiine-
mann, in: Paul-Glinter Ptz Festgabe (1993), S. 215, 229 ff,;
vgl. aber BVerfG NStZ 1986, 178 f., BGH NJW 1984, 563,
NJW 1987, 3087.

3 Vgl. BGHSt 34, 334, 342 ff,, vgl. auch Bdse ZStW 114
(2002), 148, 174, Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner, In-
ternationale Rechtshilfe in Strafsachen, 4. Aufl. (2006),
Einl. 74.

3 Schweiz. BGE 125 II 247 ff.

35 Bgse ZStW 114 (2002), 148, 172, Gless/Eymann StV 2008,
318, 320 sowie schweiz. BGE 116 I b 457, 128 II 305 ff.,
Popp, Grundziige der Internationalen Rechtshilfe in Strafsa-
chen (2001), Rn 331, 527. Ferner Schuster, Verwertbarkeit
im Ausland gewonnener Beweise im deutschen Strafpro-
zess (2006), S. 28. Vgl. aber BGH NStZ 2007, 345 mit zu
Recht krit. Anm. Lagodny.
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und dem Fiirstentum Liechtenstein (wonach
keinerlei Rechtshilfe in Fiskalsachen geleistet
wird),

e unter das Bankgeheimnis des ausldndischen
Staates fallende Informationen tiiber deutsche
Steuerstiinder,

e erlangt nicht durch freiwillige Ubergabe einer
Behorde des ersuchten Staates, sondern durch
kriminellen Akt,

e flir Zwecke der Strafverfolgung angekauft wer-
den,

so liegt dies auf derselben Wertungsstufe; der Zweckbe-
zug des Ankaufs nicht zur polizeilichen Abwehr von
GroBgefahren, sondern zur Strafverfolgung von Steuer-
straftaten ist offensichtlich vélkerrechtswidrig.®® Deshalb
besteht kein Zweifel, dass das in Rede stehende Szenario
die Verletzung einer volkerrechtlichen Verpflichtung
i.S.d. Art. 12 Resolution 56/83 darstellt.

b) Verantwortlichkeit Deutschlands

Zwei Fragen stellen sich: Steht einer volkerrechtlichen
Verantwortlichkeit Deutschlands nicht entgegen, dass die
Datensidtze nicht durch ein staatliches Organ, sondern
durch eine Privatperson entwendet wiirden? Und ist, zwei-
tens, Deutschland nicht deshalb tangiert, weil die Straftat
bereits vollendet war bzw. die Daten bereits erlangt waren,
als der BND die Biihne betrat?

Beginnen wir mit der ersten Frage.

aa) Ausschluss der Zurechnung wegen des Handelns
Privater?

Grundsitzlich miissen sich die Staaten Handlungen von
Privatpersonen nicht zurechnen lassen.” So geniigt die
bloBe Anerkennung eines faktischen Zustandes ebenso
wenig wie ein bloB verbales Einverstindnis mit dem
Verhalten Privater.®® Das offentliche Herausstreichen der
Aktion als gute Investition durch einen deutschen Minis-
ter reicht folglich nicht. Anderes gilt dagegen, wenn der
Staat in einer konkreten Situation die gebotene Sorgfalt
(due diligence) auRer Acht ldsst® oder er es an geeigne-
ten Repressionsmafinahmen als Reaktion auf das Privat-
verhalten fehlen ldsst, so z.B. an der strafrechtlichen
Verfolgung und Bestrafung der privaten Téter.* In diesen

36 Ebenso Schiinemann NStZ 2008, 305, 307, Liiderssen a.a.O.

(Fn. 26), 1 f., Holenstein PStR 2008, 90, 91.

Vgl. Epiney, Die volkerrechtliche Verantwortlichkeit von

Staaten fiir rechtswidriges Verhalten im Zusammenhang

mit Aktionen Privater (1992), S. 98 ff., 272, Wolf, Die Haf-

tung der Staaten fiir Privatpersonen nach Volkerrecht

(1997), S. 61 ft.,, auch zur Entwicklung, Felder, Die Beihilfe

im Recht der volkerrechtlichen Staatenverantwortlichkeit

(2007), S. 65, zur Entwicklung S. 17 ff.

S. International Law Commission (JLC), Commentaries to the

draft articles on Responsibility of States (UN Doc.

A/56/10, IV. E. 2), Art. 11 N 6, Epiney a.a.0. (Fn. 37), S.

108 ff., Wolf a.a.O (Fn. 37), S. 152.

% S. Epiney a.a.0. (Fn. 37), S. 205 ff., Wolf a.a.O (Fn. 37). S.
69 ff., 103 £, 781, je mit zahlr. Nachw.

40 S. Felder a.a.0. (Fn. 37), S. 74 f., vgl. Yearbook of Humani-
tarian Law (YILC) 1975 II, S. 82 f,, Art. 11 N 37. Dieser
Rechtsgedanke hat sich auch im Rom-Statut niedergeschla-
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Fillen besteht eine Verantwortlichkeit des Staates aus
origindrer Zustdndigkeit.

Zudem kann eine Staatenverantwortlichkeit aus abgeleite-
ter  Zustindigkeit in  Frage  kommen. Eine
,Komplizenschaftshaftung” des Staates entsteht, wenn
Volkerrechtsverletzungen zum Nachteil eines anderen
Staates durch tatsichliche Unterstiitzung von Privatper-
sonen erfolgen.*! In diesem Fall muss die Beihilfehand-
lung den Eingriff der Volkerrechtsverletzung tatsichlich
erleichtert haben, wobei vor allem materielle, insbeson-
dere finanzielle Unterstiitzung und politischer support
von Bedeutung sind.** Hinzukommen muss, dass die
Haupthandlung auch dann volkerrechtswidrig wire,
wenn sie vom Beihilfe leistenden Staat begangen wiirde
(Art. 16 lit. b ILC-Entwurf). Es geniigt Kenntnis der
Umstinde (Art. 16 ILC-Entwurf).®

bb) Zurechenbarkeit!

Nach diesen Grundsdtzen ist eine Zurechnung des vol-
kerrechtswidrigen Verhaltens zu Deutschland zu bejahen,
sei es aus origindrer (Art. 4 ff. ILC-Entwurf), sei es aus
abgeleiteter (Art. 16 ff. ILC-Entwurf) Verantwortlichkeit.
Nicht entscheidend ist dabei entgegen LG Bochum II
Erw. 2c bb und Beulke,** dass der ,Datendiebstahl® als
solcher abgeschlossen ist. Denn maligebend ist, dass ein
volkerrechtswidriger Zustand® final fiir Zwecke der
Umgehung einer volkerrechtlichen Verpflichtung und zur
Strafverfolgung von Steuerpflichtigen ins Werk gesetzt
wurde,*® und zwar vom BND. Diesbeziiglich gilt vélker-
rechtlich, dass ein Verhalten von Amtstrigern dem Staat
zugerechnet wird, wenn sich der Organtriger oder die
Anstellungskorperschaft oder eine Oberbehdrde dies zu
Eigen machen.*” Gleiches gilt, wenn die fragliche Titig-
keit von einem Akt delegierter Staatsgewalt gedeckt ist.*®

Die eigentliche Umgehung des Rechtshilfeverhdltnisses
Deutschland/Fiirstentum Liechtenstein erfolgte erst
durch den Ankauf der Daten, final fiir deutsche Strafver-
folgungszwecke — bis dahin ,,schlummerte“ das Gefah-
renpotential in der Hand des Privaten. In Worten der
strafrechtlichen Dogmatik gesprochen wurde der maf3ge-
bende Unwert ,Erfolg“ der abstrakt gefihrlichen und
strafbaren Handlungsweise des Privaten erst durch den
BND realisiert.

Volkerrechtlich betrachtet ist nicht die strafrechtliche
Haupttat, § 17 UWG, malgebend, sondern die finale
Aktivierung dieses privat abgeschirmten Sprengsatzes

gen, s. Art. 28b iii IStGH-Statut, dazu Ambos, Internationa-
les Strafrecht, 2. Aufl. (2008), §7 Rm 56 f. m. zahlr.
Nachw.

4 S. Wolf a.a.O. (Fn. 37), S. 340, 780 m. zahlr. Nachw. zur
Volkerrechtspraxis.

42 Niher Felder a.a.O. (Fn. 37), S. 255 ff.

4 S, ILC Commentaries a.a.O. (Fn. 38), Art. 16 N. 3, 5; Boivin
IRRC 859 (2005), 467, 471 f.

4 Beulke Jura 2008, 653, 664.

4 S. Art. 41 Nr. 2 ILC-IEntwurf, Felder a.a.O. (Fn. 37), S. 235
f.

4 Ebenso Holenstein PStR 2008, 90 f.

¥ S. Wolf a.a.O. (Fn. 37), S. 189 ff., 779 m. zahlr. Nachw.

% S Wolfa.a.0. (Fn. 37), S. 202 ff., 779.



zur Diipierung der Vertragspartei Liechtenstein.*® Dies
belegen die monatelangen Verhandlungen und die Zah-
lung einer hohen Geldsumme, sie war gleichsam der
Schliissel zum Tresor des Privaten. Hinzukommt die
politische Riickendeckung ,von oben“ und die nachtrigli-
che Akklamation. Wenn aber volkerrechtlich betrachtet
schon eine fehlende Repression gegen eine Privatperson
eine Zurechnung zum Staat auslésen kann, so gilt dies
umso mebhr, je aktiver sich Staatsakteure beteiligen, um
die eigentlichen Friichte aus einem potentiell volker-
rechtswidrigen Zustand zu ernten!

Defences des Volkerrechts kommen nicht zum Tragen,*
sodass wir als Ergebnis festhalten:

In Deutschland darf die Weitergabe der involvierten
Daten allenfalls zur strafrechtlichen Verfolgung von
Staatsschutzdelikten bzw. GroRrisiken erfolgen. Dazu
gehort Steuerhinterziehung evidentermaflen nicht. Vol-
kerrechtlich liegt bei der Weitergabe der Daten an die
Strafverfolgung ein glatter Bruch des Rechtshilfeverhilt-
nisses Deutschland/Fiirstentum Liechtenstein vor.

Fiihrt dieser Volkerrechtsverstoll zur Unverwertbarkeit
der Daten im Steuerstrafverfahren?

C. Verhot der Verwertung von
Beweismitteln im Strafverfahren

Drei Fragen stellen sich: Sind, erstens, die auf der ange-
kauften CD-ROM gespeicherten Daten in einem Steuer-
strafverfahren verwertbar? (unten IL.). Zweitens stellt
sich die Frage einer Fernwirkung: Sind die Ergebnisse
einer durch die Daten der CD-ROM inspirierten Durch-
suchung verwertbar? (unten III.). Vorab wird begriindet,
dass die Beibringung der Daten durch einen Privaten
keine Vorentscheidung zur Folge hat (unten L.).

Im deutschen Strafverfahren besteht bekanntlich kein
allgemeiner Grundsatz, dass jeder Verstof3 gegen Bewei-
serhebungsvorschriften ein strafprozessuales Verwer-
tungsverbot nach sich zieht. Ein Beweisverwertungsver-
bot wird vielmehr nur aus {ibergeordneten wichtigen
Griinden angenommen, was nach der Rechtsprechung
prinzipiell im Einzelfall durch eine Abwigung der betrof-
fenen Interessen zu kldren ist.*!

4 S.JLC, Draft articles on Responsibility of States, 2001, 47,
International Court of Justice, Urteil v.27.2.2007, Bosnia
and Herzegowina v. Serbia and Montenegro, 91/2007, RN.
385, 397, 399 ff.

50 Niher Heine, in: Roland von Biiren-FS (Fn.5), S. 928 f.

51 S. BVerfG NStZ 2006, 47; BGHSt 19, 331, 51, 289 f., Meyer-
Gofsner, StPO 52. Aufl. (2009), Einl. 55; Senge, in: Pfeiffer
(Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur StPO, 6. Aufl. (2008),
Rn 27 vor § 48 sowie die Nachweise b. Jahn DJT-Gutachten
(Fn. 9), s. C 34 ff,, Rogall JZ 1996, 944 ff., ders. JZ 2008,
818, 824.

I. Verwertbarkeit wegen Beibringung durch
Private?

1. Allgemein

Entgegen dem LG Bochum I (Erw. 4c aa) liegt hier kein
Fall vor, wonach die Beweismittel, weil durch Private in
rechtswidriger Weise gewonnen, verwertbar wiren. Zwar
wird eine Zustidndigkeit innerstaatlicher Organe fiir pri-
vate Rechtsverletzungen von einer wohl h.M. bislang im
Grundsatz abgelehnt®* - freilich nur im Grundsatz: Ein
Beweisverbot kann in Frage kommen, wenn das Verhal-
ten des Privaten dem Staat zurechenbar ist, wobei auch
Eingriffe unterhalb der Schwelle des § 136a StPO ein-
schligig sein kénnen.*

Diese Voraussetzungen fiir Ausnahmen vom Grundsatz
sind in casu erfiillt. Volkerrechtlich besteht kein Zweifel,
dass die rechtswidrige und strafbare Beweisbeschaffung
dem Staat zuzurechnen ist.>* Nichts anderes gilt, wenn
insoweit nationale Autonomie bestiinde® und deshalb
eine Pflicht zur Zuriickweisung des Beweismittels beste-
hen miisste.*® Eine solche Pflicht folgt zunichst aus dem
Grundsatz des rechtshilfefreundlichen Verhaltens und
dem Gebot der Beachtung staatlicher Souverinitit,>’
sodann aus dem Verbot der entlohnten Erlangung von
Beweismitteln mittels Straftaten, gerichtet an die Straf-
verfolgungsbehodrden,®® und schlieflich aus dem Um-
stand, dass die offiziellen Verlautbarungen des Staats-
oberhaupts des Fiirstentum Liechtensteins als Absage an
die strafprozessuale Verwertung der CD-ROM zu verste-
hen sind.*

52 Vgl. BGHSt 34, 39, 52; 44, 129, 134; Rogall JZ 2008, 818,
828, weit. Nachw. b. Godenzi, Private Beweisbeschaffung im
Strafprozess (2008), S. 170 ft., 325 f., Jahn, DJT-Gutachten
(Fn. 9), S. C 100 f., Loffelmann, Die normativen Grenzen der
Wahrheitserforschung im Strafverfahren (2008), S. 221 ff.;
ferner Kolbel NStZ 2008, 241, 242.

5 Vgl. AG Winsen NJW 1986, 2002, SK-Wolter, vor § 151 Rn.
116, Jahn DJT-Gutachten (Fn. 9), S. C 103, vgl. Godenzi
a.a.0. (Fn. 52), S. 333, Meyer-GofSner, StPO, 5. Aufl. (2009),
§ 136a Rn 3a; aber auch Rogall JZ 2008, 818, 829.

54 S. oben B. 3 b bb. Ebenso Holenstein PStR 2008, 90 f.,
Spatscheck a.a.0. (Fn. 7), S. 781.

55 S. z.B. Dahm/Delbriick/Wolfrum, Vélkerrecht, Band 1I/1 § 9 S.
101, BGHSt 37, 30 m. Anm. Schroeder JZ 1990, 1034; vgl.
aber zutr. Gless JR 2008, 317, 322 f.; unentschieden Meyer-
Gofsner a.a.0. (Fn. 53), Einl. 56d, § 136a Rn 3a.

% S. Godenzi a.a.0 (Fn. 52), S. 178 ff., zust. Rogall JZ 2008,

818, 828.

S. Lagodny, in Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner, Interna-

tionale Rechtshilfe in Strafsachen (2006), Einl. 84 ff., s.

Popp a.a.0. (Fn. 37) S. 201, Biilte wistra 2008, 292, 296.

%8 S. Amelung, in: Duttge u.a. (Hrsg.), Ellen-Schiichter-GedsS,

2002, S. 422, s. auch DJT Erfurt 2008 Beschliisse Abt.

Strafrecht V 12c¢ cc.

S. Statement S. Erbprinz Alois von und zu Liechtenstein v.

19.2.2008,

http:/www.fuerstenhaus.lide/presse/reden/dok_index/200

8 02_19-statement_SDE-Medienkonferenz. pdf, Regie-

rungschef-Stellvertreter Klaus Tschiitscher, Aktuelle Ereig-

nisse, http://www.llv.li/amtsstellen/Ilv-pia-reden/Ilv-pia-

aktuellereden.htm? rid = 107 189 & language = 1.
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2. Abgeschlossener Vorgang?

Teilweise wird bei abgeschlossenem Vorgang eine
Unverwertbarkeit abgelehnt.®® Wie gesehen,®! erfolgt die
eigentliche Umgehung des Rechtshilfeverhiltnisses erst
durch den Ankauf der Daten, final fiir deutsche Strafver-
folgungszwecke. Daher liegt ein erneuter und qualitativ
anderer Rechtsverstof3 vor — wie er etwa von Rogall ver-
langt wird. %

3. Hypothetischer Ersatzeingriff?

Eine Unverwertbarkeit ist auch nicht deshalb ausge-
schlossen, weil der Staat das im Streit stehende Beweis-
mittel sich hitte rechtmiRig beschaffen kénnen.® Denn
erstens hitte dem Informanten gegeniiber den Strafver-
folgungsbehérden ein  Auskunftsverweigerungs-recht
(§§ 55 I StPO) zugestanden. Zweitens hitte der Infor-
mant auf diesem Wege seine hohe Belohnung nicht kas-
sieren konnen. Drittens war ein Zugriff auf ihn, mangels
Bekanntheit, nicht méglich.®* Und viertens war das Vor-
gehen des BND usw. durch einen vorherigen richterli-
chen Beschluss strafprozessual nicht zu legitimieren.5

Il. Unverwertharkeit der CD-ROM

1. Allgemein

Man konnte Zweifel anmelden, ob die volkerrechtswidri-
ge finale Aktivierung des durch eine Straftat erlangten
Datensatzes zur Umgehung der volkerrechtlichen Ver-
pflichtung in Interessen der betroffenen Steuersiinder
eingreift, mithin die verletzten Rechtsnormen auch dem
Schutz der Beschuldigten dienen.%¢

Richtigerweise ist heute die internationale Rechtshilfe als
international arbeitsteilige Strafverfolgung zu verstehen,
die sich durch eine dreidimensionale Sichtweise kennzeich-
net. Der Betroffene ist, auch im Bereich der sog. kleinen
Rechtshilfe, nicht bloBes Objekt zwischenstaatlicher
Abmachung von Staatssubjekten, sondern gleichrangig
teilnehmendes Rechtssubjekt.®” Es steht deshalb auBer

80 S. oben bei Fn. 44, BGH JZ 1990, 1033 f. Liffelmann a.a.O.
(Fn. 52), S. 221, Rogall JZ 2008, 818, 828; and. z.B.
Bockemiihl, Private Ermittlungen im Strafprozess (1996), S.
125 ff.

1 S. oben bei Fn. 49, vgl. allgemein Schroeder JZ 1990, 1034 f.

62 Rogall JZ 2008, 818, 828.

8 Zu diesem Erfordernis bei privater Beweisbeschaffung s.
Godenzi a.a.0. (Fn. 52), S. 287 ff., 333. Generell krit. Jahn
DJT-Gutachten (Fn. 9), S. 77 f.

64 Verkannt von Sieber NJW 2008, 881, 882.

8  Ebenso Salditt PStR 2008, 84, 87, Bruns StraFo 2008, 189,

191, wobei der Ankauf als solcher unter engen Vorausset-

zungen noch gutgeheillen werden konnte, ndher Heine, in:

Roland v. Biiren-FS (Fn.), S. 919, 923, vgl. noch BVerfG

NJW 2000, 65 (,internationale Gefahrenlage®).

Zu diesem konsierten Minimal-Erfordernis s. z.B. Jahn DJT-

Gutachten (Fn. 9), S. C 31 ff., Rogall JZ 2008, 818, 828,

Amelung, in: Glinter-Bemmann-FS (1997), S. 510 ff.

S. grundlegend Lagodny, Die Rechtsstellung des Auszulie-

fernden (1987), S. 11 ff., Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner,

Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, 4. Aufl. 2006,

Einl. 84 ff. 105 ff.; Gless JR 2008, 317 f.; Gless/Eymann StV

2008, 321; Fassbender EuGRZ 2003, 1, 12 f.
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Frage, dass allgemein die finale Umgehung des Rechtshil-
feweges zu einem strafprozessualen Verwertungsverbot
fithrt.%® Und im hiesigen Fall ist entscheidend, dass das
liechtensteinische Bankgeheimnis sich als Bankkunden-
geheimnis versteht, das zum Schutz vertraulicher Infor-
mationen der Anleger besteht. Dieses nationale Informa-
tions-beherrschungsrecht setzt sich rechtshilferechtlich
fort und erfihrt volkerrechtliche Unterstiitzung, wodurch
es zu einem subjektiven Recht des Einzelnen erstarkt.

Doch auch auf der Grundlage der herkommlichen zweidi-
mensionalen Betrachtungsweise ergibt sich keine Anderung.
Zwar besteht danach kein originirer individualrechtlicher
Anspruch auf Unterlassung.®® Jedoch hat der BGH be-
reits 1987 in einem Grundsatzentscheid klargestellt, dass
die Betroffenen jedenfalls mittelbar geschiitzt sind. Die-
ser ,volkerrechtliche Reflex“”® erstarkt zu einem unmit-
telbaren Beweisverwertungsverbot, ,wenn und sobald
der ersuchte Staat eindeutig zum Ausdruck gebracht hat,
dass er einer solchen Verwertung widerspricht und die
Rechtshilfe verweigert, und wenn er nach dem Rechtshil-
fetibereinkommen zu einer solchen Verweigerung
berechtigt ist“.”* Dass eine solche Konstellation vorliegt,
haben wir gesehen.”?

Von Bedeutung ist zudem, dass dieses supranationale
Beweisverwertungsverbot ungeachtet dessen erfolgt, ob
die Verstofle gegen die dem Staat zurechenbaren volker-
rechtlichen Verhaltensvorschriften nach innerstaatlichem
Recht als rechtmiflig beurteilt werden (Art. 3 Resolution
56/83). Indes ist hier kein Konflikt ersichtlich, kommen
doch die Verwertungsverbote der Regeln der Telekom-
munikationsiiberwachung analog zum Zug (§§ 100a IV 2,
100b V 3, IV, 100d V StPO). Wesentliche sachliche Vo-
raussetzungen fiir die Beweisgewinnung fehlen ebenso
wie eine ausreichende Schwere der tatsichlich verfolgten
Delikte wegen Steuerhinterziehung.” Bei Zulassung von
Beweismitteln, die der Staat unter Verletzung von ge-
wichtigen Rechtsnormen gewonnen hat, wird die Rechts-
gemeinschaft den Einwand des ,tu quoque” erheben -
der Staat darf nicht den Anschein erwecken, mit dem
Rechtsbrecher auf einer Stufe zu stehen.”

Auf derselben Wertungsebene liegen Entscheidungen des
BVerfG. So hat es fiir den BND das Verbot aufgestellt,
dass die Ubermittlungsschwelle fiir personenbezogene
Daten (zu denen auch Bankkundendaten gehéren) im
Falle der Strafverfolgung nicht unter diejenige abgesenkt
werden darf, welche ansonsten fiir staatliche Eingriffe

8 S. Gless JR 2008, 322 m.w.N.; vgl. Bdse ZStW 114 (2002),
174 1.

8 BGHSt 34, 344; Vogler, in: Griitzner/Pétz, Internationaler
Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, 2. Aufl. (1993), Rn 23 f,,
42 vor § 1 IRG, ferner BGH NStZ 1984, 563; 1985, 464;
BGHSt 30, 347, 349 f.

70 BGHSt 34, 344; Schuster a.a.0. (Fn. 35), S. 136.

71 BGHSt 34, 343; Schuster a.a.O. (Fn. 35), S. 141, vgl. Meyer-
Gofsner, a.a.O. (Fn. 51), Einl. Rn 149 m.w.N.

72 S. oben Fn. 59.

7®  Ebenso Schiinemann NStZ 2008, 305, 309; Triig/Habetha

NStZ 2008, 490; Beulke Jura 2008, 653, 665; vgl. Spatscheck

a.a.0. (Fn. 7), S. 785.

S. zu dem von Amelung begriindeten Folgenbeseitigungsan-

spruch Amelung, Ellen-Schliichter-GedS (2002), S. 422 ff.,

dhnl. Bruns StraFo 2008, 191.
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nach § 100a StPO gelten” - solche Daten diirfen nicht
fiir Zwecke zuginglich gemacht werden, die keinen ge-
heimdienstlichen Methodeneinsatz rechtfertigen koénn-
ten.”® Und die heimliche Infiltration eines informations-
technische Systems zur Erlangung von solchen perso-
nenbezogenen Daten ist nur bei ,tatsichlichen Anhalts-
punkten fiir ein {iberragend wichtiges Rechtsgut® zulis-
sig.”” Auch wenn in casu im Vergleich zu dem hohen
Gefihrdungspotential der Infiltration” gleichsam ein
milderes Mittel zum Einsatz gelangte, so wird dieses
Minus auf der Sollens-Seite kompensiert durch den
Schaden, der durch den Bruch des Vélkerrechts konkret
einzutreten droht.”

2. Auswirkungen avuf die Durchsuchung

Die Voraussetzungen fiir den Durchsuchungsbeschluss
des AG Bochum I wurden praktisch ausschlieflich mit
jenen Daten begriindet, die vom BND angekauft und an
die Strafverfolgungsbehtdrden weitergeleitet wurden.
Zwar diirfen nach h.M. auch Erkenntnisse, die einem
Verwertungsverbot unterliegen, unter bestimmten Vo-
raussetzungen fiir den Anfangsverdacht bei Ermittlungen
herangezogen werden.® Anderes gilt dagegen wegen der
Eingriffsintensitdt bei strafprozessualen Zwangsmal-
nahmen, zu denen auch Durchsuchungsbeschliisse geho-
ren. Die erforderlichen ,,zureichenden tatsdchlichen An-
haltspunkte“®! diirfen nicht auf unverwertbare Erkennt-
nisse gestiitzt werden — andernfalls ist der Durchsu-
chungsbeschluss rechtswidrig, er ist aufzuheben.®* So
liegt der Fall hier.

Der Durchsuchungsbeschluss des AG Bochum I ldsst
dariiber hinaus befiirchten, dass die fiir §§ 102, 105a, 162
StPO notwendige ,,Beschlussherrschaft“ nicht bei dem
Ermittlungsrichter lag. Zwar gilt bekanntlich ,jura novit
curia”, welcher Grundsatz im Verhdltnis Ermittlungsrich-
ter/Verfolgungsbehérden durch die modifizierte Regel
des ,da mihi factum, dabo tibi jus“ ergdnzt wird. Die
»schlanke“ Begriindung des Beschlusses ldsst indes
schwere Zweifel aufkommen, ob dem AG Bochum I die
einschldgigen Fakten ausreichend bekannt und der recht-
liche Hintergrund hinreichend bewusst war — um schon
gar nicht von einer Vernebelung seitens der Strafverfol-

75 BVerfG NJW 2000, 55, 66.

76 BVerfG NJW 2000, 55, 65; Salditt a.a.0. (Fn. 6), S. 1280.

77 BVerfG NJW 2008, 822, 829 ff.; dazu Salditt a.a.O. (Fn. 6),
1280.

78 BVerfG NJW 2008, 822, 825 f.

79 Dazu auch Schroeder JZ 1990, 1034 f.

8 BGHSt 34, 362; Meyer-Gofsner a.a.0 (Fn. 51), § 152 Rn 4;
and. Hengstenberg, Die Frithwirkung der Verwertungsverbo-
te (2007), S. 115 ff, 132, 146, 192, 194, Jahn DJT-
Gutachten (Fn. 9), S. C 85.

81 Zu §102 StPO s. BVerfG NJW 1991, 690, NJW 1995, S.
2839, Meyer-Gofiner a.a.0. (Fn. 51), §102 RN 2
m.w.Nachw.

8 Vgl. Beulke, in Léwe/Rosenberg Bd. 4, 26. Aufl. (2006),
§ 152 Rn 27; Dencker StV 1994, 667, 670; Jahn DJT-
Gutachten (En. 9), S. C 85; Schroeder JZ 1990, 1034, 1035;
Hengstenberg a.a.0. (Fn. 80), S. 192 ff. Ferner Beschliisse
des 67. Dt. Juristentages 2008, auf dem mit dem ein-
drucksvollen Abstimmungsergebnis O: 60:15 dem Antrag,
dass Beweismittel, die einem Verwertungsverbot unterlie-
gen, prozessuale Zwangsmalinahmen begriinden kénnen,
eine Absage erteilt wurde.

gungsbehdrden zu sprechen.®® Eine grobe Verkennung
der fiir den  Richtervorbehalt  erforderlichen
Voraussetzungen® kann auch dann vorliegen, wenn bei
supranationalen Beziigen der Tat mit volkerrechtlichen
Eckdaten der fiir diese Bewertung relevante Sachverhalt
dem Ermittlungsrichter nicht unterbreitet wird — was zur
Rechtswidrigkeit des Beschlusses und moglicherweise
dazu fiihrt, dass die Funde der Durchsuchung ihrerseits
unverwertbar sind.

lll. Unverwertharkeit der durch die
DurchsuchungsmaBnahme erlangten
Beweismittel

Diirfen die im Rahmen der rechtswidrigen Durchsuchung
erlangten weiteren Beweismittel, wie etwa private Kon-
toausziige oder Schriftstiicke und Belege mit Hinweisen
auf inldndisches und auslidndisches Kapitalvermogen und
deren Herkunft im Hinblick auf die Griindung, Statuten,
Mittelausstattung, Vermdgensentwicklung und Ertrag
von Stiftungen, zum Zwecke der Verurteilung der Tatver-
déchtigen herangezogen werden?

Die wohl vorherrschende Meinung lehnt eine derartige
Fernwirkung von Beweisverboten prinzipiell ab.%* Denn
ein Verfahrensverstol diirfe mit Riicksicht auf die
Inquisitionsmaxime und das Legalitdtsprinzip nicht das
gesamte Strafverfahren lahmlegen. Zur Debatte steht
aber nicht die ausnahmslose Geltung dieser Einschrin-
kung. So ldsst auch der BGH eine Fernwirkung zu, und
zwar ,je nach Sachlage und Art des Verwendungsver-
bots*“.%

Wie gesehen, ist der Durchsuchungsbeschluss rechtswid-
rig und deshalb aufzuheben (soeben II. 2.). Schon wegen
dieses selbstindigen Verfahrensverstofies aufgrund eines
kontaminierten Beweismittels ist kein Raum fiir eine
Verwertung der durch die Durchsuchungsmalinahme
erlangten Funde.¥

Selbst wenn dem nicht zu folgen wire, ergibt sich Glei-
ches auch auf der Grundlage einer VerhiltnismdfSigkeitsprii-
fung, die im Ubrigen auch durch Art. 35 lit.b Resolution
56/83 vorgeschrieben ist.

Auf der einen Seite stehen fiir Deutschland entgangene
vielfache Millionen Euro, resultierend aus Steuernach-
zahlungen, Geldstrafen und Geldauflagen usw. Diese
Posten sind aber durchwegs mit dem Fragezeichen des

8 So Salditt a.a.0. (Fn. 6), S. 1282; ders. PStR 2008, 86.

8 Vgl. BGHSt 51, 285; Roxin NStZ 2007, 616; Wohlers StV
2008, 434.

8 BGHSt 27, 355, 358; 34, 362, 364; 35, 32, 34; Meyer-Gofner
a.a.0. (Fn. 51) §136a Rn 31, Gdssel,in: Lowe/Rosenberg
26. Aufl. (2006), Band 1 Einl. Rn 106 und die Nachweise
bei Jahn DJT-Gutachten (Fn. 9), S. C 92.

8  BGHSt 51, 7; vgl. auch BVerfGE 109, 331 ff.

87 Ebenso Salditt a.a.O. (Fn. 6), S. 1283, vgl. auch
Kelnhofer/Krug StV 2008, 660, 667; Bruns StraFo 2008, 191;
ferner Prittwitz StV 2008, 486; and. Beulke Jura 2008, 653,
665.

8 S, Report of the ILC of its fifty-third session a.a.O. (Fn.
20), Art. 35, S. 96 ff. Innerstaatlich s. LG Frankfurt StV
2003, 327 und die Nachw. bei Jahn DJT-Gutachten (Fn. 9),
S.C94f.



praktischen Eintreibens versehen. Hinzu kommt die
Lahmlegung des Strafverfahrens und ein moglicher Ver-
trauensverlust der Bevolkerung in die Funktionstiichtig-
keit der Rechtspflege.®

Auf der anderen Seite steht dagegen die Selbstbindung
und Selbstbeschrinkung des Staates, der die Wahrheit im
Strafprozess eben nicht um jeden Preis, sondern nur in
der von ihm gesetzten oder akzeptierten (supranationales
Recht) Weise erforschen darf. Zudem schwicht es die
Legitimation von Strafen, wenn offentlich zur Sprache
kommt, dass der Staat sich bei der Beweisgewinnung
selbst einen mehrfachen Rechtsbruch zurechnen lassen
muss.”® Weiter kommt ein Gesichtspunkt zum Tragen,
der ansonsten im Hinblick auf Strafverfolgungsorgane
abgelehnt wird: die Disziplinierung der Geheimdienste.

Es entspricht der Sachgesetzlichkeit dieser Behdrde, dass,
erstens, ihre Tétigkeit nicht transparent, sondern eben
geheim ist, und deshalb Sachaufklidrung strukturell er-
schwert ist, weil in der Regel keine Aussagegenehmigung
erteilt wird. Zweitens bewegt sich der BND zu einem
guten Teil in einer rechtlichen Grauzone. Wenn schon an
diesen Gefahrenpotentialen fiir biirgerliche Freiheitsrech-
te nicht zu riitteln ist, so sind jedenfalls im Strafverfah-
ren starke Signale notwendig durch ein entschiedenes:
,,So nicht!“

Schliefllich kommt hinzu, dass ein Gegengewicht, wie in
der Einleitung vermerkt, rechtlich verlangt ist gegeniiber

8 S. Beulke Jura 2008, 653, 664.

% S. Amelung, in: Ellen-Schliichter-GedS (2002), 422, ders,. in:
Giinter-Bemmann-FS (1997), S. 517 f., Gless, in: Lo-
we/Rosenberg 26. Aufl. (2006) Band 4, § 136a Rn 78.

Die Entscheidung befasst sich mit forensisch wie dogma-
tisch heiklen Fragen. Forensisch ist die Sache von Bedeu-
tung, weil es hier um zentrale und fast schon regelmafi-
ge Probleme wechselseitigen Misstrauens zwischen Ge-
richt und Verteidigung in nicht konsensual erledigten
Fillen geht. Statt im Rahmen der prozessual vorgegebe-
nen Rollen zu streiten entwickeln sich zwischen Verteidi-
gung und Gericht Animosititen, die in beleidigenden
Vorwiirfen des Verteidigers gegeniiber dem Gericht ei-
nerseits und in Vorwiirfen der Strafvereitelung durch das

einem starken Staat, der sich im Zeitalter der Globalisie-
rung wie andere michtige Gruppen geriert, mit starker
politischer Hand seine faktische Macht zur Durchsetzung
staatlich definierter Gemeinwohlinteressen zu gebrau-
chen.”! Greift der Staat dabei zu Mitteln des Paktierens
mit Straftdtern und umgeht er in concreto final Rechts-
hilfeverhiltnisse, so gerdt unversehens der Strafprozess
zum verldngerten Arm der Innen- und Auflenpolitik. Die
Justiz experimentiert mit einem hoch toxischen Beweis-
mittel und lduft Gefahr, erstens die moralische Uberle-
genheit des Strafverfahrens zu zerstéren®® und zweitens
die Chance zu verspielen, dem Leviathan Grenzen zu
setzen zugunsten der Freiheitsrechte der einzelnen Biir-
ger — ein umfassendes Beweisverwertungsverbot tut
Not.”

91 Vgl. Fassbender EuGRZ 2003, 1, 11 ff., vgl. auch Kotzur,
Theorieelemente des internationalen Menschenrechts-
schutzes (2001), S. 165, Thiirer Za6RV 60 (2000), 557, 599.

9 Vgl. Saliger ZStW 116 (2004), 35, 60 ff., Hassemer in:
Arthur-Kaufmann-FS (1988), S. 202, Liiderssen NZZ-Online
v. 14.3.2008, 5.

% Im Ergebnis ebenso Salditt a.a.0. (Fn. 6), S. 1280 f.; Schii-
nemann NStZ 2008, 305, 309 f.; Triig/Habetha NStZ 2008,
481, 491,; Stahl/Demuth DStR 2008, 600, 665; Bruns StraFo
2008, 191; and. Kelnhofer/Krug, StV 2008, 660, 667 f.;
Frank/Titz ZRP 2008, 127; Géres/Kleinert NJW 2008, 1353,
1359 (unter dem Aspekt der Erlangung von Straffreiheit
mittels Selbstanzeige, §371 AO); Spatscheck, in: Klaus-
Volk-FS (Fn. 7), S. 786. Zur Frage der Unverwertbarkeit
eines Gestdndnisses ohne qualifizierte Belehrung s. niher
Heine, in: Roland-von-Biiren-FS (Fn.5), S. 935 f., aber auch
Salditt a.a.O. (Fn. 6), S. 1281.

Gericht gegeniiber dem Verteidiger andererseits kulmi-
nieren. Vermutlich ist das materielle Strafrecht zur L6-
sung solcher prozessualer Konflikte denkbar ungeeignet.
Dogmatisch ist die Sache heikel, weil der iiberaus sensib-
le Bereich des Schutzes der Verteidigung auch und gerade
gegeniiber dem Gericht in seinen Grenzen auszuloten ist.

Ebenfalls interessant, aber als Problem eher ein Dauer-
brenner in der revisionsrechtlichen Rechtsprechung, ist
die Riige des BGH, dem Tatsachengericht sei ein Erorte-



rungsmangel bei der Beweiswiirdigung unterlaufen. Ge-
rade in dem vorliegenden Sachverhalt erscheint, wie zu
zeigen sein wird, eine solche Annahme eher als unzulds-
siger Zugriff des Revisionsgericht in die Tatsachenwiirdi-
gung des Landgerichts.

Das vorliegende Urteil wirft demnach drei Fragen auf,
von denen die erste am bedeutendsten ist:

1. Wie weit reicht der Schutz des Schriftverkehrs
zwischen Verteidiger und Mandant im Falle von
strafrechtlichen Ermittlungen gegen den Vertei-
diger aus Anlass seines Verteidigungsverhaltens
zugunsten eben dieses Mandanten ?

2. Wie weit reicht der ,beleidigungsfreie“ Raum
im Verhiltnis von Verteidiger und Mandant ei-
nerseits und Dritten andererseits?

3. Wie weit reicht die revisionsrechtliche Kompe-
tenz zur Korrektur und Ersetzung tatsidchlicher
Einschidtzungen der Tatsacheninstanz?

ad 1

Richtig sieht der BGH, dass die Vorschriften der §§ 97 1I
3, 160a IV StPO nicht unmittelbar angewendet werden
koénnen, wenn der nach §53 I Nr. 2 StPO privilegierte
Berufstriger selbst als eigenstindiger Straftiter Objekt
von Ermittlungen ist. Die Vorschriften sprechen nur von
einer Beteiligung an der Tat eines Dritten bzw. von hier
nicht in Frage kommenden eigenen Delikten der §§ 257-
259 StGB. Dariiber hinaus kommen diese Vorschriften
auch deshalb nicht in Betracht, weil das inkriminierte
Dokument, der Brief mit den iiberaus negativen Ein-
schitzungen des Verteidigers {iber Arbeitsmoral und
Qualifikation des vorsitzenden Richters, lediglich als
Zufallsfund aus Anlass einer auf andere Dinge gerichte-
ten Durchsuchung aufgefunden wurde. Obwohl nun
§ 108 StPO keine allgemeine Regelung enthilt, wie mit
Zufallsfunden von Zeugnisverweigerungsberechtigten
umzugehen ist, geht die hM' wie auch hier der BGH?
davon aus, dass § 97 StPO entsprechend zu gelten habe —
womit wir wieder am Anfang wiren.

