Ausgabe 6/2012
13. Jahrgang
ISSN 1865-6277

Onlinezeitschrift fiir Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Strafrecht

http://www.hrr-strafrecht.de HERAUSGEBER
RA Dr. iur. h.c. Gerhard Strate

Holstenwall 7, 20355 Hamburg
gerhard.strate@strate.net

SCHRIFTLEITUNG Publikationen

Prof. Dr. iur. Karsten Gaede

Juniorprofessor fur deutsches und Prof. Dr. Hendrik Schneider, Universitiit Leipzig und RAin Clavdia Reich Leipzig —
europdisches Strafrecht Abrechnungshetrug durch ,,Upcoding™ . 267
und Strafverfahrensrecht
Bucerius Law School Jonas Sturies, Bucerius Law School, Hamburg — Ermiichtigt der Vertrag von

: Lissabon wirklich zum Erlass supranationaler Wirtschaftsstraf-
JungiusstraBe 6 esetze? S 973
20355 Hamburg 9 ) ’
karsten.guede@strate.net ;

Entscheidungen

REDAKTION
RA Wiss. Ass. Dr. Christian Becker: EuGH Recht avuf Freiziigigkeit und Ausweisungsverfiigung nach straf-
RiLG UIf Buermeyer; Prof. Dr. iur. rechtlicher Verurteilung
Karsten Gaede; StA Dr. Holger BVerfé  Unabhiingigkeit des gesetzlichen Richters und Doppelvorsitz
Mann; RA Dr. jur. Stephan am Bundesgerichtshof
Schlegel. . . . c a1

L BGHSt  Erledigterklirung der Sicherungsverwahrung in Mischfiillen
STANDIGE MITARBEITER BGHSt  Rechtsfehlerhafte uber nicht willkirliche Annahme der Zu-
Prof. Dr. Jochen Bung, M.A, Univ. stiindigkeit durch eine Jugendschutzkammer
e BGHR  Uberpriifung eines Scheinbeweisantrages durch freibeweisli-

LLM, (Univ. Luzern); Wiss. Ass. Dr. Lutz

, : che Einholung eines Gutachtens im Revisionsverfahren
Eidam, LLM (Bucerius Law School);

Dr. Antje du Bois-Pedain, MJur BGHR  Schadensherechnung beim tduschungshedingt gewiihrtem
(Oxon), (Univ. Cambridge); Prof. Dr. Kreditbetrug und Gesetzlichkeitsprinzip

Diethelm Klesczewski (Univ. Leipzig); BGH Fahrldssige Totung durch unzureichende Aufhewahrung von
Prof. Dr. Hans Kudlich (Univ. Erlan- Waffen (Fall Winnenden)

gen-Nmberg); Prof. Dr.Frank Meyer, BGH  Voraussetzungen eines beachtlichen Tatbestandsirrtums bei

LLM (Yale), Univ. Zirich; RA Tilo

) der (rduberischen) Erpressung
MihIbaver (Dresden); RA Prof. Dr.

Ralf Neuhaus (Dortmund): RA Dr BGH Lumutbarer Selbstschutz bei der sexvellen Notigung durch
Markus Ribenstahl, mag. iur. (Flick Ausnutzen einer schutzlosen Lage

Gocke Schaumburg, Frankfurt .M.); BGH Besorgnis der Befangenheit im Zusammenhang mit der Beset-
Prof. Dr. Frank Saliger (Bucerius Law zung des Vorsitzes des 2. Strafsenates

School Humburg); RA Dr. Hellen
Schilling, (Frankfurt aM); Prof. Dr.
Christoph Sowada (Univ. Greifswald);
RA Klaus-Ulrich Ventzke (Hamburg)
und Prof. Dr. Wolfgang Wohlers (Univ.
Zirich)

BGH Straflose Ubernahme von Cannabispflanzensetzlingen

Die Ausgabe umfasst 116 Entscheidungen.



HRRS

Onlinezeitschrift  fiir
Rechtsprechung zum Strafrecht
http://www.hrr-strafrecht.de

Hochstrichterliche

HERAUSGEBER

RA Dr. h.c. Gerhard Strate
Holstenwall 7, 20355 Hamburg
gerhard.strate@strate.net

SCHRIFTLEITUNG

Prof. Dr. iur. Karsten Goede

Juniorprofessor fir deutsches und europiiisches Strafrecht
und Strafverfahrensrecht

Bucerius Law School

JungiusstraBe 6

20355 Hamburg

karsten.gaede@strate.net

REDAKTION
RA Wiss. Ass. Dr. Christian Becker; RiLG Ulf Buermeyer; Prof. Dr. Karsten
Gaede; StA Dr. Holger Mann; RA Dr. Stephan Schlegel

Als stiindige Mitarbeiter wirken mit:

Prof. Dr. Jochen Bung, M.A., (Univ. Passau); Ass.-Prof. Dr. Daniela Demko,
LLM, (Univ. Luzern); Dr. Antje du Bois-Pedain, MJur (Oxon.), (Univ. Cam-
bridge); RA Wiss. Ass. Dr. Lutz Eidam, LLM (Bucerius Law School); Prof. Dr.
Diethelm Klesczewski (Univ. Leipzig); Prof. Dr. Hans Kudlich (Univ. Erlangen-
Niirnberg); Prof. Dr. Frank Meyer, LLM (Yale), Univ. Ziirich; RA Tilo Mihlbaver
(Dresden); RA Prof. Dr. Ralf Neuhaus (Dortmund); RA Dr. Markus Ribenstahl,
mag. iur. (Kanzlei Flick Gocke Schaumburg, Frankfurt a.M.); Prof. Dr. Frank
Saliger (Bucerius Law School Hamburg); RA Dr. Hellen Schilling (Frankfurt
a.M.); Prof. Dr. Christoph Sowada (Univ. Greifswald); RA Klaus-Ulrich Ventzke
(Hamburg) und Prof. Dr. Wolfgang Wohlers (Univ. Zirich).

ISSN 1865-6277 6
13. Jahrgang, Juni 2012, Ausgabe

Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche
Entscheidungen des EGMR/BVerfG

489. EuGH C-348/09 (Grofle Kammer) -
Urteil vom 22. Mai 2012 (P.I. vs. Oberbiir-
germeisterin der Stadt Remscheid)

Recht auf Freizligigkeit und Ausweisungsverfiigung
nach strafrechtlicher Verurteilung (Unionsbiirger-
schaft; zwingende Griinde der offentlichen Sicherheit;
VerhiltnismaRigkeit; sexueller Missbrauch von Kin-
dern; Richtlinie 2011/93/EU); Vorabentscheidungser-
suchen.

Art. 234 EG; Art. 83 Abs. 1 Unterabs. 2 AEUV; Art. 28
Abs. 3 lit. a Richtlinie 2004/38/EG; § 176 StGB

1. Art. 28 Abs. 3 Buchst. a der Richtlinie 2004/38/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29.
April 2004 iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer
Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mit-
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gliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Ande-
rung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Auf-
hebung der Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG,
72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG,
90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG ist dahin
auszulegen, dass es den Mitgliedstaaten freisteht, Strafta-
ten wie die in Art. 83 Abs. 1 Unterabs. 2 AEUV ange-
fihrten als besonders schwere Beeintrichtigung eines
grundlegenden gesellschaftlichen Interesses anzusehen,
die geeignet ist, die Ruhe und die physische Sicherheit
der Bevolkerung unmittelbar zu bedrohen, und die damit
unter den Begriff der zwingenden Griinde der offentli-
chen Sicherheit fallen kann, mit denen gemiR Art. 28
Abs. 3 eine Ausweisungsverfiigung gerechtfertigt werden
kann, sofern die Art und Weise der Begehung solcher
Straftaten besonders schwerwiegende Merkmale auf-
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weist; dies ist vom vorlegenden Gericht auf der Grundla-
ge einer individuellen Priifung des konkreten Falles, mit
dem es befasst ist, zu kldren.

2. Jede Ausweisungsverfiigung setzt voraus, dass das
personliche Verhalten des Betroffenen eine tatsdchliche
und gegenwirtige Gefahr darstellt, die ein Grundinteres-
se der Gesellschaft oder des Aufnahmemitgliedstaats
beriihrt, wobei diese Feststellung im Allgemeinen bedeu-
tet, dass eine Neigung des Betroffenen bestehen muss,
das Verhalten in Zukunft beizubehalten. Bevor der Auf-
nahmemitgliedstaat eine Ausweisung aus Griinden der
offentlichen Ordnung oder Sicherheit verfiigt, hat er
insbesondere die Dauer des Aufenthalts des Betroffenen
im Hoheitsgebiet dieses Staates, sein Alter, seinen Ge-
sundheitszustand, seine familidre und wirtschaftliche
Lage, seine soziale und kulturelle Integration in diesem
Staat und das Ausmal seiner Bindungen zum Herkunfts-
staat zu berticksichtigen.

555. BVerfG 2 BvR 610/12, 2 BvR 625/12 (1.
Kammer des Zweiten Senats) - Beschluss
vom 23. Mai 2011 (BGH / LG Kassel)
Unabhingigkeit des gesetzlichen Richters und Beset-
zungsstreit am Bundesgerichtshof (Doppelvorsitz;
Uberbeanspruchung;  Arbeitspensum;  richtungswei-
sender Einfluss; Anhorung; Prisidium; Sanktionie-
rung); Beschleunigungsgebot (Recht auf eine Verhand-
lung in angemessener Frist).

Art. 97 GG; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 6 EMRK;
§ 21f GVG

1. Das von Art. 101 Abs.1 Satz 2 GG gewihrleistete
Recht auf den gesetzlichen Richter enthilt neben der
formellen Garantie, dass fiir jeden Einzelfall allgemeine
Regelungen dariiber bestehen miissen, welches Gericht,
welcher Spruchkérper und welcher Richter zur Entschei-
dung berufen ist, auch die materielle Gewihrleistung,
dass jedes Verfahren von einem unabhdngigen und un-
parteilichen Richter entschieden werden muss.

2. Eine Beeintrichtigung des Rechts auf den gesetzlichen
Richter kann sich grundsitzlich nicht aus einer dienstli-
chen Uberbeanspruchung des zur Entscheidung berufe-
nen Richters ergeben. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG gewihrt
dem Rechtsuchenden nicht das subjektive Recht, eine aus
der Arbeitsbelastung des Richters abgeleitete mogliche
Beeintrdchtigung der richterlichen Unabhingigkeit gel-
tend zu machen.

3. Vielmehr kann der Richter im Rahmen seiner von
Art. 97 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 GG geschiitzten richter-
lichen Unabhingigkeit selbst entscheiden, ob er ihm im
Wege der Geschiftsverteilung zugewiesene Angelegen-
heiten zuriickstellt, soweit diese ein durchschnittliches
Arbeitspensum iibersteigen, oder ob er gegebenenfalls
sein erhohtes Leistungsvermdgen zur Bewiltigung sol-
cher iiberobligatorischer Aufgaben einsetzt.

4. Wird dem Vorsitzenden eines Spruchkérpers der Vor-
sitz eines weiteren Spruchkérpers iibertragen, so kann
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG nicht dadurch beeintrichtigt
sein, dass der Vorsitzende seinen richtungsweisenden

Einfluss (S 21f GVG) nicht mehr sachgerecht ausiiben
kénnte. Der richtungsweisende Einfluss des Vorsitzenden
basiert auf dessen Erfahrung, Menschenkenntnis und
geistiger Uberzeugungskraft und nicht auf einer iiberle-
genen inhaltlichen Kenntnis der zu entscheidenden Ver-
fahren, die nur durch vertiefte Einarbeitung zu erlangen
wire.

5. Die Anho6rung von Mitgliedern eines Spruchkorpers
durch das Prisidium des Gerichts wegen eines Beset-
zungsstreits kann die richterliche Unabhingigkeit allen-
falls dann beeintrichtigen, wenn das Pridsidium Sanktio-
nen in Bezug auf das kiinftige Entscheidungsverhalten
der Richter in den Raum stellt.

6. Die richterliche Unabhidngigkeit ist von etwaigen An-
spriichen, die sich aus belastungsbedingten Erledigungs-
verzogerungen ergeben, zu trennen. Der Anspruch auf
effektiven Rechtsschutz, der aus dem allgemeinen Justiz-
gewihrungsanspruch oder aus Art. 19 Abs. 4 GG herzu-
leiten ist und einen Anspruch auf Rechtsschutz in ange-
messener Zeit umfasst, ist mit den dafiir in der Rechts-
ordnung vorgesehenen Mitteln durchzusetzen.

441. BVerfG 2 BvR 2355/10, 2 BvR 1443/11
(3. Kammer des Zweiten Senats) - Beschluss
vom 3. Mai 2012 (OLG Frankfurt am Main /
LG Kassel)

Effektiver Rechtsschutz im Strafvollzug (Arbeit; Hilfs-
titigkeit; Befristung; Ablosung; Widerruf; begiinsti-
gende Mafnahme); Vertrauensschutzgebot; Einheit-
lichkeit der Rechtsprechung.

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 20 Abs. 3
GG; § 41 Abs. 1 StVollzG; § 114 Abs. 2 StVollzG; § 116
Abs. 1 StVollzG

1. Das Recht auf effektiven Rechtsschutz aus Art. 19 Abs.
4 GG erschopft sich nicht in der blofen Moglichkeit der
Anrufung eines Gerichts, sondern gebietet eine in tat-
sidchlicher und rechtlicher Hinsicht wirksame gerichtliche
Kontrolle. Dies gilt auch im gerichtlichen Eilverfahren
nach § 114 Abs. 2 StVollzG.

2. Der Anspruch auf effektiven Rechtsschutz ist verletzt,
wenn ein Gericht die Gewdhrung von Eilrechtsschutz
allein deshalb verweigert, weil die besonderen Vorausset-
zungen fiir eine Vorwegnahme der Hauptsache nicht
erfillt seien, und dabei verkennt, dass die Hauptsache
tiberhaupt nicht vorweggenommen wiirde.

3. Beantragt ein Strafgefangener gerichtlichen Eilrechts-
schutz gegen die Ablosung von der bislang von ihm aus-
geiibten Arbeit, so liegt eine Vorwegnahme der Hauptsa-
che nicht darin, dass ihm gestattet wird, der Arbeit vor-
laufig weiter nachzugehen. Vielmehr kann die Ablosung
von der Arbeit als belastende Malnahme einstweilen
ausgesetzt werden, wenn dem kein héher zu bewertendes
Interesse an einem sofortigen Vollzug entgegensteht.

4. Die unbefristete Zuteilung von Arbeit an einen Straf-
gefangenen stellt eine diesen begiinstigende Regelung
dar, die nur aufgehoben werden kann, wenn hierfiir eine
Rechtsgrundlage besteht, und wenn bei deren Anwen-




Rechtsprechung

dung das aus Art.2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20
Abs. 3 GG herzuleitende Vertrauensschutzgebot ange-
messen berticksichtigt wird.

5. Weicht eine gerichtliche Entscheidung erkennbar von
der obergerichtlichen Rechtsprechung zum Vertrauens-
schutzgebot ab, so verstoft das Beschwerdegericht
gegen Art. 19 Abs. 4 GG, wenn es gleichwohl die Zulds-
sigkeitsvoraussetzung des § 116 Abs. 1 Alt. 2 StVollzG
(Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung) ver-
neint.

440. BVerfG 2 BvR 741/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 18. April
2012 (OLG Frankfurt am Main / LG Kassel)
Recht auf Freiheit der Person (richterliche; Prognose-
entscheidung; Sachverstindigengutachten; Wiirdigung:
eigene, kritische; Sicherungsverwahrung; Abstandsge-
bot; Verhiltnismifigkeit: erhchte Anforderungen).
Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 104 Abs. 1 GG; § 66 StGB

1. Aus der freiheitssichernden Funktion des Art. 2 Abs. 2
GG folgt, dass alle Entscheidungen, die den Entzug der
personlichen Freiheit betreffen, auf einer den Mindestan-
forderungen gentigenden richterlichen Sachaufklirung
beruhen miissen. Insbesondere miissen die Gerichte die
Grundlagen einer ihrer Entscheidung zugrunde gelegten
Prognose selbstidndig bewerten.

Rechtsprechung

Straf- und Strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des EGMR/BVerfG

2. Bei der gebotenen kritischen Wiirdigung eines Sach-
verstdndigengutachtens kann das Gericht in verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstandender Weise zu dem Ergeb-
nis gelangen, dass der Empfehlung des Sachverstindigen
nicht zu folgen ist. Dies ergibt sich auch daraus, dass das
Gericht nicht nur das Freiheitsinteresse des Betroffenen,
sondern auch das Sicherheitsinteresse der Allgemeinheit
zu beachten hat. Allein der Umstand, dass das Gericht
von dem Ergebnis eines Sachverstindigengutachtens
abweicht, macht nicht die Einholung eines weiteren Gut-
achtens erforderlich.

3. Nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom
4. Mai 2011 (2 BvR 2365/09 u. a. = HRRS 2011 Nr. 488)
verstoRen die Vorschriften iiber die Sicherungsverwah-
rung gegen das aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 in Verbindung
mit Art. 104 Abs. 1 GG herzuleitende Abstandsgebot. Sie
diirfen ldngstens bis zum 31. Mai 2013 und nur dann
angewendet werden, wenn aufgrund konkreter Umstin-
den in der Person oder dem Verhalten des Verurteilten
davon auszugehen ist, dass von ihm die Gefahr schwerer
Gewalt- oder Sexualstraftaten ausgeht.

4. Auf § 66 StGB gestiitzte Entscheidungen sind wihrend
der Ubergangszeit jedenfalls dann nicht zu beanstanden,
wenn sie den erhohten Anforderungen an die Verhilt-
nismiligkeit der Unterbringung in der Sicherungsver-
wahrung gentigen.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

460. BGH 1 StR 359/11 - Beschluss vom 22.
Mirz 2012 (LG Stuttgart)

Fahrldssige Totung durch unzureichende Aufbewah-
rung von Waffen (Sorgfaltswidrigkeit; Vorhersehbar-
keit; Fall Winnenden); Fragerecht (zu Unrecht zuge-
standenes Auskunftsverweigerungsrecht); Verwertung
von Patientenakten nach dem Tode des Patienten (Ab-
wigung; fahrldssige Tat als Straftat von erheblicher Be-
deutung).

§ 222 StGB; § 55 StPO; § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 StPO;
§ 240 StPO; § 244 Abs. 3 StPO; § 160a Abs. 2 StPO;
Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 GG; § 36 WaffG

1. Schon die unzulidngliche Sicherung von Waffen und
Munition unter Verstof3 gegen die spezifischen waffen-
rechtlichen Aufbewahrungspflichten kann den Vorwurf
der Fahrldssigkeit hinsichtlich der Begehung einer Straf-
tat durch eine andere Person begriinden, die vorherseh-
bare Folge einer ungesicherten Verwahrung ist.
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2. Straftaten, die erst durch die Aussage selbst begangen
wurden, konnen ein Auskunftsverweigerungsrecht des
Zeugen gemdll § 55 StPO nicht begriinden. Anderes gilt
auch nicht dann, wenn eine Zeugin durch die Anferti-
gung einer schriftlichen Erkldrung den Versuch einer
Strafvereitelung zugunsten des Angeklagten begangen
habe konnte. Die Herstellung eines schriftlichen Textes,
den der Zeuge als seine Aussage bei seiner Vernehmung
verlesen will und abliest, enthilt keinen {iber die falsche
Aussage hinausgehenden Unrechtsgehalt. Bei der Anfer-
tigung der Erkldarung handelt es sich also um eine straflo-
se Vorbereitungshandlung.

3. Wie sich aus der Aufzdhlung der aussageverweige-
rungsberechtigten Personen in § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3-
3b StPO ergibt, steht nicht jedem Berater, der berufsma-
Big oder ehrenamtlich in schwierigen Situationen Hilfe
leistet, ein Zeugnisverweigerungsrecht zu. Diese Wert-
entscheidung des Gesetzgebers kann nicht im Wege




extensiver Auslegung des Gesetzes abgeidndert werden.

4. Nach dem Tode des Patienten geht die verbindliche
Entscheidung iiber die Verwertbarkeit von ihn betreffen-
den é4rztlichen Unterlagen nicht auf die Erben iiber. Ob
die (hier bereits aktenkundigen) Unterlagen verwertbar
sind, ist nach Maligabe des § 160a Abs. 2 StPO abzuwi-
gen. Das Ergebnis der Abwigung ist vom Revisionsge-
richt nur auf seine Vertretbarkeit hin zu iiberpriifen;
jedoch unterliegen die der Abwigung zugrunde gelegten
rechtlichen Mal3stdbe revisionsrichterlicher Kontrolle. Im
Rahmen dieser Abwidgung kann es eine Rolle spielen, ob
der (die) Erbe(n) des Patienten mit der Verwertung der
den Patienten betreffenden Unterlagen einverstanden ist
(sind).

5. Eine Straftat hat ,erhebliche Bedeutung“, wenn sie
mindestens dem Bereich der mittleren Kriminalitit zuzu-
rechnen ist, den Rechtsfrieden empfindlich stort und
geeignet ist, das Gefiihl der Rechtssicherheit der Bevolke-
rung erheblich zu beeintrdchtigen. Der Bereich mittlerer
Kriminalitit bestimmt sich ma3geblich nach den abstrak-
ten Strafrahmen des materiellen Strafrechts, nicht nach
der Schuldform. Bei entsprechend hohen Strafrahmen
kann daher auch eine fahrldssige Straftat eine solche von
werheblicher Bedeutung“ sein. Selbst eine fahrlissige
Korperverletzung kann nach den Umstidnden des Einzel-
falls noch ausreichen. Hieran gemessen ist die Annahme,
fahrldssige Totungen (Hochststrafe fiinf Jahre) seien,
zumal unter den hier vorliegenden konkreten Umstén-
den, schon im Ansatz keine erheblichen Straftaten, nicht
tragfdhig.

6. Der Personlichkeitsschutz des Geheimnisinhabers
(Patienten) wird durch dessen Tod in einen allgemeinen,
der Abwehr von Angriffen auf die Menschenwiirde die-
nenden  Achtungsanspruch  umgewandelt; dessen
Schutzwirkung reicht jedenfalls weniger weit als das
allgemeine Personlichkeitsrecht eines Lebenden. Diesem
Interesse des Geheimnisinhabers (Patienten) steht das
Interesse des Angeklagten gegeniiber, nicht unschuldig
verurteilt bzw. nicht schirfer als schuldangemessen be-
straft zu werden.

484. BGH 4 StR 541/11 - Beschluss vom 22.
Mairz 2012 (LG Halle)

Versuchte besonders schwere rduberische Erpressung;
strafbefreiender Rucktritt (Begriff des Fehlschlages;
Riicktritt mehrerer Beteiligter); Raub und Diebstahl
(Zueignungsabsicht: Abgrenzung von der Sachentzie-
hung).

§ 253 StGB; § 255 StGB; § 22 StGB; § 24 StGB; § 242
StGB; § 249 StGB

1. Bei einem fehlgeschlagenen Versuch scheidet ein straf-
befreiender Riicktritt nach §24 StGB von vorneherein
aus (st. Rspr.). Fehlgeschlagen ist der Versuch jedoch
erst, wenn die Tat nach Misslingen des zunichst vorge-
stellten Tatablaufs mit den bereits eingesetzten oder
anderen nahe liegenden Mitteln objektiv nicht mehr
vollendet werden kann und der Titer dies erkennt oder
wenn er subjektiv — sei es auch nur wegen aufkommen-
der innerer Hemmungen - die Vollendung nicht mehr fiir
moglich hilt. MaBgeblich dafiir ist nicht der urspriingli-
che Tatplan, dem je nach Fallgestaltung allenfalls Indi-

zwirkung fiir den Erkenntnishorizont des Téters zukom-
men kann, sondern dessen Vorstellung nach Abschluss
der letzten Ausfithrungshandlung.

