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1081. EGMR Nr. 28274/08 (5. Kammer) -
Urteil vom 21. Juli 2011 (Heinisch v. Deutsch-
land)

Meinungsfreiheit bei der Strafanzeige des eigenen
Arbeitgebers (whistleblowing; Verhiltnismagigkeit; tib-
le Nachrede; Abrechnungsbetrug; Schutz der Ehre und
des Rufes des Arbeitgebers).

Art. 10 EMRK; Art. 6 EMRK; Art. 5 GG; § 170 Abs. 2
StPO; § 186 StGB; § 193 StGB; § 263 StGB

1. Schutz der Meinungsfreiheit fiir die Anzeige einer
Mitarbeiterin gegen ihren Arbeitgeber wegen vermeint-
lich strafbarer Handlungen in seinem Herrschaftsbereich
(,whistleblowing“) und Verletzung durch eine Kiindi-
gung der Mitarbeiterin.

2. Der Staat unterliegt der Pflicht, die Wahrnehmbarkeit
der Meinungsfreiheit auch im privaten Verhiltnis von
Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu schiitzen. Die Loyali-
tatspflicht des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitge-
ber ist jedoch auch hier zu beachten. In Fragen offentli-
chen Interesses sind jedoch nur geringe Einschrinkungen
der Meinungsfreiheit hinzunehmen. Der gutgldubig agie-
rende Arbeitnehmer hat prinzipiell ein Recht, strafbare
Handlungen auch seines Arbeitgebers zur Anzeige zu
bringen.

3. Die Vertragsstaaten der EMRK diirfen erforderliche,
nicht aber exzessive Malnahmen treffen, um falschen
Anschuldigungen entgegenzuwirken, die ohne jeden



Grund oder in bosem Willen gegen den Arbeitgeber er-
hoben werden. Jede Person, die Informationen preis gibt,
muss nach den Umstinden des Einzelfalls sorgfiltig
priifen, ob die Informationen zutreffend und verlisslich
sind. Von dem gutgldubigen Erstatter einer Strafanzeige
kann aber verniinftigerweise nicht erwartet werden, vor-
herzusehen, ob die strafrechtlichen Ermittlungen auch zu
einer Anklage fiihren werden.

983. BVerfG 2 BvR 1739/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 3. August
2011 (OLG Karlsruhe / LG Freiburg)

Fesselung wihrend eines Gerichtstermins (Anhorung);
Rechtsschutzgarantie (Rechtsschutzbediirfnis; gewich-
tiger Grundrechtseingriff; effektiver Rechtsschutz).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG;
§ 109 StVollzG; § 114 Abs. 2 Satz 2 StVollzG

1. Bei gewichtigen Grundrechtsbeeintrichtigungen ent-
fallt das Rechtsschutzinteresse fiir eine Verfassungsbe-
schwerde nicht mit der Erledigung der Mallnahme. Dies
gilt insbesondere fiir kurzfristige Eingriffe, bei denen eine
vorherige Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
regelmilig nicht erlangt werden kann.

2. Die Versagung vorldufigen Rechtsschutzes innerhalb
angemessener Zeit stellt jedenfalls dann einen gewichti-
gen Grundrechtsverstol3 dar, wenn der dem Eilrechts-
schutzbegehren zugrundeliegende Eingriff seinerseits
schwer wiegt.

3. Eine Fesselungsanordnung stellt einen gewichtigen
Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2
Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG) dar.

4. Die Fesselung wihrend eines Gerichtstermins beein-
triachtigt auBerdem die Mdoglichkeit des Betroffenen zur
Rechtsverteidigung. Daher ist auch im Falle einer ansons-
ten gerechtfertigten Fesselungsanordnung gesondert zu
priifen, ob die Fesselung wihrend eines Gerichtstermins
nicht zumindest teilweise aufgehoben werden kann.

5. Art. 19 Abs. 4 GG gewihrt einen Anspruch auf eine
tatsdchlich wirksame gerichtliche Kontrolle. Wirksam ist
Rechtsschutz nur, wenn er innerhalb angemessener Zeit
gewihrt wird.

6. Den Anforderungen des Art. 19 Abs. 4 GG werden die
Gerichte bei Eilantrdgen nicht gerecht, wenn sie es ver-
sdumen, Vorkehrungen fiir eine Entscheidung vor Erledi-
gung der angegriffenen Malinahme zu treffen. Zu den
erforderlichen Vorkehrungen gehort es insbesondere,
eine ziigige Kommunikation mit den Verfahrensbeteilig-
ten sowie eine wirksame Fristkontrolle sicherzustellen.

7. Die Gerichte diirfen auch nach Erledigung des Rechts-
schutzbegehrens nicht eine Uberpriifung verweigern, ob
sie mit ihrer Verfahrensfithrung dem Anspruch auf effek-
tiven Rechtsschutz gerecht geworden sind.

8. Diese Maligaben fiir eine Gewdhrleistung effektiven
Rechtsschutzes beanspruchen auch dann Geltung, wenn
die Verzogerungen auf einem blofen Versehen innerhalb
des Justizbetriebes beruhen.

986. BVerfG 2 BvR 507/11 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 9. August
2011 (OLG Miinchen / LG Augsburg)
Strafaussetzung zur Bewidhrung (Geldauflage: allge-
meine Handlungsfreiheit, Eigentumsfreiheit, Freiheit
der Person).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 14 Abs. 1 GG;
§ 56b StGB, § 56e StGB

1. Die Auflage gemiR § 56b Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 StGB,
einen Geldbetrag zu Gunsten einer gemeinniitzigen Or-
ganisation zu zahlen, kann insbesondere einen Eingriff in
das Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art.
2 Abs. 1 GG) oder ggf. in das Eigentumsgrundrecht
(Art. 14 Abs. 1 GG) darstellen.

2. Eine Geldauflage greift hingegen nicht - auch nicht
mittelbar - in das Freiheitsgrundrecht (Art. 2 Abs. 2 Satz
2 GG) ein, weil sie oftmals gerade den Verzicht auf die
Vollstreckung einer Freiheitsstrafe ermoglicht und weil
ein VerstoB nicht zwingend zum Widerruf der Strafaus-
setzung fiihrt.

3. Die verfassungsrechtliche Riige einer unzureichenden
Sachverhaltsaufklarung durch das Gericht bei der Fest-
setzung einer Geldauflage ist ausgeschlossen, wenn der
Verurteilte an der Aufkldrung nicht in der ihm obliegen-
den Weise mitgewirkt hat.

4. Zur Mitwirkung an der Aufklirung der eigenen Vermo-
gensverhiltnisse geniigt jedenfalls die Vorlage eines ein-
zelnen Einkommensteuerbescheides aus einem von meh-
reren relevanten Veranlagungszeitraumen nicht.

5. Diese Malstidbe gelten nicht nur fiir die Verhdngung
einer Geldauflage, sondern auch im Verfahren der nach-
traglichen Abdnderung einer Auflage nach § 56e StGB.

981. BVerfG 2 BvR 942/11 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 17. Mai
2011 (Hanseatisches OLG / LG Hamburg)
Staatlicher Strafanspruch; lebenslange Freiheitsstrafe;
Reststrafaussetzung zur Bewihrung; Menschenwiirde;
korperliche Unversehrtheit.

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 GG; § 57a StGB

1. Rechtskriftig verhdngte Freiheitsstrafen sind grund-
sitzlich auch zu vollstrecken. Dies folgt aus der insbe-
sondere im Rechtsstaatsprinzip begriindeten Pflicht des
Staates zur Durchsetzung seines Strafanspruchs.

2. Der staatliche Strafanspruch wird begrenzt von der
Menschenwiirde des Verurteilten und von dessen Grund-
recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit.

3. Die Wiirde des Menschen erfordert eine konkrete und
grundsitzlich auch realisierbare Chance, der Freiheit
wieder teilhaftig zu werden. Hiermit ist es unvereinbar,
wenn die Aussicht auf Freiheit auf einen von Siechtum
und Todesnihe gekennzeichneten Lebensrest reduziert
wird.

4. Das Interesse des Gefangenen an der Erhaltung seiner
Gesundheit und Lebenstiichtigkeit ist in einer Gesamt-



wiirdigung aller Umstinde des Einzelfalls mit dem staat-
lichen Strafspruch abzuwigen. Dabei sind auch die Si-
cherheitsinteressen der Allgemeinheit zu beriicksichti-
gen.

5. Die Vollstreckung einer Freiheitsstrafe wird in der
Regel unverhiltnismiflig, wenn aufgrund des Gesund-
heitszustands des Verurteilten ernsthaft zu befiirchten
ist, dass er bei Fortsetzung der Vollstreckung sein Leben
verlieren oder schwerwiegenden gesundheitlichen Scha-
den erleiden wird.

6. Die gebotene Abwigung hat auf der Grundlage einer
hinreichenden Tatsachengrundlage zu erfolgen. Hierzu
haben die Gerichte den Sachverhalt aufzukliren und
gegebenenfalls auch eine &rztliche Stellungnahme iiber
die aktuelle gesundheitliche Verfassung einzuholen. Un-
beschadet sachkundiger Ausfithrungen zur Gesundheit
und Gefihrlichkeit des Verurteilten obliegt die endgiiltige
Prognoseentscheidung jedoch allein den Vollstreckungs-
gerichten.

7. Insbesondere, wenn eine lebenslange Freiheitsstrafe
als schuldangemessen erachtet worden ist, ist es verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn bei der Ent-
scheidung iiber die Reststrafaussetzung verbleibende
Zweifel an einer hinreichend giinstigen Prognose zu
Lasten des Verurteilten gehen.

8. Auch soweit die Gerichte von der Mdoglichkeit der
Festsetzung einer Sperrfrist gemil3 § 57a Abs. 4 StGB
Gebrauch gemacht haben, ist der Verurteilte bei deutlich
verdnderter Sachlage - hier: erheblich verschlechterte
gesundheitliche Umstidnde - nicht gehindert, einen er-
neuten Antrag auf Strafaussetzung zu stellen.

982. BVerfG 2 BvR 1083/11 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 6. Juni 2011
(Saarlandisches OLG / LG Saarbriicken / StA
Saarbriicken)

Staatlicher Strafanspruch; Haftunterbrechung; Men-
schenwiirde; korperliche Unversehrtheit.

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 GG;
§ 455 Abs. 4 StPO

1. Rechtskriftig verhidngte Freiheitsstrafen sind grund-
sdtzlich auch zu vollstrecken. Dies folgt aus der insbe-
sondere im Rechtsstaatsprinzip begriindeten Pflicht des
Staates zur Durchsetzung seines Strafanspruchs.

2. Der staatliche Strafanspruch wird begrenzt von der
Menschenwiirde des Verurteilten und von dessen Grund-
recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit. Die
Wiirde des Menschen erfordert eine konkrete und grund-
sdtzlich auch realisierbare Chance, der Freiheit wieder
teilhaftig zu werden. Hiermit ist es unvereinbar, wenn die
Aussicht auf Freiheit auf einen von Siechtum und Todes-
nihe gekennzeichneten Lebensrest reduziert wird.

3. §§ 56 ff. StVollzG und § 455 Abs. 4 StPO tragen dem
Spannungsverhiltnis zwischen dem staatlichen Strafan-
spruch und dem Interesse des Verurteilten an der Wah-
rung seiner Gesundheit und Erhaltung seiner Lebens-
tlichtigkeit grundsitzlich angemessen Rechnung.

4. Angesichts der Bedeutung und Tragweite des Grund-
rechts des Strafgefangenen aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG in
Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG kann es im Einzelfall
geboten sein, eine Strafunterbrechung auch iiber die in
§ 455 Abs. 4 StPO ausdriicklich genannten Fille hinaus
zuzulassen. Eine Unterbrechung des Strafvollzuges ist
hingegen nicht geboten, soweit einer nahen Lebensgefahr
oder schweren Gesundheitsgefahr auch ohne Haftunter-
brechung in addquater Weise begegnet werden kann.

5. Die Entscheidung {iber die Haftunterbrechung hat die
Vollstreckungsbehorde auf der Grundlage einer Tatsa-
chenbasis zu treffen, die ihrerseits auf einer hinreichen-
den Sachverhaltsaufklirung beruhen muss. Dabei ist sie
gehalten, Einzelheiten des Gesundheitszustandes, der
Lebenserwartung und der Gefihrlichkeit des Verurteilten
zu kldren. Erforderlichenfalls hat sie eine &rztliche Stel-
lungnahme bzw. ein Sachverstdndigengutachten einzuho-
len.

984. BVerfG 2 BvR 2135/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 27. Juni
2011 (OLG Koln / LG Bonn)

Strafaussetzung zur Bew#hrung (Strafrest; Prognose;
Sachverstindiger; Gutachten; Entscheidungskompe-
tenz).

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

1. Bei der Entscheidung iiber die Aussetzung eines Straf-
restes zur Bewdhrung nach § 57 Abs. 1 StGB handelt es
sich um die Auslegung und Anwendung einfachen
Rechts, die grundsitzlich Sache der Strafgerichte ist. Das
Bundesverfassungsgericht priift solche Entscheidungen
nur daraufhin nach, ob die Strafgerichte in objektiv un-
vertretbarer Weise vorgegangen sind oder ob sie die ver-
fassungsrechtliche Bedeutung und Tragweite des durch
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG und Art. 104 Abs. 2 GG verbiirg-
ten Freiheitsrechts verkannt haben.

2. Die mit der Entscheidung tiber die Strafaussetzung zur
Bewidhrung verbundene Prognose trifft allein das Gericht.
Hat sich das Gericht eines Sachverstindigen bedient, so
muss es dessen Gutachten im Hinblick auf das Ergebnis
und die Qualitit priifen und kritisch hinterfragen.

3. Die abweichende Beurteilung eines Sachverstindigen-
gutachtens durch das Gericht ist verfassungsrechtlich
unbedenklich, wenn das Gericht seiner Entscheidung
eine vertretbare Abwigung der malgeblichen Kriterien
zugrunde legt. Insbesondere ist es nicht zu beanstanden,
wenn es die abgeurteilte Tat, die Vorstrafen, ein Bewih-
rungsversagen und eine Stellungnahme der Justizvoll-
zugsanstalt anders gewichtet als der Gutachter.

985. BVerfG 2 BvR 2413/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 19. Juli
2011 (Schleswig-Holsteinisches OLG / LG
Liibeck)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(richterliche Sachaufklidrung; Prognoseentscheidung:
Tatsachengrundlage, Gefihrlichkeit).

Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 104 Abs. 1 GG; § 63 StGB; § 67¢
Abs. 2 StGB



1. Aus den verfahrensrechtlichen Gewdihrleistungen der
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 und Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG folgt
in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip, dass alle
Entscheidungen, die den Entzug der personlichen Frei-
heit betreffen, auf einer zureichenden richterlichen Sach-
aufkldrung beruhen miissen.

2. Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die
richterliche Sachverhaltsaufkldrung und die Begriin-
dungstiefe einer negativen Prognoseentscheidung steigen
mit zunehmender Dauer des Freiheitsentzuges.

3. Bei der Prognose iiber die Gefdhrlichkeit eines in
einem psychiatrischen Krankenhaus Untergebrachten ist
das Gericht in der Regel verpflichtet, einen erfahrenen
Sachverstidndigen hinzuzuziehen. Hiervon kann es auch
bei einer turnusmiRigen Uberpriifung der Unterbringung
nach § 67e Abs. 2 StGB nur dann absehen, wenn im Ein-

1048. BGH 2 StR 91/11 - Beschluss vom 11.
August 2011 (LG Gera)

Versuch der gewerbsmifligen und bandenmiRigen Fil-
schung von Zahlungskarten mit Garantiefunktion
(Vorbereitung; unmittelbares Ansetzen; Verabredung
zum Verbrechen); Vorbereitung der Filschung von
Zahlungskarten mit Garantiefunktion (Konkurrenzen).
§ 30 Abs. 2, 3. Var. StGB; § 152a Abs. 1 StGB; § 152b
Abs. 1 und 2 StGB; § 22 StGB; § 152a Abs. 5 StGB;
§ 152b Abs. 5 StGB; § 149 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 52
StGB

1. Nach den allgemeinen Grundsidtzen zur Abgrenzung
von Vorbereitungshandlungen zum strafbaren Versuch
liegt ein unmittelbares Ansetzen bei solchen Handlungen
vor, die nach der Vorstellung des Téters in ungestortem
Fortgang unmittelbar zur Tatbestandserfiillung fiithren
oder mit ihr in einem unmittelbaren rdumlichen und
zeitlichen Zusammenhang stehen. Dies ist insbesondere
der Fall, wenn der Titer subjektiv die Schwelle zum
LJetzt geht es los“ iiberschreitet, es eines weiteren Wil-
lensimpulses nicht mehr bedarf und er objektiv zur tat-
bestandsmilligen Angriffshandlung ansetzt, so dass sein
Tun ohne Zwischenakte in die Erfiillung des Tatbestandes
ibergeht, wobei auf die strukturellen Besonderheiten der
jeweiligen Tatbestdnde Bedacht zu nehmen ist (st. Rspr.;
vgl. etwa BGH NJW 2010, 623; NStZ 2011, 89).

2. Danach ist ein Versuch des (gewerbs- und bandenmi-
Bigen) Nachmachens von Zahlungskarten mit Garantie-
funktion i.S.v. § 152a Abs. 1 Nr. 1 1. Alt. StGB erst dann

zelfall anderweitig eine hinreichende Griindlichkeit bei
der Entscheidungsfindung gewihrleistet ist.

4. Im Falle einer Negativprognose muss die gerichtliche
Entscheidung erkennen lassen, dass und aus welchen
Griinden das Gericht tatsichlich von der weiterhin be-
stehenden Gefdhrlichkeit des Beschwerdefiihrers tiiber-
zeugt ist. Dabei sind die Ankniipfungstatsachen darzu-
stellen, aus denen die aktuelle Gefihrlichkeit hergeleitet
wird.

5. In seine Prognoseentscheidung hat das Gericht insbe-
sondere den bisherigen Therapieverlauf, den aktuellen
Zustand des Untergebrachten sowie Art und Mal3 der von
ihm gegenwdrtig ausgehenden Gefahr einzustellen. Bei
Sexualdelikten ist auch zu erwigen, ob das Risiko weite-
rer Straftaten durch eine den Sexualtrieb didmpfende
Medikation gesenkt werden kann.

gegeben, wenn der Tiater vorsitzlich und in der tatbe-
standsmifigen Absicht mit der Félschungshandlung
selbst beginnt. Zum Versuch des Nachmachens setzt
daher noch nicht an, wer die aufgezeichneten Datensitze
nicht in seinen Besitz bringen und sie deshalb auch nicht
an seine Mittiter, die die Herstellung der Kartendublet-
ten vornehmen sollen, tibermitteln kann (vgl. BGH NStZ
2011, 89). Das Anbringen einer Skimming-Apparatur an
einem Geldautomaten in der Absicht, dadurch Daten zu
erlangen, die spiter zur Herstellung der Kartendubletten
verwendet werden sollen, ist nur eine als solche straflose
Vorbereitungshandlung.

3. Es bleibt offen, ob daneben der Tatbestand der Vorbe-
reitung der Filschung von Zahlungskarten mit Garantie-
funktion gemdl § 152a Abs. 5, § 152b Abs. 5, § 149 Abs.
1 Nr. 1 StGB erfiillt ist.

997. BGH 3 StR 199/11 - Beschluss vom 2. August
2011 (LG Diisseldorf)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln;
Schuldunfihigkeit; erheblich verminderte Schuldfihig-
keit; eigenstidndige Beurteilung bei verschiedenartigen
Straftaten; einheitliche Beurteilung (einheitliche Hand-
lung).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB; § 29a BtIMG

1. Es kommt fiir die Schuldfihigkeitsbeurteilung darauf
an, ob der Téter aufgrund einer bestimmten psychischen
Verfassung in der Lage war, einer konkreten Tat Un-
rechtseinsicht und Hemmungsvermoégen entgegenzuset-



zen. Die Antwort darauf bezieht sich jeweils auf einen
konkreten Rechtsversto8. Dabei ist in der Rechtspre-
chung seit jeher anerkannt, dass ein bestimmtes psychi-
sches Storungsbild sich bei Begehung verschiedenartiger
Straftaten unterschiedlich auswirken kann.

2. Verwirklicht der Tdter aber durch eine einheitliche
Handlung zwei Tatbestinde, so scheint dem Senat die
Schuldfihigkeitsbeurteilung nicht teilbar zu sein. Es kann
fiir diese Entscheidung nicht auf die jeweils unterschied-
liche rechtliche Einordnung der Handlung ankommen
(nicht tragend).

3. Angst vor Entzugserscheinungen kommt als Ursache
fiir eine relevante Einschrdnkung der Steuerungsfihigkeit
nur in Betracht, wenn ein Angeklagter tatsdchlich Angst
vor Entzugserscheinungen hatte, die er schon zuvor als
duBerst unangenehm erlebt hatte und als nahe bevorste-
hend einschitzte.

1079. BGH 4 StR 367/11 - Beschluss vom 9.
August 2011 (LG Miinchen I)

Versuchte Notigung (Erorterungsmangel hinsichtlich
eines freiwilligen Riicktritts bei Tataufgabe auf die Bit-
te des Opfers).

§ 240 StGB; § 22 StGB; § 24 StGB

1. Nach § 24 Abs. 1 Satz 1 erste Alternative StGB wird
wegen Versuchs nicht bestraft, wer freiwillig die weitere
Ausfithrung der Tat aufgibt. Voraussetzung ist, dass der
Tédter zu diesem Zeitpunkt (Riicktrittshorizont) noch
nicht mit einem Eintritt des tatbestandsmifigen Erfolges
rechnet (unbeendeter Versuch), seine Herbeifiihrung
aber noch fir moglich hilt (BGHSt 39, 221, 227f).
AuBerdem muss die Aufgabe der weiteren Tatausfiihrung
freiwillig erfolgen, also auf einer autonom getroffenen
Willensentscheidung beruhen (vgl. BGH NStZ 2007, 399,
400).

2. Autonom ist jede Riicktrittsentscheidung, die dem
Titer nicht durch die gegebenen Umstinde aufgezwun-
gen wurde (vgl. BGHSt 9, 48, 51). Die Tatsache, dass sich
ein affektiv erregter Titer erst unter dem beruhigenden
Einfluss eines Dritten zur Aufgabe der weiteren Tataus-
fithrung entschlossen hat, stellt fiir sich genommen die
Autonomie seiner Entscheidung nicht in Frage (BGH
NStZ 1988, 69, 70; BGHSt 7, 296, 299).

1082. BGH 4 StR 369/11 - Beschluss vom 10.
August 2011 (LG Koln)

Normativethisches Stufenverhidltnis und Wahlfeststel-
lung bei Tadterschaft oder Teilnahme an einer Verkehrs-
unfallflucht; Er6rterungsmangel hinsichtlich  der
unterbliebenen Unterbringung in einer Entziehungs-
anstalt.

§ 142 StGB; § 1 StGB; § 64 StGB

1. Kann der Tatrichter einen Tatvorgang nicht eindeutig
aufkldren und muss er mehrere mogliche Geschehensab-
ldufe in Rechnung stellen, ist das Verhiltnis dieser meh-
reren moglichen, das Tatgeschehen bildenden Verhal-
tensweisen zueinander dafiir magebend, ob und auf-
grund welcher Strafvorschrift der Angeklagte zu verurtei-
len ist. Stehen die zu beurteilenden Verhaltensweisen in

einem Stufenverhiltnis im Sinne eines ,,Mehr oder Weni-
ger”, so ist nach dem Grundsatz, dass im Zweifel zu-
gunsten des Angeklagten zu entscheiden ist, nach dem
milderen Gesetz zu verurteilen. Das ist nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs auch in Fillen von
Beihilfe und Téterschaft bejaht worden (BGHSt 31, 136,
138; 32, 48, 57).

2. Die Verurteilung nach dem vorliegenden Stufenver-
hiltnis geht der Anwendung der Wahlfeststellung vor.

995. BGH 3 StR 193/11 - Beschluss vom 2.
August 2011 (LG Hildesheim)

Tateinheit (einheitlicher Tatentschluss; enger und situ-
ativer Zusammenhang); Tatmehrheit;

§ 52 StGB; § 53 StGB

1. Hochstpersonliche Rechtsgiiter verschiedener Men-
schen sind einer additiven Betrachtungsweise, wie sie der
Rechtsfigur der natiirlichen Handlungseinheit zu Grunde
liegt, nur ausnahmsweise zuginglich. Deshalb kénnen
Handlungen, die sich nacheinander gegen hochstperson-
liche Rechtsgiiter mehrerer Menschen richten, grundsitz-
lich weder durch einheitlichen Tatentschluss noch durch
engen und situativen Zusammenhang zu einer Tat im
Rechtssinne zusammengefasst werden.

2. Etwas anderes gilt aber dann, wenn eine Aufspaltung
in Einzeltaten wegen eines auflergewthnlich engen zeit-
lichen und riumlichen Zusammenhangs willkiirlich und
gekiinstelt erschiene.

996. BGH 3 StR 197/11 - Beschluss vom 5.
Juli 2011 (LG Osnabriick)

Betrug (gewerbsmiRig; Bande); Serienstraftaten (Tat-
einheit; Tatmehrheit; Mittiter).

§ 263 Abs. 1, Abs. 5 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB; § 25
Abs. 2 StGB

1. Sind an einer Deliktsserie mehrere Personen als Mitti-
ter, mittelbare Tdter, Anstifter oder Gehilfen beteiligt, so
ist die Frage, ob die einzelnen Taten tateinheitlich oder
tatmehrheitlich zusammentreffen, fiir jeden Beteiligten
gesondert zu priifen und zu entscheiden. Mal3geblich ist
dabei der Umfang seines Tatbeitrags oder seiner Tatbei-
trage.

2. Erfiillt ein Mittdter hinsichtlich aller oder einzelner
Taten der Serie simtliche Tatbestandsmerkmale in eige-
ner Person oder leistet er fiir alle oder einige Einzeltaten
zumindest einen individuellen, nur je diese fordernden
Tatbeitrag, so sind ihm diese Taten — soweit nicht nattirli-
che Handlungseinheit vorliegt — als tatmehrheitlich be-
gangen zuzurechnen. Allein die organisatorische Einbin-
dung des Titers in ein betriigerisches Geschiftsunter-
nehmen ist nicht geeignet, die Einzeldelikte der Tatserie
rechtlich zu einer Tat im Sinne des § 52 Abs. 1 StGB
zusammenzufassen.

3. Erbringt ein Mittdter dagegen im Vorfeld oder wih-
rend des Laufs einer Deliktsserie Tatbeitrdge, durch die
alle oder mehrere Einzeldelikte seiner Mittiter gleichzei-
tig gefordert werden, so sind ihm die gleichzeitig gefor-
derten einzelnen Straftaten als tateinheitlich begangen



zuzurechnen, da sie in seiner Person durch den einheitli-
chen Tatbeitrag zu einer Handlung im Sinne des § 52
Abs. 1 StGB verkniipft werden. Ob die iibrigen Beteilig-
ten die einzelnen Delikte gegebenenfalls tatmehrheitlich
begangen haben, ist dann ohne Bedeutung.

4. Der Verurteilung eines Bandenmitglieds wegen ge-
werbsmiBigen Bandenbetrugs steht nicht entgegen, dass
die Einzeldelikte der Betrugsserie der Téatergruppe in
seiner Person aus Rechtsgriinden in gleichartiger Tatein-
heit zusammentreffen und daher gegen ihn nur auf eine
Strafe zu erkennen ist.

1056. BGH 2 StR 203/11 - Beschluss vom 10.
August 2011 (LG Frankfurt am Main)

Erheblich verminderte Schuldfdhigkeit des Angeklag-
ten beim Totschlag (Erorterungsmangel zur Auswir-

1077. BGH 4 StR 338/11 - Beschluss vom 10.
August 2011 (LG Bielefeld)

Schwerer sexueller Missbrauch einer widerstandsunfi-
higen Person (Begriff der Widerstandsunfihigkeit); se-
xueller Missbrauch unter Ausnutzung eines Behand-
lungsverhiltnisses.

§ 179 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 5 Nr. 1 StGB; § 174c StGB

1. Opfer einer Tat nach § 179 StGB kann nur sein, wer
aufgrund einzelner, im Tatbestand des Absatzes 1 niher
beschriebener Gegebenheiten unfihig ist, einen ausrei-
chenden Widerstandswillen gegen das sexuelle Ansinnen
des Titers zu bilden, zu duBern oder durchzusetzen. Die
Feststellung der Widerstandsunfihigkeit ist eine norma-

1074. BGH 4 StR 303/11 - Beschluss vom 27.
Juli 2011 (LG Bielefeld)

Rechtsfehlerhaft  gebildete = Gesamtfreiheitsstrafe;
Europdischer Haftbefehl (Verfolgungshindernis der
Spezialitdt; Ausnahme bei ausbleibender Freiheitsstra-
fe; Widerruf der Strafaussetzung zur Bewihrung).

§ 55 StGB; Art. 14 des Europidischen Auslieferungs-
tibereinkommens; § 83h IRG; Art. 27 RbEuHb

1. Der das Auslieferungsrecht beherrschende Grundsatz
der Spezialitit verbietet es grundsitzlich, die mangels

kung auf die Unrechtseinsicht).
§ 212 StGB; § 21 StGB

Eine lediglich verminderte Einsichtsfdhigkeit erfiillt nicht
ohne Weiteres die Voraussetzungen des § 21 StGB. Bei
Feststellung einer nur erheblich verminderten Einsichts-
fihigkeit bleibt offen, ob diese im Einzelfall die Un-
rechtseinsicht tatsidchlich ausgeschlossen hat oder nicht.
Der Titer, der trotz generell gegebener verminderter
Einsichtsfdhigkeit im konkreten Fall die Einsicht in das
Unrecht gehabt hat, ist voll schuldfihig. Fehlte ihm die
Einsicht in das Unrecht seiner Tat, kann § 21 StGB nur
angewendet werden, wenn ihm dies vorzuwerfen ist.
Kann ein solcher Vorwurf nicht erhoben werden, greift
§ 20 StGB ein mit der Folge, dass eine Bestrafung aus-
scheidet (st. Rspr., vgl. nur BGHSt 21, 27, 28 f; 34, 22,
25 f,; 40, 341, 349).

tive Entscheidung (BGH NStZ-RR 2009, 14, 15); sie
erfordert die Uberzeugung des Tatrichters, dass das Op-
fer zum Widerstand ginzlich unfihig war (vgl. BGH
NStZ 2009, 324, 325).

2. Die Widerstandsunfihigkeit ist nicht gegeben, wenn
das Opfer das sexuelle Ansinnen des Angeklagten als
auch ihre Handlungsalternativen und deren Folgen er-
kannt hat. Es geniigt nicht, dass sich das Opfer aus
krankhaft bedingter Existenzangst entschieden hat, kei-
nerlei Widerstand zu duflern und zu leisten. Der Um-
stand, dass sie in ihrer Entscheidung ,nicht frei gewesen”
sei, steht dem nicht entgegen.

Zustimmung der auslindischen Behorden nicht voll-
streckbare Strafe aus einem deutschen Urteil in eine
neue Gesamtstrafe einzubeziehen.

2. § 83h Abs. 2 IRG sieht zwar im Hinblick auf Personen,
die von einem EU-Mitgliedsstaat aufgrund eines Euro-
pdischen Haftbefehls {iberstellt worden sind, Ausnahmen
vom Grundsatz der Spezialitit vors. Diese greifen jedoch
nicht durch, wenn die Strafverfolgung im konkreten Fall
durch die Einbeziehung in eine Gesamtfreiheitsstrafe zu
einer Freiheitsbeschrinkung fiihrt.



3. Die Ausnahmen ermdglichen aber einen Widerrufsbe-
schluss hinsichtlich einer Strafaussetzung zur Bewidh-
rung. Nach der Entscheidung des Europiischen Ge-
richtshofs vom 1. Dezember 2008 ist die in Art. 27 Abs.
3 Buchst. ¢ des Rahmenbeschlusses 2002/584/]1 des
Rates vom 13. Juni 2002 iiber den Europiischen Haftbe-
fehl und die Ubergabeverfahren zwischen den Mitglied-
staaten (= § 83h Abs. 2 Nr. 3 IRG) ist bei einer ,anderen
Handlung“ als derjenigen, die der Ubergabe zugrunde
liegt, nach Art. 27 Abs. 4 des Rahmenbeschlusses um
Zustimmung zu ersuchen. Diese Zustimmung muss
spitestens dann eingegangen sein, wenn eine Freiheits-
strafe oder freiheitsentziehende MaBnahme zu vollstre-
cken ist. Die Ausnahme des Art. 27 Abs. 3 Buchst. ¢ des
Rahmenbeschlusses verbietet es jedoch nicht, die {iber-
gebene Person einer freiheitsbeschrinkenden Mafinahme
zu unterwerfen, bevor die Zustimmung eingegangen ist,
wenn diese Beschrinkung durch andere Anklagepunkte
im Europdischen Haftbefehl gerechtfertigt wird.

1054. BGH 2 StR 184/11 - Urteil vom 7. Juli
2011 (LG Mainz)

Grenzen der Sicherungverwahrung (verfassungskon-
forme Anderung; drohende Taten aus dem Umfeld der
Hell’s Angels).

§ 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 5
EMRK

1. Der Hang im Sinne von § 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB muss
sich auf ,erhebliche” Straftaten beziehen. Demgemil
darf ein Titer, dessen Hang sich nur auf die Begehung
von Straftaten der leichten oder allenfalls mittleren Kri-
minalitdt richtet, nicht in Sicherungsverwahrung ge-
nommen werden. Die Annahme, ein Angeklagter sei ein
Hangtiter, setzt allerdings nicht voraus, dass die Strafta-
ten, aus denen diese Eigenschaft abgeleitet wird, gleich-
artig sind oder sich gegen dasselbe Rechtsgut richten. Es
ist andererseits selbstverstindlich, dass bei Straftaten
verschiedener Art der Nachweis ihrer fiir einen kriminel-
len Hang und fiir die Gefihrlichkeit des Titers kenn-
zeichnenden Bedeutung einer besonders sorgfiltigen
Begriindung bedarf (vgl. BGHSt 16, 296, 297; BGHR
StGB § 66 Abs. 1 Hang 10).

2. Betdubungsmitteldelikte, deren kiinftige Begehung
durch den Angeklagten im Umfeld der Hell’s Angels
moglich erscheinen, sind nach dem im Sinne der Weiter-
geltungsanordnung des Bundesverfassungsgerichts zu
§ 66 StGB geltenden Mal3stab kein ausreichender Grund
zu der Annahme, der Angeklagte habe einen Hang zur
Begehung erheblicher Straftaten. Durch Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln, auch in nicht geringer Menge,
wird zwar das Rechtsgut der Volksgesundheit verletzt
oder gefdhrdet (vgl. BGHSt 38, 339, 342 f.). Das reicht
aber, soweit jedenfalls keine besonderen Umstidnde hin-
zutreten, die den Betdubungsmittelhandel fiir Leib oder
Leben Anderer im Einzelfall konkret gefdhrlich erschei-
nen lassen, nach dem derzeit geltenden VerhiltnismiRig-
keitsmafstab nicht zur Anordnung der Sicherungsver-
wahrung aus. Gleiches gilt erst recht fiir ein Fahren ohne
Fahrerlaubnis durch den Angeklagten mit seinem Motor-
rad.

1071. BGH 4 StR 267/11 - Urteil vom 11. Au-
gust 2011 (LG Dortmund)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefihrlichkeitsprognose bei Diebstahlstaten: beson-
ders schwere Fille); Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt.

§ 63 StGB; § 64 StGB; § 242 StGB; § 243 StGB

1. Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus ist auf Grund ihrer zeitlichen Unbegrenztheit eine
aullerordentlich beschwerende Mafnahme. Sie kann
daher nur dann angeordnet werden, wenn eine Wahr-
scheinlichkeit héheren Grades dafiir besteht, dass der
Téter infolge seines Zustands in Zukunft Taten begehen
wird, die eine schwere Stoérung des Rechtsfriedens zur
Folge haben (BGH NStZ-RR 2011, 240, 241; 2011, 202;
NStZ-RR 1997, 230).

2. Die schwere Stérung des Rechtsfriedens ist nur in
Ausnahmefillen zu bejahen, wenn die zu erwartenden
Delikte nicht zumindest den Bereich der mittleren Kri-
minalitit erreichen. Wichtige Gesichtspunkte bei der
Einzelfalleroérterung sind die vermutliche Hiufigkeit
neuerlicher Delikte und die Intensitdt der zu erwarten-
den Rechtsgutsbeeintrachtigungen.

3. Diebstahlstaten, die Regelbeispiele des besonders
schweren Falles gem. § 243 Abs. 1 Satz 2 StGB erfiillen,
sind dem Bereich der mittleren Kriminalitit zuzuordnen
und damit grundsitzlich geeignet, eine Mafiregelanord-
nung nach § 63 StGB zu rechtfertigen (vgl. BGH NJW
1976, 1949). Bei der gebotenen Einzelfallbewertung ist
jedoch zu beriicksichtigen, dass der Angeklagte bei drei
der vier Anlasstaten gestellt werden konnte und seine
Festnahme jeweils widerstandslos duldete. Wenig erfolg-
versprechend angelegte und deshalb leicht zu vereitelnde
Versuche stellen nur eine eingeschrinkte Bedrohung fiir
die betroffenen Rechtsgiiter dar. Auch ein geringer Scha-
den ist einzubeziehen.

4. Allein mit der im Allgemeinen erhdhten Kriminali-
titsbelastung schizophren Erkrankter kann eine weiter-
gehende Gefahrenprognose nicht begriindet werden.

1017. BGH 5 StR 237/11 - Beschluss vom 16.
August 2011 (LG Liibeck)

Strafzumessung bei Mittdtern (individuelle Schuld; ge-
botene Differenzierung; Urteilsgriinde).

§ 46 StGB; § 267 Abs. 3 StPO; § 25 Abs. 2 StGB

1. Die gegen Mittiter verhidngten Strafen sollen in einem
gerechten Verhiltnis zueinander stehen.

2. Wenn mehrere Angeklagte in einem Verfahren abge-
urteilt werden, ist fiir jeden von ihnen die Strafe in indi-
vidueller Wiirdigung des MaRles der eigenen Schuld zu
bestimmen.

3. Erkennt das Tatgericht trotz erheblicher Unterschiede
zwischen den fiir und gegen einzelne Mittéter sprechen-
den bestimmenden Strafzumessungsumstinden gegen
sie auf nahezu gleich hohe Strafen, so bedarf dies jeden-



falls einer ausdriicklichen Begriindung, die dem Revi-
sionsgericht die Priifung ermdglicht, ob die Strafzumes-
sung auf rechtsfehlerfreien Erwidgungen beruht.

1050. BGH 2 StR 141/11 - Beschluss vom 30.
August 2011 (LG Erfurt)

GewerbsmiRiger und bandenméiRiger Betrug; Erorte-
rungsmangel zur Kronzeugenregelung (vertypter
Strafmilderungsgrund; Wechsel im Aussageverhalten;
spitere Gestdndnisse der Mitangeklagten; Bedeutung
fiir den minder schweren Fall).

§ 263 Abs. 5 StGB; § 46b StGB

1. Ein Wechsel im Aussageverhalten hindert die grund-
sdtzliche Anwendung des §46b StGB nicht, wenn der
Wandel nachvollziehbar bleibt und der tatsiachliche Auf-
klarungseffekt in der Hauptverhandlung festgestellt wer-
den kann (BGHR BtMG § 31 Nr. 1 Aufdeckung 20). Dass
die Mitangeklagten bereits bei ihren (nachfolgenden)
Beschuldigtenvernehmungen frithzeitig im Ermittlungs-
verfahren Gestdndnisse abgelegt und damit die Angaben
der Angeklagten bestétigt haben, fiihrt nicht dazu, dass
der Angeklagten die Vergiinstigung des § 46b StGB zu
versagen wire. Die Vergiinstigung des § 46b StGB kommt
in der Regel zundchst demjenigen Mittiter zugute, der
als erster einen iiber seinen Tatbeitrag hinausgehenden
Aufkldrungsbeitrag leistet und damit die Mdoglichkeit der
Strafverfolgung im Hinblick auf begangene Taten nach-
haltig verbessert (BGHR BtMG § 31 Nr. 1 Aufdeckung
23).

2. Im Rahmen der Priifung des minder schweren Falles
im Sinne des § 263 Abs. 5 StGB ist auch eine etwaige
Aufkldrungshilfe in die Gesamtabwigung einzustellen.

992. BGH 3 StR 175/11 - Urteil vom 4. Au-
gust 2011 (LG Aurich)

Sicherungsverwahrung (Hang; strikte Verhiltnisma-
Rigkeitspriifung).

§ 66 StGB

1. Fiir die Frage, ob beim Téter ein Hang vorliegt, kommt
es nicht auf die Ursache fiir die fest eingewurzelte Nei-
gung zu Straftaten an. Ein Hang zur Begehung von er-
heblichen, gewalttitigen Sexualdelikten kann vielmehr
auch dann vorliegen, wenn der Téter in der Verletzung
oder Demiitigung seines Opfers nicht die hauptsichliche
Quelle der Erregung oder der Befriedigung findet.

2. Der Senat versteht die vom Bundesverfassungsgericht
(vgl. HRRS 2011 Nr. 488) geforderte ,strikte Verhilt-
nismiBigkeitspriifung” dahin, dass bei beiden Elementen
der Gefdhrlichkeit, also der Erheblichkeit weiterer Straf-
taten und der Wahrscheinlichkeit ihrer Begehung, ein
gegeniiber der bisherigen Rechtsanwendung strengerer
Maf3stab anzulegen ist.

1001. BGH 3 StR 221/11 - Beschluss vom 11.
August 2011 (LG Biickeburg)
Sicherungsverwahrung; strenge Verhaltnismiligkeit
(schwere Straftat; sexueller Missbrauch eines Kindes);
sexueller Missbrauch einer widerstandsunfihigen Per-
son.

§ 66 StGB; § 176a StGB; § 179 StGB

1. Nach Ansicht des Senats ist sexueller Missbrauch
eines Kindes nach § 176a Abs. 2 StGB wegen der dafiir
angedrohten Mindeststrafe von zwei Jahren sowie der fiir
die Tatopfer damit regelmillig verbundenen erheblichen
psychischen Auswirkungen grundsitzlich als ,schwere
Sexualstraftat” im Sinne des Urteils des Bundesverfas-
sungsgerichts zur zeitlich begrenzten Fortgeltung des
Rechts der Sicherungsverwahrung (HRRS 2011 Nr. 488)
anzusehen.

2. Sind zum Zeitpunkt der Aburteilung positive Verdnde-
rungen durch den nachfolgenden -langjdhrigen — Straf-
vollzug zwar denkbar, aber nicht sicher zu erwarten, so
muss die Priifung, ob der Zweck der MaRregel die Unter-
bringung (noch) erfordert, dem spdteren Verfahren nach
§ 67c Abs. 1 StGB vorbehalten bleiben.

998. BGH 3 StR 208/11 - Beschluss vom 2.
August 2011 (LG Krefeld)

Sicherungsverwahrung (Doppelbestrafungsverbot;
Hang; Gesamtwiirdigung; Phasen straflosen Verhal-
tens; obligatorische Ausiibung eingeriumten Ermes-
sens); VerhdltnismiRigkeit (schwere Straftaten; schwe-
rer sexueller Missbrauch von Kindern).

§ 66 StGB; Art. 103 Abs. 3 GG; § 176a Abs. 2 StGB

1. Das Merkmal des Hanges im Sinne des § 66 StGB
verlangt einen eingeschliffenen inneren Zustand des
Téters, der ihn immer wieder neue Straftaten begehen
lasst. Hangtéter ist derjenige, der dauerhaft zu Straftaten
entschlossen ist oder aufgrund einer fest eingewurzelten
Neigung immer wieder straffillig wird, wenn sich die
Gelegenheit bietet, ebenso wie derjenige, der willens-
schwach ist und aus innerer Haltlosigkeit Tatanreizen
nicht zu widerstehen vermag.

2. Das Vorliegen eines solchen Hangs hat der Tatrichter
unter sorgfiltiger Gesamtwiirdigung aller fiir die Beurtei-
lung der Personlichkeit des Téters und seiner Taten mal-
gebenden Umstdnde darzulegen. Diese Wiirdigung be-
darf in den Fillen von § 66 Abs. 2 und Abs. 3 Satz 2
StGB, bei denen Vortaten und Vorverbiiungen fehlen,
besonderer Sorgfalt. In diese Wiirdigung ist auch einzu-
beziehen, wenn sich der Téter {iber lingere Zeitrdume
straflos verhalten hat.

1002. BGH 3 StR 235/11 - Beschluss vom 4.
August 2011 (LG Hannover)
Sicherungsverwahrung (regelmifig keine Anordnung
gegen sehr jungen Angeklagten); strikte Verhdltnisma-
Rigkeitspriifung (Gefdhrlichkeitselemente; Erheblich-
keit weiterer Straftaten; Wahrscheinlichkeit der Bege-
hung weiterer Straftaten); Unterbringung in einer Ent-
ziehungsanstalt (Ursachenbiindel; Kausalitit).

§ 66 StGB; Art. 2 Abs. 2 GG; § 250 StGB; § 249 StGB;
§ 64 StGB

1. Wegen der derzeit verfassungswidrigen Ausgestaltung
der Sicherungsverwahrung bedarf deren Anordnung einer
»strikten Verhiltnismiligkeitspriifung®. Sie wird ,,in der
Regel“ nur verhiltnismiBig sein, wenn ,eine Gefahr
schwerer Gewalt- oder Sexualstraftaten aus konkreten
Umstidnden in der Person oder dem Verhalten des Betrof-
fenen abzuleiten ist“.



2. Diese vom Bundesverfassungsgericht geforderte ,,strik-
te VerhidltnismiRigkeitspriifung” ist dahin zu verstehen,
dass bei beiden Elementen der Gefihrlichkeit — mithin
der Erheblichkeit weiterer Straftaten und der Wahr-
scheinlichkeit ihrer Begehung — ein gegeniiber der bishe-
rigen Rechtsanwendung strengerer Malistab anzulegen
ist.

3. Schwere rduberische Erpressungen im Sinne der
§§ 249, 250 Abs. 1, §§ 253, 255 StGB sind wegen der
dafiir angedrohten Mindeststrafe von drei Jahren und den
fiir die Tatopfer damit regelmiRig verbundenen psychi-
schen Auswirkungen grundsidtzlich als ausreichend
»schwere Straftaten” in diesem Sinn anzusehen. Dies gilt
auch dann, wenn der Titer die Voraussetzungen des
§ 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StGB dadurch verwirklicht,
dass er bei einem Bankiiberfall mit einer ungeladenen
Schreckschusspistole droht.

4. Bei sehr jungen Angeklagten wird die Verhiltnisma-
Bigkeit der Anordnung der Sicherungsverwahrung zu-
mindest bis zu einer Neuregelung durch den Gesetzgeber
und Ausgestaltung eines auf eine tatsdchliche und wirk-
same Resozialisierung ausgerichteten Mafregelvollzuges
regelmilig zu verneinen sein, zumal wenn sie allein nach
§ 66 Abs. 3 Satz 2 StGB mdoglich wire.

1057. BGH 2 StR 211/11 - Urteil vom 10. Au-
gust 2011 (LG Bad Kreuznach)

Rechtsfehlerfreie ~ Ablehnung der nachtriglichen
Unterbringung in der Sicherungsverwahrung (neue
Tatsache).

§ 66b Abs. 1 StGB

1. Als ,neu” konnen im Sinne des § 66b Abs. 1 StGB nur
solche Tatsachen gelten kénnen, die dem im Ausgangs-
verfahren zustidndigen fritheren Tatrichter auch bei
Wahrnehmung seiner Aufklirungspflicht nicht hitten
bekannt werden koénnen. Umstinde, die fiir den ersten
Tatrichter hingegen erkennbar waren, die er aber nicht
erkannt hat, scheiden demgegeniiber als neue Tatsachen
in diesem Sinne aus (BGHSt 50, 180, 187; 50, 284, 296;
51, 185, 187; 52, 31, 33; BGH NJW 2006, 3154, 3155;
StV 2008, 636, 637).

2. Auch psychiatrische Befundtatsachen kénnen im Ein-
zelfall ,,neue” Tatsachen im Sinne des § 66b StGB darstel-
len. Eine bloBe Um- bzw. Neubewertung bereits im Aus-
gangsverfahren erkannter und gewtirdigter Tatsachen und
eine hierauf gestiitzte bloBe Anderung der psychiatri-
schen Bewertung geniigen hingegen nicht (BGHSt 50,
275, 278). Ebenso wenig koénnen Tatsachen, die zwar
nach der Anlassverurteilung auftreten, durch die sich ein
im Ausgangsverfahren bekannter bzw. erkennbarer Zu-
stand aber lediglich bestitigt, als ,,neu” gelten (BGH StV
2007, 29, 30).

3. Zwar kann eine Therapieunwilligkeit eines Verurteil-
ten, der im Ausgangsverfahren wahrheitswidrig aus-
driicklich seine Therapiebereitschaft bekundet hat, als
,heue Tatsache“ im Sinne des § 66b StGB bewertet wer-
den (BGHSt 50, 275, 281). Eine Therapieverweigerung
ist jedoch nicht gegeben, wenn die Therapie an der feh-
lenden Kosteniibernahme durch die Krankenkasse schei-

tert. Dass die Therapiebemiihungen letztlich bei dem
Verurteilten zu keinem Verhaltenswechsel gefiihrt haben,
stellt keine neue Tatsache im Sinne des § 66b StGB dar.

1065. BGH 2 StR 317/11 - Beschluss vom 3.
August 2011 (LG Hanau)

Erorterungsmangel hinsichtlich der unterbliebenen
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang;
Symptomtat).

§ 64 StGB

Nach stindiger Rechtsprechung ist fiir eine Symptomtat
nicht Voraussetzung, dass der Hang die alleinige Ursache
fiir die Anlasstat ist. Ein symptomatischer Zusammen-
hang ist vielmehr auch dann zu bejahen, wenn der Hang
neben anderen Umstinden mit dazu beigetragen hat,
dass der Angeklagte erhebliche Taten begangen hat, und
dies bei unverdndertem Suchtverhalten auch fiir die Zu-
kunft zu besorgen ist (BGH NStZ 2010, 83, 84; NStZ-RR
2004, 78, 79 jeweils mwN). Dass auller dem Hang weite-
re Personlichkeitsmingel eine Disposition fiir die Bege-
hung von Straftaten begriinden, steht dem erforderlichen
symptomatischen Zusammenhang ebenfalls nicht ent-
gegen (BGHR StGB § 64 Zusammenhang symptomati-
scher 1; BGHR StGB § 64 Abs. 1 — Hang 5).

999. BGH 3 StR 209/11 - Urteil vom 18. Au-
gust 2011 (LG Neuruppin)

Sicherungsverfahren (Urteilsgriinde); Unterbringung
in einem psychiatrischen Krankenhaus (Verhaltnisma-
Rigkeit; weniger bedeutende Straftaten).

§ 414 StPO; § 267 StPO; § 62 StGB; § 63 StGB

1. Wegen der Schwere des Eingriffs in die personliche
Freiheit und mit Riicksicht auf den Grundsatz der Ver-
hiltnisméRigkeit (§ 62 StGB) koénnen nur schwere Sto-
rungen des Rechtsfriedens, die zumindest in den Bereich
der mittleren Kriminalitdt hineinreichen, eine Unterbrin-
gung in einem psychiatrischen Krankenhaus rechtferti-
gen. Auch muss aufgrund einer umfassenden Wiirdigung
von Tat und Téter eine hohere oder doch bestimmte,
jedenfalls iiber die blofle Moglichkeit hinausreichende
Wabhrscheinlichkeit zu bejahen sein, dass der Téter infol-
ge seines Zustands weitere erhebliche rechtswidrige
Taten begehen wird.

2. Einer Begriindung bedarf es nicht nur bei einem frei-
sprechenden Urteil, sondern analog auch dann, wenn der
Tatrichter im Sicherungsverfahren (§ 414 StPO) die fiir
die Unterbringung nach § 63 StGB notwendige rechts-
widrige Tat nicht oder nicht in der in der Antragsschrift
vorgeworfenen Ausgestaltung festzustellen vermag.

1049. BGH 2 StR 140/11 - Urteil vom 15. Juni
2011 (LG Erfurt)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt (Symptomtat; Testosteron);
Strafzumessung (Erorterungsmangel zur erheblich
verminderten Schuldfihigkeit: Suchterkrankung; Straf-
rahmenverschiebung bei der Beihilfe); rechtsfehlerhaf-
tes Absehen von der Unterbringung in der Sicherungs-
verwahrung.

§ 64 StGB; § 46 StGB; § 21 StGB; §27 Abs. 2 Satz 2
StGB; § 66 StGB



Die begriindete Aussicht allein, dass der vom Angeklag-
ten ausgehenden Gefahr schon durch die Anordnung
einer Manahme nach § 64 StGB und eine erfolgreiche
Therapie begegnet werden koénne, rechtfertigt auch ange-
sichts des VerhiltnismiRigkeitsgrundsatzes gemil3 § 72
StGB nicht den Verzicht auf eine zusitzliche Malnahme
nach § 66 StGB. Das Absehen von der Anordnung der
Sicherungsverwahrung im Hinblick auf die Unterbrin-
gung in der Entziehungsanstalt verlangt vielmehr ein
hohes Mal3 an prognostischer Sicherheit, dass allein mit
der Maliregel nach § 64 StGB die vom Angeklagten aus-
gehende Gefahr beseitigt werden kann (vgl. BGH NStZ
2009, 442, 443 mwN). Unsicherheiten iiber den Erfolg
allein der milderen MaRregel fiihren demnach zur kumu-
lativen Anordnung der Maliregeln (BGH NStZ-RR 2008,
336).

1021. BGH 5 StR 255/11 - Beschluss vom 17.
August 2011 (LG Berlin)

Erheblich verminderte Schuldfihigkeit (Alkoholintoxi-
kation; Ausfallerscheinungen; grobmotorische Fihig-
keiten); Zweifelssatz; Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt (Erfolgsaussicht; Ausldnder; Kommunika-
tionsfahigkeit).

§ 21 StGB; § 261 StPO; § 64 StGB

1. Um auszuschlieen, dass die Steuerungsfahigkeit eines
alkoholisierten Angeklagten erheblich vermindert gewe-
sen ist, bedarf es jedenfalls in Ermangelung von Feststel-
lungen zur Blutalkoholkonzentration aussagekriftiger
psychodiagnostischer Beweisanzeichen. Als solche sind
nur Umstinde in Betracht zu ziehen, die Hinweise darauf
geben konnen, dass die Steuerungsfihigkeit des Titers
trotz erheblicher Alkoholisierung nicht in erheblichem
Malfle beeintrichtigt gewesen ist.

2. Eine alkoholische Beeinflussung mit der Folge erheb-
lich verminderter Schuldfihigkeit ist weder zwingend
noch regelmiBig von schweren ins Auge fallenden Aus-
fallerscheinungen begleitet. Selbst bei hochgradiger Al-
koholisierung des Taters konnen grobmotorische Fertig-
keiten erhalten geblieben sein.

3. Auch nach der Umgestaltung des § 64 StGB zur Soll-
vorschrift sollte es im Grundsatz dabei verbleiben, dass
die Sprachunkundigkeit eines Auslinders nicht ohne
weiteres ein Grund fiir einen Verzicht auf seine Unter-
bringung sein kann. Indes muss nicht gegen jeden
Sprachunkundigen, eine Unterbringung nach § 64 StGB
angeordnet werden, insbesondere wenn eine therapeu-
tisch sinnvolle Kommunikation mit ihm schwer moglich
sein wird. Zumindest muss der Tatrichter jedoch aufkli-
ren, inwieweit das fiir den Vollzug einer Unterbringung
zustindige Krankenhaus ggf. auch fremdsprachliche
Behandlungsmdéglichkeiten bietet.

1078. BGH 4 StR 345/11 - Beschluss vom 10.
August 2011 (LG Dortmund)

Rechtsfehlerhaft unterbliebene Anordnung der Unter-
bringung in einer Entziehungsanstalt (mangelnder
Therapiewille); regelmiRig keine Aufhebung der
Schuldfihigkeit bei Betdubungsmittelabhingigkeit.

§ 64 StGB; § 21 StGB; § 20 StGB; § 29 BtMG; § 29a
BtMG

1. Das Fehlen von Therapiewilligkeit steht einer Anord-
nung nach § 64 StGB nicht entgegen. Sie kann lediglich
ein gegen die Erfolgsaussicht sprechendes Indiz sein, das
den Tatrichter zu der Priifung verpflichtet, ob die konkrete
Aussicht besteht, dass die Therapiebereitschaft fiir eine
Erfolg versprechende Behandlung geweckt werden kann.

2. In Zusammenhang mit einer Betdubungsmittelabhin-
gigkeit ist eine Aufhebung der Schuldfihigkeit regelma-
Big ausgeschlossen. Nach stindiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs begriindet die Abhéngigkeit von
Betdubungsmitteln fiir sich allein noch nicht einmal die
erhebliche Verminderung der Schuldfihigkeit im Sinne
von § 21 StGB. Derartige Folgen sind bei einem Rausch-
giftstichtigen vielmehr nur ausnahmsweise gegeben, und
zwar — unter Umstidnden — dann, wenn er das Delikt im
Zustand eines akuten Rausches veriibt oder wenn lang-
jahriger Betdubungsmittelkonsum zu schwersten Person-
lichkeitsveranderungen gefithrt hat oder der Téter unter
starken Entzugserscheinungen bzw. der Angst vor sol-
chen leidet und dadurch dazu getrieben wird, sich mittels
einer Straftat Drogen zu verschaffen.

1028. BGH 5 StR 300/11 - Beschluss vom 16.
August 2011 (LG Berlin)

Strafzumessung (Spezialprdvention; Stabilisierung der
Lebensumstinde); nachtrigliche Bildung der Gesamt-
strafe.

§ 46 StGB; § 55 StGB

Fiir die Strafzumessung sind auch Lebensumstinde des
Angeklagten von Bedeutung, die nicht in unmittelbarem
Zusammenhang mit dem Tatgeschehen stehen. Das gilt
namentlich fiir eine nach der Tat eingetretene Stabilisie-
rung der Lebensverhiltnisse und die soziale Wiederein-
gliederung des Téters, die sich nicht nur auf die Frage der
Strafaussetzung zur Bewihrung auswirken, sondern auch
auf die Strafrahmenwahl und die Strafhdhenbemessung.

1013. BGH 5 StR 220/11 - Beschluss vom 6.
Juli 2011 (LG Kiel)

Strafzumessung; Gesamtstrafenbildung.

§ 46 StGB; § 54 StGB.

Bei Vorliegen eines dullerst engen zeitlichen und sachli-
chen Zusammenhangs hat sich die Gesamtstrafenbildung
regelmdlig an der Einsatzstrafe zu orientieren.