Folglich muss gepriift werden, ob eine mittelbare An-
wendung des §97 StPO unter Beriicksichtigung des
§ 148 StPO in Betracht kommt. Auch dies tut der BGH,
weist den Gedanken aber knapp unter Hinweis darauf ab,
dass der Schutz des § 148 StPO weder dem § 97 StPO
vorgehe, noch fiir Zwecke aullerhalb der Verteidigung,
noch gar fiir Straftaten, die aus Anlass einer Verteidigung
begangen wurden, gelte.?

Die Behauptung, der Schutz des § 148 StPO gehe dem
§ 97 StPO nicht vor, ist freilich eine petitio principii. Wa-
rum soll das so sein? Der BGH gibt darauf keine Ant-
wort. Aber ist es nicht vielmehr so, dass der in § 148

! Unter Berufung auf Beulke, FS Liiderssen (2002), 207,
Briining NStZ 2006, 256 und Krekeler NJW 1977, 1423.

2 BeiRn. 14.

3 Bei Rn. 13.

StPO gewihrte Schutz der ungehinderten und unkontrol-
lierten Kommunikation zwischen Mandant und Strafver-
teidiger das Herzstiick der Verteidigung schlechthin ist,
welches pragende Wirkung fiir andere Normen entfaltet?
Zumindest der EGMR ist dieser Ansicht, wenn er in stdg.
Rechtsprechung die Grundlage einer wirklichen Verteidi-
gung im ungestorten und unbewachten Verkehr zwischen
Verteidiger und Beschuldigtem sieht.*

Nun meint aber der BGH, § 148 StPO gelte ausschlief3-
lich fiir Zwecke der Verteidigung. Da kann man ihm noch
folgen. Wenn er aber gleich darauf seine eigene Definiti-
onsmacht fiir die Bestimmung dessen, was denn noch der
Verteidigung diene, nutzt, dann wird offensichtlich, dass
das Wesen des § 148 StPO missverstanden wurde. Es
kann nicht die Aufgabe des Gerichts sein zu bestimmen,
was noch Verteidigung ist und was nicht. Wire dies
richtig, hitte man akzeptiert, dass jede Verteidigung
letztlich unter dem Vorbehalt der Billigung durch das
Gericht steht. Die Konsequenzen wiren ebenso offen-
sichtlich wie schrecklich. Nicht nur kénnte jede kdampfe-
rische Verteidigungshandlung vom Gericht als ,zur Ver-
teidigung nicht geeignet” denunziert werden, mit der
Folge, dass der Zugriff auf die Kommunikation zwischen
Verteidiger und Mandant insofern eréffnet wire — mit der
Moglichkeit mannigfaltige Zufallsfunde zu machen.
Vielmehr kénnte das Gericht jede Kommunikation zwi-
schen Verteidiger und Mandant tiberpriifen und dies mit
dem lapidaren Hinweis rechtfertigen, die Heftigkeit der
Verteidigung und ihre Feindlichkeit gegeniiber dem Ge-
richt begriinde den Verdacht auf eigenstindige Straftaten
des Verteidigers im Rahmen der §§ 185 ff. StGB. Dies
wire der Tod einer jeden engagierten Verteidigung und
zugleich die endgiiltige Umgehung des Schutzes aus
§ 148 StPO.

Der BGH will von solchen Implikationen ablenken, wenn
er betont, Straftaten bei Gelegenheit der Verteidigung
seien natiirlich nicht erlaubt, weshalb der Verteidiger als
Beschuldigter keine Beschlagnahmeprivilegien genielen
diirfe. Dies ist nur grundsitzlich richtig aber im ent-
scheidenden Punkt undifferenziert und daher unzuldng-
lich. Der BGH verkennt, dass insbesondere bei den Delik-
ten der §§ 185 ff. StGB ihr tatbestandsmifliges und
rechtswidriges Vorliegen weitgehend von den Grenzen
der moglichen Verteidigung abhéngt. Es ist eben nicht so,
dass in solchen Fillen die Straftat klar von der Verteidi-
gungshandlung abzugrenzen ist, vielmehr bedingen sich
beide wechselseitig. Deshalb kann man eine Straftat im
Rahmen dieser Vorschriften nicht subsumieren ohne
zuvor den konkreten Umfang der zuldssigen Verteidigung
bestimmt zu haben und umgekehrt. Dies aber hat wiede-
rum die eigentlich unzuldssige Fremdbestimmung des
Umfangs der Verteidigung zur Folge.

Um diesem Dilemma zu entgehen ohne § 148 StPO zur
Bedeutungslosigkeit zu verdammen, bleibt nur der straf-
prozessuale Weg, die Annahme der
Beschuldigteneigenschaft eines Strafverteidigers restrik-
tiv unter besonderer Berticksichtigung seines Schutzes
aus § 148 StPO und Art 12 GG zu bestimmen. Dies wiir-

4 So schon die Kommission in Can vs Osterreich EuGRZ

1986, 276 (§§ 55 ff.); EGMR S. vs Schweiz v. 28.11.1991
(§ 48); Ocalan vs Tiirkei v. 12.03. 2003 § 46.



de im Regelfall dazu fithren, dass Delikte nach §§ 185 ff.
StGB insoweit keine Beriicksichtigung finden diirften, als
Informationen dazu tiber die Anwendung strafprozessua-
ler Zwangsmalinahmen eingeholt werden miissten, wel-
che in das Verteidigungsverhiltnis zwischen Rechtsan-
walt und Mandant eingreifen.

ad 2

Die Frage ist aber, ob ihrem Wesen nach beleidigende
AuBerungen des Verteidigers gegeniiber seinem Mandan-
ten strafbar sein kénnen. Das hinwiederum fiihrt zur
materiell-rechtlichen Frage, nach dem Ausmal} beleidi-
gungsfreier privater Sphiren, womit wir zu der als Nr. 2
aufgelisteten Frage gelangen.

Der BGH spricht auch die Moglichkeit an, dieses Dilem-
ma mit Hilfe einer materiell strafrechtlichen Uberlegung
zu 16sen. Wenn denn beleidigende oder gar verleumderi-
sche AuRerungen zwischen Mandant und Verteidiger
innerhalb eines vertraulichen Rahmens geschehen, der
auBerhalb der tatbestandsmiBligen Voraussetzungen®
einer AuBerung mit AuRenwirkung liegt, miisste eine
Straftat verneint werden, das prozessuale Problem hitte
sich damit erledigt. Der BGH sieht allerdings keinen
solchen tatbestandsausschlieBenden Rahmen und meint,
die zum Verhiltnis innerhalb enger bzw. engster Fami-
lien- und Vertrauensbeziehungen entwickelten Grundsit-
ze seien auf die Beziehung zwischen Verteidiger und
Mandant nicht {ibertragbar. Die Griinde, die der BGH
hierfiir anfiihrt sind der Uberpriifung wert.

Zunichst einmal meint der BGH, die GeschiftsmiRigkeit
des Verhiltnisses zwischen Verteidiger und Mandant sei
unvergleichbar mit einer durch personliche Bindungen
geprigten Beziehung.® Diese Ansicht kann nur erklirt
werden durch ein vollstindiges Unwissen iiber die tat-
sdchlichen Beziehungen zwischen Verteidiger und Man-
dant. In der Regel ist dieses Verhdltnis angesichts der oft
existenziellen Bedrohung des Mandanten durch ein
Strafverfahren viel intensiver als die meisten familidren
Beziehungen. Wenn der BGH dann gar aus der rechtsan-
waltlichen Pflicht zu sachangemessener Berufsausiibung
die angeblich bloe Geschiftsmaligkeit der Beziehung
von Verteidiger und Mandant dazu nutzt, um dem
Rechtsanwalt innerhalb des internen Verteidigungsver-
hiltnisses auch unangemessene, weil beleidigende AuRe-
rungen zu verbieten, sitzt er einem vollstindigen Zirkel-
schluss auf. Die Unangemessenheit einer AuRerung wird
doch gerade durch die Vertraulichkeit der Beziehung
innerhalb der sie gemacht wird aus der Strafbarkeit nach
§ 185 herausgenommen, nicht aber kann sie als Beleg fiir
das Nichtbestehen einer Vertraulichkeit genommen wer-
den.

Weiterhin argumentiert der BGH, es koénne auch deshalb
keine Vertrauensbeziehung bestehen, weil dieses Ver-
trauen nur einseitig durch die rechtsanwaltliche Pflicht

5 Auf den Streit, ob es sich hierbei um einen Tatbestands-

ausschluss oder einen Anwendungsfall des § 193 StGB
handelt, vgl. etwa Fischer, StGB, 55. Aufl. (2009), § 185 Rn.
12, soll hier nicht eingegangen werden, weil er fiir die
strafprozessuale Problematik ohne Bedeutung ist.

®  Rn. 22 der Entscheidung.

zur Verschwiegenheit abgesichert sei’. Das erstaunt! Wo
sind denn die wechselseitigen rechtlichen Pflichten zum
Vertrauensschutz innerhalb der Familie oder eines engen
Freundeskreises? Es ist wirklich nicht nachvollziehbar,
wie der BGH sich so leichtfertig einer vernichtenden
Kritik aussetzen kann. Natiirlich sind die von der Recht-
sprechung anerkannten, zur Straffreiheit fiihrenden Fa-
milien- und Vertrauensverhiltnisse nicht deshalb ge-
schiitzt, weil die Beteiligten einer rechtlich bestehenden
Schweigepflicht unterldgen. Vielmehr ist es das Vertrau-
en in diese Privatheit und darin, dass die AuEerung in
diesem Rahmen verbleibt, welches ein solches Privileg
rechtfertigt. Ob ein solches Vertrauen eingelSst oder aber
yverraten wird, spielt hingegen keine Rolle. Schlieflich
kommen diese Fille immer nur dann vor Gerichte, wenn
die Vertraulichkeit verletzt wurde. Insofern ist auch das
letzte Argument des BGH, der Mandant hitte ja das
Schreiben seines Verteidigers in der Haftanstalt herum-
zeigen konnen, weshalb die Diskretion zumindest ge-
fiahrdet sei, in diesem Zusammenhang vollig abwegig.

Es muss also festgestellt werden, dass der BGH in grob
unzutreffender Weise die Grundsitze iiber die Straffrei-
stellung von Strafe bei § 185 StGB im Verhiltnis von
Strafverteidiger und Mandant verkannt hat. Richtiger
Weise hidtte hier § 185 StGB abgelehnt werden miissen,
weshalb das strafprozessuale Problem gar nicht erst ent-
standen wire.

ad 3

Dem Strafverteidiger und jetzigen Angeklagten war vor-
geworfen worden, einen zur Falschaussage entschlosse-
nen Zeugen in diesem Wissen als Beweismittel benannt
zu haben und damit eine versuchte Strafvereitelung in
Tateinheit mit Beihilfe zur uneidlichen Falschaussage
begangen zu haben. Das Landgericht hatte den Verteidi-
ger davon freigesprochen, weil die Aussagen des falsch
aussagenden Zeugen im fritheren Verfahren und Haupt-
belastungszeugen im Verfahren gegen den Verteidiger als
insgesamt unglaubwiirdig angesehen wurden. Da die
Unglaubwiirdigkeit dieses Zeugen aufgrund seiner Vita
kaum zu bestreiten ist, versucht der BGH auf andere
Weise einen diesbeziiglichen Strafvorwurf gegen den
Verteidiger aufrecht zu halten. Das Landgericht habe die
Handlung des Verteidigers, in der er dem Zeugen vor
dessen Vernehmung bestitigt habe, diese Aussage ,,passe
gut“, nur unter dem Blickwinkel von Strafvereitelung
gewiirdigt. Es mangele aber daran, dies auch unter dem
Gesichtspunkt der psychischen Beihilfe zur Falschaussa-
ge zu priifen.®

Auf den ersten Blick scheint das mit der stindigen Recht-
sprechung des BGH konform zu gehen, nach der eine
Tatsachenwiirdigung als unvollstindig in der Revision
geriigt werden kann, wenn sie sich nicht auf alle relevan-
ten rechtlichen Vorschriften beziehe. Auf den zweiten
Blick hingegen wird deutlich, dass dies durchaus nicht
der Fall ist. Die Bestitigung eines Verteidigers gegeniiber
einem Zeugen, eine zu machende entlastende Aussage
passe gut, ist dann sicherlich zumindest der Versuch
einer Strafvereitelung, wenn der Verteidiger von der

7 Rn. 23 der Entscheidung.
8 Rn. 34 der Entscheidung.



Falschheit dieser Aussage weill oder sie gar mit dem
Zeugen so verabredet hat. Ebenso unstreitig diirfte sein,
dass darin je nach Sachlage zugleich auch eine Bestir-
kung des Zeugen in seinem Willen die Falschaussage zu
machen, gesehen werden kann. Wenn aber das Tatsa-
chengericht — wie hier — aus akzeptablen und nicht ange-
griffenen Griinden es nicht filir erwiesen ansieht, dass der
Verteidiger positiv von dieser Falschheit der zu machen-
den Aussage wusste, dann entfillt notwendig fiir beide
Tatvorwiirfe die faktische Grundlage. Entweder hat der
Verteidiger beide oder keinen dieser Tatvorwiirfe verwirk-
licht. Die Riige des BGH an das LG ist entweder sinnlos

. Einféhrung

Seit gut einem Jahr ist die Wirtschaftskrise, ausgelost
durch den Zusammenbruch der amerikanischen Invest-
mentbank Lehmann-Brothers, allgegenwirtig. Und wie
das bei Krisen immer so ist, kommt die Krisenbewailti-
gung meist nicht ohne das Strafrecht aus. Dabei versucht
man mit moglichen strafrechtlichen Reaktionen zunichst
und vorrangig die Ursachen der Krise in den Blick zu
nehmen. Im konkreten Fall ist dementsprechend von
allzu leichtfertigem bzw. auch verantwortungslosem
Handeln im Bankensektor die Rede, und man unter-
nimmt Anstrengungen, einzelne Geschiftspraktiken des
Bankensektors zu kriminalisieren.! Prominentes Beispiel
ist etwa die Strafanzeige gegen Manager der HSH-
Nordbank.? Weitere Beispiele lieRen sich erginzen.® Da
es bei diesen Fillen meist um den Verlust unfassbar
hoher Geldmengen geht, sind es an vorderster Front die
Vermogensdelikte, die hier als einschligig erachtet wer-
den. Allen voran natiirlich § 266 StGB, der aufgrund
seiner Tatbestandsstruktur den weitesten Spielraum
lasst.* Mittlerweile erfolgt eine strafrechtliche Krisenbe-
wiltigung aber nicht mehr nur im Hinblick auf die Ursa-

! Hierzu eingéngig das Plddoyer von Strate HRRS 2009, 441
f.

2 Strate, in: FAZ vom 23. September 2009, S. 21.

3 Zu weiteren aktuellen Verfahren etwa Rénnau NStZ 20009,
633.

*  Vgl. Bernsmann GA 2009, 296 f. Grundlegend zu tatbestand-
licher Weite, Bestimmtheitsfragen und stark ansteigender
Bedeutung von § 266 StGB auch SSW-StGB/Saliger, 1. Aufl.
(2009), § 266 Rn. 4 f.

oder aber ein unzuldssiger und zudem noch unbegriinde-
ter Eingriff in die Tatsachenwiirdigung des Landgerichts.

Zum Abschluss bleibt die Frage, warum der BGH sich in
derart unvorsichtiger und rechtlich unabgesicherter Wei-
se exponiert. Es bleibt zu hoffen, dass dies nicht der
Versuch sein sollte, kritische oder auch unbotmiRige
Verteidiger durch Kriminalisierung zu disziplinieren und
abzuschrecken. Ich gehe davon aus, dass eine solche
Intention dem BGH nicht unterstellt werden kann, sicher
hitte er sich andernfalls mit seiner Argumentation mehr
Miihe gegeben.

chen der Krise, sondern auch auf einer zweiten Ebene,
die man vereinfacht mit dem Missbrauch staatlicher
Hilfen beschreiben kénnte. Diese zweite Ebene ist immer
dann betroffen, wenn die umfassenden Hilfen, die der
Staat anldsslich der Krise zur Verfiigung gestellt hat,
nicht ordnungsgemil — mitunter also missbriuchlich —
in Anspruch genommen werden. Wenn man sich nun
daran erinnert, dass die sog. ,,Abwrackprimie“ und die
erweiterte Moglichkeit von Kurzarbeit mit zu den wich-
tigsten Mitteln der Krisenbewiltigung gehorten, so ver-
wundert es nicht, dass die Diskussion um eventuelle
Missbriauche auch zunichst an diesen beiden Instrumen-
tarien ansetzt. Erst vor kurzem waren erste Stellung-
nahmen zur Strafbarkeit des sog. ,Abwrack-Betrugs“®
sowie zum (Subventions-) Betrug durch die missbriuch-
liche Inanspruchnahme von Kurzarbeitsgeld® zu lesen.
Bei letzterer Konstellation ist bislang jedoch unerértert
geblieben, welchen Strafbarkeitsrisiken sich ein Unter-
nehmer aussetzt, der seine Mitarbeiter trotz Kurzarbeit
zur vollen Arbeitsleistung — vornehm gesagt — ,, dringt*.
Diese Liicke soll der vorliegende Beitrag ausfiillen.

Il. Die erweiterte Moglichkeit von
Kurzarbeit
Unter welchen Bedingungen man als Unternehmer die

nunmehr im Angesicht der Krise flexibilisierten (soll
heilRen: vereinfachten) und in der Bezugsdauer verldnger-

5 Stumpf NJW-Spezial 2009, 648 f.
6 Gaede/Leydecker NJW 2009, 3542.



ten staatlichen Subventionen im Fall von Kurzarbeit in
Anspruch nehmen kann, und was dies fiir die Praxis
eines Unternehmens dann fiir Folgen hat, ist an anderer
Stelle bereits ausfiihrlich dargetan worden.” An dieser
Stelle kann man sich deshalb auf eine verkiirzte Skizzie-
rung der (neuen) Regeln zur Kurzarbeit beschridnken.
Befindet sich ein Unternehmen in angespannter wirt-
schaftlicher Verfassung und kann angestellte Arbeitneh-
mer nicht (mehr) vollumfinglich zu den vertraglich vor-
gesehenen Arbeitszeiten beschiftigen, bieten die Rege-
lungen der §§ 169 ff. SGB III die Moglichkeit, sog. Kur-
zarbeitsgeld fiir einzelne Mitarbeiter bei der Agentur fiir
Arbeit zu beantragen. Das bedeutet in die Praxis umge-
setzt, dass die Arbeitszeit fiir den betroffenen Mitarbeiter
anteilig herabgesetzt wird. Im gleichen Anteil wird auch
dessen Verdienst durch das arbeitgebende Unternehmen
herabgesetzt. An dieser Stelle springt dann die Agentur
fiir Arbeit ein, die die Differenz zwischen dem friitheren
Nettolohn des Arbeitnehmers und dem durch die Kurz-
arbeit herabgesetzten Nettolohn dadurch auffingt bzw.
abmildert, dass sie ein Kurzarbeitsgeld in Héhe von 60 %
(fir Alleinstehende) bzw. 67 % (fiir alle anderen) der
bestehenden Differenz zahlt. Um biirokratischen Auf-
wand zu vermeiden, streckt der Arbeitgeber das Kurzar-
beitsgeld zundchst vor und holt es sich dann tiber die
Arbeitsagentur zuriick. Fir die auf das Kurzarbeitsgeld
entstehenden Sozialversicherungsabgaben kommt die
Agentur flir Arbeit ebenfalls — zunichst anteilig, spiter
dann auch in Ginze - auf.

lll. Konkrete Missbrauchssachverhalte

Im Rahmen solcher Konstellationen wird mittlerweile
zunehmend ein Missbrauch dahingehend aufgedeckt,
dass einzelne Unternehmer trotz der Inanspruchnahme
geldwerter Leistungen in Folge von angemeldeter Kurz-
arbeit Teile oder mitunter auch ihre gesamte Belegschaft
wvoll“ arbeiten lassen. Hierzu eine Sprecherin der Ar-
beitsagentur wortlich: ,Die Leute stechen zwar aus,
arbeiten dann aber trotzdem weiter.“® Dies ist vorder-
griindig zunichst einmal anhand von Vermdgensdelikten
zu wiirdigen. Aber auch im Hinblick auf die §§ 240, 253
StGB sollte nicht tibersehen werden, dass fiir Arbeitgeber
ein nicht unerhebliches Strafbarkeitsrisiko bestehen
kann.

Zur Erorterung der Problematik sei auf die folgenden
Sachverhaltskonstellationen beispielhaft verwiesen, die
in diversen Internetforen von Betroffenen geschildert
werden. So schildert ein Herr Thomas K. im Forum der
Seite recht.de® etwa den folgenden Sachverhalt: Seine
Firma hat Kurzarbeit zu 50 % beantragt und genehmigt
bekommen. Das heif3t fiir die Mitarbeiter, dass offizielle
Arbeitszeit nunmehr nur noch von 6 bis 11 Uhr ist. K.
beschreibt nun, wie der Vorgesetzte auf jeden einzelnen
Mitarbeiter zugeht und ihn vor die folgende Wahl stellt:
Entweder man arbeitet von 11 Uhr an ,freiwillig” bis 15
Uhr weiter, oder man wird ab dem nichsten Monat in

7 Gaede/Leydecker NJW 2009, 3542 f. Vgl. auch Seel JA 2009,
805 ff.

8 FAZ v. 13. November 2009, S. 14.

9 http://www.recht.de/phpbb/viewtopic.php?t=175927
(zuletzt besucht am 2. November 2009).

,100 % Kurzarbeit“ geschickt. So weit der Eintrag des
Herrn K., der nach Ratschldgen fragt, wie man sich gegen
solch eine Vorgehensweise wehren kann.

Ein anderes Beispiel: Im Jurathek-Forum'® wird von
einem um Rat suchenden Arbeitnehmer eine ganz dhnli-
che Konstellation geschildert. Wiederum wurde fiir einen
Betrieb Kurzarbeit zu 50 % angemeldet. Gleichzeitig mit
der Mitteilung, dass nun kurz gearbeitet wird, teilte die
Unternehmensleitung ihren Mitarbeitern mit, dass sie
gleichwohl zu 100 % zur Verfligung stehen miissten.
Ansonsten wiirden Kiindigungen ausgesprochen. Der
Verfasser des Forumseintrags beendet seine Schilderun-
gen sodann mit der pessimistischen Frage danach, was
eine Anzeige dieser Vorginge auller Arbeitslosigkeit
bringen kénne?

IV. Strafbarkeitsrisiken

Genau dieser Frage ist im Folgenden nachzugehen. Dabei
erfolgt — wie bereits dargelegt — eine Beschrinkung auf
eventuell bestehende Strafbarkeitsrisiken durch das be-
dringende Auftreten und das damit einhergehende Ein-
fordern von voller Arbeitskraft durch die Unternehmens-
fithrungen.

1. Notigung gem. § 240 Abs. 1 St6GB

An erster Stelle sollte eine Strafbarkeit gem. § 240 Abs. 1
StGB in der Tatbestandsalternative der Drohung in Erwé-
gung gezogen werden.

a) Tatbestand — insh. Merkmal der Drohung

Bereits am Merkmal der Drohung kénnte man jedoch die
Frage aufwerfen, ob in obigen Konstellationen tatsdchlich
ein Ubel in Aussicht gestellt wurde, auf das der Drohen-
de Einfluss zu haben vorgibt. Ein solcher Einfluss auf das
zukiinftige Ubel ist nimlich konstitutive Voraussetzung
einer Drohung. Zwar muss der Titer keine eigene
Ubelszufiigung ankiindigen, jedoch muss er das Ubel
regelmillig als in seiner Macht stehend darstellen und
sich damit als ,Herr des Geschehens“ prisentieren.'!
Insofern ist die Drohung also von einer tatbestandslosen
Warnung zu unterscheiden, bei der auf den mdglichen
Eintritt eines unabhingig vom Einfluss des Téters eintre-
tenden Ereignisses lediglich hingewiesen wird.'”> Man
kénnte nun argumentieren, dass ein Vorgesetzter, der in
der beschriebenen Art und Weise auf einen Mitarbeiter
zugeht, doch nichts anderes tut, als dem Mitarbeiter die
angespannte wirtschaftliche Situation des Unternehmens
vor Augen zu fiihren und deshalb schlicht und einfach
nur einen Hinweis darauf gibt, welche betrieblichen
Einschnitte aus der schlechten wirtschaftlichen Lage des

10 http://forum.jurathek.de/showthread.php?p=_803949
(zuletzt besucht am 2. November 2009).

1 BGHSt 31, 195, 201; Matt/Renzikowski/Eidam, 1. Aufl.
(2010), § 240 Rn. 37 (im Erscheinen).

12 Matt/Renzikowski/Eidam (Fn. 11) § 240 Rn. 37; Kindhduser,
BT 1, 4. Aufl. (2009), § 12 Rn. 38; Geppert Jura 2006, 31,
36. Grundlegend zum Verhiltnis von Drohung und War-
nung auch Kiiper GA 2006, 439 ff.



Unternehmens bei unverdndertem Weitergang der Dinge
resultieren werden. Und im Hinblick auf die wirtschaftli-
che Entwicklung des Unternehmens, die zunehmend
auch von unternehmensexternen Faktoren abhidngen
wird, ist der Vorgesetzter letztlich doch auch kein , Herr
des Geschehens”.

Diese Argumentation vermag im Ergebnis jedoch nicht
zu liberzeugen. Wer in der oben beschriebenen Art und
Weise als Vorgesetzter auf seine Angestellten zugeht,
stellt ihnen konkret in Aussicht, das Arbeitsverhiltnis zu
kiindigen, wenn sie sich der Aufforderung nach voller
Arbeitsleitung trotz Kurzarbeit widersetzen. Jede Kiindi-
gung steht dabei grundsitzlich im Ermessen der Unter-
nehmensleitung, die insofern auch unproblematisch als
Herrin des Geschehens angesehen werden kann. Dass die
Motive zur Kiindigung von externen Faktoren wie einer
angespannten wirtschaftlichen Situation oder von inter-
nen Faktoren wie schlechten Umsatzzahlen des Unter-
nehmens abhingen kann mag sein. Gleichwohl bleibt es
dabei, dass jede Unternehmensfiihrung ihren Einfluss auf
eventuell erforderliche (betriebsbedingte) Kiindigungen
behidlt und diesbeziiglich einen Ermessensspielraum
besitzt (sog. Sozialauswahl). Da es sich beim Androhen
des Verlusts der Arbeitsstelle schlief3lich auch unproble-
matisch um ein empfindliches Ubel handelt®, verwirk-
licht jeder Arbeitgeber das Tatbestandsmerkmal der Dro-
hung mit einem empfindlichen Ubel, wenn er in der
beschriebenem Art und Weise auf seine Mitarbeiter zu-
geht, eine volle Arbeitsleistung trotz Kurzarbeit einfor-
dert und dabei dem Mitarbeiter vor Augen fiihrt, dass
ansonsten sein Anstellungsverhiltnis nicht weiter fortge-
setzt werden kann.

Alle iibrigen Tatbestandsvoraussetzungen von § 240 Abs.
1 StGB sind im Nachgang zu solch einer Aufforderung
eher unproblematisch. Entweder ldsst sich der betroffene
Mitarbeiter derart beeinflussen, dass er der Aufforderung
nachkommt, was zu einer Vollendung des Tatbestandes
fiihren wiirde, da hierin der Noétigungserfolg (in Form
eines Tuns) liegen wiirde, oder aber der Mitarbeiter ist
derart couragiert, dass er sich der Drohung verweigert,
was zu einer tatbestandlichen Versuchsstrafbarkeit man-
gels Notigungserfolges fiihren wiirde.

b) Verwerflichkeitsklausel (Abs. 2)

So oder so steht und fillt die Frage nach einer Strafbar-
keit dann mit § 240 Abs. 2 StGB, der sog. Verwerflich-
keitsklausel. Die Verwerflichkeitsklausel gehort ob ihrer
Unbestimmtheit zu den zentralen Problempunkten des
Nétigungstatbestandes'* und muss in einem rechtsstaat-

B Vgl etwa BGH NJW 1993, 1807 sowie Klengel/Miickenberger
CCZ 2009, 82 (Androhung einer Entlassung fiir den Fall,
dass Mitarbeiter in unternehmensinternen Ermittlungen
die Auskunft verweigern).

4 Vgl. Roxin, AT I, 4. Aufl. (2006), § 10 Rn. 51 (,Einbufle an
Rechtsstaatlichkeit”); Schiinemann MschrKrim 1970, 250,
259; Calliess NJW 1985, 1506; Kaufmann NJW 1988, 2581,
2582. AA BVerfGE 73, 206, 238 f. mit dem Argument, dass
sich Abs. 2 zugunsten des Tdters auswirke. Dagegen wiede-
rum Prittwitz JA 1987, 17, 27. Offen gelassen von BVerfGE
92, 1, 14. Zu einer Einzelfallbeurteilung auch EGMR NJW
2008, 2322, 2323 (priift allerdings nur willkiirliche Rechts-
anwendung im konkreten Fall).

lichen Strafrecht zu gewissem Unbehagen fiihren, tut sie
doch nichts anderes, als das Gedankengut eines , gesun-
den Volksempfindens“ in die heutige Zeit zu transportie-
ren.’”® Denn rechtshistorisch geht § 240 Abs. 2 StGB auf
den nationalsozialistischen Gesetzgeber des Jahres 1943
zurlick. Der Nachkriegsgesetzgeber hat lediglich die
Worte des gesunden Volksempfindens sprachlich verin-
dert und mit der Vokabel der Verwerflichkeit ersetzt, was
im Ergebnis zwar unverfinglicher klingt, in der Praxis
aber die gleichen juristischen Subsumtions- und Argu-
mentationsmuster gestatten diirfte, wie seinerzeit unter
Zuhilfenahme des gesunden Volksempfindens. !¢

Der praktische Umgang mit dem Begriff der Verwerflich-
keit ist insgesamt unsicher und schwierig. Die Recht-
sprechung will immer dann ein verwerfliches Handeln im
Einzelfall annehmen, wenn dieses Verhalten in Relation
zum erstrebten Zweck einen erhohten Grad sittlicher
Missbilligung hervorruft.'” Stellenweise wird auch eine
soziale Unertriglichkeit des Handelns eingefordert'®, was
sich inhaltlich kaum vom erhoéhten Grad sittlicher Miss-
billigung unterscheiden diirfte.’® All das erscheint auf
den ersten Blick eher nichtssagend. Gleichwohl diirfte die
hier zur Debatte stehende Konstellation der ,verldnger-
ten“ Kurzarbeit im Hinblick auf aktuelle Grundsitze der
Rechtspraxis relativ eindeutig anhand von § 240 Abs. 2
StGB zu entscheiden sein. Es darf als ein Verdienst Roxins
gewiirdigt werden, den Versuch unternommen zu haben,
anhand von zentralen Ordnungsprinzipien eine Leitlinie
zur systematischen und inhaltlichen Konturierung der
Verwerflichkeitsklausel zu formulieren.?® In nicht weni-
gen Konstellationen fand auch bereits eine Orientierung
der Praxis an diesen Leitlinien statt. Weiterfiihrend fiir
die in Rede stehende Konstellation diirfte das an erster
Stelle von Roxin benannte Rechtswidrigkeitsprinzip sein,
wonach immer dann von verwerflichem Handeln auszu-
gehen ist, wenn das Notigungsopfer zu verbotenem Han-
deln gendtigt (das wire dann der Zweck in der von Abs.
2 verlangten Mittel-Zweck-Relation) wird. Dies stbre -
so Roxin — das soziale Gleichgewicht.! Es bedarf nun
keiner komplizierten Rechtserwdgungen, um zu begriin-
den, dass volle Arbeit trotz angemeldeter Kurzarbeit
jedenfalls auf Grundlage der einschldgigen sozialrechtli-
chen Vorschriften als rechtswidrig zu beurteilen ist.
Denn das Sozialrecht kniipft ganz offensichtlich die aus
einer Bewilligung von Kurzarbeit flieenden Leistungen
daran, dass auch kurz gearbeitet wird, was das Gesetz in
§ 170 SGB I dadurch zum Ausdruck bringt, dass ein

5 Wolf  JuS 1996, 189, 191 f.  Vgl. auch
MiinchKomm/Gropp/Sinn, 1. Aufl. (2003), § 240 Rn. 114
(,,historische Hypothek®).

16 Kaufmann NJW 1988, 2581, 2582 (,Gummiklausel“ der
Verwerflichkeit kann ebenso missbraucht werden wie das
gesunde Volksempfinden). Vgl. auch BGHSt 5, 254, 256
(der Richter hat ,auf das Rechtsempfinden des Volkes zu
achten®).

7 Etwa BGHSt 17, 328, 332; 19, 263, 268.

18 BGHSt 18, 389, 391 f.; BayObLG NJW 1992, 521, 522. In
der Literatur wird demgegeniiber allein auf eine Sozialwid-
rigkeit des Handelns abgestellt, vgl. nur Fischer, 56. Aufl.
(2009), § 240 Rn. 41.

9 So die Folgerung bei Matt/Renzikowski/Eidam (Fn. 11)
§ 240 Rn. 56.

20 Roxin JuS 1964, 373, 376 f. Einen Uberblick gibt
Matt/Renzikowski/Eidam (Fn. 11) § 240 Rn. 57.

2L Roxin JuS 1964, 373, 376.



»erheblicher Arbeitsausfall“ vorliegen muss. Im Hinblick
auf die Abweichung von diesen sozialrechtlichen Vorga-
ben trotz flieBenden Kurzarbeitsgelds liefe sich also
argumentieren, dass hier zu einem rechtswidrigen Ver-
halten aufgefordert wird, das deshalb auch als verwerf-
lich einzustufen ist.

Dariiber hinaus bietet sich die Heranziehung einer weite-
ren allgemeinen Fallgruppe zur Zementierung dieses
Ergebnisses an. Weitgehende Anerkennung hat der
Grundsatz erfahren, dass der Titer, der durch den Ein-
satz des Notigungsmittels eine andere Straftat begeht, im
Regelfall verwerflich handelt.”* Es wurde an anderer
Stelle bereits gezeigt, dass ein Einfordern von voller
Arbeitskraft trotz angemeldeter Kurzarbeit jedenfalls
vermogensrechtliche Implikationen nach §263 Abs. 1
StGB nach sich ziehen kann.? Im Hinblick auf diese
Betrugsstrafbarkeit bestiinde jedoch die Besonderheit,
dass die Drohung gegeniiber dem Mitarbeiter als solche
nicht hinreicht, um den tatbestandlichen Vorwurf aus
§ 263 Abs. 1 StGB zu begriinden. Wenn die Drohung
gegeniiber den Mitarbeitern schon nicht hinreicht, um
eine abschlielende Strafbarkeit nach dem Vermdogens-
strafrecht zu begriinden, dann ist sie — zumindest in der
hier zur Rede stehenden Sachverhaltskonstellation -
immerhin doch notwendiger Teil im Gesamtgefiige des
Sachverhalts, der am Ende unter § 263 Abs. 1 StGB sub-
sumiert wird. Diese eindeutige Verbindung zu einem
insgesamt als strafrechtlich relevant einzustufenden
Sachverhalt erlaubt anhand der aufgezeigten Fallgruppe
jedenfalls den Riickschluss darauf, dass doch starke Indi-
zien fiir ein verwerfliches Handeln sprechen. Und mehr
noch: Setzt man das Drohen zum angestrebten Zweck ins
Verhiltnis (was § 240 Abs. 2 StGB erfordert), wird die
Verwerflichkeit noch offensichtlicher, da der angestrebte
Zweck nichts anderes als genau der Sachverhalt ist, der
am Ende nach dem Vermogensstrafrecht eine Strafbarkeit
nach sich zieht.

Letztlich diirfte an dieser Stelle aber auch noch ein weite-
rer Umstand im Hinblick auf den erstrebten Zweck mit
in die vorzunehmende Mittel-Zweck-Relation einzube-
ziehen sein: Durch das beschriebene Vorgehen setzt der
Arbeitgeber seine Mitarbeiter — fiir den Fall, dass diese
auf seine Forderung eingehen — regelmilig einem nicht
nur unerheblichen Strafbarkeitsrisiko aus. Denn im Hin-
blick auf die Mitarbeiter wire es nach allgemeinen
Grundsdtzen durchaus denkbar, die Voraussetzungen
einer Beihilfestrafbarkeit zu eventuell bestehenden Straf-
barkeiten des Arbeitgebers nach dem Vermogensstraf-
recht anzunehmen.?* Letztlich spricht deshalb auch diese
Erwdgung fiir die Annahme von verwerflichem Haneln
nach § 240 Abs. 2 StGB.

Fazit also: Wer in der beschriebenen Art und Weise seine
Mitarbeiter zur vollen Arbeitsleistung trotz angemeldeter
Kurzarbeit anhilt, sieht sich erheblichen Strafbarkeitsri-
siken im Hinblick auf § 240 Abs. 1 StGB ausgesetzt.

22 Schonke/Schréder/Eser, 27. Aufl. (2006), §240 Rn. 19;
LK/Triger/Altvater, 11. Aufl. 42. Lfg. (2001), § 240 Rn. 76.
Vgl. auch BGHSt 44, 34, 42 (Fall von § 303 StGB).

B Gaede/Leydecker NJW 2009, 3542, 3543 f.

24 Hierzu Gaede/Leydecker NJW 2009, 3542, 3544 f.

2. Erpressung gem. § 253 Abs. 1 St6GB

Wie verhilt es sich mit dem Tatbestand der Erpressung?

a) Dreieckserpressung durch die Annahme eines
Vermdgensschadens bei der Arbeitsagentur

Sieht man einmal von dem Streitstand ab, ob § 253 Abs.
1 StGB eine Vermogensverfiigung als Opferreaktion er-
fordert oder nicht und unterstellt mit Hinweis auf die
Rechtsprechung, dass jede Opferreaktion ausreichend
sein kann, so kénnte man doch spitestens dann zu dieser
Frage zuriick gelangen, wenn man in Erwigung zieht,
dass Gendtigter und Geschidigter personenverschieden
sein konnten. Aber der Reihe nach. Dem Gesetzestext
des § 253 Abs. 1 ist zu entnehmen, dass sich die Norm
vornehmlich dadurch von § 240 Abs. 1 StGB abhebt, dass
sie einen Vermogensschaden (,,Nachteil“) entweder beim
Gendtigten selbst, oder aber bei einem anderen voraus-
setzt. Man konnte sich im Hinblick auf den ebenfalls bei
Dritten moglichen Schaden nun auf den Standpunkt
stellen, dass ein relevanter Vermogensschaden seitens
der Arbeitsagentur eingetreten ist. Diese leistet Subven-
tionsgelder fiir Kurzarbeit, obwohl die Voraussetzungen
fir Kurzarbeit im konkreten Betrieb iiberhaupt nicht
(mehr) vorliegen.”® Es werden also zweckgebundene
Mittel vergeben, ohne dass der mit ihnen verfolgte
Zweck eintritt. Die hier einschldgige Fallgruppe aus der
Betrugsdogmatik zur Begriindung eines Schadens ist
folglich die einer Zweckverfehlung.?® Dariiber hinaus
liegt ein Dreiecksverhiltnis dergestalt vor, dass Noti-
gungsopfer die Arbeitnehmer in den einzelnen Betrieben
sind, der Nachteil hingegen im Hinblick auf das Vermo-
gen der Arbeitsagentur eintritt. Es stellt sich deshalb die
Frage, ob zwischen beiden Seiten eine besondere Bezie-
hung bestehen muss. Die Rechtsprechung vertritt hier
den klaren Standpunkt, dass ein Naheverhiltnis zwi-
schen dem Gendtigten und dem geschidigten Vermdgen
erforderlich ist, da die Erpressung eine ,erzwungene
Preisgabe von eigenem oder fremden Vermdgen, dessen
Schutz der Genoétigte wahrnehmen kann und will“, be-
zweckt.”” An diesem Punkt angelangt wird jedoch offen-
sichtlich, dass sich fiir die angedachte Konstellation einer
Dreieckserpressung unter keinen ersichtlichen Umstén-
den eine irgendwie geartete Nihebeziehung zwischen
den genétigten Arbeitnehmern und dem Vermogen der
Arbeitsagentur begriinden ldsst. In dieser Konstellation
ist eine Strafbarkeit nach § 253 Abs. 1 StGB also fernlie-
gend.

b) Schiidigung des Vermdgens der Arheitnehmer

Uberhaupt nicht fernliegend wire jedoch die Annahme,
dass ein Vermdgensschaden im Hinblick auf dass Vermo-
gen der Arbeitnehmer selbst eingetreten sein konnte,
wenn man unterstellt, dass ein Unterlassen der Gel-

% Gaede/Leydecker NJW 2009, 3542, 3543 sehen hierin zu
Recht eine Vermdgensverfiigung im Rahmen des § 263
Abs. 1 StGB.

