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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche
Entscheidungen des EGMR/BVerfG

886. EGMR Nr. 24478/03 (5. Kammer) - Ur-
teil vom 21. Oktober 2010 (Grof3kopf vs.
Germany)

Vereinbarkeit der Sicherungsverwahrung mit dem
Recht auf Freiheit und Sicherheit (substantielle Ver-
bindung zur Verurteilung; Defizite im Vollzug der Si-
cherungsverwahrung; Malregeln der Besserung und
Sicherung).

Art. 5 Abs. 1 lit. a EMRK; Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 20
Abs. 3 GG; § 66 StGB; § 67d StGB; § 67e StGB

1. Art. 5 Abs. 1 EMRK enthilt eine abschlieBende Auf-
zdhlung legitimer Griinde fiir Freiheitsentziehungen.
Eine Einschrinkung der Freiheit der Person, die nicht
unter einen oder mehrere dieser Griinde zu subsumieren
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ist, verstofit gegen Art. 5 EMRK. Art. 5 Abs. 1 lit. a
EMRK legitimiert nur Freiheitsentziehungen, die in einer
substantiellen Verbindung mit der Verurteilung stehen.

2. Die Sicherungsverwahrung nach deutschem Recht ist —
einschlieBlich der Entscheidungen fiir ihre Fortsetzung
infolge einer fortbestehenden Gefihrdung - prinzipiell
eine gemill Art. 5 Abs. 1 lit. a EMRK gerechtfertigte
Freiheitsentziehung.

3. Der EGMR hat Bedenken gegen den tatsidchlichen
Vollzug der Sicherungsverwahrung in Deutschland, weil
sich dieser nicht durch spezielle Maflnahmen auszeich-
net, die — {iber die Angebote fiir jeden Langzeitinhaftier-
ten hinaus - das Risiko eines Riickfalls mindern und die




Rechtsprechung

Haftdauer auf das zwingend Notwendige begrenzen sol-
len. Jedenfalls in einem Fall, in dem der Inhaftierte The-

Rechtsprechung

Straf- und Strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des EGMR/BVerfG

rapien abgelehnt hat, ist daraus allein aber kein Verstofl
gegen Art. 5 EMRK festzustellen.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

950. BGH 1 StR 423/10 - Beschluss vom 13.
September 2010 (LG Niirnberg-Fiirth)
Strafbefreiender Riicktritt (Begriff des beendeten und
des unbeendeten  Versuchs); Heranwachsender
(Gleichstellung mit einem Jugendlichen; Reifedefizite);
Abfassung der Urteilsgriinde.

§ 24 StGB; § 105 JGG; § 267 StPO

1. Ob ein Versuch beendet ist oder nicht, richtet sich
nicht nach der Vorstellung des Taters iiber ein aufertat-
bestandsmifliges Handlungsziel, sondern iiber den Ein-
tritt des tatbestandsmifBigen Erfolgs (Riicktrittshori-
zont). Auch bei Erreichung des auertatbestandsméiRigen
Ziels kann ein unbeendeter Versuch vorliegen, so dass
bloRes Aufgeben weiterer Tatausfithrung fiir Ricktritt
geniigte (BGH, GroBer Senat fiir Strafsachen, Beschluss
vom 19. Mai 1993 — GSSt 1/93, BGHSt 39, 221, 227 ff).

2. Hat der Angeklagte eine mogliche todliche Wirkung
seines Stichs billigend in Kauf genommen, legt dies nahe,
dass er — bei seiner Flucht unmittelbar nach dem Stich -
(auch) den baldigen Tod des Geschidigten fiir moglich
gehalten hat. Wenn er keine gegenteiligen Erwidgungen
angestellt hat, er sich also tiberhaupt keine Vorstellungen
dariiber gemacht hat, ob der Geschidigte sterben konne
oder nicht, liegt jedenfalls deshalb beendeter Versuch vor.

954. BGH 2 StR 118/10 - Beschluss vom 4.
August 2010 (LG Koln)

Fahrldssige Korperverletzung (Pflichtwidrigkeit; eigen-
verantwortliche Selbstgefihrdung); Notwehr (Erforder-
lichkeit; Gebotenheit: vorwerfbare, sozialethisch ver-
werfliche Tatprovokation; Abwehrprovokation; uner-
laubtes Fiihren einer Waffe).

§ 222 StGB; § 32 StGB; §212 StGB; § 52 Abs. 3 Nr. 1
WaffG

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
erfihrt das Notwehrrecht unter dem Gesichtspunkt der
Gebotenheit der Verteidigung unter anderem dann eine
Einschrinkung, wenn der Verteidiger gegeniiber dem
Angreifer ein pflichtwidriges Vorverhalten an den Tag
gelegt hat, das bei verniinftiger Wiirdigung aller Um-
stinde des Einzelfalles den folgenden Angriff als eine
addquate und voraussehbare Folge der Pflichtverletzung
des Angegriffenen erscheinen ldsst. In einem solchen Fall
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muss der Verteidiger dem Angriff unter Umstidnden aus-
zuweichen suchen und darf zur lebensgefdhrlichen
Trutzwehr nur iibergehen, wenn andere Abwehrmoglich-
keiten erschopft oder mit Sicherheit aussichtslos sind
(BGHSt 26, 143, 145; BGH, Urteil vom 7. Februar 1991 -
4 StR 526/90).

2. Dariiber hinaus vermag auch bereits ein sozialethisch
zu missbilligendes Vorverhalten das Notwehrrecht einzu-
schrinken, wenn zwischen diesem Vorverhalten und dem
rechtswidrigen Angriff ein enger zeitlicher und rdumli-
cher Ursachenzusammenhang besteht und es nach
Kenntnis des Tdters auch geeignet ist, einen Angriff zu
provozieren (vgl. BGH, NStZ 2006, 332, 333; BGHSt 42,
97, 100). Demgegeniiber kann ein rechtlich gebotenes
oder erlaubtes Tun nicht allein deshalb zu Einschrinkun-
gen der Notwehr fiihren, wenn der Tater wusste oder
wissen konnte, dass andere durch dieses Verhalten zu
einem rechtswidrigen Angriff veranlasst werden kénnten
(vgl. BGH NJW 2003, 1955, 1959).

3. Begleitet ein Vater seinen 16jihrigen Sohn, der von
einem élteren, als gewalttitig und leicht reizbar bekann-
ten, von der Polizei als ,Intensivtiter” gefiithrten jungen
Mann nach mehreren vorherigen Bedrohungen zu einer
Schlédgerei ,eingeladen“ worden war, ist dies nicht von
vornherein sozialethisch zu missbilligen. Der Vater
musste es nicht dem Zufall iiberlassen, ob und wann der
Nebenkldger wieder auf seinen Sohn treffen wiirde, und
durfte diesen — auch in aufgebrachtem Tonfall — zur Rede
stellen. Hieran 4ndert die Begleitung durch weitere Ju-
gendliche nichts, wenn diese bei der Konfrontation mit
dem ,Intensivtiter” abseits standen. Auch das
Beisichfithren eines zur Tat verwendeten Butterflymes-
sers fithrt zu nichts anderem, da der Angeklagte nicht
verpflichtet war, dem ,Intensivtiter” aus dem Weg zu
gehen oder diesem nur schutzlos zu begegnen.

4. Setzt der Angeklagte zur Angriffsabwehr eine Waffe
ein, die er entgegen § 52 Abs. 3 Nr. 1 WaffG unberechtigt
mit sich fithrte, rechtfertigt dies keine andere Bewertung
gemdll §32 StGB. Auch wenn ein Angegriffener eine
Waffe unberechtigt fiihrt, ist ihm deren Einsatz nicht
verwehrt, wenn ihm kein anderes zur Abwehr des An-
griffs geeignetes Mittel zur Verfligung steht (vgl. BGH,
NStZ 1986, 357 mwN). Durch Notwehr kann daher auch




das Fiihren eines Butterflymessers gerechtfertigt sein,
soweit dies mit den Verletzungshandlungen unmittelbar
zusammentfiel (vgl. BGH, StV 1991, 63, 64).

5. Auch ein Riickgriff auf das verbotene Fiihren des But-
terflymessers zur Zurechnung des Verletzungserfolgs
unter dem Gesichtspunkt fahrldssigen Handelns ist nicht
zuldssig. Es wire ein Widerspruch, wenn die Rechtsord-
nung zum einen die Befugnis erteilte, das Notwehrrecht
auszuiiben, zum anderen aber gerade fiir diesen Fall die
Bestrafung aufgrund eines Delikts androhte, dessen tat-
bestandliche Voraussetzungen mit der Ausiibung dieser
Befugnis erfiillt werden. Dies gilt jedenfalls dann, wenn -
anders in dem Fall, der der Entscheidung des 3. Strafse-
nats des Bundesgerichtshofs zugrunde lag (NJW 2001,
1075 f. mit abl. Anm. Roxin JZ 2001, 667 f.) — fiir den
Fahrlidssigkeitserfolg nicht an eine vorwerfbare Provoka-
tion der Notwehrlage angekniipft werden kann.

933. BGH 5 StR 336/10 - Beschluss vom 14.
September 2010 (LG Dresden)

Versuch (unmittelbares Ansetzen; Abgrenzung von
Vorbereitungshandlungen); Skimming; Nachmachen
von Zahlungskarten mit Garantiefunktion.

§ 22 StGB; § 152b StGB

1. Bei der Abgrenzung von Vorbereitungshandlungen
zum strafbaren Versuch liegt ein unmittelbares Ansetzen
nur bei solchen Handlungen vor, die nach der Titervor-
stellung in ungestdrtem Fortgang unmittelbar zur Tatbe-
standserfiillung fithren oder mit ihr in einem unmittelba-
ren rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang stehen.
Dies ist insbesondere der Fall, wenn der Titer subjektiv
die Schwelle zum ,jetzt geht es los“ iiberschreitet, es
eines weiteren Willensimpulses nicht mehr bedarf und er
objektiv zur tatbestandsmifigen Angriffshandlung an-
setzt, so dass sein Tun ohne Zwischenakte in die Erfiil-
lung des Tatbestandes tibergeht.

2. Danach ist ein Versuch des gewerbs- und bandenmi-
Rigen Nachmachens von Zahlungskarten mit Garantie-
funktion erst dann gegeben, wenn die Téiter vorsitzlich
und in der tatbestandsmifligen Absicht mit der Fil-
schungshandlung selbst beginnen, wihrend Handlungen,
die unmittelbar auf das Erlangen der zum Filschen not-
wendigen Daten gerichtet sind, lediglich Vorbereitungs-
handlungen darstellen.

980. BGH 4 StR 180/10 - Beschluss vom 22.
Juli 2010 (LG Niirnberg-Fiirth)

Voraussetzungen des Mordmerkmals der niedrigen
Beweggriinde (Heimtiicke; Eifersucht; strafbefreiender
Riicktritt (unbeendeter und beendeter Versuch).

§ 211 StGB; § 24 StGB

1. Beweggriinde zu einem Totungsverbrechen sind ,nied-
rig“, wenn sie nach allgemeiner sittlicher Wertung auf
tiefster Stufe stehen und in deutlich weiterreichendem
Malfle als bei einem Totschlag als verwerflich und deshalb
als besonders verachtenswert erscheinen; die Beurteilung
dieser Frage hat auf Grund einer Gesamtwiirdigung aller
dulleren und inneren fiir die Handlungsantriebe des
Téters maligeblichen Faktoren zu erfolgen (st. Rspr.; vgl.
BGHSt 35, 116, 127; BGH StV 2001, 571). Dabei ist zu

bedenken, dass Gefiihlsregungen wie Eifersucht, aber
auch Rache, Wut und Hass nach stindiger Recht-
sprechung nur dann als niedrige Beweggriinde in Be-
tracht kommen, wenn sie ihrerseits auf niedrigen Beweg-
griinden beruhen, was am ehesten der Fall ist, wenn
diese Gefiihlsregungen jeglichen nachvollziehbaren
Grund entbehren (vgl. BGHR § 211 Abs. 2 niedrige Be-
weggriinde 22).

2. Fiir die Abgrenzung des beendeten vom unbeendeten
Versuch kommt es nach stindiger Rechtsprechung darauf
an, ob der Titer nach der letzten von ihm konkret vorge-
nommenen Ausfiihrungshandlung den Eintritt des tatbe-
standsmiBigen Erfolges fiir moglich hilt (sog. Riick-
trittshorizont; vgl. auch BGHSt 31, 170, 175; 33, 295,
299; GS 39, 221, 227) oder sich keine Gedanken dariiber
macht, ob sein bisheriges Verhalten ausreicht, um den
Erfolg herbeizufiihren (vgl. BGHSt 40, 304).

3. Hilt er den Erfolgseintritt fiir moglich, so ist der Ver-
such beendet. In diesem Fall setzt ein strafbefreiender
Riicktritt voraus, dass der Téter den Erfolgseintritt durch
eigene Titigkeit verhindert oder sich, wenn der Erfolg
ohne sein Zutun ausbleibt, darum bemiiht. Rechnet der
Téter dagegen nach der letzten Ausfithrungshandlung
(noch) nicht mit dem Eintritt des tatbestandlichen Erfol-
ges, so ist der Versuch unbeendet, wenn die Vollendung
aus Sicht des Titers noch moglich war. In diesem Fall
genligt das blofle Aufgeben weiterer Tatausfithrung, um
die strafbefreiende Wirkung des Riicktritts zu erlangen.
Dies gilt auch dann, wenn der Téter von weiteren Hand-
lungen absieht, weil er sein aullertatbestandsmilliges
Handlungsziel erreicht hat.

948. BGH 1 StR 351/10 - Beschluss vom 11.
August 2010 (LG Mannheim)

Widerspriichliche Feststellungen zur Notwehrlage (Pu-
tativnotwehrlage; Erlaubnistatbestandsirrtum; Erfor-
derlichkeit und Messereinsatz; Abwehrprovokation).

§ 16 StGB; § 32 StGB; § 34 StGB

1. Ein Irrtum des Titers iiber das Vorliegen eines An-
griffs oder die Erforderlichkeit der Verteidigung ist ein
Erlaubnistatbestandsirrtum, der eine Bestrafung wegen
einer vorsitzlichen Tat (hier einer gefihrlichen Korper-
verletzung) ausschlieft (§ 16 Abs. 1 Satz 1 StGB; vgl.
BGH NStZ 2002, 141).

2. Ob eine Verteidigungshandlung i.S.d. § 32 Abs. 2 StGB
erforderlich ist, hingt im Wesentlichen von Art und Maf3
des Angriffs ab. Grundsitzlich darf der Angegriffene das
fiir ihn erreichbare Abwehrmittel wihlen, das eine sofor-
tige und endgiiltige Beseitigung der Gefahr erwarten ldsst
(vgl. BGHSt 25, 229, 230; BGH NStZ 1996, 29, mwN).
DemgemiR ist auch der Einsatz eines Messers nicht von
vornherein unzuldssig. In der Regel ist der Angegriffene
dann aber gehalten, den Gebrauch der Waffe zunichst
anzudrohen (BGHSt 26, 258; BGH NStZ 1996, 29).

3. Die Annahme, der Angeklagte habe dadurch, dass er
sich dem Geschidigten bewaffnet in den Weg stellte, die
Notwehrsituation mit verschuldet, ist in dieser Pauscha-
litdt unzuldssig.




Rechtsprechung

955. BGH 2 StR 179/10 - Beschluss vom 1.
September 2010 (LG Koln)

Beweiswiirdigung beim To6tungsvorsatz (Darlegungs-
anforderungen auch bei Gewalthandlungen); minder
schwerer Fall des Totschlages.

§ 212 StGB; § 15 StGB; § 213 StGB; § 261 StPO

In der Rechtsprechung ist zwar anerkannt, dass bei du-
Berst gefdhrlichen Gewalthandlungen der Schluss auf
einen bedingten To&tungsvorsatz nahe liegt (vgl. BGH
NStZ 2010, 511, 512); ein zwingender Schluss folgt da-
raus aber noch nicht. War der Tater zur Tatzeit durch
Alkohol oder Medikamente erheblich in seiner Steue-
rungsfihigkeit beeintrdchtigt, dann bedarf es einer nihe-
ren Begriindung im Urteil, wenn der Tatrichter gleichwohl
seinen T&tungsvorsatz aus der Gefihrlichkeit der Tathand-
lung herleiten will (vgl. BGH NStZ-RR 2007, 141 f.).

957. BGH 2 StR 213/10 - Beschluss vom 1.
September 2010 (LG Aachen)
Totschlag (brutale Tatausfiihrung und Personlichkeits-
storung; verminderte Schuldfihigkeit).

| §212 StGB; § 21 StGB; § 46 StGB

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: Il. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

Das Vorliegen einer Personlichkeitsstérung besagt zwar
nicht, dass aus diesem Grund jede Mitberiicksichtigung
belastender Tatmodalitdten unzuldssig wire (vgl. Senat,
BGHR StGB § 21 Strafzumessung 2). Tatmodalititen, die
weniger Ausdruck einer sich frei entfaltenden verbreche-
rischen Energie, sondern Anzeichen fiir die Stirke einer
seelischen Beeintrichtigung sind, diirfen einem vermin-
dert Schuldfihigen nicht uneingeschrinkt angelastet
werden (vgl. BGH NStZ-RR 2004, 105, 106).

974. BGH 2 StR 418/10 - Beschluss vom 1.
September 2010 (LG Frankfurt am Main)
Filschung von Zahlungskarten mit Garantiefunktion
(fehlerhafte Annahme einer Tat; Fortsetzungszusam-
menhang: Gesamtvorsatz, natlirliche Handlungsein-
heit); Strafzumessung.

§ 52 StGB; § 46b StGB; § 152b StGB

Fir die Annahme eines ,Gesamtvorsatzes” auf ,mog-
lichst hiufige“ Begehung selbstindiger Taten ist nach
Aufgabe der Rechtsfigur der fortgesetzten Handlung im
Jahr 1994 (BGHSt 40, 138) kein Raum mehr.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

952. BGH 2 StR 104/10 - Beschluss vom 14.
Juli 2010 (LG Meiningen)

BGHSt; Beihilfe zur Entziehung Minderjihriger (Berei-
cherungsabsicht; Tatbegehung gegen Entgelt; tatbezo-
genes Merkmal; besonderes persénliches Merkmal;
Tatbestandsverschiebung; Qualifikation).

§ 235 Abs. 4 Nr. 2 StGB; § 28 StGB

1. Die Bereicherungsabsicht des § 235 Abs. 4 Nr. 2 Alt. 2
StGB ist ebenso wie die Tatbegehung gegen Entgelt nach
§ 235 Abs. 4 Nr. 2 Alt. 1 StGB kein besonderes personli-
ches Merkmal i.S.v. § 28 StGB. (BGHSt)

2. Die Strafe des Teilnehmers richtet sich grundsitzlich
nach der fiir die Haupttat geltenden Strafandrohung. § 28
Abs. 2 StGB enthilt Ausnahmen von diesem Grundsatz
der akzessorischen Teilnehmerhaftung. Die Recht-
sprechung folgt mit der noch h.L. der Auffassung, dass
§ 28 Abs. 2 StGB zu einer Tatbestandsverschiebung fiihrt
(BGHSt 6, 308, 311; 8, 205, 208, BGH StV 1994, 17;
BGH StV 1995, 84). (Bearbeiter)

3. Die Rechtsprechung differenziert zwischen titerbezo-
genen Umstinden, die als besondere personliche Merk-
male nach § 28 StGB behandelt werden und tatbezoge-
nen Merkmalen, fiir die § 28 StGB nicht gilt. (Bearbeiter)

4. In Anlehnung an die reichsgerichtliche Recht-
sprechung bejaht der Bundesgerichtshof die Titerbezo-
genheit eines Merkmals, wenn es Motive und Gesinnun-
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gen betrifft, die die Personlichkeit des Téters kennzeich-
nen (BGHSt 22, 375, 378; 23, 39, 40). Dagegen handelt
es sich um ein tatbezogenes Merkmal, wenn die ,Ver-
werflichkeit der Tat als solcher” erhéht wird (BGHSt 22,
375, 380) oder das Merkmal das dullere Bild der Tat
prigt, indem eine besondere Gefdhrlichkeit des Taterver-
haltens gekennzeichnet (BGHSt 8, 70, 72) oder die Aus-
fithrungsart des Delikts beschrieben wird (BGHSt 23,
103, 105; BGH NJW 1994, 271, 272). (Bearbeiter)

979. BGH 4 StR 164/10 - Beschluss vom 15.
Juli 2010 (LG Bochum)

Unterschlagung (keine Zueignung bei Absicht, den Ei-
gentlimer drgern zu wollen); Urkundenunterdriickung
(Nachteilszufiigungsabsicht bei Strafvereitelung); Ver-
wahrungsbruch (Verfahrensakten); versuchte Strafver-
eitelung; Untreue (vermdgenswirksame Leistungen;
Vermogensbetreuungspflicht;  zivilrechtliche Neben-
pflichten); Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeits-
entgelt.

§ 246 StGB; § 274 StGB; § 133 StGB; § 258 StGB; § 22
StGB; § 266 StGB; § 266a Abs. 3 StGB

1. Eine Nachteilszufiigungsabsicht im Sinne des § 274
Abs. 1 Nr. 1 StGB kann nicht durch die Vereitelung des
staatlichen Strafanspruchs begriindet wird, da insoweit
kein ,anderer” benachteiligt wird (BGHR StGB § 274
Nachteil 2). Es ist aber moglich, dass dem
Anzeigeerstatter im Ermittlungsverfahren ein Nachteil
zugefiigt werden sollte. Der zu Benachteiligende braucht
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auch nicht Eigentiimer der Urkunde bzw. mit dem Be-
weisfiihrungsberechtigten identisch zu sein.

2. Die zweite Alternative des § 133 Abs. 1 StGB erfasst
Gegenstinde, die dem Téter oder einem Dritten aufgrund
dienstlicher Anordnung in Verwahrung gegeben worden
sind. In dienstlicher Verwahrung befinden sich auch die
dem Verteidiger nach § 147 StPO iibergebenen Verfah-
rensakten.

3. Die Pflicht des Arbeitgebers, fiir seine Arbeitnehmer
vermogenswirksame Leistungen zu entrichten, ist ledig-
lich eine dem Arbeitsverhiltnis entspringende Neben-
pflicht und bildet nicht den wesentlichen Inhalt des Ver-
tragsverhiltnisses (BGHSt 6, 314, 318). Auch enthilt die
aus dem Arbeitsvertrag entspringende Pflicht zur ord-
nungsgemilen Lohnzahlung nicht schon von sich aus die
Verpflichtung, die Vermogensinteressen des Arbeitneh-
mers wahrzunehmen (BGH aaO).

958. BGH 2 StR 236/10 - Beschluss vom 15.
September 2010 (LG Wiesbaden)

(Besonders) schwere Brandstiftung (Raumlichkeit, in
der sich Menschen zur Tatzeit aufzuhalten pflegen;
Wohnung; einheitliches Gebiude; Mischgebdude).

§ 306a Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 306b Abs. 2 Nr. 2 StGB

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
kann der Tatbestand des § 306a Abs. 1 Nr. 3 StGB auch
dann erfiillt sein, wenn ein einheitliches zusammenhin-
gendes Gebdude nur zu einem Teil Riumlichkeiten ent-
hilt, die zum zeitweisen Aufenthalt von Menschen die-
nen.

2. Ausschlaggebend fiir die ,Einheitlichkeit” des Geb&u-
des ist allein seine bauliche Beschaffenheit. Insoweit
geniigt es nicht, wenn eine Rdumlichkeit ,,angebaut” ist,
unmittelbar angrenzt oder sich in rdumlicher Nihe be-
findet (BGHSt 35, 283, 285; BGH NStZ 1991, 433). Er-
forderlich ist insbesondere, dass zwischen den verschie-
denen Gebidudeteilen eine Verbindung besteht, bei-
spielsweise durch ein gemeinsames Treppenhaus (BGHSt
34, 115, 120), einen gemeinsamen Flur oder ineinander
tibergehende Rdume (BGHSt 35, 283, 286). Gegen ein
einheitliches Gebiude kann das Vorhandensein einer
Brandmauer, besonderer sonstiger Brandschutzvorrich-
tungen oder einer nur ausnahmsweise, unter Beseitigung
besonderer Schutzvorrichtungen benutzbaren Verbin-
dung sprechen (BGHSt 35, 283, 286).

910. BGH 3 StR 301/10 - Beschluss vom 19.
August 2010 (LG Augsburg)

Verwenden von Kennzeichen verfassungswidriger Or-
ganisationen (6ffentliches Verwenden); erheblich ver-
minderte Schuldfihigkeit (Einsichtsfdhigkeit; tatsdchli-
che Einsicht in das Unrecht der Tat).

§ 86a StGB

Fiir das offentliche Verwenden von Kennzeichen verfas-
sungswidriger Organisationen im Sinne von § 86a Abs. 1
Nr. 1 StGB kommt es nicht entscheidend auf die Offent-
lichkeit des gewihlten Ortes an, sondern darauf, ob die
Art der Verwendung die Wahrnehmbarkeit fiir einen

groBeren, durch personliche Beziehungen nicht zusam-
menhidngenden Personenkreis begriindet.

988. BGH 4 StR 442/10 - Beschluss vom 28.
September 2010 (LG Magdeburg)

Gefihrliche Korperverletzung (lebensgefihrdende Be-
handlung); Strafantrag (Bejahung des besonderen of-
fentlichen Interesses in der Revision).

§ 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB; § 223 StGB; § 230 StGB

Zwar kann festes Wiirgen am Hals geeignet sein, eine
Lebensgefdhrdung herbeizufithren; es reicht hierfiir je-
doch nicht jeder Griff an den Hals aus, der zu
wiirgemaldhnlichen Druckmerkmalen oder Hidmatomen
fithrt (vgl. BGH NStZ-RR 2005, 44 m.w.N.). Von maQ-
geblicher Bedeutung sind vielmehr Dauer und Stirke der
Einwirkung, die zwar nicht dazu fithren muss, dass das
Opfer der Korperverletzung tatsidchlich in Lebensgefahr
gerdt, aber abstrakt geeignet sein muss, das Leben des
Opfers zu gefdhrden (st. Rspr.).

890. BGH 3 StR 210/10 - Urteil vom 5. Au-
gust 2010 (LG Wuppertal)

Erpresserischer Menschenraub; Geiselnahme (Ernst-
haftigkeit der Drohung; Erheblichkeit des in Aussicht
gestellten Ubels; error in persona; Mittiterschaft (Zu-
rechnung; hinreichend konkrete Vorstellung von Hand-
lungen eines Mittiters; Vorhersehbarkeit; Mittiterex-
Zess).

§ 239a StGB; § 239b StGB; § 15 StGB; § 16 Abs. 1 StGB

1. Den Tatbestand der Geiselnahme erfiillt, wer einen
Menschen entfiihrt oder sich eines Menschen beméichtigt
und dabei beabsichtigt, sein Opfer wihrend der Dauer
der Bemichtigungslage durch die Drohung mit dem
Tode, einer schweren Korperverletzung oder mit Frei-
heitsentziehung von {iber einer Woche Dauer zu einer
Handlung, Duldung oder Unterlassung zu nétigen
(S 239b Abs. 1 Alt. 1 StGB).

2. Dasselbe gilt, wenn der Tdter das Opfer zunichst ohne
Notigungsabsicht in seine Gewalt bringt und anschlie-
Bend den von ihm geschaffenen Zustand zur Notigung
mittels einer qualifizierten Drohung ausnutzt (§239b
Abs. 1 Alt. 2 StGB).

