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1. EGMR Nr. 19359/04 (5. Kammer) - Urteil
vom 17. Dezember 2009 (M. v. Germany)
Riickwirkende Aufhebung der Hochstdauer der Siche-
rungsverwahrung (Verurteilung; Gesetzlichkeitsprinzip
(Riickwirkungsverbot; Rechtsstaatsprinzip; Vertrauens-
schutz; MaBregeln der Besserung und Sicherung als
Strafe); Recht auf Freiheit (Vollzug der Sicherungsver-
wahrung).

Art. 7 EMRK; Art. 5 EMRK; Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 2
Abs. 2 GG; § 67d Abs. 3 StGB; § 2 Abs. 6 StGB

1. Art. 5 Abs. 1 EMRK enthilt eine abschlieRende Auf-
zihlung legitimer Griinde fiir Freiheitsentziehungen.
Eine Einschrinkung der Freiheit der Person, die nicht
unter einen oder mehrere dieser Griinde zu subsumieren
ist, verstof3t gegen Art. 5 EMRK.

2. Art. 5 Abs. 1 lit. a EMRK legitimiert nur Freiheitsent-
ziehungen, die in einer substantiellen Verbindung mit der
Verurteilung stehen. Dies ist im Fall der Aufhebung der
fritheren Zehnjahresfrist bei der Sicherungsverwahrung
nicht gegeben, auch wenn dem Verurteilten im Urteil
selbst keine Frist bestimmt wurde.

3. Art. 7 EMRK garantiert insbesondere das Prinzip
nullum crimen, nulla poena sine lege. Er verbietet die riick-
wirkende Anwendung einer Strafnorm und ihre extensive
Auslegung zum Nachteil des Angeklagten. Ein Strafge-
setz, das Art. 7 EMRK geniigen will, muss qualitativen
Anforderungen geniigen, die insbesondere seine Zuging-
lichkeit und die Vorhersehbarkeit umfassen. Diese An-
forderungen gelten sowohl fiir die Definition der Tat als
auch fiir die der Tat nachfolgenden Strafe.
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4. Der Begriff der Strafe in Art. 7 EMRK ist autonom
auszulegen. Um einen effektiven Schutz zu gewdhrleis-
ten, ist nicht nur auf die Erscheinung (die Bezeichnung)
einer Mallnahme zu blicken. Der Gerichtshof muss selbst
wiirdigen, ob eine Manahme nach ihrer Substanz an Art.
7 EMRK zu messen ist. Ausgangskriterium ist dabei, ob
die Malnahme infolge der Verurteilung wegen einer
Straftat auftritt.

5. Die Sicherungsverwahrung stellt eine Strafe im Sinne
des Art. 7 EMRK dar. Sie ist auch nicht nur eine besonde-
re Ausgestaltung des Vollzuges der Strafe im Sinne der
Rechtsprechung des EGMR.

6. Sicherungsverwahrte nach deutschem Recht bediirfen
im Vollzug dieser Strafe in besonderem Ausmafl psycho-
logischer Fiirsorge und Unterstiitzung.

2. EuGH C-45/08 (3. Kammer) - Urteil vom
23. Dezember 2009 (Spector Photo Group NV,
Chris Van Raemdonck vs. Commissie voor het
Bank-, Financie- en Assurantiewezen
[CBFA])

Richtlinie 2003/6/EG; Voraussetzungen der Sanktio-
nen wegen Insidergeschiften (entbehrlicher Nachweis
des Vorsatzes); Begriff der Nutzung von Insiderinfor-
mationen; Recht auf Verteidigung; Recht auf ein faires
Verfahren; Unschuldsvermutung;  Schuldgrundsatz;
Strafzumessung nach dem erlangten Vermogensvorteil;
Sanktionsbemessung im parallelen Verwaltungsverfah-
ren; Zulissigkeit des Vorabentscheidungsverfahrens.
Art. 1 GG; Richtlinie 2003/6/EG; § 13 WpHG; Art. 6
Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 lit. ¢ EMRK; § 46 StGB; Art. 234
EG

1. Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 2003/6/EG des Europdi-
schen Parlaments und des Rates vom 28. Januar 2003
tiber Insider-Geschifte und Marktmanipulation (Markt-
missbrauch) ist dahin auszulegen, dass die Tatsache, dass
eine unter Unterabs. 2 dieser Bestimmung fallende Per-
son, die {iber eine Insider-Information verfiigt, fiir eigene
oder fremde Rechnung direkt oder indirekt Finanzin-
strumente, auf die sich die Information bezieht, erwirbt
oder verduBert oder dies versucht, vorbehaltlich der Wah-
rung der Verteidigungsrechte und insbesondere des
Rechts, diese Vermutung widerlegen zu konnen, eine
»Nutzung [dieser Information]“ im Sinne dieser Bestim-
mung durch die genannte Person impliziert. Die Frage,
ob diese Person gegen das Verbot von Insider-Geschiften
verstolen hat, ist im Licht der Zielsetzung der Richtlinie
zu priifen, die darin besteht, die Integritit der Finanz-
mirkte zu schiitzen und das Vertrauen der Investoren zu
stirken, das insbesondere auf der Gewissheit beruht,
dass sie einander gleichgestellt und gegen die unrecht-
milige Verwendung einer Insider-Information geschiitzt
sind. (EuGH)

2. Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 2003/6 ist dahin auszule-
gen, dass der aus einem Insider-Geschift resultierende
Vermogensvorteil ein relevanter Gesichtspunkt fiir die
Zumessung einer wirksamen, verhiltnismiBigen und
abschreckenden Sanktion sein kann. Die Methode fiir die
Berechnung dieses Vermogensvorteils und insbesondere

der dafiir zugrunde zu legende Zeitpunkt oder Zeitraum
richten sich nach dem nationalen Recht. (EuGH)

3. Art. 14 der Richtlinie 2003/6 ist dahin auszulegen,
dass dann, wenn ein Mitgliedstaat neben den in dieser
Bestimmung genannten im Verwaltungsverfahren zu
erlassenden Sanktionen die Moglichkeit vorgesehen hat,
eine Geldstrafe zu verhingen, bei der Zumessung der im
Verwaltungsverfahren zu erlassenden Sanktion nicht die
Moglichkeit und/oder die Hohe einer etwaigen spiteren
Geldstrafe zu berticksichtigen sind. (EuGH)

4. Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 2003/6 verbietet Geschifte
unabhingig davon, ob sie vorsitzlich abgeschlossen wer-
den. Dies bedeutet aber nicht, dass diese Bestimmung
dahin auszulegen wire, dass jeder iiber eine Insider-
Information verfiigende primédre Insider, der auf dem
Markt ein Geschift titigt, automatisch unter das Verbot
von Insider-Geschiften fillt. (Bearbeiter)

5. Der Grundsatz der Unschuldsvermutung steht der in
Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 2003/6 aufgestellten Vermu-
tung, nach der sich der Vorsatz desjenigen, der ein Insi-
dergeschift titigt, implizit aus den objektiven Tatbe-
standsmerkmalen dieses Verstofles ergibt, nicht entge-
gen, sofern diese Vermutung widerlegbar ist und die
Verteidigungsrechte gewahrt sind. (Bearbeiter)

6. Das in Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 2003/6 normierte
Verbot von Insider-Geschiften soll die Gleichheit der
Vertragspartner bei einem Borsengeschift gewdhrleisten,
indem es verhindert, dass einer von ihnen, der {iber eine
Insider-Information verfiigt und deshalb einen Vorteil
gegeniiber den anderen Anlegern hat, daraus zum Nach-
teil der anderen, die diese Information nicht kennen,
einen Nutzen zieht. (Bearbeiter)

7. Die Eignung zur spiirbaren Kursbeeinflussung gemil3
Richtlinie 2003/6 ist in erster Linie anhand des Inhalts
der fraglichen Information und des Kontexts zu beurtei-
len, in den sie sich einfiigt. Um festzustellen, ob eine
Information eine Insider-Information ist, braucht nicht
gepriift zu werden, ob ihr Bekanntwerden den Kurs der
von ihr betroffenen Finanzinstrumente tatsdchlich spiir-
bar beeinflusst hat. (Bearbeiter)

8. Gemil Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 2003/6 haben die
Mitgliedstaaten entsprechend ihrem jeweiligen inner-
staatlichen Recht dafiir sorgen, dass bei VerstoB3en gegen
die gemilR dieser Richtlinie erlassenen Vorschriften gegen
die verantwortlichen Personen geeignete Verwaltungs-
malnahmen ergriffen oder im Verwaltungsverfahren zu
erlassende Sanktionen verhingt werden konnen. Dabei
miissen die Mitgliedstaaten dafiir Sorge tragen, dass
diese Malnahmen wirksam, verhiltnismiRig und ab-
schreckend sind. Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 2003/6 legt
aber fiir die Beurteilung der Frage, ob eine Sanktion
wirksam, verhdltnismilig und abschreckend ist, keine
Kriterien fest. Die Definition dieser Kriterien ist daher
Sache des nationalen Rechts. (Bearbeiter)

7. BVerfG 2 BvR 2365/09 - Entscheidung vom
22. Dezember 2009 (OLG Niirnberg)



Einstweilige Anordnung; Recht auf Freiheit der Person;
Gesetzlichkeitsprinzip (Riickwirkungsverbot bei Mal3-
regeln); redaktioneller Hinweis.

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 103
Abs. 2 GG; Art. 5 EMRK; Art. 7 EMRK; § 32 Abs. 1
BVerfGG; § 93d Abs. 2 BVerfGG; § 66 StGB

Auch im Fall der Feststellung eines VerstoRes gegen Art.
5 EMRK und Art. 7 EMRK durch eine menschenrechts-
widrige Inhaftierung seitens des EGMR muss einem auf
die Freilassung gerichteter Antrag auf eine einstweilige
Anordnung nicht zwingend stattzugeben sein. Die gegen
die Haft gerichtete Verfassungsbeschwerde ist nicht of-
fensichtlich begriindet.

8. BVerfG 2 BvR 2520/07 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 4. Septem-
ber 2009 (LG Hildesheim/AG Gifhorn)
Gerichtliche Uberpriifung einer nicht auf richterlicher
Anordnung beruhenden vorldufigen Festnahme (ver-
fassungsrechtliche Priifungsanforderungen); Freiheit
der Person (Freiheitsentziehungen ohne richterliche
Anordnung; unverziigliche Herbeifithrung einer rich-
terlichen Entscheidung; Verhiltnis von Art. 104 Abs. 2
zu Abs. 3 GG).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG;
Art. 104 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 Abs. 3 Satz 1 GG;
§95 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG; §95 Abs. 1 Nr. 1
AufenthG; § 18 Abs. 1 Nr. 2 Nds. SOG

1. Die Pflicht zur unverziiglichen Herbeifiihrung einer
richterlichen Entscheidung bei jeder nicht auf richterli-
cher Anordnung beruhenden Freiheitsentziehung gemil
Art. 104 Abs. 2 Satz 2 GG gilt auch dann, wenn Art. 104
Abs. 3 Satz 1 GG (Vorfiihrung spitestens am Tage nach
der Festnahme wegen des Verdachts einer strafbaren
Handlung vor den Richter) zur Anwendung kommt.

2. Bei der Frage, ob die richterlichen Entscheidung nach
Art. 104 Abs. 2 Satz 2 GG ,unverziiglich“ herbeigefiihrt
wurde, kommt es nicht lediglich darauf an, dass die rich-
terliche Entscheidung spitestens am Tag nach der Fest-
nahme i.S.v. Art. 104 Abs. 3 Satz 1 GG erfolgt sei. Ent-
scheidend ist vielmehr, ob eine sachlich begriindete Ver-
zbgerung vorgelegen hat.

3. ,Unverziiglich“ i.S.v. Art. 104 Abs. 2 Satz 2 GG ist
dahingehend auszulegen, dass die richterliche Entschei-
dung ohne jede Verzogerung, die sich nicht aus sachli-
chen Griinden rechtfertigen ldsst, nachgeholt werden
muss (BVerfGE 105, 239, 249). Nicht vermeidbar sind
zum Beispiel Verzogerungen, die durch die Lidnge des
Weges, Schwierigkeiten beim Transport, die notwendige
Registrierung und Protokollierung, ein renitentes Verhal-
ten des Festgenommenen oder vergleichbare Umstidnde
bedingt sind (vgl. BVerfGE 103, 142, 156; 105, 239, 249).

9. BVerfG 2 BvR 2549/08 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 22. Oktober
2009 (OLG Frankfurt am Main/LG Kassel)

Aussetzung des Restes einer Freiheitsstrafe zur Bewih-
rung (VerbiiBung von zwei Drittel der verhidngten Stra-
fe; Sozialprognose; Risiko erneuter Straffilligkeit; Ge-

bot bestmdoglicher Sachverhaltsaufklarung); Freiheit
der Person.

Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG; Art 104 Abs. 1 GG; § 57 Abs. 1
StGB

1. Bei der Entscheidung iiber die Aussetzung der Voll-
streckung des Restes einer zeitigen Freiheitsstrafe zur
Bewihrung gemidll § 57 Abs. 1 Satz 1 StGB wird dem
Vollstreckungsrichtern eine prognostische Gesamtwiirdi-
gung abverlangt, die keine Gewissheit kiinftiger Straffrei-
heit voraussetzt, sondern es mit einschlieBt, dass ein
vertretbares Restrisiko eingegangen wird.

2. Die aus dem Freiheitsrecht nach Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG
i.V.m. Art 104 Abs. 1 GG abzuleitenden Anforderungen
richten sich insbesondere an die Prognoseentscheidung.
Fiir deren tatsidchlichen Grundlagen gilt von Verfassungs
wegen das Gebot bestmoglicher Sachaufklirung (vgl.
BVerfGE 70, 297, 309). Es verlangt, dass der Richter die
Grundlagen seiner Prognose selbstindig bewertet, verbie-
tet mithin, dass er die Bewertung einer anderen Stelle
tiberldsst. Dariiber hinaus fordert es vom Richter, dass er
sich um eine moglichst breite Tatsachenbasis bemiiht
und sich so ein moglichst umfassendes Bild tiber die zu
beurteilende Person verschafft (vgl. BVerfGE 70, 297, 310
f).

3. Zur Verletzung des verfassungsrechtlichen Gebots
bestmdglicher Sachaufkldrung bei fehlender Anhérung
des Anstaltspsychologen, mit dem {iber einen lingeren
Zeitraum regelmiBig Gespriche zur Tat- und
Deliktsaufarbeitung gefiihrt worden sind.

6. BVerfG 2 BvR 388/09 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 13. Mai
2009 (OLG Diisseldorf/LG Monchenglad-
bach/AG Ménchengladbach)
Beschleunigungsgebot bei Aufrechterhaltung von
Untersuchungshaft (Priifungs- und Darlegungsanforde-
rungen bei Haftfortdauerbeschliissen; keine ,floskel-
haften Begriindungen; Analyse des Verfahrensab-
laufs).

Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 5 Abs. 3 EMRK; § 112 StPO;
§ 121 StPO

1. Das verfassungsrechtlich in Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG
verankerte Beschleunigungsgebot in Haftsachen (vgl.
BVerfGE 46, 194, 195) verlangt, dass die Strafverfol-
gungsbehorden und Strafgerichte alle moglichen und
zumutbaren Manahmen ergreifen, um die notwendigen
Ermittlungen mit der gebotenen Schnelligkeit abzu-
schliefen und eine gerichtliche Entscheidung tiber die
einem Beschuldigten vorgeworfenen Taten herbeizufiih-
ren (vgl. BVerfGE 20, 45, 50; 36, 264, 273). An den zligi-
gen Fortgang des Verfahrens sind dabei umso strengere
Anforderungen zu stellen, je linger die Untersuchungs-
haft schon andauert. Zur Durchfiihrung eines geordneten
Strafverfahrens und einer Sicherstellung der spiteren
Strafvollstreckung kann die Untersuchungshaft deshalb
nicht mehr als notwendig anerkannt werden, wenn ihre
Fortdauer durch vermeidbare Verfahrensverzdgerungen
verursacht ist (vgl. BVerfGE 20, 45, 50; 53, 152, 161 f.).
Von dem Beschuldigten nicht zu vertretende, sachlich
nicht gerechtfertigte und vermeidbare erhebliche Verfah-



rensverzogerungen stehen regelmilig einer weiteren
Aufrechterhaltung der Untersuchungshaft entgegen.

2. Die mit Haftsachen betrauten Gerichte haben sich bei
der zu treffenden Entscheidung iiber die Fortdauer der
Untersuchungshaft mit deren Voraussetzungen einge-
hend auseinanderzusetzen und diese entsprechend zu
begriinden. In der Regel sind in jedem Beschluss iiber die
Anordnung der Fortdauer der Untersuchungshaft aktuel-
le Ausfithrungen zu dem weiteren Vorliegen ihrer Vo-
raussetzungen, zur Abwigung zwischen dem Freiheits-
grundrecht des Beschuldigten und dem Strafverfolgungs-
interesse der Allgemeinheit sowie zur Frage der Verhilt-
nismifigkeit geboten.

3. Allein die Schwere der Tat und die sich daraus erge-
bende Straferwartung kénnen bei erheblichen, vermeid-
baren und dem Staat zuzurechnenden Verfahrensverzdge-
rungen nicht zur Rechtfertigung einer ohnehin schon
lang andauernden Untersuchungshaft herangezogen
werden. Dabei ist nicht entscheidend, ob eine einzelne
verzogert durchgefiihrte Verfahrenshandlung ein wesent-
liches Ausmall einnimmt, sondern ob die vorliegenden
Verfahrensverzégerungen in ihrer Gesamtheit eine
Schwelle erreichen, die im Rahmen der Abwigung die
Anordnung einer weiteren Fortdauer der Untersu-
chungshaft nicht mehr erlaubt.

4. Das Beschleunigungsgebot verliert seine Bedeutung
auch nicht durch den Erlass des erstinstanzlichen Urteils.
Es gilt fiir das gesamte Strafverfahren und ist auch im
Rechtsmittelverfahren bei der Priifung der Anordnung
der Fortdauer von Untersuchungshaft zu beachten (vgl.
BVerfGE 46, 194, 195; BVerfGK 5, 109, 117). Allerdings
vergrofert sich mit der Verurteilung auch das Gewicht
des staatlichen Strafanspruchs, da aufgrund der gericht-
lich durchgefiihrten Beweisaufnahme die Begehung einer
Straftat durch den Verurteilten als erwiesen angesehen
worden ist.

5. BVerfG 2 BvL 5/09 (2. Kammer des Zwei-
ten Senats) - Beschluss vom 6. Oktober 2009
(AG Meif3en)

Séchsisches Denkmalschutzgesetz (Zerstérung und Be-
schiadigung auch privater Denkmdler; fahrldssiges
Handeln); Vorrang von Bundesrecht; konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz; (unzuldssige) Richtervorla-
ge (fehlende Auseinandersetzung mit Gesetzgebungs-
geschichte und -materialien).

Art. 31 GG; Art. 70 Abs. 1 GG; Art. 72 Abs. 1 GG; Art.
74 Abs. 1 Nr. 1 GG; Art. 100 Abs. 1 GG; § 80 Abs. 2
Satz 1 BVerfGG; § 304 StGB; Art. 4 Abs. 2 EGStG; § 35
Abs. 1 Nr. 1 SdchsDSchG; § 35 Abs. 2 SachsDSchG

1. Auch in dem absichtsvollen Unterlassen einer Rege-
lung kann ein Gebrauchmachen von einer Bundeszustin-
digkeit liegen, das dann insoweit Sperrwirkung fiir die
Linder erzeugt (vgl. BVerfGE 32, 319, 327 f.).

2. Der Bundesgesetzgeber kann im Bereich der im Straf-
gesetzbuch herkémmlich geregelten Materien Straftatbe-
stinde auch dort schaffen, wo ihm sonst durch den Zu-
stindigkeitskatalog des Grundgesetzes Grenzen gezogen

sind (vgl. BVerfGE 23, 113, 124; 98, 265, 312). Soweit
diese Regelungen abschliefend sind, verhindern sie er-
ginzendes oder abweichendes Landesrecht, das auf den
Schutz desselben Rechtsguts gerichtet ist (vgl. BVerfGE
98, 265, 312).

3. Die Frage, ob und inwieweit der Bund von einer Zu-
stindigkeit Gebrauch gemacht hat, kann im Einzelnen
schwierig zu beantworten sein. Die Antwort ergibt sich
dabei in erster Linie aus dem Bundesgesetz selbst, in
zweiter Linie aus dem hinter dem Gesetz stehenden Re-
gelungszweck, ferner aus der Gesetzgebungsgeschichte
und den Gesetzesmaterialien.

4. Weder der Schutzzweck noch die Entstehungsge-
schichte des §304 StGB, nach dem die vorsitzliche
rechtswidrige Beschiddigung oder Zerstorung offentlicher
Denkmidler strafbar ist, lassen ohne Weiteres den Schluss
zu, dass diese Regelung als abschliessend zu betrachten
wire, weshalb es dem Landesgesetzgeber verwehrt wire,
die — auch fahrldssige — Zerstdrung eines privaten Denk-
mals unter Strafe zu stellen.

5. Zu den Darlegungsanforderungen in einer Richtervor-
lage.

4. BVerfG 1 BvR 3229/06 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 16. November
2009 (LG Bamberg)

Auslagenerstattung (Verteidigungskosten; erfolgreicher
Antrag auf gerichtliche Feststellung der Rechtswidrig-
keit einer nichtrichterlich angeordneten Durchsu-
chung; Einstellung des Ermittlungsverfahrens); Subsi-
diaritdt der Verfassungsbeschwerde (Unterlassen einer
sofortigen Beschwerde bei Fehlen eines giinstigen Kos-
tenausspruchs im Verfahren nach § 98 Abs. 2 Satz 2
StPO).

§ 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG; § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO;
§ 464 StPO; § 464a Abs. 2 Nr. 2 StPO; § 2 Abs. 2 Nr. 4
StrEG; § 10 StrEG; § 9 StrEG; § 102 StPO; § 105 Abs. 1
Satz 1 StPO; § 170 Abs. 2 StPO; § 304 StPO; § 311
StPO

Es erscheint durchaus naheliegend, dass bei einer Ent-
scheidung im selbstindigen Nebenverfahren nach § 98
Abs. 2 Satz 2 StPO zum Zweck der nachtriglichen Uber-
priiffung einer bereits erledigten Ermittlungsmafnahme
(vorliegend einer ohne richterliche Anordnung erfolgten
Durchsuchung), eine eigene Kostenentscheidung nach
den §§ 464 ff. StPO zu treffen ist.

3. BVerfG 1 BvR 1716/09 (3. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 2. November
2009 (OLG Bamberg/AG Ingolstadt/StA In-
golstadt)

Objektiv willkiirliche Rechtsanwendung; Rechtsbera-
tungsgesetz (keine Anwendung der Ordnungswidrig-
keitentatbestinde nach dem Inkrafttreten des RDG).
Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 1 § 8 Abs. 1 Nr. 1 RBerG; Art. 1
§ 1 Abs. 1 Satz 1 RBerG; § 20 Abs. 1 RDG; § 20 OWiG;
§ 4 Abs. 3 OWiG

Einzelfall der Verletzung des Willkiirverbotes durch die
Anwendung eines zum Zeitpunkt der Hauptverhandlung



nicht mehr giiltigen Strafgesetzes (vorliegend Art. 1 § 8
Abs. 1 Nr. 1 RBerG i.V.m. Art. 1 § 1 Abs. 1 Satz 1 RBerG

38. BGH 4 StR 227/09 - Urteil vom 12. No-
vember 2009 (LG Siegen)

Totschlag durch Unterlassen (Garantenstellung der
Mutter fiir das Neugeborene; Ingerenz; Schwerpunkt
der Handlung; Kausalitdt; objektive Zurechnung; Vor-
satz: Irrtum iiber den Kausalverlauf, Hemmschwellen-
theorie; minder schwerer Fall); Beweiswiirdigung zum
Totungsvorsatz (Erorterungsmingel beim
Ansichpressen eines Neugeborenen).

§ 15 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 13 StGB; § 212
StGB; § 222 StGB; § 213 2. Alt. StGB; § 261 StPO

1. Die Garantenstellung der Mutter fiir ihr neugeborenes
Kind beginnt mit dem Einsetzen der Geburtswehen. Sie
hat die Verpflichtung, diejenigen Malinahmen zu treffen,
die erforderlich sind, um das Leben des Kindes zu erhal-
ten.

2. Verlduft eine Schwangerschaft problemlos, muss eine
Mutter nicht mit einem erhdhten gesundheitlichen Risi-
ko fiir das Kind wihrend der Geburt rechnen. Eine Haus-
geburt ist dann nicht von vornherein pflichtwidrig.
Pflichtwidrig handelt eine Mutter allerdings, wenn sie
sich dazu entschlief3t, ein Kind heimlich und ohne frem-
de Hilfe im Badezimmer zur Welt zu bringen, obwohl
bereits ein unter derartigen Umstidnden geborenes Kind
zu Tode gekommen war.

3. Es kann dahinstehen, ob, wie das Landgericht meint,
eine werdende Mutter stets verpflichtet ist, sich fiir die
Geburt fremder Hilfe zu vergewissern. Eine Verpflichtung
zur Inanspruchnahme von Hilfe bei der Geburt wird aber
immer dann anzunehmen sein, wenn es fiir die Schwan-

i.V.m. § 20 OWiG).

gere im Hinblick auf bekannte Vorerkrankungen oder
sonstige Risiken absehbar ist, dass bei der Geburt Gefah-
ren fiir Leib oder Leben des Kindes entstehen kdnnen.
Die Schwangere trifft die Pflicht, einen fiir das Kind mog-
lichst sicheren Geburtsverlauf und die erforderliche Erst-
versorgung des Neugeborenen sicherzustellen.

4. Ein aktives Tun unterbricht dann nicht in relevanter
Weise den durch ein sorgfaltswidriges Handeln begriin-
deten Kausalzusammenhang, wenn das aktive Tun nicht
mit Tétungsvorsatz geschah, sondern lediglich aus Un-
achtsamkeit erfolgte. Eine fahrldssige Fehlreaktion im
unmittelbaren Anschluss an die Geburt liegt noch inner-
halb der Grenzen des nach allgemeiner Lebenserfahrung
Vorhersehbaren.

23. BGH 2 StR 383/09 - Beschluss vom 28.
Oktober 2009 (LG Koln)

Erheblich verminderte Steuerungsfihigkeit (Erheblich-
keit als Rechtsfrage; andere schwere seelische Abartig-
keit).

§ 21 StGB

Ob die Steuerungsfahigkeit wegen des Vorliegens einer
schweren anderen seelischen Abartigkeit bei Begehung
der Tat erheblich vermindert im Sinne des § 21 StGB war,
ist eine Rechtsfrage, die der Tatrichter ohne Bindung an
AuBerungen von Sachverstindigen in eigener Verantwor-
tung zu beantworten hat. Hierbei fliefen normative Ge-
schichtspunkte ein. Entscheidend sind die Anforderun-
gen, die die Rechtsordnung an jedermann stellt (std.
Rspr., vgl. BGHSt 49, 45, 53).



33. BGH 2 StR 495/09 - Beschluss vom 25.
November 2009 (LG Erfurt)

Schwere riuberische Erpressung (Vermogensnachteil;
schadensgleiche  konkrete  Vermdgensgefdhrdung;
Schuldschein); Notigung; schwerer Raub

§ 255 StGB; § 253 StGB; §250 Abs. 2 StGB; § 249
StGB; § 240 StGB

1. In der Abnétigung eines Schuldscheins fiir eine nicht
bestehende Verbindlichkeit liegt kein Vermdégensnachteil
und damit keine vollendete (schwere) riduberische Er-
pressung, wenn mit einer Verwendung dieser Urkunde
zur rechtlichen Durchsetzung der angeblichen Forderung
nicht ernstlich zu rechnen war.

2. Will der Angeklagte den Schuldschein nicht einsetzen
und rechnet er auch nicht mit einer zukiinftigen Zahlung,
liegt auch kein Versuch der schweren riduberischen Er-
pressung vor.

41. BGH 4 StR 97/09 - Urteil vom 29. Okto-
ber 2009 (LG Dessau)

Rechtsbeugung (Erfordernis des elementaren Rechts-
bruchs; Beachtung der VerhiltnismiRigkeit bei der
Haftfortdauerentscheidung); Strafvereitelung im Amt
(Anwendung auf richterliches Handeln; Aufthebung ei-
nes Haftbefehls; Sperrwirkung); Inbegriff der Haupt-
verhandlung (letztes Wort).

§ 339 StGB; §258a StGB; §258 StGB; §261 StPO;
§ 258 StPO; § 112 Abs. 1 Satz 2 StPO

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs soll
der Straftatbestand der Rechtsbeugung den Rechtsbruch
als elementaren Verstol gegen die Rechtspflege unter
Strafe stellen. Da die Einordnung der Rechtsbeugung als
Verbrechenstatbestand die Schwere des Unwerturteils
indiziert und eine Verurteilung kraft Gesetzes (§ 24 Abs.
1 DRIiG) zur Beendigung des Richterverhiltnisses fiihrt,
ist es mit dieser gesetzlichen Zweckbestimmung nicht zu
vereinbaren, jede unrichtige Rechtsanwendung und jeden
Ermessensfehler in den Schutzbereich dieser Norm ein-
zubeziehen. Rechtsbeugung begeht daher nur der Amts-
triger, der sich bewusst und in schwer wiegender Weise
von Recht und Gesetz entfernt. Das Tatbestandsmerkmal
der ,,Beugung® enthilt insoweit ein normatives Element,
wonach nur elementare RechtsverstoBe und offensichtli-
che Willkiirakte erfasst werden sollen (st. Rspr.; vgl. nur

BGHSt 38, 381, 383; 40, 272, 283; 47, 105, 108 f.). Auf
den Maf3stab (bloer) Unvertretbarkeit darf dabei schon
im Interesse der Rechtssicherheit nicht abgestellt werden
(BGHSt 47, 105, 109).

2. Was ein Angeklagter nach § 258 Abs. 1 StPO erklart,
gehort zum Inbegriff der Hauptverhandlung im Sinne des
§ 261 StPO und darf folglich bei der Urteilsfindung be-
riicksichtigt werden (BGHSt 11, 74, 75).

39. BGH 4 StR 239/09 - Urteil vom 29. Okto-
ber 2009 (LG Halle)

Sichverschaffen von Betdubungsmitteln (Mittéter-
schaft); Geldwische (keine Anwendung auf den Raub
eines inkriminierten Gegenstandes); Verletzter bei der
Sachbeschidigung (Mieter; Vermierter); Umfang der
Kognitionspflicht (Anklagegrundsatz).

§261 Abs. 2 StGB; § 303c StGB; § 303 StGB; § 172
StPO; § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 261
StPO

1. Sinn und Zweck der Straftatbestinde des § 261 Abs. 2
StGB ist es, den Vortdter dadurch gegeniiber der Umwelt
zu isolieren, dass der aus einer der in Abs. 1 Satz 2 dieser
Vorschrift genannten Straftaten herrithrende Gegenstand
~praktisch verkehrsunfihig“ gemacht werden soll. Wird
dem Vortiter ein solcher Gegenstand (gewaltsam) weg-
genommen, fehlt es am inneren Zusammenhang mit der
Achtung des Tatobjekts und dem Isolierungszweck des
§ 261 Abs. 2 StGB. Demgemil ist der Raub eines sol-
chen Gegenstandes kein Sichverschaffen im Sinne der Nr.
1 dieser Vorschrift (BVerfG NJW 2004, 1305, 1306). Fiir
das Verwahren und Verwenden eines dem Vortiter ge-
raubten Gegenstandes kann nichts anderes gelten.

2. Die Kognitionspflicht gebietet, dass der durch die
zugelassene Anklage abgegrenzte Prozessstoff durch
vollstdndige Aburteilung des einheitlichen Lebensvor-
gangs erschopft wird (vgl. BGHSt 25, 72, 75; BGH NStZ
1999, 415; 2008, 471, 472). Wird sie missachtet, stellt
dies einen sachlichrechtlichen Mangel des Urteils dar
(vgl. BGH NStZ 1983, 174, 175).

3. Es bleibt offen, ob bei der Sachbeschidigung neben
dem Eigentiimer auch derjenige der Verletzter ist, der,
wie der Mieter, ein unmittelbares obligatorisches Recht
an der beschddigten Sache hat.



10. BGH 4 ARs 18/09 - Beschluss vom 24.
November 2009 (BGH)

Erstreckung der Revision bei Verstof3 gegen § 67 Abs. 2
Satz 2 und 3 StGB.

§ 67 Abs. 2 Satz 2 und 3 StGB; § 357 StPO

1. Der vom 2. Strafsenat beabsichtigten Entscheidung,
nach der die Aufhebung eines Urteils wegen eines
Rechtsfehlers bei der Anwendung des § 67 Abs. 2 Satz 2
und 3 StGB i.d.E des Gesetzes vom 16. Juli 2007 (BGBI. I
1327) auf einen nicht revidierenden Mitangeklagten
gemil} § 357 Satz 1 StPO zu erstrecken ist, wenn sich die
vom Tatrichter festgestellte voraussichtliche Dauer der
Unterbringung nach § 64 StGB auch fiir den Mitange-
klagten aus den Urteilsgriinden ergibt und der Tatrichter
bei dem Mitangeklagten ebenso wie beim Revisionsfiih-
rer sich bei der Bemessung des vorab zu vollstreckenden
Teils der Freiheitsstrafe entgegen § 67 Abs. 2 Satz 3 StGB
nicht am Halbstrafenzeitpunkt orientiert hat, steht
Rechtsprechung des 4. Strafsenats nicht entgegen.

2. Der 4. Strafsenat hat jedoch Bedenken gegen die vom
2. Strafsenat angestrebte Erstreckung:

a) Bei § 67 Abs. 2 StGB handelt es sich um eine dem
Vollstreckungsrecht zuzuordnende Vorschrift. Schon
deshalb ist zweifelhaft, ob seine fehlerhafte Anwendung
eine ,Gesetzesverletzung bei Anwendung des Strafgeset-
zes“ darstellt, wie sie § 357 Satz 1 StPO voraussetzt.

b) Da es dem (Vollstreckungs-)Gericht gemill § 67 Abs.
3 Satz 1 StGB mdglich ist, die Entscheidung nach § 67
Abs. 2 Satz 1, 2 StGB schon dann zu dndern, wenn ,,Um-
stinde in der Person des Verurteilten es angezeigt er-
scheinen lassen”, ist der nur ausnahmsweise zuldssige
Eingriff in die Rechtskraft eines Urteils mit Hilfe des
§ 357 StPO (vgl. BGHSt 51, 34, 41) zur ,Wahrung der
materiellen Gerechtigkeit” (vgl. Wohlers/Gaede NStZ
2004, 9, 10, 15 [zur Entstehungsgeschichte des § 357
StPO]) bzw. zur Durchsetzung der ,Idee der materiellen
Gerechtigkeit® nicht geboten.

c) Da die Entscheidung dariiber, in welcher Reihenfolge
die Malregel und die Strafe oder ein Teil derselben voll-
streckt werden sollen, und die Feststellung der voraus-
sichtlichen Therapiedauer auf individuellen, (nur) den
jeweiligen Angeklagten betreffenden Erwigungen beruht,
ist die Anwendbarkeit des § 357 StPO nicht zu befiirwor-
ten.

19. BGH 2 StR 347/09 - Urteil vom 4. No-
vember 2009 (LG Trier)

Rechtsfehlerhafte Ablehnung der Sicherungsverwah-
rung (Hang bei ,Gelegenheitstaten” und Spatkriminali-
tdt; Gefihrlichkeitsprognose).

§ 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB

1. Ein Hang im Sinne des § 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB ist nicht
nur bei dem Téter zu bejahen, der dauernd zu Straftaten
entschlossen ist, sondern auch bei demjenigen, der auf-
grund einer in seiner Personlichkeit liegende Neigung
immer wieder straffillig wird, wenn sich ihm die Gele-
genheit bietet (vgl. BGH NStZ 2005, 265 f.; 2003, 201;
BGHR StGB § 66 Abs. 1 Hang 8). Eine Gelegenheitstat
liegt nicht vor, wenn der Titer die Gelegenheit planvoll
herbeifiihrt, indem er sich das Vertrauen seiner Opfer
erschleicht.

2. Ebenso wenig ist Voraussetzung fiir die Annahme
eines Hanges, dass die Straftaten zu Lasten einer Mehr-
zahl von Opfern begangen werden; ausreichend sind auch
wiederholte Taten zu Lasten desselben, aus dem sozialen
Umfeld des Titers stammenden Opfers (vgl. BGH NStZ
2008, 27). SchlieBlich steht auch eine Spatkriminalitdt
einer Hangtéterschaft bei Sexualdelikten nicht grundsitz-
lich entgegen.

3. Soweit sich der Tatrichter bei der Erorterung der Ge-
fahrlichkeit des Angeklagten vom Sachverstindigen her-
angezogene Prognoseinstrumente ,Static 99“, ,die von
Hare 1985 erarbeitete PCL (Psychopathy-Check-List) und
den ,SVR (Sexual-Violence-Risk) Kriterienkatalog” zu
eigen macht, geniigt es nicht, lediglich anzugeben, wel-
che Prozent- bzw. Punktwerte der Angeklagte als Tester-
gebnis erreicht hat. Vielmehr ist in den Urteilsgriinden
im Einzelnen anzugeben, welche der maligeblichen Krite-
rien bei dem Angeklagten erfiillt sind und welche nicht,
um dem Senat eine Uberpriifung der Gefihrlichkeits-
prognose zu ermdglichen (BGH StV 2008, 300).

4. Fiir die Gefdhrlichkeitsprognose ist zunichst grund-
sitzlich der Zeitpunkt der Aburteilung maligeblich. Ob
ein Angeklagter zum Entlassungszeitpunkt aus der Straf-
haft noch gefdhrlich ist, ist regelmifig vor Vollzugsende
nach § 67 ¢ Abs. 1 StGB zu priifen. Zwar kann der Tat-
richter auch bereits bei seiner Entscheidung nach § 66
Abs. 2 StGB den Wirkungen eines langjdhrigen Strafvoll-
zugs und dem Alter des Angeklagten bei Strafentlassung
Bedeutung beimessen, dies jedoch nur dann, wenn
gleichzeitig eine Haltungsinderung des Angeklagten
sicher zu erwarten ist (BGH NStZ 2002, 30 f.; 2005, 211;
BGHR StGB § 66 Abs. 2 Ermessensentscheidung 3 und
6). Denkbare, aber nur erhoffte positive Anderungen im
Strafvollzug bleiben einer Priifung nach § 67 c Abs. 1
StGB vorbehalten (BGH NStZ-RR 2005, 337).

47. BGH 4 StR 341/09 - Urteil vom 26. No-
vember 2009 (LG Rostock)

Unterbliebene Hinzuziehung eines Sachverstindigen
bei der ablehnenden Entscheidung iiber eine mogliche



Sicherungsverwahrung; Beschrinkung der Revision auf
die Ablehnung der Sicherungsverwahrung.
§ 66 StGB; § 246a StPO

1. Nach § 246a Satz 1 StPO ist das Gericht verpflichtet,
in der Hauptverhandlung einen Sachverstidndigen {iber
den Zustand des Angeklagten zu vernehmen, wenn in
Betracht kommt, dass dessen Unterbringung nach § 66
StGB angeordnet oder vorbehalten werden wird. Dabei
geniigt nach allgemeiner Auffassung bereits die Moglich-
keit einer solchen Mafiregelanordnung (BGH NStZ 1994,
95, 96). Das Tatgericht darf nicht einerseits die formellen
Voraussetzungen der Sicherungsverwahrung implizit
bejahen und sich in den Urteilsgriinden mit der Frage
auseinandergesetzen, ob der Angeklagte infolge eines
Hanges zur Begehung erheblicher Straftaten fiir die All-
gemeinheit gefihrlich ist, andererseits aber ohne die
nach § 246a Satz 1 StPO zwingend vorgeschriebene An-
horung eines Sachverstindigen entscheiden.

2. Die Beschrinkung auf die Anordnung oder Ablehnung
der Sicherungsverwahrung ist moglich, sofern zwischen
ihr und der gleichzeitig verhingten Freiheitsstrafe kein
untrennbarer Zusammenhang besteht (vgl. BGHSt 7,
101, 102 f; 50, 188, 197; BGHR StGB § 66 Abs. 2 Ermes-
sensentscheidung 6).

32. BGH 2 StR 483/09 - Beschluss vom 18.
November 2009 (LG Koln)

Strafzumessung und minder schwerer Fall des Tot-
schlages (Provokation).

§ 46 StGB; § 213 StGB

1. Die Orientierung an dem rechnerischen Mittel des
Strafrahmens ist dem Wesen der Strafzumessung grund-
sdtzlich fremd (vgl. BGH StV 2008, 175; BGH Beschluss
vom 3. Dezember 2002 - 3 StR 406/02 - jeweils m.w.N.).
Der Tatrichter muss die im Einzelfall zu beurteilende Tat
in Ansehung aller strafzumessungsrelevanten Umstinde

49. BGH 4 StR 375/09 - Beschluss vom 17.
November 2009 (LG Bielefeld)

Begriff des Beweisantrages und Ablehnung wegen
mangelnder Konnexitidt (erweiterte Konnexitat; Diver-
genz).

§ 244 Abs. 3 StPO

1. Enthalt ein Antrag eine konkrete und bestimmte Be-
hauptung einer Tatsache, tiber die benannte Zeuginnen
nach dem Inhalt der Antrdge auch aus eigener Wahr-
nehmung Angaben machen konnten, liegen die Voraus-
setzungen fiir formliche Beweisantrige im Sinne des
§ 244 Abs. 3 Satz 2, Abs. 6 StPO vor (vgl. BGHSt 37,
162, 164 f; 43, 321, 329). Uber sie ist nicht nach MaB-
gabe der gerichtlichen Aufklarungspflicht zu entscheiden,

ohne Bindung an weitere Fixpunkte als die Ober- und
Untergrenze des Strafrahmens in den gefundenen Straf-
rahmen einordnen.

2. In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist
anerkannt, dass eine fiir sich gesehen nicht als schwer
einzustufende Beleidigung dann als schwer bewertet
werden kann, wenn sie nach einer Reihe von Krinkungen
oder ehrverletzenden Situationen der ,Tropfen“ war, der
,das Fass zum Uberlaufen“ gebracht hat (st. Rspr., vgl.
BGH StV 1998, 131; NStZ-RR 1996, 259; NStZ 1983,
365; BGHR StGB § 213 1. Alt. Beleidigung 5, 8).

56. BGH 4 StR 445/09 - Beschluss vom 3.
November 2009 (LG Essen)

Strafzumessung (Berticksichtigung der Wirkungen der
Strafe fiir das kiinftige Leben des Titers in der Gesell-
schaft; berufsrechtliche und standesrechtliche Folgen);
minder schwerer Fall des schweren Raubes.

§ 46 Abs. 1 Satz 2 StGB; § 250 Abs. 3 StGB

Nach § 46 Abs. 1 Satz 2 StGB sind bei der Festsetzung
der schuldangemessenen Strafe die Wirkungen zu be-
riicksichtigen, die von der Strafe fiir das kiinftige Leben
des Téters in der Gesellschaft zu erwarten sind. Nach der
stdndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs geho-
ren dazu auch die berufs- und standesrechtlichen Folgen
der Strafe (Senatsbeschluss vom 14. September 1982 - 4
StR 436/82 — NStZ 1982, 507; BGH, Urteil vom 3. De-
zember 1996 — 5 StR 492/96 — NStZ-RR 1997, 195).
Deshalb ist der Umstand, dass eine strafgerichtliche
Verurteilung nach den Vorschriften des Beamtenrechts
die Beendigung des Beamtenverhiltnisses zur Folge hat,
bei der Straffestsetzung regelmillig als bestimmender
Strafzumessungsgrund im Sinne des § 267 Abs. 3 Satz 1
StPO zu erértern (BGH, Beschluss vom 17. Oktober 1986
— 2 StR 501/86 — BGHR StGB § 46 Abs. 1 Schuldaus-
gleich 2).

sondern die diirfen nur aus einem der in § 244 Abs. 3
Satz 2 StPO genannten Griinde abgelehnt werden.

2. Nach dem Erfordernis der sog. Konnexitit zwischen
Beweismittel und Beweisbehauptung muss im Fall des
Zeugenbeweises der Antrag, um als férmlicher Beweisan-
trag gewertet zu werden, neben einer konkreten und
bestimmten Behauptung einer aufgrund eigener Wahr-
nehmung des Zeugen zu bekundenden Tatsache erken-
nen lassen, weshalb der Zeuge iiberhaupt etwas zu dem
Beweisthema angeben konnen soll (vgl. BGHSt 43, 321,
329 f. m.w.N.).

3. Wenn es sich jedoch angesichts der Beweisbehauptun-
gen von selbst versteht, dass die benannten Zeuginnen



zum Inhalt der betreffenden, von ihnen gefiihrten Telefo-
nate aus eigenem Wissen bekunden sollten und konnten,
sind keine Darlegungen zur vorhandenen Konnexitit
erforderlich. Die Behandlung eines Antrags als formlicher
Beweisantrag kann dann auch nicht unter Einbeziehung
der Ergebnisse der bisher durchgefiihrten einschldgigen
Beweisaufnahme abgelehnt werden.

4. Der Senat braucht nicht dariiber zu befinden, ob er der
Auffassung des 5. Strafsenats in der Entscheidung BGH,
Urteil vom 10. Juni 2008 - 5 StR 38/08, allgemein zu
folgen vermochte, soweit sich danach die Anforderungen
an die Konkretisierung der Beweisantrdge mit fortschrei-
tender Beweisaufnahme erhohen. Jedenfalls darf der
Tatrichter die Beweiswlirdigung nicht in einer Weise
vorwegnehmen, dass er die Beweiserheblichkeit mit der
Begriindung verneint, das Gegenteil sei bereits erwiesen,
auch wenn der Zeuge die Behauptung bestitigen sollte.

63. BGH 4 ARs 17/09 - Beschluss vom 8. De-
zember 2009 (BGH)

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

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

1. Liegen einem Angeklagten zahlreiche Vermogensdelik-
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, wenn dort — neben der Schilderung der
gleichartigen Tatausfithrung, die die Merkmale des jewei-
ligen Straftatbestandes erfiillt — die Tatorte, die Gesamt-
zahl der Taten, der Tatzeitraum 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 Tatzeit-
punkte, die Tatopfer und die jeweiligen Einzelschidden,
detailliert beschrieben sind.