2. Ein Fehlschlag liegt nicht bereits darin, dass der Téter
die Vorstellung hat, er miisse von seinem Tatplan abwei-
chen, um den Erfolg herbeizufithren. Hilt er die Voll-
endung der Tat im unmittelbaren Handlungsfortgang
noch flir méglich, wenn auch mit anderen Mitteln, so ist
der Verzicht auf ein Weiterhandeln als freiwilliger Riick-
tritt vom unbeendeten Versuch zu bewerten. Fehlge-
schlagen ist der Versuch erst, wenn der Titer erkennt
oder die subjektive Vorstellung hat, dass es zur Herbei-
fithrung des Erfolgs eines erneuten Ansetzens bediirfte,
etwa mit der Folge einer zeitlichen Zidsur und einer
Unterbrechung des unmittelbaren Handlungsfortgangs.

3. Kann einer von mehreren Beteiligten den noch mogli-
chen Eintritt des Taterfolgs allein dadurch vereiteln, dass
er seinen vorgesehenen Tatbeitrag nicht erbringt oder
nicht weiter fortfithrt, so verhindert bereits seine Unti-
tigkeit oder sein Nichtweiterhandeln die Tatvollendung.
Ist dem Beteiligten dies im Zeitpunkt der Verweigerung
oder des Abbruchs seiner Tatbeteiligung bekannt und
handelt er dabei freiwillig, liegen damit die Vorausset-
zungen fiir einen strafbefreienden Riicktritt nach § 24
Abs. 2 Satz 1 StGB vor. Hat sich hingegen jemand zu
diesem Zeitpunkt nicht nur als Gehilfe oder Anstifter,
sondern — gegebenenfalls sukzessiv — als Mittédter an der
Tat beteiligt und bestand aufgrund von dessen Beteili-
gung im Vorfeld der Untidtigkeit oder des Nichtweiter-
handelns bereits die Gefahr der Tatvollendung durch den
Mittdter, bedarf der strafbefreiende Riicktritt eines auf
die Erfolgsabwendung gerichteten aktiven Tuns.

4. Téter kann beim Raub nur sein, wer bei der Wegnah-
me die Absicht hat, sich oder einem Dritten die fremde
Sache rechtswidrig zuzueignen. Hierfiir geniigt, dass der
Téter die fremde Sache unter AusschlieBung des Eigen-
tiimers oder bisherigen Gewahrsamsinhabers korperlich
oder wirtschaftlich fiir sich oder den Dritten haben und
sie der Substanz oder dem Sachwert nach seinem Vermo-
gen oder dem des Dritten ,einverleiben“ oder zufiithren
will. Dagegen ist nicht erforderlich, dass der Titer oder
der Dritte die Sache auf Dauer behalten soll oder will.
Wihrend fiir die AusschlieBung des Berechtigten — Ent-
eignung - bedingter Vorsatz ausreicht, verlangt die Zu-
eignungsabsicht in Bezug auf die Aneignung der Sache
oder des in ihr verkdrperten Sachwertes einen zielgerich-
teten Willen. Dass die Aneignung vom Titer nur als
mogliche Folge seines Verhaltens in Kauf genommen
wird, reicht nicht aus, vielmehr muss er sie fiir sich oder
einen Dritten mit unbedingtem Willen erstreben.

5. Nimmt ein Téter eine Sache weg, um dies als Druck-
mittel zur Durchsetzung einer Forderung zu benutzen,
handelt er nicht mit Zueignungsabsicht, weil er weder
die Sache noch den in ihr verkérperten Sachwert seinem
Vermégen dauerhaft einverleiben will.

524. BGH 3 StR 63/12 - Beschluss vom 27.
Mairz 2012 (LG Diisseldorf)

Beihilfe zum Betrug (Abgrenzung zur Téterschaft; Mit-
tdterschaft).

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




1. Bei Beteiligung mehrerer Personen, von denen nicht
jede sdmtliche Tatbestandsmerkmale verwirklicht, han-
delt mittéterschaftlich, wer seinen eigenen Tatbeitrag so
in die Tat einfiigt, dass er als Teil der Handlung eines
anderen Beteiligten und umgekehrt dessen Handeln als
Ergidnzung des eigenen Tatanteils erscheint. Ob danach
Mittdterschaft anzunehmen ist, hat der Tatrichter auf-
grund einer wertenden Gesamtbetrachtung aller festge-
stellten Umstéinde zu priifen; mal3gebliche Kriterien sind
der Grad des eigenen Interesses an der Tat, der Umfang
der Tatbeteiligung und die Tatherrschaft oder wenigstens
der Wille dazu, so dass die Durchfiihrung und der Aus-
gang der Tat mal3geblich auch vom Willen des Betreffen-
den abhingen. Mittdterschaft erfordert dabei zwar nicht
zwingend eine Mitwirkung am Kerngeschehen selbst;
ausreichen kann auch ein die Tatbestandsverwirklichung
fordernder Beitrag, der sich auf eine Vorbereitungs- oder
Unterstiitzungshandlung beschrdnkt. Stets muss sich
diese Mitwirkung aber nach der Willensrichtung des sich
Beteiligenden als Teil der Tadtigkeit aller darstellen. Er-
schopft sich demgegeniiber die Mitwirkung nach dem
Willen des sich Beteiligenden in einer bloBen Foérderung
fremden Handelns, so fillt ihm lediglich Beihilfe zur
Last.

2. Im Fall der betriigerischen VerduBerung von Aktien
durch Dritte an gutgldubige Kapitalanleger unter der
Vorspiegelung, es handle sich um ein erfolgreich titiges
Unternehmen, stellen sich die folgenden Handlungen,
ndmlich die Durchfithrung des Mantelkaufs der Gesell-
schaft und der Weitergabe der Aktien zum Zwecke der
betriigerischen Verdulerung sowie die Einwirkung auf
den Aktienkurs und Mithilfe bei der Vortduschung opera-
tiven Geschifts jedenfalls dann nur als Beihilfe zum Be-
trug dar, wenn die in Aussicht genommenen Anlagege-
schifte dem Einfluss der Beteiligten entzogen sind und
diese nicht am Gewinn beteiligt sind.

534. BGH 3 StR 446/11 - Beschluss vom 14.
Februar 2012 (LG Monchengladbach)
Beteiligung (Abgrenzung Titerschaft und Teilnahme;
sukzessive Mittdterschaft, Garantenstellung; Téter-
schaft durch Unterlassen neben aktiv Handelndem;
Beihilfe); Mord; Raub mit Todesfolge.

§ 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; § 13 StGB; § 211 StGB;
§ 251 StGB

1. Mittidterschaft liegt vor, wenn ein Tatbeteiligter mit
seinem Verhalten fremdes tatbestandsverwirklichendes
Tun nicht bloB férdern will, sondern wenn sein Tatbeitrag
im Sinne gleichgeordneten arbeitsteiligen Vorgehens Teil
einer gemeinschaftlichen Tatigkeit sein soll. Dabei muss
der Beteiligte seinen Beitrag als Teil der Téatigkeit des
anderen und umgekehrt dessen Tun als Erginzung seines
eigenen Tatanteils wollen. Ob ein Beteiligter ein derart
enges Verhiltnis zur Tat hatte, muss nach den gesamten
Umstidnden, die von den Vorstellungen des Handelnden
umfasst wurden, in wertender Betrachtung beurteilt
werden. Wesentliche Anhaltspunkte fiir diese Wertung
sind insbesondere der Grad des eigenen Interesses am
Erfolg der Tat, der Umfang der Tatbeteiligung und die
Teilhabe an der Tatherrschaft oder wenigstens der Wille
dazu, so dass Durchfithrung und Ausgang der Tat vom
Einfluss des Mitwirkenden abhingen.

2. Fiir gemeinschaftliche Tatbegehung ist nicht erforder-
lich, dass jeder der Mittiter eigenhidndig an der zum Tode
fithrenden Verletzungshandlung teilnimmt. Die Tat muss
aber in jedem Falle auf einem gemeinsamen Willensent-
schluss beruhen und im gegenseitigen Einverstindnis
vorgenommen werden.

3. Sukzessive Mittdterschaft liegt nur vor, wenn jemand
in Kenntnis und Billigung des von einem anderen begon-
nenen Handelns in das tatbestandsmiRige Geschehen als
Mittiter eingreift und er sich mit dem anderen vor Been-
digung der Tat zu gemeinschaftlicher weiterer Ausfiih-
rung verbindet. Es reicht aber aus, dass der Beteiligte die
durch andere verwirklichten Tatumstinde kennt, sie
billigt und durch eigenes Einschreiten verhindern kénn-
te. Voraussetzung der Mittdterschaft ist vielmehr eine —
auch nur psychische — Forderung der Tat und das Be-
wusstsein des Titers von der fordernden Wirkung seines
Beitrags. AuBerdem erfordert die gebotene Willensiiber-
einstimmung, dass der andere seine Téatigkeit durch die
geleistete Unterstiitzung vervollstindigen und diese sich
zurechnen lassen will

4. Eine Garantenstellung aus vorangegangenem Tun,
setzt voraus, dass das Vorverhalten die nahe Gefahr des
Eintritts gerade des tatbestandsmifigen Erfolges herbei-
gefiihrt hat. Dies kann etwa der Fall sein bei der Beteili-
gung an Misshandlungen und der anschlielenden T6tung
des Opfers durch einen anderen Mittiter, wenn das vo-
rausgegangene Verhalten eine Gefahrerhohung fiir das
Opfer dadurch bewirkte, dass der Titer in seinem zum
Tode fiihrenden Vorgehen bestédrkt wurde.

5. Fiir die Abgrenzung zwischen Mittiterschaft und Bei-
hilfe durch Unterlassen zur Tat eines aktiv Handelnden
ist die innere Haltung des Unterlassenden zur Tat bzw.
dessen Tatherrschaft maligebend. War seine aufgrund
einer wertenden Betrachtung festzustellende innere Hal-
tung - insbesondere wegen des Interesses am Taterfolg —
als Ausdruck eines sich die Tat des anderen zu eigen
machenden Titerwillens aufzufassen, so liegt die An-
nahme von Mittdterschaft nahe. War sie dagegen davon
geprigt, dass er sich dem Handelnden - etwa weil er
dessen bestimmenden Einfluss unterlag — im Willen
unterordnete und lieB er das Geschehen ohne innere
Beteiligung und ohne Interesse am drohenden Erfolg
lediglich ablaufen, spricht dies fiir eine bloRe Beteiligung
als Gehilfe.

469. BGH 2 StR 92/12 - Beschluss vom 27.
Mairz 2012 (LG Bonn)

Voraussetzungen von Mittdterschaft und Beihilfe bei
der rduberischen Erpressung (blofe Anwesenheit; Vor-
satz).

§ 253 StGB; § 255 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB;
§ 13 StGB

Begeht der Begleiter des Angeklagten einen bewaffneten
Uberfall, den der Angeklagte erst im Moment seiner
Begehung realisiert und fiihlt sich das Opfer durch die
Prisens des Angeklagten zusitzlich bedroht, liegt in
dem Stehenbleiben des Angeklagten hinter dem Téter
in Kenntnis dieses Umstandes nicht notwendig eine
Beihilfe.




520. BGH 3 StR 17/12 - Beschluss vom 28.
Februar 2012 (LG Liineburg)

Beweiswiirdigung (Anforderungen bei Annahme von
Totungsvorsatz)

§ 261 StPO; § 212 StGB; § 15 StGB

1. Der Schluss von der Gefihrlichkeit der Tatausfithrung
auf den To6tungsvorsatz ist nur dann rechtsfehlerfrei,
wenn der Tatrichter alle nach Sachlage in Betracht kom-
menden subjektiven und objektiven Umstdnde in seine
Erwigungen einbezieht, die dieses Ergebnis in Frage
stellen kénnen; dies gilt insbesondere bei der Annahme
von direktem T6tungsvorsatz.

2. Insbesondere bei spontanen, uniiberlegten, in affekti-
ver Erregung ausgefiihrten Handlungen kann aus dem
Wissen um den méglichen Eintritt des Todes nicht ohne
Beriicksichtigung der sich aus der Tat und der Person-
lichkeit des Téters ergebenden Besonderheiten geschlos-
sen werden, dass das selbstindig neben dem Wissens-
element stehende voluntative Vorsatzelement gegeben
1st.

483. BGH 4 StR 51/12 - Urteil vom 26. April
2012 (LG Stendal)

Gefihrliche Korperverletzung (Quarzhandschuhe als
gefihrliches Werkzeug; gemeinschaftliches Handeln;
Leben gefihrdende Behandlung; Mittdterschaft (An-
forderungen an einen Exzess bei einem verabredeten
Denkzettel; sachgedankliches Mitbewusstsein); rechts-
fehlerhafte Wiirdigungen der Einlassung von Mitange-
klagten beim Vorwurf des Totschlages; Téter-Opfer-
Ausgleich.

§ 212 StGB; § 261 StPO; § 224 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 4 und
Nr. 5 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 46a StGB

1. Angaben eines Angeklagten, fiir die keine zureichen-
den Anhaltspunkte bestehen und deren Wahrheitsgehalt
fraglich ist, darf der Tatrichter nicht ohne weiteres seiner
Entscheidung zugrunde legen, nur weil es fiir das Gegen-
teil keine unmittelbaren Beweise gibt. Die Zuriickwei-
sung einer Einlassung erfordert auch nicht, dass sich ihr
Gegenteil positiv feststellen ldsst. Vielmehr muss sich
der Tatrichter aufgrund einer Gesamtwiirdigung des
Ergebnisses der Beweisaufnahme seine Uberzeugung von
der Richtigkeit oder Unrichtigkeit der Einlassung bilden
(st. Rspr.). Dies gilt umso mehr, wenn objektive Beweis-
anzeichen festgestellt sind, die mit Gewicht gegen die
Richtigkeit der Einlassung des Angeklagten sprechen.

2. Fiir die das Leben gefihrdende Behandlung ist eine
konkrete Lebensgefahr nicht erforderlich. Sie kann auch
bei einem Schlag mit einer gefiillten Bierflasche auf den
Kopf gegeben sein.

3. Zwar kann einem Mittéter das Handeln eines anderen
Mittiters, das iiber das gemeinsam Gewollte hinausgeht,
nicht zugerechnet werden. Dabei ist jedoch zu beachten,
dass die Zurechnung keine ins Einzelne gehende Vorstel-
lung von den Handlungen des anderen Tatbeteiligten
erfordert. RegelmiBig werden die Handlungen eines
anderen Tatbeteiligten, mit denen nach den Umstinden
des Falles gerechnet werden musste, vom Willen des
Mittdters umfasst, auch wenn er sie sich nicht besonders

vorgestellt hat. Dasselbe gilt, wenn ihm die Handlungs-
weise des Mittéters gleichgiiltig ist.

4. Quarzhandschuhe sind in der Regel gefihrliche Werk-
zeuge im Sinne des § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB.

532. BGH 3 StR 435/11 - Beschluss vom 28.
Februar 2012 (LG Wuppertal)

Betrug durch ,Phishing“ (Abgrenzung zur Begiinsti-
gung; Beendigung) Gehilfenvorsatz; Konkurrenzen.

§ 263 StGB; §257 StGB; §27 StGB; § 15 StGB; § 52
StGB; § 53 StGB

1. Der Gehilfe muss seinen eigenen Tatbeitrag sowie die
wesentlichen Merkmale der Haupttat, insbesondere de-
ren Unrechts- und Angriffsrichtung, im Sinne bedingten
Vorsatzes zumindest fiir moglich halten und billigen.
Einzelheiten der Haupttat braucht der Gehilfe nicht zu
kennen und keine bestimmte Vorstellung von ihr zu
haben Eine andere rechtliche Einordnung der Tat ist fiir
den Gehilfenvorsatz unschidlich, sofern die vorgestellte
Haupttat in ihrem Unrechtsgehalt von der tatsichlich
begangenen nicht ginzlich abweicht.

2. Von einer materiellen Beendigung solcher Taten des
Computerbetruges, bei denen aufgrund einer Manipula-
tion des Datenverarbeitungsvorgangs Geldbetrige von
Konten der Geschidigten auf Empfingerkonten geleitet
werden, ist auszugehen, sobald entweder das {iberwiese-
ne Geld vom Empfingerkonto abgehoben oder auf ein
zweites Konto weiteriiberwiesen worden ist.

3. Die Forderung mehrerer rechtlich selbstindiger Taten
durch eine Beihilfehandlung ist nur als eine Beihilfe im
Rechtssinne zu werten. Bei Hilfeleistung zu jeder Haupt-
tat durch weitere selbstindige Unterstiitzungshandlun-
gen im Sinne des § 27 Abs. 1 StGB, stehen die Beihilfe-
handlungen fiir jede Haupttat im Verhdltnis der Tat-
mehrheit zueinander.

538. BGH 3 StR 470/11 - Beschluss vom 16.
Februar 2012 (LG Monchengladbach)

Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht geringer Men-
ge (Abgrenzung Titerschaft und Teilnahme); Ande-
rung des Schuldspruchs.

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; 27 StGB;
§ 354 Abs. 1 StPO; § 265 Abs. 1 StPO

1. Voraussetzung fiir eine mittdterschaftliche Einfuhr von
Betdubungsmitteln ist ein die Tatbegehung objektiv for-
dernder Beitrag, der sich als ein Teil der Téatigkeit aller
darstellt und der die Handlungen der anderen als Ergédn-
zung des eigenen Tatanteils erscheinen l4sst. Von beson-
derer Bedeutung sind dabei der Grad des eigenen Inte-
resses, der Einfluss bei der Vorbereitung der Tat und der
Tatplanung, der Umfang der Tatbeteiligung und die Teil-
habe an der Tatherrschaft oder jedenfalls der Wille dazu,
so dass die Durchfiihrung und der Ausgang der Tat mal3-
geblich auch von dem Willen des Betreffenden abhingen.
Entscheidender Bezugspunkt bei allen diesen Merkmalen
ist der Einfuhrvorgang selbst

2. Keine ausschlaggebende Bedeutung kann dabei dem
Interesse eines mit der zu beschaffenden Betdubungsmit-




Rechtsprechung

telmenge Handel Treibenden am Gelingen des Einfuhr-
vorgangs zukommen; in einem solchen Falle gewinnt
insbesondere die Tatherrschaft oder der Wille hierzu an
Gewicht. Blofles Veranlassen einer Beschaffungsfahrt
ohne Einfluss auf deren Durchfiihrung gentigt dagegen
nicht.

445. BGH 2 StR 70/12 - Beschluss vom 4.
April 2012 (LG Koblenz)

Tateinheit zwischen Notigung, Freiheitsberaubung und
gefdhrlicher Korperverletzung (Verklammerung); Gei-
selnahme.

§ 240 StGB; § 239 StGB; § 239b StGB; § 224 StGB; § 52
StGB; § 53 StGB

Einer Verklammerung der Notigung und der gefihrlichen
Korperverletzung durch die Freiheitsberaubung zur Tat-
einheit steht nicht zwingend entgegen, dass das Dauer-
delikt der Freiheitsberaubung in seinem strafrechtlichen
Unwert, wie er in der Strafdrohung Ausdruck findet,
deutlich hinter dem Korperverletzungsdelikt zurtick-
bleibt.

550. BGH 5 StR 545/11 - Beschluss vom 7.
Februar 2012 (LG Dresden)

Inbegriffsriige (Anforderungen an den Ausschluss ein-
geschridnkter Schuldfdhigkeit); Kostenentscheidung bei
Zuriickverweisung; Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt (Begriff des Hangs).

§ 261 StPO; § 74 JGG ;§ 473 Abs. 1 Satz 2, Abs. 4 Satz
1 StPO, § 21 StGB § 64 StGB

Rechtsprechung

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

1. Eine Blutalkoholkonzentration von maximal 2,44 %o
legt die Annahme einer erheblichen Herabsetzung der
Hemmungsfihigkeit nahe. Der festgestellte Wert ist
dabei ein gewichtiges Beweisanzeichen fiir die Stirke der
alkoholischen Beeinflussung.

2. Es ist der eingeschrinkte Beweiswert aufgrund von
Trinkmengenangaben errechneter Blutalkoholwerte zu
beachten. Solange jedoch nicht auf der Grundlage einer
schliissigen Beweiswiirdigung ein geringerer Alkohol-
konsum festgestellt wird, gebietet es der Zweifelssatz,
den aufgrund der Trinkmengenangabe errechneten Ma-
ximalwert mit der sich daraus ergebenden Indizwirkung
der Beurteilung der Schuldfihigkeit zugrunde zu legen,
wenn keine gegenteiligen Beweisanzeichen vorhanden
sind.

3. Als in diesem Sinne kontraindikatorische psychodia-
gnostische Beurteilungskriterien kommen dabei nur
solche Umstinde in Betracht, die Hinweise darauf geben
kénnen, ob das Steuerungsvermdgen des Taters trotz der
erheblichen Alkoholisierung voll erhalten geblieben ist

4. Fiir die Annahme eines Hanges gentigt eine eingewur-
zelte, aufgrund psychischer Disposition bestehende oder
durch Ubung erworbene intensive Neigung, immer wie-
der Alkohol oder andere Rauschmittel im Ubermafl zu
sich zu nehmen, ohne dass diese den Grad einer physi-
schen Abhingigkeit erreicht haben muss.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

475. BGH 2 StR 547/11 - Urteil vom 14. Miirz
2012 (LG Frankfurt am Main)

Voraussetzungen eines beachtlichen Tatbestandsirr-
tums bei der (besonders schweren riuberischen) Er-
pressung; erpresserischer Menschenraub; gefdhrliche
Korperverletzung;  Freiheitsberaubung; Abgrenzung
Mittdterschaft und Beihilfe (Beurteilungsspielraum
und gebotene umfassende Wiirdigung des Beweis-
ergebnisses); Verweisung auf ein elektronisches Spei-
chermedium; Aussetzung zur Bewihrung.

§ 239 StGB; § 224 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB; § 250
Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 16 StGB; § 15 StGB; § 25 Abs. 2
StGB; § 27 StGB; § 56 StGB; § 267 Abs. 1 Satz 3 StPO

1. Die Rechtswidrigkeit des erstrebten Vermogensvorteils
ist ein normatives Tatbestandsmerkmal des § 253 StGB,
auf das sich der - zumindest bedingte — Vorsatz des Ti-
ters erstrecken muss. Stellt dieser sich fiir die erstrebte
Bereicherung eine in Wirklichkeit nicht bestehende An-
spruchsgrundlage vor, so handelt er in einem Tatbe-
standsirrtum i.S.v. § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB (st. Rspr., vgl.
BGHSt 48, 322, 328). Jedoch geniigt es fiir den Erpres-

HRRS Juni 2012 (6/2012)

sungsvorsatz, wenn der Tdter es fiir moglich hilt und
billigend in Kauf nimmt, dass die Forderung nicht oder
nicht im Umfang des Notigungsziels besteht oder aber
von der Rechtsordnung nicht geschiitzt ist. Nur wenn der
Téter klare Vorstellungen iiber Grund und Hohe des
geltend gemachten Anspruchs hat, fehlt es ihm an dem
Bewusstsein einer rechtswidrigen Bereicherung (BGH
NStZ-RR 1999, 6; StV 2000, 79, 80).