1036. BGH 1 StR 153/11 - Beschluss vom 23.
August 2011 (LG Ravensburg)

BGHSt; Recht auf Beschwerde; Recht auf Verfahrens-
beschleunigung; Individualbeschwerde; mangelnde Be-
lehrung tiber das Konsultationsrecht (Recht auf Vertei-
digerbeistand; Tduschung: gebotene ordnungsgemaille
Protokollierung der Beschuldigtenbelehrung); Beteili-
gung an einer Schlédgerei.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 13 EMRK; Art. 34
EMRK; §46 StGB; §51 StGB; §136 StPO; § 136a
StPO; § 137 StPO; § 163a StPO; § 231 StGB

1. Nach Ubernahme eines Ermittlungsverfahrens durch
die Bundesrepublik Deutschland ist eine in dem abge-
benden Vertragsstaat der MRK bereits eingetretene
rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung nicht zu
kompensieren. (BGHSt)

2. Eine solche Kompensation ist Wiedergutmachung. Sie
soll die ,,Opferstellung® eines Betroffenen (Art. 34 MRK)
beenden und so den jeweiligen Vertragsstaat vor einer
moglichen Verurteilung durch den EGMR auf Grund
einer Individualbeschwerde wegen Verletzung der MRK
bewahren. Letztlich wird durch eine solche Kompensa-
tion eine ,im Verantwortungsbereich des Staates“ ent-
standene ,Art Staatshaftungsanspruch“ erfiillt (BGHSt
52, 124, 138). Dem entspricht, dass Individualbeschwer-
den gemil} Art. 35 Abs. 3 MRK zuriickgewiesen werden,
wenn die geriigten Handlungen oder Unterlassungen
dem beklagten Staat nicht zuzurechnen wiren (vgl.
EGMR, Entscheidung vom 15. Juni 1999, Nr. 18360/91;
EKMR, Entscheidung vom 14. April 1998, Nr
20652/92). (Bearbeiter)

3. Die Annahme, bei Verhingung von Jugendstrafe sei
nicht das Vollstreckungsmodell anzuwenden, sondern ein
Strafabschlag vorzunehmen, entspricht jedenfalls dann
nicht der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, wenn
die Jugendstrafe allein auf eine Schwere der Schuld (§ 17
Abs. 2 JGG) gestiitzt ist (BGH StraFo 2011, 56, 57).

4. Zu den Anforderungen an die Darlegung der Geltend-
machung einer versagten Konsultation des Verteidigers
im Ermittlungsverfahren bei einer entgegen Nr. 45 Abs. 1
RiStBV teilweise unterbliebenen Protokollierung einer
Belehrung bei Gericht. (Bearbeiter)

5. Die Belastung des Verfahrens durch unsorgfiltige
Protokollierung ist leicht durch die Verwendung eines
entsprechenden Formulars zu vermeiden. Macht ein
Angeklagter in der Hauptverhandlung keine Angaben,
oder sagt er dort anders aus als im Ermittlungsverfahren,
konnen seine fritheren Angaben sehr bedeutsam werden.

Ist hinsichtlich dieser Angaben keine ordnungsgemaille
Belehrung aktenkundig, steht das Verbot ihrer Verwer-
tung dann im Raum, wenn die Belehrung und nicht nur
deren Dokumentation unzulidnglich war. Diese anhand
der Akten nicht klirbare Frage hitte bereits vor der
Hauptverhandlung tiberpriift werden kénnen, auch schon
von der Staatsanwaltschaft. Deren Gesamtverantwortung
fiir ein rechtméBiges Ermittlungsverfahren — auch soweit
von der Polizei gefiihrt — verlangt auch hinsichtlich et-
waiger Beweisverwertungsverbote effektiv ausgelibte
Leitungs- und Kontrollbefugnisse, damit gegebenenfalls
gebotene Malnahmen ergriffen werden konnen, wo nétig
in Form allgemeiner Weisungen. Dies gilt in allen Verfah-
ren, hat aber in Kapitalsachen (versuchter Totschlag)
besonderes Gewicht (vgl. BGH, Beschluss vom 27. Mai
2009 - 1 StR 99/09, NJW 2009, 2612, 2613 mwN). (Be-
arbeiter)

1041. BGH 1 StR 327/11 - Beschluss vom 26.
August 2011 (LG Deggendorf)
Unmittelbarkeitsgrundsatz bei Zeugenaussage (Ver-
wertung von Bild-Ton-Aufnahmen von Zeugenverneh-
mungen, die allein auf Grund einer Verfiigung des Vor-
sitzenden, aber ohne Gerichtsbeschluss entstanden
sind); Konfrontationsrecht.

Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK; § 250 StGB; § 255a Abs. 1,
Abs. 2 Satz 1 StPO; § 58a Abs. 1 StPO; § 168e StPO

1. Fir die Vorfithrung von gemil} §§ 58a Abs. 1, 168e
StPO aufgezeichneten ermittlungsrichterlichen Verneh-
mungen ist kein férmlicher Gerichtsbeschluss erforder-
lich. Die Anordnung des Vorsitzenden im Rahmen seiner
Verhandlungsleitung nach § 238 Abs. 1 StPO geniigt.

2. Vielmehr fehlt es in § 255a Abs. 2 StPO im Unter-
schied zu § 255a Abs. 1 StPO gerade an einer Verweisung
auf die Vorschrift des § 251 Abs. 4 StPO, die fiir die Ver-
lesung von Vernehmungsniederschriften eine Anordnung
durch Gerichtsbeschluss verlangt. Fiir ein Redaktionsver-
sehen des Gesetzgebers bestehen keine Anhaltspunkte.
Es verbleibt deshalb bei dem allgemeinen Grundsatz,
dass Anordnungen zur Beweiserhebung grundsitzlich
der Vorsitzende im Rahmen seiner Verhandlungsleitung
nach §238 Abs. 1 StPO trifft, sofern das Gesetz nicht
ausnahmsweise dem Gericht die Entscheidung auferlegt,
was bei § 255a Abs. 2 StPO nicht der Fall ist (offen gelas-
sen in BGHSt 49, 72, 74).

3. Eine analoge Anwendung des § 251 Abs. 4 StPO auf
Fille des § 255a Abs. 2 Satz 1 StPO ist aus rechtssyste-
matischen Griinden nicht geboten. Sie folgt auch nicht
aus den Prozessmaximen des deutschen Strafprozesses.
Zwar ersetzt die Vorfiithrung einer Bild-Ton-Aufzeichnung
nach § 255a Abs. 2 StPO ebenso wie die Verlesung einer



Vernehmungsniederschrift nach § 251 StPO die personli-
che Vernehmung. Durch die Regelung des § 255a Abs. 2
StPO sollte aber gerade den Zeugen bei Straftaten gegen
die sexuelle Selbstbestimmung, insbesondere wenn es
sich um kindliche Zeugen handelt, im Regelfall die
nochmalige personliche Vernehmung in der Hauptver-
handlung erspart werden. Diese Zwecksetzung stellt
einen ausreichenden Rechtfertigungsgrund fiir die unter-
schiedlichen Formerfordernisse an die Anordnung der
Vorfiihrung einer aufgezeichneten Zeugenvernehmung in
den Fillen des § 255a Abs. 1 und Abs. 2 StPO dar.

994. BGH 3 StR 44/11 - Beschluss vom 20.
Juli 2011 (LG Hannover)

Frist zur Stellung von Beweisantrigen; Verschlep-
pungsabsicht; Riigeobliegenheit.

§ 238 StPO; § 246 StPO; § 244 StPO

1. Die Verfahrensriige, wonach eine nach Setzung einer
Frist zur Stellung von Beweisantrigen in der Hauptver-
handlung unterbliebene Bescheidung eines Beweisan-
trags rechtsfehlerhaft sei, setzt nicht voraus, dass die
durch den Vorsitzenden bestimmte Frist zunichst nach
§ 238 Abs. 2 StPO beanstandet wird. Denn die Beanstan-
dung kénnte sich nur gegen die Fristbestimmung richten,
wihrend die spitere Verfahrensriige die unterlassene
Verbescheidung in der Hauptverhandlung zum Gegen-
stand hat.

2. Das Unterlassen der Verbescheidung eines Beweisan-
trages in der Hauptverhandlung bedarf keiner Beanstan-
dung gem. § 238 Abs. 2 StPO.

3. Auch eine zuldssigerweise gesetzte Frist zur Stellung
von Beweisantrdgen befreit das Gericht nicht von der
Verpflichtung, in gesetzmilliger Weise iiber die Beweis-
antridge zu befinden. Sie erleichtert lediglich deren Ab-
lehnung wegen Verschleppungsabsicht, weil die Uber-
schreitung der Frist unter bestimmten Voraussetzungen
als Indiz flir eine Verschleppungsabsicht (§ 244 Abs. 3
Satz 2 Var. 6 StPO) gewertet werden kann (Abgrenzung
von BGH 5 StR 129/05, Beschluss vom 14. Juni 2005 —
HRRS 2005 Nr. 543).

1040. BGH 1 StR 297/11 - Beschluss vom 26.
Juli 2011 (LG Bayreuth)

Unzulidssig erhobene Verfahrensriige beim Antrag auf
Offenlegung der Identitdt einer Vertrauensperson (er-
forderliche férmliche Sperrerkldrung).

§ 96 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

1. Soweit ein Tatgericht einen Antrag auf Offenlegung
der Identitit einer Vertrauensperson allein unter Hinweis
»auf die zugesicherte Geheimhaltung“ abgelehnt und in
den - dem Senat durch die erhobene Sachriige er6ffneten
— Urteilsgriinden die Ansicht vertreten hat, eine Verneh-
mung der polizeilichen Vertrauensperson habe nicht
erfolgen konnen, weil dieser Person durch die Staatsan-
waltschaft Geheimhaltung zugesichert wurde, steht dies
nicht im Einklang mit der stindigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs. Denn danach bindet eine solche
Zusicherung der Vertraulichkeit zwar — mit Einschrin-
kungen - die Staatsanwaltschaft und die Polizei (vgl.
Nummer 4 der Gemeinsamen Richtlinien der Justizmi-

nister/-senatoren und der Innenminister/-senatoren der
Linder iiber die Inanspruchnahme von Informanten
sowie liber den Einsatz von Vertrauenspersonen [V-
Personen] und Verdeckten Ermittlern im Rahmen der
Strafverfolgung/Anlage D zu den RiStBV). Fiir das ge-
richtliche Verfahren hat sie aber keine Bedeutung. Die
Gerichte sind unabhingig und nur dem Gesetz unterwor-
fen (Art. 97 Abs. 1 GG). Darum diirfen sie eine gebotene
Beweiserhebung nicht deshalb ablehnen, weil Staatsan-
waltschaft oder Polizei die Identitit eines Informanten
geheim halten wollen. Lassen sich der Name und die
Anschrift des Informanten nicht anders feststellen, so
kann und muss das Gericht von allen 6ffentlichen Behor-
den - auch von der Staatsanwaltschaft und der Polizei —
diejenigen Auskiinfte verlangen, die es zur Ermittlung
der Beweisperson fiir erforderlich hilt (§§ 161, 202, 244
Abs. 2 StPO).

2. Die Auskunft darf in entsprechender Anwendung des
§ 96 StPO nur verweigert werden, wenn die oberste
Dienstbehorde erkliart, dass das Bekanntwerden ihres
Inhalts dem Wohl des Bundes oder eines deutschen Lan-
des Nachteile bereiten wiirde. Solange eine solche sog.
Sperrerkldrung nicht vor liegt, darf der Gewihrsmann
insbesondere nicht als ein unerreichbares Beweismittel
i.S.d. § 244 Abs. 3 Satz 2 StPO angesehen werden (vgl.
BGHSt 35, 82, 84 ff. mwN).

1037. BGH 1 StR 194/11 - Urteil vom 9. Au-
gust 2011 (LG Stuttgart)

Beweiswiirdigung beim Totungsvorsatz (gefdhrliche
Gewalthandlungen gegen eine andere als die zur T6-
tung auserwihlte Person; unmittelbares Ansetzen hin-
sichtlich der auserwihlten Person: Erorterungsmangel,
Kognitionspflicht); Umgrenzungsfunktion der Anklage
(Tat im prozessualen Sinne).

§ 212 StGB; § 211 StGB; § 261 StPO; § 15 StGB; § 200
StPO; § 264 StPO

1. Nach § 264 StPO muss das Gericht die in der Anklage
bezeichnete Tat so, wie sie sich nach dem Ergebnis der
Hauptverhandlung darstellt, unter allen rechtlichen Ge-
sichtspunkten aburteilen. Es ist verpflichtet, den Un-
rechtsgehalt der ,Tat“ voll auszuschopfen, sofern keine
rechtlichen Hindernisse im Wege stehen (BGHSt 25, 72).
Der Tatbegriff des § 264 Abs. 1 StPO entspricht dabei
demjenigen des § 200 Abs. 1 Satz 1 StPO.

2. Einzelfall der Anwendung auf einen Fall, in dem die
Téterin zur Tat gegen eine frithere Kollegin entschlossen
ist, und nach dem Klingeln an deren Haustiir gefihrliche
Gewalthandlungen gegen den die Tiir 6ffnenden Lebens-
gefdhrten der Kollegin veriibt, um zu der Kollegin zu
gelangen.

3. Klingelt die zur Tétung des Opfers entschlossene An-
geklagte an der Wohnungstiir des Opfers, um diese un-
mittelbar nach Tiir6ffnung zu t&ten, liegt darin bereits
ein unmittelbares Ansetzen.

4. Die Anklageschrift hat gemid8 § 200 Abs. 1 StPO die
dem Angeklagten zur Last gelegte Tat sowie Zeit und Ort
ihrer Begehung so genau zu bezeichnen, dass die Identi-
tit des geschichtlichen Vorgangs klargestellt und erkenn-



bar wird, welche bestimmte Tat gemeint ist; sie muss
sich von anderen gleichartigen strafbaren Handlungen
desselben Téters unterscheiden lassen. Es darf nicht
unklar bleiben, iiber welchen Sachverhalt das Gericht
nach dem Willen der Staatsanwaltschaft urteilen soll. Die
begangene konkrete Tat muss vielmehr durch bestimmte
Tatumstinde so genau gekennzeichnet werden, dass
keine Unklarheit dariiber moglich ist, welche Handlun-
gen dem Angeklagten zur Last gelegt werden. Erfiillt die
Anklage ihre Umgrenzungsfunktion nicht, so ist sie un-
wirksam (st. Rspr.). Bei der Uberpriifung, ob die Anklage
die gebotene Umgrenzung leistet, diirfen die Ausfiithrun-
gen im wesentlichen Ergebnis der Ermittlungen zur Er-
ginzung und Auslegung herangezogen werden (st.
Rspr.).

1023. BGH 5 StR 263/11 - Beschluss vom 17.
August 2011 (LG Hamburg)

Offentlichkeit des Verfahrens (AusschlieRung bei der
neuerlichen Vernehmung eines Zeugen; Entlassung
eines Zeugen); Beweiswiirdigung; Wahrunterstellung;
Strafzumessung (Aufklarungshilfe).

§ 338 Nr. 6 StPO; §171b GVG; § 174 Abs. 1 GVG;
§ 261 StPO; § 244 StPO; § 46b StGB

1. Ein Beschluss, der die Ausschliefung der Offentlich-
keit fiir die Dauer der Vernehmung eines Zeugen anord-
net, gilt grundsétzlich bis zur Beendigung des Verfahrens
und deckt auch den Offentlichkeitsausschluss, wenn eine
Vernehmung unterbrochen und an einem anderen Ver-
handlungstag fortgesetzt wird.

2. Soll jedoch derselbe Zeuge in der laufenden Hauptver-
handlung nochmals unter Ausschluss der Offentlichkeit
vernommen werden, nachdem seine Vernehmung bereits
beendet war, ist grundsitzlich gemiB §§ 171b, 174 Abs. 1
Satz 2 GVG ein neuer Gerichtsbeschluss erforderlich;
eine Anordnung des Vorsitzenden, in der auf einen vo-
rausgegangenen AusschlieBungsbeschluss Bezug ge-
nommen wird, gentigt nicht.

3. Die Vernehmung eines Zeugen ist jedenfalls beendet,
wenn er im Einverstindnis aller Verfahrensbeteiligten
entlassen wird.

4. Ein erneuter Gerichtsbeschlusses kann ausnahmsweise
entbehrlich sein, wenn dem Protokoll zu entnehmen ist,
dass die Entlassung des Zeugen sofort zuriickgenommen
wurde und die fiir den AusschlieBungsbeschluss maf3geb-
liche Interessenlage fortbestand, sodass sich die zusétzli-
che Anhérung zusammen mit der vorausgegangenen als
eine einheitliche Vernehmung darstellt.

991. BGH 3 StR 164/11 - Beschluss vom 28.
Juni 2011 (LG Oldenburg)

Zustdndigkeit des Landgerichts; Verweisung durch das
Schoffengericht; Ubernahmebeschluss (konkludenter;
stillschweigender).

§ 225a StPO; § 270 StPO

1. § 270 StPO ist — auch nach vorangegangener Ausset-
zung — erst nach Beginn der (ggf. neuen) Hauptverhand-
lung anwendbar.

2. Der Senat ldsst offen, ob ein Ubernahmebeschluss
gem. § 225a Abs. 1 Satz 2 StPO stillschweigend ergehen
kann. Zumindest aber setzt ein solcher Beschluss ein
konkretes Bewusstsein des {ibernehmenden Spruchkor-
pers voraus, {iberhaupt eine Ubernahmeentscheidung zu
treffen. Dies ist nicht der Fall, wenn sich der Spruchkor-
per durch einen Beschluss gem. § 270 Abs. 1 StPO ge-
bunden sieht, weil er hier lediglich diesen (vermeintli-
chen) Beschluss einer Willkiirpriifung unterziehen kann,
aber gerade keine volle Priifung im Sinne des § 225a Abs.
1 StPO dahingehend vornimmt, ob seine Zustidndigkeit
begriindet ist.

1042. BGH 1 StR 388/11 - Beschluss vom 7.
September 2011 (LG Miinchen I)
Prozessvoraussetzung des wirksamen Eroffnungsbe-
schlusses (fehlerhafte Gerichtsbesetzung).

§ 203 StPO; § 76 Abs. 2 GVG

Wird eine zunichst unterbliebene Entscheidung iiber die
Eroffnung des Hauptverfahrens in der Hauptverhandlung
nachgeholt, so entscheidet dariiber beim Landgericht
auch dann die GroBe Strafkammer in ihrer Besetzung
aullerhalb der Hauptverhandlung mit drei Berufsrichtern
ohne Mitwirkung der Schoffen, wenn die Kammer die
Hauptverhandlung in reduzierter Besetzung durchfiihrt.
Wird dies missachtet, besteht ein von Amts wegen zu
beachtendes Verfahrenshindernis, welches insoweit zur
Verfahrenseinstellung fiihrt.

989. BGH 3 StR 120/11 - Urteil vom 4. Au-
gust 2011 (LG Stade)

Erschopfende Wiirdigung der Beweise; Erorterungs-
mangel; Mord (Verdeckungsabsicht; leitendes Motiv).

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

1. Zwar verpflichtet § 261 StPO den Tatrichter, alle in der
Hauptverhandlung erhobenen Beweise erschopfend zu
wiirdigen und dem Urteil zu Grunde zu legen, sofern
dem nicht ausnahmsweise ein Beweisverwertungsverbot
entgegensteht. Bleibt ein Beweismittel unerwihnt, ist
hieraus aber nicht zu schlielen, dass es iibersehen wor-
den ist. Denn die Darstellung der Beweiswiirdigung im
Urteil dient nicht dazu, fiir alle Sachverhaltsfeststellun-
gen einen Beleg zu erbringen oder mitzuteilen, welche
Beweise in der Hauptverhandlung erhoben worden sind.

2. Rechtsfehlerhaft — nidmlich wegen eines Verstoles
gegen die Pflicht zur erschépfenden Wiirdigung der Be-
weise liickenhaft - ist die Beweiswiirdigung bei fehlender
Erorterung eines Beweismittels nur dann, wenn das
Ergebnis der Beweiserhebung eine andere Moglichkeit
des Tathergangs nahe legt.

3. Einzelfall einer noch nicht rechtfehlerhaften unterlas-
senen Erdrterung eines Beweismittels bei einem Indi-
zienprozess rund zwanzig Jahre nach der Tat.

1052. BGH 2 StR 167/11 - Urteil vom 3. Au-
gust 2011 (LG Bonn)

Rechtsfehlerhaft begriindeter Freispruch (Beweiswiir-
digung beim Vorwurf eines Totungsdelikts).

§ 212 StGB; § 261 StPO



1. Spricht der Tatrichter einen Angeklagten frei, weil er
Zweifel an seiner Tédterschaft nicht zu {iberwinden ver-
mag, so ist dies durch das Revisionsgericht in der Regel
hinzunehmen. Der Beurteilung durch das Revisionsge-
richt unterliegt insoweit nur, ob dem Tatrichter bei der
Beweiswiirdigung Rechtsfehler unterlaufen sind. Dies ist
unter anderem der Fall, wenn sich das Tatgericht bei
seiner Beweiswiirdigung darauf beschrinkt, die einzelnen
Belastungsindizien gesondert zu erértern und auf ihren
jeweiligen Beweiswert zu priifen, ohne eine Gesamtab-
wigung aller flir und gegen die Titerschaft sprechenden
Umstdnde vorzunehmen. Der revisionsgerichtlichen
Uberpriifung unterliegt ferner, ob iiberspannte Anforde-
rungen an die fiir eine Verurteilung erforderliche Ge-
wissheit gestellt worden sind (st. Rspr. vgl. zuletzt BGH,
Urteil vom 7. Juni 2011 - 5 StR 26/11 mwN).

2. Ein freisprechendes Urteil muss eine ndhere Doku-
mentation fritherer Einlassungen der Angeklagten zu
simtlichen Indiztatsachen aufweisen. Anderenfalls ist
dem Revisionsgericht eine Uberpriifung unméglich, ob
dem Tatrichter bei der Beweiswiirdigung Rechtsfehler
unterlaufen sind (vgl. BGHR StPO § 261 Einlassung 6).
Dies gilt auch dann, wenn die Angeklagte in der Haupt-
verhandlung von ihrem Schweigerecht Gebrauch ge-
macht.

3. Das freisprechende Urteil darf die festgestellten Um-
stinde und Beweismittel hinsichtlich ihrer Aussagekraft
nicht mit spekulativen Erwigungen und auch nicht nur
isoliert bewerten.

1033. BGH 1 StR 114/11 - Urteil vom 10. Au-
gust 2011 (LG Konstanz)

Rechtsfehlerhaft begriindeter Freispruch (Beweiswiir-
digung beim Vorwurf der sexuellen Notigung).

§ 177 Abs. 1 StGB; § 261 StPO

1. Die Beweiswiirdigung ist Sache des Tatrichters (§ 261
StPO). Spricht das Gericht einen Angeklagten frei, weil
es Zweifel an seiner Téterschaft nicht zu {iberwinden
vermag, so ist dies durch das Revisionsgericht in der
Regel hinzunehmen. Insbesondere ist es ihm verwehrt,
die Beweiswiirdigung des Tatrichters durch seine eigene
zu ersetzen (st. Rspr.). Die revisionsgerichtliche Priifung
beschriankt sich somit darauf, ob dem Tatrichter bei der
Beweiswiirdigung Rechtsfehler unterlaufen sind. Das ist
dann der Fall, wenn die Beweiswliirdigung von einem
rechtlich unzutreffenden Ansatz ausgeht, etwa hinsicht-
lich des Umfangs und der Bedeutung des Zweifelssatzes,
wenn sie liickenhaft ist, wenn sie widerspriichlich oder
unklar ist, gegen Gesetze der Logik oder gesicherte Er-
fahrungssitze verst6f3t oder wenn an die zur Verurteilung
erforderliche Gewissheit {iberspannte Anforderungen
gestellt werden (st. Rspr.). Insbesondere ist die Beweis-
wiirdigung auch dann rechtsfehlerhaft, wenn die Beweise
nicht erschopfend gewtirdigt werden (BGHSt 29, 18, 20)
oder sich den Urteilsgriinden nicht entnehmen ldsst, dass

die einzelnen Beweisergebnisse in eine umfassende Ge-
samtwiirdigung eingestellt wurden.

2. Einzelfall, in dem ein freisprechendes Urteil eine ge-
schlossenen Darstellung der Aussagen der Nebenkldgerin
und der weiteren Belastungszeugin enthalten muss. Zwar
ist der Tatrichter grundsitzlich nicht gehalten, im Urteil
Zeugenaussagen in allen Einzelheiten wiederzugeben. In
Fillen, in denen Aussage gegen Aussage steht, muss aber
der entscheidende Teil einer Aussage in das Urteil aufge-
nommen werden, da dem Revisionsgericht ohne Kennt-
nis des wesentlichen Aussageinhalts ansonsten die sach-
lich-rechtliche Uberpriifung der Beweiswiirdigung nach
den oben aufgezeigten Mal3stiben verwehrt ist.

3. Die Darstellung einer entscheidenden belastenden
Aussage der Nebenkldgerin bei der Polizei und in der
Hauptverhandlung darf sich nicht auf die Wiedergabe
und Bewertung einzelner aus dem Gesamtzusammen-
hang der Aussage gerissener Angaben beschrinken, die
das Tatgericht als , Unsicherheiten bzw. Abweichungen”
bezeichnet, ,,die auch den Kernbereich der Tatvorwiirfe
betreffen. Auch die Bekundungen der Nebenkldgerin zu
den von ihr erhobenen Vergewaltigungsvorwiirfen, insbe-
sondere konkrete Details zum unmittelbaren Tatgesche-
hen, miissen mitgeteilt werden. Zudem muss den
Urteilsgriinden zu entnehmen sien, ob die Nebenkldgerin
die vom Tatgericht aufgezeigten Widerspriiche im Aus-
sageinhalt nachvollziehbar erkldren konnte oder nicht.

1083. BGH 4 StR 373/11 - Beschluss vom 23.
August 2011 (LG Saarbriicken)

Tenorierung: nachzuholender Teilfreispruch bei Ankla-
ge in Tatmehrheit.

§ 267 StPO

Ein Angeklagter, der nicht wegen aller Delikte verurteilt
wird, die er der Anklage zufolge in Tatmehrheit begangen
haben soll, ist insoweit freizusprechen, um Anklage und
Eroffnungsbeschluss auszuschopfen; dies gilt auch dann,
wenn das Gericht das Konkurrenzverhiltnis anders be-
urteilt und von Tateinheit ausgeht.

1015. BGH 5 StR 230/11 - Beschluss vom 6.
Juli 2011 (LG Bremen)

Erheblich verminderte Schuldfihigkeit (Versagung;
eigene Sachkunde des Tatrichters; Hinzuziehung eines
psychiatrischen Sachverstindigen).

§ 21 StGB; § 244 StPO

1. Ein ,erkennbar abrupter Tatverlauf mit elementarer
Wucht ohne Sicherungstendenzen“ spricht fiir einen
affektiven Ausnahmezustand, der wiederum indiziell auf
eine Beeintrichtigung der Schuldfihigkeit hindeuten
kann.

2. Die Bewertung einer — vom Angeklagten behaupteten
- Erinnerungsliicke ist dem Tatrichter ohne Hinzuzie-
hung eines Sachverstidndigen nur schwer moglich.



1039. BGH 1 StR 295/11 - Beschluss vom 11.
August 2011 (LG Coburg)

BGHR; Unméoglichkeit der Beitragsentrichtung bei ille-
galen Beschiftigungsverhidltnissen beim betrugsihnli-
chen Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt
(Driickerkolonne; Arbeitgeberbegriff; Berechnungsdar-
stellung; Erfolgsdelikt; Kausalitdt und funktionaler Zu-
sammenhang).

§ 266a Abs. 2 StGB; § 13 StGB; § 14 Abs. 2 Satz 2 SGB
IV; § 370 AO

1. Bei illegalen Beschiftigungsverhiltnissen, die den
Tatbestand des § 266a Abs. 2 erfiillen, wirkt die Unmog-
lichkeit der Beitragsentrichtung — anders als im origini-
ren Anwendungsbereich des §266a Abs. 1 StGB (vgl.
insoweit BGH, Beschluss vom 28. Mai 2002 - 5 StR
16/02, BGHSt 47, 318) - regelmillig nicht tatbestands-
ausschlieffend. (BGHR)

2. Bei dem Tatbestand des § 266a Abs. 2 Nr. 1 StGB han-
delt es sich um ein Erfolgsdelikt, das an einem aktiven
Tun ankniipft. Lediglich im Rahmen des Tatbestands des
§ 266a Abs. 2 Nr. 2 StGB ist ein echtes Unterlassungsde-
likt gegeben. Anders als § 266a Abs. 1 StGB enthilt der
Tatbestand des § 266a Abs. 2 StGB tiber die Nichtzahlung
hinausgehende Unrechtselemente. Hierbei ist zwischen
den das Unrecht des Tatbestands prigenden Tathandlun-
gen des §266a Abs. 2 StGB und dem Vorenthalten als
deren Folge keine strikte dquivalente Kausalitdt in dem
Sinne erforderlich, dass der Arbeitgeber ohne die Tat-
handlung - also bei ordnungsgemifen Angaben - die
Beitrdge gezahlt haben miisste. Der Zusammenhang ist
vielmehr wie im Fall des gleichlautenden § 370 Abs. 1
AO funktional zu verstehen, was auch der Absicht des
Gesetzgebers entspricht, die Vorenthaltung von Sozial-
versicherungsbeitragen bei Verletzung von Erkldrungs-
pflichten in Anlehnung an §370 AO unter Strafe zu
stellen. (Bearbeiter)

3. Soweit in Féllen der vorliegenden Art der Tatbestand
des § 266a Abs. 1 StGB ebenfalls durch betrugsidhnliche,
in § 266a Abs. 2 StGB beschriebene Handlungen verwirk-
licht und Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung
vorenthalten werden, finden die fiir echte Unterlassens-
delikte geltenden allgemeinen Grundsitze aufgrund der
vorstehenden Erwidgungen ebenfalls keine Anwendung.
(Bearbeiter)

4. Fiir die Beurteilung, ob ein sozialversicherungs- und
lohnsteuerpflichtiges Arbeitsverhiltnis vorliegt, sind
allein die tatsidchlichen Gegebenheiten mallgeblich. Liegt
danach ein Arbeitsverhiltnis vor, konnen die Vertragspar-
teien die sich hieraus ergebenden Beitragspflichten nicht
durch eine abweichende vertragliche Gestaltung beseiti-

gen (vgl. BGH NStZ 2010, 337 mwN). Dem steht auch
die Entscheidung BAG NJW 2010, 2455 nicht entgegen,
nach der bei der Gesamtwiirdigung eines Sachverhaltes
zur Kldrung der Frage, ob ein Arbeitsverhiltnis vorliegt,
die Vertragstypenwahl der Parteien zu beriicksichtigen
ist. (Bearbeiter)

5.§ 14 Abs. 2 Satz 2 SGB IV und die sich daran anschlie-
Bende Berechnung der vorenthaltenen Sozialversiche-
rungsbeitrdge ist Rechtsanwendung. Insoweit gilt ebenso
wie bei der Berechnungsdarstellung im Falle der Ver-
urteilung wegen Steuerhinterziehung, dass das Tatgericht
nicht gehalten ist, den eigentlichen Berechnungsvorgang
als Teil der Subsumtion im Urteil darzustellen, sofern
dieser vom Revisionsgericht selbst durchgefiihrt werden
kann. Freilich empfiehlt sich eine solche Berechnungs-
darstellung auch bei der Verurteilung wegen Taten nach
§ 266a StGB, weil sie die Nachvollziehbarkeit des Urteils
erleichtert. Zudem bietet die Berechnungsdarstellung die
Moglichkeit zu kontrollieren, ob die im konkreten Fall
erheblichen Tatsachen im angefochtenen Urteil festge-
stellt sind (vgl. BGH NStZ 2009, 639). (Bearbeiter)

987. BGH 3 StR 115/11 - Beschluss vom 8.
Juni 2011 (LG Hannover)

Betrug (Vermogensschaden; schadensgleiche Vermo-
gensgefihrdung; Prozessrisiko beim gutgldubiger Er-
werb: Makeltheorie; Urteilsgriinde); Untreue; Be-
stimmtheitsgrundsatz.

§ 263 StGB; Art. 103 Abs. 2 GG; § 267 Abs. 3 StPO;
§ 266 StGB

1. Die neuere Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zum Vermogensnachteil im Sinne des § 266 Abs. 1
StGB (HRRS 2010 Nr. 656) ist in gleicher Weise fiir das
Merkmal des Vermdgensschadens nach §263 Abs. 1
StGB relevant.

2. Danach ist es im Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot
des Art. 103 Abs. 2 GG erforderlich, eigenstindige Fest-
stellungen zum Vorliegen des Vermoégensschadens zu
treffen, um dieses Tatbestandsmerkmal von den {ibrigen
Tatbestandsmerkmalen des § 263 Abs. 1 StGB sowie die
Fille des versuchten von denen des vollendeten Betruges
hinreichend deutlich abzugrenzen. Nur so ldsst sich auch
eine tragfihige Aussage zur Stoffgleichheit zwischen der
vom Opfer erlittenen Vermogenseinbufle und dem vom
Titer erstrebten rechtswidrigen Vermogensvorteil treffen.

3. Von einfach gelagerten und eindeutigen Fallgestaltun-
gen abgesehen bedeutet dies, dass auch der Betrugsscha-
den der Hohe nach zu beziffern und seine Ermittlung in
wirtschaftlich nachvollziehbarer Weise in den Urteils-
griinden darzulegen ist.



4. Ein Schuldspruch wegen Betruges kann grundsitzlich
nicht mehr auf den ,Schaden“ gestiitzt werden, der in
einer schadensgleichen Vermogensgefihrdung wegen
Erleidens eines Prozessrisikos liege, es sei denn, dass
sich nach wirtschaftlich nachvollziehbaren MaR3stiben ein
bezifferbarer Vermogensverlust infolge dieses Prozessri-
sikos feststellen liel3e.

990. BGH 3 StR 129/11 - Beschluss vom 4.
Juli 2011 (LG Wuppertal)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(Bande; eingespieltes Bezugs- und Absatzsystem; Kéu-
ferseite; Verkiduferseite; Risikoverteilung); Tateinheit
(Zusammentreffen in einem Handlungsteil; Handel-
treiben; Fahren ohne Fahrerlaubnis).

§ 29a BtMG; § 30a BtMG; 21 StVG; § 52 StGB

1. An einem bandenmifigen unerlaubten Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln fehlt es, wenn sich die Beteiligten
eines Betdubungsmittelgeschifts auf der Verkiufer- und
der Erwerberseite selbstindig gegeniiber stehen, auch
wenn sie in einem eingespielten Bezugs- und Absatzsys-
tem im Rahmen einer andauernden Geschiftsbeziehung
handeln.

2. Ob eine Person, die regelmiRig von einem bestimmten
Verkdufer Betdubungsmittel zum Zwecke des gewinn-
bringenden Weiterverkaufs bezieht, in die Absatzorgani-
sation als deren verldngerter Arm eingebunden ist oder
dieser auf der Abnehmerseite als selbstidndiger Ge-
schiftspartner gegeniiber steht, beurteilt sich wesentlich
nach der getroffenen Risikoverteilung.

3. Der Abnehmer in einem eingespielten Bezugs- und
Absatzsystem, der die Betdubungsmittel zum vereinbar-
ten Preis erwirbt und diese anschliefend ausschlief3lich
auf eigenes Risiko verkauft, insbesondere die Verkaufs-
preise selbst festsetzt und iiber die von ihm erzielten
Gewinne allein disponiert, ist regelmilig als selbstdndi-
ger Kiufer anzusehen, der nicht Teil der Verkduferseite
ist. Von einer Einbindung in die Absatzorganisation ist
demgegeniiber in der Regel auszugehen, wenn die Ver-
kiuferseite dem Abnehmer die Hohe des Verkaufspreises
vorgibt, Zeitpunkt und Umfang der Lieferungen der
Betdubungsmittel bestimmt sowie am Gewinn und Risi-
ko des Weiterverkaufs beteiligt ist.

1058. BGH 2 StR 228/11 - Beschluss vom 3.
August 2011 (LG Aachen)

Verabredung eines Verbrechens des Handeltreibens mit
Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge; versuch-
tes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Anbauen
von Betdubungsmitteln).

§ 30 Abs. 2 StGB; § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtmG; § 29 Abs.
1, Abs. 2 BtMG

1. Handeltreiben im Sinne des § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
BtMG ist jede eigenniitzige auf den Umsatz von Betdu-
bungsmitteln gerichtete Tatigkeit. Hiervon sind solche
Handlungen abzugrenzen, die lediglich typische Vorbe-
reitungen darstellen, weil sie weit im Vorfeld des beab-
sichtigten Giiterumsatzes liegen (BGHSt 50, 252, 265 f.).
Dabei ist auf die jeweiligen Umstinde des Einzelfalles
abzustellen.

2. Zwar kann nach stindiger Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs schon die Aufzucht von Cannabispflan-
zen den Tatbestand des Handeltreibens erfiillen, wenn
der Anbau auf die gewinnbringende VerduBerung der
herzustellenden Betdubungsmittel zielt (vgl. BGH NStZ
2006, 578; BGHR BtMG § 29a Abs. 1 Nr. 2 Handeltrei-
ben 4; BGH NJW 2011, 1461 mwN). Der Straftatbestand
des unerlaubten Anbauens von Betdubungsmitteln ent-
faltet jedoch insoweit eine Begrenzungsfunktion fiir den
Tatbestand des unerlaubten Handeltreibens, als er als
Anfangsstadium den Versuch erst mit dem unmittelbaren
Ansetzen zur Aussaat oder zum Anpflanzen beginnen
ldsst. Hierzu kommt es regelmédlig erst mit dem Heran-
schaffen des Saatguts oder der Setzlinge an die vorberei-
tete Flache oder zu den vorbereiteten Pflanzgefdf3en.

3. Die Herbeischaffung und die begonnene Installation
der fiir die Plantage erforderlichen Geritschaften sind
regelmillig lediglich typische Vorbereitungshandlungen,
denen nach dem Tatplan zur Errichtung der Plantage
ohnehin weitere vorbereitende Tétigkeiten erst noch
folgen sollten. Die bisherigen Aufbauarbeiten lagen da-
nach weit im Vorfeld des beabsichtigten Giiterumsatzes.

1035. BGH 1 StR 147/11 - Beschluss vom 12.
Juli 2011 (LG Niirnberg-Fiirth)

Strafzumessung beim unerlaubten Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge (Wirk-
stoffmenge: Rechenfehler, Schitzung).

§ 29a BtMG; § 46 StGB; § 261 StPO

1. Kann eine Auskunftsperson nur vage Angaben zur
Menge und Qualitdt des Rauschgifts machen, dann ist
der Tatrichter gehalten, die notwendigen Feststellungen
zu Menge und Wirkstoffgehalt im Wege einer Schitzung
nach den dazu von der Rechtsprechung entwickelten
Grundsitzen zu treffen.

2. Eine ,exakte“ Bestimmung der Menge, womoglich
noch auf drei Nachkommastellen mittels einer Berech-
nung, die auf vagen Parametern aufbaut, ist in derartigen
Fillen in der Regel nicht geboten, sogar untunlich; sie
fithrt unter diesen Voraussetzungen nur zu einer Schein-
genauigkeit. Derartige Berechnungen kénnen allenfalls
dazu dienen, die Angaben der Auskunftsperson im Wege
einer Plausibilititskontrolle auf ihre Verldsslichkeit zu
tiberpriifen.

1051. BGH 2 StR 157/11 - Beschluss vom 22.
Juni 2011 (LG Aachen)

Bandenmilliges unerlaubten Handeltreiben mit Betiu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (erforderliche
Feststellungen zum Wirkstoffgehalt bei Amphetami-
nen; Bedeutung fiir die Strafzumessung).

§ 30a BtMG; § 29a BtMG; § 46 StGB

1. Fir den Unrechts- und Schuldgehalt einer Tat ist
neben der Art und der Gesamtmenge auch der Wirkstoff-
gehalt des gehandelten Betdubungsmittels von wesentli-
cher Bedeutung (BGH StV 1991, 564; NStZ 1990, 84,
85), und zwar gerade dann, wenn die nicht geringe Men-
ge nicht erheblich tiberschritten wurde (vgl. fiir Grenzfdl-
le unterhalb der ,nicht geringen Menge": BGH NStZ-RR
2011, 90, 91).



2. Die unspezifische Bertiicksichtigung der schlechte bzw.
miligen Qualitdt des gehandelten Amphetamins geniigt
hierfiir nicht. Insbesondere muss klargestellt sein, dass

Avufsiitze und Anmerkungen

das Tatgericht nicht rechtsfehlerhaft auf den hoheren
Amphetaminsulfatgehalt anstatt auf den entscheidenden
Basengehalt abgestellt hat.

Der darztliche Heileingriff als ,,Heilangriff™ — die
medizinische AuBenseitermethode als gefdhrliche

Korperverletzung

Lugleich eine Besprechung des Urteils des 3. Strafsenats des BGH vom 22,
Dezember 2010 = HRRS 2011 Nr. 284 (. Zitronensaft-Fall™)

Von Dr. Sascha Ziemann / Richter am Landgericht Dr. Jorg Ziethen

Der nachfolgende Beitrag befasst sich mit der Entschei-
dung des 3. Strafsenats des BGH vom 22. Dezember
2010, die als ,Zitronensaft-Fall“ einige Aufmerksamkeit
auf sich gezogen hat.?

I. Sauchverhalt

Zu Grunde liegt im Wesentlichen folgender Sachverhalt®.
Die 80-jahrige Geschidigte unterzog sich einer Darm-
spiegelung, in deren Folge sich die Gefahr eines (mittel-
fristigen) Darmverschlusses zeigte. Man riet ihr zu einer
Operation, in die sie nach zwei Tagen einwilligte. Zuvor
war sie iiber den Grund der Operation und die mit dem
Eingriff verbundenen Risiken (insbesondere: Wundinfek-
tion durch Darmbakterien) aufgekldrt worden. Der An-
geklagte, Chefarzt der chirurgischen Abteilung und zu-
gleich Eigentiimer des Krankenhauses, fithrte die Opera-
tion — soweit ersichtlich — ohne Fehler am nichsten Tag
durch. In der Folgezeit entziindete sich die Wunde aller-
dings erheblich. Am fiinften Tag nach der Operation
erhielt die Geschidigte Antibiotika, dennoch verschlech-
terte sich ihr Zustand weiter. Der Angeklagte entschloss
sich nach weiteren zwei Tagen zu einer erneuten Opera-
tion, in welche die kaum noch ansprechbare Geschidigte
durch Nicken einwilligte. Am Ende dieser Operation
verndhte der Angeklagte einen mit Zitronensaft getriank-
ten Streifen in die Wunde. Jenen hatte er von Pflegekrif-
ten aus handelsiiblichen Friichten mittels einer Haus-

Die Autoren sind Lehrbeauftragte am Institut fiir Krimi-
nalwissenschaften und Rechtsphilosophie der Goethe-
Universitit Frankfurt am Main.

! BGH 3 StR 239/10 v. 22.12.2010 = HRRS 2011 Nr. 284 =
NJW 2011, 1088.

2 Schiemann NJW 2011, S. 1046 ff.; Widmaier Roxin-FS
(2011), Bd. 1, S. 439 ft.; Zoller ZJS 2011, S. 173 ff.

3 BGH (Fn. 1), UA, Abs.-Nr. 2 ff. = NJW 2011, 1088 f.
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haltspresse in der Stationskiiche auspressen lassen. Der
Angeklagte war aufgrund ,personlicher beruflicher Er-
fahrung“ davon tiiberzeugt, Zitronensaft sei allgemein
keimt6tend und daher ein geeignetes Mittel zur Behand-
lung von Wundheilungsstérungen; einen wissenschaftli-
chen Erfahrungssatz dieser Art gibt es allerdings nicht.
Die Geschadigte verstarb zehn Tage nach der zweiten
Operation an der Entziindung. Dass sich die Einbringung
des mit nicht sterilem Zitronensaft getrankten Wund-
streifens auf den Verlauf der Entziindung negativ ausge-
wirkt hat, konnte nicht festgestellt werden.

Das Tatgericht hat den Angeklagten wegen Korperverlet-
zung mit Todesfolge zu einer Bewidhrungsstrafe von
einem Jahr und drei Monaten verurteilt. Die Verurteilung
kniipft — soweit durch den Senat berichtet* — an die
Durchfiihrung bereits der ersten Operation an. Da die
erste Operation als solche medizinisch indiziert war und
- soweit festgestellt — auch kunstgerecht ausgefiihrt
wurde, konzentrierte sich die Frage auf das Vorliegen
einer ordnungsgemédfen Aufkldrung. Diese Frage ver-
neinte das Tatgericht, weil der Geschiddigten durch die
Nichtinformation iiber die Zitronensaft-Methode eine
wesentliche Information vorenthalten worden sei.

Il. Entscheidung des Senats

Auf die Revision des Angeklagten hat der Senat die Ver-
urteilung aufgehoben und die Sache zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung zuriickverwiesen. Die Ent-
scheidung beruht tragend darauf, dass der Senat die
festgestellte Tat nicht als Korperverletzung mit Todesfolge
(§ 227 StGB), sondern als gefdhrliche Koérperverletzung
(§224 StGB) gewdlirdigt hat. Ergdnzend gab der Senat

*  BGH (Fn. 1), UA, Abs.-Nr. 7 = NJW 2011, 1089.
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dem neuen Tatrichter auf, nach weiteren Behandlungs-
fehlern zu suchen. Zur Begriindung im Einzelnen:

1. Keine Korperverletzung mit Todesfolge

Entgegen der Ansicht des Tatgerichts verneinte der Senat
bei der ersten Operation das Vorliegen einer Korperverlet-
zung mit Todesfolge (§227 StGB). Da nach stdndiger
Rspr. des BGH zum édrztlichen Heileingriff jede Operation
eine tatbestandsmiRige Korperverletzung darstellt®, war
Kern der Ausfithrungen des Senats die Frage der rechtfer-
tigenden Einwilligung und hier insbesondere die Frage
nach der ordnungsgemillen Aufkldrung. Diese sah der
Senat fiir gegeben an: die erforderliche Grundinformation
habe die Geschidigte bei der Erstberatung erhalten; eine
weitergehende spezifische Beratung iiber die nicht-
konventionelle Behandlung einer eventuell eintretenden
Wundinfektion sei zu diesem Zeitpunkt nicht erforderlich
gewesen. Zwar sei die Wundinfektion ein spezifisches
Risiko einer Darmoperation, jedoch sei deren Behand-
lung nicht mit dem ,schweren Risiko“ einer zukiinftigen
Beeintrichtigung der Lebensfithrung verbunden, weil die
Moglichkeit einer (die Lebensfithrung wenig belasten-
den) konventionellen Behandlung mit Antibiotika be-
standen habe.®

Auch hinsichtlich der zweiten Operation konnte der Senat
keine Korperverletzung mit Todesfolge feststellen, da das
Tatgericht keine tragfihigen Feststellungen dariiber ge-
troffen hatte, dass sich die zusitzliche Verkeimung nach-
teilig auf den Entziindungsprozess ausgewirkt hat, die
Einbringung des mit Zitronensaft getrankten Wundstrei-
fens also kausal fiir den Tod der Patientin geworden war.

2. Gefiihrliche Korperverletzung durch
iirztlichen Heileingriff

Der Senat hielt gleichwohl hinsichtlich der zweiten Ope-
ration eine Strafbarkeit des Angeklagten wegen gefahrli-
cher Korperverletzung gem. § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB fiir
gegeben,” wobei sich allein Ausfithrungen zur Unwirk-
samkeit der Einwilligung wegen eines Aufklarungsfehlers
finden, nicht jedoch zur Begriindung der Qualifikation.
Die Einwilligung in die zweite Operation sei unwirksam,
da vor diesem Eingriff keine insoweit notwendige und
angesichts des zeitlichen Abstands von mehreren Tagen
auch mogliche Aufklirung erfolgt sei. Zu dieser Aufkli-
rung hitte es insbesondere gehort, die Geschidigte {iber
die geplante Anwendung der Zitronensaft-Methode als
AuBenseitermethode und damit iiber das Bestehen bis-
lang unbekannter Risiken zu informieren.?

® 8. hierzu und zur umfangreichen Diskussion im Schrifttum

die Nachw. bei Fischer StGB, 58. Aufl. (2011), § 224 Rn. 9
ff.

6  BGH (Fn. 1), UA, Abs.-Nr. 16 = NJW 2011, 1090.

7 BGH (Fn. 1), UA, Abs.-Nr. 17 = NJW 2011, 1090.

8 BGH (Fn. 1), UA, Abs.-Nr. 12 = NJW 2011, 1089.

3. Suche nach weiteren Behandlungsfehlern

Die Entscheidung schlieft mit ,Hinweisen“, die der
Senat an den neuen Tatrichter richtet.” Hiernach erschien
es dem Senat denkbar, dass durchaus noch Behandlungs-
fehler des Angeklagten aufgedeckt werden kénnen, die
eine (erneute) Verurteilung wegen Korperverletzung mit
Todesfolge tragen wiirden, etwa mit Blick auf das Unter-
lassen operationsvorbereitender Malinahmen oder den
zeitlichen Abstand bis zur zweiten Operation.'®

lll. Bewertung

Der Entscheidung des Senats ist zuzustimmen. Die ver-
einzelt vorgetragene Kritik aus der Literatur erweist sich
als ungerechtfertigt.

1. Ausgangsiiberlegung

Die dogmatische Anndherung an den Fall bereitet — wie
die insoweit stark divergierenden Entscheidungen von
Tatgericht und Senat belegen — bereits hinsichtlich der
Bestimmung von Tathandlung und Taterfolg Schwierig-
keiten. Das Tatgericht ging von einer weitgespannten
Kausalkette aus und gelangte auf diesem Wege zu einer
einfachen Beweisfiihrung: weil es ohne die Erstoperation
nicht zu einer Wundinfektion und ohne diese letztlich
nicht zum Tod der Geschidigten gekommen wire, war
die aus tatsdchlichen Griinden offenbar kaum zu beant-
wortende Frage nach der Schidlichkeit des (bei der zwei-
ten Operation eingesetzten) Zitronensafts fiir das Tatge-
richt nicht entscheidungserheblich. Demgegeniiber hat
der Senat seine rechtliche Wiirdigung allein auf die
Durchfithrung der zweiten Operation gestiitzt. Dieses auf
den ersten Blick irritierende Verspringen des Tatvorwurfs
findet seinen Grund in der unterschiedlichen Beantwor-
tung der zentralen Rechtsfrage nach dem Wann und Wie
der Patientenaufkldrung.

Diese Frage hat der Senat iiberzeugend beantwortet.
Seine Entscheidung schlie8t an die Grundsitze der zivil-
rechtlichen Arzthaftung an. Demnach soll der Patient im
Rahmen der Grundaufklirung zunichst nur iiber die
unmittelbaren Folgen des (Erst-) Engriffs aufzukldren sein.
Dariiber hinaus habe der Arzt die Pflicht zur Aufkldrung
tiber schwerwiegende Risiken einer Folgebehandlung, die
nétig werden kann, wenn sich eine mit dem Ersteingriff
,verbundene Komplikationsgefahr“!' verwirklicht. MaR-
stab der drztlichen Hinweispflicht soll hierbei nicht nur
ein bestimmter ,Grad der Komplikationsdichte® sein,
sondern es soll malgeblich auch darauf ankommen, ,,0b
das in Frage stehende Risiko dem Eingriff spezifisch
anhaftet und bei seiner Verwirklichung die Lebensfiih-
rung des Patienten besonders belastet“.'? Diese differen-
zierte Regelung verdient Zustimmung. Wihrend in der
Logik der Entscheidung des Tatgerichts der Arzt bereits

®  BGH (Fn. 1), UA, Abs.-Nr. 19 = NJW 2011, 1090.

10 BGH (Fn. 1), UA, Abs.-Nr. 18 = NJW 2011, 1090.

I BGH (Fn. 1), UA, Abs.-Nr. 11 = NJW 2011, 1089.

12 BGH (Fn. 1), UA, Abs.-Nr. 11 = NJW 2011, 1089; aus der
neueren zivilrechtlichen Rspr. siehe nur BGH NJW 2010,
3230, 3231 sowie die Rspr.-Auswertung durch von Pentz
MedR 2011, S. 222 ff., 225.



zum Zeitpunkt der Grundaufkldrung nicht nur iiber das
Risiko des Ersteingriffs, sondern iiber Folge- und Folge-
folgerisiken aufzukliren gehabt hitte, gelangt der Senat
anhand der oben genannten Kriterien zu einer klaren
Begrenzung der Aufklirungspflicht. Dies ist nicht nur
mit Blick auf die zweckmiBige Entlastung des Arzt-
Patienten-Gesprichs begriiBenswert, sondern schafft
zugleich Sicherheit im Hinblick auf die Frage, welche
Risiken der Arzt jedenfalls anzusprechen hat und welche
nicht oder ggf. spdter zu thematisieren sind.

Fiir den entschiedenen Fall ergibt sich demnach, dass die
zweifelhafte Zitronensaft-Methode zum Gegenstand der
Patientenaufkldrung hitte gemacht werden miissen, und
zwar vor der Operation, in der sie zur Anwendung ge-
kommen ist. Das diesbeziigliche Versdumnis des Ange-
klagten rechtfertigt es, mit dem Senat die Durchfiihrung
der zweiten Operation in das Zentrum der rechtlichen
Wiirdigung zu riicken.

2. Heileingriff als gefiihrliche
Korperverletzung

Der Senat hat in dem vorgenannten Verhalten eine ge-
fahrliche Korperverletzung nach § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB
erblickt und hierin scharfe Kritik aus der Literatur erfah-
ren. Die Kritik kniipft an die bekannte Streitfrage an, ob
auch ein drztlicher Heileingriff eine gefihrliche Koérper-
verletzung darstellt. Die zugrunde liegenden Positionen
brauchen hier nur iiberblickartig wiedergegeben werden:

Zur hochstrichterlichen Rspr. zdhlt die Ansicht, dass das
bei einer medizinisch nicht indizierten Operation durch
einen Arzt eingesetzte Werkzeug kein gefihrliches Werk-
zeug im Sinne des § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB sei, weil es
nicht ,bei einem Angriff oder Kampf zu Angriffs- oder
Verteidigungszwecken” eingesetzt werde.”* Diese Be-
griffsbestimmung sieht sich im Kontext einer &drztlichen
Behandlung dem Einwand ausgesetzt, dass die durch den
Eingriff hervorgerufenen Verletzungen von besonderer
Intensitit sein konnen, ohne dass sie auf eine Kampfsitu-
ation zuriickgehen. In der Literatur wird daher schon seit
langerem die Meinung vertreten, dass auch eine drztliche
Heilbehandlung grundsitzlich eine gefdhrliche Korper-
verletzung sein kénne.'"* Zur Begriindung wird vor allem
angefiihrt, dass es bei fehlender Rechtfertigung durch

13 S, etwa BGH NJW 1978, 1206 (Extraktionszange eines
Zahnarztes), dort auch mit Hinweis auf die unveréffent-
lichte Entscheidung des BGH v. 24.5.1960 zum Skalpell
eines Chirurgen; anders dagegen fiir den Heilpraktiker (vgl.
BGH NStZ 1987, 174). Zustimmend Spickhoff-
Knauer/Brose, Medizinrecht (2011), § 224 StGB Rn. 4.

4 Vgl. MK-Hardtung, StGB (2003), §224 Rn. 34; S/S-
Stree/Sternberg-Lieben, 28. Aufl. (2010), § 224 Rn. 8; NK-
Paeffgen, 3. Aufl. (2010), §224 Rn. 17; Frister/Linde-
mann/Peters, Arztstrafrecht (2011), Rn. 6 ff.; unklar inso-
weit LK-Lilie, StGB, 11. Aufl. (2000), § 224 Rn. 24, der fiir
eine Einzelfallprifung von Qualifikation der Titers einer-
seits und von Art und Weise der durchgefiihrten Malnah-
me andererseits votiert. Anders und der ,Angriffsformel“
der Rspr. folgend: Spickhoff-Knauer/Brose, Medizinrecht
(2011), § 224 StGB Rn. 4.

Einwilligung keinen Grund gebe, ,den Arzt besser zu

stellen als andere Titer*.!®

Der Senat hat sich zu dieser Streitfrage nicht ausdriick-
lich verhalten, sondern die Tatbestandlichkeit wie selbst-
verstidndlich bejaht. Er wird daher — wie auch sonst — fiir
die Bejahung der Qualifikation nach §224 Abs. 1 Nr. 2
StGB von der Frage ausgegangen sein, ob das gefihrliche
Werkzeug sowohl nach seiner objektiven Beschaffenheit
als auch nach der konkreten Art der Verwendung geeig-
net ist, erhebliche Kérperverletzungen herbeizufiihren'®.
Dabei ist in der stindigen Rspr. des BGH die Tendenz zu
beobachten, den Schwerpunkt auf den Aspekt der Erheb-
lichkeit des Korperverletzungserfolges zu legen.!” Die
Literatur versteht dies in dem Sinne, dass nicht die abs-
trakt-generelle Eignung des verwendeten Gegenstands
zur Erzeugung schwerwiegender Verletzungen maligeb-
lich sei; vielmehr miissten ,jene schwerwiegenden, dh
linger dauernden oder nicht bzw. kaum reversiblen,
nachhaltig beeintrichtigenden Verletzungen“ durch die
,konkrete Form des Werkzeug-Einsatzes“ heraufbe-
schworen worden sein.'®

Die Anwendung der vorgenannten Grundsitze auf den
vorliegenden Fall wird dadurch erschwert, dass sich aus
dem Gesamtverhalten des Angeklagten mehrere Ankniip-
fungspunkte fiir eine gefihrliche Korperverletzung erge-
ben, insbesondere der Einsatz des Operationsbestecks
sowie das Einbringen des mit Zitronensaft getrdnkten
Wundstreifens. Namentlich Widmaier vertritt die Ansicht,
dass sich fiir den Senat die Qualifikation nach § 224 Abs.
1 Nr. 2 StGB ,allein aus der Verwendung des Skalpells
bei der Nachoperation®, also dem Operationsbesteck, erge-
ben habe'®. Dem ist zu widersprechen. Die These findet
weder eine ausdriickliche noch implizite Bestitigung in
den Entscheidungsgriinden. Auch wird man zu bedenken
haben, dass der Angeklagte dem durch das Operations-
besteck herbeigefiihrten Verletzungserfolg durch Ver-
schliefen der Wunden seine spezifische Gefdhrlichkeit
im vorgenannten Sinne genommen hat.?