2. Der 4. Strafsenat gibt seine Rechtsprechung auf, die
dem vorgenannten, von ihm geteilten Leitsatz entgegen
stand.

43. BGH 4 StR 275/09 - Urteil vom 12. No-
vember 2009 (LG Essen)

Besorgnis der Befangenheit (Unparteilichkeit des Rich-
ters); rechtsfehlerhafte Belehrung iiber ein mdogliches
Auskunftsverweigerungsrecht; gewerbsmilig began-
genes Herstellen einer unechten Urkunde (Reichweite
der Mittdterschaft; Divergenz).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 24 Abs. 2 StPO; § 55
StPO; § 261 StPO; § 267 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 StGB;
§ 25 Abs. 2 StGB

1. Misstrauen in die Unparteilichkeit eines Richters ist
dann gerechtfertigt, wenn der Ablehnende bei verstindi-
ger Wiirdigung des ihm bekannten Sachverhalts Grund
zu der Annahme hat, der Richter nehme ihm gegeniiber
eine innere Haltung ein, die seine Unparteilichkeit und
Unvoreingenommenheit storend beeinflussen kann.

2. Entgegen der Auffassung der Revision kann sich ein
solches Misstrauen in die Unvoreingenommenheit eines

Vorsitzenden grundsitzlich nicht daraus ergeben, dass er
einen Zeugen, der berechtigt von seinem Auskunftsver-
weigerungsrecht Gebrauch gemacht hat, ergdnzend be-
lehrt. Zwar kann ein Zeuge, dem ein Auskunftsverweige-
rungsrecht gemil § 55 StPO zusteht, nach seinem eige-
nen freien Ermessen dariiber entscheiden, ob er hiervon
Gebrauch machen will. Dies schlief3t es jedoch nicht aus,
dass der Richter einen Zeugen im Rahmen der gemil}
§ 55 Abs. 2 StPO gebotenen Belehrung iiber Umstéinde
unterrichtet, die fiir die vom Zeugen zu treffende Ent-
scheidung von Bedeutung sein kénnen (vgl. BGHSt 21,
12, 13 zu § 52 StPO; BGH, Urteil vom 30. Juni 1988 - 1
StR 150/88, BGHR StPO § 52 Abs. 3 Satz 1 Belehrung
2).

3. Dies gilt auch dann, wenn der Richter den Zeugen
fehlerhaft dahingehend belehrt, ,er kénne im Falle der
Auskunftsverweigerung in dem gegen ihn gerichteten
Verfahren Probleme bekommen“. Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs ist es unzulissig,
Schliisse zum Nachteil des Angeklagten daraus zu zie-
hen, dass dieser sich als Zeuge in einem anderen, den
gleichen Tatkomplex betreffenden Strafverfahren auf das
Auskunftsverweigerungsrecht nach §55 StPO berufen
hat, wenn er sich bis zur Verweigerung der Auskunft
nicht zur Sache geduflert hatte (BGHSt 38, 302, 305).

4. Dass ein Richter eine vom BGH nicht geteilte Rechts-
meinung geduBert hat, rechtfertigt in der Regel nicht die
Annahme der Befangenheit. VerfahrensverstoRe, die auf
einem Irrtum oder auf einer unrichtigen Rechtsansicht
beruhen, stellen grundsitzlich keinen Ablehnungsgrund
dar. Allerdings gilt dieser Ma3stab dann nicht, wenn die
vom Richter gedulerte Rechtsauffassung abwegig ist
oder sogar den Anschein der Willkiir erweckt (vgl.
BGHSt 48, 4, 8).

5. Wie das Auskunftsverweigerungsrecht gemidl} § 55
StPO dient auch das Recht eines Zeugen, in einem sol-
chen Fall einen Beistand hinzuzuziehen, allein dem
Schutz des Zeugen, nicht aber auch dem des Angeklagten
(vgl. BGHSt 11, 213, 216/217 [GSSt]).

6. Dass der Angeklagte nicht eigenhindig bei der Her-
stellung der unechten Urkunden mitgewirkt hat, steht
seiner mittiterschaftlichen Beteiligung gemil} §267
StGB nicht von vornherein entgegen. Die Tatbestandsva-
riante des Herstellens einer unechten Urkunde ist kein
eigenhidndiges Delikt. Demgemill kommt auch eine Be-
teiligung des Auftraggebers als Mittdter an der Herstel-
lung der unechten Urkunden durch einen Anderen in
Betracht.

7. Mehrere Beteiligte kénnen eine Tat auch dann gemein-
schaftlich begehen, wenn sie einander nicht kennen,
sofern sich jeder bewusst ist, dass andere mitwirken und
alle im bewussten und gewollten Zusammenwirken han-
deln (vgl. RGSt 58, 279).

8. Der Senat ldsst offen, ob es fiir die mittiterschaftliche
Herstellung einer unechten Urkunde allein nicht reicht,
wenn Personalien und Passfotos zur Anfertigung der
Falsifikate weitergeleitet werden und der Weiterleitende
wegen des erhofften finanziellen Vorteils aus der Verdu-



RBerung der Falsifikate ein erhebliches eigenes Interesse
an der Durchfithrung gehabt hat (so BGH, Beschluss vom
30. Oktober 2008 - 3 StR 156/08 Rn. 9).

45. BGH 4 StR 328/09 - Beschluss vom 24.
November 2009 (LG Dortmund)

Abfassung der Urteilsgriinde.

§ 267 StPO; § 260 StPO

Es verbietet sich aus Griinden des Persdnlichkeitsschut-
zes, Kopien von Lichtbildern pornographischen Inhalts in
die Urteilsgriinde aufzunehmen (BGH NStZ 2006, 394,
395).

18. BGH 2 StR 324/09 - Beschluss vom 5.
November 2009 (LG Wiesbaden)

Unzuléssige Revision  der  Staatsanwaltschaft
(Verfristung; allgemeine Sachriige; Revision der Staats-
anwaltschaft zugunsten des Angeklagten).

§ 344 Abs. 1 StPO

37. BGH 4 StR 194/09 - Beschluss vom 10.
November 2009 (LG Rostock)

Untreue (Vermogensnachteil durch ,Kick-Back-
Zahlung”: Bewertung von Architektenleistungen, Min-
destansitze nach der HOAI, individueller Schadensein-
schlag; Pflichtwidrigkeit).

§ 266 StGB; § 15 HOAI § 16 HOAI

1. Nach stidndiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ist unter einem Nachteil jede durch die Tathandlung
verursachte Vermodgenseinbulle zu verstehen. Die Ver-
mogensminderung ist nach dem Prinzip der Gesamtsal-
dierung festzustellen, also auf Grund eines Vergleichs des
Vermogensstands vor und nach der treuwidrigen Hand-
lung. Ein Nachteil liegt daher nicht vor, wenn und soweit
durch die Tathandlung zugleich ein den Verlust aufwie-
gender Vermogenszuwachs begriindet wurde (st. Rspr.;
vgl. nur BGHSt 15, 342, 343 f; BGH NStZ 2004, 205,
206).

2. Zwar ist es grundsitzlich zuldssig, flir alle in der HOAI
geregelten Architekten- und/oder Ingenieurleistungen
ein Pauschalhonorar zu vereinbaren, mit dem alle verein-
barten Leistungen eines Auftrags — der sich auch auf
mehrere Objekte beziehen kann - abgegolten sind und
das genaue Honorarabrechnungssystem unterlaufen
wird. Unterschreitet allerdings das Pauschalhonorar bei
zutreffender Berechnung die Mindestsdtze nach der
HOAI, ohne dass die Voraussetzungen des §4 Abs. 2
HOAI vorliegen, so ist die Pauschalhonorarvereinbarung
unwirksam mit der Folge, dass gemidl} § 4 Abs. 4 HOAI

1. Innerhalb der Frist zur Begriindung des Rechtsmittels
ist ein den Anforderungen des § 344 Abs. 1 StPO genii-
gender Revisionsantrag zu stellen. Dies kann auch bereits
in der Revisionseinlegungsschrift (§ 341 Abs. 1 StPO)
mit der Erhebung der allgemeinen Sachriige geschehen.
Das setzt allerdings voraus, dass die Riige der Verletzung
materiellen Rechts angesichts der Umstinde des Einzel-
falles geeignet ist, den Umfang der Anfechtung zweifels-
frei festzulegen.

2. Besondere Bedeutung erlangt diese Einschrinkung,
wenn das Urteil mehrere Angeklagte und/oder mehrere
Taten betrifft. Richtet sich die Revision gegen ein Urteil
mit mehreren selbstindigen Tatvorwiirfen, bleibt der
Umfang des Revisionsangriffs unklar, wenn ohne konkre-
tisierende Zusitze lediglich die allgemeine Sachriige
erhoben wird (vgl. BGH NJW 2003, 839). Dies gilt erst
recht, wenn es sich im Falle teilweiser Verurteilung und
teilweisen Freispruchs um eine Revision der Staatsan-
waltschaft handelt, die sowohl zugunsten als auch zu
Lasten des Angeklagten eingelegt sein kann.

die Mindestsdtze als vereinbart gelten. Das Honorar
richtet sich gemdR §4 Abs. 1 HOAI nach der schriftli-
chen Vereinbarung ,,im Rahmen der durch diese Verord-
nung festgesetzten Mindest- und Hochstsétze*, wobei die
schriftliche Honorarvereinbarung bei Auftragserteilung
getroffen werden muss.

3. Ein Verstol gegen den Mindestpreischarakter der
HOALI liegt aber nicht schon dann vor, wenn die Parteien
einen der Parameter fiir die Honorarabrechnung verdn-
dert haben. Vielmehr kommt es darauf an, ob die gesam-
te vertragliche Vereinbarung zu einem Honorar unterhalb
des richtigen, nach den Faktoren der HOAI ermittelten
Mindestsatzes fithrt (BGH NJW-RR 2005, 669).

4. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
kann eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass bei
Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung ein
Vermogensnachteil zu verneinen ist, in Betracht kom-
men, wenn eine zwar objektiv gleichwertige Gegenleis-
tung unter Beriicksichtigung der individuellen Bediirfnis-
se und Verhiltnisse des Geschidigten sowie der von ihm
verfolgten Zwecke subjektiv wertlos ist, wobei auf den
Standpunkt eines objektiven Betrachters abzustellen ist
(vgl. nur BGHSt 16, 321, 325 £.).

5. Werden Planungsleistungen entgegen der Weisung des
Vermogensinhabers nicht von einem Stararchitekten,
sondern von einem anderen Architekten vorgenommen,
macht dies allein die Arbeiten noch nicht wertlos.



6. Durch einen sog. Kick-Back kommt ein Nachteil iS des
§ 266 StGB nur in Betracht, wenn der Zuwendende bereit
gewesen wire, seine Leistung auch zu einem um die
Kick-Back-Zahlung reduzierten Entgelt zu erbringen. Der
Schaden liegt dann darin, dass der Treupflichtige die
konkrete und sichere Moglichkeit eines giinstigeren Ab-
schlusses nicht fiir seinen Geschiftsherrn realisiert hat
(vgl. BGHSt 31, 232). Zwar hat die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs bei Provisions- oder Schmiergeldzah-
lungen in der Regel einen Nachteil iS des § 266 StGB
angenommen. Dieser Rechtsprechung liegt die Erwigung
zugrunde, dass jedenfalls mindestens der Betrag, den der
Vertragspartner fiir Schmiergelder aufwendet, auch in
Form eines Preisnachlasses dem Geschiftsherrn des
Empfingers hitte gewdhrt werden kénnen (BGHSt 50,

Mit dem Inkrafttreten des ,Vertrages von Lissabon“ wur-
de das europidische Strafrecht in weiten Teilen auf neue
Grundlagen gestellt.! Anders als es der verkiirzte* Wort-
laut ,Vertrag von Lissabon nahe legt und anders als es
noch im ,Vertrag lber eine Verfassung fiir Europa“
(VVE) vorgesehen war, wird mit dem Dokument von
Lissabon allerdings kein neuer, einheitlicher primirrecht-
licher Vertrag geschaffen, duferlich bleibt der bisherige
JVertrag liber die Europidische Union“ (EUV) vielmehr
bestehen.? In der konsolidierten Fassung des EUV ver-
schmelzen indessen die Europdische Union und die frii-
here Europdische Gemeinschaft zu einer neuen Europdi-

! Zum Vertrag von Lissabon im Ganzen mit deutlicher Ori-

entierung am Entstehungsprozess des Vertrags Lieb/Maurer
(Hrsg.), Der Vertrag von Lissabon, Kurzkommentar,
3. Aufl., Berlin (2009); Hummer/Obwexer (Hrsg.), Der Ver-
trag von Lissabon, Baden-Baden, 2009.

Die offizielle Bezeichnung des Lissabon-Vertrages lautet
,Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die
Europdische Union und des Vertrags {iber die Griindung
der Europdischen Gemeinschaft“ (ABL. EU 2007 Nr.C
306/1). Einen Vergleich des Lissabon-Vertrages mit dem
gescheiterten Verfassungsentwurf gibt Richter EuZW 2007,
631, allgemein zum Vertragswerk Hatje/Kindt NJW 2008,
1761; zu den strafrechtsspezifischen Anderungen Heger ZIS
2009, 406.

Maurer, in: Lieb/ders. (Hrsg.), Der Vertrag von Lissabon (Fn.
1), S. 10 ff.

299, 314). Hierauf kann die Begriindung des Nachteils
jedoch nicht gestiitzt werden, wenn der abziiglich der
verdeckten Provision zu zahlende Preis die Mindestsitze
der HOAI unterschritt oder deren Mindestsitzen jeden-
falls entsprach.

24. BGH 2 StR 424/09 - Beschluss vom 4.
November 2009 (LG Erfurt)
Bemessung der Jugendstrafe
Erorterungsmangel).

§ 18 JGG; § 46 StGB

(Erziehungsgedanke;

Bei der Bemessung der Jugendstrafe miissen die Urteils-
griinde erkennen lassen, dass der Erziehungsgedanke
beachtet wird.

schen Union mit supranationalem Charakter.* Der bishe-
rige EG-Vertrag wird zu einem runderneuerten und um
Regelungen iiber die polizeiliche und justizielle Zusam-
menarbeit erweiterten ,Vertrag iiber die Arbeitsweise der
Europidischen Union“ (AEUV).® Die bisherige ,,Europdi-
sche Gemeinschaft“ ist damit Geschichte. Aus dem euro-
pdischen Tempel wird ein veritables Haus mit dem Na-
men , Europdische Union“ und einer eigenen Rechtsper-
sonlichkeit (Art. 47 EUV). Die Innenausstattung dieses
Hauses geben in erster Linie der AEUV und die Europdi-
sche Grundrechtscharta vor. Rechtlich stehen der neue
EUYV, der AEUV und die Grundrechtscharta gem. Art. 1
Abs. 3 S. 2, 6 Abs. 1 EUV gleichrangig nebeneinander.®

Im Bereich der Strafrechtspflege wurden die Kompeten-
zen der Union ,erheblich erweitert“”. Das deutsche Bun-

4 Die Rechtsakte, die im Bereich der PJZS vor Inkrafttreten
des Vertrages von Lissabon auf der Grundlage der alten
Art. 29 ff EUV angenommen wurden, behalten gem. Art. 9
Protokoll ~ iiber die Ubergangsbestimmungen vom
13. Dezember 2007 (ABl. EU 2007 Nr. C 306/157) so lan-
ge Rechtswirkung, bis sie nach dem neuen Recht aufgeho-
ben, fiir nichtig erkldrt oder gedndert werden.

®  Damit einher geht eine - im Unterschied zu Art. 35 EUV
a. F. - grundsitzlich umfassende Rechtsprechungsgewalt
des EuGH.

6 Heger ZIS 2009, 406, 408.

7 BVerfG NJW 2009, 2267, 2287, Rn. 352 m. Anm. Terhechte
EuZW 2009, 724; Schorkopf EuZW 2009, 718; speziell zu
den strafrechtsbezogenen Aussagen des Urteils Am-



desverfassungsgericht hat daher gerade diese Zustindig-
keiten sehr kritisch gewiirdigt.® Die Karlsruher Richter
waren besorgt, dass der Union im Bereich der Straf-
rechtspflege zu weitgehende Zustidndigkeiten eingerdumt
wurden und den Mitgliedstaaten keine substantiellen
Handlungsfreirdume verblieben sind.® Der durch das
Strafrecht geschaffene elementare Verhaltenskodex!®
sollte schliefllich in den Werten der nationalen Gemein-
schaften verortet bleiben. Strafrecht sei ein Instrument
zur ,Sicherung des Rechtsfriedens”, zur ,Sicherung der
Unverbriichlichkeit der Rechtsordnung® oder zur ,,sozia-
len Kontrolle*;'! es ist aber kein ,rechtstechnisches In-
strument zur Effektuierung einer internationalen Zu-
sammenarbeit* 2.

Das Bundesverfassungsgericht rdumt in seinem Lissa-
bon-Urteil jetzt zwar grundsitzlich ein', dass bei der
Harmonisierung des Straf- und Strafverfahrensrechts
nach dem Vertrag von Lissabon der Subsidiaritdtsgedanke
und die Befindlichkeiten der Nationalstaaten noch hin-
reichend beriicksichtigt werden.!* Gleichwohl wird deut-
lich, dass die europiische Strafrechtsintegration mit
Lissabon eine neue Stufe erreicht hat. Die folgende
Kommentierung des neuen Primdrrechts widmet sich
daher zunichst den neuen kriminalpolitischen Determi-
nanten des europdischen Strafrechts (I.), in einem gro3e-
ren Abschnitt werden dann die neuen Kompetenzen (II.)
und das Verfahren (IIl.) zur Strafrechtssetzung niher
untersucht, ehe zur institutionellen Entwicklung von
Eurojust und Européischer Staatsanwaltschaft (IV.) sowie
kurz zum Europiischen Strafverfahrensrecht (V.) Stel-
lung genommen wird.

l. Die kriminalpolitischen Determinanten
des evropiiischen Strafrechts

Die europdische Kriminalpolitik thematisiert die Zwecke
und die Ziele des Einsatzes des Strafrechts auf Europii-
scher Ebene.”® Die zentralen Fragen, in welchen Berei-
chen es auf europdischer Ebene notwendig erscheint, mit
den Mitteln des Strafrechts steuernd einzugreifen, wo
diese Eingriffe eher im Wege einer Mindestharmonisie-
rung und wo im Wege einer verbesserten Koordination
der nationalen Rechte erfolgen soll’®, wurden im Vertrag
von Lissabon erfreulich klar beantwortet:

bos/Rackow ZIS 2009, 397; Folz ZIS 2009, 427; Schiinemann
ZIS 2009, 393

8 BVerfG NJW 2009, 2267, 2274, Rn. 249, 252, 253; 2287,
Rn. 352 ff.

®  BVerfG NJW 2009, 2267, 2274, Rn. 253.

10 BVerfG NJW 2009, 2267, 2287, Rn. 355.

1 BVerfG NJW 2009, 2267, 2287, Rn. 355.

12 BVerfG NJW 2009, 2267, 2288, Rn. 358.

13 Terhechte EuZW 2009, 724, 725 bescheinigt dem BVerfG,
den Konflikt zwischen Karlsruhe und Luxemburg , drama-
tisch zugespitzt“ zu haben.

4 BVerfG NJW 2009, 2267, 2288, Rn. 358.

15 Hecker, Europdisches Strafrecht, 2. Aufl. Berlin, 2007, § 1

Rn. 10 m. w. N.

Zu diesen zentralen Fragen der europdischen Kriminalpoli-

tik stellvertretend Jescheck, FS f. Eser (2005), S. 991, 996 ff.

Ansitze zu einer Theorie fiir eine Europiische Kriminalpo-

1. Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts als Kristallisationspunkt der
inhaltlichen Programmatik des europdischen
Strafrechts

Die Ausgestaltung des europdischen Strafrechts nach
Lissabon orientiert sich in Art. 67 AEUV in erster Linie
an dem Anspruch der Union, den Biirgern der Union
einen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
zu bieten.'” Im neuen EUV wird der einheitliche Rechts-
und Freiheitsraum - anders als bisher in Art.29 S.1
4. Spiegelstrich EUV a. E — weniger deutlich als Ziel,
sondern stirker faktisch formuliert. Der einheitliche
Rechts- und Freiheitsraum wird nun in Art. 3 Abs. 2
EUV noch vor dem Europiischen Binnenmarkt in Art. 3
Abs. 3 EUV genannt. Die Union hat sich damit von ei-
nem einheitlichen Wirtschaftsraum zu einem supranati-
onalen Lebensraum entwickelt.

Fiir die europdische Strafrechtsintegration ist das Ziel
des einheitlichen Freiheits- und Sicherheitsraumes von
zentraler Bedeutung: Die Politik der inneren Sicherheit
ist zwar seit je her Kern staatlicher Souverinitit. Bereits
im Vertrag von Maastricht wurde aber im Jahr 1992 die
Notwendigkeit staateniibergreifenden Handelns aner-
kannt; sie blieb freilich stark intergouvernemental ge-
priagt und wurde in Art. 29 ff. EUV geregelt. Der Lissa-
bon-Vertrag schlie3t die Entwicklung insoweit ab, als er
diesen Bereich nunmehr in Teil 3 Titel V AEUV verankert
und gem. Art. 67, 82 ff. AEUV zu einer von vierund-
zwanzig internen Politiken der Union erklért. Eine Pau-
schalermichtigung zu einer globalen Strafrechtsharmoni-
sierung ist damit freilich nicht verbunden.®

Niher konkretisiert wird die Politik der inneren Sicher-
heit durch die in Art. 67 Abs.3 AEUV niedergelegte
Programmatik. Die Union wirkt danach darauf hin,

e durch Manahmen zur Verhiitung und Bekdmp-
fung von Kriminalitit,

e durch MaBnahmen zur Koordinierung und Zu-
sammenarbeit von Organen der Strafrechtspfle-
8¢,

e durch die Anerkennung strafrechtlicher Ent-
scheidungen und

e erforderlichenfalls durch die Angleichung der
strafrechtlichen Rechtsvorschriften

e ein hohes Mal} an Sicherheit zu gewihrleisten.

Im Einzelnen werden die strategischen Leitlinien der
europdischen Kriminalpolitik gem. Art. 68 AEUV durch
den Europiischen Rat festgelegt.

litik lassen sich auch aus den Uberlegungen von Frisch GA
2007, 250 (263 ff.) entwickeln.

Hailbronner, in: Hummer/Obwexer (Hrsg.), Der Vertrag von
Lissabon, (Fn. 1), S. 362 (362).

18 Niher insoweit Frisch GA 2007, 250, 271 f.

17



2. Mit der neven Rechtslage verhundene
Fortschritte

Im Vergleich zum kriminalpolitischen Programm im
fritheren Art. 29 EUV a. E ist Art. 67 Abs. 3 AEUV un-
gleich klarer'®: Die Kriminalititspravention und -
bekdmpfung gefolgt von Malinahmen zur Koordination
der Strafrechtspflege stehen weiterhin an erster Stelle. Im
Unterschied zu Art. 29 EUV a. E bilden ,,die Malnahmen
zur Verhiitung und Bekdmpfung von Kriminalitit“ einen
eigenstindigen Programmpunkt. In der Sache deutet dies
darauf hin, dass von Seiten der Union in Zukunft eine
stirkere eigenstindige Kriminalpolitik erwartet werden
muss.?® Dazu gehért wie bisher eine Kriminalpolitik der
Koordination und der Férderung der mitgliedstaatlichen
Kooperation. Denkbar ist aber auch, dass in Zukunft
dariiber hinaus fiir zwar nicht transnational wirkende,
aber europaweit auftretende Phidnomene informal etwa
in Form von Stellungnahmen oder unverbindlichen Mus-
tergesetzen europaweit einheitliche Leitlinien vorge-
schlagen werden.?! Weiter normiert Art. 67 AEUV einen
so bislang nicht formulierten Vorrang der Integration
durch die gegenseitige Anerkennung vor einer Harmoni-
sierung der strafrechtlichen Rechtsvorschriften (,,erfor-
derlichenfalls“).?* Unabhingig davon, ob und in welcher
Form man den Grundsatz der gegenseitigen Anerken-
nung als taugliches Mittel der Strafrechtsintegration
ansieht?®, impliziert dies inhaltlich doch einen wesentli-
chen Punkt: Die kiinftige Strafrechtsintegration ist ganz
entscheidend von einem wechselseitigen Vertrauen auf
die Strafjustiz der einzelnen Mitgliedstaaten und einem
Arbeitsauftrag an die nationalen Strafrechte, die Europii-
sierung des Strafrechts auch national angemessen zu
verarbeiten, gepridgt. Dieses Vertrauen und der Gedanke
der Subsidiaritdt beugen einer breit angelegten Anglei-
chung der nationalen Rechte vor. Mdoglicherweise kann
diese — ganz im Sinne der Achtung der Rechtsordnungen

19 Ebenso Hailbronner, in: Hummer/Obwexer (Hrsg.), Der

Vertrag von Lissabon, (Fn. 1), S. 362, 362; auch wenn in
verschiedenen Stellungnahmen zum Lissabon-Vertrag (et-
wa in BVerfG NJW 2009, 2267, 2287 ff., Heger ZIS 2009,
406, 409 f.) diesem Programm und den daraus folgenden
Leitlinien freilich insgesamt wenig Bedeutung beigemessen
wird.
Zur Konkretisierung dieser kriminalpolitischen Vorgaben
siehe den Entwurf eines Mehrjahresprogramms fiir einen
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts im
Dienste der Biirger (Stockholmer Programm), Ratsdok.
14449/09.
Konkret reichen mogliche Themenfelder etwa von Fragen
der Strafbarkeit im Internet angebotener Gliickspiele bis
hin zu solchen des Umgangs mit Sportbetrug oder Fragen
des Einsatzes von Strafrecht im Bereich der modernen Me-
dizin oder der Gentechnik. Weiter Felder benennt etwa
Fuchs ZStW 116 (2004), 368, 368 f.
Zum Ursprung der Idee der Strafrechtsintegration durch
die gegenseitige Anerkennung in der Forderung des euro-
péischen Rates auf seiner Sondertagung in Tampere 1999
vgl. Mitteilung der Kommission KOM/2000/0495 endg.
2 Zur Diskussion stellvertretend Fuchs ZStW 116 (2004),
368, 368 f.; Glef ZStW 116 (2004), 353, 356; Meyer GA
2007, 15, 24 ff.

20

21
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und -traditionen der Mitgliedstaaten®* - in weiten Teilen
sogar vollstdndig obsolet werden.

3. Das Verhiiltnis von Sicherheit und Freiheit
im Spiegel des Subsidiaritiitsprinzips

Kritik an dem kriminalpolitischen Programm von Art. 67
AEUV konnte aus der als zu einseitig verstandenen Be-
tonung der Sicherheit gegentiber dem Aspekt der Freiheit
resultieren.”® Das kriminalpolitische Programm kénnte
sich damit in moderne Tendenzen einer einseitig verbre-
chensbekdmpfenden Kriminalpolitik einreihen, wie sie
auch in den Mitgliedstaaten der Union mehr und mehr
sichtbar werden.?® Eine solche Interpretation ist indessen
alles andere als zwingend: Im europarechtlichen Schrift-
tum wird das Unionsziel eines ,hohen Mafes an Sicher-
heit fiir die Biirger” lediglich als Endresultat eines ein-
heitlichen Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts begriffen.?”” Notwendig ist damit eine ganzheitli-
che Betrachtung, in die auch die nationalen Rechte der
Mitgliedstaaten einzubeziehen sind und in denen letzt-
lich ein angemessener Ausgleich zwischen Sicherheit und
Freiheit gefunden werden muss.?

Das Strafrecht droht von der Unionsseite zwar faktisch
von den Erscheinungsformen transnationaler Kriminali-
tdt her typisiert und ausgestaltet zu werden, die gemein-
hin eher dem ,Feindstrafecht zugeordnet werden.?
Dafiir zeugen die in Art. 75 AEUV explizit aufgefiihrte
Terrorismusbekdmpfung oder die in Art. 83 Abs. 1
Unterabs. 2 AEUV genannten Referenzbereichen Men-
schenhandel, illegaler Drogen- oder Waffenhandel oder
organisierte Kriminalitdt.*® Dies bedeutet aber nicht

24 Walter ZStW 117 (2005), 912, 916 weist mit Recht darauf
hin, dass die , Unterschiede in den Traditionen gewahrt
bleiben sollen.

25 Ahnlich zur abgelehnten EU-Verfassung Weigend ZStW 116

(2004), 275, 277: ,einseitige Zielbeschreibung®; aufgrund

einer Analyse des bisherigen Gesetzgebungsprogramms kri-

tisch auch Schiinemann GA 2004, 193 (197).

Zu entsprechenden Tendenzen in den Nationalstaaten

siehe die transnationale Untersuchung von Frisch GA 2009,

385, 390 ff.

So etwa Wilms, in: Hailbronner/ders., Recht der Europdi-

schen Union - Kommentar, 2. Aufl. (2009), Art. 29 Rn. 5.

Vgl. Wilms, in: Hailbronner/ders., Recht der Europdischen

Union - Kommentar, Art. 29 Rn. 6.

2 Begriffsprigend Jakobs ZStW 97 (1985), 751, 757 ff. und

ZStW 117 (2005), 839, 845 ff.; sieche mit umfassenden

Hinweisen zu der mit diesen Begriffen verbundenen Dis-

kussion Heinrich ZStW 121 (2009), 94, insbes. 101 ff.

Zu dem unscharfen Begriff der organisierten Kriminalitdt

Kinzig, Die rechtliche Bewiltigung von Erscheinungsformen

organisierter Kriminalitdt, Berlin (2004), S. 50 ff., 57 ff.,

wonach die in Europa weithin akzeptierte Definition orga-
nisierte Kriminalitit als ,,die von Gewinn- oder Machtstre-
ben bestimmte planmilige Begehung von Straftaten, die
einzeln oder in ihrer Gesamtheit von erheblicher Bedeu-
tung sind, wenn mehr als zwei Beteiligte auf lingere oder
unbestimmte Dauer arbeitsteilig a) unter Verwendung ge-
werblicher oder geschiftsdhnlicher Strukturen, b) unter

Anwendung von Gewalt oder anderer zur Einschiichterung

geeigneter Mittel oder c) unter Einflussnahme auf Politik,

Medien offentliche Verwaltung, Justiz oder Wirtschaft zu-

sammenwirken,“ beschreibt. Kritisch zu diesem Begriff in
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zwingend, dass diese Entwicklung das gesamte europdii-
sierte Strafrecht erfassen muss. Tatsache ist vielmebhr,
dass sich das Strafrecht zunehmenden funktional ausdif-
ferenziert. Diese Ausdifferenzierung birgt zwar neue
Herausforderungen an das Strafrecht insgesamt, denen
an dieser Stelle nicht weiter nachgegangen werden kann;
mit europarechtlichen Besonderheiten hat diese Entwick-
lung aber nur wenig zu tun.

4. Die unmittelbare Verpflichtung der Union
auvf Grund- und Menschenrechte

Der neue EUV verpflichtet die Union weit iiber das bis-
herige Mal} hinaus auf die Einhaltung von Grundrech-
ten.?! Die EU tritt mit dem Vertrag von Lissabon nicht
nur gem. Art. 6 Abs. 2 EUV der Europdischen Menschen-
rechtskonvention bei, sondern erkennt in Art. 6 Abs. 1
EUV auch die Grundrechtscharta der EU vom
12. Dezember 1997 an.

Gesteht man den damit fiir die EU unmittelbar geltenden
Grund- und Menschenrechten neben ihrer klassischen
Abwehrfunktion auch eine - fiir die Grundrechte nach
dem deutschen Grundgesetz lingt anerkannte — Schutz-
funktion zu, kénnte dies auf die Fortentwicklung des
Européischen Strafrechts erhebliche Auswirkungen ha-
ben. Gerade in Bezug auf die Tatbestdnde des Kernstraf-
rechts konnte in Erftillung des den Grundrechten imma-
nenten Schutzauftrages theoretisch ein europiischer
strafrechtlicher ~Mindestschutz  entwickelt werden.
Art. 51 Abs. 2 Grundrechtscharta schrankt die beschrie-
bene Sprengkraft der Grundrechte allerdings stark ein, da
die Charta die in den Vertrdgen festgelegten Zustdndig-
keiten der Union in keiner Weise erweitert.

Trotz dieses Vorbehalts sollte die Bedeutung der Grund-
rechte nicht unterschitzt werden: Jede Rechtssetzung auf
Unionsebene muss sich kiinftig an den Grundrechtsge-
wihrleistungen der Charta messen lassen.** Da das Uni-
onsrecht grundrechtskonform ausgelegt werden muss,
gelten die Grundrechte {iberdies auch fiir diejenigen
Staaten die — wie etwa Grof3britannien, Polen oder Tsche-
chien® - die Bindungswirkung der Grundrechtscharta fiir
ihr Land ausgeschlossen haben. Institutionell wird die
Bedeutung der Grund- und Menschenrechte insbesonde-
re durch den Beitritt der Europdischen Union zur EMRK
gestirkt. Auch wenn der EuGH bislang die Bedeutung
von Grundrechten nur zdgerlich anerkennen wollte®,

diesem Zusammenhang auch Schiinemann GA 2004, 193,
195.
31 Siehe auch Heger ZIS 2009, 406, 408.
32 Heger ZIS 2009, 406, 408.
3 Niher zur Einschrinkung der Anwendung der Grund-
rechtscharta auf Polen und das Vereinigte Konigreich das
Protokoll iiber die Anwendung der Charta der Grundrechte
der Europdischen Union auf Polen und das Vereinigte Ko-
nigreich vom 31. Dezember 2007 (ABl EU Nr. C 306/154).
Siehe etwa die neuere Rechtsprechung des EuGH in den
Urteilen Eugen Schmidberger Rs. C-112/00 vom 12. Juni
2003 = EuZW 2003, 592, Rn. 78 ff. mit Anm. Koch 598,
wonach der EuGH in diesem Fall ,erstmals eine umfingli-
che Konkordanzpriifung“ von Grundrechten (konkret: De-
monstrationsfreiheit) und Grundfreiheiten durchgefiihrt
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wird zumindest der EGMR eine hinreichende rechtsprak-
tische Wirkung der Grundrechte sicherstellen. In der
Literatur werden diese Anderungen zum Teil zwar als
lediglich ,,symbolisch* eingestuft;* tatsichlich wird aber
abzuwarten sein, ob der EGMR nicht méglicherweise ein
eigenes Priifungssystem entwickelt, um gerade suprana-
tionale Mallnahmen einer ihnen angemessenen Kontrolle
zu unterwerfen. Die Entwicklungsgeschichte des EGMR
lehrt, dass das Stral3burger Gericht es sehr gut zu verste-
hen gewusst hat, ihm formal eingerdumte Kompetenzen
rechtspraktisch wirksam durchzusetzen. Ein kiinftiger
Dualismus zwischen EuGH und EGMR ist keineswegs
ausgeschlossen — die Entwicklung ist offen.

Il. Die Kompetenzen zur
Strafrechtssetzung und anderen
strafrechtlichen MaBnahmen

In dem Bemdiihen, ungewollten Zentralisierungstenden-
zen entgegen zu wirken, unterscheidet der neue EU-
Vertrag zwischen ausschlieBlichen (Art. 3 AEUV), geteil-
ten (Art. 4 AEUV) und sich erginzenden (Art. 6 AEUV)
Zustindigkeiten®. Fiir das Strafrecht besteht grundsitz-
lich eine geteilte Zustindigkeit (dazu unten 1.). Die
Rechtssetzungskompetenz der Union ist dabei im Ansatz
auf eine Anweisungskompetenz gegentiber den Mitglied-
staaten (dazu unten 2. bis 4.) beschrinkt; eine echte
Rechtssetzungskompetenz bleibt die Ausnahme (dazu
unten 5.). Neu ist eine Mallnahmenkompetenz im Be-
reich der Kriminalpridvention (dazu unten 6.) Fiir die
Ausiibung jeder Kompetenz gelten aullerdem das Subsi-
diaritdtsprinzip und der Grundsatz der VerhiltnismiRig-
keit (dazu unten 7.).

1. Grundsatz: Geteilte Zustindigkeit gem.
Art. 4 Abs. 2 lit. j AEUV

Eine umfassende ausschlieBliche Kompetenz der Europé-
ischen Union zur Strafrechtssetzung sieht der Vertrag
von Lissabon nicht vor. Das Straf- und Strafverfahrens-
recht bleiben im Kern weiter im nationalen Recht veran-
kert. Die Europdische Union kann straf- und strafverfah-
rensrechtliche Regelungen entsprechend dem Grund-
prinzip der begrenzten Einzelermachtigung nur im Rah-
men einer geteilten Zustindigkeit zur Bildung eines
einheitlichen Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts gem. Art. 4 Abs.2 lit.j AEUV erlassen®. Die
Kompetenzen der Union zur Ordnung dieses Freiheits-
raumes wurden gegeniiber der Rechtslage nach Art. 29
EUV a. E freilich substantiell erweitert und sachlich neu
geordnet: Art. 82 Abs. 1 Unterabs. 2 AEUV ermichtigt

habe“ sowie die sog. Laserdrome-Entscheidung Rs. C-
36/02 vom 14. Oktober 2004 m.w. N. aus der Recht-
sprechung in Ziff. 33. = EuZW 2004, 753, insb. 755 mit
Anm. Bréhmer 757 ff., der betont, dass der vom EuGH zu-
gestandenen ,Generalvorrang des mitgliedstaatlichen Men-
schenwiirdeverstidndnisses betriachtliche Auswirkungen ha-
ben kann“ 756.

% So etwa Heger ZIS 2009, 406, 409.

%6 Hatje/Kindt NJW 2008, 1761, 1762.

37 Heger ZIS 2009, 406, 409.



die Union zu Malinahmen zur Erleichterung der zwi-
schenstaatlichen Kooperation (niher unten 2.). Art. 82
Abs. 1 Unterabs. 1 AEUV enthilt eine grundsitzliche
Kompetenznorm zur Angleichung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten in den in Art. 82 Abs. 2 genannten
Bereichen des Verfahrensrechts und auf den in Art. 83
AEUV genannten Gebieten des materiellen Strafrechts
(ndher unten 3. u. 4.). Art. 325 AEUV enthélt dariiber
hinaus eine sachlich begrenzte, eigene Rechtssetzungs-
kompetenzen der Union zum Schutz ihrer finanziellen
Interessen (ndher unten 5.).

2. Tustiindigkeit fir MuBnahmen zur
Forderung der transnationalen Kooperation
der mitgliedstaatlichen Strafverfolgungs-
behdorden gem. Art. 82 Abs. 1 UA. 2 AEUV

Art. 82 Abs. 1 UA.2 AEUV ermichtigt die Union zu
Mafinahmen im Bereich der transnationalen Kooperation.
Dazu gehoren

e Regeln und Verfahren zur Sicherstellung der
Anerkennung  gerichtlicher Entscheidungen
(UA. 2a),

e MaBnahmen zur Vermeidung von Kompetenz-
konflikten (UA. 2b) und

e zur Erleichterung der Zusammenarbeit in den
Bereichen Strafverfolgung, -vollstreckung und -
vollzug (UA. 2d).

e Die Union betont daneben aber auch die Bedeu-
tung der Weiterbildung der nationalen Richter,
Staatsanwilte und Justizbediensteten (UA. 2c).

Wihrend Art. 31 EUV a. E lediglich das gemeinsame
Vorgehen bei der justiziellen Zusammenarbeit festgelegt
hat, ist Art. 82 Abs. 1 AEUV seinem Wesen nach neuar-
tig und beschreibt einen Kern von Manahmen, fiir die
eine supranationale Institution wie die Europiische Uni-
on geradezu priddestiniert ist. Mit der allgemeinen Er-
michtigung zu ,Malnahmen“ verfiigt die Union insoweit
iiber das gesamte Handlungsinstrumentarium des
Art. 288 AEUV.*® Sie kann im Rahmen ihrer Aufgabener-
filllung also nicht nur Rechtsvorschriften erlassen, son-
dern auch administrativ titig werden sowie durch Be-
schliisse, Empfehlungen und Stellungnahmen konkreten
Einfluss bis hinein in einzelne Verfahren ausiiben.

3. Kompetenz zur Festlegung von
Mindestvorschriften fir das Strafverfahren
zur Erleichterung der gegenseitigen
Anerkennung strafrechtlicher Entschei-
dungen gem. Art. 82 Abs. 2 AEUV

Art. 82 Abs. 2 AEUV ermichtigt die Union erstmals®
zum Erlass von Richtlinien, in denen

3 Diem, in: FS f. Paulus, Wiirzburg (2009), S. 35, 47.
3 Hailbronner, in: Hummer/Obwexer (Hrsg.), Der Vertrag von
Lissabon, (Fn. 1), S. 362, 370; Heger ZIS 2009, 406, 411.

e  Mindestvorschriften zur Zuldssigkeit von Be-
weismitteln auf gegenseitiger Basis zwischen
den Mitgliedstaaten,

e die Rechte des Einzelnen im Strafverfahren,

e die Rechte der Opfer der Straftaten und

e sonstige spezifische Aspekte des Strafverfahrens
festgelegt werden,

e soweit dies zur Erleichterung der gegenseitigen
Anerkennung und zur polizeilichen und
justiziellen Zusammenarbeit erforderlich ist.

Insbesondere in Anbetracht der Ermichtigung zum Er-
lass von Mindestvorschriften fiir ,sonstige spezifische
Aspekte des Strafverfahrens“ gem. Art. 82 Abs. 2 UA. 2
lit. d AEUV kann die Union damit ein Mindestschutzni-
veau fiir europidische Strafverfahren einfiihren. Der Be-
griff der ,sonstigen spezifischen Aspekte des Strafverfah-
rens“ ist zwar reichlich unbestimmt*’, selbst wenn man
die Ermichtigung in Art. 82 Abs. 2 UA. 2 AEUV extensiv
interpretiert, sind die daraus resultierenden Eingriffe fiir
die Mitgliedstaaten im Ergebnis {iberschaubar. Da die
Erméchtigung auf die Etablierung eines Mindestschutz-
niveaus beschrinkt ist, sind strukturelle Eingriffe in die
nationalen Strafverfahren praktisch ausgeschlossen. So
wird etwa die in den Mitgliedstaaten unterschiedliche
Gewichtung des Ermittlungsverfahrens, der Hauptver-
handlung und der Rechtsmittelméglichkeiten im Ergeb-
nis nicht beriihrt. Ahnliches gilt fiir die Ausgestaltung
des Strafverfahrens nach den Grundsitzen der Legalitit
oder Opportunitit, der Unmittelbarkeit, der Miindlich-
keit, der Gewichtung des Akkusationsprinzips oder der
Ausgestaltung der richterlichen Instruktionsmaxime.

Die Auswirkungen dieser Ermichtigung werden sich
daher im Wesentlichen darauf beschrinken,

e cinzelne Verfahrensarten (etwa bestimmte
Strafverfahren in Abwesenheit*') fiir grundsitz-
lich unzulissig zu erklaren,

e bestimmte elementare Verfahrensrechte (etwa
die Rechte aus Art. 6 EMRK) zu konkretisieren
oder

e spezifische Regeln fiir Ermittlungsverfahren mit
transnationalem Charakter zu entwickeln und
zu implementieren*.

4. Strafrechtsanweisungskompetenz fir das
materielle Strafrecht gem. Art. 835 AEUV

Art. 83 AEUV enthilt eine Strafrechtsanweisungskompe-
tenz fiir das materielle Strafrecht. Dabei ist zwischen
einer allgemeinen Ermichtigung fiir bestimmte explizit

40 Heger ZIS 2009, 406, 411 hilt diese Vorschrift fiir ,voll-

standig unbestimmt“.

Zu Abwesenheitsverurteilungen aus der Sicht verschiede-

ner Jurisdiktionen Ahlbrecht, in: DAV AG Strafrecht (Hrsg.),

Strafverteidigung im Rechtsstaat, Baden-Baden (2009),

S.1055, 1059 ff.

4 Nach Auffassung von BVerfG NJW 2009, 2267, 2288,
Rn. 365 soll sich die konkretisierende Ausfiillung der Er-
michtigungen nach Art. 82 Abs. 2 UA.2d AEUV in der
Bedeutung einer Vertragsinderung anndhern. Damit wird
das Potential dieser Vorschrift allerdings deutlich iiber-
schitzt.
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aufgezdhlte Referenzbereiche (unten a), einer dynami-
schen Blankettermichtigung (unten b) und einer Annex-
zustdndigkeit zur Angleichung in bereits harmonisierten
Politikbereichen (unten c) zu unterscheiden.

a) Aligemeine Ermichtigung fir Bereiche
hesonderes schwerer grenziiherschreitender
Kriminalitiit nach Art. 83 Abs. 1 AEUV

Art. 83 Abs. 1 AEUV ermichtigt die Union in Bereichen
besonderes schwerer Kriminalitdt durch Richtlinien Min-
destvorschriften fiir Straftaten und Strafen festzulegen,
wenn diese Kriminalitdt transnationalen Charakter auf-
weist. Die grenziiberschreitende Dimension soll entwe-
der aus der Art oder den Auswirkungen der Taten folgen
oder aus der Notwendigkeit, die Taten auf einer gemein-
samen Grundlage zu bekdmpfen. Schiinemann versteht
diesen ,Typus des grenziiberschreitenden Delikts“ zwar
als ,geborenes Europadelikt“.*® Art. 83 Abs.1 UA.2
AEUV beschrinkt diese Delikte gleichwohl in einem
grundsitzlich abschlieBend** zu verstehenden Katalog
auf folgende Kriminalitdtsbereiche:

e  Terrorismus,

e  Menschenhandel und sexuelle Ausbeutung von
Frauen und Kindern,

e illegaler Drogenhandel,

o illegaler Waffenhandel,

e  Geldwische,

e  Korruption,

e  Filschung von Zahlungsmitteln,

e  Computerkriminalitdt und

e  organisierte Kriminalitdt.*

Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts ist Art. 83
AEUV insgesamt eng auszulegen, da die daraus folgende
Ubertragung von Hoheitsrechten einer ,besonderen
Rechtfertigung“*® bediirfe. Straftaten hitten daher nicht
schon dann einen transnationalen Charakter, wenn die
Organe einen politischen Willen zur grenziiberschreiten-
den Bekdmpfung bestimmter Straftaten gebildet hitten.
Dies sei erst der Fall, wenn sich aus der Art und den
Auswirkungen bestimmter Straftaten die besondere
Notwendigkeit ihrer Bekdmpfung auf gemeinsamer
Grundlage ergeben wiirde?’. Auferdem miissten die
insoweit erlassenen Richtlinien den Mitgliedstaaten
»substanzielle Ausgestaltungsspielrdume“ belassen.*

4 Schiinemann GA 2004, 193, 199, daneben nennt er als weite-

re Gruppe ,geborener Europadelikte“ die Straftaten gegen
Rechtsgliter der Europdischen Union; &dhnlich Frisch GA
2007, 250, 268 f.

Ebenso fiir die entsprechende Vorschrift in der gescheiter-
ten EU-Verfassung Walter ZStW 117 (2005), 912, 926 f.;
Diem, in: FS f. Paulus, (Fn. 38), S. 35, 45; fiir einen ange-
sichts von UA. 3 nur exemplarischen Charakter der Auf-
zdhlung dagegen Meyer, in: FS f. Eser, Miinchen (2005),
S. 797, 801.