3. In beiden Fillen geniigt es fiir den Vorsatz, dass der
Téter zumindest damit rechnet und es billigt, die beab-
sichtigte oder gedullerte Drohung kénne von der bedroh-
ten Person filir ernst gehalten werden und in ihr Furcht
vor ihrer Verwirklichung hervorrufen. Nicht notwendig
ist dagegen, dass der Titer den Betroffenen von der
Ernsthaftigkeit seiner Drohung {iberzeugen will. Denn
schon Zweifel daran, ob die Drohung wahr gemacht
wird, kénnen die Willensfreiheit des Geschadigten beein-
trachtigen.

4. Bei der Priifung, ob Handlungen eines Mittéters dem
anderen aufgrund des gemeinsamen Tatplanes zugerech-
net werden konnen oder ein Mittiterexzess vorliegt, ist
zu beachten, dass die Zurechnung keine ins Einzelne
gehende Vorstellung von den Handlungen der anderen
Tatbeteiligten erfordert. RegelmiRig werden die Hand-
lungen eines anderen Tatbeteiligten, mit denen nach den
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Umstdnden des Falles gerechnet werden musste, vom
Willen des Mittdters umfasst sein, auch wenn er sie sich
nicht besonders vorgestellt hat.

930. BGH 5 StR 324/10 - Beschluss vom 1.
September 2010 (LG Neuruppin)

Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte (lex specialis;
Notigung); Anrechnung erlittener Untersuchungshaft
(Bestimmung des Anrechnungsmalstabs); schwere
rduberische Erpressung (Urteilsformel).

§ 113 StGB; § 240 StGB; § 51 Abs. 4 Satz 2 StGB; § 250
StGB; § 255 StGB; § 260 Abs. 4 StPO

Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
ist der Tatbestand des Widerstandes gegen Vollstre-

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: Ill. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

ckungsbeamte (§ 113 StGB) gegentiber der zugleich ver-
wirklichten Notigung (S 240 StGB) lex specialis (vgl.
BGHSt 48, 233, 238 f. m.w.N.).

981. BGH 4 StR 342/10 - Beschluss vom 7.
September 2010 (LG Stralsund)

Beischlaf zwischen Verwandten (Oralverkehr).

§ 173 Abs. 1 StGB

Der Tatbestand des § 173 Abs. 1 StGB setzt voraus, dass
der Téter mit einem leiblichen Abkémmling den ,Bei-
schlaf“ vollzieht; beischlafihnliche Handlungen werden
von § 173 StGB nicht erfasst.

lll. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

888. BGH 3 StR 169/10 - Beschluss vom 22.
Juli 2010 (LG Osnabriick)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (hinrei-
chend konkrete Aussicht auf einen Behandlungserfolg);
Riickfallrisiko (Tauglichkeit statistisch-psychologischer
Prognoseinstrumente; Vergleichbarkeit des Proban-
den).

§ 64 StGB; § 246a StPO

1. Ob ein bestimmtes statistisch-psychiatrisches
Prognoseverfahren fiir die Beurteilung des bei einem
Angeklagten bestehenden individuellen Riickfallrisikos
generell tauglich ist, hdngt davon ab, ob die in die Stich-
probe einbezogenen Titer beziiglich ihrer persénlichen
Umstidnde (z. B. Anlassdelikt, psychische Erkrankung,
Alter) mit dem Angeklagten vergleichbar sind. Entspre-
chendes gilt hinsichtlich des fiir den Angeklagten zu-
kiinftig zu erwartenden Umfelds und der fiir die Progno-
se als entscheidend erachteten Zeitspanne.

2. Gibt es keine oder nur eine geringe Vergleichbarkeit
zwischen der Stichprobe des angewendeten Prognose-
instruments und dem zu beurteilenden Einzelfall, ist die
Bestimmung eines individuellen Risikogrades aus me-
thodischer Sicht nicht zu rechtfertigen.

3. Stiitzt der Tatrichter seine Gefdhrlichkeitsprognose auf
ein von einem Sachverstindigen verwendetes standardi-
siertes Prognoseinstrument, hat er deshalb darauf zu
achten, dass es im jeweiligen Einzelfall tauglich ist.
Selbst dann bedarf es zur individuellen Prognose iiber die
Anwendung derartiger Instrumente hinaus einer diffe-
renzierten Einzelfallanalyse durch den Sachverstidndigen.

983. BGH 4 StR 371/10 - Beschluss vom 28.
September 2010 (LG Berlin)

Strafzumessung (Schutzzweckzusammenhang); Raub;
rduberische Erpressung.

HRRS November 2010 (11/2010)

§ 46 StGB; § 249 StGB; § 250 StGB; § 253 StGB; § 255
StGB

Im Rahmen der Anwendung des § 250 Abs. 1 StGB hin-
sichtlich einer zulasten einer Taxifahrerin begangenen Tat
darf es nicht zum Nachteil des Angeklagten gewertet
werden, dass ,seine eigene Mutter Taxifahrerin ist und
die Tat insoweit als besonders verwerflich erscheint®.
Aus dem Umstand, dass die Mutter des Angeklagten den
gleichen Beruf ausiibt wie das Tatopfer, ergeben sich
keine gesteigerten Pflichten des Angeklagten fiir das
verletzte Rechtsgut.

932. BGH 5 StR 330/10 - Beschluss vom 28.
September 2010 (LG Dresden)

Bemessung der Jugendstrafe (Beriicksichtigung der er-
littenen Untersuchungshaft; bestimmender Gesichts-
punkt; Erérterungspflicht); rechtsstaatswidrige Verfah-
rensverzogerung (Kompensation im Sinne des Vollstre-
ckungsmodells bei Jugendstrafe wegen schidlicher
Neigungen).

§ 261 StPO; § 17 JGG; § 18 JGG; § 267 Abs. 3 StPO;
Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG

1. Zwar kann erlittene Untersuchungshaft im Rahmen
der Rechtsfolgenentscheidung nach dem JGG ein be-
stimmender Gesichtspunkt sein. Zum einen gilt dies
jedoch insbesondere bei bisher haftunerfahrenen Ange-
klagten. Zum anderen bestimmt sich die erzieherische
Bedeutung und damit eine mogliche Erorterungspflicht
nach den Umstidnden des Einzelfalls. Dabei sind nament-
lich die Dauer der Untersuchungshaft, das Alter des
Angeklagten, dessen persénliche Entwicklung und seine
sozialen Perspektiven von Bedeutung.

2. Der Senat ldsst ausdriicklich offen, ob eine Kompensa-
tion einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzégerung
im Wege des Vollstreckungsmodells auch dann mdoglich
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ist, wenn die erkannte Jugendstrafe neben der Schwere
der Schuld auch auf das Vorliegen schéddlicher Neigungen
gestiitzt worden ist. Anders als der 3. Strafsenat (vgl.
BGHR MRK Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Verfahrensverzégerung
30, 15 - vor der Entscheidung des Groflen Senats fiir
Strafsachen (BGHSt 52, 124) — neigt der Senat dazu, eine
solche Kompensation zuzulassen.

908. BGH 3 StR 281/10 - Beschluss vom 19.
August 2010 (LG Oldenburg)

Unerlaubte Ausiibung der tatsichlichen Gewalt {iber
eine Kriegswaffe; Einziehung einer Kriegswaffe.

§ 74 StGB; § 24 KWKG; § 22a KWKG

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GV6

892. BGH 3 StR 76/10 - Beschluss vom 20.
Juli 2010 (LG Wuppertal)

BGHR; Selbstleseverfahren (Inbegriff der Hauptver-
handlung; Bedeutung des Protokollvermerks; Beweis-
kraft allein hinsichtlich der Feststellung des Vorsitzen-
den).

§ 261 StPO; § 249 Abs. 2 StPO

1. Zum Umfang der Beweiskraft des Protokollvermerks
nach § 249 Abs. 2 Satz 3 StPO. (BGHR)

2. Der exakte Wortlaut eines Protokollvermerks nach
§ 249 Abs. 2 Satz 3 StPO ist fiir den Nachweis der ord-
nungsgemilfen Durchfithrung des Selbstleseverfahrens
ohne Belang, denn der Vermerk beweist nicht die ord-
nungsgemille Durchfithrung dieses Verfahrens, sondern
allein die Tatsache, dass der Vorsitzende in der Haupt-
verhandlung eine entsprechende Feststellung getroffen
hat. (Bearbeiter)

3. Da der Urkundsbeweis beim Selbstleseverfahren au-
RBerhalb der Hauptverhandlung erhoben wird, bedarf es
der Kenntlichmachung und des Hinweises an die Verfah-
rensbeteiligten, dass der in dieser Sonderform gewonne-
ne Beweisstoff dennoch als Inbegriff der Hauptverhand-
lung im Sinne des § 261 StPO der Uberzeugungsbildung
des Gerichts zugrunde gelegt werden kann. Dies wird
durch die Feststellung nach §249 Abs. 2 Satz 3 StPO
beweiskriftig vollzogen. Fehlt der entsprechende Ver-
merk, so ist danach die Inbegriffsriige nach § 261 StPO
eroffnet. (Bearbeiter)

4. Der Senat ldsst ausdriicklich offen, wie angesichts der
fehlenden Beweiskraft des Protokollvermerks nach § 249
Abs. 2 Satz 3 StPO fiir seine inhaltliche Richtigkeit eine
Riige zu behandeln wire, entgegen der protokollierten
Feststellung des Vorsitzenden hitten die Richter oder
Schoffen vom Wortlaut der fraglichen Schriftstiicke nicht
Kenntnis genommen. (Bearbeiter)

HRRS November 2010 (11/2010)

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IIl. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

1. Rechtsgrundlage fiir die Einziehung einer Kriegswaffe
ist — neben einer Verurteilung wegen eines Verstof3es
gegen das KWKG - nicht § 74 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 StGB.
Denn nach § 74 StGB koénnen nur solche Gegenstinde
eingezogen werden, die durch eine vorsitzliche strafbare
Handlung hervorgebracht oder zur Begehung oder Vorbe-
reitung einer strafbaren Handlung gebraucht worden
oder bestimmt gewesen sind. Im Bereich des KWKG ist
dagegen die Kriegswaffe selbst Objekt der Tat.

2. Die Einziehung von Kriegswaffen richtet sich vielmehr
nach § 24 Abs. 1 KWKG.

946. BGH 1 StR 264/10 - Beschluss vom 5.
Oktober 2010 (LG Regensburg)

Einvernahme eines Augenscheins in Abwesenheit des
Angeklagten (absoluter Revisionsgrund; Begriff der
Vernehmung; Vorlage als Vernehmungsbehelf; denkge-
setzlich ausgeschlossenes Beruhen).

§ 247 StPO; § 230 StPO; § 338 Nr. 5 StPO

1. Welche Verfahrensvorginge vom Begriff der Verneh-
mung i.S.d. § 247 Satz 1 und 2 StPO erfasst werden, wird
vom Gesetz nicht niher bestimmt. Dieser Begriff ist im
Regelungszusammenhang der §§ 247 und 248 StPO auf
Grund der hohen Bedeutung der Anwesenheit des Ange-
klagten in der Hauptverhandlung, die als Anspruch auf
rechtliches Gehoér und angemessene Verteidigung in Art.
103 Abs. 1 GG sowie durch Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK
garantiert wird, restriktiv auszulegen (BGH, Beschluss
des Groflen Senats fiir Strafsachen vom 21. April 2010 -
GSSt 1/09, Rn. 14 mwN, wistra 2010, 352 = NJW 2010,
2450).

2. Die Erhebung eines Sachbeweises kann demnach, auch
wenn er eng mit der Vernehmung verbunden ist, nicht
als Teil der Vernehmung i.S. des § 247 StPO angesehen
werden, sondern ist ein Vorgang mit einer selbststindi-
gen verfahrensrechtlichen Bedeutung. Die Au-
genscheinsnahme in Abwesenheit des Angeklagten ist
von einem Beschluss iiber seine AusschlieBung nicht
gedeckt.

3. Die Durchfiithrung einer Augenscheinseinnahme in
Abwesenheit des Angeklagten kann nur durch eine Wie-
derholung der Augenscheinseinnahme wihrend der weite-
ren Hauptverhandlung in Anwesenheit des Angeklagten
erfolgen. Zwar muss die férmliche Augenscheins-
einnahme nicht dergestalt wiederholt werden, dass das
Gericht und die Verfahrensbeteiligten das Augenscheins-
objekt nochmals besichtigen. Vielmehr hitte die Besichti-
gung des Augenscheinsobjekts durch den Angeklagten




wihrend seiner Unterrichtung gemdll § 247 Satz 4 StPO
ausgereicht, wenn die weiterhin anwesenden Verfahrens-
beteiligten = die = Modglichkeit  einer  neuerlichen
Augenscheinsnahme hatten (BGH NStZ 2010, 162).

920. BGH 5 StR 159/10 - Urteil vom 31. Au-
gust 2010 (LG Kiel)

Besetzungsriige; Korrektur der Besetzungsreduktion;
Beschwer des Angeklagten durch Dreierbesetzung.

§ 76 GVG; § 222b; § 338 Nr. 1 StPO

1. Eine Besetzungsentscheidung gemily § 76 Abs. 2 GVG
darf auch unabhingig von einer Besetzungsriige jeden-
falls darauf tiberpriift werden, ob sie nach dem Stand der
Beschlussfassung sachlich ginzlich unvertretbar, damit
objektiv willkiirlich erfolgt und daher abzuidndern ist.

2. Der Senat hilt es — nicht tragend — fiir naheliegend,
dass die Riige einer unreduzierten Gerichtsbesetzung
schon deswegen unzulissig ist, weil die Verhandlung in
der Regelbesetzung den Angeklagten unter keinem recht-
lichen Gesichtspunkt beschweren kann, denn die Mdg-
lichkeit der Besetzungsreduktion wurde einzig zum Zwe-
cke der Schonung von Justizressourcen nach der Wieder-
vereinigung geschaffen.

3. Der Senat hilt es — nicht tragend - fiir naheliegend,
dass eine Besetzungsreduktion schon bei Annahme
schlichter Fehlerhaftigkeit korrigiert werden kann, sodass
eine Strafkammer eine fehlerhafte Reduktion jederzeit
aufheben und die Verhandlung in der Dreierbesetzung
beschlielen kénnte.

889. BGH 3 StR 195/10 - Urteil vom 5. Au-
gust 2010 (LG Hannover)

Inbegriff der Hauptverhandlung (Beriicksichtigung von
Umstdnden nach Urteilsverkiindung bei Abfassung der
schriftlichen Griinde); Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt (konkrete Aussicht auf Therapieerfolg;
voraussichtliche Behandlungsdauer).

§ 341 StPO; § 261 StPO; § 64 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

1. Grundlage der Uberzeugungsbildung des Richters und
der Urteilsfindung darf nur das sein, was innerhalb der
Hauptverhandlung, d.h. vom Aufruf der Sache bis zum
letzten Wort des Angeklagten, miindlich so erdrtert wor-
den ist, dass alle Beteiligten Gelegenheit zur Stellung-
nahme hatten.

2. Die Inbegriffsriige kann auch darauf gestiitzt werden,
das Gericht habe in den schriftlichen Urteilsgriinden
darauf verwiesen, dass der Angeklagte innerhalb der Frist
des §341 Abs. 1 StPO keine Revision eingelegt habe,
obwohl zum Zeitpunkt der Abfassung der Griinde das
Urteil bereits beraten und die Urteilsformel bereits ver-
kiindet ist.

3. Der Senat weist — nicht tragend — darauf hin, dass bei
einer voraussichtlichen Therapiedauer von drei Jahren
die fiir die MaBregelanordnung nach § 64 StGB notwen-
dige Aussicht eines Behandlungserfolgs zu verneinen sei.

906. BGH 3 StR 276/10 - Beschluss vom 4.
August 2010 (LG Hannover)

Anderung der Urteilsformel nach Verkiindung.

§ 260 Abs. 4 StPO

1. Eine Anderung der Urteilsformel ist nach Abschluss
der Urteilsverkiindung nur zuldssig, soweit offensichtli-
che Schreibversehen oder Unrichtigkeiten berichtigt
werden, die sich ohne Weiteres aus Tatsachen ergeben,
die fiir alle Verfahrensbeteiligte klar zutage treten und
auch nur den entferntesten Verdacht einer spiteren sach-
lichen Abdnderung des verkiindeten Urteils ausschlieRen.

2. Ein ,Berichtigungsbeschluss®, der nach diesen Mal3-
stiben nicht zuldssig ist, ist unwirksam und das Urteil
daher so zu behandeln, als ob der Beschluss nicht ergan-
gen ware.

887. BGH 3 StR 131/10 - Beschluss vom 14.
September 2010 (LG Duisburg)

Konkurrenzen bei mehreren Beteiligten (Anwendung
auf den Betrug); Selbstleseverfahren (Inbegriff der
Hauptverhandlung; Bedeutung des Protokollvermerks;
Beweiskraft allein hinsichtlich der Feststellung des
Vorsitzenden).

§ 263 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB; §25 StGB; §27
StGB; § 249 Abs. 2 StPO; § 261 StPO

1. Der exakte Wortlaut eines Protokollvermerks nach
§ 249 Abs. 2 Satz 3 StPO ist fiir den Nachweis der ord-
nungsgemiflen Durchfithrung des Selbstleseverfahrens
ohne Belang, denn der Vermerk beweist ohnehin nicht
die ordnungsgemille Durchfithrung dieses Verfahrens,
sondern allein die Tatsache, dass der Vorsitzende in der
Hauptverhandlung eine entsprechende Feststellung ge-
troffen hat.

2. Da der Urkundsbeweis beim Selbstleseverfahren au-
Berhalb der Hauptverhandlung erhoben wird, bedarf es
der Kenntlichmachung und des Hinweises an die Verfah-
rensbeteiligten, dass der in dieser Sonderform gewonne-
ne Beweisstoff dennoch als Inbegriff der Hauptverhand-
lung im Sinne des § 261 StPO der Uberzeugungsbildung
des Gerichts zugrunde gelegt werden kann. Dies wird
durch die Feststellung nach § 249 Abs. 2 Satz 3 StPO
beweiskriftig vollzogen. Fehlt der entsprechende Ver-
merk, so ist danach die Inbegriffsriige nach § 261 StPO
erdftnet.

3. Bei mehreren Tatbeteiligten ist die Frage der Hand-
lungseinheit oder Handlungsmehrheit fiir jeden Beteilig-
ten nach der Art seines Tatbeitrages selbststindig zu
ermitteln.

4. Bei Mittiterschaft oder mittelbarer Téterschaft sind
selbststdndige Betrugstaten derjenigen, die unmittelbar
gegeniiber den Geschidigten handeln, gleichwohl beim
Mittdter oder Hintermann, dessen Handlung sich in nur
einer Tatigkeit erschopft, als eine einheitliche Tat anzu-
sehen.
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V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

945. BGH 1 StR 220/09 - Beschluss vom 13.
September 2010 (LG Niirnberg-Fiirth)

BGHSt; Untreue (Pflichtwidrigkeit: Vermogensbezug,
Gesetzlichkeitsprinzip, Bestimmtheitsgrundsatz; Ver-
mogensbetreuungspflicht; Vermégensnachteil: vermo-
gensbezogene Saldierung, Kompensation, wirtschaftli-
cher Vermogensbegriff); Steuerhinterziehung (ertrags-
teuerliches Abzugsverbot; Betriebsausgabe; Umsatz-
steuer; Vorsteuerabzug); strafbare Beeinflussung der
Wahl des Betriebsrates; Betrug; Fall Schelsky (AUB).
Art. 103 Abs. 2 GG; § 1 StGB; § 266 Abs. 1 StGB; § 119
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG; § 93 AktG; § 116 AktG; § 4 Abs.
5 Nr. 10 EStG; § 8 Abs. 1 KStG; § 263 StGB

1. Eine nach § 119 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 i.V.m. § 20 Abs. 2
BetrVG strafbare Beeinflussung der Wahl des Betriebs-
rats liegt jedenfalls dann vor, wenn der Arbeitgeber einer
Wahlvorschlagsliste durch die Zuwendung von Geldmit-
teln ermoglicht, sich im Zusammenhang mit der Wahl
nachhaltiger als sonst moglich zu prisentieren, und wenn
dabei die finanzielle Unterstiitzung der Kandidaten durch
den Arbeitgeber verschleiert wird. (BGHSt)

2. Eine Normverletzung ist in der Regel nur dann
pflichtwidrig i.S.d. §266 StGB, wenn die verletzte
Rechtsnorm ihrerseits — hier der Straftatbestand des
§ 119 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG - wenigstens auch, und sei es
mittelbar vermdégensschiitzenden Charakter fiir das zu
betreuende Vermdgen hat, mag die Handlung auch nach
anderen Normen pflichtwidrig sein und gegebenenfalls
Schadensersatzanspriiche gegentiber dem Treupflichtigen
begriinden. (BGHSt)

3. Der Senat hat jedenfalls Bedenken, dass eine Vermo-
gensbetreuungspflicht gemil3 § 266 StGB auch dadurch
verletzt werden kann, indem gegen die Strafvorschrift des
§ 119 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG verstoBen wird. Bei dieser
Norm handelt es sich nicht um eine das zu betreuende
Vermogen schiitzende Vorschrift. Schutzzweck dieser
Strafvorschrift ist vielmehr allein die Integritit der Wahl
des Betriebsrats, namentlich die Freiheit der Willensbeti-
tigung der Wahlbeteiligten i.S.d § 20 BetrVG. (Bearbei-
ter)

4. § 266 StGB ist ein Vermogensdelikt; die Norm schiitzt
das zu betreuende Vermdgen im Sinne der Gesamtheit
der geldwerten Gliter einer Person (st. Rspr.). Umfang
und Grenzen der im Rahmen von §266 Abs. 1 StGB
strafrechtlich relevanten Pflichten richten sich nach dem
zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis. Es besteht daher
eine Anbindung an die zivil- oder o&ffentlichrechtlichen
Grundlagen (st. Rspr.). Das Pflichtwidrigkeitsmerkmal
erschopft sich dabei aber nicht nach Art eines
Blankettmerkmals in der Weiterverweisung auf genau
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bezeichnete Vorschriften (vgl. BVerfG, Beschluss vom 23.
Juni 2010 - 2 BvR 2559/08 u.a., Rn. 97); es handelt sich
vielmehr um ein komplexes normatives Tatbestands-
merkmal (vgl. BVerfG aaO mwN). Bei dessen Auslegung
ist es von Verfassungs wegen geboten, die Anwendung
des Untreuetatbestands auf Fille klarer und deutlicher
(evidenter) Fille pflichtwidrigen Handelns zu beschridn-
ken, Wertungswiderspriiche zur Ausgestaltung spezifi-
scher Sanktionsregelungen zu vermeiden und den Cha-
rakter des Untreuetatbestands als eines Vermogensde-
likts zu bewahren. Im Hinblick auf die tatbestandliche
Weite des § 266 Abs. 1 StGB kann daher nicht in jedem
(strafbewehrten) Verstof3 gegen die Rechtsordnung auch
eine i.S.v. §266 Abs. 1 StGB strafrechtlich relevante
Pflichtverletzung erblickt werden. (Bearbeiter)

5. Bei einer Aktiengesellschaft bestimmen sich Umfang
und Grenzen der Vermogensbetreuungspflichten der
Organe grundsitzlich nach Maf3gabe der §§ 76, 93, 116
AktG (vgl. BGHSt 50, 331, 335 f. fiir den Aufsichtsrat;
BGHSt 54, 148 Rn. 36 fiir den Vorstand). Die den Orga-
nen einer Aktiengesellschaft angehérenden Personen
haben deshalb — auch gegeniiber der Aktiengesellschaft
selbst — die rechtlichen Pflichten und Vorgaben der
Rechtsordnung einzuhalten (vgl. BGHZ 124, 111, 127).
Die somit fiir die Organe einer Aktiengesellschaft beste-
hende Legalitétspflicht bedingt, dass kein aktienrechtlich
geschiitzter Handlungsspielraum fiir ,profitable Pflicht-
verletzungen“ besteht. Verst6fle gegen die Legalitits-
pflicht kénnen auch im Verhiltnis zur Gesellschaft selbst
nicht mit dem Vorbringen gerechtfertigt werden, sie
ligen in deren Interesse; die Bindung an gesetzliche
Vorschriften hat vielmehr Vorrang (BGH, Urteil vom 27.
August 2010 - 2 StR 111/09 mwN). Gesetzesverstof3e,
wie hier der Versto3 gegen § 119 BetrVG, stellen daher —
in aktienrechtlicher Hinsicht — eine Verletzung der in
§93 Abs. 1 und § 116 Satz 1 AktG statuierten Pflichten
dar und konnen zivilrechtliche Rechtsfolgen begriinden.
Dies hat aber nicht zur Folge, dass die primér verletzte
Rechtsnorm, wenn sie nicht das betreute Vermogen
schiitzt, allein dadurch vermogensschiitzend wird, dass
ihre Verletzung zugleich eine Verletzung aktienrechtli-
cher Vorschriften darstellt. Anders gewendet heift dies:
Liegt der Versto3 gegen die §§ 93, 116 AktG allein darin,
dass eine nicht vermogensschiitzende Norm auferhalb
des Aktiengesetzes verletzt wird, fithrt dies nicht dazu,
dass die Verletzung einer vermdogensschiitzenden Norm
im Sinne einer Pflichtverletzung gemil} § 266 Abs. 1
StGB vorldge, nur weil die primar verletzte Pflicht durch
die §§ 93, 116 AktG zu einer aktienrechtlichen Pflicht der
Organe der Aktiengesellschaft wird. (Bearbeiter)

6. Ein dem betreuten Vermogen zugefiigter Nachteil
i.S.d. § 266 StGB ist jede durch die Tathandlung verur-
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sachte Vermogenseinbufle. Die Vermégensminderung ist
dabei nach dem Prinzip der Gesamtsaldierung (Vermo-
gensvergleich) festzustellen. Ein Nachteil liegt deshalb
nicht vor, wenn durch die Tathandlung zugleich ein den
Verlust aufwiegender Vermogenszuwachs begriindet
wird. Werterhdhend kann auch eine vermdgenswerte
realistische Gewinnerwartung wirken. Beim Vermdgen
als Rechtsgut und Bezugspunkt des anzustellenden Ver-
gleichs handelt es sich allerdings nicht um einen der
sinnlichen Wahrnehmung unmittelbar zuginglichen
Gegenstand, sondern um eine wirtschaftliche GréRe,
deren Umfang zu einem bestimmten Zeitpunkt sich erst
aus einer Bewertung ergibt. In deren Rahmen bedarf es
der Entscheidung, welche Vermdogenspositionen in die
Wertbestimmung einfliefen und wie deren Wert zu er-
mitteln ist. Hierbei kénnen normative Erwigungen eine
Rolle spielen. Sie diirfen aber, soll der Charakter der
Untreue als Vermdgensdelikt und Erfolgsdelikt bewahrt
bleiben, wirtschaftliche Uberlegungen nicht verdringen.
Stets ist zu priifen, ob das verbotene Geschift — wirt-
schaftlich betrachtet — nachteilig war (vgl. BGH NStZ-RR
2006, 378, 379 mwN; BGH NJW 2008, 2451, 2452; siehe
auch BVerfG, Beschluss vom 23. Juni 2010 - 2 BvR
2559/08 u.a. Rn. 102, 114). (Bearbeiter)

7. Der Vermogensnachteil stellt hierbei ein selbstindiges
neben dem der Pflichtverletzung stehendes Tatbestands-
merkmal dar, das nicht in dem Merkmal der Pflichtwid-
rigkeit aufgehen darf. Deswegen sind eigenstdndige Fest-
stellungen zum Vorliegen eines Nachteils geboten (BGH
NJW 2008, 2451, 2452; BGH NStZ 2009, 330, 331; BGH
NStZ 2010, 329, 330; vgl. auch BVerfG, Beschluss vom
23. Juni 2010 - 2 BvR 2559/08 u.a. Rn. 112, 113 f.
mwN). (Bearbeiter)

8. Ein unmittelbarer, den Vermd&gensnachteil kompensie-
render Vermogensvorteil ist nicht nur dann gegeben,
wenn die schadensausschlielende Kompensation in en-
gem zeitlichen Zusammenhang mit der Pflichtverletzung
steht. Denn ,unmittelbar“ heilt insoweit nicht zeitgleich
bzw. sofort oder auch nur bald. Eine unmittelbare Scha-
denskompensation ist vielmehr dann gegeben, wenn
keine weitere, selbststindige Handlung mehr hinzutreten
muss, damit der kompensationsfihige Vermdogenszu-
wachs entsteht. (Bearbeiter)

9. Das objektive Nettoprinzip und der in § 40 AO veran-
kerte Grundsatzes der Wertneutralitit der Besteuerung
gebieten eine restriktive Auslegung des Abzugsverbots.
Namentlich dann, wenn die Zuwendung i.S.v. § 4 Abs. 5
Nr. 10 EStG unter Zwischenschaltung eines Dritten ge-
wihrt wird, der selbst mit der Zuwendung und bei deren
Weiterleitung keine weitergehenden Ziele verfolgt als der
eigentliche Vorteilsgeber, greift das Abzugsverbot ledig-
lich bei diesem, nicht aber bei dem - letztlich als
(Geld-)Bote fungierenden — Mittler. In solchen Fillen ist
die Vorteilszuwendung allein dem eigentlichen Vorteils-
geber zuzurechnen, in dessen Interesse sie auch erfolgt.
Insbesondere die Aufwendungen fiir die Zwecke der
AUB, die der Angeklagte Schelsky von den Konten seines
Unternehmens, aber aus Mitteln der Siemens AG titigte,
unterfielen nicht dem Abzugsverbot des § 4 Abs. 5 Nr. 10
EStG. (Bearbeiter)

944. BGH 1 StR 199/10 vom 11. August 2010
(LG Detmold)

Steuerhinterziehung und Vorenthalten und Veruntreu-
en von Arbeitsentgelt (Berechnungsdarstellung; An-
forderungen an die Urteilsgriinde; Beweiswiirdigung;
Schitzung; Schwarzlohnabrede: fiktives Bruttoentgelt,
geringfiigiges Beschiftigungsverhiltnis).