26 Gaede/Leydecker NJW 2009, 3542, 3544. Aktuell hierzu auch
Satzger JURA 2009, 518, 523 f.

27 BGHSt 41, 123, 125. Vgl. zudem SSW-StGB/Kudlich (Fn. 4)
§ 253 Rn. 21.



tendmachung des vollen Entgeltanspruchs fiir die er-
brachte volle Arbeitsleistung des Arbeitnehmers jeden-
falls eine Vermogensverfiigung und damit auch eine nach
allen vertretenen Ansichten ausreichende Opferreaktion
fiir § 253 Abs. 1 StGB ist. Ein eventueller Vermogens-
schaden konnte sich dann nach dem Prinzip der Gesamt-
saldierung wie folgt berechnen: Man arbeitet zu 100 %,
bekommt vom Arbeitgeber allerdings nur 50 % des Ge-
halts fiir seine Arbeitsleistung.

Wer auf diese Art und Weise einen Schaden zu begriin-
den versucht, muss sich jedoch zwei Anschlussfragen
stellen. Erstens: Kann das Kurzarbeitsgeld nicht als
Kompensation fiir die Mehrarbeit angesehen werden, so
dass man am Ende der Gesamtsaldierung wieder bei null
angelangt? Und zweitens: Hat der mehrarbeitende Ar-
beitnehmer denn tiberhaupt (noch) einen vollen Entgelt-
anspruch?

Beginnen wir mit der ersten Frage. Gegen die Einbezie-
hung des Kurzarbeitsgeldes als mogliche Kompensation
in die Gesamtsaldierung konnte man geltend machen,
dass es sich hierbei um eine hochgradig unsichere Ver-
mogensposition des Arbeitnehmers handelt, da aufgrund
der missbrauchlichen Inanspruchnahme des Kurzarbeits-
geldes jederzeit damit gerechnet werden muss, dass die
Arbeitsagentur die Gewidhrung des Kurzarbeitsgeldes
widerruft und den ihr fiir solche Fille zustehenden Riick-
forderungsanspruch im Hinblick auf bereits geflossene
Gelder geltend macht.?® Fiir die Beurteilung der materi-
ell-rechtlichen Strafbarkeitsvoraussetzung eines Schadens
kommt es hierauf aber nicht an.?® Denn entscheidend ist
letztlich, dass das Kurzarbeitsgeld niemals die Hohe des
fritheren vertraglichen Arbeitsentgeltes erreichen wird,
da es den Verdienstausfall aufgrund von Kurzarbeit nur
anteilig kompensieren wiirde. Das Kurzarbeitsgeld konn-
te den Verdienstausfall also in keinem Fall zu 100 %
kompensieren, so dass der Faktor Kurzarbeitsgeld einer
Schadensberechnung nach obigem Muster nicht im Wege
stehen wiirde.

Diese Betrachtungen wiirden jedoch allesamt in sich
zusammenfallen, wenn der Arbeitnehmer iiberhaupt
keinen vollen Entgeltanspruch - also zu 100% - gegen
seinen Arbeitgeber hat. Dies ist das zentrale Problem bei
der Frage nach einem Vermdégensschaden. Im Grundsatz
ist hier zunichst davon auszugehen, dass die Kurzarbeit
zu einer Vertragsinderung des individuellen Arbeitsver-
hiltnisses fiihrt.*® Oder anders ausgedriickt: Es erfolgt
eine Suspendierung der Hauptleistungspflichten aus dem
Arbeitsverhiltnis®!, so dass der Arbeitsvertrag aufgrund
von wirksam angeordneter Kurzarbeit — die wirksame

2 Darstellung und Diskussion der allgemeinen Grundsitze zu

moglichen Kompensationen im Rahmen eines Vermogens-
nachteils bei SSW-StGB/Saliger (Fn. 4) § 266 Rn. 57 ff. Vgl.
insb. Rn. 75 zu Verrechnungsproblemen bei Beteiligung ei-
ner Vermogensgefahr.

Diese Frage und mit ihr die genaue Hohe eines eingetrete-
nen Vermdgensverlustes wire hingegen fiir eine mogli-
cherweise vorzunehmende Strafzumesungsentscheidung
relevant.

30 Palandt/Weidenkaff, 68. Aufl. (2009), § 611 Rn. 29.

31 Bauer/Giinther BB 2009, 662.
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Anordnung®® wird hier unterstellt, da es ansonsten oh-
nehin bei einem vollen Entgeldanspruch bleiben wiirde —
nur noch einen Anspruch auf den abgesenkten Lohn
gegen den Arbeitgeber vermittelt. Genau an dieser Stelle
wird es nun aber interessant, da sich die Frage stellt, ob
die eingeforderte und tatsidchlich geleistete Mehrarbeit
die quantitativ abgesenkte individualvertragliche Grund-
lage wiederum aufzustocken vermag, so dass der Arbeit-
nehmer gegen seinen Arbeitgeber wieder seinen alten
yvollen“ Entgeltanspruch fiir seine faktisch auch ,volle“
Arbeitstitigkeit erlangt.

Nattirlich wird es hier ganz wesentlich davon abhingen,
ob die Parteien konkret etwas vereinbart haben. Geht
man jedoch von dem praktisch wahrscheinlichen Fall aus,
dass eine Vergiitungsabrede bzgl. der Mehrarbeit nicht
besteht, kdnnte man argumentieren, dass in der indivi-
duellen Vereinbarung der Mehrarbeit eine konkludente
Vertragsinderung gesehen werden sollte. Diese Annahme
lieRe sich mit der Erwigung stiitzen, dass die anerkannte
Moglichkeit einer konkludenten Vereinbarung von
Kurzarbeit* auch in die andere Richtung mdglich sein
muss. An dieser Stelle sind dann nattirlich die Umstidnde
des Einzelfalles gefragt, die einer genauen juristischen
Priifung im Hinblick auf eine Konkludenz unterzogen
werden miissen. Wer eine konkludente Vertragsinderung
ablehnt, konnte zudem noch an § 612 BGB denken, der
eine Vergiitung immer dann als stillschweigend verein-
bart betrachtet, wenn dies nach den Umstidnden zu er-
warten ist. Wichtigster Anwendungsfall von § 612 BGB
sind immerhin vertraglich nicht vorgesehene Mehrar-
beitsstunden.?* Dabei ist die maBgebliche Perspektive fiir
die im Tatbestand vorausgesetzte Erwartung die desjeni-
gen, fir den die Arbeit geleistet wird, also die des Ar-
beitgebers.*® Gegen die tatbestandliche Annahme von
§ 612 BGB wiirde zunichst einmal sprechen, dass (nach
der Verkehrsanschauung) nicht unbedingt den Umstin-
den nach von einer ,vollen“ Vergiitung wie in den Zeiten
vor der Kurzarbeit ausgegangen werden kann, da ja im-
merhin Kurzarbeitsgeld flieBt und gerade dieses Geld
quasi verfremdet als Arbeitslohn fiir die Mehrarbeit be-
trachtet werden konnte. Hiergegen wiirde aber wiederum
die eher grofziigige Handhabe von § 612 BGB in der
Praxis sprechen. Das BAG geht davon aus, dass Dienste,
die im Rahmen einer hauptberuflichen T4tigkeit geleistet
werden, grundsitzlich immer entgeltlich erfolgen.®
Somiit spricht also eine erste Vermutung fiir eine Entgelt-
lichkeit. Auch der Umstand, dass es sich um eine formal
rechtswidrige Anordnung von Mehrarbeit handelt, steht
nach der Rechtsprechung des BAG der Rechtsfolge des
§ 612 BGB nicht entgegen, da die Vorschrift auch in den
Fillen, in denen ein Arbeitgeber eine Mehrarbeit trotz
eines gesetzlichen Verbots iiberhaupt nicht anordnen
durfte, anwendbar sein soll.*” Und letztlich kénnte man
noch mit der fehlenden Schutzwiirdigkeit des Arbeitge-
bers argumentieren, der einerseits rechtswidrige Zustin-

32 Detailliert hierzu Bauer/Giinther BB 2009, 662 ff. Vgl. auch
Seel JA 2009, 805 ff.

33 Vgl. Bauer/Giinther BB 2009, 662, 664.

3 MiinchKomm/Miiller-Glége, 5. Aufl. (2009), § 612 BGB Rn.
21.

%5 Palandt/Weidenkaff (Fn. 30) § 612 Rn. 4.

% Vgl. BAG NJW 1998, 1581, 1582.

37 BAG NJW 1996, 795, 796. Vgl. iiberdies auch die Grund-
sdtze bei Palandt/Weidenkaff (Fn. 30) § 612 Rn. 2.



de von seinen Mitarbeitern einfordert und andererseits
den Kurzarbeitsgeldbezug unter das Risiko einer Riick-
forderung durch die Arbeitsagentur bei Aufdeckung der
Umstinde stellt. Diese Uberlegungen zeigen, dass je
nach dem konkreten Einzelfall ein zivilrechtliches Argu-
mentationsspektrum fiir die Annahme besteht, dass bei
eingeforderter Mehrarbeit auch wieder ein voller Entgelt-
anspruch der Arbeitnehmer entsteht, was zu einem
Schaden nach dem Prinzip der Gesamtsaldierung fithren
kann.

c) Subjektive Tatvoraussetzungen

Hat man auf dem soeben beschriebenen Wege die vo-
raussetzungen eines Schadens festgestellt, bediirfen dann
insbesondere die subjektiven Voraussetzungen des § 253
Abs. 1 StGB noch einer eingehenden Beurteilung. Man
wird hier insbesondere die Voraussetzungen der sog.
Bereicherungsabsicht sorgfiltig am Einzelfall iiberpriifen
miissen. Dabei wird sich die Frage nach der angestrebten
Bereicherung allerdings weniger komliziert als die des
Schadens gestalten, da sich das Problem einer méglichen
Kompensation® durch das Kurzarbeitsgeld auf Seiten des
Arbeitgebers nicht stellt. Von Bedeutung wird aber re-
gelmiRig die Feststellung am konkreten Fall sein, ob der
Arbeitgeber die Bereicherung durch die Mehrarbeit sei-
ner Arbeitnehmer als Vermogensvorteil erstrebt, oder
aber ob die Bereicherung als notwendige Folge eines
anderen Zweckes lediglich in Kauf genommen wird, was
nach allgemeiner Ansicht nicht fiir die erforderliche Ab-
sicht ausreichend wire.** Wer jedoch eine Bereicherung
explizit erstrebt, was in der Realitdt wohl auch oftmals
der Fall sein wird, erfiillt die subjektiven Voraussetzun-
gen der Bereicherungsabsicht.

3 Zur Beriicksichtigung etwaiger Kompensationen im Rah-

men einer angestrebten Bereicherung bei § 253 StGB etwa
SSW-StGB/Kudlich (Fn. 4) §253 Rn. 28; Schon-
ke/Schroder/Eser (Fn. 22) § 253 Rn. 18.

% BGH NJW 1988, 2623; Fischer (Fn. 18) § 253 Rn. 18.

. Einleitung

Die Stiftung , Hdnsel+Gretel“ startete vor einigen Jahren

Als kurzes Ergebnis kann nach alledem festgehalten
werden, dass fiir Arbeitgeber, die ihre Mitarbeiter zu
yverlingerter Kurzarbeit dringen, ein nicht nur uner-
hebliches Strafbarkeitsrisiko auch nach §253 Abs. 1
StGB besteht.

V. Schlusshemerkung

Die hier erdrterten Konstellationen konnen die Rechts-
fragen um eventuelle Strafbarkeitsrisiken freilich nur in
begrenztem Ausmal erfassen. Das liegt zum einen daran,
dass der zugrunde gelegte Sachverhalt in der Praxis nicht
unbedingt in dieser Form anzutreffen sein wird. Denkbar
sind vielfdltige Sachverhaltsvariationen. Man miisste die
Frage nach eventuellen Strafbarkeiten im Hinblick auf
§ 253 I StGB beispielsweise ganz anders stellen (und
beantworten!), wenn der Arbeitgeber fiir eine verldngerte
Kurzarbeit ein Entgelt gewdhrt. Dariiber hinaus werden
mit der Zeit auch immer wieder neue Aspekte in die
Diskussion eingebracht, die ebenfalls juristisch zu wiir-
digen sind. So wurde etwa vor kurzem erst darauf hinge-
wiesen, dass sich Kurzarbeit nachteilig auf die Betriebs-
renten der einzelnen Arbeitnehmer auswirken kann.*
Der vorliegende Beitrag versteht sich deshalb lediglich
als Anstof3 einer Diskussion, ohne einen Anspruch auf
Vollstdndigkeit zu erheben. Eine Diskussion freilich, bei
der es als sicher gelten darf, dass sie aufgrund der rasan-
ten Zunahme der aufgedeckten Fille*! sowie der kiirzlich
beschlossenen Verldngerung der Sonderregelungen fiir
Kurzarbeit* intensiv und anhand von unterschiedlichs-
ten Sachverhaltsvarianten gefiihrt werden wird.

40 Vgl. Wittrock, in: Die ZEIT Nr. 43 vom 15. Oktober 2009, S.

33.

Die Zahl der Verdachtsfille hat sich zwischen September

und November 2009 verfiinffacht. Vgl. FAZ v. 13. Novem-

ber 2009, S. 14.

42 Vgl. SZ vom 23. November 2009, S. 17. Das Bundesar-
beitsministerium will die Sonderregelungen fiir Kurzarbeit
auch im gesamten Jahr 2010 aufrechterhalten. Allerdings
soll die Bezugsdauer von Kurzarbeitergeld von 24 auf 18
Monate abgesenkt werden.

41

in Karlsruhe das Projekt ,Notinsel“: Durch eine einheit-
liche Kennzeichnung sollen Kindern im 6ffentlichen
Raum Fluchtpunkte flir Gefahrensituationen geboten



werden, an denen sie Hilfe erwarten kénnen.! Das dabei
verwandte Symbol zeigt die stilisierten Figuren dreier
Kinder, darunter den Schriftzug ,notinsel“ und die Aus-
sage ,Wo wir sind, bist Du sicher.“ Es wird am Eingang
von Geschiften oder anderen offentlich zuginglichen
Orten, wie bspw. Behorden, angebracht. Inzwischen gibt
es ,Notinseln“ in 136 Kommunen im ganzen Bundesge-
biet.?

Teilnehmer dieses Projekts werden mit dem Anbringen
des Logos einen Beitrag fiir eine kinderfreundliche Um-
gebung setzen wollen. Das ist sicher ein lobenswertes
Anliegen. Was ihnen jedoch kaum bewusst sein diirfte,
sind eventuell sich daraus ergebende rechtliche Pflichten.
So kénnte die Kennzeichnung eines offentlichen Raums
als ,Notinsel“ zugleich die Ubernahme einer Garanten-
stellung darstellen, mit weit reichenden Konsequenzen
nicht nur strafrechtlicher, sondern auch schadensersatz-
rechtlicher Art.

Das gewdhlte Beispiel soll aufzeigen, wie schnell man
nach der derzeit herrschenden Auffassung in der straf-
rechtlichen Unterlassenshaftung sein kann. Es gibt An-
lass, iiber den hier konkret geschilderten Fall hinaus
allgemein {iber die Dogmatik der Begriindung strafrecht-
licher Beschiitzungsverpflichtungen nachzudenken.

Il. Reichweite und Begrindung von
Garantenstellungen

1. Arten der Garantenstellung

Das StGB fordert in § 13 Abs. 1 fiir eine Strafbarkeit
durch Unterlassen, dass der Téter ,,rechtlich dafiir einzu-
stehen hat, dall der Erfolg nicht eintritt“. Diese Ein-
standspflicht wird kurz als Garantenstellung bezeichnet.?

Ublicherweise werden diese Garantenstellungen in zwei
Kategorien eingeteilt: Uberwachungs- und
Beschiitzergaranten.* Ersteren obliegt die Sicherstellung,
dass von Gefahrenquellen keine Schiden ausgehen; mit-
hin miissen sie eine unbegrenzte Anzahl von Menschen
vor moglichen Schdden durch eine begrenzte Anzahl von
Gefahrenquellen schiitzen.® Bei den Beschiitzergaranten
liegt es genau umgekehrt: sie trifft die Pflicht, eine be-
grenzte Anzahl von Menschen vor einer nicht festgeleg-
ten Zahl von Gefahren zu bewahren.® Auf letztere Grup-
pe beschrinkt sich die folgende Betrachtung.

! Nihere Informationen zum Projekt unter www.notinsel.de.

Eine detaillierte Aufstellung ist unter

http://www.notinsel.de/notinsel_de/standorte/standorte.p

hp abrufbar.

3 Vgl. Stree, in: Schénke/Schréder, StGB, 27. Aufl. (2006),
§ 13 Rn. 1.

4 Stree, in: Schonke/Schroder (Fn. 3), § 13 Rn. 9; Heuchemer,
in: BeckOK-StGB, § 13 Rn. 35 ff.; vgl. BGH NJW 2003, 522,
525.

5 Vgl. Heuchemer, in: BeckOK-StGB, § 13 Rn. 37; Freund, in:
MiiKo-StGB, 1. Aufl. (2003), § 13 Rn. 101.

6 Vgl. Heuchemer, in: BeckOK-StGB, § 13 Rn. 36; Stree, in:

Schonke/Schroder (Fn. 3), § 13 Rn. 9.
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2. Entstehensvoraussetzungen von
Beschiitzergarantenpflichten

Grob lassen sich zwei Moglichkeiten zur Begriindung
einer Beschiitzergarantenpflicht unterscheiden: Die erste
existiert unabhingig von einer konkludenten oder aus-
driicklichen Ubernahme und wird allgemein als Garan-
tenpflicht aus ,natiirlicher Verbundenheit bezeichnet.
Beispiele sind die Schutzpflicht von Eltern fiir ihre Kin-
der oder von Ehegatten gegeniiber einander.” Fiir die
zweite Kategorie ist die Ubernahme einer Schutzpflicht
jedoch konstitutiv: Der Garant muss es tatsichlich auf
sich nehmen, fiir das Wohlergehen eines anderen einzu-
stehen — auf die Wirksamkeit einer eventuellen zivil-
rechtlichen Vereinbarung kommt es nicht an.®

Beispiele fiir solche Beschiitzergarantenpflichten kraft
Ubernahme sind der Leibwichter, der Bademeister, der
Arzt,’ der Lehrer, der Bergfiihrer,'® aber auch Mitarbeiter
kommunaler Jugendimter und Sozialdienste!'. Thre
Pflicht besteht jeweils gegeniiber den in der konkreten
Situation befindlichen Schutzbediirftigen, beispielsweise
beim Lehrer gegentiber den gerade beaufsichtigten Schii-
lern.!?

Die Ubernahme einer solchen Garantenpflicht setzt, wie
schon erwihnt, nicht etwa das Bestehen einer wirksamen
zivilrechtlichen Verpflichtung oder dhnlichem voraus.'®
Entscheidend ist vielmehr allein die tatsichliche Uber-
nahme des Schutzes fiir die bedrohten Rechtsgiiter.'*
Wie aber ist eine solche , tatsidchliche Ubernahme* niher
zu bestimmen? Eine bloBe sittliche Pflicht geniigt
nicht."® Ebenso wenig ausreichend ist die blofRe Tatsache,
dass von Seiten des Bedrohten in das Eingreifen des
potenziellen Garanten vertraut wird.'® Es muss sich
vielmehr um ein ,berechtigtes” Vertrauen handeln, der
Schutzbediirftige muss in das Eingreifen des Garanten
vertrauen diirfen.!” Hinweise darauf konnen sein, wenn
auf andere Schutzmdglichkeiten verzichtet oder auf
rechtlich anerkannte, sozial verfestigte Gewahrleistungen
vertraut wird.'®

7 Weigend, in: LK, 12. Aufl. (2006), § 13 Rn. 26; Stree, in:
Schonke/Schroder (Fn. 3), § 13 Rn. 10; Freund, in: MiiKo-
StGB (Fn. 5), § 13 Rn. 92.

8 Freund, in: MiiKo-StGB (Fn. 5), § 13 Rn. 161; Stree, in:
Schoénke/Schréder (Fn. 3), § 13 Rn. 26 ff.; vgl. BGH 2009,
3173, 3174, Rn. 23 ff. = HRRS 2009 Nr. 718.

9 Freund, in: MiiKo-StGB (Fn. 5), § 13 Rn. 161.

10 Stree, in: Schénke/Schréder (Fn. 3), § 13 Rn. 10.

1 OLG Stuttgart NStZ 1998, 582.

12 Stree, in: Schénke/Schréder (Fn. 3), § 13 Rn. 30a.

13 Stree, in: Schénke/Schréder (Fn. 3), § 13 Rn. 28 m. Verw.
a. RGSt 16 269.

14 BGH NJW 2002, 1887, 1888; Stree, in: Schénke/Schroder
(Fn. 3), § 13 Rn. 28; Tag, in: Handkommentar Gesamtes
Strafrecht, 1. Aufl. (2008), § 13 StGB Rn. 20.

15 BGHSt 19, 167; Tag, in: Handkommentar Gesamtes Straf-
recht (Fn. 14), § 13 StGB Rn. 14.

16 Wohlers, in: NomosKommentar-StGB, 2. Aufl. (2005), § 13
Rn. 34.

17" Wobhlers, in: NomosKommentar-StGB (Fn. 16), § 13 Rn. 34.

8 Weigend, in: LK (Fn. 7), §13 Rn. 34; Wohlers, in:
NomosKommentar-StGB (Fn. 16), § 13 Rn. 34; Otto NJW
1974, 528, 534.



Ill. ,,Notinseln™ im Lichte der iber-
kommenen Beschitzergarantendogmatik

Fallen nun die Betreiber von ,Notinseln“ unter die so-
eben aufgefiihrten Voraussetzungen? Wenn ja, so finden
sie sich in einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit fiir
das Unterlassen von SchutzmafBnahmen wieder, die weit
tiber die fiir jeden geltende Norm der unterlassenen
Hilfeleistung, § 323c StGB, hinaus geht. Des Weiteren
konnten sich auch durchaus empfindliche zivilrechtliche
Folgen ergeben.

1. . Notinsel"-Betreiber als Beschiitzer-
garanten

Wer sich das Symbol der ,Notinsel“ ins Schaufenster
oder an die Eingangstiir hingt, gibt damit eine scheinbar
eindeutige Botschaft kund: ,Wo wir sind, bist Du sicher*.
Zusammen mit der Abbildung von Kinderfiguren wird
damit der Offentlichkeit bekannt gegeben, dass die im
Geschift oder einer dhnlichen Stitte anwesende erwach-
sene Person fiir das Wohlergehen Schutz suchender Min-
derjdhriger sorgen werde. Eine Beschrankung auf beruhi-
gendes Zureden oder ein Verstdndigen der Eltern ist dem
nicht zu entnehmen. Vielmehr ist Zweck der Idee eben
der Schutz vor allen moglichen Gefahren, seien es , Mit-
schiiler, Diebe, Pidokriminelle“.’ Mit dieser Aussage
soll gerade ein Vertrauen der Kinder auf den Erhalt von
Schutz aufgebaut werden, die sich in einem derart siche-
ren Umfeld dann keine Gedanken mehr iiber andere
Schutzmoglichkeiten machen miissen. Durch die inzwi-
schen bundesweite Verbreitung der ,,Notinsel“ kann auch
von einer sozialen Verfestigung dieser Institution gespro-
chen werden, mit der eine Kenntnis der zu erwartenden
Hilfe durch ,Notinsel“-Betreiber in der Offentlichkeit
einhergeht.

All dies ergibt damit nach den aufgefiihrten Kriterien
einen geradezu klassischen Fall einer
Beschiitzergarantenstellung. Wer eine , Notinsel“ unter-
hilt, ist nach der iiberkommenen Auffassung also recht-
lich verpflichtet i.S.d. § 13 Abs. 1 StGB, zu unterbinden,
dass sich straftatbestandliche Erfolge zu Lasten Schutz
suchender Kinder verwirklichen. Unter Umstinden
konnte dies sogar fiir den im Laden eines ,Notinsel“-
Betreibers arbeitenden Angestellten gelten. Dies wiirde
zumindest nicht dadurch verhindert, dass eine solche
Pflicht wohl kaum Eingang in den Arbeitsvertrag mit
dem Ladeninhaber gefunden haben wird; eine vertragli-
che Verpflichtung ist ja gerade nicht Voraussetzung einer
Uberwachungsgarantenstellung.? Jedenfalls aber trife
die Garantenpflicht denjenigen, der sich zum Betrieb der
»Notinsel“ entschieden hat und diese unterhilt.

2. Konsequenzen einer Stellung als Garant

Aus der Einstufung als Beschiitzergarant ergeben sich

19
http://www.notinsel.de/notinsel_de/projekt/hintergr
und.php?navid=3.
2 Vgl. Fn. 8.

vielfiltige Konsequenzen. Wie schon angedeutet kénnen
diese nicht nur strafrechtlicher, sondern letztlich auch
zivilrechtlicher Art sein.

Was das konkret bedeutet, soll das folgende Beispiel
verdeutlichen:

Das minderjdhrige K wird schon seit ldngerem vom 14-jdhrigen
Mitschiiler M ,,gemobbt*. Eines Tages geht K mit seinem neuen
MP3-Spieler durch die Stadt und trifft dabei auf den aus drmli-
chen Verhdltnissen stammenden M. Dieser fordert K auf, ihm das
Gerit ,,auszuleihen®. K weigert sich und flieht nach einer kurzen
Auseinandersetzung in ein mit dem Symbol , Notinsel“ gekenn-
zeichnetes Geschdft, in dem nur der Ladeninhaber I zugegen ist.
M verfolgt das K und stellt es im Ladenraum. M reifSt nach
einem ldngeren Wortgefecht und diesbeziiglichen Drohungen
schlielich den MP3-Spieler an sich und wirft ihn geniisslich auf
den Boden, wodurch das Gerdt irreparabel beschddigt wird. I hat
die Szene die ganze Zeit beobachtet und war sich bewusst, dass
das Streitobjekt durch die Rangelei wohl letztlich entzwei gehen
wiirde. Er hatte aber ,keine Lust“, sich in diesen ,Dumme-
Jungen-Streich“ einzumischen.

a) Strafrechtliche Konsequenzen

Im Sinne des § 13 Abs. 1 StGB ist der Beschiitzergarant
tauglicher Titer so genannter unechter Unterlassungsde-
likte. Wendet er den Eintritt des tatbestandlichen Erfolgs
nicht ab, so ist er in gleichem Mafe strafbar, wie wenn er
den Erfolg durch positives Tun selbst herbeigefiihrt hit-
te.”! Sachbeschidigung nach § 303 Abs. 1 StGB ist ein
solches denkbares unechtes Unterlassungsdelikt. Der I
koénnte daher strafbar wegen Sachbeschidigung durch
Unterlassen zu Lasten des K sein.

Fiir eine solche Strafbarkeit sind letztlich die folgenden
Elemente erforderlich: der Eintritt des tatbestandlichen
Erfolgs, die Nichtvornahme der zur Erfolgsabwendung
erforderlichen Handlung, die Mdglichkeit, diese Hand-
lung vorzunehmen, die mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit erfolgte Vermeidung des Erfolgs im
Falle des Eingreifens (sog. Quasi-Kausalitit*?) und die
Garantenstellung.”® Hinzu kommen natiirlich Vorsatz,
Rechtswidrigkeit und Schuld. Bezogen auf den Beispiels-
fall ergibt sich, dass der MP3-Spieler des K zerstort ist, I
nichts dagegen unternahm, obwohl er die Mdglichkeit
gehabt hitte, und ein Eingreifen des korperlich {iberlege-
nen I mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
auch zur Abwendung des Erfolgs gefiihrt hitte. Wie
dargelegt, ist I nach der tiberkommenen Auffassung auch
Garant. Er war sich auch des moglichen Erfolgs bewusst
und nahm diesen in Kauf, hatte somit zumindest beding-
ten Vorsatz. Auch wenn I nicht weil}, dass er rechtlich als
Garant zu betrachten ist, hilft ihm das nicht weiter: es ist
ausreichend, dass er sich der Umstidnde bewusst ist, die
die Garantenpflicht fiir ihn begriinden — hier also seines

2l Die fakultative Strafmilderung nach §49 Abs. 1 StGB
gemil § 13 Abs. 1 StGB einmal auflen vor gelassen.

2 Vgl. Freund, in: MiiKo-StGB (Fn. 5), § 13 Rn. 201.

% Eine Priifung der sog. Entsprechungsklausel entfillt nach
h.M. bei reinen Erfolgsdelikten, vgl. Stree, in: Schoén-
ke/Schroder (Fn. 3), § 13 Rn. 4; a.A. wohl Freund, in: M-
Ko-StGB (Fn. 5), § 13 Rn. 190 ff.



Betreibens einer ,Notinsel“.?* An Rechtswidrigkeit und
Schuld bestehen keine Zweifel.

Gegen eine Strafbarkeit kénnte man einwenden, dass es
mit M ja bereits einen Téter gibt — schlieflich hat dieser
den MP3-Spieler des K eigenhindig zerstoért. Das kann
aber I nicht entlasten. Zwar ist hochst umstritten, nach
welchen Kriterien der Unterlassende neben einem aktiv
Handelnden entweder als sog. Nebentiter®® oder als
Teilnehmer zu behandeln ist — dies bedarf hier aber
keiner niheren Ausfithrung.?® Ausreichend ist die unbe-
strittene Feststellung, dass eine Strafbarkeit des Unter-
lassenden nicht deswegen ausscheidet, weil daneben
noch eine dritte Person den Tatbestand durch positives
Tun verwirklicht.?’

Somit bestiinde im Beispielsfall eine Strafbarkeit des I
wegen Sachbeschidigung oder zumindest Teilnahme
daran. Das hinterldsst beim ,juristischen Laien“ durch-
aus zu Recht ein ungutes Gefiihl. Diese potenzielle Straf-
barkeit ist dabei natiirlich nicht auf Eigentumsdelikte
beschriankt. Auch andere, unter Umstinden schwerwie-
gendere Straftaten konnten so durch Unterlassen veriibt
werden, sei es Korperverletzung z. B. durch Fremde oder
auch Eltern? und Schlimmeres.

b) Zivilrechtliche Konsequenzen

Dabei ist es mit einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit
noch nicht getan. Damit einhergehen kénnen auch zivil-
rechtliche Anspriiche. Um beim Beispielsfall zu bleiben:
Was, wenn die Eltern des K den MP3-Spieler ersetzt
haben mochten? Natiirlich konnten sie sich auch an M
wenden, jedoch diirfte dies mit einem nicht unerhebli-
chen Durchsetzungsrisiko verbunden sein. Sicherer ist es
da doch, Ersatz beim solventeren I zu suchen. Dieser
haftet nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 303 Abs. 1 StGB,
denn § 303 Abs. 1 StGB hat den Charakter eines dafiir
notwendigen Schutzgesetzes.”

Auch hier hilft I nicht weiter, dass neben ihm der Tiater M
existiert: Gemill § 840 Abs. 1 BGB haftet er als Gesamt-
schuldner. Das gilt auch denn, wenn man sein Verhalten

2 Vgl. Freund, in: MiiKo-StGB (Fn. 5), §13 Rn. 225;
Heuchemer, in: BeckOK-StGB, § 13 Rn. 71.
Vgl. zum Begriff der Nebentdterschaft Cramer/Heine, in:
Schonke/Schroder (Fn. 3), 25 Rn. 100. Der Terminus als
solcher wird vielfach fiir iiberfliissig gehalten, vgl. Freund,
in: MiiKo-StGB (Fn. 5), § 13 Rn. 258 Fn. 359 m.w.N., ohne
dass die Strafbarkeit des , Nebentiters“ in solchen Konstel-
lationen in Zweifel gezogen wird.
26 Vgl. dazu ausfiihrlich Becker HRRS 2009, 242, 244 ff. sowie
Joecks, in: MiiKo-StGB (Fn. 5), § 25 Rn. 233 ff.
%7 Vgl. Hardtung, in: MiiKo-StGB (Fn. 5), §224 Rn. 32 mit
dem Beispiel des Gewihrenlassens eines Elternteils, der
das Kind verpriigelt, durch den anderen; Eschelbach, in:
BeckOK-StGB, § 340 Rn. 17 mit dem Beispiel des Nicht-
eingreifens eines Polizisten bei Beobachtung einer Priigelei.
Auch das Vorhandensein eines anderen Garanten hindert
nicht die Strafbarkeit der weiteren Garanten, vgl. Hardtung,
in: MiiKo-StGB, § 224 Rn. 32.
2 AG Schoneberg NJW-RR 1987, 1316, 1317.
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,nur” als Teilnahme, nicht als Taterschaft einstufen wiir-
de.* I miisste also fiir den entzwei gegangenen MP3-
Spieler zahlen.

3. Fazit

Bei unreflektierter Betrachtungsweise der {iberkomme-
nen Grundsitze sieht sich zumindest der Betreiber einer
,Notinsel“ damit erheblichen Risiken ausgesetzt, die im
- zugegebenermallen sehr unwahrscheinlichen — Extrem-
fall sogar bis hin zur Strafbarkeit wegen eines Totungsde-
likts durch Unterlassen fithren koénnten, wenn nicht
eingegriffen wird.

Es ist zweifelhaft, ob sich die wohlmeinenden Betreiber
der ,Notinseln“ dieser Gefahren bewusst sind. Noch
zweifelhafter ist, ob sie ihr gesellschaftlich begriiBens-
wertes Engagement weiter fortfithrten, wenn sie es wi-
ren. Dennoch sind die geschilderten Risiken auf Basis der
iiberkommenen Meinung unausweichlich. Dass diese
aber nicht zwingend ist, zeigt der nichste Teil.

IV. Ausweg: Teleologische Reduktion von
Beschitzergarantenstellungen bei
~sozialaddquatem Verhalten™

Mit dem Schild ,Notinsel“ gekennzeichnete Geschifte
und Behorden sind keine besonders geschiitzten oder
ausgewdhlten Sicherheitsrdume. Vielmehr handelt es sich
um gewohnliche Geschifte, die sich von anderen nur
durch den entsprechenden Aufkleber an der Tiir unter-
scheiden. In der Tat werden sich, sobald die , Notinsel“
von einer Kommune eingefiihrt wurde, meist so gut wie
alle Geschiifte dieser Initiative anschlieBen.*! Im Grunde
genommen wollen die ,Notinsel“-Betreiber mit dem
Anbringen des Signets nicht mehr als eine Selbstver-
standlichkeit zum Ausdruck bringen: Dass in Not gerate-
nen Kindern geholfen wird, so wie dies jeder davon
Kenntnis erlangende Biirger tun sollte.>* An dieser Er-
kenntnis liegt auch der Ansatzpunkt fiir einen sachge-
rechten Umgang mit der geschilderten Problematik.

Der Betreiber einer ,Notinsel“ verhilt sich mit dem An-
bringen des Schildes und der damit verbundenen Schutz-
zusage so, wie die Umgebung es von jedem Gesell-
schaftsmitglied erwarten wiirde. In der Tat fiele negativ
auf, wer sich in einer Kommune, in der das System etab-
liert ist, dem Anschluss daran verweigert. Die Teilnahme

30 Vgl. BGH NJW 1984, 2087; Spindler, in: BeckOK-BGB,
§ 840 Rn. 3.
31 Die Webseite der Stiftung gibt einen guten Uberblick iiber
die jeweils an den einzelnen Standorten vorhandenen Part-
ner:
http://www.notinsel.de/notinsel_de/standorte/standorte.p
hp?navid=20. So sind bspw. in der baden-
wiirttembergischen Stadt Sinsheim bei 35.000 Einwohnern
78 ,Notinseln“ registriert, was praktisch dem gesamten
Einzelhandel entspricht.
Konsequenterweise spricht die Kinder-Seite der ,Notinsel“
dann auch davon, dass man sich seine eigenen , Notinseln“
mit hilfsbereiten Menschen schaffen konne:
http://www.notinsel.de/notinsel_de/kinder/notinsel.php?n
avid=17.
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an der ,Notinsel“ wird daher sozial erwartet, sie ist ,,s0-
zialaddquat“. Auch wenn es bei einer ersten Analyse den
Anschein haben mag, so ist mit dieser Teilnahme gerade
nicht die Ubernahme einer herausragenden, gegeniiber
anderen Gesellschaftsmitgliedern qualifizierten Schutz-
pflicht verbunden. Man mag argumentieren, dass mit der
Er6ffnung eines offentlichen Raumes durch einen Ge-
schiftsmann eben doch erhohte Schutzpflichten ver-
kniipft sind. Solche ,Verkehrssicherungspflichten“** be-
stehen aber gerade nur fiir Gefahren, die aus dem Ge-
schift o. A. heraus anderen drohen, nicht fiir Gefahren,
die von aullen herein getragen werden. Es gehort nicht
zum typischen Berufsbild eines Kaufmanns oder Ange-
stellten, fiir die Sicherheit minderjdhriger Kunden zu
sorgen. Das unterscheidet ihn gerade vom Lehrer oder
Bademeister, den ,Prototypen“ der Beschiitzergaranten
kraft Ubernahme.** Diese sind sich schon bei Wahl des
Berufs bewusst, dass sie eine hohere Schutzverantwor-
tung treffen wird als ,,normale“ Gesellschaftsmitglieder.

Wenn aber letztlich durch die mittels des Anbringens
eines , Notinsel“-Schildes nach aufen erkennbare Uber-
nahme einer Schutzpflicht nicht mehr kundgetan wird,
als die ,Pflicht eines jeden Biirgers* erfiillen zu wollen,
so entspricht dies nicht dem Bild des § 13 StGB. Dieser
sieht eine Strafbarkeit vor, wenn die Pflichten des Norm-
adressaten zur Abwendung von Erfolgen gegeniiber an-
deren gesteigert sind.>®> Wenn letztlich aber doch nur
»Jedermannspflichten tibernommen werden, die nur
aufgrund einer sozialen Erwartung gesondert gekenn-
zeichnet werden, so ist fiir die massive Strafbarkeitsaus-
dehnung des § 13 StGB kein Raum.

Die Ausscheidung solchen ,sozialaddquaten“ oder ,be-
rufstypischen” Verhaltens aus dem Katalog strafbarkeits-

3 Vgl. zum Begriff Stree, in: Schonke/Schroder (Fn. 3), § 13
Rn. 43 sowie zur zivilrechtlichen Seite Wagner, in: MiiKo-
BGB, 5. Auflage (2009), § 823 Rn. 243.

3 Vgl Fn. 9 und 10.

% Vgl. Freund, in: MiiKo-StGB (Fn. 5), § 13 Rn. 74 ff. und 84.

begriindender Vorgehensweisen ist dabei kein Neuland.
Im Rahmen der Beihilfe, bspw. des Verkaufs eines Mes-
sers an den spiteren Morder, wurden diese ausfiihrlich
diskutiert.*® Die dazu entwickelten Ansitze kénnen auch
hier fruchtbar gemacht werden: Wer eine Handlung vor-
nimmt, die nach aufen hin zwar wie die Ubernahme
einer gesteigerten Schutzverpflichtung wirkt, in Wirk-
lichkeit aber nur die Manifestation eines von jedermann
zu erwartenden und erwarteten Verhaltens darstellt,
begriindet damit fiir sich keine ausreichende Pflichten-
steigerung, um in den Geltungsbereich des § 13 StGB
einzudringen. Plakativ gesagt: Die Ubernahme ,sozial-
addquater Verantwortung“ mit dem Strafbarkeitsrisiko
des § 13 StGB zu sanktionieren, ist schlicht sozial inadi-
quat und daher nicht geboten.