2. Zu den Anforderungen an die Feststellung hinreichend
klaren Vorstellungen iiber einen bestehenden Anspruch.

3. Ob ein Tatbeteiligter als Mittédter oder Gehilfe eine Tat
begeht, ist nach den Gesamtumstinden in wertender
Betrachtung zu bestimmen. Wesentliche Bewertungskri-
terien sind dabei das eigene Interesse am Taterfolg, der
Umfang der Tatbeteiligung und die Tatherrschaft bzw. der
Wille dazu (st. Rspr., vgl. etwa BGH NStZ 2003, 253,
254). Die tatrichterliche Bewertung iiber das Vorliegen
von Titerschaft oder Teilnahme ist zwar nur einer be-
grenzten revisionsrechtlichen Kontrolle zuginglich (BGH
NStZ-RR 2001, 148, 149). Die Zubilligung eines dem
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Tatrichter eingerdiumten Beurteilungsspielraums verlangt
jedoch eine umfassende Wiirdigung des Beweisergebnis-
ses (BGH NStZ-RR 2002, 74, 75; NStZ 2003, 253, 254).

485. BGH 4 StR 561/11 - Beschluss vom 20.
Mirz 2012 (LG Essen)

Sexuelle N6tigung durch Ausnutzen einer schutzlosen
Lage (Vergewaltigung; zumutbarer Selbstschutz durch
Flucht und die Zuhilfenahme Dritter; Drohung mit
gegenwirtiger Gefahr fiir Leib oder Leben); Misshand-
lung eines Schutzbefohlenen (Quélen; Vorsatz).

§ 177 Abs. 1 Nr. 2, 3, Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 225 StGB;
§ 15 StGB

1. Der objektive Tatbestand des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB
setzt voraus, dass sich das Opfer in einer Lage befindet,
in der es iber keine effektiven Schutz- oder Verteidi-
gungsmoglichkeiten mehr verfiigt und deshalb nétigen-
der Gewalt des Titers ausgeliefert ist. Hiervon ist auszu-
gehen, wenn das Opfer bei objektiver ex-ante-
Betrachtung keine Aussicht hat, sich den als mogliche
Notigungsmittel in Betracht zu ziehenden Gewalthand-
lungen des Titers zu widersetzen, sich seinem Zugriff
durch Flucht zu entziehen oder fremde Hilfe zu erlangen.
Dazu ist eine Gesamtwiirdigung aller relevanten Um-
stinde vorzunehmen, bei der neben den duleren Gege-
benheiten (Beschaffenheit des Tatortes, Vorhandensein
von Fluchtmdglichkeiten, Erreichbarkeit fremder Hilfe
etc.) auch das individuelle Vermogen des Tatopfers zu
wirksamem Widerstand oder erfolgreicher Flucht und die
Fihigkeit des Tidters zur Anwendung von nétigender
Gewalt in den Blick zu nehmen sind.

2. Die Gesamtwiirdigung setzt voraus, dass sich das
Gericht auch dann mit Fluchtmdglichkeiten und mogli-
chen Schreien um Hilfe auseinandersetzt, wenn sich das
mogliche Opfer mit dem Angeklagten im Wohnzimmer
der ehelichen Familienwohnung befand und die schla-
fenden Kinder nicht wecken wollte. Zu den rdumlichen
Gegebenheiten in der Wohnung und zum Schliefzustand
der Tiiren sind konkrete Feststellungen zu treffen.

3. Es geniigt nicht, dass sich das Opfer schutzlos fiihlte,
weil es keinen Weg sah, Dritte ohne Risiko fiir sich selbst
und ihre Kinder auf ihre Situation aufmerksam zu ma-
chen. Ob und inwieweit seine Befiirchtungen tatsdchlich
berechtigt waren und es deshalb auch bei objektiver
Betrachtung keine Moglichkeit hatte, fremde Hilfe in
Anspruch zu nehmen, ist mageblich.

4. Eine sexuelle Notigung durch Drohung mit gegenwir-
tiger Gefahr fiir Leib oder Leben (§ 177 Abs. 1 Nr. 2
StGB) begeht auch, wer eine sexuelle Handlung erzwingt,
indem er durch ein schliissiges Verhalten auf frithere
Gewaltanwendungen hinweist oder frithere Drohungen
konkludent bekriftigt. Dabei kann auch Gewalt, die der
Téter zuvor aus anderen Griinden angewendet hat, als
gegenwirtige Drohung mit nétigendem korperlichem
Zwang fortwirken. Der objektive Tatbestand des § 177
Abs. 1 Nr. 2 StGB ist deshalb auch dann verwirklicht,
wenn eine Gesamtschau aller maflgeblichen Umstinde
ergibt, dass der Téter gegeniiber dem Opfer durch haufi-
ge Schldge ein Klima der Angst und Einschiichterung
geschaffen hat und das Opfer die ihm abverlangten se-

xuellen Handlungen nur deshalb duldet, weil es auf
Grund seiner Gewalterfahrungen mit dem Titer befiirch-
tet, von ihm erneut korperlich misshandelt zu werden,
falls es sich seinem Willen nicht beugt.

5. Quilen im Sinne des § 225 Abs. 1 StGB bedeutet das
Verursachen linger dauernder oder sich wiederholender
Schmerzen oder Leiden, die iiber die typischen Auswir-
kungen der festgestellten einzelnen Korperverletzungs-
handlungen hinausgehen. Mehrere Korperverletzungs-
handlungen, die fiir sich genommen noch nicht den Tat-
bestand des § 225 Abs. 1 StGB erfiillen, kénnen als ein
Quilen im Sinne dieser Vorschrift zu beurteilen sein,
wenn erst die stindige Wiederholung den gegeniiber
§ 223 StGB gesteigerten Unrechtsgehalt ausmacht. In
diesem Fall werden die jeweiligen Einzelakte zu einer
tatbestandlichen Handlungseinheit und damit einer den
Tatbestand des § 225 Abs. 1 StGB verwirklichenden Tat
zusammengefasst. Ob sich mehrere Korperverletzungen
zu einer als Quilen zu bezeichnenden Tathandlung zu-
sammenfiigen, ist auf Grund einer Gesamtbetrachtung zu
entscheiden. Regelmilig wird es dabei erforderlich sein,
dass sich die festgestellten einzelnen Gewalthandlungen
als ein duferlich und innerlich geschlossenes Geschehen
darstellen. Dabei sind rdumliche und situative Zusam-
menhinge, zeitliche Dichte oder eine simtliche Einzelak-
te prigende Gesinnung mogliche Indikatoren.

530. BGH 3 StR 392/11 - Beschluss vom 14.
Februar 2012 (LG Duisburg)

Raub (Zueignungsabsicht); rduberische Erpressung
(Vermogensvorteil); nachtrigliche Gesamtstrafe.

§ 249 Abs. 1 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB; § 55 StGB;
§ 354 Abs. 1 StPO; § 265 StPO

1. Es fehlt an dem fiir eine Aneignung erforderlichen
Willen, den Bestand seines Vermogens oder den eines
Dritten zu dndern und folglich an einer fiir eine Strafbar-
keit wegen Raubes erforderlichen Zueignungsabsicht,
wenn das Notigungsmittel nur zur Erzwingung einer
Gebrauchsanmallung eingesetzt oder wenn die fremde
Sache nur weggenommen wird, um sie ,zu zerstdren“,
,»ZU vernichten®, , preiszugeben®, ,wegzuwerfen®, , beisei-
te zu schaffen”, ,,zu beschidigen®, sie als Druckmittel zur
Durchsetzung einer Forderung zu benutzen oder um den
Eigentiimer durch blof3en Sachentzug zu 4rgern.

2. Der bloBe Besitz einer Sache bildet nur dann einen fiir
die Strafbarkeit wegen riuberischer Erpressung notwen-
digen Vermogensvorteil, wenn ihm ein eigenstdndiger
wirtschaftlicher Wert zukommt, etwa weil er zu wirt-
schaftlich messbaren Gebrauchsvorteilen fiihrt, die der
Téter oder ein Dritter fiir sich nutzen will. Daran fehlt es
nicht nur in den Fillen, in denen der Titer die Sache
unmittelbar nach Erlangung vernichten will, sondern
auch dann, wenn er den mit seiner Tat verbundenen
Vermogensvorteil nur als notwendige oder mogliche
Folge seines ausschlieBlich auf einen anderen Zweck
gerichteten Verhaltens hinnimmt.

3. Dies gilt auch fiir eine Durchsuchung des Speichers
und das Kopieren der dabei aufgefundenen Bilddateien
im Rahmen des bestimmungsgemiflen Gebrauchs eines
Handys.
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449. BGH 4 StR 30/12 - Beschluss vom 25.
April 2012 (LG Frankenthal)

Erfolgreiche Inbegriffsriige (mangelnde Einfithrung
einer Aussage in die Hauptverhandlung; Beruhen); ge-
fahrliche Korperverletzung (gefdhrliches Werkzeug:
Anfahren mit einem Kraftfahrzeug).

§ 261 StPO; § 337 StPO ; § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB

1. Eine gefihrliche Korperverletzung mittels eines ande-
ren gefdhrlichen Werkzeugs begeht, wer seinem Opfer
durch ein von aullen unmittelbar auf den Korper einwir-
kendes gefdhrliches Tatmittel eine Koérperverletzung im
Sinne von § 223 Abs. 1 StGB beibringt.

2. Ein fahrendes Kraftfahrzeug, das zur Verletzung einer
Person eingesetzt wird, ist in der Regel als ein gefdhrli-
ches Werkzeug im Sinne von §224 Abs. 1 Nr. 2 StGB
anzusehen. Wird eine Person durch ein gezieltes Anfah-
ren zu Fall gebracht, kann darin eine gefihrliche Kérper-
verletzung im Sinne von § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB liegen,
wenn bereits durch den Anstof3 eine nicht unerhebliche
Beeintrichtigung des korperlichen Wohlbefindens und
damit eine korperliche Misshandlung gemil3 § 223 Abs. 1
StGB ausgel6st worden ist.

3. Erst infolge des anschliefenden Sturzes erlittene Ver-
letzungen sind dagegen nicht auf den unmittelbaren
Kontakt zwischen Kraftfahrzeug und Korper zuriickzu-
fithren, sodass eine Verurteilung nach § 224 Abs. 1 Nr. 2
StGB allein darauf nicht gestiitzt werden kann.

488. BGH 4 StR 665/11 - Urteil vom 26. April
2012 (LG Bochum)

Voraussetzungen des Bandendiebstahls (spontane Tat-
begehung mit wechselnder Beteiligung; Abgrenzung
von Mittdterschaft und Beihilfe: Schmierestehen).

§ 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB

1. Der Annahme bandenmiRiger Tatbegehung steht es
nicht entgegen, dass nicht alle an der betreffenden Abre-
de beteiligten Personen an sdmtlichen Bandentaten teil-
nehmen sollten und dass nicht alle Bandenmitglieder am
Erlos sdmtlicher Taten beteiligt waren. Ist eine grund-
sitzliche Ubereinkunft belegt, zukiinftig bei giinstiger
Gelegenheit Bandentaten zu begehen, wird die Banden-
mitgliedschaft auch nicht dadurch in Frage gestellt, dass
der Angeklagte die einzelnen Straftaten spontan in wech-
selnder Beteiligung mit den anderen Tatern durchfiihrte.

2. Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs sind die Bandenmitgliedschaft einerseits und
die Beteiligung an einer Bandentat andererseits unab-
hingig voneinander zu beurteilen. Ebenso wie nicht jeder
Beteiligte an einer von einer Bande ausgefiihrten Tat
hierdurch schon zum Bandenmitglied wird, ist umge-
kehrt nicht jeder Beteiligte an einer Bandentat schon
deshalb als deren Mittdter anzusehen. Schliefen sich
mehrere Titer zu einer Bande zusammen, um fortgesetzt
Diebstihle im Sinne der §242 Abs. 1, §244a Abs. 1
StGB zu begehen, hat dies nicht zur Folge, dass jede von
einem der Bandenmitglieder auf Grund der Bandenabre-
de begangene Tat den anderen Bandenmitgliedern ohne
weiteres als gemeinschaftlich begangene Straftat im Sin-
ne des § 25 Abs. 2 StGB zugerechnet werden kann. Viel-

mehr ist fiir jede einzelne Tat nach den allgemeinen Kri-
terien festzustellen, ob sich die anderen Bandenmitglie-
der hieran als Mittiter, Anstifter oder Gehilfen beteiligt
und ob sie gegebenenfalls {iberhaupt keinen strafbaren
Beitrag geleistet haben (st. Rspr.).

3. Die Abgrenzung zwischen Mittéterschaft an bzw. Bei-
hilfe zu der jeweiligen Einzeltat ist in wertender Betrach-
tung unter Beriicksichtigung aller Umstinde vorzuneh-
men, die von der Vorstellung des jeweiligen Bandenmit-
glieds umfasst sind. Mal3geblich sind dabei insbesondere
sein Interesse an der Durchfiihrung der Tat sowie der
Umfang seiner Tatherrschaft oder jedenfalls sein Wille,
Tatherrschaft auszuiiben, was sich danach beurteilt, ob
objektiv oder jedenfalls aus der Sicht des Téaters die Aus-
fithrung der Tat wesentlich von seiner Mitwirkung ab-
hingt.

4. Einzelfall der Einordnung des ,,Schmierestehens“ als
Tatbeitrag von untergeordneter Bedeutung (Beihilfe).

547. BGH 5 StR 78/12 - Beschluss vom 28.
Mirz 2012 (LG Neuruppin)

Betrug (Irrtum tber die Zahlungsfihigkeit; gewerbs-
miliges Handeln); Anforderungen an die Urteilsfest-
stellungen.

§ 263 Abs. 1, 3 Nr. 1 StGB, § 337 StPO; § 349 Abs. 2, 4
StPO; § 353 Abs. 1 StPO; 354 Abs. 2 StPO

1. Werden trotz offen stehender Rechnungen weitere
Warenlieferungen ausgefiihrt, bedarf es fiir die Annahme
eines strafbares Betruges im Hinblick auf die Frage, ob
auch die spitere Lieferungen noch auf der urspriinglichen
Vorspiegelung der Zahlungsfihigkeit und -willigkeit
beruhen, in der Regel niherer Feststellungen dazu, ob
der Lieferant Kenntnis von der Zahlungssiumigkeit er-
langte und weshalb er sich gleichwohl zu weiteren Liefe-
rungen bereit fand.

2. Die Verurteilung wegen gewerbsméifigen Betruges bei
einer Serie von Warenkdufen unter Vorspiegelung der
Zahlungsfahigkeit setzt fiir das erste Kaufgeschift den
Nachweis voraus, dass der Angeklagte damit rechnen
konnte, er werde entsprechende Taten wiederholen kon-
nen, ohne dass zuvor die Bezahlung fritherer Rechnungen
verlangt wiirde.

528. BGH 3 StR 346/11 - Urteil vom 16. Fe-
bruar 2012 (LG Diisseldorf)

Mord (niedrige Beweggriinde, Heimtiicke und Arglo-
sigkeit); verminderte Schuldfihigkeit (Affektdurch-
bruch).

§ 211 Abs. 2 StGB; § 21 StGB

1. Beweggriinde sind niedrig im Sinne von § 211 Abs. 2
StGB, wenn sie nach allgemeiner sittlicher Wertung auf
tiefster Stufe stehen und deshalb besonders verachtens-
wert sind. Die Beurteilung der Frage, ob Beweggriinde
zur Tat ,niedrig” sind und - in deutlich weiter reichen-
dem Malle als bei einem Totschlag — als verachtenswert
erscheinen, bedarf einer Gesamtwiirdigung aller duleren
und inneren fiir die Handlungsantriebe des Titers mal-
geblichen Faktoren. Gefiihlsregungen wie Eifersucht,
Wut, Arger, Hass und Rache kommen in der Regel nur




dann als niedrige Beweggriinde in Betracht, wenn sie
ihrerseits auf niedrigen Beweggriinden beruhen. Beim
Vorliegen eines Motivbiindels beruht die vorsitzliche
Totung auf niedrigen Beweggriinden, wenn das Haupt-
motiv, welches der Tat ihr Geprége gibt, nach allgemeiner
sittlicher Wertung auf tiefster Stufe steht und deshalb
verwerflich ist.

2. Ein der Tat vorausgegangener Wortwechsel, der eine
nur feindselige Atmosphdre oder ein generelles Miss-
trauen geschaffen hat, schlieBt die Arglosigkeit des Op-
fers und damit heimtiickisches Handeln nicht aus, wenn
das Opfer hieraus noch nicht die Gefahr einer Tatlichkeit
entnimmt. Erforderlich ist vielmehr, dass das Opfer mit
einem tdtlichen Angriff rechnet

3. Arglosigkeit kann bei einem Opfer auch dann vorlie-
gen, wenn der Tdter ihm zwar offen feindselig entgegen-
tritt, also es etwa von vorne angreift, die Zeitspanne
zwischen dem Erkennen der Gefahr und dem unmittelba-
ren Angriff aber so kurz ist, dass keine Moglichkeit
bleibt, dem Angriff irgendwie zu begegnen. Entsprechend
macht es fiir das Mordmerkmal der Heimtiicke keinen
Unterschied, ob ein iiberraschender Angriff von vornhe-
rein mit Totungsvorsatz gefiihrt wird oder ob der ur-
spriingliche — auf Korperverletzung gerichtete — Hand-
lungswille derart schnell in den Totungsvorsatz um-
schligt, dass der Uberraschungseffekt bis zu dem Zeit-
punkt andauert, zu dem der Tdter mit Totungsvorsatz
angreift.

529. BGH 3 StR 385/11 - Urteil vom 2. Fe-
bruar 2012 (LG Oldenburg)

Erpresserischer Menschenraub (Zusammenfallen von
Bemichtigungs- und No&tigungsmittel); Riuberische
Erpressung.

§ 239a Abs. 1 StGB; § 255 StGB

1. Der fiir einen Strafbarkeit wegen erpresserischen
Menschraubes in der Variante des Sichbemichtigens
erforderliche funktionale Zusammenhang zwischen einer
stabilen Bemichtigungslage und der Absicht der Ausnut-
zung dieser Lage fiir eine Erpressung liegt dann nicht vor,
wenn sich der Téter des Opfers durch Nétigungsmittel
bemaichtigt, die zugleich unmittelbar der beabsichtigten
Erpressung dienen, wenn also Beméchtigungs- und Noti-
gungsmittel zusammenfallen. Der stabilisierten Bemich-
tigungslage muss mit Blick auf die erstrebte Erpressung
eine eigenstindige Bedeutung zukommen.

2. Die Tatbestandsalternative des Ausnutzens ist dagegen
bereits dann vollendet, wenn der Titer (wihrend der
Bemaichtigungslage und unter Ausnutzung derselben)
den Versuch einer Erpressung begeht, also unmittelbar
zur Notigung einer Person ansetzt, durch welche dem
Vermogen der gendtigten (oder einer anderen) Person in
(rechtswidriger) Bereicherungsabsicht noch wihrend des
Andauerns der Bemichtigungslage ein Vermdégensnach-
teil zugefiigt werden soll.

3. Bei der rduberischen Erpressung muss der Vermo-
gensnachteil Ergebnis einer das Opfer nétigenden Ge-
waltausiibung oder einer Drohung mit gegenwirtiger
Gefahr fiir Leib oder Leben durch den Téter sein. Zwi-

schen dem Einsatz des Notigungsmittels und dem er-
langten Vorteil muss — wie beim Raub - ein finaler Zu-
sammenhang bestehen.

482. BGH 4 StR 45/12 - Beschluss vom 16.
April 2012 (LG Gief3en)

Fahrldssige Gefdhrdung des Stralenverkehrs (konkrete
Gefahr: Beinahe-Unfall); Anstiftung zu einer Vorsatz-
Fahrldssigkeitskombination.

§ 315c Abs. 1 Nr. 1a, Abs. 3 Nr. 2 StGB; § 26 StGB;
§ 11 Abs. 2 StGB

1. Nach gefestigter Rechtsprechung muss die Tathand-
lung fiir § 315¢ Abs. 1 Nr. 1a, Abs. 3 Nr. 2 StGB iiber die
ihr innewohnende latente Gefihrlichkeit hinaus in eine
kritische Situation gefiihrt haben, in der — was nach all-
gemeiner Lebenserfahrung auf Grund einer objektiv
nachtriglichen Prognose zu beurteilen ist — die Sicherheit
einer bestimmten Person oder Sache so stark beeintréch-
tigt war, dass es nur noch vom Zufall abhing, ob das
Rechtsgut verletzt wurde oder nicht.

2. Fiir die konkrete Gefahr hinsichtlich einer Beifahrerin
muss wihrend der Fahrt ein Vorgang belegt werden, bei
dem es beinahe zu einer Verletzung der Mitfahrerin ge-
kommen wire — also ein Geschehen, bei dem ein unbetei-
ligter Beobachter zu der Einschitzung gelangt, ,das sei
noch einmal gut gegangen”.

3. Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ist der Schutzbereich des § 315¢ StGB fiir an einer
solchen Straftat beteiligte Insassen des Fahrzeugs zu
verneinen.

470. BGH 2 StR 398/11 - Urteil vom 28. Mirz
2012 (LG Darmstadt)

Betreiben eines Internet-Boards nebst dazugehorigen
Chats als (bandenmiRige) Verbreitung kinderporno-
graphischer Schriften (6ffentliches Zuginglichmachen;
Unternehmen des Drittbesitzverschaffens).

§ 184b Abs. 1 Nr. 2 Var. 4, Abs. 2, Abs. 3 Alt. 2 StGB

1. Mitglied einer Bande im Sinne des § 184b StGB kann
auch sein, wer unter falschem Namen nach einem friihe-
ren Ausschluss in einem Internet-Board titig ist.

2. Ob jemand Mitglied einer Bande ist, bestimmt sich
nach der deliktischen Vereinbarung, der sog. Bandenab-
rede. Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs setzt eine Bande den Zusammenschluss von
mindestens drei Personen mit dem Willen voraus, kiinf-
tig fiir eine gewisse Dauer mehrere selbstindige, im
Einzelnen noch ungewisse Straftaten des im Gesetz ge-
nannten Delikttyps zu begehen. Als Bandenmitglied ist
anzusehen, wer in die Organisation der Bande eingebun-
den ist, die dort geltenden Regeln akzeptiert, zum Fort-
bestand der Bande beitrdgt und sich an den Straftaten
beteiligt. Nicht erforderlich fiir eine — ausdriicklich oder
konkludent getroffene — Bandenabrede ist hingegen, dass
sich alle Bandenmitglieder personlich miteinander verab-
reden oder einander kennen.

3. Das Betreiben eines Internet-Boards nebst den dazuge-
horigen Chats zum Austausch kinderpornographischer




Rechtsprechung

Bild- und Videodateien und das eigene Bereitstellen ent-
sprechender Links auf dem Board ist rechtlich als (ban-
denmiRige) Verbreitung kinderpornographischer Schrif-
ten in der Variante des offentlichen Zuginglichmachens
(§ 184b Abs. 1 Nr. 2 Var. 4, Abs. 3 Alt. 2 StGB) zu werten.

4. Das eigene Posten von Links auf kinderpornographi-
sche Dateien in den zu dem Board gehoérenden Chats
erfillt den Tatbestand des (bandenmiRigen) Unterneh-
mens des Drittbesitzverschaffens kinderpornographi-
scher Schriften (§ 184b Abs. 2, Abs. 3 Alt. 2 StGB).