Kritisch in Bezug auf die einzelnen Kriminalitdtsfelder fiir
die entsprechende Vorschrift der gescheiterten EU-
Verfassung Weigend ZStW 116 (2004), 276, 285 £.

46 BVerfG NJW 2009, 2267, 2288, Rn. 359.

47 BVerfG NJW 2009, 2267, 2288, Rn. 359.

8 BVerfG NJW 2009, 2267, 2288, Rn. 363.
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Das Bundesverfassungsgericht iiberschreitet mit dieser
Interpretation die Wortlautgrenze des Vertrages: Wih-
rend nach der ausdriicklichen Fassung des Vertrages die
grenziiberschreitende Dimension von Straftaten alterna-
tiv mit dem Charakter der Straftat und mit Strafverfol-
gungsbediirfnissen begriindet werden kann, verlangt das
Bundesverfassungsgericht, dass beide Kriterien kumula-
tiv vorliegen. Das bringt die Sorge des Gerichts zum
Ausdruck, die Tatbestandesvoraussetzungen von Art. 83
AEUV kénnten durch die politische Willensbildungspro-
zesse zunehmend abgeschliffen werden. Solche Schlei-
fungsprozesse werden freilich auch durch die gut ge-
meinten Worte der deutschen Verfassungsrichter nicht
verhindert werden. Der Katalog besteht nicht umsonst
aus kriminologisch geprigten unscharfen Begrifflichkei-
ten (Organisierte Kriminalitdt, Terrorismus, Korruption).
Fiir Grundlagenvertridge sind solche Termini geradezu
typisch. Der Katalog ist damit nur Ausdruck des Zustan-
des des politischen Willensbildungsprozesses* und das
spezifische Erfordernis transnationalen Charakters der
Kriminalitdt nicht mehr als eine tatbestandsspezifische
Reformulierung des allgemeinen Subsidiarititsprinzips.>°

h) Dynamische Blankettermichtigung nach Art. 83
Abs. 1 UA. 3 AEUV

Sollte sich der Katalog typisch transnationaler Kriminali-
titsbereiche in Art. 83 Abs. 1 UA. 2 AEUV im weiteren
Verlauf der europiischen Einigung als zu eng erweisen
und das Bediirfnis bestehen, diesen Katalog zu erweitern,
so geht dies auch ohne Vertragsinderung auf Grundlage
einer in Art. 83 Abs. 1 UA.3 AEUV fixierten dynami-
schen Blankettermichtigung. Auch neu aufgenommenen
Kriminalititsfeldern muss indessen eine transnationale
Dimension anhaften. Die blofe Kundgabe eines gemein-
sam politischen Willens zu einer harmonisierten Be-
kdmpfung konkreter Kriminalitdtsfelder gentigt insoweit
nicht.® Beispiele solcher Kriminalititsfelder sind etwa
grenziiberschreitende Wirtschafts- und Steuerstraftaten,
denen mit einer harmonisierten Kriminalpolitik begegnet
werden muss. Freilich kénnen diese im Prinzip bereits
auf der Grundlage von Art. 82 Abs. 2 AEUV harmonisiert
werden. >

Insgesamt ist das Potential der Blanketterméichtigung
somit trotz des zweifellos vorhandenen Spielraums®
begrenzt und in seinem Wesen iiberschaubar. Dies gilt
insbesondere, wenn man den Wortlaut ,je nach Entwick-
lung der Kriminalitdt“ dahin versteht, dass sich die tat-
sdchlichen Verhiltnisse in jlingerer Zeit in einem spezifi-

9 Bacigalupo ZStW 116 (2004), 326, 328, dessen Verweis auf
von Liszts Ideen zu einem einheitlichen mitteleuropdischen
Strafrecht (ZStW 38 [1917], 1, 7, 14 ff.) insgesamt zu pau-
schal, aber immerhin insoweit interessant sein diirfte, als
dort auch das gesamte Wirtschaftsstrafrecht Gegenstand
einer europdischen Harmonisierung sein sollte.

50 Ebenso Diem, in: FS f. Paulus, (Fn.38), S. 35, 46.

51 Heger ZIS 2009, 406, 412.

52 Hecker JA 2002, 723, 724 nennt etwa grenziiberschreitende

Kfz-Verschiebungen, Verstofle gegen das Lebensmittel-

und Arzneimittelrecht und illegalen Miilltourismus.

Auf einen solchen Spielraum weist mit Recht Schiinemann

GA 2004, 193, 199 hin.
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schen Sektor nachteilig verindert haben miissen.** Das
Bundesverfassungsgericht unterstellt die Ausdehnung
der Unionskompetenzen iiber die Blankettermichtigung
gleichwohl Art. 23 Abs. 1 S.2 GG, sodass die Bundes-
regierung einem Gebrauch der Blankettermichtigung nur
nach einer vorherigen Billigung durch das Parlament
zustimmen darf. %

¢) Annexzustiindigkeit zur Angleichung des
Strafrechts in bereits harmonisierten
Politikbereichen gem. Art. 83 Abs. 2 AEUV

In der Praxis weitaus bedeutsamer als die Ermichtigung
zur Harmonisierung des Strafrechts auf der Grundlage
von Art. 83 Abs. 1 AEUV wird die Annexkompetenz zur
Angleichung des Strafrechts in bereits harmonisierten
Politikbereichen gem. Art. 83 Abs.2 AEUV.”” Mit der
ausdriicklichen Aufnahme einer strafrechtlichen Annex-
kompetenz ist das in der Rechtssache C-176/03 vom
EuGH entwickelte Richterrecht nunmehr im Priméarrecht
kodifiziert. Dort hatte der EuGH - im Wesentlichen auf-
grund von Effektivititsiiberlegungen — einen Rahmenbe-
schluss zum Schutz der Umwelt durch das Strafrecht®®
fir nichtig erklirt, weil die entsprechenden Regelungen
vorrangig im Rahmen einer Richtlinie auf der Grundlage
von Art. 175 EGV getroffen werden mussten.® In der
nachfolgenden Entscheidung in der Rechtssache C-
440/05 wurde diese Linie im Grunde bestitigt, aber
dahin eingeschrinkt, dass die Entscheidung iiber die Art
und das Mal3 der strafrechtlichen Sanktion im Prinzip
den Mitgliedstaaten vorbehalten bleiben muss.®® Auch
diese Einschrankung ist allerdings mit der insoweit ein-
deutigen Regelung in Art. 83 Abs. 2 AEUV hinfillig®,
sodass nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts eine

suferlose“ Kompetenz zur Strafrechtssetzung ,,droht*. %

Fiir die Reichweite dieser Kompetenz entscheidend ist
freilich, unter welchen Voraussetzungen der Gebrauch
der Annexkompetenz gestattet ist. Art. 83 Abs. 2 AEUV
setzt insoweit ein ,unerldssliches” Bediirfnis nach einer
Angleichung der strafrechtlichen Vorschriften der Mit-

% So fiir die entsprechende Vorschrift in der gescheiterten

Verfassung Walter ZStW 117 (2005), 912, 926.

55 BVerfG NJW 2009, 2267, 2288, Rn. 363.

6 Heger ZIS 2009, 406, 412.

7 In diesem Sinne auch die Einschitzung von Schiinemann GA
2004, 193, 195 zur entsprechenden Regelung im VVE

% Niher zu diesem Rahmenbeschluss Mansdérfer Jura 2004,
297, 297 ft.

% EuGH EuZW 2005, 632, kritisch dazu Satzger, Internatio-
nales und Europdisches Strafrecht, 3. Aufl., Baden.-Baden
(2009), § 8 Rn. 41 ff.; Hefendehl ZIS 2006, 161 ff.; Kaifa-
Gbandi ZIS 2006, 523 ff; Pohl ZIS 2006, 213. Braum wistra
2006, 121 ff; zu entsprechenden VorstoRen seitens der
Kommission im Vorfeld der EuGH-Entscheidung Schrider,
Europdische Richtlinien und deutsches Strafrecht, Berlin,
2002, S.190 ff.; ausfiihrlich zu der nach dieser Entschei-
dung ergangen Richtlinie zum Schutz der Umwelt (ABl. EU
2008 Nr.L 328/28 vom 6. Dezember 2008) durch das
Strafrecht Zimmermann ZRP 2009, 74.

80 EuGH NStZ 2008, 703 m. Anm. Zimmermann NStZ 2008,
662.

1 Ebenso Zimmermann NStZ 2008, 662, 665; Heger ZIS 2009,
406, 413.

62 BVerfG NJW 2009,2267, 2288, Rn. 361.

gliedstaaten fiir die wirksame Durchfithrung der Politik
der Union auf dem entsprechenden Sachgebiet voraus.
Auf der Grundlage von Art.29 EUV a.E konnten die
Strafrechte dagegen bereits dann harmonisiert werden,
wenn dies ,erforderlich erschien. Die Mdoglichkeiten
einer Harmonisierung auf der Grundlage der Annexkom-
petenz wurden damit im Ansatz eingeschrinkt.®® Die
genaue Bedeutung des Kriteriums der Unerldsslichkeit ist
freilich bis dato kaum gekldrt und die ersten Einschit-
zungen in der Literatur und Rechtsprechung gehen ent-
sprechend weit auseinander: Zimmermann prognostiziert
auf der Basis einer Analyse der Rechtsprechung des
EuGH nicht mehr als eine Wiederkehr des fiir das Ge-
meinschaftsrecht entwickelten Gedankens des ,effet-
utile“.®* Heger misst dem Kriterium der Unerlisslichkeit
eine ungleich groBere Begrenzungsfunktion zu und ist
der Auffassung, dass eine Strafrechtsharmonisierung auf
der Grundlage der Annexkompetenz ,regelmiflig zu
unterbleiben hat“.%® Walter leitet aus der entsprechenden
Formulierung in der gescheiterten EU-Verfassung das
Erfordernis einer ,,empirisch untermauerten Prognose ab,
dass ein harmonisiertes Strafrecht conditio sine qua non“
zur Zielerreichung ist.®® Das Bundesverfassungsgericht
legt das Kriterium der Unerldsslichkeit in einer grund-
sdtzlich justiziablen Weise aus und verlangt — im Ansatz
dhnlich wie Walter — , dass vor dem Gebrauch der Annex-
kompetenz nachweisbar feststeht, dass ein gravierendes
Vollzugsdefizit tatsdchlich besteht und nur durch eine
Strafandrohung beseitigt werden kann.®’

Auch an dieser Stelle ist das Bundesverfassungsgericht zu
restriktiv. Gerade angesichts der ungewissen Wirkungen
der Strafdrohung, koénnte mit dem Erfordernis einer
nachweislichen Beseitigung eines Vollzugsdefizits im
Gemeinschaftsrecht durch eine Strafdrohung der Straf-
rechtsharmonisierung leicht ein Ende bereitet werden.
Zustimmung verdient zwar der Umstand, dass das Krite-
rium der ,,Unerldsslichkeit” als justiziable Tatbestandsvo-
raussetzung verstanden wird. Systematisch wird dieses
Kriterium dagegen unionsspezifisch auszulegen sein,
sodass eine Unerldsslichkeit dann anzunehmen sein
wird, wenn erhebliche Strafbarkeitsdivergenzen in den
einzelnen Mitgliedstaaten die Gefahr von Strafbarkeitsin-
seln mit sich fiihren. Freilich sollte auch der EuGH seine
Rechtsprechung dem Wortlaut des Priméirrechts anni-
hern und Annexkompetenzen nicht allein mit dem effet-
utile begriinden.®®

5. Strafrechtssetzungskompetenz gem.
Art. 79, 325 AEUV

Art. 79 Abs. 2 AEUV ermichtigt die Union zu Malinah-
men zur Bekdmpfung des Menschenhandels, insbesonde-
re des Handels mit Frauen und Kindern, und Art. 325
AEUV ermichtigt die Union zu MalRnahmen zur Verhii-
tung und Bekdmpfung von Betriigereien, die sich gegen

6 BVerfG NJW 2009, 2267, 2288, Rn. 361.

64 Zimmermann NStZ 2008, 662, 665.

85 Heger ZIS 2009, 406, 409.

66 Walter ZStW 117 (2005), 912, 928.

67 BVerfG NJW 2009, 2267, 2288, Rn. 362.

6 Ablehnend gegeniiber dieser Neigung des EuGH bereits
Mansdorfer StV 2003, 313, 315.



die finanziellen Interessen der Union richten. Damit wird
der Union zwar nicht explizit eine eigene Kompetenz zur
Setzung strafrechtlicher Normen eingerdumt; es ist in-
dessen nicht ausgeschlossen, die Vorschriften in diesem
Sinn zu verstehen.®

a) Strafrechtssetzungskompetenz gem. Art. 325
AEUV

Im Fall von Art. 325 AEUV spricht neben dem offenen
Wortlaut insbesondere die Entstehungsgeschichte -
genauer: die Entstehungsgeschichte der jeweiligen Vor-
gingerregelungen im Europdischen Verfassungsvertrag —
fir die Annahme einer Strafrechtssetzungskompetenz’:
Art. 325 AEUV entspricht Art. III-415 VVE und ist die
Nachfolgeregelung des Art. 280 EGV. Bereits zu Art. 280
EGV hatte sich eine intensive Diskussion entfacht, ob die
Vorschrift die Europédische Gemeinschaft zur Setzung von
kriminalstrafrechtlichen Normen ermichtigt:”' Fiir eine
entsprechende Kompetenz wurde im Wesentlichen der
Wortlaut von Art. 280 Abs. 4 S. 1 EGV ins Feld gefiihrt,
der die Gemeinschaft zu den ,erforderlichen Malnahmen
zur Verhiitung und Bekdmpfung von Betriigereien, die
sich gegen die finanziellen Interessen der Gemeinschaft
richten“ ermichtigte. Gegen eine daraus folgende Kom-
petenz zum Erlass von Strafvorschriften wurde insbeson-
dere der nachfolgende Satz 2 von Art. 280 Abs. 4 EGV
angefithrt, wonach die Anwendung des Strafrechts der
Mitgliedstaaten von den Malinahmen nach S.1 ,unbe-
rithrt“ bleiben sollte. In Art. 325 EAUV ist genau dieses
Hindernis weggefallen. Der Normtext steht strafrechtli-
chen MaRnahmen nunmehr offen gegeniiber.”” Zugleich
sieht Art. 86 Abs. 1 AEUV die Einfiihrung einer Europdi-
schen Staatsanwaltschaft vor, sodass beide Vorschriften
in einem komplementédren Sinn den Nukleus eines euro-
pdischen Strafrechts bilden.

h) Strafrechtssetzungskompetenz gem. Art. 79 AEUV

Weitaus weniger klar als der Wortlaut des Art. 325
AEUV ist dagegen Art. 79 Abs. 2 AEUV. Zwar wird die
Union auch hier zu Manahmen zur Bekdmpfung des
Menschenhandels, insbesondere des Handels mit Frauen
und Kindern ermichtigt, womit ebenfalls strafrechtliche
MaBnahmen gemeint sein kénnten;”® zwingend ist ein
solches Verstdndnis freilich nicht. Dagegen spricht vor
allem, dass die illegale Einwanderung in die Europdische
Union im Gegensatz zur Bekdmpfung von Betriigereien
zu Lasten der EU keine origindren Interessen der Union

% So zu den entsprechenden Regelungen im VVE Weigend

ZStW 116 (2004), 275, 288; Walter ZStW 117 (2005), 912,
918; zu Art. 325 AEUV trotz aus Art. 82 Abs. 3, 83 Abs. 3
AEUV abgeleiteter systematischer Bedenken auch Heger
ZIS 20009, 409, 416.
70 Dazu ausfiihrlich Walter ZStW 117 (2005), 912, 916 ff;
Weigend ZStW 116 (2004), 275, 288.
Stellvertretend zu dieser Diskussion Satzger, Europdisie-
rung des Strafrechts, Miinchen, (2001), S. 138 ff. m. w. N.
Ebenso Satzger, Internationales und Europidisches Straf-
recht, § 8 Rn. 64; ders. KritV 2008, 17, 25; Diem, in: FS f.
Paulus, (Fn. 38), S. 35, 50.
73 Walter ZStW 117 (2005), 912, 918 f.
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betrifft.’”* Die illegale Einwanderung beriihrt primir
Territorialitdtsinteressen der Mitgliedstaaten, die Unions-
interessen sind dagegen erst in einer zweiten, durch die
Interessen der Mitgliedstaaten mediatisierten Ebene
betroffen. Aus diesem Grund belasten Versiumnisse in
der Einwanderungspolitik in erster Linie den jeweiligen
Mitgliedstaat selbst. Eine staateniibergreifende Dimensi-
on erhilt diese Problematik nur in Einzelbeziigen, etwa
in Fillen in denen Mitgliedstaaten der Union als reine
Transitstaaten zu Lasten anderer Staaten handeln. Mit
supranationalen Strafgesetzen wird hier wenig zu errei-
chen sein. Insoweit geniigt die in Art. 83 Abs. 1 AEUV
vorgesehene Mindestharmonisierung.

6. Kompetenz zum Erlass von MaBnahmen
zur Forderung der Mitgliedstaaten bei der
Kriminalpriivention gem. Art. 84 AEUV

Art. 84 AEUV ermichtigt die Union zu Malnahmen, mit
denen die Mitgliedstaaten bei der Kriminalpriavention
gefordert und unterstiitzt werden kénnen. Eine Harmo-
nisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten soll
allerdings ausgeschlossen sein. Art. 84 AEU ist damit
seiner Art nach neu und ohne Vorgingerregelung im
bisherigen Primérrecht.

Die Union erweitert damit ihren kriminalpolitischen
Handlungsspielraum. Statt reaktiv auf begangene Krimi-
nalitdt zu reagieren, kann die Union nun Mitgliedstaaten
aktiv unterstiitzen, Kriminalitidt bereits im Vorfeld ihrer
Entstehung zu verhiiten, und eine ressortiibergreifende
Kriminalpolitik betreiben.” Die Union folgt damit einer-
seits der modernen Entwicklung in der Kriminalpolitik,
die Organe der Strafrechtspflege zunehmend in die Be-
milhungen zur Verhinderung von Straftaten einzubezie-
hen.”® Konkret kann die Union auf den verschiedensten
Feldern (etwa bei der Verbesserung sozialstruktureller
Mingellagen, im Bereich der Aufklirung der Bevolkerung
oder auf dem gesamten Feld der kriminalititsbezogenen
Datenverarbeitung) titig werden, soweit diese Malnah-
men die Mitgliedstaaten unterstiitzen. Angesichts der
Fortentwicklung der Union zu einem einheitlichen sozia-
len Lebensraum sind diese Kompetenzen konsequent
und folgerichtig.

Da die Kompetenz der Union auf einer Forderung der
Mitgliedstaaten beschridnkt ist, werden zugleich die
Kompetenzen der Mitgliedstaaten gewahrt und ein
schrittweiser Ubergriff der Union auf nationale Zustin-
digkeiten verhindert.”

7 In diesem Sinn auch Heger ZIS 2009, 406, 416 ,nicht ein-

mal ein origindres EU-Rechtsgut betroffen®.

Zu den verschiedenen Dimensionen moderner Kriminal-

pravention Goppinger, Kriminologie, 6. Aufl,, Miinchen

(2008), § 30 Rn. 17 ff.

76 Goppinger, Kriminologie (Fn. 75), § 30 Rn. 17.

77 Hailbronner, in: Hummer/Obwexer (Hrsg.), Der Vertrag von
Lissabon, (Fn. 1), S. 362 (371).
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1. Strafrechtlicher Schonungsgrundsatz aus
Artt. 5, 4 Abs. 2 EUV, 67 Abs. 1 AEUV?

Soweit eine grundsitzliche Kompetenz zum Erlass straf-
rechtlicher MaBnahmen besteht, muss die einzelne Mal3-
nahme im konkreten Fall ,erforderlich“ sein. Das Krite-
rium der Erforderlichkeit der EinzelmaBnahme ergibt
sich im Wesentlichen aus der Verpflichtung der Union in
Art. 5 EUV auf die Prinzipien der Subsidiaritit und der
VerhiltnismiRigkeit. Mit diesen grundlegenden Prinzi-
pien zur Ausiibung von Zustdndigkeiten der Europdii-
schen Union soll verhindert werden, dass die Malinah-
men der Gemeinschaft das fiir die Erreichung der Ziele
des Vertrags erforderliche Maf iiberschreiten.” Die Ein-
haltung des Subsidiaritdtsprinzips ist justiziabel und
kann gem. Art. 8 Subsidiarititsprotokoll dem EuGH zur
Uberpriifung vorgelegt werden. Klagebefugt sind in
Deutschland gem. Art. 23 Abs. 1a n. E GG der Bundestag
und der Bundesrat.”

Dariiber hinaus verpflichtet sich die Union in Artt. 4
Abs. 2 EUV, 67 Abs. 1 AEUV, die nationale Identitit der
Mitgliedstaaten bzw. die verschiedenen Rechtsordnungen
und -traditionen der Mitgliedstaaten zu achten. Zum Teil
wird aus diesen Bestimmungen ein ,strafrechtlicher
Schonungsgrundsatz“ herausgelesen, wonach nur mit
groBer Zuriickhaltung in die nationalen Strafrechtssys-
teme eingegriffen werden darf.?® Dies bedeutet allerdings
nicht, dass damit jeder Akt supranationaler Strafrechts-
setzung zusidtzlich einer besonders restriktiven Priifung
unterzogen werden miisste. Art. 67 Abs. 1 AEUV be-
schreibt in erster Linie das Programm der Kriminalpolitik
und kann so als kriminalpolitische Konkretisierung des
allgemeinen Subsidiaritdtsprinzips verstanden werden.
Indem der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung
zum Zentrum der Strafrechtsintegration wird, wird einer
europaweiten echten Strafrechtsharmonisierung eine
prinzipielle Absage erteilt. Damit sind wesentliche Postu-
late des Art. 5 EUV bereits primirrechtlich eingelst,
sodass es prinzipiell ausreicht, wenn die Auslegung der
einzelnen Kompetenztitel den allgemein in Art. 5 EUV
gestellten Kriterien — und insbesondere dem Gebot der
VerhiltnismiRigkeit — geniigt.®!

Auf den Punkt gebracht bedeutet der strafrechtliche
Schonungsgrundsatz: Je massiver einzelne Harmonisie-
rungsmaflnahmen in die nationalen Strafrechtssysteme
eingreifen, desto bedeutsamer miissen sie fiir die Funkti-
onsfihigkeit der Europdischen Union sein. Eingriffe in
den identitdtsbildenden Kern®* des Strafrechts eines

78 Vgl. Protokoll iiber die Anwendung der Grundsitze der

Subsidiaritit und der VerhiltnismiRigkeit (SubsidProt,
ABI. C 2007 306/148); Becker, in: Lieb/Maurer (Hrsg.), Der
Vertrag von Lissabon, S. 12 (12).

Vgl. Gesetz zur Umsetzung der Grundgesetzdnderungen
fir die Ratifizierung des Vertrags von Lissabon vom
21.8.2009 (BT-Drs. 16/13924).

Satzger, Die Europdisierung des Strafrechts, (Fn. 71),
S. 166 ft.; BVerfGE 113, 273 (299); Heger ZIS 2009, 406
(410).

In diesem Sinn bereits zur fritheren Rechtslage Satzger, Die
Europiisierung des Strafrechts, (Fn. 71), S. 170.

Ein — im Einzelnen freilich diskussionsbediirftiger — Ver-
such zur Beschreibung dieses Kerns findet sich bei Heger
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Mitgliedstaates sind nur zuldssig, wenn dies aus der Sicht
der Union unumgénglich ist. Damit ist den Mitgliedstaa-
ten kein dauerhafter Kern nationalen Strafrechts gewihr-
leistet, die fortschreitende soziale Integration erfasst
auch das Strafrecht, das dem eigenen Biirger ebenso wie
dem Unionsbiirger eine hinreichend sichere Parallelbe-
wertung seines Verhaltens in der Laiensphire ermogli-
chen muss.®® Soweit die europdische Strafrechtsharmoni-
sierung in erster Linie tiber den Grundsatz der gegensei-
tigen Anerkennung vorangetrieben wird, werden diejeni-
gen Ideengehalte, mit denen sich die Nation eines Mit-
gliedstaates identifiziert und die sozio-kulturellen bzw.
geschichtlich-politischen Unterschiede zwischen den
Nationen Europas regelmillig aber gerade nicht angetas-
tet.®*

lll. Das Verfahren zur Evropiiischen
Strafrechtssetzung

Zwei wesentliche Neuerungen gegeniiber dem bisherigen
Primirrecht bringt der Vertrag von Lissabon beim Verfah-
ren der europiischen Rechtssetzung: Erstens wird die
Rolle der nationalen Parlamente wesentlich gestdrkt und
zweitens wird ein , Notbremseverfahren eingefiihrt, das
es einem Staat erlaubt, einzelne Rechtsakte fiir sein
Recht ginzlich auller Kraft zu setzen. Insgesamt wird die
demokratische Legitimation des europiischen Strafrechts
damit wesentlich gestirkt.®

1. Die stiirkere Beteiligung der nationalen
Parlamente bei der europdischen Rechts-
setzung

Ein zentrales Grundanliegen des Lissabon-Vertrages ist
die stirkere demokratische Legitimation der Rechtsakte
der Europdischen Union.®® Zu diesem Zweck werden das
Europdische und in Art. 12 EUV die nationalen Parla-
mente stdrker in die Entscheidungsprozesse der Union
eingebunden und in eine Mitverantwortung fiir die euro-
piische Politik genommen. Der Lissabon-Vertrag statu-
iert insoweit Informationspflichten gegeniiber den natio-
nalen Parlamenten und macht diese zu Hiitern des Sub-
sidiarititsgrundsatzes.®” Fiir den Bereich der PJZS wird

ZIS 2009, 406, 414, der fiir das deutsche Recht das Rechts-

guts- und das Schuldprinzip, das Riickwirkungsverbot, das

Bestimmtheitsgebot, die Wortlautschranke, den Grundsatz

der VerhiltnismiRigkeit oder das Fehlen einer Kriminal-

strafbarkeit juristischer Personen nennt und im Ubrigen

etwa Mindeststrafen, die lebenslange Freiheitsstrafe, das

Verhiltnis von Kriminal- und Administrativstrafrecht an-

fiihrt.

Zur Bedeutung der Vertrautheit und Akzeptanz von Nor-

men als Voraussetzungen der Wirksamkeit von Recht spe-

ziell im Zusammenhang mit der Europdisierung des Straf-

rechts stellvertretend Frisch GA 2007, 250, 263 ff.

8¢ In diesem Sinn auch BVerfGE 113, 273, 299.

8 Ebenso Schiinemann KritV 2008, 6, 12 ,wesentlich verbes-
sert“.

8 Pernice EuZW 2008, 65.

87 Niheres ist fiir das deutsche Recht in den beiden Gesetzen
zur Zusammenarbeit zwischen Bundestag und Bundesre-
gierung (EUZBBG, BT-Drs.16/13925) und zur Zusammen-
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diese Aufgabe der Parlamente nochmals in Art. 69 AEUV
wiederholt. Die nationalen Parlamente konnen nun gem.
Art. 6 EuSubsidProt binnen acht Wochen nach der
Ubermittlung eines Entwurfs eines Gesetzgebungsakts in
einer begriindeten Stellungnahme darlegen, weshalb der
Entwurf ihres Erachtens nicht mit dem Subsidiaritats-
prinzip vereinbar ist. Erreicht die Anzahl der Beanstan-
dungen eines Entwurfs mindestens ein Viertel der gem.
Art. 7 EU SubsidProt festgelegten Stimmen der nationa-
len Parlamente, so muss der Entwurf tiberpriift werden.

2. Die Vetorechte gem. Art. 82 Abs. 3 und 83
Abs. 3 EUV

Eine zweite wesentliche Neuerung verfahrenstechnischer
Art sind die in Art. 83 Abs. 3 AEUV eingefiihrten Veto-

rechte, die sog. ,strafrechtlichen Notbremsen*.®

a) Wesen und Anwendungshereich der Vetorechte

Artt. 82 Abs. 3 u. 83 Abs. 3 AEUV rdumen den Mitglied-
staaten, die durch den Entwurf einer Harmonisierungsli-
nie ,grundlegende Aspekte ihrer Rechtsordnung“ be-
droht sehen, ein hartes Vetorecht ein®: Danach kann der
Mitgliedstaat verlangen, dass das konkrete Gesetzge-
bungsverfahren ausgesetzt und der Europiische Rat mit
der Sache befasst wird. Die Aussetzung des ordentlichen
Verfahrens kann nur einvernehmlich beendet werden.
Wird ein solches Einvernehmen nicht erreicht, so kann
eine Gruppe von mindestens neun Mitgliedstaaten — was
im Verfassungsentwurf (VVE) so noch nicht vorgesehen
war®® — eine Verstirkte Zusammenarbeit auf der Grund-
lage des Richtlinienentwurfs begriinden.®’

Inhaltich sind die Vetorechte im Verfahrensrecht auf
Richtlinienentwiirfe zur Verkehrsfihigkeit von Beweisen,
Beschuldigten- und Opferrechten sowie sonstige vom Rat
bestimmte Bereiche des Strafverfahrens und im materiel-
len Strafrecht im Wesentlichen auf Richtlinienentwiirfe
gegen schwere grenziiberschreitende Kriminalitdt und
Harmonisierungsmaffnahmen im Rahmen der strafrecht-
lichen Annexkompetenz beschrinkt. Bei Mallnahmen zur
Durchsetzung des Grundsatzes der gegenseitigen Aner-
kennung greift die Notbremse dagegen nicht.” In der
Literatur wird vor allem aus systematischen Erwigungen
vorgeschlagen, die Vetorechte auch auf eine originire
Strafrechtssetzung gem. Art. 325 AEUV auszudehnen.®
Dies vermag allerdings nicht zu iiberzeugen, da sonst ein
in der Sache nicht zu rechtfertigender unterschiedlicher
Schutz origindrer Unionsinteressen droht.

arbeit von Bund und Lindern (EUZBLG, BT-DRs.

16/13926) vom 21.8.2009 gereget.

Siehe etwa die Begriffsverwendung bei Kietz/Parkes, in:

Lieb/Maurer (Hrsg.), Der Vertrag von Lissabon, (Fn. 1),

S. 79, 82; Heger ZIS 2009, 406, 413 ff.

8 Heger ZIS 2009, 406, 413.

% Diem, in: FS f. Paulus, (Fn. 38), S. 35, 44.

91 Einzelheiten der Verstirkten Zusammenarbeit regeln die
Artt. 20 EUV, 326 ff. AEUV.

92 Heger ZIS 2009, 406, 411.

9 Heger ZIS 2009, 406, 411, 417.

88

b) Erfordernis der Beriihrung ,,grundlegender
Aspekte der nationalen Rechtsordnung™

Auch darf ein Veto nur eingelegt werden, wenn der Ent-
wurf einer Richtlinie die grundlegenden Aspekte der
eigenen, nationalen Rechtsordnung beriihrt. Das ist nicht
schon dann der Fall, wenn der Richtlinienentwurf mit
einzelnen nationalen Eigenheiten in Konflikt gerit, son-
dern erst, wenn die tiefliegenden und konstanten Eigen-
schaften einer Rechtsordnung betroffen sind.*

Dazu geniigt es erstens, dass die Umsetzung eines kon-
kreten Richtlinienentwurfs ein Rechtssystem - etwa
wegen der besonderen Bedeutung der Laienbeteiligung —
strukturell tiberfordert. Die Notbremse darf zweitens
betitigt werden, wenn eine Richtlinie im Widerspruch zu
einem allgemeinen Rechtsgrundsatz (principe général,
core of a legal system) eines nationalen Rechts steht.”
Solche allgemeinen Rechtsgrundsitze sind dagegen oft
dadurch gekennzeichnet, dass sie in einer Mehrzahl von
Rechtsordnungen gelten®®, sodass insoweit mit einer
breiten Skepsis gegeniiber einer Richtlinie zu rechnen ist.
Im Einzelfall wird es hier vor allem darum gehen, die Art
und den Inhalt sowie die Trag- und Wirkungsbreite des
betroffenen Rechtsgrundsatzes herauszuarbeiten. Im
Sinne der Gewihrleistung der Grund- und Menschen-
rechte konnte der Begriff des ,grundlegenden Aspekts
einer Rechtsordnung” aber drittens auch im Sinne des
Vorrangs einer besseren Losung verstanden werden. Auf
diese Weise wiirde das Recht der Union nicht nur einem
Mindeststandard verhaftet bleiben, sondern fortschrittli-
che Losungen konnten allmihlich den Rang allgemeiner
Rechtsgrundsitze gewinnen.”” Die Richtlinien wiren
dann zum einen insgesamt in ein iibernationales System
von Sachnormen einzubetten, zum anderen wire die
Orientierung am nationalen Recht kein Selbstzweck,
sondern ein Motor {ibernationaler Rechtsentwicklung
und ein wichtiger Anstof zur Sachdiskussion.

¢) Kompetenz zur Ausiibung der Vetorechte

Fiir Deutschland hat das Verfassungsgericht entschieden,
dass das notwendige Mal} an demokratischer Legitimati-
on aus dem Blickwinkel des Grundgesetzes nur dadurch
gewihrleistet wird, dass der deutsche Vertreter im Rat
die Notbremse in Art. 82 Abs.3 und Art. 83 Abs. 3
AEUV nur nach Weisung des Bundestags bzw. des Bun-
desrats ausiibt.”® Der deutsche Gesetzgeber hat diese
Vorgaben im sog. Integrationsverantwortungsgesetz
umgesetzt.” Im Grunde wird das deutsche Vetorecht
damit zu einem Parlamentsvorbehalt.

%  Vgl. dazu Sacco, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung,

Baden-Baden, 2001, Kap. 6 § 1 Rn. 3; abzulehnen ist dem-
gegeniiber die Auffassung von Satzger KritV 2008, 17, 27,
das Notbremseverfahren diirfe auch zur Ausiibungen poli-
tischen Drucks gebraucht werden, wenn die Grundsitze
deutscher , Kriminalpolitik“ betroffen wiirden.

% Vgl. Ebert, Rechtsvergleichung, Bern, 1978, § 59.

%  Siehe dazu auch Schiinemann KritV 2008, 6, 8.

% So fiir den Bereich der allgemeinen Rechtsvergleichung
Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung auf
dem Gebiete des Zivilrechts, 3. Aufl., Tiibingen, 1996, S. 8.

% BVerfG NJW 2009, 2267, 2289, Rn. 365.

% BT-Drs. 16/13923.



IV. Die Entwicklung von Eurojust und
Evropdischer Staatsanwaltschaft

Organisatorisch bestdrkt der Vertrag von Lissabon zum
einen die Rolle von Eurojust als zentraler europdischer
Koordinationsbehérde, zum anderen ermichtigt der
Vertrag die Union zur Einfiihrung einer echten Europdi-
schen Staatsanwaltschaft als eigenstindiger und von
Eurojust getrennter Behorde. Insbesondere der letzte
Schritt, der in der Literatur (iibertrieben) als ,revolutio-
nire Umwilzung der bisherigen Gestaltung des Straf-
rechts und des Strafverfahrensrechts in Europa“ einge-
stuft wurde'®, scheint nach dem neuen Recht nur noch
eine Frage der Zeit — oder eines entsprechend gravieren-
den Anlasses.'”!

1. Stiirkung von Eurojust gem. Art. 85 EUV

Wie bisher bleibt es die zentrale Aufgabe von Eurojust,
die Ermittlung und Verfolgung grenziiberschreitender
schwerer Straftaten zu unterstiitzen und zu koordinieren.
Der Aufbau und die genauen Titigkeitsbereiche von
Eurojust sollen in Verordnungen festgelegt werden. Dazu
gehoren insbesondere Koordinationsmafnahmen und
neuerdings auch die Einleitung von Ermittlungsverfah-
ren.

Die Kompetenzen von Eurojust sind jedoch deutlicher
allgemeiner gehalten als im bisherigen Primirrecht, so-
dass der Gesetzgeber bei der genauen Definition der
Zustédndigkeiten von Eurojust und Europol einen groRe-
ren Spielraum besitzt.'® Férmliche Prozesshandlungen
sollen aber weiterhin nur von nationalen Behérden vor-
genommen werden kénnen. %3

2. Europiiische Staatsanwaltschaft gem.
Art. 86 EUV

Art. 86 AEUV enthilt erstmals eine primérrechtliche
Grundlage fiir die Errichtung einer von Eurojust ausge-
henden Europdischen Staatsanwaltschaft zur Bekdmp-
fung von Straftaten zum Nachteil der finanziellen Inte-
ressen der Union. Die Kompetenz der Staatsanwaltschaft
ist zunichst auf die Bekdmpfung von Straftaten zum
Nachteil der finanziellen Interessen der Union be-
schrinkt, kann aber auf Bereiche der grenziiberschreiten-
den Schwerkriminalitit ausgeweitet werden. %

100 So etwa Radtke GA 2004, 1, 1.

101 Heger ZIS 2009, 406, 416 bezweifelt, dass schon bald die
fiir die Einrichtung der Europdischen Staatsanwaltschaft er-
forderliche Einstimmigkeit im Rat erreicht werden kann.
Jedoch kann Art. 86 Abs. 3 AEUV eine Gruppe von neuen
Mitgliedstaaten die Européische Staatsanwaltschaft im We-
ge der Verstidrkten Zusammenarbeit einfiihren. Satzger, In-
ternationales und Europdisches Strafrecht, § 9 Rn. 21 sieht
die Realisierung dieses Projekts dagegen ,nicht in weiter
Ferne“ liegen.

Kietz/Parkes, in: Lieb/Maurer (Hrsg.), Der Vertrag von
Lissabon, (Fn. 1), S. 79, 85.

Hailbronner, in: Hummer/Obwexer (Hrsg.), Der Vertrag von
Lissabon, (Fn. 1), S. 362, 371.

Unter anderem wegen der Gefahr positiver Kompetenzkon-
flikte mit nationalen Staatsanwaltschaften strikt gegen eine
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Welche Gestalt die europidische Staatsanwaltschaft -
zumindest nach dem Willen der EU-Kommission — im
Einzelnen annehmen soll, kann in groben Ziigen dem
bereits im Jahr 2001 vorgelegten Griinbuch zur Schaffung
einer Europidischen Staatsanwaltschaft entnommen wer-
den:'®® Die Europidische Staatsanwaltschaft soll danach
als dezentral organisierte Behorde aus dem Europiischen
Staatsanwalt und abgeordneten Europiischen Staatsan-
wilten aus den einzelnen Rechtsordnungen, die im Ein-
zelfall auch die Anklage vertreten, bestehen. Auf ein
unionseigenes Strafverfahrensrecht wird weitgehend
verzichtet. Ermittlungsmanahmen ohne Zwangsgewalt
soll der Europdische Staatsanwalt nach eigenem Ermes-
sen durchfiihren. Die grundrechtsintensiven Ermitt-
lungsmaBnahmen erfolgen auf der Grundlage der jeweils
einschldgigen nationalen Rechtsordnungen und sollen
(soweit notwendig) transnational verwendet werden. Es
liegt nahe, sich mit kiinftigen Richtlinien an dem Weg zu
orientieren, der mit dem Rahmenbeschluss iiber die
Europdische Beweisanordnung eingeschlagen wurde.!%
Kerngedanke dieses Instruments ist die Idee, dass die
Beweisanordnung des Anordnungsstaates im Vollstre-
ckungsstaat unmittelbar vollstreckt werden muss und die
Versagungsgriinde fiir eine Vollstreckung eng begrenzt
sind.'®” Im Vollstreckungsstaat muss primir fiir die Ein-
haltung des Gebots des nemo tentur se ipsum accusare
gesorgt werden; im Ubrigen miissen die Staaten die Min-
destanforderungen der EMRK an die Erhebung und Ver-
wertung strafprozessualer Beweise beachten und ein
insgesamt faires Verfahren bieten.'%®

Fiir die Akzeptanz der Europdischen Staatsanwaltschaft
ist es unumginglich, ein Patchwork-Verfahrensrecht zu
Lasten des Beschuldigten zu vermeiden.'® Das Konzept
europaweit verkehrsfihiger Ermittlungsergebnisse ist
daher nur dann akzeptabel, wenn es mit verfahrensrecht-
lichen Sicherungen versehen wird, die im Sinne eines

entsprechende Ausweitung der Kompetenzen der Europdi-
schen Staatsanwaltschaft Heine, H., Die Rechtsstellung des
Beschuldigten im Rahmen der Europdisierung des Strafver-
fahrens, Frankfurt (2009), S. 218.

105 Griinbuch zum strafrechtlichen Schutz der finanziellen
Interessen der Europdischen Union und zur Schaffung ei-
ner Europdischen Staatsanwaltschaft (KOM [2001] 715
endg.), dazu ausfithrlich die Studie von Bieh-
ler/Glefs/Parra/Zeitler, Analyse der Griinbuchs zum Schutz
der finanziellen Interessen der EG und zur Schaffung einer
Europdischen Staatsanwaltschaft, Freiburg (2002).

196 Rahmenbeschluss 2008/978/J1 des Rates iiber die Europdi-

sche Beweisanordnung zur Erlangung von Sachen, Schrift-

stiicken und Daten zur Verwendung in Strafsachen vom

18. Dezember 2008, ABl. EU 2008 Nr. L 350/72; zu Diffe-

renzen in der Konzeption des Rahmenbeschlusses und der-

jenigen des Griinbuchs zur Schaffung einer Europiischen

Staatsanwaltschaft vgl. Satzger, Internationales und Europi-

isches Strafrecht, (Fn. 59),§ 9 Rn. 22 f. u. 36 f.

Niher dazu Hecker, in: Marauhn (Hrsg.), Bausteine eines

Europiischen Beweisrechts, Tiibingen (2007), S. 27, 32 f.

18 Zu diesen Mindestanforderungen Esser, in: Marauhn
(Hrsg.), Bausteine eines Europdischen Beweisrechts, (Fn.
107), S. 39, 41 ff.

199 Vor diesen Gefahren warnen etwa Satzger, Internationales
und  Europidisches  Strafrecht, §9 Rn.36; Bieh-
ler/GlefS/Parra/Zeitler, Analyse der Griinbuchs zum Schutz
der finanziellen Interessen der EG und zur Schaffung einer
Europiischen Staatsanwaltschaft, (Fn. 105), S. 31 f.
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Hfair trial“ die Balance zwischen Strafverfolgungs- und
Beschuldigteninteressen wahren und eine einseitige
Belastung des Beschuldigten vermeiden.''® Die konkreten
Gefahrenpunkte sind inzwischen hinreichend bekannt:'!!
Im Kern geht es darum,

e eine verdeckte Ausdehnung von Ermittlungs-
kompetenzen zu verhindern,

e die Kompatibilitit von Beweiserhebung und -
verwertung zu sichern,

e rechtliches Gehor, Partizipations- und Verteidi-
gungsrechte des Beschuldigten sowie einen ef-
fektiven Individualrechtsschutz sowohl in Bezug
auf die Anordnung als auch auf die Vollstre-
ckung von Ermittlungsmalnahmen zu wahren,

e eine unabhingige und wirksame richterliche
Kontrolle der Ermittlungsorgane zu gewéhrleis-
ten und

e die Kompetenzordnung in den nationalen Straf-
verfahrensordnungen mit ihrer im Einzelnen
hochst  unterschiedlichen Ausgestaltung von
Ermittlungsverfahren und Hauptverhandlung
(insbesondere hinsichtlich der Prinzipien der
Unmittelbarkeit und der Miindlichkeit) zu ach-
ten.

Einzelheiten zu diesen Verfahren enthilt Art. 86 AEUV
nicht. Stattdessen wird der Rat ermichtigt, im Wege der
Verordnung die Einzelheiten fiir die Erfiillung der Aufga-
ben der Europiischen Staatsanwaltschaft, die fiir ihre
Titigkeit notwendigen Verfahrensvorschriften sowie die
Regeln flir die Zuldssigkeit von Beweismitteln und fiir
die gerichtliche Kontrolle der von der Europdischen
Staatsanwaltschaft vorgenommenen Prozesshandlungen
zu festzulegen. Die Beschridnkung der gerichtlichen Kon-
trolle der Europidischen Staatsanwaltschaft auf europa-
staatsanwaltliche ,Prozesshandlungen” verdeutlicht die
grundsitzlich unabhingige Stellung der Europiischen
Staatsanwaltschaft. Der Begriff der Prozesshandlungen
ist freilich insoweit ungliicklich, als damit Assoziationen
an einen gerichtsfreien Raum im Vorfeld einer 6ffentli-
chen Anklageerhebung erweckt werden kénnen.''* Kein
Zufall — sondern angesichts der eben angestellten Erwa-
gungen nur konsequent - ist dagegen das Fehlen einer
Ermichtigung zur Schaffung eines unionsrechtlichen
Strafverfahrensrechts. Der Verzicht auf ein ,Sup-
ra“verfahrensrecht spiegelt das Konzept des Griinbuchs
zur Einfihrung einer Europiischen Staatsanwaltschaft
wider, in dem ein solches Verfahrensrecht ebenfalls ver-

10 Zur iibergeordneten Bedeutung des |, fair trial“-Grundsatzes

in diesem Zusammenhang Glef, Beweisrechtsgrundsitze
einer grenziiberschreitenden Strafverfolgung, Baden-Baden,
2006, S. 198 ff.; zu den mit der Anwendung der EMRK ver-
bundenen Kontrollméglichkeiten Gaede ZStW 115 (2003),
845, 863 ff. und umfassend Haase, Die Anforderungen an
ein faires Gerichtsverfahren auf europdischer Ebene, Tau-
nusstein (2006), D (S. 277-452) .

Einfithrend aus dem neueren deutschen Schrifttum nur
Glef3, Beweisrechtsgrundsitze einer grenziiberschreitenden
Strafverfolgung, Baden-Baden (2006); Heine, H., Die
Rechtsstellung des Beschuldigten im Rahmen der Europdi-
sierung des Strafverfahrens, Frankfurt (2009); Marauhn
(Hrsg.), Bausteine eines Europidischen Beweisrechts, Tiibin-
gen (2007).