V. Zusummenfassung

Betreiber von Geschiften oder dhnlichen Institutionen
und deren Angestellte, die das Zeichen der ,Notinsel“
anbringen, kommen dadurch nicht in die Gefahr weit
reichender Strafbarkeitsrisiken nach § 13 StGB. Fiir die
Ubernahme einer Beschiitzergarantenstellung fehlt es
dabei an dem Merkmal einer {iber das tibliche Sozialver-
halten hinausgehenden Schutzpflicht.

Dieses Ergebnis ergibt sich daraus, dass bloBe ,sozial-
addquate” Einstandsbekundungen aus dem Bereich der
Ubernahme einer Beschiitzergarantenpflicht auszuschei-
den sind. Dies findet in den von der herrschenden Mei-
nung derzeit vertretenen Voraussetzungen fiir eine
Beschiitzergarantenstellung nicht ausreichend Rechnung.
Es ist des Weiteren nicht auf den geschilderten Fall der
»Notinsel“ beschrinkt, sondern sollte als allgemeine
Erwigung in die diesbeziigliche Dogmatik einbezogen
werden.

% Vgl. nur Joecks, in: MiiKo-StGB (Fn. 5), § 27 Rn. 41 ff;
Rackow, in: BeckOK-StGB, Lexikonbeitrag ,Neutrale Hand-
lungen*“.



l. Sachverhalt

Der 1. Strafsenat des BGH hat in der vorliegenden Ent-
scheidung, die zur Veroffentlichung in der amtlichen
Sammlung vorgesehen ist, die Revision des Angeklagten,
der vom LG Ellwangen u.a. wegen fahrldssiger Totung
(§ 222 StGB) durch Uberlassen von Drogen verurteilt
worden war, verworfen. Interessanterweise hatte nicht
nur die Verteidigung, sondern auch der Generalbundes-
anwalt beantragt, insoweit die Strafbarkeit entfallen zu
lassen.

Der Entscheidung liegt nach den Feststellungen ein ein-
facher Sachverhalt zugrunde: Der spdter Verstorbene
wollte mit einem Bekannten gemeinsam Kokain konsu-
mieren. Er wandte sich deshalb an den Angeklagten, von
dem er wulte, dass man von ihm Kokain erhalten konn-
te. Der Angeklagte holte aus seinem Vorrat Rauschgift
und héndigte es den beiden Kunden aus. Ihm war jedoch
in diesem Moment nicht bekannt, dass es sich nicht —
wie er annahm - um Kokain (oder eine Kokainmischung)
handelte, sondern um sehr viel gefihrlicheres!) reines
Heroin. Die Ursache fiir die Fehlannahme des Angeklag-
ten konnte beim Lieferanten des Rauschgifts gelegen
haben, oder auf einer Verwechslung bei Herausnahme
aus seinem Vorrat beruhen.

Il. Die Entscheidung des 1. Strafsenats

Die Entscheidung des Senats trdgt den amtlichen Leit-
satz: ,Zu der die Art und Zusammensetzung eines Be-
tdubungsmittels betreffenden Sorgfaltspflicht desjenigen,
der diese einem anderen unerlaubt zum unmittelbaren
Verbrauch tiberldsst“. Ein Leitsatz zur Abgrenzung der
Verantwortungsbereiche bei Ermdglichung einer Selbst-
gefdhrdung fehlt indessen, obwohl der Senat Grund dafiir
gehabt hitte; dies schon deshalb, weil der Generalbun-

1 Zu den spezifischen, extremen Gefahren des Heroinkon-

sums im Allgemeinen sowie zur gesteigerten Gefahrlichkeit
von ,reinem* Heroin Kérner, BtIMG (6. Aufl. 2007), Anh. C
1 Teil 11, Rdn. 66f, Rdn. 57.

desanwalt ins Feld gefiihrt hatte, der Angeklagte habe
lediglich an einer vorsitzlichen Selbstgefihrdung des
Opfers teilgenommen und sich daher nicht nach § 222
StGB strafbar gemacht. Dass die Entscheidung das soge-
nannte ,Prinzip der eigenverantwortlichen Selbstgefihr-
dung” betreffen konnte, ergab sich — wie der Generalbun-
desanwalt vorbrachte - daraus, dass derjenige, der
Rauschgift konsumiert, regelmdfig ein Risiko eingeht —
niamlich dasjenige einer ,,zu hohen Dosierung® sowie des
Zusichnehmens zusitzlicher unbekannter gesundheitsge-
fahrdender Stoffe.

Dementsprechend geht der 1. Strafsenat auch - aller-
dings nur kursorisch — auf seine im Jahre 1984 in BGHSt
32, 262 begriindete Rechtsprechung ein (jener Fall ist als
»,Heroinspritzen-Fall“ in die Annalen eingegangen). Da-
mals wurde unter Verweis auf die ,gesetzgeberische
Wertentscheidung® postuliert, dass weder die Selbstto-
tung noch die Selbstverletzung ,tatbestandsmiig* sind;
weshalb weder Anstiftung noch Beihilfe moglich seien
(,Teilnahmeargument“). Die Argumentation ging dann
weiter dahin, dass aufgrund der ,Tatbestandslosigkeit”
auch der Selbstgefihrdung — aus Griinden der ,Wider-
spruchsfreiheit des Rechts“ und aufgrund der Wahrung
des in §§ 15, 18 StGB zum Ausdruck kommenden ,,Stu-
fenverhiltnisses der Schuldformen“ - deren fahrldssige
Mitverursachung in Gestalt von ,Veranlassung, Ermogli-
chung oder Forderung® nicht strafbar sein kénne, sofern
die Selbstgefihrdung ,eigenverantwortlich® erfolgt
(,Wertungsargument“).? Wihrend das erstgenannte
Argument auch der herrschenden Lehre entspricht,?

2 BGHSt 32, 262, 264; wobei dort ungeklirt geblieben ist,
wie die , Eigenverantwortlichkeit“ niher zu definieren sein
soll; vgl. zum Streitstand Lenckner/Eisele, in Schonke/Schroder,
StGB (27. Auflage 2006), § 15 Rdn. 167; Eser aaO, vor
§ 211 Rdn. 36 m.w. Nachw., der indessen darauf verweist,
dass eher von ,Frei“-Verantwortlichkeit gesprochen wer-
den miil3te.

3 S. nur Eser, in Schonke/Schroder (Fn. 2), vor § 211 Rdn. 35
m.w.Nachw. Es ist indessen nicht ohne Zweifel; vgl. z.B.
die Nachweise bei Kiihl, in Lackner/Kiihl (26. Aufl. 2007),
vor § 211 Rdn. 10. Zu den Zweifeln auch Walther, Eigen-



kann man dies fiir das ,Wertungsargument“ nur noch
eingeschriankt behaupten; es wird zunehmend in Frage
gestellt. * Dem ist hier aber nicht weiter nachzugehen.
Festzuhalten ist vielmehr, dass aus BGHSt 32, 262 und
den Nachfolgeentscheidungen® drei bedeutsame Konse-
quenzen folgten: Zum ersten wurde die Figur einer
,Nichtanwendbarkeit“ von § 222 StGB kreiert, weil in
Fillen der ,eigenverantwortlichen Selbstgefihrdung”
schon gar keine Tat vorliege.® Daraus ergab sich — zwang-
los — die zweite Konsequenz, dass die ,,Anwendbarkeit”
des ,Prinzips der eigenverantwortlichen Selbstgefihr-
dung“ von den Gerichten abweichend vom {iblichen
Priifungsschema bei Fahrldssigkeitsdelikten vorgingig zu
prifen und auf Sorgfaltspflichtverletzungen gar nicht
einzugehen war. Zum dritten folgte schlieBlich, dass die
Strafbarkeit des Mitwirkenden erst dort beginnen konnte,
wo er ,kraft iberlegenen Sachwissens das Risiko besser
erfasst als der sich selbst Gefdhrdende.“’

lll. Analyse

Inwieweit der 1. Strafsenat hier noch an diesen Konse-
quenzen festhilt, mull in Frage gestellt werden. Nicht
nur, dass schon die Abfassung des Leitsatzes Zweifel
erweckt: Die Grundsitze aus BGHSt 32, 262 werden dort
in keiner Weise aufgegriffen. Wer anhand von amtlichen
Leitsdtzen nach einer BGH-Entscheidung zur Eigenver-
antwortlichkeit sucht, wird die Vorliegende nicht finden.
Hinzukommt, dass in den Entscheidungsgriinden jene
Passage aus BGHSt 32, 262, 265, in der es um den MaRQ-

verantwortlichkeit und strafrechtliche Zurechnung (1991),
S. 124 ff.

4 Zur -noch - h. L. z.B. Kiihl, Strafrecht AT (6. Aufl. 2008),
4/86 ff.; Kiihl, in Lackner/Kiihl (Fn. 3), vor § 211 Rdn. 12,
jew. m.w.Nachw.; Eser (Fn. 2), vor § 211 Rdn. 35. Fiir die
neuere Lehre z.B. Lenckner/Eisele (Fn. 3), im Anschlul an
frithere einzelne Stimmen (u.a. Frisch, NStZ 1992, 1, 5;
Walther, [Fn. 3], S. 73 ff., 123 ff.); Hardtung, in MiiKo (1.
Aufl. 2003), § 221, Rdn. 21 (,nur gefiihliges Argument und
noch kein ,prizises Argument®). Instruktiv auch Puppe, in
NK StGB (2. Aufl. 2005), vor § 13 Rdn. 184; sie meint,
dass der Riickgriff speziell auf die Straflosigkeit der vor-
sdtzlichen Suizidbeteiligung (schon im Ansatz) verfehlt sei,
weil der Suizid einen ,atypischen Fall“ einer Disposition
iiber das eigene Rechtsgut darstelle, ,iiber deren Anerken-
nung die Rechtsordnung unsicher” ist; tiberzeugend er-
scheint weiter, dass die Selbstgefihrdung gegeniiber der
Selbstverletzung kein Minus, sondern ein Majus sei, ,weil
die Selbstgefihrdung per se noch keine Aufgabe des Inte-
resses am Erhalt des Rechtsguts darstellt*.

5 Zu denen (was in BGHSt 32, 262 nicht zu entscheiden war)

auch Fille der Uberlassung bzw. Abgabe von Drogen zih-

len; z.B. BGH NStZ 1985, 25 (Stechapfeltee); BGH NStZ

1985, 319 (Heroin); aus neuerer Zeit z.B. BGH NStZ 2001,

205 (Heroin) m. Anm. Hardtung.

Fiir die ,Reduktion des Anwendungsbereichs von § 222

StGB auch Jdhnke, in LK- StGB (12. Aufl. 2007), § 222 Rdn.

21.

7 BGHSt 32, 262, 265; so auch die vom 1. Strafsenat vorlie-
gend die in Bezug genommene Entscheidung des 3. Straf-
senats in NStZ 1986, 266. Zu der Frage, ob es sich hierbei
wirklich um einen Malistab der Tatherrschaft handelt, s.
Walther (Fn. 3), S. 171; aaO S. 177 habe ich, im Sinne eines
Tatherrschaftsmal3stabs, gefordert dass zu dem tiberlege-
nen Risikowissen eine ,determinierende Risikoférderung”
hinzukommen miisse.

stab des ,Beginnens“ der Strafbarkeit des Beteiligten
geht — ,liberlegenes Sachwissen“ — nicht bekriftigt, son-
dern schlicht ausgelassen wird. Vielmehr wird nun ein
Sorgfaltsmalstab angelegt. Der Weg dorthin ist freilich
alles andere als transparent. Offenbar wollte der 1. Straf-
senat die Frage nach der Zukunft von BGHSt 32, 262
irgendwie umschiffen.

Der Senat beginnt mit der Aussage, die Straflosigkeit
eines Beteiligten setze voraus, dass der andere sich ,frei
und eigenverantwortlich gewollt“ gefihrdet;® und die
Freiverantwortlichkeit des Selbstgefihrdungsentschlus-
ses begrenze die Strafbarkeit.® Dass es an einem solchen
Selbstgefihrdungsentschluss fehlt in Fillen einer Intoxi-
kationspsychose oder einem die ,Selbstverantwortlich-
keit betreffenden Irrcum® °, ist sicherlich richtig. Dies-
beziiglich hitte der 1. Strafsenat indessen eine Gelegen-
heit gehabt klarzustellen, dass auf solche Sachverhalte
die Grundsitze aus BGHSt 32, 262 gar nicht anwendbar
sind. Denn jener Entscheidung lag ein Sachverhalt zu-
grunde, in dem der Rechtsgutstriger eine eigenverant-
wortliche (richtig wohl: freiverantwortliche) Selbstge-
fahrdung ,gewollt und bewirkt“ hat'!; er hat ,nur“ das
tatsdchliche Ausmall des Risikos verkannt. Von hier aus
wire zu fragen gewesen, ob der vorliegende Sachverhalt
der einen oder der anderen Kategorie zuzuordnen war.
Im Falle einer fehlenden Freiverantwortlichkeit des Ent-
schlusses konnte BGHSt 32, 262 unberiihrt bleiben. Ist der
Fall hingegen als ,blo3e“ Verkennung eines (frei verant-
wortlich eingegangenen) Risikos zu deuten, so wire
vorliegend eine Abkehr von der bisherigen Recht-
sprechung im Schwange; denn auf der Grundlage ,,iiber-
legenen Sachwissens® hitte der Angeklagte ja nicht ver-
urteilt werden konnen. Fiir die Einordnung als ,Verken-
nung des Risikos“ kénnte sprechen, dass der Drogenkon-
sument regelmifBig um ein Grundrisiko weil3. Bei nihe-
rem Hinsehen zeigt sich aber, dass der Senat den vorlie-
genden Sachverhalt — unter dem Begriff des ,,rechtserheb-
lichen Irrtums“ '? — der Kategorie der Unfreiheit des
Selbstgefdhrdungsentschlusses zugeschlagen hat. Das
erscheint richtig. Der tiefere Grund liegt darin, dass die
Art des Risikos (reines Heroin) in seiner Gefihrlichkeit
eine vollig andere war als diejenige, auf die sich der
Selbstgefdhrdungsentschluss des Opfers nur beziehen
konnte (Kokain).

Ob die vorliegende Entscheidung folglich nur eine Aus-
klammerung, keine Abkehr von BGHSt 32, 262 bedeutet
erscheint gleichwohl fraglich. Denn der Senat folgt in der

8 Bezugnahme auf BGH NStZ 1985, 25, 26; BGH NStZ 1985,
319.

i Bezugnahme auf LK-Jdhnke (Fn. 6), § 222, Rdn. 21.

10 Der 1. Strafsenat verweist hier auf BGH NStZ 1983, 72 und
BGH NStZ 1986, 266, 267.

"' Dass die Grundlegung in BGHSt 32, 262 in Fillen, in denen
es bereits an einem Entschluf zur Selbstgefihrdung fehlt, in
sich zusammenfallen muss, ergibt sich daraus, dass es nur
dort, wo jemand eine - straflose — ,, (vorsitzliche) Tat gegen
sich selbst“ begeht, Sinn macht (oder machen kann), an-
hand von Akzessorietitsgrundsitzen einen ,straflosen
Teilnehmer“ zu kreieren.

12 LK-Jdhnke (Fn. 6), §221 Rdn. 21, auf den der Senat Bezug
nimmt, nimmt einen ,rechtserheblichen Irrtum* allerdings
nicht nur bei andersartigen Risiken an, sondern generell
bei Verkennung des Risikos.



weiteren Argumentation jenen Literaturstimmen, die
mehr oder weniger deutlich eine Abstandnahme von
BGHSt 32, 262 befiirworten. Namentlich wird auf
Jihnke'® und Hardtung Bezug genommen:' Jihnke hilt
zwar im Ausgangspunkt am ,liberlegenen Sachwissen®
fest, ldsst aber dafiir schon (was unschliissig erscheint)
das ,Erkennen-Konnen“ (der ,,Mangelhaftigkeit“ des Ent-
schlusses) ausreichen;'® und Hardtung vertritt, dass die
Formel des ,iiberlegenen Sachwissens“ von vornherein
nur fiir die Vorsatzstrafbarkeit stimme, fiir die Fahrlds-
sigkeitsstrafbarkeit aber, ,eben weil es nur um einen
Fahrlissigkeitsvorwurf geht“, geniigen miisse, dass der
Mitwirkende ,das Risiko bei Einhaltung der gebotenen
Sorgfalt besser erfassen kann.'® Ubrigens ist auch bei Horn
zu lesen, ob der Standpunkt der Rechtsprechung ,nicht
der Erweiterung in dem Sinne bediirfe, dass der an dem
todbringenden Geschehen Beteiligte, der das Risiko tat-
sdchlich nicht besser als der andere erkannt hat, gleichwohl
wegen fahrldssiger Totung zu bestrafen ist, wenn (und
weil) er das Risiko besser als der andere hitte erfassen
miissen und kénnen“. ' Es bleibt also mdglich, dass der 1.
Strafsenat hier - durch den Leitsatz verdeckt — doch
etwas gesdt hat, was moglicherweise spiter aufgehen
soll. Eines steht jedenfalls fest: Dem 1. Strafsenat ist es
ersichtlich nicht um dogmatische Stringenz und feinsdu-
berliche Abgrenzungen gegangen (leider), sondern da-
rum, in einem illegalen, besonders gefihrlichen Ver-
kehrskreis wie beim Umgang mit Betdubungsmitteln'®
(und speziell mit Heroin) Sorgfaltspflichten zu begriin-
den, was das ,handling“ solcher Mittel angeht. Das ist
natiirlich bemerkenswert.

IV. Losungsweg auf der Basis des
Verantwortungsprinzips — kann BGHSt
32, 262 stehen hleiben?

War dies nun in der Sache richtig? Das ist zu bejahen;
doch hitte ein so bedeutsamer Schritt eben doch einer
tiefergreifenden Fundierung bedurft. In diesem Rahmen
hitten dann auch die soeben genannten Zweifel, ob und
inwieweit der 1. Strafsenat BGHSt 32, 262 kiinftig stehen

13 Oben. Fn. 12.

4 MiiKo-Hardtung (Fn. 4), § 222 Rdn. 22.

15 LK-Jihnke (Fn. 6) StGB, §222 Rdn. 21.

16 MiiKo-Hardtung (Fn. 4), §221 Rdn. 22 (Hervorhebung
Original), ders., NStZ 2001, 205 ff., 207; s. auch Herzberg
JA 1985, 265, 270; Frisch, TatbestandsmiRiges Verhalten
und Zurechnung des Erfolges (1988), S. 155. Dass man bei
Mitwirkung an der Selbstgefdhrdung entweder auf Fahrlis-
sigkeitsmallstibe oder auf ein - {iber das ,iiberlegene
Sachwissen hinausgehendes — Kriterium der Tatherrschaft
abstellen kann (unter Befiirwortung des letzteren) habe ich
ausgefiihrt in Walther (Fn. 3), S. 172 ff.

17" Horn, in SK-StGB (4. Aufl. 2009), § 212 Rdn.21a (Hervor-
hebung Original).

18 Teilweise wird gefordert, auch bei § 222 StGB das Prinzip
der Eigenverantwortlichkeit von vorherein auszuschalten,
und zwar aufgrund iibergeordneter Schutzzwecke (,,Volks-
gesundheit®), wie bei § 29 Abs. 3 Nr. 2, § 30 Abs. 1 Ziff. 3
BtMG (BGHSt 37, 179, 181 f.); NK-Puppe (Fn. 4), vor § 13
Rdn. 189 f.; LK-Jidhnke (Fn. 6), § 222 Rdn. 21, 11; Hardtung
NStZ 2001, 206 ff., 208; zu der weiteren Kontroverse iiber
das Fiir und Wider insbesondere einer einheitlichen Beur-
teilung Kiihl (Fn. 4), 4/87 m.w.Nachw.

lassen will oder nicht, ausgerdumt werden kénnen. Eine
solche tiefergreifende Fundierung - und bereichsorien-
tierte Losung — wire, wie im Folgenden zu zeigen sein
wird, auf der Grundlage des Verantwortungsprinzips zu
finden gewesen.

Dabei geht es um eine verniinftige Abgrenzung von Zu-
stindigkeitsbereichen.!® Diese vollzieht sich letztlich
durch normative Zuweisung. Beim Eingehen von Risiken
gilt, dass der Rechtstriger grundsitzlich die Verantwort-
lichkeit fiir die Folgen eigenen Handelns tragt. Mag man
auch die Herleitungen, die der 1. Strafsenat seinerzeit in
BGHSt 32, 262 zugrunde gelegt hat, mit den oben ge-
nannten Stimmen kritisieren: Richtig erscheint doch,
dass es Dbeim Prinzip der -eigenverantwortlichen
Selbstgefihrdung® - als einer Emanation des Verantwor-
tungsprinzips — um den Aspekt der ,Ubernahme* des
Risikos der Realisierung der Gefahr durch den sich selbst
Gefihrdenden geht. Dieses Risiko iibernimmt er, soweit
er das gefihrliche Verhalten in seiner ,moglichen Trag-
weite tberblickt“ (BGHSt 32, 262, 265). Diesem Gedan-
ken der ,Ubernahme* ist indessen — weil es nicht um
etwas vom Rechtsgutstriger tatsichlich (explizit oder
konkludent) Erklirtes, sondern um ein normatives Kon-
strukt geht — immanent, dass er auf der begriindeten Er-
wartung einer Ubernahme beruht. Wer sich bewuf3t und
gewollt einem in seiner ,,moglichen Tragweite iiberblick-
ten“ Risiko aussetzt, von dem kann mit Fug und Recht
erwartet werden, dass er das Risiko der Realisierung der
Gefahr selbst tridgt. Insofern werden dann dem Rechts-
gutstrager regelmifig auch Selbstschutzaufgaben zuge-
schrieben. Eine solche wird man zunichst in dem Sinne
annehmen diirfen, dass er moglichen (gesundheitsschi-
digenden oder todlich verlaufenden) Weiterungen der
eingegangenen Gefahr vorzu beugen hat. Zur ,,méglichen
Tragweite“ des Selbstgefihrdungsentschlusses wird man
aber auch rechnen miissen, dass der Rechtsgutsinhaber
einer Fehleinschitzung des tatsdchlichen Risikos unter-
liegt. Auch hiergegen muss er sich schiitzen. Freilich
kann die dem Rechtsgutstriger zuzuschreibende Verant-
wortung immer nur soweit reichen, wie er nach den kon-
kreten Umstinden mit solchen Moglichkeiten zu rechnen
hat. Letzteres wird man insoweit annehmen konnen, als
es um die jeweils typischen Gefahren geht. Doch worin
bestehen diese beim Drogenkonsum? Gewiss erstrecken
sie sich darauf, dass — wie auch der Senat festhilt — eine
Droge ,,im Rahmen des Ublichen® einen héheren Wirk-
stoffgehalt aufweisen oder mit unbekannten beigemeng-

9 Dazu, dass die Abgrenzung nach diesem Prinzip noch ,in

den Anfingen“ steckt, s. Kiihl (Fn. 4), 4/83 m.w.Nachw.

20 Nach Jescheck/Weigend, Strafrecht AT (5. Aufl. 1996), ist bei
eigenverantwortlicher Selbstgefidhrdung schon eine Sorg-
faltspflichtverletzung ausgeschlossen; auch nach MiiKo-
Hardtung (Fn. 4), § 222 Rdn. 21 m.w. Nachw., ist die Mit-
wirkung an eigenverantwortlicher Selbstgefihrdung grds.
nicht pflichtwidrig ist; nach Lenckner/Eisele, in Schin-
ke/Schrider (Fn. 2), vor § 13 Rdn. 92a liegt keine verbotene
Gefahrschaffung vor. Andere ordnen das Prinzip der Kate-
gorie der objektiven Zurechnung zu, vgl. Kiihl (Fn. 4), 4/ 83
ff.; Wessels/Beulke, Strafrecht AT (37. Aufl. 2007), Rdn. 185
ff.; Zum Prinzip der Eigenverantwortung als , fundamenta-
le rechtliche Ordnungsmaxime*“ Cramer/Heine, in Schonke
/Schréder (Fn. 2), vor § 25 Rdn. 6 m.w.Nachw.



ten Stoffen versehen sein kann?!' und der Konsument
insofern ein Risiko unterschitzt.

Nun ist es allerdings, wie der vorliegende Fall zeigt, auch
»moglich“, dass dem Uberlassenden bei der Herausnah-
me aus seinem Vorrat eine Verwechslung unterlduft oder
dass der Lieferant diesem statt Kokain reines Heroin
geschickt hat. Muss der Konsument illegaler Drogen,
weil er sich bewusst einem gefihrlichen Milieu aussetzt,
auch noch mit solchen extremen Risiken rechnen? Das
hitte nach dem oben Gesagten die Konsequenz, dass
man ihm zumutete, sich auch gegen solche Gefahren
selbst zu schiitzen. Einmal abgesehen von der Frage, ob
sich jedenfalls eine so weit gehende Verantwortungszu-
weisung zu den Wertungen des Betiubungsmittelgeset-
zes in unauflgslichen Widerspruch setzte:*> Man kann
vom Rechtsgutsinhaber nicht mehr erwarten, als er ibli-
cherweise zu leisten im Stande ist (nemo ultra posse
tenetur). Wie sollte ein Selbstschutz gegen Verwechslung
praktisch aussehen? Der Konsument miisste die ausge-
hindigte Substanz eingehend priifen, oder zunichst sehr
vorsichtig ausprobieren. Das kann ihm aber — gerade bei
den harten Drogen — schon aufgrund der typischen situa-
tiven und konstitutionellen Handlungsbedingungen nicht
zugemutet werden. Die Schwierigkeiten ergeben sich
schon daraus, dass es sich bei Kokain wie bei reinem
Heroin um weisses Pulver handelt.?* Der Erstkonsument
wird diese Stoffe nicht unterscheiden konnen, weil er
vollig unerfahren ist. Der Kokainsiichtige nicht, weil er
nach dem Stoff verlangt und ihn sich ohne lingeres Hin-
schauen zufiihren wird. Diesbeziiglich ist auch ein der
Eigeninitiative iberlassenes vorsichtiges Ausprobieren
unrealistisch. Daraus folgt: Der Konsument darf sich
zwar nicht darauf verlassen, dass in der ihm tiberlassenen
Droge keinerlei gesundheitsgefdhrliche Beimischungen
enthalten sind oder dass diese keinerlei erhéhten Wir-
kungsgrad aufweist als erwartet; er darf sich aber darauf
verlassen, das seiner Art nach Verlangte und vom Uberlas-
senden — ausdriicklich oder konkludent — auch Zugesagte
zu erhalten. Insoweit gilt hier, mag es sich auch um einen
illegalen Verkehrskreis handeln, ein Vertrauensgrundsatz.
Eben darauf laufen die Griinde des Senats hinaus.?* Ent-
sprechendes wird man indessen — womit sich der Senat
nicht zu befassen brauchte — auch dort sagen miissen, wo
es — durch einen atypisch erhchten Wirkungsgehalt oder
durch besonders gefdhrliche Beimischungen - um ein
ungewdhnlich erhohtes Gesundheits- oder Lebensrisiko
eines von den Parteien artgerecht eingestuften Betiu-
bungsmittels geht (im Folgenden: fehlerhaftes Produkt).
Auch hier erscheint es nicht addquat, die aus solchen
Stoffen resultierenden Gefahren in den Zustindigkeitsbe-
reich des Konsumenten zu verweisen.

Eine Verwechslungsgefahr, wie auch die Gefahr, dass dem
Konsumenten ein im hier definierten Sinne fehlerhaftes

2. HRRS Nr. 482 Rdn. 10.

22 Zu der Auffassung, dass die (vollstindige) Ablehnung des
Eigenverantwortlichkeitsprinzips in BGHSt 37, 179 fiir den
Bereich der §§ 29, 30 I Nr. 3 BtMG auch auf § 222 StGB
durchschlagen miisse, z.B. NK-Puppe (Fn. 4), vor § 13 Rdn.
189 f.; Hardtung NStZ 2001, 208; weitere Nachweise zur
Kontroverse bei Kiihl (Fn. 4), 4/87 Fn. 230c.

2 Weill oder cremefarben; Korner (Fn. 1), Anh. C 1 Teil 34,
Rdn. 170.

24 HRRS 2009 Nr. 482, Rdn. 12.

Drogenprodukt ausgehdndigt wird, kann nach alledem
nur in den Verantwortungsbereich desjenigen fallen, der
die Droge iiberldsst. Aus dieser Zustindigkeitszuweisung
folgen dann — mag es auch um einen illegalen Verkehrs-
kreis gehen — ohne weiteres Verkehrspflichten, d.h. Sorg-
faltspflichten beim ,handling”. Es ist daher richtig wenn
der Senat dekretiert, dass eine Abwendung des Risikos,
im Falle eines t6dlichen Verlaufs nach § 222 StGB belangt
zu werden, nur unter der Voraussetzung moglich ist, dass
der Uberlassende Priifungspflichten wahrgenommen hat.
In diesem Punkt bleibt noch anzusprechen, dass der
Revisionsfithrer sich auch nicht hitte hinter das Argu-
ment zuriickziehen konnen, er habe seinerseits darauf
vertrauen diirfen, dass er die vom Lieferanten bezogene
artrichtige Droge erhalten habe (entsprechendes wiirde
fiir die ,,fehlerfreie“ Droge gelten). Einen entsprechenden
Vertrauensgrundsatz desjenigen, der Drogen bei einem
Lieferanten geordert hat, korrekte Produkte zu
erhalten®, kann es (wozu sich der Senat nicht ausgelas-
sen hat) im Unterschied zum legalen Verkehr hier nicht
geben. Denn natiirlich existieren im Bereich des illegalen
Verkehrs mit Betdubungsmitteln, anders als in legalen
Industrien, keine rechtlich normierten Herstellungs-,
Vertriebs- und Handelsabliufe, die ein solches Vertrauen
des Belieferten rechtfertigen konnten.?® Deshalb war es
im vorliegenden Fall auch irrelevant, ob der Fehler beim
Angeklagten oder beim Lieferanten lag.

Ein wesentlicher Punkt — den der Senat bedauerlicher-
weise gar nicht angesprochen hat - bleibt dann freilich
noch ungekldrt: Wie soll die Priifungspflicht bei der
Uberlassung von Betiubungsmitteln im Milieu praktisch
umgesetzt werden? Das Problem des ,K&nnens“ war ja
schon auf der Konsumentenseite angesprochen worden.
War das ,, Kénnen“ dort zu verneinen, so stellen sich die
Dinge beim Uberlassenden doch in einem etwas anderen
Licht dar. Von ihm kann erwartet werden, dass er sich in
Stande setzt, Kokain von reinem Heroin zu unterschei-
den. Insofern kénnte man sagen, dass er sich (soweit das
Milieu es zulédsst) eine Art Professionalitit zulegen muss.
Was dabei herauskommt, vermag ich nicht zu beurteilen.
Problematisch werden die Dinge gewiss dann, wenn
sichere Unterscheidungen nur anhand von Wirkungstests
am eigenen Korper moglich sind. Besondere praktische
Schwierigkeiten ergeben sich gewiss, wenn man — wie
hier — akzeptiert, dass sich eine Priifungspflicht auch auf
die eventuelle Fehlerhaftigkeit eines artgerecht eingestuf-
ten Drogenprodukts erstreckt. Denn solche Fehler diirf-
ten im Milieu tatsidchlich nur durch Ausprobieren aufzu-
decken sein. Kann aber die damit einhergehende Selbst-
gefihrdung dem Uberlassenden von Rechts wegen zuge-
mutet werden? Erwigenswert wire, die hier auftauchen-
den Untiefen dadurch zu mildern, dass man nicht prakti-
kable Priifungspflichten durch Warnpflichten abfingt.”
Solche Warnpflichten diirften dann allerdings nicht, wie
es im legalen Handelsverkehr der Fall ist, erst dann ein-
greifen, wenn sich eine Verwechslungsgefahr oder eine

% Fiir den legalen Verkehrskreis Cramer/Sternberg-Lieben, in

Schénke/Schrider (Fn. 2) § 15 Rdn. 223a,
26 Zur strafrechtlichen Produkthaftung Cramer/Sternberg-
Lieben, in Schonke/Schroder (Fn. 2), § 15 Rdn. 223.
Ob man zwar keine Priifungspflicht, aber eine Warnpflicht
bereits im Bereich des iiblichen Gefahrenbereichs befiir-
worten sollte sei hier dahingestellt.
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Fehlerhaftigkeit des Produkts aufdringt®®; sie miissten
vielmehr — angesichts der besonderen Gefahren gerade
des Heroinkonsums — schon dann einsetzen, wenn derar-
tige Umstidnde moglich sind. Gleichwohl bleibt die Frage
der Adiquitdt: Sollte derjenige, der harte Drogen iiber-
gibt, auch extreme Gefahren iiber das Medium der War-
nung auf den Konsumenten abwilzen diirfen?%

Die genannten Praktikabilititsprobleme zeigen, dass die
vom Senat insinuierte Analogie zur Priifungspflicht von
Apothekern und Arzten zwar im Ansatz, in den Konse-
quenzen aber doch nur bedingt tragfihig ist. Zwar ist den
zu vergleichenden Personengruppen gemeinsam, dass sie
von einem Hersteller oder Vertreiber mit Drogen bzw.
Medikamenten beliefert werden (und in aller Regel diese
Mittel nicht selbst herstellen). Die Priifungspflicht, die
Apotheker und Arzte bei der Aushindigung gelieferter
Medikamente trifft ist indessen vergleichsweise leicht zu
erflillen. Apotheker priifen, indem sie die Aufschrift des
Medikaments nach Art und Stirke mit den Angaben auf
dem eingereichten Rezept abgleichen; eventuell auch
noch in der Weise, dass die Verpackung geé6ffnet und der
Inhalt inspiziert wird. Ahnlich priifen Arzte (in einer
Praxis oder Klinik), die ein Medikament an einen Patien-
ten aushidndigen, dieses applizieren oder injizieren.

Mit den wie hier beschriebenen Gefahren einer Verken-
nung des tatsidchlichen Risikos (bzw. mit einem ,rechts-
erheblichen Irrtum*®) hatte es der 1. Strafsenat in BGHSt
32, 262 nicht zu tun; denn damals wusste das spitere
Opfer, dass es — wie erwartet — Heroin konsumierte. Dass
sich in dem aufgekochten Stoff neben Heroin auch Koffe-
in befand, dnderte nichts an der Einschitzung, dass das
Opfer die ,,mogliche” — ndmlich nach Erfahrungsmaf3sti-
ben regelmidlig zu erwartende — Tragweite seines Verhal-
tens iiberblickte. Folglich bestand damals auch kein An-
lass, den Mal3stab des , iiberlegenen Sachwissens“ unter
dem Aspekt extremer Gefahren einzuschrinken. Eine
solche Einschrinkung konnte jetzt bzw. kiinftig — aus
dem Verantwortungsprinzip resultierend - (auch in ei-
nem Leitsatz) speziell auf den Betdubungsmittelbereich
bezogen wie folgt formuliert werden:

% Zur Hindlerhaftung Cramer/Sternberg-Lieben, in Schon-
ke/Schrider (Fn. 2), § 15 Rdn. 224.

Dass die bisherige Rechtsprechung eine solche Abwilzung
(hinsichtlich hier sogenannter fehlerhafter Produkte) zu-
lasst zeigt z.B. BGH NStZ 2001, 205 (Heroin).
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,»[Die Strafbarkeit kann erst dort beginnen, wo der sich
Beteiligende kraft iiberlegenen Sachwissens das Risiko
besser erfasst als der sich selbst Gefihrdende.] Etwas
anderes gilt, wenn jemand einem anderen ein Betdu-
bungsmittel zum Konsum {berlésst, das seiner Beschaf-
fenheit nach mit einem anderen, viel gefihrlicheren ver-
wechselt werden, oder das durch Beimischung anderer
Stoffe oder durch einen gesteigerten Wirkstoffgehalt
ungewohnlich gesundheits- oder lebensgefihrlich sein
kann. In solchen Fillen beginnt die Strafbarkeit des Be-
teiligten schon dann, wenn er bei Beachtung seiner Prii-
fungspflicht das tatsidchliche Risiko besser hitte erfassen
konnen. Dass der andere mit dem Konsum von Betiu-
bungsmitteln, wie er weil’, regelmiRig ein Risiko ein-
geht, kann ihn nicht entlasten (Einschrinkung des Prin-
zips der eigenverantwortlichen Selbstgefihrdung). Kann
die Priifungspflicht nicht oder nicht ausreichend erfiillt
werden, so muss der das Mittel Uberlassende den Kon-
sumenten entsprechend warnen®.

V. Resimee

Als Restimee darf festgehalten werden, dass die Ent-
scheidung des 1. Strafsenats in dogmatischer wie in prak-
tischer Hinsicht etliche Fragen aufwirft. Die Herleitung
bleibt undeutlich und wenig fundiert; die Konsequenzen
erscheinen wenig durchdacht. Was die Herleitung be-
trifft, so ist es nicht fernliegend, die Frage zu stellen,
inwieweit die Rechtsprechung seit BGHSt 32, 262 kiinf-
tig noch Bestand haben wird. Vermeidbar wire eine Er-
schiitterung, auf der Grundlage einer Abgrenzung von
Verantwortungsbereichen, durch eine abgezirkelte Ein-
schrinkung des Eigenverantwortlichkeitsprinzips beim
Umgang mit Betdubungsmitteln. Hinsichtlich der Konse-
quenzen ist ersichtlich, dass es dem 1. Strafsenat darum
ging, in diesem illegalen Verkehrskreis, der eine ganze
Gesellschaftsschicht bedroht, mit der Etablierung von
Sorgfaltspflichten beim ,handling“ Neuland zu betreten.
Solche Pflichten sollten sich indessen - {ber Ver-
wechslungsgefahren hinaus — auch dort eingreifen, wo
Fehleinschitzungen beziiglich atypischer Wirkstoffgehal-
te oder Beimischungen entstehen kénnen. Hier wie dort
streitet fiir den Konsumenten ein Vertrauensgrundsatz;
fiir denjenigen, der Drogen iiberldsst, nicht. Der ab-
schliefende Befund lautet: Auch in einem illegalen Ver-
kehrskreis kann es (sogar dringende) Reglementierungs-
bedtirfnisse geben.



Avfsiitze und Anmerkungen

1. Einféhrung

Der 5. Strafsenat des BGH hat sich in seinem Urteil vom
17. Juli 2009 (,Berliner Stadtreinigungsbetriebe“) erst-
mals zur strafrechtlichen Haftung des Compliance Officers
geduBert und hierzu — in einem obiter dictum - festge-
stellt, dass diesen als Kehrseite seiner gegeniiber dem
Unternehmen tiibernommenen Pflicht, Rechtsverstofle
und insbesondere Straftaten zu unterbinden, die (Garan-
ten-)Pflicht treffe, im Zusammenhang mit der Titigkeit
des Unternehmens stehende Straftaten von Unterneh-
mensangehdrigen zu verhindern. Angesichts ihrer groflen
Relevanz fiir die Rechtsstellung des Compliance Officers ist
diese Komponente der Entscheidung innerhalb kiirzester
Zeit zum Gegenstand gleich mehrerer Besprechungen
geworden.! Weitere Abhandlungen hierzu werden fol-
gen.?

Die Entscheidung ist aber auch unter einem weiteren
Gesichtspunkt, der bislang unberiicksichtigt geblieben
ist, von grundlegender Bedeutung: So ist durch den BGH
ausdriicklich festgestellt worden, dass der Vermogens-
nachteil bei der Untreue ,unmittelbar” sein, also ohne
weitere Zwischenschritte aus der Verletzung der Vermo-
gensbetreuungspflicht durch den Titer folgen muss. Der
Senat ist hiervon ausgehend zu dem Ergebnis gekom-
men, dass das Risiko der Inanspruchnahme auf Scha-
densersatz und Prozesskosten nach Begehung einer Straf-
tat (in casu: eines Betruges) einen (Gefihrdungs-)Schaden
nicht begriinden kann, weil eine solche Inanspruchnah-
me ,mit der Aufdeckung der Tat einen Zwischenschritt
voraus(setzt)“, der zudem nicht Teil des ,vom Titer
verwirklichten Tatplans® sei. Nicht unmittelbare Schiden
seien von § 266 StGB nicht erfasst.?