531. BGH 3 StR 434/11 - Urteil vom 1. Mirz
2012 (LG Hannover)

Diebstahl (Zueignungsabsicht) und Unterschlagung.

§ 242 StGB; § 246 StGB.

1. Die Wegnahme einer fremden bewegliche Sachen mit
der Absicht, sodann gestellt zu werden und die Sache
sogleich wieder an den Eigentiimer zuriickgelangen zu
lassen, schlief3t das Vorliegen einer fiir einen vollendeten
oder versuchten Diebstahl erforderlichen Zueignungsab-
sicht aus.

2. Die spitere Realisierung der Zueignungsabsicht kann
vor Vollendung der Wegnahme zur Strafbarkeit wegen

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

(versuchten) Diebstahls fithren; nach Vollendung der
Wegnahme in einem Warengeschift kann sich durch das
Verlassen des Geschifts mit den Waren der Zueignungs-
wille manifestieren, womit eine Strafbarkeit wegen (ver-
suchter) Unterschlagung in Betracht kommt.

533. BGH 3 StR 83/12 - Beschluss vom 27.
Mirz 2012 (LG Oldenburg)

Raub (besonders schwerer Raub; Begriff der Waffe);
Strafzumessung (mogliche Strafmilderung bei Hilfe zur
Festnahme von Tatbeteiligten trotz Leugnung des eige-
nen Tatbeitrags; Kronzeugenregelung).

§ 250 Abs. 1, 2 StGB; § 46 StGB; § 46b StGB

1. Eine geladene Schreckschusspistole unterfillt nur
dann dem Waffenbegriff des § 250 StGB, wenn feststeht,
dass beim Abfeuern der Waffe der Explosionsdruck nach
vorne aus dem Lauf austritt und deshalb die Waffe nach
ihrer Beschaffenheit geeignet ist, erhebliche Verletzungen
hervorzurufen.

2. Die Leugnung des eigenen Tatbeitrages steht einer
Anwendung von §46b StGB nicht grundsitzlich ent-
gegen.

Rech!sprechung

lll. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

517. BGH 5 StR 451/11 - Beschluss vom 25.
April 2012 (OLG Frankfurt am Main)

BGHSt; Erledigterkldrung der nach § 66 StGB aF ange-
ordneten Sicherungsverwahrung in Fillen, in denen
lediglich einzelne Vorverurteilungen, nicht aber die
Anlasstaten in den Katalog des § 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
StGB nF fallen (,Mischfille“); Freiheit der Person;
Meistbegiinstigungsprinzip.

Art. 316e Abs. 3 Satz 1 EGStGB; § 66 Abs. 1 Satz 1 Nr.
1 StGB nF; § 66 StGB aF; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG;
§ 121 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 3 GVG

1. In dem Verfahren nach Art. 316e Abs. 3 Satz 1
EGStGB ist die nach § 66 StGB aF angeordnete Siche-
rungsverwahrung nur dann fiir erledigt zu erkliren, wenn
alle fiir die Anordnung der Sicherungsverwahrung kausa-
len Taten aus den Anlass- und den Vorverurteilungen
nicht mehr in den Katalog des § 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
StGB in der am 1. Januar 2011 in Kraft getretenen Fas-
sung fallen. (BGHSt)

2. Art. 316e Abs. 3 Satz 1 EGStGB ist nach dem Wort-
sinn der Vorschrift sowie nach dem Willen des Gesetzge-
bers nicht dahingehend zu verstehen, dass mit den ,Ta-
ten, wegen deren Begehung die Sicherungsverwahrung
angeordnet” werden soll, ausschlieBlich die Anlasstaten
gemeint sind. Vielmehr ist auch eine Einbeziehung der
Vorverurteilungen zulissig und geboten. (Bearbeiter)
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3. Die formellen Voraussetzungen des § 66 StGB markie-
ren den ,Tiroffner” fiir den Eintritt in eine qualifizierte
Gefihrlichkeitspriifung (Hang und Allgemeingefihrlich-
keit). Nach den Wertungen des Gesetzes zur Neuord-
nung des Rechts der Sicherungsverwahrung sollen ein
Hang zu gewaltlosen Eigentums- oder Vermogensdelik-
ten und eine entsprechende Gefdhrlichkeit des Téters fiir
die Anordnung der Sicherungsverwahrung grundsitzlich
nicht mehr ausreichen. Bei Altfillen, die den seinerzeit
giiltigen ,Tiiroffner” bereits passiert haben, scheidet die
Annahme der nunmehr enger zu beurteilenden Gefihr-
lichkeit daher aus, wenn sowohl Vor- als auch Anlassta-
ten ausschlieBlich aus diesem Bereich stammen. (Be-
arbeiter)

4. ,Mischfille“, bei denen einzelne Vorverurteilungen,
nicht aber die Anlasstaten in den Katalog des § 66 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 StGB in der am 1. Januar 2011 in Kraft getre-
tenen Fassung fallen, unterliegen den allgemeinen Prii-
fungsverfahren nach § 67c Abs. 1, § 67e Abs. 1 StGB.
Eine Anordnung des weiteren Vollzugs der Sicherungs-
verwahrung durch die Strafvollstreckungskammer im
Rahmen dieser Priifung ist in Fillen, in denen die MaR-
regel nach dem neuen Recht gar nicht mehr angeordnet
werden diirfte, nur bei gleichwohl ausnahmsweise be-
stehender hochgradiger Gefihrlichkeit des Verurteilten
fiir im Sinne von § 66 StGB nF spezifische Rechtsgiiter
gestattet. (Bearbeiter)




5. Die Anderung des § 66 StGB verpflichtet die Strafvoll-
streckungskammern in ,Mischfillen zu einer Priifung
der Erledigung oder Aussetzung von Amts wegen. Dabei
ist unter VerhiltnismaRigkeitsgesichtspunkten keine
Vollzugsfortdauer anzuordnen, wenn sich ein Hang und
eine entsprechende Gefihrlichkeit des Verurteilten nur
noch in Bezug auf Taten ergeben, die nach der Wertung
des Gesetzgebers in § 66 StGB nF nicht mehr Anlass fiir
die Anordnung von Sicherungsverwahrung sein kénnen.
(Bearbeiter)

6. Eine libergeordnete Norm, die den Gesetzgeber ge-
zwungen hitte, die Erledigung rechtskriftig angeordneter
Sicherungsverwahrungen in allen Fillen herbeizufiihren,
die nach Maf3gabe des neuen Rechts bereits die formellen
Voraussetzungen des § 66 StGB nicht mehr erfiillt hitten,
ist nicht ersichtlich. Verfassungsrechtlich abgesicherte
Vertrauensschutzbelange (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG, Art. 7
Abs. 1, Art. 5 MRK), die im Bereich der Sicherungsver-
wahrung gelten (vgl. BVerfGE 128, 326), sind durch die
Rechtsdnderung nicht beriihrt. (Bearbeiter)

7. Das Meistbegiinstigungsgebot gilt nicht im Bereich der
Mafregeln und nur fiir Félle der Rechtsidnderung ,vor der
Entscheidung”. (Bearbeiter)

451. BGH 4 StR 81/12 - Beschluss vom 25.
April 2012 (LG Paderborn)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefihrlichkeitsprognose bei Gewalt- und Aggres-
sionsdelikten gegeniiber Pflegepersonal in geschlosse-
nen Einrichtungen).

§ 63 StGB

1. Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus ist eine auflerordentlich beschwerende Malinahme.
Deshalb darf sie nur angeordnet werden, wenn die Wahr-
scheinlichkeit hoheren Grades besteht, der Tater werde
infolge seines fortdauernden Zustandes in Zukunft er-
hebliche rechtswidrige Taten begehen. Dabei sind zu
erwartende Gewalt- und Aggressionsdelikte regelmifig
zu den erheblichen Taten zu rechnen.

2. Jedoch sind solche Verhaltensweisen innerhalb einer
Einrichtung gegeniiber dem Pflegepersonal nicht ohne
weiteres denjenigen Handlungen gleichzusetzen, die ein
Tater auBerhalb einer Betreuungseinrichtung begeht. Dass
es sich bei den geschidigten Opfern nicht um im Umgang
mit schwierigen und aggressiven Patienten erfahrenes
besonders geschultes Personal, sondern um einfache Kran-
kenpflegerinnen handelt, rechtfertigt keine Gleichsetzung
der Taten mit solchen aufRerhalb der Einrichtung.

543. BGH 5 StR 411/11 - Urteil vom 13. Mirz
2012 (LG Hamburg)

Subventionsbetrug (Anwendung des Normalstrafrah-
mens trotz Vorliegens von Regelbeispielen: Gesamt-
wiirdigung); Verhingung von Geldstrafe neben Frei-
heitsstrafe; rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung
(Kompensation; besondere Erschwerung bei Inhaftie-
rung).

§ 264 Abs. 1, 2 StGB; § 41 StGB; Art. 6 Abs. 1, 3 lit. a
EMRK

1. MaBstab fiir die Kompensationsentscheidung bei
rechtsstaatswidriger Verfahrensverzogerung ist der Um-
fang der staatlich zu verantwortenden Verzbgerung, das
Maf des Fehlverhaltens der Strafverfolgungsorgane sowie
die Auswirkung all dessen auf den einzelnen Angeklag-
ten.

2. Eine Inhaftierung eines ErstverbiiBers wihrend des
Verfahrens ohne Vollzugslockerungen verleiht der rechts-
staatswidrigen Verfahrensverzégerung ein zusitzlich
erschwerendes Gewicht.

549. BGH 5 StR 525/11 - Beschluss vom 28.
Mairz 2012 (LG Potsdam)

Sicherungsverwahrung (Anordnungsvoraussetzungen,
schwere Sexual- oder Gewaltstraftaten), Verhdltnisma-
Rigkeit der Anordnung bei anderweitig verbiil3ter
Strafhaft.

§ 66 Abs. 1 StGB

Die Sicherungsverwahrung darf zurzeit nur nach Mal3gabe
einer besonders strengen VerhiltnismaRigkeitspriifung
angewandt werden, wenn eine Gefahr schwerer Gewalt-
oder Sexualstraftaten aus konkreten Umstidnden in der
Person oder in dem Verhalten des Betroffenen abzuleiten
ist. Danach sind erhohte Anforderungen sowohl an die
Konkretisierung der Riickfallprognose als auch an den
Wert der gefihrdeten Rechtsgiiter zu stellen. Bei der auf
den Einzelfall bezogenen VerhiltnismiRigkeitspriifung
kommt es, {iber die gesetzgeberische Aufnahme in den
Katalog tauglicher Vor- und Anlasstaten hinaus, prinzipiell
nicht auf die Bezeichnung des Straftatbestands an, dessen
Verletzung fiir die Zukunft droht. Auch kommt es nicht
auf den durch gesetzliche Strafrahmen im Voraus gewich-
teten Schuldumfang, sondern auf die Bedeutung des vor
Riickfalltaten des Angeklagten zu schiitzenden Rechtsgu-
tes an, ferner auf den Grad der Wahrscheinlichkeit der
kiinftigen Rechtsgutsverletzung und gegebenenfalls auf die
mogliche Verletzungsintensitit.

466. BGH 2 StR 31/12 - Beschluss vom 27.
Mirz 2012 (LG Koln)

Anordnung des Wertersatzverfalls (keine Anwendung
auf verjahrte Taten; entgegenstehende Anspriiche Drit-
ter: aus der Tat und fiir die Tat Erlangtes).

§ 78 Abs. 1 StGB; § 11 Abs. 1 Nr. 8 StGB; § 73a StGB;
§ 73 StGB

§ 73 Abs. 1 Satz 2 StGB hindert eine Verfallsentschei-
dung nur dann, wenn der Téter oder Teilnehmer ,,aus der
Tat“ einen Vermdogensvorteil erlangt hat und Gegenan-
spriiche eines Verletzten bestehen; das ,fiir die Tat“ Er-
langte unterliegt dem Verfall hingegen ohne Riicksicht
auf Anspriiche Verletzter. ,,Aus der Tat erlangt” sind alle
Vermogenswerte, die dem Tater unmittelbar aus der
Verwirklichung des Tatbestands selbst in irgendeiner
Phase des Tatablaufs zugeflossen sind, insbesondere also
die Beute; ,fiir die Tat erlangt“ sind hingegen Vermo-
genswerte, die dem Titer als Gegenleistung fiir sein
rechtswidriges Handeln gewidhrt werden, etwa ein Lohn
fiir die Tatbegehung.




Rechtsprechung

521. BGH 3 StR 18/12 - Beschluss vom 14.
Februar 2012 (LG Hannover)

Minder schwerer Fall bei Handeln mit Betdubungsmit-
teln in nicht geringer Menge (Doppelverwertungsver-
bot); Wertersatzverfall.

§ 349 Abs. 2 StPO; § 46 Abs. 3 StGB, § 73a StGB; § 29a
BtMG

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

516. BGH 5 StR 444/11 - Beschluss vom 25.
April 2012 (LG Braunschweig)

BGHR; Uberpriifung des Verdachts einer wahrheits-
widrigen Beweisbehauptung im Revisionsverfahren
durch freibeweisliche Einholung des in der Tatsachen-
instanz beantragten DNA-Identifizierungsgutachtens
(missbriuchlicher Scheinbeweisantrag; Missbrauchs-
verbot; Strengbeweis); Beweisantrag (Konnexitét).

Art. 6 EMRK; § 244 Abs. 4 und 6 StPO

1. Uberpriifung des Verdachts einer wahrheitswidrigen
Beweisbehauptung im Revisionsverfahren durch freibe-
weisliche Einholung des in der Tatsacheninstanz bean-
tragten DNA-Identifizierungsgutachtens. (BGH)

2. Trotz einer gegen § 244 Abs. 4 Satz 2 StPO verstof3en-
den Ablehnung eines Antrags auf Einholung eines Sach-
verstdndigengutachtens liegt keine Verletzung des Be-
weisantragsrechts vor, wenn es sich um einen nicht zum
Zwecke der Wahrheitsermittlung, sondern allein aus
sachwidriger Prozesstaktik gestellten missbrauchlichen
Scheinbeweisantrag handelt. (Bearbeiter)

3. Zum Zwecke der Feststellung, ob eine bewusst wahr-
heitswidrige Beweisbehauptung vorliegt, kann ein in der
Tatsacheninstanz beantragtes Sachverstindigengutachten
im Revisionsverfahren freibeweislich eingeholt werden.
(Bearbeiter)

4. Es kann offen bleiben, ob das Revisionsgericht aus-
nahmsweise nach einem Aufkldrungsmangel oder einem
vom Tatgericht rechtsfehlerhaft beschiedenen Beweisan-
trag, einen Sachverstindigenbeweis betreffend, zur
Nachholung einer versiumten tatgerichtlichen Beweis-
erhebung befugt ist, bei der ein eindeutiges, von keiner
weiteren gerichtlichen Bewertung abhingiges Beweis-
ergebnis zu erwarten ist. (Bearbeiter)

465. BGH 2 StR 25/12 - Beschluss vom 9. Mai
2012 (BGH)

Gesetzlicher Richter; Besorgnis der Befangenheit von
Richtern des BGH im Zusammenhang mit der Beset-
zung des Vorsitzes des 2. Strafsenates (Druck durch
das Prisidium).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 24 StPO

HRRS Juni 2012 (6/2012)

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: Ill. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

Die Eigenschaft des Angeklagten als Lieferant von Betdu-
bungsmitteln ist dem Begriff des Handeltreibens imma-
nent und kann nicht, ebenso wenig wie das Uberschreiten
der nicht geringen Menge, als Tatbestandsmerkmal bei
der Beurteilung, ob es sich um einen minder schweren
Fall handelt, zu Lasten des Angeklagten gewertet werden.

1. Die Vorginge um die Neubesetzung und ordnungsge-
mile Besetzung des Vorsitzes im 2. Strafsenat des BGH
fithren nicht zur Besorgnis der Befangenheit hinsichtlich
der Richter Berger, Eschelbach, Fischer und Krehl.

2. Misstrauen in die Unparteilichkeit des Richters ist
gerechtfertigt, wenn ein am Verfahren Beteiligter bei
verniinftiger Wiirdigung aller Umstdnde Anlass hat, an
der Unvoreingenommenheit des Richters zu zweifeln. Ob
nach §24 Abs. 2 StPO die Ablehnung eines Richters
wegen der Besorgnis der Befangenheit stattfindet, be-
urteilt sich stets im Hinblick auf das konkrete Verfahren;
ist ein Bezug zum konkreten Verfahrensgegenstand gege-
ben, kann nicht von einer verfahrensiibergreifenden Ge-
neralablehnung die Rede sein, die gesetzlich nicht vorge-
sehen ist.

3. Der von einem der abgelehnten Richter in seiner
dienstlichen Erkldrung aus seiner subjektiven Wahrneh-
mung geschilderte Ablauf seiner Anhérung am 18. Januar
2012 vor dem Prasidium ist fiir Beurteilung unerheblich.
Es kann dahinstehen, ob ansonsten durch das Prisidium
— wie ein anderer abgelehnter Richter, der am 18. Januar
2012 nicht angehort wurde, dienstlich erkldrt hat — nach
seinem subjektiven Eindruck und Empfinden ein hoher
Druck aufgebaut wurde, die Rechtsprechung der Spruch-
gruppe 2 des Senates zu ihrer Besetzung aufzugeben.
Weiterer Aufkldrung, etwa durch Anhorung der Mitglie-
der des Prisidiums, bedarf es nicht. Selbst wenn die
Behauptung, das Prisidium habe wie auch immer gearte-
ten Druck auf die abgelehnten Richter ausgetibt, zutref-
fen sollte, bezog sich dieser Druck auch nach den dienst-
lichen Erkldrungen der abgelehnten Richter nicht etwa
inhaltlich auf die Entscheidung tiber das Rechtsmittel des
Angeklagten, sondern ausschlieBlich darauf, dass den bei
der Spruchgruppe 2 des 2. Strafsenates anhingigen Ver-
fahren Fortgang gegeben wird.

535. BGH 3 StR 455/11 - Urteil vom 29. Mirz
2012 (LG Osnabriick)

Ablehnung eines Vorsitzenden wegen Besorgnis der
Befangenheit.

§ 24 Abs. 1, 2 StPO, § 338 Nr. 3 StPO

1. Mafgeblich fiir die Besorgnis der Befangenheit ist der
nach aufen deutlich gewordenen Eindruck von der inne-




ren Haltung des Richters, ohne dass es maligeblich da-
rauf ankommt, inwieweit dieser Eindruck tatsichlich der
inneren Haltung des Richters entspricht.

2. Beharrliche und intensive Versuche eines Vorsitzen-
den, den Sitzungsvertreter der Staatsanwaltschaft zu
einem Verzicht auf die Vernehmung des iiberwiegenden
Teils der Zeugen zu dridngen, obwohl der Angeklagte das
Gewicht seiner Tatbeitrdge nicht in vollem Umfang ein-
rdumt hatte und insbesondere fiir eine schuldangemes-
sene Sanktion wesentliche Umstidnde noch kldrungsbe-
diirftig sind, und die auf eine Weigerung des Sitzungsver-
treters folgende Bezeichnung als ,,unanstidndig“, kann die
Besorgnis begriinden, der Vorsitzende ziehe eine schnelle
Prozesserledigung ohne Beachtung der prozessualen
Beteiligtenrechte der Staatsanwaltschaft einer sachgemai-
Ben Aufklidrung der Anklagevorwiirfe vor.

540. BGH 5 StR 49/12 - Beschluss vom 28.
Mairz 2012 (LG Saarbriicken)

Zweifelsgrundsatz (Anforderungen an den Ausschluss
der eingeschrinkten Schuldfihigkeit); Europdischer
Haftbefehl und Auslieferungsbewilligung (Verbot der
Verwertung von Taten, die nicht Gegenstand der Aus-
lieferungsbewilligung sind; Spezialititsgrundsatz).

§ 261 StPO; § 337 StPO; § 21 StGB; Art. 27 Abs. 2 des
Rahmenbeschlusses des Rates vom 13. Juni 2002 iiber
den Europiischen Haftbefehl (2002/584/J1), § 83h
Abs. 1 Nr. 1 IRG

1. Wird ein Angeklagter aufgrund eines Europdischen
Haftbefehls festgenommen und ausgeliefert, diirfen die
Taten, die nicht Gegenstand der Auslieferungsbewilli-
gung sind, nicht zu Lasten des Angeklagten verwertet
werden.

2. Thre Verwertung zum Nachteil des Angeklagten bei der
Strafzumessung verletzt den Grundsatz der Spezialitit
nach Art. 27 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses des Rates
vom 13. Juni 2002 iiber den Europdischen Haftbefehl und
die Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten
(2002/584/J1) in Verbindung mit § 83h Abs. 1 Nr. 1 IRG,
die nicht nur die Festsetzung selbstidndiger Strafen fiir
andere Taten als die Auslieferungstat ausgeschlossen
verbieten, sondern auch deren Mitbestrafung im Wege der
Erhohung der fiir die Auslieferungstat verwirkten Strafe.

442. BGH 1 StR 152/11 - Beschluss vom 2.
Mai 2012 (BGH)

Unzuldssiges Ablehnungsgesuch gegen Richter des
BGH (Verspitung; Verkniipfung mit einer Anhdrungs-
riige; Antrag auf Namhaftmachung der entscheidenden
Richter).

§ 25 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 356a StPO; § 26a StPO; § 24
Abs. 3 Satz 2 StPO

1. Entscheidet das Gericht auerhalb der Hauptverhand-
lung im Beschlusswege (hier gemil} § 349 Abs. 2 StPO),
so kann ein Ablehnungsgesuch in entsprechender An-
wendung des § 25 Abs. 2 Satz 2 StPO nur so lange statt-
haft vorgebracht werden, bis die Entscheidung ergangen
ist. Etwas anderes gilt auch dann nicht, wenn die Ableh-
nung mit einem Antrag nach §356a StPO verbunden

wird, der sich deswegen als unbegriindet erweist, weil
die geriigte Verletzung des Art. 103 Abs. 1 GG nicht
vorliegt, so dass insoweit nicht mehr in eine erneute
Sachpriifung einzutreten ist.

2. §24 Abs. 3 Satz 2 StPO findet keine Anwendung,
wenn das Ablehnungsgesuch ohne Ausscheiden der abge-
lehnten Richter (§ 26a Abs. 2 Satz 1 StPO) als unzuldssig
zu verwerfen ist.

476. BGH 2 StR 592/11 alt: 2 StR 347/09 -
Urteil vom 28. Mirz 2012 (LG Trier)
Ubernahme von Urteilsbestandteilen zu den persénli-
chen Verhiltnissen des Angeklagten nach Urteilsauf-
hebung; Strafzumessung bei schwerem sexuellen
Missbrauch von Kindern; Sicherungsverwahrung nach
dem Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Siche-
rungsverwahrung vom 22. Dezember 2010 (Verhilt-
nismiRigkeitspriifung; Vollzugserfahrung).

§ 267 StPO; § 353 StPO; §176a Abs. 4 StGB; § 66
StGB

1. Nach Aufhebung des Rechtsfolgenausspruchs mit den
zugehorigen Feststellungen durch das Revisionsgericht
ist der neu zur Entscheidung berufene Tatrichter gehal-
ten, eigene Feststellungen zu den personlichen Verhilt-
nissen des Angeklagten zu treffen und diese im Urteil
mitzuteilen. Hat der Angeklagte in dem neuen Verfahren
dieselben Angaben gemacht, wie sie in dem friiheren,
jedoch insoweit aufgehobenen Urteil enthalten sind,
kann zwar auf die aufgehobenen Feststellungen aus dem
fritheren Urteil nicht Bezug genommen werden; sie kon-
nen jedoch — auch im Wortlaut — in das neue Urteil iiber-
nommen werden, sofern kein Zweifel daran verbleibt,
dass es sich um neue, eigenstindig getroffene Feststel-
lungen handelt.