112 Sjehe etwa Diem, in: FS f. Paulus (Fn. 38), S. 35, 48.
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worfen wurde.!”® Der Schutz der Beschuldigtenrechte
wird in Art. 86 AEUV nicht nochmals explizit aufgefiihrt,
sodass insoweit bereits bei Harmonisierungsmafnahmen
nach Art. 82 Abs. 2 AEUV das potentielle Tatigwerden
einer Europiischen Staatsanwaltschaft mit bedacht wer-
den muss. Dem Modell der Europidischen Staatsanwalt-
schaft ist aber auch implizit, die Aufgabe einer insgesamt
fairen Behandlung des Angeklagten in wesentlichen Tei-
len den einzelnen nationalen Verfahrensordnungen zu
iberantworten.'* An die Stelle grofer europiischer
Loésungen''® mit nur geringem Mehrwert''® treten hier
also — durchaus im Sinne des Subsidiarititsgrundsatzes —
einzelne nationale Losungen. '’

V. Die Entwicklung des Europdischen
Strafverfahrensrechts

Die Ausfithrungen zur Europiischen Staatsanwaltschaft
lassen die weitere Entwicklung des Europdischen Straf-
verfahrensrechts bereits erahnen: Im Zentrum des kiinf-
tigen Europdischen Strafverfahrensrechts steht nach dem
Vertrag von Lissabon endgiiltig der Grundsatz der gegen-
seitigen Anerkennung strafrechtlicher Entscheidungen.''®
Diese urspriinglich aus dem offentlichen Recht entlehnte
und an die Anforderungen des Strafrechts angepasste
Rechtsfigur wird zur Kernidee, um die herum das trans-
nationale Strafverfahrensrecht als ein Recht der Koordi-
nation  verschiedener  Rechtsordnungen aufgebaut
wird.'"” Daneben obliegt es den einzelnen Nationalstaa-
ten, die durch das europiische Recht gestellten Aufgaben
insbesondere im Bereich des Beschuldigtenschutzes ernst
zu nehmen und auf Unionsebene — ohne massive Eingrif-
fe in die nationalen Rechtsordnungen — nicht zu beseiti-
gende Unausgewogenheiten auszugleichen.?® Fiir das
deutsche Recht heilit dies, dass sich auch die Recht-
sprechung ihrer Integrationsverantwortung bewusst
werden muss. So wird es fiir sie in Zukunft darum gehen,

13 Kritisch dazu Radtke GA 2004, 1, 6, 16 ff., der dieses Mo-
dell — zu Unrecht - fiir ,nicht tragfihig” (S. 16) hélt. Perron
ZStW 112 (2000), 202, 222 ff. pladiert dafiir, dieses Modell
einer Europiischen Staatsanwaltschaft nur als einen Schritt
zu einem ,gesamten europdischen Strafverfahren“ zu be-
greifen.

1* In diese Richtung auch EuGH Rs. C-303/05 vom

13.07.2007 Rz. 59 (Europiischer Haftbefehl) m. Anm. Tinkl

ZIS 2007, 419 ff.

Zu den drei bisher vorgeschlagenen - hier aber abgelehnten

- groflen Losungsmodellen Hecker, in: Marauhn (Hrsg.),

Bausteine eines Europiischen Beweisrechts, S. 27, 35 ff.

116 Insoweit wenig iiberzeugend Vogel/Matt StV 2007, 206,

211 f.; Wehnert, DAV AG Strafrecht (Hrsg.), Strafverteidi-

gung im Rechtsstaat, S. 1090, 1094.

Einen Einblick in die Unterschiede in den nationalen

Rechtsordnungen geben Radtke GA 2004, 1, 18; Hecker, in:

Marauhn (Hrsg.), Bausteine eines Europidischen Beweis-

rechts, (Fn. 107), S.27, 34f.; Perron ZStW 112 (2000),

202, 219 f; fiir ein Primat nationaler Losungsmodelle im

Grundsatz und unter besonderer Beriicksichtigung der

Rechtsprechung des EGMR auch Esser, in: Marauhn

(Hrsg.), Bausteine eines Europidischen Beweisrechts, (Fn.

108), S. 39, 43 ff.

118 GleR ZStW 116 (2004), 353 (353: ,,Schliisselstellung®).

119 Stellvertretend fiir die Kritik am Prinzip der gegenseitigen

Anerkennung Schiinemann GA 2004, 193, 202 ff.

In diesem Sinn auch Esser, in: Marauhn (Hrsg.), Bausteine

eines Europdischen Beweisrechts, (Fn. 108), S. 39, 43 ff.
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die Gruppe der aus einer rechtsstaatswidrigen Beweiser-
hebung folgenden Beweisverwertungsverbote mafvoll —
aber nicht zu engherzig — zu erweitern und bei der Be-
weiswiirdigung ein hinreichend kritisches Bewusstsein
zu zeigen. ™!

Die Union selbst beschrinkt sich dagegen darauf,
schrittweise  einheitliche =~ Mindeststandards fiir
Beschuldigtenrechte in Strafverfahren festzuschreiben.
Auf einen Fahrplan zur Erreichung dieses Ziels haben
sich die Justizminister der Europdischen Union bereits
am 23.10.2009 geeinigt.'* Nach Angaben des Bundesjus-
tizministeriums haben sich die Minister zudem auf einen
Rahmenbeschluss verstindigt, der das Recht auf Uber-
setzung und Verdolmetschung in Strafverfahren garan-
tiert.'?

Das Primarrecht selbst normiert in Kapitel VI der Grund-
rechtscharta nur die zentralen Grundsitze des europdi-
schen Verfahrensrechts:'** Kapitel VI der Grundrechts-
charta vereint in den Art. 47 ff. unter der Kapiteliiber-
schrift ,Justizielle Rechte” (in der englischen Textfas-
sung: ,Justice) hochst unterschiedliche Einzelverbiir-
gungen: Konkret das Recht auf einen wirksamen Rechts-
behelf, auf ein unparteiisches Gericht und auf Prozess-
kostenhilfe (Art. 47), die Garantie der Unschuldsvermu-
tung und von Verteidigungsrechten (Art. 48), die Grund-
sitze ,nullum crimen, nulla poena sine lege“ und der
VerhiltnismaRigkeit von Strafen (Art.49) sowie das

121 Eine nihere Systematik spezieller Beweisverwertungsver-

bote in transnationalen Strafverfahren kann an dieser Stelle
nicht entwickelt werden, sodass hier weiterfithrend nur auf
die Begriindung von Beweisverwertungsverboten im Sinne
der allgemeinen Abwédgungslehre verwiesen werden kann.
Siehe dazu stellvertretend BGHSt 51, 285, 290; 44, 243,
249; OLG Bamberg NJW 2009, 2146, 2148; OLG Hamburg
NJW 2008, 2597, 2599; LG Berlin DAR 2008, 534.
122 Niher dazu Beck-online, Beck aktuell ,,becklink 291789
123 Niher zum Recht auf einen Dolmetscher in Strafverfahren
in der EU als einem einheitlichen Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts im Unterschied zu einem Recht
auf einen Dolmetscher als einem ,Fremdenrecht”
Mansdorfer, in: Aranguena Fanego (Hrsg.), Procedural
Safeguards in Criminal Proceedings throughout the Euro-
pean Union, Valladolid (2007), S. 231 ff.
Dazu und zum Folgenden ausfiihrlich die Kommentierung
von Eser, in; Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der
Europdischen Union, 2. Aufl., Baden-Baden, 2006.
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Verbot mehrfacher Strafverfolgung (Art. 50). Einzelfra-
gen zu diesen Grundsitzen wie etwa der Rechtsschutz
gegen behordliche Akte der Europdischen Union'*® oder
Umfang und Voraussetzungen des Verbotes mehrfacher
Strafverfolgung'®® miissen an dieser Stelle offen bleiben.

Vl. Zusummenfassung: Konzept einer
Europiiisierung des Strafrechts unter
nationalstaatlicher Mitverantwortung

Mit dem Vertrag von Lissabon erreicht die Europiische
Strafrechtsintegration eine neue Stufe. Das Primérrecht
enthdlt nun ein erfreulich klares, rechtstheoretisch zu-
stimmungsfihiges'* und fiir die Zukunft belastbares
kriminalpolitisches Programm, wie die weitere Straf-
rechtsintegration verlaufen soll: Der Vertrag von Lissa-
bon etabliert das kriminalpolitische Konzept einer Euro-
pdisierung des Strafrechts unter nationalstaatlicher Mit-
verantwortung. Im Vordergrund steht der Grundsatz der
gegenseitigen Anerkennung, der durch verschiedene
Kompetenzen zur Harmonisierung der nationalen Straf-
und Strafverfahrensrechte ergidnzt wird. Die eigenen
Tétigkeiten der Union beschrinken sich auf vornehmlich
administrative und koordinierende Aktivititen sowie
einen kleinen Kern supranationaler Strafgewalt in Form
einer Europiischen Staatsanwaltschaft und eines europé-
ischen (Wirtschafts)Strafrechts zum Schutz der finanziel-
len Interessen der Union. Die Beschuldigtenrechte sind -
im Sinne des unionsrechtlichen Subsidiaritdtsgrundsat-
zes — in erster Linie auf der Ebene der nationalen Verfah-
rensrechte zu gewihrleisten; folgerichtig werden inso-
weit auch erst auf nationaler Ebene Freiheit und Sicher-
heit angemessen ausbalanciert werden miissen. Ein ech-
tes und umfassendes ,Europiisches Strafgesetzbuch“!*®
gibt es in nichster Zukunft nicht.

125 Hailbronner, in: Hummer/Obwexer (Hrsg.), Der Vertrag von

Lissabon, (Fn. 1), S.362, 371. Beispielhaft fiir entspre-

chende Defizite ist etwa der unzureichende Rechtsschutz

gegen ungerechtfertigte Eintragungen in grenziiberschrei-

tende Informationssysteme (vgl. Artt. 96, 109 SDU).

Dazu stellvertretend Mansdérfer, Das Prinzip des ne bis in

idem im Europdischen Strafrecht, Berlin, 2004.

127 Dazu eingehend Frisch GA 2007, 250, 261 ff.

126 So etwa die Vision von Sieber, in: GS f. Schliichter, Kéln
(2002), S. 107 (111 ff., 114).
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Nachdem der Europiische Verfassungsvertrag im Jahr
2005 endgiiltig gescheitert war, trat der Europdische Rat
in den Jahren 2005 bis 2007 in eine Reflexionsphase zur
Zukunft der Europdischen Union. Ergebnis dieser Refle-
xionen war der 2007 in Lissabon unterzeichnete ,Vertrag
von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Euro-
pdische Union und des Vertrags {iber die Griindung der
Europédischen Gemeinschaft® (ABl. EU 2007 Nr. C
306/1). Fiir das europdische Strafrecht bedeutet dieser
Vertrag, dass die wesentlichen Anderungen die der Euro-
péische Verfassungsvertrag vorsah, in das neue Vertrags-
werk implementiert wurden. Dabei wurde der frithere

Lissabon: EUV / AEUV / Grundrechtscharta

Art. 1 EUY

(I) Durch diesen Vertrag griinden die HOHEN VER-
TRAGSPARTEIEN untereinander eine EUROPAISCHE
UNION (im Folgenden ,,Union”), der die Mitgliedstaaten
Zustandigkeiten zur Verwirklichung ihrer gemeinsamen
Ziele tibertragen.

(I) Dieser Vertrag stellt eine neue Stufe bei der Verwirk-
lichung einer immer engeren Union der Vdlker Europas
dar, in der die Entscheidungen mdglichst offen und mog-
lichst biirgernah getroffen werden.

(II) Grundlage der Union sind dieser Vertrag und der
Vertrag liber die Arbeitsweise der Europidischen Union
(im Folgenden ,Vertrige®). Beide Vertridge sind rechtlich
gleichrangig. Die Union tritt an die Stelle der Europii-
schen Gemeinschaft, deren Rechtsnachfolgerin sie ist.

Art. 3 EUV

(2) Die Union bietet ihren Biirgerinnen und Biirgern
einen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts

EUV in wesentlichen Punkten neu gefasst, wihrend der
frithere EGV in dem neu geschaffenen Vertrag iiber die
Arbeitsweise der Europidischen Union (AEUV) aufging.
Dariiber hinaus wurden wesentliche Teile der friiheren
Art. 29 EUV in Titel V (Art. 67 ff. AEUV) des neuen
AEUV iberfiihrt und die Europdische Grundrechtscharta
wurde gem. Art. 6 Abs. 1 EUV n. E rechtsverbindlich.

Die linke Spalte der folgenden Synopse gibt die neue

Fassung des Primirrechts wieder. Die rechte Spalte gibt
jeweils den entsprechenden alten Rechtszustand wieder:

Nizza: EUV (a.F) / EGV / SDU

Art. 1 EUV

(I) identischer Wortlaut

(II) identischer Wortlaut

(III) Grundlage der Union sind die Europdischen Gemein-
schaften, ergdnzt durch die mit diesem Vertrag eingefiihr-
ten Politiken und Formen der Zusammenarbeit. Aufgabe
der Union ist es, die Beziehungen zwischen den Mitglied-
staaten sowie zwischen ihren Voélkern kohirent und solida-
risch zu gestalten.

Art. 2 EUV

Die Union setzt sich folgende Ziele:



ohne Binnengrenzen, in dem - in Verbindung mit geeig-
neten Manahmen in Bezug auf die Kontrollen an den
Auflengrenzen, das Asyl, die Einwanderung sowie die
Verhiitung und Bekdmpfung der Kriminalitdt — der freie
Personenverkehr gewihrleistet ist.

Art. 5 EUV

(1) Fir die Abgrenzung der Zustidndigkeiten der Union
gilt der Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung.
Fiir die Ausilibung der Zustindigkeiten der Union gelten
die Grundsitze der Subsidiaritit und der Verhiltnismi-
Rigkeit.

(2) Nach dem Grundsatz der begrenzten Einzelermichti-
gung wird die Union nur innerhalb der Grenzen der Zu-
stindigkeiten tdtig, die die Mitgliedstaaten ihr in den
Vertrdgen zur Verwirklichung der darin niedergelegten
Ziele ibertragen haben. Alle der Union nicht in den
Vertrdgen {ibertragenen Zustindigkeiten verbleiben bei
den Mitgliedstaaten.

(3) Nach dem Subsidiaritédtsprinzip wird die Union in
den Bereichen, die nicht in ihre ausschlieffliche Zustin-
digkeit fallen, nur tétig, sofern und soweit die Ziele der
in Betracht gezogenen Malinahmen von den Mitgliedstaa-
ten weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler
Ebene ausreichend verwirklicht werden kénnen, sondern
vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf
Unionsebene besser zu verwirklichen sind. Die Organe
der Union wenden das Subsidiarititsprinzip nach dem
Protokoll iiber die Anwendung der Grundsitze der Sub-
sidiaritdt und der VerhiltnisméRigkeit an. Die nationalen
Parlamente achten auf die Einhaltung des Subsidiaritits-
prinzips nach dem in jenem Protokoll vorgesehenen Ver-
fahren.

(4) Nach dem Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit gehen
die Manahmen der Union inhaltlich wie formal nicht
iber das zur Erreichung der Ziele der Vertrige erforderli-
che Mal} hinaus. Die Organe der Union wenden den
Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit nach dem Protokoll
iiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit
und der VerhiltnisméaRigkeit an.

Art. 6 EUV

(1) Die Union erkennt die Rechte, Freiheiten und Grund-
sdtze an, die in der Charta der Grundrechte der Europdi-
schen Union vom 7. Dezember 2000 in der am 12. De-
zember 2007 in Strallburg angepassten Fassung niederge-
legt sind; die Charta der Grundrechte und die Vertrige
sind rechtlich gleichrangig. Durch die Bestimmungen der
Charta werden die in den Vertrdgen festgelegten Zustén-
digkeiten der Union in keiner Weise erweitert. Die in der
Charta niedergelegten Rechte, Freiheiten und Grundsitze
werden gemil} den allgemeinen Bestimmungen des Titels
VII der Charta, der ihre Auslegung und Anwendung
regelt, und unter gebiihrender Beriicksichtigung der in
der Charta angefiihrten Erlduterungen, in denen die
Quellen dieser Bestimmungen angegeben sind, ausgelegt.

(2) Die Union tritt der Europdischen Konvention zum

4. Spglstr.: die Erhaltung und Erweiterung der Union als
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, in dem
in Verbindung mit geeigneten Malnahmen in bezug auf die
Kontrollen an den AuBengrenzen, das Asyl, die Einwande-
rung sowie die Verhiitung und Bekdmpfung der Kriminali-
tit der freie Personenverkehr gewidhrleistet ist-

Art. 5 EGV

(1) Die Gemeinschaft wird innerhalb der Grenzen der ihr
in diesem Vertrag zugewiesenen Befugnisse und gesetzten
Ziele tatig.

(2) In den Bereichen, die nicht in ihre ausschlieflliche Zu-
standigkeit fallen, wird die Gemeinschaft nach dem Subsi-
diaritdtsprinzip nur titig, sofern und soweit die Ziele der in
Betracht gezogenen Malnahmen auf Ebene der Mitglied-
staaten nicht ausreichend erreicht werden koénnen und
daher wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen besser
auf Gemeinschaftsebene erreicht werden kénnen.

(3) Die Malnahmen gehen nicht iiber das fiir die Errei-
chung der Ziele dieses Vertrages erforderliche Mal} hinaus.

Art. 6 EUV

(2) Die Union achtet die Grundrechte, wie sie in der am 4.
November 1950 in Rom unterzeichneten Europdischen
Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten gewihrleistet sind und wie sie sich aus den ge-
meinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaa-
ten als allgemeine Grundsitze des Gemeinschaftsrechts
ergeben.



Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten bei.
Dieser Beitritt dndert nicht die in den Vertrdgen festge-
legten Zustindigkeiten der Union.

(3) Die Grundrechte, wie sie in der Europiischen Kon-
vention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten gewihrleistet sind und wie sie sich aus den ge-
meinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaa-
ten ergeben, sind als allgemeine Grundsitze Teil des
Unionsrechts.

Art.12 EUV

Die nationalen Parlamente tragen aktiv zur guten Ar-
beitsweise der Union bei, indem sie

b) daflir sorgen, dass der Grundsatz der Subsidiaritit
gemdll den in dem Protokoll iiber die Anwendung der
Grundsitze der Subsidiaritdt und der VerhaltnismaRigkeit
vorgesehenen Verfahren beachtet wird;

¢) sich im Rahmen des Raums der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts an den Mechanismen zur Bewertung der
Durchfiihrung der Unionspolitiken in diesem Bereich
nach Artikel 70 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der
Europdischen Union beteiligen und in die politische
Kontrolle von Europol und die Bewertung der Taitigkeit
von Eurojust nach den Artikeln 88 und 85 des genannten
Vertrags einbezogen werden;

Art. 2 AEUY

(1) Ubertragen die Vertrige der Union fiir einen be-
stimmten Bereich eine ausschlief}liche Zustdndigkeit, so
kann nur die Union gesetzgeberisch titig werden und
verbindliche Rechtsakte erlassen; die Mitgliedstaaten
diirfen in einem solchen Fall nur titig werden, wenn sie
von der Union hierzu ermichtigt werden, oder um
Rechtsakte der Union durchzufiihren.

(2) Ubertragen die Vertrige der Union fiir einen be-
stimmten Bereich eine mit den Mitgliedstaaten geteilte
Zustindigkeit, so kénnen die Union und die Mitglied-
staaten in diesem Bereich gesetzgeberisch titig werden
und verbindliche Rechtsakte erlassen. Die Mitgliedstaa-
ten nehmen ihre Zustdndigkeit wahr, sofern und soweit
die Union ihre Zustdndigkeit nicht ausgeilibt hat. Die
Mitgliedstaaten nehmen ihre Zustdndigkeit erneut wahr,
sofern und soweit die Union entschieden hat, ihre Zu-
stindigkeit nicht mehr auszuiiben.

(5) In bestimmten Bereichen ist die Union nach Ma3gabe
der Vertrdge dafiir zustdndig, MaBBnahmen zur Unterstiit-
zung, Koordinierung oder Erginzung der Mafinahmen
der Mitgliedstaaten durchzufithren, ohne dass dadurch
die Zustidndigkeit der Union fiir diese Bereiche an die
Stelle der Zustindigkeit der Mitgliedstaaten tritt. Die
verbindlichen Rechtsakte der Union, die aufgrund der
diese Bereiche betreffenden Bestimmungen der Vertrige
erlassen werden, diirfen keine Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten beinhalten.

(6) Der Umfang der Zustdndigkeiten der Union und die
Einzelheiten ihrer Ausiibung ergeben sich aus den Be-
stimmungen der Vertrdge zu den einzelnen Bereichen.

keine Entsprechung

keine Entsprechung



Art. 4 AEUY

(2) Die von der Union mit den Mitgliedstaaten geteilte
Zustédndigkeit erstreckt sich auf die folgenden Hauptbe-
reiche ...

j) Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts,

Art. 67 AEUV

(1) Die Union bildet einen Raum der Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts, in dem die Grundrechte und die
verschiedenen Rechtsordnungen und -traditionen der
Mitgliedstaaten geachtet werden.

(3) Die Union wirkt darauf hin, durch Ma3nahmen zur
Verhiitung und Bekdmpfung von Kriminalitit sowie von
Rassismus und Fremdenfeindlichkeit, zur Koordinierung
und Zusammenarbeit von Polizeibeh6rden und Organen
der Strafrechtspflege und den anderen zustidndigen Be-
horden sowie durch die gegenseitige Anerkennung straf-
rechtlicher Entscheidungen und erforderlichenfalls durch
die Angleichung der strafrechtlichen Rechtsvorschriften
ein hohes Mal} an Sicherheit zu gewihrleisten.

Art. 69 AEUV

Die nationalen Parlamente tragen bei Gesetzgebungsvor-
schldgen und -initiativen, die im Rahmen der Kapitel 4
und 5 vorgelegt werden, Sorge fiir die Achtung des Sub-
sidiaritdtsprinzips nach Maligabe des Protokolls iiber die
Anwendung der Grundsidtze der Subsidiaritdt und der
Verhiltnismiigkeit.

keine Entsprechung

Art. 61 EGV

Zum schrittweisen Aufbau eines Raums der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts erldsst der Rat

a) innerhalb eines Zeitraums von fiinf Jahren nach In-
krafttreten des Vertrags von Amsterdam Malinahmen zur
Gewihrleistung des freien Personenverkehrs nach Artikel
14 in Verbindung mit unmittelbar damit zusammenhin-
genden flankierenden Mallnahmen in Bezug auf die Kon-
trollen an den Auengrenzen, Asyl und Einwanderung nach
Artikel 62 Nummern 2 und 3, Artikel 63 Nummer 1 Buch-
stabe a) und Nummer 2 Buchstabe a) sowie Malinahmen
zur Verhiitung und Bekdmpfung der Kriminalitdt nach
Artikel 31 Buchstabe e) des Vertrags iiber die Europdische
Union; ...

e) Malinahmen im Bereich der polizeilichen und justiziellen
Zusammenarbeit in Strafsachen, die durch die Verhiitung
und Bekdmpfung der Kriminalitit in der Union nach dem
Vertrag iiber die Europdische Union auf ein hohes MaR3 an
Sicherheit abzielen.

Art. 29 EUV

(1) Unbeschadet der Befugnisse der Europidischen Gemein-
schaft verfolgt die Union das Ziel, den Biirgern in einem
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ein hohes
Mal an Sicherheit zu bieten, indem sie ein gemeinsames
Vorgehen der Mitgliedstaaten im Bereich der polizeilichen
und justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen entwickelt
sowie Rassismus und Fremdenfeindlichkeit verhiitet und
bekidmpft.

Art. 31 EUV

e) die schrittweise Annahme von Mallnahmen zur Festle-
gung von Mindestvorschriften iiber die Tatbestandsmerk-
male strafbarer Handlungen und die Strafen in den Berei-
chen organisierte Kriminalitdt, Terrorismus und illegaler
Drogenhandel

keine Entsprechung



Art. 75 AEUV

Sofern dies notwendig ist, um die Ziele des Artikels 67 in
Bezug auf die Verhiitung und Bekdmpfung von Terroris-
mus und damit verbundener Aktivititen zu verwirkli-
chen, schaffen das Europdische Parlament und der Rat
gemdl dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren durch
Verordnungen einen Rahmen fiir Verwaltungsmalinah-
men in Bezug auf Kapitalbewegungen und Zahlungen,
wozu das Einfrieren von Geldern, finanziellen Vermo-
genswerten oder wirtschaftlichen Ertrigen gehoren kann,
deren Eigentlimer oder Besitzer natiirliche oder juristi-
sche Personen, Gruppierungen oder nichtstaatliche Ein-
heiten sind.

Der Rat erldsst auf Vorschlag der Kommission MaRnah-
men zur Umsetzung des in Absatz 1 genannten Rah-
mens.

In den Rechtsakten nach diesem Artikel miissen die er-
forderlichen Bestimmungen iiber den Rechtsschutz vor-
gesehen sein.

Art. 82 AEUV

(1) Die justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen in der
Union beruht auf dem Grundsatz der gegenseitigen An-
erkennung gerichtlicher Urteile und Entscheidungen und
umfasst die Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten in den in Absatz 2 und in Artikel 83
genannten Bereichen.

Das Europiische Parlament und der Rat erlassen gemil3
dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren Manahmen,
um

a) Regeln und Verfahren festzulegen, mit denen die An-
erkennung aller Arten von Urteilen und gerichtlichen
Entscheidungen in der gesamten Union sichergestellt
wird;

b) Kompetenzkonflikte zwischen den Mitgliedstaaten zu
verhindern und beizulegen;

c) die Weiterbildung von Richtern und Staatsanwilten
sowie Justizbediensteten zu fordern;

d) die Zusammenarbeit zwischen den Justizbehorden
oder entsprechenden Behorden der Mitgliedstaaten im
Rahmen der Strafverfolgung sowie des Vollzugs und der
Vollstreckung von Entscheidungen zu erleichtern.

(2) Soweit dies zur Erleichterung der gegenseitigen An-
erkennung gerichtlicher Urteile und Entscheidungen und
der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in
Strafsachen mit grenziiberschreitender Dimension erfor-
derlich ist, kdnnen das Europdische Parlament und der
Rat gemdll dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren
durch Richtlinien Mindestvorschriften festlegen. Bei
diesen Mindestvorschriften werden die Unterschiede
zwischen den Rechtsordnungen und -traditionen der
Mitgliedstaaten beriicksichtigt.

Die Vorschriften betreffen Folgendes:

a) die Zuldssigkeit von Beweismitteln auf gegenseitiger
Basis zwischen den Mitgliedstaaten;

b) die Rechte des Einzelnen im Strafverfahren;

c) die Rechte der Opfer von Straftaten;

Art. 60 EGV

(1) Falls ein T4tigwerden der Gemeinschaft in den in Arti-
kel 301 vorgesehenen Fillen fiir erforderlich erachtet wird
[d.h. bei gemeinsamen Aktionen im Rahmen GASP], kann
der Rat nach dem Verfahren des Artikels 301 die notwendi-
gen Sofortmafinahmen auf dem Gebiet des Kapital- und
Zahlungsverkehrs mit den betroffenen dritten Lindern
ergreifen.

(2) Solange der Rat keine Malnahmen nach Absatz 1 er-
griffen hat, kann jeder Mitgliedstaat unbeschadet des Arti-
kels 297 bei Vorliegen schwerwiegender politischer Um-
stinde aus Griinden der Dringlichkeit gegeniiber dritten
Lindern einseitige Mallnahmen auf dem Gebiet des Kapi-
tal- und Zahlungsverkehrs treffen. Die Kommission und die
anderen Mitgliedstaaten sind {iber diese Mallnahmen spi-
testens bei deren Inkrafttreten zu unterrichten.

Der Rat kann mit qualifizierter Mehrheit auf Vorschlag der
Kommission entscheiden, dass der betreffende Mitglied-
staat diese MaBBnahmen zu dndern oder aufzuheben hat.
Der Prisident des Rates unterrichtet das Europiische Par-
lament tiber die betreffenden Entscheidungen des Rates.

Art. 31 EUV

(1) Das gemeinsame Vorgehen im Bereich der justiziellen
Zusammenarbeit in Strafsachen schlief3t ein:

a) die Erleichterung und Beschleunigung der Zusammenar-
beit zwischen den zustidndigen Ministerien und den Justiz-
behoérden oder entsprechenden Behérden der Mitgliedstaa-
ten, auch unter Einschaltung von Eurojust, wenn sich dies
als zweckmiRig erweist, bei Gerichtsverfahren und der
Vollstreckung von Entscheidungen;

b) die Erleichterung der Auslieferung zwischen den Mit-
gliedstaaten;

c) die Gewihrleistung der Vereinbarkeit der jeweils gelten-
den Vorschriften der Mitgliedstaaten untereinander, soweit
dies zur Verbesserung dieser Zusammenarbeit erforderlich
ist;

d) die Vermeidung von Kompetenzkonflikten zwischen
Mitgliedstaaten;



d) sonstige spezifische Aspekte des Strafverfahrens, die
zuvor vom Rat durch Beschluss bestimmt worden sind;
dieser Beschluss wird vom Rat einstimmig nach Zustim-
mung des Europdischen Parlaments erlassen.

Der Erlass von Mindestvorschriften nach diesem Absatz
hindert die Mitgliedstaaten nicht daran, ein hoheres
Schutzniveau fiir den Einzelnen beizubehalten oder ein-
zufiihren.

(3) Ist ein Mitglied des Rates der Auffassung, dass ein
Entwurf einer Richtlinie nach Absatz 2 grundlegende
Aspekte seiner Strafrechtsordnung beriihren wiirde, so
kann es beantragen, dass der Europidische Rat befasst
wird. In diesem Fall wird das ordentliche Gesetzgebungs-
verfahren ausgesetzt. Nach einer Aussprache verweist der
Europiische Rat im Falle eines Einvernehmens den Ent-
wurf binnen vier Monaten nach Aussetzung des Verfah-
rens an den Rat zurlick, wodurch die Aussetzung des
ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens beendet wird.
Sofern kein Einvernehmen erzielt wird, mindestens neun
Mitgliedstaaten aber eine Verstirkte Zusammenarbeit auf
der Grundlage des betreffenden Entwurfs einer Richtlinie
begriinden mochten, teilen diese Mitgliedstaaten dies
binnen derselben Frist dem Europdischen Parlament,
dem Rat und der Kommission mit. In diesem Fall gilt die
Ermichtigung zu einer Verstirkten Zusammenarbeit
nach Artikel 20 Absatz 2 des Vertrags tiber die Europii-
sche Union und Artikel 329 Absatz 1 dieses Vertrags als
erteilt, und die Bestimmungen {iber die Verstirkte Zu-
sammenarbeit finden Anwendung.

Art. 83 AEUV

(1) Das Europdische Parlament und der Rat kénnen ge-
mill dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren durch
Richtlinien Mindestvorschriften zur Festlegung von Straf-
taten und Strafen in Bereichen besonders schwerer Kri-
minalitdt festlegen, die aufgrund der Art oder der Aus-
wirkungen der Straftaten oder aufgrund einer besonderen
Notwendigkeit, sie auf einer gemeinsamen Grundlage zu
bekdmpfen, eine grenziiberschreitende Dimension haben.
Derartige Kriminalitdtsbereiche sind: Terrorismus, Men-
schenhandel und sexuelle Ausbeutung von Frauen und
Kindern, illegaler Drogenhandel, illegaler Waffenhandel,
Geldwische, Korruption, Filschung von Zahlungsmit-
teln, Computerkriminalitdt und organisierte Kriminalitit.
Je nach Entwicklung der Kriminalitit kann der Rat einen
Beschluss erlassen, in dem andere Kriminalitdtsbereiche
bestimmt werden, die die Kriterien dieses Absatzes erfiil-
len. Er beschliefft einstimmig nach Zustimmung des
Européischen Parlaments.

(2) Erweist sich die Angleichung der strafrechtlichen
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten als unerldsslich
fiir die wirksame Durchfiithrung der Politik der Union auf
einem Gebiet, auf dem HarmonisierungsmalBnahmen
erfolgt sind, so koénnen durch Richtlinien Mindestvor-
schriften fiir die Festlegung von Straftaten und Strafen
auf dem betreffenden Gebiet festgelegt werden. Diese
Richtlinien werden unbeschadet des Artikels 76 gemil}
dem gleichen ordentlichen oder besonderen Gesetzge-
bungsverfahren wie die betreffenden Harmonisierungs-
mafinahmen erlassen.

(3) Ist ein Mitglied des Rates der Auffassung, dass der
Entwurf einer Richtlinie nach den Absdtzen 1 oder 2

e) die schrittweise Annahme von Mallnahmen zur Festle-
gung von Mindestvorschriften iiber die Tatbestandsmerk-
male strafbarer Handlungen und die Strafen in den Berei-
chen organisierte Kriminalitdt, Terrorismus und illegaler
Drogenhandel.



grundlegende Aspekte seiner Strafrechtsordnung beriih-
ren wiirde, so kann es beantragen, dass der Europdische
Rat befasst wird. In diesem Fall wird das ordentliche
Gesetzgebungsverfahren ausgesetzt. Nach einer Ausspra-
che verweist der Europdische Rat im Falle eines Einver-
nehmens den Entwurf binnen vier Monaten nach Ausset-
zung des Verfahrens an den Rat zuriick, wodurch die
Aussetzung des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens
beendet wird.

Sofern kein Einvernehmen erzielt wird, mindestens neun
Mitgliedstaaten aber eine Verstirkte Zusammenarbeit auf
der Grundlage des betreffenden Entwurfs einer Richtlinie
begriinden mochten,

teilen diese Mitgliedstaaten dies binnen derselben Frist
dem Europiischen Parlament, dem Rat und der Kommis-
sion mit. In diesem Fall gilt die Ermichtigung zu einer
Verstirkten Zusammenarbeit nach Artikel 20 Absatz 2
des Vertrags iiber die Europdische Union und Artikel 329
Absatz 1 dieses Vertrags als erteilt, und die Bestimmun-
gen iber die Verstirkte Zusammenarbeit finden Anwen-
dung.

Art. 84 AEUV

Das Europdische Parlament und der Rat kdénnen gemil3
dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren unter Aus-
schluss jeglicher Harmonisierung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten Malnahmen festlegen, um das Vor-
gehen der Mitgliedstaaten im Bereich der Kriminalpri-
vention zu férdern und zu unterstiitzen.

Art. 85 AEUV

(1) Eurojust hat den Auftrag, die Koordinierung und
Zusammenarbeit zwischen den nationalen Behérden zu
unterstiitzen und zu verstdrken, die fiir die Ermittlung
und Verfolgung von schwerer Kriminalitit zustindig
sind, wenn zwei oder mehr Mitgliedstaaten betroffen
sind oder eine Verfolgung auf gemeinsamer Grundlage
erforderlich ist; Eurojust stiitzt sich dabei auf die von den
Behorden der Mitgliedstaaten und von Europol durchge-
fithrten Operationen und gelieferten Informationen.

Zu diesem Zweck legen das Europiische Parlament und
der Rat gemifl dem ordentlichen Gesetzgebungsverfah-
ren durch Verordnungen den Aufbau, die Arbeitsweise,
den Titigkeitsbereich und die Aufgaben von Eurojust
fest. Zu diesen Aufgaben kann Folgendes gehéren:

a) Einleitung von strafrechtlichen Ermittlungsmafnah-
men sowie Vorschldge zur Einleitung von strafrechtlichen
Verfolgungsmalinahmen, die von den zustindigen natio-
nalen Behorden durchgefiithrt werden, insbesondere bei
Straftaten zum Nachteil der finanziellen Interessen der
Union;

b) Koordinierung der unter Buchstabe a genannten Er-
mittlungs- und VerfolgungsmalBnahmen;

c) Verstarkung der justiziellen Zusammenarbeit, unter
anderem auch durch die Beilegung von Kompetenzkon-
flikten und eine enge Zusammenarbeit mit dem Europdi-
schen Justiziellen Netz.

Durch diese Verordnungen werden ferner die Einzelhei-
ten fiir die Beteiligung des Europdischen Parlaments und
der nationalen Parlamente an der Bewertung der Tétig-
keit von Eurojust festgelegt.

keine Entsprechung

Art. 31 EUY

(2) Der Rat fordert die Zusammenarbeit durch Eurojust auf
folgende Weise:

a) Er ermoglicht Eurojust, zu einer sachgerechten Koordi-
nierung zwischen den fiir die Strafverfolgung zustdndigen
Behorden der Mitgliedstaaten beizutragen;

b) er fordert die Unterstiitzung durch Eurojust bei den
Ermittlungen in Fillen, die mit schwerer grenziiberschrei-
tender, namentlich organisierter Kriminalitdt zusammen-
héngen, insbesondere unter Beriicksichtigung von Europol-
Analysen;

c) er erleichtert die enge Zusammenarbeit von Eurojust mit
dem Europiischen Justiziellen Netz, insbesondere mit dem
Ziel, die Erledigung von Rechtshilfe- und Auslieferungser-
suchen zu erleichtern.



(2) Im Rahmen der Strafverfolgungsmalnahmen nach
Absatz 1 werden die férmlichen Prozesshandlungen un-
beschadet des Artikels 86 durch die zustindigen einzel-
staatlichen Bediensteten vorgenommen.

Art. 86 AEUV

(1) Zur Bekdmpfung von Straftaten zum Nachteil der
finanziellen Interessen der Union kann der Rat gemil}
einem besonderen Gesetzgebungsverfahren durch Ver-
ordnungen ausgehend von Eurojust eine Europdische
Staatsanwaltschaft einsetzen. Der Rat beschliel3t ein-
stimmig nach Zustimmung des Europdischen Parla-
ments.

Sofern keine Einstimmigkeit besteht, kann eine Gruppe
von mindestens neun Mitgliedstaaten beantragen, dass
der Europiische Rat mit dem Entwurf einer Verordnung
befasst wird. In diesem Fall wird das Verfahren im Rat
ausgesetzt. Nach einer Aussprache verweist der Europii-
sche Rat im Falle eines Einvernehmens den Entwurf
binnen vier Monaten nach Aussetzung des Verfahrens an
den Rat zur Annahme zurtick.

Sofern kein Einvernehmen erzielt wird, mindestens neun
Mitgliedstaaten aber eine Verstirkte Zusammenarbeit auf
der Grundlage des betreffenden Entwurfs einer Verord-
nung begriinden mochten, teilen diese Mitgliedstaaten
dies binnen derselben Frist dem Europdischen Parlament,
dem Rat und der Kommission mit. In diesem Fall gilt die
Ermichtigung zu einer Verstirkten Zusammenarbeit
nach Artikel 20 Absatz 2 des Vertrags {iber die Europdi-
sche Union und Artikel 329 Absatz 1 dieses Vertrags als
erteilt, und die Bestimmungen iiber die Verstirkte Zu-
sammenarbeit finden Anwendung.

(2) Die Europiische Staatsanwaltschaft ist, gegebenen-
falls in Verbindung mit Europol, zustindig fiir die straf-
rechtliche Untersuchung und Verfolgung sowie die An-
klageerhebung in Bezug auf Personen, die als Titer oder
Teilnehmer Straftaten zum Nachteil der finanziellen Inte-
ressen der Union begangen haben, die in der Verordnung
nach Absatz 1 festgelegt sind. Die Europdische Staatsan-
waltschaft nimmt bei diesen Straftaten vor den zustindi-
gen Gerichten der Mitgliedstaaten die Aufgaben der
Staatsanwaltschaft wahr.

Art. 325 AEUV

(1) Die Union und die Mitgliedstaaten bekdmpfen Betrii-
gereien und sonstige gegen die finanziellen Interessen
der Union gerichtete rechtswidrige Handlungen mit
MalRnahmen nach diesem Artikel, die abschreckend sind
und in den Mitgliedstaaten sowie in den Organen, Ein-
richtungen und sonstigen Stellen der Union einen effek-
tiven Schutz bewirken.

(2) Zur Bekdmpfung von Betriigereien, die sich gegen die
finanziellen Interessen der Union richten, ergreifen die
Mitgliedstaaten die gleichen Malinahmen, die sie auch
zur Bekdmpfung von Betriigereien ergreifen, die sich
gegen ihre eigenen finanziellen Interessen richten.

(3) Die Mitgliedstaaten koordinieren unbeschadet der
sonstigen Bestimmungen der Vertrdge ihre Tétigkeit zum
Schutz der finanziellen Interessen der Union vor Betriige-
reien. Sie sorgen zu diesem Zweck zusammen mit der
Kommission fiir eine enge, regelmiflige Zusammenarbeit
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Art. 280 EGV

(1) Die Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten bekdmpfen
Betriigereien und sonstige gegen die finanziellen Interessen
der Gemeinschaft gerichtete rechtswidrige Handlungen mit
Malnahmen nach diesem Artikel, die abschreckend sind
und in den Mitgliedstaaten einen effektiven Schutz bewir-
ken.

(2) identischer Wortlaut

(3) bis auf redaktionelle Abweichungen identischer Wort-
laut



zwischen den zustdndigen Behorden.

(4) Zur Gewihrleistung eines effektiven und gleichwerti-
gen Schutzes in den Mitgliedstaaten sowie in den Orga-
nen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union
beschlieBen das Europidische Parlament und der Rat
gemdl dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren nach
Anhorung des Rechnungshofs die erforderlichen Mal3-
nahmen zur Verhiitung und Bekdmpfung von Betriigerei-
en, die sich gegen die finanziellen Interessen der Union
richten.

(5) Die Kommission legt in Zusammenarbeit mit den
Mitgliedstaaten dem Europidischen Parlament und dem
Rat jdhrlich einen Bericht iiber die Mallnahmen vor, die
zur Durchfiihrung dieses Artikels getroffen wurden.

Evropiiische Grundrechtscharta

Art. 47

Jede Person, deren durch das Recht der Union garantierte
Rechte oder Freiheiten verletzt worden sind, hat das
Recht, nach Malfigabe der in diesem Artikel vorgesehenen
Bedingungen bei einem Gericht einen wirksamen
Rechtsbehelf einzulegen.

Jede Person hat ein Recht darauf, dass ihre Sache von
einem unabhingigen, unparteiischen und zuvor durch
Gesetz errichteten Gericht in einem fairen Verfahren,
offentlich und innerhalb angemessener Frist verhandelt
wird. Jede Person kann sich beraten, verteidigen und
vertreten lassen.

Personen, die nicht {iber ausreichende Mittel verfiigen,
wird Prozesskostenhilfe bewilligt, soweit diese Hilfe
erforderlich ist, um den Zugang zu den Gerichten wirk-
sam zu gewihrleisten.

Art. 48

(1) Jeder Angeklagte gilt bis zum rechtsférmlich erbrach-
ten Beweis seiner Schuld als unschuldig.

(2) Jedem Angeklagten wird die Achtung der Verteidi-
gungsrechte gewihrleistet.

Art. 49

(1) Niemand darf wegen einer Handlung oder Unterlas-
sung verurteilt werden, die zur Zeit ihrer Begehung nach
innerstaatlichem oder internationalem Recht nicht straf-
bar war. Es darf auch keine schwerere Strafe als die zur
Zeit der Begehung angedrohte Strafe verhdngt werden.
Wird nach Begehung einer Straftat durch Gesetz eine
mildere Strafe eingefiihrt, so ist diese zu verhingen.

(2) Dieser Artikel schliefft nicht aus, dass eine Person
wegen einer Handlung oder Unterlassung verurteilt oder
bestraft wird, die zur Zeit ihrer Begehung nach den all-
gemeinen, von der Gesamtheit der Nationen anerkannten
Grundsitzen strafbar war.

(3) Das Strafmal3 darf zur Straftat nicht unverhiltnismiRig
sein.

(4) Zur Gewihrleistung eines effektiven und gleichwerti-
gen Schutzes in den Mitgliedstaaten beschlieSt der Rat
gemill dem Verfahren des Artikels 251 nach Anhorung des
Rechnungshofs die erforderlichen Maflnahmen zur Verhii-
tung und Bekdmpfung von Betriigereien, die sich gegen die
finanziellen Interessen der Gemeinschaft richten. Die An-
wendung des Strafrechts der Mitgliedstaaten und ihre
Strafrechtspflege bleiben von diesen Malnahmen unbe-
riihrt.

(5) identischer Wortlaut

keine Entsprechung

keine Entsprechung

keine Entsprechung



Art. 50

Niemand darf wegen einer Straftat, derentwegen er be-
reits in der Union nach dem Gesetz rechtskriftig verur-
teilt oder freigesprochen worden ist, in einem Strafver-
fahren erneut verfolgt oder bestraft werden.

Art. 54 SDU

Wer durch eine Vertragspartei rechtskriftig abgeurteilt
worden ist, darf durch eine andere Vertragspartei wegen
derselben Tat nicht verfolgt werden, vorausgesetzt, dass im
Fall einer Verurteilung die Sanktion bereits vollstreckt
worden ist, gerade vollstreckt wird oder nach dem Recht
des Urteilsstaats nicht mehr vollstreckt werden kann.

Art. 55 SDU

(1) Eine Vertragspartei kann bei der Ratifikation, der An-
nahme oder der Genehmigung dieses Ubereinkommens
erkldren, dass sie in einem oder mehreren der folgenden
Fille nicht durch Artikel 54 gebunden ist:

a)wenn die Tat, die dem ausldndischen Urteil zugrunde lag,
ganz oder teilweise in ihrem Hoheitsgebiet begangen wur-
de; im letzteren Fall gilt diese Ausnahme jedoch nicht,
wenn diese Tat teilweise im Hoheitsgebiet der Vertragspar-
tei begangen wurde, in dem das Urteil ergangen ist;
b)wenn die Tat, die dem auslidndischen Urteil zugrunde lag,
eine gegen die Sicherheit des Staates oder andere gleicher-
malen wesentliche Interessen dieser Vertragspartei gerich-
tete Straftat darstellt;

c)wenn die Tat, die dem ausldndischen Urteil zugrunde lag,
von einem Bediensteten dieser Vertragspartei unter Verlet-
zung seiner Amtspflichten begangen wurde.

(2) Eine Vertragspartei, die eine solche Erklirung betref-
fend eine der in Absatz 1 Buchstabe b) genannten Aus-
nahmen abgibt, bezeichnet die Arten von Straftaten, auf die
solche Ausnahmen Anwendung finden kénnen.

(3) Eine Vertragspartei kann eine solche Erklirung betref-
fend eine oder mehrere der in Absatz 1 genannten Aus-
nahmen jederzeit zuriicknehmen.