Der Autor ist Partner der Kanzlei Thomas Deckers Wehnert
Elsner (tdwe) in Diisseldorf. Er widmet den Beitrag Herrn
Dipl.-Volkswirt Prof. Wolfgang Schulhoff, Prdsident der
Handwerkskammer Diisseldorf und MdB a.D., zum 70. Ge-
burtstag. Fiir die kritische Durchsicht des Manuskriptes
dankt der Autor Herrn Rechtsanwalt Dr. Jan Schlésser, Ber-
lin.

1 Vgl. Grau/Blechschmidt DB 2009, 2145 f.; Wybitul BB 2009,
2263 f.; Griitzner NJW-Editorial, Heft 43/2009; Stoffers NJW
2009, 3176 f.; Korts BankPraktiker 2009, 448.

2 Vgl. Thomas CCZ 2009, 239 f. (im Erscheinen).

Vgl. auch die vom Senat in Bezug genommene Kommentie-

rung von Fischer (Mitglied des 2. Strafsenats des BGH),
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2. BGH versus OLG Hamm

Der 5. Strafsenat hat mit der Anerkennung des Unmit-
telbarkeitserfordernisses  fiir die hochstrichterliche
Rechtsprechung Neuland betreten. Dass der Vermd&gens-
nachteil bei der Untreue — parallel zum Betrug — unmit-
telbar aus der Pflichtverletzung resultieren muss, ist
bislang durch den BGH noch nicht entschieden worden.*
Soweit ersichtlich, hat die Thematik in der Recht-
sprechung eine Befassung allein durch das OLG Hamm
erfahren, das in einem - in der hier zu besprechenden
Entscheidung unerwihnt gebliebenen - Beschluss aus
dem Jahr 1981 die abweichende Auffassung vertrat, der
Begriff der Unmittelbarkeit sei ,,dem Recht der Untreue
fremd*“. Bei der Unmittelbarkeit handele es sich vielmehr
um ein - so das OLG wortlich - ,,aulerhalb des Begriffes
des Vermogensschadens liegendes spezifisches Erforder-
nis des Betrugstatbestandes, das den Zusammenhang
zwischen der Vermogensverfiigung und dem Vermdogens-
schaden herstellt“.® Da nach Auffassung des OLG Hamm
letztlich jede durch eine pflichtwidrige Tathandlung ver-
ursachte Vermogenseinbufle einen Untreueschaden be-
griinden konnen soll, hat es in seiner Entscheidung auch
die durch pflichtwidriges Verhalten ausgelGste verwal-
tungsgerichtliche Festsetzung von Ordnungsgeldern zu
Lasten des Geschiftsherrn als tatbestandsrelevante Ver-
mogensminderung angesehen.

Dass die Ansicht des OLG Hamm kaum {iberzeugend ist,
hat bereits Seier unter Hinweis auf die systematische
Nihe des Untreuetatbestandes zum Betrugstatbestand,
die neuerdings auch durch die gemeinsamen Regelbei-
spiele zum Ausdruck gebracht werde, zutreffend heraus-
gearbeitet. Es komme hinzu, so Seier weiter, dass Vermo-
genszufliisse als Kompensationsgroflen bei der Scha-
densbestimmung anerkanntermaflen nur dann Bertick-

Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 56. Aufl. (2009), § 266
Rn. 55: ,Nur mittelbar verursachte Vermogensnachteile
sind von § 266 StGB nicht erfasst*.

4 Ebenso Seier in: Achenbach/Ransiek (Hrsg.), Handbuch
Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl. (2008), V 2 Rn. 203; Saliger
in: Satzger/Schmitt/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch
(2009), §266 Rn. 62; Gerkau, Untreue und objektive
Zurechung (2008), S. 229.

5 Vgl. OLG Hamm NJW 1982, 192.



sichtigung finden, wenn sie unmittelbar auf das Titer-
handeln zuriickgehen. Was hierfiir gilt, miisse folgerich-
tig Geltung auch fiir die Verlustseite beanspruchen.®
Auch dieses Argument vermag zu {iberzeugen. Denn es
ist in der Tat nicht zu begriinden, warum nur unmittelba-
re Vorteile kompensationstauglich sein sollen, wihrend
mittelbare Wertminderungen zu Lasten des Beschuldig-
ten beriicksichtigt werden diirfen.” Hiervon scheint
nunmehr auch der BGH auszugehen, wenn er zur Be-
griindung des Erfordernisses der Unmittelbarkeit die
Entscheidung BGH NStZ 1986, 455, 456 zitiert, die sich
zur Kompensationstauglichkeit nur (unmittelbar) aus der
pflichtwidrigen Handlung selbst ergebender Vermdogens-
vorteile verhilt.

3. Betroffene Bedeutungsebenen der
Unmittelbarkeit

Hervorzuheben ist, dass die Ausfithrungen des BGH zum
Nichtvorliegen eines unmittelbaren Schadens trotz
Inanspruchnahmerisikos nach Begehung und Entdeckung
einer  Straftat der Sache nach  verschiedene
Bedeutungsebenen® der Unmittelbarkeit betreffen. Er-
fasst ist zum einen die Relevanz der Unmittelbarkeit fiir
die Nachteilsseite der Saldierung. Da vorliegend im
Rahmen der Saldierung zu bewerten war, ob und inwie-
weit der Gefahr einer Inanspruchnahme nach Entde-
ckung der Straftat Schadenspotential beizumessen ist,
betrifft das Urteil dariiber hinaus aber auch die Unmit-
telbarkeit als Konkretisierungskriterium fiir die scha-
densgleiche konkrete Vermogensgefdhrdung.

4. Folgen der Entscheidung

Folgt man der Auffassung des 5. Strafsenats, diirfte je-
denfalls bei Sachverhalten, in denen es — wie in der hier
zu besprechenden Entscheidung — um die Auslésung von
Schadensersatzanspriichen geht, ebenso aber auch bei
vergleichbaren Sachverhalten, die die erlangte Bereiche-
rung iibersteigende Sanktionen wie etwa Verfall (§§ 73 ff.
StGB) oder Unternehmensgeldbullen nach § 30 OWiG
betreffen, ein (Gefihrdungs-)Schaden mangels Unmittel-
barkeit nicht (mehr) angenommen werden kénnen.® Als
nicht vom Tatplan erfasster ,Zwischenschritt” soll viel-
mehr bereits die Aufdeckung'® der Ankniipfungstat, die

5 Vgl Seier a.a.0. (Fn. 4), V2 Rn. 203 f.

7 So Saliger a.a.0. (Fn. 4), §266, unter Hinweis auf die

»Strafgerechtigkeit (Rn. 62) und das ,,Gebot der Symmet-

rie auf Vorteils- und Nachteilsseite* (Rn. 75).

Vgl. hierzu ausfiihrlich und grundlegend Saliger a.a.O. (Fn.

4), § 266 Rn. 84.

Zum Stand der bisherigen Diskussion vgl. Saliger a.a.O.

(Fn. 4), § 266 Rn. 75; Jager in: Festschrift fiir Otto (2007),

S. 593 ff.; Weber in: Festschrift fiir Seebode (2008), S. 437

ff.

10 Pointiert auch Ransiek NJW 2008, 1727, 1729 zur Kanther-
Entscheidung des BGH (HRRS 2007 Nr. 2): ,Sidmtliche
Anspriiche auf Riickzahlung der Parteifinanzierung setzten
voraus, dass alles ,aufflog’, dass das geheime Parteivermé-
gen aufgespiirt und die Sache &ffentlich wurde. Dariiber, ob
das in der Zukunft geschehen wiirde, lief sich zum Tat-
zeitpunkt nur spekulieren, das war so ungewiss, dass vor
Aufdeckung der ,schwarzen Kasse’ die danach eventuell (in
nicht bekannter Hohe) drohenden Riickforderungen noch
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einer Entscheidung iiber die Inanspruchnahme oder
Sanktionierung und deren Umsetzung denknotwendig
vorauszugehen hat, einen unmittelbaren Schaden aus-
schlief3en.

5. Praktikabilitiit des BGH-Ansatzes

Die Losung des BGH - Nichtvorliegen eines fiir den
Untreuetatbestand erforderlichen unmittelbaren Scha-
dens im Hinblick auf den notwendigen ,, Zwischenschritt*
der Tataufdeckung - ist bestechend einfach und praktika-
bel. Schliet man sich ihr an, kann es insbesondere nicht
(mehr) darauf ankommen, ob - worauf insbesondere
Saliger'" und wohl auch Dierlamm'? im Rahmen der Dis-
kussion um die Konkretisierung des Gefihrdungsscha-
dens abstellen — der Anspruchsteller oder die Sanktions-
instanz tiber die Geltendmachung von Anspriichen oder
die Verhingung von Sanktionen frei entscheiden kann
(dann kein unmittelbarer Schaden) oder diesbeziiglich in
einer Weise gebunden ist, dass die Geltendmachung
eines Anspruchs oder die Verhidngung einer Sanktion
gleichsam vorgezeichnet (,materiell self-executing®'?) ist
(dann unmittelbarer Schaden). Oder anders gewendet:
Der in der Praxis zumeist weiter aufkldrungsbediirftige
Entscheidungsprozess {iber die Geltendmachung von
Ersatzanspriichen oder die Verhingung von Sanktionen
wird, da er dem fiir sich genommen bereits unmittelbar-
keitsausschlieRenden ,Zwischenschritt“ der Tataufde-
ckung erst nachfolgt, als moglicher MaRstab fiir die Be-
stimmung der Unmittelbarkeit des Untreuschadens ent-
wertet.

6. Offene Fragen

Offen bleibt, ob und bejahendenfalls in welchem Umfang
der Senat die Unmittelbarkeit jenseits der entschiedenen
Sachverhaltskonstellation als Konkretisierungskriterium
fir die schadensgleiche konkrete Vermogensgefihrdung
installieren und deren Relevanz fiir die Nachteilsseite der
Saldierung anerkennen wollte. Die ebenso kurz wie all-
gemein gehaltenen Ausfiihrungen des Gerichts lassen
insoweit interpretatorischen Spielraum. Dass im Hinblick
auf die Straflosigkeit des Versuchs bei der Untreue sowie
die gesetzliche Ausgestaltung des § 266 StGB als Verlet-
zungsdelikt (nicht als Gefihrdungsdelikt) eine Begren-
zung des Instituts der schadensgleichen Vermdogensge-
fahrdung unter Bestimmtheitsgesichtspunkten (Art. 103
Abs. 2 GG) zwingend erforderlich ist™* und sich insoweit
der Riickgriff auf das — im objektiven Tatbestand angesie-
delte — Unmittelbarkeitsprinzip anbietet, ist in der Wis-
senschaft bereits ausfiihrlich und {iberzeugend begriindet

nicht als bereits eingetretene Vermoégensminderung ange-
sehen werden kénnen — es gab nur ein Risiko, aber noch
keine Vermogenseinbulle.“.

1 Vgl. Saliger a.a.0. (Fn. 4), § 266 Rn. 71, 75.

Vgl. Dierlamm in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener

Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4 (2006), § 266 Rn.

198, 218.

13 Begriffswahl nach Saliger a.a.0. (Fn. 4), § 266 Rn. 71, 75.

4 Vgl. auch BVerfG NStZ 2009, 560 ff., 561 f. = wistra 2009,
385 ff., 388 = HRRS 2009 Nr. 558.



worden.'® Die theoretischen Grundlagen fiir eine weiter-
gehende Anerkennung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes
durch den BGH sind also gelegt.

1. Fazit

Zusammenfassend: Die nicht nur fiir die Wissenschaft,
sondern insbesondere auch fiir die Praxis bedeutsamen
Ausfithrungen des 5. Strafsenats zur Unmittelbarkeit des
Untreueschadens leisten einen wichtigen Beitrag zur

15 Vgl. Saliger, Parteiengesetz und Strafrecht (2005), S. 128
ff.; derselbe a.a.O. (Fn. 4), § 266 Rn. 66 ff. und 70 f.; Seier
a.a.0. (Fn. 4), V 2 Rn. 203 ff.; Gerkau a.a.O. (Fn. 4), S. 213
ff.; Dierlamm a.a.O. (Fn. 12), § 266 Rn. 195 ff.; Matt NJW
2005, 389, 391; Haft NJW 1996, 238; siehe auch Thomas in:
Volk (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Verteidigung
in Wirtschafts- und Steuerstrafsachen (2006), § 17 Rn.
126; Schldsser/Dorfler wistra 2007, 326 ff., 333; zum soge-
nannten ,funktionalen Zusammenhang*, der von dem vor-
liegend interessierenden ,Unmittelbarkeitszusammen-
hang“ streng abzugrenzen ist, den Untreuetatbestand aber
ebenfalls einschriankt, vgl. Lenckner/Perron in: Schon-
ke/Schroder, Strafgesetzbuch, 27. Aufl. (2006), § 266 Rn.
23; Mosiek wistra 2003, 370 ff., 373 f.

Zum 1.1.2008 ist das ,Gesetz zur Neuregelung der Tele-
kommunikationsiiberwachung und anderer verdeckter
Ermittlungsmafnahmen sowie zur Umsetzung der Richt-
linie 2006/24/EG*“ in Kraft getreten. Erklirtes Ziel des
Gesetzes war eine Harmonisierung der ,verfahrensrecht-
lichen Voraussetzungen und grundrechtssichernden
Ausgestaltungen der verdeckten strafprozessualen Er-
mittlungsmaBBnahmen®.! Der genannte Regelungsbereich
sollte dadurch ,insgesamt {ibersichtlicher und rechts-
staatlichen Geboten entsprechend” gestaltet werden.? Zu
diesem Vorhaben gehérte auch die Einfiihrung eines
neuen Rechtsbehelfs zur Uberpriifung der RechtmiRig-
keit aller heimlichen Ermittlungsmafnahmen in § 101
Abs. 7 StPO. Bereits wihrend des Gesetzgebungsverfah-

Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter an der Hum-
boldt-Universitdt zu Berlin. Ulf Buermeyer und Julia
Geneuss dankt er fiir wertvolle Hinweise zu einer fritheren
Fassung des Beitrags.

1 Vgl. BT-Drucks. 16/5846, 2.

2 AaO. (Fn. 1), 2.
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dringend erforderlichen Restriktion der Untreue auf der
Ebene des objektiven Tatbestandes.’® Die Entscheidung
wird die Diskussion nachhaltig beeinflussen, zumal sie in
bemerkenswerter Weise von der ansonsten eher extensi-
ven Rechtsprechung des BGH zum Untreueschaden
durch Ausl6sen von Ersatzanspriichen und Sanktionen'’
abweicht. Hilt der Senat an seiner Rechtsauffassung fest,
konnte in Zukunft sogar ein Vorlageverfahren nach § 132
GVG unausweichlich werden. Mit groBer Spannung
bleibt abzuwarten, ob sich — bezogen auf das Unmittel-
barkeitserfordernis — die AuBerung Fischers auf der Straf-
rechtslehrertagung 2007 bewahrheitet, dass sich beim
BGH wohl die Ansicht durchsetze, dass der
Untreuetatbestand restriktiv auszulegen und es Aufgabe
der Rechtsprechung sei, die ausgeuferten Grenzen fall-
gruppenorientiert behutsam wieder enger zu bestim-
men.'®

Zu Moglichkeiten einer restriktiven Auslegung vgl. Saliger
HRRS 2006, 11 ff.

Vgl. die Rechtsprechungsiibersicht bei Saliger a.a.O. (Fn.
4), § 266 StGB Rn. 75.

18 So die Wiedergabe der AuBerung des BGH-Richters Fischer
durch Beckemper ZStW 119 (2007), 959 ff., 984.

rens wurden Zweifel laut, ob der vorgelegte Gesetzes-
entwurf die eigenen Zielvorgaben wiirde erfiillen kon-
nen.® Inzwischen sind drei Entscheidungen des BGH
zum neu gestalteten Rechtsschutz gegen heimliche Er-
mittlungsmallnahmen ergangen. Sie belegen eindrucks-
voll, wie berechtigt die Bedenken waren. Die Rechtslage
prisentiert sich dem Rechtsschutzsuchenden inzwischen
uniibersichtlicher denn je. Der Beitrag analysiert die
Entscheidungen des BGH und versucht, Antworten auf
die wichtigsten Fragen zu finden.

. Einleitung

Der Rechtsschutz gegen Zwangsmafinahmen im Ermitt-
lungsverfahren ist in der StPO seit jeher lediglich liicken-
haft geregelt. Zudem setzte die strafgerichtliche Praxis

®  Vgl. Glaser/Gedeon GA 2007, 415 ff.



vor eine Uberpriifung lange Zeit hohe Hiirden.* Erst
langsam entwickelte sich normatives Problembewusst-
sein, das schlieBlich zum Umdenken beim Bundesverfas-
sungsgericht fiihrte.”> Im Zentrum stand dabei die Aussa-
ge, dass es sich bei den Ermittlungsmalnahmen im
Rahmen des Vorverfahrens um eigenstdndige Eingriffe in
die Rechtspositionen der Betroffenen handele, nicht
allein um Mittel der innerprozessualen Beweisgewin-
nung. Die RechtmiBigkeit solcher Mafinahmen miisse
daher im Lichte von Art. 19 Abs. 4 GG - auch nachtrig-
lich - richterlich tiberpriifbar sein, wenn die Zwangsmit-
tel eine gewisse Grundrechtsrelevanz aufweisen.®

Wie ernst diese Justizgewdhrungspflicht zu nehmen ist,
dariiber herrscht seither allerdings ein Streit zwischen
Anspruch und Wirklichkeit, Normativitdt und Praxis.”
Nach einigen Jahren, in denen die Fachgerichte einge-
denk der verfassungsgerichtlichen Leitsitze an der Etab-
lierung eines Kontrollsystems mitwirkten,® lie sich
zuletzt ein gewisser ,Roll-back”“ feststellen. Die Prii-
fungsintensitidt sank erneut, dem Betroffenen wurde die
Uberpriifung unter Berufung auf die Verletzung von
Mitwirkungsobliegenheiten versagt.” Wie tief darunter
der Abgrund der Ermittlungsrealitit klaffte, vermochten
auch Kriminologen nur ausschnittsweise zu berichten.

In dieser Situation entschloss sich der Gesetzgeber zu
einer Neuregelung und fiihrte als einheitlichen Rechts-
behelf fiir heimliche Ermittlungsmallnahmen den Antrag
auf Uberpriifung gemiR § 101 Abs. 7 Satz 2 StPO ein.
Regelungstechnisch orientierte er sich dabei an der nun
gestrichenen Spezialregelung in § 100d Abs. 10 Satz 4
StPO a.E'' §101 Abs. 7 StPO sieht vor, dass der von
einer heimlichen Ermittlungsmanahme Betroffene die
Uberpriifung der RechtmiRigkeit und der Art und Weise
des Vollzugs der Mafinahme durch den iudex a quo bzw.
durch das Gericht am Sitz der die Malinahme ausnahms-
weise anordnenden Staatsanwaltschaft (im Folgenden:

*  Zu dieser restriktiven Praxis der Fachgerichte vgl. BGHSt

28, 57, 58; BGHSt 37, 79, 84. Zusammenfassend Amelung,
in Roxin/Widmaier (Hrsg.), 50 Jahre Bundesgerichtshof,
Festgabe aus der Wissenschaft (2000), S. 911 ff.

5 Die Leitentscheidung findet sich in BVerfGE 96, 27. Das
Bundesverfassungsgericht hat diese Linie konkretisiert in
BVerfGE 96, 44; BVerfG NJW 1998, 2131; BVerfG NJW
1999, 273; BVerfG NJW 2000, 1401; BVerfGE 104, 220,
233; BVerfG NStZ-RR 2004, 252, 253 (= HRRS 2004 Nr.
350); BVerfG NJW 2005, 1855 (= HRRS 2005 Nr. 214);
BVerfGE 109, 279, 371 ff. (= HRRS 2004, Nr. 170),
BVerfG StraFo 2006, 20; BVerfG NJW 2007, 1345 (=
HRRS 2007 Nr. 200).

6 Vgl. BVerfGE 96, 27, 42.

Einen guten Uberblick iiber die Rolle der Fachgerichte gibt

LR-Schifer, StPO, 25. Aufl. (Stand: 1.10.2003), § 105 Rn.

79 ff. Zur sozialpsychologischen Dimension dieser Fragen

vgl. Zsller StraFo 2008, 15, 16 f.

8 Vgl. insbesondere BGHSt 44, 171; BGHSt 44, 265; BGHSt
45, 183; BGHR StPO § 105 Abs. 1 Durchsuchung 2 = BGH
StV 2000, 537; BGHR StPO § 98 Abs. 2 Bestitigung 1 =
BGH NStZ 2000, 154.

9 Vgl. z.B. OLG Frankfurt a. M. NStZ-RR 2007, 349. Zu
diesen Restriktionstendenzen Meyer/Rettenmaier NJW 2009,
1239 f.

10 Vgl. z.B. Singelnstein MschrKrim 2003, 1 ff.

1 Zu §100d Abs. 10 StPO vgl. OLG Frankfurt, NStZ-RR
2006, 44 ff.; Loffelmann 118 ZStW (2006), 358, 368 f.;
Meyer-Gofsner, StPO, 50. Aufl. (2007), § 100d Rn. 13.

MafBnahmegericht) beantragen kann. Dieser Antrag ist
ausdriicklich auch nach Beendigung der MaBnahme
statthaft. Es bedarf in diesem Fall auch nicht des Nach-
weises eines besonderen, fortdauernden Rechtsschutzbe-
dirfnisses. Allerdings sieht § 101 Abs. 7 Satz 2 StPO eine
Ausschlussfrist von zwei Wochen ab Benachrichtigung
des Betroffenen von der heimlichen Mafnahme vor. Ge-
mil § 101 Abs. 7 Satz 3 StPO kann gegen die Entschei-
dung tber den Antrag sofortige Beschwerde erhoben
werden. Eine Zustdndigkeit und Verfahren modifizieren-
de Regelung findet sich zudem in § 101 Abs. 7 Satz 4
StPO. Danach ist nach Anklageerhebung und Benachrich-
tigung des Angeklagten das in der Hauptsache befasste
Gericht zur Entscheidung {iber den Antrag des Betroffe-
nen zustdndig. Diese Entscheidung soll dann ,,in der das
Verfahren abschlieBenden Entscheidung® erfolgen.

Il. Die Rechtsprechung des BGH

Innerhalb kurzer Zeit wurde die Neuregelung Gegen-
stand der hochstrichterlichen Rechtsprechung. Inzwi-
schen hat der BGH bereits in drei Beschliissen Stellung
zu dem Rechtsbehelf gemil3 § 101 Abs. 7 StPO beziehen
missen. Entscheidende und - wie zu zeigen sein wird -
wenig {iberzeugende Weichenstellungen hat der BGH
dabei in seiner ersten einschlidgigen Entscheidung vom 8.
Oktober 2008 vorgenommen. Die nachfolgenden Be-
schliisse vom 22. Januar 2009 und vom 23. Juni 2009
lesen sich in Teilen bereits als Versuch der Korrektur
jener ersten Entscheidung.

1. Der Beschluss vom 8. Oktober 2008 (BGH
StB 12-15/08)

Der BGH stellte zunichst fest, dass es sich bei § 101
StPO um eine abschliefende Sonderregelung handele.
Der Antrag auf Uberpriifung der RechtmiRigkeit der
Mafnahme gemily § 101 Abs. 7 Satz 2 StPO verdringe
daher ,jedenfalls fiir bereits beendete Manahmen“ den
Rechtsbehelf der Beschwerde ebenso wie den Rechts-
schutz gemil’ § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO analog.'? Der BGH
begriindete dies mit systematischen Erwidgungen: Stiin-
den dem Betroffenen zugleich auch die iblichen, unbe-
fristeten Rechtsbehelfe zur Verfiigung, so liefe die Fris-
tenregelung gemifl § 101 Abs. 7 Satz 2 StPO leer. Ein
unbefristeter Rechtsbehelf lasse sich auch mit der Lo&-
schungsregelung gemil3 § 101 Abs. 8 StPO nicht verein-
baren. Schlief3lich widerspreche ein Nebeneinander ver-
schiedener Rechtsbehelfe mit den entsprechenden Ab-
grenzungsproblemen dem gesetzgeberischen Ziel, ein
sharmonisches Gesamtsystem“'® der strafprozessualen
heimlichen Ermittlungsmalnahmen zu schaffen.!*

Uberdies finden sich Ausfiihrungen zum Zustindig-
keitswechsel nach Anklageerhebung gemdl} § 101 Abs. 7
Satz 4 StPO. Die Entscheidungszustindigkeit gehe auch
dann vom die Ermittlungsmallnahme anordnenden Ge-
richt auf das Gericht der Hauptsache iiber, wenn die
nachtrigliche Uberpriifung der MaBnahme nicht von
einem Beschuldigten oder Angeklagten, sondern von

12 BGH StR 12-15/08, Beschluss v. 8. Oktober 2008, Rn. 6 ff.
13 Siehe BT-Drucks. (Fn. 1), 91.
4 BGH (Fn. 12), Rn. 8.



Drittbetroffenen begehrt werde.!® Ebenso wenig spreche
gegen einen Wechsel der Zustidndigkeit der Umstand,
dass lediglich gegen einige der Beschuldigten Anklage
erhoben worden sei, wihrend das Ermittlungsverfahren
gegen andere Beschuldigte noch fortdauere.'® Schlieflich
werde der Ubergang der Entscheidungsbefugnis auch
nicht dadurch gehindert, dass sowohl der Antrag auf
Uberpriifung der RechtmiRigkeit gemiR § 101 Abs. 7
Satz 2 StPO als auch die sofortige Beschwerde gemil
§ 101 Abs. 7 Satz 3 StPO bereits vor Anklageerhebung
eingelegt werden. Zur Begriindung berief sich der BGH
zum einen auf § 162 StPO. Der Vorschrift sei zu entneh-
men, dass jedwede Kompetenz des Ermittlungsrichters
mit der Anklageerhebung ende und auf das in der Haupt-
sache erkennende Gericht iibergehe.”” Zum anderen
greife der § 101 Abs. 7 Satz 4 StPO zugrunde liegende
Rechtsgedanke, divergierende Entscheidungen verschie-
dener Gerichte iiber die RechtmaiRigkeit der Malnahme
zu vermeiden, auch in diesen Verfahrenskonstellatio-
nen.'®

2. Der Beschluss vom 22. Januar 2009 (BGH
StB 24/08)

In seinem Beschluss vom 22. Januar 2009 hatte der BGH
sich erneut mit der Frage des Zustindigkeitswechsels
nach Anklageerhebung gemill § 101 Abs. 7 Satz 4 StPO
auseinanderzusetzen. Der BGH vertrat die Ansicht, dass
die Entscheidungszustindigkeit vom Ermittlungsrichter
auf das Gericht der Hauptsache dann nicht iibergehe,
wenn die Gefahr divergierender Entscheidungen iiber die
RechtmiRigkeit der beanstandeten MalBnahmen bei fort-
dauernder Zustidndigkeit des Ermittlungsrichters ausge-
schlossen sei.'® Dies sei der Fall, wenn die im Rahmen
dieser Mallnahmen gewonnen Erkenntnisse im Hauptsa-
cheverfahren keine Bedeutung erlangen konnten. Anzu-
nehmen sei dies beispielsweise, wenn das Ermittlungs-
verfahren gegen den Betroffenen gemif} § 170 Abs. 2
StPO eingestellt worden sei und die beanstandeten Er-
mittlungsmalBnahmen ausschlieBlich den Betroffenen
beriihrt hitten.?

3. Der Beschluss vom 24. Juni 2009 (4 StR
188/09)

In seinem dritten einschldgigen Beschluss befasste sich
der BGH schliefflich mit der Frage, in welcher Weise
weiterer Rechtsschutz gegen die Entscheidung {iber den
Antrag der Feststellung der Rechtswidrigkeit erlangt
werden konne. Statthaft sei in diesem Fall stets die sofor-
tige Beschwerde gem. § 101 Abs. 7 Satz 3 StPO. Dies
gelte auch dann, wenn das Hauptsachegericht iiber die
RechtmiRigkeit der Ermittlungsmanahmen gemil
§ 101 Abs. 7 Satz 4 StPO ,,in der das Verfahren abschlie-
RBenden Entscheidung, also insbesondere im Wege des

15 BGH (Fn. 12), Rn. 12.

16 BGH (Fn. 12), Rn. 13.

7 BGH (Fn. 12), Rn. 11.

18 BGH (Fn. 12), Rn. 14.

19 BGH StB 24/08, Beschluss v. 22. Januar 2009 (= HRRS
2009 Nr. 413), Rn. 4.

20 BGH (Fn. 19), Rn. 5.

Urteils, befunden habe.?! § 101 Abs. 7 Satz 4 StPO sei
nidmlich allein die Regelung der erstinstanzlichen Zu-
stdndigkeit flir die Entscheidung tiber die RechtméiRigkeit
heimlicher Ermittlungsmanahmen zu entnehmen. Aus
der Vorschrift ergebe sich dagegen nicht, dass der Betrof-
fene mit dem Zustdndigkeitswechsel die Moglichkeit der
sofortigen Beschwerde gegen diese Entscheidung verlie-
ren solle. Die Méglichkeit, sofortige Beschwerde einzule-
gen, sei auch aus Gleichbehandlungsgriinden geboten.*

Eine Revision komme dagegen nur im Hinblick auf die
Hauptsacheentscheidung in Betracht. Selbst wenn die
Entscheidung {iber die RechtmiRigkeit der Ermittlungs-
mafinahme im Rahmen des Urteils erfolge, kdnne diese
im Wege der Revision nur insofern angegriffen werden,
als das Urteil in der Hauptsache auf der (Nicht-
)Verwertung der mittels der beanstandeten Ermitt-
lungsmallnahme erlangten Beweismittel beruhe. Eine
weitergehende Uberpriifung der RechtmiRigkeit heimli-
cher Ermittlungsmanahmen im Wege der Revision sei
mit der Systematik des Revisionsrechts nicht vereinbar.?*

Zustindig fiir die Entscheidung iiber die sofortige Be-
schwer seien nicht die Revisionsgerichte, sondern die
Beschwerdegerichte. Richte sich die sofortige Beschwer-
de gegen die Entscheidung einer Strafkammer, sei daher
nicht der BGH, sondern gem. §§ 121 Abs. 1 Nr. 2 GVG
i.V.m. § 135 Abs. 2 GVG das Oberlandesgericht zur Ent-
scheidung berufen.?*

lll. Anmerkungen und Kritik

Drei in den Entscheidungen des BGH behandelte Prob-
leme sollen im Folgenden niher betrachtet werden: Das
Verhiltnis des neu geschaffenen § 101 Abs. 7 Satz 2 StPO
zu den bestehenden Rechtsschutzmoglichkeiten gemil3
§§ 98 Abs. 2 Satz 2 StPO (analog), 304 ff. StPO (dazu 1.),
der Zustindigkeitswechsel gemidll § 101 Abs. 7 Satz 4
StPO (dazu 2.) und die Frage des statthaften Rechtsbe-
helfs gegen die gemdf3 § 101 Abs. 7 Satz 4 StPO ergange-
ne Entscheidung tiber die RechtmiRigkeit der Ermitt-
lungsmafnahme durch das Gericht der Hauptsache (dazu
3).

1. § 101 Abs. 7 Satz 2 StPO als exklusiver
Rechtshehelf?

Zu der Frage, ob § 101 Abs. 7 Satz 2 StPO als exklusiver
Rechtsbehelf Beschwerde und Antrag auf Uberpriifung
der Rechtmilligkeit gemil} § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO ver-
dringt, lassen sich drei Argumente formulieren: ein sys-
tematisches, ein historisches und ein teleologisches.

2l BGH 4 StR 188/09, Beschluss v. 24. Juni 2009 (= HRRS
2009 Nr. 863), Rn. 13 ff.

22 BGH (Fn. 21), Rn. 15.

2 BGH (Fn. 21), Rn. 16 f.

2¢  BGH (Fn. 21), Rn. 19.



a) Das systematische Argument: Friktionen in der
Ausgestaltung der Rechtshehelfe

Ausgangspunkt der Argumentation des BGH ist die Fest-
stellung, dass sich die Ausgestaltung des Rechtsbehelfs
gemill § 101 Abs. 7 StPO nicht ohne weiteres mit den
Rechtsbehelfen gemil} §§ 98 Abs. 2 Satz 2, 304 ff. StPO
vereinbaren ldsst. Dieser Feststellung ist zuzustimmen.?
Der BGH nennt selbst die augenfilligsten Divergenzen:
Anders als Beschwerde und Antrag auf Uberpriifung der
RechtmiBigkeit gemill § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO ist der
Rechtsbehelf gemi § 101 Abs. 7 Satz 2 StPO befristet.
Und: Das Gebot der unverziiglichen Loschung, wenn die
durch die Ermittlungsmallnahme erlangten personenbe-
zogenen Daten nicht mehr zur Strafverfolgung und fiir
die gerichtliche Uberpriifung der MaRnahme erforderlich
sind, passt schlecht zum Bestehen unbefristeter Rechts-
behelfe. Dariiber hinaus drohen bei einem Nebeneinan-
der von Antrag auf Uberpriifung der RechtmiRigkeit
gemil § 101 Abs. 7 Satz 2 StPO und Beschwerde paralle-
le Rechtsbehelfsverfahren, die zu unterschiedlichen Ent-
scheidungen iiber denselben Entscheidungsgegenstand
fithren, ndmlich einerseits durch das fiir die Anordnung
der Malinahme zustindige Gericht und andererseits
durch das Beschwerdegericht.

Erstaunlich ist nun, dass der BGH offenbar der Ansicht
ist, aus diesem Befund ergebe sich bereits die Losung.
Das ist ein Fehlschluss. Mit der Feststellung, dass Frikti-
onen in der Ausgestaltung der unterschiedlichen, prima
facie einschldgigen Rechtsbehelfe bestehen, ist die Frage,
wie mit diesen Friktionen umzugehen ist, selbstverstind-
lich noch nicht beantwortet. Exklusivitit des Rechtsbe-
helfs gemiB § 101 Abs. 7 Satz 2 StPO stellt nur eine
Moglichkeit zur Auflésung des Spannungsverhiltnisses
dar. Denkbar ist dartiber hinaus, dass sich Unstimmigkei-
ten im Wege einer harmonisierenden Auslegung auflosen
lassen. Schliefllich konnte dem Rechtsschutzsuchenden
ein ausschlielendes Wahlrecht zwischen den konkurrie-
renden Rechtsbehelfen zustehen. Der BGH zieht diese
Alternativen gar nicht erst in Betracht.

Als Zwischenergebnis ldsst sich feststellen: Eine syste-
matische Betrachtung spricht gegen ein einfaches Neben-
einander der verschiedenen Rechtsbehelfe. Erforderlich
ist zumindest eine harmonisierende Auslegung der das
Verfahren zur Uberpriifung der Rechtmifigkeit heimli-
cher Ermittlungsmallnahmen ausgestaltenden Vorschrif-
ten. Eine Einordnung von § 101 Abs. 7 Satz 2 StPO als
lex specialis ist aber auch in systematischer Hinsicht nicht
geboten.

b) Das historische Argument: Die
Gesetzeshegriindung

Nach Ansicht des BGH ldsst sich die Gesetzesbegriin-
dung als Argument fiir die Exklusivitit von § 101 Abs. 7
Satz 2 StPO heranziehen. Dabei beruft sich der BGH auf
die gesetzgeberische Zielvorstellung der ,,Schaffung eines
harmonischen Gesamtsystems* durch die Neuregelung.?®

% Vgl. auch Singelnstein NStZ 2009, 481, 482 f.
%6 Vgl. BT-Drucks. (Fn. 1), 91. Bereits die Neuregelung der
Auskunftserteilung  iiber  Telekommunikationsverbin-

Der Umgang des BGH mit der Gesetzesbegriindung ist
fragwiirdig. Tatsdchlich streitet die historische Auslegung
erkennbar gegen die Losung des BGH. In der Begriindung
heiflt es ndmlich zu der Regelung des nachdriicklichen
Rechtsschutzes gegen heimliche Ermittlungsmalnah-
men: ,Die ausdriickliche Regelung iiber den nachtrigli-
chen Rechtsschutz (...) hat im Wesentlichen die Funkti-
on, den Betroffenen den Nachweis eines Rechtsschutzbe-
dirfnisses zu ersparen, fithrt aber nicht dazu, dass die
bislang schon anerkannten Rechtsbehelfe verdringt wer-
den. So kann der von einer noch andauernden verdeckten
Ermittlungsmalinahme Betroffene — so er von der MaB3-
nahme Kenntnis erlangt — stets Rechtsschutz entspre-
chend § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO erlangen. Entsprechendes
gilt unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts auch dann, wenn sich die
Malnahme erledigt hat, aber ein Rechtsschutzinteresse
an der nachtriglichen Feststellung der Rechtswidrigkeit
der Manahme besteht.“*’

Diese Sitze sind so eindeutig, wie es Worte eben zu sein
vermogen. Sie finden sich zudem in spezifischer Bezug-
nahme auf das Verhiltnis zwischen § 101 Abs. 7 StPO
und § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO, anders iibrigens als die
Formulierung vom ,harmonischen Gesamtsystem®, die
lediglich das allgemeine Ziel der Neuregelung verdeckter
Ermittlungsmanahmen bezeichnet. Der BGH hat das
allem Anschein nach anders gesehen. Er konstatiert inso-
fern lediglich: ,Aufgrund des klaren Wortlauts und
Zwecks der gesetzlichen Neuregelung konnen die teil-
weise missverstindlichen Formulierungen in der Geset-
zesbegriindung, die auf einen nicht fristgebundenen
parallelen Rechtsschutz entsprechend § 98 Abs. 2 Satz 2
StPO hindeuten, fiir die Gesetzesauslegung keine maf3-
gebliche Bedeutung gewinnen.“?

Die Einseitigkeit ist geradezu frappierend. Der ,klare
Wortlaut“ der Neuregelung sagt zum Verhéltnis zwischen
§ 101 Abs. 7 StPO und § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO nichts.
Auch wenn der ,Zweck der gesetzlichen Neuregelung”
berticksichtigt werden soll, ldsst sich daraus noch nicht
ableiten, wie die widerstreitenden Vorschriften zu har-
monisieren sind. Und schlieBlich bleibt der BGH eine
Erkldrung schuldig, worin die Missverstdndlichkeit der
,Formulierungen in der Gesetzesbegriindung“ liegen soll.
Der Wille des Gesetzgebers lisst sich in diesem Fall der
Gesetzesbegriindung mit seltener Klarheit entnehmen.
Nicht ohne Grund ist die Literatur bis zur Entscheidung
des BGH umstandslos von einem parallelen Rechtsschutz
nach § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO bzw. §§ 304 ff. StPO ausge-
gangen.”

dungsdaten gemal3 §§ 100g, 100h StPO a.F. im Jahr 2001
verfolgte dieses Ziel, vgl. BT-Drucks. 14/7008, 6; BR-
Drucks. 702/01.

*7 Vgl. BT-Drucks. (Fn. 1), 62.

% BGH (Fn. 12), Rn. 8.