§ 370 AO; § 266a StGB; § 261 StPO; § 14 Abs. 2 Satz 2
SGB1V; § 2 Abs. 3 StGB

1. Eine Hochrechnung auf ein fiktives Bruttogehalt findet
gemdll § 14 Abs. 2 Satz 2 SGB IV keine Anwendung,
wenn es sich bei den fraglichen Arbeitsverhiltnissen
nach den Feststellungen um geringfiigig entlohnte Be-
schiftigungsverhiltnisse i.S.v. § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV
handelt.

2. Bei einer Verurteilung wegen Steuerhinterziehung
durch Abgabe unrichtiger Steuererkldrungen (§ 370 Abs.
1 Nr. 1 AO) sind in den Urteilsgriinden diejenigen Para-
meter festzustellen, die die Grundlage fiir die Steuerbe-
rechnung bilden (vgl. BGH NStZ 2009, 639, 640). Liegt
dem Angeklagten demgegeniiber eine Steuerhinterzie-
hung durch Unterlassen i.S.v. § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO zur
Last, sind zunichst die Umstidnde festzustellen, aus de-
nen sich ergibt, dass der Angeklagte zur Abgabe der
fraglichen Steuererkldrungen verpflichtet war. Sodann
sind in den Urteilsgriinden die Tatsachen mitzuteilen,
aus denen sich die Hohe der durch die pflichtwidrige
Nichtabgabe der Erklirungen hinterzogenen Steuer
ergibt.

3. Bei einem gestidndigen Angeklagten ist auch in den
Fillen des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO hinsichtlich des Um-
fangs der Sachdarstellung zwischen der Feststellung der
Besteuerungsgrundlagen und der Beweiswiirdigung zu
unterscheiden. Wihrend die Darstellung der steuerlich
erheblichen Tatsachen regelmiRig nicht verkiirzt erfolgen
kann, weil die Subsumtion sonst nicht mehr nachpriifbar
ist, bedarf es bei einem gestindigen Angeklagten zumeist
keiner ausfiihrlichen Wiirdigung der Beweise, die diesen
Feststellungen zugrunde liegen. Rdumt der Angeklagte
die Besteuerungsgrundlagen ein und hat sich der Tatrich-
ter von der Richtigkeit des Gestdndnisses iiberzeugt,
dann gentigt eine knappe Wiirdigung der so gefundenen
Uberzeugung. Jedenfalls, soweit es um das ,reine Zah-
lenwerk” - etwa den Umsatz, die Betriebseinnahmen
oder die Betriebsausgaben — geht, wird regelmédfig davon
ausgegangen werden konnen, dass selbst ein steuerrecht-
lich nicht versierter Angeklagter diese Parameter aus
eigener Kenntnis bekunden kann. Der Tatrichter kann
seine Uberzeugung insoweit auch auf verlissliche Wahr-
nehmungen von Beamten der Finanzverwaltung zu den
tatsdchlichen Besteuerungsgrundlagen stiitzen. Angaben
von Finanzbeamten zu tatsichlichen Gegebenheiten
kénnen - wie bei sonstigen Zeugen auch - taugliche
Grundlage der Uberzeugung des Tatrichters sein.

4. Dieselben Grundsitze gelten fiir die Straftaten des
Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt ge-
mil § 266a Abs. 1 und Abs. 2 StGB. Hier sind zunichst
diejenigen Feststellungen zu treffen, aus denen sich die
Arbeitgeberstellung des Tdters und — daraus folgend — die




diesem obliegenden Meldepflichten gegeniiber den So-
zialversicherungstragern ergeben. Festzustellen sind
weiter die im jeweiligen Beitragsmonat gezahlten Léhne
oder Gehidlter. Bei der Feststellung der monatlichen Bei-
trige ist fiir jeden Filligkeitszeitpunkt die Anzahl der
Arbeitnehmer und die Hoéhe des Beitragssatzes der je-
weils zustindigen Krankenkasse anzugeben (vgl. BGH
wistra 2007, 220 mwN), weil sich die Hohe der geschul-
deten Beitrdge auf der Grundlage des Arbeitsentgelts
nach den Beitragssidtzen der jeweiligen Krankenkasse
sowie den gesetzlich geregelten Beitragssitzen der Ren-
ten-, Arbeitslosen- und Pflegeversicherung errechnet.
Nur so wird dem Revisionsgericht die Nachpriifung der
Hohe der den Sozialversicherungstrigern vorenthaltenen
Sozialversicherungsbeitrige ermdoglicht.

5. Auch bei einem gestidndigen Angeklagten ist die Nen-
nung der Hohe der gezahlten Lohne und Gehilter sowie
der Beitragssitze der zustindigen Krankenkasse regel-
milig unverzichtbar. Demgegeniiber kann die Beweis-
wiirdigung hierzu bei Vorliegen eines glaubhaften Ge-
standnisses knapp gehalten werden, denn diese Umstén-
de koénnen Gegenstand eines Gestdndnisses sein. Im
Rahmen seiner Uberzeugungsbildung zu den Bemes-
sungsgrundlagen kann sich der Tatrichter auch auf ver-
lassliche Wahrnehmungen von Ermittlungsbeamten
stiitzen.

6. Liegen - z.B. wegen unvollstindiger oder fehlender
Buchhaltung des Arbeitgebers — keine tragfihigen Er-
kenntnisse {iber die tatsichlich gezahlten Lohne und
Gehilter vor, steht aber nach der Uberzeugung des Tat-
richters ein strafbares Verhalten des Angeklagten fest,
kann - wie auch sonst bei Vermogensdelikten — die Be-
stimmung des Schuldumfangs im Wege der Schitzung
erfolgen. Ein solches Verfahren ist stets zuldssig, wenn
sich Feststellungen auf andere Weise nicht treffen lassen.
Die Schdtzung ist sogar unumgénglich, wenn keine Bele-
ge oder Aufzeichnungen vorhanden sind. In Fillen dieser
Art hat der Tatrichter einen als erwiesen angesehenen
Schuldumfang festzustellen. Dabei hat er auf der Grund-
lage der ihm zur Verfiigung stehenden Erkenntnisse die
Hohe der Lohne und Gehilter zu schitzen und daraus
den Umfang der jeweils vorenthaltenen Sozialversiche-
rungsbeitrige zu berechnen. Die Schitzung kann - wie
hier — auch aus verfahrensékonomischen Griinden ange-
zeigt sein, etwa dann, wenn eine genaue Ermittlung der
Sozialversicherungsbeitrdge einen erheblichen Aufkli-
rungsaufwand erfordern wiirde, sie aber gegentiber der
Schitzung voraussichtlich nur zu nicht erheblich abwei-

chenden Werten fiithren wiirde (vgl. BGH wistra 2010,
148 mwN).

925. BGH 5 StR 259/10 - Beschluss vom 30.
September 2010 (LG Dresden)
Beweiswiirdigung; Untreue (treuwidrige Handlungen
mit Bezug auf bereits veruntreute Vermogensbestand-
teile; mitbestrafte Nachtat); rechtsstaatswidrige Ver-
fahrensverzégerung (Bemessung der Kompensation).

§ 266 StGB; § 261 StPO; § 46 StGB; § 51 StGB; Art. 6
Abs. 1 EMRK; Art. 13 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG

1. Eine konkrete Ermittlung des Nachteils darf nicht
deshalb unterbleiben, weil sie im Einzelfall mit prakti-
schen Schwierigkeiten verbunden ist (BVerfG StV 2010,
564, 573).

2. Wird im Anschluss an eine vollendete Untreue durch
weitere treuwidrige Handlungen das bereits aus dem
Vermogen des Treugebers herausgeldste Vermogen zu-
gunsten des Titers weiter verwertet, so stellen diese
Verwertungshandlungen im Verhidltnis zur Untreue
mitbestrafte Nachtaten dar. Ob fiir die weiteren Hand-
lungen ein neuer Tatentschluss gefasst wird, ist dabei
unerheblich.

3. Handlungen zur Verwertung bereits veruntreuten
Vermogens sind jedoch unter dem Aspekt ,Art der Aus-
fithrung und verschuldete Auswirkungen der Tat“ nach
§ 46 Abs. 2 StGB strafzumessungsrechtlich relevant.

4. Es erscheint dem Senat zweifelhaft, die Kompensation
einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzogerung am
Gewicht der Tat und der verhingten Strafe zu orientie-
ren.

909. BGH 3 StR 297/10 - Beschluss vom 31.
August 2010 (LG Hildesheim)

Aufkldrungshilfe (obligatorische Priifung der Strafmil-
derung; sicherere Grundlage fiir die Verurteilung eines
Dritten).

§ 31 Abs. 1 BEIMG

Haben die Ermittlungsbehérden bereits Hinweise auf die
mogliche Beteiligung eines Dritten an einer Straftat im
Sinne des § 31 BtMG, so steht dies einem durch den
Angeklagten herbeigefiihrten Aufkldarungserfolg nicht
entgegen, wenn er mit seinen Angaben zumindest eine
sicherere Grundlage dafiir geschaffen hat, dem Dritten
die Tatbeteiligung nachzuweisen.




Avufsiitze und Anmerkungen

Avufsiitze und Anmerkungen

Riibenstahl — Die Verschiirfung der Rechtsprechung zum Verfall

Die Verschiirfung der Rechtsprechung zum Verfall
am Beispiel der Vermogensahschopfung bei

unvollendeten VYermogensdelikten

Lugleich Besprechung zv BGH 1 StR 245/09 — Urteil vom 29. Juni 2010 (BGH

HRRS 2010 Nr. 664 — Fall ,,Falk™)

Von RA Markus Ribenstahl Mag. ivr., Frankfurt am Main

Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat mit seinem Revisi-
onsurteil in Sachen Falk den Verfall weiter in Richtung eines
Instrumentes zur schrankenlosen Vermdgensabschopfung bei
nicht tatbeteiligten Dritten, auch Unternehmen ausgebaut.
Obwohl — strafrechtlich rechtsbestdndig — ein vollendeter Betrug
zu Lasten des geschddigten Unternehmens bzw. ein Vermogens-
vorteil der Angeklagten und der nahestehenden Unternehmen
nicht festgestellt wurde, setzt der BGH — in rechtsdogmatisch
fragwiirdiger Weise — der Verfallsbetrag in voller Hohe des
Kaufpreises an. Ausgehend vom in der hichstrichterlichen Recht-
sprechung allgemein anerkannten ,,Bruttoprinzip®, das lediglich
besagt, dass bei der Abschopfung der durch Straftaten erlangten
Vermagenswerte durch (Dritt-) Verfall kein Abzug von Aufwen-
dungen stattfindet, bestimmt der 1. Strafsenat durch das bespro-
chene Urteil faktisch den Umfang des deliktisch Erlangten zu
Lasten Dritter, insbesondere von Unternehmen und deren Gesell-
schaftern, in extensiver Weise neu. Durch die Entscheidung
begibt er sich in ein Spannungsverhdltnis zur Rechtsprechung
der anderen Strafsenate, insbesondere des 2. und 5. Strafsenats,
zum Umfang der Vermdgensabschopfung bei Korruptionsdelik-
ten. Zugleich legt er einem sachgerechten wirtschaftlichen Aus-
gleich zwischen Verfallsbeteiligten und Geschddigten durch
Verzicht oder Vergleich unnétige Hiirden in den Weg, indem er
im Verzichtsfall fiir den gesamten, ansonsten fiir den die Ver-
gleichssumme tibersteigenden Betrag den Verfall vorsieht.

A. Zum festgestellten Sachverhalt

Zum Sachverhalt hatte das LG Hamburg folgende Fest-
stellungen getroffen: Der Angeklagte Alexander Falk war
Vorsitzender des Verwaltungsrates des Schweizer Unter-
nehmens D. AG (D) und dessen beherrschender Mehr-
heitsaktionidr. Die D hielt rund 70 % der Aktien der I. AG
(I). Wesentlicher Geschiftsgegenstand der I war die
Erbringung von Dienstleistungen im Internet. Mitglieder
des Managements und des Aufsichtsrates der I sowie
Mitarbeiter dieser Gesellschaft hielten ca. 10 % der Ge-
schiftsanteile. Die verbleibenden 20 % der I — Aktien
wurden an der Frankfurter Bérse gehandelt. Vorstands-
vorsitzender der I war der Angeklagte Falk.
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Mitte des Jahres 2000 beschloss der Angeklagte Falk, die
Mehrheitsanteile an der I zu verkaufen. Um potentielle
Kiufer der Aktien iiber die tatsdchliche wirtschaftliche
Situation der I. AG zu tduschen, veranlasste er in der
zweiten Hilfte des Jahres 2000 die Manipulierung der
Umsatz- und Ertragszahlen der I. AG fiir die ersten neun
Monate des Geschiftsjahres. Hierfiir liel er insgesamt
acht Rechnungen, mit denen von der I tatsdchlich nicht
erbrachte Leistungen — insbesondere gegeniiber der BI.
GmbH sowie gegentiber weiteren Gesellschaften — mit
einem Gesamtvolumen von 12.253.330 DM abgerechnet
wurden, zu Gunsten der I buchen. An diesen Buchhal-
tungsmanipulationen waren der Finanzvorstand der I,
weitere Mitarbeiter sowie die Geschiftsfithrer der Bl
GmbH beteiligt. Durch diese Manipulationen und die
damit einhergehende Tiduschung iiber die tatsichliche
wirtschaftliche Situation der I sollten Kaufinteressenten
zum Abschluss eines Kaufvertrages und zur Zahlung
eines tiberhohten Kaufpreises veranlasst werden.

Mit Vertrag vom 19.12.2000 verkaufte der Angeklagte E
in seiner Eigenschaft als Vorsitzender des Verwaltungsra-
tes der D einen iiber 75%igen Mehrheitsanteil an der I an
die englische Gesellschaft E. plc. (E). In diesem Vertrag
verpflichtete sich die D, 15 Millionen Aktien der I an die
E zu iibertragen. Als Gegenleistung sollte die E 210 Mil-
lionen Euro an die D zahlen sowie 62 Millionen neu
herauszugebende Aktien der E, die im Kaufvertrag mit
552 Millionen Euro bewertet wurden, an die D iibertra-
gen. Damit betrug der Gesamtkaufpreis fiir die I.-Aktien
762 Millionen Euro. Der Vertrag wurde am 30.01.2001
durchgefiihrt. Entsprechend dem Tatplan der Angeklag-
ten schlossen die Verantwortlichen der E den Vertrag in
der irrigen Annahme, dass die ihnen mitgeteilten Unter-
nehmenskennzahlen fiir die ersten neun Monate des
Jahres 2000 zutreffend seien und die Zwischenbilanz des
Unternehmens ordnungsgemil erstellt worden sei. Nach
der Vorstellung der Angeklagten zahlte die E demnach
einen Kaufpreis, der den Marktwert der erworbenen
Beteiligung an der I um mindestens 30 Millionen Euro
iberstieg, andere Angeklagten, die nicht alle Manipulati-




onen kannten, gingen von einem um 25 bzw. 27,5 Milli-
onen Euro tiberhohten Kaufpreis aus. In dem jeweiligen
Umfang sollte bei D ein nicht gerechtfertigter Vermo-
genszuwachs entstehen. Da saldierungsfihige Barwerte
fiir die nach dem Vertrag zu tauschenden Aktienpakete
auch im Schitzungswege objektiv nicht sicher bestimm-
bar waren, konnte nicht festgestellt werden, ob sich die E
zur Zahlung eines objektiv {iberhohten Kaufpreises ver-
pflichtet hatte.

Der aus der VerduBerung des I. -Aktienpaketes zunichst
von der D vereinnahmte Erlés wurde zu einem grol3en
Teil (233 Millionen Schweizer Franken), als Sonderdivi-
dende an die Aktionire der D ausgeschiittet. Dem Ange-
klagten Falk flossen aus dem Erl6s der VerduRerung der I
mindestens 31,6 Millionen Euro zu. Daneben verein-
nahmte die A. GmbH (A), deren alleiniger Gesellschafter
und Geschiftsfithrer Falk war, auf dessen Veranlassung
52,5 Millionen Euro des Verkaufserldses. Dartiber hinaus
partizipierten unter anderem auch die anderen Angeklag-
ten sowie die H. AG i.L. (H) und die Ehefrau des Ange-
klagten Falk (FA), an den Erlésen aus der VeriuRerung.
FA erhielt von Falk eine Zuwendung von 2 Millionen
Euro aus dem VeriuRerungserlts, die H von 4,5 Millio-
nen Euro.

Das LG Hamburg hatte u.a. den Angeklagten Falk wegen
unrichtiger Darstellung der Vermogensverhiltnisse gem.
§ 400 Abs.1 Nr. 1 AktG und wegen versuchten Betruges
gem. §§ 263, 22 StGB zu einer Freiheitsstrafe verurteilt.
Hinsichtlich des angeklagten Vollendungstatbestands des
Betruges konnte nach Auffassung der Kammer ein kausal
und zurechenbar verursachter Vermdgensschaden nicht
nachgewiesen werden, u. a. weil die Kammer den Wert
der ausgetauschten Leistungen (Aktienpakete) nicht zu
bestimmen vermochte, sie legte jedoch einen angestreb-
ten Vermogensschaden von 30 Millionen Euro zu Grun-
de.

Die Staatsanwaltschaft hatte insbesondere gegen die
Nichtanordnung des Verfalls gegen den Angeklagten Falk
und die Verfallsbeteiligten Revision eingelegt, jedoch von
einem Angriff gegen den Schuldspruch mit dem Ziel
einer Verurteilung wegen vollendeten Betruges abgese-
hen. Die Verurteilung wegen versuchten Betruges wurde
lediglich von der Verteidigung mit der Revision angegrif-
fen.

B. Die Ausfiilhrungen zum Verfall im
Urteil des 1. Strafsenats

Der 1. Strafsenat hob das Urteil wegen der Nichtanord-
nung des Verfalls mit folgender Begriindung auf:

Aus der Tat erlangt im Sinn des §73 I 1 Alt. 2 StGB
seien alle Vermogenswerte, die dem Beglinstigten unmit-
telbar aus der Verwirklichung des Tatbestands in irgend-
einer Phase des Tatablaufs zuflieRen.! Auch bei Betrugs-
taten sei dabei nicht erforderlich, dass der Titer einen

! Vgl. BGHSt 52, 227, 246 m. w. N.

Vermogensvorteil erlangt habe. Anerkanntermallen kon-
ne dies auch bei einer blo3 versuchten Tat der Fall sein,
da es sich um eine rechtswidrige Tat im Sinne der §§ 73 I
1, 11 I Nr. 5 StGB handele.? Der Umfang des Erlangten
sei zwingend nach MaRgabe des Bruttoprinzips zu be-
messen.® Hiernach seien die Vermdgenswerte, die der
Téter oder Teilnehmer in irgendeiner Phase des Tatab-
laufs unmittelbar erlangt hat, in ihrer Gesamtheit abzu-
schopfen, ohne dass Gegenleistungen oder sonstige Auf-
wendungen in Abzug gebracht werden.* Bei der Berech-
nung des — wie hier — durch einen Kauf Erlangten sei
deshalb vom gesamten betriigerisch erlangten Verkaufs-
erlds auszugehen.®

Anders als in den vom 5. Strafsenat entschiedenen Fal-
len,® seien im vorliegenden Fall die Vermdgensbestand-
teile — die Aktien der I — tiber deren Wert getduscht
worden sein soll und die unmittelbar zum Erwerb der E-
Aktien eingesetzt wurden, selbst Gegenstand der mut-
maflichen Tathandlung.” Nach dem sich aus §§ 73, 73a
StGB ergebenden Bruttoprinzip unterliege daher das
Erlangte in seiner Gesamtheit dem Verfall.® Daher ergebe
sich aus der Rechtsprechung des 5. Strafsenats fiir die
anders gelagerten Fille der Auftragserlangung durch
Bestechung und fiir verbotene Insidergeschifte nichts
Gegenteiliges.’

Aus der Tat — versuchter Betrug zum Nachteil der E -
habe die D die Leistungen der E erlangt. Teile des Verdu-
Berungserloses seien dann dem Angeklagten Falk und
den Verfallsbeteiligten zugeflossen. Die Erbringung der
Leistungen durch die E sei noch Teil der Tat, folgert der
1. Strafsenat unter Berufung auf den Beschluss des
BVerfG in vorliegender Sache.’® Erst die tduschungsbe-
dingte Erfiillung fiihre zur Beendigung der Tat. Entgegen
der Auffassung des Landgerichts sei in solchen Fillen
nicht zwischen dem schuldrechtlichen Verpflichtungsge-
schift und dem Erfiillungsgeschift zu unterscheiden.!
Aus der Tat erlangt seien hier die in Vollzug des tiu-
schungsbedingt abgeschlossenen Vertrages von der E
erbrachten Leistungen, hinsichtlich der D also sowohl
die ,Barkomponente” als auch das im Austausch gegen I.
-Aktien ibertragene E. -Aktienpaket. Das Bruttoprinzip
schliefle eine Saldierung der ausgetauschten Leistungen
aus. Die fallbezogen deutlich gewordenen Schwierigkei-
ten bei der Bemessung der Gegenleistung habe der Ge-
setzgeber bei Einfithrung des Bruttoprinzips gerade ver-
meiden wollen."? Dies gelte auch fiir die Anordnung des
Verfalls gegeniiber einem Drittbegiinstigten i.S.v. § 73 III

2 BGH HRRS 2010 Nr. 664 (BGH, 1 StR 245/09 - Urt. v.

29.06.2010).

BGHSt 52, 227, 248.

BGHSt 47, 369, 370 f,; 52, 227, 248.

BGHSt 47, 369, 370 m. w. N.

BGHSt 47, 260, 269 f.; 50, 299, 309 ff.; BGH, Beschl. v.

29.06.2006 - 5 StR 482/05, NStZ-RR 2006, S. 338.

7 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 07.07. 2006 - 2 BvR 527/06 -, juris;
vgl. BGHSt 47, 369, 370 ff.,, und BGH, Urteil vom
30.05.2008 - 1 StR 166/07, juris, Rn. 107.

8 BGH, HRRS 2010 Nr. 664.

° BGH, HRRS 2010 Nr. 664.

10 BVerfG, Beschl. v. 11. 12.2008 - 2 BvR 1871/08.

1 BGH HRRS 2010 Nr. 664; vgl. auch BGHSt 52, 227, 248 f.

12 BGH HRRS 2010 Nr. 664.
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StGB, d.h. hier gegeniiber den Unternehmen H und A
sowie gegeniiber der Ehefrau FA des Angeklagten Falk."

Das durch D Erlangte habe einen Wert (vgl. § 73a S. 1
StGB) von 762 Millionen Euro gehabt, d.h. i.H.d. zu
bezahlenden Kaufpreises, der zum {iberwiegenden Teil
nicht bar, sondern durch E-Aktien zu erbringen war.
Dass fiir den Weiterverkauf der erhaltenen E-Aktien eine
neunmonatige Sperrfrist vereinbart war und wihrend
dieser Zeit die Kurse dieser Aktien gefallen sind, konne
lediglich im Rahmen des § 73c StGB Berticksichtigung
finden und habe keinen Einfluss auf den Wert des Er-
langten, denn es sei ausreichend, dass die Vermogens-
werte zu irgendeinem Zeitpunkt, wenn auch nur fiir
einen kurzen Zeitraum, zugeflossen seien.'*

Der BGH fiihrt in Anlehnung an das BVerfG weiter aus,
dass die dem Gesellschaftsvermégen der juristischen
Person D zugeflossenen Werte von 762 Mio. Euro trotz
(abstrakter) Zugriffsmoglichkeiten der Gesellschafter
oder der Organe nicht ohne weiteres auch zugleich das
durch die Angeklagten und die Verfallsbeteiligten i.S.v.
§ 73 11 StGB Erlangte darstellen, ohne dies niher auszu-
fiihren.

Der Anwendung des § 73 I 2 StGB stehe nicht entgegen,
dass es an einem am Schuldspruch ankniipfenden ein-
deutigen Beleg von Anspriichen der Verletzten fehlt. Die
Verurteilung der Angeklagten lediglich wegen versuchten
Betruges schlieBt nicht aus, dass zivilrechtliche Scha-
densersatzanspriiche der E gegeben sein kénnen. Denn
dies resultiere nicht daraus, dass die Strafkammer einen
bei der E eingetretenen Schaden ausgeschlossen hatte,
sondern daraus, dass nach ihrer Auffassung ein Vermo-
gensschaden i.S.d. §263 StGB nach strafprozessualen
Malfstdben nicht festgestellt werden konnte. Insbesonde-
re ein moglicher Schadensersatzanspruch aus § 826 BGB,
der der Anordnung des Verfalls nach § 73 12 StGB entge-
genstehen kénne,'® kniipfe nicht am Begriff des Vermd-
gensschadens des §263 StGB an, sondern an einem
Schadensbegriff, der sich nach anderen, zivilrechtlichen
MaRstaben bestimme.'®

Der 1. Strafsenat geht weiter davon aus, dass hinsichtlich
der Verfallsbeteiligten H und FA die Voraussetzungen des
Verfallsausschlusses gem. § 73 1 2 StGB wegen Ansprii-
chen der Geschidigten nicht gegeben sind, da die E die-
sen Verfallsbeteiligten gegeniiber auf die Geltendma-
chung von Anspriichen verzichtet hat und demgemiR in
der neuen Hauptverhandlung die Anordnung des Werter-
satzverfall gegen Dritte gem. §§ 73a, 73 III StGB in Be-
tracht komme."”