Uberzeugenderweise stellt der Senat daher sowohl bei
der Schilderung des Sachverhalts als auch bei dessen
rechtlicher Wiirdigung nicht das Beibringen der Opera-
tionswunden in den Vordergrund, sondern das Einndhen
des mit Zitronensaft getrinkten Wundstreifens bei Ab-
schluss der Operation. Durch diese Mafinahme hat der
Angeklagte eine Infektionsquelle und damit fiir die Ge-
schiddigte die Gefahr einer schwerwiegenden Gesund-
heitsschidigung geschaffen, weil ihr eine kaum reversible
und im weiteren Verlauf lebensbedrohliche Verkeimung
drohte. Dass ein Ubergang von Keimen nicht positiv
festgestellt wurde, schlieBt die Gefihrlichkeit in diesem

15 MK-Hardtung a.a.O. (Fn. 14), § 224 Rn. 34.

16 Siehe nur die Nachw. bei Fischer a.a.O. (Fn. 5), § 224 Rn. 9.

17" 8. die Nachw. bei Fischer a.a.O. (Fn. 5), § 224 Rn. 9.

18 So z.B. NK-Paeffgen, a.a.0. (Fn. 14), § 224 Rn. 12, auch Rn.
17: ,objektive situationsspezifische Gefihrlichkeit (auf
den 4rztl. Heileingriff bezogen). Ebenso MK-Hardtung
a.a.0. (Fn. 14), §224 Rn. 19; S/S-Stree/Sternberg-Lieben
a.a.0. (Fn. 14), § 224 Rn. 4; LK-Lilie a.a.O. (Fn. 14), § 224
Rn. 21 f.

19 Widmaier Roxin-FS (2011), Bd. 1, S. 439 ff., 442; vgl. auch
Zoller ZJS 2011, S. 173 ff., 176.

20 Im Ergebnis ebenso Zsller ZJS 2011, S. 173 ff.,, 176.



Sinne nicht aus, da zum Zeitpunkt der Einbringung des
Waundstreifens Eintritt oder Ausbleiben der zusitzlichen
Verkeimung vom Zufall abhingen.”! Ausgehend hiervon
erscheint die Feststellung der (objektiven) Tatbestand-
lichkeit nach § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB durchaus nachvoll-
ziehbar.

3. Unklare Feststellungen zur subjektiven
Tatseite

Zu kritisieren ist allerdings, dass der Senat bei seiner
rechtlichen Wiirdigung nicht ndher auf die Frage der
subjektiven Tatseite und insbesondere den Vorsatz zur
gefihrlichen Korperverletzung eingegangen ist. Da dem
Senat als Revisionsgericht eigene Tatsachenfeststellungen
zu diesen Fragen naturgemil} verwehrt waren, kann sich
seine Entscheidung nur auf die tatrichterlich festgestell-
ten Umstédnde stiitzen.

Ob diese den vom Senat erhobenen Schuldvorwurf tra-
gen, erscheint erdrterungswiirdig. Das Tatgericht hat die
Verurteilung wegen Korperverletzung mit Todesfolge auf
die Durchfiihrung der ersten Operation gestiitzt, weswe-
gen es aus seiner Sicht nicht geboten war, Feststellungen
zu der Frage zu treffen, ob der Angeklagte bei Einndhen
des unsterilen Wundstreifens im Rahmen der zweiten
Operation den Vorsatz zu einer gefdhrlichen Koérperver-
letzung hatte. Auch der Senat teilt entsprechende tatrich-
terliche Feststellungen nicht mit, und dies, obwohl die
hochstrichterliche Rspr. grundsitzlich verlangt, dass die
innere Tatseite ,besonders sorgfiltig durch tatsdchliche
Feststellungen belegt wird.?? Hinzu tritt, dass im Be-
reich des Medizinstrafrechts eine vorsatzskeptische Linie
vorherrscht, wonach selbst bei ,medizinisch grob fehler-
haftem® Verhalten im Grundsatz von einem Heilungswil-
len des Arztes auszugehen sei und nur bei besonderen
Umstdnden ein vorsidtzliches Handeln angenommen
werden kénne.” Nur ausnahmsweise hilt der BGH den
Verzicht auf eine nihere Begriindung der subjektiven
Tatseite revisionsrechtlich fiir unschidlich, namlich dann,
wenn sich die Merkmale der inneren Tatseite von ,,selbst
aus der Sachverhaltsschilderung® ergeben.?* Auch dies
erscheint vorliegend zweifelhaft, da das Tatgericht — aus-
weislich der Entscheidungsgriinde — zu der (gegenldufi-
gen) Feststellung gelangt ist, dass der Angeklagte ,all-
gemein von einer keimtStenden Wirkung des Zitronen-
saftes” ausgegangen sei und zudem ,aufgrund personli-
cher beruflicher Erfahrung der Uberzeugung war, Zitro-
nensaft sei ein geeignetes Mittel zur Behandlung
schwerwiegender Wundheilungsstérungen“.

Allerdings — und dies spricht im Ergebnis fiir die Ent-
scheidung des Senats — steht diesen Feststellungen ent-
gegen, dass das Tatgericht zu der Uberzeugung gelangt
ist, dass dem Angeklagten , bewusst“ gewesen sei, ,dass
seine Methode der Behandlung von Wundheilungssto-

21 Zweifelnd Zéller ZJS 2011, S. 173 ff., 176.

22 BGH NStZ 1987, 362.

2 Hierzu BGH, NStZ 2004, 35, 36; sowie jiingst fiir den
Totungsvorsatz im Medizinstrafrecht Kudlich, NJW 2011, S.
2856 ff.

2 BGHSt 48, 108 = NJW 2003, 907, 910.

25 BGH (Fn. 1), UA, Abs.-Nr. 4 = NJW 2011, 1088.

rungen uniiblich und ungetestet war“.?® Legt man zu-
grunde, dass es nach Ansicht des Senats dariiber hinaus
zum medizinischen Allgemeinwissen gehort, dass fiir
eine solche nicht wissenschaftlich getestete Methode
,unbekannte Risiken nicht ausgeschlossen werden“*’
koénnen, wird man dem Angeklagten zumindest anlasten
konnen, dass er die MaBnahme trotz professioneller
positiver Kenntnis, dass unbekannte Risiken bestehen, durchge-
fithrt hat. Damit liegt nahe, dass er diese Risiken - wie
etwa die Schaffung einer Keimquelle — im Rechtssinne
billigend in Kauf genommen und zumindest bedingt
vorsitzlich gehandelt hat.

4. Kein Fall der hypothetischen Einwilligung

Die Tat des Angeklagten war schlieBllich auch rechtswid-
rig. Der namentlich von Schiemann erhobene Einwand,
dass der Senat eine mdgliche Rechtfertigung qua hypo-
thetischer Einwilligung iibergangen habe,?® geht fehl.
Zwar verliert der Senat kein Wort zur Frage einer hypo-
thetischen Einwilligung, doch ldsst sich dieser Umstand
damit erkldren, dass die Voraussetzungen einer hypothe-
tischen Einwilligung ersichtlich nicht gegeben waren.

Nach stiandiger Rspr. des BGH soll ein lege artis durchge-
fithrter Heileingriff auch ohne wirksame Einwilligung
(z.B. mangels ordnungsgemifler Aufkldrung) rechtmifig
sein konnen, wenn feststellbar ist, dass der Patient bei
ordnungsgemaler Aufkldrung in den Eingriff eingewilligt
hitte.” Diese Voraussetzungen liegen nicht vor: Zum
einen war die in Rede stehende zweite Operation nicht
kunstgerecht. Zum anderen hat das Tatgericht nicht fest-
gestellt, dass die Betroffene bei Aufkldrung {iber den
Einsatz der Zitronensaft-Methode dieser zugestimmt
hitte. Im Gegenteil: das Tatgericht ging davon aus, dass
diese Aufklirung geeignet gewesen wire, das Vertrauens-
verhiltnis zu erschiittern. Selbst wenn man diese Aspek-
te beiseite stellt und statt dessen — wie Schiemann® — eine
rein wertungsmillige Betrachtung vornimmt, gelangt
man zu keinem anderen Ergebnis. Die Figur der hypothe-
tischen Einwilligung fullt auf der Erwigung, dass ein lege
artis®® durchgefiihrter Heileingriff als solcher einwilli-
gungsfihig ist und eine Einwilligung auch erfolgt wire,
so dass das Fehlen der Einwilligung ein bloB , formaler”
Mangel ist, der die ,materielle” Rechtswidrigkeit der
Mafnahme nicht zu begriinden vermag. Hingegen geht
es vorliegend um den Fall, dass ein Arzt eigenméchtig zu
einer kunstwidrigen und gefdhrlichen Aufenseiterme-
thode greift — bei einem solchen Vorgehen ist die mate-
rielle Rechtswidrigkeit ohne Weiteres indiziert.

26 BGH (Fn. 1), UA, Abs.-Nr. 7 = NJW 2011, 1089.

27 BGH (Fn. 1), UA, Abs.-Nr. 15 = NJW 2011, 1090.

2 Schiemann NJW 2011, S. 1046 ff., 1047.

29 Nachw. bei Fischer a.a.O. (Fn. 5), § 223 Rn. 16a; zur dog-
matischen Einordnung siehe jlingst ausf. Rosenau Maiwald-
FS (2010), S. 683 ff.

30 Schiemann NJW 2011, S. 1046 ff., 1047.

31 Ausdriicklich klargestellt durch BGH NStZ-RR 2007, 340,
341 = HRRS 2007 Nr. 727.



IV. Zusammenfassung

Der vorliegende Fall hat aufgrund seines ungewohnlichen
Sachverhalts als ,,Zitronensaft-Fall“ Aufmerksamkeit auf
sich gezogen. Die Entscheidung ist zu begriilen, insofern
sie an die Grundsitze der zivilrechtlichen Arzthaftung
anschlieBt und hierdurch Klarheit schafft hinsichtlich der
Frage nach der Patientenaufklirung bei beabsichtigter
Anwendung einer Auflenseitermethode. Soweit die Ent-
scheidung in der Literatur vereinzelt Kritik erfahren hat,

I. Einleitung

Die (rechts-)politische Diskussion rund um das Thema
Vorratsdatenspeicherung' hat Fragen nach den rechts-
praktischen Auswirkungen der vom BVerfG ausgespro-
chenen (Teil-)Nichtigkeit der erst am 1.1. 2008 in Kraft
getretenen Regelungen in den §§ 113a, 113b TKG bzw.
100g StPO?* weitgehend von der Tagesordnung verdringt.
Dabei ergeben sich aus dieser Entscheidung strafprozess-
rechtliche Fragen von gleichermallen praktischer Rele-
vanz wie theoretischem Interesse. Dies gilt insbesondere
fiir die Frage der Verwertbarkeit von Vorratsdaten im
Strafverfahren, sofern diese vor der Nichtigkeitserkldrung
durch das BVerfG erhoben wurden. Zu diesem Themen-
komplex haben sich bereits mehrere Strafsenate des
Bundesgerichtshofs geduBert.* Der vorliegende Beitrag
will diese gegenwirtigen praktischen Auswirkungen
ndher konkretisieren sowie einen kurzen Ausblick auf
mogliche Entwicklungsszenarien wagen. Zu diesem
Zweck erfolgt zunichst eine kurze Darstellung der ge-
setzlichen Ausgangslage vor dem Urteil des BVerfG (II)

BVerfGE 125, 260 = HRRS 2010 Nr. 134 = NJW 2010,
833.
Siehe zuletzt etwa die eine zligige Regelung befiirwortende
Stellungnahme des DRB, MMR-Aktuell 2011, 320110; da-
gegen Stellungnahme des DAV, MMR Aktuell 2011,
320112; ferner MMR-Aktuell 2011, 319439 zum Gesetzes-
entwurf des BMJ bzgl. des sog. ,,Quick Freeze-Verfahrens“.
Vgl. Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikations-
tiberwachung und anderer verdeckter ErmittlungsmalG-
nahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG
vom 21. 12. 2007 (BGBI I, 3198).
3> BGH NJW 2011, 467 (4. Strafsenat) = HRRS 2011 Nr. 266;
BGHSt 56, 127 (3. Strafsenat) = HRRS 2011 Nr. 481; BGH
NJW 2011, 1377 (1. Strafsenat) = HRRS 2011 Nr. 428;
ferner OLG Miinchen MMR 2010, 793; OLG Hamm NStZ-
RR 2010, 246; LG Verden StV 2011, 13 ff..

erweist sich diese bei ndherer Betrachtung als unbegriin-
det: weder ist die Entscheidung des Senats mit der stin-
digen Rspr. zum gefihrlichen Werkzeug unvereinbar,
noch hat der Senat die Figur der hypothetischen Einwilli-
gung tibergangen. Vielmehr verdeutlich die Entscheidung
zu recht, dass sich auch ein Arzt wegen gefihrlicher Kor-
perverletzung strafbar machen kann, wenn er ungefragt
unsterilen Zitronensaft zur Wundbehandlung verwendet
und damit seinen &rztlichen Heileingriff zum ,Heilan-
griff“ macht.

sowie ein Uberblick iiber die fiir den hier behandelten
Bereich relevanten Kernaussagen des Urteils (dazu unter
III). AnschlieBend werden die Auswirkungen auf laufen-
de Strafverfahren erdrtert, wobei neben der angesproche-
nen Frage der Verwertbarkeit auch die aktuell bestehen-
den Moglichkeiten eines Zugriffs auf TK-Daten behandelt
werden (dazu unter IV). Zuletzt werden in einem ab-
schliefenden Fazit (V) mogliche Zukunftsperspektiven
angedeutet.

Il. Gesetzliche Ausgangslage vor dem
JJorratsdatenurteil™

1. Datenspeicherung im
Telekommunikationsrecht jenseits von
Vorratsdaten

Fiir das Verstindnis der Problematik ist es forderlich,
vorab einige telekommunikationsrechtliche Grundbegrif-
fe zu erldutern. Von Bedeutung ist zunichst die Unter-
scheidung von Bestandsdaten und Verkehrsdaten.* Be-
standsdaten sind in § 3 Nr. 3 TKG definiert. Es handelt
sich um Daten, die fiir die Anmeldung und Durchfiih-
rung des Vertragsverhiltnisses erhoben werden miissen,
insbesondere Name und Anschrift des Kunden;® diese
Daten werden fiir die Dauer der Vertragsbeziehung ge-
speichert. Im Ermittlungsverfahren erfolgt eine Abfrage

*  Perner gibt es die sog. Inhaltsdaten, die den Inhalt einer

Telekommunikation als solchen betreffen, die Nutzungs-
daten gem. § 15 TMG sowie die Zugangsdaten (PIN, PUK
usw.), siehe Graf, in: Beck-OK-StPO (Stand: 15.4.2011),
§ 100a Rn. 22 ff.

5 Holznagel/Ricke, in: Spindler/Schuster, Recht der elektroni-
schen Medien, 2. A. (2011), § 3 Rn. 5.



von Bestandsdaten nach h.M. iiber die §§ 161, 163 StPO,
113 TKG.® Von den Bestandsdaten sind Verkehrsdaten im
Sinne des § 3 Nr. 30 TKG zu unterscheiden, die auf die
Bereitstellung und Erbringung von TK-Diensten selbst,
also auf den technischen Vorgang der Erbringung der TK-
Dienstleistungen gerichtet sind. Beispielhaft zu nennen
sind hier Rufnummer bzw. Kennung der beteiligten An-
schliisse oder Beginn und Ende des jeweiligen Ge-
sprachs.” Neben der vom BVerfG inzwischen fiir nichtig
erklarten Regelung {iber die Vorratsdatenspeicherung
existieren lediglich eingeschriankte Regelungen tiber die
Zulissigkeit der Speicherung von Verkehrsdaten.® § 97
Abs. 1 TKG sieht eine Speicherung zu Abrechnungszwe-
cken vor, die jedoch aufgrund der zunehmenden Nutzung
von Flatrate-Tarifen praktisch nur noch eingeschrinkt
von Bedeutung ist (niher unten unter IV. 1).° Ferner
diirfen gemifl § 100 I TKG Verkehrsdaten gespeichert
werden, die zur Erkennung oder Beseitigung von Fehlern
und Stérungen erforderlich sind.

2. Die gesetzliche Regelung Uber die
Vorratsdatenspeicherung

Einen erheblich weitreichenderen Rahmen fiir die Spei-
cherung von Verkehrsdaten schafften die inzwischen vom
BVerfG fiir nichtig erkldrten §§ 113a, 113b TKG."

Nach § 113a Abs. 1 Satz 1 TKG ist bzw. war derjenige,
der offentlich zugidnglich TK-Dienste erbringt, verpflich-
tet, die in § 113a Abs. 2-5 TKG definierten Verkehrsdaten
fiir die Dauer von 6 Monaten zu speichern. Die Pflicht
wurde gemdl § 113a Abs. 6, 7 TKG auf weitere Bereiche
der Telekommunikation erstreckt. § 113b TKG in Verbin-
dung mit § 100g StPO ermdglichten es den Strafverfol-
gungsbehorden, diese Vorratsdaten bei bestimmten Kata-
logstraftraten oder solchen Straftaten, die mittels Tele-
kommunikation begangen wurden, abzurufen. Durch die
letztgenannte Variante war ein Abruf von Verkehrsdaten
insbesondere auch bei strafbaren VerstoBen gegen das
Urhebergesetz zuldssig, was fiir die praktisch relevanten
Jfilesharing“-Konstellationen!'  erhebliche Bedeutung
hatte.

Zur Ermittlung der gem. § 113 Abs. 1 TKG auf Verlangen
der Strafverfolgungsbehdrden herauszugebenden Be-
standsdaten gemal §§ 95, 111 TKG durften bis zur Ent-
scheidung des BVerfG gemil § 113b Satz 1 zweiter Halb-
satz TKG auch die gemil3 § 113a Abs. 1 TKG gespeicher-
ten Vorratsdaten verwendet werden. § 113a Abs. 1 Satz 1
Halbsatz 2 erlaubte dariiber hinaus auch die mittelbare
Nutzung der Vorratsdaten fiir Auskiinfte nach § 113 Abs.

6 Statt Vieler Graf, a.a.0. (Fn. 4), § 100a Rn. 13.

7 Holznagel/Ricke, a.a.0. (Fn. 5), Rn. 41.

8  Es handelt sich um Ausnahmen von der grundsitzlich
bestehenden Pflicht zu ihrer sofortigen Léschung, vgl. BGH
JZ 2011, 691, 692 m.w.N.

Vgl. auch Bdir, Handbuch zur EDV-Beweissicherung im
Strafverfahren (2007), Rn. 2005 ff.; Blankenburg MMR
2010, 587, 589.

10 Ein Uberblick iiber die Vorschriften findet sich etwa bei
Brinkel/Lammers ZUM 2008, 11, 13 ff.

Siehe hierzu im Uberblick Cornelius, in: Leupold/Glossner,
Miinchener Anwaltshandbuch IT-Recht, 2. Aufl. (2011),
Teil 10 Rn. 219 f. m.w.N.

1 TKG (Auskunftsanspruch gegeniiber den Dienstanbie-
tern zur Identifizierung von IP Adressen, dazu noch né-
her unten). Dementsprechend konnten die Strafverfol-
gungsbehorden bei Kenntnis von einer konkreten IP
Adresse eine Auskunft dariiber verlangen, welcher An-
schlussinhaber unter dieser IP Adresse steht, und zwar
zur Verfolgung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten
sowie zur Gefahrenabwehr.

Im Ergebnis waren Telekommunikationsanbieter nach
den §§ 113a, 113b TKG verpflichtet, simtliche Verkehrs-
daten von Telefondiensten, Festnetz, Mobilfunk, Fax,
SMS, MMS, eMail- und Internetdiensten vorsorglich
ohne (konkreten) Anlass zu speichern; vom Umfang her
erstreckte sich die Speicherungspflicht auf alle Angaben,
mittels derer rekonstruiert werden kann, wer, wann, wie
lange, mit wem, von wo aus kommuniziert hat oder zu
kommunizieren versuchte. Diese nahezu allumfassenden
Vorschriften hielten der verfassungsrechtlichen Kontrolle
durch den Ersten Senat des BVerfG letztlich — nach einer
im Zusammenhang ergangenen -einstweiligen Anord-
nung'? - nicht stand.

lll. Kernaussagen des Urteils

Der Erste Senat spricht von der Vorratsdatenspeicherung
als einem besonders schweren Eingriff mit einer erhebli-
chen Streubreite, wie sie ,die Rechtsordnung bisher
nicht kannte".!* Trotz dieser Einschitzung und obwohl
sich die Speicherdauer von 6 Monaten — nach der zu-
grunde liegenden EU-Richtlinie die Mindestdauer — im
oberen Bereich tiberhaupt noch zu rechtfertigender Ein-
griffe bewege, sei eine mit Blick auf Art. 10 GG verfas-
sungskonforme Regelung der Vorratsdatenspeicherung
nicht von vornherein auszuschlieBen.* Auf diesem Wege
umgeht das BVerfG eine direkte Priifung der Richtlinie
am Malistab des Grundgesetzes, da diese verfassungsge-
mil umsetzbar sei — allein durch die bis dahin geltenden

Regelungen nicht verfassungskonform umgesetzt wur-
de.®

Die Vorratsdatenspeicherung verfolge den legitimen
Zweck einer Effektivierung der Strafverfolgung, der Ge-
fahrenabwehr und der Erfiillung der Aufgaben der Nach-
richtendienste.'® Sie sei insbesondere auch erforderlich,
also das mildeste von mehreren gleichwirksamen Mit-
teln. Das Gericht vergleicht die Vorratsdatenspeicherung
dabei ausschlieBlich mit dem sog. ,Quick-Freeze-
Verfahren“,'” bei dem die Speicherdauer nicht klar defi-
niert sei, von Provider zu Provider variiere und faktisch
in der Regel letztlich zu kurz sei, um Straftaten zuverlis-

12 BVerfGE 121, 1 = HRRS 2008 Nr. 261 = NStZ 2008, 290;
erweitert durch BVerfGE 122, 120 = HRRS 2008 Nr. 1005
= MMR 2009, 29; zuletzt wiederholt mit Beschluss vom
15. 10. 2009 (BGBI I, 3704).

13 NJW 2010, 833, 838.

4 NJW 2010, 833, 838.

Niher zu den durchaus zweifelhaften Folgerungen aus dem

Urteil fiir das Verhiltnis zwischen BVerfG und EU Bdcker

EuR 2011, 103 ff.

16 NJW 2010, 833, 838.

17 Vgl. dazu MMR- aktuell 2010, 304504; Blochinger MMR-
aktuell 2010, 305091.



sig aufzukliren.'® Tatsichlich lassen empirisch gestiitzte
Erkenntnisse hinsichtlich der Eignung der Vorratsdaten-
speicherung zur effektiven Kriminalitdtsbekdmpfung
Zweifel daran aufkommen, ob ein angemessenes Verhalt-
nis von Eingriffsintensitdt und Wirksamkeit bei der Vor-
ratsdatenspeicherung gewahrt wird."

Keineswegs diirfe die Vorratsdatenspeicherung — so der
Senat — auf die Erfassung der Kommunikation und frei-
heitlichen Aktivititen der Biirger insgesamt angelegt sein
und auch nicht im Zusammenspiel mit anderen Daten
zur Rekonstruierbarkeit praktisch aller Aktivitdten fiih-
ren.”® Dabei sei von struktureller Bedeutung, dass die
Speicherung nicht direkt durch den Staat, sondern durch
private TK-Unternehmen erfolge und der Staat insoweit
keinen direkten Zugriff habe (sog. Trennung von Spei-
cherung und Abruf).*! Zugleich folgen erhéhte Anforde-
rungen an die Datensicherheit daraus, dass die Daten bei
privaten Dienstanbietern gespeichert werden, die unter
den Bedingungen von Wirtschaftlichkeit und Kosten-
druck handeln.

Die Ausfiihrungen des Senats sind deshalb bedenklich,
weil sie entgegen der bisherigen Rechtsprechung® und
trotz der zu Recht betonten massiven Eingriffsintensitit
von einem strikten Verbot der anlasslosen Speicherung
personenbezogener Daten auf Vorrat Abstand nehmen.?
Das hier zum Ausdruck kommende Verstindnis fiir die
Auffassung des Gesetzgebers und der Exekutivbehorden,
die Vorratsdatenspeicherung sei das einzige probate
Mittel, um der (Internet-) Kriminalitit Herr zu werden,?*
erscheint angesichts der fehlenden empirischen Belege
fiir diese Auffassung verfehlt. Wenn der Senat im Weite-
ren normenklare Regelungen, die Beschrinkung der
Datenverwendung auf Fille der Ahndung von schweren
Straftaten sowie einen Richtervorbehalt fordert,?® so
handelt es sich hierbei nicht nur um verfassungsrechtli-
che Selbstverstindlichkeiten, sondern letztlich um
rechtsstaatliche ,,placebos“?; eine hinreichend wirksame
Beschriankung der vom BVerfG im selben Atemzug fiir
verfassungskonform (bzw. fiir verfassungskonform regel-
bar) erklirten anlasslosen Speicherung immenser
Datenmengen wird hierdurch nicht bewirkt.

Der Senat betont die Notwendigkeit eines effektiven
Sanktions- und Kontrollsystems bei der Vorratsdaten-
speicherung, da andernfalls der Schutz des Personlich-
keitsrechts zu ,verkiimmern“ drohe.”” Letztlich bereitet

18 NJW 2010, 833, 838.

19 Vgl. die Ausarbeitungen des Arbeitskreises Vorratsdaten-
speicherung, abrufbar unter
www.vorratsdatenspeicherung.de/content/view/420/79/1a
nge.de; siehe auch MMR-Aktuell 2011, 316, 317; zur
Nichtberticksichtigung entsprechender Erkenntnisse durch
das BVerfG ferner Hornung/Schnabel DVBI 2010, 824, 827.

20 NJW 2010, 833, 839.

21 NJW 2010, 833, 839.

2 Vgl. die Nachweise in NJW 2010, 833, 837 a.E. (Rn. 205).

2 Vgl. Westphal EuZW 2010, 494, 499.

2 NJW 2010, 833, 839 f.

% NJW 2010, 833, 840 f.

%6 Die Gefahr einer bloBen ,Rechtfertigungsrhetorik® sieht
auch Roffnagel NJW 2010, 1238, 1240; vgl. auch Hor-
nung/Schnabel DVBI. 2010, 824, 828.

7 NJW 2010, 833, 844.

das Gericht durch sein Urteil selbst den Nahrboden fiir
eine solche Verkiimmerung, indem schwerwiegendste
Grundrechtseingriffe im Grundsatz legitimiert werden,
obwohl deren Eignung fiir den verfolgten Zweck hochst
zweifelhaft ist.”® Bevor ein rechtspolitischer Ausblick
erfolgt, werden im Folgenden die praktischen Auswir-
kungen der Entscheidung auf laufende Strafverfahren
untersucht.

IV. Auswirkung auf gegenwiirtige und
zukinftige Strafverfahren

Neben der bereits mehrfach hochstrichterlich themati-
sierten und in fragwiirdiger Weise beantworteten Frage
der Verwertbarkeit bereits abgerufener Vorratsdaten wird
in nichster Zukunft fiir die Verteidigungspraxis vor allem
interessant sein, unter welchen Voraussetzungen bis zu
einer etwaigen gesetzlichen Neuregelung ein Zugriff der
Ermittlungsorgane auf TK-Daten sowie deren Einfiihrung
als Beweismittel in die Hauptverhandlung zuldssig ist.
Dieser Aspekt soll hier zunichst behandelt werden, be-
vor eine kritische Wiirdigung der jlingsten Rechtspre-
chung zur Verwertungsproblematik erfolgt.

1. Zugriff auf TK-Daten im
Ermittlungsverfahren de /lege lata

Grundsitzlich weiterhin méglich ist zunichst ein Zugriff
auf Bestandsdaten gemdl} §§ 161, 163 StPO, 113 Abs. 1
S. 2 TKG. Soweit demgegeniiber die de lege lata bestehen-
den Zugriffsmoglichkeiten auf Verkehrsdaten in Rede
stehen ist von Bedeutung, dass nach der Entscheidung
des BVerfG § 100g Abs. 1 S. 1 StPO nur insoweit nichtig
ist, als er sich auf Verkehrsdaten nach § 113a TKG be-
zieht.” Es bleibt daher mdglich, gemi} § 100g StPO auf
anderweitig rechtmillig gespeicherte Daten zuriickzu-
greifen, insbesondere also auf Verkehrsdaten im Sinne
der §§ 97 Abs. 1 S. 1 bzw. 100 Abs. 1 TKG. Mit dieser
aktuell geltenden Rechtslage sind fiir die Verteidigungs-
praxis erhebliche Herausforderungen verbunden. Diese
hingen damit zusammen, dass es nicht immer leicht sein
wird zu beurteilen, ob als Beweis in die Hauptverhand-
lung eingefiihrte Verkehrsdaten solche sind, die nach den
genannten Vorschriften rechtmiBig gespeichert werden
durften. So wird zunichst der Tarif des jeweiligen An-
schlussinhabers eine grofie Rolle spielen, da bei flatrate-
Tarifen eine Speicherung zu Abrechnungszwecken regel-
miBig ausscheidet, § 97 Abs. 1 TKG also keine Grundla-
ge flir eine Speicherung sein kann. Schwierigkeiten kon-
nen sich dann ergeben, wenn — wie bei gidngigen Tarifen
nicht selten - eine flatrate nur fiir bestimmte Netze ver-
einbart ist, wihrend Gespriche in andere Netze abge-
rechnet werden. Hier muss dann im Einzelfall gekldrt

2 Zuriickhaltender in der Bewertung etwa RofSnagel NJW

2010, 1238, 1242; ebenso Ohler JZ 2010, 626, der zwar die
Relativierung gegeniiber dem Volkszihlungsurteil betont,
zugleich aber die Ausfiihrungen zur VerhiltnismiRigkeit
i.e.S. ,in einer Linie“ mit der bisherigen Rechtsprechung
sieht; zur zutr. Kritik an der Vorratsdatenspeicherung als
solcher statt Vieler Graulich NVwZ 2008, 485, 489 f.; vgl.
auch noch Leutheusser-Schnarrenberger ZRP 2007, 9 ff.
2 NJW 2010, 833, 848.



werden, ob konkret verfahrensrelevante Daten tatsich-
lich gespeichert werden durften, weil sie fiir Abrech-
nungszwecke notwendig waren. Hier wird nicht selten
die Hinzuziehung von Sachverstdndigen erforderlich sein.

Dasselbe gilt fiir Daten, die gemil3 § 100 Abs. 1 TKG zur
Storungsbeseitigung gespeichert werden. Der Bundesge-
richtshof in Zivilsachen hat jiingst entschieden, dass eine
anlasslose Speicherung von Verkehrsdaten gemifl § 100
Abs. 1 TKG zuldssig sein kann, wenn die Speicherfrist
auf 7 Tage begrenzt wird.*® Anhaltspunkte fiir eine Sto-
rung oder einen Fehler brauchen nach Ansicht des BGH
nicht vorzuliegen.>' Auch hier ist jedoch die - technisch
schwierige — Feststellung erforderlich, dass die gespei-
cherten Daten fiir die Zwecke des § 100 Abs. 1 TKG
iiberhaupt erforderlich sind.

Wie der BGH in Zivilsachen ebenfalls entschieden hat,
kann die Speicherung von dynamischen IP-Adressen — es
handelt sich hierbei um Verkehrsdaten - sowohl im
Rahmen von § 97 Abs. 1 TKG als auch im Rahmen von
§ 100 TKG zulédssig sein. Entscheidend ist jeweils, dass
diese fiir die vorgesehenen Zwecke (Entgeltabrechnung
oder Stérungsbekidmpfung) erforderlich sind.** Praktisch
bedeutsam fiir das Strafverfahren ist nun die Frage, wie
die Ermittlung des Anschlussinhabers einer solchen
dynamischen IP-Adresse zu qualifizieren ist, sofern die
Adresse den Ermittlungsbehdrden bekannt ist. Das
BVerfG vertritt die Ansicht, eine solche Abfrage sei ohne
richterlichen Beschluss méglich.* Sie wird daher letztlich
wie eine Bestandsdatenabfrage behandelt, obwohl es sich
dabei um die mittelbare Abfrage von Verkehrsdaten han-
delt. Bereits vor der Entscheidung des BVerfG ist die
Frage der Rechtsgrundlage fiir den Abruf des Inhabers
einer bekannten IP-Adresse kontrovers diskutiert und die
nun vom Senat befiirwortete Ansicht mit guten Griinden
- insbesondere wegen des mittelbaren Zugriffs auf Ver-
kehrsdaten und der Betroffenheit von Art. 10 GG - kriti-
siert worden.**

Zwar hat das BVerfG im Hinblick auf die somit bestehen-
de Moglichkeit einer Durchfiihrung mittelbarer Abfragen
von Verkehrsdaten gemif} § 113a TKG auch zur Verfol-
gung bloBer Ordnungswidrigkeiten sowie insbesondere
im Hinblick auf fehlende gesetzliche Benachrichtigungs-
pflichten § 113b S. 1 2. Halbsatz TKG in Verbindung mit
§ 113 Abs. 1 TKG fiir verfassungswidrig erklért, aller-
dings ohne die Vorschrift des § 113 Abs. 1 TKG insge-

30 BGH]JZ 2011, 691 m. Anm. Hoeren.

31 BGH]JZ 2011, 691, 693 m.w.N.

32 Die Entscheidung BGH JZ 2011, 691 ff. verdeutlicht, wel-
che Schwierigkeiten auf die Praxis zukommen, wenn die
Verwertbarkeit von Verkehrsdaten entscheidend davon ab-
hidngt, ob diese nach den §§ 97, 100 TKG gespeichert wer-
den durften. Trotz des Einsatzes von Sachverstindigen
konnte dort nicht abschlielend gekldrt werden, ob die IP-
Adressen wirklich zur Entgeltabrechnung bend&tigt wurden.

3 BVerfG NJW 2010, 833, 849; zu diesem Aspekt der Ent-
scheidung ndher etwa Hornung/Schnabel DVBI 2010, 824,
831 f.

3 Fiir die Anwendung von 100g StPO Bir MMR 2005, 626
f.; vgl. auch Eckhardt, in: Spindler/Schuster, a.a.O. (Fn. 5),

§ 113 Rn. 10 ff. m.w.N. zu beiden Ansichten aus der
Rspr.; a. A. etwa Beck/Kreisich NStZ 2007, 304, 307; San-
kol K&R 2007, 541 £.; ders. MMR 2006, 361 ff.

samt fiir verfassungswidrig und damit fiir nichtig zu
erkldren®. Damit ist de lege lata die Abfrage des Inhabers
einer bekannten IP-Adresse ohne richterlichen Beschluss
moglich, sofern die hierbei mittelbar abgefragten Ver-
kehrsdaten zulidssigerweise (noch) gespeichert werden
durften, also regelmiRig — nach der besagten Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen®® — inner-
halb einer 7-Tages-Frist.

Ob hier bei den Ermittlungsbehérden angesichts der auf
7 Tage beschrinkten Speicherfrist Anreize gesetzt wer-
den, Daten vor ihrer Loschung ,sicherheitshalber” abzu-
rufen, bleibt abzuwarten. Ebenso zeigen erste praktische
Erfahrungen des Verf, dass die 7-Tage-Frist von den
Anbietern nicht immer beachtet wird. Insofern kénnte
sich in der Zukunft die - richtigerweise zu verneinende —
Frage stellen, ob Verkehrsdaten im Strafverfahren ver-
wertet werden diirfen, die der Anbieter zum Zeitpunkt
des Abrufs durch die Ermittlungsbehérden ,an sich®
nicht bzw. nicht mehr haben durfte. Damit kann zu einer
weiteren zentralen Folgefrage des Vorratsdatenurteils
iibergeleitet werden: der Verwertung von vor dem Urteil
abgerufenen Vorratsdaten.

2. Verwertharkeitsfragen

Zunichst ist eine — durchaus praxisrelevante — Frage
recht schnell zu beantworten: Keinesfalls diirfen solche
Daten verwertet werden, deren Erhebung nicht den An-
forderungen der einstweiligen Anordnung des BVerfG
geniigte.*” Damit scheidet insbesondere jede Verwertung
von Daten aus, die im Zusammenhang mit der Ermitt-
lung wegen Urheberrechtsverstélen abgefragt wurden,
auch dann, wenn diese nach Inkrafttreten der §§ 113a,
113b TKG und vor Erlass der einstweiligen Anordnung
erhoben wurden. Es ist dem Gesetzgeber angesichts der
Vorgaben des BVerfG sogar verwehrt, zukiinftig eine
Regelung zu erlassen, die den Zugriff auf Vorratsdaten im
Zusammenhang mit Urheberrechtsverstofen gestattet,
und zwar wegen der mangelnden Deliktsschwere.

Schwieriger zu beantworten ist die Frage, ob Daten ver-
wertet werden diirfen, die nach Erlass der einstweiligen
Anordnung und vor dem Vorratsdatenurteil erhoben
wurden und bei deren Erhebung die Vorgaben des
BVerfG eingehalten wurden. Inzwischen haben sich meh-
rere Strafsenate des BGH sowie einige Oberlandesgerich-
te in dieser Frage dahingehend positioniert, dass sie eine
Verwertung fiir zuldssig halten.*® Dabei stiitzen sich die
Gerichte auf eine mehrstufige Argumentationslinie. Zum
einen wird die Rechtmifligkeit der Beweiserhebung be-
hauptet, die daraus folgen soll, dass die einstweilige
Anordnung fiir den Zeitraum ihrer Geltung eine endgiil-
tige Regelung treffe, die darauf gestiitzte Eingriffe auch
dann legitimiert, wenn in der Hauptsache eine abwei-
chende Entscheidung getroffen wird. Das BVerfG agiere

35 NJW 2010, 833, 849.

36 BGH]JZ 2011, 691 m. Anm. Hoeren.

37 So zutr. auch Volkmer NStZ 2010, 318 f.; Blankenburg MMR
2010, 586, 590.

3% Siehe die Nachweise oben (Fn. 3); zust. Marlie/Bock ZIS
2010, 524 ff.; Volkmer NStZ 2010, 318 ff.; i. Erg. mit Recht
dagegen B. Gercke StV 2010, 281, 283 und LG Verden StV
2011, 13 ff.



hier gleichsam als ,Interimsnormgeber” (vgl. § 32
BVerfGG).** Der somit zuldssigen Beweiserhebung sei die
spitere Verwertung — so der 1. Strafsenat — immanent.*
Ergidnzend lasse sich der durch die Verwertung der Be-
weise begriindete selbstindige Eingriff in Art. 10 GG auf
§ 244 Abs. 2 StPO - bzw. die Verwertung zur Urteilsfin-
dung auf § 261 StPO - stiitzen.*! Zum anderen argumen-
tiert der BGH hilfsweise dahingehend, dass selbst im
Falle der Rechtswidrigkeit der Beweiserhebung ein Ver-
wertungsverbot nicht in Betracht kdme. Er beruft sich
insofern auf die in der Rechtsprechung seit langem herr-
schende Abwigungslehre — die im Schrifttum ebenso lange
mit guten Griinden kritisiert wird -*), wonach im Falle
einer rechtswidrigen Beweiserhebung nicht per se von
einem Verwertungsverbot auszugehen sei, sondern stets
die Interessen des Beschuldigten mit den Interessen
einer effektiven Strafverfolgung abzuwigen seien. Bei
dieser Abwigung miisse die Annahme eines Verwer-
tungsverbots eine Ausnahme bleiben,* die der BGH
vorliegend nicht fiir gegeben hilt.

Diese Argumentation {iberzeugt nicht und vermag das
vom BGH angenommene Ergebnis der Verwertbarkeit
nicht zu tragen.** Dabei ist es durchaus plausibel, wenn
der BGH annimmt, die einstweilige Anordnung schaffe
fiir den Zeitraum ihrer Geltung eine Regelung mit Geset-
zeskraft, die fiir eben diesen Zeitraum abschliefend giil-
tig bleibt und auch von der etwaigen riickwirkenden
Nichtigkeit der verfahrensgegenstindlichen Normen
unberiihrt bleibt.* Zwar ldsst sich argumentieren, die
Verwertung titerbelastender Beweise im Strafverfahren
miisse immer aufgrund eines Gesetzes i.e.S. erfolgen.
Aber man wiirde die einstweilige Anordnung letztlich
jeglicher Funktion berauben, wiirde man die im Zeitraum
ihrer Geltung darauf gestiitzten Rechtsakte nachtriglich
fiir ungtiltig erkldren. Insofern ist anzuerkennen, dass das
BVerfG sich bewusst dagegen entschieden hat, fiir die
Dauer des Hauptsacheverfahrens jegliche Datenerhebung
zu untersagen. Eine den in der einstweiligen Anordnung
aufgestellten Anforderungen gerecht werdende Daten-
speicherung bzw. ein entsprechender Abruf durch die
Strafverfolgungsbehorden ist somit nicht riickwirkend
nichtig bzw. rechtswidrig.*®

Hieraus lassen sich jedoch keinerlei Schliisse bzgl. der
Verwertbarkeit entsprechender Daten ziehen, da die

3% BGH NJW 2011, 1377, 1379 m.w.N. auch aus dem verfas-
sungsprozessrechtlichen Schrifttum; dagegen insb. LG Ver-
den StV 2011, 13, 14 f.

4 BGH NJW 2011, 1377, 1379.

4 BGH NJW 2011, 1377, 1379; BGH NJW 2011, 1827, 1829.

% Einen Uberblick iiber den Diskussionsstand liefert Eisen-
berg, Beweisrecht der StPO, 7. Aufl. (2011), Rn. 364 ff.
m.w.N.

 BGH NJW 2011, 1827, 1829.

*  Im Ergebnis wie hier, jedoch mit anderer Begriindung LG
Verden StV 2011, 13, 14 ff.

% Vgl. Grafhof, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge,

BVerfGG, 34. Erginzungslieferung (2011), § 32 Rn. 173,

der zutr. darauf hinweist, dass einer einstweiligen Anord-

nung letztlich fiir den Zeitraum ihrer Geltung Gesetzeskraft

zukommen muss, sofern dadurch Gesetze voriibergehend

auller Kraft gesetzt oder modifiziert werden.

Nur insofern trifft die jiingste Rechtsprechung zur Verwer-

tungsproblematik (Fn. 3) also im Ergebnis zu.
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Verwertung — wie auch der BGH zutreffend erkennt*’ -
einen eigenstidndigen Grundrechtseingriff darstellt. Die-
ser kann im vorliegenden (Sonder-)Fall nun gerade nicht
auf die RechtmiBigkeit der Beweiserhebung gestiitzt
werden.”® Denn dieser lag eine nach hier vertretener
Ansicht zwar mit Gesetzeskraft ausgestattete, jedoch
lediglich voriibergehende, im Zeitpunkt der Verwertung
nicht mehr giiltige Ermichtigung zugrunde. Die Argu-
mentation des BGH fiihrt somit letztlich dazu, dass die
RechtmiBigkeit der Verwertung der Daten bejaht wird,
obwohl der Beweis nach zum Zeitpunkt der beabsichtig-
ten Verwertung geltendem Recht nicht erhoben - und
somit eben auch nicht verwertet — werden diirfte.** Rich-
tigerweise liegt in der Verwertung der Beweise ein Ver-
stol gegen das Recht des Angeklagten auf ein faires
Verfahren (Art. 6 EMRK), das auch dann zu einem Ver-
wertungsverbot flihren kann, wenn zwar keine seiner
spezifischen Ausprigungen verletzt ist, die Unverwert-
barkeit sich aber aus einer Gesamtschau des Verfahrens
ergibt.® Dies ist hier der Fall. Von einem fairen Verfahren
bliebe nichts iibrig, wenn der Staat sich zur Vornahme
eines Grundrechtseingriffs (Beweisverwertung) auf eine
Rechtslage berufen diirfte, die zum Zeitpunkt der Vor-
nahme des Eingriffs nicht mehr giiltig ist. Der Angeklag-
te hat vielmehr einen Anspruch darauf, dass im Verfah-
ren fiir einen gegenwirtigen und selbstidndigen Grund-
rechtseingriff nicht zu seinen Lasten auf einen iiber-
kommenen Rechtszustand ,zurtickgegriffen” wird.

In der vorliegenden besonderen Fallkonstellation folgt
aus der Verfassung also das Verbot der Verwertung eines
Beweises, dessen Erhebung rechtmillig war. Dieses Er-
gebnis ist keineswegs absurd, sondern eine zwingende
Konsequenz der fortschreitenden Rechtserkenntnis zwi-
schen einstweiliger Anordnung und Hauptsacheentschei-
dung. Die Verwertung kann zumindest in der vorliegen-
den Konstellation auch nicht auf § 244 Abs. 2 StPO ge-
stiitzt werden, der allenfalls fiir solche Beweise als
Grundlage einer Verwertung herangezogen werden kann,
deren Erhebung auf eine im Verwertungszeitpunkt noch
existierende Grundlage gestiitzt werden konnte.

Damit schlieBt sich zwangsldufig die Frage an, ob und
inwieweit auch diejenigen Beweismittel, die aufgrund der
Verkehrsdaten erlangt wurden ihrerseits dem Verwer-
tungsverbot unterliegen. Eine Fernwirkung von Beweis-
verwertungsverboten ist nach der Rechtsprechung re-
gelmidBig nicht anzuerkennen.’! Die Reichweite des Ver-

47 BGH NJW 2011, 1827, 1829 m.w.N.

4 Die Besonderheit der hier behandelten Fallgestaltung

verkennen Marlie/Bock ZIS 2010, 524, 527, wenn sie kur-

zerhand behaupten, aufgrund der RechtmiRigkeit der Be-

weiserhebung komme es auf die Frage eines Verwertungs-

verbotes nicht mehr an.

Sogar der BGH erkennt im Rahmen seiner Abwigungslehre

an, dass ein ohne geltende Rechtsgrundlage erhobener Be-

weis ,,regelmdig” nicht verwertbar ist, BGHSt 54, 69, 90 f.

Wieso aber etwas anderes gelten soll, wenn ein Beweis

zwar in der Vergangenheit rechtmillig erhoben werden

durfte, dies aber zum Zeitpunkt der beabsichtigten Verwer-

tung nicht mehr der Fall ist, ist nicht zu begriinden.

%0 Dazu mit Nachw. aus der Rechtsprechung des EGMR Gaede
JR 2009, 493, 494 f.

51 Nachweise bei Nack in: KK-StPO, 6. Aufl. (2008), vor § 94
Rdnr 14; grundlegend BGHSt 29, 244 = NJW 1980, 1700,
1701, wo im Ergebnis ein Verwertungsverbot bejaht wurde;
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wertungsverbotes ergibt sich demnach im konkreten
Einzelfill aus der Sachlage und der Art des Verbots®’; in
seiner grundlegenden Entscheidung aus dem Jahr 1980%
stlitzte der 2. BGH-Strafsenat die Annahme einer Fern-
wirkung vor allem auf die iiberragende Bedeutung der
Telekommunikationsfreiheit in einem freiheitlichen
Staatswesen. Vor diesem Hintergrund muss eine Fern-
wirkung jedenfalls - wenn man denn das Eingreifen einer
Einzelfallbetrachtung mit der Rechtsprechung iiberhaupt
akzeptiert — dann angenommen werden, wenn Vorrats-
daten zur Verfolgung von Nicht-Katalogtaten 1i.S.d.
§ 100a Abs. 2 StPO abgerufen wurden. Hier gibt es kei-
nerlei ,Gegengewicht“, das im Rahmen der Verhiltnis-
miBigkeitspriifung den Eingriff in Art. 10 GG - in Anbe-
tracht der erheblichen Eingriffsintensitdt — rechtfertigen
konnte. Sofern also im Zuge von Ermittlungen wegen
strafbarer UrheberrechtsverstéBe nach dem Abruf von
Vorratsdaten weitere Beweismittel erlangt wurden, etwa
beschlagnahmte Hardware, sind diese nicht verwertbar.
Die erhebliche Intensitit des Eingriffs in Artikel 10 GG,
welche das BVerfG der Vorratsdatenspeicherung beimisst,
rechtfertigt es nicht nur, sondern zwingt vielmehr zu
einer Ubertragung der im Rahmen der Telefoniiberwa-
chung zur Frage der Fernwirkung entwickelten Grund-
sdtze und damit im Ergebnis zu der Annahme einer sog.
Fernwirkung des Beweisverwertungsverbotes.

Fraglich ist, ob dies auch in Fillen gilt, in denen im
Rahmen von Ermittlungen wegen schwerer Straftaten
unter Berilicksichtigung der Vorgaben des BVerfG aus der
einstweiligen Anordnung Daten erhoben wurden. Richti-
gerweise wird die massive Eingriffsintensitdt bei der
Vorratsdatenspeicherung i.d.R. auch bei Katalogstraftaten
zur Annahme einer Fernwirkung zwingen. Praktisch wird
diese Frage indes kaum von Bedeutung sein, da der BGH
wie gezeigt schon die unmittelbare Verwertung fiir zulds-
sig hdlt.

V. Aushlick und Fazit

Abzuwarten bleibt, welche zukiinftigen Regelungen im
Zusammenhang mit der Vorratsdatenspeicherung in
Gesetzesform gegossen werden. Die Tatsache, dass die
Diskussion mittlerweile recht hoch auf der politischen
Agenda angesiedelt ist, ldsst mit Blick auf eine bedichti-
ge und sorgsam gewihlte Regelung wenig Gutes erhof-
fen. So ist anzumerken, dass das viel diskutierte ,, Quick
Freeze-Verfahren“ mit seiner auf 14 Tage begrenzten
Speicherdauer nicht als richtlinienkonforme Umsetzung
anzusehen wire, da die Richtlinie zur Vorratsdatenspei-
cherung eine Mindestspeicherdauer von 6 Monaten vor-
sieht.* Es ist aber derzeit auch noch keineswegs gewiss,
dass die Richtlinie in ihrer aktuell geltenden Fassung
iiberhaupt einer Priifung durch die europdische Gerichts-
barkeit standhalten wird. Eine erste Vorlage des irischen
High Courts ist lediglich aus formalen Griinden zuriick-

Nachw. a.A. aus dem Schrifttum bei Eisenberg, a.a.O.
(Fn. 42), Rn. 404 ff.; Meyer-Gofsner, 54. Aufl. (2011), Einl.
Rn. 57.

52 BGH NJW 1980, 1700, 1701.

53 BGH NJW 1980, 1700 f.

5% Siehe zur Vorratsdaten-Richtlinie statt
ter/Schnabel MMR 2007, 411 ff.

Vieler Git-

gewiesen,” eine weitere bereits auf den Weg gebracht

worden®® Diese Ausgangslage ldsst einen politischen
»Schnellschuss“ als wenig sinnvoll erscheinen. Uber
alledem steht die zweifelhafte empirische Tauglichkeit
der Vorratsdatenspeicherung zur Kriminalitdtsbekimp-
fung. Vor diesem Hintergrund wire es mehr als wiin-
schenswert, wiirde man bereits auf der gemeinschafts-
rechtlichen Ebene darauf verzichten, eine Vorratsdaten-
speicherung vorzuschreiben.

Womoglich wird sich diese Thematik demnichst aber
auch auf einem anderen Wege geradezu ,von selbst erle-
digen“. Dies hingt mit bevorstehenden Anderungen in
der Struktur der Vergabe von IP-Adressen zusammen.
Internetadressen werden durch die weltweite Adressver-
waltungsorganisation Internet Assigned Numbers authority
(IANA) vergeben. Dieses erfolgt gegenwirtig technisch
auf der Basis des so genannten Internet-Protokoll V 4.
Die internationale Vergabeanstalt teilt im Februar mit,
dass das letzte Paket von mehr als 4 Milliarden Adressen
nunmehr vergeben wurde. Dies hat zur Folge, dass vo-
raussichtlich noch im Jahre 2011 die verfiigbaren IP-
Adressen aufgebraucht sein werden.”” Auf Grund der
Adressknappheit soll und wird nunmehr sowohl interna-
tional als auch national eine Umstellung auf das neue
Internet-Protokoll ipv6 erfolgen.® Das neue Format er-
moglicht die Vergabe von rund 340 Sextillion (Sextillion
= 1 mit 36 Nullen) neuen IP-Adressen. Das bedeutet,
dass die IP-Adressen mit dem neuen ipv6-System faktisch
weltweit nicht mehr ausgehen werden. Jedem Nutzer
konnte — lebenslang — eine statische IP-Adresse im Sinne
einer ,lebenslangen Steuernummer” zugeteilt werden,
dynamische IP-Adressen werden im Gegenzug obsolet.*
Die beiden Systeme sind indes nicht miteinander kompa-
tibel, so dass es fiir einen Zeitraum von einigen Jahren
mit einer parallelen Verwendung zu rechnen ist.*° Diese

5% AZ: C-301/06, MMR 2009, 244 ff.

56 Dazu MMR-Aktuell 2010, 303496; zur Evaluation der
bisherigen Umsetzung der Richtlinie in den Mitgliedsstaa-
ten vgl. MMR Aktuell 2011, 317328.

57 Vgl. Bitcom: IP-Adressen werden knapp, MMR-Aktuell
2011, 314504; ,unbegrenzte neue Adressstandard ipv 6,
unbegrenzte Moglichkeiten oder Datendisaster?“ , Artikel
in BR-Online, abrufbar unter www.br-online
.de/ratgeber/familie/internet-ipv6-umstellung-

id1304669412264.xml; ,Vorratsdaten: Das Internet-
Protokoll 6 veridndert die Spieregeln®, Artikel vom 28.11. in
www.zeitpunkt.de, abrufbar unter www.zeit

punkt.de/digital/datenschutz/2011-01/ipv6-vorratsdaten

%8 Vgl. dazu auch Sieber, in: Hoeren/Sieber, Handbuch Multi-
media-Recht, 27. Erginzungslieferung (2011), Teil 1 Rn.
57. In der Bundesrepublik werden voraussichtlich ab Ende
2011 die ersten Provider mit einer flichendeckenden Um-
stellung auf ivb6 beginnen. Bereits jetzt liefern erste Provi-
der, wie beispielsweise 1&1 an Neukunden ipv6-fihige
Modems aus.

Christoph Meinel, Griinder des deutschen ipv6-Rats hat
deshalb zwischenzeitlich vorgeschlagen die (statische) IP-
Adresse in den Personalausweis einzutragen und zwar mit
der Begriindung, die digitale Existenz werde immer wichtiger
und die Postadresse stiinde auch im Personalausweis, vgl. ,,neue
Adress-Standard ipv6, unbegrenzte Moglichkeiten oder
Datendisaster?“, Artikel vom 10.05.2011 in BR-Online, ab-
rufbar unter: www.br-online.de/ratgeber/familie/internet-
ipv6-umstellung-ID1304669412264.xml

Vgl. BMI: Ubergang zu neuen Standards fiir Internetadres-
sen, MMR-Aktuell 2011, 314814; zu den technischen Ein-
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Verdnderungen werfen insbesondere unter datenschutz-
rechtlichen Gesichtspunkten eine Fiille von Fragen und
Problemen auf, die nicht Gegenstand dieses Beitrags sein
kénnen.®! Vor dem Hintergrund der hier untersuchten
Fragen ist jedoch zu bedenken, dass nach einer entspre-
chenden Umstellung — bei gleichbleibendem telekommu-
nikationsrechtlichen Begriffsverstdndnis — die ,lebens-
lange“ IP-Adresse ein Bestandsdatum wire, das von den
Ermittlungsbehérden ohne richterlichen Beschluss abge-
fragt werden konnte. Aus vorstehenden Erwigungen
heraus wird zu recht zunehmend eine fortgesetzte Verga-
be und Nutzung von dynamischen IP-Adressen — insbe-
sondere fiir private Nutzer - gefordert.®> Hier bleibt
Vieles abzuwarten.

Somit kann jenseits der vielstimmigen rechtspolitischen
Diskussion und der Vielzahl an méglichen zukiinftigen
Entwicklungen zum Abschluss dieses Beitrags nur eines
festgehalten werden: Die Annahme der Zulédssigkeit einer
Verwertung von Vorratsdaten, die auf der Grundlage des
ehemals geltenden (Ubergangs-)Rechts gespeichert wur-
den, ist rechtlich verfehlt. Angesichts der anders ausge-
richteten BGH-Rechtsprechung bieten sich hier fiir die
Verteidigung - jedenfalls sofern es um Katalogstraftaten
i.S.d. § 100a Abs. 2 StPO geht — wenig Chancen. Umso

zelheiten vgl. auch ipv6-Internet-Protokoll Version 6 in
www.elektron-compenium.de/seits/net/0812201.hmt

61 Siehe nur Hoeren ZRP 2010, 251, 153.

2 In diesem Sinne wohl auch Alwa Freude, Sachverstindiger
der enquete-Kommission, vgl. Artikel , Internet und digita-
le Gesellschaft im deutschen Bundestag, vgl. Artikel neue
Adress-Standard ipv6, unbegrenzte Moglichkeiten oder
Datendisaster?* in www.br-online.de, abrufbar: a. a. O.

Der 1. Strafsenat des BGH hat in seiner hier zu bespre-
chenden Entscheidung vor allem eine Rechtsfrage zum
objektiven Tatbestand des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO ent-
schieden, die bislang »offen« war und hinsichtlich derer
unterschiedliche Ansichten vertreten worden sind:

- Eine Strafbarkeit wegen vollendeter Steuerhin-
terziehung gemal § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO auf-
grund unrichtiger oder unvollstindiger Angaben

wichtiger diirfte es aus Verteidigersicht bis zu einer mdog-
lichen Neuregelung der Vorratsdatenspeicherung sein,
penibel zu kontrollieren, welche Art von Daten durch die
Ermittlungsbehorden ausgewertet und in die Hauptver-
handlung eingefiihrt werden. Jenseits von Bestandsdaten
ist ein (ggf. mittelbarer) Zugriff auf Verkehrsdaten nur
innerhalb der eng begrenzten, von der zivilgerichtlichen
Rechtsprechung prizisierten Speicherfristen des TKG
moglich.®* Sofern iltere Verkehrsdaten oder solche, die
nicht fiir die Zwecke der §§ 97, 100 TKG benétigt wer-
den, im Verfahren ,auftauchen, ist deren Verwertung zu
widersprechen. Dabei wird die Identifikation der Daten
bzw. die Feststellung ihrer Erforderlichkeit fiir die Zwe-
cke der §§ 97, 100 TKG nicht immer einfach und hiufig
nicht ohne Sachverstidndigen zu bewerkstelligen sein. Es
ist nach alledem keineswegs ausgeschlossen, dass die
hochstrichterliche Rechtsprechung in Zukunft mit weite-
ren Fragen der Verwertbarkeit von TK-Daten befasst
werden wird. Ob hier auf eine {iberzeugendere Entschei-
dung gehofft werden darf, erscheint angesichts der gene-
rellen Rechtsprechung zu Beweisverwertungsverboten
allerdings fraglich.