2 Vgl. Gercke, in: Julius u.a. (Hrsg.), Strafprozessordnung, 4.
Aufl. (2009), § 101 Rn. 16; Meyer-GofSner, Strafprozessord-
nung, 51. Aufl. (2008), § 101 Rn. 26; Nack, in: Karlsruher
Kommentar zur StPO, 6. Aufl. (2008), § 101 Rn. 34; Zéller
StraFo 2008, 15, 23. Zum Verhiltnis der §§ 98 Abs. 2 Satz
2 (analog), 304 StPO zum § 100d Abs. 10 a.F. ebenso Lif-
felmann 118 ZStW (2006), 358, 368 f. Anderer Ansicht aber



Das Ergebnis der historischen Auslegung lautet also: Der
insofern ausdriickliche Wille des Gesetzgebers spricht fiir
das Nebeneinander der Rechtsbehelfe.

c) Das teleologische Argument: Verbesserung der
Situation des Rechtsschutzsuchenden durch die
Neuregelung

Schlieflich ergibt sich ein weiteres Argument aus der
Heranziehung teleologischer Aspekte. Die Leitfrage lau-
tet in diesem Zusammenhang: Soll § 101 Abs. 7 StPO die
Situation des Rechtsschutzsuchenden verbessern oder
die Rechtsschutzmoglichkeiten, etwa im Interesse einer
Schonung justizieller Ressourcen oder der Verbesserung
von Effizienz, beschrinken? Die Antwort der Gesetzes-
begriindung lautet: Die gesetzliche Neuregelung be-
zweckt eine Vereinheitlichung und Harmonisierung nicht
aus Griinden der Gesetzeskosmetik, sondern verfolgt das
Anliegen, den Rechtsschutz zu vereinfachen, also die
Situation des Rechtsschutzsuchenden zu verbessern.*

Im Lichte dieses Gesetzeszwecks kann eine Einstufung
von § 101 Abs. 7 Satz 2 als die Rechtsbehelfe gemil3
§§ 98 Abs. 2 Satz 2 (analog), 304 ff. StPO verdringende
lex specialis nur dann iiberzeugen, wenn dies tatsichlich
zu einer Verbesserung der Situation des Rechtsschutzsu-
chenden fiihrt. Das ldsst sich indes eindeutig verneinen.
§ 101 Abs. 7 Satz 2 StPO stellt dem Rechtsschutzsu-
chenden einen Rechtsbehelf zur Verfiigung, der gegen-
{iber der Beschwerde und dem Antrag auf Uberpriifung
der RechtmiBigkeit einige Vor-, aber auch Nachteile
bietet:

Ein offensichtlicher Nachteil des Rechtsbehelfs gem.
§ 101 Abs. 7 Satz 2 StPO ist, dass der Antrag, anders als
Beschwerde und Antrag nach § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO,*!
fristgebunden ist.** Die Frist ist mit zwei Wochen zudem
recht knapp bemessen.*

Dariiber hinaus kann ein Nachteil darin gesehen werden,
dass der Antrag nach § 101 Abs. 7 Satz 2 StPO in aller
Regel lediglich zu einer Uberpriifung der RechtmiRigkeit
durch den Richter fiithrt, der die Ermittlungsmanahme
bereits angeordnet oder doch zumindest bestitigt hat.

Bdse, in: Bise/Sternberg-Lieben (Hrsg.), Festschrift fiir Ame-

lung (2009), S. 565, 575 f., Fn. 54.
% Vgl. BT-Drucks. (Fn. 1), 22, 62. Ebenso Liffelmann StV
2009, 379, 382; ders. ZIS 2009, 495 f.; Singelnstein NStZ
20009, 481, 483.
Allerdings haben die Fachgerichte den Rechtsschutz nach
§ 98 Abs. 2 Satz 2 StPO zunehmend unter dem Gesichts-
punkt der Verwirkung beschrinkt, vgl. OLG Frankfurt a.M.
NStZ-RR 2003, 175, 176; OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR
2007, 349. Siehe zu dieser Praxis kritisch Meyer/Rettenmaier
NJW 2009, 1238, 1239 f.
Zur verfassungsrechtlichen Herleitung dieser Benachrichti-
gungspflicht, siehe BVerfGE 109, 279, 364 ff. Erlangt der
Betroffene anderweitig Kenntnis von der Ermittlungsmal-
nahme, diirfte eine Priklusion nach der gingigen Recht-
sprechung zu § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO nur im Wege der
Verwirkung zu begriinden sein.
Kritisch zu der Fristbemessung z.B. Eisenberg, Beweisrecht
der StPO, 6. Aufl. (2008), Rn. 2500; Klaws StRR 2008, 10;
Noding StraFo 2007, 456, 463; Puschke/Singelnstein NJW
2008, 113, 117; Zéller StraFo 2008, 15, 23 (,,rechtsstaatlich
bedenklich®).
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Denn die in § 101 Abs. 1 StPO aufgezihlten heimlichen
Ermittlungsmanahmen stehen unter Richtervorbehalt
bzw. miissen zumindest innerhalb von drei Tagen gericht-
lich bestitigt werden.** Die Effektivitit des Rechtsschut-
zes nach § 101 Abs. 7 Satz 2 StPO ist, da somit dasselbe
Gericht ein zweites Mal {iber den Antrag entscheidet,
geringer als bei der Beschwerde oder auch bei dem An-
trag gemdl § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO (analog). Um die
RechtmiRigkeitskontrolle eines zweiten Gerichts zu
erreichen, ist der Betroffene auf die sofortige Beschwerde
gemil § 101 Abs. 7 Satz 3 StPO angewiesen, die ihrer-
seits nur binnen Wochenfrist zulissig ist.*®

Schliefllich wird die Qualitit des Rechtsschutzes durch
die verfahrensrechtlichen Unklarheiten beeintrichtigt,
die sich im Falle eines Zustidndigkeitswechsels gemil3
§ 101 Abs. 7 Satz 4 StPO daraus ergeben, dass das Ge-
richt der Hauptsache {iber die RechtmiRigkeit der Er-
mittlungsmafinahme ,,in der das Verfahren abschlief3en-
den Entscheidung“ zu befinden hat. Indem Hauptsache-
verfahren und Rechtsschutzverfahren hinsichtlich der
Ermittlungsmallnahme auch in ihrer Durchfithrung und
in ihrem Verfahrensabschluss miteinander verbunden
werden, ldsst § 101 Abs. 7 Satz 4 StPO zusammenwach-
sen, was nicht zusammengehort. Die Entscheidung iiber
den Antrag auf richterliche Uberpriifung der Ermitt-
lungsmaBnahme hat danach im Urteil bzw. im Einstel-
lungs- oder Nichterdffnungsbeschluss zu erfolgen.*® Wie
eine solche uno actu-Entscheidung in der Praxis aussehen
wird, bleibt unklar. Man tut den Fachgerichten aber wohl
kein Unrecht, wittert man hier die Gefahr einer prozes-
sualen Uberholung durch die Hintertiir. Ist der Antrag-
steller der Angeklagte, so ist zu vermuten, dass die
RechtmiRigkeit der Ermittlungsmanahme nur noch
mittelbar erdrtert wird, im Rahmen der Beweiswiirdi-
gung und der Frage, ob ein Beweisverwertungsverbot als
Folge einer rechtswidrigen Ermittlungsmallnahme be-
steht. Da die Rechtswidrigkeit der Ermittlungsmalinah-
me aber bekanntlich weder notwendige noch hinreichen-
de Bedingung eines Beweisverwertungsverbots ist,*’ liefe
eine solche implizite Priifung auf eine Verkiirzung des
Priifungsmaf3stabs hinaus. Das spezifische Rechtsschutz-
interesse des Angeklagten an der Uberpriifung der
RechtmiBigkeit der Ermittlungsmallnahme finde keine
Beriicksichtigung mehr. Im Ergebnis entfiele so die ver-
fassungsrechtlich gebotene Moglichkeit eigenstindigen
Rechtsschutzes gegen die grundrechtsrelevanten Ermitt-
lungsmalnahmen.

Unter Beriicksichtigung dieser Nachteile widerspricht es
dem gesetzgeberischen Telos der Neuregelung, dem

3 Eine Ausnahme bilden lediglich die Mafnahmen nach

§ 100d StPO und der Einsatz eines verdeckten Ermittlers
gemil3 § 110a StPO, sofern diesem nicht auch Einsitze ge-
mil § 110b Abs. 2 StPO gestattet werden sollen.

Eine Rechtsschutzverkiirzung erblicken darin auch Loffel-

mann ZIS 2009, 495, 496; Meyer JR 2009, 318, 321.

% Vgl. BGH (Fn. 21); OLG Frankfurt NStZ-RR 2006, 44, 46;
Liffelmann ZIS 2009, 495, 496. Zu einem anderen Ergebnis
kommt Singelnstein NStZ 2009, 481, 484 f.

37 Ganz herrschende Ansicht, vgl. BVerfG NStZ 2006, 46;
BGHSt 19, 325, 331; 38, 372, 373; OLG Frankfurt NStZ-RR
2006, 44, 45; Nack (Fn. 29), § 101 Rn. 35. Abweichend
Kiihne Strafprozessrecht, 7. Aufl. (2007), Rn. 907 ff.
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Rechtsschutzsuchenden die nach alter Rechtslage beste-
henden Rechtsbehelfe zu nehmen.

d) Ergebnis

Nach alledem kann die Losung des BGH nicht iiberzeu-
gen. Indem sie § 101 Abs. 7 Satz 2 StPO zur verdringen-
den Spezialregelung erklart, wihlt sie eine Extrempositi-
on, die den Willen des Gesetzgebers auler Acht lisst,
teleologischen Gesichtspunkten widerspricht und selbst
aus systematischen Griinden nicht geboten ist.*® Eine
Losung, die alle genannten Auslegungsgesichtspunkte zu
berticksichtigen versucht, muss hingegen ein Nebenei-
nander der verschiedenen Rechtsbehelfe annehmen,
soweit systematische Griinde nicht zwingend dagegen
sprechen und sofern andernfalls die Situation des
Rechtsschutzsuchenden erschwert wiirde.

Fiir das Verhiltnis zwischen der Uberpriifung der
RechtmiRigkeit der Ermittlungsmalnahme gemifl § 98
Abs. 2 Satz 2 StPO (analog) und jener gemall § 101 Abs.
7 Satz 2 StPO bedeutet dies Folgendes: Beide Rechtsbe-
helfe fiihren zur Uberpriifung des gleichen Gerichts.*
Die Neuregelung stellt den Betroffenen insofern besser,
als sie ihm die Begriindung eines besonderen Rechts-
schutzbediirfnisses fiir die Uberpriifung einer beendeten
Ermittlungsmanahme erspart. Eine Verdringung von
§ 98 Abs. 2 Satz 2 StPO (analog) ist daher auch unter
Beriicksichtigung der Interessen des Rechtsschutzsu-
chenden unschidlich.*® Nach Ablauf der Zweiwochen-
frist gemdl § 101 Abs. 7 Satz 3 StPO lebt die Mdoglichkeit
einer Uberpriifung gem. § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO (analog)
wieder auf.*! Diese Lésung widerspricht auch keineswegs
- wie in der Literatur vereinzelt behauptet worden ist* -
der ratio der Befristung. Denn ausweislich der Gesetzes-
begriindung soll die Zweiwochenfrist nicht etwa den
Rechtsschutz aus Effizienzerwigungen prikludieren,
sondern gerade den Interessen des von der Ermittlungs-
malnahme Betroffenen dienen, nidmlich eine zeitnahe
Loschung der ermittelten Daten gemidl3 § 101 Abs. 8 Satz
1 StPO ermdglichen.* Indes ldsst sich § 101 Abs. 8 Satz
3 StPO eine alternative Moglichkeit entnehmen, um das
der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung* entnom-
mene Loschungsgebot mit einem unbefristeten Rechts-
behelf zu vereinbaren. Danach ist die Verwendung der
erlangten Daten, wenn ihre Loschung nur deswegen

3 Es ist daher auch nicht iiberzeugend, wenn Meyer meint,

der BGH sei zu seinen Ausfiihrungen vom Gesetzgeber ,ge-
radezu gezwungen“ worden, vgl. Meyer JR 2009, 318, 322.

3 Ahnlich Meyer JR 2009, 318, 320.

40 Das gilt freilich nur unter dem Caveat, dass die angespro-
chenen verfahrensrechtlichen Unklarheiten, die aus der
Regelung des § 101 Abs. 7 Satz 4 StPO erwachsen, derart
aufgelost werden, dass das spezifische Rechtsschutzinte-
resse berticksichtigt wird. Zu den deshalb gebotenen Kor-
rekturen sogleich unter 2. und 3.

“1 Im Ergebnis dhnlich Singelnstein NStZ 2009, 481, 483 f., der
allerdings von einer vollstindigen Verdringung des
Rechtsbehelfs gemill § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO (analog) aus-
geht und dafiir die Fristenregelung gemi § 101 Abs. 7 S. 3
StPO teleologisch reduziert.

2 Vgl. Bése (Fn. 29), S. 565, 575 f., Fn. 54.

4 Vgl. BT-Drucks. (Fn. 1), 62 f.

4 Vgl. BVerfGE 100, 313, 364 f., 400; 109, 279, 380 (=
HRRS 2004 Nr. 170).

unterbleibt, weil noch eine gerichtliche Uberpriifung der
MafBnahme moglich ist, nur mehr zu diesem Zweck zu-
lassig. Fiir jede andere Verwendung sind die Daten hin-
gegen zu sperren.*

Anderes ergibt sich fiir das Verhdltnis von Beschwerde
und Antrag auf Uberpriifung gemifR § 101 Abs. 7 Satz 2
StPO. Hier unterscheidet sich die Ausgestaltung der
Zustindigkeit, so dass bei einem Nebeneinander der
Rechtsbehelfe die Gefahr divergierender Entscheidungen
verschiedener Gerichte iiber denselben Entscheidungsge-
genstand besteht. Diese Gefahr kann durch harmonisie-
rende Auslegung nicht beseitigt werden. Unter Bertick-
sichtigung der Interessen des Rechtsschutzsuchenden ist
dennoch nicht einfach von verdriangender Spezialitit der
Neuregelung auszugehen. Dem Betroffenen ist vielmehr
ein ausschliefendes Wahlrecht einzurdumen. Die Ent-
scheidung, ob er zur Uberpriifung der RechtmiRigkeit
der heimlichen Ermittlungsmallnahme das spezielle
Abhilfeverfahren beim die Manahme anordnenden oder
bestidtigenden Gericht gemd § 101 Abs. 7 Satz 2 StPO
durchfithrt oder Beschwerde zum Beschwerdegericht
einlegt, liegt also beim Rechtsschutzsuchenden selbst.
Diese Losung entspricht im Ubrigen auch eher als die
vom BGH angenommene Exklusivitit dem aus der StPO
bekannten Nebeneinander von Rechtsbehelfen, bei-
spielsweise dem Verhiltnis von Haftpriifung und Haftbe-
schwerde.

2. Der Zustiindigkeitswechsel gemdB § 101
Abs. 7 Satz 4 StPO

Hinsichtlich des Wechsels der Entscheidungszustindig-
keit vom MaBnahmegericht auf das Gericht der Hauptsa-
che gemi § 101 Abs. 7 Satz 4 StPO fillt auf, dass der
BGH in zwei einander dhnlichen Konstellationen zu un-
terschiedlichen Ergebnissen gelangt ist. Im Falle des
Antrags eines von der Ermittlungsmaflnahme betroffe-
nen Dritten wird der Zustdndigkeitswechsel bejaht, im
Falle des Antrags eines ehemaligen Mitbeschuldigten,
gegen den das Ermittlungsverfahren inzwischen einge-
stellt worden ist, hingegen verneint. Es lohnt sich daher,
kurz die Argumente zusammenzutragen, die fiir bzw.
gegen den Ubergang der Entscheidungszustindigkeit
sprechen.

a) Grammatikalische, historische und systematische
Uberlegungen

Der Wortlaut von § 101 Abs. 7 Satz 4 StPO sieht den
Zustandigkeitswechsel fiir den Fall vor, dass Anklage
erhoben und der Angeklagte benachrichtigt worden ist.
Ausnahmen kennt die Regelung nicht. Dies entspricht
auch der Gesetzesbegriindung, in der eine Differenzie-
rung nach den rechtsschutzsuchenden Personen aus-
driicklich abgelehnt wird.*®

Systematische Erwigungen weisen ebenfalls in diese
Richtung. Zwar ist zweifelhaft, ob sich der StPO, wie der

% Ahnlich Loffelmann StV 2009, 379, 382; Meyer JR 2009, 318,
321 £.; Puschke/Singelnstein NJW 2008, 113, 116.
4 Vgl. BT-Drucks. (Fn. 1), 63.



BGH im Beschluss vom 8. Oktober 2008 meint, ein all-
gemeiner Rechtsgedanke entnehmen ldsst, nach dem mit
Anklageerhebung jedwede Kompetenz des Ermittlungs-
richters beendet ist und auf das in der Hauptssache er-
kennende Gericht tibergeht. Aus § 162 StPO folgt ein
solcher Grundsatz jedenfalls nicht.*” Warum sich der
BGH* - ebenso wie zuvor eine vom BGH zitierte Ent-
scheidung des OLG Frankfurt a.M.* - auf diese Vor-
schrift beruft, ist nicht nachvollziehbar. Immerhin findet
sich ein der Regelung des § 101 Abs. 7 Satz 4 StPO ent-
sprechender Zustidndigkeitswechsel aber auch in § 98
Abs. 2 Satz 4 StPO und in dem nun aufgehobenen § 100d
Abs. 10 Satz 4 StPO a.E Auch diese Vorschriften kennen
keine Ausnahmen fiir den Fall, dass ein anderer als der
angeklagte Beschuldigte Rechtsschutz sucht. Zu nennen
ist in diesem Zusammenhang auch der fiir die Entschei-
dung tber Haftfragen geregelte Zustindigkeitswechsel
gemil} § 126 Abs. 2 Satz 1 StPO. SchlieBlich entspricht
der Ubergang der Entscheidungszustindigkeit nach An-
klageerhebung auf das Gericht der Hauptsache auch der
gingigen Rechtsprechung.®® Einschrinkend ist allerdings
festzustellen, dass die Aussagekraft der bislang ergange-
nen Rechtsprechung dadurch geschmalert wird, dass sie
sich ausschlieflich auf Fille bezieht, in denen der ange-
klagte Beschuldigte Rechtsschutz beantragte.

h) Dus Gehot einer effizienten Verfahrensgestaltung
als Argument fir oder gegen den
Lustindigkeitswechsel

Gegen den Wechsel der Entscheidungszustindigkeit
spricht in dem Fall, dass ein anderer als der angeklagte
Dritte Rechtsschutz gegen die Ermittlungsmalnahme
sucht, eine teleologische Betrachtung, die den Gesichts-
punkt der effizienten Verfahrensgestaltung beriicksich-
tigt. Das mag zunichst itiberraschen, weil Gesetzesbe-
griindung und der BGH in seinem Beschluss vom 8.
Oktober 2008 eben diesen Gesichtspunkt geltend ge-
macht haben, um den Zustindigkeitswechsel zu begriin-
den. Die entsprechenden Ausfithrungen kénnen bei né-
herem Hinsehen allerdings nicht iiberzeugen.

Entscheidend ist dabei, dass § 101 Abs. 7 Satz 4 StPO
nicht nur den Ubergang der Entscheidungszustindigkeit
auf das Gericht der Hauptsache anordnet, sondern dieses
zudem verpflichtet, iiber den Antrag zur Uberpriifung der
Ermittlungsmallnahme ,in der das Verfahren abschlie-
Benden  Entscheidung” zu  beschlieBen.  Das
Hauptsachegericht ist also gezwungen, im Urteil bzw. im
Einstellungs- oder Nichterdffnungsbeschluss iiber den
Antrag eines am Hauptsacheverfahren unter Umstidnden
tiberhaupt nicht beteiligten Dritten zu entscheiden, ein —
vorsichtig formuliert — erstaunliches und unter dem
Gesichtspunkt der Prozess6konomie wenig iiberzeugen-
des Vorgehen. Immerhin miisste dann der am Verfahren
in der Hauptsache eigentlich nicht beteiligte Dritte doch

47 Ahnlich Liffelmann ZIS 2009, 495, 498.

% Vgl. BGH (Fn. 12), Rn. 11.

4 OLG Frankfurt, NStZ-RR 2006, 44 ff.

%0 Vgl. BGH NJW 1973, 477, 478; BGHSt 27, 253 = NJW
1977, 2175; BGHSt 29, 200 = NJW 1980, 1401; OLG
Frankfurt, NStZ-RR 2006, 44 (45). Anderer Ansicht Liffel-
mann ZIS 2009, 495 (498), der die Entscheidungen fiir
»diinn und nicht verallgemeinerungsfihig® hilt.

Rechte zur Beteiligung an diesem Verfahren erhalten,
weil in der das Hauptsacheverfahren abschlieBenden
Entscheidung auch {iber seine Rechtsbelange entschieden
wird.”! In Betracht kdme etwa eine Zulassung als ,Ne-
benbetroffener” analog einem Nebenkliger (§§ 395 ff.
StPO). Wie auch immer die verfahrenstechnische Umset-
zung aussehen mag: Eine ineffizientere Verfahrensgestal-
tung sowohl im Hinblick auf das Hauptverfahren als auch
im Hinblick auf das Uberpriifungsverfahren lisst sich
kaum vorstellen. Der Wechsel der Entscheidungszustdn-
digkeit widerspricht in diesem Fall evident den Interes-
sen des Rechtsschutzsuchenden, des Angeklagten und
des Hauptsachegerichts.**

c) Die Vermeidung divergierender Entscheidungen
als Argument fir oder gegen den
Lustindigkeitswechsel

Sowohl die Gesetzesbegriindung als auch der BGH argu-
mentieren, dass die Frage des Zustindigkeitswechsels
davon abhinge, ob andernfalls die Gefahr divergierender
Entscheidungen zwischen Anordnungs- oder Beschwer-
degericht einerseits und Hauptsachegericht andererseits
drohe. In dem Beschluss vom 8. Oktober 2008 war der
BGH der Ansicht, dieser Gesichtspunkt spreche ent-
scheidend fiir den Zustindigkeitswechsel, in dem Be-
schluss vom 22. Januar 2009 stiitzte der BGH seine ge-
gensitzliche Entscheidung auf die nidmliche Erwigung.
In keinem der beiden Fille tiberzeugt das Argument.
Tatsichlich liuft die Uberlegung leer. Ein Interesse, di-
vergierende Entscheidungen zu vermeiden, ldsst sich
rechtlich ndmlich nur insofern anerkennen, als den Ent-
scheidungen derselbe Entscheidungsgegenstand zugrun-
de liegt und gegeniiber dem gleichen Entscheidungsad-
ressaten ergeht.”® Davon kann in dem hier behandelten
Zusammenhang nicht die Rede sein:

§ 101 Abs. 7 Satz 2 StPO verlangt eine Uberpriifung der
RechtmiBigkeit der Ermittlungsmallnahme, wéahrend
vom Gericht der Hauptsache origindr nur zu untersuchen
ist, ob ein Beweisverwertungsverbot hinsichtlich eines
fiir die Tatsachenfeststellung erheblichen Beweismittels
vorliegt. Aus der Rechtswidrigkeit der ErmittlungsmaR3-
nahme - das wurde bereits betont — folgt aber gerade
nicht ohne weiteres das Bestehen eines Verwertungsver-
bots.>* Hinzu kommt noch, dass die Entscheidung des
Ermittlungsrichters auch hinsichtlich der RechtmiBigkeit
der Mallnahme keine Bindungswirkung fiir das Gericht
der Hauptsache entfalten soll.>® In einer solchen Konstel-

51 Ahnlich Meyer/Rettenmaier NJW 2009, 1238, 1241; Nack
(Fn. 29), § 101 Rn. 37.

52 Vgl. auch Meyer JR 2009, 318, 323.

5% Ebenso Liffelmann StV 2009, 379, 383; ders. ZIS 2009, 495,
499 f.

5 Siehe bereits oben Fn. 37.

5% Vgl. BT-Drucks. (Fn. 1), 62; Gercke, in: Julius u.a. (Hrsg.),
(Fn. 29), § 101 Rn. 17; Meyer-Gofiner, Strafprozessordnung,
52. Aufl. (2009), § 101 Rn. 25a; Nack (Fn. 29), § 101 Rn.
35. Der BGH selbst fiihrt im Beschluss vom 8.10.2008 aus,
dass ,eine Entscheidung des Anordnungs- oder Beschwer-
degerichts {iber die RechtmiRigkeit der Anordnung der
Malnahme sowie der Art und Weise ihres Vollzuges keine
Entscheidung iiber die Verwertbarkeit der hierdurch ge-
wonnenen Beweismittel beinhaltet, vgl. BGH (Fn. 12), Rn.
10.



lation ist es normativ unschéddlich, wenn mehrere Ent-
scheidungen die RechtmiRigkeit der Manahme unter-
schiedlich bewerten. Die Rechtsordnung mutet dem
Betroffenen diese Divergenz zu. Das zeigt sich nicht
zuletzt, wenn die Anklage erhoben wird, nachdem tiber
den Rechtsbehelf gemdl} § 101 Abs. 7 Satz 2 StPO bereits
abschlieBend entschieden worden ist. Denn auch in die-
sem Fall kann es schlief8lich zu abweichenden Entschei-
dungen tber die RechtmiBigkeit der ErmittlungsmaR-
nahme im Hauptverfahren kommen.>

Zudem unterscheiden sich in den diskutierten Fillen
bereits die Entscheidungsadressaten. Nicht der Ange-
klagte beantragt die Uberpriifung der ErmittlungsmaR-
nahme, sondern Dritte, seien sie nun ehemals Beschul-
digte, gegen die das Ermittlungsverfahren zwischenzeit-
lich eingestellt worden ist, oder seit je unverdichtige
Personen, die durch die Ermittlungsmanahme in ihren
Rechten beriihrt wurden. In diesen Fallkonstellationen
ist das in der Hauptsache erkennende Gericht selbstver-
standlich erst recht nicht an die Entscheidung iiber die
RechtmiRigkeit durch den Ermittlungsrichter gegeniiber
den Drittbetroffenen gebunden. Bereits die divergieren-
den Malistdbe der §§ 102, 103 StPO illustrieren, dass die
Entscheidung iiber die Rechtsmiligkeit von Eingriffen
gegeniiber unterschiedlichen Betroffenen durchaus un-
terschiedlich ausfallen kann.?” Ein schiitzenswertes Inte-
resse, divergierende Entscheidungen zu vermeiden, ist in
den in Frage stehenden Fallkonstellationen nicht erkenn-
bar.

d) Ergebnis

Die historische Auslegung und - zumindest prima facie —
auch Wortlaut und systematische Erwidgungen sprechen
fiir einen Zustdndigkeitswechsel in allen Fillen. Teleolo-
gische Gesichtspunkte streiten gegen den Ubergang der
Entscheidungszustdndigkeit auf das Hauptsachegericht,
wenn ein anderer als der angeklagte Beschuldigte die
Uberpriifung der RechtmiRigkeit der ErmittlungsmaR-
nahme beantragt. Die teleologischen Uberlegungen ge-
winnen allerdings das Gewicht eines argumentum ad absur-
dum: Der Zustindigkeitswechsel flihrte zu einer evident
interessenwidrigen und kaum praktikablen Verfahrensge-
staltung.

Zwei Moglichkeiten bestehen, mit diesem Befund umzu-
gehen: Fiir den Fall, dass ein nicht am Hauptsacheverfah-
ren beteiligter Dritter die Uberpriifung der RechtmiRig-
keit begehrt, kann entweder im Wege einer teleologi-
schen Reduktion von § 101 Abs. 7 Satz 4 StPO ein Zu-
stindigkeitswechsel {iberhaupt verneint werden, so dass
iiber den Antrag auch nach Anklageerhebung das
Maflnahmegericht entscheidet. Oder aber es wird der
Zustandigkeitswechsel bejaht, die organisatorische Ver-
schrinkung aber aufgehoben. Die Zustindigkeit zur
Entscheidung iiber die RechtmafRigkeit der Malnahme
lage dann zwar beim Gericht der Hauptsache, die Ent-
scheidung wire aber entgegen § 101 Abs. 7 Satz 4 StPO
nicht ,in der das Verfahren abschliefenden Entschei-
dung®, sondern in gesondertem Beschluss zu treffen.*

* Im Ergebnis ebenso Liffelmann ZIS 2009, 495, 499 f.
57 Ahnlich Liffelmann ZIS 2009, 495, 500.
8 So im Ergebnis Singelnstein NStZ 2009, 481, 484 f.

Gegen die letztgenannte Alternative spricht allerdings
der insoweit eindeutige Wortlaut.

3. Revision oder sofortige Beschwerde
gegen die im Urteil getroffene Entscheidung
des Hauptsachegerichts gem. § 101 Abs. 7
Satz 4 StPQ?

SchlieBlich ist die in dem Beschluss des BGH vom 24.
Juni 2009 erorterte Frage zu behandeln, ob gegen die im
Urteil getroffene Entscheidung des Hauptsachegerichts
gem. § 101 Abs. 7 Satz 4 StPO Revision oder sofortige
Beschwerde statthaft sind. Ausgangspunkt ist dabei die
Uberlegung, dass die in § 101 Abs. 7 Satz 4 StPO getroff-
ene Zustindigkeitsregelung zu Modifikationen entweder
des Beschwerderechts oder des Revisionsrechts zwingt,
wenn die Regelung nicht zu einer erheblichen Rechts-
schutzverkiirzung fithren soll. Andernfalls verlore der
Antragsteller ndmlich regelmiRig die Moglichkeit, die
Entscheidung {iber die RechtmiRigkeit der Ermittlungs-
malnahme durch ein zweites Gericht {iberpriifen zu
lassen: Die ihm eigentlich offen stehende sofortige Be-
schwerde gem. § 101 Abs. 7 Satz 3 StPO ist nicht statt-
haft, wenn die verfahrensabschlieBende Entscheidung
durch Urteil ergeht, bzw. mangels Beschwer unzulissig,
wenn die verfahrensabschlieBende Entscheidung durch
Einstellungs- oder Nichterdffnungsbeschluss erfolgt.
Eine mogliche Revision gegen das Urteil ist jedenfalls
kein funktionsdquivalenter Rechtsbehelf, weil das spezi-
fische Rechtsschutzinteresse des Betroffenen im Revisi-
onsverfahren nicht beriicksichtigt wird. Die Revision hat
daher auch nur Aussicht auf Erfolg, wenn die Rechtswid-
rigkeit der Ermittlungsmalinahme auch ein Beweisver-
wertungsverbot zur Folge hat, denn nur in diesem Fall
lasst sich begriinden, dass das Urteil auf dem Rechtsfeh-
ler beruht.*

Dass § 101 Abs. 7 Satz 4 StPO eine solche rechtsschutz-
verkiirzende Wirkung nicht haben sollte, ergibt sich
zunichst aus dem allgemeinen Telos der Einfithrung von
§ 101 Abs. 7 StPO: Die Neuregelung sollte wie gesehen
eine Vereinfachung und Erleichterung, also eine Verbes-
serung des Rechtsschutzes im Vergleich zur alten Rechts-
lage bewirken. Gegen die Entscheidung tiber die Recht-
miBigkeit der Ermittlungsmallnahme gemily § 98 Abs. 2
Satz 2 StPO (analog) ist aber die Beschwerde statthaft,
und zwar auch nach dem Wechsel der Entscheidungszu-
stdndigkeit gemidl § 98 Abs. 2 Satz 4 StPO. Entfiele also
die Moglichkeit, die Entscheidung gemil § 101 Abs. 7
Satz 4 StPO durch ein zweites Gericht iiberpriifen zu
lassen, stiinde der Rechtsschutzsuchende durch die Neu-
regelung in Verkehrung der gesetzgeberischen Zielvor-
stellung schlechter als zuvor.

Ein weiteres Argument folgt aus der Gesetzgebungsge-
schichte: § 101 Abs. 7 Satz 4 StPO orientiert sich an der
nunmehr aufgehobenen Spezialregelung des § 100d Abs.
10 Satz 4 StPO alte Fassung. In der Gesetzesbegriindung
fithrte der Gesetzgeber aus, gegen die im Urteil getroffe-

% Vgl. Meyer-Gofiner (Fn. 55), § 101 Rn. 25. Anderer Ansicht
wohl Nack (Fn. 29), §101 Rn. 38. Eingehend zur
revisionsinstanzlichen Uberpriifung von Fehlern im Ermitt-
lungsverfahren Landau/Sander StraFo 1998, 397 ff.



ne Entscheidung iiber die Rechtmifigkeit der Wohn-
raumiiberwachung konne sich der Betroffene mittels
Revision wenden.®® M.a.W.: Fiir die Vorschrift, die Vor-
bild fiir § 101 Abs. 7 Satz 4 StPO war, beabsichtigte der
Gesetzgeber, dem Rechtsschutzsuchenden die Kontrolle
eines zweiten Gerichts zu ermdglichen. Dass fiir § 101
Abs. 7 Satz 4 StPO etwas anderes gelten sollte, ist der
Gesetzesbegriindung nicht zu entnehmen.

Das schlagende Argument nennt aber der BGH selbst:®!
Ginge dem Rechtsschutzsuchenden in Folge des Zustén-
digkeitswechsels gemidl § 101 Abs. 7 Satz 4 StPO die
Moglichkeit einer zweiten gerichtlichen RechtmiRig-
keitskontrolle der Ermittlungsmalnahme verloren, lige
darin eine schlechthin nicht zu rechtfertigende Ungleich-
behandlung gegeniiber jenem Rechtsschutzsuchenden,
iiber dessen Antrag auf Uberpriifung der RechtmiRigkeit
gemdl § 101 Abs. 7 Satz 2 StPO bereits vor Anklageer-
hebung und mithin vor dem Wechsel der Zustidndigkeit
entschieden wird. Wihrend dieser die sofortige Be-
schwerde gemil § 101 Abs. 7 Satz 3 StPO einlegen kann,
bliebe jener ohne ein seinem spezifischen Rechtsschutz-
interesse entsprechendes Rechtsmittel.

Der BGH stand somit vor der Frage, ob er die Regeln der
sofortigen Beschwerde oder der Revision der missgliick-
ten Gesetzesregelung anpassen sollte. Es ist zu begriil3en,
dass er sich fiir eine Modifikation der Beschwerdeerfor-
dernisse entschlossen und die sofortige Beschwerde —
eigentlich systemwidrig — als statthaften Rechtsbehelf
gegen das Urteil zugelassen hat, soweit damit die Ent-
scheidung hinsichtlich der RechtmélRigkeit der heimli-
chen Ermittlungsmanahme angegriffen wird. Zwar
spricht die Gesetzesbegriindung zur Vorgingerregelung
§ 100d Abs. 10 Satz 4 StPO wie gesagt dafiir, dass der
Gesetzgeber selbst die Uberpriifung der Entscheidung
iiber die RechtmiRigkeit im Rahmen des Revisionsver-
fahrens fiir angebracht hielt.®? Dieser Ansatz iiberzeugt
aber nicht. Er fithrt die in § 101 Abs. 7 Satz 4 StPO ange-
legte Verquickung von Hauptsacheverfahren und Rechts-
schutzverfahren gegen die Ermittlungsmallnahme fort,
die bereits im Ansatz verfehlt ist. Es wire zudem auch
nicht einleuchtend, warum dem Rechtsschutzsuchenden
die sofortige Beschwerde offen steht, wenn bereits vor

80 Vgl. BT-Drucks. 15/4533, 19.

1 Vgl. BGH (Fn. 21), Rn. 15.

62 Siehe Fn. 58. In diesem Sinne daher auch Bése (Fn. 29), S.
565, 576; Meyer-Gofsner (Fn. 55), § 101 Rn. 25.

Mit dieser Ausgabe dokumentieren wir in Ergidnzung des
Beitrages von Prof. Heine zwei Verfahren, in denen die
verfahrensrechtlichen Folgen des ,,Datenankaufs
durch den BND* anhand von Durchsuchungsbe-
schliissen wohl erstmals zur Entscheidung gelangt sind.

Anklageerhebung iiber seinen Antrag auf Uberpriifung
der Rechtmaifigkeit der Ermittlungsmafnahme entschie-
den worden ist, er hingegen auf die Revision verwiesen
ist, wenn die Entscheidung erst durch das Gericht der
Hauptsache erfolgt. Diese Divergenz widersprache auch
dem - allerdings ohnehin grandios verfehlten — Ziel der
Neuregelung, den Rechtsschutz zu vereinheitlichen.

Statthafter Rechtsbehelf gegen die Entscheidung tiber die
RechtmiBigkeit  heimlicher — ErmittlungsmalBnahmen
gemill § 101 Abs. 7 Satz 2 StPO ist daher stets die sofor-
tige Beschwerde gemil3 § 101 Abs. 7 Satz 3 StPO, unab-
hingig davon, ob die Entscheidung durch das
Mafnahmegericht im Wege des Beschlusses ergeht oder
aber nach Zustindigkeitswechsel gemiB § 101 Abs. 7
Satz 4 StPO durch das Gericht der Hauptsache im Wege
des Urteils, des Einstellungs- oder Nichteréffnungsbe-
schlusses.®

IV. Schluss

Die Neuregelung des Rechtsschutzes gegen heimliche
Ermittlungsmafnahmen in § 101 Abs. 7 StPO kann mit
Fug und Recht als auf ganzer Linie missgliickt bezeichnet
werden. Sie wird — fiir diese Prognose bedarf es keiner
hellseherischen Fihigkeiten — der Rechtsprechung noch
viel Miihe bereiten. Leider ist es auch dem BGH in seinen
bisherigen Entscheidungen noch nicht gelungen, einen
iberzeugenden Orientierungsmalistab zu finden, um die
zahlreichen Widerspriiche und Systembriiche aufzulGsen.
Insbesondere liefert das in den bisherigen Entscheidun-
gen in den Vordergrund geriickte Gebot, divergierende
Entscheidungen {iber die Rechtmifigkeit der Ermitt-
lungsmaBBnahme zu vermeiden, diesen Maf3stab nicht.
Viel eher sollte sich die Rechtsprechung zur Leitlinie
setzen, das vor der Neuregelung erreichte Rechtsschutz-
niveau jedenfalls zu erhalten. Hier ist vorldufig ein ge-
mischtes Fazit zu ziehen: Wihrend die erste einschldgige
Entscheidung des BGH noch befiirchten liel3, die Einfiih-
rung von § 101 Abs. 7 Satz 2 StPO konnte genau die
entgegen gesetzten Folgen zeitigen, geben die nachfol-
genden Beschliisse Anlass zur Hoffnung, dass auch die
Rechtsprechung gewillt ist, den vom Gesetzgeber ange-
richteten Schaden so gering wie moglich zu halten.

6 Im Ergebnis ebenso Singelnstein NStZ 2009, 481, 486.

Aufgenommen sind neben den beiden Beschwerdeent-
scheidungen des LG Bochum (LG Bochum HRRS 2009
Nr. 1111 und LG Bochum HRRS 2009 Nr. 1112) zwei
anlassgebende Beschliisse des AG Bochum (AG Bochum
I und AG Bochum II).



Heidelberger Kommentar zur Strafprozessord-
nung; bearbeitet von Aar/-Peter Julivs v.a., 4., villig
nev bearh. Aufl., C.E Miller, 2578 Seiten, 198,00 €,
Heidelberg 2009.

Nach der letzten Auflage des Heidelberger Kommentars
aus dem Jahre 2001 liegt nunmehr die neueste Auflage
vor. Die ersten drei Auflagen waren in relativ schneller
Zeitabfolge erschienen (Erstauflage 1997). Somit war es
hochste Zeit, die zwischenzeitlich erfolgen Gesetzesinde-
rungen und Entwicklungen in der Rechtsprechung aufzu-
arbeiten. Es verwundert dann auch nicht, wenn sich der
Umfang im Gegensatz zur Vorauflage um mehr als 600
Seiten erweitert hat. Um es aber bereits hier vorwegzu-
nehmen: Der Kommentar ist trotzdem sehr gut als hand-
liche Arbeitshilfe — auch als so gen. Praktikerkommentar
z.B. im Rahmen einer Hauptverhandlung - zu ge-
brauchen und steht vergleichbaren Werken in keinem
Aspekt nach.

Das bisherige Autorenteam wurde deutlich erweitert.
Neu in das Autorenteam eingetreten sind Gercke, der —
durch entsprechende Fachverdffentlichungen ausgewie-
sen — nunmehr die Vorschriften iiber Beschlagnahme,
Durchsuchung, Uberwachung des Fernmeldeverkehrs
und die technischen Ermittlungsmanahmen bearbeitet,
sowie Woynar und Polldhne, die — ebenfalls Rechtsanwilte
— die oftmals vernachldssigten Vorschriften {iber die
Strafvollstreckung kommentieren. Aus dem Bereich der
Rechtswissenschaft konnte Zgller als Autor gewonnen
werden, der den Gerichtsstand, die Vorbereitung der An-
klage und das beschleunigte Verfahren erldutert. Zu-
sammenfassend darf man sagen, dass es damit gelungen
ist, ein Team von Praktikern aus unterschiedlichen Titig-
keitsfeldern zu gewinnen, wodurch die Kommentierung —
die sich bereits bislang durch einen starken Praxisbezug
sowie eine strenge rechtsstaatliche Orientierung ausge-
zeichnet hat — gewonnen hat.