Der 1. Strafsenat fiihrt aus, dass, § 73 I 2 StGB der An-
ordnung des Verfalls von Wertersatz hinsichtlich des den
Vergleichsbetrag iibersteigenden Wertes des Erlangten
nicht entgegenstehe, sollte die E aufgrund eines Verglei-

13 BGH HRRS 2010 Nr. 664.

4 BGH HRRS 2010 Nr. 664, unter Berufung auf BVerfG
wistra 2004, 378, 381 f.

15 BGH NStZ 2010, 326.

16 Vgl. BGHZ 160, 149; BGH NJW 2005, 2450.

17 BGH HRRS 2010 Nr. 664; vgl. BGH NStZ-RR 2007, 110;
BGH NStZ 2006, 621, 623.

ches auf einen Teil ihrer Anspriiche gegen die Beteiligten
endgiiltig verzichtet haben.”® § 73 1 2 StGB schlieRe die
Verfallsanordnung lediglich in dem Umfang aus, in dem
die Anordnung dem Titer das aus der Tat Erlangte zu
Lasten des Verletzten entziehen wiirde ("soweit"), da eine
Konkurrenz zwischen staatlichem Verfallsanspruch, und
(meist zivilrechtlichen) Schadensersatzanspriichen der
Verletzten vermieden werden solle, insbesondere die
doppelte Inanspruchnahme des Téters aufgrund dessel-
ben Lebenssachverhaltes, ohne dass aber der weitere
Grundsatz des Verfallsrechts aus dem Blick geraten diirfe,
nach dem der Titer nichts vom Erlangten behalten darf.
Ein Verzicht des Verletzten konne daher nicht den staat-
lichen Verfallsanspruch nach §73 I 1 StGB begrenzen;
dieser konne dariiber entscheiden, inwieweit er einen
Anspruch geltend mache, nicht aber dariiber, was aus der
Tat erlangt sei, was durch § 111i StPO verdeutlicht wer-
de.

Deshalb haben dem BGH zufolge Schadensersatzleistun-
gen des Titers — unabhingig davon, ob sie vor oder nach
Erlass des Urteils geleistet wurden - fiir die Bestimmung
der Hohe des aus der Tat i.S.v. § 73 I 1 StGB Erlangten
keine Auswirkung und kénnen nur im Rahmen der Hir-
teklausel des § 73¢ StGB Beriicksichtigung finden."

C. Stellungnahme

Das materialreiche Urteil des 1. Strafsenats, das anmutet,
als sei es als Kompendium des Verfallsrechts fiir Staats-
anwaltschaften und Instanzgerichte gedacht, verdient
eine differenzierte Stellungnahme -bietet aber zumindest
in weiten, entscheidungserheblichen Teilen Anlass zu
Kritik.

I. Unnétigkeit einer Tatvollendung,
inshesondere eines Vermogensschadens
sowie eines korrespondierenden
Vermogensvorteils fiir den Verfall des durch
Tduschung erlangten Kaufpreises bei
Betrugsdelikten?

Problematisch ist bereits der Ausgangspunkt der zur
Teilauthebung des Verfallsauspruchs fithrenden Ausfiih-
rungen des 1. Strafsenats, die Annahme zur fehlenden
Erforderlichkeit eines festgestellten Vermdgensschadens
bzw. eines vollendeten Betrugs zur Erlangung eines Et-
was im Sinn des § 73 I 1 StGB in Gestalt des gesamten
Kaufpreises. Die Argumentation des BGH wirkt konstru-
iert und paradox. Obwohl sich das Instanzgericht nicht
von irgendeinem objektiven Vermoégensnachteil der ,Ge-
schidigten“ E - sei es auch nur im Wert von einem Euro
(1) - tiberzeugen konnte, sollen dem Senat zufolge bei
Angeklagten und Dritten (straf-)rechtswidrig erlangte
Vorteile durch Verfall abzuschépfen sein:

18 BGH, HRRS 2010 Nr. 664; unter Verweis auf OLG Zweib-
riicken StV 2003, 160, 162; Fischer, 57. Aufl. (2010), § 73
Rdn. 23.

19 BGH, HRRS 2010 Nr. 664; unter Verweis auf BGH NStZ
1995, 491; NStZ-RR 1996, 129, 130; NStZ 2000, 137;
NStZ 2001, 312.
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Zuzustimmen ist zwar der zugrunde liegenden Aussage,
§73 1 1 StGB setze mit einer rechtswidrigen Tat gem.
§ 11 I Nr. 5 StGB nicht zwingend ein vollendetes Delikt
voraus, sondern koénne auch bei einer (rechtswidrigen)
Versuchstat Anwendung finden.?® Der Versuch (§§ 22, 23
StGB) einer Straftat ist — selbst bei wirksamem Riicktritt
— selbst rechtswidrige Tat.?!

Daraus kann allerdings noch nicht gefolgert werden, dass
aus einem Versuch im Falle eines Erfolgsdelikts wie dem
des § 263 StGB ein abzuschopfendes Etwas — insbesonde-
re des durch eine Tduschungshandlung erzielten Kauf-
preises — resultieren kénne. Bei als Erfolgsdelikten aus-
gestalteten Eigentums- und Vermogensdelikten setzt ein
strafrechtlich bemakeltes und damit dem Verfall unterlie-
gendes erlangtes Etwas normativ gerade einen kausal
und objektiv sowie subjektiv strafrechtlich zurechenba-
ren tatbestandlichen Erfolg voraus. Durch einen versuch-
ten Betrug wird aufgrund der rechtsdogmatischen Struk-
tur des Betrugsversuchs regelmiRig nichts — zumindest
nichts strafrechtlich Bemakeltes - erlangt. Nur etwas
strafrechtlich Bemakeltes kann jedoch nach der von
BVerfG und BGH postulierten Rechtsnatur und Zweck
des Verfalls Verfallsgegenstand sein.

Wenn § 73 I 1 StGB von ,,fiir die Tat oder aus ihr“ erlang-
ten Vorteilen spricht, ist mithin nicht die Tat als Hand-
lung im natiirlichen Sinn oder als solche im strafprozes-
sualen Sinn (§ 264 StPO), d.h. als natiirlichem Lebens-
sachverhalt die Rede, sondern von der (Straf-)Tat im
materiellrechtlich-tatbestandlichen Sinn, wie die dem
Wortlaut zu entnehmende vorherige Benennung der
Ankniipfungstat als ,rechtswidrige Tat“ (§11 I Nr. 5
StGB) auller Zweifel stellen sollte. Demnach wird zu
recht allgemein postuliert, dass ,aus der Tat“ erlangt alle
Vermogenswerte sind, die dem Titer (oder bestimmten
Dritten) unmittelbar aus der Verwirklichung des Tatbe-
stands selbst in irgendeiner Phase des Tatablaufs zuflie-
Ben.”” Wie der BGH andernorts ausgefiihrt hat, erlangt
jemand, der an betriigerischen Geschiften mitwirkt Ver-
mogenswerte ,aus der Tat“, wenn seine Bereicherung
unmittelbar aus dem Schaden des Betrogenen resul-
tiert.”® Der Betrugsversuch setzt aber normativ lediglich
ein Ansetzen zur Tduschungshandlung voraus; weiter
erstreckt er sich nicht. Diese Handlung fiihrt jedoch nicht
direkt zu einem Vermoégenszuwachs bei dem Titer oder
Dritten; dazwischen stehen die iibrigen zu verwirkli-
chenden Merkmale des § 263 StGB, die hier gerade nicht
vorliegen. Nur aus deren letztem - der vermégensschidi-
genden Vermogensverfiigung — resultiert unmittelbar ein
erlangtes Etwas im Sinne des § 263 StGB. Dieses Tatbe-
standsmerkmal ist hier nicht gegeben.

Beim versuchten Betrug liegen abzuschopfende rechts-
widrige Vorteile nicht vor: Explizit spricht das BVerfG
von der Abschopfungsbediirftigkeit rechtswidrig erzielter
Gewinne bzw. rechtswidrig erlangter wirtschaftlicher Vor-

20 Schénke/Schréder/Eser, StGB, 28. Auflage (2010), § 73 Rn.
5; Kiethe/Hohmann NStZ 2003, 506.

21 Vgl. BGHSt 31, 132, 133.

22 BGH wistra 2003, 57 = NStZ-RR 2003, 10; vgl. auch BGH
NJW 2001, 693; Schonke/Schroder/Eser (Rn. 20), § 73 Rn.
10.

23 BGH wistra 2003, 57 = NStZ-RR 2003, 10.

teile durch Verfall.** Auch ausweislich der Gesetzesmate-
rialien zu § 73 StGB ist nur die Abschopfung deliktisch
erzielter Vermoégensvorteile durch den Verfall bezweckt.
Dem Tidter soll lediglich das aus der Tat unrechtmiBig
Erlangte nicht belassen werden.”® Die strafrechtliche
Gewinnabschopfung soll einen ,,ordnenden Zugrift” des
Rechts zur Korrektur einer deliktisch zu Stande gekom-
menen Vermégenszuordnung ermdglichen.?® Der Gesetz-
geber sah ausschlieflich in einem deliktischen Vermo-
genserwerb eine korrekturbediirftige Stoérung der
Rechtsordnung, die die Strafgerichte im Wege der Ge-
winnabschopfung beseitigen sollen.”” Der BGH formu-
lierte mehrfach, dass die Abschépfung spiegelbildlich
demjenigen Vermogensvorteil entsprechen miisse, den
der Téter gerade aus der (Straf-)Tat gezogen hat; dies
setzt  eine  Unmittelbarkeitsbeziehung  zwischen
(Straf-)Tat und Vorteil voraus.?®

Daraus wird nochmals deutlich, dass das erworbene
Vermogen strafrechtlich bemakelt sein muss, um dem
Verfall zu unterliegen. Es reicht daher hier nicht aus,
dass sich ein natiirlicher Kausalverlauf von der Handlung
des versuchten Delikts — konkret dem Ansetzen zur Téu-
schungshandlung - bis hin zum Erwerb des Kaufpreises
ziehen ldsst. Vielmehr ist ein — ununterbrochener - straf-
rechtlicher-normativer Zurechnungszusammenhang
notig. Daran fehlt es hier mangels Tatvollendung: Die
Voraussetzungen des Zurechnungszusammenhangs wer-
den nidmlich durch den (Vollendungs-)Tatbestand des
§ 263 StGB vorgegeben, denn der hier gegebene blof3e
Versuch dieses Straftatbestands sieht ein erlangtes Etwas
(Vermogensvorteil) nicht vor, ja noch nicht einmal einen
Vermégensschaden der Geschidigten. Der Versuch setzt
vielmehr gerade voraus, dass die Verwirklichung aller
Tatbestidnde sowie ein durchlaufender Zurechnungs- und
Kausalzusammenhang nicht gegeben sind. Da das Tatge-
richt einen Betrug nicht bejahen und insbesondere weder
einen Vermogensschaden der Geschddigten noch einen
Vermogensvorteil der Angeklagten oder Dritter feststel-
len konnte, fehlt es am erforderlichen normativen Zu-
sammenhang der Kaufpreiszahlung zum festgestellten
Betrugsversuch. Da der Tatrichter keinen Vermdgens-
schaden festgestellt hat, aus dem das erlangte Etwas -
ein Vermogensvorteil in Gestalt der Kaufpreiszahlung —
resultieren konnte, resultiert eine strafrechtlich angreif-
bare Kaufpreiszahlung erst recht nicht ,,aus“ dem ledig-
lich festgestellten strafbaren Versuch.

Die explizite Aussage des Senats, bei einem ,betriige-
risch erlangten Kaufpreis“ sei dieser insgesamt erlangt
im Sinne des § 73 I 1 StGB, lisst Tenor und Feststellun-
gen des insoweit nicht mit der Revision angegriffenen
landgerichtlichen Urteils auer Betracht. Der Tatrichter
sah sich danach aullerstande festzustellen, dass durch die

BVerfG NJW 2004, 2073, 2074; vgl. BVerfGE 81, 228 =
NJW 1990, 1900.

%5 Begr. des Entwurfs eines Strafgesetzbuchs [StGB] E 1962 v.
4. 10. 1962, BT-Dr IV/650, S. 241 u. 245, sowie das Prot.
der 28. Sitzung des BT-Sonderausschusses fiir die Straf-
rechtsreform v. 22. 9. 1966, S. 542 [Gdhler]).

% SoBT-Dr 11/6623,S.7 u. 8.

27 BVerfG NJW 2004, 2073, 2074.

% BGH NJW 2006, 925, 929; vgl. BGHSt 45, 235; 247 f. =
NJW 2000, 297 = NStZ 2000, 34 L; BGHSt 47, 260, 269 =
NJW 2002, 2257 = NStZ 2002, 477.




— festgestellte — Tduschung irgendetwas ,betriigerisch”
im Sinne des § 263 StGB - nidmlich durch Verwirklichung
der Tatbestandsmerkmale — dadurch verursachter Irrtum,
Vermogensverfiigung, Vermoégensschaden — erlangt wur-
de. Sonst hitte der Tatrichter einen vollendeten Betrug
bejahen miissen. Es spricht einiges — insbesondere die
Begriindung der Beschlussverwerfung der Revision der
Angeklagten® - dafiir, dass es dem Senat darum ging,
den offenbar als verfehlt empfundenen - aber nicht mit
der staatsanwaltschaftlichen Revision angefochtenen -
Schuldspruch lediglich wegen versuchten Betrugs zu-
mindest im Rahmen der nicht rechtskriftigen Verfalls-
entscheidung zu ,korrigieren“. Der 1. Strafsenat hatte bei
der Verfallsentscheidung offenbar dominierend vor Au-
gen, dass aus seiner Sicht wegen vollendeten Betrugs
hitte verurteilt werden missen. Diese alternative Be-
weiswiirdigung und materiellrechtliche Wiirdigung liegt
seinen Ausfithrungen anscheinend unausgesprochen zu
Grunde und fithrt zu einer die Versuchskonstellation
negierenden Begriindung der Verfallsentscheidung. Die
Legitimitdt dieses Vorgehens erscheint zweifelhaft, da im
Ergebnis der rechtskriftige Schuldspruch mit zweifelhaf-
ter Begriindung fiir die Abschopfung umgangen wird,
ohne dass sich der 1. Strafsenat zu der klaren Stellung-
nahme durchringt, dass fiir die Zwecke der Verfallsent-
scheidung entgegen dem Tenor des landgerichtlichen
Urteils auf der Basis der Feststellungen und einer abwei-
chenden rechtlichen Wiirdigung von einem vollendeten
Betrug auszugehen sei. Angesichts fehlender positiver
und eindeutiger Feststellungen hierzu wire dies ein wohl
ehrlicherer, aber revisionsrechtlich ebenso wenig gangba-
rer Weg gewesen. Die Entscheidung des BGH greift so-
mit — unausgesprochen - in die tatrichterliche Beweis-
wiirdigung ein, indem sie sie durch fragwiirdige Rechts-
ausfiihrungen umgeht.

Der Umstand, dass durch die Tduschung der Vertragsab-
schluss bewirkt und letztlich die Zahlung des Kaufpreises
verursacht wurde, macht diesen Vorgang — mangels ent-
sprechender Feststellungen und mangels entsprechender
rechtlicher Einordnung — noch nicht zu einem Betrug
(§263 StGB) oder zum Teil eines versuchten Betruges
(S§ 263, 22, 23 StGB), da insofern lediglich das unmit-
telbare Ansetzen zur Tduschung integraler Bestandteil
der Tatbestandsverwirklichung ist.

Die Argumentation des 1. Strafsenats mit dem Herriih-
ren des Kaufpreises aus der Beendigungsphase verfingt
erst recht nicht, da hier - da lediglich ein Betrugsversuch
vorliegt — schon keine Vollendung des Betrugs konstatiert
werden kann. Die Beendigung des Betrugs setzt aber die
hier nicht vorliegende Vollendung voraus, denn der Be-

2 BGH, Beschl. v.14.07.2010 - 1 StR 245/09: ,,Die Angeklagten
sind nicht dadurch beschwert, dass das Landgericht die Haupttiter
nur wegen versuchten Betruges verurteilt hat, obwohl die tatrich-
terlichen Urteilsfeststellungen ... nahe legen, dass der Betrug zum
Nachteil der E... vollendet wurde, weil ein Vermdgensschaden in
Hdhe des gesamten Kaufpreises eingetreten ist. ... Es kommt daher
fiir die Entscheidung nicht mehr darauf an, dass - entgegen der
Annahme der Strafkammer - der objektive Wert des an die E...
iibertragenen I. -Aktienpakets bestimmbar war. Das Fehlen weite-
rer Kaufinteressenten steht der Bestimmung eines Marktpreises
nicht entgegen. Vielmehr ist in solchen Fillen der Marktpreis aus
den Vereinbarungen der Vertragsparteien abzuleiten.” Interessant
ist hier besonders die Verwendung des Indikativs.

trug ist vollendet mit dem wenigstens teilweisen Eintritt
des Vermogensschadens, wobei der Vermogensvorteil
noch nicht erlangt sein muss,* wihrend die Beendigung
nach h. M. die endgiiltige Erlangung eines aus dem Ver-
mogensschaden resultierenden Vermogensvorteils vo-
raussetzt.’!

Il. Unanwendbarkeit der BGH-Grundsiitze
zum Verfall bei Bestechungsstraftaten avf
Betrugsdelikte?

Nicht iiberzeugend sind auch die Ausfiihrungen zur feh-
lenden Vergleichbarkeit des Verfallsgegenstands bei
durch Korruptionsdelikten erlangten Auftrigen bzw.
daraus resultierenden Umsatzerlosen und eines durch
Tduschung erlangten Kaufpreises. Die Ansicht des 1.
Strafsenats, im vorliegenden Fall seien die Verm&gensbe-
standteile — die Aktien der I — iiber deren Wert getduscht
worden sein soll und die unmittelbar zum Erwerb der E-
Aktien eingesetzt wurden, selbst Gegenstand der mut-
maBlichen Tathandlung,® weshalb die Grundsitze zum
Umfang des erlangten Etwas bei Bestechungsstraftaten®
unanwendbar seien, kann nicht geteilt werden.

Parallel zu den Ausfithrung des 5. Strafsenats zur Beste-
chung ldsst sich formulieren, dass unmittelbar aus einem
(Eingehungs-)Betrug wie vorliegend ein Verkdufer zu-
nichst lediglich den Vertragsschluss erlangt, nicht hinge-
gen den vereinbarten (iiberhohten) Kaufpreis. Diesen
erhilt er erst — und damit nicht unmittelbar im Sinne des
§ 73 11 StGB - durch das Erfiillungsgeschift, d.h. durch
die Zahlung.** Auch bei einem Vertragsabschluss durch
Tduschung fithrt die ,Tat” als solche unmittelbar nur zu
dem Vorteil des schuldrechtlichen Vertragsschlusses.
Auch hier gilt: Strafrechtlich bemakelt ist lediglich die
Art und Weise, wie der Vertrag erlangt ist, nicht dass er
ausgefiihrt wird, hier, dass der Abschluss durch Tiu-
schung erlangt wurde. Auch hier ist anders als im Fall
von BtM-Geschiften oder Embargoverstofen, deren
Veranlassung selbst die strafrechtliche Bemakelung der
erlangten Vermdgenswerte bewirkt,*® nicht problema-
tisch, dass der Kaufvertrag iiberhaupt ausgefiihrt wird.
Auch hier ist es deshalb nicht gerechtfertigt, als das ,,Er-
langte” i.S. von § 73 I 1 StGB den gesamten vereinbarten
Kaufpreis anzusehen.*® Auch hier trifft die Aussage zu,
dass der wirtschaftliche Wert des Vertrages im Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses sich vorrangig nach dem zu
erwartenden Gewinn bemisst. Da nur die ggf. erwartete
bzw. kalkulierte Gewinnspanne - ggf. zu schitzendes
(S 73b StGB) - erlangtes Etwas ist, stellt sich nicht die
Frage nach dem Verbot des Abzugs eigener Aufwendun-

30 BGHSt 19, 342; 32, 243.

31 BGHSt 19, 342, 344; 32, 236, 243; BGH NStZ 2001, 650

32 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 07.07. 2006 - 2 BvR 527/06 -, juris;
vgl. BGHSt 47, 369, 370 ff, und BGH, Urteil vom
30.05.2008 - 1 StR 166/07, juris, Rn. 107.

33 BGHSt 47, 369 ff.

3 BGH NJW 2006, 925, 929. vgl. Sedemund, DB 2003, 323,
325 ff.; a.A. OLG Koln ZIP 2004, 2013; OLG Jena, wistra
2005, 114.

35 BGH NStZ 2003, 520 f.

36 Vgl. BGH NJW 2006, 925, 929 f.; BGH, NStZ 2000, 480;
BGHSt 47, 369 ff. = NJW 2002, 3339 = NStZ 2003, 37.




gen nach Mallgabe des Bruttoprinzips, jedenfalls beim
Eingehungsbetrug nicht. Wire der Verfall dem Grunde
nach zuldssig gewesen, wire jedenfalls die vom 1. Straf-
senat gesehene Folge unzutreffend, dass der gesamte
Umsatzerlos (Kaufpreis) abzuschopfen ist. Anderes wiir-
de nur gelten, wenn der Anspruch des Kiufers auf die
Kaufsache wertlos wire oder der Verkdufer einseitig
seine Verpflichtungen nicht erfiillen wiirde.

lll. Bestimmbarkeit und Hohe des Wertes
des durch D Erlangten in Hohe des
Kaufpreises zum Zeitpunkt der Tat trotz
Verkaufsverhot bzgl. der Aktienkomponente?

Zuzustimmen wire hingegen der Auffassung des Senats,
der Wert des als Gegenleistung vereinbarten und in Emp-
fang genommenen E-Aktienpaketes sei fiir die Zwecke
des Verfalls ungeachtet dessen zu bestimmen, dass eine
neunmonatige Verkaufssperre vereinbart worden war und
der Wert der Aktien der E in dieser Zeit fielen, unterstell-
te man, es wire wegen eines vollendeten (Einge-
hungs-)Betrug verurteilt worden. Die D hat hier einen
Anspruch auf das E-Aktienpaket als Teil des Kaufpreises
erlangt. Dieses Aktienpaket wurde von Verkiufer E und
Kédufer D - die einen Kaufpreis im Wert von 762 Mio.
Euro vereinbart hatten — bei Vertragsabschluss einver-
nehmlich mit der Differenz zwischen dieser Summe und
der Barkomponente bewertet. Ein abweichender Markt-
wert ist nicht ersichtlich. Bei der Bezifferung des Wertes
des Aktienpakets war beiden Vertragsparteien bekannt,
dass aufgrund der Verkaufssperre von 9 Monaten das
Risiko eines erheblichen Wertverlusts bzgl. des Aktien-
pakets bestand; es muss mithin davon ausgegangen wer-
den, dass dies bei der Preisbildung sowohl des Gesamt-
kaufpreises als auch bei der Bezifferung des Wertes be-
riicksichtigt wurde. Vor diesem Hintergrund ist davon
auszugehen, dass der Verkehrswert des Anspruchs der D
auf die Ubereignung des E-Aktienpakets zum Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses dem vertraglich fixierten Preis
entsprach. Diesen Wert erwarb die D zumindest kurzzei-
tig. Er wire bei einer Bestimmung des Vertragswerts als
erlangtem Etwas (s. II.) voll zu berticksichtigen gewesen.

IV. Ggf. abweichende Hohe des Wertes des
Erlangten bei den Angeklagten und
Verfallsheteiligten

Zuzustimmen ist auch dem Hinweis des 1. Strafsenats,
dass der Wert des Erlangten bei Angeklagten und Ver-
fallsbeteiligten durchaus anders — niedriger — zu beurtei-
len sein kann als bei dem Unternehmen D, das den Kauf-
preis erloste, obwohl die Verfallsbeteiligten zumindest
tw. als Gesellschafter und Geschiftsleiter bzw. Manager
der D rechtliche und tatséchliche Zugriffsmoglichkeiten
hatten.

Ein Erlangen im Sinne des § 73 I 1 StGB durch die Ver-
fallsbeteiligten muss weder in zeitlicher Hinsicht noch
der Hohe nach dem Erlangen durch die D zusammenfal-
len. Erlangt ist ein Vermogenszuwachs dann, wenn er
dem Téter auf irgendeine Weise wirtschaftlich zu Gute

kommt.*” Es handelt sich um einen tatsichlichen Vor-
gang, der voraussetzt, dass die wirtschaftliche Verfii-
gungsgewalt {iber den Gegenstand erlangt wurde.*® Dies
ist der Fall, wenn dem Tatbeteiligten eine Sache iibereig-
net oder eine Forderung abgetreten wird oder er zumin-
dest die faktische Verfiigungsgewalt tiber den Gegen-
stand erhalten hat.* Da es sich beim Erlangen um einen
tatsdchlichen Vorgang handelt, kommt es weder auf die
Art noch auf die rechtliche Wirksambkeit des Grund- oder
Verfiigungsgeschifts an.** Ebenso wenig ist von Bedeu-
tung, ob dem Tatbeteiligten die Vermogenswerte bar oder
unbar zukommen, oder ob er sie mit seinem sonstigen
Vermégen vermischt oder weitergegeben hat.*! Nut-
zungsmoglichkeiten oder sonstige Vergiinstigungen sind
erlangt, sobald sie wirtschaftlich genutzt werden kon-
nen.*? Nicht bzw. noch nicht erlangt ist, was der Tatbetei-
ligte lediglich erlangen wollte oder in seine Verfiigungs-
gewalt hitte bringen koénnen, wenn bzw. solange er die-
sen Gegenstand oder die Nutzungsmoglichkeit etc. aber
freiwillig oder unfreiwillig faktisch nicht erlangt hat.*®

Hinsichtlich des Angeklagten Falk kdme - wire eine
Verurteilung wegen vollendeten Betrugs erfolgt (s.o. 1.)
oder folgt man dem 1. Strafsenat — die Annahme eine
Erlangung des gesamten Vertragswerts (s.o. II.) mit Ver-
tragsabschluss in Betracht, wenn er nach den (schweize-
rischen) gesellschaftsrechtlichen Gegebenheiten in Bezug
auf die D als beherrschender Mehrheitsaktiondr und
Vorsitzender des Verwaltungsrates eine derart beherr-
schende Stellung innehatte und iiber eine Verfligungsbe-
rechtigung und -macht hinsichtlich des Kaufpreis(-
anspruchs) verfiigt haben sollte, dass diesbeziiglich von
seiner (alleinigen) faktischen Verfiigungsgewalt gespro-
chen werden miisste. Angesichts seiner vom Tatgericht
festgestellten Stellung als geschiftsfithrender Mehrheits-
gesellschafter der D mag dies nicht ginzlich fernliegen.
In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass
der Rspr. zufolge bei einem Beteiligten, der zundchst die
ganze Beute zur Aufteilung erhilt, deren gesamter Wert
abgeschopft werden kann, selbst wenn diese spéter teil-
weise oder ganz weitergegeben wurde.** So kénnte hier
die unmittelbare Erlangung durch D — bzw. faktisch bei
Herrn Falk - zur Vollabschopfung bei letzterem fiihren.