8 Im Urheberrecht duBerst umstritten ist aktuell die Frage

der Zuldssigkeit einer Datenspeicherung ,auf Zuruf“, bei
der ein Provider Verkehrsdaten nach Mitteilung einer Ver-
letzungshandlung speichert. Richtigerweise ist eine solche
unzuldssig, vgl. dazu Spindler, in: Spindler/Schuster, a.a.O.
(Fn. 5) m.w.N. aus der uneinheitlichen Rechtsprechung der
OLGe; ferner Moos/Gosche CR 2010, 499 ff. Sofern eine sol-
che Speicherung stattfindet, ist es denkbar, dass auch Straf-
verfolgungsbehorden auf solche ,,auf Zuruf“ eines Privaten
gespeicherte Daten zuriickgreifen. Auch hier muss eine
Verwertung indes richtigerweise unzuldssig sein.

soll nicht deshalb entfallen, weil den zustindi-
gen Finanzbehorden alle fiir die Steuerfestset-
zung bedeutsamen Tatsachen bekannt waren
und zudem sidmtliche Beweismittel (§ 90 AO)
bekannt und verfiigbar waren.

- 370 Abs. 1 Nr. 1 AO setze keine gelungene T4u-
schung des zustindigen Finanzbeamten voraus.
Es geniige, dass die unrichtigen oder unvoll-
stindigen Angaben iiber steuerlich erhebliche



Tatsachen in anderer Weise als durch eine Tdu-
schung fiir die Steuerverkiirzung oder das Er-
langen nicht gerechtfertigter Steuervorteile ur-
sdchlich werden.

Finanzbehordliches ,Besser-Wissen“ schiitzt also nach
Ansicht des BGH nicht vor (Steuer-)Strafe. Sie kann - so
der BGH - auch nicht durch eine verzdgerte Einleitung
des Ermittlungsverfahrens in Frage gestellt werden, denn
es gebe keinen Anspruch des Titers, dass die Strafverfol-
gungsbehorden rechtzeitig gegen ihn einschreiten, um
seine Taten zu verhindern.

1. In der Literatur ist die Entscheidung vom 14.12.2010
teilweise zustimmend, teilweise kritisch zur Kenntnis
genommen worden.! Im Zentrum der Anmerkungen
steht dabei die — schon lianger diskutierte — Frage, ob die
»Unkenntnis« als Tatbestandsmerkmal in den § 370 Abs.
1 Nr. 1 AO hineinzulesen ist oder nicht und welche Wis-
senslage gegebenenfalls vorhanden sein muss, um -
freilich abweichend von der aktuellen Entscheidung des
1. Strafsenats — zu dem Ergebnis zu gelangen, dass der
notwendige Zurechnungszusammenhang zwischen Tat-
handlung (unzutreffende Steuererklirung) und Taterfolg
(Steuerverkiirzung) zu verneinen ist.?

Uberzeugend zeichnet Wulf in seiner Besprechung die
altbekannten Kritikpunkte an der nunmehr vom
1. Strafsenat eingenommenen Position nach und moniert
- ebenso zutreffend - die Praxis des Senats, {iber »ergin-
zende Anmerkungen«, die die konkrete Entscheidung
nicht tragen und demgemil auch nicht angezeigt sind,
seine (verschirfenden) Rechtspositionen zu deklarieren,
um so bereits Einfluss auf die ermittlungsbehordliche
Praxis in Steuerstrafsachen zu nehmen. Bemerkenswert
ist ferner, dass Ransiek — der grundsitzlich der Position
des Senats zur »Unkenntnis« als ungeschriebenes Tatbe-
standsmerkmal teilt — Zweifel daran duBlert, ob bei einem
umfassend wissenden Finanzbeamten, der gleichzeitig
noch iiber die erforderlichen Beweismittel verfiigt, die die
Fehlerhaftigkeit der Steuererklirung belegen, tatsichlich
noch ein objektiver Zurechnungszusammenhang besteht,
wenn erklirungsgemil — also fehlerhaft - beschieden
wird. M.a.W.: Realisiert sich im Erfolg (Steuerverkiirzung
aufgrund einer Steueranmeldung oder behordlichen Fest-
setzung) noch die durch die fehlerhafte Erkldrung ge-
schaffene rechtlich missbilligte Gefahr oder unterbricht
das eigenverantwortliche Handeln der Finanzbehorde
den erforderlichen Zurechnungszusammenhang??

Die vorliegende Anmerkung will diese andernorts schon
aufgegriffene Diskussion nicht vollstindig wiederholen.
Es soll aber deutlich werden, dass die von Ransiek* he-
rausstellten »prozessualen Griindes, die fiir die Entschei-
dung des BGH ursichlich gewesen sein sollen, um »der
Verteidigung den Weg abzuschneiden« fiir Beweisantrige

! Ransiek wistra 2011, 189; Wulf NStZ 2011, 408.

2 Niher dazu Schmitz/Wulf in: Miinchener Kommentar zum
StGB, Bd. 6/1 § 370 AO (2010), Rdnr. 238 ff. m.w.N.
Niher zu den allgemeinen Grundsitzen der objektiven
Zurechnungslehre Roxin, Strafrecht AT/I, 4. Aufl. (2006),
§ 11; ders. in FS Honig, 1970, S. 133 ff,; ders. ZStW 116
(2004), 929 ft.

4 Wistra 2011, 189, 190.

in die internen behordlichen Abldufe hinein, die ange-
stoflene Diskussion nicht zu beenden vermdgen und erst
recht kein argumentatives Allheilmittel darstellen.

2. So hitte man sich in der Entscheidung des 1. Strafse-
nats zunichst einen Hinweis auf das durch §370 AO
geschiitzte Rechtsgut gewlinscht. Nach stindiger Recht-
sprechung soll es um die Sicherung des staatlichen
Steueranspruchs gehen, d.h. des rechtzeitigen und voll-
stindigen Steueraufkommens.” Warum die Kenntnis
eines vom Staat angestellten oder verbeamteten Sachwal-
ters, der diesen Sicherungsinteressen ausdriicklich ver-
pflichtet ist, gar keinen Einfluss auf die Auslegung des
objektiven Tatbestandes haben soll, erschlie3t sich nicht.
Dies gilt umso mebhr, als etwa im Rahmen der Rechtspre-
chung zu §263 StGB anerkannt ist, dass ein Schaden
bereits objektiv nicht gegeben ist, wenn das potenzielle
Opfer nur zur Leistung Zug-um-Zug verpflichtet ist, der
Vermogensinhaber es also selbst — und sicher - in der
Hand hat, einen Nachteil fiir sich zu verhindern.® Der
darin zum Ausdruck kommende Gedanke der »Siche-
rung« findet sich begrifflich auch in der allgemein an-
erkannten Definition zum Rechtsgut des § 370 AO (s.o0.),
ohne dass der BGH diesen Aspekt aufgreift.

Dem - denkbaren — Einwand, dass die Merkmale »Scha-
den« und »Steuerverkiirzung« nicht gleichgesetzt werden
konnten, sei bereits an dieser Stelle entgegengehalten,
dass der BGH sich in seiner sog. Strafzumessungsent-
scheidung vom 2.12.2008 selbst dieser tatbestandlichen
Parallele bedient, um daran ankniipfend zahlenmiRiges
Grenzwerte fiir § 370 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 AO zu entwickeln,
die sich an denen des Betruges orientieren.”

Aber auch im Bereich der sog. StralBen- und Elendskri-
minalitdt ist anerkannt, dass die reale Gefihrdung von
Vermogenswerten fiir eine vollendete Tatbestandsver-
wirklichung maf3geblich ist. So soll etwa nach einer Ent-
scheidung des 4. BGH-Strafsenats® die polizeiliche Ob-
servation und Uberwachung einer Geldiibergabe eine
vollendete Erpressung (§ 253 StGB) ausschlieBen und
nur noch eine Bestrafung wegen des versuchten Delikts
ermoglichen.” Warum vergleichbare Uberlegungen nicht
auch im Steuerstrafrecht anzustellen sind, lidsst sich der
Entscheidung vom 14.12.2010 nicht entnehmen.

3. Soweit bei einer ersten Lektiire des Beschlusses der
Eindruck entstehen konnte, dass eine positive Kenntnis-
lage der Finanzbehorde dem vermeintlichen Steuerstraf-
titer auch nicht auf der Rechtsfolgenseite hilft, ist eben-
falls Widerspruch angezeigt. Dies gilt in Steuerstrafver-
fahren umso mehr, als Besteuerungsverfahren nicht sel-
ten durch eine intensive Kommunikation gezeichnet

5 BGH NJW 2009, 528, 531 = wistra 2009, 107,110 = HRRS
2009 Nr. 127

6 BGH NStZ-RR 2001, 328.

7 BGH NJW 2009, 528 = wistra 2009, 107 = HRRS 2009 Nr.
127.

8 StV 1998, 661, berichtigt in StV 1999, 94.

Vergleichbares gilt nach Ansicht des BGH auch fiir weitere

Delikte, etwa fiir die Hehlerei (BGHSt 43, 110 = NJW

1997, 2610; BGH NStZ-RR 2000, 266) oder das Inverkehr-

bringen von Falschgeld (BGHR StGB § 146 Abs. 1 Konkur-

renzen 2; BGH wistra 2005, 303 = NStZ 2005, 686 =

HRRS 2005 Nr. 534).



sind, die auch schon im Vorfeld einer Bescheidung be-
ginnen kann. Soweit der 1. Strafsenat deshalb darauf
hinweist, dass ,ein Verhalten des Steuerfiskus (gleich einem
Mitverschulden oder einer Mitverursachung des Verletzten)
strafmildernd zu beriicksichtigen sein (kann)“, dies jedoch
allenfalls dann der Fall sein kann, ,,wenn das staatlichen
Stellen vorwerfbare Verhalten unmittelbar auf das Handeln des
Angeklagten Einfluss genommen hat (etwa weil er bislang nicht
tatgeneigt war oder ihm wenigstens die Tat erleichtert wurde)
und den staatlichen Entscheidungstrigern die Tatgenese vorge-
worfen werden kann“, greift dies in mehrerlei Hinsicht zu
kurz.

a) Bemerkenswert ist insoweit zunichst der Hinweis,
wonach es keinen Anspruch eines Straftiters darauf gebe,
dass ,die Ermittlungsbehorden” rechtzeitig gegen ihn ein-
schreiten, um seine Straftaten zu verhindern. Allein um
diese Behdrden geht es aber in den vorliegenden Sach-
verhaltskonstellationen gar nicht ausschlieBlich. Die sehr
viel ndher liegende Frage besteht vielmehr darin, welchen
Pflichtenkreis die Finanzbehdrde hat, sei es nach innen
(Vermeidung von Vermogensschiden bzw. ,,Sicherung des
staatlichen Steueranspruchs“), sei es nach auen. Gerade
der letztgenannte Punkt dringt sich auf, wenn es etwa
bei erkennbar mehrkopfigen unternehmerischen Ent-
scheidungsstrukturen bzw. -hierachchien oder bei ver-
muteten »Steuerkarussellen« — die regelmiRig aus zahl-
reichen Unternehmen bestehen und auch gutgldubige
Personen aufweist, die steuerlich unauffillig agieren —
darum geht, einzelne Beteiligte zu schiitzen bzw. sogar
auf von diesen an die Finanzverwaltung herangetragene
Fragen oder Bedenken zu reagieren, damit diese auf die
Sichtweise des Fiskus zum Sachverhalt reagieren, ggf.
auch eine Geschiftsbeziehung beenden kénnen.

Die allgemeine Aussage des 1. Strafsenats zu einem ver-
meintlich nicht bestehenden »Anspruch«, deckt deshalb
die Vielschichtigkeit steuerlicher Lebenssachverhalte und
der sie begleitenden verfahrensrechtlichen Konstellatio-
nen nicht ab. Es ist daher absehbar, dass mit der Ent-
scheidung vom 14.12.2010 noch nicht das letzte Wort zu
§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO gesprochen ist. Umso bedauerli-
cher ist daher die wiederholt zu konstatierende Tendenz
des 1. Strafsenats, das Steuerstrafrecht iiber obiter dicta
»weiterzuentwickeln«. Finanz- und Ermittlungsbehérden
messen diesen Hinweisen in der Praxis regelmiRig nicht
nur eine Bedeutung bzw. Bindungswirkung bei, die ihnen
tatsdchlich nicht zukommt. Vor allem ist immer wieder
zu konstatieren, dass notwendige Differenzierungen - die
sich in obiter dicta nicht vollumfinglich abbilden lassen
kénnen — nicht mehr hinreichend aufgegriffen werden.
Dies ist umso misslicher, als das »wahre Leben« regelmi-
Big vielschichtiger und bunter ist, als es ein obiter dictum
erahnen ldsst, dem gerade kein ausgeschriebener und von
allen Seiten eingehend beleuchteter Sachverhalt zugrun-
deliegt.

b) Aber auch jenseits dieser ganz grundsitzlichen Kritik
an dem Beschluss vom 14.12.2010, die auf steuerliche
Besonderheiten bzw. Verfahrensabldufe aufbaut, vermag
die Entscheidung nicht zu iiberzeugen. So weist bereits
Wulf'® zutreffend darauf hin, dass bei den allgemeinen
Vermogensdelikten anerkannt ist, dass die ungeniigende
Kontrolle durch Mitarbeiter eines privaten Vermogensin-

10 NStZ 2011, 408, 409 m.w.M.

habers strafmildernd wirkt. Vergleichbar hat selbst der 1.
Strafsenat des BGH in einer Entscheidung vom
3.5.1983"! ausgefiihrt, dass bei der Strafzumessung be-
riicksichtigt werden kann, wenn ein betriigerisches Vor-
gehen des Téters durch ein sorgloses und nachlissiges
Verhalten eines Finanzbeamten erleichtert worden ist;
Jdger — Mitglied des 1. Strafsenats des BGH - greift diese
Entscheidung in einer aktuellen Kommentierung eben-
falls noch auf.’* Aus dem Beschluss vom 14.12.2010
erschlief3t sich nicht, warum diese allgemein anerkannten
Grundsitze nicht auch - besser: erst recht — in den Fillen
anzuwenden sind, in denen der Finanzbehdrde sogar
positiv bekannt war, dass die ihr vorliegende Steuererkld-
rung oder —anmeldung objektiv unzutreffend ist, dann
aber gleichwohl antragsgemif} beschieden wird und
moglicherweise sogar noch Auszahlungen auf vermeintli-
che Erstattungsguthaben erfolgen.

4. Welches sind nun aber gegebenenfalls die ,,unabweis-
baren“ Fille, in denen sogar der 1. Strafsenat eine Straf-
milderung erwigt? Gibt es also »Zwischentdne«, mit
denen strafzumessungsrechtliche Tiiren offen gehalten
werden? Wenngleich sich insoweit eine schematische
Losung verbietet, sei auf verschiedene Punkte hingewie-
sen, die insbesondere die Verteidigung in den Blick neh-
men muss, um Ausfithrungen des BGH zu vermeiden,
wonach zu einzelnen Aspekte ,,auch unter Beriicksichtigung
des Revisionsvorbringens nicht[s] ersichtlich (ist)“.

a) So ist es zundchst bemerkenswert, dass der Senat —
wie eingangs zitiert — darauf hinweist, dass es keinen
Anspruch eines Straftiters darauf gebe, dass ,die Ermitt-
lungsbehorden“ rechtzeitig gegen ihn einschreiten, um
seine Straftaten zu verhindern. Dem stellt der Senat an
anderer Stelle entgegen, dass eine Strafmilderung im
»Einzelfall« dann in Betracht kommen kann, wenn ein
Einschreiten der ,Finanz- und Ermittlungsbehorden” ange-
zeigt bzw. — wie der Senat formuliert — ,,unabweisbar gebo-
ten“ war. M.a.W.: Strafzumessungsrelevant konnen auch —
aktive oder passive — Verhaltensweisen der Finanzbehor-
de sein.

b) Welches finanzbehordliche Verhalten ist aber im Hin-
blick auf eine drohende Steuerverkiirzung »geboten«?
Oder noch weitergehender gefragt: Ist irgendetwas denk-
bar, was nicht ,.unabweisbar geboten“ sein kann, einen -
zumal erkannten - steuerlichen Schadensfall fiir den
Fiskus zu verhindern? Oder strafrechtlich gewendet:
Welches ist das von einem Finanzbeamten erwartete bzw.
»gebotene« Verhalten, das pflichtgemilR im Sinne von
§ 266 StGB wire, um sich nicht dem Tatvorwurf einer
Untreue auszusetzen, wenn er iiber fremde Vermoégens-
werte disponiert?’® Soll eine Bescheidung tatsichlich

I Wistra 1983, 145.

12 Klein, AO, 10. Aufl., § 370 Rdnr. 331.

Zu keinem anderen Ergebnis wird der offentlich-rechtliche
Grundsatz einer gesetzmdfig handelnden Verwaltung
kommen, dem jeder Beamte verpflichtet ist. Dieser Pflich-
tenkreis wird zivilrechtlich dadurch abgerundet, dass kein
Beamter ein Interesse daran haben sollte, sich einem zivil-
rechtlichen Amtshaftungsrisiko auszusetzen, weil er einer
Schadensabwendungsmoglichkeit fiir seinen Dienstherrn
nicht nachgekommen ist, sondern den Vermd&gensnachteil
durch den erkannt fehlerhaften Bescheid sogar aktiv han-
delnd herbeifiihrt.



»geboten« sein, die erkennbar — und genau auf dieser
Sachverhaltsalternative beruht das obiter dictum des 1.
Strafsenats — zu einem rechtswidrigen Bescheid fiihrt, der
sich nachteilig auf die Vermogensverhiltnisse des Fiskus
auswirkt? Mehr noch: Kann es in irgendeiner Sachver-
haltskonstellation »geboten« sein, Auszahlungen auf-
grund eines erkannt rechtswidrigen Bescheides zu veran-
lassen?

Wer die beiden letzten Fragen — zutreffend — verneint,
kommt gar nicht umhin, in einem vom 1. Strafsenat dem
obiter dictum vom 14.12.2010 zugrundegelegten Sachver-
halt zumindest strafzumessungsrechtliche Uberlegungen
anzustellen — und zwar zwingend.

¢) Welche Handlungen im Einzelnen »geboten« in dem
vorstehende Sinne sind, ldsst sich strafverfahrensrecht-
lich, zunichst aber vor allem erst einmal steuerverfah-
rensrechtlich beantworten.

aa) Denkbar ist die Anordnung einer Aullenpriifung
(§§ 193 AO). Im Bereich der Umsatzsteuer sind dariiber
hinaus eine Umsatzsteuernachschau (§ 27b UStG), eine
Umsatzsteuersonderpriifung oder auch eine Sicherheits-
leistung (§ 18f UStG), von der die Auszahlung eines
angemeldeten Guthabens abhingig gemacht wird, in
Betracht zu ziehen. Alle vorgenannten Malinahmen die-
nen der ,Sicherung des staatlichen Steueranspruchs“ (s.o.);
dann aber stellen sie auch ein »gebotenes« Instrumenta-
rium dar, das durch die Finanzverwaltung anzuwenden
ist. Unterbleiben entsprechende MaBnahmen, kann dies
nach den vom 1. Strafsenat selbst formulierten Grund-
sdtzen strafzumessungsrechtliche Relevanz haben. Ent-
sprechende Hintergriinde hat das Tatgericht deshalb
zwingend aufzubereiten.

bb) Dem konnte in einem im obiter dictum zugrundegeleg-
ten Sachverhalt auch nicht entgegenhalten werden, dass
bereits ein strafrechtlicher Anfangsverdacht zur Einlei-
tung eines Ermittlungsverfahrens verpflichtet (vgl. § 152
Abs. 2 StPO) und dieses die steuerlichen Instrumente de
facto suspendiert, also finanzbehordlich keine weiteren
Mafnahmen »geboten« sind.

Zunichst wiirde verkannt werden, dass es nach stindiger
Rechtsprechung des BFH' zulissig ist, z.B. auch wih-
rend eines laufenden Ermittlungsverfahrens eine Be-
triebspriifung anzuordnen oder zu erweitern. Vor allem
aber miisste die Frage erlaubt sein, ob nicht spitestens
mit einer solchen Argumentation — die de facto auf einen
zu privilegierenden Schutz des strafrechtlichen Ermitt-
lungsverfahrens vor einer Kenntnisnahme durch den
Beschuldigten hinauslduft, indem kritische Nachfragen
und Uberpriifungen unterbleiben — offenkundig werden
wiirde, dass eine zeitlich nachgelagerte Bescheidung
nicht mehr zurechenbar auf die unzutreffende Steuer-
erkldrung zuriickzufiihren ist."

4 BStBL. 199911, S. 7.

15 Soweit man im Strafrecht noch erwigen mag, dass es den
Strafverfolgungsbehérden moglich sein kann, aus »ermitt-
lungstaktischen Griinden« eine in das Versuchsstadium ge-
langte Straftat fortlaufen zu lassen, um hierdurch Struktu-
ren und Hinterminner zu erkennen bzw. zu enttarnen
(wodurch dann aber eine strafrechtlich Tatvollendung aus-

cc) Dass es im uneingeschrinkten Ermessen der Strafver-
folgungsbehorden steht, ein Ermittlungsverfahren
gegeniiber dem Beschuldigten oder Dritten (z.B. einem
Vertragspartner oder Kollegen des Beschuldigten) geheim
zu halten, sollte unstrittig sein. Nichtsdestotrotz darf
diese taktische Geheimhaltungsentscheidung nicht dazu
fithren, dass eine unzutreffende objektive Zurechnung
des Taterfolges vorgenommen oder Dritte in die Irre
gefiihrt werden.

d) Materiell-rechtlich kommt eine weitere Ebene hinzu:
Bei einem Delikt wie § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO, das mit
einem steuerlichen Verfahren einhergeht, in dem {ibli-
cherweise sehr viel kommuniziert wird, diirfen nicht die
Regelungen aus dem Blick verloren werden, die es dem
Steuerpflichtigen bzw. dem fiir ihn Handelnden ermdgli-
chen, unter bestimmten Voraussetzungen wieder straffrei
zu werden (§371 AO, §23 StGB) bzw. verpflichten,
korrigierende Erkldrungspflichten postulieren, deren
Verletzung wieder neue Sanktionsrisiken birgt (§ 153
AOQ). Insoweit verbieten sich nicht nur straf- oder finanz-
behordliche Irrefithrungen. Vor allem darf das Bemiihen
um die Geheimhaltung eines bestehenden strafrechtli-
chen Anfangsverdachts nicht dazu fithren, dass Erkldrun-
gen oder Nachfragen Dritter, die mit diesem Tatverdacht
in irgendeiner Form verbunden sind, »im Sande verlau-
fenc.

e) Allein diese wenigen Hinweise mogen verdeutlichen,
dass das obiter dictum des 1. Strafsenats vom 14.12.2010
bei weitem nicht alle denkbaren Ausdifferenzierungen im
Sachverhalt und in den verfahrensrechtlichen Reak-
tionsmoglichkeiten des Fiskus in den Blick genommen
hat, die sich aufdringen. Genau dies miissen die Finanz-
und Strafverfolgungsbehdrden jedoch tun, wenn sie den
Beschluss in einem von ihnen aktuell zu bearbeitenden
Einzelfall auch in ihren die Entscheidung nicht tragenden
Teilen zugrunde legen wollen.

5. Soweit steuer- und strafverfahrensrechtliche Interes-
sen kollidieren, sind die Behorden gehalten, dies schrift-
lich zu dokumentieren, um so eine nachgelagerte Bewer-
tung zu ermdglichen, ob einzelne steuerliche Entschei-
dungen tatsichlich noch zurechenbar auf eine vermeint-
lich fehlerhafte Erklidrung zuriickzufithren sind. Selbst
auf der Grundlage der (fehlerhaften) Erwidgungen des 1.
Strafsenats wiren die Behorden hierzu verpflichtet, weil
nur dann verbindlich zu bewerten ist, ob (unabweisbar)
»gebotene« Malnahmen ergriffen wurden oder — dann:
aus welchen Griinden? — unterblieben sind.

Die so definierte finanzbehérdliche Dokumentations-
pflicht erstreckt sich auch auf simtliche Gespriche, die
aufgrund einer steuerlichen MaBnahme (z.B. einer
AuBenpriifung) mit dem Steuerpflichtigen bzw. — sollte
es sich hierbei um ein Unternehmen handeln - dessen
Vertretern oder »intern« (z.B. OFD, Bundesfinanzdirek-
tion, Ministerium etc.) gefithrt worden sind. Gerade
dieser Aspekt ist vor dem Hintergrund der vom 1. Straf-

geschlossen wird, s.o.), ist nicht erkennbar, auf welche Er-
michtigungsgrundlage eine Finanzbehdrde entsprechenden
Uberlegungen stiitzen koénnen sollte, nachdem sie erkannt
hat, dass eine ihr vorliegende Steuererklirung objektiv un-
richtig ist.



Avufsiitze und Anmerkungen

senat fiir notwendig erachteten (Ausnahme-)Bewertung
erforderlich, weil im Rahmen dieser Gespriche regelma-
Big Anfragen formuliert oder Sachverhalte berichtet wer-

Avfsiitze und Anmerkungen

Wegner — Kenntnis der Finanzhehdrde — tatsiichlich alles irrelevant fir die Steverhinterziehung?

den, aus denen sich Riickschliisse darauf ergeben, was
»geboten« ist.

Lum Begriff der subventionserheblichen Tatsachen
(§ 264 Abs. 8 StGB)

Besprechung des Beschlusses des 5. Strafsenats des BGH vom 30.
September 2010 = HRRS 2010 Nr. 1097

Von Rechtsanwalt Dr. Markus Adick

Mit Beschluss vom 30. September 2010 hat der BGH ein
Urteil des LG Potsdam aufgehoben, das den Angeklagten
wegen Subventionsbetrugs zu einer Freiheitsstrafe ver-
urteilt hatte. Der BGH bestitigte die geriigte Verletzung
sachlichen Rechts; insbesondere sei nach den Feststel-
lungen des LG ,nicht belegt, dass der Angeklagte unrich-
tige oder unvollstindige Angaben iiber subventionser-
hebliche Tatsachen im Rechtssinn gemacht“ habe.? Der
Beschluss verdient Beachtung, weil er den Blick mit
§ 264 Abs. 8 StGB auf ein Tatbestandsmerkmal lenkt, das
in der Praxis nicht selten vorschnell bejaht wird. Fiir den
Beschuldigten stellt dies ein erhebliches Risiko dar: Un-
terbleibt eine sorgfiltige Priifung des Merkmals, wird das
Strafverfahren wegen § 264 StGB gefiihrt, obwohl dessen
sachlicher Anwendungsbereich moglicherweise (un-
erkannt) nicht erdffnet ist und allenfalls der bereits im
objektiven Tatbestand wesentlich enger gefasste allge-
meine Betrugstatbestand nach § 263 StGB in Betracht
kommt.?> Die Priifung der Subventionserheblichkeit jeder
einzelnen Tatsache kann deshalb fiir den Beschuldigten
entscheidend sein. Der vorliegende Beitrag nimmt den
vorstehend zitierten Beschluss zum Anlass, die Merkma-
le von § 264 Abs. 8 StGB zu untersuchen und insbeson-
dere darauf hinzuweisen, dass die in behérdlichen For-
mularen verwendeten Passagen zur Subventionserheb-
lichkeit regelmidRig nicht den Anforderungen an die Be-
zeichnungspflicht des Subventionsgebers entsprechen.
Auch angesichts der erheblichen Strafdrohung in Verbin-

-

Der Verfasser ist Strafverteidiger und fiir FGS Flick Gocke

Schaumburg in Bonn titig.

1 BGH, Beschl. v. 30.9.2010 - 5 StR 69/10 = HRRS 2010 Nr.
1097 = NStZ-RR 2011, 81 ff.

2 BGH NStZ-RR 2011, 81.

3 Vgl. Fischer, StGB, 58. Aufl. (2011), § 264 Rn. 54a; Bender

in: Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht, 5.

Aufl. (2011), § 52 Rn. 22 und Rn. 47f.
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dung mit dem weit gefassten Tatbestand spricht sich der
Beitrag dafiir aus, in Zweifelsfillen eine Anwendbarkeit
von § 264 StGB zu verneinen.

Der Bezug auf subventionserhebliche Tatsachen ist das
gemeinsame Merkmal der Tathandlungen von § 264 Abs.
1 Nr. 1 sowie Nr. 3 und Nr. 4 StGB.* Die Vorschrift
scheint insoweit auf den ersten Blick eine Parallele zu
§ 370 Abs. 1 AO aufzuweisen, der Angaben {iiber steuer-
lich erhebliche Tatsachen erfasst. Allerdings besteht ein
gravierender Unterschied zwischen dem Steuer- und dem
Subventionsstrafrecht bei der Bestimmung der Erheb-
lichkeit im Rechtssinn: Wihrend im Steuerstrafrecht ein
materielles Begriffsverstdndnis gilt und als steuerlich
erhebliche Tatsachen i.S.v. §370AO solche definiert
werden, die fiir die Besteuerung von Bedeutung sind
respektive zur Ausfiillung eines Besteuerungstatbestan-
des herangezogen werden,® gilt ein solches materielles
Verstindnis fiir § 264 StGB gerade nicht.® Vielmehr ist
nach §264 Abs. 8 StGB entweder die formale Bezeich-
nung als subventionserhebliche Tatsache (Abs. 8 Nr. 1)

4 Vgl. Lackner/Kiihl, StGB, 27. Aufl. (2011), § 264 Rn. 10: ,Er
verfolgt den Zweck, fiir alle am Vergabeverfahren Beteilig-
ten {iber die Subventionsvoraussetzungen und die Relevanz
von Tduschungshandlungen moglichst grofle Klarheit zu
schaffen.“ Ob dies gelungen ist, erscheint zweifelhaft.
Teilweise wird § 264 StGB auch, aber nicht ausschlieRlich,
im Hinblick auf die Bestimmung der subventionserhebli-
chen Tatsachen durch den Subventionsgeber fiir verfas-
sungswidrig gehalten, vgl. Fischer (Fn. 3), §264 Rn. 3
m.w.N.

5 Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 231; joecks, in:
Franzen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht, 7. Aufl. (2009)
§ 370 AO Rn. 9.

6 MiiKo-StGB/Schmitz/Wulf, § 370 AO Rn. 232; Fischer (Fn.
4), § 264 Rn. 13; Schonke/Schroéder-Perron, StGB, 28. Aufl.
§ 264 Rn. 27.
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oder eine gesetzliche Abhingigkeit (Abs. 8 Nr. 2) erfor-
derlich.” An dieser Stelle entscheidet sich, ob sachlich der
Anwendungsbereich ~ des  Spezialtatbestandes  von
§ 264 StGB oder des allgemeinen Betrugstatbestandes
nach § 263 StGB eroffnet ist.

1.

Nach der ersten Variante von § 264 Abs. 8 Nr. 1 StGB
miissen Tatsachen ,,durch ein Gesetz“ als subventionser-
heblich bezeichnet sein. In Betracht kommen Gesetze im
formellen und materiellen Sinne, also insbesondere auch
Rechtsverordnungen oder Satzungen.® Nicht ausreichend
sind hingegen ministerielle Erlasse’ oder andere Rege-
lungswerke ohne Gesetzesqualitit.!® Insbesondere die
vermeintlich einschligigen §§ 3 bis 5 SubvG scheiden fiir
§ 264 Abs. 8 Nr. 1 StGB aus. Entgegen der gesetzlichen
Anforderung bezeichnen sie keine subventionserheblichen
Tatsachen, sondern setzen diese vielmehr selbst voraus.
Der Begriff ,,subventionserheblich“ muss nicht zwingend
wortlich verwendet werden; die Kennzeichnung muss
jedoch eindeutig sein und es geniigt nicht, wenn sich die
Erheblichkeit erst aus dem Zusammenhang ergibt.!!

Nach der zweiten Variante von § 264 Abs. 8 Nr. 1 StGB
sind Tatsachen subventionserheblich, die von dem im
konkreten Fall maligeblichen Subventionsgeber ,auf
Grund eines Gesetzes“ ausdriicklich als im konkreten
Fall subventionserheblich bezeichnet sind. In diesen
Konstellationen ist besonders sorgfiltig zu priifen, ob die
Bezeichnung hinreichend konkret ist. Denn regelmiRig
enthalten von Subventionsbehérden verwendete (An-
trags-) Formulare Textbausteine, nach denen der Antrag-
steller erkldrt, er wisse um die Subventionserheblichkeit
von ihm gemachter Angaben. In aller Regel verfehlen
diese Passagen die Anforderungen von
§ 264 Abs. 8 StGB. Bereits im Jahr 1980 verwarf das LG
Diisseldorf'? eine Formulierung in einem Subventionsan-
trag, nach der ,alle Tatsachen, von denen die Gewihrung
oder das Belassen der Biirgschaft abhidngig ist, subven-
tionserhebliche Tatsachen i.S.d. § 264 StGB“ seien soll-
ten. Das LG Diisseldorf stellte klar, dass eine korrekte
Bezeichnung nur vorliegt, wenn sie klar und unmissver-
standlich auf den konkreten Fall bezogene Angaben ent-
hilt. Nur so kénne dem Antragsteller mit der erforderli-
chen Deutlichkeit vor Augen gefiihrt werden, welche
Risiken er mit auch nur leichtfertig unrichtigen oder
unvollstindigen Angaben eingehe.'® Formelhafte Wen-
dungen dieser Art, die sich auch {iber 30 Jahre spiter
noch in Formularen der Subventionsbehdrden finden,
geniigen den auch vom BGH konkretisierten Anforde-

7 Vgl. BeckOK-StGB/Momsen, § 264 Rn. 16: ,Eine Tatsache
wird allein durch die formelle Bezeichnung in § 264 Abs. 8
als solche subventionserheblich.“

8 Fischer (Fn. 4), § 264 Rn. 13

9 BGHSt 44, 233 = NJW 1999, 1196 ff.; Fischer (Fn. 4), § 264
Rn. 13; Momsen (Fn. 8), § 264 Rn. 17; Bender (Fn. 4), § 52
Rn. 19.

10 Vgl. Fischer (Fn. 4), § 264 Rn. 13; AnwK-StGB/Gercke, § 264
Rn. 13.

1 Gercke (Fn. 11), § 264 Rn. 13; Bender (Fn. 4), § 52 Rn. 21.

12 LG Diisseldorf, Urt. v. 14.11.1980 - X — 24/80 = NStZ
1981, 223; zust. Ranft, NJW 1986, 3163, 3164.

13 LG Diisseldorf NStZ 1981, 223.

rungen an die Bezeichnungspflicht des Subventionsge-
bers nicht. Der 3. Strafsenat des BGH hat ,angesichts der
zahlreichen Normativbegriffe des Subventionsrechts“ von
dem Subventionsgeber ,klare und unmissverstindliche,
auf den konkreten Fall bezogene Angaben“ gefordert.
Zum Einen solle das Augenmerk des Subventionsneh-
mers auf bestimmte Tatsachen gelenkt werden, zum
Anderen miissten auch der Subventionsgeber und die
Strafverfolgungsbehérden in die Lage versetzt werden,
Tauschungen zu erkennen,” sondern auch Strafverfol-
gungsbehorden Ausdriicklich hat er betont, eine solche
nicht an inhaltlichen Kriterien orientierte, sondern auf
die formale Bezeichnung einer Tatsache abstellende Rege-
lung konne zu mit dem Gerechtigkeitsgefiihl nur schwer
zu vereinbarenden Strafbarkeitsliicken fiihren. Dies sei
jedoch ,als Folge der sich in dem Gesetzeswortlaut wi-
derspiegelnden Entscheidung des Gesetzgebers hinzu-
nehmen®; anderenfalls werde der Tatbestand wider das
Analogieverbot strafbarkeitsbegriindend erweitert.'®

2,

Nach § 264 Abs. 8 Nr. 2 StGB sind Tatsachen subven-
tionserheblich, von denen die Bewilligung, Gewihrung,
Riickforderung, Weitergewdhrung oder das Belassen
einer Subvention oder eines Subventionsvorteils gesetz-
lich abhingig ist. Die Vorschrift erfasst Sachverhalte, in
denen eine ausdriickliche Bezeichnung als subventions-
erheblich fehlt oder diese unwirksam ist, dem Gesetz
selbst aber sonst — wenn auch erst mit Hilfe der iiblichen
Interpretationsmethoden - entnommen werden kann,
unter welchen Voraussetzungen die Subvention gewihrt
wird."” Ebenso wie bei § 264 Abs. 8 Nr. 1 StGB verlangt
der BGH, dass auch das Gesetz mit hinreichender Deut-
lichkeit zum Ausdruck bringt, welche Tatsachen subven-
tionserheblich sind. Hieran fehlt es in der Regel, wenn
das Gesetz dem Subventionsgeber einen Ermessenspiel-
raum einrdumt, weil die Subventionserheblichkeit im
konkreten Einzelfall nicht allein dem Gesetz zu entneh-
men ist. 18

Sind die subventionserheblichen Tatsachen nicht hinrei-
chend konkret bezeichnet, ist § 264 StGB nicht anwend-
bar. An einer hinreichend konkreten Bezeichnung fehlt
es, wenn und soweit der Antragsteller selbst aus den
Unterlagen ,herauslesen muss, von welchen Tatsachen
die Subventionsvergabe abhingt.'® Diese enge Auslegung
korrespondiert mit der Rechtsprechung des BGH zu
Abs. 8 Nr. 2. Insoweit hat der BGH mit dem eingangs
zitierten Beschluss vom 30. September 2010 klargestellt,
dass die Voraussetzungen fiir die Bewilligung der Sub-
vention ,,allein dem Gesetz zu entnehmen® sein miissen
und die Kenntnis des Gesetzes allein weder fiir den
potenziellen Tdter noch fiir die Strafverfolgungsorgane

4 BGH NJW 1999, 1196, 1197.

15 BGH NJW 1999, 1196, 1197.

16 BGH NJW 1999, 1196, 1197.

7 BGH NStZ-RR 2011, 81.

8 BGH NStZ-RR 2011, 81.

19 Vgl. Ranft (Fn. 13), 3164; BGH NJW 1999, 1196, 1197.



geniigt.”® Bestehen Zweifel an einer wirksamen Bezeich-
nung der subventionserheblichen Tatsachen, scheidet
§ 264 StGB aus. Diese Schlussfolgerung entspricht dem
formalen Charakter der Vorschrift, aber sie ist keine
bloRe ,Formelei“. Gerechtfertigt wird sie auch dadurch,
dass § 264 StGB im Tatbestand weit gefasst ist und zu-
siatzlich einen weiten Strafrahmen erdffnet; soweit die
Vorschrift bereits leichtfertiges Handeln?' mit Kriminal-
strafe bedroht, steht dies zur leichtfertigen Steuerhinter-
ziehung nach § 378 AO in offenkundigem Wertungswi-

20 BGH NStZ-RR 2011, 81.
2l Zum Nachweis der Leichtfertigkeit vgl. BGH, Beschl. v.
20.5.2010 - 5 StR 138/10 = HRRS 2011 Nr. 182.

A. Einleitung

Fallen Mitarbeiter einer Public Private Partnership (PPP)
unter den strafrechtlichen Amtstrigerbegriff? Diese Fra-
ge ist vor allem im Kontext korruptiven Verhaltens von
PPP-Mitarbeitern weichenstellend, wenn eine Strafbarkeit
nach den §§ 331 ff. StGB einerseits oder nach § 299 StGB
andererseits droht. Trotz der praktischen Relevanz dieser
Kooperationsform zwischen der offentlichen Hand und
Privaten, hat die PPP in die Strafrechtswissenschaft erst
verspitet Einzug gehalten.! Wihrend der BGH im Be-
reich der Aufgaben- und Organisationsprivatisierung
BeurteilungsmafRstibe entwickelt hat,> wurde die Amts-
trigereigenschaft von PPP-Mitarbeitern — soweit ersicht-
lich — bisher nur im , K&lner Miillfall“ relevant und vom
5. Strafsenat des BGH verneint.® Der vorliegende Beitrag
hat die strafrechtliche Behandlung der PPP im Span-
nungsfeld zwischen offentlicher Verwaltung und priva-
tem Wirtschaftssubjekt zum Gegenstand. Leitfrage ist, ob
die Rechtsprechung des BGH zu § 11 INr. 2¢ StGBin
den Fillen der Organisationsprivatisierung auf die PPP
iibertragen werden kann oder ob diese unter Beriicksich-
tigung der Besonderheiten der PPP eingrenzend weiter-
entwickelt muss.

1 Vgl. Bernsmann StV 2005, 685, 685, der soweit ersichtlich
als Erster die PPP im strafrechtlichen Kontext behandelt.

2 BGHSt 38, 199; 43, 370; 45, 16; 49, 214 = HRRS 2004 Nr.
800; 50, 299 = HRRS 2006 Nr. 123; 52, 290 = HRRS 2008
Nr. 723; BGH NJW 2004, 693 = HRRS 2004 Nr. 74; BGH
NJW 2007, 2932 = HRRS 2007 Nr. 561; BGH NStZ 2011,
394 = HRRS 2011 Nr. 285.

3 BGHSt 50, 299, 299 ff.

derspruch.” SchlieBlich bestitigt die nicht fern liegende
Gefahr, dass wegen leichtfertigen Subventionsbetruges
verurteilt und auf eine ,bloRe Verdachtsstrafe fiir nicht
beweisbares vorsitzliches Handeln“ erkannt werden
konnte,”® die hier geforderte restriktive Handhabung.
Denn das Argument, bei Verstoflen gegen die Bezeich-
nungspflicht entfalle der Vorsatz,** ist zwar richtig, in der
forensischen Praxis jedoch zumeist schwer zu effektuie-
ren.

22 Fischer (Fn. 4), § 264 Rn. 3; Gercke (Fn. 11), § 264 Rn. 2.

2 Vgl. Fischer (Fn. 4), § 264 Rn. 3 m.N. 62.

24 Vgl. Momsen (Fn. 7), §264 Rn. 20 und Rn. 32; Perron,
(Fn.6), §264 Rn. 62 zur Abgrenzung jeweils in Betracht
kommender Irrtumskonstellationen.

B. Begriffserklirung und
Begriffseingrenzung

l. Public Private Partnership

Der schillernde Begriff der PPP ist wohl keinem vollig
unbekannt, das Angebot an Definitionen ist aber mannig-
faltig und es herrscht Unklarheit selbst unter Verwal-
tungs- und Staatsrechtlern.* Zwei Merkmale lassen sich
allerdings eindeutig feststellen.® Erstens handelt es sich
um Sachverhalte, bei denen sowohl private als auch 6f-
fentlich-rechtliche Akteure beteiligt sind. Zweitens gehen
diese eine Partnerschaft ein, womit eine, in juristischer
Hinsicht untechnische, Kooperation im weitesten Sinne
gemeint ist. Die Motivation eine PPP einzugehen ist
unterschiedlicher Art.® Die 6ffentliche Hand erhofft sich
durch PPPs das betriebswirtschaftliche , know-how* des
privaten Betreibers, geringeres Investitionsvolumen,
Flexibilisierung und Effizienzsteigerung unter Beibehal-
tung der Steuerungs- und Kontrollmdglichkeit. Der Priva-
te zielt hingegen auf Eroffnung neuer Geschiftsfelder
und Gewinnererzeugung. Fiir weitere Strukturierungs-
versuche ist die Ndhe der PPP zum Sammelbegriff Priva-
tisierung zu beriicksichtigen.”

4 Tettinger NWVBI 2005, 1, 1 f. m. w. N. Fiir Strafrechtler,
denen eine generelles Hinterherhinken hinter gesellschaft-
lichen und 6konomischen Entwicklungen nachgesagt wird,
gilt dies wohl erst recht, Bernsmann StV 2005, 685, 685.

5 Tettinger NWVBI 2005, 1, 2; Dreher NZBau 2002, 245, 246.

6 Siehe hierzu Tettinger NWVBI 2005, 1, 1; Habersack ZGR

1996, 544, 545.

Teilweise wird auch von Teilprivatisierung gesprochen,

Habersack ZGR 1996, 544, 549.



1. Abgrenzung zur Privatisierung

a) Organisationsprivatisierung hzw. formelle
Privatisierung

Von Organisationsprivatisierung oder auch formeller
Privatisierung spricht man, wenn der Staat verantwortli-
cher Triger der Aufgaben bleibt, sich aber fiir die Erfiil-
lung seiner Aufgaben einer privatrechtlichen Organisa-
tionsform bedient, wobei die 6ffentliche Hand alleiniger
Triger des Privatrechtssubjekts bleibt.? Die Organisa-
tionsprivatisierung kann, nach hier zugrunde gelegtem
Verstindnis, daher keine PPP darstellen, da lediglich eine
privatrechtliche Organisationsform genutzt wird, aber
keine Kooperation mit Privaten erfolgt.’

b) Aufgabenprivatisierung bzw. materielle Privatisierung

Eine Aufgabenprivatisierung oder auch materielle Privati-
sierung liegt hingegen vor, wenn die Verwaltung sich von
einer Aufgabe einschlieBlich der Erfiillungsverantwor-
tung zugunsten eines Privaten trennt, wie dies beispiels-
weise bei der Telekom AG erfolgt ist.'® Der Staat entdu-
Bert sich der Erfiillungsverantwortung und beschriankt
sich zumeist auf die Gewihrleistungsverantwortung.'
Da hier die staatliche Aufgabe vollstindig auf Private
tibertragen wird, liegt auch hier eine PPP mangels Ko-
operation nicht vor.

¢) Funktionale Privatisierung

Die PPP weist wohl noch die gré3te Ndhe zur funktiona-
len Privatisierung auf.'* Verbindendes Merkmal aller
hierunter zu subsumierenden Sachverhalte ist die Hinzu-
ziehung privater Wirtschaftssubjekte bei der staatlichen
Aufgabenerledigung unter Beibehaltung der hoheitlichen
Erfiillungsverantwortung.” Teile der Literatur weisen
aber richtigerweise darauf hin, dass der PPP insoweit
eine , Zwitterstellung” zwischen formeller und materiel-
ler Privatisierung zukommt, da der Staat zwar die Aufga-
benverantwortung trigt, der Private aber Einfluss auf die

8 Tettinger NWVBI 2005, 1, 2. Eine formelle Privatisierung
war beispielsweise die Uberfithrung des Sondervermdgens
Deutsche Bundesbahn in die Deutsche Bahn AG, deren An-
teilseigner zu 100% der Bund ist, Ruthig/Storr, Offentliches
Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. (2008), § 7, Rn. 603.

®  Wie hier Saliger, in: FS fiir Puppe (2011), S. 933, 936; a.A.
Bernsmann StV 2005, 685, 686, der im strafrechtlichen Kon-
text die PPP von der Organisationsprivatisierung erfasst
sieht. Dies hat den Nachteil, dass die Besonderheiten bei
der PPP nicht hinreichend erfasst werden und zugleich der
Rechtsprechung zur formellen Privatisierung grofere Be-
deutung zukommt.

10 Tettinger NWVBI 2005, 1, 2; Dreher NZBau 2002, 245, 246.

' Weif, Privatisierung und Staatsaufgaben (2002), S. 33;
Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. (2011),
§ 23, Rn. 63; Ruthig/Storr (Fn. 8), § 7, Rn. 604 f.

12 Saliger, in: FS fiir Puppe (Fn. 9), S. 933, 935; Tettinger
NWVBI 2005, 1, 2; a.A. Weif$ (Fn. 11), S. 34 f., der zumin-
dest das gemischtwirtschaftliche Unternehmen der formel-
len Privatisierung zuordnet.

13 Ruthig/Storr (Fn. 8), § 7, Rn. 606; Tettinger NWVBI 2005, 1,
2.

Aufgabenerfiillung nehmen kann.'*
2. Erscheinungsformen der PPP und Begriffseingrenzung

Unter dem Begriff PPP existiert eine Vielzahl von Koope-
rationsformen, sodass nicht von dem Rechtsbegriff der
PPP, sondern eher von einem Sammelbegriff gesprochen
werden kann."® Unterschieden werden kann hier zwi-
schen informellen, vertraglichen- sowie organisatori-
schen Kooperationsformen.'® Bei letzterer schlieRen sich
Privater und offentliche Hand zu einer Organisation —
zumeist im Rahmen einer dauerhaften und eigenen
Rechtspersonlichkeit des Privatrechts — zusammen, um
einen gemeinsamen Zweck zu verfolgen.!” Die hierdurch
entstehenden Rechtspersonlichkeiten werden als soge-
nannte gemischtwirtschaftliche Unternehmen bezeich-
net. Als gemeinsamen Zweck haben diese Unternehmen
der effektiven und wirtschaftlichen Erfiillung 6ffentlicher
Aufgaben zu dienen, wobei umstritten ist, ob die PPP
selbst verantwortlich flir die Erfiillung offentlicher Auf-
gaben ist.'"® Zumeist ist der gemeinsame Zweck bzw.
Unternehmensgegenstand auf dem Gebiet der Daseins-
vorsorge angesiedelt, insbesondere im Bereich der Abfall-
und Abwasserentsorgung sowie Trinkwasser- und Strom-
versorgung.'®

Die organisatorische PPP in Form des gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmens gilt als Prototyp der PPP, da
nur hier die offentliche Hand und der privater Partner
einen gemeinsamen Zweck verfolgen.”® Das gemischt-
wirtschaftliche Unternehmen ist auch als einzige PPP-
Form Gegenstand eines strafrechtlichen Verfahrens ge-
worden. Das im Vordergrund stehende Interesse an die-
ser Form der PPP lisst sich auch damit erkldren, dass fiir
das Vorliegen einer ,sonstigen Stelle“ im Rahmen von
§ 11 I Nr. 2c StGB Behordeniquivalenz gefordert wird,
was bei den anderen Formen der PPP vertraglicher oder
informeller Art, wohl fernliegend ist.?! Die im Folgenden
benutzte Terminologie der PPP meint somit nur das
gemischtwirtschaftliche Unternehmen.

Il. Der Amtstriigerbegriff nach § 11 I Nr. 2
StGB

Aufgrund der zunehmenden Privatisierung offentlicher
Aufgaben, bildet der Amtstragerbegriff des § 11 I Nr. 2¢

" Tettinger NWVBI 2005, 1, 2; Weif (Fn. 11), S. 34 f. Ob
insoweit aber, wie teilweise vertreten, von einer Teilprivati-
sierung gesprochen werden kann, ist fraglich, da die Erfiil-
lungsverantwortung bei der 6ffentlichen Hand verbleibt.

15 Tettinger NWVBI 2005, 1, 2.

16 Siehe hierzu Tettinger NWVBI 2005, 1, 2 ff.

17 Tettinger NWVBI 2005, 1, 4.

18 Siehe hierzu Tettinger NWVBI 2005, 1, 2; Becker ZRP 2002,
303, 306.

19 Habersack ZGR 1996, 544, 546 m. w. N.

20 Saliger, in: FS fiir Puppe (Fn. 9), S. 933, 936; Tettinger
NWVBI 2005, 1, 2. Teilweise wird diese auch als ,,echte”
PPP bezeichnet, Noltensmeier, Public Private Partnership
und Korruption (2008), S. 35 f.

2L A.A. Bernsmann StV 2009, 308, 312 (Fn. 55), der auch bei
Formen der blolen Zusammenarbeit das Vorliegen von
Amtstridgern beim privaten Partner als nicht ausgeschlos-
sen ansieht.



StGB die bedeutendste Fallgruppe der Rechtsprechung
zum Amtstrigerbegriff der letzten Jahre.”> Wegen der
privatrechtlichen Organisationsform der PPP und dem
fehlenden konstitutiven offentlich-rechtlichen Beschéfti-
gungsverhiltnis kommt fiir PPP-Mitarbeiter eine Amts-
trigereigenschaft nur bei einer sonstigen Stelle nach
§ 11 I Nr. 2¢ 2. Alt. StGB in Frage.?

C. Mitarbeiter von PPP als Amtstriiger
gemdB § 11 | Nr. 2¢ StGB

Der BGH hatte sich bislang nur zu Sachverhalten im
Rahmen der Organisationsprivatisierung geduflert; im
Bereich der PPP ist das Urteil zum ,Kolner Miillfall* —
soweit ersichtlich — die bisher erste Entscheidung.?*

l. ..Kolner Millfall™ — BGHSt 50, 299

Die Staatsanwaltschaft warf dem Geschiftsfithrer der
Abfallentsorgungs- und Verwertungsgesellschaft mbH,
fortan AVG, vor, sich wegen Bestechlichkeit strafbar
gemacht zu haben.”® Gesellschafter der AVG war die
Stadt Koln mit 50,1 % Beteiligung am Stammbkapital, die
Stadtwerke Koéln mit 24,8 % sowie das private Unter-
nehmen TEGV mit 25,1 %. Die TEGV hatte zudem eine
Sperrminoritdt fiir wesentliche Entscheidungen inne.*
Das LG Koln verneinte die Amtstrigereigenschaft nach
§ 11 INr. 2c StGB des angeklagten Geschiftsfiihrers.”’
Auch der 5. Strafsenat des BGH verneinte eine Amtstra-
gereigenschaft und verwarf die diesbeziiglich eingelegte
Revision der Staatsanwaltschaft.”® Die AVG sei zwar auf
dem Gebiet der Miillentsorgung und damit in einem
Bereich der Daseinsvorsorge titig und erfiille somit Auf-
gaben der offentlichen Verwaltung.”® Der BGH verneinte
jedoch das Vorliegen einer sonstigen Stelle im Wege einer
wertenden Gesamtbetrachtung. Als ,verlingerter Arm
des Staates“ sei sie aufgrund der Sperrminoritit fiir we-
sentliche unternehmerische Entscheidungen der privaten
TEGV nicht anzusehen.* Ist schon die alleinige Inhaber-
schaft und die damit verbundenen Aufsichtsbefugnisse
der offentlichen Hand nicht hinreichendes Kriterium zur
Annahme behérdendhnlicher Steuerung, gelte dies erst
recht fiir den blofen Mehrheitsbesitz der o6ffentlichen

22 NK-Saliger, StGB, Band I, 3. Aufl. (2010), § 11, Rn. 26.

2 Noltensmeier (Fn. 20), S. 52 und 57; Saliger, in: FS fiir Puppe
(Fn. 9), S. 933, 936; Radtke NStZ 2007, 57, 59. Zur Amts-
trigereigenschaft nach § 11 INr. 2 a und b StGB in PPPs,
siehe Noltensmeier (Fn. 20), S. 48 ff. § 11 I Nr. 2c 2. Alt.
StGB - ,,im Auftrag” — wiirde bei der Beleihung Privater im
Rahmen vertraglicher PPP-Modelle relevant sein, Noltens-
meier (Fn. 20), S. 30.

24 BGHSt 50, 299, 299 ff. Zur Organisationsprivatisierung
siehe nur: ,GTZ“-Entscheidung BGHSt 43, 370, 371;
,FAG“-Entscheidung BGHSt 45, 16, 17; ,DB“-
Entscheidung BGHSt 49, 214, 220; ,DB Netz AG“-
Beschluss BGH NStZ 2011, 394; siehe ferner Uberblick zur
Rechtsprechung bei Greeve, Korruptionsdelikte in der Praxis
(2005), Rn. 195 ff.

25 BGHSt 50, 299, 300 f.

26 BGHSt 50, 299, 301.

27 LG Kéln NJW 2004, 2173, 2173 ff.

28 BGHSt 50, 299, 299 f.

2% BGHSt 50, 299, 303 f.

30 BGHSt 50, 299, 305.

Hand an einem gemischtwirtschaftlichen Unterneh-
31
men.

Il. Amtstriigereigenschaft gemiB § 11 | Nr.
2¢ StGB in PPP

Dem Wortlaut des § 11 I Nr. 2c StGB lassen sich drei
Voraussetzungen entnehmen. Die betreffende Person
muss Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung selbst wahr-
nehmen, sie muss diese Titigkeit bei einer sonstigen
Stelle ausiiben und sie muss hierzu ,sonst bestellt“ wor-
den sein.*

1. Wahrnehmung von Aufgaben der dffentlichen
Verwaltung

Der Begriff ,, Aufgaben der offentlichen Verwaltung” ist in
hohem Malfle konkretisierungsbediirftig, da er selbst in
der Verwaltungsrechtswissenschaft uneinheitlich ge-
braucht wird.*® Dem Willen des Gesetzgebers nach erfiillt
der Begriff eine negative Abgrenzungsfunktion zur
Rechtsprechung und Gesetzgebung und ist weit auszule-
gen.** Offentliche Verwaltung bezeichnet hiernach alle
Tatigkeiten, die aus der Staatsgewalt abgeleitet sind,
nicht Rechtsprechung oder Gesetzgebung darstellen und
staatlichen Zwecken dienen.** Insoweit findet eine Orien-
tierung am verwaltungsrechtlichen Begriff der offentli-
chen Verwaltung im materiellen Sinne statt.*® Dieser ist
aber aufgrund der Funktionsunterschiede zwischen Straf-
recht und Verwaltungsrecht strafrechtsautonom zu kon-
kretisieren, insbesondere unter Beriicksichtigung der
Rechtsgiiter der Amtstriagerdelikte.’” Aufgaben offentli-
cher Verwaltung umfassen die Eingriffs- und Leistungs-
verwaltung sowie Teilbereiche der erwerbswirtschaftlich-
fiskalischen Titigkeit des Staates.*® PPPs sind regelmifig
im Bereich der Daseinsvorsorge titig,* welche von der
Rechtsprechung seit jeher als Teil der Leistungsverwal-
tung und somit als 6ffentliche Aufgabe angesehen wird.*
Der Begriff der Daseinsvorsorge wird weit ausgelegt, da
hierunter alle Titigkeiten, die unmittelbar fiir die Da-
seinsvoraussetzungen der Allgemeinheit oder ihrer Glie-
der sorgen soll, zu verstehen sind.*! Mit dem KorrBekG*

31 BGHSt 50, 299, 305.

32 Siehe nur NK-Saliger (Fn. 22), § 11, Rn. 27.

33 MK-Radtke, StGB, Band I, 1. Aufl. (2003), § 11, Rn. 34;
Welp, in: FS fiir Lackner (1987), S. 761, 765.

3 BT-Drucks. 7/550, S. 209; LK-Hilgendorf, StGB, 12. Aufl.
(2007), § 11, Rn. 42; NK-Saliger (Fn. 22), § 11, Rn. 30;
Walther Jura 2009, 421, 425.

35 BT-Drucks. 7/550, S. 209; BGHSt 12, 89, 90; 38, 199, 201;
LK-Hilgendorf (Fn. 34), § 11, Rn. 42.

% Vlg. Heinrich, Der Amtstrigerbegriff im Strafrecht (2001),
S. 401 ff.

37 NK-Saliger (Fn. 22), § 11, Rn. 30; MK-Radtke (Fn. 33), § 11,
Rn. 34; Walther Jura 2009, 421, 425; a.A. BGHSt 43, 370,
374; Welp, in: FS fiir Lackner (Fn. 33), S. 761, 773 ff.