(4) Ausnahmen, die Gegenstand einer Erkldrung nach
Absatz 1 waren, finden keine Anwendung, wenn die betref-
fende Vertragspartei die andere Vertragspartei wegen der-
selben Tat um Verfolgung ersucht oder die Auslieferung des
Betroffenen bewilligt hat.



l. Zur aktuellen Lage

Zu welchem Zweck sollte die Strafrechtswissenschaft
eine eklatant gesetzeswidrige und auch in der Sache
verfehlte Judikatur tberhaupt noch zum Gegenstand
ihrer kritischen Betrachtung machen, wenn ihr trotz der
bekannten - fundamentalen — Einwdnde von hochstrich-
terlicher Seite entgegengehalten wird, es handle sich um
eine ,,prinzipiell berechtigte®, allenfalls ,,noch nicht niher
ausgestaltete Rechtsprechung“'? Sollte sie sich zum
kleingeistigen Gehilfen erklidren bei der Durchsetzung
dieser ,,neuen Linie“ oder sich schmollend in Sphiren der
Theorie zuriickziehen und das Treiben der Rechtspraxis
mit Ignoranz strafen? Das wiirde womdglich den falschen
Eindruck erwecken, als sei der kontroverse Diskurs vom
héheren Standpunkt der Ratio mit den jlingsten Bemii-
hungen des BGH um Absicherung seines neuen Paradig-
mas einer ,straffen Durchfithrung der Hauptverhand-
lung“? in seinem Sinne entschieden. Die tatsichliche
Rechtsentwicklung allerdings diirfte jedenfalls innerhalb
des deutschen Justizsystems bis auf weiteres unumkehr-
bar sein, seit dieser neuen Schopfung richterlicher Krea-
tivitdt vollumfinglich der bundesverfassungsgerichtliche
Segen zuteil geworden ist.> Schon zuvor haben neben
dem fiinften* auch der dritte® und der erste® Strafsenat
ihre Sympathien mit einer Verfahrensweise erkennen
lassen, die sich beinahe wie eine Anleitung zum ,kurzen
Prozess“ liest: ,Nach Abschluss der vom Gericht nach
dem MaBstab der Aufklarungspflicht fiir geboten gehalte-
nen Beweiserhebungen kann der Vorsitzende ... unter
Fristsetzung auffordern, etwaige Beweisantrige zu stel-
len; (...) werden Antridge nicht innerhalb der gesetzten
Frist gestellt (...) und besteht nach Uberzeugung des
Gerichts kein nachvollziehbarer Anlass fiir die verfristete
Antragstellung, so kann es — falls nicht die Aufkldrungs-

1 BGH HRRS 2009 Nr. 717, B. 1L, 3. ¢).

2 BGHSt 51, 333, 343 f. = HRRS 2007 Nr. 602.

3 BVerfG HRRS 2009 Nr. 1116 m. Kurzkritik in: NJW-
Spezial 2009, 744.

4 BGH NJW 2005, 2466 ff. = HRRS 2005 Nr. 543 m. abl.
Bspr. Dahs StV 2006, 116 ff.; Duttge JZ 2005, 1012 ff.; Gassel
JR 2006, 128 f.

5 BGH NStZ 2007, 716 = HRRS 2007 Nr. 807.

6 BGHSt 51, 333 ff. m. abl. Bspr. Beulke/Ruhmannseder NStZ
2008, 300 ff.; 52, 355 ff. = HRRS 2008 Nr. 1150 = NJW
2009, 605 ff. m. abl. Anm. Gaede = JZ 2009, 316 ff. m. abl.
Anm. Eidam.

pflicht nach § 244 II StPO gleichwohl zur Beweiserhe-
bung dringt’ - grundsitzlich davon ausgehen, dass der
Antrag nichts anderes als die Verzégerung des Verfahrens

bezweckt“®.

Einzig der vierte Strafsenat scheint an der einst ganz
unumstrittenen Interpretation des § 246 StPO festzuhal-
ten, wonach ,eine Beweiserhebung nicht deshalb abge-
lehnt werden darf, weil das Beweismittel oder die zu
beweisende Tatsache zu spit vorgebracht worden sei“’.
Bei den unmissverstindlichen Hinweisen seiner Vorsit-
zenden Tepperwien'® diirfte iiber kurz oder lang eine Ent-
scheidung des GroRen Strafsenats wohl unvermeidlich
sein, auch wenn man mit einer solchen bei den sich
lingst abzeichnenden Mehrheitsverhdltnissen kaum
Hoffnungen verbinden wird. Selbst wenn am Ende aber
auch der EGMR ,keine Bedenken“ gegen eine solche
Verfahrensweise verspiiren sollte,'' bleibt hiervon unbe-
riihrt die Notwendigkeit, die fundamentalen Einwinde
und gewichtigen Argumente nochmals festzuhalten und
auf die untauglichen Rechtfertigungs- und Beschwichti-
gungsversuche der Rechtsprechung zu antworten.

Il. Zu den Argumenten

1. § 246 | StPO: Sinngehalt und notwendige
Folgerungen

Zentral ist die Behauptung des BGH, dass das vorge-
zeichnete Verfahren zur Abwehr von ,massivem Miss-
brauch“’? nicht das Priklusionsverbot des § 246 1 StPO
verletze: Zum einen bleibe es den Verfahrensbeteiligten
Lweiter freigestellt, auch nach der gesetzten Frist Beweis-
antrige zu stellen”, die vom Gericht entgegengenommen
und verbeschieden werden miissen; zum anderen ergebe
sich das Recht zur Zuriickweisung der begehrten Beweis-
aufnahme ,,nicht allein aufgrund spiter Beweisantragstel-

Auf diese pflichtschuldige, formelhafte Beteuerung wird

natiirlich nicht verzichtet!

8 BGHSt 51, 333, 344 [1. Senat].

®  BGH NStZ-RR 2009, 21 f. = HRRS 2008 Nr. 944.

10 In: Widmaier-FS 2008, S. 583, 589.

1 BVerfG HRRS 2009 Nr. 1116: ,begegnet ... keinen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken®.

12 BGH NJW 2005, 2466, 2467.



lung“, sondern wegen ,Verschleppungsabsicht® gem.
§244 1II S. 2 Var. 6 StPO, fiir die eine Antragstellung
jenseits der gesetzten Frist ein ,signifikantes Indiz“ dar-
stellt, wenn hierfiir keine Griinde ,nachvollziehbar und
substantiiert” dargelegt werden koénnen.'® Ausweislich
seiner normtextlichen Fassung verbiete § 246 I StPO eine
Ablehnung von Beweisantrigen wegen Verschleppungs-
absicht nicht.

Es ist unschwer zu erkennen, dass mit dieser Wiederbe-
lebung eines Gesetzespositivismus reinsten Wassers der
Anwendungsbereich des — von der Zielvorstellung einer
»stringenten, dem Ziigigkeitsgebot des Art. 6 Abs. 1
MRK verpflichteten Verfahrenserledigung“!* her betrach-
tet — ,,storenden” § 246 I StPO so weit wie moglich redu-
ziert werden soll. Nur bei ginzlichem Ausblenden seiner
Sinngebung kann mit sophistischer Manier behauptet
werden, bei lediglich mittelbarer (und sei es auch ge-
wichtiger) Relevanz einer ,Verfristung” und keinem un-
mittelbaren Ankniipfen der Ablehnungsentscheidung an
den Fristablauf sei das Priklusionsverbot (,weil ... zu
spat“) gar nicht bertihrt. Demgegeniiber hat der Gesetz-
geber hierdurch doch dem Anliegen Ausdruck verleihen
wollen, dass die Pflicht zur Wahrheitsermittlung eine
Aufgabe impliziere, die sich nicht in terminliche Schab-
lonen pressen lasse;'® auch muss die Einschitzung des
Antragstellers von Notwendigkeit oder Zweckmiligkeit
eines Beweisantrages auch in zeitlicher Hinsicht nicht
mit den Vorstellungen des Gerichts iibereinstimmen!'®
und ist deshalb zur eigenstdndigen Beurteilung der Pro-
zessverantwortung der Verteidigung {iberlassen. Von
dieser Eigenstdndigkeit bleibt aber kaum noch etwas
iibrig, wenn die Verteidigung nunmehr rechtfertigungs-
pflichtig  wird, sobald sie der gerichtlichen
»Terminsvorstellung” nicht gehorsam nachkommt; das
Praktizieren einer hiermit nicht vertriglichen Verteidi-
gungsstrategie steht jetzt in dringendem Verdacht eines
~dysfunktionalen Einsatzes des Beweisantragsrechts“’.
De facto ist damit allen Beteuerungen zum Trotz eine
gerichtliche Befugnis geschaffen, den Verfahrensbeteilig-
ten vorschreiben zu diirfen, (bis) wann sie einen Beweis-
antrag zu stellen haben. Wie das BVerfG ein dahingehen-
des Verbot einerseits anerkennen'® und andererseits
zugleich die Verfahrensweise des BGH billigen kann,
bleibt im Dunkel der verwinkelten Karlsruher Gedanken-
ginge verborgen. Wenn aber — so die frither stindige

13 BGHSt 51, 333, 344 f; 52, 355, 362 f.; ebenso BVerfG
HRRS 2009 Nr. 1116.

4 BGH HRRS 2009 Nr. 717.

Gollwitzer, in: Lowe/Rosenberg (Hrsg.), Die Strafprozess-

ordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, 25. Aufl.

2001, §246 Rn 1 (Stand: 1998); Schliichter, in: Systemati-

scher Kommentar zur Strafprozessordnung und zum Ge-

richtsverfassungsgesetz (SK/StPO), § 246 Rn 1 (Stand: 12.

Aufbau-/Erg.Lfg. 1994); nachdriicklich Sommer, in: Kreke-

ler/Loffelmann (Hrsg.), Anwaltskommentar StPO, 2. Aufl.

(2009), § 246 Rn 1: ,Fiir die Ermittlung der materiellen

Wahrheit und fiir ein gerechtes Urteil ist es niemals zu

spat”.

Julius, in: ders. (Hrsg.), Strafprozessordnung, 4. Aufl.

(2009), § 246 Rn 2.

7 BGH HRRS 2009 Nr. 717; zum ,,dysfunktionalen Prozessie-
ren“ bereits Riiping/Dornseifer JZ 1977, 417 ft.

18 BVerfG HRRS 2009 Nr. 1116; ebenso BGH NStZ 1986,
371; 1990, 350, 351; offen gelassen dagegen in BGHSt 52,
355, 363.

hochstrichterliche Rechtsprechung — ,nicht der Verteidi-
ger verpflichtet [ist], einen Beweisantrag zu dem vom
Gericht fiir angemessen gehaltenen Zeitpunkt zu stellen,
sondern das Gericht ..., Beweisantrdge bis zum Beginn
der Urteilsverkiindung entgegenzunehmen*“'®, so liegt in
jeder gerichtsseitig angemallten Verkiirzung dieses ge-
setzlich garantierten Zeitrahmens notwendig eine Miss-
achtung des §246 I StPO, der doch das Stadium der
Antragstellung von Gesetzes wegen gerade fiir irrelevant
erklart. Diese gesetzliche Vorgabe darf dann jedoch auch
nicht durch Ausweichen auf den Ablehnungsgrund der
Verschleppungsabsicht umgangen werden. So sehr also
§ 246 1 StPO nicht die Ablehnung eines Beweisantrages
nach § 244 III StPO hindert, so wenig darf hier das dort
Verbotene frohliche Urstind feiern, mithin die ,verspite-
te Stellung eines Beweisantrages” — ,verspitet” eigentlich
in Bezug auf welche begrenzende Vorgabe? — zur wesent-
lichen oder gar alleinigen Bedingung fiir die Annahme
von Verschleppungsabsicht erhoben werden. Denn damit
verbinde sich in der Tat die Anerkennung einer ,verkapp-
ten Priklusionsfrist“*.

Vor allem das BVerfG hilt dem aber entgegen, dass der
Ablauf einer richterlich gesetzten Frist nur ,einer von
mehreren Umstinden [sei], der das Vorliegen auch nur
einer Voraussetzung des Ablehnungsgrundes des § 244 111
S. 2 Var. 6 StPO begriinden“ konne: Deshalb sei ,,auch
kiinftig ausgeschlossen, einen Beweisantrag allein auf-
grund eines zeitlich verzogerten Verfahrens abzuleh-
nen“*. Davon abgesehen, dass auch das BVerfG selbst
keine weiteren Indizien konkret zu benennen weil3, die
erst im Zusammenwirken mit dem Fristlauf die Annah-
me einer Verschleppungsabsicht rechtfertigen sollen: Die
neuere Rechtsprechung des BGH erkennt die
JVerfristung® eines Antrags regelmiRig bereits als hinrei-
chenden Beleg an, dass dieser ,nichts anderes als die
Verzdgerung des Verfahrens bezweckt“?; in der jiingsten
Entscheidung des fiinften Strafsenats ist dementspre-
chend von einer wesentlich ,leichteren Ablehnung grund-
los spét gestellter Beweisantrige® die Rede.?® Damit wer-
den jedoch weitere , Anzeichen“ nicht mehr zu ableh-
nungsbegriindenden Voraussetzungen erkldrt, sondern
kénnen nur noch - ausnahmsweise — als Gegengriinde
die Annahme von Verschleppungsabsicht hindern. Wie
wahrscheinlich dieses Szenario in der Praxis sein wird,
dass also ein Tatgericht eine vorgelegte Begriindung fiir
die nachtrigliche Antragstellung (mit der die Verteidi-
gung u.U. ihr Verteidigungskonzept offenbaren muss!)
akzeptiert, steht dabei in den Sternen. Denn es fehlt an
jedweder normativen Vorgabe fiir diese gerichtliche Ent-
scheidungsbefugnis und an jedweder Kontrolle tiiber
deren Ausiibung. Weit ehrlicher ist es da, wenn der erste
Strafsenat auf solche Beschwichtigungen gleich ganz
verzichtet und unmissverstdndlich formuliert: ,Verspitete
Stellung eines Beweisantrags kann allein schon fiir Ver-
schleppungsabsicht sprechen“*!. Damit zeigt sich aber,

19 BGHSt 21, 118, 123; zuvor bereits RGSt 59, 420, 421; 68,
88, 89; bekriftigend Tepperwien, in: Widmaier-FS (2008), S.
583, 589.

20 Beulke/Ruhmannseder NStZ 2008, 300, 302.

2l BVerfG HRRS 2009 Nr. 1116.

2 BGHSt 51, 333, 344; bestitigt durch BGHSt 52, 355, 362.

3 BGH HRRS 2009 Nr. 717.

24 BGHSt 52, 355, 362.



dass die bundesverfassungsgerichtliche Absolution eine
gar nicht existente strafverfahrensrechtliche Situation
zum Gegenstand hat; sie verfehlt den wahren Kern der
BGH-Rechtsprechung!

2. Beweisantragsrecht und
Amtsavufkliirungspflicht

Dies gilt um so mehr, als der Anspruch des Angeklagten
auf ein faires Verfahren — wie das BVerfG selbst einrdumt
— sehr wohl durch ,verfahrensrechtliche Gestaltungen
beriihrt werden“ kann, ,die der Ermittlung der Wahrheit
und somit einem gerechten Urteil entgegenstehen®: ,Der
in den Vordergrund gestellten Sicherung der Gerechtig-
keit durch Aufklirung des wahren Sachverhalts ent-
spricht das Recht des Angeklagten, sich durch die Stel-
lung von Beweisantrigen, die nur unter engen Vorausset-
zungen abgelehnt werden kénnen, an der Aufkldrung des
Sachverhalts aktiv zu beteiligen“*. Wird ihm diese Parti-
zipationschance wegen ,Verfristung” genommen, so ge-
fahrdet dies nicht nur seine Subjektstellung, sondern
zugleich den fundamentalen rechtsstaatlichen Anspruch
auf Gewihr einer bestmoglichen Wahrheitsermittlung als
Grundlage einer evtl. Verurteilung des Angeklagten.
Bekanntlich driickt sich im Beweisantragsrecht die Ein-
sicht des Gesetzgebers aus, dass nicht etwa eine (gericht-
liche) Monopolisierung der Wahrheitssuche (trotz aller
gesetzlichen Verpflichtung zur Amtsaufklirung), sondern
vielmehr erst eine ,Konkurrenz der Vorverstindnisse“*®
der gesuchten Objektivitit ndherbringt. Die ,groRere
prozessuale Potenz“*” des Beweisantragsrechts verschafft
dem Antragsteller daher die Aussicht, ,im Rahmen sei-
ner eigenen Erfahrungshorizonte und Interpretations-
schemata Hypothesen {iber aussichtsreiche Beweisfiih-
rung zu bilden und diese auch durchsetzen zu kénnen“?
- u.U. eben in der Weise, dass dadurch ,Wahrnehmungs-
fixierungen“ des Gerichts ,aufgebrochen* werden.?
Demgegeniiber haftet jeder einseitigen Beweisprognose —
je frither im Prozess getroffen um so mehr - stets das
Risiko an, Resultat und zugleich Perpetuierung einer
defizitdren Erkenntnis zu sein.

Nun behauptet der BGH aber, bei Nichteinhaltung der
tatgerichtlich dekretierten Frist sei das Recht auf Stellung
von Beweisantrigen ,,als solches gar nicht beschnitten:*°
Denn den Verfahrensbeteiligten bleibe es weiterhin ,,frei-
gestellt, auch nach der gesetzten Frist Beweisantrige zu
stellen“®!. Das jiingste, fiir die vorliegende Besprechung
zum Anlass genommene Urteil des fiinften Senats spricht
in derselben Weise von einer ,leichter begriindbaren
ablehnenden Entscheidung iiber nach Fristablauf gestell-
te Beweisantrdge“. Bei diesen Formulierungen handelt es
sich aber ersichtlich um einen Etikettenschwindel: Denn

25 BVerfG HRRS 2009 Nr. 1116.

26 Hamm/Hassemer/Pauly, Beweisantragsrecht, 2. Aufl. (2007),
Rn 27 ff.; zu den ,diversen Wahrheiten“ vertiefend Volk, in:
Salger-FS (1995), S. 411 ff.

27 Schliichter GA 1994, 397, 411 f.

2 WeRlau, in: Fezer-FS (2008), S. 289, 302 ff.

2 Hamm/Hassemer/Pauly (Fn. 26), Rn 30; siehe auch Kénig StV
2009, 171, 172: kein ,,Anhidngsel“ der Amtsaufklarung.

30 BGH NJW 2005, 2466, 2467.

31 BGHSt 52, 355, 363.

32 BGH HRRS 2009 Nr. 717.

wenn sich die gerichtliche Priifung nach Fristablauf da-
rauf beschrénkt, ob ,die Aufkldarungspflicht nach § 244 II
StPO gleichwohl zur Beweiserhebung dringt“*, so wer-
den die eingehenden , Antrige“ in Wahrheit nicht mehr
als ,,Beweisantrige i.e.S., sondern als blof3e Beweisanre-
gungen behandelt. Ob diesen dann auch nachgegangen
wird, kann nur Gegenstand einer Hoffnung sein, fiir den
Antragsteller  also  gewissermallen ,prozessuales
Gliick“?**, aber nicht Resultat seines dahingehenden
Rechts.?® Weit niher kommt der Wahrheit daher das
BVerfG, wenn es von einem ,Beweisermittlungsantrag”
spricht, sofern eine ,plausible Antwort“ des Antragstel-
lers ausbleibe.*® Auf diese Weise wird allerdings — allen
gegenteiligen Beteuerungen zuwider?’ — mit Blick auf
§ 244 1II StPO ein ginzlich neuer Ablehnungsgrund der
,mangelnden Plausibilitdt“ geschaffen, was allein dem
parlamentarischen Gesetzgeber vorbehalten ist.

Was schliefflich von der hochstrichterlichen ,,Beruhi-
gungspille” zu halten sein diirfte, wonach das Gericht
selbst bei Beseitigung seiner Beweiserhebungspflicht
doch noch immer von Amts wegen an die
Sachaufkldarungsmaxime gebunden sei, ldsst sich ange-
sichts jedweder fehlenden - ,dank“ dem BGH jetzt auch
fehlenden revisionsgerichtlichen - Kontrolle nicht nur
lebensweltlich leicht ausmalen. Schon die innere Logik
der neuen Verfahrensweise einer ,Fristsetzung mit Ab-
lehnungsandrohung” legt die Ablehnung ,verspitet”
gestellter Beweisantrdge nahe, weil die , Erledigung des
gerichtlichen Priifprogramms*“ doch erst zur tatgerichtli-
chen Fristsetzung berechtigen soll.*® Eine im Anschluss
gleichwohl durchgefiihrte weitere Beweiserhebung wiirde
somit unweigerlich den Finger in die Wunde einer nun
sogar gerichtsseitig zugestandenen defizitdiren Wahr-
heitsermittlung legen und ggf. sogar den Verdacht einer
pflichtwidrigen Verkiirzung der Aufkldrungsbemiihungen
erregen — ein Anschein, den zu erwecken ein Tatgericht
sich gewiss sehr griindlich iiberlegen wird. Mit anderen
Worten diirften daher mit der gerichtlichen Entschlie-
Rung zur Beendigung der Beweisaufnahme und zur Ge-
wihr einer ,letzten Frist“ fiir die Verfahrensbeteiligten,
das weitere Verfahren doch noch in eine andere Richtung
zu lenken, die Wiirfel hinsichtlich einer weiteren Sach-
aufkldrung von Amts wegen gefallen sein — mehr noch:
Der mit jener Fristsetzung einhergehenden offentlichen
Verlautbarung der gerichtlichen Einschidtzung iiber die
(nach eigener Uberzeugung: mangelnde) Sinnhaftigkeit
weiterer Aufkldrungsbemiihungen haftet psychologisch
die Gefahr an, hieran ,blind“ festzuhalten: Nach dem
sog. inertia- oder Persevanz-Effekt (= Trigheitseffektiv
oder Mechanismus der Selbstbestitigung von Hypothe-
sen) ,werden Informationen, die eine zuvor schon einmal
fiir richtig gehaltene Hypothese bestitigen, systematisch
iiberschitzt, wihrend entgegengesetzte, dissonante In-

33 BGHSt 51, 333, 344; 52, 355, 363; siehe auch schon BGH
NJW 2005, 2466, 2468: ,vornehmlich (?) unter Aufkli-
rungsgesichtspunkten®.

3 Gaede NJW 2009, 608.

% Statt vieler z.B. Kénig, in: Dolling/Duttge/Réssner (Hrsg.),
Gesamtes Strafrecht: Handkommentar (2008), § 244 StPO
Rn 25.

% BVerfG HRRS 2009 Nr. 1116, unmittelbar allerdings nur
auf ,,Beweisbehauptungen ins Blaue hinein“ bezogen.

37 BVerfG, ebd.

% Vgl. BGH HRRS 2009 Nr. 717.



formationen systematisch unterschitzt werden“*. In

diesem Lichte miissen ,Beweisantrige”, die erst nach
Ablauf einer gerichtlich gesetzten Frist eingehen, regel-
miBig als sachwidrig und Zeichen dysfunktionalen
Verteidigerverhaltens erscheinen — aber nicht notwendig
ihrer sachlichen Unbegriindetheit wegen, sondern bereits
wegen der gerichtsseitig zuvor schon getroffenen Festle-
gung und der damit einhergehenden kognitionspsycholo-
gisch einseitigen Erwartung und Orientierung. Aus ob-
jektiver Perspektive muss der Grund fiir die dann entste-
hende kommunikative Dissonanz aber nicht beim An-
tragsteller liegen, sondern kann auch durch die gerichtli-
che Festlegung begriindet sein — zum Schaden fiir die
allseitige Pflicht zur bestmoglichen Wahrheitsermitt-
lung.*® Der in der jiingsten Entscheidung des fiinften
Senats enthaltene Appell zur ,vorsichtigen und zuriick-
haltenden Handhabung“*! driickt nichts anderes als ein
schlechtes Gewissen ob dieses Risikos aus, freilich ohne
daraus konsequente Schlussfolgerungen mit dem An-
spruch auf Verbindlichkeit zu ziehen.

3. Untaugliche Rechtfertigungen:
Beschleunigungsgrundsatz und
Sachleitungshefugnis

Zur Rechtfertigung der nunmehr hochstrichterlich aner-
kannten Befugnis des Tatgerichts zu solcher Verfahrens-
weise sucht kaum {iberraschend auch der fiinfte Strafse-
nat Zuflucht beim , Ziigigkeitsgebot des Art. 6 I MRK“.*
Dass hierin aber nur ein Verfahrensabschluss ,innerhalb
angemessener Zeit“ und kein ,kurzer Prozess“ (,speedy
trial“) jenseits des eigentlichen Verfahrensziels fiir gebo-
ten erkldrt wird, scheint bei der Unbekiimmertheit der in
der hochstrichterlichen Praxis ,freischwebenden® Inan-
spruchnahme des ,Beschleunigungsgrundsatzes“ offen-
bar zunehmend in Vergessenheit zu geraten. Es muss
daher als bezeichnendes und erschreckendes Signal ver-
standen werden, wenn die Vorsitzende des vierten Senats
sich dazu veranlasst sieht, diese Banalitdt eines jeden
rechtsstaatlichen Verfahrens eigens zu betonen.* Nur
innerhalb des Rahmens einer bestméglichen Wahrheits-
suche bildet die Sorge vor unndtiger Verlingerung des
Verfahrens einen von Rechts wegen schiitzenswerten
Belang; das Streben nach ,beschleunigter” Verfahrenser-
ledigung berechtigt jedoch nicht zur Vernachldssigung
der richterlichen Aufgaben, d.h. ,,den wahren Sachverhalt
— unter Beachtung der Rechte von Anklage und Verteidi-
gung auf Vorlage oder Nennung von Beweismitteln —
sorgfiltig und vollstindig zu ermitteln, Anklage und
Verteidigung ausreichend Gelegenheit zur Stellungnahme
und zur Wahrnehmung ihrer Rechte zu geben und ein
Urteil aufgrund sorgfiltiger Priifung des gesamten Pro-

3 Schiinemann StV 2000, 159 ff. m.w.N. aus der kognitions-
psychologischen Fachliteratur.

40 Im Ergebnis wie hier auch Bachler, in: BeckOK StPO (Stand:
15.6.2009), § 246 Rn 1.

41 BGH HRRS 2009 Nr. 717.

42 Zuvor bereits BGH NJW 2005, 2466, 2468; BGHSt 52, 355,
362; zuletzt auch BVerfG HRRS 2009 Nr. 1116.

4 Siehe Tepperwien NStZ 2009, 1 ff.: keine ,Beschleunigung
tiber alles*!

zessstoffes zu fillen“** — so der erste Strafsenat vor 23

Jahren: Wie sich die Zeiten doch dndern!

Im Ubrigen wiirde der in Art. 6 Abs. 1 MRK verbiirgte
Mindeststandard individualschiitzender*® Rechtsgaran-
tien gegeniiber der strafverfolgenden Hoheitsgewalt in
sein Gegenteil verkehrt, kénnte das Beschleunigungsge-
bot zur Grundlage genommen werden, um gesetzlich
verbiirgte Rechte des Angeklagten einzuschrinken oder
diesem gar vorzuenthalten.*® Als Optimierungsgebot
findet der Beschleunigungsgedanke vielmehr gerade
umgekehrt seine Grenzen in den gewdhrleisteten Verfah-
rensrechten und darf, wie der EGMR unmissverstiandlich
zum Ausdruck gebracht hat, der Inanspruchnahme des
Rechts auf Vorbringen der ,eigenen“ Beweismittel eben
nicht entgegenstehen.*’” Wiirde man dies auch nur in
einem einzigen Fall wie etwa vorliegend im Kontext der
Ablehnung eines Beweisantrages gestatten, so wire da-
mit gleichsam das ,trojanische Pferd“ erschaffen, mit
dem sich auch andere Verfahrensrechte leichter Hand
aushebeln lieRen.*® Allerdings: In den aktuellen Trend
eines systematischen Abbaus der ,schiitzenden For-
men“* fiigte sich eine solche Haltung bestens ein!

Beinahe schon einer ,Verzweiflungstat® kommt es
schlieflich nahe, wenn sich der BGH - allerdings nicht
im jiingsten Urteil — auch noch auf die Sachleitungsbe-
fugnis des Vorsitzenden (vgl. §§213 ff., 238 I StPO)
stlitzen will. Bekanntermallen dient diese lediglich der
gerichtsinternen Aufgabenverteilung sowie der organisa-
torischen Strukturierung der Hauptverhandlung, beides
wiederum mit dem Ziel der Vermeidung unnétiger Verzo-
gerungen. Eine Befugnis zur Beschneidung gesetzlich
garantierter Verfahrensrechte ergibt sich hieraus nicht.
So wie der Vorsitzende also nicht unter Berufung auf
seine Sachleitungsbefugnis verbotene Vernehmungsme-
thoden anwenden, das Fragerecht des Angeklagten ver-
kiirzen oder die Offentlichkeit gesetzeswidrig ausschlie-
Ben darf, steht auch das Beweisantragsrecht nicht zu
seiner Disposition. Was der ,abenteuerliche“*® Gedanke
einer Berufung auf § 238 StPO aber als eigentliche Moti-
vation verrdt, tritt immer klarer zutage: Gerichte schei-
nen zunehmend weniger bereit zu sein, Beweiserhebun-
gen zu tolerieren und Zeit hierfiir zu verwenden, die sie
selbst nicht fiir ,,sinnvoll“ halten. Vor solcher ,,Selbstin-
thronisierung” des Gerichts unter Verweis auf die eigene
Vernunft“, dem sich die anderen Verfahrensbeteiligten (-
subjekte?) und insbesondere der Angeklagte nur noch
unterordnen koénnen, sich de facto ausgeliefert sehen
miissen, sollten die ,Formen“ der Strafprozessordnung
aber gerade schiitzen. Sonst droht dasjenige, was Wittig
treffend wie folgt beschrieben hat: Der kontradiktorische

4 BGH NStZ 1986, 371, 372.

4 So auch BVerfG NStZ 2006, 680, 681 (,vorwiegend*);
BGHSt 26, 228, 232 (,in erster Linie“); SK/StPO/Paeffgen
(Fn. 15), Art. 6 EMRK Rn 5 (Stand: 35. Aufbau-Lfg., Januar
2004).

4 Wie hier bereits Ventzke HRRS 2005, 233, 235.

47 EGMR StV 2005, 136, 138 m. Anm. Pauly; siehe auch Eidam
JZ 2009, 318, 320 m.w.N.; Fezer, in: Widmaier-FS (2008),
S. 177, 184.

48 Siehe auch Fezer HRRS 2009, 17, 18.

#  Dazu ausfiihrlich Duttge, in: Karras-FS (2010), S. 109 ff.

50 Treffend Fezer HRRS 2009, 17, 18.



Prozess verwandelt sich sukzessive in einen ,diktatori-
schen Prozess“>!.

lll. Zu den Konsequenzen

Es ist gewiss nicht das erste Mal, dass der BGH seine
verfassungsrechtlich vorgegebene Rolle eines ,Gesetzes-
dieners“ kurzerhand vergessen und - natiirlich stets
Gutes wollend - sich zum eigentlichen ,Herrn der
Rechtsordnung” aufgeschwungen hat. Frei nach Berthold
Brecht kann ,gut gemeint” aber mitunter geradewegs
zum Gegenteil von ,gut* und ,richtig“ werden.** In sei-
nem Beschluss vom 14.6.2005 war dem fiinften Strafse-
nat noch bewusst, dass die Abwehr von ,verfahrensver-

51 Wittig, in: Volk-FS (2009), S. 885, 891 f.

52 In der Formulierung Kants: man solle ,den lebhaftesten
Wunsch fiir das Gute nicht sofort fiir dessen Wirklichkeit
... halten“ (Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten,
in: Weischedel [Hrsg.], Werke, Bd. 6, 1956/1983, S. 35).

I. Einleitung

Die Entscheidung des 3. Strafsenats des Bundesgerichts-
hofs vom 14. August 2009 im ersten deutschen Al-Qaida-
Verfahren' hatte in der Offentlichkeit fiir Aufmerksam-
keit gesorgt. Die Medien betrachteten die Entscheidung
des 3. Strafsenats in erster Linie hinsichtlich des Terror-
vorwurfs und berichtet davon, der BGH habe , hohe Hiir-
den“? bzw. ,strikte Vorgaben fiir Terrorismus-Urteile®?

! BGH HRRS 2009 Nr. 890 = NJW 2009, 3448; in StV 2009,
675 wird die Urteilsbegriindung im Hinblick auf die Be-
trugsentscheidung nicht abgedruckt.

2 Vgl http://www.spiegel.de/politik/deutschland /0,1518,
642464,00.html.

3 Vgl. http://www.sueddeutsche.de/politik/825/ 484264
/text/.

zbgerndem Missbrauch” des Beweisantragsrechts durch
Beschreiten jenes extralegalen ,Fristsetzungs- und Ab-
lehnungsverfahrens® letztlich in die Regelungskompetenz
des Gesetzgebers fillt.>® Offenbar hat er inzwischen je-
doch jedwede Geduld verloren und glaubt wohl, ange-
sichts der gesetzgeberischen Untitigkeit (in die von ihm
erwiinschte Richtung!) gleichsam in Ausiibung eines
fortwihrenden ,Notstandsrechts® selbst fiir die notigen
Probleml6sungen sorgen zu miissen. Dieser geradezu
jugendliche Tatendrang erinnert fatal an das Motto einer
bekannten Hérspielserie®, in der es stets heiflt: ,Wir
tibernehmen jeden Fall!“ — und das gute Ende ist gesi-
chert! Bei aller Skepsis gegeniiber den Ergebnissen der
modernen Gesetzgebung: Mancher jugendliche Aktio-
nismus nimmt bekanntlich einen fatalen Verlauf...

5 Vgl. BGH NJW 2005, 2466, 2468: ,,...fiir den Gesetzgeber
Anlass zur Priifung besteht, ob...“.

Fiir Neugierige der Titel: ,Die drei Fragezeichen®; Originalti-
tel: The Three Investigators.
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gesetzt. Zudem konzentrierte man sich auf die Aussage
des Senats zur Frage der Verfassungsmiligkeit der
durchgefithrten Wohnraumiiberwachung, ohne sich je-
doch kritisch damit auseinander zu setzen, dass selbst
verfassungswidrig erlangte Beweismittel aufgrund einer
zugunsten der effektiven Strafverfolgung ausfallenden
»,Gesamtabwigung” im Strafprozess verwertet werden
diirfen.* Die Bestitigung der Verurteilungen wegen Be-
truges bzw. deren Verschirfung gegeniiber dem ur-
spriinglichen Urteil (von versuchten in vollendete Delik-
te) wurde dagegen kaum wahrgenommen. Das Urteil
beinhaltet eine Erweiterung der Betrugsstrafbarkeit in

*  Dies tat in der Fachpresse inzwischen Gusy in einer Anmer-

kung unter dem Titel ,Verfassungsverwirklichung durch
Verwendung und Nichtverwendung von Informationen im
Strafprozess” (HRRS 2009, 489).


http://www.spiegel.de/politik/deutschland�
http://www.sueddeutsche.de/politik/825/�

das Vorfeld der eigentlichen Tat, die genau in den poli-
tisch-juristischen Zeitgeist der Prdvention passt. Der
Betrugstatbestand wird dabei weiter dogmatisch ausge-
hohlt, indem bereits allein eine Tduschung {iber die Red-
lichkeit zu einem (nicht berechenbaren) Vermogensscha-
den fiihrt. Die Unterscheidung zwischen einer ,strafba-
ren“ und einer ,erlaubten” Handlung findet — im Vorfeld
einer konkreten Vermogensgefihrdung und erst recht
eines Endschadens - allein im Kopf des Verdichtigen
statt.

In der folgenden Analyse des Urteils hinsichtlich der
Betrugsentscheidung sollen nach der kurzen Darstellung
des Sachverhalts (II.) zunichst die verschiedenen rechtli-
chen Bewertungen von OLG, GBA und BGH geschildert
werden (IIL.). Sodann wird die derzeitige Diskussion um
den Gefihrdungsschaden erldutert und das Urteil in
diesem Kontext besprochen (IV.). Nach einer Analyse
hinsichtlich der im Urteil in Bezug genommenen héchst-
richterlichen Rechtsprechung des Eingehungsbetrugs
und derjenigen Entscheidungen, die nicht angesprochen
worden sind (V.), wird ausfiihrlich auf das Problem der
Schadenshohe eingegangen (VI.), bevor ein Fazit gezogen
wird (VIL).

Il. Sachverhalt

Der zugrunde liegende Sachverhalt ist relativ simpel und
man mochte meinen, dass er im Laufe der Zeit nicht
selten vorgekommen ist, denn es handelt sich um den
Plan eines klassischen Versicherungsbetruges. Einer von
drei Angeklagten beantragte bei verschiedenen Unter-
nehmen Risikolebensversicherungen. Nach dem Tatplan
sollte er einige Monate nach Vertragsbeginn in Agypten
einen Todesfall vortduschen, indem er mittels Beamten-
bestechung eine Todesbescheinigung und einen Unfallbe-
richt besorgen sollte. Durch seinen Bruder — einen Mit-
angeklagten - als Begiinstigten sollten die Versiche-
rungsunternehmen dann von seinem Ableben informiert
werden. Die Finanzierung der Prdmienzahlung sollte
durch den dritten Angeklagten gewihrleistet werden.
Von den beantragten Versicherungsvertrigen kam rund
ein Drittel zustande. Vor der Abreise nach Agypten wur-
de der Plan aufgrund einer — aus anderem Grunde durch-
gefiihrten — Wohnraumiiberwachung aufgedeckt.

lll. Die unterschiedlichen juristischen
Sichtweisen der Beteiligten

Der geschilderte Sachverhalt bereitete der Justiz hinsicht-
lich der Betrugsdogmatik offensichtlich groBe Probleme.
Eine Einordnung als Betrug wire offenkundig gewesen,
wenn den Versicherungsgesellschaften tatsdchlich der
(fingierte) Tod des Versicherungsnehmers mitgeteilt oder
die Versicherungssumme ausgezahlt worden wire. Allein
der Umstand, dass in Bezug auf den Betrugsplan der
Tatplan durch den Zugriff der Polizei unterbrochen wur-
de, schafft die dogmatische Schwierigkeit. Die Probleme
der Justiz werden dadurch deutlich, dass der 6. Strafsenat
des Oberlandsgerichts Diisseldorf eine andere rechtliche
Wiirdigung vornahm als der 3. Strafsenat des Bundesge-
richtshofs und der Generalbundesanwalt zwischen ver-
schiedenen Positionen hin und her schwankte. Zur Ver-

anschaulichung sollen zunichst diese verschiedenen
Positionen kurz dargestellt werden.

1. Der 6. Strafsenat des OLG Disseldorf

Die rechtliche Konstruktion des Diisseldorfer Staats-
schutzsenates ldsst sich wie folgt zusammenfassen:
Durch die Antragstellung mit dem Hintergedanken, in
Zukunft einen Unfall zu fingieren und zu Unrecht die
Versicherungssumme zu kassieren, liegt eine tatbe-
standsmiRige Tduschung vor, so dass damit jedenfalls ein
unmittelbares Ansetzen zum Betrug gegeben ist. Sobald
dieser Antrag zu einem Vertragsabschluss fiihrt, ist der
Betrug wegen des Vorliegens einer ,schadensgleichen
Vermogensgefdhrdung® vollendet, falls die weitere Tat-
ausfithrung unmittelbar bevorsteht. Wenn die weitere
Tatausfithrung jedoch noch nicht unmittelbar bevorsteht,
ist der Betrug auch noch nicht vollendet, sondern bleibt
im Versuchsstadium stecken. Ausnahmsweise ist aber
selbst dann, wenn die weitere Tatausfiihrung unmittelbar
bevorsteht, noch keine Vollendung eingetreten, wenn die
umfassende Kenntnis der Ermittlungsbehdrden einen
Schadenseintritt ausschlieBt. Beendet ist ein solcher
Betrug erst dann, wenn die Versicherungssumme an den
Begiinstigten ausgezahlt wird.

Aufgrund dieser rechtlichen Wiirdigung hat das Oberlan-
desgericht Diisseldorf die Angeklagten wegen 28fachen
versuchten bandenmiRigen Betruges verurteilt, obwohl
von achtundzwanzig beantragten Vertrdgen neun Vertri-
ge abgeschlossen worden waren.

2. Der Generalbundesanwalt

Die rechtliche Wertung von Seiten der héchsten deut-
schen Strafverfolgungsbehtrde ging im Laufe der Zeit ein
wenig durcheinander.

- In der frithen Phase des Verfahrens wurde in einem
Antrag an den Bundesgerichtshof die Auffassung vertre-
ten, dass die tatplangemiBe Ausreise nach Agypten und
ndamit letztlich auch die Vollendung des gemeinsamen vielfachen
Betruges zum Nachteil diverser Lebensversicherungsunterneh-
men“ nur an der Festnahme der Verdichtigen gescheitert
sei. Anscheinend war zu diesem Zeitpunkt allenfalls ein
Betrugsversuch die richtige Losung aus Sicht der Bun-
desanwilte.

- Nach der Anklageschrift lag dagegen in der Antragstel-
lung mit dem Hintergedanken, in Zukunft einen Unfall
zu fingieren und zu Unrecht die Versicherungssumme zu
kassieren, bereits eine tatbestandsmiRige Tduschung, die
bei Vertragsschluss zu einer Vollendung und bei Ableh-
nung des Vertragsschlusses zu einem beendeten Versuch
fithrt. Als Vermogensschaden wurde ein Gefihrdungs-
schaden in Hohe der Summe der angestrebten Zahlungen
aller Versicherungsgesellschaften genannt.

- Im Plddoyer der Sitzungsvertreter des Generalbundes-
anwalts erhohte sich dann die Anzahl der vollendeten
Fille drastisch, weil in vielen Fillen von den Gesellschaf-
ten mit Antragstellung ein ,vorldufiger Versicherungs-
schutz“ gewdhrt worden war und somit selbst bei am
Ende nicht abgeschlossenen Vertrigen eine gewisse Zeit



ein Versicherungsschutz bestand. Dieser Punkt war in
der Beweisaufnahme ausfiihrlich erdrtert worden, auch
wenn das Oberlandesgericht schlieflich im Urteil darauf
mit keinem Wort mehr einging.

- In der Revisionsgegenerkldrung kehrte der Generalbun-
desanwalt schliefflich zur Wiirdigung der Anklageschrift
zurtick.

3. Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs

So wenig konstant die verschiedenen Rechtsauffassungen
aus dem Haus des Generalbundesanwalt gewesen waren,
so klar blieb der 3. Strafsenat in seiner — schon friihzeitig
im Rahmen einer Haftentscheidung geduflerten — Mei-
nung, dass bereits bei Vertragsabschluss ein vollendeter
Eingehungsbetrug vorliege. Nachdem zunichst die so
lautende Haftentscheidung verdffentlicht wurde®, ist
auch das jetzige Urteil flir die amtliche Sammlung vorge-
sehen.

4. Die Abgrenzung des Urteils des
Bundesgerichtshofs vom Urteil des OLG
Diisseldorf

Es erscheint auf den ersten Blick hdchst verwunderlich,
dass der Bundesgerichtshof das Urteil des Oberlandesge-
richts Diisseldorf ganz offensichtlich nicht richtig ver-
standen zu haben scheint bzw. moéglicherweise sogar
nicht richtig verstehen will. Denn es ist schlicht falsch,
wenn es im BGH-Urteil heilt, dass das Oberlandesge-
richt jeweils einen versuchten Erfiillungsbetrug ange-
nommen hitte, bei dem es jedoch am unmittelbaren
Ansetzen gefehlt habe.® Auch der Diisseldorfer Senat
konzentrierte sich — im Einklang mit der Anklageschrift
und anfangs auch mit der Haftentscheidung des 3. Straf-
senats — auf den Eingehungsbetrug, auch wenn der end-
gliltige Vermogensschaden bei den Versicherungsunter-
nehmen erst in der Auszahlung der jeweiligen Versiche-
rungsleistung gesehen wurde. Nichts anderes macht
jedoch auch der 3. Strafsenat, wenn er ausdriicklich da-
von ausgeht, dass der Eingehungsbetrug erst mit Auszah-
lung der Todesfallsumme beendet gewesen wire, weil
dann der bereits eingetretene Schaden ,vertieft“ worden
wire.”

Die Ursache dafiir, dass der Diisseldorfer Staatsschutzse-
nat nur zur Versuchsstrafbarkeit eines Eingehungsbe-
trugs kam, war der Umstand, dass er den bis zu diesem
Zeitpunkt zwar umstrittenen, aber in der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung unangefochtenen Begriff des ,,Ge-
fahrdungsschadens® ernst nahm - auch hinsichtlich sich
daraus im vorliegenden Einzelfall ergebenden Folgen.
Dies galt fiir zwei Punkte, die der 3. Strafsenat des Bun-
desgerichtshofs im Urteil nun nicht mit einem Wort
erwihnt:
e die zeitliche Distanz zwischen dem abgeschlos-
senen Vertrag und der geplanten Meldung des
fingierten Versicherungsfalles

> BGHR StGB § 263 Abs. 1 Eingehungsbetrug 2.
6 BGH HRRS 2009 Nr. 890 Rn. 170, 171.
7 BGH HRRS 2009 Nr. 890 Rn. 177.

e und die polizeiliche Uberwachung des gesamten
Verhaltens der Angeklagten ab einem sehr frii-
hen Zeitpunkt.

Der Diisseldorfer Senat kam - wie oben dargelegt — zu
dem Ergebnis, dass hinsichtlich der ersten abgeschlosse-
nen Vertrige bis zur geplanten betriigerischen Ausnut-
zung noch eine so lange Zeit vergehen sollte, dass noch
nicht von einer ,konkreten Vermogensgefihrdung” aus-
gegangen werden konne; hinsichtlich der spiteren abge-
schlossenen Vertrige wiirde hingegen die Uberwachung
der Polizei eine konkrete Gefihrdung gar nicht mehr
zulassen, weil ein erfolgreiches Ausnutzen der Vertrige
nicht mehr moglich wire. Es soll im Folgenden nicht im
Detail auf die Schwichen dieser rechtlichen Konstruktion
eingegangen werden; jedoch muss die Frage gestellt
werden, wann denn aus diesem versuchten ein vollende-
ter Betrug werden soll. Einen Monat oder eine Woche vor
der Ausreise? Am Tag der Ausreise? Bei der erfolgreichen
Bestechung eines dgyptischen Beamten? Oder aber doch
erst bei der Mitteilung des (fingierten) Todes des Versi-
cherungsnehmers? Nur die letzte Handlung fiihrt zu
einer rechtlich verdnderten Situation und nur die letzte
Handlung kann deshalb im Bezug auf die Gefdhrdung des
Versicherungsvermdgens als ein unmittelbares Ansetzen
zum Betrug gesehen werden.

IV. Das Urteil des 3. Strafsenats im
Kontext der aktuellen Entwicklung heim
Gefiihrdungsschaden

Wihrend also das OLG Diisseldorf in seinem Urteil auf
den klassischen ,,Gefdhrdungsschaden abgestellt hat, der
regelmillig Folge eines Eingehungsbetruges ist,® geht der
3. Strafsenat einen anderen Weg. Er macht aus dem ein-
heitlichen Vorhaben eines Versicherungsbetrugs einen —
auch rechtlich - zweigeteilten Tatplan, bei dem schon mit
Durchfithrung der ersten Stufe (Abschluss des Vertrags)
ein vollendeter Betrug gegeben sein soll. Die zweite Stufe
(Mitteilung des fingierten Todesfalls) hat keinerlei recht-
liche Folge mehr, abgesehen davon, dass die (Ge-
samt-)Tat erst mit Auszahlung der Versicherungssumme
beendet sein soll, wenn namlich der Schaden vertieft
worden ist. Um einen solchen Weg zu gehen, war es
notwendig, sich von der Rechtsfigur des ,Gefihrdungs-
schadens” zu entfernen bzw. zu verabschieden. Insofern
war durch die aktuelle Entwicklung der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung hierzu der Boden bereitet, auf dem
der 3. Strafsenat seine Entscheidung dogmatisch begriin-
dete.