Bei mehreren Beteiligten ist nur erlangt, was jeder selbst
tatsdchlich (zumindest zeitweise) faktisch an sich ge-
bracht hat. Wirtschaftliche Mitverfiigungsgewalt neben
einem anderen Tatbeteiligten reicht allerdings aus.** Mit
Wabhrscheinlichkeit erfolgte eine teilweise Erlangung
i.5.d. §73 I 1 StGB aber bei den anderen Angeklagten
und Verfallsbeteiligten nicht schon durch Vertragsab-

37 Schénke/Schréder/Eser § 73 (Fn. 20) Rn. 11.

3% BGHSt 51, 65, 69; BGH NStZ 2003, 198; BGH NStZ 2004,
440; BGH NJW 2009, 2073.

3 BGH NStZ-RR 1997, 262, OLG Hamburg NJW 1971, 1999;
Schonke/Schréder/Eser (Fn. 20) § 73 Rn. 11 f.

40 BGHSt 33, 234 ff. m. Anm. Eberbach NStZ 1985, 556;
BGHSt 36, 254 ff.

41 BGHSt 51, 65, 66 ff.

42 Schénke/Schréder/Eser (Fn. 20) § 73 Rn. 13.

4 BGH wistra 1999, 464; BGH NStZ 2000, 481; BGH NStZ-
RR 2001, 82; BGH StV 2002, 485; BGH NStZ 2003, 198.

4 BGH NStZ 2003, 198; BGH NStZ 2003, 422 f.; BGH StraFo
2008, 336.

4 Fischer (Fn. 18) § 73 Rn. 16.




schluss und -durchfiihrung zwischen D und E, da die
rechtliche und faktische Verfligungsmacht des Angeklag-
ten Falk bei der D ausschlieBen diirfte, dass die anderen
Tat- und Verfallsbeteiligten faktisches Mitverfiigungs-
gewalt am Kaufpreis(-anspruch) hatten. Anderes kénnte
allenfalls — abhidngig von den Umstidnden des Einzelfalls
- fiir mitangeklagte Manager der D gelten.

Im Ubrigen erlangten die Mitangeklagten und Verfallsbe-
teiligten erst tiber die Ausschiittung von Sonderdividen-
den durch die D - handelnd durch ihren Verwaltungsrat —
an die Aktiondre der D etwas im Sinne des § 73 I 1 StGB
bzw. durch sonstige Zuwendungen des Angeklagten Falk.
Zivilrechtliche bzw. gesellschaftsrechtliche Anspriiche
bzw. Anwartschaften gegen D bzw. Falk koénnten sie
bereits zuvor - zeitgleich zur Erlangung durch die D oder
bereits mit Vertragsabschluss der D erlangt haben. Das
Erlangte im Sinne des §73 I 1 StGB muss allerdings
unmittelbar aus einer Straftat stammen. Die o.g. Ansprii-
che rithren im Vermoégen der Verfallsbeteiligten aller-
dings nicht unmittelbar aus der Betrugstat zu Lasten der
I her, sondern wohl aus vorherigen Vereinbarungen mit
Falk bzw. aus gesellschaftsrechtlichen Gegebenheiten.
Erst recht unterfallen Gegenstinde, die durch den Ein-
satz des Erlangten, bei Gelegenheit einer Straftat oder
durch deren ,Vermarktung“ erlangt wurden § 73 I StGB
nicht.*® Vor diesem Hintergrund ist zweifelhaft, ob bzgl.
der verfallsbeteiligten Unternehmen, die allesamt erst
iiber die D bzw. Falk Zahlungen erhielten, eine Abschop-
fung im Sinne des § 73 I, III StGB zulissig ist. Denkbar
wire allerdings — bei Verwirklichung des Geldwéschetat-
bestands (§ 261 StGB) durch diese — ein Verfall des durch
Geldwische erlangten.

Die Rspr. konnte allerdings hier auch einen sogenannten
Verschiebungsfall“ annehmen, bei dem der Tatbeteiligte
einem Dritten die Tatvorteile unentgeltlich oder auf
Grund eines bemakelten Rechtsgeschiftes gewidhrt, um
sie dem Zugriff von Gldubigern zu entziehen, oder um
die Tat zu verschleiern, d.h. mit Gldubigerbenachteili-
gungsabsicht.*” Die Unmittelbarkeit der Erlangung ist
nach der Rspr. hier nicht entscheidend, es sei vielmehr
typisch, dass weitere Rechtsgeschifte zwischengeschaltet
seien.®® § 73 III StGB greife auch, wenn der Taterlds mit
legalen Vermdgenswerten vermischt und danach weiter-
gegeben wurde.®

Es gibt jedoch gute Griinde zu bezweifeln, dass der vom
BGH so bezeichnete Verschiebungsfall dem Drittverfall
unterliegt,*® jedenfalls wenn der Dritte gutgldubig ist. Vor
dem Hintergrund, dass die Rspr. von einem quasi-
kondiktionellen und nicht strafdhnlichen Charakter des
Verfallsrechts insgesamt ausgeht, sollte deren Auslegung
des § 73 StGB allerdings nicht nur sporadisch, sondern

4 BGHR StGB § 73 Erlangtes 2; BGH StV 2003, 160; Fischer
(Fn. 18) § 73 Rn. 15.

47 BGHSt 45, 235, 246; BGH, Urt. v. 30.5.2008 - 1 StR
166/07, S. 34 f. (nicht in BGHSt 52, 227 ff. abgedruckt);
OLG Diisseldorf NJW 1979, 992.

4 BGHSt 45, 235, 246.

4 OLG Hamburg wistra 2005, 157, 158.
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konsequent am Bereicherungsrecht orientiert sein,®!
insbesondere auch an den entsprechend anzuwendenden
bereicherungsrechtlichen Grenzen der Abschdpfung.
Dies gilt besonders deshalb, weil der Rspr. zufolge gerade
der quasi-kondiktionelle Charakter der Malnahme die
VerfassungsmafRigkeit des Verfallsrechts insgesamt tragt.
Entsprechend § 822 BGB ist nur bei unentgeltlich zuge-
wendeten Giitern eine Nutzniel3erschaft des Dritten
gegeben, die eine Verfallsanordnung gegen ihn trotz
fehlender Unmittelbarkeit der Erlangung rechtfertigt,
wihrend die Erlangung von Vermogenswerten auf Grund
eines zwischengeschalteten rechtskonformen entgeltli-
chen Rechtsgeschifts im Umbkehrschluss zu § 822 BGB
den Drittverfall hingegen nicht zulassen sollte.> In Ver-
schiebungsfillen miissen daher zumindest zwischenge-
schaltete entgeltliche Rechtsgeschifte mit Gutgldubigen
den Zurechnungszusammenhang entfallen lassen. Hin-
sichtlich von Dividendenausschiittungen ist zu beriick-
sichtigen, dass diese im Gesellschafterverhiltnis wurzeln,
das sowohl Rechte als auch Pflichten verschafft; es ist
daher fraglich, ob Dividendenanspriiche und -
ausschiittungen einem unentgeltlichen Rechtsgeschift -
einer Schenkung — vergleichbar sind.

V. Zum Umfang des Ausschlusses des
Drittverfalls aufgrund von Anspriichen der
Geschiidigten E (§ 73 1 2 StGB)

1. Anwendbarkeit des § 73 | 2 StGB trotz fehlender
Feststellung eines Vermdgensschadens

Begriillenswert ist auch der Hinweis des 1. Strafsenats,
der Anwendung des § 73 I 2 StGB stehe nicht entgegen,
dass es hier an einem Schuldspruch gem. § 263 StGB und
damit an einem daran ankniipfenden eindeutigen Beleg
von Anspriichen der Verletzten E (gem. § 823 II BGB
i.V.m. § 263 StGB) fehlt. Die Verurteilung der Angeklag-
ten lediglich wegen versuchten Betruges schlief3t nicht
aus, dass zivilrechtliche Schadensersatzanspriiche der E
gegeben sein konnen, insbesondere gem. § 826 BGB, der
nicht voraussetzt, dass die Merkmale des §263 StGB
verwirklicht sind. Zu ergidnzen ist diesbeziiglich aller-
dings, dass bisher jedenfalls die rechtliche Existenz eines
solchen Anspruchs vorausgesetzt wurde, wenn auch
nicht die - mehr oder minder hohe — Wahrscheinlichkeit
der - erfolgreichen — Geltendmachung.”® Es ist nicht
notig, dass der Verletzte ermittelt oder ermittelbar ist,>*
oder dass er seinen Anspruch geltend macht oder ma-
chen wird.*”® Es ist aus dem Urteil des 1. Strafsenats nicht

51 Vgl. MiinchKommStGB/Joecks § 73 Rn. 65; Schmidt/Winter
NStZ 2002, 8, 12; aA Fischer (Fn. 18) § 73 Rn. 38; Hofmann
wistra 2008, 401, 407 £.

52 MiinchKommStGB/Joecks § 73 Rn. 65.

53 BGHSt 52, 227, 244 vgl. auch BGH NStZ 1984, 409; BGH
NStZ 1996, 332; BGH NStZ 2001, 257, 258; BGH wistra
2002, 57; BGH StraFo 2006, 383, stdg. Rspr.; vgl. Brammsen
NStZ 2009, 279; Lohse JR 2009, 188; aA Schén-
ke/Schrdder/Eser (Fn. 20) § 73 Rn. 26; Kiethe/Hohmann
NStZ 2003, 505, 510 f., danach miisse die tatsiachliche Gel-
tendmachung erfolgen.

5 BGH NStZ-RR 2004, 242, 244; BGHR StGB § 73 Tatbeute
1.

5 Fischer (Fn. 18) § 73 Rn. 18.




ersichtlich, dass dieser positiv von der Existenz eines
Schadensersatzanspruchs gem. § 826 BGB ausgeht bzw.
dies festgestellt und rechtlich gepriift hat. Der Senat
scheint einen solchen Anspruch aber jedenfalls nicht
auszuschlieBen. Greift man diesen Gedankengang des
Urteils auf und fiihrt ihn fort, konnte bereits der Um-
stand, dass — nicht im Strafrecht wurzelnde und daher fiir
den Strafrichter schwerer zu beurteilende und aufler im
Adhisionsverfahren nicht verfahrensgegenstiandliche -
Schadensersatzanspriiche des Geschiddigten im Raum
stehen bzw. glaubhaft gemacht oder schliissig behauptet
werden, zum Unterbleiben der Verfallsanordnung fiihren.
Der Wortlaut des § 73 I 2 StGB und die bisherige Rspr.
legt eher das Erfordernis einer tatrichterlichen Uberzeu-
gung von dessen Bestehen und eine inzidente volle zivil-
rechtliche Uberpriifung nahe.

2. Auswirkung des Anspruchsverzichts auf § 73 | 2 St6B

Die Auffassung des 1. Strafsenats, der Verzicht der Ge-
schidigten E auf Anspriiche gem. § 73 I 2 StGB gegen FA
und H fiihre zur vollen Anwendbarkeit des Verfallsrechts,
soweit etwas Verfallbares erlangt wurde, entspricht h.
Rspr., ist aber dennoch zu kritisieren:

Ein Anspruch des Verletzten steht nach h. M. dem Verfall
auch dann nicht mehr im Wege, wenn der Berechtigte
wirksam verzichtet.® Ein Verzicht des Verletzten kann
den Sinn und Erkldrungswert haben, die staatliche Ab-
schopfung durch Verfall zu erméglichen oder erfolgt, um
den Tatbeteiligten von der Abschopfung bzw. Riickerstat-
tung freizustellen. Die Geltendmachung des Anspruchs
sollte im Rahmen der gesetzlichen Verpflichtungen des
Verletzten auch zugunsten des Tatbeteiligten und unter
Ausschluss des staatlichen Abschopfungsrechts disponi-
bel sein. § 73 Abs. 1 S. 2 StGB will die Riickerstattung
deliktisch erlangter Vermogenswerte, die aus Straftaten
stammen, die sich (nur) gegen Individuen oder juristi-
sche Personen richten und deren Schadensersatzansprii-
che begriinden, zur Disposition des Verletzten stellen
und staatliche Abschépfung insofern ausschlielen. Es
sollte nicht darauf ankommen, ob dieser seine Anspriiche
faktisch — aber zielgerichtet — nicht ausiibt, was nach h.
M. dem Verfall entgegensteht, oder auf diese verzichtet,
jedenfalls wenn er einen Verzicht zugunsten des Tatbetei-
ligten bezweckt. Kdme es hierauf an, wiren die Geschi-
digten zu der Scharade gezwungen, lediglich von der
Ausiibung des Anspruchs abzusehen, um den gewiinsch-
ten Zweck — die Schonung des Verfallsbeteiligten — zu
erreichen.

Erginzend ist darauf hinzuweisen, dass weder ein Ver-
zicht noch die Verjahrung den aus der Tat erwachsenen
Anspruch des Verletzten rechtlich beseitigt,”” sondern
dass dessen Verwirklichung dadurch lediglich noch gel-
tend zu machende Einreden entgegenstehen kénnen. Es
verstolt daher gegen den Wortlaut der Norm, Verzicht
und Verjdhrung der rechtlichen Nichtexistenz des An-
spruchs gleichzusetzen, wie dies die Rspr. tut.’® Erst die
Geltendmachung der Einrede durch den Tatbeteiligten
gegeniiber dem Berechtigte — dem Verletzten — wiirde es

5% BGH NStZ-RR 2004, 54; BGH NStZ 2006, 621, 622.
57 Zutreffend OLG Zweibriicken StV 2003, 160, 162.
% Vgl. dazu BGH NStZ 2006, 621 ff. aE.

erlauben, den Anspruch des Verletzten zu behandeln, als
sei er rechtlich nicht mehr existent und § 73 I 2 StGB
deshalb nicht verwirklicht. Der bloBe Verzicht ldsst den
Anspruch zivilrechtlich fortbestehen. Schon deshalb
kommt ein Verfall aufgrund des Verzichts nicht in Be-
tracht.

3. Wiederaufleben des Verfallsanspruchs wegen des
Vergleichs des Geschiidigten mit einem Teil der
Verfallsheteiligten mit der Folge des Ausschlusses des
§7312 St6B

Aus denselben Griinden ist die Auffassung der Rspr.
kritisch zu wiirdigen, der Vergleich der Geschidigten E
mit Verfallsbeteiligten stehe einer Verfallsanordnung
bzgl. von aus Sicht der Strafgerichtsbarkeit iiberschie-
Bender erlangter Vermdgenswerte nicht im Wege. Es
entsprach schon bisher h. M., dass bei einem Vergleich
iiber einen dem Geschddigten zustehenden Schadenser-
satzanspruch eine Verfallsanordnung beziiglich der den
Vergleichsbetrag {ibersteigenden Summe moglich sein
soll.®® Hier ist jedoch besonders augenfillig, dass eine
solche Rechtslage dem Abschluss rechtsfriedensstiften-
der Vergleiche {iiber die Geschidigtenanspriiche und
deren einvernehmlicher, schneller Erftillung im Wege
stehen und daher zumindest rechtspolitisch fragwiirdig
und de lege lata korrekturbediirftig ist. Das Interesse
eines Verfallbeteiligten, einen Vergleich mit dem Geschi-
digten anzustreben und durchzufiihren, diirfte nachhaltig
gemindert werden, dass hierdurch keine abschliefende
Regelung getroffen wird, sondern hinsichtlich des Restes
des angeblich aus einer Straftat erlangten eine strafrecht-
liche Abschopfung erfolgen kann, nach den Grundsitzen
des § 261 StPO zur freien richterlichen Beweiswiirdigung
etwa auf der Basis der Annahme Drittverfall (§ 73 III
StGB) aufgrund Mitgewahrsams bzw. bei Verschiebungs-
fillen auch in einem Umfang, in dem der zivilprozessual
erforderliche Nachweis einer Schadensverursachung bzw.
der Voraussetzungen der §§ 812 ff. StGB praktisch kaum
moglich gewesen wire. Vor diesem Hintergrund sollten
Gerichte in Strafsachen erwigen, ob der Regelungsgehalt
des § 779 BGB, dass durch den Vergleich Streit oder
Ungewissheit {iber Bestehen und Hohe des Anspruchs
einvernehmlich durch Zugestindnisse irgendwelcher Art,
durch beidseitiges Nachgeben verbindlich geregelt wur-
den,® nicht nahe legt, dass das erlangte Etwas tatsichlich
nur in Hoéhe des Vergleichs in die wirtschaftliche Verfii-
gungsgewalt des betroffenen Verfallsbeteiligten gelangt
ist, bzw. abweichendes nicht erweislich ist.

Daneben ist darauf zu verweisen, dass es sich zur Ge-
wihrleistung abschlieBender Regelungen anbieten kann,
dass neben einer vergleichsweisen Zahlung durch den
Verfallsbeteiligten an den Geschidigten der Geschidigte
fiir mogliche iiberschielende Anspriiche diese lediglich -
ggf. auf einen vertraglich vereinbarten, sehr langen Zeit-
raum - stundet o.4., jedenfalls deren rechtliche Existenz
aufrecht erhilt.

% NK/Herzog, 3. Aufl. (2010),§ 73 Rn. 6; vgl. OLG Zweibrii-
cken StV 2003, 160.
60 Vgl. BGH NJW 1964, 1787.




Avufsiitze und Anmerkungen

D. Fazit

Insgesamt ist zusammenfassend festzuhalten:

Dem Tenor des Revisionsurteils, dass der Verfallsaus-
spruch keinen Bestand haben kénne, ist nicht zuzustim-
men. Aufgrund der rechtsbestdndigen Verurteilung ledig-
lich wegen versuchten Betrugs erlangte die D aus dieser
Straftat nichts. Die D erlangte zwar den Kaufpreis kausal
durch die verfahrensgegenstidndlichen Tduschungen, der
Zurechnungszusammenhang gem. § 73 I 1 StGB ist je-
doch unterbrochen, da der Kaufpreis nur dann aus einer
Straftat erlangt worden wire, wenn es zur Vollendung
und Beendigung des Betrugs gekommen wire; aus dem
unmittelbaren Ansetzen zur Tduschung wird nichts er-
langt.

Entgegen dem besprochenen Urteil ist bei (Einge-
hungs-)Betrugsdelikten wie bei Bestechungsdelikten
regelmilig davon auszugehen, dass im Sinne des § 7311
StGB aus der Tat unmittelbar der Wert des betriigerisch
erlangten Vertrags erlangt wird, der typischerweise in
dem (kalkulierten) Gewinn bestehen diirfte und daher
regelmiBig nicht in dem gesamten Umsatzerlos bzw.
Kaufpreisanspruch.

Naheliegenderweise hitte — bei vollendetem Betrug —

vorliegend neben dem verkaufenden Unternehmen D
allenfalls dessen beherrschender geschiftsfithrender

Avfsiitze und Anmerkungen

Riibenstahl - Die Verschiirfung der Rechtsprechung zum Verfall

Gesellschafter unmittelbar im Sinne des § 73 I 1, III StGB
etwas — zutreffender Ansicht nach den Wert des Vertrags
(Kalkulationsgewinn) - aus dem Kaufvertrag erlangt,
nicht dessen begiinstigte Gesellschafter, Manager und
nahestehende Personen. Insbesondere die Vermogenszu-
wichse durch Dividendenausschiittungen oder Schen-
kungen erfolgten nicht unmittelbar aus der Tat.

Bzgl. der Dividendenausschiittungen ist fraglich, ob sie
unter die Fallgruppe der Verschiebungsfille gem. § 73 III
StGB fallen und der Abschépfung durch Drittverfall un-
terliegen.

Zutreffend stellt der BGH fest, dass die Verneinung von
Anspriichen des Geschidigten gem. §§ 823 II BGB, 263
StGB mangels vollendetem Betrug dem Bestehen von
Anspriichen nach § 826 BGB nicht entgegenstehen muss,
weshalb dem Verfall zu Lasten von Angeklagten und
Verfallsbeteiligten § 73 I 2 StGB entgegenstehen kann.

Nicht beizutreten ist — de lege lata — der Auffassung des
BGH, ein Verzicht des Geschidigten auf diese Anspriiche
lasse § 73 I 2 StGB entfallen; rechtlich besteht der An-
spruch - einredebehaftet — fort.

De lege ferenda zu hinterfragen ist die rechtspolitisch
kontraproduktive Auffassung der Rspr., dass Vergleiche
iiber diese Anspriiche der Abschopfung des den Ver-
gleichsbetrag iibersteigenden Betrags nicht entgegenste-
hen.

Luftangriffe und Strafrechtsdogmatik — zum
systematischen Verhiiltnis von VSt6B und StGB — eine

Gegenrede

Erwiderung auf Hertel, HRRS 2010, 339 ff.
Von Akad. Rat Dr. Denis Basak, Frankfurt am Main

Der folgende Text versteht sich als Erwiderung auf den
Aufsatz von Florian Hertel, HRRS 2010, S. 339 ff., in wel-
chem der Autor eine Sperrwirkung von Tatbestinden des
VStGB gegeniiber denen des StGB begriinden will. Dabei
ist die angestoBene Debatte zur weiteren dogmatischen
und systematischen Durchdringung des deutschen Vol-
kerstrafrechts ausdriicklich begriilenswert. Der vorlie-
gende Text will innerhalb dieser Debatte allerdings einen
Gegenstandpunkt zur Frage des systematischen Verhilt-
nisses von VStGB und StGB begriinden.

HRRS November 2010 (11/2010)

Einleitung

Acht Jahre nach Inkrafttreten des VStGB und nach viel-
stimmigen Klagen iiber dessen jahrelang konsequente
Nichtanwendung durch die Strafverfolgungsbehérden'

1 Kritisch hierzu etwa amnesty international, Pressemittei-

lung vom 09.05.2006 zum Fall Almatov, unter
<www.amnesty.de/umleitung/2006/deu01/024?lang=d%
26mimetype%3dtext%2fhtml>  (zuletzt besucht am
22.09.2009); Basak KritV 2007, 333, 364; vgl. auch BT-
Drucks. 16/2692.
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kommt es inzwischen zu ersten Ermittlungsverfahren
nach diesem Gesetz. In Mannheim wird ein mutmafli-
cher Kriegsverbrecher aus Zentralafrika festgenommen?,
und auch wegen des Luftangriffs auf zwei Tanklaster
nahe Kunduz auf Veranlassung eines Oberst Der Bun-
deswehr werden immerhin Ermittlungen durch die Gene-
ralbundesanwaltschaft gegen den kommandierenden
Bundeswehroffizier eingeleitet. Diese Entwicklung trifft
sich mit einem ausgedehnten und sich verfestigenden
Auslandsengagement der Bundeswehr, welche gerade in
Afghanistan im Kampfeinsatz steht, und fiir die sich
immer wieder die Frage stellt und stellen wird, wie die
deutsche Strafjustiz mit moglichen Straftaten von Bun-
deswehrangehdrigen im Rahmen solcher Einsdtze umge-
hen soll.? Es sei daran erinnert, dass — anders als etwa in
den USA - die deutschen Streitkrifte der ,normalen”
Ziviljustiz unterstehen®, auch wenn es materiellrechtlich
etwa mit dem WStG, durchaus Sondernormen gibt.> Die
Frage, nach welchen Malistiben die deutsche Strafjustiz
Taten deutscher Soldaten beurteilen soll, ist eine, deren
aufscheinende praktische Relevanz die Notwendigkeit
verdeutlicht, die damit zusammenhingenden Fragen
auch wissenschaftlich zu durchdringen.

Hertel nihert sich dieser Frage iiber den Fall der bombar-
dierten Tanklastziige nahe Kunduz.” Dieses Beispiel soll
hier aufgegriffen werden, wobei zunichst sowohl der
Sachverhalt als auch die Prozessgeschichte noch ergin-
zungsbediirftig erscheinen (A.). Der wesentliche Punkt
ist aber die Frage nach dem systematischen Verhiltnis
des allgemeinen Strafrechts zum VStGB (B). Schlief3lich
ist auch {iiber die prozessualen Folgerungen aus den
materiellrechtlichen Uberlegungen zu sprechen (C.).

A. Der Beispielsfall - Bomben avf
Tanklaster in Afghanistan

Das genaue Geschehen des 4.9.2009 im deutschen Feld-
lager in Kunduz und um die in einem Flussbett festgefah-
renen Tanklastziige, die zuvor von Aufstindischen in
deren Gewalt gebracht worden waren, ist von verschie-

2 Knaup Spiegel Online vom 17.11.2009

<www.spiegel.de/politik/deutschland/0,1518,661879,00.h
tml> (zuletzt besucht am 22.09.2009).

3 Ahnlich  auch Frister/Korte/Kref JZ 2010, 10 f;

Safferling/Kirsch JA 2010, 81; zur Wichtigkeit der konse-

quenten Anwendung der geltenden Normen auch und ge-

rade gegeniiber den eigenen Streitkriften Kreye SZ vom

21.04.2010, zugdnglich unter <blogs.sueddeutsche.de/

feuilletonist/2010/04/20/niederlage-im-kampf-um-herzen-

und-kopfe/> (zuletzt besucht am 22.09.2010).

Zur Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts auf Fille wie

diesen Safferling/Kirsch JA 2010, 81 f.

5 Dazu Miinchener Kommentar zum StGB (2003-2009)
(MK)/Dau vor § 1 WStG Rn. 2 ff.

6 Ausfithrlicher zu dieser allgemeinen Frage auch
Frister/Korte/Kref$ JZ 2010, 10, 12 ff.; Steiger/Bdumler AVR 48
(2010), 189 ff.

7 Hertel HRRS 2010, 339; zentral hierzu Presseerkldrung
8/2010 des Generalbundesanwalts vom 19.04.2010, zu-
ginglich unter <www.generalbundesanwalt.de/de/show
press.php?themenid=12&newsid=360> (zuletzt besucht
am 22.09.2010),

denen Seiten rekonstruiert und aufgearbeitet worden.?
Die Ergebnisse dieser Untersuchungen sind bis heute
nicht eindeutig in Bezug auf die Zahl der bei der durch
die von der Bundeswehr angeforderten US-
Kampfflugzeuge durch Bombardierung mit zwei 500-
Pfund Bomben? erfolgten Zerstérung der Tanklaster gets-
teten Zivilisten. Diese schwankt je nach Quelle zwischen
30 und iiber 100, selbst das Rote Kreuz geht aber von
74 toten Zivilisten aus.!' Der Generalbundesanwalt hilt
bei der Einstellung des Ermittlungsverfahrens gegen
Oberst Klein die genaue Zahl der toten Zivilisten fiir
nicht ermittelbar.'? Fiir die Frage, ob die zivilen Opfer im
Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 3 VStGB" ,auBer Verhiltnis
zum militdrischen Nutzen* standen', ist dies allerdings
keine unwichtige Gr6l3e, hier wiren ggf. weitere Ermitt-
lungen erforderlich gewesen.!®

Zudem ist die Frage nach diesem angeblich verfolgten
militdrischen Nutzen eine, die als Tatbestandsmerkmal
einer Strafnorm durchaus einer Betrachtung wert gewe-

8 Zu den Schwierigkeiten bei der Beurteilung des Sachverhal-

tes, die durch die weitgehende Nichtveréffentlichung der

entsprechenden Ermittlungsberichte entstehen, siehe von

der Groeben German Law Journal (GLJ) 11 (2010), 469, 473

ff. Eine ausfiihrliche Rekonstruktion des veroffentlichten

Geschehens findet sich etwa in der Stellungnahme zur

strafrechtlichen Verantwortlichkeit im Fall Kundus des Eu-

ropean Center for Constitutional and Human Rights

(ECCHR) vom 10.6.2010, zugdnglich iiber

<www.ecchr.eu/FALL_KUNDUS/articles/kundus-opferan

waelte-fordern-entschaedigung-und-fortfuehrung-des-erm

ittlungsverfahrens.725.html> (besucht am 22.09.2010);

eine andere bei amnesty international, Afghanis-

tan:Background to the Kunduz airstrike of 4 September

2009, AI Index ASA 11/015/2009, zuginglich unter

<www.amnesty.org/en/library/asset/ASA11/015/2009/en

/9fe7aa75-884a-4f44-82fc-5c8208116985/asa110152009en

.pdf> (zuletzt besucht am 22.09.2010).