% NK-Saliger (Fn. 22), § 11, Rn. 31 ff.

3% Generell zu kommunalen Unternehmen, zu denen auch die
PPP zihlt, OLG Diisseldorf NVwZ 2002, 248, 249; Storr,
Der Staat als Unternehmer (2001), S. 441 m. w. N.

40 Siehe nur Lackner/Kiihl, StGB, 27. Aufl. (2011), § 11, Rn. 9.

41 BGHSt 12, 89, 90 unter Bezugnahme auf Forsthoff; 31, 264,
268; 38, 199, 202; 46, 310, 313; 49, 214, 220 f.; 50, 299,
303 f.; 52, 290, 292.



ist zumindest klargestellt, dass die Wahl einer privat-
rechtlichen Organisationsform unerheblich fiir das Vor-
liegen einer Sffentlichen Aufgabe ist.** Hierfiir ebenfalls
irrelevant sind die private Inhaberschaft an der Gesell-
schaft sowie eine Gewinnerzielungsabsicht.** Die Recht-
sprechung hat diesem weiten Begriffsverstindnis aller-
dings fallgruppenspezifisch Grenzen gesetzt.*®

Fiir PPP-Sachverhalte ist das obiter dictum des 5. Strafse-
nats im , Kolner Miillfall“ relevant, in welchem sich der
BGH zu den Grenzen der offentlichen Aufgabe gedufert
hat.*® Angesichts der Schaffung wettbewerblicher Struk-
turen und der Offnung zentraler Bereiche der Daseins-
vorsorge fiir private Marktteilnehmer wiirden privat-
rechtlich organisierte Gesellschaften der 6ffentlichen
Hand wie andere private Marktteilnehmer allein er-
werbswirtschaftlich agieren.*” Zumindest im Bereich der
Aufgabenprivatisierung ldge dann keine offentliche Auf-
gabe mehr vor, wobei der 5. Senat diese Uberlegungen
auch auf die Organisationsprivatisierung und die PPP
auszudehnen scheint.*® Der 5. Senat ist in einem spite-
ren Fall auf dieses obiter dictum nicht eingegangen, was
aber nicht gegen die Annahme spricht, dass der Aspekt
der rein erwerbswirtschaftlichen Betitigung kiinftig
schon bei der offentlichen Aufgabenwahrnehmung rele-
vant werden konnte, da es sich hier um ein Unternehmen
der Organisationsprivatisierung handelte, und die Da-
seinsvorsorge dort nicht aus der Hand gegeben und seine
Erledigung nicht einem Privaten {iberlassen wurde.* In
einem spiteren Fall der Organisationsprivatisierung hat
der 5. Senat unter Anwendung seines obiter dictum bei
einer kommunalen Wohnungsbaugesellschaft eine 6ffent-
liche Aufgabe verneint.*® Mitentscheidend war hier aber
auch die tatsdchliche Gewinnerzielung, die eine vorhan-
dene soziale Zweckbindung relativieren soll. Warum die
Gewinnerwirtschaftung, die Schwankungen unterworfen
ist, liber eine konstante Amtstrdgereigenschaft mitent-
scheidend sein soll, ldsst der Senat hingegen offen.

Unabhingig von der schwer zu prognostizierenden zu-
kiinftigen Handhabung durch den Senat, spricht dieser
hiermit das Verhiltnis bzw. Ausschlussverhiltnis von
rein erwerbswirtschaftlicher Betitigung des Staates und
offentlicher Aufgabe im Bereich der Daseinsvorsorge
an.’! Fraglich ist hier insbesondere, ob bzw. unter wel-
chen Voraussetzungen eine rein erwerbswirtschaftliche
Betitigung der offentlichen Hand bei einer PPP vorliegt
bzw. vorliegen kann. Fiir die Beantwortung dieser Frage
bedarf es einer Anniherung an die erwerbswirtschaftli-
che Titigkeit des Staates sowohl aus strafrechtlicher als
auch aus verwaltungsrechtlicher Sicht, da sich der Begriff

42 Gesetz zur Bekimpfung der Korruption vom 13. August

1997 (KorrBekG, BGBL. I, S. 2038), in Kraft getreten am 20.
August 1997.

4 Siehe nur BT-Drucks. 13/5584, S. 9, 12.

#  Zur privaten Inhaberschaft: BGHSt 45, 16, 19. Zur Ge-
winnerzielungsabsicht: BGHSt 49, 214, 221; BGH NJW
2004, 693, 694; BGH NJW 2007, 2932, 2934.

45 Siehe NK-Saliger (Fn. 22), § 11, Rn. 33 ff.

4 BGHSt 50, 299, 307.

47 BGHSt 50, 299, 307.

4 BGHSt 50, 299, 307.

4 BGH NStZ 2007, 211, 212 = HRRS 2006 Nr. 985.

%0 BGH NJW 2007, 2932, 2934.

51 Hierzu ausfiihrlich Noltensmeier (Fn. 20), S. 131 ff.

der offentlichen Aufgabe insbesondere im Bereich der
Daseinsvorsorge bei § 11 I Nr. 2c StGB am verwaltungs-
rechtlichen Begriffsverstidndnis orientiert.*?

a) Rein erwerhswirtschaftliche Tiitigkeit des Staates und
Daseinsvorsorge aus verwaltungsrechtliche Sicht

Die PPP fillt in verwaltungsrechtlicher Terminologie
unter die erwerbswirtschaftliche Betitigung des Staa-
tes.** Auch wenn oft von der Wahlfreiheit des Staates die
Rede ist, fiir die erwerbswirtschaftliche Betdtigung pri-
vatrechtlich organisierte Unternehmen griinden zu kon-
nen, bestehen hierfiir Zuldssigkeitsvoraussetzungen. Auf
Bundesebene regelt § 65 I Nr. 1-4 BHO die Zulissigkeits-
voraussetzungen fiir die offentliche Hand zur Griindung
oder Beteiligung an privatrechtlich organisierten Unter-
nehmen.>* Diese Voraussetzungen gelten, in teilweise
modifizierter Form, in allen Gemeindeordnungen.>® Ers-
tens muss ein offentliches Interesse bzw. ein 6ffentlicher
Zweck bestehen und dieses bzw. dieser darf sich nicht
besser und wirtschaftlicher auf andere Weise erreichen
lassen (Subsidiaritdtsgrundsatz). Zweitens muss die
Haftung bzw. die Einzahlungspflicht begrenzt sein. Als
mogliche Gesellschaftsformen kommen somit nur
GmbH, AG und GmbH & Co KG in Frage.*® Bei PPPs
wird vorrangig die GmbH, teilweise auch die AG, ge-
wihlt.”” Drittens muss eine angemessene Einflussmog-
lichkeit des Bundes bestehen (Ingerenzpflicht).*®

Je nach Zielsetzung bzw. Zwecksetzung kann nun auf
kommunaler Ebene zwischen fiktiv nichtwirtschaftlichen,
wirtschaftlichen und rein wirtschaftlichen Unternehmen
unterschieden werden.*® Die fiktiv nichtwirtschaftlichen
sowie die wirtschaftlichen Unternehmen miissen einen
Offentlichen Zweck verfolgen bzw. verfolgen diesen be-
reits qua Wahrnehmung von origindren Aufgaben der
Daseinsvorsorge. Unter Offentlichem Zweck ist alles zu
verstehen, was sich unter den Begriff der Daseinsvorsor-
ge nach Forsthoff subsumieren ldsst.®° Die bloBe Gewinn-
erzielung reicht hierfiir nicht aus, da dies grundsitzlich
allein der Steuer vorbehalten sei.®! Allein die rein wirt-
schaftlichen Unternehmen miissen keinen iiber die reine
Gewinnerzielungsabsicht hinausgehenden Zweck verfol-
gen. Dies ist jedoch historisch bedingt und gilt nur noch
fir Unternehmen unter Bestandsschutz, wie beispiels-
weise Brauereien oder Porzellanmanufakturen.®? Neu-
griindungen von rein erwerbswirtschaftlich handelnden

52 BGHSt 12, 89, 90 unter Bezugnahme auf Forsthoff.

53 Statt vieler Maurer (Fn. 11), § 3, Rn. 24.

5% §65INr. 4 BHO ist hier als Voraussetzung nicht relevant,
sodass auf die Darstellung verzichtet wird.

% Siehe hierzu Heinrich (Fn. 36), S. 417 m. w. N.

% Noltensmeier (Fn. 20), S. 136 m. w. N.

57 Kiethe NZG 2006, 45, 47; Habersack ZGR 1996, 544, 550.

%8 Insbesondere die Sicherstellung eines angemessenen Ein-
flusses im Aufsichtsrat oder in einem entsprechenden
Uberwachungsorgan, siehe auch Storr (Fn. 39), S. 79.

5 Noltensmeier (Fn. 20), S. 138 m. w. N.

€ OLG Diisseldorf NVwZ 2002, 248, 249; Storr (Fn. 39), S.
441 m.w.N; Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 10.
Aufl. (1973), S. 370.

61 Ehlers JZ 1990, 1089, 1091.

62 Maurer (Fn. 11), § 3, Rn. 24; Ehlers JZ 1990, 1089, 1090.



Unternehmen sind heute nicht mehr zulissig.® Fiir PPPs
gelten neben diesen Voraussetzungen allerdings noch
zwei zusitzliche Anforderungen,® da sich die PPP im
Graubereich zwischen staatlichen Eigenbetrieben und
rein privaten Betrieben befindet. Erstens muss aufgrund
der Beteiligung Privater der Einfluss der offentlichen
Hand besonders gewihrleistet werden, um sicherzustel-
len, dass der offentliche Zweck des Unternehmens erfiillt
wird; dies geschieht in erster Linie durch gesellschafts-
rechtliche Regelungen. Zweitens muss zumindest im
Gesellschaftsvertrag der PPP der offentliche Zweck ge-
nannt werden. Im verwaltungsrechtlichem Schrifttum ist
namlich umstritten, ob die PPP selbst offentliche Aufga-
be wahrnehmen kann.®

Zwischenergebnis ist folglich, dass sich aus verwaltungs-
rechtlicher Sicht Daseinsvorsorge und erwerbswirtschaft-
liche Betdtigung der offentlichen Hand nicht im Aus-
schlussverhiltnis gegentiberstehen. PPPs sind vielmehr
kraft ihrer privatrechtlichen Organisationsform erwerbs-
wirtschaftliche Unternehmen, die als Zuldssigkeitsvo-
raussetzung aber einen offentlichen Zweck, zumeist auf
dem Gebiet der Daseinsvorsorge, verfolgen miissen.
Dagegen ist die rein erwerbswirtschaftliche Titigkeit
unzulidssig, es sei denn, es handelt sich um Unternehmen
unter Bestandsschutz.

b) Rein erwerbswirtschaftliche Titigkeit des Staates und
Daseinsvorsorge aus strafrechtlicher Sicht

Fraglich ist, was aus strafrechtlicher Sicht unter rein bzw.
erwerbswirtschaftlicher Betitigung zu verstehen ist und
in welchem Verhiltnis diese zur 6ffentlichen Aufgabe im
Bereich der Daseinsvorsorge steht. Wenn auch umstrit-
ten, entspricht es mittlerweile der herrschenden Ansicht,
dass die rein erwerbswirtschaftlich-fiskalische Betdtigung
des Staates nicht mehr unter den Begriff der 6ffentlichen
Aufgaben fillt.®® Hierunter fillt beispielweise das Betrei-
ben einer Brauerei, eines Hotels oder einer staatlichen
Porzellanmanufaktur.5”

Bei PPPs geht es hingegen um Leistungserbringung im
Bereich der Daseinsvorsorge durch privatrechtlich orga-
nisierte Unternehmen, die frither durch o6ffentlich-
rechtliche Organisationsformen erbracht wurden. In den
Fillen der Organisationsprivatisierung wurde zumeist
das Vorliegen einer offentlichen Aufgabe in gebotener
Kiirze bejaht,*® da unter Heranziehung der weiten Forst-

63 Maurer (Fn. 11), § 3, Rn. 24; von Danwitz AR 120 (1995),
595, 599.

6 Siehe hierzu Noltensmeier (Fn. 20), S. 144; Kiethe NZG 2006,
45, 48.

6 Siehe hierzu Becker ZRP 2002, 303, 306; Kiethe NZG 2006,
45, 48; Ehlers JZ 1990, 1089, 1096.

6 MK-Radtke (Fn. 33), § 11, Rn. 45; LK-Hilgendorf (Fn. 34),
§ 11, Rn. 46; Lackner/Kiihl (Fn. 40), § 11, Rn. 9; Délling JR
2005, 30, 30; Knauper/Kaspar GA 2005, 385, 390; Welp, in:
FS fiir Lackner (Fn. 33), S. 761, 786; i. E. wohl auch Ransiek
NStZ 1997, 519, 521f; a.A. Fischer, StGB, 58. Aufl. (2011),
§ 11, Rn. 22; BT-Drucks. 7/550, S. 209.

7 Noltensmeier (Fn. 20), S. 131; Ransiek NStZ 1997, 519, 522;
Heinrich (Fn. 36), S. 417.

% BGHSt 45, 16, 19; 49, 214, 220; 52, 290, 292; BGH NJW
2004, 693, 693; BGH NStZ 2007, 211, 212; BGH NStZ
2011, 394, 394 f.

hoffschen Definition der Daseinsvorsorge fast jede Leis-
tung zumindest mittelbar Nutzen fiir die Allgemeinheit
erbringt.® Mit dem schon erwihnten obiter dictum im
,Kolner Miillfall“ kénnte sich nun eine Anderung der
bisherigen Rechtsprechung andeuten, wenn die Teilnah-
me am freien Wettbewerb zu einer rein erwerbswirt-
schaftlichen Tétigkeit fithrt und trotz Tétigkeit im Be-
reich der Daseinsvorsorge eine 6ffentliche Aufgabe dann
zu verneinen ist.”’ Dies wire insofern eine Abkehr von
der alten Rechtsprechung, die in bisherigen Féllen der
Organisationsprivatisierung, die Teilnahme am freien
Wettbewerb erst bei der Priifung der staatlichen Steue-
rung und nicht bei der Priifung der &ffentlichen Aufgabe
beriicksichtigte.”! Auch wenn die zukiinftige Behandlung
durch den BGH ungewiss erscheint, ist fraglich, ob sich
dhnliche Ansitze im Schrifttum finden.

Das strafrechtliche Schrifttum erwidhnt die PPP oder
Unternehmen der Organisationsprivatisierung im Rah-
men der rein erwerbswirtschaftlichen Betdtigung gar
nicht,”” sondern behandelt diese bei der Titigkeit im
Bereich der Daseinsvorsorge.” Radtke will zwar zwischen
verbleibender offentlicher Aufgabe und rein erwerbswirt-
schaftlicher Titigkeit der 6ffentlichen Hand abgrenzen;”
jedoch soll die Beteiligung der offentlichen Hand an einer
PPP, die in einen Bereich titig ist, der ehemals traditio-
nell als offentliche Aufgabe wahrgenommen wurde, wie
etwa die Daseinsvorsorge, flir das anhaltende Interesse
der offentlichen Hand an der Erfiillung dieser Aufgabe
sprechen. In diesen Fillen liege eine offentliche Aufgabe
vor. Bei PPPs wird dies aufgrund der verwaltungsrechtli-
chen Zulissigkeitsvoraussetzungen stets der Fall sein.

Welp, der ein streng verwaltungsrechtsakzessorisches
Verstidndnis der ffentlichen Aufgabe vertritt,” will am
Begriff der Daseinsvorsorge zwischen Leistungsverwal-
tung und erwerbswirtschaftlich-fiskalischer Tatigkeit
unterscheiden.”® Nur bei unmittelbarer Leistungsgewih-
rung koénne von Daseinsvorsorge gesprochen werden. Die
Versorgungsleistung diirfe nicht nur aus erwerbswirt-
schaftlichen Griinden erbracht werden. Welp scheint PPPs
und Unternehmen der Organisationsprivatisierung der
unmittelbaren Leistungsverwaltung zuzuordnen, da es
aus der Perspektive des Leistungsempfingers zufillig sei,

8 Forsthoff (Fn. 60), S. 370.

70 NK-Saliger (Fn. 22), § 11, Rn. 34.

7L Noltensmeier StV 2006, 132, 133; BGHSt 38, 199, 204; 45,
16, 20.

72 Lackner/Kiihl (Fn. 40), § 11, Rn. 9; MK-Radtke (Fn. 33),
§ 11, Rn. 45; LK-Hilgendorf (Fn. 34), § 11, Rn. 44 ff; NK-
Saliger (Fn. 22), § 11, Rn. 32 ff.; Lenckner ZStW 1994, 502,
510 f.; unklar Heinrich (Fn. 36), S. 415 f.

7> Fischer (Fn. 66), § 11, Rn. 22; NK-Saliger (Fn. 22), § 11, Rn.
32; Lackner/Kiihl (Fn. 40), § 11, Rn. 9; LK-Hilgendorf (Fn.
34), § 11, Rn. 44; i. E. auch Ransiek NStZ 1997, 519, 521 f.

74 Radtke NStZ 2007, 57, 61; dhnlich Eser/Hecker, in: Schén-
ke/Schroder, StGB, 28.Aufl. (2010), § 11, Rn. 21, die die
Grenze zur erwerbswirtschaftlichen Tétigkeit als {ber-
schritten ansehen, wenn der spezifisch 6ffentlich-rechtliche
Bezug fehlt. Dies ist bei der PPP aber wohl nicht der Fall.

5 Welp, in: FS fur Lackner (Fn. 33), S. 761, 782.

7 Welp, in: FS fiir Lackner (Fn. 33), S. 761, 784 f.



ob Leistungen hoheitlich in Form des 6ffentlichen Rechts
oder privatrechtlicher Form erbracht werden.”

Auch Heinrich unterscheidet am Merkmal der unmittelba-
ren Daseinsvorsorge,”® wobei fiir das Vorliegen einer
offentlichen Aufgabe im Bereich der Daseinsvorsorge
eine Monopolstellung des Unternehmens ndtig sei.” Die
erwerbswirtschaftliche Betitigung der offentlichen Hand
sei hingegen vordergriindig gewinnorientiert und nicht
als offentliche Aufgabe einzustufen.®® Fiir PPPs scheint
Heinrich das Vorliegen einer offentlichen Aufgabe im
Bereich der Daseinsvorsorge allerdings von der Beteili-
gungsquote der dffentlichen Hand abhingig zu machen.?!
Liegt eine Minderheitsbeteiligung der 6ffentlichen Hand
an einem privatrechtlichen Unternehmen vor, fehle die
alleinige Steuerungsmoglichkeit und beherrschende Ein-
flussmoglichkeiten des Staates, sodass eine rein er-
werbswirtschaftliche Betétigung trotz faktischer Tatigkeit
in der Daseinsvorsorge vorliege.?> Warum die staatliche
Steuerung bei der 6ffentlichen Aufgabe und nicht erst bei
der Priifung der sonstigen Stelle relevant sein soll, bleibt
unklar, zumal bei einer mehrheitlichen Beteiligung folge-
richtig die Daseinsvorsorge wohl zu bejahen und eine
sonstige Stelle noch zu priifen wire. Wenn Heinrich als
Kennzeichen fiir die Daseinsvorsorge die hochstens se-
kundire Gewinnerzielungsabsicht nennt,®® steht dies im
Widerspruch zu gerade Gesagtem, da verwaltungsrecht-
lich zuldssige PPPs immer nur sekundir gewinnorientiert
sind und dies nach Heinrich folgerichtig fiir den Bereich
der Daseinsvorsorge sprache.?* Heinrichs Zuordnungssys-
tematik der PPP ist inkohdrent, was eine klare Zuord-
nung erschwert.

¢) Missverstiindnis zwischen Verwaltungs- und
Strafrecht?

Folgendes bleibt festzuhalten: Erstens wird im strafrecht-
lichen Schrifttum nicht zwischen ,einfacher” erwerbs-
wirtschaftlicher und rein erwerbswirtschaftlicher Betiti-
gung der Offentlichen Hand unterschieden. Zweitens
besteht nach strafrechtlichem Verstindnis wohl nur ein
Ausschlussverhiltnis zwischen der rein erwerbswirt-
schaftlichen Betdtigung und der offentlichen Aufgabe, da
in diesem Kontext nur die rein wirtschaftlichen Unter-
nehmen, wie Brauereien und Porzellanmanufakturen

77 Welp, in: FS fiir Lackner (Fn. 33), S. 761, 781, ob Welp
dariiber hinaus ein Abhingigkeitsverhdltnis des Biirgers
zur Leistungsgewdhrung fordert, ist nicht klar ersichtlich.

78 Heinrich (Fn. 36), S. 415 f.

7 Heinrich (Fn. 36), S. 454, 695 ff., verlangt die Monopolstel-
lung, da nur so das Rechtsgut aller Amtsdelikte ,Interesse
der einzelnen Staatsbiirger an einem ordnungsgemifen
Funktionieren der staatlichen Verwaltung” betroffen sei.

80 Heinrich (Fn. 36), S. 415 f.

81 Heinrich (Fn. 36), S. 412.

82 Heinrich (Fn. 36), S. 412.

85 Heinrich (Fn. 36), S. 412.

84 Unverstindlich ist auch, warum Heinrich die bundes- und
kommunalrechtliche Zuldssigkeitsvoraussetzung eines Of-
fentlichen Zweckes nennt, aber dessen Gleichstellung mit
einer offentlichen Aufgabe mit dem Argument verneint,
dass sonst fiir die wirtschaftliche Betitigung des Staates
kein Raum mehr bliebe, Heinrich (Fn. 36), S. 417.

genannt werden.®® Drittens erwihnt das strafrechtliche
Schrifttum PPPs oder Unternehmen der Organisations-
privatisierung im Rahmen der rein erwerbswirtschaftli-
chen Betitigung gar nicht,% sondern behandelt diese bei
der Tétigkeit im Bereich der Daseinsvorsorge.

Somit stellt sich ein terminologisches Missverstindnis
zwischen Strafrecht und Verwaltungsrecht heraus. Wenn
die genannten strafrechtlichen Autoren Sachverhalte der
PPP und Unternehmen der Organisationsprivatisierung
der Daseinsvorsorge zuordnen, ist aus verwaltungsrecht-
licher Sicht aber eine ,einfache” erwerbswirtschaftliche
Betitigung der offentlichen Hand gegeben. Es scheint
sich somit eher um ein terminologisches Missverstindnis
zu handeln als um ein tatsichlich unterschiedliches Ver-
stindnis beziiglich der Wahrnehmung von o6ffentlichen
Aufgaben bei PPPs. Dies wird besonders deutlich, wenn
nach strafrechtlicher Rechtsprechung und Lehre eine
Wahrnehmung von Aufgaben der Daseinsvorsorge auch
dann noch vorliegen soll, wenn Gewinnerzielungsabsicht
hinzutritt. Wenn im Verwaltungsrecht die PPP zur
erwerbswirtschaftlichen Betitigung des Staates zihlt,
zeigt sich im herrschenden strafrechtlichen Schrifttum
indirekt tber den zulidssigen Nebenzweck der Gewinn-
erzielung ein grundsdtzlich gleiches Verstdndnis, wenn
auch die teils unterschiedliche terminologische Zuord-
nung das Gegenteil vermuten ldsst.

Die vom 5. Senat in seinem obiter dictum vertretene An-
sicht scheint somit auch vor dem Verstindnis im straf-
rechtlichen Schrifttum neu zu sein.®® Gegen diese An-
sicht spricht, dass es auf die privatrechtliche Organisa-
tionsform nicht ankommt und PPPs regelmifig im Be-
reich der Daseinsvorsorge titig sind, was auch nach herr-
schendem strafrechtlichem Verstdndnis unter die 6ffent-
liche Aufgabe nach § 11 I Nr. 2¢ StGB fillt.®

85 Eser/Hecker, in: Schénke/Schréder (Fn. 74), § 11, Rn. 21;
Ransiek NStZ 1997, 519, 522; Heinrich (Fn. 36), S. 417; Len-
ckner ZStW 1994, 502, 527.

8 Lackner/Kiihl (Fn. 40), § 11, Rn. 9; MK-Radtke (Fn. 33),
§ 11, Rn. 45 f.; LK-Hilgendorf (Fn. 34), § 11, Rn. 44 ff.; NK-
Saliger (Fn. 22), § 11, Rn. 35; Lenckner ZStW 1994, 502, 510
f.

87 BGHSt 49, 214, 221; BGH NJW 2004, 693, 694; BGH NJW
2007, 2932, 2934; Fischer (Fn. 66), §11, Rn. 22; Lack-
ner/Kiihl (Fn. 40), § 11, Rn. 9; LK-Hilgendorf (Fn. 34), § 11,
Rn. 44; NK-Saliger (Fn. 22), § 11, Rn. 32; Délling JR 2005,
30, 31; Ransiek NStZ 1997, 519, 522.

8  Siehe hierzu Saliger, in: FS fiir Puppe (Fn. 9), S. 933, 945
ff., der dem obiter dictum auch fiir zukiinftige Sachverhalte
Bedeutung fiir das Vorliegen einer offentlichen Aufgaben-
wahrnehmung beimisst.
Einen restriktiven Ansatz vertritt Leimbrock, Strafrechtliche
Amtstriger (2009), S. 218 ff., nachdem PPP grundsitzlich
keine Aufgaben offentlicher Verwaltung wahrnehmen. Die
PPP sei nicht Trégerin der Aufgabenverantwortung, da sie
selbst grundrechtsfihig sei und somit auch nicht dem Staat
zurechenbar sei. Eine Ausnahme sei nur bei Ubertragung
offentlicher Aufgaben durch Beleihung moglich. Diesem
Ergebnis ist die von Leimbrock selbst erkannte Gefahr ent-
gegenzuhalten, dass so die Verwaltung mit der Griindung
von PPP, unter Minderheitsbeteiligung Privater, ,, Amtstri-
ger-Reduktion” betreiben konnte und allein die privatrecht-
liche Organisationsform gegen den Wortlaut den Anwen-
dungsbereich von § 11 I Nr. 2c StGB mittelbar einschrin-
ken kénnte. Dieser Ansatz ist somit abzulehnen.
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d) Angleichung der Terminologie im Strafrecht — eine
Frage der Verwaltungsrechtsukzessorietiit

Wiirde man das verwaltungsrechtliche Verstindnis auch
terminologisch auf das Strafrecht iibertragen, mdiisste
man die PPP und Unternehmen der Organisationsprivati-
sierung wohl nicht der Daseinsvorsorge zuordnen, son-
dern aufgrund der privatrechtlichen Organisationsform
des Unternehmens der einfachen erwerbswirtschaftli-
chen Betidtigung der Offentlichen Hand. Angesprochen
wird hier eine schwache Form der begrifflichen Verwal-
tungsrechtsakzessorietit,”® da die erwerbswirtschaftliche
Tatigkeit im Wortlaut nicht vorkommt, sondern nur Teil
des Begriffs der offentlichen Aufgabe ist. Teile des
Schrifttums und auch der BGH befiirworten ein streng
verwaltungsrechtsakzessorisches Verstindnis der &ffent-
lichen Aufgabe nach § 11 I Nr. 2¢ StGB.°! Die herrschen-
de Lehre hingegen fordert eine grundsdtzlich strafrechts-
autonome Begriffsbildung unter Anlehnung an das ver-
waltungsrechtliche Begriffsverstindnis.®* Aber auch die
Vertreter einer strafrechtsautonomen Begriffsbildung
ziehen hier das Verwaltungsrecht als Interpretationshilfe
heran und befiirworten eine Akzessorietdt, sofern der
Begriff im Strafrecht passe.”® Dies stiinde auch in Ein-
klang mit dem Wortlaut des § 11 I Nr. 2c StGB, wonach
es auf die Organisationsform fiir das Vorliegen einer
offentlichen Aufgabe ausdriicklich nicht ankommt.

e) Zwischenergebnis

Verwaltungsrechtlich zuldssige PPPs erfiillen regelmifig
Aufgaben der offentlichen Verwaltung, unabhingig davon
ob sie nach strafrechtlichem Verstindnis direkt der Da-
seinsvorsorge oder verwaltungsrechtsakzessorisch der
erwerbswirtschaftlichen Téatigkeit zugeordnet werden.
Dies gilt auch unabhingig von der Teilnahme am freien
Wettbewerb oder der iiber die Erfiillung eines offentli-
chen Zwecks hinausgehenden Gewinnerzielungsabsicht.

2. Sonstige Stelle

Unter sonstiger Stelle versteht man nach stidndiger
Rechtsprechung des BGH ohne Riicksicht auf ihre Orga-
nisationsform jede behordendhnliche Institution, die
zwar keine Behorde im organisatorischen Sinne ist, aber
gleichwohl befugt ist, bei der Ausfiihrung von Gesetzen
und der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben mitzuwirken.**

% Traumann, Die Anwendung der Bestechungsdelikte auf die
Inhaber privater Ingenieur- und Planungsbiiros (1997), S.
82.

91 Ossenbiihl JR 1992, 473, 474; Welp, in: FS fiir Lackner (Fn.
33), S. 761, 782; BGHSt 43, 370, 374.

92 Eser/Hecker, in: Schénke/Schréder (Fn. 74),§ 11, Rn. 20;

NK-Saliger (Fn. 22), § 11, Rn. 30; MK-Radtke (Fn. 33), § 11,

Rn. 34; Walther Jura 2009, 421, 425; Heinrich (Fn. 36), S.

193 ff., 392 f., 419 ff.

Heinrich (Fn. 36), S. 204 am Beispiel von zivilrechtlicher

Akzessorietit.

9 BGHSt 43, 370, 376; 49, 214, 219; 52, 290, 293; BGH NJW
2004, 693, 693; BGH NJW 2007, 2932, 2933; BGH wistra
2009, 229, 230 = HRRS 2009 Nr. 229.
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u) Gesumthetrachtungslehre der Rechtsprechung

Bei Privatrechtssubjekten kommt es nach stdndiger
Rechtsprechung darauf an, dass bei ihnen Merkmale
vorliegen, die eine Gleichstellung mit einer Behorde
rechtfertigen. Diese Behordeniquivalenz soll vorliegen,
wenn das Privatrechtssubjekt bei einer Gesamtbetrach-
tung derart staatlicher oder kommunaler Steuerung
unterliegt, dass es als verlingerter Arm des Staates er-
scheint.”® Diese, maligeblich in Fillen der Organisations-
privatisierung entwickelte, Rechtsprechung wendet der
BGH auch auf Sachverhalte der PPP an.®® Folgende -
jeweils fiir sich genommen nicht hinreichende — Merkma-
le sollen nach dem BGH in der Gesamtbetrachtung rele-
vant sein: Ob das Privatrechtssubjekts gewerblich titig
ist und ob es im Wettbewerb mit anderen steht,” die
6ffentliche Zwecksetzung im Gesellschaftsvertrag,®® ob es
im Eigentum der offentlichen Hand steht und ihre Tétig-
keit aus offentlichen Mitteln finanziert wird® und der
Umfang und die Intensitit der staatlichen Steuerungs-
und Einflussméglichkeiten'®. Ebenso wenig hinreichend
fiir die Bejahung der staatlichen Steuerung ist die alleini-
ge Inhaberschaft und die damit verbundenen Aufsichts-
befugnisse sowie die Tatigkeit auf dem Gebiet der Da-
seinsvorsorge.'®! Als Ergebnisiiberpriifung der Gesamtbe-
trachtung dient dem BGH des Ofteren ein Blick auf die
von §§ 331 ff. StGB geschiitzten Rechtsgliter, das Ver-
trauen der Allgemeinheit in die Integritdt staatlicher
Institutionen und die Sachlichkeit staatlicher Entschei-
dungen.!®* Diese Ergebnisiiberpriifung erfolgt teilweise
auch unter Erwigungen des Erscheinungsbildes des
Privatrechtssubjekts bzw. wie selbiges in der Offentlich-
keit wahrgenommen wird.'%?

h) Bewertung der Gesamthetrachtungslehre der
Rechtsprechung

Im Grundsatz wird man dieser Rechtsprechung wohl
zugestehen konnen, dass sie trotz der grundsitzlichen
Probleme einer Gesamtbetrachtung fiir Rechtssicherheit
und Bestimmtheit um Restriktion bemiiht ist.!'®* Jedoch

% BGHSt 43, 370, 377; 45, 16, 19; 46, 310, 312 f; 49, 214,
219; 50, 299, 303; 52, 290, 293; BGH NJW 2004, 693, 693;
BGH NJW 2007, 2932, 2933; BGH wistra 2009, 229, 230,
BGH NStZ 2011, 394, 395.

% BGHSt 50, 299, 305 ff.

%7 BGHSt 38, 199, 204; 45, 16, 20; BGH NStZ 2011, 394, 395.

% BGHSt 43, 370, 372 ff.

% BGHSt 45, 16, 20; BGH NStZ 2011, 394, 395.

100 BGHSt 43, 370, 378 f.

101 BGHSt 43, 370, 377 f.; 45, 16, 19 f; 50, 299, 304 f.

102 BGHSt 43, 214, 377; 49, 214, 227; BGH NJW 2004, 693,
695; BGH NJW 2007, 2932, 2934.

103 BGHSt 49, 214, 227; BGH NJW 2007, 2932, 2934.

104 Fischer (Fn. 66), § 11, Rn. 22a; Lackner/Kiihl (Fn. 40), § 11,
Rn. 8; NK-Saliger (Fn. 22), § 11, Rn. 41; SSW-Satzger, StGB,
1. Aufl. (2009), § 11, Rn. 25; LK-Hilgendorf (Fn. 34), § 11,
Rn. 40 f.; Saliger NJW 2006, 3377, 3380; Lenckner ZStW
1994, 502, 515; Walther Jura 2009, 421, 425; Krehl StV
2005, 325, 326 f.; Noltensmeier StV 2006, 132, 134. A.A.
MK-Radtke (Fn. 33), § 11, Rn. 41, 55; ders. NStZ 2007, 57,
60; SK-Rudolphi/Stein, StGB, 7. Aufl. (2005), § 11, Rn. 30a;
Zwiehoff, in: FS fiir Herzberg (2008), S. 155, 157 ff;
Eser/Hecker, in: Schénke/Schroder (Fn. 74), § 11, Rn. 20 ff;
Zieschang StV 2009, 74, 76; Bernsmann StV 2005, 685, 691;
ders. StV 2009, 308, 310.



wissen nicht alle Merkmale der Gesamtbetrachtung zu
iiberzeugen.'®®

au) Die Gesamthetrachtungslehre und das
Bestimmtheitsgebot des Art. 103 1l 66

Die insoweit offene Gesamtbetrachtungslehre birgt Ge-
fahren fiir die Rechtssicherheit und das Bestimmtheits-
gebot.'% Insbesondere Normen die eine weite Auslegung
zu lassen — so auch der § 11 INr. 2c StGB-,'”” sollen
durch stindige Rechtsprechung prizisiert werden, um
dem Vorwurf der Unbestimmtheit zu entgehen (Prizisie-
rungsgebot).'® Die Rechtsprechung des BGH verfihrt bei
der Bestimmung des Amtstrigerbegriffs zwar tendenziell
restriktivy, um einer extensiven Auslegung des
§ 11 I Nr. 2¢ StGB entgegenzuwirken.'® Dennoch ist das
Ergebnis einer solchen Gesamtbetrachtung nicht voraus-
zusehen,''® was nach dem Bestimmtheitsgebot aber vo-
rauszusetzen ist.!!! Dies ist insbesondere auf Widersprii-
che einzelner Urteile untereinander und die unterschied-
liche Gewichtung einzelner Kriterien zuriickzufiihren.!'
Die Verneinung einer sonstigen Stelle bei der Deutschen
Bahn AG und die Bejahung einer solchen bei einer 100%
Bahn-Tochter kann hierfiir exemplarisch angefiihrt wer-
den.'?

bb) Auslegung am Rechtsgut der §§ 331 ff. StGB

Strafrecht ist nicht Selbstzweck, sondern dient dem
Rechtsgiiterschutz.!™* In diesem Sinne zieht der BGH zur

105 MK-Radtke (Fn. 33), § 11, Rn. 41, 55; ders. NStZ 2007, 57,
60; SK-Rudolphi/Stein (Fn. 104), § 11, Rn. 30a; Zwiehoff, in:
FS fiir Herzberg (Fn. 104), S. 155, 157 ff.; Eser/Hecker, in:
Schoénke/Schroder (Fn. 74), § 11, Rn. 20 ff.; Zieschang StV
2009, 74, 76; Bernsmann StV 2005, 685, 691; ders. StV 20009,
308, 310; Leimbrock (Fn. 89), S. 115 ff.

106 NK-Saliger (Fn. 22), § 11, Rn. 41; ders., in: FS fiir Puppe
(Fn. 9), S. 933, 942; Krehl StV 2005, 325, 326; Bernsmann
StV 2005, 685, 690; Zwiehoff, in: FS fiir Herzberg (Fn. 104),
S. 155, 157 ff; Zieschang StV 2009, 74, 76; Berns-
mann/Gatzweiler, Verteidigung in Korruptionsfillen (2008),
Rn. 33, 48; Noltensmeier (Fn. 20), S. 95 ff.

107 Noltensmeier (Fn. 20), S. 91 f.

108 BVerfG NJW 2010, 3209, 3211 = HRRS 2010 Nr. 656.

199 Greeve (Fn. 24), Rn. 174.

10 Krehl StV 2005, 325, 326.

111 Das BVerfG hat in seinem Beschluss zur Bestimmtheit von
§ 266 StGB das Prizisierungsgebot dahingehend konkreti-
siert, dass die Rechtsprechung in besonderer Weise ange-
halten sei, verbleibende Unklarheiten iiber den Anwen-
dungsbereich einer Norm durch Prizisierung und Konkre-
tisierung im Wege der Auslegung nach Méglichkeit auszu-
rdumen, BVerfG NJW 2010, 3209, 3211. Zusitzlich enthal-
te Art. 103 II GG die Vorgabe an die Gerichte, nicht durch
fernliegende Interpretation oder konturenloses Normver-
stindnis bestehende Unsicherheiten iiber den Anwen-
dungsbereich einer Norm zu erhéhen, BVerfG NJW 2010,
3209, 3211. Siehe hierzu Saliger NJW 2010, 3195, 3196, der
von einem ,allgemeinen Rechtsunsicherheitsminimie-
rungsgebot“ spricht.

12 Ausfiihrliche Darstellung bei Noltensmeier (Fn. 20), 84 ff.
und Bernsmann/Gatzweiler (Fn. 106), Rn. 38 ff.

113 Ablehnend BGHSt 49, 214, 219 ff.; bejahend BGHSt 52,
290, 293 ff. Jiingst wieder bejaht fiir die DB Netz AG, BGH
NStZ 2011, 394, 394 f.

14 Statt vieler Wessels/Beulke, Strafrecht Allgemeiner Teil
(2010), § 1, Rn. 6.

Ergebnisiiberpriifung der Gesamtbetrachtung des Ofte-
ren die von §§ 331 ff. StGB geschiitzten Rechtsgiiter
heran.'"® Fraglich ist zunichst, ob die Heranziehung von
Rechtsgiitern des Besonderen Teils zur teleologischen
Interpretation von § 11 I Nr. 2c StGB {iiberhaupt zuldssig
ist. Von Teilen des Schrifttums wird die Auslegung im
Lichte der §§ 331 ff. StGB verneint, da sonst die Rege-
lungstechnik des ,vor die Klammer Ziehens“ sinnlos
wire.'’® Da der Amtstrigerbegriff — vor die Klammer
gezogen — im Allgemeinen Teil des StGB steht,''” wire es
auch denkbar, eine Auslegung nur an einem durch alle
Amtsdelikte geschiitzten Rechtsgut zuzulassen.!'®* Wie
Welp zutreffend feststellt, spricht gegen die Annahme
eines solchen ,,absoluten Amtstriagerbegriffs“ schon, dass
Amtstriger als Opfer, Tdter oder sonstige Mitwirkende in
den einschligigen Delikten existieren.'” Zumindest wire
ein gemeinsames Rechtsgut fiir eine teleologische Ausle-
gung alleine wohl zu abstrakt, um brauchbar zu sein.'*®

Die besseren Argumente sprechen fiir Beachtung der
Rechtsgiiter der §§ 331 ff. StGB.'*! Lenckner merkt richti-
gerweise an, dass die Existenz von Legaldefinitionen nur
zur Ubernahme in die einschligigen Delikte zwingt, aber
nicht zur undifferenzierten inhaltlichen Anwendung.'*
Dies bedeutet aber, dass die den Begriff definierenden
Merkmale dort nicht anders als sonst im Licht des
Normzusammenhangs gesehen werden miissen, in dem
sie verwendet werden. Bei der Umsetzung gesetzlich
definierter Begriffe miissen somit auch alle Auslegungs-
arten, wie auch die teleologische, moglich sein. Auch
unter Annahme eines gemeinsamen Rechtsguts aller
Amtsdelikte ist fiir diese kennzeichnend,'?® dass sie
neben dem gemeinsamen Rechtsgut zumindest ein wei-
teres spezielleres Rechtsgut des jeweiligen Amtsdelikts
schiitzten.!** Daher muss auch das jeweilige spezielle
Rechtsgut mit dem oben Gesagten bei der Auslegung der
Merkmale des § 11 I Nr. 2¢ StGB beriicksichtigt werden.
Eine solche ,Relativitit der Rechtsbegriffe findet sich
nicht nur bei § 11 I Nr. 2¢ StGB, sondern auch bei einem
Vergleich der unterschiedlichen Bedeutung des personli-
chen Merkmals in § 14 und § 28 StGB.'** Die Ergebnis-

15 BGHSt 43, 214, 377; 49, 214, 227; BGH NJW 2004, 693,
695; BGH NJW 2007, 2932, 2934.

16 So wohl Lackner/Kiihl (Fn. 40), § 11, Rn. 1; i. E. auch SK-

Rudolphi/Stein (Fn. 104), § 11, Rn. 11, Bernsmann StV 2005,

685, 690; Bernsmann/Gatzweiler (Fn. 106), Rn. 5; Welp, in:

FS fiir Lackner (Fn. 33), S. 761, 771.

Die Frage nach der ,innerstrafrechtlichen Relativitit“ kann

wohl als Grundsatzfrage aller Legaldefinitionen des allge-

meinen Teils angesehen werden, vgl. Traumann (Fn. 90), S.

86.

Ausfiihrlich zum gemeinsamen Rechtsgut der Amtsdelikte,

Heinrich (Fn. 36), S. 209 ff.

119 Welp, in: FS fiir Lackner (Fn. 33), S. 761, 771 m. w. N.

120 Bernsmann/Gatzweiler (Fn. 106), Rn. 5; i. E. auch Heinrich
(Fn. 36), S. 311.

121 Lenckner ZStW 1994, 502, 507 f.; Noltensmeier (Fn. 20), S.
111; Traumann (Fn. 90), S. 108; Weiser NJW 1994, 968, 969;
i. E. wohl auch NK-Saliger (Fn. 22), § 11, Rn. 3; ders. NJW
2006, 3377, 3380.

122 Jenckner ZStW 1994, 502, 508.

123 Heinrich (Fn. 36), S. 311; diesem folgend Leimbrock (Fn. 89),
S. 18 f.

124 Heinrich (Fn. 36), S. 311.

125 So die herrschende Meinung, siehe nur Perron, in: Schon-
ke/Schroder (Fn. 74), § 14, Rn. 8.

117

118



iiberpriifung beziiglich des Vorliegens staatlicher Steue-
rung anhand der von §§ 331 ff. StGB geschiitzten Rechts-
giiter ist somit zuldssig und sinnvoll.'*

cc) Erscheinungsbild in der Offentlichkeit

Auch wenn im bisher einzigen Urteil zu den PPPs dieses
Merkmal nicht angesprochen wurde, besteht auch hier
die Moglichkeit der Beriicksichtigung durch den BGH.
Erscheint ein privatrechtlich strukturiertes Unternehmen
nicht als Teil der Staatsverwaltung, weil eine Erfiillung
offentlicher Aufgaben nicht mehr deutlich wird, entfalle
auch angesichts der von §§331 ff. StGB geschiitzten
Rechtsgiiter das Bediirfnis nach einer Ahndung gem.
§§ 331 ff. StGB.'” Die Beriicksichtigung des Erschei-
nungsbildes in der Offentlichkeit sieht sich zu Recht
erheblicher Kritik ausgesetzt.'?® Bedenkenswert ist insbe-
sondere, dass die Bestimmung des Erscheinungsbildes
nicht empirisch erfolgt, sondern Ergebnis allgemeiner
Plausibilititserwidgungen des jeweiligen Richters und
dessen Verstindnis von der Wahrnehmung der Offent-
lichkeit ist.'” Wie Sinner richtig bemerkt, wird so eine
lediglich plausible Erwédgung zu einer rechtlichen Wer-
tung hochgestuft.’*® Bei einer solchen Argumentations-
kette besteht die Gefahr eines Zirkelschlusses, weil der
BGH aus den Rechtsgiitern der §§ 331 ff. StGB ableitet,
was eigentlich zuerst bei der Priifung des Amtstrigerbe-
griffs zu begriinden gewesen wire."*! Das Erscheinungs-
bild in der Offentlichkeit trigt somit nicht zu mehr
Rechtssicherheit und Bestimmtheit bei, sondern erzeugt
vielmehr Unsicherheit aufgrund der Gefahr willkiirlicher
Handhabung durch den Richter.'*

dd) Zwischenergebnis

Die Kritikpunkte an der Gesamtbetrachtung beziiglich
des Bestimmtheitsgebots und die Beriicksichtigung des
Erscheinungsbildes in der Offentlichkeit sind berechtigt.
Der Ergebnisiiberpriifung im Lichte der Rechtsgiiter der
§§ 331 ff. StGB hingegen ist zuzustimmen. Bestehen
schon erhebliche juristische Zweifel bei der Amtstriger-
prifung im Rahmen der Gesamtbetrachtung, kann man
in solchen Fillen nicht davon sprechen, dass das Vertrau-
en der Allgemeinheit in die Integritdt von Trdgern staatli-
cher Funktionen tangiert ist.

126 Die Annahme Noltensmeiers geht fehl, wenn sie dem BGH

unterstellt die Wahrnehmung der Offentlichkeit beziiglich
der staatlichen Steuerung sei vordergriindig entscheidend
und nicht das tatsichliche Vorliegen derselben, Noltensmeier
(Fn. 20), S. 114. Ein solches ,zweistufiges Konzept“ wider-
spricht der vom BGH vorgenommenen Gesamtbetrachtung.

127 BGH NJW 2007, 2932, 2934.

128 NK-Saliger (Fn. 22), § 11, Rn. 41; Délling JR 2008, 171, 173;
Sinner HRRS 2008, 327, 330.

129 NK-Saliger (Fn. 22), § 11, Rn. 41; a.A. wohl Hellmann wistra
2007, 281, 283.

130 Sinner HRRS 2008, 327, 330.

131 So auch Sinner HRRS 2008, 327, 330; Délling JR 2008, 171,
173; vgl. auch Grube StraFO 2008, 167, 167, der zutreffend
von einem ,,Beinahe-Zirkelschluss“ des Senats ausgeht, da
die Beantwortung einer Rechtsfrage von einem faktischen
Befund abhingig gemacht wird.

132 Vgl. NK-Saliger (Fn. 22), §11, Rn. 41; ders., in: FS fiir
Puppe (Fn. 9), S. 933, 942.

c) Alternative Losungsansitze im Schrifttum

aa) Ausdehnung des Amtstriigerbegriffs nach § 11 I Nr. 2¢
StGB bei Radtke

Radtke lehnt das Merkmal der staatlichen Steuerung ab,
da es weder im Rahmen der Organisationsprivatisierung
noch bei der PPP sachgerecht sei.** Als Argumente fiihrt
Radtke an, dass der Wortlaut ein Hineinlesen des Merk-
mals staatlicher Steuerung verbiete und eine Restriktion
tiber das Merkmal der offentlichen Aufgaben erzielt wer-
den miisse.’** Ferner sei einer historischen Auslegung
von § 11 INr. 2¢c StGB die Notwendigkeit einer staatli-
chen Steuerung nicht zu entnehmen, da es auf die Orga-
nisationsform nicht ankomme. Uber die staatliche Steue-
rung kidme der Organisationsform aber indirekt wieder
Bedeutung zu.'® Es komme vielmehr auf die éffentliche
Natur der Aufgabe an, die nur dann zu verneinen sei,
wenn der Staat sich von der Erfiillung der Aufgabe voll-
stindig zurlickgezogen habe (Aufgabenprivatisierung).
Die Art der Privatisierung sei somit entscheidend. Radtke
stuft die PPP zuerst als funktionale Privatisierung ein,
betont dann aber die Zwitterstellung zwischen formeller
und materieller Privatisierung. Dieser Zwitterstellung
zufolge soll eine Amtstrigereigenschaft nicht a limine
ausgeschlossen sein. Die gesellschaftlichen Verhiltnisse,
die nach dem BGH bei der staatlichen Steuerung relevant
sind, kénnten daher nur bei der Abgrenzung zwischen
verbleibender offentlicher Aufgabe und rein erwerbswirt-
schaftlicher Tdtigkeit Beriicksichtigung finden. Die Betei-
ligung des Staates an einem Privatrechtssubjekt, das
ytraditionell” offentliche Aufgaben wie Daseinsvorsorge
wahrnehme, spiegle sein weiteres Interesse an der Erfiil-
lung der Aufgabe als offentliche wieder. Ist dieses Inte-
resse nachweisbar, liege weiterhin eine offentliche Auf-
gabe und zugleich eine sonstige Stelle vor.

Radtkes Vorschlag kann nicht tiberzeugen bzw. erscheint
holzschnittartig. Die alleinige Akzentuierung der offent-
lichen Aufgabe macht das Merkmal der sonstigen Stelle
obsolet, was im Konflikt zum Verschleifungsverbot!*
steht. Wie gezeigt, ist das Verfolgen eines offentlichen
Zwecks —zumeist auf dem Gebiet der Daseinsvorsorge —
Zuldssigkeitsvoraussetzung fiir die Griindung einer
PPP'¥” Da PPPs daher regelmifig auf dem Gebiet der
Daseinsvorsorge titig sind, ldge regelmiRig eine ,tradi-
tionelle“ offentliche Aufgabe vor. Nach Radtke wiren
somit faktisch alle PPPs sonstige Stellen, die offentliche
Aufgaben wahrnehmen und deren Mitarbeiter Amtstri-
ger nach § 11 I Nr. 2c StGB sind. Die PPP nimmt aber
gerade eine Zwitterstellung zwischen materieller und
formeller Privatisierung ein, der es auch aus strafrechtli-
cher Sicht gerecht zu werden gilt. Pauschale Losungen
verbieten sich hier schon unter dem Gesichtspunkt der
Bestimmtheit im Sinne des Art. 103 II GG, da der, eine

133 MK-Radtke (Fn. 33), § 11, Rn. 40, 55; ders. NStZ 2007, 57,
59.

3% Radtke NStZ 2007, 57, 60.

135 Radtke NStZ 2007, 57, 60.

136 BVerfG NJW 2010, 3209, 3211.

137 Eine offentliche Aufgabe liegt aufgrund der Zulissigkeits-
voraussetzungen der PPP nach hier vertretener Ansicht re-
gelmiBig vor, sodass dieses Merkmal nicht zur Restriktion
dienen kann, siehe unter (0.).



weite Auslegung zulassende, Anwendungsbereich des
§ 11 INr. 2c StGB eingeschriankt und nicht ausgedehnt
werden soll.

bb) Riickkehr zur organisatorischen Betrachtung nach
Iwiehoff und Rausch

Teile der Literatur wollen in Abkehr von einer funktiona-
len Betrachtungsweise hin zu einer rein organisatori-
schen Betrachtung. De lege ferenda soll gegen den insoweit
eindeutigen Wortlaut des § 11 I Nr. 2c StGB bei Kapital-
gesellschaften nie eine Amtstrigereigenschaft vorlie-
gen.’®® Zur Begriindung wird unter anderem auf die An-
sicht des BGH im 38. Band der amtlichen Sammlung
verwiesen,'*® die aufgrund ihrer vermeintlichen organisa-
torischen Betrachtungsweise auf vielfache Kritik gesto-
Ren ist.'® Hierbei wird aber nicht beriicksichtigt, dass
auch in dieser Entscheidung ausdriicklich Ausnahmen
zugelassen werden und eine Amtstragereigenschaft von
Mitarbeitern privatrechtlich organisierter Unternehmen
nicht strikt ausscheidet.!*! Eine rein organisatorische
Betrachtung lag der Rechtsprechung nicht zugrunde und
sie ist mit dem geltenden Recht nicht vereinbar.!*?

cc) Beschrinkung auf Beliehene nach Zieschang und
Bernsmann

Andere wollen den § 11 INr. 2c StGB bei Privatrechts-
subjekten stets auf Beliehene beschrinken.'*® Nach Zie-
schang miisse fiir den Normadressaten deutlich werden,
dass ihn strafbewehrte Verhaltenspflichten treffen, was
nur durch den Hoheitsakt bei der Ubertragung gesche-
he.'** Bernsmann pladiert fiir eine Abkehr vom funktiona-
len hin zu einem formalen Amtstrigerbegriff.'** In Kapi-
talgesellschaften kdme eine ,, Amtstrigereigenschaft nur
fiir Beamte nach § 11 I Nr. 2a StGB, als Beliehene oder
besonders Verpflichte gem. § 11 I Nr. 4 StGB in Betracht.
Nach Zieschang und Bernsmann lasse sich nur so der An-

138 Zwiehoff, in: FS fiir Herzberg (Fn. 104), S. 155, 165 f; so
wohl auch Rausch, Die Bestellung zum Amtstriger (2007),
S. 85 ff.; i. E. dhnlich Leimbrock (Fn. 89), S. 140 ff., nach
dem gemischt-wirtschaftliche Unternehmen grundsitzlich
keine sonstige Stellen sind. Hauptargument ist hier zwar
die Grundrechtsfihigkeit der PPP, diese Losung ist mit der
Irrelevanz der Organisationsform, aber ebenso unvereinbar,
wie die von Zwiehoff und Rausch. Eine Nennung in diesem
Kontext scheint somit sachgerecht.

139 Zwiehoff, in: FS fiir Herzberg (Fn. 104), S. 155, 165, die
wohl nur versehentlich von der ,GTZ“-Entscheidung
spricht, aber auf BGHSt 38, 199 verweist und diese auch zu
meinen scheint.

140 Siehe nur Ossenbiihl JR 1992, 473.

141 BGHSt 38, 199, 203 f.

142 Sjehe auch NK-Saliger (Fn. 22), § 11, Rn. 41. Wenn die
Gesetzesbegriindung zu § 11 I Nr. 2c StGB n.F. und einer
funktionalen Betrachtungsweise nur von einer Klarstellung
dessen spricht, was bereits zuvor galt, kann dies aber eben-
falls nicht iiberzeugen, BT-Drucks. 13/5584, S. 12. Wie
Noltensmeier richtig bemerkt, gab es vor der Entscheidung
BGHSt 38, 199 wohl keine Auseinandersetzung mit dem
Problem, ob Mitarbeiter der Organisationsprivatisierung
Amtstriger sein kénnen, Noltensmeier (Fn. 20), S. 79 ff.

143 Zieschang StV 2009, 74, 76; i. E. auch Bernsmann StV 2009,
308, 310.

144 Zieschang StV 2009, 74, 76.

145 Bernsmann StV 2009, 308, 310.

wendungsbereich im Sinne von Art. 103 II GG hinrei-
chend bestimmen und die gebotene Rechtsklarheit schaf-
fen.

Zieschang stellt maBgeblich auf die Warnfunktion einer
hoheitlichen Ubertragung fiir den Normadressaten ab.
Die Warnfunktion bei § 11 INr. 2c StGB kommt nach
tiberwiegender Ansicht dem Merkmal der Bestellung
zu.'*® Warum eine Warnfunktion aber nur bei der Belei-
hung vorliegen soll, wird nicht dargelegt. Bernsmann fiihrt
als weiteres Argument fiir ein formales Verstindnis die
Befreiung von der Verwaltungsrechtsakzessorietit an, um
sich den uniibersichtlichen Gestaltungsformen der Priva-
tisierung zu verweigern.'” Dies gleicht einer Kapitula-
tion des Strafrechts angesichts dieser neuen Entwicklun-
gen, die es vielmehr zu bewiltigen gilt.!*® Es bestiinde
zudem die Gefahr, dass die Verwaltung mit der Griindung
von PPPs — unter Minderheitsbeteiligung Privater -
»~Amtstriger-Reduktion“ betreiben konnte und allein die
privatrechtliche Organisationsform den Anwendungsbe-
reich von § 11 I Nr. 2¢ StGB indirekt einschrinken kénn-
te.

dd) Zwischenergebnis

Die Losungsansitze des Schrifttums konnen nicht iiber-
zeugen; zum einen werden sie der PPP-Problematik nicht
gerecht, zum anderen sind sie mit dem eindeutigen
Wortlaut nicht vereinbar.!*® Im Ausgangspunkt erscheint
die Rechtsprechung mit ihrer Gesamtbetrachtung sinn-
voll, sie bedarf insbesondere fiir die PPP-Sachverhalte
aber der weiteren Konkretisierung bzw. Eingrenzung.

d) Staatliche Steverung bei der PPP

Auf eine Besonderheit der PPP reagiert der BGH in sei-
nem Urteil zum , Kolner Miillfall“ zumindest insoweit,
als dass er einen Erst-Recht-Schluss zieht. Wenn schon
die Alleininhaberschaft kein hinreichendes Kriterium fiir
eine staatliche Steuerung sei, gelte dies erst recht, wenn
Private an einem Unternehmen beteiligt sind. Der 5.
Senat fiihrt weiter einen Vergleich zur vergaberechtlichen
Situation der PPP sowie zum Konzernrecht an. Aufgrund
der Einzelfallbetrachtung des BGH lassen sich aber keine
generellen Aussagen fiir weitere PPP-Sachverhalte ablei-
ten. Vielmehr wird von Teilen des Schrifttums eine stir-
kere Einbeziehung der gesellschaftsrechtlichen Regelun-
gen fiir die Frage der staatlichen Steuerung gefordert.'*
Aulerstrafrechtlichen Regelungen koénnen zwar nicht
pauschal auf das Strafrecht iibertragen werden, eine

146 Rausch (Fn. 138), S. 144 f.; Dingeldey NStZ 1984, 503, 504;
Knauer/Kaspar GA 2005, 385, 386; a.A. MK-Radtke (Fn. 33),
§ 11, Rn. 63.

147 Bernsmann StV 2009, 308, 311.

1“8 Die Verweigerung Bernsmanns verwundert um so mehr, als
selbiger das Hinterherhinken des Strafrechts hinter gesell-
schaftlichen und 6konomischen Entwicklungen einst bean-
standet hat und sich als erster mit dem Problem der PPP
aus strafrechtlicher Sicht beschiftigt hat, Bernsmann StV
2005, 685, 685.