Es springt ins Auge, wie sehr sich der 3. Strafsenat des
Bundesgerichtshof im vorliegenden Urteil standhaft
weigert, das Wort des ,,Gefihrdungsschadens® in Bezug
auf den vorliegenden Fall zu Papier zu bringen. Zunéchst
wird beim Verweis auf das Urteil des Reichsgerichts von
»Vermogensminderung (damals bezeichnet als Vermigensgefdhr-
dung)“® gesprochen, als ob dieser Begriff aus der damali-
gen Zeit vor dem 1. Weltkrieg stamme; bei der Bezug-
nahme auf die Entscheidung des Bundesgerichtshofes

8 Fischer, StGB, 56. Auflage (2009), § 263 Rn. 103.
° BGH HRRS 2009 Nr. 890, Rn. 165.



von 1953 wird dann der Begriff der ,Vermogensgefahr-
dung” demonstrativ in Anflihrungsstriche gesetzt.!
Durch dieses Vorgehen scheint sich der 3. Strafsenat in
der innerhalb des Bundesgerichtshofs laufenden Diskus-
sion zwischen dem 1. und dem 2. Strafsenat iiber den
Begriff des ,Gefdhrdungsschadens” auf die Seite des 1.
Strafsenats zu schlagen, indem die - vom 1. Strafsenat
ausdriicklich als ,,entbehrlich® bezeichnete'? — Rechtsfi-
gur des Gefihrdungsschadens nicht angewendet wird.
Insoweit {iberrascht es nicht, dass das hiesige Urteil auch
zweimal explizit auf die Entscheidung des 1. Strafsenat
zum Betrug verweist.” Es ist nicht schwer zu erkliren,
aus welchem Grund im vorliegenden Fall diese Zurtick-
haltung besteht, mit dem rechtlichen Begriff des ,Ge-
fahrdungsschadens” zu argumentieren. Dazu geniigt ein
erneuter Blick auf dessen die bisher unumstrittene Defi-
nition, wonach dazu ,die Maoglichkeit des endgiiltigen
Verlustes eines Vermadgensbestandteils zum Zeitpunkt der tdu-
schungsbedingten Verfiigung so grof sein muss, dass dies schon
jetzt eine Minderung des Gesamtvermdgens zur Folge hat.“
Dass der endgililtige Verlust der Versicherungssumme
bereits bei Vertragsabschluss mit dem unredlichen Kun-
den so wahrscheinlich ist, dass schon zu diesem Zeit-
punkt das Gesamtvermdgen eines Versicherungskonzerns
gemindert ist, konnte und wollte wohl selbst der 3. Straf-
senat nicht annehmen.

1. Der ,,Gefiihrdungsschaden™

Die hochstrichterliche Rechtsprechung im Bereich des
Betrugstatbestands gem. § 263 StGB — ebenso wie bei der
in mancherlei Hinsicht vergleichbaren Untreue gem.
§ 266 StGB - befindet sich derzeit in der Diskussion.®
Dabei geht es maf3geblich um die Rechtsfigur des Einge-
hungsbetrug und den aus dieser Art Betrug folgenden
Schaden fiir den Getduschten. Nach der althergebrachten
standigen Rechtsprechung und Literaturmeinung fiihrt
ein Eingehungsbetrug zu einem ,Gefihrdungsschaden” -
auch bezeichnet als ,,schadensgleiche Vermogensgefihr-
dung”“. Zwar hat es an dieser Rechtsfigur schon lange
Zeit in der Literatur kritische Stimmen gegeben,'® aber
die Rechtsprechung hat daran stets festgehalten. Auch
das Bundesverfassungsgericht hat sich mit dieser Ausle-

10 BGH NJW 1953, 836.

11 BGH HRRS 2009 Nr. 890, Rn. 166.

12 BGH HRRS 2009 Nr.318 = NJW 2009, 2390 = StV 2009,

242 = NStZ 2009, 330.

Woran mag es aber liegen, dass der 3. Strafsenat diese

Entscheidung des 1. Strafsenats vom 18.02.2009 an ver-

schiedenen Stellen im Urteil mit unterschiedlichen Fund-

stellen zitiert: Rn. 63 verweist auf ,BGH StV 2009, 242“,

wihrend Rn.167 auf ,BGH NJW 2009, 2390“ Bezug

nimmt? Ist dies nur ein Zufall? Oder ist hierin mdglicher-

weise der Versuch zu sehen, dem Urteil in diesem Punkt

mehr Gewicht zu verleihen, als es eigentlich verdient?

4 Vgl. BGHSt 48, 331, 346; 51, 165, 174 ff. = HRRS 2007
Nr.1 = NJW 2007, 782 = NStZ 2007, 151; Fischer (Fn. 8),
§ 263 Rn. 94

15 Vgl. Fischer, NStZ-Sonderheft 2009, 8, 9: ,Im Kernbereich
des Vermogensstrafrechts namentlich in §§ 263, 266 StGB,
vollziehen sich méglicherweise folgenreiche Diskussionen.
Die Rechtsprechung des BGH ist in einem Male in Bewe-
gung geraten, das in der Literatur zutreffend als ,.eher hef-
tig“ bezeichnet wurde.“

16 Vgl. u.a. Naucke StV 1985, 187.

gung des Schadensbegriffs in § 263 StGB befasst. Zuletzt
wurde die Figur des ,,Gefdhrdungsschadens” - allerdings
im Kontext des Untreuetatbestands — durch das Bundes-
verfassungsgericht 2009 als verfassungsmalig bestitigt. '
Es ldsst sich somit sagen, dass die ,schadensgleiche Ver-
mogensgefdhrdung” bzw. der ,Gefihrdungsschaden“ in
der Betrugsdogmatik einen anerkannten und festen Platz
besitzt.

2. Die neuvere Rechtsprechung des 1.
Strafsenats des Bundesgerichtshofes

Durch die jiingste Rechtsprechung des 1. Strafsenats des
Bundesgerichtshofs — als Antwort auf zwei Entscheidun-
gen des 2.  Strafsenats im  Bereich  des
Untreuetatbestands™ — ist jedoch in die Diskussion um
den ,Gefdhrdungsschaden“ Bewegung gekommen. Der 1.
Strafsenat hat in zwei Beschliissen aus den Jahren 2008
und 2009 die Rechtsfigur des ,Gefihrdungsschadens®
ausdriicklich infrage gestellt. Diese beiden Entscheidun-
gen bezogen sich sowohl auf den Untreuetatbestand'® als
auch auf den Betrugstatbestand.?In der zweiten Ent-
scheidung wird die Rechtsfigur der ,schadensgleichen
Vermogensgefdhrdung”  bzw. ,Gefdhrdungsschaden”
wortlich als ,entbehrlich® und als eine ,verschleiernde
Bezeichnung“ fiir einen echten Schaden bezeichnet.?!
Begriindet wird diese Einschitzung wie folgt: ,,Die Rechts-
figur des Gefidhrdungsschadens birgt (...) die Gefahr der Uber-
dehnung des Betrugstatbestands hin zum Gefdhrdungsdelikt
durch Einbeziehung tatsdchlich nur abstrakter Risiken in sich.”
Weiterhin werden in diesem Beschluss auch verfassungs-
rechtliche Bedenken angemeldet, wenn es heif3t: ,, Schlief3-
lich wdre die Subsumtion wirklich nur ,schadensgleicher Ge-
fahrdungen unter den Tatbestand des § 263 I StGB mit Art.
103 II GG kaum vereinbar. Auch deshalb ist schon die Formulie-
rung bedenklich.“?? Diese verfassungsrechtlichen Bedenken
des 1. Strafsenats des Bundesgerichtshofs in dem im
Februar 2009 getroffenen Beschluss wurden vom Bun-
desverfassungsgericht in der angesprochenen Entschei-
dung vom 10.03.2009 indes nicht geteilt.?

Die Konsequenz dieser Problematik ist aus Sicht des 1.
Strafsenats, dass ein Eingehungsbetrug keine ,schadens-
gleiche Gefahrdung®, sondern einen ,wirklichen Schaden® zur
Folge haben muss, um den Tatbestand zu erfiillen: ,Die
Notwendigkeit, den mit der Vermogensverfiigung unmittelbar
real eingetretenen Schaden zu bewerten und zu benennen,
zwingt demgegeniiber zur Klarheit und vermeidet Grenziiber-
schreitungen.“?* Dies hat aus Sicht des 1. Strafsenats auch
Auswirkungen auf den subjektiven Tatbestand: ,, Allein auf
den unmittelbar mit der Vermdgensverfiigung des Getduschten
eingetretenen tatbestandlichen Schaden muss sich das voluntati-
ve Element des Vorsatzes des Tdters erstrecken. Auf die Billigung
eines eventuellen Endschadens kommt es nicht an.“%

17 BVerfG HRRS 2009 Nr. 558 = NStZ 2009, 560.

18 BGH HRRS 2007 Nr. 663 = StV 2007, 581 = NStZ 2007,
704.

9 BGH NJW 2008, 2451 f.

20 BGH HRRS 2009 Nr. 318.

21 BGH HRRS 2009 Nr. 318 Rn. 14.

22 BGH HRRS 2009 Nr. 318 Rn. 14.

3 BVerfG NStZ 2009, 560 = HRRS 2009 Nr. 558.

2* BGH HRRS 2009 Nr. 318 Rn.14.

% BGH HRRS 2009 Nr. 318 Rn.15.



3. Reaktionen avf diese Veriinderung der
Rechtsprechung zum Eingehungshetrug

Uber diese praktische Abschaffung des ,Gefihrdungs-
schadens” wurde und wird im Schrifttum ausgiebig dis-
kutiert.? Es wird auf die Gefahr hingewiesen, dass als
Folge dieser Entwicklung nicht etwa die Eindimmung
der ,Vorfeldstrafbarkeit“ in diesem Bereich steht, sondern
im Gegenteil die weitere Ausdehnung.? Es ist derzeit
nicht abzusehen, wie sich die hochstrichterliche Recht-
sprechung in diesem Punkt entwickeln wird.2

Dabei ist jedoch zu sehen, dass es offensichtlich nicht die
Intention des 1. Strafsenats ist, die Strafbarkeit auszu-
dehnen, indem man nicht mehr iiber die ldstige Frage
diskutiert, ob eine abstrakte (kein Schaden) oder bereits
eine konkrete (Schaden!) Vermégensgefdhrdung vorliegt.
Dies zeigt das Argument des 1. Strafsenats gegen den
Gefihrdungsschaden, dass nidmlich diese Rechtsfigur ,,die
Gefahr der Uberdehnung des Betrugstatbestands hin zum Ge-
fahrdungsdelikt durch Einbeziehung tatsdchlich nur abstrakter
Risiken in sich“ berge.?® Es ist also gerade nicht gewollt,
durch einen Verzicht auf diese Rechtsfigur nun abstrakte
Risiken ohne Schranken in den Begriff des Vermd&gens-
schadens einzubeziehen. Das vorliegende Urteil des 3.
Strafsenats beweist allerdings, dass sich mit der Auflo-
sung der Definition des ,Gefihrdungsschadens“ diese
Gefahr realisiert, denn nach den alten Mal3stdben wire
eine Verurteilung nicht moglich gewesen. Warum der
Begriff des ,,Gefihrdungsschadens® entgegen der Ansicht
des 1. Strafsenats sehr wohl Sinn macht, hat Fischer dar-
gelegt, wenn er u.a. zu dem Schluss kommt: ,,In Wahrheit
geht es seit jeher nicht darum, ob die so genannte konkrete
Vermogensgefdhrdung ein ,wirklicher Schaden 1ist, sondern
wann sie dies ist, wie man das feststellt und warum sie (mit
Recht!) immer noch ,Gefihrdung“ heifst.“* Aus diesem Satz
ist der Schluss zu ziehen, dass es sehr wohl Vermd&gens-
gefihrdungen gibt, die (noch) kein ,wirklicher” Schaden
sind. Es muss somit festgestellt werden, wann eine Ge-
fahrdung des Gesamtvermogens als Schaden angesehen
werden kann. Und genau an dieser Grenze zwischen
einem ,wirklichen“ und einem ,noch nicht wirklichen“
Schaden spielt dieser Fall. Fiir den hier vorliegenden Fall
kommt man damit zu der entscheidenden Frage:

»Fihrt der Abschluss eines Lebensversicherungsvertrags
mit einem Versicherungsnehmer, der eine zukiinftige

%6 Vgl. die Diskussionsbeitrige im Jahre 2009 u.a. von Fischer

(Fn. 15); Becker HRRS 2009, 334; Schldsser, NStZ 2009, 663;
Ransiek/Reichling, ZIS 2009, 315; Kiiper, JZ 2009, 800; Rii-
benstahl, NJW 2009, 2392.
Fischer (Fn. 15) spricht von einer ,explosionsartigen Aus-
weitung des — bislang zumindest in einer Grauzone belas-
senen — strafbaren Bereichs und des von Amts wegen zu
verfolgenden Dunkelfelds.“ Riibenstahl (Fn. 25) befiirchtet,
dass durch die Rechtsprechung der Tendenz zur Ausufe-
rung der Tatbestdnde der §§ 263, 266 StGB Vorschub ge-
leistet wird.

2 Vgl. Fischer (Fn. 15) S. 13: ,Die Diskussion, jedenfalls
soweit sie entscheidungserheblich ist, wird zur Annihe-
rung oder zur Entscheidung im dafiir vorgesehenen Wege
fithren“; auch Schlosser NStZ 2009, 663 erwartet eine Ent-
scheidung des GroRen Senats fiir Strafsachen.

2 BGH HRRS 2009 Nr.318 Rn. 14.

30 Fischer (Fn. 15), S. 15; ebenso Becker (Fn. 26).
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betriigerische Manipulation des Vertrages plant, bereits
zu diesem Zeitpunkt zu einem wirtschaftlichen
Schaden bei der Versicherungsgesellschaft?“

Es ist unbestreitbar, dass sich das Risiko einer Gesell-
schaft, in Anspruch genommen zu werden, bei Vertrags-
abschluss mit einem ,,boswilligen“ Kunden zum eigenen
Nachteil veridndert. Der 3. Strafsenat kommt demnach
auch zu dem Schluss: ,,Damit war die Leistungswahrschein-
lichkeit gegeniiber dem vertraglich vereinbarten Einstandsrisiko
signifikant erhoht.“*! Damit ist die Priifung des 3. Strafse-
nats beendet und der Vermdgensschaden begriindet.
Allerdings gilt eine solche ,signifikante Erhchung der
Wabhrscheinlichkeit” fiir jeden Vertrag, bei dem ein Ver-
tragspartner boswillig ist. Hat diese RisikoerhShung
wirklich zwingend einen strafrechtlich relevanten Ver-
mogensschaden im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
zur Folge?

V. Der Verweis des 3. Strafsenats auf
hochstrichterliche Rechtsprechung

Der 3. Strafsenat fiithrt aus, dass das Ergebnis, vorliegend
sei ein Vermogensschaden anzunehmen, ,,in Einklang mit
bisheriger Rechtsprechung zum Eingehungsbetrug® ste-
he.® Die Problematik zeigt sich schon bei der Formulie-
rung: es wird sicher bewusst nicht von ,,der bisherigen
Rechtsprechung zum Eingehungsbetrug® gesprochen,
denn eine einheitliche Linie findet sich hier nicht.

1. Die drei ungesprochenen Entscheidungen

Es soll zunichst tiberpriift werden, ob die drei vom Senat
herangezogenen Entscheidungen aus fast einhundert
Jahren hochstrichterlicher Rechtsprechung (1914-1953-
2009) tatsdchlich denselben Weg beschritten haben, wie
ihn nun der 3. Senat geht.

a) Das Urteil des Reichsgerichts 1914

Der 3. Strafsenat musste schon weit in der deutschen
Rechtsgeschichte zuriickgehen, um einen Fall zu finden,
der in etwa vergleichbare Ziige aufwies, der sich jedoch
gleichzeitig in entscheidenden Details anders darstellt.
Die Entscheidung des Reichsgerichts® aus dem Jahre
1914 behandelt den Fall von zwei Minnern, die fiir ihre
,Orgelbauanstalt” eine Brandversicherung in der gehei-
men Absicht abschlossen, in Kiirze selbst einen Brand zu
legen. Sie machten bei Vertragsschluss falsche Angaben
hinsichtlich ihrer Bestinde und der Werte (Uberversiche-
rung). Tatsichlich kam es kurz darauf zu einem Brand,
dessen Ursache jedoch nicht zweifelsfrei den beiden
Minnern zugerechnet werden konnte, so dass das Straf-
verfahren wegen Brandstiftung und Versicherungsbetrugs
mit einem Freispruch endete. Sodann wurden die Min-
ner jedoch wegen vollendeten Eingehungsbetruges bei
Vertragsabschluss erneut vor Gericht gestellt und verur-
teilt. Thre gegen diese Verurteilung eingelegte Revision

31 BGH HRRS 2009 Nr. 890 Rn. 159.
32 BGH HRRS 2009 Nr. 890 Rn. 164.
3% RGSt 48, 186 f.



verwarf das Reichsgericht mit dem in Bezug genomme-
nen Urteil.

Die Auffassung des Reichsgerichts, dass es sich bei dem
geschilderten Sachverhalt um zwei sowohl materiell-
rechtlich als auch prozessual unterschiedliche Taten
handelt, ergibt sich aus der Urteilsbegriindung, wenn
darauf abgestellt wird, dass durch den Freispruch im
Verfahren um Brandstiftung und Inanspruchnahme der
Versicherungsgesellschaft kein Strafklageverbrauch be-
ziiglich des Verhaltens bei Vertragsabschluss zu sehen
ist.% Das Ergebnis, dass der Grundsatz ,ne bis in idem*
in einem solchen Fall nicht zur Anwendung kommt, ist
vom Bundesgerichtshof spiter ausdriicklich nicht geteilt
worden.® Es ist schon aus diesem Grund ungewohnlich,
dass sich der 3. Strafsenat jetzt auf diese Entscheidung
bezieht.

Wenn der 3. Strafsenat des BGH dieses Urteil als Stiitze
der eigenen Rechtsauffassung aufgreift, so ist dies nach-
zuvollziehen, wobei jedoch die zitierten Passagen damals
eben nicht allein entscheidungserheblich waren. Im Ge-
gensatz zum vorliegenden Fall hatte das Reichsgericht
nicht dariiber zu entscheiden, ob ein unredlicher Versi-
cherungsabschluss bereits zu einem Vermogensschaden
bei dem Unternehmen fiihrt. Es muss daher offen blei-
ben, wie das Reichsgericht entschieden hitte, wenn keine
»Uberversicherung® stattgefunden hitte. Im damaligen
Fall war jedenfalls das Tatbestandsmerkmal der Tiu-
schung problemlos und das Tatbestandsmerkmal des
Schadens auch noch nach spiterer Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs% als gegeben anzusehen. Die dama-
ligen Ausfiihrungen zur Unredlichkeit waren also im
damaligen Urteil weitere Argumente fiir eine Verurtei-
lung, die schon auf anderem Wege gesichert schien.

Es darf nicht iibersehen werden, dass durch die Fingie-
rung eines Todesfalls und die diesbeziigliche Mitteilung
keine automatische Zahlungspflicht auf Seiten des Versi-
cherers entsteht, sondern sich stattdessen nur die Gefahr
fiir das Vermogen der Versicherungsgesellschaften noch
einmal erhoht. Dies unterscheidet den hiesigen Fall in
einem weiteren entscheidenden Punkt von dem Fall des
Reichsgerichts 1914, wo tatsichlich ein Brand ausgebro-
chen ist und dadurch der Versicherungsfall nachweisbar
eingetreten ist. Vorliegend sollte dagegen in Zukunft ein
in Wahrheit nicht eingetretener Versicherungsfall vorge-
tduscht werden. Es bedeutet aber bei der Beurteilung der
Gefihrdung des Vermogens auf Seiten der Versicherer
eine hohere Gefihrdungsstufe, wenn ein Versicherungs-
fall zweifelsfrei eintritt, denn in einem solchen Fall be-
steht eine viel weiter eingeschrinkte Moglichkeit, die
Zahlung der Versicherungssumme abzulehnen. Wenn
jedoch die unzutreffende Meldung eines Versicherungs-
falls nur die Gefihrdung fiir das Vermoégen noch weiter
erhoht, so hat dies zur Folge, dass das Vermogen zuvor
nicht so stark gefihrdet gewesen sein kann, dass bereits
von einer ,schadensgleichen“ Gefihrdung ausgegangen
werden kann.

3 RGSt 48, 186, 189.
% BGHSt 45, 212
3 BGH StV 1985, 368.

b) Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs 1953

Das zweite zitierte Urteil des 3. Strafsenats stammt aus
dem Jahr 1953 und behandelt einen Kaufvertrag tiber
Feinkohle, bei dem der eine Vertragspartner schon bei
Vertragsschluss vorhatte, nur minderwertige Qualitdt zu
liefern.%” Danach kann eine Vermd&gensgefdhrdung schon
darin bestehen, dass der Geschidigte iiberhaupt in ver-
tragliche Beziehungen zu einem bdswilligen Vertrags-
partner getreten ist, der von vornherein davon ausging,
den Vertragsgegner unter planmillige Ausnutzung eines
beim Vertragsschluss durch Vorspiegelung von Tatsachen
erregten Irrtums zur Entgegennahme einer vertragswid-
rigen Leistung zu veranlassen.

Es ist auch bei dieser Entscheidung fraglich, ob sie heute
noch so getroffen werden wiirde. Die hochstrichterliche
Rechtsprechung hat seitdem in nicht wenigen Entschei-
dungen beim moglichen Eingehungsbetrug bei Kaufver-
tragen im Hinblick auf die Frage des Schadens darauf
abgestellt, dass noch kein Vermdgensschaden vorliegt,
wenn der Getduschte nur zur ,Zug-um-Zug-Leistung”
verpflichtet war. Wenn aber trotz eines Vertragschluss
mit einem bdswilligen Vertragspartner ein solches Vor-
gehen nicht dazu fithrt, dass ein Vermogensschaden
vorliegt, kann allein die Boswilligkeit bei Vertragsschluss
nicht ausreichend sein, um von einem Vermd&gensscha-
den auszugehen.

Es wird auf das Urteil des 1. Strafsenats vom 26.02.1987
verwiesen,® in dem der Vertragsschluss tiber die Erstel-
lung von Gutachten nicht als Eingehungsbetrug gewertet
wurde, obwohl der Gutachter offenbar schon zu diesem
Zeitpunkt vorhatte, ein mangelhaftes Gutachten vorzule-
gen. Dies begriindete der 1. Strafsenat damit, dass ,die
Gefahr, dass der Vertragspartner aufgrund nicht erkannter
Mingel der erbrachten Leistung seinerseits seine vertraglichen
Pflichten erfiillt, (...) grundsdtzlich als konkrete Vermdgensge-
fahrdung im Sinne des Betrugstatbestands nicht“ gentige.

Es wird weiter auf die Entscheidung des 5. Strafsenats
vom 18.09.1997 Bezug genommen, in der es heil3t: ,,Der
Abschluss eines Kaufvertrages erfiillt die Voraussetzungen eines
(Eingehungs-) Betruges oder versuchten Betruges noch nicht,
wenn der durch Tduschung zustande gekommene Vertrag nur zur
Zug-um-Zug-Leistung verpflichtet. In solchen Fillen liegt in dem
Vertragsschluss regelmdfSig noch keine schadensgleiche Vermd-
gensgefdhrdung.“

SchlieBlich hat der 4. Strafsenat 2005 entschieden, dass
bei vertraglich festgelegter Zug-um-Zug-Leistung noch
kein Gefihrdungsschaden vorliegt und die in Folge der
Nichtdurchfiihrung des Vertrages entstandenen Schiden
mangels Stoffgleichheit keine Schidden im Sinne des
§ 263 Abs.1 StGB sind.%

Obwohl also in diesen Fillen stets die Unredlichkeit des
Vertragspartners schon bei Vertragsschluss im Raum
stand - sonst wiirde ein Eingehungsbetrug stets schon
am Vorsatz scheitern —, war nach Ansicht der obersten

37 BGH NJW 1953, 836.

% 1 StR 615/86.

¥ BGH StV 1999, 24 f.

0 BGH NStZ-RR 2005, 181.



Richter kein Gefihrdungsschaden gegeben, weil der
»Schidiger mit seiner Leistung vorleistungspflichtig
war.

Diese bislang gesicherte Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs in den verschiedenen Fillen ldsst sich durch-
aus auf den vorliegenden Fall iibertragen: nicht der Ge-
tduschte ist zuerst am Zug, sondern der ,Tduschende®
muss zuerst handeln, wenn er die Versicherungssumme
erhalten will, indem er den angeblichen Todesfall melden
lasst. Nach Meldung des Todesfalls hat jede Versiche-
rungsgesellschaft die Moglichkeit zu {iberpriifen, ob
tatsdchlich eine Zahlungsverpflichtung besteht. Die Ge-
fahr, dass das Unternehmen aufgrund nicht erkannter
Fingierung des Versicherungsfalls seinerseits seine ver-
traglichen Pflichten erfiillt, geniigt aber nach der zitierten
Rechtsprechung grundsitzlich nicht als konkrete Vermé-
gensgefihrdung im Sinne des Betrugstatbestands schon
bei Vertragsschluss.

Schliellich ist zu sehen, dass der vorliegende Fall in der
Hinsicht von einem Kaufvertrag abweicht, als dort der
Anspruch des Tduschenden schon entstanden ist, aber
vom Erbringen seiner eigenen Gegenleistung abhingt. Im
Gegensatz dazu ist ein Anspruch hier gegen die Versiche-
rungsunternehmen auf Auszahlung der Versicherungs-
summen mit dem Vertragsabschluss noch nicht einmal
entstanden. Dieser Anspruch ist von dem Eintritt einer
Bedingung abhingig, die nach dem Tatplan auch nicht
tatsidchlich eintreten, sondern nur fingiert werden soll.

c) Der Beschluss des 1. Strafsenats vom Februar
2009

Der 3. Strafsenat stiitzt sich bei seiner Entscheidung
letztlich auf den bereits zitierten Beschluss des 1. Straf-
senats vom 18.02.2009.4' Dort wurde durch den Ver-
tragsschluss der Getduschte dazu verpflichtet, an den
Tduschenden einen Geldbetrag zu tiberweisen, der spiter
infolge erfolgreicher Anlage mit einem Gewinn zuriick-
gezahlt werden sollte. Allerdings war eine solche Riick-
zahlung wegen des angewendeten Schneeballsystems von
Beginn an fraglich. In den meisten Fillen erfolgte auch
die vertragsgemifle Zahlung, nur in den wenigsten Fillen
erhielten die Anleger Geld zurtick.

Nach dem Zitat im vorliegenden Urteil habe der 1. Straf-
senat in diesem Beschluss ausgefiihrt, ,der mit der Vermo-
gensverfiigung unmittelbar eingetretene Vermdgensschaden sei
durch das Verlustrisiko im Zeitpunkt der Vermogensverfiigung
bestimmt“.4? Damit stellt sich die entscheidende Frage,
was genau in diesem Fall als Vermogensverfiigung anzu-
sehen ist? In dem Beschluss des 1. Strafsenats {iber den
Anlagebetrug wird diese Frage ausdriicklich beantwortet:
»Ein Schaden i.S.d. § 263 StGB tritt ein, wenn die Vermdgens-
verfiigung (hier: die vertragsgemdfe Bezahlung der Anlagesum-
me an den Angeklagten bzw. eines seiner Unternehmen) unmit-
telbar zu einer nicht durch Zuwachs ausgeglichenen Minderung
des wirtschaftlichen Gesamtwertes des Vermogens des Verfiigen-
den fiihrt (Prinzip der Gesamtsaldierung..).“* Die Vermo-

4 BGH HRRS 2009 Nr.318.
2 BGH HRRS 2009 Nr. 890, Rn. 167.
4 BGH HRRS 2009 Nr. 318 Rn. 10.

gensverfiigung ist damit nach Auffassung des 1. Strafse-
nats ,,die vertragsgemsifle Bezahlung der Summe
an den Angeklagten*. Die Vermdogensverfiigung wird
also nach Ansicht des 1. Strafsenats gerade nicht in dem
vorgelagerten Vertragsschluss gesehen, auf dem diese
Uberweisung basiert. Dies ist bemerkenswert und fiir
den vorliegenden Fall von ganz erheblicher, wenn nicht
gar entscheidender Bedeutung. Somit wird bei einem
Vergleich beider BGH-Entscheidungen das ganze Dilem-
ma offensichtlich.

Sieht man mit dem 1. Strafsenat die vertragsbedingte
Einzahlung des Geldes als schidigende Vermégensverfii-
gung an, so kommt man zu dem Ergebnis, dass vorlie-
gend ein solcher Abfluss von Geldmitteln aus dem Ver-
mogen der Versicherungsgesellschaft nicht stattgefunden
hat. Dann wiirde der Tatbestand des § 263 StGB deshalb
nicht gegeben sein, weil das Tatbestandsmerkmal ,Ver-
mogensverfligung® nicht erfiillt worden wire.

Sieht man stattdessen — entgegen der ausdriicklichen
Ansicht des 1. Strafsenats in der zitierten Entscheidung —
den Vertragsabschluss als Vermogensverfligung an, so
kommt man zu dem Ergebnis, dass vorliegend durch den
Vertrag auf Seiten des Versicherers keine Verpflichtung
zur und auf Seiten des Tduschenden kein Anspruch auf
unmittelbare Auszahlung von Geldmitteln bestand.* Die
Verpflichtung zur Auszahlung der Versicherungssumme
besteht erst bei Eintritt einer Bedingung, dem tatséchli-
chen Tod des Versicherungsnehmers.

In beiden rechtlichen Konstellationen ist der Beschluss
des 1. Strafsenats, auf den das angegriffene Urteil in
diesem Punkt verweist, also nicht mit dem hiesigen
Sachverhalt vergleichbar. Wenn es im Beschluss des 1.
Strafsenats heil3t, ,Dass mit dem Eingehen eines Risikoge-
schdfts — mit einer nicht mehr vertragsimmanenten Verlustgefahr
— ein unmittelbarer Wertverlust, eine VermdgenseinbufSe einher-
geht, liegt bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise auf der
Hand“,*® so liegt bei der hier vorliegenden Variante eines
Risikogeschifts bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise
auf der Hand, dass (noch) kein unmittelbarer Wertver-
lust, keine Vermogenseinbulie vorliegt.

Ein weiterer Unterschied zwischen dem vom 1. Strafse-
nat behandelten Betrugsfall und dem Sachverhalt des 3.
Strafsenats besteht darin, dass der Versicherungsnehmer
Einfluss auf den Eintritt des Risikos nehmen will, da er
beabsichtigt, den Vertrag zu manipulieren. Es liegt somit
in seiner Hand, ob er den Versuch wagen will, zukiinftig
mit falschen Angaben die — nach dem Vertrag nicht gebo-
tene(!) — Auszahlung der Versicherungssumme zu errei-
chen. Er hat somit noch nicht alles getan, was notwendig
ist, um den von ihm angestrebten Gewinn zu erreichen.
Solange er diese weitere Handlung aber nicht titigt, hat
die Versicherung nur das normale Risiko zu tragen, nim-
lich dass der Versicherungsnehmer tatséchlich stirbt.

Die beiden Fallkonstellationen sind eigentlich nicht
recht vergleichbar; wenn man sie aber doch miteinander
vergleicht, kommt man bei genauer Betrachtung zu dem
Ergebnis, dass die Entscheidung des 1. Strafsenats dem

“  Folge des Vertragsschlusses sind im Gegenteil zunichst

Zahlungen des Tduschenden.
4 BGH HRRS 2009 Nr. 318 Rn. 13.



Urteil des 3. Strafsenats eher widerspricht, als dass es
dieses unterstiitzt. Insoweit ist der Verweis darauf auch
nicht weiterfiihrend.

2. Die ignorierten Entscheidungen

Wihrend somit die vom 3. Strafsenat angesprochenen
Entscheidungen aus dem letzten Jahrhundert zwar besti-
tigen konnen, dass auch frither schon strafwiirdig erach-
tetes Verhalten mit groler dogmatischer Miith® und Not
in rechtskriftigen Verurteilungen miindete, so zeigen
andere Urteile aus dem letzten Vierteljahrhundert eine
andere Richtung der Rechtsprechung, die indes im vor-
liegenden Fall den Freispruch der Angeklagten vom Be-
trugsvorwurf zur Folge gehabt hitten. Uberraschender-
weise beginnt diese Ubersicht mit einem Urteil des 1.
Strafsenats aus dem Jahre 1985, auf das der 3. Strafsenat
in der veroffentlichen Haftentscheidung noch allein ver-
wiesen hatte,* das er im besprochenen Urteil jedoch nur
an einer unproblematischen Stelle kurz zitiert.

a) Das Urteil des 1. Strafsenats aus dem Jahre 1985

Im damaligen Fall des 1. Strafsenats des Bundesgerichts-
hofs# hatte ein verschuldeter Mann mit akuten Kniebe-
schwerden zehn Unfallversicherungen abgeschlossen und
dabei trotz entsprechender Fragen im Antragsformular
die jeweils anderen Abschliisse verschwiegen. Wie von
ihm erwartet, zog er sich kurz darauf beim Joggen einen
Meniskusriss zu und kam ins Krankenhaus. Er wurde
wegen vollendeten Betrugs in zehn Fillen verurteilt. Der
Bundesgerichtshof hob diesen Schuldspruch auf, weil
nicht zweifelsfrei geklart sei, ob und in welcher Hohe den
Versicherungsunternehmen ein Vermogensschaden ent-
standen sei.

Liest man die Urteilsgriinde dieses Urteils, so ist der
Grund dafiir schnell gefunden, dass der 3. Strafsenat nun
nicht mehr explizit auf diese Entscheidung eingeht, denn
der Weg des 1. Strafsenat im Jahre 1985 widerspricht
ausdriicklich der nun gefundenen Wertung des 3. Straf-
senats, dass der Abschluss eines Versicherungsvertrages
mit einem boswilligen (sprich: zur spiteren Manipulati-
on bereiten) Versicherungsnehmer zu einem Vermdgens-
schaden fiihrt.

Das Urteil des Bundesgerichtshofs aus dem Jahre 1985
hob eine Verurteilung auf Grundlage des festgestellten
Sachverhalts im Schuldspruch auf und stellte trotz fest-
gestellter falscher Angaben im Antragsformular fest, dass
es zweifelhaft sei, ,,0b und in welcher Hohe eine Vermdogensbe-
schidigung im Sinne des Tatbestandes eingetreten ist.“# Dies
zeigt, dass der Bundesgerichtshof in der damaligen Ent-
scheidung nicht einmal zu dem zweifelsfreien Schluss
kam, dass bei einer Konstellation mit Unredlichkeit und
falschen Angaben {iberhaupt ein Vermogensschaden
vorliegt. Schon aus diesem Grund stellt sich der Verweis
auf diese Entscheidung in der vom 3. Strafsenat verof-
fentlichten Haftentscheidung als hochst problematisch
dar.

4 BGHR StGB § 263 Abs.1 Eingehungsbetrug 2.
47 BGH StV 1985, 368.
4 BGH StV 1985, 368.

Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs macht sodann
zum ,subjektiven Risiko“ der Versicherungsunterneh-
men, dessen Verdnderung einen Schaden zur Folge haben
koénnte, folgende Ausfiihrungen: ,Das subjektive Risiko
lisst sich wie folgt umschreiben (vgl. BGH NJW 1971, 1891):
Der Abschluss der Versicherung setzt den Versicherer der Gefahr
aus, dass er zu Unrecht in Anspruch genommen wird, etwa
durch Vortduschung des Versicherungsfalls oder sonstiger An-
spruchsvoraussetzungen zu Grund oder Hohe. Diese Gefahren
sind umso grofSer, je hoher die Summen sind, die der Versiche-
rungsnehmer nach den Vereinbarungen zu erwarten hat. Die
Gefahr, die besteht, wenn der Versicherungsnehmer nur bei einer
Versicherungsgesellschaft eine iibliche Unfallversicherung abge-
schlossen hat, gehért zu dem normalen Risiko dieser Gesell-
schaft. Es ist iiberschaubar. “*°

Der Schaden der Gesellschaft liegt nach diesem Urteil
des Bundesgerichtshofs nicht in dem Vertragsabschluss
mit einem Kunden, der vorhat, den Versicherungsfall zu
fingieren. Dies hat der 1. Strafsenat in seiner Entschei-
dung ausdriicklich klargestellt, wenn er das subjektive
Risiko des Versicherers beschreibt. Danach setzt der
Abschluss einer jeden Versicherung den Versicherer der
Gefahr aus, ,dass er zu Unrecht in Anspruch genommen wird,
etwa durch Vortiuschung des Versicherungsfalls.“ Diese Ge-
fahr, die besteht, wenn der Versicherungsnehmer bei
einer Versicherungsgesellschaft eine {ibliche Versiche-
rung abgeschlossen hat, gehért laut Bundesgerichtshof in
dieser Entscheidung ,zu dem normalen Risiko dieser
Gesellschaft. Es ist iiberschaubar.“ Mit anderen Worten:
Durch den Abschluss einer Versicherung mit einem un-
redlichen Kunden wird die Gesellschaft (noch) nicht
geschidigt, weil sie sehenden Auges ein - fiir diese Ge-
schiftsart — ,normales und unvermeidbares Risiko“ ein-
geht.

Konsequenterweise hob der 1. Strafsenat die Verurtei-
lung mit dem Hinweis an den neuen Tatrichter auf, es
bediirfe erginzender Feststellungen zur Hohe und Be-
wertung des jeweiligen subjektiven Risikos anhand der
Erfahrungen der Unfallversicherer sowie zur Frage, in
welchem Umfang jeweils ein subjektives Risiko pramien-
erhShend kalkuliert worden ist. Wire der 1. Strafsenat
damals nach den Grundsitzen vorgegangen, die der 3.
Strafsenat im hiesigen Urteil aufgestellt hat, wire eine
Verurteilung zwingend gewesen und eine Zuriickverwei-
sung tiberfliissig.

b) Die Entscheidung des 1. Strafsenats aus dem
Jahre 2003

Weiterhin zeigt die Entscheidung des 1. Strafsenats des
Bundesgerichtshofs vom 05.11.2003, dass im hiesigen
Fall nach der bisherigen hochstrichterlichen Recht-
sprechung noch keine schadensgleiche Vermogensverfii-
gung gegeben ist.*® Danach ist ,,bei einem fingierten, auf den
Todesfall bezogenen Vertrag zugunsten Dritter eine schadensglei-
che Vermdgensgefiahrdung noch nicht eingetreten, solange derje-
nige, mit dessen Tod die Begiinstigung eintreten soll, noch lebt.“
Auf den hiesigen Fall iibertragen, bedeutet dies, dass
solange der Versicherungsnehmer noch nicht gestorben

% BGH StV 1985, 368.
50 BGH NStZ 2004, 264 f.



bzw. filschlicherweise als tot gemeldet worden ist, ein
Gefdhrdungsschaden nicht eintreten kann. Hitte sich der
3. Strafsenat an diese Bewertung des 1. Strafsenats gehal-
ten, so wire man nicht von einem Vermdogensschaden
ausgegangen und hitte das Urteil des OLG Diisseldorf
aufheben miissen.

¢) Das Urteil des 2. Strafsenats aus dem Jahre 2000

Ein besonders deutliches Beispiel fiir die bisherige
Rechtsprechung, in der ein unredlicher Vertragsschluss
nicht zu einem Vermégensschaden fiihrt, zeigt das Urteil
des Bundesgerichtshofs vom 12.07.2000.5" Der Entschei-
dung lag folgender grob geschilderter Ausgangspunkt
zugrunde: Um einen Grofauftrag zu erhalten, bestechen
die beiden Verurteilten einen fiir das Projekt zustdndigen
Sachbearbeiter des Auftraggebers. Dabei besteht zwi-
schen den Beteiligten schon Einigkeit dariiber, dass der
Sachbearbeiter den Verurteilten spiter ,die Maglichkeit
erdffnen werde, die Bestechungsleistungen durch Abrechnung
tatsdchlich nicht erbrachter Leistungen gegeniiber dem Vertrags-
partner zumindest teilweise zu kompensieren.“ Spiter wurden
manipulierte Rechnungen erstellt, ohne dass es aber nach
der Ansicht des Bundesgerichtshofs zu einem unmittel-
baren Ansetzen zum Betrug kam.

Die Verurteilten hatten mit ihrem Vertragspartner einen
Vertrag geschlossen, den sie betriigerisch zu dessen Las-
ten manipulieren wollten, indem sie tatsichlich nicht
erbrachte Leistungen abrechnen wollten, um die gezahl-
ten Bestechungsgelder wieder auszugleichen. Die Titer
waren schon zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses fest
entschlossen, den Vertragspartner spiter zu schidigen. In
diesem Fall geht es sogar {iber die ,feste Entschlossen-
heit“ insoweit hinaus, als bereits Schmiergelder geflossen
waren und damit der Grund schon entstanden war, wes-
wegen teilweise manipulierte Rechnungen ausgestellt
werden sollten. Obwohl dies der Ausgangspunkt des
Falles war, geht die Entscheidung des 2. Strafsenats aber
mit keinem einzigen Wort auf die Moglichkeit eines voll-
endeten Eingehungsbetrugs durch Vertragsabschluss ein.
Stattdessen behandelt dieses Urteil die Schnittstelle
zwischen einer straflosen Vorbereitungshandlung und
unmittelbarem Ansetzen zum Betrug. Nach den rechtli-
chen Vorstellungen des Bundesgerichtshofs im vorlie-
genden Verfahren ldge hingegen durch den Vertragsab-
schluss nicht etwa eine Vorbereitungshandlung zum
spiteren Betrug vor, sondern es wire bereits ein vollen-
deter Eingehungsbetrug gegeben, weil {iber die eigene
Redlichkeit getduscht worden wire und das Vermogen
des Auftraggebers dadurch bereits einen endgiiltigen
Vermogensschaden erlitten hitte. Das spitere Erstellen
von iiberhohten Rechnungen wire kein eigenstindiger
Betrug mehr, sondern nur der Versuch der Beendigung
des bereits vollendeten Betrugs und - falls erfolgreich -
die Vertiefung des bereits eingetretenen Schadens. Da-
nach hitte das angesprochene Urteil des 2. Strafsenats zu
einem nicht akzeptablen Freispruch des damaligen Revi-
sionsfiihrers in diesem Punkt gefiihrt.

51 BGHR StGB § 22 Ansetzen 27.

3. Zusammenfassung

Die angesprochenen héchstrichterlichen Entscheidungen
zeigen, dass das Ergebnis des 3. Strafsenats im vorlie-
genden Fall nicht zwingend war, sondern im Gegenteil
gewichtige Urteile aus der Vergangenheit unbeachtet
lie. Hatte sich der 3. Strafsenat auf die anderen ange-
sprochenen Urteile bezogen, wire er zu einem gegentei-
ligen Ergebnis gekommen.

VI. Das Problem der Schadenshdhe

Die genaue Berechnung des Schadens stellt ein Gericht in
einem solchen Fall vor kaum ldsbare Probleme, denn es
scheint aus tatsichlichen Griinden unmoéglich zu sein,
den vom 3. Strafsenat behaupteten Vermogensschaden
auf Seiten der Versicherungsgesellschaften zu beziffern.
Der Umstand, dass eine Bezifferung des Schadens kaum
moglich ist, ist ein starkes Indiz dafiir, dass kein Vermo-
gensschaden im Sinne des §263 StGB vorliegt. Aller-
dings stellt sich die Frage, ob ein Vermodgensschaden
tiberhaupt beziffert werden muss, was in der jlingsten
Vergangenheit von verschiedenen Senaten des Bundesge-
richtshofs unterschiedlich beurteilt wurde.5

1. Der Weg des 3. Strafsenats

Der 3. Strafsenat erkennt, dass sich die Bestimmung der
Schadenshdhe ,als problematisch erweist“, wobei diese
Schwierigkeiten lediglich dazu fiihren sollen, ,dass der
Tatrichter grundsdtzlich unter Beachtung des Zweifelssatzes im
Wege der Schitzung Mindestfeststellungen zu treffen hat (vgl.
BGH aaO S.243). Hierzu wird er sich erforderlicherweise der
Hilfe von Sachverstindigen aus den Gebieten der Versiche-
rungsmathematik bzw. der Versicherungsékonomie und/oder des
Bilanzwesens bedienen.“% Hier verweist der 3. Strafsenat
einerseits erneut auf den Beschluss des 1. Strafsenats
vom 18.02.2009, in dem es ebenfalls heil3t: ,Wenn eine
genaue Feststellung zur Schadenshohe zum Zeitpunkt der Ver-
maogensverfiigung nicht moglich ist, wird der Tatrichter im Hin-
blick auf die Besonderheiten des Strafrechts Mindestfeststellun-
gen zu treffen haben, (BGHSt 30, 388 (390)). Dies kann durch
Schitzung im Rahmen des dabei eingerdumten Beurteilungs-
spielraums geschehen.“ % Andererseits wendet er sich von
dessen Losung ab, wenn er ausfiihrt, dass die dort bevor-
zugten Berechnungen nach bilanziellen MaB3stiben sich
vorliegend , deswegen als schwierig darstellen, weil es fiir die
Bewertung der Verpflichtung aus einem tduschungsbedingt abge-
schlossenen  Lebensversicherungsvertrag  keine  anerkannten
RichtgrifSen gibt Diese Schwierigkeiten lassen indes den Schaden
nicht entfallen. “%

Nun hat das Urteil des OLG Diisseldorf einen anderen
Vermogensschaden gesehen als der 3. Strafsenat in sei-
nem Urteil. Der Diisseldorfer Staatsschutzsenat ging von
einem Gefihrdungsschaden in Hohe der auszuzahlenden

52 Der 5. Strafsenat sprach sich im Hoyzer-Urteil dagegen

(HRRS 2007 Nr. 1), der 1. Strafsenat im mehrfach ange-
sprochenen Beschluss vom 18.02.2009 hingegen dafiir aus
(HRRS 2009 Nr. 318).

53 BGH HRRS 2009 Nr. 890, Rn. 163.

5 BGH HRRS 2009 Nr. 318 Rn. 13.

5% BGH HRRS 2009 Nr. 890, Rn. 163.