Zu den eingesetzten Waffen detailliert die Stellungnahme

des ECCHR (Fn. 8), S. 22 f.

10 Diehl HuV-I 2010, 4, 6; Stellungnahme des ECCHR (Fn. 8),
S.23f.

11 Siehe etwa die Meldung ,Rot-Kreuz-Bericht belastet
Guttenberg” vom 9.12.2009 unter <www.stern.de/politik/
deutschland/luftangriff-von-kundus-rot-kreuz-bericht-belas
tet-guttenberg-1527884.html>  (zuletzt besucht am
22.09.2010); der als ,streng vertraulich“ bezeichnete Be-
richt selbst ist bislang nicht veroffentlicht. Amnesty inter-
national (Fn. 8), S. 1 kommt unter Berufung auf Berichte
von Dorfiltesten auf 83 tote Zivilisten.

12 Presseerkldrung 8/2010 des Generalbundesanwalts (Fn. 7),

Ziff. 8.

Zum Vorliegen eines bewaffneten Konfliktes in Afghanis-

tan als Voraussetzung fiir die Begehung eines Kriegsverbre-

chens siehe Ambos NJW 2010, 1725, 1726; Diehl HuV-I

2010, 4, 14 ff.; Steiger/Biumler AVR 48 (2010), 189, 192 ff;

Safferling/Kirsch JA 2010, 81, 82; von der Groeben GLJ 11

(2010), 469, 475 .

4 Hertel HRRS 2010, 339, 340; ausfiihrlich hierzu von der
Groeben GLJ 11 (2010), 469, 481 f., der schon wegen der
Zahl der getéteten Zivilisten hier zu einer Unverhéltnisma-
Rigkeit kommt, zumindest im Verhiltnis zu einer defensi-
ven Zielsetzung von Oberst Klein.

15 So auch Kaleck/Schiiller/Steiger KJ 2010, 270, 279 f.; als ,fiir
einen AufSenstehenden kaum nachvollziehbar“ bezeichnet auch
Ambos NJW 2010, 1725 f. die Sachverhaltsermittlung durch
die Bundesanwaltschaft.




sen wire.'® Verwiesen wird hier darauf, dass die Tanklas-
ter entweder selbst als Waffe gegen die Bundeswehr
hdtten eingesetzt werden konnen oder aber dass der
Treibstoff die Taliban in ihrer Kampfkraft unterstiitzt
hitte; beides sollte vermieden werden.!” Andererseits
wird aber auch berichtet, bei dem Angriff sei es gezielt
darum gegangen, als Feinde identifizierte Taliban zu
toten.'® Hertel ist zwar zuzustimmen, dass es bei militiri-
schen Kampfeinsidtzen um Abwigungen geht, die dem
zivilen Strafrecht fremd sind.!® Jenseits dessen weist der
im vorliegenden Fall offentlich bekannte Sachverhalt
darauf hin, dass hier aus anderen Griinden Zweifel an der
VerhiltnismiRigkeit angebracht wiren: Die entfiihrten
Tanklastziige waren in eine vom deutschen Feldlager
entgegengesetzte Richtung verbracht worden, als sie sich
in einer Flussfurt festfuhren. Zum Zeitpunkt des Bom-
bardements steckten sie schon mehrere Stunden in die-
ser Sandbank fest und es gab keine Anzeichen, dass sie
sich wieder bewegen wiirden. Eine unmittelbare Bedro-
hung des deutschen Feldlagers erscheint damit fernlie-
gend.”® Zudem hat der deutsche Kommandostand zu-
mindest nach den in der Presse verdffentlichten Abldufen
die von den amerikanischen Bomberpiloten mehrfach
vorgeschlagenen Mafinahmen zum Auseinandertreiben
der um die Tanklaster versammelten Menschen - Tiefflii-
ge, Hitzefackeln — ausdriicklich abgelehnt und auf einer
direkten Bombardierung bestanden.”! Andererseits hat
Oberst Klein wohl auch Attacken auf sich entfernende
Personen untersagt?’, was eher nicht dafiir spricht, dass
er davon ausging, dass sich an den Tanklastern tatsich-
lich nur anzugreifende feindliche Kdmpfer befanden,
denn dann hitte dieser Befehl wenig Sinn gehabt.”* Auch

16 Ausfiihrlich hierzu Stellungnahme des ECCHR (Fn. 8),
S. 45 ff.

7" Hertel HRRS 2010, 339, 340; Safferling/Kirsch JA 2010, 81,
die ihren Uberlegungen allerdings einen Sachverhalt zu-
grunde legen, der einer Zeitungsmeldung aus der FAZ vom
Tag unmittelbar nach dem Bombardement entnommen ist.
Hier sind inzwischen an verschiedenen Stellen andere Ab-
laufe aus vielen Quellen berichtet und veroffentlicht wor-
den.

18 Stark SPIEGEL 53/2009, 132 f. zitiert einen Bericht Oberst
Kleins, nach dem , Feinde des Wiederaufbaus“ getroffen und
Aufstindische ,vernichtet“ werden sollten; siehe auch Diehl
HuV-12010, 4 (5 f)

19 Hertel HRRS 2010, 339, 340; #hnlich auch Safferling/
Kirsch JA 2010, 81, 84. Zu den hier einzubeziehenden Ab-
wigungsgroBen siehe auch Steiger/Bdaumler AVR 48 (2010),
189, 199 f.; wobei von der Groeben GLJ 11 (2010), 469, 479
ff. ausfiihrt, dass belastbare Mafstibe fiir die Abwigung
dieser Groen hier fehlen.

20 Ambos NJW 2010, 1725, 1727; Kaleck/Schiiller/Steiger KJ
2010, 270, 274 f.
Amnesty international (Fn.8), S.2; Stellungnahme des
ECCHR (Fn. 8), S. 23; von der Groeben GLJ 11 (2010), 469,
475. Die Presseerklirung 8/2010 des Generalbundesan-
walts (Fn. 7), Ziff. 5 b) weist darauf hin, dass Oberst Klein
nur einen ,ortlich eng begrenzten Einsatz mit der kleinsten zur
Verfiigung stehenden BombengrifSe und -anzahl“ befohlen habe,
nach anderen Quellen wurden die kleineren Bomben aber
von den Piloten vorgeschlagen und Warnmalnahmen aus-
driicklich nicht erlaubt. Auch hier wire eine vertiefte Aus-
einandersetzung mit dem Sachverhalt wiinschenswert ge-
wesen.

So jedenfalls sein eigener Bericht, zitiert nach Stark

SPIEGEL 53/2009, 132 f.

% Wolf BOFAXE Nr. 339D v. 16.04.2010.
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jenseits der einem Menschenleben nicht den gleichen
absoluten Wert wie im zivilen Strafrecht zumessenden
Logik eines ius in bello** bedeutet der Begriff einer Ver-
hiltnisméRigkeit aber immer den Einsatz des relativ
mildesten Mittels zur Erreichung eines Ziels.”® Dass
diese Vorgabe in der Kommandozentrale im deutschen
Feldlager in Kunduz an diesem Tag konsequent eingehal-
ten wurde, darf zumindest bezweifelt werden. Insofern
ist schon die Bewertung der Generalbundesanwaltschaft,
dass hier kein Kriegsverbrechen im Sinne des § 11 Abs. 1
Nr. 3 VStGB gegeben war, fragwiirdig.?®

Fiir die Frage nach moglichen Pflichtverletzungen nicht
unwesentlich sind auch bekannt gewordene weitere Ein-
zelheiten des Umgangs der deutschen Offiziere mit die-
ser Situation. So wurde die Luftunterstiitzung mit der
bewusst unrichtigen Behauptung angefordert, eigene
Truppen hitten direkte Feindberiihrung.?” Damit wurden
die geltenden militdrischen Einsatzregeln hier vorsitzlich
verletzt?®®; zudem erscheint zumindest prima facie § 42
Abs. 1 Nr. 1 WStG zu greifen, nachdem die vorsitzlich
inhaltlich falsche militirische Meldung, die z.B. den Tod
eines Menschen verursacht (§ 2 Nr. 3 WStG), eine Mili-
tarstraftat ist.** Dass dies letztlich nicht einmal ein Dis-
ziplinarverfahren nach sich ziehen soll, ist jedenfalls kein

24 Ambos NJW 2010, 1725, 1726 hilt es fiir einen wesentli-
chen Schritt der Bundesanwaltschaft (Presseerkldrung
8/2010 des Generalbundesanwalts [Fn. 7], Ziff. 1), hier
durch die Annahme eines bewaftneten Konfliktes auch die-
ses Rechts des Krieges flir anwendbar zu erkldren; zu des-
sen ethischer Fragwiirdigkeit Safferling/Kirsch JA 2010, 81,
84.

% Safferling/Kirsch JA 2010, 81, 84; zu den Pflichten bei An-
griffen mit moglichen Kollateralschdden nach Art. 51 und
57 des Ersten Zusatzprotokolls zu den Genfer Konventio-
nen (ZP 1) siehe auch Diehl HuV-I 2010, 4, 19 f.; Kaleck/
Schiiller/Steiger KJ 2010, 270, 273 ff. Allerdings sieht von der
Groeben GLJ 11 (2010), 469, 485, in diesen Normen im Be-
reich des humanitdren Volkerrechts eigenstindige Pflich-
ten, deren Verletzungen gerade kein Kriegsverbrechen be-
deute - dabei ist allerdings nicht klar, warum das allgemei-
ne Vernunftprinzip des relativ mildesten Mittels hier bei
einer ansonsten schon unklaren VerhiltnismiRigkeitsprii-
fung nicht gelten soll. Wie hier sehen auch
Frister/Korte/Krefs JZ 2010, 10, 16 in der , Erforderlichkeit“ ei-
ne der Voraussetzungen eines verhiltnismifigen Vorge-
hens; im Ergebnis ebenso auch Wolf BOFAXE Nr. 339D v.
16.04.2010, der auch auf die Uberlagerung der [...] Abwi-
gungsverpflichtung durch den allgemeinen Schutz der Menschen-
rechte” hinweist.

% Vgl. auch Diehl HuV-I 2010, 4, 19 f; Ambos NJW 2010,
1725 f. weist darauf hin, dass dieses letztlich auf das Feh-
len des subjektiven Tatbestandes mangels Kenntnis der
Anwesenheit von Zivilisten gestiitzte Ergebnis mangels
Einblick in die Ermittlungsergebnisse hierzu nicht nach-
vollzogen werden konne; dhnlich auch Kaleck/Schiiller/Steiger
KJ 2010, 270, 272; zweifelnd hierzu Wolf BOFAXE
Nr. 339D v. 16.04.2010.

27 Stellungnahme des ECCHR (Fn. 8), S. 21 und 26.

2 Kaleck/Schiiller/Steiger KJ 2010, 270, 276; nach Stei-
ger/Bdaumler AVR 48 (2010), 189, 200, kann die Verletzung
der Aufkldrungs- und Verfahrenspflichten nach Art. 57 ZP I
auch als Indiz fiir einen Vorsatz gewertet werden. Nach der
Presseerkldrung 8/2010 des Generalbundesanwalts (Fn. 7),
Ziff. 7 sollen Verstof3e gegen die Rules of Engagement da-
gegen vollig unbeachtlich sein; differenzierter insoweit
Frister/Korte/Krefs JZ 2010, 10, 16 f.

29 Dazu MK/Dau (Fn. 5) § 42 WStG Rn. 5 ff.




Beleg fiir pflichtgemif3es Handeln des kommandierenden
Offiziers, sondern eher fiir eine Schutzhaltung der iiber-
geordneten Hierarchieebenen.®® Uber die Berechtigung
oder auch nur die Zweckmailigkeit einer solchen Grund-
haltung ldsst sich trefflich streiten,®! dies ist aber nicht
Thema dieses Textes.

Zur justiziellen Behandlung dieses Angriffs ist einerseits
festzustellen, dass die Generalbundesanwaltschaft hier
ein Ermittlungsverfahren eingeleitet hat und damit im-
plizit den Verdacht der Begehung von Taten nach dem
VStGB zunichst bejaht hat.** Diese Ermittlungen wur-
den, wie auch Hertel zutreffend vermerkt®®, am
16.04.2010 unter Berufung auf § 170 Abs. 2 StPO einge-
stellt.** Die in Deutschland titigen anwaltlichen Vertreter
der Opfer und Hinterbliebenen sind gegen diese Verfii-
gung bislang auch noch nicht weiter vorgegangen, son-
dern haben den Fall der Staatsanwaltschaft Dresden zu
weiteren Ermittlungen nach dem allgemeinen Strafrecht,
vor allem den §§ 212, 222 StGB vorgelegt und begriinden
dabei auch, warum der Generalbundesanwalt fiir eine
Einstellung von Ermittlungen zu diesen Tatbestinden gar
nicht zustindig ist.*® Klageerzwingungsverfahren im Falle
ablehnender Verfiigungen sind hier wohl mit hoher
Wahrscheinlichkeit zu erwarten.*® Insofern handelt es
sich hier auch ein Jahr nach dem Bombenabwurf um ein
weiter schwebendes Verfahren.

Jenseits der immensen politischen Brisanz gerade dieses
Falles dient er hier allerdings weniger zur Exemplifizie-
rung einer Grundhaltung zum justiziellen Umgang mit
den eigenen kdmpfenden Truppen, sondern als Folie fiir
eine Diskussion zur Systematik des VStGB.

B. Das Verhiltnis von VStGB und StGB —
Sperrwirkung oder Idealkonkurrenz ?

Hier will Hertel die Anwendbarkeit zumindest der allge-
meinen Totungsdelikte dann ausschliefen, wenn be-
stimmte Tatbestinde des VStGB ,die Strafbarkeit fiir die
jeweilige Situation abschlieflend regeln“.>” Als Beispiel hierfiir
dient § 11 Abs. 1 Nr. 3 VStGB, weil es dort ansonsten zu
widerspriichlichen Strafdrohungen kdme, ndmlich einer
milderen Strafe fiir das Vorliegen des Kriegsverbrechens

30 In diesem Sinne auch Kaleck/Schiiller/Steiger KJ 2010, 270,
271.

31 Sehr kritisch hierzu Kreye (Fn. 3); Kaleck/Schiiller/Steiger KJ
2010, 270, 285 f.

32 Kaleck/Schiiller/Steiger K] 2010, 270, 277.

33 HRRS 2010, 339, 343.

3 Presseerklirung 8/2010 des Generalbundesanwalts (Fn. 7);
Ambos NJW 2010, 1725.

% Der entsprechende anwaltliche Schriftsatz vom 09.06.2010
ist zuginglich unter <www.ecchr.eu/FALL KUNDUS/
articles/kundus-opferanwaelte-fordern-entschaedigung-un
d-fortfuehrung-des-ermittlungsverfahrens.725.html> (zu-
letzt besucht am 22.09.2010).

3 Dazu die Stellungnahme des ECCHR (Fn. 8), S. 15.

37 Hertel HRRS 2010, 339, 342, der sich hier ausdriicklich
gegen die Gesetzesmaterialien — BR-Drucks. 29/02, S. 25 f.
- und die ganz herrschende Meinung in der Literatur wen-
det, z.B. Ambos NJW 2010, 1725, 1727; von der Groeben GLJ
11 (2010), 469, 486; Kaleck/Schiiller/Steiger KJ 2010, 269,
272; Safferling/Kirsch JA 2010, 81, 85; Steiger/Biumler AVR
48 (2010), 189, 206 ff.; ebenso auch die Presseerkldrung
8/2010 des Generalbundesanwalts (Fn. 7), Ziff. 4.

als bei fehlender Erwartung einer unverhiltnismaRigen
Anzahl von Toten — und damit einem Ausschluss des
Kriegsverbrechens — nach § 211 StGB.*

Diese Analyse kann aus mehreren Griinden schon dog-
matisch nicht iiberzeugen. § 11 Abs. 1 Nr. 3 VStGB ist
ein abstraktes Gefihrdungsdelikt, es setzt den tatséchli-
chen Eintritt des Todes auch nur einer Person nicht vo-
raus, sondern ponalisiert schon den Angriff selbst, wenn
der Tdter derartige Opfer erwartet. Mithin spiegelt sein
Strafmall nur das Handlungs- nicht aber ein Erfolgsun-
recht wider.** Dass sich dadurch auch das Strafmal} ge-
geniiber insbesondere § 211 StGB verringert, ist geradezu
eine Notwendigkeit. Gleichzeitig ist dies auch ein Grund,
warum nach den hier richtigerweise anwendbaren allge-
meinen Konkurrenzregeln® vollendete Totungsdelikte
vor allem nach den §§ 212, 211 StGB nicht einmal in
Gesetzeskonkurrenz hinter § 11 Abs. 1 Nr. 3 VStGB zu-
riicktreten*!, sondern in Idealkonkurrenz mit dieser
Norm verwirklicht werden kénnen.** Geht man hier aber
von Tateinheit zwischen den grundsitzlich nebeneinan-
der bestehenden Tatbestinden aus, entsteht auch nicht
der von Hertel behauptete Wertungswiderspruch.

Weiter geht auch die Annahme, eine Bombardierung sei
aus der Perspektive des StGB zwangsldufig als Mord zu
bewerten, weil hier gemeingefdhrliche Mittel eingesetzt
wurden®, méglicherweise zu weit. Dieses Mordmerkmal
scheint auf den ersten Blick sehr nahe zu lieben, weil es
definiert wird als Verwendung von Werkzeugen, welche
in der Tatsituation aufler der anvisierten Person noch
eine unbestimmte Menge weiterer Menschen in Lebens-
oder Leibesgefahr zu bringen geeignet ist.** Dies trifft
zweifellos auf Fliegerbomben ohne weiteres zu.** Der
Einsatz derartiger Waffen ist aber der Bundeswehr im
Kampfeinsatz sowohl durch das deutsche Wehr- und
Kriegswaffenkontrollrecht, als auch durch das ISAF-
Mandat ausdriicklich grundsitzlich erlaubt*® — anders als
jedem Zivilisten. Da der Grund fiir die Qualifikation des
§ 211 StGB bei diesem Mordmerkmal in der besonderen
Riicksichtslosigkeit eines Téters liegt, der bereit ist, Tat-

3 Hertel HRRS 2010, 339, 342.

3 Daher sprechen Safferling/Kirsch JA 2010, 81, 84 auch von
einem ,reinen Handlungsdelikt“. Der Eintritt des Erfolges
fiihrt zu einer Erfolgsqualifikation nach § 11 Abs. 2 VStGB.

40 MK/Ambos (Fn. 5) vor §§ 8 ff. VStGB Rn. 45.

41 Genau dies ist aber die Primisse von Hertel HRRS 2010,

339, 341, fiir das Vorliegen einer Sperrwirkung. Wie hier

auch Steiger/Biumler AVR 48 (2010), 189, 207 f. am Bei-

spiel von § 11 Abs. 1 Nr. 1 VStGB.

Zum insofern parallelen Problem der Konkurrenz zwischen

§ 211 StGB und erfolgsqualifizierten Delikten vgl. auch v.

Heintschel-Heinegg/Eschelbach, StGB (2010), §211 StGB

Rn. 107.

4 Hertel HRRS 2010, 339, 342; ebenso insoweit Kaleck/
Schiiller/Steiger KJ 2010, 270, 272; Steiger/Biumler AVR 48
(2010), 189, 208.

4 Vgl. BGHSt 38, 353 (355); Nomos Kommentar Strafgesetz-
buch, 3. Aufl. (2010) (NK)/Neumann §211 StGB Rn. 85;
Leipziger Kommentar zum StGB, 11. Aufl. (2001)
(LK)/Jdhnke § 211 StGB Rn. 57; MK/Schneider (Fn. 5) § 211
StGB Rn. 102.

4 Hertel HRRS 2010, 339, 342; Kaleck/Schiiller/Steiger KJ 2010,
270, 272; Steiger/Bdaumler AVR 48 (2010), 189, 208; vgl.
auch BGH NJW 1985, 1477, 1478; v. Heintschel-
Heinegg/Eschelbach (Fn. 42) § 211 StGB Rn. 70.

6 Dazu Frister/Korte/Kref JZ 2010, 10, 15 f.
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mittel mit Breitenwirkung einzusetzen®’, wire zumindest
zu bedenken, ob diese Riicksichtslosigkeit auch vorliegt,
wenn der Einsatz solcher Waffen explizit Teil der Aufgabe
von Soldaten ist. Zumindest wenn und soweit die Ver-
wendung dieser Waffen erlaubt und damit gerechtfer-
tigt® ist, kann sie auch nicht eine Strafschirfung nach
§ 211 StGB tragen, selbst wenn die Handlung aus ande-
ren Griinden als der Art der verwendeten Waffen sich
letztlich als rechtswidrig herausstellt.* § 211 StGB kdme
nur dann in Betracht, wenn die Regeln fiir den Einsatz
gerade solcher Waffen vorsitzlich gebrochen wurden -
ein Vorwurf allerdings, der im vorliegenden Fall nach
dem verdffentlichten Sachverhalt durchaus im Raume
steht, da die zustdndige Flugleitstelle iiber eine angebli-
che unmittelbare Feindberiihrung eigener Truppen -
Voraussetzung fiir die Gewihrung von Luftunterstiitzung
- schlicht belogen wurde.*

Ist aber die offizielle Darstellung zutreffend, dass Oberst
Klein davon ausging, dass sich an den Tankwagen tatsich-
lich ausschlief3lich gegnerische Kdmpfer befanden, also
militdrisch legitime Ziele fiir einen Angriff auch mit
Waffen wie den hier eingesetzten Bomben®', wire hier
moglicherweise von einem Erlaubnistatbestandsirrtum
auszugehen®?, so dass ein vorsitzliches Tétungsdelikt

47 MK/Schneider (Fn.5) §211 StGB Rn. 102 ; LK/Jihnke
(Fn. 44) §211 StGB Rn. 57. Dagegen sieht NK/Neumann
(Fn. 44) § 211 StGB Rn. 85 hierin nur das ,,subjektive Korre-
lat“ der besonderen Gefihrlichkeit des Tatmittels.

Zur Einordnung der Erlaubnissitze des Kriegsvolkerrechts
als Rechtfertigungsgriinde fiir das allgemeine Strafrecht
siehe Frister/Korte/Krefs JZ 2010, 10, 12 ff.; von der Groeben
GLJ 11 (2010), 469, 486 f.; Safferling/Kirsch JA 2010, 81, 85;
Steiger/Biumler AVR 48 (2010), 189, 209 ff.; ebenso auch
die Presseerklirung 8/2010 des Generalbundesanwalts
(Fn. 7), Ziff. 5.

4 Dementsprechend geht auch von der Groeben GLJ 11 (2010),
469, 486 hier nur von § 212 StGB aus.

Zum Vorliegen eines T&tungsvorsatzes bei Ausscheiden
einer Rechtfertigung, wenn die Verfahrensregeln des hu-
manitdren Volkerrechts bewusst nicht eingehalten werden,
sieche Steiger/Bdumler AVR 48 (2010), 189, 216 f.
Frister/Korte/Krefd JZ 2010, 10, 16 f., weisen allerdings auf
den rein innerdienstlichen Charakter von Einsatzregeln
(Rules of Engagement) hin, die aber dennoch als ausle-
gungsrelevant angesehen werden.

So die Presseerkldrung 8/2010 des Generalbundesanwalts
(Fn. 7), Zift. 2; von der Groeben GLJ 11 (2010), 469, 478,
stellt zutreffend fest, dass mangels vollstindiger Kenntnis
der nicht verdffentlichten Ermittlungsergebnisse es kaum
moglich ist, hier belastbar zu anderen Ergebnissen zu
kommen; dhnlich auch Kaleck/Schiiller/Steiger KJ 2010, 270,
272.

Steiger/Biumler AVR 48 (2010), 189, 205. Kaleck/
Schiiller/Steiger KJ 2010, 270, 276 verneinen auch dies, weil
hier durch die Verletzung der Einsatzregeln und der zu den
Voraussetzungen einer Rechtfertigung durch das humani-
tdre Volkerrecht zdhlenden Pflicht zu sorgfiltiger Priifung
der eigenen Handlungsbefugnis Oberst Klein selbst dann
nicht gerechtfertigt gewesen wire, wenn sich seine An-
nahme als richtig erwiesen hitte. Zu einem anderen Ergeb-
nis kommt man nur, wenn man die Rechtfertigung nicht
aus den positiven Handlungsbefugnissen des humanitiren
Volkerrechts zieht, sondern aus dem Nichtvorliegen der
Voraussetzungen eines Tatbestandes des Volkerstrafrechts.
Ahnlich weisen Steiger/Biumler AVR 48 (2010), 189, 215,
darauf hin, dass die Verbote der Art. 51 und 58 Abs. 2 c)
ZP I hier nur dolus eventualis fordern, also weniger als den

48

50
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nicht in Frage kime.** Im Raum steht dann aber immer
noch der Vorwurf der fahrldssigen Tétung nach § 222
StGB**, vor allem weil die Informationsbasis fiir eine
solche Einschitzung der Lage auf der fraglichen Sand-
bank bei Oberst Klein nicht ausreichte, um mit hinrei-
chender Sicherheit alle Anwesenden als Taliban anzuse-
hen.®® Warum beziiglich dieser Norm § 11 Abs. 1 Nr. 3
VStGB auch dann eine Sperrwirkung haben sollte, wenn
er nicht gegeben ist, erschlieBt sich nicht.® Vielmehr
wiirde § 222 StGB hier nur verdringt, wenn die Erfolgs-
qualifikation des § 11 Abs.2 VStGB tatsichlich bejaht
worden wire.”’

Umgekehrt ist auch beziiglich dieser Norm festzuhalten,
dass die Verursachung von Todesopfern durch Handlun-
gen, die innerhalb des volkerrechtlichen und durch das
konkrete Mandat und die Einsatzregeln gedeckten Rah-
mens liegen, schon mangels objektiver Pflichtverletzung
nicht tatbestandsmiBig wire.>® Insofern ist die von Hertel
angemahnte Berticksichtigung der Sondersituation eines
militdrischen Kampfeinsatzes durchaus auch innerhalb
der ,normalen“ Dogmatik des StGB* - erginzt durch das
WStG® — méglich und auch nétig. Diese erweist sich
auch in solchen Situationen als tiefenschirfer als von ihm
angenommen und gleichzeitig begrifflich differenziert
genug, um auch hier erlaubtes von nicht mehr erlaubtem
Verhalten zu trennen und etwaige Unrechtsurteile nur
dort zu treffen, wo diese auch angemessen sind. Dies gilt
selbst bei Bejahung eines Tatbestands auch im Rahmen
der Schuldbemessung und Strafzumessung insoweit, als
hier diese Sondersituation des Kampfeinsatzes grund-
sdtzlich zu berticksichtigen ist und oft zu einer wesent-

von § 11 Abs. 1 Nr. 3 VStGB geforderten direkten Vorsatz,
wobei eine Rechtfertigung fiir eine Tat nach dem StGB
schon bei ersterem wegen der Nichteinhaltung des huma-
nitiren Volkerrechts ausschiede; dhnlich Stellungnahme
des ECCHR (Fn. 8), S. 32 ff. Diese Frage braucht hier aber
nicht abschlieBend entschieden zu werden.