19 Kritik auch bei NK-Saliger (Fn. 22), § 11, Rn. 41.

150 Noltensmeier (Fn. 20), S. 168 ff., 204 ff., 213 ff.; NK-Saliger
(Fn. 22), § 11, Rn. 41; ders., in: FS fiir Puppe (Fn. 9), S.
933, 943 ff.; Krehl StV 2005, 325, 327; Riibenstahl NJW
2008, 3727, 3727; a.A. BGHSt 52, 290, 299.



etwaige staatliche Steuerung kann aber auch nicht losge-
16st von den rechtlichen Grundlagen der PPP erfolgen.
Vor diesem Hintergrund scheint das obiter dictum des 3.
Senats, wonach sich ein vorrangiges Abstellen auf die
gesellschaftsrechtliche Ausgestaltung von Einfluss- und
Kontrollméglichkeiten verbiete, zweifelhaft.’”! Leitfrage
fiir diese Analyse ist, ob sich die Gesamtbetrachtungsleh-
re dahingehend konkretisieren ldsst, dass fiir PPPs ein
Regel-Ausnahme-Verhiltnis statuiert werden kann. Wenn
schon die Bejahung der Behordeniquivalenz bei der Or-
ganisationsprivatisierung nicht die Regel darstellt,'** liegt
dies bei PPPs aufgrund der privaten Beteiligung und der
groBeren Nihe zu rein privaten Unternehmen wohl noch
ferner.

aa) Steverungspflichten und -mdglichkeiten bei der PPP

Fiir die Bewertung der staatlichen Steuerung bei PPPs ist
zuerst eine Darstellung der Mindestvorgaben und Mog-
lichkeiten der Einflussnahme seitens der offentlichen
Hand sinnvoll. Hierfiir miissen die verwaltungs- und
gesellschaftsrechtlichen Voraussetzungen fiir den Betrieb
einer PPP untersucht werden, was Hinweise auf die Ein-
flussmoglichkeiten bzw. die staatliche Steuerung geben
kann.!®

(2) Ingerenzpflicht der dffentlichen Hand

Nach der Ingerenzpflicht muss staatlichen Entschei-
dungstriagern in einer PPP eine hinreichende Kontrolle
iiber die Aufgabenerfiillung zustehen. Uber das ,ob“
dieser Pflicht herrscht Einigkeit, fraglich ist ,wie“ diese
Pflicht im Einzelnen erfiillt werden muss.'®* Auf erster
Stufe sollte die 6ffentliche Aufgabenerfiillung in die Ge-
sellschaftssatzung aufgenommen werden.’® Zusitzlich
miissen konkrete Einflussmoglichkeiten der 6ffentlichen
Hand existieren. Die Gemeindeordnungen der Linder
enthalten zwar regelmiRig Weisungsrechte des Gemein-
derates gegeniiber ihren kommunalen Vertretern in pri-
vatrechtlich organisierten Gesellschaften, um so der
Ingerenzpflicht nachzukommen.'*® Es ist aber zweifel-
haft, ob diese bei PPP-Sachverhalten verbindlich und
ausreichend sind.'® Anders als bei der formellen Privati-
sierung miissen hier auch die Interessen der beteiligten
Privaten beriicksichtigt werden.

11 BGHSt 52, 290, 299; kritisch Riibenstahl NJW 2008, 3727,
3727; offen lassend BGH NStZ 2011, 394, 395.

152 Verneinend: BGHSt 38, 199, 204; 45, 16, 16; 46, 310, 310;
49, 214, 214; BGH NJW 2007, 2932, 2932. Bejahend:
BGHSt 43, 370, 375; 52, 290, 292; BGH NJW 2001, 3062,
3062; BGH NJW 2004, 693, 695; BGH NStZ 2007, 211,
212; BGH NStZ 2011, 394, 394 f.

Zur vorgelagerten Frage, ob im Kollisionsfall das Gesell-

schaftsrecht vor dem Verwaltungsrecht Vorrang hat, siehe
BGHZ 36, 296, 304 ff.; 69, 334, 340; Hiiffer, AktG, 9. Aufl.
(2010), § 394, Rn. 2a m. w. N.; Habersack ZGR 1996, 544,
555 m. w. N.
Auch der 2009 vom Bundestag beschlossene, aber der
Diskontinuitdt unterliegende, Gesetzesentwurf OPP-
Vereinfachungsgesetz, enthilt zum ,wie“ der Einflussmog-
lichkeiten keine Angaben, BT-Drucks. 16/12283, S. 3.

155 Von Danwitz ASR 120 (1995), 595, 605; Noltensmeier (Fn.

20), S. 172.
156 Strobel DVBL. 2005, 77, 78 m. w. N.
157 Kiethe NZG 2006, 45, 49.

153

154

(2) Einflussnahmemaoglichkeiten am Beispiel des
Weisungsrechts des Gemeinderates

Das zentrale Steuerungs- bzw. Einwirkungsinstrument'®
ist das Weisungsrecht des Gemeinderates gegeniiber
seinen kommunalen Vertretern, die fiir die Hauptver-
sammlung und den Aufsichtsrat einer AG, die Gesell-
schafterversammlung und den fakultativen Aufsichtsrat
einer GmbH einer GmbH zu bestellen sind."®® Diese
Vertreter sind nach den Gemeindeordnungen weisungs-
gebunden.'®® Fraglich ist aber, ob Weisungsrechte inner-
halb der PPP iiberhaupt durchsetzbar sind.

Bei kommunalen Vertretern in Aufsichtsriten muss zwi-
schen der AG und der GmbH unterschieden werden. Der
obligatorische Aufsichtsrat einer AG ist ein unabhingiges
Uberwachungsorgan, dessen Mitglieder mit der Sorgfalt
eines gewissenhaften Kaufmanns titig sind (§§ 116, 93
AktG) und ausschliefflich dem Wohl der Gesellschaft
verpflichtet sind. Sie sind daher an Weisungen Dritter
nicht gebunden, sondern entscheiden in eigener Verant-
wortung, § 111V AktG. Zur Geschiftsfithrung ist der
Aufsichtsrat nicht befugt, ihm kann aber flir bestimmte
Arten von Geschiften ein Zustimmungsrecht eingerdumt
werden, § 111 IV AktG. Bei einer GmbH ist ein Auf-
sichtsrat regelmiBig fakultativ,'® wird bei PPPs zur
Uberwachung der Geschiftsfiihrung aber angeraten.!'®?
Grundsdtzlich gelten hier die aktienrechtlichen Regelun-
gen, wobei bei einer GmbH aufgrund der fehlenden Sat-
zungsstrenge hiervon abweichende Reglungen im Gesell-
schaftsvertrag  festgesetzt werden konnen, §52
I GmbHG. Beispielsweise konnen sidmtliche Aufsichts-
ratsmitglieder einer GmbH kommunale Vertreter sein.'®®
Auch eine Weisungsgebundenheit lisst sich flir Auf-
sichtsratsmitglieder festsetzen.'®*

Kommunale Vertreter im Aufsichtsrat sind folglich in der
Regel weder berechtigt noch verpflichtet, Weisungen der
Gemeinde zu folgen.'®® Zumindest kommunalen Vertre-
tern im Aufsichtsrat einer AG kénnen somit nur Rat-
schldge erteilt werden, aber keine direkten Weisungen.
Eigenverantwortliche, am Unternehmensinteresse ausge-
richtete Entscheidungen kénnen, aber miissen nicht mit
den Weisungen des Gemeinderates {ibereinstimmen.
Anderes gilt nur fiir eine GmbH mit fakultativem Auf-
sichtsrat, dessen Mitglieder nach dem Gesellschaftsver-
trag an Weisungen des Gemeinderates gebunden sind.!%¢
Die Grenze des Weisungsrechts markiert aber jedenfalls

158 Als weitere relevante Steuerungsmerkmale werden Be-

richtspflichten von Aufsichtsratsmitgliedern gegentiber
dem offentlichen Triger und Anschluss- und Benutzungs-
zwang diskutiert, denen im Ergebnis aber keine Indizwir-
kung fiir das Vorliegen einer staatlichen Steuerung nach
§ 11 I Nr. 2¢ StGB zukommt, siehe hierzu ausfiihrlich, Nol-
tensmeier (Fn. 20), S. 184 ff.

159 Strobel DVBL. 2005, 77, 78; vgl. auch Storr (Fn. 39), S. 79.

160 Strobel DVBI. 2005, 77, 78 m. w. N.

161 Ausnahmsweise ist ein obligatorischer Aufsichtsrat unver-
zichtbar, wenn § 6 I MitbestG 1976, § 771S.1 BetrVG
1952 dies vorsehen.

162 Noltensmeier (Fn. 20), S. 183 m. w. N.

163 Strobel DVBI. 2005, 77, 80.

164 Strobel DVBI. 2005, 77, 81.

165 Strobel DVBI. 2005, 77, 80.

166 Strobel DVBI. 2005, 77, 81.



das durch den Gesellschaftszweck konkretisierte Wohl
der Gesellschaft, welchem alle Gesellschafter aufgrund
ihrer Treuepflicht nicht zuwider handeln diirfen.'®’

Die Hauptversammlung der AG hat in Sachen Geschifts-
fiihrung grundsitzlich keine Befugnisse (§ 119 II AktG),
da die Gesellschaft vom Vorstand in eigener Verantwor-
tung geleitet wird, § 76 I AktG. Weisungsrechte konnen
hier nicht durchgesetzt werden. Bei einer GmbH hin-
gegen konnen nach §§ 37 I, 38 1, 45 I GmbHG Weisungs-
rechte der Gesellschafterversammlung direkt gegeniiber
der Geschiftsfiihrung durchgesetzt werden, wenn dies im
Gesellschaftsvertrag festgelegt ist.'®®

Das Weisungsrecht des Gemeinderats ist als Steuerungs-
instrument nur bedingt tauglich, da es zu Konflikten
kommen kann, wenn die erteilte Weisung nach Uberzeu-
gung des Vertreters nicht auch dem Wohle der Gesell-
schaft dient. Konflikte lassen sich hier aber verringern,
wenn andere Zwecke als die bloBe Gewinnerzielung als
Gesellschaftszweck im Gesellschaftsvertrag festgesetzt
werden.'® Da PPPs als Zuldssigkeitsvoraussetzung einen
offentlichen Zweck verfolgen miissen, konnen Konflikte
so wohl reduziert werden. Auch bei der GmbH, die an-
ders als die AG wirksame Weisungsrechte grundsitzlich
zuldsst, scheint es unwahrscheinlich, dass umfassende
Weisungsrechte, die die ganze PPP betreffen, im Gesell-
schaftsvertrag bestehen. Der beteiligte Private wird auf
seine Einwirkungsmoglichkeiten wohl kaum ginzlich
verzichten. Somit wirkt auch hier das Weisungsrecht
hochstens mittelbar steuernd.

(3) Zwischenergebnis

Weisungsrechte des Gemeinderates sprechen demnach
nicht fiir eine staatliche Steuerung.

bb) Relevanz konzernrechtlicher Beherrschungs-
verhiiltnisse nach § 17 AktG fir die Frage der
Behdrdeniiquivalenz?

Der BGH hat in zwei Entscheidungen die Relevanz ak-
tienrechtliche Beherrschungsverhiltnis fiir die Behérden-
dquivalenz thematisiert.'”” Das Konzernrecht ist nach
herrschender Meinung auf die 6ffentliche Hand anwend-
bar, sodass diese als Beteiligungstriger des privaten
Unternehmens unter den Unternehmensbegriff nach
§ 15 AktG fallen kann, also konzernrechtlich herrschen-
des Unternehmen sein kann.'”! Auch PPPs unterliegen
nach iiberwiegender Ansicht dem Konzernrecht.'”> Die
offentliche Hand hat bei einer Mehrheitsbeteiligung,
einer faktischen Beherrschung oder bei Abschluss eines
Beherrschungsvertrages nach § 291 AktG weitreichende
Einflussrechte auf eine PPB sodass fraglich ist, ob daraus

167 Oebbecke in Hoppe/Uechtritz, Handbuch Kommunale
Unternehmen, 2. Aufl. (2007), §9, Rn. 45; Noltensmeier
(Fn. 20), S. 184 m. w. N.

168 Strobel DVBI. 2005, 77, 79.

169 Hoppe/Uechtritz-Oebbecke (Fn. 167), § 9, Rn. 45.

170 BGHSt 49, 214, 225; 50, 299, 305.

71 BGHZ 69, 334, 337; Hiiffer, AktG (Fn. 153), § 15, Rn. 13 f.
m. w. N.

172 Vgl. ausfiihrlich Hoppe/Uechtritz-Siegels (Fn. 167),
§ 13, Rn. 27 ff.

eine Behordendquivalenz nach § 11 I Nr. 2c StGB folgt.
Hier muss zwischen faktischem und vertraglichem Herr-
schaftsverhiltnis unterschieden werden. Die Befugnis
zum Abschluss eines Beherrschungsvertrages ist hin-
sichtlich der vorgeschriebenen Haftungsbegrenzung nach
§ 65 BHO und dem entsprechendem Kommunalrecht fiir
die zuldssige wirtschaftliche Betitigung der 6ffentlichen
Hand zweifelhaft, da das herrschende Unternehmen
Verlustiibernahmepflichten gemiR § 302 AktG treffen.'”
Bei einer faktischen Konzernierung besteht diese Ver-
lustiibernahmepflichten analog § 302 AktG,'"7* sodass
sich hier dasselbe Problem ergibt. Dariiber hinaus gilt
dies auch fiir das GmbH-Konzernrecht.!” Einziger
Unterschied besteht beim vertraglichen Herrschaftsver-
hiltnis im eingeschrinkten Weisungsrecht, sodass trotz
Nachteilsausgleich diesem nicht Folge geleistet werden
muss.

Unabhingig von den Bedenken beziiglich der Haftungs-
beschriankung, die ein zumindest eingeschrinktes Kon-
zernierungsverbot fiir die offentliche Hand nahelegen,
scheint auch bei voller Geltung des Konzernrechts eine
staatliche Steuerung zweifelhaft. Vielmehr sprechen die
Verlustausgleichspflichten des herrschenden Unterneh-
mens, hier des offentlichen Beteiligungstrigers, gegen
eine Behordeniquivalenz, da das Konzernrecht insbeson-
dere das beherrschte Unternehmen vor Ausbeutung
durch das herrschende Unternehmen schiitzen soll.'”®
Durch die konzernrechtlichen Regelungen werden gerade
Minderheiten, wie bei der PPP der private Beteiligte,
geschiitzt, sodass eine vollstindige Durchsetzung o6ffent-
licher Interessen wohl nicht méglich ist.'”” Das Konzern-
recht verfolgt hier einen anderen Zweck, ndmlich den
Schutz des beherrschten Unternehmens und nicht dessen
vollige ,Beherrschung®. Ein Indiz fiir eine staatliche
Steuerung ldsst sich aufgrund der unterschiedlichen
Schutzrichtungen des Aktienrechts und des Strafrechts
aus einem Beherrschungsverhiltnis folglich nicht herlei-
ten.

cc) Vergabe- und Wetthewerhsrechtlicher Vergleich als
Indiz fiir staatliche Steverung?

(1) Vergaberechtlicher Vergleich

Der 5. Senat fiihrt im ,Kolner Miillfall“ einen Vergleich
zum Vergaberecht an, um eine behdrdendhnliche Steue-
rung abzulehnen.'”® Ausgangspunkt war, ob die Auftrags-
vergabe der Offentlichen Hand an PPPs vergaberechtsfrei
ist. Lange war umstritten, ob die vom EuGH in der ,Te-
ckal“-Entscheidung'” entwickelte Rechtsfigur des ,In-

173 Hoppe/Uechtritz-Oebbecke (Fn. 167), § 8, Rn. 51 m. w. N;
a.A. Raiser ZGR 1996, 458, 473 f. m. w. N., der unter Be-
firwortung einer beherrschbaren Verlustausgleichspflicht
diese Problematik zu 16sen versucht.

174 Raiser ZGR 1996, 458, 463; Kiibler/Assmann, Gesellschafts-
recht, 6. Aufl. (2006), S. 433.

175 Hoppe/Uechtritz-Siegels (Fn. 167), § 13, Rn. 211.

176 Raiser ZGR 1996, 458, 463.

177 Stober NJW 1984, 449, 455.

178 BGHSt 50, 299, 305. Jiingst wurde vom BGH wieder ein
Vergleich zum Vergaberecht im Falle der Organisationspri-
vatisierung zur Bejahung einer sonstigen Stelle angefiihrt,
BGH NStZ 2011, 394, 395.

179 EuGH NZBau 2000, 90, 90 f.



house-Geschifts“ auf PPP-Sachverhalte Anwendung
findet.'®® Der EuGH forderte dort fiir eine vergaberechts-
freie Auftragsvergabe fiir Unternehmen der Organisa-
tionsprivatisierung staatliche Kontrolle von Auftraggeber
tiber Auftragnehmer. Die staatliche Kontrolle wurde in
der Rechtsprechung und der vergaberechtlichen Literatur
zumeist anhand einer Gesamtbetrachtung unter Beriick-
sichtigung dhnlicher Indizien ermittelt, wie bei der hier
interessierenden strafrechtlichen Frage der staatlichen
Steuerung.'® Der EuGH entschied diesen Streit jedoch in
seiner ,,Stadt Halle“-Entscheidung.'® Die Auftragsverga-
be an eine PPP kann nicht ausschreibungsfrei erfolgen.
Allein die private Beteiligung sei entscheidend und nicht
deren Umfang. Der Private verfolge andere Ziele als die
Verwaltung und ihm komme eine gewisse Entschei-
dungsmacht zu. Bei einer PPP fehle es somit, anders als
bei der Organisationsprivatisierung, am erforderlichen
offentlichen Bezug, der fiir eine staatliche Kontrolle notig
wire.'® Der vergaberechtliche Vergleich spricht demnach
gegen das Vorliegen einer sonstigen Stelle.'®*

(2) Wetthewerbsrechtlicher Vergleich

Der BGH berticksichtigt in seiner Gesamtbetrachtung, ob
ein Unternehmen im Wettbewerb mit anderen steht.!®
Zu fragen ist folglich, ob die PPP wettbewerbsrechtlich
mit rein privaten Unternehmen gleichgestellt ist. Unter-
nehmen der formellen Privatisierung sowie die PPP
unterliegen dem §1 UWG,'® sodass Konkurrenten
grundsitzlich gegen PPPs mit den Mitteln des Wettbe-
werbsrechts vorgehen kénnen.'®” Dies spricht aus wett-
bewerbsrechtlicher Sicht fiir eine Nihe der PPP zum
privaten Bereich, da sich die offentliche Hand mit der
Teilnahme am Wirtschaftleben auf eine Ebene mit rein
privaten Unternehmen begibt.'$®

180 Dreher NZBau 2002, 245, 252 ff.

181 Vgl. Dreher NZBau 2002, 245, 252 ff.

182 EuGH NVwZ 2005, 187.

183 EuGH NVwZ 2005, 187, 190.

184 Bernsmann StV 2005, 685, 691; Noltensmeier (Fn. 20), S. 199;
dies. StV 2006, 132, 134; so auch Saliger StV 2010, 219,
219; ders., in: FS fiir Puppe (Fn. 9), S. 933, 947 ff; a.A.
Radtke NStZ 2007, 57, 62, der eine Vergleichbarkeit auf-
grund unterschiedlicher Zielsetzung von Vergabe- und Kor-
ruptionsvorschriften ablehnt. Dies kann nicht iiberzeugen,
da es losgelost vom jeweiligen Schutzzweck in beiden Fil-
len um staatliche Steuerung bzw. Behérdendhnlichkeit
geht.

185 BGHSt 38, 199, 204.

186 Storr (Fn. 39), S. 490 ff.

87 Otting DVBI. 1997, 1258, 1263; Hoppe/Uechtritz-Lux (Fn.
167), § 10, Rn. 24 ff., weist auf die Einschrinkung dieses
Grundsatzes hin, wonach auf Streitigkeiten {iber die Ein-
haltung kommunaler Vorschriften das scharfe Wettbe-
werbsrecht nicht mehr angewandt werden kann.

188 Hoppe/Uechtritz-Lux (Fn. 167), § 10, Rn. 9 ff., der aber
darauf verweist, dass eine Wettbewerbshandlung stets
Markbezug aufweisen muss. Rein hoheitliche Titigkeiten
unterliegen somit nicht wettbewerbsrechtlicher Kontrolle.
Handlungen dieser Art sind bei PPP aufgrund privater Be-
teiligung und privatrechtlicher Organisationsform aber
wohl meistens nicht gegeben, vgl. Noltensmeier (Fn. 20), S.
203.

(3) Zwischenergehnis

Die vergabe- sowie wettbewerbsrechtliche Einordnung
der PPP spricht gegen das Vorliegen einer staatlichen
Steuerung.

dd) Art der Beteiligung

Fraglich ist, ob sich iiber die Art der Beteiligung eine
Behordeniquivalenz begriinden l4sst. Dieser Ansatz
untersucht somit zunichst die Form der Beteiligung und
nicht die materiellen Einflussrechte des 6ffentlichen
Partners.'® Bei der Art der Beteiligung kann zum einen
auf die Hohe der Beteiligungsquote abgestellt werden,
zum anderen aber auch darauf, ob eine aktive oder passi-
ve Beteiligung vorliegt. Die Hohe der Beteiligungsquote
ist wohl kein geeignetes Kriterium, eine tatsichliche
Einflussnahme der offentlichen Hand festzustellen. Diese
kann trotz Mehrheitsbeteiligung des privaten Partners
gering sein, sofern gesellschaftsrechtliche Regelungen
wie beispielsweise Vetorechte vereinbart wurden.'®
Vielmehr scheint die Aktivitdt oder Passivitit der Beteili-
gung von Bedeutung.'*!

(1) Abgrenzung zwischen aktiver und passiver Beteiligung nach
Noltensmeier

Eine Differenzierung zwischen aktiver und passiver Be-
teiligung nimmt Noltensmeier vor, wenn sie im Anschluss
an die Erwigungen des LG Koln die Gesamtbetrach-
tungslehre des BGH fiir PPP-Sachverhalte zu einem
Regel-Ausnahme-Verhiltnis weiterentwickelt.'”* Das LG
Koéln verneinte grundsitzlich eine Behdrdeniquivalenz
bei PPPs, deutete aber dennoch an, dass eine Ausnahme
bei blof passiver Beteiligung in Betracht komme. Das LG
Koln geht in gesellschaftsrechtlicher Terminologie wohl
von einer stillen Gesellschaft nach §§ 230 ff. HGB aus,
wobei der private Mitgesellschafter in seinen Gesellschaf-
terrechten derart eingeschrinkt sei, dass er nur an Ge-
winn und Verlust beteiligt sei, aber keine relevanten
Mitwirkungsrechte habe.'®® Noltensmeier entwickelt die
vom LG Koln angedeutete Ausnahme jedoch weiter und
untersucht sie vor dem Hintergrund verschiedener ge-
sellschaftsrechtlicher Varianten der stillen Beteiligung, da
jeweils unterschiedliche Kontroll- und Mitwirkungsrech-
te bestehen. Grundsitzlich wird im Gesellschaftsrecht
zwischen typischer und atypischer stiller Gesellschaft
differenziert. Die typische stille Gesellschaft entspricht
den §§ 230 ff. HGB, sodass nur marginale Einflussmog-
lichkeiten bestehen.!** Hier soll das Vorliegen einer sons-
tigen Stelle nicht per se ausgeschlossen sein, da der stille
Gesellschafter hier nur als Geldgeber fungiere, aber we-

189 Siehe hierzu Noltensmeier (Fn. 20), S. 204.

190 Noltensmeier (Fn. 20), S. 207.

191 Noltensmeier (Fn. 20), S. 207 ff.; Saliger, in: FS fiir Puppe
(Fn. 9), S. 933, 950 ff.

192 Noltensmeier (Fn. 20), S. 204 ff., unter Bezugnahme auf LG
Koéln NJW 2004, 2173, 2173.

193 1G Kéln NJW 2004, 2173, 2173, das wohl die typische

stille Gesellschaft meint.

Im Speziellen sind Informations- sowie Kontrollrechte nach

§ 233 III HGB zu nennen. Weitergehende Rechte, die ins-

besondere die laufende Geschiftsfithrung betreffen, sind

selbst per Gesellschaftsvertrag nicht moglich, vgl. Kiib-

ler/Assmann (Fn. 174), S. 114.

194



der Einfluss auf laufende Geschifte noch Weisungsrechte
habe. Solche PPPs seien mit der formellen Privatisierung
gleichzusetzen, da auch hier die 6ffentliche Hand alleine
den Betrieb und die Geschiftsfiihrung leite.

Noltensmeier macht das Vorliegen einer sonstigen Stelle
aber von weiteren Voraussetzungen abhingig.'”® So soll
nur die Gesellschaftsform der GmbH in Betracht kom-
men, da diese im Gegensatz zur AG weitreichende Ein-
fluss- und Steuerungsméglichkeiten, insbesondere durch
die Satzungsfreiheit, der offentlichen Hand zulasse.
Auflerdem miisse die Satzung neben der Zwecksetzung
der offentlichen Aufgabenwahrnehmung weitreichende
Einfluss- und Weisungsrechte auch auf die laufende
Geschiftspolitik enthalten. Abschlielend soll das Perso-
nal von Seiten des offentlichen Trigers gestellt werden,
um behordendhnliche Strukturen zu gewdhrleisten. Dies
sei in der Praxis der Regelfall, da PPPs zumeist Aufgaben
erledigen, die zuvor von einer offentlichen Einrichtung
erfillt wurden. Aufgrund der Weiterbeschiftigungsver-
pflichtung des offentlichen Trigers, sind in PPPs somit
auch regelmilig iiberwiegend Angestellte beschiftigt,
die ehemals fiir den 6ffentlichen Triger gearbeitet haben.
Bei kumulativem Vorliegen dieser Voraussetzungen soll
regelmillig eine sonstige Stelle vorliegen, sodass sich das
Regel-Ausnahme-Verhiltnis insofern umkehrt. Die atypi-
sche Gesellschaft hingegen weiche von den § 230 ff. HGB
ab und lasse eine Geschiftsfiihrungsbeteiligung zu, die
sogar zu einer Geschiftsfithrungsbefugnis des stillen
Gesellschafters fiihren kann. Folglich sei bei der atypi-
schen stillen Gesellschaft, wie bei einer sonstigen aktiven
Beteiligung eines Privaten, das Vorliegen einer sonstigen
Stelle gemdl § 11 I Nr. 2¢ StGB regelmilig ausgeschlos-
sen.

(2) Stellungnahme zu der von Noltensmeier vertretenen Ansicht

Der Ansatz iiber die Differenzierung zwischen aktiver
und passiver Beteiligung die Gesamtbetrachtungslehre
fiir PPP-Sachverhalte zu konkretisieren ist grundsitzlich
iiberzeugend. Eine hinreichende staatliche Steuerung
liegt zumindest dann nicht mehr vor, wenn sich der pri-
vate Mitgesellschafter einer PPP aktiv und gestaltend
beteiligt. Somit hat der BGH im ,Ko&lner Millfall“ mit
Recht eine Behdrdeniquivalenz verneint, da der Private
eine Sperrminoritdt fiir wesentliche unternehmerische
Entscheidungen hatte. Zudem scheint eine Differenzie-
rung bei der passiven Beteiligung sachgerecht, um hier
nicht pauschal, entgegen der gesellschaftsrechtlichen
Wirklichkeit, eine Behdrdendquivalenz auszuschliel3en.
Die generelle Verneinung einer Behdrdenidquivalenz bei
der AG kann hingegen nicht iiberzeugen.'”® Auch wenn
die Einflussmoglichkeiten, insbesondere iiber Weisungs-
rechte, in der AG aufgrund der Satzungsstrenge geringer
sind als in einer GmbH und eine staatliche Steuerung
daher seltener zu bejahen sein wird, kann sie nicht pau-
schal ausgeschlossen werden. Eine typische stille Beteili-
gung ist auch bei der AG mdglich. Eine kategorische
Verneinung einer sonstigen Stelle bei einer AG ist wohl
auch mit dem Wortlaut des § 11 I Nr. 2c StGB nicht ver-
einbar, da es auf die Organisationsform gerade nicht
ankommt.

195 Noltensmeier (Fn. 20), S. 213 ff.
196 Wie hier Saliger, in: FS fiir Puppe (Fn. 9), S. 933, 951.

e) Gesumtergebnis zur sonstigen Stelle

Die Gesamtbetrachtung der BGH-Rechtsprechung ist
grundsitzlich billigenswert, muss fiir PPP-Sachverhalte
aber in Form eines Regel-Ausnahme-Verhiltnis, wie es
das LG Koln und Noltensmeier iiberzeugend entwickelt
haben, eingrenzend konkretisiert werden.

3. Bestellung

Nach § 11 INr. 2c¢ StGB muss der Betroffene dazu be-
stellt sein, Aufgaben der offentlichen Verwaltung wahr-
zunehmen.'’

u) Rechtsprechung und die ihr folgende Literatur

Nach der Rechtsprechung des BGH und der herrschen-
den Lehre ist fiir die Amtstrigereigenschaft gemil}
§ 11 I Nr. 2c StGB nach Wortlaut, Willen des Gesetzge-
bers'”® und zwecks Ausscheidung bloBer Funktionsan-
malung ein o6ffentlich-rechtlicher Bestellungsakt erfor-
derlich.”® Die Bestellung nach Nr. 2c kann im Gegensatz
zu Nr. 4 formfrei erfolgen.?®® Hierbei muss die 6ffentlich-
rechtliche Bestellung aber von der privatrechtlichen An-
stellung unterscheidbar sein.?®! Der 1. Strafsenat fordert
daher, dass die Bestellung den Betroffenen entweder zu
einer iiber den einzelnen Auftrag hinausgehenden linger-
fristigen Tétigkeit oder zu einer organisatorischen Ein-
gliederung in die Behordenstruktur fiithrt.**> Nur so wer-
de dem Normadressaten hinreichend deutlich, dass mit
dem Auftrag bzw. der Anstellung strafbewehrte Verhal-
tenspflichten verbunden sind, was auch als Warnfunktion
der Bestellung bezeichnet wird.?® Der 2. Strafsenat

17 Vereinzelt wird vertreten, dass eine Bestellung bei

§ 11 I Nr. 2c 1. Alt. StGB entbehrlich sei, Cantzler, Straf-
rechtliche Auswirkungen der Privatisierung von Verwal-
tungsaufgaben (2002), S. 93 f. Diese Ansicht ist abzuleh-
nen, weil dies eine Auslegung contra legem darstellt und
gegen Art. 103 II GG verstoB3t, vgl. Leimbrock (Fn. 89), S.
389 ff.

198 Vgl. BT-Drucks. 7/550, S. 209.

199 BGHSt 42, 230, 232; 43, 96, 105 f.; NK-Saliger (Fn. 22),
§ 11, Rn. 28; LK-Hilgendorf (Fn. 34), § 11, Rn. 34 ff.; Lack-
ner/Kiihl (Fn. 40), § 11, Rn. 6; a.A. Eser/Hecker, in: Schon-
ke/Schroder (Fn. 74), § 11, Rn. 20, 25, die eine streng
funktionelle Betrachtungsweise vertreten; vgl. auch
Schramm JuS 1999, 333, 335 ff.; Haft NStZ 1998, 29, 29 f.

200 BT-Drucks. 7/550, S. 209; BGHSt 52, 290, 299; BGH NStZ
2008, 87, 88 = HRRS 2007 Nr. 881; BGH NJW 2009, 3248,
3249 = HRRS 2009 Nr. 717; BGH NStZ 2011, 394, 395.
Ein formlicher Bestellungsakt wurde bislang nur fiir eine
Ubertragung von &ffentlichen Aufgaben an eine behérden-
externe Person gefordert, die durch eine Kette von Unter-
beauftragungen erfolgte, OLG Stuttgart StV 2009, 77, 79.

201 BGHSt 43, 96, 105; 52, 290, 299; BayObLG NJW 1996,
268, 270; MK-Radtke (Fn. 33), § 11, Rn. 61; NK-Saliger (Fn.
22), § 11, Rn. 28; LK-Hilgendorf (Fn. 34), § 11, Rn. 35.

202 BGHSt 43, 96, 105, auch wenn der BGH dies nicht deutlich
gemacht hat, beziehen sich beide Kriterien jeweils nur auf
eine Alternative des § 11 I Nr. 2c StGB. Die ,organisatori-
sche Eingliederung® auf die 1. Alternative und ,lingerfris-
tige Tatigkeit“ auf die 2. Alternative, vgl. Lackner/Kiihl (Fn.
40), § 11, Rn. 6; Leimbrock (Fn. 89), S. 382.

203 BGHSt 43, 96, 105; BayObLG NJW 1996, 268, 270; NK-
Saliger (Fn. 22), § 11, Rn. 28; Ransiek NStZ 1997, 519, 524;
Otto JR 1998, 73, 74; Noltensmeier (Fn. 20), S. 105; a.A. MK-



weicht in seiner ,,GTZ“-Entscheidung hiervon ab.?** Der
Bestellung komme keine Warn- bzw. Verdeutlichungs-
funktion zu. Dieser sei schon durch die festgestellte
Behordendquivalenz und eine eigenverantwortliche,
langerfristige Tatigkeit geniige getan, ein zusitzlicher
unmittelbar auf die Person bezogener Bestellungsakt sei
somit fiir die 1. Alternative des § 11 I Nr. 2c StGB nicht
erforderlich. Die spdtere Rechtsprechung ist dieser
Unterscheidung aber nicht gefolgt.?®®

Eine Abwandlung der organisatorischen Betrachtungs-
weise vertreten Ransiek und Otto, die eine persodnliche
Betrauung mit offentlichen Aufgaben von der Behorde
oder sonstigen Stelle fordern.?®® Teilweise wird in Anleh-
nung an die Rechtsprechung auch vertreten, die Bestel-
lung setze eine generelle und nicht nur eine auf den
Einzelfall gerichtete Bestellung mit amtlichen Funktio-
nen voraus.?”’

b) Minimalinhalt der Bestellung

Teile des Schrifttums fordern im Interesse der Rechtssi-
cherheit, der Bestimmtheit und des ultima-ratio-Prinzips
des Strafrechts einen Minimalinhalt der Bestellung.?*®
Die Bestellung miisse ausdriicklich und nicht nur kon-
kludent erfolgen, um der Warnfunktion gerecht zu wer-
den. Aullerdem koénne so auch die Gefahr verringert
werden, dass sich der Betroffene auf einen Irrtum nach
§ 16 11 StGB beruft.?® Dem Titer bliebe dann nur die
Moglichkeit sich auf einen Verbotsirrtums nach § 17
StGB zu berufen. Der Verbotsirrtum sei aufgrund der
restriktiven Handhabung seitens der Rechtsprechung

aber ein ,,stumpfes Schwert“.?1°

¢) Stellungnahme

Die Bemiihungen der Rechtsprechung um Restriktion
sind anerkennenswert, dennoch besteht Unsicherheit bei
der konkreten Anwendung. Das umstrittene Merkmal der
Jldngerfristigen Tatigkeit“*'! ist dies fiir PPPs nicht wei-
terfithrend, da es sich hier regelmidfig um ldngerfristige
Anstellungsvertrage handelt. Selbiges gilt fiir die Forde-
rung nach einer generellen Betrauung.*'?

Radtke (Fn. 33), § 11, Rn. 63; LK-Hilgendorf (Fn. 34), § 11,
Rn. 36; Leimbrock (Fn. 89), S. 353 ff. wonach der Wortlaut
des § 11 INr. 2c StGB eine Warnfunktion der Bestellung
nicht erkennen lasse.

204 BGHSt 43, 370, 380.

205 BGHSt 52, 290, 299; KG Berlin NStZ-RR 2008, 198, 198;
NK-Saliger (Fn. 22), § 11, Rn. 29.

206 Ransiek NStZ 1997, 519, 524; Otto JR 1998, 73, 74.

207 Geppert Jura 1981, 42, 44; Haft NJW 1995, 1113, 1115 f.

208 Dingeldey NStZ 1984, 503, 504; Noltensmeier (Fn. 20), S. 107
ff; i. E. auch Rausch (Fn. 138), S. 145; eine Hinweispflicht
bei verwaltungsexterner Titigkeit befiirwortend, Knau-
er/Kaspar GA 2005, 385, 386.

209 Noltensmeier (Fn. 20), S. 107.

210 Noltensmeier (Fn. 20), S. 107.

211 Ausfiihrlich hierzu Leimbrock (Fn. 89), S. 382 ff.; LK-
Hilgendorf (Fn. 34), § 11, Rn. 37; MK-Radtke (Fn. 33), § 11,
Rn. 64; siehe auch Saliger, in: FS fiir Puppe (Fn. 9), S. 933,
938, der anstelle dieses Kriteriums erginzend auf die ,Be-
deutung“ und , Tragweite der Gffentlichen Aufgabenerfiil-
lung* abstellen will.

212 Kritisch Leimbrock (Fn. 89), S. 384 ff.

Zweifelhaft ist aber insbesondere wie die Téatigkeit bei
einem privatrechtlich organisierten Unternehmen mit
einem oOffentlich-rechtlichem Bestellungsakt vereinbar
sein soll. Bernsmann bemerkt zutreffend, dass der BGH
nicht mitteilt, wie ein belastender, da strafrechtsrelevan-
ter, Offentlich-rechtlicher Akt in einem privatrechtlichen
Anstellungsverhiltnis erfolgen soll.?** Fraglich ist zudem,
wie ohne ausdriickliche Bestellung eine vom Anstel-
lungsvertrag getrennte Offentlich-rechtliche Bestellung
erfolgen soll. Warum eine organisatorische Eingliederung
hierfiir ausreichen soll wird vom BGH nicht dargelegt.
Vielmehr neigt der BGH dazu, die bloRBe Beschiftigung
bei einer sonstigen Stelle fiir ausreichend zu erachten.?'*
Die bloBe Beschiftigung oder organisatorische Eingliede-
rung macht fiir den Betroffenen aber nicht erkennbar, ob
sein Unternehmen eine sonstige Stelle ist. Wenn selbst
der BGH und erstinstanzliche Gerichte unterschiedlich
beurteilen, ob ein Unternehmen eine sonstige Stelle
ist,?’® wie soll dann der Normadressat dies erkennen.?'®
Wenn Teile des Schrifttums hierauf erwidern, der Norm-
adressat sei nicht geschiitzt von § 11 I Nr. 2¢ StGB, son-
dern solle gerade durch ihn erfasst werden,?'” mag das
zwar grundsitzlich richtig sein, dndert aber nichts daran,
dass es fiir den Normadressat erkennbar sein muss, wann
ihn besondere strafrechtliche Verhaltenspflichten treffen.
Der Schutzzweck einer Norm darf nicht die durch den
Bestimmtheitsgrundsatz  geforderte = Voraussehbarkeit
strafbewehrten Verhaltens verdringen.”’® Auch das
Merkmal einer eigenverantwortlichen Titigkeit in he-
rausgehobener Position scheint ungeeignet,”® den Be-
troffenen auf seine strafrechtlichen Verhaltenspflichten
hinzuweisen, da solche Titigkeiten auch in rein privaten
Unternehmen existieren.

Fraglich ist daher, ob eine ausdriickliche Bestellung er-
forderlich ist. Selbst Gegner attestieren diesem Ansatz
eine deutlich hohere Rechtssicherheit fiir den Rechts-
unterworfenen.”® Hiergegen spricht allerdings, dass
dann - trotz der tatsdchlichen Wahrnehmung von 6ffent-
lichen Aufgaben - die Verwaltung entscheiden konnte,
wer Amtstriger ist und wer nicht.”?! Allerdings hat sich
der Gesetzgeber fiir eine solche Losung beim besonders
Verpflichteten nach §11INr. 4 StGB entschieden.
§ 11 I Nr. 4 StGB erfasst Personen, die nicht unmittelbar
offentliche Aufgaben wahrnehmen, aber dennoch durch
Verwaltung formlich verpflichtet wurden. Gegen einen
solchen Vergleich wird aber angefiihrt, dass der Gesetz-

213 Bernsmann StV 2005, 685, 685; so auch Leimbrock (Fn. 89),
S. 399.

214 BGHSt 43, 370, 380; Heinrich (Fn. 36), S. 530.

215 BGHSt 43, 370, 380 einerseits, OLG Frankfurt NStZ-RR
1997, 263, 263 andererseits.

216 So auch Heinrich (Fn. 36), S. 530 m. w. N.; Noltensmeier (Fn.
20), S. 105; Lenckner ZStW 1994, 502, 546.

217 Leimbrock (Fn. 89), S. 354; Heinrich (Fn. 36), S. 532.

218 BVerfG NJW 2007, 1666, 1666 = HRRS 2007 Nr. 326.

219 So aber BGHSt 43, 370, 380; BGH NJW 2004, 693, 695;
BGH NStZ 2011, 394, 395.

220 Saliger, in: FS fiir Puppe (Fn. 9), S. 933, 938; Leimbrock (Fn.
89), S. 357, der auch auf eine eventuelle generalpriventive
Wirkung einer ausdriicklichen Bestellung hinweist; i. E.
auch Heinrich (Fn. 36), S. 701, der sogar eine formliche Be-
stellung fiir wiinschenswert erachtet.

221 Leimbrock (Fn. 89), S. 355 f.; Heinrich (Fn. 36), S. 530; Nol-
tensmeier (Fn. 20), S. 108, weist selbst auf dieses Gegenar-
gument hin.



geber mit § 11 INr 2c StGB jedenfalls alle Personen
erfassen wollte, die offentliche Aufgaben wahrnehmen
und daher das Rechtsgut der Amtsdelikte in besonderem
MaRe verletzen kénnen.?”> Auf das manchmal zufillige
Innenverhiltnis wie bei § 11 I Nr. 4 StGB soll es gerade
nicht ankommen. Als systematisches Argument wird
auch auf den unterschiedlichen Wortlaut verwiesen. So
fordere § 11 INr. 4 StGB eine férmliche Bestellung und
§ 11 I Nr. 2c StGB nur eine formlose Bestellung, sodass
hier auch eine konkludente Bestellung zulissig sei.??* Bei
PPPs bereitet es aber teilweise Schwierigkeiten, festzu-
stellen, ob diese Unternehmen noch unmittelbar an der
Erfiillung &ffentlicher Aufgaben beteiligt sind.?** Folglich
scheint die Amtstragereigenschaft bei PPPs dhnlich zufil-
lig wie die besondere Verpflichtung bei § 11 I Nr. 4 StGB,
wie Noltensmeier zutreffend anmerkt.?”® Der fehlenden
Warnfunktion fiir Beschiftige in solchen Unternehmen
will Heinrich mit dem Erfordernis eines entsprechenden
Vorsatzes begegnen.??® Eine Losung iiber § 16 StGB oder
auch § 17 StGB scheint in der Praxis jedoch wenig erfolg-
versprechend.

Das Erfordernis einer ausdriicklichen Bestellung ist be-
rechtigter Kritik ausgesetzt und entspricht wohl nicht
dem Willen des Gesetzgebers.?”” Dennoch muss auf neue
Entwicklungen im Bereich der Privatisierung — insbeson-
dere bei PPPs — auch im Strafrecht reagiert werden, um
den dort Beschiftigten ihre strafrechtlichen Verhaltens-
pflichten deutlich zu machen. Solange der Gesetzgeber

222 Heinrich (Fn. 36), S. 530 f.; BT-Drucks. 7/550, S. 209.

223 Heinrich (Fn. 36), S. 532.

24 Vgl. BGH NJW 2007, 2932, 2933.

225 Noltensmeier (Fn. 20), S. 109.

226 Heinrich (Fn. 36), S. 532.

227 Siehe hierzu Saliger, in: FS fiir Puppe (Fn. 9), S. 933, 938;
Heinrich (Fn. 36), S. 531 m. w. N.

Im Schrifttum mehren sich Stimmen, die sich fiir die
Einfiihrung der Strafbarkeit von sogenannten ,,Hardcore-
Kartellen“ im deutschen Recht aussprechen.’

! Siehe Wagner-von Papp WuW 2010, 268 m.w.N.; Biermann
ZWeR 2007, 1; vgl. auch Sdcker WuW 2009, 3. Ein unmit-
telbar anwendbares europdisches Kartellstrafrecht de lege
ferenda ist derzeit allerdings von Vornherein ausgeschlos-
sen: vgl. dazu BVerfG, Urteil vom 30.06.2009, Rn. 253; He-
ger ZIS 2009, 406, 415 m.w.N.

auf diese Problematik nicht reagiert, ist es zumindest
nicht Sache der Gerichte, zugunsten des Schutzzwecks
einzelner Vorschriften Strafbarkeitsliicken zu schlie-
Ren,??® vielmehr sollen sie an der Prizisierung unklarer
Normen mitwirken und bestehe Anwendungsunsicher-
heiten ausriumen.?”® Eine ausdriickliche Bestellung er-
scheint somit vorzugswiirdig.

D. Gesumtfazit

Die PPP nimmt eine Zwitterstellung zwischen Aufgaben-
und Organisationsprivatisierung ein, sodass diesem Um-
stand auch aus strafrechtlicher Sicht Rechnung getragen
werden muss. PPPs kénnen nicht wie Unternehmen der
Organisationsprivatisierung behandelt werden, da der
Einfluss der offentlichen Hand regelmifig nicht fiir eine
Behordeniquivalenz  geniigt. Ein Regel-Ausnahme-
Verhiltnis, wie es das LG Koln und Noltensmeier entwi-
ckelt haben, stellt eine iiberzeugende Losung dar, die
einerseits die PPP im Graubereich zwischen privaten
Wirtschaftssubjekt und offentlicher Verwaltung in ihrer
Komplexitit erfasst und andererseits das Bediirfnis der
Erfassung von Amtstragerkriminalitit hinreichend be-
riicksichtigt. Auch das Merkmal der Bestellung kann fiir
mehr Rechtssicherheit sorgen, indem eine ausdriickliche
Bestellung gefordert wird. Eingrenzungsansitze {iber die
offentliche Aufgabe, wie der 5. Senat in seinem obiter
dictum andeutet, sind hingegen abzulehnen. Es wire
somit wiinschenswert, dass der verspdtete Einzug der
PPP in das Strafrecht auch in zukiinftigen Fillen der PPP
nicht zu Lasten des Strafrechts und seiner Adressaten
geht.

28 Jedenfalls sind die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung

zu beachten, siehe BVerfG NJW 2007, 1666, 1666.
29 BVerfG NJW 2010, 3209, 3211.

A. Ausgangslage

I. Submissionskartelle

In der augenblicklichen Rechtslage unterliegt dem straf-
rechtlichen Zugriff lediglich das Submissionskartell, ein
Spezialfall der Kartellbildung. So bestraft §298 StGB
lediglich die Abgabe von auf rechtswidrigen Absprachen
beruhenden Angeboten, die im Rahmen von Vergabever-



fahren der offentlichen Hand nach VOB/A, VOL/A oder
im Rahmen einer freihdndigen Vergabe nach einem of-
fentlichen Teilnahmewettbewerb getitigt werden. Darun-
ter fallen Absprachen auf horizontaler Ebene, d.h. solche
zwischen den Bietern im Rahmen einer Ausschreibung.
Ob auch Absprachen auf vertikaler Ebene, also zwischen
Bieter und Veranstalter darunter fallen, ist umstritten.?
Einigkeit besteht demgegeniiber weitestgehend darin,
dass sich der Anwendungsbereich auch auf Ausschrei-
bungen von Privaten erstreckt, soweit die privaten Ver-
gabeverfahren gleich oder dhnlich ausgestaltet sind.?

In der Einfithrung des § 298 StGB mit dem Gesetz zur
Bekdmpfung der Korruption vom 13. August 1997 sah
der Gesetzgeber eine Korrektur der unzuldnglichen Straf-
barkeit von Submissionskartellen auf der Grundlage des
§ 263 StGB, dessen Tduschungs- und Schadenserforder-
nis eine Verurteilung erschwerte.* Gleichwohl erfuhr die
Auslegung des § 263 StGB eine zunehmende Auswei-
tung, sodass heute auf Submissionskartelle in der Regel
§ 298 StGB und § 263 StGB kumulativ Anwendung fin-
den.® Neben der strafrechtlichen Verfolgung besteht,
soweit der Titer fiir ein Unternehmen oder eine Unter-
nehmensvereinigung handelte, die Moglichkeit einer
durch die deutschen Kartellbehtérden festzusetzenden
Unternehmensgeldbule nach §81 GWB i.V.m. §30

2 Seit der Anderung des § 1 GWB vom 01.07.2005 werden
von diesem auch vertikale Absprachen erfasst, hierzu BT-
Ds. 15/3640, S. 7 u. 44; Bechtold DB 2004, 235 f. Ob diese
Anderung unmittelbar auf den Anwendungsbereich des
§ 298 StGB durchschldgt, hingt davon ab, ob man § 298
StGB als Blankettnorm begreift (so MiiKoStGB-Hohmann
[2006], § 298, Rn. 84) oder ob man im Merkmal ,Rechts-
widrigkeit“ ein normatives Tatbestandsmerkmal ausmacht
(so Kindhduser/Neumann/Paeffgen-Dannecker, StGB
(2010), § 298, Rn. 47 b ff.).
3 BGH, Beschluss vom 19. Dezember 2002 — 1 StR 366/02;
Kindh4user/Neumann/Paeffgen-Dannecker, StGB (2010),
§ 298, Rn. 29 ff.
*  Siehe BT-Ds. 13/3353, S. 10; Korte NStZ 1997, 513, 516.
Zum Einen durch die Annahme, dass die Angebotsabgabe
regelmilig die schliissige Erkldrung enthilt, dass dem An-
gebot keine vorherigen Preisabsprache zugrundelag. Zum
Anderen durch Ermoglichung einer erweiterten Anwen-
dung des § 263 StGB auf der Schadensebene durch Schit-
zung eines hypothetischen Marktpreises anhand objektiver
Indizien wie z.B. Ausgleichszahlungen an Konkurrenten,
siehe BGH NJW 2001, 3718, 3719; NJW 1997, 3034, 3038;
NJW 1995, 737 (,Wasserbaufall); NStZ 1993, 40; ent-
sprechend schon OLG Frankfurt, NJW 1990, 1057. Dass —
trotz Einfiihrung des § 298 StGB - § 263 StGB bei Submis-
sionskartellen eine Ausweitung erfahren hat, begegnet da-
bei sowohl hinsichtlich der Tduschungshandlung als auch
hinsichtlich des Vermégensschadens Bedenken (siehe um-
fassend Gotting/Gotting ZfBR 2003, 341, 342 ff. m.w.N;
Schonke/Schroder-Cramer/Perron, StGB (2010), § 263, Rn.
137 a; Federmann, Kriminalstrafen im Kartellrecht (2006), S.
116 ff.). Gegen die Annahme einer Tduschungshandlung
spricht insbesondere, dass das GWB nicht bestimmte Per-
sonen (Verbraucherschutz) sondern den Wettbewerb als
solchen, in abstrakter Weise, schiitzt. Gegen die Bejahung
des Schadens spricht die Annahme einer nur fiktiven ver-
mogenswerten Exspektanz auf der Grundlage eines hypo-
thetischen Marktpreises, der sich gerade nicht durch Ange-
bot und Nachfrage konstituiert hat.

OWIG.® Dabei ist der Haftungsumfang des Bufgeldes
gemdl3 § 81 Abs. 4 S. 1 GWB auf 10% des im vorausge-
gangenen Geschiftsjahrs erzielten Gesamtumsatzes be-
grenzt, soweit die GeldbuBBe nicht Mittel der Gewinnab-
schopfung ist (§81 Abs. 5 GWB i.V.m. §17 Abs. 4
OWIG).

Entsprechendes gilt fiir grenziiberschreitende Submis-
sionskartelle im Anwendungsbereich des Art. 101 AEUV.
Eine absolute Obergrenze des Haftungsumfanges im Rah-
men des mehrstufigen Bemessungsverfahrens existiert
zwar nicht. Allerdings sieht Art. 23 Abs. 2 der VO EG
1/2003 eine Schwelle von 10% des Weltumsatzes des
Unternehmens oder der Unternehmensvereinigung als
Kappungsgrenze fiir die Haftung vor.”

Il. ,,Hardcore-Kartelle™

Der Begriff des ,Hardcore-Kartells“ ist kein Rechtsbe-
griff. Mit ihm werden besonders schwere Verstof3e gegen
das Kartellverbot zum Ausdruck gebracht. Unter Hard-
core-Kartellen bzw. Hardcore-Absprachen versteht man,
genauer gesagt, schwerwiegende Wettbewerbsbeschrin-
kungen in Form von horizontalen Preisabsprachen, Men-
genabsprache (Quoten- bzw. Absatzkartelle) und Markt-
aufteilungsabsprachen (Gebiets- bzw. Kundenabspra-
chen), d.h. alle Formen der kollusiven Ubereinkunft auf
horizontaler Ebene, welche die Handlungs- oder Ent-
schlieBungsfreiheit der Beteiligten auf einen oder mehre-
ren Aktionsparameter (Preis, Kondition, Qualitit etc.)
einschrinken.® Auch Submissionsabsprachen sind in der
Form von Marktaufteilungsabsprachen  Hardcore-
Kartelle. Nicht zu den Hardcore-Kartellen gehéren per
definitionem jedoch wettbewerbsbeschrinkende vertikale
Vereinbarungen, d.h. Absprachen zwischen verschiede-
nen Vertriebsebenen (etwa zwischen Produktions-
Monopolisten und Hindlern oder Lieferanten und Ab-
nehmern) sowie Marktmissbriuche im Sinne der §§ 19 ff
GWB / Art. 102 AEUV, die sich nur an marktbeherr-
schende Unternehmen richten und zusétzlich ein spezifi-
sches Missbrauchsverhalten erfordern.

Mit Ausnahme der Submissionskartelle unterfallen Hard-
core-Kartelle im deutschen Recht bisher nicht der Straf-
barkeit. Dies gilt auch in Bezug auf § 263 StGB, dessen
Anwendung insoweit auch in Zukunft nicht zu erwarten
ist. Zum Einen ist eine Tduschungshandlung im Gegen-
satz zu den Submissionskartellen nicht konstruierbar, da
es an einem Bewerbungsverfahren im Rahmen eines
Teilnahmewettbewerbs mangelt, aus dem man die
schliissige Erklarung ableiten konnte, dass dem Angebot

6 Siehe dazu die Buf3geldleitlinie des Bundeskartellamts,

Bekanntmachung Nr. 38/2006 iiber die Festsetzung von
Geldbuf3en — Bufigeldleitlinien — vom 15. September 2006.
Siehe Ziff. 4 der Leitlinien der Kommission fiir das Ver-
fahren zur Festsetzung von Geldbuen gemdl} Art. 23 Abs.
2 Nr. a der VO EG Nr.1/2003; dazu auch Mansdor-
fer/Timmerbeil EuZW 2011, 214, 217 m.w.N; Barth/Budde
wrp 2010, 712; Siinner EuZW 2007, 8.

So Bundeskartellamt: http://www.bundeskartellamt.de/
wDeutsch/Kartellverbot/kartellverbot.php; zur Eingren-
zung des Begriffs Hardcore-Kartell siehe nur Wagner-von
Papp WuW 2010, 268, 268 f., 277 f.; Weitbrecht EuZW
2002, 581, 583; vgl. auch dezidierte Nennung in Art. 101
Abs. 1 Nrn. a), b), c) AEUV.



keine vorherigen Preisabsprache zugrundelag. Zum An-
deren scheint die Nachweisbarkeit eines Schadens auf-
grund eines hypothetischen (fiktiven) Wettbewerbsprei-
ses in Fillen der Hardcore-Kartelle faktisch schwerlich
praktikabel, da im Gegensatz zur Submissionsabsprache
Indiztatsachen wie Ausgleichszahlungen an Konkurren-
ten 0.A. regelmiRig ausbleiben.’

Hardcore-Kartelle werden jedoch in jedem Fall vom Kar-
tellordnungswidrigkeitenrecht umfasst. Haftbar sind
neben den Unternehmen und Unternehmensvereinigun-
gen gemdl § 81 GWB i.V.m. § 30 OWiG zudem auch die
verantwortlichen natiirlichen Personen gemil § 81 GWB
i.V.m. §§9, 130 OWiG."° Im Gegensatz zum Haftungs-
umfang bei Unternehmen und Unternehmensvereini-
gungen ist die Haftung bei Einzelpersonen auf 1 Mio.
Euro plafoniert.

B. Strafrechtsdogmatische Anforder-
ungen an eine Kriminalisierung von
Hardcore-Kartellen

Die Verwendung des Strafrechts als Mittel zur gesell-
schaftlichen Steuerung muss aufgrund des besonders
einschneidenden Charakters auch besondere Vorausset-
zungen erfiillen, um sich unter rechtstaatlichen Bedin-
gungen als legitim zu erweisen. Die Bertiicksichtigung der
fundamentalen strafrechtsdogmatischen Anforderungen
an die Kriminalisierung eines Lebenssachverhalts kann
nicht durch die Erorterung von Zweckmiligkeitserwé-
gungen und billigenswerten Zielsetzungen ersetzt wer-
den, wie es tendenziell im Rahmen der bisherigen Er-
orterung eines verschirften Kartellstrafrechts im Schrift-
tum geschieht.