Vermogenssumme aus und machte aus diesem Grund
keinerlei Ausfiihrungen zu dem , Endschaden” bei Ver-
tragsschluss. Aus diesem Grund enthilt das Urteil des
Tatrichters in diesem Fall nicht einmal Mindestfeststel-
lungen zu dem Vermogensschaden, den der Bundesge-
richtshof fiir gegeben ansieht. Dieses Problem 16st der 3.
Strafsenat kurzerhand dadurch, dass im vorliegenden Fall
auf einer Expertenschitzung beruhenden Mindestfest-
stellungen aus Griinden der Strafzumessung ,nicht gebo-
ten“ gewesen seien.® Konsequenz dieser Rechtsprechung
ist, dass es durchaus Fille gibt, in denen es nicht einmal
geboten  sein  soll, bei einem = Betrugsfall
Mindestfestelungen zur Schadenshohe zu treffen.

2. Mindestfeststellungen als unterste Grenze

Dieser Ansatz des 3. Strafsenats widerspricht der stindi-
gen Rechtsprechung, wonach ,Mindestfeststellungen”
zur Schadenshéhe erforderlich sind, wenn die genaue
Schadenshohe nicht ermittelt werden kann. Im vorlie-
genden Fall hat aber das Tatgericht weder die genaue
Hohe des Schadens ermittelt, noch Mindestfeststellun-
gen getroffen. Der Begriff der ,Mindestfeststellungen
beinhaltet jedoch denklogisch, dass simtliche Feststel-
lungen unterhalb dieser Grenze rechtlich nicht mehr
akzeptabel sind. Es geht um das Mindeste, was noch zu
tolerieren ist, in dem Wissen, dass es bereits eine erheb-
liche Einschrinkung darstellt. Wenn im Urteil des Ober-
landesgerichts Diisseldorf ,Mindestfeststellungen” zur
Schadenshohe nicht vorhanden sind - bzw. andere Fest-
stellungen zu einem (nach Ansicht des Bundesgerichts-
hofs nicht maligeblichen) Gefihrdungsschaden — fehlt es
an der Tatsachenbasis fiir eine darauf zu stiitzende Verur-
teilung und damit an einer Grundvoraussetzung fiir ein
strafrechtliches Urteil.

Es ist nicht mdglich, auf Mindestfeststellungen zur Scha-
denshdhe zu verzichten, nur weil diese bei der Strafzu-
messung nicht ins Gewicht fallen — so wie dies der 3.
Strafsenat im angegriffenen Urteil getan hat. Mindest-
feststellungen sind verfassungsrechtlich geboten, um
sicherzustellen, dass ein Vermoégensschaden und damit
der Tatbestand der Strafnorm iiberhaupt vorliegt. Ohne
Mindestfeststellungen zum Schadensumfang ist eine
Beurteilung dariiber, ob ein Vermogensschaden vorliegt,
nicht denkbar. Die Kldrung des Vorliegens ist eine Frage
im Rahmen der Schuldfeststellung, die nicht mit dem
Argument zur Seite gewischt werden kann, dass sie im
Rahmen der Strafzumessung aus Griinden des Einzelfal-
les keine entscheidende Bedeutung hat. Es wird somit
von Seiten des. 3. Strafsenats eine Art Zirkelschluss
geboten, indem ein Vermdgensschaden festgestellt wird,
ohne zu dessen Hohe etwas sagen zu konnen, und dann
die Schwierigkeit der Ermittlung der Schadenshohe als
unerheblich bezeichnet wird, weil ja bereits das Vorliegen
des Schadens feststehe.

Der 1. Strafsenat spricht in der Entscheidung vom
18.2.2009 dagegen ausdriicklich von der ,Notwendigkeit,
den mit der Vermdgensverfiigung unmittelbar real eingetretenen
Schaden zu bewerten und zu benennen“. Dies zwinge — ge-
geniiber der Rechtsfigur des Gefihrdungsschadens -, zur

% BGH HRRS 2009 Nr. 890, Rn. 163.

Klarheit und vermeidet Grenziiberschreitungen.“ Die hier
angemahnte ,Notwendigkeit der Bewertung und Benen-
nung des Schadens“ findet sich in dem Urteil des 3.
Strafsenats vom 14.08.2009 nicht wieder, wo nicht ein-
mal ,Mindestfeststellungen“ tiber die Hohe des Vermo-
gensschadens geboten gewesen sein sollen. Es lief3e sich
sogar behaupten, genau das Gegenteil des vom 1. Straf-
senat Angemahnten ist hier praktiziert worden: es be-
steht weder Klarheit, worin der Vermdgensschaden zu
sehen ist, noch kann die Gefahr von Grenziiberschreitung
ausgeschlossen werden. Insofern liegt deutlich eine
Grenziiberschreitung mit verfassungsrechtlichen Dimen-
sionen vor.

3. Die Maglichkeit des Nichtschadens

Nihme man einmal an, es wiirden tatsichlich von einem
Tatrichter in einem solchen Fall die Sachverstindigen aus
den Gebieten der Versicherungsmathematik bzw. der
Versicherungsdkonomie und/oder des Bilanzwesens
geladen, um endlich festzustellen, wie hoch der den
Versicherungsunternehmen zugefiigte Vermogensscha-
den nun wirklich ist®. Und man kidme zu dem - aus Sicht
der Verfasser nicht sonderlich tberraschenden - Ergeb-
nis, dass den Gesellschaften durch den Vertragsschluss
(noch) gar kein finanzieller Schaden bzw. ein geringer,
jedoch nicht stoffgleicher Schaden im Sinne des § 263
StGB entstanden ist.® Ein solches Ergebnis wire schon
deshalb rechtlich nicht tiberraschend, weil es im Ein-
klang mit der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
aus dem Jahre 1985 steht, wonach ein Vermd&gensscha-
den bei den Gesellschaften allein durch den Vertrags-
schluss nicht gegeben ist. Wenn aber kein Vermégens-
schaden vorliegt, kommt allenfalls Versuch in Betracht,
den der 3. Strafsenat jedoch zu Recht im Hinblick auf das
fehlende unmittelbare Ansetzen ablehnt.® Diesem mog-
lichen Dilemma geht der 3. Strafsenat aus dem Weg,
indem er eine Ermittlung der Schadenshéhe fiir nicht
geboten hilt. Die Bundesrichter machen den zweiten
Schritt vor dem ersten, wenn sie zunichst mit rein juris-
tischen Argumenten einen wirtschaftlichen Schaden
begriinden, dessen Hohe sie dann nicht beziffern kénnen.
Es stellt sich die Frage, ob nicht erst einmal der Frage
nachgegangen werden musste, in welchen Bereichen
welche finanziellen Schiden auf Seiten der Versicherun-
gen denn {iberhaupt moglich sind, bevor man zu der
Feststellung gelangt, dass ein stoffgleicher Vermogens-
schaden vorliegt.

57 BGH HRRS 2009 Nr. 318 Rn. 14.

% Vehement fiir die Feststellung von Schadenshéhe durch
Sachverstdndige Schlosser NStZ 2009, 663, 666; dagegen
spricht sich Becker HRRS 2009, 334, fiir die ,Perspektive
eines Nichtsachverstindigen mit profunden witschaftlichen
Kenntnissen, wie es ein Strafrichter idealtypischerweise“
sei, aus und argumentiert, dass eine Vermogensminderung,
die nicht ohne einen Sachverstindigen feststellbar ist, ein
Indiz dafiir sei, dass eben kein strafrechtlich relevanter
Schaden vorliege.

Die Antworten der Versicherungsgesellschaften auf das
schriftliche Angebot des Versicherungsnehmers, den ent-
standenen Schaden auszugleichen, zeigen eindrucksvoll die
Sicht der Dinge der ,Geschiddigten“: entweder wird aus-
driicklich mitgeteilt, dass kein Schaden eingetreten sei oder
aber auf eine Wiedergutmachung pauschal verzichtet.

€ BGH HRRS 2009 Nr. 890, Rn. 172.
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4. Schadenshohe als Problem der
Strafzumessung?

Die Hohe des Vermdgensschadens beim Betrugstatbe-
stand ist nicht allein fiir die Strafzumessung von Bedeu-
tung. Unter bestimmten Umstinden bestimmt die Hohe
des Schadens sogar den Strafrahmen.

a) Der avf die Erlangung geringwertiger Sachen
gerichtete Betrug

Aus dem Umstand, dass eine Bezifferung des Schadens
nicht vorgenommen worden ist, folgt die Moglichkeit,
dass der eingetretene Vermogensschaden nur von gerin-
gem Wert sein konnte. Der 3. Strafsenat gibt vor, dass
,der Tatrichter grundsdtzlich unter Beachtung des Zweifelssat-
zes im Wege der Schitzung Mindestfeststellungen zu treffen”
hat.®" Dies kann aber dazu fiihren, dass von dem Ergeb-
nis ausgegangen werden muss ,im Zweifel fir die
Geringwertigkeit“. Das fiihrt zu der Problematik, dass
der Betrugstatbestand in § 263 Abs. 4 StGB auf andere
Regelungen verweist, die entsprechend geltend sollen.

Der Verweis auf §248a StGB hat zur Folge, dass ein
Betrug hinsichtlich eines geringwertigen Schadens nur
auf einen Strafantrag oder bei einem besonderen 6ffentli-
chen Interesse an der Strafverfolgung verfolgt werden
kann.? Ist es aber unmoglich festzustellen, wie hoch der
Schaden denn nun wirklich ist — und kann man insofern
nicht sicher ausschlief3en, dass es sich um einen gering-
wertigen Schaden handelt - fiihrt die Losung des 3. Straf-
senats dazu, dass es rechtlich unméglich ist, § 248a StGB
anzuwenden. Die faktische Unmdglichkeit der Umset-
zung einer gesetzlichen Norm als Konsequenz einer
héchstrichterlichen Rechtsprechung zeigt deutlich die
Fehlerhaftigkeit dieses Verdikts.

Der Verweis auf § 243 Abs.2 StGB fiihrt dazu, dass ein
besonders schwerer Fall des Betruges gem. § 263 Abs.3
StGB ausgeschlossen ist, wenn es sich um einen gering-
wertigen Vermdgensschaden handelt. Selbst wenn die Tat
somit gewerbsmilig oder von einer Bande veriibt wird,
verbleibt es bei dem urspriinglichen Strafrahmen.53

Liegt nun vorliegend ein Betrug vor, der sich auf eine
Sache von geringem Wert bezog? Wenn man mit dem 3.
Strafsenat allein den Vertragsabschluss als die zum ,,End-
schaden” fithrenden Straftat ansieht, so stellt sich die
Frage, was der Wert eines Risikolebensversicherungsver-
trags ist. Schliefilich gibt es auch nach Auffassung des 3.
Strafsenats ,keine anerkannten RichtgrofSen“® fiir die Be-

1 BGH HRRS 2009 Nr. 890, Rn. 163.

82 Im vorliegenden Fall waren vom OLG Diisseldorf weder
Strafantrige der Unternehmen festgestellt worden noch
jemals das besondere offentliche Interesse an der Strafver-
folgung vom Generalbundesanwalt ausgesprochen worden.
Es stellt sich insofern die Frage, ob iiberhaupt wegen Be-
truges verurteilt werden durfte.

Das OLG Diisseldorf und der Bundesgerichtshof waren sich
einig iiber die Anwendung des § 263 Abs.3 StGB, auch
wenn diese Strafrahmenverschiebung im Ergebnis keine
Auswirkungen hatte.

6 BGH HRRS 2009 Nr. 890, Rn. 163.
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wertung der Verpflichtung aus einem Versicherungsver-
trag mit einem unredlichen Kunden. Nach der Recht-
sprechung und der iberwiegenden Ansicht in der Litera-
tur zum Diebstahl geringwertiger Sachen werden Gegen-
stinde, die keinen messbaren objektiven Verkehrswert
haben oder bei denen sich ihr Wert fiir den Téter in dem
mit der Sachherrschaft verkniipften Wert funktioneller
Moglichkeiten erschopft, nicht als geringwertig angese-
hen.%5 Bei dem Erreichen eines Vertragsabschlusses
koénnte man moglicherweise auch von einem solchen
ynicht messbaren Verkehrswert ausgehen. Allerdings
stammen diese Erwigungen aus dem Bereich der Eigen-
tumsdelikte, wo es auf einen messbaren Vermogenswert
insoweit nicht unbedingt ankommt. Bei einer Vermo-
gensstraftat ergibt sich jedoch die Tatbestandserfiillung
gerade aus dem Umstand, dass ein (zur Bereicherung
stoffgleicher) Vermégensschaden vorliegt.

b) Die fehlende Moglichkeit der
Schadenswiedergutmachung

Weitere unmittelbare Folge der Unmoglichkeit, einen
Vermogensschaden festzustellen, ist spiegelbildlich, dass
es auch unmdglich ist, den (angeblich) angerichteten
Schaden wieder gut zu machen.

Die Schadenswiedergutmachung ist im Gesetz ausdriick-
lich als ein Kriterium der Strafzumessung genannt. In
§ 46 Abs.2 S.2 StGB heillt es, dass bei der Zumessung
namentlich das Verhalten des Titers nach der Tat, ,be-
sonders sein Bemiihen, den Schaden wiedergutzuma-
chen” in Betracht kommt. Hier wird also beim Nachtat-
verhalten das Bemithen um Schadenswiedergutmachung
besonders hervorgehoben. Dieser Gedanke steckt weiter-
hin in §46a StGB. Schon aufgrund dieser gesetzlichen
Regelungen wird deutlich, dass der Ausgleich fiir den
entstandenen Schaden als Strafzumessungskriterium von
hoher Bedeutung ist.

In dem Fall des 1. Strafsenats, auf den sich das hiesige
Urteil beruft,% ist die Riickzahlung des erhaltenen Gel-
des durch den Téduschenden ausdriicklich als ein Punkt
gewertet worden, der fiir die Strafzumessung wichtig ist
oder sogar ein Vorgehen gem. § 154 StPO zur Folge ha-
ben konne. Dabei ist jedoch zu sehen, dass es in diesem
Fall auch grundsitzlich moglich war, den eingetretenen
Schaden auszugleichen, um die Strafzumessung positiv
zu beeinflussen. Der Getduschte hatte eine bestimmte
Summe an den Tduschenden iibergeben; in dieser Hohe
konnte der T4ter den Schaden insoweit ausgleichen.

Es stellt sich die Frage, wie eine Wiedergutmachung des
vom Bundesgerichtshof behaupteten Schadens im vorlie-
genden Fall tiberhaupt moglich sein konnte.

e Allein die Aufgabe der Tatausfiihrung vor Mit-
teilung vom Tod des Versicherungsnehmers
fihrt nicht zu ,Schadenswiedergutmachung®.
Stattdessen scheint es so zu sein, als ob die Auf-
gabe des Plans rechtlich den Schaden riickwir-
kend entfallen ldsst, so dass keine Wiedergut-

8 Vgl. Fischer (Fn. 8) § 248a Rn. 4.
% BGH HRRS 2009 Nr. 318.



machung, sondern eine nachtrégliche Heilung
des Schadens vorliegt. Dies gilt insbesondere
dann, wenn der Vertrag dann bis zum Vertrags-
ende erfiillt wird.

e Die Kiindigung des Vertrages oder aber die
Nichtzahlung weiterer Primien mit der Konse-
quenz des Entfallens des Versicherungsschutzes
und der weiteren Konsequenz der Unmoéglich-
keit der Auszahlung der Versicherungssumme
ist im Grunde keine Schadenswiedergutma-
chung, sondern allein Schadensverhinderung
hinsichtlich des zukiinftigen ,Erfiillungsscha-
dens*”

e Erst wenn es zu einer Auszahlung der Versiche-
rungssumme kommit, ist eine Schadenswieder-
gutmachung problemlos moglich.

Die rechtliche Konstruktion des Schadensbegriffs im
Revisionsurteil ldsst damit im konkreten Fall keinen
Raum fiir eine Schadenswiedergutmachung. Wenn es
aber nicht die Moglichkeit der Schadenswiedergutma-
chung oder des Téiter-Opfer-Ausgleiches gibt, obwohl
dies nach den gesetzlichen Bestimmungen ein wichtiger
Punkt bei der Strafzumessung ist, so zeigt auch dies, dass
die Konstruktion des 3. Strafsenats des Bundesgerichts-
hofs entscheidende dogmatische und verfassungsrechtli-
che Mingel hat, weil sie mit geltendem Strafrecht nicht
vereinbar ist.

VIl. Fazit

Nach dem Urteil des 3. Strafsenats des Bundesgerichts-
hofs soll bereits eine festgestellte ,,signifikante Erhéhung
der Leistungswahrscheinlichkeit bereits bei Vertrags-
schluss“ einen Vermdégensschaden darstellen.®” Die Um-
schreibung ,signifikante Erhéhung der Wahrscheinlich-

7 Die weiteren dogmatischen Probleme des Falles — vor allem

im Bereich der Bereicherungsabsicht oder der Stoffgleich-
heit -, die der 3. Strafsenat im Urteil nur gestreift hat, sind
es wert, ebenfalls einmal genauer untersucht zu werden.

keit“ ist jedoch nichts anderes als eine andere Formulie-
rung fiir den Begriff des ,,Gefihrdungsschadens“. Der 3.
Strafsenat betreibt insofern einen ,Etikettenschwindel®
und 16st sich vollends von der althergebrachten Betrugs-
dogmatik und dem wirtschaftlichen Vermogensbegriff.®
Dies fithrt im Unterschied zur bisherigen Recht-
sprechung dazu, dass die Voraussetzungen, die die
Rechtsprechung tiber Jahrzehnte fiir die Rechtsfigur des
»,Gefihrdungsschadens” entwickelt hat, nun nicht mehr
zur Anwendung kommen und damit ,abstrakte Vermo-
gensgefihrdungen“ ebenso unter diese neue Formulie-
rung fallen konnen wie ,konkrete Vermoégensgefihrdun-

“«

gen”.

Der Al-Qaida-Fall spielt an der Grenze zwischen einer
,konkreten“ und einer ,abstrakten“ Gefihrdung und
damit an der Grenze zwischen dem ,noch nicht wirkli-
chen“ und dem ,wirklichen” Vermé&gensschaden. Und
genau diese Grenze verschiebt der 3. Strafsenat in diesem
Urteil mithilfe der Formulierung der ,signifikanten Er-
hohung der Leistungswahrscheinlichkeit in Richtung
einer ins Vorbereitungsstadium verlagerten Strafbarkeit.
Dies widerspricht der Rechtsprechung sowohl des 1.
Strafsenats®, auf die sich der 3. Strafsenat — zu Unrecht —
ausdriicklich bezieht, als auch des Bundesverfassungsge-
richts, das zuletzt im Mirz 2009 (zum
Untreuetatbestand) bekriftigt hat, dass Art. 103 Abs. 2
GG einer zu weiten Auslegung auch des Schadensbegriffs
des § 263 Abs.1 StGB entgegensteht.”® Das Urteil des 3.
Strafsenats des Bundesgerichtshofs ist ein Beispiel fiir
einen landldufigen Satz im anglo-amerikanischen Recht:
,Hard cases make bad law.“

6 Ransiek/Reichling (Fn. 25) stellen im Hinblick auf den Be-
schluss des 1. Strafsenats vom 18.02.2009 zunichst auch in
den Raum, die Entscheidung sei eine ,Mogelpackung®, um
diesen Gesichtspunkt dann selbst zu widerlegen und der
Entscheidung zuzustimmen. War es aber bei diesem Be-
schluss noch nachvollziehbar, in einer Auszahlung von
Geld einen unmittelbaren Vermégensschaden zu sehen, so
fehlt vorliegend eine dem entsprechende Vermogensverfii-
gung.

8 BGH HRRS 2009 Nr. 318.

70 BVerfG NStZ 2009, 560 (= HRRS 2009 Nr. 558).



Das Absolute ist nicht relativ." Wer dennoch eine Relati-
vierung unternimmt, muss zeigen, dass sie nicht den
Grundgedanken des Absoluten verletzt. Das gilt nicht
nur fiir den prominenten Fall der Wiirdegarantie des
Grundgesetzes, sondern fiir alle ,absolut” gewihrten
Rechtspositionen und Verfahrensinstitute. Eine hervor-
gehobene Stellung haben zumal die absoluten Revisions-
griinde der Strafprozessordnung. Ihr Grundgedanke ist,
dass die Anfechtbarkeit eines Urteils wegen des Beru-
hens auf einer Gesetzesverletzung unwiderlegbar vermu-
tet wird.? Diese absolute Vermutung ist dadurch gerecht-
fertigt, dass es um besonders schwere Rechtsverstofie
geht, bei denen der Nachweis des Beruhens gleichwohl
nur sehr schwer oder gar nicht gefiihrt werden kann.?

Einen wichtigen Fall regelt § 338 Nr. 5 StPO, wonach ein
Urteil ,stets als auf einer Verletzung des Gesetzes beru-
hend anzusehen [ist], wenn die Hauptverhandlung in
Abwesenheit der Staatsanwaltschaft oder einer Person,
deren Anwesenheit das Gesetz vorschreibt, stattgefunden
hat“. Eine Person, deren Anwesenheit in der Hauptver-
handlung das Gesetz vorschreibt, ist der Angeklagte,
§230 Abs. 1 StPO. Seine Anwesenheit hat normativ
bekanntlich zwei Seiten, bedeutet zugleich Recht und
Pflicht. Auf die Anwesenheitspflicht (vgl. § 231 StPO)
oder das Verhdltnis von Recht und Pflicht kommt es im
vorliegenden Zusammenhang nicht an. Das Recht des
Angeklagten auf Anwesenheit im Verfahren ist im rechts-
staatlichen Strafprozess eine Selbstverstdndlichkeit und
folgt aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103
Abs. 1 GG), dem Recht auf Verteidigung (Art. 6 Abs. 3
lit. ¢ EMRK) und dem Interesse an der Wahrheitsermitt-

! Anders Herdegen, Das Absolute ist relativ, FAZ v. 18.12.
2008.

2 Meyer-Gofiner, StPO, 52. Aufl. (2009), § 338 Rn. 1 m.w.N.

3 Vgl. Schroeder, Strafprozessrecht, 4. Aufl. (2007), § 32 Rn.
320.

lung.* Die Anwesenheit des Angeklagten ist iiberdies ein
Menschenrecht: Nach Art. 14 Abs. 3 lit. d IPBPR hat
»[jleder wegen einer strafbaren Handlung Angeklagte
[...] das Recht, bei der Verhandlung anwesend zu sein
und sich selbst zu verteidigen oder durch einen Verteidi-

ger seiner Wahl verteidigen zu lassen®.?

Dieses grundlegende Recht auf ununterbrochene prozessua-
le Prisenz® kann nur in streng begrenzten Ausnahmefil-
len eingeschrinkt werden.” Bedeutsam im deutschen
Strafverfahren sind die Ausnahmen in § 247 StPO, wo-
nach die Zeugenvernehmung in Abwesenheit des Ange-
klagten stattfinden kann, wenn durch die Anwesenheit
des Angeklagten die Bereitschaft des Zeugen (oder Mit-
angeklagten) zur wahrheitsgemiBen Aussage oder das
Wohl des (minderjdhrigen oder erwachsenen) Zeugen
gefihrdet ist, § 247 S. 1 und 2 StPO. In diesen Fillen
,kann [das Gericht] anordnen, dass sich der Angeklagte
wihrend einer Vernehmung aus dem Sitzungszimmer
entfernt” (§ 247 S. 1 StPO).8

4 BVerfG NJW 2007, 2977, 2979 = HRRS 2009 Nr. 647 m.

Bespr. Gaede GA 2008, 394 ff.

Zur Ableitung des Rechts des Angeklagten auf Anwesen-

heit in seinem Prozess vgl. z.B. EGMR, Krombach v. FRA,

Rep. 2001-11, §§ 84 ff.; m.w.N. Gaede, Fairness als Teilhabe

— Das Recht auf konkrete und wirksame Teilhabe durch

Verteidigung gem. Art. 6 EMRK (2007), S. 294 ff.

6 Vgl. Meyer-GofSner (Fn. 2), § 230 Rn. 5; HK-Julius, 3. Aufl.
(2001), § 247 Rn. 1 (Neuauflage erschienen).

7 Nach HK-Julius (Fn. 6), § 247 Rn. 1, handelt es sich bei
§ 247 StPO um ,eine der rechtspolitisch sensibelsten Vor-
schriften der StPO [...], da das Gericht ermichtigt wird,
den fiir eine wirksame Verteidigung unentbehrlichen An-
spruch des Angeklagten auf ununterbrochene Teilnahme an
der Hauptverhandlung [...] zu verkiirzen, ohne das dies-
wie z.B. in §§ 231 Abs. 2, 231a, 231b- Folge eines ve r-
antwortlichen Handelns des Angeklagten wire“.

8 Zusitzlich normiert § 247 S. 3 StPO die Méglichkeit einer
Entfernung des Angeklagten zu seinem eigenen Wohl ,fiir



l. Prozessualer Status der Verhandlung
Uber die Entlassung des Zeugen

Ein Fall der Entfernung des Angeklagten aus Griinden
des Zeugenschutzes liegt dem Vorlagebeschluss des 5.
Strafsenats vom 11. November 2009 BGH 5 StR
460/08° — zugrunde. In einem Verfahren wegen sexuel-
len Missbrauchs eines Kindes war auf der Grundlage des
§ 247 S. 2 StPO die kindliche Zeugin und Nebenkldgerin
vor dem LG in Abwesenheit des Angeklagten vernom-
men worden. Der Vorlagebeschluss behandelt die Frage,
ob die Fortdauer der Abwesenheit des Angeklagten wih-
rend der Verhandlung iiber die Entlassung der Zeugin
einen Verstol3 gegen das Anwesenheitsrecht des Ange-
klagten (§ 230 Abs. 1 StPO) darstellt und eine auf Verlet-
zung des §247 StPO gestiitzte Verfahrensriige gem.
§ 338 Nr. 5 StPO begriindet.'°

Voraussetzung fiir eine erfolgreiche Riige ist hier, dass
die Verhandlung iiber die Zeugenentlassung nicht mehr
zur Vernehmung i.S.v. § 247 StPO gehort, hinsichtlich der
ein zuldssiger Ausschluss vorliegt, und dass es sich bei
diesem Verfahrensvorgang um einen wesentlichen Teil der
Hauptverhandlung i.S.v. § 338 Nr. 5 StPO handelt.!! An der
erforderlichen Wesentlichkeit kann im Hinblick auf den
in Frage stehenden Vorgang kein Zweifel bestehen, denn
als unwesentlich sind im Zusammenhang des § 247 StPO
nur solche Teile der Hauptverhandlung anzusehen, die
der Angeklagte auch im Falle seiner Anwesenheit nicht
hitte beeinflussen kdnnen.'? An einer solchen Einfluss-

die Dauer von Erdrterungen iiber den Zustand des Ange-
klagten und die Behandlungsaussichten [...], wenn ein er-
heblicher Nachteil fiir seine Gesundheit zu befiirchten ist“.
Zur Problematik dieses Ausnahmetatbestands im Hinblick
auf die Angeklagtenautonomie siehe SK-Frister, 61. Lfg.
(April 2009), § 247 Rn. 47.
®  HRRS 2009 Nr. 1060.
10 Fiir ,offensichtlich unbegriindet“ hilt der Senat die Riige
der Fortdauer der Abwesenheit des Angeklagten bei der
Verhandlung iiber die Vereidigung der Zeugin (HRRS 2009 Nr.
1060 Rz. 3), und zwar unter Berufung auf BGHSt 51, 81,
wonach es nach der Abschaffung der Regelvereidigung an
der Wesentlichkeit dieses Verhandlungsteils fehlen soll,
wenn die Frage der Vereidigung eines unvereidigt geblie-
benen Zeugen weder kontrovers erdrtert noch zum Gegen-
stand einer gerichtlichen Entscheidung nach § 238 Abs. 2
StPO gemacht wurde, vgl. dazu KK-Diemer, 6. Aufl. (2008),
§ 247 Rn. 7; Meyer-Gofsner (Fn. 2), § 247 Rn. 20. Zustim-
mend zu dieser Rechtsprechungsidnderung Miiller JR 2007,
79, krit. dagegen SK-Frister (Fn. 8), § 247 Rn. 85 mit dem
iiberzeugenden Hinweis, dass ein Einfluss des Angeklagten
auf die gem. § 59 Abs. 1 S. 1 StPO als Ermessensentschei-
dung ausgestaltete Entscheidung des Vorsitzenden ,,durch-
aus denkbar ist“, womit das Wesentlichkeitserfordernis er-
fiillt ist. Daher iiberzeugt die Schlussfolgerung von Frister,
a.a.0., wonach die Entscheidung {iber die Vereidigung des
Zeugen unverdndert stets als wesentlicher Hauptverhand-
lungsteil i.S.v. § 338 Nr. 5 StPO anzusehen ist.
Zum Erfordernis der Wesentlichkeit des Hauptverhand-
lungsteils im Zusammenhang des §247 StPO vgl. LR-
Gollwitzer, 25. Aufl. (2001), § 247 Rn. 53; KK-Diemer (Fn.
10), § 247 Rn. 16; SK-Frister (Fn. 8), § 247 Rn. 80.
2 BGH NStZ 1986, 133; 1987, 335. Zur Begriindung der
Nichtanwendbarkeit des § 338 StPO, wenn das Beruhen

losigkeit fehlt es im Fall der Entlassungsverhandlung
jedoch schon aus gesetzlichen Griinden, ndmlich durch
die von § 248 S. 2 StPO vorgeschriebene Anhorung des
Angeklagten iiber die Entlassung, die dem Angeklagten
rechtliches Gehor gewihren und sein Fragerecht (§ 240
Abs. 2 StPO) sichern soll.”* Zwar soll nach zum Teil
vertretener Ansicht die Wesentlichkeit entfallen, wenn
der Angeklagte ausdriicklich oder konkludent auf Fragen
an den Zeugen verzichtet'*, doch begegnet diese Auffas-
sung durchgreifenden Bedenken, weil in den Konstellati-
onen der Verletzung des §247 StPO niemals auszu-
schlieBen ist, dass der (nachtrigliche) Verzicht des An-
geklagten auf die Wahrnehmung seines Fragerechts auf
einem Wissensmangel beruht, der auf die notwendiger-
weise selektive Unterrichtung gem. § 247 S. 4 StPO zu-
riickzufiihren ist.

Nach stindiger Rechtsprechung und nahezu unangefoch-
tener Ansicht in der Literatur besteht auch kein Zweifel,
dass die Verhandlung iiber die Entlassung des Zeugen
nicht dem Vernehmungsbegriff des §247 StPO unter-
fillt.” Es besteht grundsitzlich Einigkeit, dass § 247
StPO als Ausnahmebestimmung eng auszulegen ist.'® Die
Entfernungsanordnung kann sich auch auf eine einzige
Frage an den Zeugen erstrecken'’, nach deren Beantwor-
tung der Angeklagte sofort wieder zuzulassen ist. Zwar
findet sich die Umschreibung, wonach sich der Aus-
schluss auf alle Verfahrensvorginge bezieht, die mit der
Vernehmung in enger Verbindung stehen oder sich da-
raus entwickeln.'® Doch darf dies nicht in dem Sinne
missverstanden werden, als kdnnten dem Vernehmungs-
begriff Verfahrensvorginge mit selbstindiger verfahrens-
rechtlicher Bedeutung subsumiert werden."” Gegen dieses
Missverstdndnis ist in solchen Féllen der absolute Revi-
sionsgrund des § 338 Nr. 5 StPO gegeben.

des Urteils auf dem Mangel ,,denkgesetzlich“ ausgeschlos-
sen ist, Meyer-Gofsner (Fn. 2), § 338 Rn. 36.

13 SK-Frister (Fn. 8), § 247 Rn. 86, vgl. schon RGSt 46, 196,
198.

4 BGH NJW 1986, 267; 1998, 2541, offen gelassen in BGH
StV 2000, 238; weitere Nachweise bei SK-Frister (Fn. 8),
§ 247 Rn. 86 Fn. 280; vgl. auch KK-Diemer (Fn. 10), § 247
Rn. 16.

15 BGH NJW 1986, 267; BGH NStZ 1995, 667; BGH StV
1996, 471; BGH StV 1996, 530; BGH StV 1997, 511; weite-
re Nachweise bei LR-Gollwitzer (Fn. 11), § 247 Rn. 53 Fn.
141.

16 BGHSt 15, 194, 195; 21, 333, 333; 22, 18, 20; 26, 218, 220.
Weitere Nachweise bei Meyer-Gofiner (Fn. 2), § 247 Rn. 1.
Nach LR-Gollwitzer (Fn. 11), § 247 Rn. 4, ist § 247 ,[e]iner
ausdehnenden Auslegung [...] grundsitzlich nicht zuging-
lich“, vgl. auch BGHSt 15, 195 wonach keine erweiternde
Auslegung von Vorschriften zuldssig ist, die das Anwesen-
heitsprinzip durchbrechen.

17 BGH MDR 1975, 544: Entfernung im Umfang von ,drei-
einhalb Zeilen des Protokolls“.

18 Aus BGH MDR 1975, 544 geht allerdings ganz deutlich
hervor, dass diese Formel gerade nicht als erweiternde Les-
art des Vernehmungsbegriffs angelegt ist.

19 Meyer-Gof3ner (Fn. 2), § 247 Rn. 6.



Il. Die Anfragebeschliissse BGH 5 StR
460/08 und BGH 5 StR 530/08 vom 10.
Miirz 2009

Diese gut begriindete und fest etablierte Rechtsprechung
mochte der 5. Strafsenat des BGH indern. Der Ande-
rungswunsch artikuliert sich im Wesentlichen entlang
zweier Argumentationslinien. Zum einen wird der Vor-
schlag einer erweiternden Lesart des Vernehmungsbe-
griffs in § 247 StPO gemacht. Zum anderen wird fiir die
Mbglichkeit der Heilung von Verfahrensfehlern im Zu-
sammenhang der sich an die Wiederzulassung des Ange-
klagten unmittelbar anschlieBenden Unterrichtung gem.
§ 247 S. 4 StPO argumentiert, wobei es dem Senat vor
allem darauf ankommt, dass Verletzungen der Unterrich-
tungspflicht nach § 247 S. 4 StPO lediglich eine Revision
unter Riickgriff auf einen relativen Revisionsgrund nach
§ 337 StPO stiitzen.* Argumentationsstrategisch handelt
es sich damit um eine Kombination aus direktem Angriff
und Umgehungstaktik.

Die Argumente des 5. Strafsenats gehen auf eine Konzep-
tion zuriick, die Basdorf bereits in seinem Beitrag zur
Salger-Festschrift 1995 dargelegt hat.?! Sie sind in zwei
Anfragebeschliissen des 5. Strafsenats vom 10. Mirz
2009 den anderen Senaten vorgelegt worden? und haben
bereits eine kritische Resonanz in der Literatur gefun-
den.?® Lediglich der 1. Strafsenat hat sich den Argumen-
ten des 5. Senats angeschlossen, wihrend in den Stel-
lungnahmen des 2., 3. und 4. Strafsenats— mit z.T. var i-
ierender Argumentation- Skepsis und Ablehnung

iiberwiegen.?* Deswegen hat der 5. Strafsenat nun dem
GroRen Senat fiir Strafsachen gem. § 132 Abs. 2 GVG die
Rechtsfrage zur Entscheidung vorgelegt, ob ,,die fortdau-
ernde Abwesenheit des nach § 247 StPO wihrend einer
Zeugenvernehmung entfernten Angeklagten bei der
Verhandlung tiber die Entlassung des Zeugen den absolu-
ten Revisionsgrund des § 338 Nr. 5 [begriindet]“. In der
thematisch eng damit zusammenhingenden Rechtsfrage
des Anfragebeschlusses 5 StR 530/08 (absoluter Revisi-
onsgrund  des §338 Nr. 5 StPO  bei
Augenscheinseinnahme in Abwesenheit des gemil3 § 247
StPO entfernten Angeklagten?) wurde von einer
Divergenzvorlage abgesehen. Vergleicht man die Argu-
mentation des Vorlagebeschlusses mit der Darstellung im
Anfrageverfahren hat der vorlegende Senat seine Argu-
mentation auf die kritischen Einwinde zumindest teil-

20 Dass die unterlassene, verspitete oder unzureichende

Unterrichtung des Angeklagten nur nach § 337 StPO geriigt

werden kann, ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstan-

den, BVerfG NJW 2002, 814; vgl. SK-Frister (Fn. 8), § 247

Rn. 89.

Basdorf, Reformbediirftigkeit der Rechtsprechung des Bun-

desgerichtshofs zu § 247 StPO, Salger-FS (1995), S. 203.

22 BGH 5 StR 460/08, Beschluss v. 10.03.2009, HRRS 2009
Nr. 719 = StV 2009, 342; BGH 5 StR 530/08, Beschluss v.
10.03.2009, StV 2009, 226

2 FEisenberg StV 2009, 344; Schlothauer StV 2009, 228; s. auch
Walky StraFo 2009, 397.

2 BGH 1 ARs 6/09, Beschluss v. 22.04.2009, HRRS 2009 Nr.
836; BGH 2 ARs 138/09, Beschluss v. 17.06.2009, HRRS
2009 Nr. 759; BGH 3 ARs 7/09, Beschluss v. 07.07.2009,
HRRS 2009 Nr. 887; BGH 4 ARs 6/09, Beschluss v.
25.08.2009, HRRS 2009 Nr. 865.
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weise eingestellt. Gleichwohl bleiben die Argumente und
damit auch die Einwidnde gegen den Vorschlag einer
revisionsrechtlichen Neubehandlung des § 247 StPO im
Kern unverindert bestehen.

Im Mittelpunkt der Anfragebeschliisse steht noch die
Idee, den Vernehmungsbegriff in Analogie zu der im
Kontext des § 338 Nr. 6 StPO entwickelten ,, Zusammen-
hangsformel“ zu konzipieren. Bei Riigen nach § 338 Nr. 6
StPO, mit denen ein zu weit gehender Ausschluss der
Offentlichkeit beanstandet wird, wenn dieser gem.
§ 171a bis § 172 GVG fiir die Dauer einer Vernehmung
erfolgt ist, folgt die Rechtsprechung bislang einer Auffas-
sung, wonach zur ,Vernehmung* alle Verfahrensabschnit-
te zu rechnen sind, die mit der eigentlichen Vernehmung
eng in Zusammenhang stehen oder sich aus ihr entwi-
ckeln.? Wenn die Wiederzulassung der Offentlichkeit
erst nach Entlassung des Zeugen im Lichte der Zusam-
menhangsformel noch rechtzeitig erfolge, dann sei eine
solche Auslegung auch fiir § 338 Nr. 5 i.V.m. § 247 StPO
»sachgerecht“?,

Diese Auffassung, wonach Verfahrensabschnitte mit
selbstindiger verfahrensrechtlicher Bedeutung noch dem
Vernehmungbegriff des § 247 StPO zugeschlagen werden
konnen, ist nicht haltbar. Dabei kann dahin stehen, ob
dies schon aus einem Wortlautargument folgt, wie der 2.
und der 3. Strafsenat zu bedenken geben®” oder ob das
Wortlautargument, wie aus den Ausfithrungen des 4.
Strafsenats hervorgeht, noch nicht hinreicht.?® Jedenfalls
aus der Systematik, ndmlich insbesondere der Norm des
§ 248 StPO sowie der spezifischen Unterrichtungspflicht
gem. § 247 S. 4 StPO, vor allem aber der normativ vollig
unterschiedlichen Bedeutungen der Offentlichkeitspri-
senz und der Angeklagtenprisenz, die ja wesentlich auch
einen partizipativen Sinn hat,? ist die analoge Anwendung
des im Kontext des §338 Nr. 6 StPO gebriuchlichen
Zusammenhangsarguments zuriickzuweisen.*

lll. Der Vorlagebeschluss BGH 5 StR
460/08 vom 11. November 2009

Unter dem Eindruck der Einwinde des 2., 3. und 4.
Strafsenats nimmt sich die Argumentation im Vorlagebe-

% BGH 5 StR 460/08, Beschluss v. 10.03.2009, HRRS 2009
Nr. 719 = StV 2009, 342 Rz. 7; BGH 5 StR 530/08, Be-
schluss v. 10.03.2009, HRRS 2009 Nr. 720 = StV 2009,
227 Rz. 6; jeweils m.w.N.

26 BGH HRRS 2009 Nr. 719 Rn. 7.

%7 BGH 2 ARs 138/09, Beschluss v. 17.06.2009, HRRS Nr.
719 Rz. 4 und 6; BGH 3 ARs 7/09, Beschluss v.
07.07.2009, HRRS 2009 Nr. 887 Rz. 8: ,Die Erhebung von
Sachbeweisen in Abwesenheit des nach § 247 StPO ausge-
schlossenen Angeklagten ist nach dem klaren Wortlaut des
Gesetzes nicht zuldssig.“

2 BGH 4 ARs 6/09, Beschluss v. 25.08.2009, HRRS 2009 Nr.
865, dullert die Ansicht, ,dass der Wortlaut des § 247 StPO
der vom 5. Strafsenat beabsichtigten weiten Auslegung des
Vernehmungsbegriffs nicht entgegensteht”.

% Siehe zu dieser vom EGMR sehr deutlich gemachten Be-
deutung der Teilhabe erméglichenden Anwesenheit m.w.N.
Gaede (En. 5), S. 294 ff., 299 ff.

%0 So im Ergebnis iibereinstimmend auch der 2., 3. und 4.
Strafsenat in den genannten Beschliissen im Anfrageverfah-
ren.



schluss etwas zuriick, wenngleich der 5. Strafsenat der
vorgetragenen Auffassung zur analogen Anwendung der
Zusammenhangsformel ,ungeachtet unterschiedlicher
Wertigkeit von Angeklagten- und Offentlichkeitsprisenz
und abweichenden Wortlauts der AusschlieSungsnormen
unverindert zuneigt“’!. Im Vorlagebeschluss geht der
Senat ,,insoweit lediglich von einer etwas engeren Ausle-
gung des Vernehmungsbegriffs, als von ihm noch in dem
Anfragebeschluss zugrunde gelegt, aus“*?. Die Kriterien
des ,etwas engeren“ Vernehmungsbegriffs beschrianken
sich allerdings auf die Darlegung, dass der Begriff der
Vernehmung in verschiedenen Zusammenhdngen der
Strafprozessordnung Verschiedenes bedeutet (Abschnitt
4.a des Beschlusses). Wichtiger fiir den Fortgang der
Argumentation wird nunmehr die erwdhnte zweite Ar-
gumentationslinie, wonach das Eingreifen des absoluten
Revisionsgrundes nach § 338 Nr. 5 StPO fiir Fille der
Verletzung des Anwesenheitsrechts des Angeklagten im
Kontext des § 247 StPO schon deswegen nicht erforder-
lich sei, weil die Verletzung der Anwesenheit im Rahmen
der Unterrichtung nach §247 S. 4 StPO geheilt werden
und eine Verletzung der Unterrichtungspflicht nur tber
§ 337 StPO geriigt werden konne. Insbesondere konne
die unzuldssige Verkiirzung des Fragerechts des Ange-
klagten durch vorzeitige Entlassung des Zeugen dadurch
geheilt werden, dass im Rahmen der Unterrichtung gem.
§247 S. 4 StPO die Moglichkeit eingerdumt wird, das
Fragerecht im Wege der erneuten Vorladung des Zeugen
nachzuholen. Der Senat resiimiert: ,Danach entfillt jedes
Bediirfnis, unter Annahme eines absoluten Revisions-
grundes wegen Nichtmitwirkung an einem effektivem
Verteidigungshandeln lediglich vorgelagerten Formalakt
[gemeint ist § 248 S. 2 StPO] ein ansonsten fehlerfreies
Urteil autheben zu miissen.“*

Dieses Ergebnis und seine Begriindung- letztlich: der

Spurwechsel vom weiten Vernehmungsbegriff zu einem
Begriff der Unterrichtung, der im Anschluss an den Ge-
danken der Heilung von Verfahrensfehlern offenkundig
als Surrogat des weiten Vernehmungsbegriffs in Stellung
gebracht wird — koénnen nicht iiberzeugen. Die Reduzie-
rung des absoluten auf einen relativen Revisionsgrund
stellt keine ausreichende Kompensation fiir die aus der
einschneidenden Rechtsbeschrinkung einer Anordnung
nach § 247 StPO hervorgehenden Risiken fiir den Ange-
klagten dar, zumal diese Anordnung selbst schon gemil3
Art. 6 EMRK sehr fragwiirdig ist und daher keine eng-
herzige Handhabung ihrer Revisibilitit vertrigt.** Der 5.
Strafsenat sieht dies offenkundig anders: ,,Der Gesetzge-
ber hat die grundlegende Beschneidung des Anwesen-
heitsrechts des Angeklagten mit § 247 StPO in weitem
MafRe dem tatgerichtlichen Ermessen iiberantwortet [...].
Hierdurch bleibt der Angeklagte oftmals von den ganz
entscheidenden, ihn belastenden Passagen der Hauptver-
handlung ausgeschlossen [...]. Eine unzuldngliche Un-
terrichtung des Angeklagten ist nur unter aullerordent-
lich engen Voraussetzungen, insbesondere bezogen auf
die inhaltlichen Méngel, iiber einen relativen Revisions-

31 BGH HRRS 2009 Nr. 1060 Rz. 14.

32 BGH HRRS 2009 Nr. 1060 Rz. 16.

3 BGH HRRS 2009 Nr. 1060 Rz. 19.

3 Zur Vereinbarkeit des §247 StPO mit Art. 6 EMRK vgl.
statt vieler krit. m.w.N. Esser, Auf dem Weg zu einem eu-
ropdischen Strafverfahrensrecht (2002), S. 675 ff.

grund zu beanstanden [...] Vor diesem Hintergrund
erscheint es nicht angemessen, die Position des (ledig-
lich) verspitet [nidmlich nach der Entlassung des Zeu-
gen] unterrichteten Angeklagten gemil} der bisherigen
Rechtsprechung durch den absoluten Revisionsgrund
ohne Riicksicht darauf zu verstirken, ob er von seinem
Fragerecht {iberhaupt Gebrauch machen wollte.“3*

Diese Argumentation {iberzeugt nicht, denn gerade ,vor
diesem Hintergrund“, ndmlich der Gefahr einer verfah-
rensfehlerhaft bewirkten Vereitelung des Fragerechts des
Beschuldigten, kann es nicht ausschliefflich darauf an-
kommen, was der Angeklagte will, denn vielleicht kann
er gar nicht wissen, was er will, weil er wegen seiner
Entfernung aus der Verhandlung und der anschlieBenden
selektiven Unterrichtung aktuell nicht genug weill. Die
Vereitelung des Fragerechts durch den VerstoR gegen
§ 247 StPO bedeutet immer die Gefahr, dass der Ange-
klagte gar nicht imstande ist, eine vollverantwortliche
Entscheidung dariiber zu treffen, ob er von seinem Frage-
recht Gebrauch machen soll oder nicht.