2. Die Wirkungen eines erstmals erlebten ldngeren Straf-
vollzugs und von in diesem Rahmen (moglicherweise)
wahrgenommenen Therapieangeboten konnen zwar im
Einzelfall wesentliche gegen die Anordnung der Malire-
gel sprechende Gesichtspunkte darstellen. Ein Absehen
von der Anordnung trotz bestehender hangbedingter
Gefdhrlichkeit kommt in Ausiibung des in § 66 Abs. 2
StGB eingerdumten Ermessens aber nur dann in Be-
tracht, wenn bereits zum Zeitpunkt des Urteilserlasses
die Erwartung begriindet ist, der T4ter werde hierdurch
eine Haltungsinderung erfahren, sodass fiir das Ende des
Strafvollzugs eine glinstige Prognose gestellt werden
kann. Zum Zeitpunkt des Urteilserlasses noch ungewisse
positive Verdnderungen und lediglich mogliche Wirkun-
gen kiinftiger Maflnahmen im Strafvollzug kénnen auch
nach dem Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Siche-
rungsverwahrung vom 22. Dezember 2010 nicht genii-
gen. Vielmehr bedarf es zumindest konkreter Anhalts-
punkte fiir einen Behandlungserfolg.

458. BGH 1 StR 146/12 - Beschluss vom 17.
April 2012 (LG Stuttgart)

Beweiswiirdigung bei minderjihrigen Zeugen, denen
die Bedeutung des Zeugnisverweigerungsrechts fehlt;
Unmittelbarkeitsgrundsatz.

§ 52 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 250 StPO; § 261 StPO




Die Beurteilung der Strafkammer, den minderjihrigen
Kindern der Angeklagten fehle eine geniigende Vorstel-
lung von der Bedeutung des Zeugnisverweigerungsrechts
i.S.v. § 52 Abs. 2 Satz 1 StPO, ist als tatrichterliche Er-
messensentscheidung revisionsrechtlicher Uberpriifung
nur eingeschriankt zugédnglich. Schon Zweifel dariiber, ob
Kinder tiber die erforderliche geistige Reife verfiigen,
eine mogliche Konfliktlage zwischen der Pflicht zu wahr-
heitsgemiller Aussage und den familidren Riicksichten
verstandesmalRig geniigend erfassen zu kénnen, muss die
Strafkammer veranlassen, von fehlender Verstandesreife
auszugehen.

541. BGH 5 StR 63/12 - Beschluss vom 14.
Mirz 2012 (LG Chemnitz)

Beweiswiirdigung in Fillen Aussage gegen Aussage.

§ 261 StPO; Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. d EMRK

In Fillen, in denen Aussage gegen Aussage steht, muss
sich das Tatgericht bewusst sein, dass die Aussage des
einzigen Belastungszeugen einer besonderen Glaubhaf-
tigkeitspriifung zu unterziehen ist, zumal der Angeklagte
in solchen Fillen wenig Verteidigungsmoglichkeiten
durch eigene AuRerungen besitzt. Die Urteilsgriinde
miissen erkennen lassen, dass das Tatgericht alle Um-
stande, die seine Entscheidung beeinflussen, erkannt und
in seine Uberlegungen einbezogen hat. Die Aussage des
Belastungszeugen im Ermittlungsverfahren und in der
Hauptverhandlung ist insbesondere zur Beurteilung der
Aussageentwicklung und Aussagekonstanz wiederzuge-
ben und zu erértern.

527. BGH 3 StR 335/11 - Beschluss vom 7.
Februar 2012 (LG Koblenz)

Inbegriffsriige (Uberzeugungsbildung bei Gestindnis);
Mittdterschaft bei Mitgliedschaft in einer kriminellen
Vereinigung.

§ 261 StPO; § 129 StGB; § 25 Abs. 2 StGB

1. Die richterliche Uberzeugungsbildung hat auf voll-
stindiger Ausschopfung des Beweismaterials zu beruhen.
Dies gilt auch dann, wenn sich der Angeklagte — unter
Umstdnden im Rahmen einer Verfahrensabsprache -
gestindig zeigt. Das Tatgericht muss von der Richtigkeit
eines Gestdndnisses iliberzeugt sein. Es ist deshalb stets
zu untersuchen, ob das abgelegte Gestindnis mit dem
Ermittlungsergebnis zu vereinbaren ist, ob es in sich
stimmig ist und ob es die getroffenen Feststellungen
trégt.

2. Die Beschrinkung der Beweiswiirdigung im Wesentli-
chen auf den blofen Hinweis, der Angeklagte sei gestidn-
dig gewesen, geniigt insbesondere dann nicht, wenn
aufgrund der Komplexitit und der zahlreichen Details
des festgestellten Sachverhalts Zweifel bestehen konnen,
dass der Angeklagte an das Tatgeschehen eine auch in
den Einzelheiten gentigende Erinnerung hat.

3. Allein der Zusammenschluss zu einer kriminellen
Vereinigung hat nicht zur Folge, dass jede von einem
Vereinigungsmitglied begangene Straftat jedem sonstigen
Mitglied im Sinne des §25 Abs. 2 StGB zugerechnet
werden kann. Vielmehr ist fiir jede einzelne Tat nach den
allgemeinen Kriterien festzustellen, ob sich die anderen

Mitglieder hieran als Mittdter, Anstifter oder Gehilfen
beteiligt oder ob sie gegebenenfalls iiberhaupt keinen
strafbaren Tatbeitrag geleistet haben.

522. BGH 3 StR 41/12 - Beschluss vom 6.
Mairz 2012 (LG Hannover)

Beweiswiirdigung (DNA-Spuren am Tatort; Wahr-
scheinlichkeitsberechnung).

§ 261 StPO

1. Das Ergebnis eines DNA-Vergleichsgutachtens ist
lediglich — jedoch als bedeutsames — Indiz anzusehen, das
der Wiirdigung im Zusammenhang mit anderen fiir die
Téterschaft sprechenden Beweisanzeichen bedarf; denn
ein solches Gutachten enthdlt lediglich eine abstrakte,
biostatistisch begriindete Aussage {iber die Hiufigkeit
der festgestellten Merkmale bzw. Merkmalskombinatio-
nen innerhalb einer bestimmten Population.

2. Wird bei einem DNA-Vergleichsgutachten ein Selten-
heitswert im Millionenbereich festgestellt, kann die tat-
richterliche Uberzeugungsbildung dahin ausreichen, die
Tatortspur stamme vom Angeklagten Dem ist umgekehrt
jedoch nicht zu entnehmen, ein solcher Schluss sei ab
einer bestimmten Wahrscheinlichkeit in jedem Falle als
zwingend anzusehen.

490. BGH 3 StR 47/12 - Beschluss vom 27.
Mairz 2012 (LG Stralsund)

Anforderungen an die Ablehnung eines Beweisantrags
wegen Bedeutungslosigkeit

§ 244 Abs. 3 Satz 2 StPO

Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs muss der Beschluss, mit dem ein Beweisantrag we-
gen Bedeutungslosigkeit der behaupteten Tatsache abge-
lehnt wird, die Erwidgungen anfiihren, aus denen der
Tatrichter ihr aus rechtlichen oder tatsdchlichen Griinden
keine Bedeutung fiir den Schuld- oder Rechtsfolgenaus-
spruch beimisst. Geht es um die Glaubwiirdigkeit einer
Zeugin, bedarf es der Begriindung, warum die zu bewei-
sende Tatsache das Gericht auch im Falle ihres Nachwei-
ses unbeeinflusst lieBe. Die Anforderungen an die Be-
griindung entsprechen grundsitzlich den Darlegungser-
fordernissen bei der Wiirdigung von durch die Beweis-
aufnahme gewonnenen Indiztatsachen in den Urteils-
griinden.

536. BGH 3 StR 460/11 - Beschluss vom 1.
Mairz 2012 (LG Diisseldorf)

Aufrechterhaltung des Strafausspruches bei teilweiser
Ausnahme von der Strafverfolgung und Anderung des
Schuldspruchs; Kosten der Revision.

§ 354 Abs. 1 StPO; § 337 StPO; § 154a Abs. 2 StPO; 46
Abs. 2 StGB; § 152a Abs. 1, 3 StGB, § 263 StGB

In der Ausnahme von der Strafverfolgung und der Ande-
rung des Schuldspruchs liegt nicht automatisch ein sol-
cher Erfolg des Rechtsmittels, der es unbillig erscheinen
lieBe, den Angeklagten mit den gesamten Gebiihren und
Auslagen des Verfahrens zu belasten.

526. BGH 3 StR 285/11 - Beschluss vom 31.
Januar 2012 (LG Diisseldorf)




Rechtsprechung

| Inbegriffsriige (richterliche Uberzeugung bei Verfah-
rensabsprache); Betrug.
§ 261 StPO; § 257¢ StPO; § 263 StGB

Die Moglichkeit des Gerichts, sich mit den Verfahrensbe-

teiligten iiber das Ergebnis des Verfahrens zu verstdndi-
gen (§ 257c Abs. 1 Satz 1 StPO), beriihrt die gerichtliche

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

Pflicht zur Aufkldrung des Sachverhalts und zur Ermitt-
lung der Wahrheit nicht (§ 257c Abs. 1 Satz 2 StPO). Die
Bereitschaft eines Angeklagten, wegen eines bestimmten
Sachverhalts eine Strafe hinzunehmen, die das gerichtlich
zugesagte Hochstmall nicht iiberschreitet, entbindet
nicht von dieser Pflicht.

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

452. BGH 1 StR 6/12 - Beschluss vom 7.
Miirz 2012 (LG Hechingen)

BGHSt; rechtsfehlerhafte aber nicht willkiirliche An-
nahme der Zustidndigkeit durch eine Jugendschutz-
kammer (Vorlage durch das Beschwerdegericht zur Er-
offnungsentscheidung; gesetzlicher Richter; besondere
Bedeutung der Sache).

§209 StPO; §209a StPO, §210 StPO; § 309 StPO;
§ 338 Nr. 4 StPO; § 24 GVG; §26 GVG; § 74b GVG;
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG

1. Die Jugendschutzkammer hat ihre Zustidndigkeit nicht
deshalb willkiirlich bejaht, weil ihr die Sache durch das
Beschwerdegericht zur Eroffnungsentscheidung vorgelegt
wurde. (BGHSt)

2. Dies kann auch bei personenidentischer Besetzung der
Jugendschutzkammer mit der Beschwerdekammer gege-
ben sein. (Bearbeiter)

3. Ein Richterspruch ist willkiirlich, wenn er unter kei-
nem denkbaren Aspekt rechtlich vertretbar ist, sodass
sich der Schluss aufdridngt, dass er auf sachfremden Er-
wigungen beruht. Eine gerichtliche Zustindigkeitsbe-
stimmung darf sich bei Auslegung und Anwendung der
Zustdndigkeitsnormen nicht so weit von dem Grundsatz
des gesetzlichen Richters entfernen, dass sie nicht mehr
zu rechtfertigen ist. Bei der Auslegung und Anwendung
des Gesetzes kann von Willkiir dann nicht gesprochen
werden, wenn sich ein Gericht mit der Rechtslage einge-
hend auseinandersetzt und seine Auffassung nicht jeden
sachlichen Grundes entbehrt. Selbst eine objektiv falsche
Anwendung von Zustindigkeitsnormen geniigt unter
diesen Umstédnden fiir eine Verletzung des Art. 101 Abs.
1 Satz 2 GG regelmiRig nicht. (Bearbeiter)

515. BGH 5 StR 442/11 - Beschluss vom 13.
April 2012 (LG Berlin)

BGHR; Schadensberechnung beim tduschungsbedingt
gewihrtem Kreditbetrug und Gesetzlichkeitsprinzip
(Darlehen; Vermogensschaden; Bestimmtheitsgebot;
Verschleifungsverbot).

§ 263 StGB; Art. 103 Abs. 2 GG

1. Schadensberechnung beim tduschungsbedingt gewihr-
ten Darlehen. (BGH)

HRRS Juni 2012 (6/2012)

2. Die Annahme eines Eingehungsbetrugs setzt die aus-
reichende Beschreibung und Bezifferung des tduschungs-
bedingten Vermogensschadens voraus. Da speziell beim
Eingehungsbetrug die Schadenshohe entscheidend von
der Wahrscheinlichkeit und vom Risiko eines zukiinfti-
gen Verlusts abhingt, ist eine tragfihige Einschdtzung
der Verlustwahrscheinlichkeit erforderlich (BVerfG NJW
2012, 907 ff.). Hierbei kénnen bankiibliche Bewertungs-
ansidtze flir Wertberichtigungen Anwendung finden, da
die bei einem teilweisen Forderungsausfall notwendigen
bilanziellen Korrekturen auch bei der Vermdgensscha-
densermittlung zu berticksichtigen sind (vgl. auch
BVerfGE 126, 170, 226 ff.). (Bearbeiter)

3. Bei der tduschungsbedingten Kreditvergabe liegt ein
Vermdogensschaden vor, wenn die darlehensgebende Bank
angesichts der wirklichen Bonitdt des Kreditschuldners
ein hoheres Ausfallrisiko trifft, als es der Fall gewesen
wire, wenn die unzutreffend erkldrten risikorelevanten
Umstédnde tatsidchlich vorgelegen hitten. Bei der insoweit
anzustellenden Vergleichsbetrachtung kommt es darauf
an, ob die Bank bei Kenntnis aller Umstidnde eine andere
Vertragsgestaltung gewihlt, insbesondere hohere Zinsen
oder zusitzliche Sicherheiten verlangt hitte. (Bearbeiter)

4. Die Verlustwahrscheinlichkeiten diirfen allerdings
nicht so diffus sein oder sich in so geringen Bereichen
bewegen, dass der Eintritt eines realen Schadens letztlich
ungewiss bleibt (vgl. BVerfGE 126, 170, 229; BVerfG
NJW 2012, 907, 916). (Bearbeiter)

551. BGH 5 StR 559/11 - Urteil vom 15. Mirz
2012 (LG Frankfurt [Oder])

Begriff des Handeltreibens mit Betdubungsmitteln
(Begrenzungsfunktion des Tatbestandes; unerlaubter
Anbau; straflose Vorbereitung; unmittelbares Anset-
zen; Verabredung eines Verbrechens); Freiwilligkeit des
Riicktritts.

§ 29 I Nr. 1 BtMG, § 29a BtMG, § 22 StGB, § 30 Abs. 2
StGB; § 31 Abs. 1 Nr. 3, Art. 103 Abs. 2 GG; § 354
Abs. 1 StPO

1. Die bloRe Ubernahme von Cannabispflanzensetzlingen
mit dem Ziel der Anpflanzung und spiteren Gewinnung
und VeriduBerung von Cannabis stellt, soweit die Setzlin-
ge selbst nicht zur VerduBerung bestimmt sind, eine
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straflose Vorbereitungshandlung dar und ist weder vom
Tatbestand des unerlaubten Anbaus noch des unerlaub-
ten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln erfasst.

2. Der Tatbestand des unerlaubten Anbaus von Betdu-
bungsmitteln entfaltet eine Begrenzungsfunktion fiir den
Tatbestand des unerlaubten Handeltreibens mit den erst
noch anzubauenden Produkten, in dem er als Anfangs-
stadium den Versuch des unerlaubten Handeltreibens
erst mit dem unmittelbaren Ansetzen zum Anpflanzen
beginnen lisst.

3. Ein unmittelbares Ansetzen zum Handeltreiben kann,
beziiglich nicht zur VerduBerung sondern zum Anbau
bestimmter Cannabissetzlinge, nach diesen Grundsitzen
erst im Heranschaffen der Setzlinge an die vorbereitete
Flache oder zu den vorbereiteten Pflanzgefien liegen.

4. Die Absprache zwischen zwei Personen, die von einer
in einer Plantage zu gewinnenden Cannabisbliiten tiber
Kontakte der zweiten im Drogenmilieu zum beiderseiti-
gen Vorteil verkaufen zu lassen, enthilt die fiir die erfor-
derliche Verabredung mittéterschaftlicher Begehungswei-
se gebotene gentigende Konkretisierung des Verbrechens.

5. Kann das Verbrechen des unerlaubten Handeltreibens
mit Betiubungsmitteln aufgrund einer Durchsuchung
und Beschlagnahme nicht mehr durchgefiihrt werden, so
steht dies einem freiwilligen Riicktritt durch Verhinde-
rung der Tat entgegen.

471. BGH 2 StR 426/11 - Urteil vom 29. Fe-
bruar 2012 (LG Meiningen)

Bandenmiliges Handeltreiben mit Betiubungsmitteln
(gebotene Priifung und Beurteilung bei Zusammen-
arbeit in Absatzketten).

§ 30a Abs. 1 BtMG

1. Nach der neueren Rechtsprechung (vgl. BGHSt 46,
321) setzt der Begriff der Bande den Zusammenschluss
von mindestens drei Personen voraus, die sich mit dem
Willen verbunden haben, kiinftig fiir eine gewisse Dauer
mehrere selbstindige, im Einzelnen noch ungewisse
Straftaten des im Gesetz genannten Deliktstyps zu bege-
hen. Wesentliches Element einer Bande ist danach eine
auf eine gewisse Dauer angelegte Verbindung mehrerer
Personen zur zukiinftigen gemeinsamen Deliktsbegehung
(BGHSt 46, 321, 329), wobei Mitglied einer Bande auch
sein kann, wem nach der - stillschweigend méglichen -
Bandenabrede nur Aufgaben zufallen, die sich bei wer-
tender Betrachtung als Gehilfentitigkeiten darstellen
(BGHSt 47, 214). An einer Verbindung zur gemeinsamen
Tatbegehung fehlt es, wenn sich Beteiligte eines Drogen-
geschifts — sei es auch in einem eingespielten Bezugs-
und Absatzsystem - lediglich jeweils auf der Verkiufer-
und Erwerberseite gegentiberstehen (vgl. BGH NStZ
2004, 696).

2. Sind Anhaltspunkte vorhanden, der Verkiufer von
Drogen konnte in die Absatzorganisation des Erwerbers
eingebunden sein, muss das Tatgericht dem im Hinblick

auf eine mogliche Bandentat nachgehen. Allerdings folgt
nicht aus jeglicher Unterstiitzung einer Gruppierung,
etwa durch Strecken von Betdubungsmitteln oder Kurier-
fahrten, auch ohne Weiteres die Zugehorigkeit zu einer
Bande; auch Dienstleistungen eines Dritten, die einem
Téterzusammenschluss zugutekommen, koénnen ,selb-
stindig” erbracht werden, ohne dass darin eine Verbin-
dung zu gemeinsamer kiinftiger Deliktsbegehung zu
sehen ist.

546. BGH 5 StR 73/12 - Beschluss vom 13.
Mirz 2012 (LG Leipzig)

Bewaffnetes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Begriff der Schusswaffe; Begriff
des Mitsichfiihrens).

§ 30a Abs. 2 BtMG, § 349 Abs. 2, 4 StPO; § 354 Abs. 1,
2, § 337 StPO

1. Die Tatbestandsvariante des Mitsichfiihrens einer
Schusswaffe setzt bei einer in unmittelbarer Nidhe zu den
Betdubungsmitteln in der Wohnung des Angeklagten
aufgefundenen Schusswaffe voraus, dass diese entweder
geladen oder Munition in Reichweite flir den Angeklag-
ten vorhanden war

2. Gas- und Schreckschusswaffen sind nur dann Schuss-
waffen, wenn nach deren — gegebenenfalls manipulierter
— Bauart der Explosionsdruck beim Abfeuern der Muni-
tion nach vorne durch den Lauf austritt.

493. BGH 3 StR 64/12 - Beschluss vom 27.
Mairz 2012 (LG Diisseldorf)

Zu den Anforderungen an ein Handeltreiben mit Be-
tiubungsmitteln bei der Uberlassung von Betiu-
bungsmitteln zum Selbstkostenpreis oder Einstands-
preis

§ 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BtMG

Nicht eigenniitzig und daher kein Handeltreiben ist ein
Umsatzgeschift, das allein auf die Uberlassung von Be-
tdubungsmitteln zum Selbstkostenpreis oder Einstands-
preis gerichtet ist.

519. BGH 3 StR 14/12 - Beschluss vom 28.
Februar 2012 (LG Hildesheim)
Erziehungsgedanke bei Jugendstrafe wegen Schwere
der Schuld (Anforderungen an die Strafzumessungser-
wigungen).

§ 17 Abs. 2 Alt. 2 JGG; 18 Abs. 2 JGG

Auch bei einer wegen der Schwere der Schuld verhdngten
Jugendstrafe bemisst sich deren Hohe vorrangig nach
erzieherischen Gesichtspunkten. Die Urteilsgriinde miis-
sen deshalb erkennen lassen, dass dem Erziehungsge-
danken die ihm zukommende Beachtung geschenkt und
bei Bemessung der Jugendstrafe das Gewicht des Tatun-
rechts gegen die Folgen der Strafe fiir die weitere Ent-
wicklung des Heranwachsenden abgewogen worden ist.
Eine lediglich formelhafte Erwihnung des Erziehungsge-
dankens geniigt grundsitzlich nicht.
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Abrechnungshetrug durch ,,Upcoding”.

Schneider/Reich — Abrechnungshetrug durch ,,Upcoding™

Ein Beitrag zu den Fallgruppen der ., konkludenten Tauschung™ im

Straftatbestand des Betruges

Von Prof. Dr. Hendrik Schneider, Universitiit Leipzig und Rechtsanwiiltin Claudia Reich’,

Leipzig

1. Einfohrung

Im strafrechtlichen Schrifttum wird die Thematik des
~Abrechnungsbetruges“ nahezu ausschlieBlich mit Ab-
rechnungsmanipulationen niedergelassener Vertragsirzte
gleichgesetzt.! Die Darstellungen beziehen sich vornehm-
lich auf die Probleme des Vermégensschadens (Stich-
wort: streng formale Betrachtungsweise?) sowie — im
Anschluss an eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs
vom 05. Dezember 2002% - sekundir auch auf Fragen des
Irrtums bei Zweifeln des Opfers* oder strafprozessual auf
die Zuldssigkeit der Schadenshochrechnung.®

Im schroffen Gegensatz zu seiner Bedeutung in der Pra-
xis hat das strafrechtliche Schrifttum demgegeniiber dem
Abrechnungsbetrug durch Mitarbeiter eines Krankenhau-
ses bislang noch kaum Beachtung geschenkt.® Die fiir den
Abrechnungsbetrug des niedergelassenen Vertragsarztes
entwickelten Grundsitze lassen sich jedoch nicht ohne
weiteres auf die Fallkonstellationen des Abrechnungsbe-

Boemke und Partner Rechtsanwilte Partnerschaft.
1 Ellbogen/Wichmann MedR 2007, 10 ff.; Gaidzik wistra 1998,
329 ff.; Stein MedR 2001, 124 ff.; Volk NJW 2000, 3385 ff.;
Wessing/Dann GesR 2006, 150 ff. Ausfiihrlich mit Differen-
zierung einzelner Fallgruppen: Badle NJW 2008, 1028 ff.;
Janssen, in: Achenbach/Ransiek (Hrsg.): Handbuch Wirt-
schaftsstrafrecht, 3. Aufl. (2012), S. 546 ff. (Rn. 89 ff.).
Vgl. aus neuerer Zeit zum Beispiel Schneider, in: Wien-
ke/Janke/Kramer (Hrsg.): Der Arzt im Wirtschaftsstraf-
recht (2011), S. 57 ff.; ders., in: Duttge (Hrsg.): Tatort Ge-
sundheitsmarkt. Rechtswirklichkeit — Strafwiirdigkeit -
Privention (2011), S. 35 ff., jeweils mit weiteren Nachwei-
sen zu Literatur und Schrifttum. Zur Anwendbarkeit der
streng formalen Betrachtungsweise im Bereich privatrecht-
licher Leistungserbringung und Abrechnung, vgl. BGH
NJW 2012, 1377, 1383 = HRRS 2012 Nr. 313.
3 BGH NJW 2003, 1198 ff.
* Beckemper/Wegner NStZ 2003, 315 ff.; Grunst NStZ 2004,
533 ff.; Herffs wistra 2004, 281 ff.; Idler JuS 2004, 1037 ff.
5 Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, 4. Aufl. (2008), S.
554, § 14 Rn. 37.
Eine Ausnahme stellen zwei Beitrdge des Bielefelder Straf-
rechtslehrers Ralf Kélbel dar: Kolbel NStZ 2009, 314 ff.; ders.,
in: Bannenberg/Jehle (Hrsg.): Wirtschaftskriminalitit
(2010), S. 221 ff.