Der starke Praxisbezug wird auch in der sehr iibersichtli-
chen Darstellung deutlich; einzelne Fragen lassen sich
schnell in der Kommentierung verorten. Hervorzuheben
ist, dass die Kommentierung duflerst umfassend gestaltet
ist (ohne dass die Erlduterungen iiberladen wirken). So
werden hiufig praxisrelevante Fragen in der Kommentie-
rung mit erortert, was in anderen Werken so nicht der
Fall ist. Beispielsweise wird die sehr umstrittene Frage
der Vergiitung des Zeugenbeistands bei der Erlduterung
des § 68 a StPO mit erdrtert, was die Zuhilfenahme eines
weiteren Kommentars entbehrlich macht. In der Vorbe-

merkung zu §§ 94 ff. StPO werden die — gar nicht selten
auftauchenden — Probleme beziiglich der Erhebung und
Verwertung von Beweisen im Ausland fiir ein deutsches
Strafverfahren angemessen kurz, aber duflerst tiefgehend
mit beachtlicher Gedankenschirfe dargestellt. Dem Re-
zensenten ist kein Werk bekannt, in dem diese haufigen
Probleme so mustergiiltig auf den Punkt gebracht wer-
den.

Besonders hervorzuheben ist hier, dass die Normen der
MRK nicht - wie dies in anderen Werken {iiblich ist -
separat oder gar nicht kommentiert werden, sondern in
die Erlduterung der einzelnen Vorschriften an der jewei-
ligen Stelle eingearbeitet sind. So wird z.B. die Garantie
der ,,unentgeltlichen Unterstiitzung durch einen Dolmet-
scher” (Art 6 Abs. 3 lit e¢) EMRK) bei der Kommentie-
rung der Kostenvorschrift des § 464 a StPO (Rn. 4), bei
der Erlduterung des (zu engen) § 259 StPO, bei der Eror-
terung der notwendigen Verteidigung (vor §§ 140 — 145,
Rn. 1) und bei der Frage der Uberwachung des Besuchs
in der U-Haft eingehend dargestellt (§ 148 Rn. 20).

Insgesamt merkt man es der Kommentierung im Sinne
sehr guter Lesbarkeit an, dass das Werk in weiten Teilen
neu bearbeitet ist und nicht nur eine bisherige Kommen-
tierung fortgeschrieben wurde. Ausfithrungen zu in der
tdglichen Arbeit auftauchenden Problemkomplexen las-
sen sich leicht auffinden und bringen den Leser schnell
auf den Stand der von der Rechtsprechung vertretenen
Ansicht. Dariiber hinaus ist die Kommentierung aber
auch immer ,problembewusst” und bietet Argumentati-
onshilfen fiir nicht im Fokus der Rechtsprechung stehen-
de Komplexe, ohne ins rein wissenschaftliche zu verfal-
len.

Leider konnte offenbar der Beschluss des BGH vom 11.
Dezember 2008 (veroffentlicht z.B. in NJW 2009, 1429, 4
StR 318/08) nicht mehr in der Kommentierung zu
§ 4 StPO (oder § 266 StPO) beriicksichtigt werden, mit
dem der 4. Strafsenat — entgegen dem 1. Strafsenat in StV
2008, 226 - ausgesprochen hat, dass die Vorschriften
iber die Nachtragsanklage nicht dadurch umgangen wer-
den diirfen, dass separat zu einer laufenden Hauptver-
handlung Anklage erhoben wird und nach Eréffnung des
Hauptverfahrens eine Verbindung vorgenommen wird.

Die Problematik des ,Deals“ wird ausfiithrlich durch
Temming in der Einleitung dargestellt. Angesichts der
nunmehr erfolgten gesetzlichen Regelung, die entgegen
dem Stand zum Zeitpunkt der Kommentierung durchaus
etwas neues bringt (z.B. das Verbot eines Rechtsmittel-
verzichts), sollte der Verlag tiberlegen, diese Vorschriften



durch eine separate Nachlieferung kommentieren zu
lassen. Angesichts des doch recht hohen Preises von
198,00 € konnte eine solche Nachlieferung den Kiufern
moglicherweise auch unentgeltlich zur Verfiigung gestellt
werden.

Unabhingig davon kann das Werk allen Praktikern nur
empfohlen werden. Die Kommentierung taugt in der
Praxis uneingeschrinkt als Ersatz fiir herkémmliche
Werke - auch und gerade in schwierigen Situationen wie
einer laufenden Hauptverhandlung.

Rechtsanwalt Dr. Matthias Rahmlow, Duisburg

Hkk

Heghmanns, Michael / Scheffle; Uwe. Handbuch zum
Strafverfahren; 1. Auflage; C.H.Beck; 1.274 S.; 125 €,
Miinchen 2008.

Die bereits vorhandene Literatur zum Strafprozessrecht
ist sehr umfangreich, angesichts der Vielzahl von Kom-
mentaren, Lehrbiichern und berufsspezifischen Abhand-
lungen sogar schon fast uniiberschaubar. Trotzdem haben
sich Heghmanns/Scheffler dazu entschlossen, mit dem
,Handbuch zum Strafverfahren“ ein weiteres Werk zum
Strafprozessrecht zu ver6ffentlichen. Angesichts dessen
dringt sich  natiirlich die Frage auf, was
Heghmanns/Scheffler zu diesem Schritt bewogen hat bzw.
welchen grundlegend anderen Ansatzpunkt die Heraus-
geber mit ihrem Werk verfolgen wollen, um berechtigten
Grund fiir die Annahme zu haben, sich auf dem Markt
strafprozessualer Literatur behaupten zu konnen. Die
Antwort auf diese Frage findet sich bereits im Vorwort:
Vollig zu Recht haben die beiden Herausgeber nimlich
festgestellt, dass trotz der Fiille an strafprozessualer
Literatur ein klassisches Handbuch in der Tradition der
grollen Strafprozesshandbiicher wie etwa diejenigen von
Mittermaiet, v. Planck, Zachariae, v. Holtzendorff oder Glaser
seit langem fehlt. Genau hier setzen die Herausgeber an
und schliefen diese Liicke mit ihrem ,Handbuch zum
Strafverfahren®.

Von der inhaltlichen Konzeption her wendet sich das
Handbuch von Heghmanns/Scheffler nicht an eine be-
stimmte Berufsgruppe - etwa nur Strafverteidiger -,
sondern es richtet sich an alle Verfahrensbeteiligte glei-
chermaflen, unabhingig von deren konkreten Rolle im
Strafprozess. Die Lektiire empfiehlt sich aber nicht nur
fiir Richter, Staatsanwilte und Verteidiger, sondern diirf-
te fiir polizeiliche Ermittler gleichermaBlen interessant
sein, was auch Rezensionen in den einschligigen Zeit-
schriften belegen.

Das ,Handbuch zum Strafverfahren“ eignet sich zur
systematischen Erarbeitung und Vertiefung aktueller
Problemfelder im Bereich des Strafprozessrechts ebenso,
wie als Nachschlagewerk zur Lésung spezifischer Frage-
stellungen aus der strafverfahrensrechtlichen Praxis und
stellt deshalb fiir jeden Praktiker eine wertvolle Ergdn-
zung der bestehenden strafrechtlichen Bibliothek dar.

Das Werk von Heghmanns/Scheffler setzt seinen Schwer-
punkt auf die Darstellung praxisbezogener prozessualer

Probleme und liefert zahlreiche Hilfestellungen, Argu-
mentationsansitze sowie weiterfiihrende Gedanken, die
zu einer Durchdringung, moglichen Lésung und Vertie-
fung beitragen sollen. Das Handbuch verfolgt dabei den
Anspruch, denjenigen unterstiitzend zur Seite zu stehen,
die sich in ihrer Praxis einer strafprozessualen Fragestel-
lung gegeniibersehen und dafiir eine wissenschaftlich
fundierte und vielleicht sogar innovative Losung suchen.
Anders als Kommentare oder Lehrbiicher orientiert sich
das vorliegende ,Handbuch zum Strafverfahren dabei
nicht an der Reihenfolge der gesetzlichen Vorschriften
oder theoretisch-systematischen Ordnungen, sondern am
Verlauf des Strafverfahrens. Es beginnt also mit der Ein-
leitung des Ermittlungsverfahrens und endet mit der
Geltendmachung von Kosten und Entschiddigung nach
Prozessende.

Dass das ,Handbuch zum Strafverfahren“ seinem hohen
Anspruch vollumfinglich gerecht wird, verdankt es ins-
besondere den elf Autoren, die ausnahmslos als ebenso
wissenschaftlich wie praktisch ausgewiesene Experten
gelten diirfen. Die zahlreichen Querverweise, die zudem
die gute Abstimmung zwischen den verschiedenen Auto-
ren erkennen lassen und gleichzeitig unnétige textliche
Uberschneidungen vermeiden, vermitteln dem Leser
sowohl den verfahrensrechtlichen Aufbau des Strafpro-
zesses als auch die inneren Zusammenhange der Materie.
Dabei fillt besonders die stets anzutreffende wissen-
schaftliche Sorgfalt auf, mit der jedes einzelne Kapitel
verfasst wurde — ebenso, dass deutlich gekennzeichnet
wird, wie sich die h. M. bzw. Rechtsprechung zur jeweili-
gen Fragestellung und der eigenen Position des Autors
stellt. Daneben kennzeichnen das Buch ein sehr ausfiihr-
liches und gut strukturiertes Stichwortverzeichnis sowie
der Umstand, dass jedem Kapitel ein eigenes, umfangrei-
ches Literaturverzeichnis und eine detaillierte Gliederung
beigefiigt wurden. Schlieflich verdient auch der Fullno-
tenapparat mit seinen vielen weiterfiihrenden Hinweisen
Anerkennung. Dieser entlastet den Text, gewihrleistet
eine gute Lesbarkeit und stellt dennoch sicher, dass die
jederzeitige Moglichkeit besteht, einzelnen Fragestellun-
gen vertiefend nachzugehen.

Das vorliegende Werk besteht aus 13 Kapiteln, begin-
nend mit der ,Einleitung und Einstellung des Ermitt-
lungsverfahrens“ (Kapitel I) sowie der ,Durchfithrung
des Ermittlungsverfahrens“ (Kapitel II). Es folgen Dar-
stellungen zu den ,Zwangsmitteln“ (Kapitel III), der
»Untersuchungshaft“ sowie der ,Anklageentscheidung”
(Kapitel IV bzw. V) bis hin zu den Ausfithrungen zum
~Zwischenverfahren und der Vorbereitung der Hauptver-
handlung” (Kapitel VI). Der ,,Hauptverhandlung” (Kapi-
tel VII), der ,Verstdndigung“ (Kapitel VIII), dem ,,Urteil
und Anfechtung” (Kapitel IX) sowie der ,Revision“ (Ka-
pitel X) werden weitere Kapitel gewidmet, bevor schlie3-
lich noch auf die Bereiche ,Wiederaufnahme* (Kapitel
XI), die ,Strafvollstreckung” (Kapitel XII) sowie die
»,Kosten und Entschidigung“ (Kapitel XIII) niher einge-
gangen wird.

Da das ,Handbuch zum Strafverfahren“ im Jahr Mirz
2008 erschienen ist, konnten die weitreichenden Ande-
rungen zu Beginn des Jahres 2008 sowie insbesondere
diejenigen kurz vor Auslaufen der Legislaturperiode
Mitte 2009 naturgemif nicht mehr beriicksichtigt wer-



den, zumal Rechtsprechung und Literatur des Handbuchs
sogar iiberwiegend noch auf dem Stand von Anfang 2007
sind. Zu den relevanten Neuerungen gehoren beispiels-
weise die weitreichenden Anderungen bei der Telekom-
munikationsiiberwachung ebenso, wie die zwischenzeit-
lich erfolgte gesetzliche Regelung der Verstindigung in
Strafsachen oder der Bereich der Untersuchungshaft.
Deshalb hat sich zwischenzeitlich das ein oder andere
inhaltlich sicherlich iiberholt, jedoch dndert dies nichts
an dem durchweg positiven Eindruck, den das ,Hand-
buch zum Strafverfahren“ hinterlidsst, zumal dieses Man-
ko angesichts der inflationdren Tendenzen bei der gesetz-
geberischen Arbeit und eines derart umfangreichen und
komplexen Werks kaum vermeidbar erscheint.

Marvin Schroth, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Straf-
recht, Wirtschaftsjurist (Univ. Bayreuth), Karlsruhe

dokk

Gerhard Jonssen. Gewinnabschopfung im Straf-
verfahren; C.F. Miller, 159 Seiten, 39,- €, Heidelberg
2008.

I. ,Die Begehung von Straftaten darf sich nicht lohnen.
Kriminelle Gewinne miissen deshalb abgeschopft werden
und den Opfern zugute kommen. Die Staatsanwaltschaft
ist dieser Vermdgensabschopfung in den vergangenen
Jahren zunehmend nachgegangen — und hat damit auch
die Organisierte Kriminalitit, die insbesondere durch ihr
Gewinnstreben gekennzeichnet ist, effektiv bekampft.
Mit dem jetzt verabschiedeten Gesetz sind die Instru-
mentarien weiter verbessert worden®, so Zypries in einer
Pressemitteilung des BMJ
(http://www.bmj.bund.de/enid/Pressestelle/Presse-mit
teilungen_58.html?druck=1&pmc_id=2570).

Eines der Ziele der Vermogensabschopfung ist, dem
Téter, urspriinglich in Fillen der Organisierten Kriminali-
tdt der Organisation, durch die Entziehung des illegal
erlangten Vermogens den Anreiz weiterer Straftaten zu
nehmen.

Neben diesem Ziel ist gerade bei international agierenden
Titerkreisen auch die Strafverfolgung und damit die Uber-
fiihrung von Straftitern ein beabsichtigter Zweck. Versu-
chen Straftiter ihr erworbenes Kapital unter der Legende
einer legalen Herkunft in den Wirtschaftskreislauf einzu-
fiihren, verliert es — jedenfalls zu diesem Zeitpunkt kurz-
fristig — seine Tarnung und gibt den Strafverfolgungsbe-
horden damit die Moglichkeit, Schliisse auf die Herkunft
der Mittel und die dahinter stehenden Téter zu ziehen.

Ein dritter Zweck, mit welchem die Gewinnabschépfung
im Rahmen der Einziehung und des Verfalls begriindet
wird, ist der Opferschutz. Da in einer Reihe von Fillen
die Gewinne aus Straftaten als Kehrseite eine Vielzahl
von Geschédigten hervorbringen, soll {iber die vorldufige
Sicherstellung und den nachrangigen Anspruch des Staa-
tes ein Téter-Opfer-Ausgleich in Form eines Anspruchs
der Geschidigten gegen das sichergestellte Vermogen —
unter anderem auch im Wege einer Riickgewinnungshilfe
- realisiert werden.

Spitestens mit dem ,Gesetz zur Stirkung der Riickge-
winnhilfe und der Vermdgensabschopfung bei Strafta-
ten“, welches seit 01.01.2007 in Kraft getreten ist, ist die
Gewinnabschopfung noch stirker in den Fokus der Straf-
verfolgungsbehorden geriickt. Wurde die Abschopfung
illegalen Vermogens bereits 1974 in das Strafgesetzbuch
aufgenommen und 1992 mit dem Ubergang vom Netto-
zum Bruttoprinzip noch einmal verschirft, fand es in den
Anfangsjahren kaum Beachtung in Rechtsprechung und
Justiz. Nach und nach wurden jedoch die Eingriffsvo-
raussetzungen abgesenkt und das urspriinglich komplexe
Regelungsgefiige vereinfacht, so dass nunmehr bereits
bei einem einfachen Tatverdacht vorldufige Malnahmen bis
zu einem Jahr aufrechterhalten werden kénnen. Dies alles
fithrte dazu, dass sich Einziehung und Verfall als Grund-
pfeiler der Vermogensabschopfung im Strafrecht auch bei
den Ermittlungsbehorden durchgesetzt und in der Folge
auch die Aufmerksamkeit der Justiz auf sich gezogen
haben.

Widhrend bei den lokalen Polizeidienststellen eigens
eingerichtete Finanzermittler bereits zu Beginn eines
Ermittlungsverfahrens Beschuldigte auf deren Vermogen
hin durchleuchten und entsprechende Malnahmen er-
greifen, findet landesiiberschreitend ein regelrechter
Wettlauf in Bezug auf eingezogenes Vermogen statt. Dass
diese Vorgehensweise nicht nur rechtstaatliche Probleme
aufwirft, sondern vielmehr jeden Strafverteidiger zuneh-
mend in die Pflicht nimmt und dessen Aufmerksamkeit
fordert, ergibt sich schon aus der Tatsache, dass bereits
die vorldufigen MaBnahmen geeignet sind, die wirtschaft-
liche Existenz des eigenen Mandanten nachhaltig zu
bedrohen.

II. Gerhard Janssen richtet sich mit seinem Buch in erster
Linie an Strafverteidiger und bietet einen Einstieg in die
Materie — auch unter Beriicksichtigung der zivilrechtli-
chen Aspekte. Im vierten Teil seines Werks werden dane-
ben auch die fiir Nebenklage und Adhisionsverfahren
relevanten Themen angerissen.

1. Wihrend in einem allgemein gehaltenen ersten Teil die
Geschichte und Bedeutung der Gewinnabschdpfung und
deren Konsequenzen fiir die Verteidigung und Mandats-
tibernahme skizziert wird, steigt Janssen bereits in Teil
zwei tief in die Verfahrensregelungen nach §§ 111b ff
StPO zur vorldufigen Sicherung von Vermogenswerten
ein.

2. Auf gut 90 Seiten erfolgt eine Darstellung der der
Strafverfolgung moglichen Malnahmen wihrend des
Ermittlungsverfahrens, geordnet nach den zu bildenden
Fallgruppen der Sicherung durch Beschlagnahme, Sicherung
durch dinglichen Arrest und der Riickgewinnungshilfe im Wege
der Beschlagnahme oder des dinglichen Arrestes.

Aufgezeigt werden jeweils die Anordnungsvoraussetzun-
gen der Malinahmen samt moglicher Rechtsbehelfe sowie
in einem weiteren Teil die Durchfiihrung der Beschlag-
nahme bzw. Vollziehung des Arrestes. Geboten wird dem
Leser hierbei eine breit angelegte Ubersicht iiber das
Instrumentarium der §§ 111b ff StPO einschlieflich der
Beschlagnahme von Schriften als Sonderform der Be-
schlagnahme und Checklisten fiir den Verteidiger zur
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vereinfachten Priifung bereits vorgenommener Siche-
rungsmaflnahmen. Letztere geben zusammenfassend
einen wiederholenden guten Uberblick iiber die behan-
delten Komplexe, sollten jedoch nicht dazu verleiten,
alleine auf die verkiirzten Checklisten zu vertrauen.

Trotz des breit angelegten Uberblicks, welcher in diesem
Teil vermittelt werden soll, gelingt es Janssen — wenigs-
tens knapp - auch auf Besonderheiten der Umsetzung
der Beschliisse zur vorldufigen Sicherung in Bezug auf
die jeweils zu sichernden Gegenstidnde einzugehen. Auf-
grund der Vielzahl von unterschiedlichen Fallvarianten
wirken diese Detaildarstellungen teilweise wie aneinan-
der gereihte Bausteine, wobei dem Autor zu Gute zu
halten ist, dass eine ausfiihrlichere Behandlung nicht nur
das Werk, sondern auch den mit ihm verbundenen
Zweck, einen ersten und umfassenden Einstieg in die
Materie zu erleichtern, sprengen wiirde.

In einem dritten Abschnitt wird die letzte Fallgruppe der
vorldufigen Malnahmen, die Zuriickgewinnungshilfe,
welche im Laufe der Gesetzgebung starke Verinderungen
erfahren hat, behandelt. Um das Verstidndnis der hinter
diesen Regelungen stehenden Ziele zu erleichtern, skiz-
ziert Janssen vorab die geschichtliche Entwicklung dieser
Vorschriften. In einem weiteren Schritt stellt er die Vo-
raussetzungen und die Umsetzung der Sicherung zum
Zweck der Riickgewinnungshilfe dar.

3. Im dritten Teil seines Buches verldsst Janssen den
Bereich der vorldufigen Mallnahmen und wendet sich
den materiell-rechtlichen Vorschriften des Verfalls als
Folge einer vorldufigen Mallnahme zu. Unterteilt in die
Mafinahmen nach dem Strafgesetzbuch und Sanktionen
nach dem Ordnungswidrigkeitenrecht werden die Vo-
raussetzungen des Verfalls, der Ausschluss des Verfalls,
der Verfall bei Nutzungen und Surrogaten sowie die
Anordnung des Verfalls bei Dritten beleuchtet.

Abschliefend wird auf die in der Praxis hdufig herange-
zogene Hirtevorschrift des § 73¢ StGB und der erweiterte
Verfall nach § 73d StGB eingegangen. Im Vergleich mit
der Darstellung der vorldufigen Malnahmen im zweiten
Teil geridt die materiell-rechtliche Darstellung des Verfalls
relativ kurz. Wer erwartet, weiterfithrende Informatio-
nen, insbesondere auch in Bezug auf revisions-, steuer-
und insolvenzrechtliche Mallnahmen zu erhalten, wird
enttduscht. Nichts desto weniger bietet Janssen auch in
diesem Kapitel einen guten Uberblick iiber die Struktur
und den Anwendungsbereich der §§ 73 ff StGB und offe-
riert dem Leser anhand ausreichender Quellen- und
Literaturverweise die Moglichkeit, weiterfiihrende In-
formationen zu den jeweils angerissenen Aspekten leicht
aufzufinden.

Erwihnenswert ist ferner die Darstellung der Gewinnab-
schopfung aus ordnungswidrigkeitenrechtlicher Sicht.
Dies deshalb, da eine Reihe vergleichbarer Literatur die-
sen Aspekt vollstindig aullen vor ldsst, obgleich es sich
um einen Bereich handelt, der gerade von Strafverteidi-
gern, welche auch juristische Personen beraten bzw.
wverteidigen®, nicht unberticksichtigt bleiben darf.

4. Wie bereits angesprochen, richtet sich das Werk in
insbesondere an Verteidiger, welche einen Einstieg in die

auf den ersten Blick komplexe Regelung der Vermdgens-
abschopfung gewinnen mochten. Gleichwohl ist schon
aus dem Regelungszweck des Téter-Opfer-Ausgleichs
eine Auseinandersetzung mit diesem Thema auch fiir
Vertreter der Nebenklage und Adhisionskliger unab-
dingbar.

In seinem vierten Teil geht Janssen auf diese Tatigkeits-
bereiche ein, verldsst allerdings den Kernbereich der
Vermogensabschopfung bzw. Riickgewinnungshilfe und
beschrinkt sich im Wesentlichen auf allgemeine Ausfiih-
rungen zu den Voraussetzungen und Zwecken der Ne-
benklage bzw. des Adhdsionskligers.

Lohnenswert ist dieses Vorgehen insofern, als dass diese
beiden Bereiche seitens der meisten Strafrechtler kaum
Beachtung erhalten; wiinschenswert wire jedoch, dem
engagierten Vertreter der Nebenklage auch in Bezug auf
Handlungs- und Gestaltungsmdglichkeiten im Bereich
der Riickgewinnungshilfe bzw. der Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen weiterfithrende Informatio-
nen an die Hand zu geben.

5. Quasi als Annex geht Janssen auf knapp 15 Seiten auf
die Anordnung des Verfalls durch das Gericht im Wege
des Urteils, des Strafbefehls oder im selbstidndigen Ver-
fahren bzw. durch nachtrigliche Anordnung durch Be-
schluss ein.

Fiir den Verteidiger insofern interessant als die Anord-
nung des Verfalls im Rechtsmittelverfahren — auch iso-
liert — tiberpriifbar ist und ihm somit bereits wahrend des
Hauptverfahrens in erster Instanz ein ,,Druckmittel“ bzw.
Verhandlungsmasse bei Absprachen mitgegeben wird.

Auf wenigen Seiten dargestellt verschafft Janssen dem
Leser einen guten Uberblick iiber die Méglichkeiten der
Anordnung des Verfalls und deren Anfechtung. Diese
sind, wie dem gesamten Buch zugrunde gelegt ,mit einer
Vielzahl von weiterfiihrenden Nachweisen und Fundstel-
len belegt, um ein entsprechend vertieftest Studium -
sofern im Detail notwendig — zu ermdglichen.

III. Als Fazit kann gezogen werden, dass die Gewinnab-
schopfung im Strafrecht dem Titel der Reihe Praxis der Straf-
verteidigung gerecht wird und jedem Strafverteidiger einen
guten Einstieg in die zunehmend in den Fokus der Straf-
verfolgung und Justiz riickende Gewinnabschdpfung
bietet.

Da nicht nur in Wirtschafts- und Steuerstrafverfahren,
sondern zunehmend auch in Betdubungsmittelsachen,
Betrugs- und Hehlereiverfahren Vermogenswerte, sofern
solche durch die Finanzermittler aufgefunden, eingezo-
gen werden, wird man im Bereich der Strafverteidigung
nicht umhin kommen, sich mit der Abschépfung von
Gewinnen aus Straftaten auseinander zu setzen. Durch
die Absenkung der Eingriffsvoraussetzungen und den
damit verbundenen massiven Eingriffsmoglichkeiten der
Ermittlungsbehdérden sowie den nur unzuldnglichen
Schadensersatz- und Hértefallregelungen ist eine Vertei-
digung bereits im Vorverfahren auch in diesem Hinblick
unerldsslich. Hierfiir bietet Janssen einen gelungenen
Einstieg in das Zusammenspiel der entsprechenden Re-



gelungen in StPO und StGB und bietet durch seinen
umfangreichen Fuflnotenapparat dariiber hinaus die
Moglichkeit, weiterfithrende Fragen zu beantworten.

Franz Heinz, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Straf-
recht, Erlangen, Akademischer Rat an der Friedrich-
Alexander-Universitédt Erlangen-Niirnberg.

kKoK

Dirt Sover. Konsensuale Verfahrensweisen im
Wirtschafts- und Steuerstrafrecht; Praxis der
Strafverteidigung, Bd. 37, Verlag C.EMiller, 254 Seiten,
45 €, Heidelberg 2008.

In dem Vorwort zu seiner Arbeit fiihrt Sauer aus, bei
einer gesetzlichen Regelung von Absprachen sei zu er-
warten, dass schlicht diejenige Dogmatik der Urteilsab-
sprache, die der BGH entwickelt habe, in ganz wesentli-
chen Teilen in Gesetzesform gegossen werde. Deshalb
seien Verteidiger gut beraten, sich mit den Regeln ganz
unabhingig davon vertraut zu machen, ob sie bereits in
die StPO aufgenommen worden seien oder nicht. Das
Gesetz zur Regelung der Verstindigung im Strafverfahren
vom 28. Mai 2009 hat die vom BGH entwickelten Regeln
teilweise iibernommen, teilweise abweichende Regelun-
gen getroffen, etwa an die Stelle der gerichtlichen Zusage
einer Strafobergrenze bei einem Gestindnis die Vereinba-
rung des Gerichts mit der Zusage einer Unter- und Ober-
grenze der Strafe gesetzt (§257c III StPO), ohne zwin-
gend ein Gestidndnis zu verlangen (§ 257c II 2 StPO), und
ein gegeniiber der Rechtsprechung des BGH erleichtertes
Abgehen des Gerichts von der Vereinbarung eingefiihrt
(§ 257c IV StPO). Dies alles beriihrt die Grundtendenz
des Werkes nicht, das allenthalben zur Vorsicht in der
Handhabung  konsensualer  Verfahrenserledigungen
mahnt, ohne sie zu verteufeln. Wichtig ist vor allen Din-
gen, dass Sauer mehrfach hervorhebt, jede Absprache
setze eine vollstindige, alle Risiken und Vorteile abwi-
gende Information des Mandanten voraus.

Im 1. Teil beschiftigt sich Sauer zundchst mit den herge-
brachten Moglichkeiten konsensualer Verfahrenserledi-
gungen, also mit dem Strafbefehlsverfahren und den
Einstellungen nach §§ 153, 153a StPO (S. 1-9). Dabei
hebt er zu Recht hervor, dass die Einfiihrung des § 153a
StPO, die Erweiterungen der Einstellungsmoéglichkeiten
bis weit in den Bereich der mittleren Kriminalitdt und die
Ausdehnung des Strafbefehlsverfahrens einen besonders
schweren Eingriff in das Gefiige des deutschen Strafpro-
zessrecht darstellten (S. 3). Die praktische Bedeutung im
Wirtschafts- und Steuerstrafrecht bleibe davon unbe-
rithrt. Der Verteidiger stehe tagtiglich vor der Notwen-
digkeit, {iber konsensuale Erledigungen durch Strafbefehl
oder durch ein Austauschgeschift nach § 153a StPO
nachzudenken und seinen Mandanten {iber Verstdndi-
gungsmoglichkeiten aufzukldren (S. 7 ff). Dies habe auch
zu einem veridnderten Bild des Strafverteidigers gefiihrt,
der nicht nur die Rolle des ,engagierten Streiters”, son-
dern auch die des Konsensorganisators beherrschen
miisse (S. 9). Sauer wendet sich dann in dem 2. Abschnitt
dieses Teils dem Streit um die Urteilsabsprache zu (S. 10-
52). Den Schwerpunkt dieses Teils bildet die ,,Positions-

bestimmung® (S. 20-52). Dabei hebt Sauer zu Recht her-
vor, dass sich bei einvernehmlichen Verfahrenserledigun-
gen der Verteidiger in der schwierigsten Situation befin-
det, weil er den Interessen des Mandanten verpflichtet ist
und folglich sich Angeboten seitens des Gerichts oder der
Staatsanwaltschaft nicht entziehen kann, sondern ver-
pflichtet ist, zu priifen, ob sein Mandant durch eine
konsensuale Losung Vorteile oder eher Nachteile zu
besorgen hat (S. 20 ff). Dabei konne er die Recht-
sprechung — und dies gilt heute ebenso fiir § 257c StPO -
nicht ignorieren und sich nicht schlicht auf den Stand-
punkt zuriickziehen, die Rechtsprechung sei auf Abwege
geraten und er wirke an Absprachen nicht mit. Freilich
miisse er sich stets eine eigene Position in dem Mei-
nungsstreit bilden. Sauer sieht die Ursachen fiir die Aus-
breitung konsensualer Verfahren nicht in einem Verfall
der Rechtskultur, sondern in einer Anpassung der Praxis
an gewandelte Wertvorstellungen und Anforderungen an
das Rechtssysten, denen sich auch die Strafjuristen nicht
entziehen kénnten (S. 24 f.). Er sieht die mutmafRlichen
Ursachen in dem Paradigmenwechsel von der Vergeltung
zur Privention (S. 25 f.), in der Stirkung der Rolle des
mutmallichen Opfers (S. 26 f.) und in der Fehlentwick-
lung des materiellen Strafrechts mit der Folge der Un-
klarheit iiber den Ausgang eines langen, den Beschuldig-
ten belastenden Verfahrens, oft medial aufbereitet ,zu
einem gesellschaftlichen GroBereignis mit uniibersehba-
ren Ursachen und Wirkungen“ (S. 27 ff.). Sauer ist darin
zuzustimmen, dass gerade der letzte Punkt zu dem stin-
digen Bestreben fiihrt, einen Verfahrensabschluss ohne
Hauptverhandlung oder in einer kurzen, abgesprochenen
Hauptverhandlung anzustreben. Die Auseinandersetzung
Sauers mit der Rechtsprechung und ihren Kritikern (S. 32
ff.) ist auch nach Inkrafttreten des Gesetzes zur Regelung
der Verstindigung im Strafverfahren noch lesenswert,
weil sie an der unbestritten stets moglichen offenen und
transparenten Hauptverhandlung ankniipft und schritt-
weise erwigt, welche Schritte gesetzwidrig, welche ohne
weiteres zuldssig und welche problematisch sind.

Im 2. Teil beschiftigt sich Sauer mit dem normativen
Rahmen fiir konsensuale Verfahrensweisen (S. 53-166).
Vorwegzuschicken ist, dass Sauers Betrachtungen auch
nach der gesetzlichen Regelung der Verstidndigung voll-
stdndige Beachtung verdienen. Prignant fithrt er aus, der
oklassische“ Verteidiger, der sich sorgfiltig mit dem
Sachverhalt unter allen rechtlichen Aspekten vertraut
gemacht habe und alle fiir seinen Mandanten sprechen-
den Gesichtspunkte kunstgerecht in das Verfahren einge-
fithrt habe, trage keine Verantwortung fiir eine Verurtei-
lung und die personlichen, wirtschaftlichen und berufli-
chen Folgen fiir den Mandanten. Die Moglichkeit eines
konsensualen Verfahrensabschlusses stelle den ,neuen
Strafverteidiger” vor die Entscheidung, ob und wann er
die Verteidigung einstelle, nicht weil sie aussichtslos
geworden sei, sondern weil es aus iibergeordneten Griin-
den sinnvoll erscheine, dem Mandanten die Belastungen
und die Risiken einer ,klassischen Verteidigung” zu
ersparen, auch um den Preis einer Geldauflage oder einer
(geringeren) Bestrafung. Damit tibernehme der Verteidi-
ger zugleich die Verantwortung (und die zivilrechtliche
Haftung) fiir simtliche Folgen, die bei Fortfiihrung des
streitigen Verfahrens vielleicht vermeidbar gewesen wi-
ren. Dies gelte umgekehrt auch fiir die Verweigerung



eines konsensualen Verfahrensabschlusses (S. 53 f.). Dies
fithre zu einer gidnzlich neuen Verteidigerrolle, die Sauer
wie folgt umschreibt (S. 56):

Der Verteidiger miisse erkennen, welche Nachteile bzw.
Risiken auf der einen und welche Vorteile bzw. Chancen
auf der anderen Seite mit der einvernehmlichen Verfah-
rensweise fiir den Mandanten verbunden sein konnten;
er miisse wissen, wie sich durch sein Verhandeln der
Nutzen mehren und der Schaden verringern liee; er
miisse beurteilen kénnen, wie das Ganze ggf. sachgerecht
umgesetzt werden konne; er miisse auf der umfassend
erarbeiteten, aber trotzdem unsicheren Grundlage ein-
schitzen, welcher der beiden Wege — Konsens oder Kon-
flikt — im Ergebnis vorzuziehen sei (S. 56). Dabei seien
die moglichen auBerstrafrechtlichen Folgen, zum Beispiel
berufsrechtliche, stets sorgfiltig zu priifen.

Sauer geht dann auf die verfahrensbeendenden Verstindi-
gungen im Einzelnen ein, zunichst auf die Einstellungen
nach §§ 153 ff. StPO (S. 59 ff.), alsdann auf das Strafbe-
fehlsverfahren (S. 72 ff.) und schliefflich auf die Urteils-
absprache (S. 78 ff.). Die jeweiligen rechtlichen Voraus-
setzungen legt er knapp und klar dar, wobei er zu Recht
prognostiziert, eine gesetzliche Regelung der Absprachen
werde sich nicht allzu weit von der Rechtsprechung des
BGH entfernen (S. 96 ff). Auf die Ausfithrungen zu straf-
zumessungsrelevanten Gesichtspunkten bei Absprachen
(S. 99 ff.) folgen detaillierte und griindliche Erlduterun-
gen zu aullerstrafrechtlichen Folgen (S. 111 ff.), insbe-
sondere zu beruflichen Auswirkungen, die erfahrungs-
gemdl oft nicht beriicksichtigt werden, genauso wie
hiufig nicht bedacht wird, dass Informationen iiber das
Strafverfahren an Berufsorgane zwingend erfolgen. Auch
die Darstellung dazu (S. 131 ff.) ist hervorragend. Gelun-
gene Ausfilhrungen zum Steuerstrafverfahren und zum
Besteuerungsverfahren  (S. 138 ff) sowie zu
konsensualen Verfahrensweisen im Ermittlungsverfahren
unter Hervorhebung des jeweiligen ,Verstindigungspo-
tentials“ (S. 151 ff.) schlieBen diesen Teil der Arbeit ab.

,Was man tun kann (oder lassen sollte): Praxishinweise“
lautet die Uberschrift des letzten Teils (S. 167 ff.). Wer
hier eine Checkliste erwartet, wird enttiuscht. Wer Ant-
worten darauf sucht, wie man sich als Verteidiger straf-
prozessual korrekt und verantwortungsvoll gegeniiber
dem Mandanten (und den anderen Beteiligten) verhilt,
wird reich belohnt. Die Uberschriften zu den einzelnen
Abschnitten verdeutlichen, dass und warum es Sauer um
die Grundlinien eines Verhaltskodex geht: Kein grund-
sitzlicher Gegensatz zwischen Prozessrecht und
Mandanteninteresse (S. 169 ff.), weder Wunderwaffe
noch Bankrotterkldrung der Verteidigung (S. 172 £.), kein
durchgingiger Widerspruch zwischen Konflikt und Kon-
sens (S. 173 f.), Achtung des Selbstbestimmungsrechts
des Mandanten (S. 174 ff.), keine Mitwirkung an Verur-
teilungen auf unzureichender oder unzutreffender Tatsa-
chengrundlage (S. 176 ff.), keine Beliebigkeit hinsichtlich
der Gegenstinde von Verstindigungen (S. 178 f.), kein
»Strafverfahren light“ (S. 179 f.). Richtig verstanden, so
filhrt Sauer zutreffend aus, kimen konsensuale Verfah-
rensweisen fiir die Verteidigung so weit, aber auch nur so
weit als Handlungsalternativen in Betracht, wie die Spiel-

rdume zum Wohle des Mandanten genutzt werden kénn-
ten, ohne mit dem geltenden Recht — jetzt also ohne mit
§ 257¢ StPO - in Konflikt zu kommen (S. 180). Uberle-
gungen zur konsensualen Gestaltung des Verfahrensab-
laufs und einzelner Verfahrensschritte (S. 181 ff.) schlie-
Ben die Arbeit ab.

Sauers Abhandlung ist in der Reihe ,Praxis der Strafver-
teidigung” erschienen. Sie geht aber weit iiber eine Pra-
xisorientierung hinaus, weil sie den gelungenen Versuch
darstellt, ein Verteidigerethos bei Absprachen zu entfal-
ten, das zeitlos und unabhingig von der jetzt geltenden
gesetzlichen Regelung Beachtung fordert und deshalb
Pflichtlektiire fiir jeden Strafverteidiger sein sollte.

Prof. Dr. Heinz Wagner, Ahrensburg/Universitit Kiel
(em.)

Till Soyke. Untreve zum Nachteil von Personenge-
sellschaften; Duncker & Humblot, Strafrechtliche
Abhandlungen — Neue Folge, Bd. 200, 282 Seiten, 74,-
€, Berlin 2008.

I. Die Literatur zur Untreue (§ 266 StGB) zu Lasten von
Kapitalgesellschaften bzw. von Juristischen Personen
tiberhaupt hat mittlerweile ein nicht mehr zu iiberschau-
endes AusmalR erreicht. Primér gilt das seit jeher fiir die
GmbH-Untreue. Bedingt durch die Entscheidung des
BGH im Fall ,Mannesmann/ Vodafone“ (BGHSt 50, 331
ff.) ist in den letzten Jahren auch die Untreue durch die
Organe einer Aktiengesellschaft verstirkt in den Blick
genommen worden. Die wissenschaftliche und dogmati-
sche Aufarbeitung ist des Weiteren auch nicht an den
Juristischen Personen des BGB vorbeigegangen: der Stif-
tung (vgl. Lassmann, Stiftungsuntreue, Berlin 2008; ders.,
NStZ 2009, 473 ff.) und dem eingetragenen Verein (vgl.
Eisele, GA 2001, 37 ff).