Diese spezielle Frage miisste noch ausfiihrlicher erértert
werden. Uberwiegend wird ndmlich angenommen, dass
Verletzungen des § 247 StPO durch eine Verzichtserkla-
rung des Angeklagten geheilt werden koénnen.*® So ar-
gumentiert der 4. Strafsenat in dem Anfrageverfahren,
eine Heilung kénne ,dadurch erfolgen, dass der Ange-
klagte auf ausdriickliches Befragen [im Anschluss an
seine Unterrichtung nach § 247 S. 4 StPO] mitteilt, keine
Fragen mehr an den bereits entlassenen Zeugen stellen
zu wollen.“*” Auf der anderen Seite macht der Senat
unmissverstiandlich deutlich, dass er nicht bereit ist, auf
die Absicherung des durch einen Verstofl gegen § 247
StPO bedrohten Fragerechts des Angeklagten durch den
absoluten Revisionsgrund des § 338 Nr. 5 StPO zu ver-
zichten ,Wird dem Angeklagten die Moglichkeit das
Fragerecht auszuiiben nach der Entlassung des Zeugen
nicht eingerdumt [...], muss es bei dem absoluten Revi-
sionsgrund verbleiben.“*® Denn die Herabstufung zu
einem relativen Revisionsgrund wiirde ,dem fundamen-
talen Recht des Angeklagten nicht gerecht, nicht ohne
tibergeordnete Griinde von der Verhandlung iiber seine
Strafsache ausgeschlossen zu werden“*.

IV. Heilung von Verfahrensfehlern durch
unvolistiindige Wiederholung (BGH 5 StR
530/08)?

Den Gedanken der Heilung von Verfahrensfehlern muss
man im vorliegenden Zusammenhang einer genaueren
Betrachtung unterziehen, damit man nicht vorschnell
dem schoénen Klang der Rede von Heilung erliegt. Hei-
lung von Verfahrensfehlern mit der Folge, dass das revi-
sionsbegriindende Beruhen entfillt, ist grundsitzlich nur
unter der Voraussetzung einer vollstindigen Wiederho-

3% BGH HRRS 2009 Nr. 1060 Rz. 20 f.

% Fiir den Fall der Verhandlung iiber die Zeugenentlassung
vgl. die Hinweise bei SK-Frister (Fn. 8), §247 Rn. 86,
insbes. Fn. 280.

3 BGH 4 ARs 6/09, Beschluss v. 25.08.2009, HRRS 2009 Nr.
865 Rz. 7.

3% Ebd.

% Ebd.



lung des fehlerhaften Verfahrensvorgangs ,in einwand-
freier Form“ akzeptabel.** Auch von diesem Prinzip
mochte der 5. Strafsenat abriicken. Er schligt eine neue
Linie vor, nach der zur wirksamen Heilung keine voll-
standige Wiederholung des Verfahrensvorgangs erforder-
lich ist. Das wird deutlich im Zusammenhang der Frage
nach der Revisibilitdt einer in Abwesenheit des nach
§ 247 StPO entfernten Angeklagten durchgefiihrten
Augenscheinseinnahme, also der Rechtsfrage des Anfra-
gebeschlusses 5 StR 530/08 vom 10. Mérz 2009. Der 5.
Strafsenat hielt insoweit eine Divergenzvorlage an den
Grofien Senat nicht fiir erforderlich, weil er der Ansicht
ist, zumindest sei der (mogliche) Verfahrensfehler ge-
heilt, wenn dem Angeklagten — wie im vorliegenden Fall
geschehen — das Augenscheinsobjekt im Rahmen der
Unterrichtung nach § 247 S. 4 StPO gezeigt wird.

Auch diese Ansicht vermag nicht zu {iberzeugen, weil ihr,
wie Schlothauer in einer Anmerkung zu dem Anfragebe-
schluss hervorgehoben hat, ,ein rein mechanisches bzw.
rechtstechnisches Verstidndnis des Beweiserhebungsakts
der Augenscheinseinnahme“*' zugrunde liegt. Der Bei-
trag des Augenscheinsobjekts zur prozessualen Wahrheit
erschlief8t sich nicht in der privaten nachtréglichen Be-
sichtigung. Das Augenscheinsobjekt zeigt sich entgegen
einer verbreiteten Fehlvorstellung nicht von sich selbst
her, sondern ist deutungsabhidngiger Bezugspunkt einer
Kommunikation tber seinen Beweiswert, von welcher
der Angeklagte endgiiltig ausgeschlossen bleibt, wenn
man eine »Heilung“ durch nachtrigliches
Besichtigenlassen im Rahmen des §247 S. 4 StPO an-
nimmt.

In diesem Zusammenhang bezieht der 3. Strafsenat deut-
lich Stellung, wenn er hervorhebt, ,dass die Verwertung
des in Abwesenheit des Angeklagten erhobenen
Augenscheinsbeweises nur dann statthaft ist, wenn die
Augenscheinseinnahme in Anwesenheit des Angeklagten
und auch im Ubrigen fehlerfrei wiederholt wird, der
Beweisgegenstand als solcher damit ordnungsgemdl in
die Verhandlung eingefiihrt wird“**. Der vom anfragen-
den Senat vorgeschlagene Weg sei jedenfalls ,keine feh-
lerfreie Wiederholung der Beweisaufnahme“*3.

Der 5. Strafsenat weist dieses Argument ebenso wie die
vom 3. Strafsenat ausgesprochene Empfehlung einer
Vorlage an den Groflen Senat wegen grundsitzlicher
Bedeutung der Sache nach § 132 Abs. 4 GVG zuriick und
begriindet dies mit der nicht weiter belegten Feststel-
lung, er sehe ,bei Annahme einer Heilung in Form des
hier in Frage stehenden Vorgehens keine Anhaltspunkte

40 Meyer-Gofiner, StGB (Fn. 2), § 337 Rn. 39 m.w.N.; siehe in
diesem Sinne auch zu Art. 6 EMRK, der die hier gegebe-
nenfalls beeintrichtigten Rechte garantiert, Gaede (Fn. 5),
S. 451 ff.: Heilung nur durch Verfahrenshandlungen, wel-
che die Rechte nicht nur pro forma, sondern wirksam ge-
wihren.

41 Schlothauer StV 2009, 229.

2 BGH 3 ARs 7/09, Beschluss v. 07.07.2009, HRRS 2009 Nr.
886 Rz. 6.

Ebd.

fiir ernste rechtsstaatliche Defizite“*, die Gefahr drohe
vielmehr von der Fortfithrung der , bisherigen iiberforma-
len Rechtsprechung“®®. Auch die Anregung des 3. Straf-
senats, das Verhiltnis des § 338 Nr. 5 und Nr. 6 StPO in
umgekehrter Richtung zu konzipieren, also sich von den
strengeren Anforderungen des § 338 Nr. 5 i.V.m. § 247
StPO zu einer Aufgabe der Zusammenhangsformel bei
§ 338 Nr. 6 StPO bewegen zu lassen, folgt der 5. Strafse-
nat (erwartbar) nicht.*

V. AbschlieBende Stellungnahme

Das Urteil und der Vorlagebeschluss des 5. Strafsenats
vom 11. November 2009 werfen auler den behandelten
eher prozessrechtsdogmatischen weitere, iiberwiegend
kriminalpolitische Fragen auf, die hier nicht behandelt,
aber wenigstens angesprochen werden sollen. Der 5.
Strafsenat argumentiert in einer bedenklich selbstver-
stdndlichen Weise aus dem in der kriminalpolitischen
Diskussion hiufig gebrauchten und nicht selten instru-
mentalisierten Schlagwort des Zeugen- und Opferschut-
zes.*” Es steht zu befiirchten, dass sich der Topos vom
Zeugen- und Opferschutz in dhnlicher Weise wie jener
der Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege zu einer
Art Generalklausel zum Abbau von
Beschuldigteninteressen etabliert. Was den Funktions-
tlichtigkeitstopos betrifft, spricht der 5. Strafsenat ohne-
hin eine klare Sprache, wenn er das Erfordernis der ,,zii-
gigen Verfahrensforderung” und ,Belange einer stringen-
ten Gestaltung der Hauptverhandlung“ gegen die Fort-
fithrung der ,bisherigen iiberformalen Rechtsprechung”
geltend macht. Hier erscheint allerdings der Hinweis
angebracht, dass die vom Senat aufgezeigte Heilungspro-
zedur sicherlich nicht zu einer besseren Verfahrensoko-
nomie fiihrt: Unterrichtung iiber die Moglichkeit der
erneuten Ladung des Zeugen, erneute Ladung des Zeu-
gen, evtl. wieder mit der Ausnahme des § 247 StPO usw.
Es ist rein logisch — und damit im Ergebnis unverniinftig
— eine unendliche Iteration dieses prozeduralen Modus
denkbar. Demgegeniiber erscheint es auch aus prozess-
O6konomischen Griinden sinnvoller, es bei der Regelung
zu belassen, die Anwesenheit des Angeklagten bei allen
Verfahrenshandlungen die nicht zur Vernehmung im
strengen Sinne des § 247 StPO gehoren, konsequent und
ausnahmslos durch den absoluten Revisionsgrund des
§ 338 Nr. 5 StPO abzusichern.

Daher ist zu hoffen, dass der Groe Senat sich auf den
guten Grund der ,, Absolutheit” der absoluten Revisions-
griinde besinnt und eine Entscheidung gegen die vom 5.
Strafsenat angeregte Anderung des Revisionsverstindnis-
ses trifft.

4 BGH HRRS 2009 Nr. 1061 Rz. 14.

4 Ebd.

4 A.a.0.Rz. 15.

47 Dazu bereits krit. Eisenberg StV 2009, 345.



In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Stephan ~ Werner.  Tur  Notwendigkeit  der
Verteidigeranwesenheit wiihrend der polizeili-
chen Beschuldigtenvernehmung; Frankfurter krimi-
nalwissenschaftliche Studien Band 106; Peter Lang Ver-
lag; 216 S.; Diss. Frankfurt am Main; 39,00 € ; Frankfurt
am Main 2008.

Die Arbeit von Stephan Werner, die im Jahr 2006 an der
Goethe-Universitdt Frankfurt a.M. als Dissertation ange-
nommen wurde, befasst sich auf 187 Seiten mit der oft-
mals fiir das ganze weitere Strafverfahren weichenstel-
lenden polizeilichen Beschuldigtenvernehmung im Er-
mittlungsverfahren. Diese von Beginn an auf ein Uber-
und Unterordnungsverhiltnis von Vernehmungsperson
zu Beschuldigtem ausgerichtete Vernehmung stellt sich
fiir den Betroffenen oftmals als eine Art ,existenzielles
Erlebnis“ dar.

Im ersten Teil der Untersuchung setzt sich Werner auf gut
60 Seiten mit den normativen Voraussetzungen von
Verteidigerprisenz im Ermittlungsverfahren auseinander.
Dort werden im Rahmen einer Bestandsaufnahme alle
erforderlichen rechtlichen Grundlagen fiir die nachfol-
genden Betrachtungen geschaffen. Bei seiner Auseinan-
dersetzung mit dem Wesen des Ermittlungsverfahrens
geht Werner ndher auf dessen Bedeutung, Prinzipien,
Strukturen und Funktionen ein. Daran schliefft sich -
insbesondere unter dem Gesichtspunkt des verfassungs-
milig garantierten Rechts auf Verteidigerbeistand — eine
umfassende Darstellung der rechtlichen Folgen, die fiir
den Beschuldigten mit der Einleitung eines Ermittlungs-
verfahrens verbunden sind, an.

Im zweiten Teil setzt sich Werner dann mit der normati-
ven Zielsetzung sowie der tatsidchlichen Praxis polizeili-
cher Beschuldigtenvernehmungen auseinander. Der Fo-
kus liegt dabei auf der Sozialpsychologie, wobei sowohl

die institutionellen Rahmenbedingungen als auch der
Umstand, dass die polizeiliche Vernehmung einer Art
Zwangskommunikation gleichkommt, thematisiert wer-
den. Werner legt dort besonderes Augenmerk auf die
polizeilichen Vernehmungsmethoden sowie -taktiken.
Abgerundet wird dieser Teil der Untersuchung mit einer
ausfiihrlichen Analyse des polizeilichen Vernehmungs-
protokolls als Produkt einer ,ausgehandelten Wahrheit®,
das aus vielerlei Griinden problembehaftet erscheint.

Im dritten und damit letzten Abschnitt findet sich eine
Evaluierung zur Notwendigkeit der
Verteidigeranwesenheit  wihrend der polizeilichen
Beschuldigtenvernehmung. Dort befasst sich Werner
zudem mit den moglichen Argumenten und Gegenargu-
menten einer  gesetzlichen =~ Normierung  der
Verteidigeranwesenheit und kommt dabei zu dem
Schluss, dass das Schaffen eines wihrend der polizeili-
chen Beschuldigtenvernehmung bestehenden Rechts
auf Verteidigeranwesenheit aus seiner Sicht als Ender-
gebnis nicht ausreicht, sondern dass die Forderung viel-
mehr nur dahingehen kann, eine
Verteidigeranwesenheitspflicht bei der polizeilichen
Beschuldigtenvernehmung gesetzlich zu verankern, ,,so-
fern ein Fall vorliegt, in welchem der Beschuldigte wegen der
Schwierigkeit der Sach- oder Rechtslage, wegen der Schwere
mutmafSlicher Rechtsfolgen, wegen besonderer Behinderungen
durch strafprozessuale Zwangsmafinahmen oder wegen Fehlens
oder fiihlbarer Beeintrichtigung der sozialen Handlungskompe-
tenz zu einer hinreichenden Wahrnehmung seine Rechte und
Interessen nicht in der Lage ist“ (S. 183).

Die nicht nur sprachlich gelungene und insbesondere im
zweiten und dritten Teil sehr lesenswerte Untersuchung
von Werner zeichnet sich vor allem durch die sozialpsy-
chologische Analyse von polizeilichen Beschuldigten-
vernehmungen aus. An dieser Stelle muss insbesondere
Werners verdienstvolle Analyse von polizeispezifischer
Literatur, die in vielen Fillen der Offentlichkeit nicht



direkt zugdnglich ist, herausgestellt werden. Dies nicht
zuletzt auch deshalb, weil er bei seinen niheren Betrach-
tungen Erkenntnisse tiber die Polizeiarbeit zutage for-
dert, die sich unmittelbar auf den Berufsalltag all derjeni-
gen Personen auswirken, die mit polizeilichen
Beschuldigtenvernehmungen zu tun haben und damit
gerade Strafverteidiger betreffen. Gerade jenen sei des-
halb auch die Lektiire dieses Abschnitts dringend anemp-
fohlen. Die Darstellung der vernehmungsspezifischen
Fragetypen sowie polizeilichen Vernehmungsmethoden
und -taktiken mag zwar nicht ginzlich abschlieBend sein,
jedoch zweifelsohne den allergréfiten Teil erfassen. Wer
sich bislang noch nie dariiber Gedanken gemacht hat, der
wird nach der Lektiire sicherlich polizeilichen Verneh-
mungen bzw. Vernehmungsstilen wegen ihrer immensen
und unmittelbaren Auswirkungen auf den Rechtsalltag
grofBtmogliche Aufmerksamkeit entgegenbringen. Dieje-
nigen, die derartiges schon immer als problematisch
empfunden und kritisch bedugt haben, sehen sich nun
wieder einmal - und dies wissenschaftlich aufbereitet —
bestitigt.

Ausgehend von diesen Befunden stellt Werner fest, dass
die vergleichsweise schwache Rechtstellung des Beschul-
digten innerhalb des Ermittlungsverfahrens mit starken
und stetig wachsenden Informations- und Handlungs-
moglichkeiten von Polizei und Staatsanwaltschaft einher-
geht. Dabei ist es den Polizeibehdrden aus vielerlei
Griinden gelungen, innerhalb des Ermittlungsverfahrens
eine iiberaus dominante Position einzunehmen. In der
ganz {iberwiegenden Anzahl der Fille liegen nidmlich
sowohl die Einleitung als auch die Durchfithrung und
damit die faktische Sachleitung des Ermittlungsverfah-
rens nicht mehr wie eigentlich vorgesehen bei den
Staatsanwaltschaften, sondern - entgegen der gesetzli-
chen Regelung - in Hidnden der Polizei. Weil ferner etwa
90 % der Vernehmungen durch die Polizei durchgefiihrt
werden und richterliche bzw. staatsanwaltschaftliche
Vernehmungen damit nur eine ganz marginale Rolle
spielen und auerdem festzustellen ist, dass die Effizienz
von polizeilichen und staatsanwaltschaftlichen Ermitt-
lungsstilen zu einem GroBteil von den Einwirkungsmog-
lichkeiten der Verteidigung auf die Verfahrensgestaltung
abhingig ist, muss der Umstand, dass nach bestehender
Gesetzeslage gerade im besonders wichtigen Stadium des
Ermittlungsverfahrens die Anwesenheits-, Antrags- und
Beteiligungsrechte des Beschuldigten am schwichsten
ausgeprigt sind, Besorgnis erregen! Mit dieser schwa-
chen Stellung des Beschuldigten korreliert natiirlich auch
das fehlende Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei den
polizeilichen Vernehmungen.

Werner kann nachweisen, wie die aufgezeigten institutio-
nellen Rahmenbedingungen in ein strukturell bedingtes
Handlungsziel der Polizei miinden, das auf die Erlangung
eines Gestidndnisses des Beschuldigten abzielt. Verge-
genwdrtigt man sich dann noch die Tatsache, dass die
zentralen Weichen fiir das gesamte Strafverfahren mitt-
lerweile immer hiufiger in dem von der Polizei be-
herrschten Ermittlungsverfahren gestellt werden, so
muss die im Fair-Trail-Prinzip angelegte Beistandsfunkti-
on des Verteidigers zukiinftig bereits im Ermittlungsver-
fahren vollumfinglich zur Geltung kommen, damit alle
dem Beschuldigten theoretisch zur Verfligung stehenden
Verteidigungsmoglichkeiten voll ausgeschopft werden

kénnen, und, um auf diese Weise das fiir eine effektive
Strafverteidigung erforderliche Gegengewicht zu den
ermittelnden Polizeibeamten bilden zu koénnen. Der
Beschuldigte selbst wird dazu in der Regel aufgrund
seiner juristischen Unkenntnis, emotionalen Befangen-
heit, personlichen Betroffenheit sowie der daraus resul-
tierenden mangelhaften Fihigkeit zur Artikulation und
Selbstbehauptung nicht in der Lage sein. Der Verteidiger
als professioneller Rechtsbeistand vermag hingegen die
strukturellen und in der Natur der Sache liegenden Au-
tonomiedefizite seines Mandanten zu kompensieren und
ermdglicht seinem Mandanten so, seine ihm als Prozess-
subjekt zustehenden Beschuldigtenrechte effektiv wahr-
zunehmen. Durch die Ubernahme der dem Verteidiger
gesetzlich zugewiesenen Funktion gelingt es diesem - als
ein vom Gesetzgeber im dialektischen Prozess der Wahr-
heitsfindung bewusst einkalkuliertes Gegengewicht — den
notwendigen Widerpart zum Vorbringen der Strafverfol-
gungsbehorden darzustellen und durch das Vorbringen
von entlastenden Umstinden den gegen seinen Mandan-
ten seitens der Strafverfolgungsbehdrden erhobenen
Anschuldigungen etwas entgegenzusetzen. Nach Werner
ist allein ein wihrend der Beschuldigtenvernehmung
anwesender Rechtsbeistand in der Lage, die zielgerichte-
ten bzw. normorientierten Fragen der speziell geschulten,
entsprechend professionell vorgehenden und zudem mit
situativer Definitionsmacht versehenen Vernehmungsbe-
amten zu erkennen und angemessen darauf zu reagieren.
Die Notwendigkeit eines solchen Gegengewichts weist
Werner im Rahmen seiner empirischen Untersuchung
nach und macht dabei die aus rechtsstaatlicher Sicht
vollig unzureichende Einhaltung der Belehrungsvor-
schriften durch die Vernehmungsbeamten deutlich; ein
Umstand iibrigens, von dem Mandanten, die zum Zeit-
punkt ihrer Vernehmung noch unverteidigt waren, re-
gelmiBig berichten! Da die zwischen den Beteiligten
bestehende Asymmetrie nach Ansicht von Werner nur
durch einen wihrend der polizeilichen Vernehmung
anwesenden Verteidiger kompensiert werden kann, be-
fasst er sich gegen Ende seiner Untersuchung noch ein-
gehender mit simtlichen gegen die gesetzliche Statuie-
rung eines Verteidigeranwesenheitsrechts vorgebrach-
ten Auffassungen und stellt dabei letztlich fest, dass
diese im Ergebnis alle nicht verfangen. Im Gegenteil,
wegen der sich bei den polizeilichen
Beschuldigtenvernehmungen im Ermittlungsverfahren
ergebenden  Ungleichgewichten und Verzerrungen
kommt Werner zu dem zentralen, bereits oben erwihnten
Ergebnis seiner Untersuchung, nidmlich dass ein blofes
Recht auf Verteidigeranwesenheit nur schwerlich befrie-
digen konnte und fordert deshalb als Konsequenz seiner
Studie, unter bestimmten Voraussetzungen, die den
Fillen notwendiger Verteidigung gleichkommen, eine
gesetzlich zu statuierende Verteidigeranwesenheitspflicht.

Fazit: Die Verteidigeranwesenheit wihrend der polizei-
lichen Beschuldigtenvernehmung vermag sowohl formell
als auch materiell unrichtigen Ermittlungsergebnissen —
und damit im Ergebnis Fehlurteilen — entgegenzuwirken.
Dabei beeintrichtigt der Verteidiger nicht die ,Funkti-
onstiichtigkeit der Strafrechtspflege”, sondern trigt viel-
mehr durch die adiquate Ausilibung seiner Rechte zur
Ermittlung der objektiven Wahrheit bei. Das Bestehen
einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege beinhaltet die
Uberfithrung und Verurteilung des wahren Titers unter



Beriicksichtigung aller Umstinde, auch solcher, die den
Verddchtigen entlasten. Auf diese hinzuweisen, ist vor-
nehmste Aufgabe des Strafverteidigers. Er muss den
Ermittlungsbehdrden gegebenenfalls die konkreten Tat-
umstinde und Tatbegebenheiten durch das Infragestellen
der bisherigen Ermittlungsansitze sowie durch Prisen-
tieren von moglichen Alternativen aufzeigen. Dabei ist
mit Werner festzustellen, dass sich die Titigkeit eines
Strafverteidigers auf ein justizférmiges, rechtsstaatliches
und damit gerechtes Verfahren richtet. Der Ausgang
dieses Verfahrens wird durch die tatsichlichen Tatum-
stinde bestimmt, die der Verteidiger mit Hilfe der ihm
zustehenden Rechte darzulegen und in das justizielle
Prozedere einzubringen versucht.

Werner stellt schlieflich am Schluss seiner Ausfiihrung
wortlich fest: ,,Das Strafverfahrensrecht verliert Wiirde und
Rechtfertigung in  dem Mafe, in dem es seine
Formulisierungsleistung reduziert und zur Stabilisierung seiner
Effektivitit auf den Schutz von Freiheit, Inventionschancen und
Handlungskompetenz der Betroffenen tendenziell verzichtet.
(...) Wer die Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege auf die
blofe Steigerung der Effizienz bzw. auf die Erhéhung der Uber-
fithrungsquote reduziert, verkiirzt damit den sozial-ethischen
Gesichtspunkt des Strafverfahrens auf dessen Technik und
Technizitdt. (...) Da der Staat jedoch iiber einen intakten und
effektiven Strafverfolgungsapparat verfiigt, dem ebenso vielfilti-
ge wie weitreichende Untersuchungsmittel und —methoden zur

umfassenden Aufklirung von Straftaten zur Verfiigung stehen,
sind durch die Anwesenheit des Verteidigers hervorgerufene
Liahmungserscheinungen der Verbrechensverfolgung nicht ernst-
lich zu befiirchten. (...) Dies gilt umso mehr, wenn man sich ins
Gedichtnis ruft, dass das Fehlen eines Verteidigers bei der
Beschuldigtenvernehmung zumindest ebenso geeignet ist, die
Wahrheitsfindung zu behindern oder zu gefihrden — nur eben zu
Lasten des Beschuldigten. (...) Abschliefend gilt es daher noch-
mals explizit hervorzuheben, dass der Verteidiger im Rechtstreit
kein systemwidriger, sondern ein ganz bewusst installierter
»Storfaktor ist, der als Beistand des Beschuldigten die Uber-
macht des Staates kompensieren und verhindern soll, dass mit
dem Beschuldigten ,kurzer Prozess“ gemacht wird. (...) Straf-
verteidigung ist daher ihrer Konzeption nach nicht ,,professionel-
le Strafvereitelung®, sondern integraler Bestandteil des Rechts-
staats. (...) Gerade die Erfahrung, dass jeder Beschuldigte in
einem Strafverfahren werden kann, sollte dazu beitragen, die
Rechtsbeschrinkung und Belastung, die einem Beschuldigten
auferlegt werden, auf das zur Verdachtsklirung unerldssliche
Maf3 zu begrenzen.“

Dem ist nichts hinzuzufiigen!

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

kKK

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

den.

1. EGMR Nr. 19359/04 (5. Kammer) - Urteil
vom 17. Dezember 2009 (M. v. Germany)
Riickwirkende Aufhebung der Hochstdauer der Siche-
rungsverwahrung (Verurteilung; Gesetzlichkeitsprinzip
(Riickwirkungsverbot; Rechtsstaatsprinzip; Vertrauens-
schutz; Malregeln der Besserung und Sicherung als Stra-
fe); Recht auf Freiheit (Vollzug der Sicherungsverwah-
rung).

Art. 7 EMRK; Art. 5 EMRK; Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 2
Abs. 2 GG; § 67d Abs. 3 StGB; § 2 Abs. 6 StGB

2. EuGH C-45/08 (3. Kammer) - Urteil vom 23.
Dezember 2009 (Spector Photo Group NV,
Chris Van Raemdonck vs. Commissie voor het
Bank-, Financie- en Assurantiewezen [CBFA])

Richtlinie 2003/6/EG; Voraussetzungen der Sanktionen
wegen Insidergeschiften (entbehrlicher Nachweis des
Vorsatzes); Begriff der Nutzung von Insiderinformatio-
nen; Recht auf Verteidigung; Recht auf ein faires Verfah-
ren; Unschuldsvermutung; Schuldgrundsatz; Strafzumes-
sung nach dem erlangten Vermdogensvorteil; Sanktions-
bemessung im parallelen Verwaltungsverfahren; Zulis-
sigkeit des Vorabentscheidungsverfahrens.

Art. 1 GG; Richtlinie 2003/6/EG; § 13 WpHG; Art. 6
Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 lit. ¢ EMRK; § 46 StGB; Art. 234
EG

3. BVerfG 1 BvR 1716/09 (3. Kammer des Ers-
ten Senats) - Beschluss vom 2. November 2009
(OLG Bamberg/AG Ingolstadt/StA Ingolstadt)


http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/�

Objektiv willkiirliche Rechtsanwendung; Rechtsbera-

tungsgesetz (keine Anwendung der
Ordnungswidrigkeitentatbestinde nach dem Inkrafttre-
ten des RDG).

Art. 3 Abs. 1 GG; Art. 1 § 8 Abs. 1 Nr. 1 RBerG; Art. 1
§ 1 Abs. 1 Satz 1 RBerG; § 20 Abs. 1 RDG; § 20 OWiG;
§ 4 Abs. 3 OWIG

4. BVerfG 1 BvR 3229/06 (3. Kammer des Ers-
ten Senats) - Beschluss vom 16. November
2009 (LG Bamberg)

Auslagenerstattung (Verteidigungskosten; erfolgreicher
Antrag auf gerichtliche Feststellung der Rechtswidrigkeit
einer nichtrichterlich angeordneten Durchsuchung; Ein-
stellung des Ermittlungsverfahrens); Subsidiaritdt der
Verfassungsbeschwerde (Unterlassen einer sofortigen
Beschwerde bei Fehlen eines giinstigen Kostenaus-
spruchs im Verfahren nach § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO).

§ 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG; § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO;
§ 464 StPO; § 464a Abs. 2 Nr. 2 StPO; §2 Abs. 2 Nr. 4
StrEG; § 10 StrEG; § 9 StrEG; § 102 StPO; § 105 Abs. 1
Satz 1 StPO; § 170 Abs. 2 StPO; § 304 StPO; § 311 StPO

5. BVerfG 2 BvL 5/09 (2. Kammer des Zweiten
Senats) - Beschluss vom 6. Oktober 2009 (AG
Meilen)

Séchsisches Denkmalschutzgesetz (Zerstérung und Be-
schiadigung auch privater Denkmaler; fahrldssiges Han-
deln); Vorrang von Bundesrecht; konkurrierende Gesetz-
gebungskompetenz; (unzulidssige) Richtervorlage (feh-
lende Auseinandersetzung mit Gesetzgebungsgeschichte
und -materialien).

Art. 31 GG; Art. 70 Abs. 1 GG; Art. 72 Abs. 1 GG; Art.
74 Abs. 1 Nr. 1 GG; Art. 100 Abs. 1 GG; § 80 Abs. 2 Satz
1 BVerfGG; § 304 StGB; Art. 4 Abs. 2 EGStG; § 35 Abs. 1
Nr. 1 SdchsDSchG; § 35 Abs. 2 SichsDSchG

6. BVerfG 2 BvR 388/09 (2. Kammer des Zwei-
ten Senats) - Beschluss vom 13. Mai 2009
(OLG Diisseldorf/LG Monchengladbach/AG
Monchengladbach)

Beschleunigungsgebot bei Aufrechterhaltung von Unter-
suchungshaft (Priifungs- und Darlegungsanforderungen
bei Haftfortdauerbeschliissen; keine , floskelhaften” Be-
griindungen; Analyse des Verfahrensablaufs).

Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 5 Abs. 3 EMRK; § 112 StPO; § 121
StPO

7. BVerfG 2 BvR 2365/09 - Entscheidung vom
22. Dezember 2009 (OLG Niirnberg)

Einstweilige Anordnung; Recht auf Freiheit der Person;
Gesetzlichkeitsprinzip (Rickwirkungsverbot bei Malre-
geln); redaktioneller Hinweis.

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 103 Abs.
2 GG; Art. 5 EMRK; Art. 7 EMRK; § 32 Abs. 1 BVerfGG;
§ 93d Abs. 2 BVerfGG; § 66 StGB

8. BVerfG 2 BvR 2520/07 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 4. September
2009 (LG Hildesheim/AG Gifhorn)

Gerichtliche Uberpriifung einer nicht auf richterlicher
Anordnung beruhenden vorldufigen Festnahme (verfas-
sungsrechtliche Priifungsanforderungen); Freiheit der
Person (Freiheitsentziehungen ohne richterliche Anord-

nung; unverziigliche Herbeifithrung einer richterlichen
Entscheidung; Verhiltnis von Art. 104 Abs. 2 zu Abs. 3
GG).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG; Art.
104 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 Abs. 3 Satz 1 GG; § 95
Abs. 2 Nr. 2 AufenthG; § 95 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG; § 18
Abs. 1 Nr. 2 Nds. SOG

9. BVerfG 2 BvR 2549/08 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 22. Oktober
2009 (OLG Frankfurt am Main/LG Kassel)
Aussetzung des Restes einer Freiheitsstrafe zur Bewih-
rung (VerbiiBung von zwei Drittel der verhingten Strafe;
Sozialprognose; Risiko erneuter Straffilligkeit; Gebot
bestmoglicher  Sachverhaltsaufkldrung); Freiheit der
Person.

Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG; Art 104 Abs. 1 GG; § 57 Abs. 1
StGB

10. BGH 4 ARs 18/09 - Beschluss vom 24. No-
vember 2009 (BGH)

Erstreckung der Revision bei Verstofl gegen § 67 Abs. 2
Satz 2 und 3 StGB.

§ 67 Abs. 2 Satz 2 und 3 StGB; § 357 StPO

11. BGH 1 StR 478/09 - Beschluss vom 2. De-
zember 2009 (LG Miinchen II)

Unbegriindete Anhorungsriige; Reichweite des rechtli-
chen Gehors.

Art. 103 Abs. 1 GG; § 356a StPO

12. BGH 1 StR 521/09 - Beschluss vom 9. De-
zember 2009 (BGH)

Unzuldssige Anhorungsriige (Frist).

§ 356a StPO

13. BGH 1 StR 526/09 - Urteil vom 24. Novem-
ber 2009 (LG Miinchen I)

Verneinung eines minder schweren Falles nur durch
Kundgabe der Wahl eines Strafrahmens (Strafrahmen-
wahl; Erorterungsmangel); schwere rduberische Erpres-
sung; Strafzumessung (strafschirfende Beriicksichtigung
von Vortaten).

§ 250 Abs. 2, Abs. 3 StGB; § 255 StGB; § 253 StGB; § 46
StGB

14. BGH 1 StR 537/09 - Beschluss vom 9. De-
zember 2009 (LG Schwerin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

15. BGH 1 StR 549/09 - Beschluss vom 11. No-
vember 2009 (LG Hof)

Uberzeugungsbildung (Beweiswiirdigung); Strafzumes-
sung (Strafschirfung wegen Vortaten; iibersehene Til-
gungsreife).

§ 261 StPO; § 46 Abs. 1 Ziff. 2 Buchst. b BZRG; § 47
Abs. 1 BZRG; §36 Abs. 1 Satz 1 BZRG; § 51 Abs. 1
BZRG

16. BGH 1 StR 565/09 - Beschluss vom 24. No-
vember 2009 (LG Heidelberg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO



17. BGH 1 StR 622/09 - Beschluss vom 15. De-
zember 2009 (LG Ravensburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

18. BGH 2 StR 324/09 - Beschluss vom 5. No-
vember 2009 (LG Wiesbaden)

Unzuléssige Revision der Staatsanwaltschaft
(Verfristung; allgemeine Sachriige; Revision der Staats-
anwaltschaft zugunsten des Angeklagten).

§ 344 Abs. 1 StPO

19. BGH 2 StR 347/09 - Urteil vom 4. Novem-
ber 2009 (LG Trier)

Rechtsfehlerhafte Ablehnung der Sicherungsverwahrung
(Hang bei ,Gelegenheitstaten und Spitkriminalitit;
Gefihrlichkeitsprognose).

§ 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB

20. BGH 2 StR 351/09 - Beschluss vom 28. Ok-
tober 2009 (LG Gera)

Fahrerlaubnissperre (Aufrechterhaltung der Sperre; Ende
der Sperrfrist; Tenorierung zuvor bei erledigten MaB-
nahmen).

§ 69a StGB; § 55 StGB

21. BGH 2 StR 362/09 - Beschluss vom 18. No-
vember 2009 (LG Koblenz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

22. BGH 2 StR 369/09 - Beschluss vom 11. No-
vember 2009 (LG Frankfurt am Main)
Schuldspruchidnderung bei Vergehen gegen das Waffen-
recht; unerlaubter Besitz einer Schusswaffe in Tateinheit
mit unerlaubtem Besitz von Munition.

§ 52 Abs. 1 WaffG; § 52 Abs. 3 Nr. 2 Buchstabe a WaffG;
§ 52 Abs. 3 Nr. 2 Buchstabe b WaffG

23. BGH 2 StR 383/09 - Beschluss vom 28. Ok-
tober 2009 (LG Koln)

Erheblich verminderte Steuerungsfihigkeit (Erheblich-
keit als Rechtsfrage; andere schwere seelische Abartig-
keit).

§ 21 StGB

24. BGH 2 StR 424/09 - Beschluss vom 4. No-
vember 2009 (LG Erfurt)

Bemessung der Jugendstrafe (Erziehungsgedanke; Eror-
terungsmangel).

§ 18 JGG; § 46 StGB

25. BGH 2 StR 426/09 - Beschluss vom 2. De-
zember 2009 (LG Frankfurt am Main)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

26. BGH 2 StR 429/09 - Beschluss vom 11. No-
vember 2009 (LG Koblenz)

Bewaffnete Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht ge-
ringer Menge (Konkurrenzen); bewaffnetes
Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge (Eigenkonsum).

§30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; §30a Abs. 1 BtMG

27. BGH 2 StR 434/09 - Beschluss vom 4. No-
vember 2009 (LG Miihlhausen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

28. BGH 2 StR 435/09 - Beschluss vom 3. De-
zember 2009 (LG Darmstadt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

29. BGH 2 StR 461/09 - Beschluss vom 18. No-
vember 2009 (LG Frankfurt am Main)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

30. BGH 2 StR 462/09 - Beschluss vom 18. No-
vember 2009 (LG Bonn)

Formelle Voraussetzungen der Sicherungsverwahrung
(Beachtung des Verbots der Schlechterstellung bei der
Schuldspruchinderung zu lasten des revidierenden An-
geklagten).

§ 66 Abs. 3 Satz 1 StGB; § 358 Abs. 2 Satz 1 StPO

31. BGH 2 StR 465/09 - Beschluss vom 25. No-
vember 2009 (LG Kassel)

Rechtsfehlerhafte Gesamtstrafenbildung (gebotene Auf-
16sung einbeziehungsfihiger fritherer Gesamtstrafen;
mangelndes Beruhen; mangelnde Beschwer).

§ 55 StGB; § 337 StPO

32. BGH 2 StR 483/09 - Beschluss vom 18. No-
vember 2009 (LG Koln)

Strafzumessung und minder schwerer Fall des Totschla-
ges (Provokation).

§ 46 StGB; § 213 StGB

33. BGH 2 StR 495/09 - Beschluss vom 25. No-
vember 2009 (LG Erfurt)

Schwere rduberische Erpressung (Vermogensnachteil;
schadensgleiche konkrete Vermogensgefihrdung; Schuld-
schein); No6tigung; schwerer Raub

§ 255 StGB; § 253 StGB; § 250 Abs. 2 StGB; § 249 StGB;
§ 240 StGB

34. BGH 2 StR 496/09 - Beschluss vom 27. No-
vember 2009 (LG Darmstadt)

Unzuldssige Revision.

§ 344 Abs. 1 StPO

35. BGH 2 StR 499/09 - Beschluss vom 11. No-
vember 2009 (LG Trier)

Unzuléssige Revision (Erhebung unzuldssiger Revisions-
riigen); keine Revision gegen die Kosten- und Auslagen-
entscheidung (keine Umdeutung nach Verfristung; sofor-
tige Beschwerde).

§ 349 Abs. 1 StPO; § 311 Abs. 2 StPO; § 464 Abs. 3 StPO

36. BGH 4 StR 164/09 - Beschluss vom 30. No-
vember 2009 (LG Magdeburg)

Unzuldssige Anhorungsriige.

§ 356a StPO

37. BGH 4 StR 194/09 - Beschluss vom 10. No-
vember 2009 (LG Rostock)



Untreue  (Vermogensnachteil — durch  ,Kick-Back-
Zahlung“: Bewertung von Architektenleistungen, Min-
destansidtze nach der HOAI, individueller Schadensein-
schlag; Pflichtwidrigkeit).

§ 266 StGB; § 15 HOAI § 16 HOAI

38. BGH 4 StR 227/09 - Urteil vom 12. Novem-
ber 2009 (LG Siegen)

Totschlag durch Unterlassen (Garantenstellung der Mut-
ter fiir das Neugeborene; Ingerenz; Schwerpunkt der
Handlung; Kausalitdt; objektive Zurechnung; Vorsatz:
Irrtum tiber den Kausalverlauf, Hemmschwellentheorie;
minder schwerer Fall); Beweiswiirdigung zum Totungs-
vorsatz (Erorterungsmingel beim Ansichpressen eines
Neugeborenen).

§ 15 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 13 StGB; § 212
StGB; § 222 StGB; § 213 2. Alt. StGB; § 261 StPO

39. BGH 4 StR 239/09 - Urteil vom 29. Oktober
2009 (LG Halle)

Sichverschaffen von Betdubungsmitteln (Mittiterschaft);
Geldwische (keine Anwendung auf den Raub eines in-
kriminierten Gegenstandes); Verletzter bei der Sachbe-
schidigung (Mieter; Vermierter); Umfang der Kogniti-
onspflicht (Anklagegrundsatz).

§ 261 Abs. 2 StGB; § 303c¢ StGB; § 303 StGB; § 172 StPO;
§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 261 StPO

40. BGH 4 StR 245/09 - Beschluss vom 24. No-
vember 2009 (LG Bochum)

Kompensation rechtsstaatswidriger Verfahrensverzoge-
rung im Revisionsverfahren (Vollstreckungslosung).

Art. 13 EMRK; Art. 6 EMRK; § 51 Abs. 1 Satz 1 StGB

41. BGH 4 StR 97/09 - Urteil vom 29. Oktober
2009 (LG Dessau)

Rechtsbeugung (Erfordernis des elementaren Rechts-
bruchs; Beachtung der VerhiltnismiRigkeit bei der Haft-
fortdauerentscheidung); Strafvereitelung im Amt (An-
wendung auf richterliches Handeln; Aufhebung eines
Haftbefehls; Sperrwirkung); Inbegriff der Hauptverhand-
lung (letztes Wort).

§ 339 StGB; § 258a StGB; § 258 StGB; § 261 StPO; § 258
StPO; § 112 Abs. 1 Satz 2 StPO

42. BGH 4 StR 246/09 - Beschluss vom 20. Ok-
tober 2009 (LG Bochum)

Kompensation einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensver-
zogerung nur durch Feststellung des Verstofles (Recht
auf Beschwerde: Abhilfe; Recht auf Verfahrensbeschleu-
nigung).

Art. 6 EMRK; Art. 13 EMRK; § 51 StGB

43. BGH 4 StR 275/09 - Urteil vom 12. Novem-
ber 2009 (LG Essen)

Besorgnis der Befangenheit (Unparteilichkeit des Rich-
ters); rechtsfehlerhafte Belehrung {iber ein mogliches
Auskunftsverweigerungsrecht; gewerbsmillig begangenes
Herstellen einer unechten Urkunde (Reichweite der
Mittiterschaft; Divergenz).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 24 Abs. 2 StPO; § 55 StPO;
§ 261 StPO; § 267 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 StGB; § 25 Abs. 2
StGB

44. BGH 4 StR 304/09 - Beschluss vom 15. De-
zember 2009 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

45. BGH 4 StR 328/09 - Beschluss vom 24. No-
vember 2009 (LG Dortmund)

Abfassung der Urteilsgriinde.

§ 267 StPO; § 260 StPO

46. BGH 4 StR 330/09 - Beschluss vom 17. No-
vember 2009 (LG Halle)

Unzuldssiger Antrag des Angeklagten auf Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand gegen die Versiumung der
Frist zur Einlegung der Revision; unbegriindeter Antrag
des Angeklagten auf Entscheidung des Revisionsgerichts.
§ 44 StPO; § 346 Abs. 1 StPO

47. BGH 4 StR 341/09 - Urteil vom 26. Novem-
ber 2009 (LG Rostock)

Unterbliebene Hinzuziehung eines Sachverstdndigen bei
der ablehnenden Entscheidung tiber eine mogliche Siche-
rungsverwahrung; Beschrinkung der Revision auf die
Ablehnung der Sicherungsverwahrung.

§ 66 StGB; § 246a StPO

48. BGH 4 StR 368/09 - Urteil vom 29. Oktober
2009 (LG Dortmund)

Rechtsfehlerhaft begriindeter Freispruch vom Vorwurf
der Brandstiftung (Revisibilitit der Beweiswiirdigung;
UberzeugungsmaRstab).

§ 261 StPO

49. BGH 4 StR 375/09 - Beschluss vom 17. No-
vember 2009 (LG Bielefeld)

Begriff des Beweisantrages und Ablehnung wegen man-
gelnder Konnexitit (erweiterte Konnexitét; Divergenz).

§ 244 Abs. 3 StPO

50. BGH 4 StR 375/09 - Beschluss vom 17. No-
vember 2009 (LG Bielefeld)

Rechtsfehlerhaft unterbliebene Anordnung der Unter-
bringung in einer Entziehungsanstalt (Bedeutung der
Sollvorschrift).

§ 64 StGB

51. BGH 4 StR 384/09 - Beschluss vom 1. Ok-
tober 2009 (LG Detmold)

Konkurrenz zwischen Férderung sexueller Handlungen
Minderjadhriger und Menschenhandels zum Zweck der
sexuellen Ausbeutung; Gesamtstrafenbildung.

§ 180 Abs. 2 StGB; § 232 Abs. 1 Satz 2 StGB; § 52 StGB;
§ 55 StGB

52. BGH 4 StR 400/09 - Beschluss vom 17. No-
vember 2009 (LG Neuruppin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

53. BGH 4 StR 422/09 - Beschluss vom 24. No-
vember 2009 (LG Konstanz)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (konkrete
Erfolgsaussicht; rechtsfehlerhafte Bemessung des Vor-



wegvollzugs: Halbstrafenzeitpunkt; keine Revisionser-
streckung).
§ 64 StGB; § 67 Abs. 2 Satz 2, Satz 3 StGB; § 357 StPO

54. BGH 4 StR 429/09 - Urteil vom 26. Novem-
ber 2009 (LG Halle)

Erfolglose Revision der Staatsanwaltschaft.

§ 349 StPO

55. BGH 4 StR 443/09 - Beschluss vom 10. No-
vember 2009 (LG Stralsund)

Rechtsfehlerhafte Anordnung des Verfalls (Anspriiche
des Verletzten: Erstreckung auf Ersatzgegenstinde);
Verfall von Wertersatz (Riickgewinnungshilfe).

§ 73 Abs. 1 Satz 2 StGB; § 73a StGB; § 111i StPO

56. BGH 4 StR 445/09 - Beschluss vom 3. No-
vember 2009 (LG Essen)

Strafzumessung (Berticksichtigung der Wirkungen der
Strafe fiir das kiinftige Leben des Téters in der Gesell-
schaft; berufsrechtliche und standesrechtliche Folgen);
minder schwerer Fall des schweren Raubes.

§ 46 Abs. 1 Satz 2 StGB; § 250 Abs. 3 StGB

57. BGH 4 StR 464/09 - Beschluss vom 10. No-
vember 2009 (LG Hagen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

58. BGH 4 StR 507/09 - Beschluss vom 3. De-
zember 2009 (LG Magdeburg)

Verstof} gegen das Doppelverwertungsverbot; eigene
Strafzumessungsentscheidung des Revisionsgerichts.
§ 46 Abs. 3 StGB; § 354 Abs. la StPO

59. BGH 4 StR 528/09 - Beschluss vom 8. De-
zember 2009 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

60. BGH 4 StR 540/09 - Beschluss vom 3. De-
zember 2009 (LG Stralsund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

61. BGH 4 StR 550/09 - Beschluss vom 26. No-
vember 2009 (LG Frankenthal)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

62. BGH 4 StR 552/09 - Beschluss vom 8. De-
zember 2009 (LG Halle)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

63. BGH 4 ARs 17/09 - Beschluss vom 8. De-
zember 2009 (BGH)

Anfrageverfahren zur Abfassung des konkreten Anklage-
satzes im Fall der Anklage zahlreicher Vermogensdelikte
(Informationsfunktion; Umgrenzungsfunktion).

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