Die Bundesanwaltschaft scheint dagegen aus dem Nicht-

vorliegen eines Kriegsverbrechens nach § 11 Abs. 1 Nr. 3

VStGB bzw. dem festgestellten fehlenden Bewusstsein von

der Anwesenheit von Nichtkdmpfern automatisch auf eine

positive Rechtfertigung des Angriffs durch das Kriegsvol-
kerrecht zu schlieBen, Presseerklirung 8/2010 des Gene-

ralbundesanwalts (Fn. 7), Ziff. 5 b). Steiger/Biumler AVR 48

(2010), 189, 197 f. zeigen auf, inwiefern dies kurzschliissig

ist, dhnlich auch von der Groeben GLJ 11 (2010), 469, 487 f.

5% Steiger/Biumler AVR 48 (2010), 189, 222.

5 Hierzu von der Groeben GLJ 11 (2010), 469, 487 f.; Ka-
leck/Schiiller/Steiger KJ 2010, 270, 274; Stellungnahme des
ECCHR (Fn. 8), S. 38 ff.; zu den Schwierigkeiten, in einem
nicht-internationalen bewaffneten Konflikt gegnerischen
Kiampfer - also legitime Ziele — von Zivilisten zu unter-
scheiden und den daraus folgenden Aufklirungspflichten
siehe auch Steiger/Biumler AVR 48 (2010), 189, 197 f.

% Auch Safferling/Kirsch JA 2010, 81, 85 sehen einen Aus-
schluss der objektiven Pflichtwidrigkeit nur als gegeben an,
wenn und soweit die Regeln des Kriegsvolkerrechts einge-
halten wurden, inklusive der hier wohl verletzten Verfah-
rensregeln aus Art. 51 und 57 ZP [; dhnlich von der Groeben
GLJ 11 (2010), 469, 487 f.; vgl. auch Ambos NJW 2010,
1725, 1727.

57 Vgl. auch NK/Neumann (Fn. 44) § 222 StGB Rn. 14.

58 Ambos NJW 2010, 1725, 1727; Safferling/Kirsch JA 2010, 81,
85; Stellungnahme des ECCHR (Fn. 8), S. 54 ff.

% Hertel HRRS 2010, 339, 342.

60 MK/Dau (Fn. 5) vor § 1 WStG Rn. 2.
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lich verringerten normativ zuzuschreibenden Schuld
fithren wird.®!

Das VStGB sollte nach dem Willen des Gesetzgebers das
allgemeine Strafrecht ergidnzen, aber nicht verdringen.®
Dies ist auch insofern richtig, als es weitgehend Qualifi-
zierungen zu den allgemeinen Tatbestinden enthilt,
welche vor allem durch die jeweilige ,Gesamttat” der
volkerstrafrechtlichen Normen, also die tbergeordnete
Ankniipfungssituation ein besonderes Geprdge erhalten
und in aller Regel als schwerere Verbrechen anzusehen
sind.®® Dies gilt gerade fiir Kriegsverbrechen zwar zuge-
standenermaflen nur eingeschrinkt, weil hier die Straf-
rahmen auf den ersten Blick in bestimmten Situationen
auch nicht héher wirken, als im allgemeinen Strafrecht.5*
Allerdings ist in bewaffneten Konflikten eben mit zu
bedenken, dass in einem solchen Rahmen fiir rechtmifig
agierende Militdrs weitgehende Gewaltanwendungsbe-
fugnisse bestehen, so dass die Tatbestinde des VStGB
hier als duerste Grenzen fiir bestehende Erlaubnisnor-
men zu verstehen sind.®* Auch hier ist aber keine Not-
wendigkeit zu erkennen, von den allgemeinen Konkur-
renzregeln abzuweichen.®® Die von Hertel in Anspruch
genommenen Beispiele fiir im allgemeinen Strafrecht
postulierte Sperrwirkungen®” (soweit man hier iberhaupt
von einer eigenen dogmatischen Figur sprechen will und
nicht von jeweils singuldren Auslegungsfragen®®) stellen
zu diesen allgemeinen Regeln Ausnahmen dar, deren
Ubertragbarkeit auf das hier fragliche Verhiltnis zwi-
schen VStGB und StGB aber einer intensiven Begriin-
dung bediirfte, die aus den genannten Griinden nicht
erkennbar ist.*

Auch rechtspolitisch wire eine solche AusschlieRungs-
wirkung des VStGB hochst inkonsistent, geht es doch
beim Volkerstrafrecht im Kern darum, der allgemeinen
Straflosigkeit von Verbrechen gegen das humanitire
Vélkerrecht und die Menschenrechte entgegenzutreten’,
und nicht darum, weitere Privilegierungen fiir diejenigen
zu schaffen, welche die Staatsgewalt tiber die erlaubten

81 Vgl. auch Diehl BOFAXE Nr.343D v.
Safferling/Kirsch JA 2010, 81, 85.

62 BR-Drucks. 29/02, S. 25 f.; insoweit wortgleich BT-Drucks.
14/8524 S. 13.

8 Werle JZ 2000, 755, 757 f.; Kaleck/Schiiller/Steiger KJ 2010,
270, 272; Ambos, Internationales Strafrecht, 2. Aufl. (2008),
§ 7Rn. 11.

6 Werle JZ 2000, 755, 757 f. weist dennoch darauf hin, dass
das besondere Geprige von Kriegsverbrechen im allgemei-
nen Strafrecht nicht hinreichend deutlich werde.

85 Steiger/Bdumler AVR 48 (2010), 189, 210 f.

86 Steiger/Biumler AVR 48 (2010), 189, 211.

67 HRRS 2010, 339, 341.

%8 Die zudem auch fiir sich durchaus umstritten sind, vgl.

Satzger/Schmitt/Widmair/Fahl, StGB (2009), § 113 StGB

Rn. 19; LK/Jdhnke (Fn. 44) § 216 StGB Rn. 2.

Zum Problem der erhohten Begriindungslasten bei der

Bildung von Analogien zu Ausnahmeregeln siehe etwa

Bund, Juristische Logik und Argumentation (1983), S. 191;

Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl.

(1991), S. 355 f.

70 Sehr deutlich hier etwa die Abs. 4-6 der Priambel des ICC-
Statuts, siehe auch Stellungnahme des ECCHR (Fn. 8),
S. 30.

11.05.2010;

69

Grenzen hinaus ausiiben.” Straftheoretisch wie auch fiir
die Glaubwiirdigkeit des weltweiten Eintretens fiir die
Achtung der Menschenrechte durch die Bundesrepublik
Deutschland ist es wichtig, dass die vor nunmehr acht
Jahren mit grofler Verve postulierten Normen des VStGB
im Hinblick auf Fille eigener Militdrs nicht auf eine sol-
che Art und Weise in das Gegenteil dieser Funktion ver-
kehrt werden.”

Zusammenfassend ldsst sich dem entnehmen, dass es
weder aus der Dogmatik des StGB noch aus der Perspek-
tive des VStGB zwingende Griinde fiir die Annahme einer
Sperrwirkung gibt. Der Wille des historischen Gesetzge-
bers in dieser Hinsicht ist klar formuliert, und auch im
Ergebnis gibt es gute Griinde fiir ein Nebeneinander von
StGB und VStGB im Allgemeinen wie auch im hier disku-
tierten Beispielsfall. Daher ist davon auszugehen, dass
zwischen den Tatbestinden des StGB und denen des
VStGB die allgemeinen Konkurrenzregeln gelten, die
Normen in diesem Rahmen also nebeneinander Anwen-
dung finden kénnen.”

C. Die prozessuale Situation im Fall
Kunduz

Am 19.04.2010 lie die Bundesanwaltschaft in einer
Pressemiitteilung verlauten, dass sie das Ermittlungsver-
fahren gegen Oberst Klein nach § 170 Abs. 2 StPO einge-
stellt hatte.”* Damit dauerte das entsprechende Ermitt-
lungsverfahren nur ca. einen Monat, in dem weder die
Hinterbliebenen der Opfer in Afghanistan noch deren
hiesige Anwilte in irgend einer Form einbezogen wur-
den.” Dass in diesen vier Wochen eine umfassende Er-
mittlung des genauen Ablaufs des Sachverhaltes erfolgt
ist, behauptet die Bundesanwaltschaft selbst nicht’®, die
aber auch ohne genaue Klidrung des Geschehens den
subjektiven Tatbestand des § 11 Abs. 1 Nr. 3 VStGB fiir
nicht gegeben halt.”

In besagter Pressemitteilung nimmt die Bundesanwalt-
schaft zudem fiir sich in Anspruch, nach ,,dem Ergebnis von
historischer, systematischer, teleologischer und verfassungsbezo-
gener Auslegung” des § 120 Nr. 8 GVG fiir die abschlie-
Rende Bewertung aller hier in Frage kommenden Straf-

I So auch Diehl BOFAXE Nr.343D v. 11.05.2010; Stei-
ger/Bdaumler AVR 48 (2010), 189, 207; Stellungnahme des
ECCHR (Fn.8), S.30 f; aA. insofern scheinbar Hertel
HRRS 2010, 339, 342, nach dem es zu vermeiden sei,
»durch zu grofSziigige Strafbarkeitsausdehnung unnétige und
schadliche Verwirrung zu stiften”. Wieso es allerdings eine
Strafbarkeitsausdehnung sein soll, die vorhandenen und
einschldgigen Tatbestinde des StGB einfach anzuwenden,
erschlieft sich ebenso wenig wie der Vorwurf, hierdurch
wiirden ,,strengere MafSstdbe als im Bereich des StGB“ (ebenda)
angelegt.

72 Vgl. auch Kreye (Fn. 3).

73 So auch Steiger/Biumler AVR 48 (2010), 189, 211.

7*  Pressemitteilung 8/2010 des Generalbundesanwalts
(Fn. 7).

75 Kaleck/Schiiller/Steiger KJ 2010, 270, 271 und 277 f.

76 Zu den Defiziten bei der Sachverhaltsaufklirung ausfiihr-

lich Kaleck/Schiiller/Steiger KJ 2010, 270, 278 ff., die auch auf

die etwa nach der EMRK bestehende Pflicht zu einer ange-
messenen Sachverhaltsermittlung hinweisen.

Pressemiteilung 8/2010 des Generalbundesanwalts (Fn. 7),

Ziff. 2.

77




normen zustindig zu sein.”® Weitere Ausfiihrungen zur
Begriindung dieses Auslegungsergebnisses werden nicht
gemacht. Uberzeugen kann es so ohne weiteres auch
nicht.”” Der historische Gesetzgeber hat sich mit dieser
speziellen Frage ausweislich der Gesetzesmaterialien
nicht beschiftigt.®® Die bisherige Praxis des Generalbun-
desanwalts in vergleichbaren Fillen des § 120 GVG ist
entgegengesetzt; hier wurden Fille, bei denen im Laufe
der Ermittlungen deutlich wurde, dass der Anlass fiir die
Involvierung des Generalbundesanwalts im konkreten
Sachverhalt doch nicht gegeben war, an die ortlich zu-
stindigen Staatsanwaltschaften der Bundeslinder zu-
riickverwiesen.®!

Auch verfassungsrechtliche Vorgaben fiir eine Alleinzu-
stindigkeit der Bundesanwaltschaft sind nicht erkennbar.
Aus Art. 96 Abs. 5 GG kann zwar entnommen werden,
dass im Falle von volkerstrafrechtlichen Tatbestinden die
Linder die Gerichtsbarkeit fiir den Bund ausiiben. Daraus
lasst sich aber nicht entnehmen, dass bei Nichtvorliegen
dieser Tatbestinde die Zustdndigkeit fiir die Beurteilung
des fraglichen Sachverhaltes nach allgemeinem Strafrecht
bei der Bundesanwaltschaft bleibt, wenn diese einmal
Ermittlungen aufgenommen hat, denn die ausschliefli-
che Bundeskompetenz fiir Strafverfahren, von welcher
die Norm implizit ausgeht, besteht eben nur fiir die auf-
gefiihrten Tatbestdnde, nicht fiir alle anderen Normen
des StGB.®? Dies wiirde auch der sonstigen Systematik
der Kompetenzverteilung zwischen Bundesanwaltschaft
und den Staatsanwaltschaften der Linder diametral wi-
dersprechen.®® Wire eine solche Alleinzustindigkeit der
Bundesanwaltschaft fiir die komplette strafrechtliche
Beurteilung von Taten, bei bei Auslandseinsdtzen der
Bundeswehr begangen werden, tatsidchlich gewollt,
miisste der Bundesgesetzgeber nur von der Ermichti-
gung in Art. 96 Abs. 2 GG Gebrauch machen und Wehr-
strafgerichte als Bundesgerichte einfithren, was bisher
aber gerade nicht geschehen ist.®* Auch ein objektiv-
teleologischer Ansatz fiir eine Begriindung einer solchen
Allzustidndigkeit der Bundesanwaltschaft jenseits des
Willens zu einer moglichst schnellen Beendigung gerade
dieses Verfahrens ist nicht zu erkennen. Jenseits dessen
steht es der Staatsanwaltschaft in Dresden als ortlich

78 Pressemiteilung 8/2010 des Generalbundesanwalts (Fn. 7),

Ziff. 4.

7 Ebenso Diehl BOFAXE Nr. 343D v. 11.05.2010; ausfiihrlich
hierzu Kaleck/Schiiller/Steiger KJ 2010, 270, 282 ff.

8 Vvgl. vor allem BR-Drucks. 222/02 und BT-Drucks.
14/8994.

81 Kaleck/Schiiller/Steiger KJ 2010, 270, 284; siehe hierzu auch
ausfiihrlich BGHSt 46, 238 ff.

8  Siehe dazu Maunz/Diirig/Herzog, Grundgesetz, 57. Aufl.
(2010), Art. 96 GG Rn. 47 ff., sowie die Kontroverse zwi-
schen Bundesrat und Bundesregierung in BT-Drucks.
14/8994, S. 7 f.

8 Kaleck/Schiiller/Steiger KJ 2010, 270, 282.

8 Ahnlich Kaleck/Schiiller/Steiger KJ 2010, 270, 283; zu dieser
Moglichkeit Maunz/Diirig/Herzog (Fn. 82) Art. 96 GG
Rn. 14 ff.

zustindiger®® Landesbehérde jederzeit frei, das Ermitt-
lungsverfahren wieder zu eréffnen.®

Hinzu kommt, dass zumindest die Pressemitteilung, die
zur Verfahrenseinstellung verdffentlicht wurde, sich
inhaltlich mit den Tatbestinden des StGB nur insoweit
beschiftigt, als aus der behaupteten volkerrechtlichen
Zuldssigkeit des Angriffs eine allgemeine Rechtfertigung
gezogen wird.¥” Interessant ist hieran, dass genau die
Frage, ob hier die volkerrechtlichen Regeln fiir einen
solchen Angriff eingehalten wurden, Gegenstand mona-
telanger Debatten war, in deren Verlauf bekanntlich
selbst der Verteidigungsminister die militirische Unan-
gemessenheit der Attacke einrdumte.®® Das Internationa-
le Komitee vom Roten Kreuz kommt in seinem Untersu-
chungsbericht zu dem Ergebnis, das humanitdre Volker-
recht sei hier verletzt worden.** Die allgemein auf den
fehlenden Vorsatz der Handelnden abzielenden Ausfiih-
rungen der Bundesanwaltschaft enthalten jedenfalls
keine schliissige Erklirung fiir einen Ausschluss von
§ 222 StGB.”® Zumindest dieser Vorwurf ist nach dem
verdffentlichen Stand der Dinge nicht Gegenstand der
bisher erfolgten Ermittlungen gewesen und steht damit
noch im Raum.*!

Aus all dem folgt, dass die Einstellungsverfiigung durch
die Bundesanwaltschaft keine Weiterfithrung der Ermitt-
lungen durch die ortlich zustindige Generalstaatsanwalt-
schaft Dresden hindert’?, welche die Anwilte der Hinter-
bliebenen dort auch beantragt haben.”® Deren weiteres
Vorgehen, vor allem die Frage, ob es hier noch zu Klage-
bzw. Ermittlungserzwingungsantrigen und in letzter
Konsequenz zu Beschwerdeverfahren in Karlsruhe

8 Nach §8 StPO i.V.m. §9 BGB, vgl. Diehl BOFAXE
Nr. 343D v. 11.05.2010; Lowe-Rosenberg, Strafprozessord-
nung, 26. Aufl. (2006) (LR)/Erb § 8 StPO Rn. 2.

8  RGSt 67, 315, 316; Karlsruher Kommentar zur StPO, 6.

Aufl.  (2008) (KK)/Schmid  §170 StPO, Rn.23;

LR/Graalmann-Scheerer (Fn. 85) § 170 StPO Rn. 50.

Kritisch hierzu auch Diehl BOFAXE Nr.343D .

11.05.2010.

Dies selbst vor dem zu diesem Fall eingerichteten Untersu-

chungsausschuss des Bundestages am 22.04.2010, siehe

<www.bundestag.de/presse/hib/2010_04/2010_128/01.ht
ml> (zuletzt besucht am 22.09.2010); hierzu auch den

Grabenheinrich am 09.12.2009 unter <www.tagesschau.de/

inland/guttenbergkundus104.html> (zuletzt besucht am

22.09.2010).

8 So etwa die Meldung ,Rot-Kreuz-Bericht belastet
Guttenberg” vom 9.12.2009 (Fn. 11), dhnlich auch Spiegel
Online vom gleichen Tag ,Guttenberg bleibt in Kunduz-
Affire unter Druck®, <www.spiegel.de/politik/ausland/
0,1518,666202,00.html> (zuletzt besucht am 22.09.2010);
Grabenheinrich (Fn. 88).

% Siehe oben B.; sowie nochmals Kaleck/Schiiller/Steiger KJ
2010, 270, 273 ff.

91 Soauch Kaleck/Schiiller/Steiger KJ 2010, 270, 284 f.

2 Dies schon wegen der jederzeitigen Moglichkeit der Staats-
anwaltschaft, ein nach §170 Abs. 2 StPO eingestelltes Ver-
fahren wieder zu er6ffnen, vgl. RGSt 67, 315, 316;
KK/Schmid (Fn. 86) § 170 StPO, Rn.23; LR/Graalmann-
Scheerer (Fn. 85) § 170 StPO Rn. 50.

% Siehe den Schriftsatz vom 09.06.2010 (Fn. 35), S. 4 ff.
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Avufsiitze und Anmerkungen

und/oder in Stralburg kommt®*, hingt von vielen Fakto-
ren ab. Als Aullenstehender, aber am Volkerstrafrecht
Interessierter, wiinscht man sich, dass die deutschen
Justizbehorden den menschen- und volkerrechtlichen

% Dazu die Stellungnahme des ECCHR (Fn. 8), S. 15.

Dokumentation

Verfahrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Meyer-Gobner, Luiz. StPO, 53., neu hearbeitete Auflage,
2328 Seiten, in Leinen, 76 €, C.H. Beck, Minchen 2010

Soeben ist die 53. Auflage des Kommentars zur StPO von
Meyer-Gofsner erschienen. Das Werk, bei dem neben Lutz
Meyer-Gofsner erneut Jiirgen Cierniak die Bearbeitung zahl-
reicher Vorschriften iibernommen hat, befindet sich
beziiglich Rechtsprechung, Literatur und Gesetzgebung
durchgehend auf dem Stand vom 1. April 2010. Im Ver-
gleich zur Vorauflage stieg die Seitenanzahl um 70 Seiten
auf nunmehr 2328 Seiten an und liefert auf dem zur
Verfiigung stehenden knappen Raum ein Hochstmall an
Informationen und zahllose weiterfiihrende Hinweise auf
Entscheidungen und Literaturstellen.

Seit dem Erscheinen der 52. Auflage im vergangen Jahr
wurden seitens des Gesetzgebers tiefgreifende Anderun-
gen in der StPO vorgenommen, die allesamt in die nun-
mehr erschienene Neuauflage eingearbeitet wurden. Dazu
gehort das Gesetz zur Anderung des Untersuchungshaft-
rechts ebenso, wie das 2. Opferrechtsreformgesetz oder
das Gesetz zur Verfolgung der Verbreitung von schweren
staatsgefihrdenden Gewalttaten. Zudem wurde das Ge-
setz zur Verstdndigung im Strafverfahren, das im Rahmen

HRRS November 2010 (11/2010)

Basak — Luftangriffe und Strafrechtsdogmatik

Anspruch, den das VStGB erhebt, auch und gerade dann
einlésen, wenn es um Taten deutscher Militirs geht,
denn nur so lidsst sich gerade in diesem Bereich auch
internationale Glaubwiirdigkeit erzielen.”
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In diesem Sinne auch ausfiihrlich Kreye (Fn.3);

Kaleck/Schiiller/Steiger KJ 2010, 270, 285 f.

der letzten Auflage noch als Ergdnzungsheft beigefiigt war,
mit in die Kommentierung eingearbeitet.

Die Strafprozessordnung wurde im vergangenen Jahr in
einem Umfang umgestaltet, der engmaschige Kommen-
tar-Neuauflagen geradezu unerldsslich macht. Nicht ohne
Grund erscheint der fiir die tdgliche Praxis aller mit dem
Strafrecht befassten Personenkreise unabdingbare ,,Meyer-
Gofsner” zwischenzeitlich jahrlich und ist und bleibt zu
Recht ein Standardwerk der strafrechtlichen Literatur. In
gewohnt kompakter und priziser Art gelingt es den bei-
den Autoren, dem Leser einen umfassenden Uberblick
tiber den derzeitigen Stand in Literatur sowie Recht-
sprechung zu geben. Dies erleichtert die tdgliche Praxis-
arbeit in besonderer Weise. Trotz erheblicher Detailfiille
geht aber nie der Blick auf die grundlegenden Strukturen
und Zusammenhinge in der StPO verloren. Dies ver-
dankt der Kommentar seinen Autoren sowie deren ge-
straffter, sorgfiltiger Durchdringung und Darstellung der
aktuellen Entwicklungen in Wissenschaft und Praxis.
Durch die weiterfiihrenden Hinweise bzw. Nachweise
gelingt es den Autoren gleichzeitig, dem Praktiker alles
Notwendige fiir weitergehende Recherchen an die Hand
zu geben. Zwar kann ein Kurzkommentar beziiglich Ein-
zelfragen nicht das Gleiche leisten, wie ein mehrbindiger
GroBkommentar. Allerdings ist auch die 53. Auflage
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Schrifttum

derart umfangreich, dass der ,,Meyer-Gofsner” zu weit mehr
dient, als nur zur ,ersten Orientierung®. Nicht zuletzt
auch deshalb hat sich der Kommentar seit Jahren auf dem
Markt etabliert und zur unverzichtbaren Arbeitshilfe in
der tdglichen Praxis entwickelt. Dazu trigt natiirlich die
vollstindige Erfassung aller einschlidgigen veroffentlich-
ten Rechtsprechungs-Entscheidungen ebenso bei, wie die

Rechtsprechung

der nicht offentlichen BGH-Entscheidungen und der
bedeutsamen wissenschaftlichen Literatur.

RA Dr. Marvin Schroth, Fachanwalt fiir Strafrecht,
Karlsruhe

*kk

Volistiindige Rechtsprechungsubersicht

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

886. EGMR Nr. 24478/03 (5. Kammer) - Urteil
vom 21. Oktober 2010 (Grof3kopf vs. Germany)
Vereinbarkeit der Sicherungsverwahrung mit dem Recht
auf Freiheit und Sicherheit (substantielle Verbindung zur
Verurteilung; Defizite im Vollzug der Sicherungsverwah-
rung; Malregeln der Besserung und Sicherung).

Art. 5 Abs. 1 lit. a EMRK; Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 20 Abs.
3 GG; § 66 StGB; § 67d StGB; § 67e StGB

887. BGH 3 StR 131/10 - Beschluss vom 14.
September 2010 (LG Duisburg)

Konkurrenzen bei mehreren Beteiligten (Anwendung auf
den Betrug); Selbstleseverfahren (Inbegriff der Hauptver-
handlung; Bedeutung des Protokollvermerks; Beweiskraft
allein hinsichtlich der Feststellung des Vorsitzenden).

§ 263 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB; § 25 StGB; § 27 StGB;
§ 249 Abs. 2 StPO; § 261 StPO

888. BGH 3 StR 169/10 - Beschluss vom 22.
Juli 2010 (LG Osnabriick)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (hinreichend
konkrete Aussicht auf einen Behandlungserfolg); Riick-
fallrisiko (Tauglichkeit statistisch-psychologischer
Prognoseinstrumente; Vergleichbarkeit des Probanden).

§ 64 StGB; § 246a StPO

889. BGH 3 StR 195/10 - Urteil vom 5. August
2010 (LG Hannover)

Inbegriff der Hauptverhandlung (Beriicksichtigung von
Umstdnden nach Urteilsverkiindung bei Abfassung der
schriftlichen Griinde); Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt (konkrete Aussicht auf Therapieerfolg;
voraussichtliche Behandlungsdauer).

§ 341 StPO; § 261 StPO; § 64 StGB; § 267 Abs. 3 StPO
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890. BGH 3 StR 210/10 - Urteil vom 5. August
2010 (LG Wuppertal)

Erpresserischer Menschenraub; Geiselnahme (Ernsthaf-
tigkeit der Drohung; Erheblichkeit des in Aussicht ge-
stellten Ubels; error in persona; Mittiterschaft (Zurech-
nung; hinreichend konkrete Vorstellung von Handlungen
eines Mittdters; Vorhersehbarkeit; Mittdterexzess).

§ 239a StGB; § 239b StGB; § 15 StGB; § 16 Abs. 1 StGB

891. BGH 3 StR 213/10 - Urteil vom 2. Sep-
tember 2010 (LG Hildesheim)

Beweiswiirdigung; Strafzumessung (unertrigliche Mil-
de); Vorwegvollzug; Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt.

§ 261 StPO; § 46 StGB; § 54 StGB; § 67 StGB; § 64 StGB

892. BGH 3 StR 76/10 - Beschluss vom 20. Juli
2010 (LG Wuppertal)

BGHR; Selbstleseverfahren (Inbegriff der Hauptverhand-
lung; Bedeutung des Protokollvermerks; Beweiskraft
allein hinsichtlich der Feststellung des Vorsitzenden).

§ 261 StPO; § 249 Abs. 2 StPO

893. BGH 3 StR 82/10 - Beschluss vom 9. Sep-
tember 2010 (LG Wuppertal)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Beruhen).

§ 55 StGB; § 337 StPO

894. BGH 3 StR 98/10 - Urteil vom 19. August
2010 (LG Hannover)

Unterbrechung der Hauptverhandlung; Verhandlung zur
Sache; Umbeiordnung; Mitteilung iiber Zeugenladung;
Neubestellung der Nebenklagevertreterin.

§ 229 StPO
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895. BGH 3 StR 214/10 - Beschluss vom 28.
September 2010 (OLG Stuttgart)

DHKPC; ausldndische terroristische Organisation (keine
Differenzierung zwischen Fiihrungskadern und sonstigen
Mitgliedern).

§ 129a StGB; § 129b StGB

896. BGH 3 StR 220/10 - Beschluss vom 20.
Juli 2010 (LG Duisburg)

Sexueller Missbrauch von Schutzbefohlenen.

§ 174 Abs. 1 StGB

897. BGH 3 StR 221/10 - Beschluss vom 19.
August 2010 (LG Wuppertal)

Betrug (Tateinheit; Tatmehrheit); Strafzumessung (Auf-
rechterhalten einer Gesamtstrafe als Einzelstrafe bei
Anderung der Konkurrenzbeurteilung).

§ 263 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB; § 54 StGB; § 46 StGB;
§ 354 Abs. 1 StPO

898. BGH 3 StR 227/10 - Beschluss vom 12.
August 2010 (LG Osnabriick)

Geldfilschung; Einriicken der Anklageschrift in den Ur-
teilsgriinden.