Setzt man stattdessen bei der dogmatischen Frage an,
was das Strafrecht legitimerweise leisten kann und priift
sodann, ob der Lebenssachverhalt vor diesem Hinter-
grund kriminalisierungswiirdig erscheint, ist der Aus-
gangspunkt die Erkenntnis, dass der Einsatz des Straf-
rechts nur zum Schutz gegen schwerwiegende Eingriffe
in ein wesentliches, sozial gewichtiges Rechtsgut und nur
als ,,Sekundirrecht”, d.h. nur subsididr, legitim ist. Die-
ser subsididre Rechtsgiiterschutz impliziert zum Einen,
dass nicht jede rechtliche Verhaltensnorm eine strafrecht-
liche Sanktionsnorm rechtfertigt."! Zum Anderen impli-
ziert er das verfassungsrechtliche Grundprinzip der Ver-

9 Siehe Joecks wistra 2002, 251; Federmann, Kriminalstrafen

im Kartellrecht (2006), S. 134; kritisch zu Marktpreishypo-
thesen auch Geerds, Wirtschaftsstrafrecht und Vermogens-
schutz (1990), S. 142 ff.; entsprechend kritisch bereits zur
Rechtsprechung im Zusammenhang mit der Schadensan-
nahme im Rahmen von § 263 StGB durch die Ermittlung
eines hypothetischen Marktpreises etwa Joecks wistra 1992,
247 ff.; Liiderssen wistra 1995, 243 ff., 248; Rutkowsky NJW
1995, 705 f.
Ohne eine Strafbarkeit greift insoweit das Verbot der Dop-
pelbestrafung nicht ein und ldsst Raum fiir die ordnungs-
widrigeitenrechtlichen Haftung der Einzelpersonen.
11 Siehe etwa Roxin, AT, 3. Auflage (1997), §2, Rn. 48
m.w.N.; Radtke in: MiiKoStGB, Band 1 (2003), Vorbem. zu
§§ 38 ff., Rn. 3; Hassemer NStZ 1989, 553, 557 ff.

hiltnismiBigkeit eines staatlichen Eingriffs.'”> Auch das
Bundesverfassungsgericht betont die materielle Begren-
zung der Strafgesetzgebung aufgrund des verfassungs-
rechtlich  verankerten  VerhiltnismaRigkeitsprinzips.
Selbst wenn es zugesteht, dass es grundsitzlich Sache
des Gesetzgebers sei den Bereich des strafbaren Han-
delns festzulegen, so stellt es klar, dass das Strafrecht
lediglich als ,Ultima ratio“ des Rechtsgiiterschutzes
eingesetzt werden kann, nidmlich dann, wenn ein be-
stimmtes Verhalten iiber sein Verbotensein hinaus in
besonderer Weise sozialschidlich und fiir das geordnete
Zusammenleben der Menschen unertriglich und seine
Verhinderung besonders dringlich ist. Wegen des sozial-
ethischen Unwerturteils kommt dem Ubermafverbot als
MaRstab zur Uberpriifung einer Strafnorm besondere
Bedeutung zu.'®

Die strafrechtsdogmatischen Anforderungen an eine
Kriminalisierung von Hardcore-Absprachen sind dement-
sprechend nur dann erfiillt, wenn sowohl eine ,,Strafwiir-
digkeit“ als auch eine ,Strafbediirftigkeit® uneinge-
schrinkt bejaht werden kann.'* Auf der Ebene der Straf-
wiirdigkeit gilt es nach der Angemessenheit einer Pénali-
sierung von Hardcore-Kartellen zu fragen, d.h. ob Hard-
core-Absprachen jeweils durch den Angriff auf ein be-
deutsames Rechtsgut derart an den gesellschaftlichen
Grundvoraussetzungen riitteln, dass sich der Einsatz des
Strafrechts als Ultima Ratio zusitzlich zu dem dem Op-
portunitdtsprinzip unterliegenden Ordnungswidrigkei-
tenrecht als eine gebotene, angemessene Reaktion erwei-
sen kann. Auf der Ebene der Strafbediirftigkeit ist zu
tiberpriifen, ob eine strafrechtliche Reaktion geeignet
und zusitzlich zum Ordnungswidrigkeitenrecht iiber-
haupt erforderlich wire.

C. Strafwirdigkeit von Hardcore-
Absprachen

l. Freier Wetthewerb und individuelle
Freiheitsrechte als strafrechtlich
schutzwiirdige Rechtsgiiter

Das Kartellverbot dient dem Schutz des freien Wettbe-
werbs.!® Damit ist zunichst problematisch, ob die Wett-
bewerbsfreiheit auch ein den Anforderungen an einen
Strafrechtsschutz geniigendes Rechtsgut ist. Zwar ist
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht
der Gesetzgeber im Grundsatz frei iiber Anldsse, Ziele
und Instrumente strafrechtlicher Verbote zu befinden;

12 Radtke in: MiiKoStGB, Band 1, 1. Auflage (2003), Vorbem.
zu §§ 38 ff.,, Rn. 2 f. m.w.N.; Achenbach, Frankfurter Kom-
mentar (2009), Vorbem. § 81, Rn. 17.

13 Vgl. BVerfG, 2 BvR 392/07, Beschl. vom 26. Februar 2008,

Rn. 34 ff.; BVerfGE 96, 10, 25; 90, 145, 172, 184; 73, 206,

253;39,1,47;27,18,29f,; 8, 197, 207 f.

Zum Begriffspaar und seiner Erlduterung Hassemer in: Al-

ternativkommentar zum Strafrecht (AK-StGB), Bd. 1, § 1,

Rn. 191 ff., 212 ff. m.w.N.; Federmann, Kriminalstrafen im

Kartellrecht (2006), S. 261 ff. m.w.N.

5 Immenga/Mestmdcker, Wettbewerbsrecht: EG (2007), Einlei-
tung B. I, Rn. 8 ff. mwN, Loewenheim/Mees-
sen/Riesenkampff-Meessen (2009), Rn. 6 ff. m.w.N.



gleichwohl ist er beschrdnkt auf den Schutz elementarer
Werte des Gemeinschaftslebens. Wie weit der Gesetzge-
ber konkret in der Wahl der strafrechtlich zu schiitzen-
den Rechtsgiiter begrenzt ist, ist dabei selbst innerhalb
des Bundesverfassungsgerichts nicht unumstritten.'®
Dass es von Vornherein an einem fiir die Strafbarkeit von
Hardcore-Kartellen denkbaren Schutzgut mit hinreichen-
der rechtlicher Bedeutung mangelt, wird vorliegend al-
lerdings nicht behauptet. Es wird nicht in Frage gestellt,
dass ein verfassungsrechtliches Schutzgut in Betracht
kommen kann. Vielmehr wird im Folgenden bezweifelt,
dass Hardcore-Kartelle eine hinreichende Rechtsgutsver-
letzung implizieren. Nichtsdestotrotz ist die Frage un-
erldsslich, welches Rechtsgut denn der Strafgesetzgeber
durch eine Pénalisierung von Hardcore-Kartellen mogli-
cherweise zu schiitzen beabsichtigen koénnte. In Betracht
kidme dabei zundchst der freie Wettbewerb. Begrifflich
lasst sich der freie Wettbewerb definieren als das Nicht-
Vorhandensein von aktiv willentlichen Verhaltensweisen,
die die freie unabhingige Teilnahme anderer Marktteil-
nehmer am Markt beschrinken und primir auf das Aus-
schalten von Risiko auf Kosten der Entschlussfreiheit
anderer gerichtet sind.'” Trotz der ausdriicklichen Kom-
petenzregelung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG wird wei-
testgehend und zu Recht bestritten, dass Wettbewerb ein
der staatlichen Schutzpflicht unterliegendes selbststindi-
ges Rechtsgut von Verfassungsrang ist. Diese Sichtweise
entspricht der Grundvorgabe des Bundesverfassungsge-
richts, das die Wirtschaftsordnung nicht als in unmittel-
barer Weise grundgesetzlich vorgegeben ansieht.'® Wett-
bewerbsfreiheit stellt vielmehr ein offenes, relatives so-
wie ,Uberindividuelles“ Rechtsgut dar, da es als wirt-
schaftspolitisches Konstrukt im Wesentlichen von nor-
mativen Vorgaben und Wandelungen abhingt. Ange-
sichts eines derart unselbststindigen und vagen Rechts-
guts wird die Strafwiirdigkeit von Kartellverst6Ben (auch
die Existenzberechtigung des §298 StGB) von vielen
Stimmen generell in Frage gestellt.’® Die Zweifel an der
Strafwiirdigkeit sind - wie noch auszufiihren ist — be-
rechtigt, kdnnen jedoch nicht ohne Weiteres durch ein
unzulingliches Rechtsgut begriindet werden. Denn der
Wettbewerbsfreiheit kann zumindest die Funktion eines
"Zwischenrechtsguts" zum mittelbaren Schutz von indi-
viduellen Freiheitsrechten als Primirrechtsgiiter zukom-
men (dazu sogleich). Die kritische Betrachtung des
Rechtsgutes , freier Wettbewerb“ ist indessen insoweit
iiberzeugend, als sie den freien Wettbewerb als selbst-

16 Vgl. etwa BVerfG, 2 BvR 392/07, Beschluss vom 26. Febru-
ar 2008, Rn. 34 f., 39 sowie die abweichende Meinung des
Richters Hassemer, ebd., Rn. 76, 84 ff.; zur strafrechtlichen
Rechtsgutslehre, die das BVerfG in seiner Entscheidung ab-
lehnt (Rn. 39), siehe auch Fn. 11 und 12.

7" Vgl. Maunz/Diirig-Di Fabio, Grundgesetz (2010), Art. 2,
Rn. 124 ff. m.w.N.; Kohlhoff, Kartellstrafrecht und Kollek-

tivstrafe, S. 26 ff., 158; Loewen-
heim/Meessen/Riesenkampff-Meessen, Kartellrecht (2009),
Einf,, Rn. 7 ff.

So gibt es keine unmittelbare institutionelle Garantie eines
bestimmten Wirtschaftssystems: BVerfGE 4, 7 ff, 17; 50,
290 ff., 337.

Gegen den strafrechtlichen Schutz des Wettbewerbs daher
Oldigs wistra 1998, 293; Konig, JR 1997, 397, 402; siehe
auch schon Selmer, Verfassungsrechtliche Probleme einer
Kriminalisierung des Kartellrechts (1977), S. 18 ff.; Mdschel,
Zur Problematik einer Kriminalisierung von Submissions-
absprachen (1980), S. 33 ff.

stindiges Primirrechtsgut verneint. Die gegenteilige
Auffassung, die den freien Wettbewerb als verselbststidn-
digtes ,Kollektiv-Rechtsgut“ betrachtet, das nicht nur
Ausdruck der Gesamtheit von Einzelrechtsgiitern sei,
sondern einen nicht-distributiven Charakter habe®, d.h.
als emergente soziale Erscheinung um ihrer selbst willen
schiitzenswert erscheine, verkennt, dass individuelle
Freiheitsrechte nicht eo ipso ein spezifisches, invariantes
»System“ eines freien Wettbewerbs erzeugen. Wettbe-
werb ist vielmehr ein wirtschaftspolitisches Desiderat,
ein normatives Konstrukt, das immer bei den individuel-
len Freiheitsrechten ansetzt, sich aber nicht auf deren
Grundlage verselbststindigt und manifestiert. Gegen
einen selbststindigen Charakter des Rechtsguts Wettbe-
werbsfreiheit spricht insbesondere, dass wettbewerbsbe-
schrinkende Absprachen zunichst selber Teil der wirt-
schaftlichen Handlungsfreiheit (Privatautonomie) sind
und daher die Wettbewerbsfreiheit keine automatische
Folge individueller wirtschaftlicher Freiheit sein kann.
Freier Wettbewerb ist kein apriorisches wirtschaftliches
Prinzip, sondern eine normative Begrenzung des Wirt-
schaftssystems.”? Das Verbot von Wettbewerbsbeschrin-
kungen begrenzt die wirtschaftliche Handlungsfreiheit
Einzelner zum Schutz der wirtschaftlichen Handlungs-
freiheit vieler. Dieser vorausgelagerte normative Abwé-
gungsprozess bestimmt und relativiert die Wettbewerbs-
freiheit. Der Schutz des Wettbewerbs ist also immer nur
Mittel zum Schutz individueller Freiheitsrechte.

Primdre Rechtsgiiter eines Kartellstrafrechts konnen
daher nur die Rechtsgiiter sein, um derentwillen freier
Wettbewerb normativ angestrebt wird. Geboten ist daher,
im Einklang mit der Rechtsprechung, den Schutz des
freien Wettbewerbs als mittelbaren Ausdruck des objek-
tiven Wertgehalts von verfassungsrechtlich gewihrleiste-
ten Freiheitsrechten zu begreifen, namentlich der Berufs-
freiheit (Art. 12 GG)?* bzw. der wirtschaftlichen Hand-

20 Kohlhoff, Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe, S. 123 f., 135
ff., 138 ff., 146 ff., 179 ff.

2L Vgl. Maunz/Diirig-Di Fabio, Grundgesetz (2010), Art. 2,

Rn. 116 f.; 124 f.; Gloy/Loschelder/Erdmann-Leistner/Facius,

Wettbewerbsrecht (2010), § 14, Rn. 8.

Zu erinnern ist in dem Zusammenhang an wett-

bewerbspolitische Ansidtze, die allein auf die Selbsthei-

lungskrifte des Marktes verweisen und eine Wettbewerbs-
steuerung fiir entbehrlich halten, so etwa der , Laissez-faire

Approach”, dazu Schmidt, Wettbewerbstheorie und Kartell-

recht, 6. Auflage (1999), S. 153 ff.

3 Vgl. insbesondere BVerfGE 32, 311, 317: ,Die bestehende
Wirtschaftsverfassung enthidlt den grundsitzlich freien
Wettbewerb der als Anbieter und Nachfrager auf dem
Markt auftretenden Unternehmer als eines ihrer Grund-
prinzipien. Das Verhalten der Unternehmer in diesem
Wettbewerb ist Bestandteil ihrer Berufsausiibung, die, so-
weit sie sich in erlaubten Formen bewegt, durch Art. 12
Abs. 1 GG geschiitzt ist“; entsprechend BVerfGE 46, 120,
137. Die Verortung der Wettbewerbsfreiheit bei Art. 12 GG
ist insoweit problematisch, als die Wettbewerbsfreiheit,
insbesondere wenn sie Schutzzweck eines Kartellstrafrechts
sein soll, auch die Konsumentenfreiheit umfassen muss.
Der Schutz der Konsumenten vor auch fiir sie nachteiligen
Eingriffen wird jedoch von der Berufsfreiheit nicht abge-
deckt, dazu  Gloy/Loschelder/Erdmann-Leistner/Facius,
Wettbewerbsrecht (2010), § 14, Rn. 8 m.w.N.
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lungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG)*, welche durch Wettbe-
werbsbeschriankungen beeintridchtigt werden kénnen.

Anders als bei dem schon bestehenden § 298 StGB, bei
dem nach der h.M. ein unmittelbarer Schutz der wirt-
schaftlichen Handlungsfreiheit (Vermogensinteresse) des
Ausschreibungsveranstalters (i.d.R. die 6ffentliche Hand)
gegeben sei?®, kommt bei Hardcore-Kartellen die wirt-
schaftliche Handlungsfreiheit als unmittelbares Primér-
rechtsgut von Vornherein nicht in Betracht, da der
Rechtsgutstriger bei Hardcore-Verboten nicht individua-
lisiert wird und gerade nicht auf den Eintritt eines Ver-
mogensschadens abgestellt wird. Daher bleiben der
Schutz der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit bzw. der
Berufsfreiheit als Primirrechtsgiiter nur mittelbar. Wett-
bewerbsfreiheit ist insoweit ein ,vermittelndes® Zwi-
schenrechtsgut, das nur als Ausdruck des Priméirrechts-
schutzes (Schutz individueller Freiheitsrechte) strafrecht-
lich schutzwiirdig sein kann.?® Dieses Ergebnis entspricht
auch dem Verstindnis des Strafrechts als Individualstraf-
recht, d.h. dem Grundsatz, dass Interessen der Allge-
meinheit berechtigterweise nur Anerkennung finden
kdnnen, soweit sie personalen Interessen dienen.*’

Il. Kein hinreichender Unwertgehalt einer
Schutzgutgefiihrdung

Als Normtypus einer Kriminalisierung von Hardcore-
Absprachen kommt, da die Absprache selbst die ge-
schiitzten Rechtsgiiter noch nicht verletzt, nur ein abs-
traktes Gefdhrdungsdelikt zum unmittelbaren Schutz des
frelen Wettbewerbs und zum mittelbaren Schutz der
individuellen Freiheitsrechte als Primarrechtsgiiter in
Betracht.?® Abstrakte Gefihrdungsdelikte beruhen auf der

2 So insbesondere das Bundesverwaltungsgericht: BVerwGE

17, 306, 309; 30, 191, 198; 79, 326, 329.

%5 Kindhiuser/Neumann/Paeffgen-Dannecker, § 298, Rn. 12 f.
m.w.N.; a.A. MiiKoStGB-Hohmann, § 298, Rn. 4 m.w.N. mit
Verweis darauf, dass die Beeintrichtigung von Vermdogens-
interessen bei § 298 StGB gerade kein Tatbestandsmerkmal
1st.

%6 Vgl. Achenbach WuW 1997, 959. Zum Zusammenhang

von Wettbewerb und individuellen Freiheitsrechten

Maunz/Diirig-Di Fabio, Grundgesetz (2010), Art. 2, Rn. 124

f. m.w.N.; Herdzina, Wettbewerbspolitik, S. 12 ff.; Maschel,

Wettbewerbsbeschrinkungen (1983), S. 75. Der Schutz des

freien Wettbewerbs ist auch unter dem Gesichtspunkt der

,negativen Freiheit“ 1.S.d. Art. 2 Abs. 1 GG gerechtfertigt.

Zwar schiitzt Art. 2 Abs. 1 GG an sich auch die Freiheit

nicht zum Wettbewerb verpflichtet zu werden und im

Rahmen einer Vertragsfreiheit dessen ungeachtet zu han-

deln. Wettbewerbsfreiheit und Vertragsfreiheit {iber-

schneiden sich insoweit. Die Sicherung der Wettbewerbs-
freiheit im Sinne eines institutionellen Freiheitsschutzes
rechtfertigt einen Eingriff jedoch insoweit, als die Frei-
heitsbetitigung aller in einem freien Markt der Schutz-
gegenstand ist, so Maunz/Diirig-Di Fabio, Grundgesetz

(2010), Art. 2, Rn. 116 f; 124 f mw.N;

Gloy/Loschelder/Erdmann-Leistner/Facius, =~ Wettbewerbs-

recht (2010), § 14, Rn. 8 m.w.N.

Siehe z.B. Hassemer in: Alternativkommentar zum Straf-

recht (AK-StGB), Bd. 1, § 1, Rn. 275.

Der Normtyp eines Schidigungsdelikts scheidet aus den

gleichen Erwigungen aus, wie sie im Zusammenhang mit

§ 263 StGB erldutert wurden (siehe A.IL). Die Fixierung

einer Strafnorm auf einen spiirbaren (zum ungeschriebenen
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normativen Vermutung, dass bestimmte Verhaltenswei-
sen fiir das Schutzobjekt prinzipiell gefdhrlich sind. Diese
prinzipielle Gefdhrlichkeit ist — nach weitldufiger, aber
keineswegs unbestrittener Ansicht® - legitimierender
Grund fiir abstrakte Gefihrdungsdelikte.*® Prinzipiell
kann in diesem Zusammenhang nur bedeuten, dass der
kriminalisierten Handlung immer das Potenzial zur Ver-
letzung des Rechtsguts innewohnt, ohne dass es darauf
ankommt, ob sich dieses Potenzial auch in einer konkre-
ten Verletzung niederschligt.

Bei der Frage nach der Strafbarkeit von Hardcore-
Kartellen hat man es mit einer Doppelung des Gefdhr-
dungszusammenhangs zu tun. Zum Einen miissten
Hardcore-Absprachen prinzipiell den freien Wettbewerb
gefihrden. Zum Anderen miissten Hardcore-Absprachen
dariiber hinaus durch die Wettbewerbsgefihrdung zu-
gleich prinzipiell die individuellen Freiheitsrechte ge-
fihrden. Ebenso wie abstrakte Gefihrdungsdelikte als
solche sind derartige ,,doppelt abstrakte Gefihrdungsde-
likte“ erst recht einer Kritik auszusetzen, da der nurmehr
mittelbare Primérrechtsgiiterschutz eine weitere Ausufe-
rung des strafrechtlichen Zugriffs markiert. Die Kritik an
derartigen ,doppelt-abstrakten Gefihrdungsdelikten®
pointierte der Richter am BVerfG Sommer wie folgt: ,Die
Ankniipfung der Strafandrohung an ein Verhalten [...]
nur mittelbarer Gefdhrlichkeit riickt sie damit in die
Nihe eines bloRen Mittels zum Zweck; das aber ldsst die
Strafandrohung als mit dem verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Wert- und Achtungsanspruch nicht mehr ver-
einbar erscheinen"*! Es besteht die Gefahr, dass sich das
Strafrecht zu einem Gefahrabwehrrecht pervertiert und
den Grundzweck des Schuldausgleichs vollig aufler Acht
lasst.

Selbst wenn man den Normtypus eines hier sogenannten
»doppelt-abstrakten Gefdhrdungsdelikts“ akzeptiert — im
Umweltstrafrecht hat er sich bereits etabliert -, so ist
diese Normstruktur vorliegend gleichwohl Ankniip-
fungspunkt von Kritik.

Tatbestandsmerkmal der Spiirbarkeit bei Kartellverboten
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff-Nordemann, — Kartell-
recht (2009), § 1, Rn. 141 ff. m.w.N.) kollektiven Vermo-
gensschaden hilt den dogmatischen Anforderungen an die
Bestimmtheit sowie den praktischen Anforderungen an die
Ermittlung solcher volkswirtschaftlicher Schiden nicht
stand. Zudem bleibt das ,,Ob“ eines hypothetischen Wett-
bewerbspreises auch hier lediglich fiktiv. Vgl. dazu Fn. 9
m.w.N.
Zur Kritik an abstrakten Gefdhrdungsdelikten wegen der
Verschleierung des Zurechnungsprogramms von Verhalten
und Rechtsgutsverletzung siehe Hassemer NStZ 1989, 553,
558 ff.; ders., JuS 1987, 257 ff.; Seelmann NJW 1990, 1257;
Kraufs, StV 1989, 315 ff.; Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter
im Strafrecht, S. 83 ff. (,vergeistigtes Zwischenrechtsgut®),
156 ff. Verfassungsrechtliche Bedenken insbesondere fiir
Fille einer ex post als sicher auszuschliefenden Rechts-
gutsgefahr: Koriath GA 2001, 51, 69. A.A. z.B. Dannecker, in:
Wabnitz/Janovsky, Handbuch des Wirtschafts- und Steuer-
strafrechts, 3. Auflage (2007), Rn. 106 f. m.w.N.; Radtke in:
MiiKoStGB, 1. Auflage (2006), Vorbem. zu §§ 306 ff., Rn. 5
f. m.w.N.
30 Siehe nur Koriath, GA 2001, 51, 57; Radtke in: MiiKoStGB,
1. Auflage (2006), Vorbem. zu §§ 306 ff., Rn. 5 f.; Schrider,
JZ 1967, 522, 524.
31 Zitiert nach Vogel StV 1996, S. 110 ff., 114 (rechts); vgl.
desweiteren schon Fn. 29.
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Die notwendige Struktur eines kartellstrafrechtlichen
Tatbestands in Form eines doppelten Gefihrdungszusammen-
hangs ist deshalb ein Kernpunkt der Kritik an einer Straf-
wiirdigkeit, weil eine derartige prinzipielle Gefdhrdung
sowohl des freien Wettbewerbs als auch der priméiren
Rechtsgiiter durch Hardcore-Absprachen unter Zugrun-
delegung der strengen Voraussetzungen fiir einen straf-
rechtlichen Zugriff erheblichen Zweifeln ausgesetzt ist.*
D.h. ein solcher doppelter prinzipieller Gefihrdungszu-
sammenhang ist in concreto zu bezweifeln.

1) Hardcore-Absprachen gefihrden nicht prinzipiel/ den
freien Wetthewerb

a) Bereits die kriminalisierte Handlung, also die Abspra-
che als solche, wire vor dem Hintergrund des Bestimmt-
heitsgebots nicht unproblematisch. Im Fall des §298
StGB hat das Bundesverfassungsgericht die hinreichende
Bestimmtheit des Begriffs , Angebot“ bejaht, da es im
Zusammenhang mit der Offentlichen Ausschreibung
verstindlich sei.*® Bei einer Absprache/Vereinbarung/ab-
gestimmten Verhaltensweise aullerhalb offentlicher Ver-
gabeverfahren erscheint dies hingegen nicht unbedenk-
lich. Als Beispiel zur Veranschaulichung von zu befiirch-
tenden {iberbordenden Strafbarkeitsrisiken aufgrund
unzureichender Bestimmtheit der kriminalisierten Hand-
lung kann das Verbandskartellrecht dienen:

Wirtschaftsverbdnde unterliegen als Unternehmensver-
einigungen der kartellrechtlichen Haftung und stehen
auch zunehmend im Blickfeld der Kartellbehérden.*
Verbinde und deren Entscheidungstriger unterliegen
einem besonderen Risiko einer kartellrechtlichen Haf-
tung, das sich in der Grauzone des Verbandskartellrechts
verbirgt. Diese Grauzone entsteht dort, wo die ureigene
Aufgabe der Verbinde, ndmlich ,Plattform“ und beraten-
der Dienstleister fiir seine Mitglieder zu sein, unmittel-
bar in verbotene Wettbewerbsverstoe miinden kann.
Eine genaue Feststellung, wann etwa blofle Marktgespri-
che in Arbeitskreisen, Marktinformationsverfahren oder
Empfehlungen der Verbinde an ihre Mitglieder die Gren-
ze zu verbotenen Vereinbarungen bzw. abgestimmten
Verhaltensweisen im Sinne des § 1 3.Alt. GWB bzw. Art.

32 Vgl. die Kritik zum fehlenden sachlich-zeitlichen Un-

mittelbarkeitszusammenhang zwischen Handlung und En-
drechtsgutsverletzung im Umweltstrafrecht, Seelmann, NJW
1990, 1257, 1259 ff.: ,Die dem traditionellen Zurech-
nungsmodell [...] zugrundeliegende Kausalbeziehung zwi-
schen Handlung und Verletzungserfolg ist hier nicht nur
wie [...] bei den Gefihrdungsdelikten in eine Gefihrdung
ausgediinnt, sondern diese Ausdiinnung wird durch die Be-
ziehung der potentielle oder auch nur hypothetischen Ge-
fahrdung auf das vorverlagerte Zwischenrechtsgut poten-
ziert“ (1259).
3 Beschluss vom 02.04.2009 - 2 BvR 1468/08, NZBau 2009,
530.
So setzte etwa in seinen jiingsten Entscheidungen das
Bundeskartellamt Bul3gelder gegen fiinf fithrenden Brillen-
hersteller und den Zentralverband der Augenoptiker (ZVA)
in Hohe von 115 Mio. Euro fest (siehe Pressemeldung vom
10.06.2010) sowie gegen acht Kaffeerdster und den Deut-
schen Kaffeeverband in Hohe von 30 Mio. Euro (siehe
Pressemeldung vom 09.06.2010); vgl. auch Bundeskartell-
amt, WuW 2008 DE-V 1679 - Bundesverband deutscher
Milchviehhalter; bestitigt durch OLG Diisseldorf, Beschluss
vom 09.09.2009, VI-Kart 13/08 (V).

34

101 Abs. 1 3.Alt. AEUV iiberschreiten, sind keineswegs
eindeutig.®® Eine Strafbarkeit wiirde die Akteure einem
unzumutbaren Risiko aussetzen und die kartellrechtsge-
miBe Verbandstitigkeit nachhaltig negativ beeinflussen.
Auch die europdische Rechtsprechung vermochte bisher
eine strafrechtlich gangbare Begriffseingrenzung nicht
vorzunehmen.*®

b) Bejaht man letztlich eine kartellrechtswidrige Abspra-
che, so bestehen weiterhin Zweifel, ob sich daraus in
allen Fillen prinzipiell eine unmittelbare Gefihrdung des
Zwischenrechtsguts ,Wettbewerbsfreiheit” ergibt. Abs-
trakten Gefihrdungsdelikten ist gemein, dass der Unwert
der von ihnen ponalisierten Handlung in der prinzipiel-
len Gefihrdung des Rechtsguts liegt, ohne dass es auf
eine tatsdchliche Rechtsgutsverletzung ankdme. Nun ist
die Eigenart einer Hardcore-Absprache aber nicht nur,
dass es viele denkbare Einzelfille geben kann, bei denen
der Absprache aus unterschiedlichen Griinden keine
effektive Wettbewerbsbeschrinkung folgt.’” Derartige
Fille vermogen an der Strafwiirdigkeit nicht zu riitteln.
Allerdings besteht jedoch, im Gegensatz zu typischen
abstrakten = Gefihrdungsdelikten, = bei  Hardcore-
Absprachen die Besonderheit darin, dass missbilligte
Handlungen nicht immer das Potenzial der Rechtsguts-
verletzung in sich tragen, vielmehr dem Rechtsgut sogar
abstrakt und konkret férderlich sein kénnen.

Anerkannt ist unter gewissen Voraussetzungen insbe-
sondere der tatbestandliche Abwehreinwand eines sog.
»Abwehrkartells“. Ein solches liegt vor, wenn die Ab-
sprache den Zweck verfolgt eine eindeutig kartellrechts-
widrige oder unlautere Malnahme Dritter zu ,kompen-
sieren“.*® Dabei handelt es sich nicht um einen Rechtfer-
tigungsgrund, sondern bereits begrifflich um einen tatbe-
standlichen Ausschluss einer Wettbewerbsbeschrinkung,
denn die Wettbewerbsbeschrankung bezweckt die Auf-
hebung einer Wettbewerbsbeschriankung.

Diesem Anspruch folgend sieht etwa § 3 GWB* auch die
Moglichkeit wettbewerbswidriger Absprachen zwischen
kleineren Unternehmen (,,Mittelstandskartelle“) vor, um
eine Steigerung ihrer Wettbewerbsfihigkeit zu ermogli-
chen.

%5 Siehe etwa Stancke BB 2009, 912, 918; Méhlenkamp WuW
2008, S. 428 ft.; Kohler WuW 20009, S. 258 ff.
36 Siehe nur EuGH, Urteil vom 04.06.2009, Rs. C-8/08 — T-
Mobile Netherlands, Rn.31; EuGH, Urteil vom 02.10.2003,
Rs. 194/99 P — Thyssen Stahl, Rn. 85 ff.
So wird beispielsweise von den Kartellbehtrden in der Re-
gel nur vermutet, dass sich die Kartellanten auch tatsdch-
lich an die Absprachen halten. Den beschuldigten Unter-
nehmen wird regelmifig die Moglichkeit eingerdumt einen
Gegenbeweis zu liefern. Der EuGH fiihrte hierzu aus: ,Je-
doch gilt vorbehaltlich des den betroffenen Unternehmen
obliegenden Gegenbeweises die Vermutung, dass die an
der Abstimmung beteiligten und weiterhin auf dem Markt
tdatigen Unternehmen die mit ihren Wettbewerbern ausge-
tauschten Informationen bei der Bestimmung ihres Markt-
verhaltens beriicksichtigen®, Urteil des EuGH vom
08.07.1999, C-199/92 P, Rn. 162 - Hiils AG.
38 Vgl. dazu Kéhler WuW 2009, 258, 267 f.
3 Bei zwischenstaatlichen Sachverhalten geht Art. 101 AEUV
dem § 3 GWB vor.
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Ein unmittelbarer Gefihrdungszusammenhang von Tat-
handlung und Zwischenrechtsgut gilt daher im Prinzip
nicht, da eine Absprache nicht immer das Potenzial einer
Wettbewerbsgefihrdung in sich trigt. Dieser fiir abstrak-
te Gefihrdungsdelikte untypische Umstand und die da-
mit zusammenhingenden Abgrenzungsschwierigkeiten
relativieren einen strafrechtstypischen Unrechtsgehalt.
Grundsitzlich gilt dieser Kritikpunkt auch fiir §298
StGB, jedenfalls dann, wenn der Ausschreibende durch
seine Nachfragemacht den Wettbewerb vorab bereits
einschrinkt hatte.*

2) Wetthewerhsgefihrdende Absprachen stellen nicht
prinzipiel// misshilligte Primiirrechtsgutsgefiihrdungen dar

Das Kartellrecht legt selbst eine Vielzahl von Restriktio-
nen bei der Annahme einer kartellrechtlich unzuldssigen
Wettbewerbsbeschrinkung fest und konterkariert damit
normativ einen prinzipiellen Gefihrdungszusammenhang
zwischen  wettbewerbsgefidhrdenden = Hardcore-Ab-
sprachen und strafrechtlich schiitzenswerten Primér-
rechtsgutsgefihrdung. Dariiber hinaus sind auch hier
Einzelfille denkbar, bei denen eine Hardcore-Absprache
den Primirrechtsgiitern sogar forderlich wire, beispiels-
weise im Rahmen der Verhinderung von ruinésem Wett-
bewerb (dazu sogleich). Das bedeutet, dass, selbst wenn
man einen prinzipiellen Gefidhrdungszusammenhang zwi-
schen Hardcore-Kartell und Wettbewerbsbeschrinkung
bejaht, eine prinzipielle Primirrechtsgefihrdung nicht
gegeben wire.

a) Unabhingig davon, ob eine die Hardcore-Kartelle
kriminalisierende Strafnorm als Annex zum Kartellrecht
(Blankettnorm) ausgestaltet wiirde oder mit eigenstdndi-
gen normativen Tatbestandsmerkmalen versehen wiirde,
die ihrerseits im Rahmen einer negativen Akzessorietit
durch die Kkartellrechtlichen Ausnahmetatbestinde re-
stringiert wiren*!, sind die kartellrechtlichen Vorgaben
von normativ gebilligten Wettbewerbsbeschriankungen
der Annahme abtréglich, dass die Gefihrdung der Pri-
mirrechtsgiiter durch Hardcore-Absprachen einen deutli-
chen sozialethischen Unwertgehalt darstellt, der zwin-
gend mit den Mitteln des Strafrechts bekdmpft werden
miisse. Das gilt umso mehr als die Ausnahmemoglichkei-
ten fiir Hardcore-Kartelle von besonderer Unterbe-
stimmtheit und Einzelfallabhdngigkeit zeugen.

Die Vielzahl an Ausnahmemaoglichkeiten und komplexen
Abgrenzungsfragen gibt es auch im Bereich vertikaler
Absprachen sowie der Tatbestinde des Marktmiss-
brauchs (§§ 19 ff. GWB). Dieser Umstand iiberzeugte die
eigentlichen Befiirworter einer weitergehenden Kartell-
Kriminalisierung gerade bei diesen Fillen auf eine Kri-
minalisierung ginzlich zu verzichten.*” Auch bei Hard-

40 Das kann beispielsweise durch eine kiinstliche Verengung

des Marktes durch detaillierte Leistungsausschreibungen

geschehen.

Was das Kartellrecht erlaubt, kann nicht strafbewehrt sein.

Kartellrechtliche Erlaubnisse wiren daher zumindest auf

der Ebene der Rechtswidrigkeit strafbarkeitsausschlieend.

42 Siehe Wagner-von Papp WuW 2010, 268, 277; zur , Theo-rie
der beweglichen Schranken“ bei §§ 19 und 20 insbesondere
Moschel in: Immenga/Mestmicker, GWB, 4. Auflage (2007),
§ 19, Rn. 16 m.w.N.
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core-Kartellen kénnen Unterbestimmtheiten und Einzel-
fallabhidngigkeiten im Rahmen der normativen Billigung
bzw. Missbilligung nicht unberticksichtigt bleiben.

§ 2 GWB bzw. Art. 101 Abs. 3 AEUV sehen beispielswei-
se Freistellungen vom Kartellverbot, etwa zum Zwecke
der Forderung des technischen oder wirtschaftlichen
Fortschritts, vor.* Eine Freistellung vom Kartellverbot
kommt also grundsitzlich in Betracht, wenn sich aus der
Zusammenarbeit Vorteile ergeben, von denen auch der
Verbraucher letztlich profitieren kann. Wettbewerbsbe-
schrinkende Abreden {iiber einen gemeinsamen Einkauf,
eine wechselseitige Spezialisierung oder eine gemeinsa-
me Produktion kdnnen also unter gewissen Umstinden
den eine Primirrechtsgutsgefihrdung aufheben oder
zumindest legitimieren.

Es gibt in diesem Sinne sogar eine Tendenz der Gemein-
schaftsorgane nicht erst im Rahmen einer Freistellung
gemil Art. 101 Abs. 3 AEUV, sondern bereits beim Be-
griff der ,Wettbewerbsbeschrinkung” gemil3 Art. 101
Abs. 1 AEUV eine Abwigung von Vor- und Nachteilen
der Wettbewerbsbeschriankung vorzunehmen (sog. ,rule
of reason“), z.B. bei Zusammenschliissen von Unter-
nehmen bei GroRauftridgen, die sie alleine nicht ausfiih-
ren koénnten** oder bei wettbewerbsbeschrinkenden
Klauseln in Lizenzvertrdgen (ausschlieBliche Lizenzertei-
lung)*. Der Gerichtshof hatte zudem wiederholt ver-
schiedene Wettbewerbsformen als nicht schutzwiirdig
aus dem Anwendungsbereich des Art. 101 Abs. 1 AEUV
ausgeklammert, soweit die Vorteile einer wettbewerbsbe-
schrinkenden Abrede fiir das Binnenmarktprojekt die
Nachteile wesentlich iiberwiegen. 2001 hat EU-
Kommission zum Ausdruck gebracht, dass — ganz allge-
mein - die Zuldssigkeit oder Unzuldssigkeit horizontaler
Absprachen von den negativen Auswirkungen der Ab-
sprache hinsichtlich Preis, Produktion, Vielfalt und Qua-
litat der Waren oder Dienstleistungen auf dem entspre-
chenden Markt abhinge.*®

# Zu den Gruppenfreistellungsverordnungen auf der Grund-

lage von Art. 101 Abs. 3 AEUV, die nach § 2 Abs. 2 GWB
auch fiir deutsche Sachverhalte entsprechend Anwendung
finden: Emmerich in: Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, 26. Auf-
lage (2010), HI. §1 Art. 81 und 82 EGV, Rn. 186 ff.
mw.N.

4 Siehe Kommission, Entscheidung vom 24. 10. 1988, ABI.
1998, L 311/35 (38) — Euro-Tunnel; vom 20.05.1999, ABIL.
1999, L 218/14 (18 ff.) — Cégétel; vom 27.07.1999, ABIL
1999, L 218/24 (27 ff.) - TD.

4 EuGH U. v. 8. 6. 1982 Rs. 258/78 — Nungesser/Komm., Slg

1982, 2015, 2069; siehe auch Emmerich in: Dauses, EU-

Wirtschaftsrecht, 26. Auflage 2010, H.I. § 1 Art. 81 und 82

EGV, Rn. 144, 224 ff. mw.N.; ders., in: Immen-

ga/Mestmicker, EG-Wettbewerbsrecht, 1. Auflage (1997-

2001), Art. 85 EGV, Rn. 195 ff.

So ausdriicklich in den Horizontalleitlinien vom 06. Januar

2001, ABIL. 2001, C 3/2 (4, Rn. 18 ff.); Leitlinien zur An-

wendung von Art. 81 Abs. 3 EGV vom 27.04.2004, ABI.

2004, C 191/97, Rn. 17 ff., 23. Damit ist eine Relativierung

des Rechtsgutschutzes markiert, selbst wenn der EuG na-

helegt, dass auch in den Fillen einer Restriktion des Wett-
bewerbsschutzes (Art. 101 Abs.1, Abs. 2 AEUV) offenkun-
dige VerstoRe gegen das Kartellverbot wie Preis- und Quo-
tenkartelle nicht gerechtfertigt werden kénnen, vgl. EuG
10.03.1992, Slg. 1992 I1 1155, 1246 ff. — Montedipe.
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Rechtlich gewollte Wettbewerbsbeschriankungen gibt es
auch Form von sog. Strukturkrisenkartellen zum raschen
Abbau von Uberkapazititen. Gerade im Zuge der Finanz-
und Wirtschaftskrise wurde dies ausgiebig diskutiert.*’
Dies zeigt, dass die Beantwortung der Frage, wann Hard-
core-Kartelle primarrechtsgutsgefdhrdend sind, von wirt-
schaftspolitischen Abwigungen abhingt und keineswegs
einem strikten Prinzip unterliegt.

b) Die Unzuldnglichkeit des Unwertgehalts von Hard-
core-Absprachen zeigt sich in diesem Zusammenhang
insbesondere in Fillen des sog. ruinésen Wettbewerbs,
der durch Preisdumping das wirtschaftliche Uberleben
und damit auch die individuellen Freiheitsrechte einer
Vielzahl von Anbietern am Markt gefihrden kann. Kar-
tellbildungen sind insoweit grundsitzlich geeignet den
Primarrechtsgiitern sogar forderlich zu sein. Trotz ihrer
Kartellrechtswidrigkeit erscheint etwa eine Strafbarkeit
von Absprachen, die in keiner Weise auf Schiadigung
fremder Vermogensinteressen abzielen, sondern allein
den Zweck des wirtschaftlichen Existenzerhalts beabsich-
tigen (vgl. dazu auch , Abwehrkartelle”, II.1.b)) unver-
haltnismaRig.*®

So gab beispielsweise der Bundesverband deutscher
Milchviehhalter 2008 zum Zwecke der Stabilisierung
eines kostendeckenden Rohmilchpreises Preisempfeh-
lungen und zudem Aufforderungen zu Liefer- und Be-
zugssperren ab, um aufgrund des horrend zugenomme-
nen Preisdumpings im freien Wettbewerb einer erwarte-
ten Vielzahl von Konkursen von landwirtschaftlichen
Betrieben und den damit einhergehenden volkswirt-
schaftlichen Schiden entgegenzuwirken. Das Bundeskar-
tellamt verzichtete in diesem Fall auf ein Bufigeld und
betonte im weiteren Verlauf auch stets eine Schieflage bei
der Milchpreisbildung zu Lasten der Milchbauern, die
jedoch nicht tiber die Kartellierung zum Nachteil der
Verbraucher gelést werden kénne.* Auch das OLG Diis-
seldorf flihrte dazu aus: ,Das sich [...] bildende Preis-
niveau ist von den Marktbeteiligten grundsitzlich auch
dann hinzunehmen, wenn es nicht zu einem kostende-
ckenden Abgabepreis fiithrt. Auch ein solcher - nicht
kostendeckender — Preis genieBt [...] den Schutz des
Kartellrechts“.®® Das prinzipielle ordnungsrechtliche
Verbot von Wettbewerbsbeschrinkungen mag auch in
solchen Extremfillen geboten sein. Einem Kriminalisie-
rungsvorhaben stehen sie jedoch disparat gegeniiber.

47 Siehe Liiderssen StV 1997, 318 ff.; ders., wistra 1995, 243,
245; Hohmann NStZ 2001, 566, 569. Vgl. auch Herrlin-
ger/Kahlert BB 2009, 1930, 1932 f. m.w.N.

8 Gotting/Gotting, ZfBR 2003, 341, 347; Hohmann NStZ 2001,
566, 568 f. m.w.N.; Jung ZweR 2007, 141, 161; Liiderssen
wistra 1995, 243, 248.

4 BKartA, WuW 2008 DE-V 1679 — Bundesverband deutscher
Milchviehhalter; bestdtigt durch OLG Diisseldorf, Beschluss
vom 09.09.2009, VI-Kart 13/08 (V); Spiegel Online, ,Kar-
tellamt warnt vor neuen Milchstreiks“ (01.07.2008):
http://www.spiegel.de/wirtschaft/0,1518,563168,00.html;
BdM ,Kartellamt unterstiitzt Milchbauern“ (02.03.2010):
http://www.bdmverband.org/html/index.php?module=Ne
ws&func=display&sid=130

50 OLG Diisseldorf (Fn. 49), Rn. 45.

lll. Zwischenergebnis: Zweifel an der
Strafwiirdigkeit

An der Strafwiirdigkeit bestehen aufgrund der Ausfiih-
rungen erhebliche Zweifel. Zwischen Hardcore-
Absprachen und freiem Wettbewerb als Zwischenrechts-
gut bzw. Wettbewerbsgefihrdungen und den individuel-
len Freiheitsrechten als Primirrechtsgiiter besteht kein
den strafrechtlichen Anforderungen geniigender prinzi-
pieller Gefihrdungszusammenhang, wie er bei abstrakten
Gefihrdungsdelikten, und erst recht bei das Primir-
rechtsgut nur mittelbar schiitzenden ,doppelt-abstrakten
Gefidhrdungsdelikten®, zugrunde zu legen ist. Zum Einen
bestehen begriffliche Unterbestimmtheiten sowie Vaghei-
ten im Zusammenhang mit einzelnen Ausnahmetatbe-
stinden. Zum Anderen mangelt es insbesondere an
einem deutlichen sozialethischen Unwertgehalt, weil das
Potenzial einer Rechtsgutverletzung in vielen Einzelfil-
len, aber eben nicht immer zu bejahen ist. Dies spricht
dafiir, die Sanktionierung von Absprachen auf der Ebene
des gemil § 47 Abs. 1 OWiG dem Opportunititsprinzip
unterworfenen Ordnungswidrigkeitenrechts zu belassen.

D. Strafbediirftigkeit fir Hardcore-
Absprachen

SchlieBlich ist — soweit man die Strafwiirdigkeit entgegen
der obigen Ausfithrungen bejaht — zu fragen, ob eine
Kriminalisierung dariiber hinaus angesichts einer bereits
vorhandenen ordnungswidrigkeitenrechtlichen Haftung
fiir Hardcore-Kartelle {iberhaupt erforderlich erscheint
oder ob dies nicht gegen das UbermaRverbot verstoRt.

Inwieweit man dogmatisch Straftaten von Ordnungswid-
rigkeiten abgrenzen kann, ist nicht unumstritten. Ma@3-
geblich sind nach wie vor qualitative und quantitative
Abgrenzungskriterien.® Im Wesentlichen gilt jedoch,
dass das Ordnungswidrigkeitenrecht im Sinne eines
Abstufungsverhdltnisses eine geringere Eingriffsintensi-
téit besitzt als das Strafrecht. Dies zeigt sich insbesondere
an drei Gesichtspunkten:

e Hauptrechtsfolge ist nach dem OWiG die Geldbu-
Be (§§ 1,30), nach dem StGB auch die Freiheits-
strafe sowie Maliregeln zur Besserung und Siche-
rung (§§ 38 f., 61 f.).

¢ Eine Eintragung in das BZR erfolgt grundsétzlich
nur im Rahmen des Strafrechts (§§3, 4, 10
BZRG).

e Zustindig fiir Ordnungswidrigkeiten sind die
Verwaltungsbehdrden auf der Grundlage des Op-
portunititsprinzips (§ 35 OWiG, §81 Abs. 10
GWB). Fiir Straftaten die Staatsanwaltschaft und
Gerichte (§§ 152, 160 f., 173 StPO; Art. 92 GG)
jeweils auf der Grundlage des Legalititsprinzips.

Dass eine Strafbarkeit zusitzlich zu der ordnungswidrig-
keitenrechtlichen Haftung erforderlich sein soll, iiber-
zeugt letztlich nicht.

51 Siehe Achenbach, Frankfurter Kommentar (2009), Vorbem.
§ 81, Rn. 16 m.w.N.



I. Verfolgungs- und Verfahrenseffizienz

Vorgebracht wird von Beflirwortern einer Gesetzesdnde-
rung zunichst, dass eine Strafbarkeit von Hardcore-
Kartellen mit einem Effizienzzuwachs bei der Aufde-
ckung und Ermittlung von Hardcore-Kartellen einherge-
he. So konnten beispielsweise Ermittlungsmallnahmen
der StPO, wie etwa die Telefoniiberwachung gemil3
§ 100a StPO, ergriffen werden, die fiir Ordnungswidrig-
keiten in der Art nicht zur Verfiigung stehen.*

Einerseits unterbewertet die Argumentation die beson-
dere Effizienz der Verfahren des Bundeskartellamtes, die
in ihrem Spezialisierungsvorteil begriindet ist. Sowohl
die seit 2002 neben den beiden Kartellbeschlussabteilun-
gen eingesetzte Sondereinheit SKK (,,Sonderkommission
Kartellbekimpfung”), die als Enforcement-Abteilung
erfolgreich hochspezialisierte Ermittlungs- und Aufde-
ckungsarbeit leistet, als auch die Implementierung sog.
Bonus- bzw. Leniency-Programme, die in wirksamer
Weise wie Kronzeugenregelungen funktionieren®, spre-
chen dafiir, dass die Aufdeckungs- und Ermittlungsarbeit
des Bundeskartellamtes besonders effizient ist®* und es
aufgrund dieser Spezialisierung einer staatsanwaltschaft-
lichen Strafverfolgung nicht notwendig bedarf.

Vielmehr wiirde die Strafbarkeit von Hardcore-Kartellen
den Verfahrensablauf sogar verkomplizieren und damit
moglicherweise sogar nachteilig beeinflussen. Denn die
Kartellbehorde ist fiir Verfahren wegen der Festsetzung
einer Geldbulle gegen eine juristische Person sowohl
aufgrund des Ordnungswidrigkeitenrechts als auch auf-
grund eines Strafgesetzes wegen §§ 35, 40 OWiG i.V.m.
§ 82 GWB weiterhin zustidndig. Jedoch ist die Zustindig-
keit flir die Sanktionierung der natiirlichen Person
(Staatsanwaltschaft, Gericht) und der juristischen Person
(Kartellbehorde) aufgespalten, was auch schon nach
Einfiithrung des § 298 StGB zu Koordinierungsaufwand
bei der Ermittlungsarbeit gefiihrt hat.>® Die Kriminalisie-
rung von Hardcore-Kartellen wiirde die Verkomplizie-
rung des Verfahrensablaufs ausweiten.

II. Spezial- und Generalprivention

Die Schaffung eines auf Hardcore-Kartelle ausgeweiteten
Straftatbestands wird auch mit dem Argument gefordert,
dass mit der bloBen Anwendung des Ordnungswidrigkei-
tenrechts keine ausreichende spezial- und generalpriven-
tive Wirkung zu erzielen sei. Unternehmen reagierten

52 Wagner-von Papp WuW 2010, 268, 276.

% Danach kann das Bundeskartellamt vom Buf3geld absehen
oder es reduzieren, wenn die Kartellanten einen wesentli-
chen Beitrag zur Aufdeckung oder zum Nachweis eines
Kartells leisten und das kartellwidrige Verhalten einstellen,
siehe http://www.bundeskartellamt.de/ wDeutsch/Kartell
verbot/kartellverbot.php

% Siehe http://www.bundeskartellamt.de/wEnglisch/Further
Info/leniency.php ; www.compliancemagazin.de/markt/in
terviews/bundeskartellamt190307.html ; zur Effizienz der
behordlichen Kartellverfolgung in Deutschland Lampert, Be-
triebs Berater 2002, 2237 ff.; Federmann, Kriminalstrafen im
Kartellrecht (2006), S. 480 ff.

55 Dazu Achenbach WuW 1997, 958, 960 f.; Korte NStZ 1997,
513, 517.

mit einer Einpreisung einer zu erwartenden Geldbulle,
sodass Negativanreize unmittelbar zu Lasten der Ent-
scheidungstriger als Individuen nétig seien.®® Diese
Argumentation verfingt letztlich nicht, da sie einen kon-
kreten empirischen Nachweis fiir einen Priventionsnach-
teil eines ordnungsrechtlichen Verfahrens gegeniiber
einem kriminalstrafrechtlichen schuldig bleibt.>’

1) Ganz im Gegenteil, gibt es Belege, die von einer
durchschlagenden Wirkungskraft des hohen Bebuungs-
umfangs zeugen. So sind strukturelle Anderungen inner-
halb ganzer Teilmirkte, etwa im Energiesektor, auf die
besonders hohen BuBgeldandrohungen zuriickzufiih-
ren.*® Einer systematischen Einpreisung steht entgegen,
dass die GeldbuBlen sowohl nach deutschem als auch
europdischem Recht immer auch Ahndungsgeldbuflen
und nicht lediglich Gewinnabschdpfungsgeldbufen sind.
Auch die Entscheidungstrdger selbst miissen mit hohen
GeldbuBlen rechnen (sieche A.), sodass ein Anreiz im
Sinne der Principle-Agent-Theorie, zum eigenen Vorteil
und zu Lasten des Unternehmens Kartellbildungen vor-
zunehmen, erheblich abgemindert sein diirfte.

Die Geldbuf3en — namentlich gegen juristische Personen —
haben, insbesondere innerhalb der europdischen Kartell-
bekdmpfung, bereits solche Hohen erreicht, dass inzwi-
schen sogar ein iiberbordender, unverhiltnismiRiger
Haftungsumfang beklagt wird.*® In europiischen Kartell-
buBverfahren durch die Kommission werden zuweilen
Rekordbufgelder festgesetzt, so beispielweise 1,4 Mrd.
Euro im Jahre 2008 gegen ein Autoglaskartell oder 799
Mio. Euro gegen ein Luftfrachtkartell im Jahre 2010.%°
Derartige Bebullungen widerlegen jedenfalls die Behaup-
tung, das Ordnungswidrigkeitenrecht sei wirkungs-
schwach.

In diesem Zusammenhang stellt sich allerdings auch die
Frage, ob das Kartellordnungswidrigkeitenrecht aufgrund
des Haftungsumfangs nicht praktisch bereits Strafcharak-
ter angenommen hat und somit selbst Anlass dafiir gibt
als eine Strafnorm konzipiert zu sein. Bedenken gegen
die Rechtsstaatlichkeit des gesetzlichen Haftungsum-
fangs hinsichtlich des § 81 GWB werden in diesem Zu-
sammenhang insbesondere beziiglich des verfassungs-
rechtlichen Grundsatzes des Richtervorbehalts (Art. 92
GG) geduBert.”! Gegen die Annahme eines gleichwohl

5 Wagner-von Papp WuW 2010, 268, 272 ff. Dabei ist auch auf

den Principle-Agent-Effekt zu verweisen, dass Entschei-

dungstriger trotz BebulBung der Unternehmen einem An-

reiz zur Kartellbildung ausgesetzt sind, um ihre Chance auf

Beférderungen oder Bonuszahlungen zu erhhen (aaO, S.

271 f. m.w.N.).

Siehe schon Mdschel, Zum Problem einer Kriminalisierung

von Submissionsabsprachen (1990), S. 40 ff.; so im Ergeb-

nis auch die 6konomische Analyse, Federmann, Kriminal-

strafen im Kartellrecht (2006), S. 295 ff.

58 Maschel WuW 2010, 869, 870.

5 Zuletzt Mansdorfer/Timmerbeil EuZW 2011, 214, 217 f.

m.w.N., mit der Forderung nach einem Sanktionssystem,

welches eine ,,GeldbuBe auf Bewidhrung® vorsieht; Mdoschel

Der Betrieb 2010, 2377 f.

Siehe http://ec.europa.eu/competition; Soltesz EuZW 2011,

121 ff.

61 Siehe Maschel WuW 2010, 869, 875 f.; aus dhnlichen Erwi-
gungen heraus werden die europdischen Verwaltungsricht-
linie bei europiischen Kartellsanktionen kitisiert: Mansdor-
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faktischen Strafcharakters aufgrund des Haftungsum-
fangs konnte vorgebracht werden, dass hohe absolute
Ahndungsbul3gelder fiir sich genommen dem Charakter
einer Ordnungswidrigkeit solange nicht abtréglich sind,
wie sie in angemessener Relation zur Gewinnabschop-
fung stehen und somit auch mit Ordnungswidrigkeiten
im kleineren Umfang vergleichbar sind. Selbst wenn man
dem nicht folgt und an einem Konflikt des bisherigen
Ordnungswidrigkeitenrecht angesichts Art. 92 GG fest-
hilt, redet man damit nicht zwingend den Kriminalisie-
rungsbefiirwortern das Wort, da den Vorgaben des Art.
92 GG auch schon durch eine Adaption der Prozessbe-
dingungen innerhalb des bestehenden Ordnungswidrig-
keitenrechts entsprochen werden kénne.®

2) Zu beriicksichtigen ist desweiteren auch, dass eine
strafrechtliche Regelung spezial- und generalpriventive
Zielsetzungen durch Umgehungsstrategien und Verde-
ckungsmalnahmen konterkarieren kann.*® Zu befiirchten
ist fernerhin auch eine Einbulle der teilweise kooperati-
ven Strukturen zwischen Unternehmenswelt und Kartell-
amt.**

3) Auch spricht auch ein zu besorgender ,,chilling effect”
gegen eine Strafbediirftigkeit. Gerade bei komplexen
Sachverhalten, deren Kriminalisierung mit Vagheiten und
dem Risiko eines iiberbordenden strafrechtlichen Zu-
griffs einhergeht, besteht die Moglichkeit eines sich auf-
bauenden Druck- und Abschreckungspotentials, das auf
das zu schiitzende Rechtsgut letztlich sogar einschrin-
kend wirkt.%® Entscheidungstriger kénnten Handlungen
unterlassen, die in Wirklichkeit kartellrechtlich erlaubt
sind, weil sie eine personliche Inkriminierung fiirchten.
Dies betrifft insbesondere die Bereiche, in denen eine
rechtliche Grauzone existiert (vgl. C.IL.).

l1l. Kohiirenz der Rechtsordnung(en)

Schlieflich kann auch die Forderung nach einer Kohérenz
der Rechtsordnung(en)®® kein zwingendes Strafbediirfnis
belegen.

1) Soweit im Hinblick auf das deutsche Strafrecht die
Frage gestellt wird ,,ob eine Submissionsabsprache zwi-
schen lokalen Handwerkern wirklich strafwiirdiger ist als

fer/Timmerbeil EuZW 2011, 214, 218; Schwarze EuZW 2003,
261, 268 f.; Moschel Der Betrieb 2010, 2377.
62 Moschel WuW 2010, 869, 875 ff. Ein solches Alter-
nativkonzept wiirde {iberdies auch den europarechtlichen
Vorgaben des Art. 6 EMRK sowie des Art. 47 Charta der
Grundrechte entsprechen, sieche Mdschel Der Betrieb 2010,
2377, 2380 f. mit Verweis auf die franzosische Regelung.
Ebenso denkbar ist eine abnehmende Grenzabschreckung,
d.h. eine sinkende Hemmschwelle zur Begehung von noch
schwerwiegenderen Verdeckungstaten, vgl. Cse-
res/Schinkel/Vogelaar, Law and economics of criminal anti-
trust enforcement: an introduction , in: Criminalization of
Competition Law Enforcement, S. 1 ff., 11.
Siehe etwa Mdschel, Zur Kriminalisierung von Kartell-
rechtsverstofen, in: Merz/Schluep (Hrsg), Recht und Wirt-
schaft heute, Festgabe Max Kummer (1980), S. 431 ff,
433 f.
85 Vgl. statt vieler Sieber NStZ 2009, 353, 363.
5 So Wagner-von Papp WuW 2010, 268, 276 f.; Biermann ZweR
2007, 1, 20.

63

64

ein weltweites Preiskartell [...], das Milliardenschiden
verursacht“®’, so ist darauf zunichst zu entgegnen, dass
ungeachtet der leicht divergierenden Struktur von Sub-
missionskartellen gegeniiber den {ibrigen Hardcore-
Kartellen — die im Ubrigen auch den Grund fiir eine
unterschiedliche Bewertung beider Kartellformen im
Rahmen des §263 StGB darstellt — die Missbilligung
eines sozialschidlicheren weltweiten Preiskartells freilich
groer ist als die eines lokalen Submissionskartells. Die-
se graduell unterschiedliche Missbilligung spiegelt sich,
wie aufgezeigt, auch in graduell sehr divergierenden
Haftungsvolumen wider.