HRRS Juni 2012 (6/2012)

truges von Krankenhdusern iibertragen. Denn die Ab-
rechnung im Bereich des stationiren und des ambulanten
Sektors folgt vollig unterschiedlichen Konzeptionen, die
sich auch in den zugrunde liegenden strafrechtlichen
Fragestellungen und im modus operandi der Titer nie-
derschlagen.

Seitens der Gesetzlichen Krankenversicherungen wird
aufgrund der ermittelten Fehleranteile in den Priifungen
durch den Medizinischen Dienst der Krankenversiche-
rungen (MDK) ein hohes Dunkelfeld strafrechtlich rele-
vanter Erlésmanipulationen bei der Abrechnung von
Krankenhausleistungen vermutet. Ein gegenwirtig im
Deutschen Bundestag diskutierter Gesetzgebungsantrag
verschiedener Abgeordneter sowie der Fraktion der SPD
fordert deshalb sogar die Einfiihrung eines Straftatbe-
standes des Sozialversicherungsbetrugs und will hiermit
»systematischen Falschabrechnungen von Krankenhiu-
sern“ begegnen.” Ferner berichtet Bundesgesundheitsmi-
nister Bahr davon, es sei geplant, im Zusammenhang mit
dem kommenden Psychiatrie-Entgeltgesetz ,,einen Passus
anzuhingen, der Strafzahlungen bei Falschabrechnungen
vorsieht“. Denn ,,Gesundheitspolitik und Krankenkassen
haben kein Interesse daran, jemanden zu schiitzen, der

nachhaltig und wiederholt betriigt“.®

Allerdings sind bereits de lege lata die Grenzen zwischen
zuldssiger Abrechnungsoptimierung, Abrechnungsfeh-
lern und Straftaten unsicher und in der Strafrechtsdog-
matik bislang noch nicht abschlieBend geklirt. Auch der
vorgeschlagene ,Tatbestand des Sozialversicherungsbe-
truges” wiirde lediglich Unsicherheiten in der Dogmatik
des Vermdgensschadens, nicht aber im Zusammenhang
mit dem Merkmal der Tduschung beseitigen. Insbesonde-
re auf diese Liicke im Forschungsstand bezieht sich der
vorliegende Beitrag.

Vgl. hierzu die lesenswerte Gegendarstellung der Deut-
schen  Krankenhausgesellschaft, = Ausschussdrucksache
17(14)248(12), http://www.bundestag.de/bundestag/
ausschuessel7/al4/anhoerungen/r Korruption_im_Ge
sundheitswesen/Stellungnahmen/17_14_0248_12_ DKG
_Deutsche_Krankenhausgesellschaft e V.pdf.

8 MeifSner/Rieser Dtsch Arztebl 2012, C 592 ff.,, C 594.
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2. ,.Upcoding™ im Krankenhaus -
sozialrechtliche Priimissen und
strafrechtsdogmatische Konsequenzen

2.1 Grundlagen der Abrechnung von
Krankenhausleistungen

Voll- und teilstationdre Leistungen der Krankenhduser
werden seit 2004 auf der Grundlage eines leistungsorien-
tierten und pauschalisierenden Vergiitungssystems
gegeniiber der Krankenkasse eines Patienten auf der
Basis so genannter DRG-Fallpauschalen abgerechnet
(German Diagnosis Related Groups). Grundlage der
Ermittlung der Fallpauschale ist die Kodierung der Be-
handlungsleistung (Haupt- und Nebendiagnose) und der
durchgefithrten Prozeduren anhand der ,Deutschen
Kodierrichtlinien“. Krankheiten (= Diagnosen) werden
anhand der ICD (Internationale statistische Klassifika-
tion der Krankheiten und verwandter Gesundheitspro-
bleme), Operationen und anderen Behandlungsleistun-
gen anhand des OPS (Operationen- und Prozeduren-
schliissel) kodiert.

Die Kodierung liegt in der Verantwortung des behan-
delnden Arztes. Die Deutschen Kodierrichtlinien stellen
klar, dass eine Verantwortungsdelegation auch dann
nicht moglich ist, wenn eine vom Arzt beauftragte Person
die Kodierung vornimmt.’® Mittels einer zertifizierten
Software (,Grouper”) wird anhand der Kodierung und
weiterer Rohdaten (z.B. Verweildauer, Dauer der maschi-
nellen Beatmung) sodann die Fallpauschale berechnet
und der Krankenkasse des jeweiligen Patienten zugelei-
tet. In den meisten Krankenhiusern wird die Richtigkeit
der eingegebenen Schliissel durch eine eigene Abteilung
Medizincontrolling (auch Kodierfachkrifte oder Casema-
nager genannt) anhand der Deutschen Kodierrichtlinien,
des OP-Protokolls und der Patientenakte iiberpriift und
gegebenenfalls in Riicksprache mit dem Arzt erginzt
oder berichtigt. Hintergrund ist die hohe Komplexitit des
Abrechnungswesens mit rund 13.000 Diagnoseschliis-
seln, 25.000 Prozedurenschliisseln und 1.194 DRG-
Fallpauschalen sowie zunehmenden Priifungen und Be-
anstandungen durch den MDK im Verfahren nach §§ 275
ff. SGB V aufgrund EDV-gestiitzter Vorpriifungen samtli-
cher Abrechnungen durch die Krankenkassen.

Nach einem aktuellen, im Auftrag der Deutschen Kran-
kenhausgesellschaft erstellten Gutachten der BDO Wirt-
schaftspriifungsgesellschaft'® vom 04. Oktober 2011
ergab sich im Jahr 2010 eine durchschnittliche Priifquote
durch den MDK von 11,1 % siamtlicher Behandlungsfille.
Etwa 4 % der Rechnungen wurden auf Grundlage der
Priifung durch den MDK nachtréglich zugunsten der

Einleitung zu den Deutschen Kodierrichtlinien, Version
2012, S. VI: ,Die Verantwortung fiir die Dokumentation
von Diagnosen und Prozeduren, insbesondere der Haupt-
diagnose, liegt beim behandelnden Arzt, unabhingig davon
ob er selbst oder eine von ihm beauftragte Person die Ver-
schliisselung vornimmt“.

Im Internet einsehbar  unter:
.de/media/file/10261.BDO-Studiel.pdf.

http://www.dkgev

Gesetzlichen Krankenversicherung gekiirzt. Die Kiirzung
erfolgt in der Regel auf der Grundlage von Gutachten des
MDK zu den jeweiligen Behandlungsfillen, in denen die
Patientenunterlagen (z.B. OP-Berichte) ausgewertet und
mit der Kodierung verglichen werden. Den Kiirzungen
liegen hiufig Meinungsverschiedenheiten iiber die Aus-
legung der Deutschen Kodierrichtlinien zugrunde, die bei
einzelnen Prozeduren mehrdeutig sind. Da der MDK
durch den Kostentriger finanziert wird, erfolgt die Be-
gutachtung nicht neutral, sondern interessengesteuert.
Dem Ausgleich der ,,systembedingten Schieflage zu Las-
ten der Krankenhiuser“!! dient die gemil § 275 Abs. 1c
S. 3 SGB V seitens der Krankenkasse zu leistende , Auf-
wandspauschale® von 300,- €. Sie wird fillig, wenn die
Priifung durch den MDK nicht zu einer Minderung der
Rechnung fiihrt, die Priifung also aus Sicht der GKV
ergebnislos verlief.

2.2 Strafrechtliche Einordnung des
Abrechnungshetruges durch Upcoding

Abrechnungsbetrug durch sogenanntes Upcoding ist
einer der praxiswichtigsten Fallkonstellationen delikti-
scher Erlésmaximierungen im Rahmen der Abrechnung
von Krankenhausleistungen.’> Unter Upcoding versteht
man eine Kodierung von Diagnose und/oder Prozedur,
die eine hohere Vergiitung der Krankenhausleistung
auslost. Insbesondere in der Analyse dieser Fallgruppe
im strafrechtlichen Schrifttum wird die Auffassung ver-
treten, die Einordnung ,unrichtig verschliisselter Fall-
daten“ in den Tatbestand des Betruges bereite ,kaum
Probleme“. Aufgrund der ,organisatorischen Gegeben-
heiten auf Seiten der Kassen” und der Besonderheiten
der Krankenhausfinanzierung ergebe sich allenfalls bei
den Merkmalen des Irrtums und des Vermogensschadens
ein erhohter Begriindungsaufwand, der an der , selbstver-
stindlichen Subsumierbarkeit des ,Upcodings“ unter
die Tatbestandsvoraussetzungen des fremdniitzigen Be-
truges letztlich aber nichts dndere."

Bei ndherem Hinsehen ergeben sich aber insbesondere
im Zusammenhang mit dem Tatbestandsmerkmal der
Tduschung folgende Auslegungsfragen und Differenzie-
rungen:

2.3 Die Problematik der konkludenten
Tduschung

Die Abrechnung der DRG-Fallpauschale tiber das unter
2.1 beschriebene Verfahren beinhaltet eine Erkldrung
tiber bestimmte Tatsachen des Behandlungsgeschehens
durch aktives Tun, deren Inhalt durch Auslegung'* unter

1 BDO-Gutachten, Seite 4.

12 Zu weiteren Fallkonstellationen, vgl. Kélbel a.a.O. (Fn. 6),
S. 223.

13 Kolbel NStZ 2009, 312, 314.

4 Allgemein zur Ermittlung des Erkliarungswerts ausdriicklicher
und konkludenter  Tatsachenbehauptungen:  Schén-
ke/Schrdder-Cramer/Perron, 28. Aufl. (2010), § 263 Rn. 12;;
StGB-Fischer, 59. Aufl. (2012), §263 Rn. 14 f; MK-
Hefendehl, 1. Aufl. (2006), § 263 Rn. 94 ff.; Gaede, in: Lei-
pold/Tsambikakis/Zo6ller ~ (Hrsg.): Anwaltskommentar




Beriicksichtigung der durch das Medizinrecht ausgestal-
teten Interpretationsregeln zu ermitteln ist.

2.3.1 Abrechnung von Luftleistungen

Da selbstverstindlich nur tatsdchlich durchgefiihrte Be-
handlungsmallnahmen abgerechnet werden diirfen und
nur tatsichlich entstandene Sachkosten erstattungsfihig
sind, kann eine Tduschung unproblematisch auch im
stationdren Sektor bei der Abrechnung von Luftleistun-
gen'® bejaht werden. Ein Abrechnungsbetrug liegt folg-
lich zum Beispiel in den von Michels, Leiterin der ,,Abtei-
lung zur Bekdmpfung von Fehlverhalten im Gesund-
heitswesen“!® der KKH-Allianz, berichteten Fillen vor, in
denen Krankenhduser den Austausch von Hiiftgelenken
im Rahmen einer Operation abrechnen, die kiinstlichen
Gelenke aber tatsidchlich nicht oder nur teilweise ge-
wechselt wurden. Derartige Fallgestaltungen werden in
der Praxis allerdings deshalb selten vorkommen, weil
eine entsprechende Vorgehensweise systematisch unrich-
tige Informationen in den Patientenunterlagen voraus-
setzt, d.h. dass Diagnosen verindert und OP-Berichte
manipuliert werden miissen. Aullerdem wird das Proze-
dere verschiedenen in Behandlung und Abrechnung in-
volvierten Personen, die iiberwiegend kein wirtschaftli-
ches Eigeninteresse an den Taten haben, bekannt, sodass
ein hohes Entdeckungsrisiko durch whistleblowing zu
erwarten ist.

2.3.2 VerstoB gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot

Nach herrschender Meinung im strafrechtlichen Schrift-
tum und stindiger Rechtsprechung'” wird bei der Ab-
rechnung einer Behandlungsleistung weiterhin konklu-
dent ,miterklért“, die erbrachte Leistung sei medizinisch
indiziert und wirtschaftlich erforderlich gewesen (insbe-
sondere am Mafstab der §§ 12 Abs. 1, 70 SGB V).!® Der
Erkldrungsinhalt ergibt sich insoweit aus den medizin-
rechtlichen Abrechnungsprimissen, die Leistungserbrin-
ger dazu verpflichten, nur solche Leistungen zu erbrin-
gen, die ,ausreichend, zweckmiRig und wirtschaftlich®
sind und ,das Mal} des Notwendigen nicht iiberschrei-
ten“ (S§ 12 Abs. 1, 70 SGB V). Indizien fiir das Vorliegen
nicht indizierter und unwirtschaftlicher MaBlnahmen
ergeben sich in der Praxis anhand einer Analyse des
Patientenaufkldrungsbogens und des Entlassungsbriefs
an den nachbehandelnden Vertragsarzt, in denen die
zusidtzlich durchgefiihrten und abgerechneten Prozedu-
ren bei fehlender Indikation in der Regel nicht erwihnt
werden. Soweit demnach Behandlungsleistungen zum
Zweck der Erlossteigerung {iber das medizinisch erfor-
derliche Mal3 hinaus erbracht wurden, liegt, vorsitzliches

StGB, 1. Auflage (2011), § 263 Rn. 25 ff,; Janssen a.a.O. (Fn.
1), S. 535 (Rn. 44 ff).

15 Vgl. nur StGB-Fischer (Fn. 14), § 263 Rn. 36.

16 Michels, WeiBe Kittel — Dunkle Geschifte. Im Kampf gegen
die Gesundheitsmafia (2009), S. 144 ff.

17 BGH NStZ 1993, 388, vgl. zu den Auswirkungen im Be-
reich privatliquidierender Arzte BGH NJW 2012, 1377 ff. =
HRRS 2012 Nr. 313.

18 Schuhr, in: Spickhoff (Hrsg.): Medizinrecht, 1. Auflage
(2011), §263 StGB Rn. 16; Hellmann/Herffs, Der &rztliche
Abrechnungsbetrug (2006), Rn. 276 ff.

Handeln vorausgesetzt, ein Fall des Abrechnungsbetru-
ges vor. Daneben kann ein ungerechtfertigter Behand-
lungseingriff vorliegen, der als Korperverletzung strafbar
ist, soweit die Mallnahme Nebenwirkungen und Belas-
tungen beinhaltet und die Einwilligung des Patienten
hierzu aufgrund defizitdrer Aufkldrung nicht vorlag oder
durch eine Tduschung tiber die Erforderlichkeit der MaR3-
nahme erschlichen wurde."

2.3.3 Tiiuschung bei Auslegungsfragen im Rahmen der
Kodierung

Die in der Praxis bedeutsamste Fallgruppe, die Abgren-
zungsfragen zwischen zulissiger Erlésoptimierung und
strafbarer Abrechnungsmanipulation aufwirft, betrifft
Auslegungsdivergenzen zwischen MDK und Krankenhiu-
sern {iber die Legitimitdt der Kodierung einer bestimm-
ten Prozedur.

2.3.3.1 Beispielhafte Verdeutlichung: Abrechnung einer
Aniisthesie bei einer stationiir durchgefilhrten
Darmspiegelung

Anldsse fiir derartige Meinungsverschiedenheiten erge-
ben sich insbesondere dann, wenn die Kodierung einer
Prozedur nach Auffassung des MDK an die Durchfiihrung
einer bestimmten medizinischen Mafinahme oder den
Einsatz weiteren Fachpersonals gekniipft ist, die ein-
schldgige medizinische Fachliteratur aber auch andere
Verfahren anerkennt, die denselben Behandlungserfolg
herbeiftihren konnen. Hier entschlieBt sich der verant-
wortliche Arzt (zum Beispiel aufgrund der Zugehorigkeit
zu einer bestimmten ,Schule“ oder aufgrund sonstiger
Uberzeugungen) hiufig fiir eine bestimmte Methode
oder Vorgehensweise, die nach MDK aber nicht die Ko-
dierungsvoraussetzungen erfiillt. Ein geradezu klassi-
sches Beispiel fiir die genannte Fallgruppe bildet die
Frage der Abrechnungsvoraussetzungen der intravendsen
Anisthesie gemdll OPS 8-900 bei einer stationdr durch-
gefithrten Koloskopie, der diese Untersuchung, zum
Beispiel im Fall der Darmspiegelung bei Morbus Crohn,
einer entziindlichen Darmerkrankung, um ca. 1.500,- €
verteuert (1.827,- € gegeniiber 3.321,- € auf der Grundla-
ge der DRG 2012 und einem Basisfallwert von 3.000,-
€).202! Der Unterschied zwischen einer einfachen Sedie-
rung und einer (separat abrechenbaren) Anisthesie er-
gibt sich aus Art und Menge des verwendeten Medika-
ments und aus der begleitenden Uberwachung (so ge-

Zu den strafrechtlichen Grundfragen des Heileingriffs als
Korperverletzung sowie der Bedeutung der Einwilligung,
vgl. Schneider, in: Mitglieder der Juristenfakultdt (Hrsg.):
Festschrift der Juristenfakultit zum 600jidhrigen Bestehen
der Universitdt Leipzig (2009), S. 165 ff.

20 Dije Autoren danken Dr. med. A. Miindemann-Hahn, M.Sc.,
Analyse — Beratung — Organisation im Gesundheitswesen
(www.abog.de) fiir den Hinweis auf das Beispiel , Kolosko-
pie“ und die Analyse der Vergiitungsdifferenzen bei Durch-
fithrung der Mafnahme mit und ohne Anisthesie.

Weitere Beispiele betreffen Fragen der Wundversorgung
und des  Narbenverschlusses  (http://foka.medizin
controller.de/index.php/KDE-206) sowie die so genannten
»Komplexcodes“ bei Therapien mit mehreren Behandlungs-
teilen, z.B. in der Palliativmedizin.
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nanntes Monitoring). Nach den rechtlich nicht verbindli-
chen Kodierempfehlungen des MDK soll die Kodierung
von OPS 8-900 nur anzuerkennen sein, wenn die Anis-
thesie durch einen Anisthesisten durchgefiihrt wurde.
Die von der ,Sektion Endoskopie“ im Auftrag der ,,Deut-
schen Gesellschaft fiir Verdauungs- und Stoffwechseler-
krankungen“ herausgegebene S3-Leitlinie ,,Sedierung in
der gastrointestinalen Endoskopie (MWMF-Register-Nr.
021/014) setzt demgegeniiber lediglich voraus, dass bei
der Durchfiihrung einer tiefen Sedierung oder Narkose
ein zweiter intensivmedizinisch erfahrener Arzt anwe-
send ist.** Es muss sich hierbei aber nicht zwingend um
einen Anisthesisten handeln.

2.3.3.2 Ermittlung des Erkliirungsinhalts bei Abrechnung
von OPS 8-900

Bei derartigen Fallkonstellationen stellt sich, abgesehen
von der Problematik des Nachweises eines Tduschungs-
vorsatzes, die Frage, ob bei Kodierung des OPS 8-900
eine unwahre Erkldrung, mithin eine T&duschung iiber
Tatsachen vorliegt, wenn die Maffnahme ohne Hinzuzie-
hung eines Anisthesisten durchgefiihrt wurde. Fiir die
Tduschung kommt es demnach entscheidend darauf an,
ob durch die Verschliisselung des OPS 8-900 seitens des
die Kodierung vornehmenden Arztes (oder Medizincon-
trollers) konkludent miterkldrt wird, die Anisthesie sei
durch einen entsprechenden Facharzt durchgefiihrt und
iiberwacht worden. Der strafrechtlichen Literatur ist
insoweit lediglich allgemein der Hinweis zu entnehmen,
es komme bei der Ermittlung des Erklirungsinhalts auf
die Sprachgepflogenheiten des konkreten Kommunika-
tionskreises an. Vergleichbar der Auslegung von Willens-
erkldrungen sei darauf abzustellen, wie der Adressat der
Erkldrung diese am MaBstab eines objektivierten Emp-
fangerhorizontes® verstehen durfte.

Diesen Pramissen fiir die Ermittlung des Erkldrungsin-
halts kann allerdings nicht entnommen werden, dass
dem Erklirungsempfinger uneingeschrinkt die Defini-
tionsmacht iiber den Erkldrungsinhalt zukommt. Bei
offen ausgetragenen Divergenzen (vorliegend etwa zwi-
schen dem Fachausschuss fiir ordnungsgemifle Kodie-
rung und Abrechnung ,FOKA® der Deutschen Gesell-
schaft fiir Medizincontrolling einerseits und dem MDK
andererseits) iiber den Inhalt einer ,codierten” Erkla-
rung, kann demnach der Erkldrungsempfinger nicht
ohne weiteres darauf vertrauen, der Erkliarende werde die
fiir den Erkldrungsempfinger wirtschaftlich giinstige und
daher von seinen Interessengruppen vertretene Ausle-
gungsvariante zugrunde legen.”* Ein derartiger Vertrau-

22 Vgl. unter 3.1 der genannten Leitlinie: ,Der die Sedierung

durchfiihrende und fiir die Sedierung verantwortliche Arzt
soll in der Intensivmedizin erfahren sein. Er soll in der
Anwendung von Sedativa und damit in Kenntnis, Erken-
nung und Behandlung der zu erwartenden Nebenwirkun-
gen, einschliefllich der kardiopulmonalen Reanimation,
dem Freimachen/Freihalten eines durchgingigen Luftwegs,
der Intubation und manuellen Beatmung speziell geschult
sein und sie beherrschen”.

% Zum Empfingerhorizont explizit: MK-Hefendehl, (Fn. 14),
§ 263 Rn. 86, 88.

24 Vgl. hierzu insbesondere Gaede a.a.O. (Fn. 14), § 263 Rn.
28: Sind, ,wie dies z.B. im Gebiihrenrecht der Arzte auf-

enstatbestand zugunsten des Erkldrungsempfingers
entsteht vielmehr erst dann, wenn der Erkldarungsemp-
finger aufgrund von Rechtsnormen oder rechtlich ver-
bindlich vorgesehenen Verfahrensvorschriften erwarten
durfte, der Erklirende verbinde mit der Kodierung be-
stimmte Erkldrungsinhalte.