§ 146 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

899. BGH 3 StR 229/10 - Beschluss vom 10.
August 2010 (LG Diisseldorf)

Unbegriindete Anhorungsriige (Beschlussverwerfung;
hinreichendes Eingehen auf das Vorbringen der Verteidi-
gung).

§ 356a StPO

900. BGH 3 StR 251/10 - Beschluss vom 10.
August 2010 (LG Koln)

Natiirliche Tateinheit; gerichtlicher Hinweis; Strafzumes-
sung; Fiithren einer halbautomatischen Kurzwaffe.

§ 52 StGB; § 265 StPO; § 46 StGB; § 52 Abs. 1 WaffG

901. BGH 3 StR 256/10 - Beschluss vom 31.
August 2010 (LG Verden)

Ausnehmen des Ausspruchs iiber den Verfall von der
Verfolgung.

§ 73 StGB; §430 StPO; § 442 StPO

902. BGH 3 StR 260/10 - Beschluss vom 31.
August 2010 (LG Duisburg)

Schizophrenie;  Schuldfihigkeit;
(affektives Gefiige); Urteilsgriinde.
§ 20 StGB; § 21 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

Steuerungsfahigkeit

903. BGH 3 StR 268/10 - Beschluss vom 10.
August 2010 (LG Hildesheim)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Verhiltnismiligkeit; keine Anordnung bei lediglich
lastigen Straftaten; mittlere Kriminalitdt; Korperverlet-
zung; Einbruchsdiebstahl).

§ 62 StGB; § 63 StGB; §223 StGB; §242 StGB; § 243
StGB

904. BGH 3 StR 269/10 - Beschluss vom 5. Au-
gust 2010 (LG Aurich)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (Glaubhaft-
machung des Zeitpunkts, zu dem das Hindernis wegge-
fallen ist).

§ 44 StPO; § 45 StPO

905. BGH 3 StR 273/10 - Urteil vom 2. Sep-
tember 2010 (LG Monchengladbach)
Erpresserischer Menschenraub (stabile Bemichtigungs-
lage); Wahrunterstellung (Aufklirungspflicht; Anhalt-
punkte fiir Widerlegung der Beweisbehauptung); Be-
weisantrag (bestimmte Beweistatsache; erheblich ver-
minderte Schuldfihigkeit).

§ 239a StGB; § 244 StPO; § 21 StGB

906. BGH 3 StR 276/10 - Beschluss vom 4. Au-
gust 2010 (LG Hannover)

Anderung der Urteilsformel nach Verkiindung.

§ 260 Abs. 4 StPO

907. BGH 3 StR 280/10 - Urteil vom 16. Sep-
tember 2010 (LG Liineburg)

Vergewaltigung; Beweiswiirdigung; Aufklarungspflicht
(Sachverstindigengutachten;  Glaubwiirdigkeit  eines
Zeugen).

§ 261 StPO; § 244 StPO; § 177 StGB

908. BGH 3 StR 281/10 - Beschluss vom 19.
August 2010 (LG Oldenburg)

Unerlaubte Ausiibung der tatsdchlichen Gewalt iiber eine
Kriegswaffe; Einziehung einer Kriegswaffe.

§ 74 StGB; § 24 KWKG; § 22a KWKG

909. BGH 3 StR 297/10 - Beschluss vom 31.
August 2010 (LG Hildesheim)

Aufkldrungshilfe (obligatorische Priifung der Strafmilde-
rung; sicherere Grundlage fiir die Verurteilung eines
Dritten).

§ 31 Abs. 1 BIMG

910. BGH 3 StR 301/10 - Beschluss vom 19.
August 2010 (LG Augsburg)

Verwenden von Kennzeichen verfassungswidriger Orga-
nisationen (6ffentliches Verwenden); erheblich vermin-
derte Schuldfihigkeit (Einsichtsfdhigkeit; tatsdchliche
Einsicht in das Unrecht der Tat).

§ 86a StGB

911. BGH 3 StR 308/10 - Beschluss vom 7.
September 2010 (LG Duisburg)

Notwehr (Verteidigungswille).

§ 32 StGB

912. BGH 3 StR 309/10 - Beschluss vom 31.
August 2010 (LG Diisseldorf)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt; Vorwegvoll-
zug (konkrete Bestimmung; keine pauschale Annahme
der iblichen Therapiedauer); besonders schwerer riube-
rischer Diebstahl (Urteilsformel).

§ 64 StGB; § 67 StGB; § 250 StGB; § 252 StGB

913. BGH 3 StR 313/10 - Beschluss vom 19.
August 2010 (LG Hannover)




Mord; Riicktritt vom Versuch (Freiwilligkeit); Beweis-
wiirdigung (unaufgeldster Widerspruch in den Urteil-
griinden; Angaben eines Zeugen; hierauf gestiitzte Fest-
stellungen).

§ 211 StGB; § 24 Abs. 1 StGB; § 261 StPO; § 267 Abs. 3
StPO

914. BGH 3 StR 328/10 - Beschluss vom 5. Ok-
tober 2010 (LG Diisseldorf)

Unerlaubte Einfuhr von Betiubungsmitteln (Konkurren-
zen); Strafzumessung.

§ 29a BtMG; § 52 StGB; § 46 StGB; § 30 Abs. 2 Bt MG

915. BGH 3 StR 351/10 - Beschluss vom 30.
September 2010 (LG Oldenburg)
Teilweise Einstellung des Verfahrens; unbegriindete Revi-

sion.
§ 154 StPO; § 349 Abs. 2 StPO

916. BGH 3 StR 359/10 - Beschluss vom 28.
September 2010 (LG Duisburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Ku-
rier; Bande); Absprache (unzulissige Verstindigung tiber
den Schuldspruch; unzulidssige Vereinbarung einer Stra-
fe).

§ 257¢ StPO; § 29a BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB

917. BGH 3 StR 375/10 - Beschluss vom 7. Ok-
tober 2010 (LG Osnabriick)

Unzulidssige Revision des Angeklagten (keine Beschwer
durch Absehen von der Verhidngung einer Mal3regel).

§ 66 StGB; vor § 296 StPO

918. BGH 3 StR 552/08 - Beschluss vom 14.
September 2010

Pauschgebiihr des Verteidigers (komplizierte Rechtsfra-
gen; auBerordentlich umfangreiche Revisionsbegriin-
dungsschrift).

§ 51 RVG

919. BGH 5 StR 146/10 - Beschluss vom 29.
September 2010 (LG Potsdam)

Absolute Verjahrung (Rechtskraft der Nichtverjdhrung;
Wiederaufnahme des Verfahrens); Bindungswirkung der
Entscheidung des Revisionsgerichts.

§ 78c StGB; § 358 Abs. 1 StPO; § 359 StPO

920. BGH 5 StR 159/10 - Urteil vom 31. August
2010 (LG Kiel)

Besetzungsriige; Korrektur der Besetzungsreduktion;
Beschwer des Angeklagten durch Dreierbesetzung.

§ 76 GVG; § 222b; § 338 Nr. 1 StPO

921. BGH 5 StR 179/10 - Beschluss vom 13.
Oktober 2010

Prozesskostenhilfe fiir den Adhdsionsklidger (Bewilligung
jeweils nur fiir eine Instanz).

§ 404 StPO; § 119 ZPO

922. BGH 5 StR 192/10 - Beschluss vom 4. Au-
gust 2010 (LG Dresden)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(Methamphetamin; nicht geringe Menge).

§ 29 BtMG; § 29a BtMG

923. BGH 5 StR 209/10 - Beschluss vom 1.
September 2010

Unzuldssige Anhorungsriige.

§ 356a StPO

924. BGH 5 StR 229/10 - Beschluss vom 14.
September 2010 (LG Berlin)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefdhrlichkeitsprognose; Feststellung eines linger dau-
ernden, nicht nur voriibergehenden Zustandes); Ver-
schlechterungsverbot.

§ 358 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 20 StGB; § 21 StGB; § 63
StGB

925. BGH 5 StR 259/10 - Beschluss vom 30.
September 2010 (LG Dresden)

Beweiswiirdigung; Untreue (treuwidrige Handlungen mit
Bezug auf bereits veruntreute Vermogensbestandteile;
mitbestrafte Nachtat); rechtsstaatswidrige Verfahrens-
verzogerung (Bemessung der Kompensation).

§ 266 StGB; §261 StPO; § 46 StGB; § 51 StGB; Art. 6
Abs. 1 EMRK; Art. 13 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG

926. BGH 5 StR 262/10 - Beschluss vom 1.
September 2010 (LG Itzehoe)

Gesamtstrafe (Widerspruch zwischen Urteilsformel und
Urteilsgriinden).

§ 54 StGB; § 260 Abs. 4 StPO; § 267 StPO

927. BGH 5 StR 262/10 - Beschluss vom 28.
September 2010 (LG Itzehoe)

Unbegriindete Anhorungsriige (kein Gehdrsverstof3
durch unbegriindete Verwerfung der Revision als unbe-
griindet).

§ 349 Abs. 2 StPO; § 356a StPO

928. BGH 5 StR 273/10 - Beschluss vom 14.
Oktober 2010 (LG Berlin)

Verfall (Anspriiche Dritter auf Schadensersatz; Doppel-
beanspruchung); gerichtlicher Hinweis.

§ 73d StGB; § 338 StGB; § 667 BGB; § 681 BGB

929. BGH 5 StR 290/10 - Beschluss vom 31.
August 2010 (LG Liibeck)

Ausschluss des Angeklagten von der Hauptverhandlung
(Unterrichtung durch den Vorsitzenden).

§ 247 Satz 4 StPO

930. BGH 5 StR 324/10 - Beschluss vom 1.
September 2010 (LG Neuruppin)

Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte (lex specialis;
Notigung); Anrechnung erlittener Untersuchungshaft
(Bestimmung des Anrechnungsmalstabs); schwere rdu-
berische Erpressung (Urteilsformel).

§ 113 StGB; § 240 StGB; § 51 Abs. 4 Satz 2 StGB; § 250
StGB; § 255 StGB; § 260 Abs. 4 StPO

931. BGH 5 StR 325/10 - Beschluss vom 15.
September 2010 (LG Itzehoe)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (liberkomplizier-
te Regelung; Ziasurwirkung; teilweise Vollstreckung frii-
herer Strafen).

§ 55 StGB




932. BGH 5 StR 330/10 - Beschluss vom 28.
September 2010 (LG Dresden)

Bemessung der Jugendstrafe (Beriicksichtigung der erlit-
tenen Untersuchungshaft; bestimmender Gesichtspunkt;
Erorterungspflicht); rechtsstaatswidrige Verfahrensver-
zdgerung (Kompensation im Sinne des Vollstreckungs-
modells bei Jugendstrafe wegen schidlicher Neigungen).

§ 261 StPO; § 17 JGG; § 18 JGG; § 267 Abs. 3 StPO; Art.
6 Abs. 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG

933. BGH 5 StR 336/10 - Beschluss vom 14.
September 2010 (LG Dresden)

Versuch (unmittelbares Ansetzen; Abgrenzung von Vor-
bereitungshandlungen); Skimming; Nachmachen von
Zahlungskarten mit Garantiefunktion.

§ 22 StGB; § 152b StGB

934. BGH 5 StR 343/10 - Beschluss vom 28.
September 2010 (LG Dresden)

Hirteausgleich wegen entgangener nachtriglicher Ge-
samtstrafenbildung infolge auslieferungsrechtlicher Spe-
zialitdt (Vollstreckungsmodell).

§ 55 StGB; § 51 StGB

935. BGH 5 StR 344/10 - Beschluss vom 29.
September 2010 (LG Berlin)
Schuldspruchinderung; Herabsetzung der Strafe durch
das Revisionsgericht.

§ 349 Abs. 4 StPO; § 52 StGB; § 354 Abs. 1 StPO

936. BGH 5 StR 345/10 - Beschluss vom 15.
September 2010 (LG Kiel)

Uberzeugungsbildung; Beweiswiirdigung; Wiedergabe
nicht allgemein anerkannter Untersuchungsmethoden
eines Sachverstidndigen im Urteil (Vergleich von Werk-
zeugspuren).

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

937. BGH 5 StR 354/10 - Beschluss vom 13.
Oktober 2010 (LG Dresden)

Schuldfihigkeit (Feststellungen); Strafzumessung.

§ 21 StGB; § 46 StGB

938. BGH 5 StR 358/10 - Beschluss vom 28.
September 2010 (LG Berlin)

Totschlag (minder schwerer Fall; Hingerissenwerden;
Spontantat); erheblich verminderte Schuldfihigkeit
(Trinkmengenangaben; Riickrechnung der Blutalkohol-
konzentration; Leistungsverhalten; Steuerungsfihigkeit;
Beweiswiirdigung); Jahtat.

§ 212 StGB; § 213 StGB; § 21 StGB; § 261 StPO

939. BGH 5 StR 361/10 - Beschluss vom 15.
September 2010 (LG Neuruppin)
Aufklirungshilfe; intertemporales Strafrecht; milderes
Gesetz.

§ 2 Abs. 3 StGB; § 31 BtMG; § 46b StGB; § 29a BtMG;
§ 30a BtMG

940. BGH 5 StR 371/10 - Beschluss vom 28.
September 2010 (LG Braunschweig)

Bemessung des Vorwegvollzuges (keine Anrechnung der
Untersuchungshaft durch den Tatrichter).

§ 67 StGB

941. BGH 5 StR 378/10 - Beschluss vom 29.
September 2010 (LG Dresden)
Sicherungsverwahrung (VerhiltnismaRigkeit).

§ 66 Abs. 3 StGB; § 67c StGB; § 62 StGB

942. BGH 5 StR 385/10 - Beschluss vom 28.
September 2010 (LG Berlin)

Unbegriindete Revision (minder schwerer Fall; Erorte-
rungsmangel).

§ 349 Abs. 2 StPO; § 267 Abs. 3 StPO

943. BGH 5 StR 409/10 - Beschluss vom 13.
Oktober 2010 (LG Dresden)

Vorwegvollzug von Jugendstrafe.

§ 67 StGB

944. BGH 1 StR 199/10 vom 11. August 2010
(LG Detmold)

Steuerhinterziehung und Vorenthalten und Veruntreuen
von Arbeitsentgelt (Berechnungsdarstellung; Anforde-
rungen an die Urteilsgriinde; Beweiswiirdigung; Schit-
zung; Schwarzlohnabrede: fiktives Bruttoentgelt, gering-
fiigiges Beschiftigungsverhiltnis).

§ 370 AO; § 266a StGB; § 261 StPO; § 14 Abs. 2 Satz 2
SGB1V; § 2 Abs. 3 StGB

945. BGH 1 StR 220/09 - Beschluss vom 13.
September 2010 (LG Niirnberg-Fiirth)

BGHSt; Untreue (Pflichtwidrigkeit: Vermogensbezug,
Gesetzlichkeitsprinzip, Bestimmtheitsgrundsatz; Vermo-
gensbetreuungspflicht; Vermoégensnachteil: vermogens-
bezogene Saldierung, Kompensation, wirtschaftlicher
Vermogensbegriff); Steuerhinterziehung (ertragsteuerli-
ches Abzugsverbot; Betriebsausgabe; Umsatzsteuer;
Vorsteuerabzug); strafbare Beeinflussung der Wahl des
Betriebsrates; Betrug; Fall Schelsky (AUB).

Art. 103 Abs. 2 GG; § 1 StGB; § 266 Abs. 1 StGB; § 119
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG; § 93 AktG; § 116 AktG; § 4 Abs. 5
Nr. 10 EStG; § 8 Abs. 1 KStG; § 263 StGB

946. BGH 1 StR 264/10 - Beschluss vom 5. Ok-
tober 2010 (LG Regensburg)

Einvernahme eines Augenscheins in Abwesenheit des
Angeklagten (absoluter Revisionsgrund; Begriff der Ver-
nehmung; Vorlage als Vernehmungsbehelf; denkgesetz-
lich ausgeschlossenes Beruhen).

§ 247 StPO; § 230 StPO; § 338 Nr. 5 StPO

947. BGH 1 StR 338/10 - Beschluss vom 7. Ok-
tober 2010 (BGH)

Erinnerung gegen den Kostenansatz.

§ 66 GKG

948. BGH 1 StR 351/10 - Beschluss vom 11.
August 2010 (LG Mannheim)

Widerspriichliche Feststellungen zur Notwehrlage (Puta-
tivnotwehrlage; Erlaubnistatbestandsirrtum; Erforder-
lichkeit und Messereinsatz; Abwehrprovokation).

§ 16 StGB; § 32 StGB; § 34 StGB

949. BGH 1 StR 404/10 - Beschluss vom 7. Ok-
tober 2010 (LG Miinchen I)

Versto3 gegen das Gewaltschutzgesetz (Zuwiderhand-
lung gegen eine vollstreckbare Anordnung).




§ 1 GewSchG; § 4 GewSchG

950. BGH 1 StR 423/10 - Beschluss vom 13.
September 2010 (LG Niirnberg-Fiirth)
Strafbefreiender Riicktritt (Begriff des beendeten und des
unbeendeten Versuchs); Heranwachsender (Gleichstel-
lung mit einem Jugendlichen; Reifedefizite); Abfassung
der Urteilsgriinde.

§ 24 StGB; § 105 JGG; § 267 StPO

951. BGH 1 StR 478/10 - Beschluss vom 5. Ok-
tober 2010 (LG Regensburg)

Unanwendbarkeit des minder schweren Falles des Tot-
schlages beim Mord.

§ 211 StGB; § 213 StGB; § 22 StGB

952. BGH 2 StR 104/10 - Beschluss vom 14.
Juli 2010 (LG Meiningen)

BGHSt; Beihilfe zur Entziehung Minderjdhriger (Berei-
cherungsabsicht; Tatbegehung gegen Entgelt; tatbezoge-
nes Merkmal; besonderes persdnliches Merkmal; Tatbe-
standsverschiebung; Qualifikation).

§ 235 Abs. 4 Nr. 2 StGB; § 28 StGB

953. BGH 2 StR 113/10 - Beschluss vom 1.
September 2010 (LG Koblenz)

Untreue (besonders schwerer Fall: Vermogensgefihrdung
und Vermogensverlust grof3en Ausmales).

§ 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 Alt. 1 StGB; § 266 Abs. 2 StGB

954. BGH 2 StR 118/10 - Beschluss vom 4. Au-
gust 2010 (LG Ko6ln)

Fahrldssige Korperverletzung (Pflichtwidrigkeit; eigen-
verantwortliche Selbstgefihrdung); Notwehr (Erforder-
lichkeit; Gebotenheit: vorwerfbare, sozialethisch verwerf-
liche Tatprovokation; Abwehrprovokation; unerlaubtes
Fiihren einer Waffe).

§ 222 StGB; § 32 StGB; §212 StGB; § 52 Abs. 3 Nr. 1
WaffG

955. BGH 2 StR 179/10 - Beschluss vom 1.
September 2010 (LG Ko6ln)

Beweiswiirdigung beim Totungsvorsatz (Darlegungsan-
forderungen auch bei Gewalthandlungen); minder
schwerer Fall des Totschlages.

§ 212 StGB; § 15 StGB; § 213 StGB; § 261 StPO

956. BGH 2 StR 180/10 - Beschluss vom 22.
September 2010 (LG Koblenz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

957. BGH 2 StR 213/10 - Beschluss vom 1.
September 2010 (LG Aachen)

Totschlag (brutale Tatausfithrung und Personlichkeitssto-
rung; verminderte Schuldfihigkeit).

§ 212 StGB; § 21 StGB; § 46 StGB

958. BGH 2 StR 236/10 - Beschluss vom 15.
September 2010 (LG Wiesbaden)

(Besonders) schwere Brandstiftung (Rdumlichkeit, in der
sich Menschen zur Tatzeit aufzuhalten pflegen; Woh-
nung; einheitliches Gebdude; Mischgebiude).

§ 306a Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 306b Abs. 2 Nr. 2 StGB

959. BGH 2 StR 35/10 - Beschluss vom 9. Au-
gust 2010 (BGH)

Berichtigungsbeschluss.

§ 354 StPO

960. BGH 2 StR 272/10 - Beschluss vom 1.
September 2010 (LG Gief3en)

Aufkldrungshilfe gemidf §31 BtMG n.E als milderes
Gesetz (Meistbegiinstigungsgrundsatz).

§ 31 BtMG; Art. 316d EGStGB; § 49 StGB; §2 Abs. 3
StGB

961. BGH 2 StR 274/10 - Beschluss vom 8.
September 2010 (LG Bad Kreuznach)

Mord (Voraussetzung der Heimtiicke: Arglosigkeit);
minder schwerer Fall des Totschlages.

§211 StGB; § 212 StGB; § 213 StGB

962. BGH 2 ARs 280/10 2 AR 154/10 - Be-
schluss vom 1. September 2010 (AG Briihl, LG
Bonn)

Zustdndigkeit fiir die Bewdhrungsiiberwachung.

§ 462a StPO

963. BGH 2 StR 281/10 - Beschluss vom 15.
September 2010 (LG Marburg)
Strafverfolgungsverjdhrung (Strafschdrfung mit minde-
rem Gewicht innerhalb der Strafzumessung); Abwesen-
heit (absoluter Revisionsgrund; Freibeweis; wesentlicher
Teil der Hauptverhandlung).

§ 78 StGB; § 46 Abs. 2 StGB; § 247 StPO; § 338 Nr. 5
StPO

964. BGH 2 StR 305/10 - Beschluss vom 27.
August 2010 (LG Frankfurt am Main)

Missbrauch von Ausweispapieren (Wahlfeststellung zur
Unterschlagung; erforderliche Feststellungen zur Schuld-
unfidhigkeit.

§ 281 StGB; § 20 StGB; § 63 StGB; Vor § 1 StGB; § 246
StGB

965. BGH 2 StR 310/10 - Beschluss vom 8.
September 2010 (LG Aachen)

Unbegriindeter Antrag auf Entscheidung des Revisions-
gerichts.

§ 346 StPO

966. BGH 2 StR 325/10 - Beschluss vom 22.
September 2010 (BGH)

Unbegriindete Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

967. BGH 2 StR 333/10 - Beschluss vom 18.
August 2010 (LG Gief3en)

Bandenmaifiges unerlaubtes Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (Bande; Mitwir-
kende auf Verkidufer- und Erwerberseite).

§ 29a BtMG; § 30a BtMG

968. BGH 2 StR 360/10 - Beschluss vom 22.
September 2010 (LG Limburg an der Lahn)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO




969. BGH 2 StR 369/10 - Beschluss vom 15.
September 2010 (LG Mainz)

Korperverletzung mit Todesfolge (Wertungsfehler bei der
Strafzumessung).

§ 227 StGB; § 46 StGB

970. BGH 2 StR 388/10 - Beschluss vom 2.
September 2010 (LG Gief3en)

Erorterungsmangel hinsichtlich der Unterbringung des
Angeklagten in einer Entziehungsanstalt.

§ 64 StGB

971. BGH 2 StR 400/10 - Urteil vom 15. Sep-
tember 2010 (LG Frankfurt am Main)
Vorsitzliche Korperverletzung (Schwitzkasten).

§ 223 Abs. 1 StGB

972. BGH 2 StR 408/10 - Beschluss vom 1.
September 2010 (LG Bad Kreuznach)
Beweiswiirdigung hinsichtlich der verminderten Schuld-
fahigkeit (Bedeutung des , Spiegeltrinkens®).

§ 21 StGB; § 261 StPO

973. BGH 2 StR 409/10 - Beschluss vom 22.
September 2010 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

974. BGH 2 StR 418/10 - Beschluss vom 1.
September 2010 (LG Frankfurt am Main)
Filschung von Zahlungskarten mit Garantiefunktion
(fehlerhafte Annahme einer Tat; Fortsetzungszusammen-
hang: Gesamtvorsatz, natiirliche Handlungseinheit);
Strafzumessung.

§ 52 StGB; § 46b StGB; § 152b StGB

975. BGH 2 StR 423/10 - Beschluss vom 8.
September 2010 (LG Frankfurt am Main)
Rechtsfehlerhafte ~ Gesamtstrafenbildung (iibersehene
Zisurwirkung; Anrechnung der im Rahmen der Bewih-
rung erbrachten Leistungen).

§ 54 StGB; § 53 Abs. 2 Satz 2 StGB; § 58 Abs. 2 Satz 2
StGB; § 56f Abs. 3 StGB

976. BGH 2 StR 429/10 - Beschluss vom 22.
September 2010 (LG Darmstadt)

Unzuldssige Revision der Nebenklage (Gesetzesverlet-
zung).

§ 400 Abs. 1 StPO

977. BGH 2 StR 463/10 - Beschluss vom 29.
September 2010 (LG Frankfurt am Main)
Erorterungsmangel hinsichtlich eines moglichen minder
schweren Falles des Totschlages.

§ 213 StGB; § 212 StGB; § 46 StGB

978. BGH 2 StR 482/10 - Beschluss vom 6. Ok-
tober 2010 (LG Frankfurt am Main)

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

979. BGH 4 StR 164/10 - Beschluss vom 15.
Juli 2010 (LG Bochum)

Unterschlagung (keine Zueignung bei Absicht, den Ei-
gentiimer drgern zu wollen); Urkundenunterdriickung
(Nachteilszuftigungsabsicht bei Strafvereitelung); Ver-
wahrungsbruch (Verfahrensakten); versuchte Strafverei-
telung; Untreue (vermdgenswirksame Leistungen; Ver-
mogensbetreuungspflicht;  zivilrechtliche Nebenpflich-
ten); Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt.

§ 246 StGB; § 274 StGB; § 133 StGB; § 258 StGB; § 22
StGB; § 266 StGB; § 266a Abs. 3 StGB

980. BGH 4 StR 180/10 - Beschluss vom 22.
Juli 2010 (LG Niirnberg-Fiirth)

Voraussetzungen des Mordmerkmals der niedrigen Be-
weggriinde (Heimtiicke; Eifersucht; strafbefreiender
Riicktritt (unbeendeter und beendeter Versuch).

§ 211 StGB; § 24 StGB

981. BGH 4 StR 342/10 - Beschluss vom 7.
September 2010 (LG Stralsund)

Beischlaf zwischen Verwandten (Oralverkehr).

§ 173 Abs. 1 StGB

982. BGH 4 StR 362/10 - Beschluss vom 7. Ok-
tober 2010 (LG Bochum)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

983. BGH 4 StR 371/10 - Beschluss vom 28.
September 2010 (LG Berlin)
Strafzumessung  (Schutzzweckzusammenhang);
rduberische Erpressung.

§ 46 StGB; § 249 StGB; § 250 StGB; § 253 StGB; § 255
StGB

Raub;

984. BGH 4 StR 394/10 - Beschluss vom 28.
September 2010 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

985. BGH 4 StR 422/10 - Beschluss vom 14.
September 2010 (LG Rostock)

Natiirliche Handlungseinheit beim Betrug (Einreichung
von Lastschriften an einem Tag; Bedeutung des Konkur-
renzverhiltnisses fiir die Strafzumessung).

§ 52 StGB; § 263 StGB; § 46 StGB; § 54 StGB

986. BGH 4 StR 433/10 - Beschluss vom 16.
September 2010 (LG Dessau-Rof31au)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

987. BGH 4 StR 435/10 - Beschluss vom 29.
September 2010 (LG Dessau-Rof31au)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

988. BGH 4 StR 442/10 - Beschluss vom 28.
September 2010 (LG Magdeburg)

Gefihrliche Korperverletzung (lebensgefihrdende Be-
handlung); Strafantrag (Bejahung des besonderen 6ffent-
lichen Interesses in der Revision).

§ 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB; § 223 StGB; § 230 StGB