Hinzu kommt, dass § 298 StGB im Unterschied zu einer
geforderten Strafbarkeit von Hardcore-Kartelle, nach
h.M. einen unmittelbaren Primirrechtsgutsschutz auf-
weist und daher vor dem Hintergrund der vorgenannten
Erwidgungen eine andere Bewertung erfahren kann als es
Hardcore-Kartelle tun.®

Folgt man der Auffassung eines unmittelbaren Primar-
rechtsgiiterschutzes bei § 298 StGB nicht, so ist die hier
vorgetragene Kritik an einer Kriminalisierung von Hard-
core-Kartelle weitestgehend auch auf Submissionskartel-
le iibertragbar, sodass die Losung dieser Divergenz theo-
retisch auch in der Riicktransformation des § 298 StGB -
in das Ordnungswidrigkeitenrecht diskutiert werden
kann.

2) Das deutsche Strafrecht hat auch angesichts des US-
amerikanischen und britischen Kartellstrafrechts keinen
Kriminalisierungs-Nachholbedarf.®* Es bestehen erhebli-
che Zweifel, dass in den Lindern Kartellvergehen nur
aufgrund der Strafbarkeit abgenommen haben.”® Auch
besteht keine begriindete Gefahr einer Isolierung
Deutschlands innerhalb der Europdischen Union, in der
kartellstrafrechtliche Regelungen die Ausnahme bleiben.
In diesem Zusammenhang ist zu erwdhnen, dass in Os-
terreich das Kartellstrafrecht im Jahr 2002 sogar wieder
zu einer Ordnungswidrigkeit zuriicktransformiert wor-
den ist.”!

E. Ergebnis

In der vorangegangenen Erorterung wurde aufgezeigt,
dass Kartellverstof3e innerhalb des Ordnungswidrigkei-
tenrechts adidquat angesiedelt sind. Es bestehen Zweifel
an einer dariiber hinausreichenden Strafwiirdigkeit und
Strafbediirftigkeit von Hardcore-Kartellen. Diese Zweifel
werden sowohl von strafrechtsdogmatischen wie auch
von empirischen Griinden getragen. Sie sind geleitet von

67 Biermann ZweR 2007, 1, 20.

68 Sjehe C.I, Fn. 25.

8 So Wagner-von Papp WuW 2010, 268, 281. Zur Kartellstraf-
barkeit in den USA und in Grofbritannien: Federmann, Kri-
minalstrafen im Kartellrecht (2006), S. 54 ff., 64 ff., 148 ff,
179 ff.; Reimann/Crohs WuW 2003, 739 ff.

Kritisch insbesondere zur britischen Regelung: Julian Joshua,
Shooting the Messenger: Does the UK Criminal Cartel Of-
fense Have a Future?, in: The Antitrust Source 2010, S. 1 ff.
(www.antitrustsource.com) m.w.N.; siehe auch Ulf Bige,
Prisident des Bundeskartellamts: www.compliancemaga
zin.de/markt/interviews/bundeskartellamt190307.html

71 Siehe Gdtting/Gdtting Z{BR 2003, 341, 347.
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Avufsiitze und Anmerkungen

einem Verstindnis des Strafrechts, das sich selbst be-
grenzenden Prinzipien unterwirft, um dadurch an Legi-
timation zu gewinnen. Die Kriminalisierung von Hard-
core-Kartellen in der Form eines ,doppelt abstrakten
Gefihrdungsdelikts“ geniigt den Grundsitzen eines be-
grenzten strafrechtlichen Zugriffs nicht. Die Forderung

Dokumentation

Verfahrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Briiunig — Wider die Strafbarkeit von ,Hardcore-Kartellen™ de lege ferenda

nach der einer Ausweitung des Kartellstrafrechts ist
moglicherweise Ausdruck eines symbolischen Straf-
rechtsverstidndnisses, das den politischen Anspruch einer
flichendeckenden Regulierung erhebt.

Tondor{/Tondorf.  Psychologische und psychiatrische
Sachverstiindige im Straiverfahren — Verteidigung bei
Schuldfiihigkeits- und Prognosebegutachtung; Praxis der
Strafverteidigung Bd. 30; 360 Seiten; 44, 95 €; C. F.
Miller Verlag, 3. Aufl.: Heidelberg 2011.

I. Wenn im Strafverfahren um die Schuldfihigkeit oder
die Schuldminderung gem. §§20, 21 StGB gerungen
wird, oder wenn es um eine Prognose iiber die zukiinfti-
ge Legalbewdhrung geht, stoRen viele Verteidiger an die
Grenzen ihres Konnens, zumal es sich, dhnlich der Kri-
minaltechnik, um eine ausbildungsfremde Materie han-
delt. Freilich gilt das auch fiir Richter und Staatsanwilte.
Die Beseitigung von Wissensdefiziten ist ganz der Initia-
tive des Einzelnen iiberlassen. Doch die wird nicht selten
bereits an zahlreichen fachspezifischen Termini scheitern.
Die Gefahr sich und vor allem seinen Mandanten zumin-
dest faktisch dem ,Richter in weill“! auszuliefern, ist
nicht gerade klein. Dabei besteht kein Zweifel, dass sol-
ches Geschehen-Lassen sowohl berufsethisch als auch
berufsrechtlich inakzeptabel ist. Denn der Verteidiger ist
infolge seiner Beistandspflicht (§ 137 Abs. 1 StPO) ver-
pflichtet, jedem zweifelhaften Befund nachzugehen.” Der

1 Vgl. schon Mayer, in: FS Mezger (1954) S. 455, 465: ,iudex
facti“.

Zur zivilrechtlichen Haftung des Strafverteidigers: Barton,
in: Widmaier [Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Straf-

2

HRRS Oktober 2011 (10/2011)

Umstand, dass in 10 Jahren nun drei Auflagen des Bu-
ches erschienen sind, belegt einerseits das betrichtliche
praktische Bediirfnis an einer verstidndlichen Darstellung
der mit dem Psycho-Sachverstindigen verbundenen Pro-
bleme und spricht andererseits deutlich fiir die Qualitdt
des Buches, die sich, das sei schon hier gesagt, nochmals
verbessert hat.

IL. 1. Das Buch ist in zwei Teile aufgegliedert, die mit den
Uberschriften ,Konsensualverteidigung und Konflikt-
vermeidungsstrategien“ (Rn. 1 bis 264) und ,,Konfliktbe-
reite Verteidigung” (Rn. 265 bis 330) versehen sind. Das
ist eine sicher ungewohnliche Untergliederung, und sie
konnte der Vorstellung Vorschub leisten, konsensuale
und konfliktbereite Verteidigung seien Gegensitze und
die entsprechenden Teile des Buches seien jeweils fiir
einen bestimmten Typus des Verteidigers geschrieben.
Das aber wire falsch, denn Konsens ist nur solange gut,
wie die Sache des Mandanten nicht darunter leidet; und:
Was ist am Konflikt, der nicht mit unsinnigem, der Sache
nur schidlichem Klamauk verwechselt werden darf, so
furchtbar schlimm? Was ist denn Strafverfahren anders
als ein regelgeleiteter, ritualisierter Konflikt, der in der
Sache hart gefiihrt werden kann, darf und gelegentlich

verteidigung [2006], § 57; K. Schlecht, Die zivilrechtliche
Haftung des Strafverteidigers [2007] mit ausf. Rez. Neuhaus
HRRS. 20009, 461.




auch hart gefithrt werden muss?® Kurzum: Auch der sog.
Konsensualverteidiger muss konfliktbereit und -fihig
sein. Tondorf/Tondorf sehen das gewiss nicht anders (Rn.
18 ff.). Aber wegen der beschriebenen Gefahr einer Eti-
kettierung bote es sich fiir zukiinftige Auflagen vielleicht
an, den zweiten Teil mit ,Verteidigung im Konfliktfall“ o.
4. zu titulieren.

2. a.) Der erste Teil beginnt mit einer ,Einleitung in die
Sachverstidndigen-Thematik“ (A.). Tondorf/Tondorf schil-
dern hier zunichst die neuen Ergebnisse der neurobiolo-
gischen Forschung (Schlagwort: mangelnde Willensfrei-
heit des Menschen), die sie ohne Weiteres mit dem straf-
rechtlichen Schuldbegriff fiir vereinbar halten. Zu recht
bezeichnen sie aber die gegenwidrtige Diskussion unter
Bezugnahme auf die tiefgriindige Kommentierung Wolf-
gang Schilds im NK-StGB als ,aufgebldht“ und ,Theater
(Rn. 4).*

b.) Naturwissenschaften und empirische Wissenschaften
unterscheiden sich grundlegend dadurch, dass es bei den
Letztgenannten i. d. R. keine klaren Wenn-dann-
Beziehungen gibt, die iiber jeden Zweifel erhaben wiren
und iiber die man nicht kontrovers diskutieren konnte.
Gerade bei Fragestellungen aus dem Bereich der forensi-
schen Psycho-Wissenschaften verschirft sich das Pro-
blem ,Weichheit der diagnostischen Kriterien“ (Rn. 15),
durch das jeweilige ,Vorverstdndnis der Gutachter®, d. h.
der Zugehorigkeit zu einer (rivalisierenden) ,Schule”
(Rn. 17 ff., 320, 354)°, die damit (auch) verbundene
»Subjektivitit der Bewertung” (Rn. 16) und die Verstin-
digungsschwierigkeiten zwischen Juristen und Psycho-
Sachverstindigen (Rn. 13).°

c.) NaturgemiB breiten Raum nehmen die Ausfiihrungen
im zweiten Abschnitt (B.) ein, der sich mit dem Krank-
heitsbegriff der §§ 20, 21 StGB befasst und die vier sog.
biologischen Eingangsmerkmale systematisch aufberei-
tet. Bei der tiefgreifenden Bewusstseinsstdrung liegt der
Schwerpunkt bei den Affekttaten, namentlich bei der
Vorsatzfrage (Rn. 29), die von der h. M. fast immer mit
leichter Hand bejaht und dabei iibersehen wird, dass
zumindest bei Affekten, die im Zusammenhang mit Ge-
waltdelikten stehen, sowohl das intellektuelle als auch
das voluntative Vorsatzelement in Wahrheit hochst pro-
blematisch sind: Der Affektdurchbruch ist ndmlich i. d.
R. nicht das Ergebnis einer auch noch so kurzen Willens-

3 Es ist selbstverstindlich, dass héfliche Umgangsformen

und ein verbindlicher Ton gewahrt werden. Die wahre
Kunst der Verteidigung wird sich sehr hiufig gerade darin
zeigen, dass der Kampf um die besseren Argumente dem
Machtkampf oder sogar dem ,totalen Krieg im Gerichts-
saal“ tiberlegen ist. Es gehort zur Aufgabe der Verteidi-
gung, vermeidbare Konflikte auch tatsichlich zu vermei-
den.
*  Erhellend auch Liiderssen, in: FS Puppe (2011), S. 65.
Zwar wird heute im einschldgigen Schrifttum nur noch
selten von einem ,Schulenstreit“ gesprochen. Das dndert
aber nichts daran, dass die Beurteilungskonzepte zwischen
somatisch (oder: biologisch) und psychodynamisch (oder:
psychoanalytisch) ausgerichteten Sachverstindigen sehr
unterschiedlich sind und i. d. R. zu unterschiedlichen Er-
gebnissen fiihren.
Dazu neuestens: M. Bernhardt, Probleme der Verstindigung
zwischen Richter und psychologischem Gutachter im deut-
schen Strafverfahren (2011).

bildung, sondern das Produkt ihres Verfalls. Bei der be-
grifflich diskriminierenden (schweren anderen seeli-
schen) Abartigkeit werden vor allem die sexuellen Ver-
haltensabweichungen und Stérungen, Siichte (zum Pro-
blemfeld des § 64 StGB: Rn. 167) und Personlichkeitssto-
rungen i. S. v. Psychopathien und Neurosen behandelt.
Beim Thema ,Spielsucht“ weisen Tondorf/Tondorf darauf
hin, dass exzessives Spielverhalten eher als Symptom fiir
andere psychopathologische Auffilligkeiten anzusehen
sein diirfte, insbesondere Ausdruck dissozialer, narzissti-
scher oder Borderline-Personlichkeitsstérungen (Rn. 41).
Hervorzuheben ist, dass auch weniger bekannte Proble-
me wie das Burn-out-Symdrom (Rn. 50 ff.), was etwa bei
der Verteidigung von Rechtsanwilten, Arzten oder
Steuerberatern relevant werden kann, oder Entwurze-
lungsneurosen (Rn. 53) erortert werden; ein echter Ge-
winn!

d.) Der dritte Abschnitt (C.) ist den an Sachverstindi-
gengutachten zur Schuldfdhigkeit und Prognose notwen-
dig anzulegenden klassischen wie modernen Standards
gewidmet (Rn. 67 bis 86, gleichfalls Rn. 212 f., 326). Er
ist unbedingte Pflichtlektiire fiir jeden mit entsprechen-
den Fragen befassten Verfahrensbeteiligten. Die wirkli-
chen Probleme verursachen jedoch die Gutachten, die
zwar dullerlich den Anforderungen entsprechen, in ihren
Schlussfolgerungen von den Fakten aber nicht gedeckt
sind (dazu auch Rn. 324, 326). Der praktischen Bedeu-
tung entsprechend legen Tondorf/Tondorf hier einen
Schwerpunkt auf die Mindestanforderungen bei der
Schuldfdhigkeitsbeurteilung von Beschuldigten mit Per-
sonlichkeitsstorungen oder sexueller Devianz.

e.) Der mit mehr als 100 Randnummern umfangreichste
Abschnitt gehort der Kriminalprognose. Das leuchtet ein:
Wihrend sich die Sachverstindigen frither vor allem im
Bereich der Schuldfahigkeitsbegutachtung betétigt haben,
hat sich dies zwischenzeitlich gedndert. Heute liegt der
Schwerpunkt ihres Wirkens auf dem Gebiet der Krimi-
nalprognose. Giinter und Babette Tondorf schildern in ihrer
Einleitung trefflich das gesellschaftliche Binnenklima um
den Riickfall (Rn. 88) und rufen die Worte von BGH-
Prasident Klaus Tolksdorf beim Presseempfang des BGH
am 04. Februar 2010 in Erinnerung: Er warf dem Gesetz-
geber im Zusammenhang mit den diversen Reformen der
Sicherungsverwahrung , Kurzatmigkeit und Populismus*“
vor’ und stellte vornehmlich an die zeitweilig hysterisch
agierenden Medien gewandt klar: ,Wir leben seit Jahren
sehr sicher in Deutschland“. Besonders wichtig sind die
dann folgenden Ausfiihrungen der Autoren zu den Feh-
lerquellen bei der Wiirdigung der - im einzelnen darge-
stellten — Pridikatoren der Kriminalprognose (Rn. 115
ff., 172). Sie zu kennen (und zu erkennen) ist nicht nur
unverzichtbare Voraussetzung bei der Erfiillung der
schon oben angesprochenen Beistandspflicht des Vertei-
digers, sondern auch der aus Art. 92 GG herzuleitenden
Verpflichtung des Richters zur eigenverantwortlichen
Beurteilung des Sachverstindigenbeweises. Ausfiihrliche
Checklisten und Prognosetafeln fithren sicher durch das
schwierige Terrain (Rn. 133 ff.), wobei Tondorf/Tondorf,
was besonders verdienstvoll ist, den Besonderheiten von
Prognosen bei Mafiregeln der Besserung und Sicherung

7 Beispielhaft Edmund Stoiber in: FS F. Chr. Schroeder (2008),
S. 3:,,Zur Renaissance der Sicherungsverwahrung®.



einen eigenen ausfiihrlichen Abschnitt widmen: § 63
StGB (Rn. 166), § 64 StGB (Rn. 167), § 66 StGB (Rn.
176 ff.). Sie konnen durchaus als ,Wegweiser aus dem
Vollzug“ (Rn. 170 bis 175) dienen. Zwar hat inzwischen
das Bundesverfassungsgericht den sog. Reformen zur
Sicherungsverwahrung, die sich in Kurzform zusammen-
fassen lielen als: ,Leichter rein, linger drin, schwerer
raus®, durch Urteil vom 4. Mai 2011 in weiten Bereichen
den {iberfilligen Garaus gemacht.® Die Erlduterungen im
Buch sind dadurch aber nicht etwa {iberfliissig geworden.
Das Institut der Sicherungsverwahrung wird es weiter
geben, und die Notwendigkeit eines mehrdimensionalen
Ansatzes bei der Kriminalprognose (Rn. 100 ff.) gilt nach
wie vor.

Wenn es im Abschnitt ,Kriminalprognose“ etwas zu
bemingeln ist, dann allein, dass die grundlegende Arbeit
von Hauke Brettel zum praktisch bedeutsamen Thema
JTatverleugnung und Reststrafenaussetzung“® nicht ver-
arbeitet wurde, zumal im Vollzug verbreitet die falsche
These gilt, dass derjenige, der die Tatbegehung auch noch
nach rechtskriftiger Verurteilung bestreite, sich nicht mit
ihr auseinander gesetzt haben kénne und deshalb (wei-
terhin) als gefihrlich einzustufen sei.

f.) Im nichsten Abschnitt (H.) wenden sich die Autoren
den einzelnen Berufsgruppen zu: Staatsanwilten (Rn.
236 ff.), Richtern (Rn. 248 ff.), Sachverstindigen (Rn.
259 ff)) und Verteidigern (Rn. 294 ff.). Tondorf/Tondorf
untersuchen, was sie jeweils aus ihrer berufsspezifischen
Rolle zur Konfliktvermeidung tun kénnen. Das Buch hat
hier einen stark appellativen Charakter. Es will — nicht
nur hier, aber hier ganz besonders — anstof3en. Von der
Staatsanwaltschaft fordern die Autoren mit iiberzeugen-
der Begriindung insbesondere ein, der Verteidigung vor
der Beauftragung eines (Psycho-) Sachverstindigen kon-
sequent rechtliches Gehor zu gewdhren, ein Begehren,
das nicht nur durch die Entscheidung BGH NStZ 1998,
422 Auftrieb erhalten, sondern gerade in der neueren
Zeit zahlreiche Verfechter gefunden hat.’® Vollstre-

8 BVerfG HRRS 201 Nr. 488 mit Anm. Mosbacher HRRS
2011, 229 sowie Anm. Kreuzer/Bartsch StV 2011, 472 und
Anm. Eisenberg StV 2011, 480.

Brettel, Tatverleugnung und Strafrestaussetzung - Ein

Beitrag zur Praxis der Kriminalprognose (2007) mit Bspr.

Neuhaus HRRS 2008, 465.

10 Dierlamm, in: FS Egon Miiller (2009), S. 117: ,Das rechtli-
che Gehor vor der Auswahl eines Sachverstindigen im Er-
mittlungsverfahren und Dippel, a.a.O., S. 125: , Ausge-
wihlte Themen des Beweises durch Sachverstindige im
Strafverfahren“ geifleln in ihren Beitrdgen die gegenwirtig
(mindestens) als gesetzesfern zu riigende Praxis in diesem
Bereich. Beide sind der zutreffenden Ansicht, dass die Re-
gelung des § 73 Abs. 1 S. 1 StPO, wonach die Auswahl des
Sachverstindigen durch den Richter zu erfolgen hat, durch
§ 161 a StPO nicht eingeschrinkt worden ist. Dierlamm
entwickelt aus dem Verstofy gegen das Recht auf Gewih-
rung rechtlichen Gehérs vor der Auswahl eines Sachver-
stindigen im Ermittlungsverfahren ein grundsitzliches Be-
weisverwertungsverbot (S. 123); eine Forderung, die durch
die fulminante Untersuchung von Gaede und die von ihm
zum Beleg ausgewertete Rechtsprechung des EGMR massi-
ve Unterstiitzung erfihrt (Fairness als Teilhabe — Das
Recht auf konkrete und wirksame Teilhabe durch Verteidi-
gung gem. Art. 6 EMRK [2006], S. 658: Die Entscheidung,
welcher Sachverstindige zu bestellen sei, diirfe nicht ohne
vorherige Gewdhrung rechtlichen Gehors getroffen werden.

ckungsrichter mahnen Tondorf/Tondorf unter Hinweis auf
OLG Hamm 1 Ws 479/09" und BVerfG StV 2009, 708
vorenthaltene Vollzugslockerungen nicht hinzunehmen,
sondern die Aussetzung des Strafrestes zur Bewdhrung
selbst anzuordnen (Rn. 256 f.). An Sachverstindige rich-
ten Sie u. a. die Empfehlung zur Selbstreflexion und zum
Hrichtigen (= entspannten) Umgang mit der Verteidi-
gung (Rn. 267 ff,, 309). Der Verteidigung schreiben die
Autoren ins Stammbuch, sich das ,notwendige Basiswis-
sen“ zu verschaffen (Rn. 294), eine berechtigte Forde-
rung, die durch Lektiire des hier besprochenen Buches
sicher erfiillt wiirde: Es bedarf nun einmal qualifizierter
Vorbereitung, um einen Sachverstindigen, der ein frag-
wiirdiges Gutachten prisentiert, in die Ecke zu dringen.
Besonders lehrreich sind die Empfehlungen zum Umgang
mit dem préisenten Sachverstindigen (Rn. 311 f.). Aller-
dings scheinen die Ausfithrungen im zweiten Teil des
Buches ,Konfliktbereite Verteidigung“ besser aufgeho-
ben. Zumeist stehen Staatsanwaltschaft und Gericht
diesen Sachverstindigen mit dulerster Skepsis gegen-
iiber, mit unter sogar mit unverhohlener Geringschit-
zung. Die bekannten Fille ,Ziegert I“!* und ,,Ziegert 1“1
(Rn. 311, 317) legen dariiber ein beredtes Zeugnis ab.

III. Im zweiten Teil zeigen Tondorf/Tondorf die typischen
Konfliktfelder im Ermittlungsverfahren und der Haupt-
verhandlung auf. Besonders lesenswert sind die ausfiihr-
lichen und mit Recht kritischen Ausfithrungen zur ,,Zie-
gert II“-Entscheidung, zum Antrag auf Beiziehung der
Arbeitsunterlagen des Sachverstindigen (Rn. 335 ff)
bzw. zum Antrag auf Aushidndigung eines schriftlichen
Gutachtens (Rn. 321, 334, 351)!* und zu den denkbaren
Fragen an den Psycho-Sachverstindigen, namentlich:
,Wie machen Sie das eigentlich, kiinftiges kriminelles Verhalten
bzw. kiinftige Ungefihrlichkeit des Angeklagten vorauszusagen?
Worin besteht das methodische Grundprinzip bei einem Progno-
segutachten? Wie lautet die Ausgangshypothese? Sagt Ihnen die
sogenannte Null-Hypothese etwas?“ (Rn. 345). In der dritten
Auflage neu sind die Hinweise auf das Beweisantrags-
(Rn. 304 bis 307, 370) und Revisionsrecht (Rn. 312 ff.).
In der sicherlich zu erwartenden Neuauflage sollte der

Andernfalls konne von einer wirksamen Verteidigungsteil-

habe nicht gesprochen werden; ausf. dazu auch die Rez.

Neuhaus HRRS 2007, 373). Dippel wendet sich engagiert

(auch) gegen die falsche Selbstverstidndlichkeit, mit der die

Bestimmungen tiber die (weitere) Aufklirung des Sachver-

halts durch Gutachter toleriert werden (S. 138 f.). Er be-

lasst es aber nicht bei seiner tiefgriindigen und tiberzeu-
genden Kritik, sondern zeigt konkrete Moglichkeiten auf,
wie das Verfahren verbessert werden koénnte. Er schlie8t
mit der unbestreitbar richtigen Mahnung, dass die Nicht-

Anwendung des Gesetzes durch diejenigen, die es hiiten

und bewahren sollen, dem Recht schaden muss (S. 145).

Die Entscheidung kann z. B. abgerufen werden iiber

www.burhoff.de. Sie wird positiv besprochen von Krehl, in:

FS Rissing-van Saan (2011), S. 301. ,Vollzugslockerungen

und Reststrafenaussetzung®, dort S. 310 f.

12 BGSt 43, 171 = StV 1997, 562 mit Anm. Witting StV 1998,
174. Vgl. auch Gatzweiler StraFo 1997, 43.

13 BGHSt 44, 26 = StV 1999, 463 mit Anm. Lemke NJ 1998,
380, Zieschang StV 1999, 467und Grabow StV 1999, 465.

4 Zuriickhaltend BGHSt 54, 177; kritisch etwa De-
ckers/Schich/Nedopil/Ditmann/Miiller/Nowara/Saimeh/  Boetti-
cher/ Wolf NStZ 2011,69; NOMOS - Kommentar zum Ge-
samten Strafrecht (2. Auflage 2011) — Neuhaus, § 82 Rn. 3
m. w. Nws.



Hinweis auf BGHSt 55, 5 '* nicht fehlen. Der Leitsatz
dieser Entscheidung lautet: ,Wenn der Tatrichter einen
Beweisantrag auf Einholung eines weiteren Sachverstindigen-
gutachtens (§ 244 Abs. 4 Satz 2 StPO), der auf substantiiert
dargelegte methodische Mingel des (vorbereitenden) Erstgutach-
tens gestiitzt ist, allein mit der Begriindung zuriickweist, er
verfiige selbst iiber die erforderliche Sachkunde (§ 244 Abs. 4
Satz 1 StPO), darf er sich in den Urteilsgriinden hierzu nicht
dadurch in Widerspruch setzen, dass er seiner Entscheidung das
Erstgutachten ohne Erorterung der geltend gemachten Mingel
zugrunde legt*.

IV. Giinter und Babette Tondorf geben mit ihrem Buch allen
am Verfahren beteiligten Juristen das notwendige Geriist
in die Hand, um die zahlreichen, komplizierten und in
ihren Auswirkungen hochst bedeutsamen Probleme beim
Beweis durch Psycho-Sachverstindige wenn nicht gar zu
16sen, so doch zu erkennen und gut zu verstehen. Sie
bleiben dabei keineswegs an der Oberfldche, sondern

15 = NJW 2010,1214 mit Anm. Hoffmann/Wendler NJW 2010,
1216; Eisenberg JZ 2010, 474; Triick NStZ 2010, 586.

setzen sich mit den einschldgigen Fragestellungen griind-
lich auseinander, ohne sich aber im kleinsten Detail zu
verlieren. Den nicht seltenen Appellen zum wissenschaft-
lich kontradiktorischen Diskurs sollte sich kein Verfah-
rensbeteiligter verweigern,'® denn eines verbindet nach
dem Verstdndnis des Rezensenten doch alle Berufsgrup-
pen, gleichviel ob Verteidiger, Staatsanwalt, Sachverstin-
diger oder Richter: Das Interesse an einem fairen Verfah-
ren. Mir scheint das Buch trotz seiner Publizierung in der
Reihe ,Praxis der Strafverteidigung“ jetzt ein Klassiker
fiir das einschldgige Rechtsgebiet insgesamt geworden zu
sein, unabhingig von der Profession des jeweiligen Ver-
fahrensbeteiligten. Kurzum: Ein grofer Wurf!

Prof. Dr. Ralf Neuhaus, RA und Fachanwalt fiir Straf-
recht, Dortmund/Bielefeld

16 Ebenso Artkaemper StRR 2011, 183, 184.

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

981. BVerfG 2 BvR 942/11 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 17. Mai 2011
(Hanseatisches OLG / LG Hamburg)

Staatlicher Strafanspruch; lebenslange Freiheitsstrafe;
Reststrafaussetzung zur Bewihrung; Menschenwiirde;
korperliche Unversehrtheit.

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 GG; § 57a StGB

982. BVerfG 2 BvR 1083/11 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 6. Juni 2011
(Saarldndisches OLG / LG Saarbriicken / StA

Saarbriicken)
Staatlicher Strafanspruch; Haftunterbrechung; Men-

schenwiirde; korperliche Unversehrtheit.
Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 GG;
§ 455 Abs. 4 StPO

983. BVerfG 2 BvR 1739/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 3. August
2011 (OLG Karlsruhe / LG Freiburg)

Fesselung wihrend eines Gerichtstermins (Anhorung);
Rechtsschutzgarantie (Rechtsschutzbediirfnis; gewichti-
ger Grundrechtseingriff; effektiver Rechtsschutz).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG;
§ 109 StVollzG; § 114 Abs. 2 Satz 2 StVollzG

984. BVerfG 2 BvR 2135/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 27. Juni 2011
(OLG Koéln / LG Bonn)

Strafaussetzung zur Bewidhrung (Strafrest; Prognose;
Sachverstindiger; Gutachten; Entscheidungskompetenz).
Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 104 Abs. 2 GG; § 57 Abs. 1 StGB

985. BVerfG 2 BvR 2413/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 19. Juli 2011
(Schleswig-Holsteinisches OLG / LG Liibeck)
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(richterliche  Sachaufklirung; Prognoseentscheidung:
Tatsachengrundlage, Gefdhrlichkeit).

Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 104 Abs. 1 GG; § 63 StGB; § 67¢
Abs. 2 StGB

986. BVerfG 2 BvR 507/11 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 9. August
2011 (OLG Miinchen / LG Augsburg)



Strafaussetzung zur Bewidhrung (Geldauflage: allgemeine
Handlungsfreiheit, Eigentumsfreiheit, Freiheit der Per-
son).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 14 Abs. 1 GG;
§ 56b StGB, § 56e StGB

987. BGH 3 StR 115/11 - Beschluss vom 8. Juni
2011 (LG Hannover)

Betrug (Vermdgensschaden; schadensgleiche Vermdgens-
gefihrdung; Prozessrisiko beim gutgldubiger Erwerb:
Makeltheorie; Urteilsgriinde); Untreue; Bestimmtheits-
grundsatz.

§ 263 StGB; Art. 103 Abs. 2 GG; §267 Abs. 3 StPO;
§ 266 StGB

988. BGH 3 StR 117/11 - Urteil vom 30. Juni
2011 (LG Osnabriick)

Betrug; liickenhafte Beweiswiirdigung (Widerlegung
einer Einlassung des Angeklagten); Strafzumessung;
Bemessung der Gesamtstrafe; isolierte Geldstrafe.

§ 263 StGB; § 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO; § 53 StGB;
§ 46 StGB

989. BGH 3 StR 120/11 - Urteil vom 4. August
2011 (LG Stade)

Erschopfende Wiirdigung der Beweise; Erdrterungsman-
gel; Mord (Verdeckungsabsicht; leitendes Motiv).

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

990. BGH 3 StR 129/11 - Beschluss vom 4. Juli
2011 (LG Wuppertal)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Ban-
de; eingespieltes Bezugs- und Absatzsystem; Kéuferseite;
Verkiuferseite; Risikoverteilung); Tateinheit (Zusam-
mentreffen in einem Handlungsteil; Handeltreiben; Fah-
ren ohne Fahrerlaubnis).

§ 29a BtMG; § 30a BtMG; 21 StVG; § 52 StGB;

991. BGH 3 StR 164/11 - Beschluss vom 28.
Juni 2011 (LG Oldenburg)

Zustdndigkeit des Landgerichts; Verweisung durch das
Schoffengericht; Ubernahmebeschluss  (konkludenter;
stillschweigender).

§ 225a StPO; § 270 StPO

992. BGH 3 StR 175/11 - Urteil vom 4. August
2011 (LG Aurich)

Sicherungsverwahrung (Hang; strikte VerhiltnismaRig-
keitspriifung).

§ 66 StGB

993. BGH 3 StR 188/11 - Beschluss vom 5. Juli
2011 (LG Hannover)

Nachtrégliche Bildung der Gesamtstrafe (Zasurwirkung);
Bindungswirkung nicht aufgehobener Feststellungen fiir
den neuen Tatrichter.

§ 55 StGB; § 353 StPO

994. BGH 3 StR 44/11 - Beschluss vom 20. Juli
2011 (LG Hannover)

Frist zur Stellung von Beweisantrigen; Verschleppungs-
absicht; Riigeobliegenheit.

§ 238 StPO; § 246 StPO; § 244 StPO

995. BGH 3 StR 193/11 - Beschluss vom 2. Au-
gust 2011 (LG Hildesheim)

Tateinheit (einheitlicher Tatentschluss; enger und situati-
ver Zusammenhang); Tatmehrheit;

§ 52 StGB; § 53 StGB

996. BGH 3 StR 197/11 - Beschluss vom 5. Juli
2011 (LG Osnabriick)

Betrug (gewerbsmiRig; Bande); Serienstraftaten (Tatein-
heit; Tatmehrheit; Mittiter).

§ 263 Abs. 1, Abs. 5 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB; § 25
Abs. 2 StGB

997. BGH 3 StR 199/11 - Beschluss vom 2. Au-
gust 2011 (LG Diisseldorf)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln;
Schuldunfihigkeit; erheblich verminderte Schuldfihigkeit;
eigenstidndige Beurteilung bei verschiedenartigen Strafta-
ten; einheitliche Beurteilung (einheitliche Handlung).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB; § 29a BtMG

998. BGH 3 StR 208/11 - Beschluss vom 2. Au-
gust 2011 (LG Krefeld)

Sicherungsverwahrung (Doppelbestrafungsverbot; Hang;
Gesamtwiirdigung; Phasen straflosen Verhaltens; obliga-
torische Ausiibung eingerdumten Ermessens); Verhilt-
nismiRigkeit (schwere Straftaten; schwerer sexueller
Missbrauch von Kindern).

§ 66 StGB; Art. 103 Abs. 3 GG; § 176a Abs. 2 StGB

999. BGH 3 StR 209/11 - Urteil vom 18. August
2011 (LG Neuruppin)

Sicherungsverfahren (Urteilsgriinde); Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus (VerhaltnismaRig-
keit; weniger bedeutende Straftaten).

§ 414 StPO; § 267 StPO; § 62 StGB; § 63 StGB

1000. BGH 3 StR 211/11 - Beschluss vom 5.
Juli 2011 (LG Diisseldorf)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln; Auf-
kldrungshilfe; erweiterter Verfall (kein Erfordernis unbil-
liger Harte).

§ 31 BtMG; § 73c StGB

1001. BGH 3 StR 221/11 - Beschluss vom 11.
August 2011 (LG Biickeburg)
Sicherungsverwahrung;  strenge  VerhiltnismiRigkeit
(schwere Straftat; sexueller Missbrauch eines Kindes);
sexueller Missbrauch einer widerstandsunfidhigen Person.
§ 66 StGB; § 176a StGB; § 179 StGB

1002. BGH 3 StR 235/11 - Beschluss vom 4.
August 2011 (LG Hannover)
Sicherungsverwahrung (regelmilig keine Anordnung
gegen sehr jungen Angeklagten); strikte Verhiltnismi-
Bigkeitspriifung (Gefdhrlichkeitselemente; Erheblichkeit
weiterer Straftaten; Wahrscheinlichkeit der Begehung
weiterer Straftaten); Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt (Ursachenbiindel; Kausalitit).

§ 66 StGB; Art. 2 Abs. 2 GG; § 250 StGB; § 249 StGB;
§ 64 StGB

1003. BGH 3 StR 236/11 - Beschluss vom 4.
August 2011 (LG Krefeld)



Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (zwingende
Anordnung).
§ 64 StGB

1004. BGH 3 StR 237/11 - Beschluss vom 2.
August 2011 (LG Hannover)

Ablehnung eines Beweisantrages (Zeugenbeweis; innere
Tatsache; dullere Tatsache; Konnexitit).

§ 244 StPO

1005. BGH 3 StR 251/11 - Beschluss vom 18.
August 2011 (LG Diisseldorf)

Raub (Abgrenzung von der rduberischen Erpressung;
duBleres Erscheinungsbild); Unterbringung in einer Ent-
ziehungsanstalt (obligatorische Priifung).

§ 249 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB; § 64 StGB

1006. BGH 3 StR 261/11 - Beschluss vom 16.
August 2011 (LG Aurich)

Urteilsgriinde (keine Dokumentation der Beweisaufnah-
me).

§ 267 Abs. 3 StPO

1007. BGH 5 StR 144/11 - Beschluss vom 6.
Juli 2011 (LG Braunschweig)

Nachtrégliche Bildung der Gesamtstrafe (Zasurwirkung;
Vollstreckungsstand).

§ 55 StGB; § 460 StPO

1008. BGH 5 StR 172/11 - Beschluss vom 20.
Juli 2011 (LG Zwickau)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (zwingende
Anordnung; Hang).

§ 64 StGB

1009. BGH 5 StR 192/11 - Urteil vom 7. Juli
2011 (LG Cottbus)

Erheblich verminderte Schuldfihigkeit (Strafmilderung;
selbst verschuldete Trunkenheit); Sicherungsverwahrung
(VerhiltnismalRigkeit; psychiatrische Prognoseinstrumen-
te; statistisches Riickfallrisiko; schwerste Gewalt- oder
Sexualstraftaten; baldige Resozialisierungsbemiihungen;
Erorterungspflicht); Versuch (Strafrahmenverschiebung;
Vollendungsnihe).

§ 66 StGB; § 21 StGB; § 22 StGB; § 23 StGB; § 267 Abs. 3
StPO

1010. BGH 5 StR 210/11 - Beschluss vom 18.
Juli 2011 (LG Cottbus)

Beweisantrag (unterlassene Bescheidung); Beweisermitt-
lungsantrag.

§ 244 StPO

1011. BGH 5 StR 214/11 - Beschluss vom 2.
August 2011 (LG Berlin)

Unbegriindete Revision.

§ 349 Abs. 2 StPO

1012. BGH 5 StR 216/11 - Beschluss vom 20.
Juli 2011 (LG Dresden)

Anrechnung von Bewihrungsauflagen auf die Freiheits-
strafe.

§ 58 StGB; § 56f StGB

1013. BGH 5 StR 220/11 - Beschluss vom 6.
Juli 2011 (LG Kiel)

Strafzumessung; Gesamtstrafenbildung.

§ 46 StGB; § 54 StGB.

1014. BGH 5 StR 229/11 - Beschluss vom 5.
Juli 2011 (LG Braunschweig)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefahrenprognose; Urteilsgriinde).

§ 63 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

1015. BGH 5 StR 230/11 - Beschluss vom 6.
Juli 2011 (LG Bremen)

Erheblich verminderte Schuldfdhigkeit (Versagung; eige-
ne Sachkunde des Tatrichters; Hinzuziehung eines psy-
chiatrischen Sachverstindigen).

§ 21 StGB; § 244 StPO

1016. BGH 5 StR 234/11 - Beschluss vom 20.
Juli 2011 (LG Kiel)

Einziehung (Bestimmung des Werts des Einziehungs-
gegenstands;  bestimmender  Strafzumessungsgrund;
Urteilsgriinde).

§ 74 StGB; § 46 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

1017. BGH 5 StR 237/11 - Beschluss vom 16.
August 2011 (LG Liibeck)

Strafzumessung bei Mittitern (individuelle Schuld; gebo-
tene Differenzierung; Urteilsgriinde).

§ 46 StGB; § 267 Abs. 3 StPO; § 25 Abs. 2 StGB

1018. BGH 5 StR 241/11 - Beschluss vom 20.
Juli 2011 (LG Berlin)

Strafzumessung; Berticksichtigung tilgungsreifer Vorstra-
fen.

§ 46 StGB; § 51 BZRG

1019. BGH 5 StR 246/11 - Beschluss vom 20.
Juli 2011 (LG Dresden)

Totschlag; erheblich verminderte Schuldfihigkeit (Ge-
samtwiirdigung aller Umstidnde; Mitteilung eines Sach-
verstindigengutachtens in den Urteilsgriinden).

§ 21 StGB; § 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO; § 212 StGB

1020. BGH 5 StR 251/11 - Beschluss vom 19.
Juli 2011 (LG Liibeck)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Be-
wertungseinheit).

§ 29a BtMG; § 30 BtMG.

1021. BGH 5 StR 255/11 - Beschluss vom 17.
August 2011 (LG Berlin)

Erheblich verminderte Schuldfihigkeit (Alkoholintoxika-
tion; Ausfallerscheinungen; grobmotorische Fahigkeiten);
Zweifelssatz; Unterbringung in einer Entziehungsanstalt
(Erfolgsaussicht; Auslinder; Kommunikationsfdhigkeit).
§ 21 StGB; § 261 StPO; § 64 StGB

1022. BGH 5 StR 261/11 - Beschluss vom 17.
August 2011 (LG Hamburg)

Schuldunfihigkeit; erheblich verminderte Schuldfihig-
keit.

§ 20 StGB; § 21 StGB



1023. BGH 5 StR 263/11 - Beschluss vom 17.
August 2011 (LG Hamburg)

Offentlichkeit des Verfahrens (AusschlieRung bei der
neuerlichen Vernehmung eines Zeugen; Entlassung eines
Zeugen); Beweiswiirdigung; Wahrunterstellung; Straf-
zumessung (Aufklarungshilfe).

§ 338 Nr. 6 StPO; § 171b GVG; § 174 Abs. 1 GVG; § 261
StPO; § 244 StPO; § 46b StGB

1024. BGH 5 StR 284/11 - Beschluss vom 18.
August 2011 (LG Hamburg)

Unbegriindete Revision; Kosten des Revision.

§ 349 Abs. 2 StPO; § 473 StPO

1025. BGH 5 StR 286/11 - Beschluss vom 18.
August 2011 (LG Bremen)

Besorgnis der Befangenheit (rechtfehlerhafte amtirztli-
che Untersuchung eines Verteidigers; dienstliche Erkli-
rung; Entschuldigung des Richters).

§ 24 StPO; § 26 StPO

1026. BGH 5 StR 294/11 - Beschluss vom 17.
August 2011 (LG Braunschweig)

Unzuldssige Revision (Rechtsmittelverzicht).

§ 349 Abs. 1 StPO; § 302 Abs. 1 StPO

1027. BGH 5 StR 296/11 - Beschluss vom 18.
August 2011 (LG Flensburg)

Beweiswiirdigung.

§ 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO

1028. BGH 5 StR 300/11 - Beschluss vom 16.
August 2011 (LG Berlin)

Strafzumessung (Spezialprdvention; Stabilisierung der
Lebensumstinde); nachtrigliche Bildung der Gesamtstra-
fe.

§ 46 StGB; § 55 StGB

1029. BGH 5 StR 301/11 - Beschluss vom 17.
August 2011 (LG Berlin)

Hirteausgleich (revisionsgerichtliche Priifung; Vollstre-
ckungslosung; Strafabschlag).

§ 51 StGB; § 54 StGB; § 55 StGB

1030. BGH 5 StR 304/11 - Beschluss vom 16.
August 2011 (LG Berlin)

Kostenentscheidung (Reduzierung der Strafe; Kostentei-
lung).

§ 473 Abs. 4 StPO

1031. BGH 5 StR 322/11 - Beschluss vom 17.
August 2011 (LG Liibeck)

Hirteausgleich  (unterbliebene Gesamtstrafenbildung);
Vollstreckungslésung.

§ 51 StGB; § 54 StGB; § 55 StGB

1032. BGH 5 ARs 6/11 - Beschluss vom 27.
Januar 2011

Loschung von eintragungspflichtigen Vorverurteilungen
aus dem Bundeszentralregister; keine ,,Nichtzulassungs-
beschwerde“ gegen Beschliisse des Oberlandesgerichts
nach § 23 EGGVG.

§ 23 EGGVG; § 49 BZRG; § 63 BZRG

1033. BGH 1 StR 114/11 - Urteil vom 10. Au-
gust 2011 (LG Konstanz)

Rechtsfehlerhaft begriindeter Freispruch (Beweiswiirdi-
gung beim Vorwurf der sexuellen Nétigung).

§ 177 Abs. 1 StGB; § 261 StPO

1034. BGH 1 StR 141/11 - Beschluss vom 10.
August 2011 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1035. BGH 1 StR 147/11 - Beschluss vom 12.
Juli 2011 (LG Niirnberg-Fiirth)

Strafzumessung beim unerlaubten Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge (Wirkstoff-
menge: Rechenfehler, Schitzung).

§ 29a BtMG; § 46 StGB; § 261 StPO

1036. BGH 1 StR 153/11 - Beschluss vom 23.
August 2011 (LG Ravensburg)

BGHSt; Recht auf Beschwerde; Recht auf Verfahrensbe-
schleunigung; Individualbeschwerde; mangelnde Beleh-
rung iiber das Konsultationsrecht (Recht auf Verteidiger-
beistand; Tduschung: gebotene ordnungsgemifle Proto-
kollierung der Beschuldigtenbelehrung); Beteiligung an
einer Schligerei.

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 13 EMRK; Art. 34
EMRK; § 46 StGB; § 51 StGB; § 136 StPO; § 136a StPO;
§ 137 StPO; § 163a StPO; § 231 StGB

1037. BGH 1 StR 194/11 - Urteil vom 9. August
2011 (LG Stuttgart)

Beweiswiirdigung beim To&tungsvorsatz —(gefihrliche
Gewalthandlungen gegen eine andere als die zur Tétung
auserwdihlte Person; unmittelbares Ansetzen hinsichtlich
der auserwihlten Person: Erorterungsmangel, Kogni-
tionspflicht); Umgrenzungsfunktion der Anklage (Tat im
prozessualen Sinne).

§ 212 StGB; § 211 StGB; § 261 StPO; § 15 StGB; § 200
StPO; § 264 StPO

1038. BGH 1 StR 276/11 - Beschluss vom 24.
August 2011 (LG Stuttgart)

Verfahrenseinstellung durch das Revisionsgericht nach
Todesfall.

§ 206a StPO

1039. BGH 1 StR 295/11 - Beschluss vom 11.
August 2011 (LG Coburg)

BGHR; Unmoglichkeit der Beitragsentrichtung bei illega-
len Beschiftigungsverhiltnissen beim betrugsidhnlichen
Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (Drii-
ckerkolonne; Arbeitgeberbegriff; Berechnungsdarstellung;
Erfolgsdelikt; Kausalitit und funktionaler Zusammen-
hang).

§ 266a Abs. 2 StGB; § 13 StGB; § 14 Abs. 2 Satz 2 SGB
IV; § 370 AO

1040. BGH 1 StR 297/11 - Beschluss vom 26.
Juli 2011 (LG Bayreuth)

Unzuldssig erhobene Verfahrensriige beim Antrag auf
Offenlegung der Identitdt einer Vertrauensperson (erfor-
derliche formliche Sperrerklarung).

§ 96 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO



1041. BGH 1 StR 327/11 - Beschluss vom 26.
August 2011 (LG Deggendorf)
Unmittelbarkeitsgrundsatz bei Zeugenaussage (Verwer-
tung von Bild-Ton-Aufnahmen von Zeugenvernehmun-
gen, die allein auf Grund einer Verfiigung des Vorsitzen-
den, aber ohne Gerichtsbeschluss entstanden sind); Kon-
frontationsrecht.

Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK; § 250 StGB; § 255a Abs. 1,
Abs. 2 Satz 1 StPO; § 58a Abs. 1 StPO; § 168e StPO

1042. BGH 1 StR 388/11 - Beschluss vom 7.
September 2011 (LG Miinchen I)
Prozessvoraussetzung des wirksamen Er6ffnungsbe-
schlusses (fehlerhafte Gerichtsbesetzung).

§ 203 StPO; § 76 Abs. 2 GVG

1043. BGH 1 StR 423/09 - Beschluss vom 2.
September 2009 (LG Augsburg)

Beweiskraft des Hauptverhandlungsprotokolls zur Ver-
lesung einer Entscheidung (Protokollberichtigung;
dienstliche Stellungnahmen; Beruhen).

§ 274 StPO; § 337 StPO

1044. BGH 1 StR 633/10 - Beschluss vom 23.
August 2011 (LG Augsburg)

Unbegriindete Anhdrungsriige.

§ 356a StPO

1045. BGH 2 StR 140/11 - Beschluss vom 15.
Juni 2011 (LG Erfurt)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt (Symptomtat; Testosteron); Strafzu-
messung (Erdrterungsmangel zur erheblich verminderten
Schuldfihigkeit: Suchterkrankung; Strafrahmenverschie-
bung bei der Beihilfe).

§ 64 StGB; § 46 StGB; § 21 StGB; § 27 Abs. 2 Satz 2 StGB

1046. BGH 2 StR 75/11 - Beschluss vom 18.
August 2011 (BGH)

Offensichtliches Schreibversehen.

§ 267 StPO

1047. BGH 2 StR 81/11 - Beschluss vom 30.
August 2011 (LG Frankfurt am Main)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1048. BGH 2 StR 91/11 - Beschluss vom 11.
August 2011 (LG Gera)

Versuch der gewerbsmiBigen und bandenmiRigen Fal-
schung von Zahlungskarten mit Garantiefunktion (Vor-
bereitung; unmittelbares Ansetzen; Verabredung zum
Verbrechen); Vorbereitung der Filschung von Zahlungs-
karten mit Garantiefunktion (Konkurrenzen).

§ 30 Abs. 2, 3. Var. StGB; § 152a Abs. 1 StGB; § 152b
Abs. 1 und 2 StGB; §22 StGB; § 152a Abs. 5 StGB;
§ 152b Abs. 5 StGB; § 149 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 52 StGB

1049. BGH 2 StR 140/11 - Urteil vom 15. Juni
2011 (LG Erfurt)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt (Symptomtat; Testosteron); Strafzu-
messung (Erdrterungsmangel zur erheblich verminderten
Schuldfihigkeit: Suchterkrankung; Strafrahmenverschie-

bung bei der Beihilfe); rechtsfehlerhaftes Absehen von
der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung.

§ 64 StGB; §46 StGB; §21 StGB; §27 Abs. 2 Satz 2
StGB; § 66 StGB

1050. BGH 2 StR 141/11 - Beschluss vom 30.
August 2011 (LG Erfurt)

GewerbsmiBiger und bandenmaiBiger Betrug; Erorte-
rungsmangel zur Kronzeugenregelung (vertypter Straf-
milderungsgrund; Wechsel im Aussageverhalten; spitere
Gestidndnisse der Mitangeklagten; Bedeutung fiir den
minder schweren Fall).

§ 263 Abs. 5 StGB; § 46b StGB

1051. BGH 2 StR 157/11 - Beschluss vom 22.
Juni 2011 (LG Aachen)

Bandenmiliges unerlaubten Handeltreiben mit Betiu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (erforderliche
Feststellungen zum Wirkstoffgehalt bei Amphetaminen;
Bedeutung fiir die Strafzumessung).

§ 30a BtMG; § 29a BtMG; § 46 StGB

1052. BGH 2 StR 167/11 - Urteil vom 3. August
2011 (LG Bonn)

Rechtsfehlerhaft begriindeter Freispruch (Beweiswiirdi-
gung beim Vorwurf eines Totungsdelikts).

§ 212 StGB; § 261 StPO

1053. BGH 2 StR 179/11 - Beschluss vom 13.
Juli 2011 (LG Bonn)

Anrechnung der in Malaysia erlittenen Freiheitsentzie-
hung im Verhdltnis eins zu eins.

§ 51 Abs. 4 Satz 1 StGB

1054. BGH 2 StR 184/11 - Urteil vom 7. Juli
2011 (LG Mainz)

Grenzen der Sicherungverwahrung (verfassungskonforme
Anderung; drohende Taten aus dem Umfeld der Hell’s
Angels).

§ 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 5
EMRK

1055. BGH 2 StR 190/11 - Urteil vom 3. August
2011 (LG Aachen)

Rechtsfehlerhaft abgelehnte Sicherungsverwahrung (ver-
fassungskonforme Anwendung; Hang).

§ 66 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 3 StGB; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG

1056. BGH 2 StR 203/11 - Beschluss vom 10.
August 2011 (LG Frankfurt am Main)

Erheblich verminderte Schuldfihigkeit des Angeklagten
beim Totschlag (Erorterungsmangel zur Auswirkung auf
die Unrechtseinsicht).

§ 212 StGB; § 21 StGB

1057. BGH 2 StR 211/11 - Urteil vom 10. Au-
gust 2011 (LG Bad Kreuznach)

Rechtsfehlerfreie Ablehnung der nachtrdglichen Unter-
bringung in der Sicherungsverwahrung (neue Tatsache).
§ 66b Abs. 1 StGB

1058. BGH 2 StR 228/11 - Beschluss vom 3.
August 2011 (LG Aachen)



Verabredung eines Verbrechens des Handeltreibens mit
Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge; versuchtes
Handeltreiben mit Betiubungsmitteln (Anbauen von
Betdubungsmitteln).

§ 30 Abs. 2 StGB; § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtmG; § 29 Abs. 1,
Abs. 2 BIMG

1059. BGH 2 StR 242/11 - Beschluss vom 31.
August 2011 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1060. BGH 2 StR 268/11 - Beschluss vom 24.
August 2011 (LG Wiesbaden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1061. BGH 2 StR 272/11 - Beschluss vom 10.
August 2011 (LG Koln)

Konkurrenzen bei der Brandstiftung (natiirliche Hand-
lungseinheit).

§ 306 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB

1062. BGH 2 StR 284/11 - Beschluss vom 18.
August 2011 (LG Frankfurt am Main)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1063. BGH 2 StR 293/11 - Beschluss vom 20.
Juli 2011 (LG Meiningen)

Fehlerhafte Strafzumessung beim Vorwurf des sexuellen
Missbrauchs von Kindern.

§ 176 StGB; § 46 StGB

1064. BGH 2 StR 304/11 - Beschluss vom 17.
August 2011 (LG Darmstadt)

Fehlende Feststellungen fiir eine Einziehung.

§ 74 StGB

1065. BGH 2 StR 317/11 - Beschluss vom 3.
August 2011 (LG Hanau)

Erorterungsmangel hinsichtlich der unterbliebenen
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang; Sym-
ptomtat).
§ 64 StGB

1066. BGH 2 StR 320/11 - Beschluss vom 31.
August 2011 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1067. BGH 2 StR 341/11 - Beschluss vom 31.
August 2011 (LG Frankfurt am Main)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1068. BGH 2 StR 377/11 - Beschluss vom 15.
September 2011 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1069. BGH 4 StR 191/11 - Urteil vom 11. Au-
gust 2011 (LG Bielefeld)

Rechtsfehlerhafter Freispruch (Beweiswiirdigung: Li-
ckenhaftigkeit, mangelnde Gesamtwiirdigung der einzel-
nen Indizien; schwerer Raub).

§ 261 StPO; § 249 StGB; § 250 StGB

1070. BGH 4 StR 237/11 - Beschluss vom 9.
August 2011 (BGH)

Unzuldssige Anhorungsriige.

§ 356a StPO

1071. BGH 4 StR 267/11 - Urteil vom 11. Au-
gust 2011 (LG Dortmund)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefdhrlichkeitsprognose bei Diebstahlstaten: besonders
schwere Fille); Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt.

§ 63 StGB; § 64 StGB; § 242 StGB; § 243 StGB

1072. BGH 4 StR 94/11 - Beschluss vom 9. Au-
gust 2011 (LG Dortmund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

1073. BGH 4 StR 279/11 - Beschluss vom 11.
August 2011 (LG Essen)

Aufhebung einer verfassungswidrigen Sicherungsverwah-
rung.

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; § 66 StGB

1074. BGH 4 StR 303/11 - Beschluss vom 27.
Juli 2011 (LG Bielefeld)

Rechtsfehlerhaft gebildete Gesamtfreiheitsstrafe; Euro-
péischer Haftbefehl (Verfolgungshindernis der Speziali-
tdt; Ausnahme bei ausbleibender Freiheitsstrafe; Wider-
ruf der Strafaussetzung zur Bewihrung).

§ 55 StGB; Art. 14 des Europdischen Auslieferungsiiber-
einkommens; § 83h IRG; Art. 27 RbEuHb

1075. BGH 4 StR 308/11 - Beschluss vom 23.
August 2011 (LG Rostock)

Strafschirfende Beriicksichtigung der subsididren einfa-
chen vorsdtzlichen Korperverletzung gegeniiber dem
tateinheitlich verwirklichten T6tungsdelikt.

§ 212 StGB; § 223 StGB; § 46 StGB

1076. BGH 4 StR 319/11 - Beschluss vom 9.
August 2011 (LG Essen)

Strafschirfende Beriicksichtigung der subsididren Unter-
schlagung gegeniiber dem tateinheitlich verwirklichten
Betrug (Beihilfe).

§ 263 StGB; § 246 StGB; § 46 StGB; § 27 StGB

1077. BGH 4 StR 338/11 - Beschluss vom 10.
August 2011 (LG Bielefeld)

Schwerer sexueller Missbrauch einer widerstandsunfihi-
gen Person (Begriff der Widerstandsunfihigkeit); sexuel-
ler Missbrauch unter Ausnutzung eines Behandlungsver-
hiltnisses.

§ 179 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 5 Nr. 1 StGB; § 174c StGB

1078. BGH 4 StR 345/11 - Beschluss vom 10.
August 2011 (LG Dortmund)

Rechtsfehlerhaft unterbliebene Anordnung der Unter-
bringung in einer Entziehungsanstalt (mangelnder The-



rapiewille); regelmillig keine Aufhebung der Schuldfi-
higkeit bei Betdubungsmittelabhingigkeit.
§ 64 StGB; § 21 StGB; § 20 StGB; § 29 BtMG; § 29a BtMG

1079. BGH 4 StR 367/11 - Beschluss vom 9.
August 2011 (LG Miinchen I)

Versuchte Notigung (Erdrterungsmangel hinsichtlich
eines freiwilligen Riicktritts bei Tataufgabe auf die Bitte
des Opfers).

§ 240 StGB; § 22 StGB; § 24 StGB

1080. BGH 4 StR 368/11 - Beschluss vom 24.
August 2011 (LG Saarbriicken)

Betrug (individueller Schadenseinschlag bei Immobilien-
geschiften).

§ 263 StGB

1081. EGMR Nr. 28274/08 (5. Kammer) -
Urteil vom 21. Juli 2011 (Heinisch v. Deutsch-
land)

Meinungsfreiheit bei der Strafanzeige des eigenen
Arbeitgebers (whistleblowing; Verhiltnismiigkeit; tible
Nachrede; Abrechnungsbetrug; Schutz der Ehre und des
Rufes des Arbeitgebers).

Art. 10 EMRK; Art. 6 EMRK; Art. 5 GG; § 170 Abs. 2
StPO; § 186 StGB; § 193 StGB; § 263 StGB

1082. BGH 4 StR 369/11 - Beschluss vom 10.
August 2011 (LG Ko6ln)

Normativethisches Stufenverhdltnis und Wahlfeststel-
lung bei Téterschaft oder Teilnahme an einer Verkehrsun-
fallflucht; Erorterungsmangel hinsichtlich der unterblie-
benen Unterbringung in einer Entziehungsanstalt.

§ 142 StGB; § 1 StGB; § 64 StGB

1083. BGH 4 StR 373/11 - Beschluss vom 23.
August 2011 (LG Saarbriicken)

Tenorierung: nachzuholender Teilfreispruch bei Anklage
in Tatmehrheit.

§ 267 StPO

1084. BGH 4 StR 375/11 - Beschluss vom 23.
August 2011 (LG Paderborn)

Erérterungsmangel bei der Einziehung (Ermessen).

§ 74 StGB

1085. BGH 4 StR 387/11 - Beschluss vom 25.
August 2011 (LG Paderborn)

Exhibitionistische Handlung bei Vorzeigen des Gliedes
vor einem Kind.

§ 176 Abs. 4 Nr. 1 StGB