2.3.3.3 Voraussetzungen der normativen Absicherung von
Erwartungshaltungen auf Seiten des
Erklirungsempfiingers

Im Bereich der Kodierung von dirztlichen Leistungen
besteht nicht in jedem Fall eine normativ gesicherte
Erkldrungserwartung der Krankenkassen als Erkldrungs-
empfinger. Sofern, wie im Fall der Kodierung des OPS 8-
900, keine verbindliche Kodierrichtlinie, sondern ledig-
lich eine Kodierempfehlung des MDK existiert, kann sich
die Erkldrungserwartung der Krankenkassen daher erst
im Rahmen der im Krankenhausrecht vorgesehenen
Priifverfahren verbindlich konkretisieren.

Bei Vorliegen eines Verdachts der Falschabrechnung
aufgrund von Upcoding stehen den Krankenkassen
grundsdtzlich zwei Verfahren zur Verfiigung, mittels
derer sie eine Abrechnung tiberpriifen kénnen. Die prak-
tisch relevantere Priifung ist die oben bereits angespro-
chene Einzelfallpriifung nach § 275 SGB V. GemiR § 275
Abs. 1 Nr. 1 SGB V sind die Krankenkassen gesetzlich
verpflichtet, in den gesetzlich bestimmten Fillen oder
wenn es nach Art, Schwere, Dauer oder Haufigkeit der
Erkrankung oder nach dem Krankheitsverlauf erforder-
lich ist, bei Erbringung von Leistungen, insbesondere zur
Priifung von Voraussetzungen, Art und Umfang der Leis-
tung sowie bei Auffilligkeiten zur Priifung der ordnungs-
gemilen Abrechnung eine gutachterliche Stellungnahme
des MDK einzuholen. Die Priifung erfolgt anhand kon-
kreter Einzelfdlle, bei denen die Krankenkasse einen
Anfangsverdacht hat und durch Einschaltung des MDK
Gewissheit iiber die RechtmafRigkeit der Leistungserbrin-
gung erlangen mochte.?® Die Priifung ist fristgebunden.
Sie muss gem. § 275 Abs. 1c S. 2 SGB V spitestens sechs
Wochen nach Eingang der Abrechnung bei der Kranken-
kasse eingeleitet werden.

Neben der Einzelfallpriifung kann die Krankenkasse eine
Stichprobenpriifung gemifl § 17c Krankenhausfinanzie-
rungsgesetz (KHG) durch den MDK veranlassen. Die
Stichprobenpriifung kann gem. § 17c Abs. 1 Nr. 3 KHG
insbesondere zur Priifung erfolgen, ob die Abrechnung
der nach § 17b KHG vergiiteten Krankenhausfille ord-
nungsgemil} erfolgt ist. Hier geht es im Gegensatz zur
Einzelfallpriifung um eine verdachtsunabhingige Priifung
von im Voraus nicht festgelegten Behandlungsfillen. Es
bedarf keines, auf bestimmte Fille bezogenen Priifanlas-
ses.?

tritt“, ,,die rechtlichen MaR3stdbe noch unklar oder streitig®,
bilden ,normative Vorgaben keine allein ausschlaggeben-
den Indizien fiir die Annahme konkludenter Erklirungen
..., weil sie noch keine allgemein akzeptierten Erwartungs-
horizonte verbiirgen®.

%5 Felix NZS 2012, 1, 2.

26 Felix NZS 2012, 1, 3.




Fiir die vorliegend entscheidende Fragestellung einer
normativen Absicherung des Empfingerhorizontes sehen
beide Verfahren ein dhnliches Prozedere vor. Fiir die
Stichprobenpriifung gem. § 17c KHG wurde das Vorge-
hen in der untergesetzlichen Vereinbarung ,Gemeinsame
Empfehlungen zum Priifverfahren nach §17c¢ KHG**
vom 06. April 2004 (nachfolgend: Gemeinsame Empfeh-
lungen) geregelt. In § 4 Abs. 4 der Gemeinsamen Emp-
fehlungen werden als MaBstab der Abrechnungspriifun-
gen gem. § 17c Abs. 1 Nr. 3 KHG die gesetzlichen Ab-
rechnungsvorschriften sowie die von den Vertragspartei-
en des § 17b KHG vereinbarten Deutschen Kodierrichtli-
nien in der jeweils giiltigen Fassung festgelegt. Zudem
wird geregelt, dass die Kodierung der Hauptdiagnose, der
Nebendiagnosen und der Prozeduren der vom DIMDI*®
herausgegebenen deutschen Fassung des ICD-10% unter
Anwendung der jeweils geltenden Deutschen Kodier-
richtlinien zu erfolgen hat (§ 4 Abs. 4, Erster Unterpunkt
der Gemeinsamen Empfehlungen). Auflerdem muss die
Zuordnung zu den Entgelten nach den jeweils giiltigen
Regelwerken der Vertragsparteien des § 17b Abs. 2 S. 1
KHG (z.B. Vereinbarung zu Zu- und Abschligen, Verein-
barungen zu den Abrechnungsregeln, Regelwerk zur
DRG-Zuordnung, DRG-Klassifikation) sowie den gesetz-
lichen und verordnungsrechtlichen Vorgaben erfolgen
(S 4 Abs. 4, Zweiter Unterpunkt der Gemeinsamen Emp-
fehlungen).

Durch die oben zitierten Bestimmungen wird demnach
seitens der Krankenkassen zum Ausdruck gebracht, wel-
che rechtlich verbindlichen Verfahrensvorschriften sie bei
der Abrechnung von Krankenhausleistungen zugrunde
legen. Die MDK-Kodierempfehlungen sind in der Aufzih-
lung explizit nicht enthalten. Allerdings regeln die Ge-
meinsamen Empfehlungen das Vorgehen beziiglich eines
Dissenses zwischen MDK-Priifarzt und Krankenhausarzt.
Weicht das Ergebnis der Kodierpriifung des MDK-
Priifarztes von der Kodierung des Krankenhausarztes ab
und ldsst sich dieser Dissens auch nicht im Rahmen
einer anschlieBenden Erorterung des Sachverhalts aus-
rdumen, so kann das Krankenhaus gem. § 4 Abs. 5 S. 1
der Gemeinsamen Empfehlungen die Hinzuziehung eines
zweiten MDK-Priifarztes verlangen, welcher den Fall
erneut anhand der Krankenakte und der weiteren Begut-
achtungsgrundlagen zu tberpriifen hat. Wenn sodann
beide MDK-Priifirzte in Abweichung von der Kodierung
durch den Krankenhausarzt zu derselben erlgsrelevanten
Kodierung des Behandlungsfalls gelangen, kann der Fall
vom MDK gem. § 4 Abs. 5 S. 2 der Gemeinsamen Emp-
fehlungen als fehlkodiert bewertet werden.

27 Die Verfasser der ,Gemeinsamen Empfehlungen zum

Priifverfahren nach § 17¢ KHG* sind die Deutsche Kran-
kenhausgesellschaft und der AOK-Bundesverband, der
BKK-Bundesverband, der IKK-Bundesverband, der Bundes-
verband der landwirtschaftlichen Krankenkassen, die Bun-
desknappschaft, die See-Krankenkasse, der Verband der
Angestellten-Krankenkassen e.V. und der AEV - Arbeiter-
Ersatzkassen-Verband e.V.
Deutsches Institut fiir medizinische Dokumentation und
Information.
% Internationale Klassifikationen der Krankheiten, Operationen
und sonstigen Prozeduren.
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Insofern konnen zwei MDK-Priifirzte, die der MDK-
Kodierempfehlung folgen, die Kodierung des Kranken-
hausarztes, der sich nicht an die MDK-Kodierempfehlung
gehalten hat, als fehlerhaft bewerten. Die MDK-
Kodierempfehlungen haben daher zwar keinen normati-
ven Charakter, erlangen aber dahingehend faktische Be-
deutung, dass eine Fehlkodierung im Priifverfahren nach
§ 17c KHG verbindlich festgestellt werden kann. Nach
Durchfithrung eines solchen Priifverfahrens darf die
Krankenkasse eine Abrechnung entgegen der MDK-
Kodierempfehlung daher als Fehlkodierung werten. Da-
gegen kann sich das Krankenhaus nur mit einer Leis-
tungsklage vor dem Sozialgericht wehren. Auch im Rah-
men der Einzelfallpriifung des § 275 SGB V besteht sei-
tens der Krankenhduser die Moglichkeit, gegen ein MDK-
Gutachten, das auf Grundlage einer MDK-
Kodierempfehlung eine Falschkodierung feststellt, eine
Gegendarstellung zu verfassen.*® Diese Gegendarstellung
wird hiufig als ,Widerspruch“ bezeichnet, wobei da-
runter jedoch kein gesetzlich vorgesehener Widerspruch
mit Suspensiveffekt im Sinne eines Rechtsbehelfs, son-
dern nur ein Nicht-Einverstindnis mit dem Ergebnis der
MDK-Priifung zu verstehen ist.*’ Im Regelfall wird so-
dann ein Zweitgutachten des MDK in Auftrag gegeben.
Sofern dieses Zweitgutachten das Erstgutachten des
MDK bestitigt, muss das Krankenhaus eine Leistungs-
klage beim Sozialgericht einreichen, um die Streitfrage zu
seinen Gunsten kldren zu lassen.*?

2.3.3.4 Konsequenzen fiir den Beispielsfall

Das Krankenhaus kann seine Interpretation des OPS 8-
900 daher nicht bereits im Vorfeld einer Abrechnung
durch die Sozialgerichte iiberpriifen lassen, sondern ist
erst gehalten, die Leistung (auch unter Zugrundelegung
der eigenen Auslegungsmaximen des Prozedurenschliis-
sels) abzurechnen. Hieran kniipft sich das Recht der
Krankenkasse an, die Abrechnung durch den MDK be-
gutachten zu lassen, zu beanstanden und die Zahlung zu
verweigern. Gegen diese Entscheidung kann der Leis-
tungserbringer Widerspruch einlegen und schlieflich
Leistungsklage, gerichtet auf Zahlung des vollstindigen
Rechnungsbetrages zuziiglich Zinsen, erheben.

Erst mit der Beanstandung der Abrechnung verweist die
Krankenkasse demnach das Krankenhaus auf den dafiir
vorgesehenen Rechtsweg und stellt klar, sie werde keine
Abrechnungen mehr akzeptieren, die den beanstandeten
Erkldrungsinhalt (im Beispiel: Kodierung der Anisthesie
ohne Hinzuziehung des Anisthesisten) aufweisen. Erst
dieses sozialrechtliche Prozedere begriindet eine norma-
tiv abgesicherte Erwartungshaltung, dass seitens des
Krankenhauses bis zur abschlieBenden gerichtlichen
Entscheidung des Streitfalles keine Abrechnungen
,untergeschoben“ werden, die nicht den Abrechnungs-
primissen der Krankenkasse entsprechen. Demgemil3
wird der Leistungserbringer ab diesem Zeitpunkt auf
einen entsprechenden Erkldrungsinhalt festgelegt. Rech-
net er nach der Beanstandung der Abrechnung durch den

30 Savarino, Praxishandbuch MDK-Management, 1. Auflage

(2008), S. 60.
31 Rapp, Praxiswissen DRG, 2. Auflage (2010), S. 176.
32 Savarino a.a.0. (Fn. 30), S. 61.




MDK mit OPS 8-900 ab, ist hiermit der Erkldrungsinhalt
verbunden, es sei ein Andsthesist hinzugezogen worden.
War dies nicht der Fall, hat der fiir die Kodierung Ver-
antwortliche im Sinne des § 263 StGB getduscht.

Vor Zugang einer entsprechenden Beanstandung, zum
Beispiel in einem Gutachten des MDK, ldsst sich der
Kodierung eine entsprechende Erkldrung iiber Tatsachen
demgegeniiber noch nicht entnehmen. Denn bei gegebe-
nen Auslegungsdifferenzen und ohne eine entsprechende
Klarstellung des Empfingerhorizontes durch die Kran-
kenkasse in dem dafiir vorgesehenen Verfahren fehlt es
noch an der normativ abgesicherten Erwartungshaltung
des Erklarungsempfingers. Durch die Kodierung wird in
diesem Stadium noch nicht miterklirt, die Anésthesie sei
von einem Anisthesisten vorgenommen worden. Folglich
liegt insoweit auch dann keine Tduschung vor, wenn bei
Abrechnung des OPS 8-900 kein entsprechender Facharzt
zugegen war.

2.4 Tiiterschaft und Teilnahme bei
arbeitsteiligem Kodieren

Eine sorgfiltige Priifung ist nicht nur bei der konkluden-
ten Tduschung, sondern auch im Hinblick auf die Struk-
turen von Téterschaft und Teilnahme bei arbeitsteiligem
Vorgehen geboten. Die durch die Deutschen Kodierricht-
linien postulierte Verantwortung des Arztes fiir die Ko-
dierung bedeutet nicht notwendig, dass dieser im kon-
kreten Fall auch tatsichlich die Tatherrschaft inne hatte.
In einigen Kliniken ist die Abteilung Medizincontrolling
nur der Geschiftsflihrung unterstellt und fiigt mit dem
Ziel der Erldsmaximierung anhand des OP-Berichts und
der Patientenunterlagen eigenstindig Prozedurenschliis-
sel ein, die gegeniiber der Krankenkasse abgerechnet
werden. Soweit hierbei nach den obenstehenden Ausfiih-
rungen Tduschungen begangen wurden, liegt demnach
die Tatherrschaft bei den verantwortlichen Mitarbeitern
des Medizincontrollings.

Hat der fiir die Abteilung verantwortliche Chefarzt
Kenntnis von der deliktischen ,Nachkodierung® durch
das Controlling, kommt eine Beihilfe durch Unterlassen
in Betracht. Die rechtliche Einstandspflicht des Chefarz-
tes (Garantenstellung im Sinne des § 13 Abs. 1 StGB) fiir
das Vorliegen einer ordnungsgemifen Abrechnung der
von ihm geleiteten Abteilung ergibt sich aus der unmiss-
verstdndlichen Einleitung der Deutschen Kodierrichtli-
nien, nach der ,die Verantwortung fiir die Dokumenta-
tion von Diagnose und Prozeduren ... beim behandelnden
Arzt“ liegt, ,unabhingig davon, ob er selbst oder eine
von ihm beauftragte Person die Verschliisselung vor-
nimmt“. Die Deutschen Kodierrichtlinien begriinden die

fiir eine Garantenstellung vorausgesetzte Rechtspflicht,
weil sie auf gesetzlichen Ermachtigungsgrundlagen (dem
Krankenhausfinanzierungsgesetz und dem Krankenhaus-
entgeltgesetz) beruhen. Soweit die Kodierung aufgrund
bestimmter Organisationsstrukturen des Krankenhauses
auf andere Einrichtungen (wie etwa das Medizincontrol-
ling) tbertragen wird, besteht die Rechtspflicht zur Ab-
wendung deliktischer Erfolge in einer Uberwachergaran-
tenstellung, die sich (Stichwort: , Allzustdndigkeit des
Chefarztes”) sowohl auf die Mitarbeiter der Abteilung
Controlling als auch auf nachgeordnete Arzte der von
dem Chefarzt geleiteten Abteilung erstreckt. Nach stin-
diger Rechtsprechung,® die im strafrechtlichen Schrift-
tum teilweise Zustimmung gefunden hat,** kommt es bei
der Uberwachergarantenstellung auch nicht darauf an, ob
der Begehungstiter gegeniiber dem unterlassenden Ga-
ranten weisungsgebunden ist, so dass die Erfolgsabwen-
dungspflicht des Chefarztes unabhidngig davon besteht,
ob die Abteilung Medizincontrolling den leitenden Arz-
ten oder der Geschiftsfithrung des Krankenhauses unter-
stellt ist.

3. Fazit

Abrechnungsmanipulationen im Krankenhaus werfen
subtile Abgrenzungsfragen an der Schnittstelle zwischen
Strafrechtsdogmatik und Sozialversicherungsrecht auf.
Pauschale Losungen, durch die bestimmte Abrechnungs-
praktiken vorschnell und pauschal in den Anwendungs-
bereich des § 263 StGB einbezogen werden, leisten einer
Instrumentalisierung des Strafrechts als Druckmittel zur
Durchsetzung einseitiger monetirer Interessen Vor-
schub.®® Erst die Rekonstruktion der medizinrechtlichen
Grundlagen des Abrechnungswesens erlaubt es, die
durch Kodierung verschliisselten Erkldrungsinhalte durch
Auslegung zu ermitteln und auf die strafrechtlichen Be-
griffe zu beziehen. Nur diese Auslegungsstrategie schiitzt
vor einseitigen ,,Ubernormzltivierungen“36 (z.B. durch
Auslegung des Erkldrungsinhalts ausschliellich im Lich-
te der Kodierempfehlung des MDK) der Fallgruppe der
konkludenten Tduschung und sichert die gebotene Neu-
tralitdt des Strafrechts innerhalb der divergierenden Inte-
ressen der Leistungserbringer einerseits und Kostentri-
ger andererseits.

3 BGHSt 54, 44 ff. = HRRS 2009 Nr. 718.

3 Schneider, in: Kiihl/Seher (Hrsg.): Rom, Recht, Religion.
Symposion fiir Udo Ebert zum 70. Geburtstag (2011), S.
349, 357 f., ders./Gottschaldt ZIS 2011, 573, 575.

35 Niher: Schneider NK 2012, 30 ff.

36 Gaede a.a.0. (Fn. 14), § 263 Rn. 28.
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Ermachtigt der Vertrag von Lissabon wirklich zum

Erlass supranationaler Wirtschaftsstrafgesetze?

Von Jonas Sturies, Bucerius Law School, Hamburg

l. Abstract

Die Staatsschuldenkrise im Euroraum treibt die Entwick-
lung gemeinsamer Regulierung auf intergouvernementa-
ler und supranationaler Ebene voran. Dabei wird auch
der strafrechtliche Schutz der EU-Finanzen in den Fokus
der Aufmerksamkeit gelangen. Welche Kompetenzen
bestehen hierzu auf EU-Ebene? Koénnte eine EU-
Verordnung erlassen werden, auf Grund derer Téter von
Handlungen zulasten der EU-Finanzen zu verurteilen
wiren, die also als EU-Strafgesetz neben die Strafgesetz-
biicher der Mitgliedstaaten tréite?

Die herrschende Auslegung, nach der Art. 325
Abs. 4 AEUV zum Erlass einer solchen Verordnung er-
michtigt, widerspricht der Systematik der strafrechtli-
chen Kompetenzregelungen des AEUV und findet auch
keinen Halt in den Gesetzgebungsmaterialien.1

Zwar konnen ungewollte Liicken im strafrechtlichen
Schutz der EU-Finanzen, die hier am Beispiel des deut-
schen Strafrechts aufgezeigt und kategorisiert werden,
durch UnionsmaBBnahmen besser als auf mitgliedstaatli-
cher Ebene behoben werden. Auch bei Zugrundelegung
der herrschenden Auslegung des Art. 325 AEUV kann
dies jedoch derzeit nicht durch eine direkt anwendbare
Strafverordnung, sondern wegen der in Art. 5 EUV ver-
ankerten Grundsitze der Subsidiaritdt und der Verhilt-
nisméaligkeit nur mittels einer Richtlinie erfolgen, die die
entsprechenden Tatbestinde der Mitgliedstaaten harmo-
nisiert.

1 Base ZIS 2010, 76, 87; Heger ZIS 2009, 406, 416 sieht jeden-
falls die vorherige Einsetzung einer Europiischen Staats-
anwaltschaft gem. Art. 86 AEUV als Voraussetzung einer
Strafrechtssetzungskompetenz; a.A.: Satzger, Internationa-
les und Europdisches Strafrecht, 5. Aufl. (2011), § 8 Rn.
30; Safferling, Internationales Strafrecht (2011), S. 409, Rn.
41; Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch 27. Aufl. (2011), Vorbe-
merkung Rn. 18; Eser/Hecker in Schonke/Schréder, StGB,
28. Aufl. (2010), Vor § 1 Rn. 28, unentschieden Rn. 29;
Hecker, Europdisches Strafrecht, 3. Aufl. (2010), § 4 Rn. 81;
Mansdérfer HRRS 2010, 11, 18; Tiedemann, Wirtschaftsstraf-
recht, Einfithrung und Allgemeiner Teil 3. Aufl. (2010),
Rn. 85a; Fromm, EG-Rechtsetzungsbefugnis im Kriminal-
strafrecht (2009), S. 68; Zieschang, Festschrift fiir Tiede-
mann (2008), 1303, 1309; Rosenau ZIS 2008, S. 9, 16.

HRRS Juni 2012 (6/2012)

Il. Grundprinzipien der
Kompetenzordnung der EU nach dem
Vertrag von Lissabon

1. Der Grundsatz der begrenzten
Einzelermiichtigung (Art. 5 Abs. 2 EUV)

Der Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung be-
sagt, dass die EU nur innerhalb der Grenzen der Zustin-
digkeiten tdtig werden darf, die ihr die Mitgliedstaaten
iibertragen haben.? Wihrend Staaten namlich allzustin-
dig sind, leiten internationale Organisationen und somit
auch die supranationale Union ihre Existenz und ihre
Befugnisse aus dem vertraglich niedergelegten Willen
ihrer Mitgliedstaaten ab.> Der EUV in der Fassung des
Vertrages von Lissabon betont den Grundsatz der be-
grenzten Einzelermichtigung durch mehrmalige aus-
driickliche Erwdhnung: Art. 5 Abs. 1 S. 1 lautet: , Fiir die
Abgrenzung der Zustdndigkeiten der Union gilt der
Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung.“ Nach
Art. 5 Abs. 2 wird die Union ,nur innerhalb der Grenzen
und Zustidndigkeiten titig, die die Mitgliedstaaten ihr in
den Vertridgen zur Verwirklichung der darin niedergeleg-
ten Ziele iibertragen.” Dabei wiederholt der soeben zi-
tierte Art. 5 Abs. 2 S. 2 fast wortlich Art. 4 Abs. 1, der
unter Bezugnahme auf Art. 5 ebenso betont, dass alle der
Union nicht in den Vertrigen tibertragenen Zustindigkei-
ten bei den Mitgliedstaaten verbleiben. Eine weitere
Bezugnahme auf den Grundsatz der begrenzten Einzel-
ermichtigung findet sich in Art. 3 Abs. 6, wonach die
Union ,ihre Ziele mit geeigneten Mitteln entsprechend
den Zustindigkeiten, die ihr in den Vertrigen {ibertragen
sind“, verfolgt. Dies stellt klar, dass Ziele als solche keine
Kompetenzen zu begriinden vermégen.* SchlieBlich legt
Art. 7 AEUV fest, dass die Union ,unter Einhaltung des

2 BVerfGE 89, 155, 187 (Maastricht); Lenaerts/van Nuffel,
European Union Law, 3. Aufl. (2011), S. 112 ff.; Nettesheim,
in: Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht:
Theoretische und dogmatische Grundziige (2009), S. 389
f., 398.

Nettesheim in: Oppermann/Classen/Nettesheim, Europa-
recht, Ein Studienbuch, 4. Aufl., (2009), § 12 Rn. 3.

4 Ruffert, Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. (2011),

Art. 3 Rn. 12.
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Grundsatzes der begrenzten Einzelermichtigung“ ihren
Zielen Rechnung trigt. Der Grundsatz der begrenzten
Einzelermichtigung gilt zudem auch fiir die Handlungs-
formen der Union. Die EU ist beschridnkt auf die Rechts-
aktformen, zu denen sie durch die Vertrige ermichtigt
wurde. Die Kompetenzen der EU koénnen nur durch
Anderung der Vertrige zwischen den Mitgliedstaaten
erweitert werden.’