Vergleichsweise gering ist hingegen das Interesse, was
die Untreue im Zusammenhang mit Personengesellschaf-
ten angeht. Diese Abstinenz verwundert aus mehreren
Griinden. Zum einen ist die Anzahl der in Deutschland
registrierten Handelsgesellschaften nur unwesentlich
kleiner als die der Gesellschaften mbH. Anders als bei
Verbianden mit Rechtspersonlichkeit (e.V,, GmbH, AG,
eG) herrscht zum anderen bei Personengesellschaften
(OHG, KG, GbR, nichtrechtsfihiger Verein) nicht nur
begrifflich, sondern auch inhaltlich erhebliche Unsicher-
heit in der Festlegung ihrer gesellschaftsrechtlichen
Struktur: eine Unsicherheit, die sich naturgemil} auf die
strafrechtlichen Wertungen niederschlagen muss (und
sollte). Vermutlich liegt es gerade an dieser ,Grundla-
genungewissheit” (Beuthien, NJW 2005, 855), dass sich
die Strafrechtslehre weitgehend zuriickhilt und die ein-
schldgige BGH-Rechtsprechung unwidersprochen hin-
nimmt.

Die hier zu besprechende Untersuchung, eine von Ronnau
betreute Hamburger Dissertation, fiillt demnach eine
Liicke und soll, wie Soyka am Ende schreibt, ,,zumindest



Anlass geben, iiber die bisherige Handhabung der Un-
treue zum Nachteil von Personengesellschaften noch
einmal kritisch nachzudenken.“

II. Zentrales Thema der Abhandlung ist die Frage, wem
das Vermogen einer Personengesellschaft zuzuordnen ist.
Gleich zu Anfang gibt Soyka zu bedenken, dass die Ant-
wort darauf mit weitreichenden Konsequenzen verbun-
den ist. So hat das Einverstdndnis der Gesellschafter in
Schidigungsakte nur dann tatbestandsausschlielende
Wirkung, wenn ihnen die Vermogensdispositionsbefug-
nis zuzusprechen ist. Wire das anzunehmen, wire iiber-
dies etwa bei einer Familien-KG fiir die Strafverfolgung
ein Strafantrag erforderlich, §§ 266 Abs. 3, 247 StGB,
und schlieBlich kann die Vermd&gensinhaberschaft auch
fiir die Schadensberechnung und damit fiir die Strafzu-
messung bedeutsam sein.

1. In den ,Voriiberlegungen“ zeigt Soyka auf, dass insge-
samt fiinf Losungen in Betracht kommen: Zu nennen ist
erstens die Konzeption, die das Vermogen anteilig den
einzelnen Gesellschaftern zuschligt. Dem steht zweitens
die Lehre gegeniiber, nach der das Gesellschaftsvermégen
als gebundenes Sondervermdgen den Gesellschaftern
zusammen, d.h. in ihrer gesamthinderischen Verbun-
denheit zusteht. Eine Sonderstellung nimmt drittens die
Meinung ein, der zufolge — wie bei der Juristischen Per-
son — das Vermogen allein der Gesellschaft gehort (K.
Schmidt). Eine vierte Ansicht (Nelles) 16st sich von den
gesellschaftsrechtlichen Vorgaben und entwickelt ein
origindr strafrechtliches Konstrukt: Weil es der Gesell-
schaftergesamtheit vorbehalten ist, iiber den Vermdogens-
einsatz zu entscheiden, muss zwangsldufig ihr das Ver-
mogen der Gesellschaft zugeordnet werden. Als filinften
und letzten Ansatz wird von Soyka selbst das Modell
einer ,Doppelzustdndigkeit herausgearbeitet. Vermo-
gensnachteile betreffen das Sondervermégen und zu-
gleich das Privatvermogen der einzelnen Gesellschafter in
Gestalt ihrer Mitgliedschaftsrechte.

2. Diese Thesen werden in den Folgekapiteln wieder
aufgegriffen, konkretisiert und analysiert. Hierbei geht
Soyka jeweils ausfiihrlich auf die rechtlichen Konsequen-
zen - Vermogensbetreuungspflicht, Einverstdndnis,
Schaden, Strafantrag - ein.

a) Unter — nach Soyka: fdlschlicher — Berufung auf die
gebotene Zivilrechtsakzessorietit gehen BGH und h.L.
davon aus, dass mit Riicksicht auf die fehlende Rechts-
personlichkeit der Gesellschaft als Geschidigte i.S. des
§ 266 StGB nur die einzelnen Gesellschafter in Betracht
kommen. Demgemdl} schlieBt ein Einverstidndnis aller
Gesellschafter die Strafbarkeit aus, wihrend das Einver-
stindnis eines oder mehrerer Mitgesellschafter die Hohe
des Schadens entsprechend verringert. Breiten Raum
nimmt in diesem Zusammenhang die informative Dar-
stellung der méglichen Schadensposten ein (S. 64-93),
bei der Soyka zwischen den einzelnen Gesellschaftstypen
differenziert und zudem das Gesellschaftsgeflecht der
GmbH & Co. KG in die Betrachtung einbezieht. In seiner
Kritik deckt Soyka vor allem die uniibersehbaren
Schwachstellen in der Schadensdogmatik des BGH auf,
der er letztlich ,Konzeptlosigkeit und Unklarheit“ be-
scheinigt (S. 138).

b) Den Vorzug gibt Soyka der im Gesellschaftsrecht
tiberwiegenden Auffassung, die das Vermogen der Ge-
sellschaftergesamtheit zuweist (S. 139-166). Abermals
werden die Folgerungen dieser Primisse nachgezeichnet,
wonach das Einverstindnis grundsitzlich von allen Ge-
sellschaftern getragen werden muss und ein Strafantrag
nur notwendig ist, wenn simtliche Gesellschafter zum
Personenkreis des § 247 StGB gehoren. Fiir ein straflos
stellendes Einverstdndnis soll es nach Soyka allerdings
auch ausreichen, wenn der Beschluss der Gesellschafter
mit Mehrheit zustande gekommen ist (S. 149), es sei
denn, es ist ein Einstimmigkeitsprinzip vorgesehen.
Wenn Soyka dariiber hinaus den Standpunkt einnimmt,
der Beschluss diirfe gegeniiber den iiberstimmten Mitge-
sellschaftern nicht treuwidrig sein (S. 152), hitte man
sich gerade zu diesem Punkt nihere Ausfithrungen ge-
wiinscht.

¢) Vernachldssigt werden kann an dieser Stelle die Theo-
rie, die die Personengesellschaft selbst als Vermogensin-
haberin wertet. Zum einen ist nicht zu erwarten, dass
sich dieser Ausgangspunkt im Strafrecht jemals durch-
setzen konnte. Zum anderen bereitet hier die Schadens-
berechnung keine Schwierigkeiten, und es ist auch klar,
dass es ein Strafantragserfordernis nicht gibt. Die Frage
ist nur, ob und inwieweit beim Einverstindnis auf
GmbH-Grundsidtze zuriickgegriffen werden kann (dazu
ausfiihrlich Soyka, S. 169-192).

d) Keine Abweichungen zu b) ergeben sich auf der
Grundlage der Sichtweise, die sich vom Gesellschafts-
recht zu emanzipieren sucht (S. 196-200) und das Er-
gebnis einer Gesamtzustindigkeit lediglich auf eine au-
tonom strafrechtliche Herleitung stiitzt.

e) Hiernach entwickelt Soyka sein eigenes Losungsmodell
(S. 201-246): Schidigungen des Gesellschaftsvermdgens
fallen auf die Wertigkeit der Mitgliedschaftsrechte des
einzelnen Gldubigers zuriick. Die Treupflicht des Ge-
schiftsleiters gegeniiber den Gesellschaftern wird dabei -
was nicht unangreifbar erscheint — auf ein tatsdchliches
Treueverhiltnis zurtickgefiihrt. Der (mittelbare) Indivi-
dualschaden berechnet sich nach der entsprechenden
Verlustquote, ablesbar aus der Verringerung des jedem
einzelnen zugewiesenen Kapitalkontos. In Bezug auf
seinen Geschiftsanteil kann jeder Gesellschafter mit
(insoweit) strafbefreiender Wirkung sein Einverstindnis
erkldren. Zivilrechtlich wirksame (und iiberdies treuge-
mile) Mehrheitsbeschliisse muss der Uberstimmte ge-
gen sich gelten lassen, mit der Folge, dass eine Untreue
zu seinem Nachteil ausgeschlossen ist.

3. Im Schlusskapitel (S. 247-268) stellt Soyka die fiinf
Losungsvorschlidge nochmals wertend (mit Schaubild, S.
249) einander gegeniiber und wirft zuletzt die Frage auf,
wie sich die beiden von ihm favorisierten Sichtweisen
konkurrenztechnisch zueinander verhalten. Sein Ergebnis
lautet, dass die Untreue zum Nachteil des Gesell-
schafts(sonder-)vermdgens im Wege der Konsumtion von
der Untreue zu Lasten der einzelnen Gesellschafter ver-
drangt wird: Formaljuristisch seien zwar getrennte Ver-
mogensmassen betroffen; gleichwohl sei der Unrechts-
gehalt beider Taten im Kern identisch.



Dies freilich ldsst Bedenken zuriick. Denn gerade bei der
Untreue ist es gang und gibe, dass es trotz einer Schidi-
gungsaktion zu Verdoppelungen oder sogar zu Vervielfa-
chungen kommt. Erinnert sei nur an den Insolvenzver-
walter, der sich im Umgang mit dem ihm anvertrauten
Vermdgen zu unredlichen Machenschaften versteigt.
Obwohl hier nur ein Vermégen — die Konkursmasse — in
Rede steht, ist dennoch auf zwei - eigenstdndige — Taten
zu erkennen: Untreue zu Lasten des Schuldners und zum
Nachteil der Insolvenzgldubiger.

III. Reslimierend kann festgehalten werden, dass die von
Soyka aufgezeigten Ergebnisse sich nur marginal von der

Einzelbetrachtung der im Strafrecht h.A. unterscheiden.
Zu Abweichungen kommt es nur mit Blick auf Mehr-
heitsbeschliisse der Gesellschafter, die sich aber praktisch
kaum auswirken, weil Soyka insoweit das Korrektiv der
Treuwidrigkeit einbaut. Dementsprechend liegt das Ver-
dienst des Werkes nicht darin, ein Gegenkonzept vorzu-
stellen. Es ist vielmehr darin zu sehen, dass die h.M. in
Annidherung an die Erkenntnisse im Gesellschaftsrecht
auf eine solidere dogmatische Grundlage gestellt wird.

Professor Dr. Jiirgen Seier, Universitit zu Kéln

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 Leitsitze wiedergegeben.
Aufgenommen sind auch die oben genannten EGMR- und BVerfG-Entscheidungen sowie eventuell auch weitere BVerfG-
Entscheidungen, die keine besonders hervorzuhebenden Leitsitze aufweisen. Die Entscheidungen kénnen im Volltext
iiber ihre Nummer online iiber die Suchfunktion unserer Startseite (http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/) abgerufen wer-

den.

1035. BGH 3 StR 280/09 - Beschluss vom 24.
September 2009 (LG Biickeburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (nicht
geringe Menge; Teilmengen mit unterschiedlichen Be-
stimmungen; Auslandstaten; Abgabe; Einfuhr; Bewer-
tungseinheit und Schranke des schwereren Delikts);
Téterschaft; Beihilfe; Konkurrenzen.

§ 29 BtMG; §29a BtMG; §25 StGB; §27 StGB; § 52
StGB; § 53 StGB

1036. BGH 3 StR 302/09 - Urteil vom 5. No-
vember 2009 (LG Oldenburg)

Unbegriindete Revision der Staatsanwaltschaft.

§ 349 Abs. 4 StPO

1037. BGH 3 StR 392/09 - Beschluss vom 20.
Oktober 2009 (LG Wuppertal)

Schwere Brandstiftung (Inbrandsetzen gewerblich ge-
nutzter Teile eines auch Wohnzwecken dienenden Ge-
bdudes).

§ 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB

1038. BGH 3 StR 424/09 - Beschluss vom 27.
Oktober 2009 (LG Kiel)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Nichtanord-
nung; Beschwer); hinreichend konkrete Aussicht eines
Therapieerfolgs.

vor § 296 StPO; § 64 StGB

1039. BGH 3 StR 430/09 - Beschluss vom 29.
Oktober 2009 (LG Hannover)

Strafzumessung  (generalpriventive ~ Uberlegungen);
rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung (Kompensa-
tion).

§ 46 StGB; Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG

1040. BGH 3 StR 433/09 - Beschluss vom 3.
November 2009 (LG Krefeld)

Unzuldssige Revision (fehlende Begriindung; fehlende
Antrige).

§ 344 Abs. 1 StPO; § 346 Abs. 2 StPO

1041. BGH 5 StR 242/09 - Beschluss vom 27.
Oktober 2009 (LG Hamburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Bei-
hilfe; Verfall).

§ 73 StGB; § 29a BtMG; § 27 StGB

1042. BGH 5 StR 261/09 - Urteil vom 28. Ok-
tober 2009 (LG Cottbus)

Teilverurteilung; Teilfreispruch; Beweiswiirdigung.

§ 261 StPO

1043. BGH 5 StR 274/09 - Beschluss vom 10.
November 2009 (LG Hamburg)

Aufklarungspflicht (Schuldfihigkeit; Sachverstindiger).

§ 21 StGB; § 244 StPO

1044. BGH 5 StR 289/09 - Beschluss vom 27.
Oktober 2009 (LG Cottbus)

Urteilsgriinde (widerspriichliche Feststellungen); Straf-
zumessung (Berticksichtigung nicht festgestellter weite-
rer Taten); Beruhen.


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

§ 267 Abs. 3 StPO; § 46 StGB; § 337 StPO

1045. BGH 5 StR 296/09 - Urteil vom 27. Ok-
tober 2009 (LG Berlin)

Nachtrégliche Unterbringung in der Sicherungsverwah-
rung; Symptomtaten; Riickfallverjahrung; Altfille (aus
rechtlichen Griinden unmégliche frithere Unterbringung
in der Sicherungsverwahrung).

§ 66 StGB; § 66b StGB

1046. BGH 5 StR 356/09 (alt: 5 StR 244/08) -
Beschluss vom 10. November 2009 (LG Berlin)
Unbegriindete Revision (Verwerfung durch Beschluss;
Terminsantrag).

§ 349 Abs. 2 StPO

1047. BGH 5 StR 373/09 - Beschluss vom 15.
Oktober 2009 (LG Dresden)

Verwertung einer freiwillig abgegebenen Speichelprobe
(fehlende Schriftform; Widerspruch gegen die Verwer-
tung; Dispositionsfreiheit des Angeklagten).

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 81f Abs. 1 SPO; § 81g Abs. 3
StPO; § 244 Abs. 2 StPO

1048. BGH 5 StR 380/09 - Beschluss vom 11.
November 2009 (LG Braunschweig)

Lebenslange Freiheitsstrafe als Gesamtstrafe (unterlasse-
ne Festsetzung einer Einzelstrafe; gesetzliches Mindest-
mall).

§ 211 StGB; § 354 Abs. 1 StPO

1049. BGH 5 StR 382/09 - Beschluss vom 10.
November 2009 (LG Chemnitz)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (hinreichende
Aussicht auf Behandlungserfolg); erheblich verminderte
Schuldfihigkeit; Sachverstindiger.

§ 64 StGB; § 21 StGB; § 246a StPO

1050. BGH 5 StR 384/09 - Beschluss vom 15.
Oktober 2009 (LG Frankfurt/Oder)

Unzulédssige Revision der Nebenklage (Beschrinkung auf
die Rechtsfolgenentscheidung).

§ 400 Abs. 1 StPO

1051. BGH 5 StR 388/09 - Beschluss vom 10.
November 2009 (LG Hamburg)

Anrechnung im Ausland erlittener Untersuchungshaft
(Ruminien; Bulgarien; MaRstab 1:1).

§ 51 Abs. 4 Satz 2 StGB

1052. BGH 5 StR 394/09 (alt: 5 StR 375/08) -
Beschluss vom 15. Oktober 2009 (LG Braun-
schweig)

Strafzumessung; Gesamtstrafenbildung (Wertungsfehler;
enger Zusammenhang; gesunkene Hemmschwelle bei
mehrfacher Tatbegehung).

§ 46 StGB; § 54 StGB

1053. BGH 5 StR 401/09 - Beschluss vom 27.
Oktober 2009

Berichtigungsbeschluss.

§ 260 StPO

1054. BGH 5 StR 413/09 - Beschluss vom 10.
November 2009 (LG Berlin)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (kein Vorrang
der Sozialtherapie; Behandlungsmotivation).

§ 64 StGB

1055. BGH 5 StR 419/09 - Beschluss vom 28.
Oktober 2009 (LG Hamburg)

Rechtsfehlerhafte Ablehnung eines Beweisantrages (Di-
agnose einer Personlichkeitsstérung; Beurteilung der
Aussagetiichtigkeit; eigene Sachkunde; Aufkldrungs-
pflicht; Pflicht zu Einholung eines Sachverstindigengut-
achtens); Beweiswiirdigung (Aussagekonstanz; Feststel-
lungen).

§ 244 Abs. 2, Abs. 4 StPO; § 261 StPO

1056. BGH 5 StR 421/09 - Beschluss vom 9.
November 2009 (LG Berlin)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang; Ab-
hingigkeit; intensive Neigung); Revisionserstreckung auf
Mitangeklagte (Unterbringungsentscheidung).

§ 64 StGB

1057. BGH 5 StR 439/09 - Beschluss vom 28.
Oktober 2009 (LG Bremen)

Begriindung der Revision (Riige rechtsfehlerhafter poli-
zeilicher Vernehmung eines Jugendlichen).

§ 67 Abs. 1]GG; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

1058. BGH 5 StR 443/09 - Beschluss vom 28.
Oktober 2009 (LG Chemnitz)

Beweiswiirdigung; Uberzeugungsbildung; Strafzumes-
sung (Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmit-
teln; Handeln unter vollstdndiger Observation der Poli-
zei); Einziehung.

§ 261 StPO; § 46 StGB; § 74 StGB; § 29a BtMG

1059. BGH 5 StR 453/09 - Beschluss vom 9.
November 2009 (LG Berlin)

Erheblich verminderte Schuldfihigkeit; Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt (zwingende Ermessensaus-
iibung bei Vorliegen der Voraussetzungen).

§ 21 StGB; § 64 StGB

1060. BGH 5 StR 460/08 - Beschluss vom 11.
November 2009

Vorlagebeschluss; Entscheidung {iber die Entlassung
eines Zeugen (Abwesenheit des Angeklagten); Beanstan-
dung der Entlassungsentscheidung (Entscheidung des
Gerichts); Begriff der Vernehmung.

§ 132 GVG; § 247 StPO; § 238 StPO; § 338 Nr. 5 StPO

1061. BGH 5 StR 530/08 - Urteil vom 11. No-
vember 2009 (LG Berlin)

BGHSt; Zeugenvernehmung; Augenscheinseinnahme;
Abwesenheit des Angeklagten; Heilung; Anfrageverfah-
ren (entgegenstehende Rechtsprechung); Recht auf Ver-
fahrensbeschleunigung (Komensation; Recht auf Be-
schwerde).

§ 247 StPO; § 338 Nr. 5 StPO; § 132 GVG; Art. 6 EMRK;
Art. 13 EMRK

1062. BGH 5 ARs 53/09 - Beschluss vom 28.
Oktober 2009



Anfragebeschluss; summarischer Anklagesatz (Serien-
Vermogensstraftaten).
§ 132 GVG; § 200 StPO; § 243 Abs. 3 StPO

1063. BGH 1 StR 320/09 - Beschluss vom 7.
Oktober 2009 (LG Duisburg)

Vorenthaltung von Arbeitsentgelt (Hinterziehung von
Sozialabgaben; unterlassene vollstindige Meldungen;
Schwarzlohnzahlungen).

§ 14 Abs. 2 Satz 2 SGB IV; § 28f Abs. 3 SGB IV; § 28a
SGB 1V; § 41a EStG; § 266a StGB; § 370 AO

1064. BGH 1 StR 343/09 - Urteil vom 27. Ok-
tober 2009 (LG Freiburg)

Sexueller Missbrauch von Schutzbefohlenen; sexuelle
Notigung; rechtsfehlerhafte Annahme eines minder
schweren Falles (Wertungsfehler bei der Strafzumessung;
fehlerhafte Annahme einer an der unteren Grenze zur
Erheblichkeitsschwelle liegenden Sexualhandlungen;
rahmenbeschlusskonforme Auslegung).

§ 177 Abs. 5 StGB; § 176 Abs. 1, Abs. 3 n.E StGB; § 46
StGB; Art. 103 Abs. 2 GG; § 2 Abs. 3 StGB; § 184f StGB

1065. BGH 1 StR 415/09 - Beschluss vom 29.
Oktober 2009 (LG Landshut)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1066. BGH 1 StR 426/09 - Beschluss vom 29.
September 2009 (LG Ulm)

BGHSt; sexueller Missbrauch unter Ausnutzung eines
Behandlungsverhiltnisses (Begriff des Psychotherapeu-
ten; Auslegung nach dem Bestimmtheitsgebot); Miss-
brauch einer Widerstandsunfihigen; Strafzumessung.
Art. 103 Abs. 2 GG; § 174c Abs. 2 StGB; § 179 StGB; § 1
Abs. 1 Satz 4 PsychThG; § 1 Abs. 3 PsychThG; § 46 StGB

1067. BGH 1 StR 459/09 - Beschluss vom 29.
Oktober 2009 (LG Miinchen I)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1068. BGH 1 StR 478/09 - Beschluss vom 7.
Oktober 2009 (LG Miinchen II)

Vorenthaltung von Arbeitsentgelt (Hinterziehung von
Sozialabgaben; Arbeitgeber; Feststellung eines Arbeits-
verhdltnisses: Abgrenzung des Arbeitnehmers vom Selb-
standigen); Abgrenzung von Verbotsirrtum und Tatbe-
standsirrtum (Statusverfahren; Vermeidbarkeit; Subsum-
tionsirrtum).

§ 14 Abs. 2 Satz 2 SGB 1V; § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB 1V;
§ 41a EStG; § 266a StGB; § 370 AO; § 16 Abs. 1 StGB;
§ 17 StGB

1069. BGH 1 StR 480/09 - Beschluss vom 27.
Oktober 2009 (LG Miinchen I)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1070. BGH 1 StR 510/09 - Beschluss vom 27.
Oktober 2009 (LG Niirnberg)

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

1071. BGH 1 StR 515/09 - Beschluss vom 27.
Oktober 2009 (LG Konstanz)
Rechtsfehlerhafte Bemessung des
(maRgeblicher Halbstrafenzeitpunkt);
Tenorierung (Berichtigung).

§ 267 Abs. 2 StGB; § 267 StPO

1072. BGH 2 StR 176/09 - Beschluss vom 15.
Oktober 2009 (LG Limburg an der Lahn)
Verfahrenseinstellung gemaf § 206a StPO.

§ 206a StPO

Vorwegvollzuges
fehlerhafte

1073. BGH 2 StR 256/09 - Beschluss vom 15.
Oktober 2009 (LG Aachen)

Keine Verletzung des Rechts auf Verfahrensbeschleuni-
gung durch Aufhebung infolge eines Verfahrensfehlers
(Kompensation; eklatanter Rechtsfehler).

Art. 6 EMRK; Art. 13 EMRK

1074. BGH 2 StR 283/09 - Beschluss vom 7.
Oktober 2009 (LG Erfurt)

Strafzumessung (unzuldssige Strafschirfung bei bestrei-
tendem jugendlichen Angeklagten).

Art. 6 EMRK; § 46 StGB

1075. BGH 2 StR 300/09 - Urteil vom 30. Sep-
tember 2009 (LG Koblenz)

Untreue (existenzgefdhrdender Eingriff: Angriff auf das
Stammbkapital; Liquidation; rechtsfehlerhafte Verneinung

des Vorsatzes: voluntatives Vorsatzelement).
§ 266 StGB; § 15 StGB; § 261 StPO

1076. BGH 2 StR 329/09 - Beschluss vom 30.
September 2009 (LG Aachen)

Voraussetzungen fiir die Garantenstellung eines Woh-
nungsbesitzes (unerlaubtes Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln); Beihilfe durch die Zurverfiigungstellung
einer Wohnung.

§ 29 BtMG; § 13 StGB; § 27 StGB

1077. BGH 2 StR 372/09 - Beschluss vom 28.
Oktober 2009 (LG Erfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1078. BGH 2 StR 377/09 - Beschluss vom 21.
Oktober 2009 (LG Koln)

Rechtsfehlerhafte Bildung der Gesamtstrafe nach Bruch-
teilen der Einzelstrafensumme.

§ 54 StGB

1079. BGH 2 StR 380/09 - Beschluss vom 21.
Oktober 2009 (LG Aachen)

Rechtsfehlerhafte Bemessung des Vorwegvollzuges
(zwingend maRgeblicher Halbstrafenzeitpunkt).

§ 67 Abs. 2 Satz 3 StGB

1080. BGH 2 StR 416/09 - Beschluss vom 15.
Oktober 2009 (Limburg an der Lahn)



Unzuldssige Revision.
§ 341 Abs. 1 StPO

1081. BGH 4 StR 247/09 - Beschluss vom 20.
Oktober 2009 (LG Bochum)

Kompensation einer Verletzung des Rechts auf Verfah-
rensbeschleunigung nur durch Feststellung des Konven-
tionsverstoBes (Abhilfe; Recht auf Beschwerde); redakti-
oneller Hinweis.

Art. 6 EMRK; Art. 13 EMRK

1082. BGH 4 StR 250/09 - Beschluss vom 20.
Oktober 2009 (LG Bochum)

Kompensation einer Verletzung des Rechts auf Verfah-
rensbeschleunigung nur durch Feststellung des Konven-
tionsverstoBes (Abhilfe; Recht auf Beschwerde); redakti-
oneller Hinweis.

Art. 6 EMRK; Art. 13 EMRK

1083. BGH 4 StR 287/09 - Urteil vom 15. Ok-
tober 2009 (LG Magdeburg)

Rechtfehlerhaft begriindeter Freispruch (DNA-Spuren;
Alternativtiterschaft als mogliche Alternativtiterschaft
als gedankliche, abstrakttheoretische Moglichkeit).

§ 261 StPO

1084. BGH 4 StR 299/09 - Beschluss vom 6.
Oktober 2009 (LG Magdeburg)

Kein Anwesenheitsrecht des Angeklagten und des Ver-
teidigers bei der ermittlungsrichterlichen Vernehmung
des Mitbeschuldigten; redaktioneller Hinweis.

Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK; § 168c StPO

1085. BGH 4 StR 307/09 - Beschluss vom 6.
Oktober 2009 (LG Detmold)

Betrug (Tduschung: Abgrenzung von Tatsache und Wert-
urteil); Rechtsfehlerhafte da widerspriichliche
Gesamtstrafenbildung.

§ 263 StGB; § 54 StGB

1086. BGH 4 StR 340/09 - Beschluss vom 20.
Oktober 2009 (LG Stralsund)
Wertersatzverfall —(entgegenstehende
Verletzten).

§ 73 Abs. 1 Satz 2 StGB

Anspriiche des

1087. BGH 4 StR 347/09 - Urteil vom 24. Sep-
tember 2009 (LG Dortmund)

Gefihrliche Koérperverletzung im Amt; Notwehr (Nothil-
fe; Fultritte eines Polizeibeamten; Gebotenheit; Unver-
hiltnismiRigkeit): Zustindigkeit des Revisionsgericht fiir
die sofortige Beschwerde in Kostensachen.

§ 340 Abs. 1, Abs. 3 StGB; § 223 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 2
und 4 StGB; § 32 StGB; § 464 Abs. 3 Satz 3 StPO

1088. BGH 4 StR 348/09 - Beschluss vom 29.
September 2009 (LG Rostock)

Rechtsfehlerhafte Bemessung des Vorwegvollzuges (Er-
messensreduktion auf Null; malgeblicher
Halbstrafenzeitpunkt).

§ 67 Abs. 2 StGB

1089. BGH 4 StR 429/09 - Beschluss vom 27.
Oktober 2009 (LG Halle)

Unzuldssige Revision der Nebenkldgerin (Darlegung
einer Gesetzesverletzung; Ausnahmefille).
§ 400 Abs. 1 StPO

1090. EGMR Nr. 29705/05 - Entscheidung vom
2. Juni 2009 (Kunkel v. Deutschland)

Recht auf Freiheit der Person und Recht auf Aktenein-
sicht (Recht auf ein faires Verfahren; Waffengleichheit;
Gefihrdung des Untersuchungszwecks; Untersuchungs-
haft; Haftpriifungsverfahren); Streichung aus dem Regis-
ter nach Anerkennung der Verletzung durch die Bundes-
regierung (Widerspruch des Beschwerdefiihrers); Kor-
ruptionsverfahren; gerechte Entschiddigung; redaktionel-
ler Hinweis.

Art. 5 Abs. 1, Abs. 4 EMRK; Art. 6 EMRK; Art. 41
EMRK; § 147 Abs. 2 StPO; Art. 37 EMRK; Art. 38 Abs. 1
lit. b EMRK; § 299 StGB; § 331 StGB

1091. BGH 1 StR 205/09 - Urteil vom 28. Ok-
tober 2009 (LG Miinster)

BGHR; Fall Bad Coesfeld; Anklagesatz (Umgrenzungs-
funktion; Rickgriff auf das wesentliche Ergebnis der
Ermittlungen); Voraussetzungen der Mittiterschaft (Ex-
zess; Vorsatz; Gleichgiiltigkeit; eigener Tatbeitrag); Ver-
hiltnis zwischen dem Tatbestandsirrtum und der
Irrtumsvorschrift des Wehrstrafrechts; kein rechtferti-
gende Einwilligung bei der entwiirdigenden Behandlung.
§ 200 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 16 StGB; § 17 StGB; § 30
WStG; § 31 WStG; § 5 Abs. 1 WStG; § 25 Abs. 2 StGB

1092. BGH 1 StR 205/09 - Beschluss vom 28.
Oktober 2009 (LG Miinster)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1093. BGH 1 StR 476/09 - Beschluss vom 29.
September 2009 (LG Mannheim)
Erorterungsmingel hinsichtlich einer méglichen Not-
wehrlage (rechtfertigender Notstand; Notwehrexzess);
Strafmilderung bei vermeidbarem Verbotsirrtum (man-
gelnde Priifung der Vermeidbarkeit).

§ 32 StGB; § 33 StGB; § 17 StGB

1094. BGH 1 StR 501/09 - Beschluss vom 29.
Oktober 2009 (LG Miinster)

Vorenthalten von Arbeitsentgelt und Lohnsteuerhinter-
ziehung durch Beschiftigung von ,Schwarzarbeiterko-
lonnen” (Handeln aus grobem Eigennutz; Rechtsgut des
Aufkommens der Sozialversicherungen).

§ 266a StGB; § 370 AO

1095. BGH 1 StR 547/09 - Beschluss vom 11.
November 2009 (LG Stuttgart)

Konsumtion der mittelbaren Falschbeurkundung durch
§95 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG; Erstreckung der Schuld-
spruchberichtigung auf nichtrevidierende Mitangeklagte.
§52 StGB; §271 Abs. 1 StGB; §95 Abs. 2 Nr. 2
AufenthG; § 354 Abs. 1 StPO; § 357 StPO

1096. BGH 2 StR 205/09 - Urteil vom 14. Ok-
tober 2009 (LG Koln)

BGHSt; schriftliches Sachverstindigengutachten und
Recht auf ein faires Strafverfahren (mogliche Sicherungs-



verwahrung); Sicherungsverwahrung (Hang; Gefdhrlich-
keitsprognose: Darlegungsanforderungen).

Art. 2 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG; Art. 6 EMRK; § 66 Abs. 1
StGB; § 80a StPO; § 246a StPO; § 244 Abs. 2 StPO; § 454
Abs. 2 StPO

1097. BGH 2 StR 219/09 - Beschluss vom 23.
Oktober 2009 (LG Frankfurt am Main)

Korrektur eines Tenorierungsversehen durch das Revisi-
onsgericht.

§ 354 Abs. 1 StPO

1098. BGH 2 StR 349/09 - Beschluss vom 11.
November 2009 (LG Frankfurt am Main)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1099. BGH 2 StR 398/09 - Beschluss vom 23.
Oktober 2009 (LG Kassel)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1100. BGH 2 StR 412/09 - Beschluss vom 28.
Oktober 2009 (LG Bonn)

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

1101. BGH 2 StR 441/09 - Beschluss vom 28.
Oktober 2009 (LG Bad Kreuznach)

Verwerfung der Revision als unzuldssig; wirksamer
Rechtsmittelverzicht.

§ 302 Abs. 1 StPO; § 349 Abs. 1 StPO

1102. BGH 2 ARs 449/09 (2 AR 278/09) - Be-
schluss vom 21. Oktober 2009 (AG Tuttlingen;
AG Tiergarten)

Zuriickgewiesener Verbindungsantrag des Angeschuldig-
ten (erforderliche Antrige der Staatsanwaltschaften).

§ 13 Abs. 2 StPO

1103. BGH 2 ARs 455/09 - Beschluss vom 25.
November 2009 (BGH)

Anfrageverfahren zur Abfassung des konkreten Anklage-
satzes im Fall der Anklage zahlreicher Vermégensdelikte
(Informationsfunktion; Umgrenzungsfunktion).

§ 200 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 243 Abs. 3 Satz 1 StPO

1104. BGH 4 StR 248/09 - Beschluss vom 20.
Oktober 2009 (LG Bochum)

Kompensation einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensver-
zdgerung nur durch Feststellung der Konventionsverlet-
zung.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; 13 EMRK

1105. BGH 4 StR 249/09 - Beschluss vom 20.
Oktober 2009 (LG Bochum)

Kompensation einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensver-
zdgerung nur durch Feststellung der Konventionsverlet-
zung.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; 13 EMRK

1106. BGH 4 StR 251/09 - Beschluss vom 20.
Oktober 2009 (LG Bochum)

Kompensation einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensver-
zégerung nur durch Feststellung der Konventionsverlet-
zung.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; 13 EMRK

1107. BGH 4 StR 252/09 - Beschluss vom 20.
Oktober 2009 (LG Bochum)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1108. BGH 4 StR 338/09 - Beschluss vom 29.
Oktober 2009 (LG Hagen)

Rechtsfehlerhafter  Strafausspruch infolge uneinge-
schrinkter strafschirfender Verwertung einer verjahrten
tateinheitlichen Tat.

§ 78 StGB; § 46 StGB; § 354 Abs. 1 StPO

1109. BGH 4 StR 373/09 - Beschluss vom 3.
November 2009 (LG Frankfurt am Main)
Gefihrlicher Eingriff in den Stralenverkehr (anderer,
dhnlich gefihrlicher Eingriff; konkrete Gefahr: Begriff
und Darlegung des Beinahe-Unfalls; Versuch in der Fall-
gruppe der , Pervertierung®).

§ 315 b Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 StGB; § 240 StGB

1110. BGH 4 StR 408/09 - Beschluss vom 20.
Oktober 2009 (LG Kempten)

Gefihrlicher Eingriff in den StraBenverkehr (dhnlicher,
ebenso gefihrlicher Eingriff durch ein einen absichtlich
herbeigefiihrten Unfall; Hindernisbereiten; konkrete
Gefihrdung von Leib oder Leben eines anderen Men-
schen oder fremder Sachen von bedeutendem Wert);
teilweise Aufhebung der Feststellungen; Verschlechte-
rungsverbot (keine Anwendung auf die Schuldspruchbe-
richtigung).

§ 315b Abs. 1 Nr. 2, Nr. 3, Abs. 3 StGB; § 353 Abs. 2
StPO; § 358 StPO

1111. LG Bochum (2 Qs 10/08) - Entscheidung
vom 22. April 2008 (AG Bochum)
Verwertungsverbot bei der strafbaren Beschaffung von
Beweismitteln durch Straftaten nach deutschem und
ausldndischem Strafrecht (volkerrechtswidrige Beweis-
mittelbeschaffung: Ankauf gestohlener Daten, Verrat von
Geschiftsgeheimnissen, Begiinstigung, Betriebsspionage,
Hehlerei; Fernwirkung; VerhiltnismaBigkeit; Verjahrung;
Tatverdacht; rechtswidriger Ausforschungsbeweis; Be-
schwerde); Einkommensteuerhinterziehung; redaktionel-
ler Hinweis.

§ 370 AO; § 116 AO; § 208 Abs. 1 Nr. 2 AO; § 404 AO;
§ 257 StGB; § 259 StGB; § 17 UWG; Art. 13 GG; Art. 2
Abs. 1, 20 Abs. 3 GG; Art. 6 EMRK; Art. 8 EMRK; § 94
StPO; § 102 StPO; § 304 StPO

1112. LG Bochum (2 Qs 2/09) - Entscheidung
vom 7. August 2009 (AG Bochum)

Verwertungsverbot bei der strafbaren Beschaffung von
Beweismitteln durch Straftaten nach deutschem und
ausldndischem Strafrecht (volkerrechtswidrige Beweis-
mittelbeschaffung: Ankauf gestohlener Daten, ,Daten-
diebstahl“; Umgehung des Europiischen Ubereinkom-
mens iber die Rechtshilfe in Strafsachen; Uberein-
kommen iiber Geldwische sowie Ermittlung, Beschlag-
nahme und Einziehung von Ertrigen aus Straftaten;



VerhiltnismaRigkeit; Einkommensteuer-
hinterziehung.

§ 370 AO; § 257 StGB; § 259 StGB; § 17 UWG; Art. 13
GG; Art. 2 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG; Art. 6 EMRK; Art. 8
EMRK; § 94 StPO; § 102 StPO; § 304 StPO; Art. 4 Reso-
lution der Generalversammlung der Vereinten Nati-
onen Nr. 56/83 iiber die Verantwortlichkeit der Staaten

fiir volkerrechtswidrige Handlungen

Beschwerde);

1113. BVerfG 2 BvR 256/09 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 13. Oktober
2009 (OLG Bamberg/AG Miinchen/StA Miin-
chen I)

Freier Verteidigerverkehr (Abgrenzung; unmittelbarer
Zusammenhang mit dem Strafverfahren; keine Ubergabe
verfahrensfremder Schriftstiicke); Berufsfreiheit; Verlet-
zung von Privatgeheimnissen (Postkontrolle;
Unbefugtheit).

Art. 12 Abs. 1 GG; § 148 Abs. 1 StPO; § 119 Abs. 3 StPO;
§ 115 Abs. 1 Nr. 1 OWIG; § 203 StGB

1114. BVerfG 2 BvR 547/08 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. Oktober
2009 (BGH/LG Marburg)

Faires Verfahren; Recht auf unmittelbare und konfronta-
tive Befragung von Belastungszeugen (Fragerecht; ano-
nyme Zeugen; Sperrung; Malnahmen zum Schutz der

Zeugen; Beweiswiirdigung); redaktioneller Hinweis.
Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 3 lit. d EMRK; § 68 StPO; § 247a StPO

1115. BVerfG 2 BvR 2438/08 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 15. Oktober
2009 (BGH/LG Karlsruhe)

Heimliche Ermittlungsmallnahmen gegen Angehorige
des Beschuldigten (Umgehung des Zeugnisverweige-
rungsrechts; Verwertung); Menschenwiirde; Anspruch
auf ein faires Verfahren.

Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 GG;
Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 6 EMRK; § 52
Abs. 1 Nr. 3 StPO; § 160a StPO; § 100f Abs. 2, 3 StPO

1116. BVerfG 2 BvR 2580/08 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 6. Oktober
2009 (BGH/LG Miinster)

Fristsetzung zur Stellung von Beweisantrdgen im Straf-
verfahren; Ablehnung vom Hilfsbeweisantrdgen erst im
Urteil; Verschleppungsabsicht; richterliche Rechtsfortbil-
dung; faires Verfahren; Beschleunigungsgrundsatz; Funk-
tionstiichtigkeit der Strafrechtspflege; Opferschutz; re-
daktioneller Hinweis.

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG; Art. 20 Abs. 3
GG; Art. 6 EMRK; § 244 Abs. 2 StPO; § 244 Abs. 3 StPO;
§ 244 Abs. 6; § 246 Abs. 1 StPO
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