Auffillig ist die gegeniiber friiheren Vertragsversionen
starke Betonung und oftmalige Wiederholung des
Grundsatzes der begrenzten Einzelermichtigung.® Darin
kommt die Besorgnis der Mitgliedstaaten zum Ausdruck,
dass der Union zu viele Kompetenzen zuwachsen. Dieser
Besorgnis ist im Rahmen der Auslegung moglicher Er-
michtigungsgrundlagen zur Schaffung supranationalen
Kriminalstrafrechts Rechnung zu tragen.

2. Kompetenzausihungsschranken

Sofern eine Ermichtigungsgrundlage i.S.d. Art. 5
Abs. 2 EUV besteht, ist auf zweiter Stufe zu klaren, ob
die Union ihre Kompetenz auch ausiiben darf.’” Dies
richtet sich nach dem Subsidiaritits- und dem Verhilt-
nismaligkeitsgrundsatz.

a) Subsidiaritiitsgrundsatz (Art. 5 Abs. 3 EUV)

Der Subsidiaritdtsgrundsatz gilt gemidl Art. 5 Abs. 3
EUV fiir Bereiche, die nicht in die ausschlieBliche Zu-
stindigkeit der Union fallen.® Allgemein kommt nach
dem Subsidiaritdtsprinzip der kleineren Einheit nach
Maligabe ihrer Leistungsfihigkeit der Vorrang im Han-
deln gegeniiber der groBeren Einheit zu.® Dahinter ste-
hen ,die Gesichtspunkte einer sachniheren Problemlo-
sung durch die unmittelbar Betroffenen, die Bewahrung
historischer und kultureller Eigenheiten sowie — in der
Europdischen Union — vor allem auch die Souveranitits-
und Machtinteressen der Nationalstaaten.!® Art. 5 Abs. 1
S. 2 stellt klar, dass der Grundsatz der Subsidiaritdt fiir

5> BVerfGE 89, 155, 190, 199 (Maastricht).

Priollaud/Siritzky, Le traité de Lisbonne, Texte et commen-

taire article par article des nouveaux traités européens, 2.

Aufl. (2008), Art. 5 S. 43, sieht dies als Konsequenz des

Bestrebens der Vertragsviter, auf die Kritik der zu weiten

Kompetenzausweitung der Union zwar einzugehen, aber

nicht, wie von dem deutschen Bundesrats-Vertreter Erwin

Teufel gefordert, einen klaren Kompetenzkatalog festzule-

gen.

7 BVerfGE 89, 155, 193 (Maastricht); Calliess a.a.O. (Fn. 4),

Art. 5 Rn. 21; Streinz, Europarecht, 8. Aufl. (2008), § 3 Rn.

166; Ambos, Internationales Strafrecht, 3. Aufl. (2011), §9

Rn. 5; Hecker a.a.0. (Fn. 1), § 8 Rn. 49, 51; Satzger a.a.O.

(Fn. 1), § 8 Rn. 28.

Die Bekdmpfung von Handlungen zulasten den EU-

Finanzen unterfillt grundsitzlich dem Bereich ,Raum der

Freiheit, der Sicherheit und des Rechts” gem. Art. 4 Abs. 2

lit. j und somit der geteilten Zustidndigkeit. Etwas anderes

gilt fiir die Unterschlagung von Zéllen, die gem. Art. 3

Abs. 1 lit. a der ausschlieBlichen Zustindigkeit der Union

unterfillt.

9 Calliess a.a.0. (Fn. 4), Art. 5 Rn 20; Lenaerts/van Nuffel
a.a.0. (Fn. 1), S. 131 ff;; Papier, FS Isensee, S. 691 ff.; Skou-
ris, FS Wildhaber, S. 1547 ff.

10 Sieber ZStW 121 (2009), 1, 45.

die Ausiibung der Kompetenzen der Union gilt. Im Rah-
men des Unionsrechts ist der Subsidiaritdtsgrundsatz
also keine Kompetenzverteilungs-, sondern eine Kompe-
tenzausiibungsregel im Hinblick auf die durch die Ver-
trige bereits verteilten Kompetenzen.!! Kompetenzen der
Union zur Schaffung supranationalen Kriminalstrafrechts
diirfen nur ausgetibt werden, sofern und soweit die ange-
strebten Ziele ,weder auf zentraler noch auf regionaler
oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht werden
kénnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder
ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser zu verwirkli-
chen sind.“!* Der Wortlaut von Art. 5 Abs. 3 EUV fordert
also einen ,Test der vergleichenden Effizienz“."* Zu prii-
fen ist danach, ob die Mitgliedstaaten die tatsidchlichen
und finanziellen Mittel zur Verfiigung haben,'* um das
Ziel zumindest genauso gut zu erreichen wie die EU.'°

h) VerhiiltnismiiBigkeitsgrundsatz (Art. 5 Abs. 4 EUV)

Die zweite Kompetenzausiibungsschranke ist der Ver-
hiltnismaRigkeitsgrundsatz. Gemdll Art. 5 Abs. 4 EUV
»gehen die Malnahmen der Union inhaltlich wie formal
nicht {iber das fiir die Erreichung der Ziele der Verfas-
sung erforderliche Maf§ hinaus.” Im Gegensatz zum Sub-
sidiaritdtsgrundsatz findet der VerhdltnismaRigkeits-
grundsatz auch auf Malnahmen im Bereich der aus-
schliefflichen Zustdndigkeit der Union Anwendung. Der
Verhiltnismifigkeitsgrundsatz ist ein auch in den
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten verankerter allge-
meiner Rechtsgrundsatz.'® Er hat im Unionsrecht zwei
Aspekte: Zum einen flankiert er den Subsidiaritdtsgrund-
satz, indem er gewihrleistet, dass die Union die ihr {iber-
tragenen Kompetenzen nur insoweit ausiibt, als dies zur
Erreichung der in den Vertrigen festgelegten Zielen ge-
eignet, erforderlich und angemessen ist. Zum anderen
gilt auch im Unionsrecht die individualrechtsschiitzende
Wirkung des Verhiltnismifigkeitsgrundsatzes, wonach
in Rechte der Biirger nur in geeigneter, erforderlicher und
angemessener Weise eingegriffen werden darf."”

3. Ermiichtigungen der EU auf dem Gebiet
des Strafrechts miissen restriktiv
gehandhaht werden

Im Strafrecht muss die Einhaltung der Grundsitze der
begrenzten Einzelermdchtigung, der Subsidiaritdt und
der VerhiltnismiRigkeit besonders streng gepriift wer-
den.”® Grund hierfiir sind im Wesentlichen drei Erwi-

L Streinz a.a.0. (Fn. 7), § 3 Rn. 166.

12 Art. 5 Abs. 3 EUV.

13 Calliess a.a.0. (Fn. 4), Art. 5 Rn. 34 unter Verweis auf die
Ansicht der Kommission.

14 Calliess a.a.0. (Fn. 4), Art. 5 Rn. 34.

5 Priollaud/Siritzky, a.a.0. (Fn. 6), Art. 5, S. 43.

Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der Verhiltnis-méaQigkeit

als Direktive und Schranke der EG-Rechtssetzung (2000),

S. 136 ff.

17 Calliess a.a.0. (Fn. 4), Art. 5 Rn. 46.

Ambos, in: Miinchner Kommentar zum StGB, Band 1, 2.

Aufl. (2011), Vor §§3 - 7, Rn. 9; Griese EuR 1998, 462,

476; Deutscher, Die Kompetenzen der Europdischen Ge-

meinschaften zur originiren Strafgesetzgebung (2000), S.
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gungen, die die Mitgliedstaaten schon bei der Ubertra-
gung strafrechtlicher Kompetenzen zuriickhaltender als
bei der Ubertragung von Kompetenzen in anderen Berei-
chen sein lassen:

a) Strafgewalt ist Ausdruck staatlicher Souveriinitit

Die Globalisierung fiihrt dazu, dass die Wirksamkeit der
Mafnahmen einzelner Nationalstaaten zurlickgedringt
wird, diese also faktisch Souverinitit verlieren. Dadurch
stoBen die Mitgliedstaaten in bestimmten Bereichen in
ihrer Schutzverpflichtung gegeniiber den Biirgern an
Grenzen. In diesen Bereichen werden Kompetenzen an
die EU iibertragen, die diese einerseits moglichst effektiv
ausliben soll. Andererseits stellt jede Kompetenziibertra-
gung einen zusidtzlichen Souverdnititsverlust der Mit-
gliedstaaten dar und soll deswegen nicht {iber das zum
Erreichen der Unionsziele Erforderliche hinausgehen.

Mit dem Vertrag von Lissabon wurde versucht, einen
Ausgleich zwischen effektiver Erreichung der Unionsziele
und moglichst weitgehender Schonung der Souverinitit
der Mitgliedstaaten zu finden. Generell wurde zur Effek-
tivierung der Kompetenzbereiche der Union das Mehr-
heitsprinzip im Rat ausgeweitet und dadurch die Veto-
moglichkeit der einzelnen Mitgliedstaaten und mithin
auch deren Souverdnitit eingeschrinkt. Im strafrechtsre-
levanten Bereich wurde einerseits das Unionsziel des
einheitlichen Raumes ,der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts“ in Art. 3 Abs. 2 EUV verankert und gegen-
iiber fritheren Vertragsversionen aufgewertet. Anderer-
seits finden sich in Art. 72 und 276 AEUV Schranken fiir
Eingriffe in die mitgliedstaatliche Souverdnitdt in Berei-
chen, die der Aufrechterhaltung der offentlichen Ord-
nung und dem Schutz der inneren Sicherheit zuzuordnen
sind. So legt Art. 72 AEUV fest, dass die Aufrechterhal-
tung der offentlichen Ordnung und der Schutz der inne-
ren Sicherheit ausschlieflich in die Kompetenz der Mit-
gliedstaaten fallen. Art. 276 AEUV bestimmt, dass der
Europiische Gerichtshof nicht zustindig fiir die Uberprii-
fung der VerhiltnismiRigkeit von polizeilichen Mafnah-
men der Mitgliedstaaten ist.

Bei der Auslegung der Vertragsbestimmungen muss
dieses Bemiihen um einen Ausgleich zwischen grotmog-
licher Schonung der Souveridnitit der Mitgliedstaaten
und effektiver Erreichung der Unionsziele zu Grunde
gelegt werden.

b) EU-Gesetzgebung ist demokratisch weniger legitimiert
als nationale Gesetzgehung

Das Gebot, Unionskompetenzen im strafrechtlichen
Bereich besonders restriktiv auszulegen, ergibt sich wei-
terhin daraus, dass die demokratische Legitimation von
EU-Gesetzgebung in zweifacher Hinsicht gegeniiber der
demokratischen Legitimation der Gesetzgebung der
Mitgliedstaaten reduziert ist.

345; Ziller ZIS 2009, 340, 342; Waldhoff a.a.O. (Fn. 4), Art.
325 Rn. 18.

ua) Der Grundsatz der Staatengleichheit schlieft
Wahlgleichheit bei Europawahlen aus

Gemil Art. 14 Abs. 2 S. 3 EU sind die Unionsbiirgerin-
nen und Unionsbiirger im Europdischen Parlament ,,de-
gressiv proportional, mindestens jedoch mit sechs Mit-
gliedern je Mitgliedstaat vertreten.” Die Hochstzahl mog-
licher Sitze pro Land ist auf 96 Sitze festgesetzt. Die
Sitzverteilung wird auf Initiative und mit Zustimmung
des Europidischen Parlaments einstimmig vom Europdi-
schen Rat erlassen.'” Die degressive Verteilung fiihrt
dazu, dass die Abgeordneten unterschiedlicher Mitglied-
staaten unterschiedlich viele Biirger vertreten. So werden
in der Legislaturperiode 2009 - 2014 82 Mio. Deutsche
durch 96 Sitze reprisentiert, 0,4 Mio. Malteser durch 6
Sitze. Die Stimme eines Maltesers hat bei der Wahl zum
Europiischen Parlament folglich 12,8 mal mehr Gewicht
als die Stimme eines Deutschen. Dies widerspricht dem
Grundsatz der Wabhlgleichheit.?® Eine supranationale
Strafrechtssetzungskompetenz der Union konnte also
theoretisch dazu fiithren, dass Strafnormen von einer
Mehrheit im Europdischen Parlament, die aber nur eine
Minderheit der Unionsbiirger reprisentiert, getragen
werden.

hb) Ein europiiischer offentlicher Diskurs findet nur
unzureichend statt

Neben den formalen Voraussetzungen an ein parlamenta-
risches Gesetzgebungsverfahren bestehen zudem vor-
rechtliche Voraussetzungen an die Legitimation von
(Straf-)Recht. Legitimitit entsteht, wenn alle moglicher-
weise Betroffenen den jeweiligen Handlungsnormen ,als
Teilnehmer an rationalen Diskursen zustimmen koénn-
ten.“?! Auch ein parlamentarisches Gesetzgebungsverfah-
ren ist also auf ein Mindestmall gesellschaftlichen Dis-
kurses angewiesen, um zu gewihrleisten, dass die ent-
sprechende Rechtssetzung in der Gesellschaft anerkannt
wird. Das Bundesverfassungsgericht fordert insofern eine
»standige Auseinandersetzung zwischen sich begegnen-
den sozialen Kriften, Interessen und Ideen (...) aus der
heraus eine 6ffentliche Meinung den Willen vorformt.“**
Eine solche offentliche Auseinandersetzung ist auf euro-
piischer Ebene zum gegenwirtigen Zeitpunkt noch nicht
in gleichem MaRe gegeben wie auf nationaler Ebene. Es
ist nicht zu verkennen, dass ,die oOffentliche Wahrneh-
mung von Sachthemen und politischem Fiihrungsperso-
nal in erheblichem Umfang an nationalstaatliche, sprach-
liche, historische und kulturelle Identifikationsmuster
angeschlossen bleibt.“** Schon die Sprachvielfalt im
europdischen Raum verhindert eine Auseinandersetzung
von gleichem Umfang wie sie in den einzelnen Mitglied-
staaten moglich ist. Weil sich das Europidische Parlament
bei seiner Entscheidungsfindung also noch nicht in glei-
chem MaRe wie die nationalstaatlichen Parlamente auf

Vgl. Den Bericht iiber die Zusammensetzung des Europdi-

schen Parlaments: 2007/2169 (INT).

20 BVerfGE 123, 267 (Lissabon), Rn 280.

2l Habermas, Faktizitit und Geltung, Beitrige zur Diskurs-
theorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats
(1998), S. 138; kritisch: Kubiciel GA 2010, 100, 108.

22 BVerfGE 89, 155 (Maastricht), Rn. 98.

23 BVerfGE 123, 267 (Lissabon), Rn. 251.
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einen offentlichen Diskurs stiitzen kann, hat es bei sei-
nen Entscheidungen weniger Zugang zu den Wertent-
scheidungen der reprisentierten Biirger. Insofern ist es
weniger legitimiert als nationale Parlamente, in Normen
kodifizierte Entscheidungen tiber Recht und Unrecht zu
treffen.

Fiir die Frage nach einer Kompetenz der EU zur Schaf-
fung supranationalen Kriminalstrafrechts nach dem Ver-
trag von Lissabon ist die Frage der Legitimation nicht
alleinentscheidend, denn auch bei idealer Legitimation
wire noch zu priifen, ob die Vertrige eine Kompetenz
vermitteln.”* Das beschriebene ,Minus“ an Legitimation
supranationaler gegeniiber einzelstaatlicher Strafgesetz-
gebung muss aber als Grund restriktiver Auslegung mog-
licher Ermichtigungsgrundlagen beriicksichtigt werden.?
Dies gilt umso mehr im eingriffsintensiven Bereich des
Strafrechts, dessen Auswirkungen bis zur Zerstérung der
biirgerlichen Existenz reichen kénnen.*®

¢) Nur gemeinsame Wertiberzeugungen kdnnen
strafrechtlich geschiitzt werden

Bei der Abgrenzung und Auslegung der Zustidndigkeiten
der EU ist zudem zu beachten, dass das Strafrecht bisher
auch von soziokulturellen und historisch-traditionellen
Eigenheiten des jeweiligen Mitgliedstaats geprigt ist.”’
Fiir die Beeinflussung des Strafrechts durch ,ethische
und religiése Vorstellungen, (..) soziale Verhiltnisse, (..)
volkseigentiimliche Entwicklungsbedingungen und Er-
scheinungsformen des Verbrechertums“?® lassen sich
etliche Beispiele finden. Den Einfluss von ethischen, aber
auch sozialen und demographischen Bedingungen der
jeweiligen Gesellschaft auf ihr Strafrecht zeigt beispiels-
weise die unterschiedliche Bewertung von Schwanger-

24 Schroder, Europidische Richtlinien und deutsches Strafrecht,

Berlin (2002), S. 133; Hecker a.a.0. (Fn. 7), § 4 Rn. 74; a.A.:
Bdse GA 2006, 211, 221.

%5 Liiderssen, GA 2003, 71, 84; an die Legitimation der Ausge-
staltung von Zollstrafnormen sind freilich héhere Anforde-
rungen zu stellen als an die Bewertung von Verbrechen, de-
ren Strafwiirdigkeit allgemein anerkannt ist. Die Existenz
der VStGB Delikte Voélkermord, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Kriegsverbrechen bedeutet nicht, dass
die Anforderungen an die demokratische Legitimation su-
pranationaler Strafnormen generell weniger hoch als auf
nationalstaatlicher Ebene sind.

26 Rosenau ZIS 2008, 9, 18.

27 Satzger, Die Europdisierung des Strafrechts: eine Untersu-
chung zum EinfluBl des Europdischen Gemeinschaftsrechts
auf das deutsche Strafrecht (2001), S. 159ff; Hassemer, in:
Hoffe, Gibt es ein interkulturelles Strafrecht? Ein philoso-
phischer Versuch (1999), S. 157: Strafrecht sei ,,stark kul-
turell verhaftet und deswegen interkulturell kaum beweg-
lich“; kritisch hierzu: Weigend ZStW 105 (1993), 774, 789.

% Kahl Deutsche Strafrechtszeitung 1916, 275, 278; vgl.: v.
Savigny, Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft 1
(1915), 1, 6 ,,der Stoff des Rechts sey (...) aus dem inner-
sten Wesen der Nation selbst und ihrer Geschichte hervor-
gegangen; Riiter ZStW 105 (1993), 30, 35 ,historisch ge-
wachsene Traditionen und Wertvorstellungen”; Weigend
ZStW (1993), 774, 785 ,nationale und kulturelle Eigenhei-
ten”; BVerfGE 123, 267 (Lissabon), Rn 249): ,kulturel-
le(n), historisch gewachsene(n) (...) Vorverstindnisse (n)*“.

schaftsabbriichen.”® Den Einfluss von besonderen krimi-
nalpolitischen Erfordernissen zeigen die ausgeprigten
Regelungen des italienischen Strafrechts beziiglich kri-
mineller Vereinigungen.®® Auch die enger verwandten
Rechtskreise Osterreichs und Deutschlands kommen
zum Beispiel zu unterschiedlichen Wertungen beziiglich
der Notwehrfihigkeit des Rechtsgutes ,,Ehre*.*!

Auch bei der Bewertung von Handlungen zulasten der
EU-Finanzen konnen unterschiedliche strafrechtliche
Auffassungen, die in den Mitgliedstaaten vertreten wer-
den, zum Tragen kommen. Beispielsweise teilen andere
europdische Rechtsordnungen die Ablehnung der Straf-
barkeit juristischer Personen auf Grundlage des deut-
schen Schuldprinzips nicht.

Hieraus ergibt sich ein Spannungsfeld:** Einerseits ist es
Intention der Vertragsparteien die jeweiligen nationalen
Identititen zu wahren.*® Andererseits bedingt das Zu-
sammenwachsen Europas in allen Lebensbereichen die
gegenseitige Teilnahme an den verschiedenen Kulturen.
Diese Teilnahme kann indes ,,um so befruchtender wir-
ken (..), je vorsichtiger die selbststindige Eigenart
eine[r] jeden von ihnen gewahrt wird“.** In vielen Berei-
chen werden also im Einzelnen unterschiedliche Wert-
vorstellungen noch bestehen bleiben. Dies stellt eine
Einschrankung fiir die normative Ableitbarkeit der ,,P6-
nalisierung sozialen Verhaltens (...) aus europaweit ge-
teilten Werten und sittlichen Primissen* dar.*® Nur sol-
che Verhaltensnormen koénnen nidmlich strafrechtlich
geschiitzt werden, die den gemeinsamen Wertiiberzeu-
gungen der Biirger entsprechen.*® Zwar ist es zunichst
Aufgabe auf politischer Ebene, dies zu beriicksichtigen,*’
bei der Auslegung von Normen, die die EU moglicher-
weise zur Schaffung supranationalen Kriminalstrafrechts
ermdchtigen, kann aber zugrunde gelegt werden, dass die
Vertragsparteien beziiglich der Integration des Strafrechts
zuriickhaltender sind als beziiglich anderer Rechtsgebie-
te.

lll. Art. 325 Abs. 4 AEUV ermiichtigt nicht
zum Erlass supranationaler Strafnormen

Im Folgenden wird gezeigt, dass Art. 325 Abs. 4 AEUV
bei der gebotenen restriktiven Auslegung strafrechtsrele-

% Hierzu: Eser/Koch, Schwangerschaftsabbruch im Internatio-

nalen Vergleich, Teil 1: Europa (1988).

30 Satzger a.a.O. (Fn. 27), S. 162.

31 §3 osterreichisches StGB; weitere Beispiele bei Satzger

a.a.0. (Fn. 27), S. 161f.

Kulturelle Unterschiede fiithren freilich auch in anderen

Rechtsgebieten zu Spannungen: vgl. zu den ,,Sonntagsver-

kaufsfillen” nur: Korber, Grundfreiheiten und Privatrecht

(2004), S. 227.

33 Art. 4 Abs. 2 EUV; Art. 67 Abs. 1 AEUV.

3y, Liszt ZStW 38 (1917), 1, 3.

35 BVerfGE 123, 267 (Lissabon), Rn. 253.

% BVerfGE 120, 224 (Geschwisterbeischlaf), Rn. 50; Bacigalu-
po, in: Festschrift fiir Giinter Jakobs (2007), S. 14; Hassemer,
Theorie und Soziologie des Verbrechens (1973), S. 152;
Kubiciel GA 2010, 99, 111.

3 Satzger a.a.0. (Fn. 27), S. 165.

32
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vanter Normen der EU-Vertrdge nicht zur Schaffung
supranationalen Kriminalstrafrechts erméachtigt.

1. Der Wortlaut des Art. 325 Abs. 4 AEUV
schlieBt Verordnungen nicht aus

Art. 325 Abs. 4 AEUV stellt fest, dass Rat und Parlament
im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren ,die erforderli-
chen MaBnahmen zur Verhiitung und Bekdmpfung von
Betriigereien, die sich gegen die finanziellen Interessen
der Union richten“ beschlieBen.?® Strafrechtliche MaR-
nahmen werden nicht ausdriicklich bezeichnet, die Be-
griffe ,Bekdmpfung” und ,Betriigereien weisen aber auf
strafrechtliches Vorgehen hin:** ,Bekdmpfung indiziert
die Anwendung von repressiven MaBnahmen.* |, Betrii-
gereien“ bezeichnet ein Kriminalititsfeld, gegen das
grundsitzlich auch mit strafrechtlichen MaBnahmen
vorgegangen werden muss.*!

Fraglich ist allerdings, welche strafrechtlichen MaRnah-
men zur Bekdmpfung von Betriigereien von Art. 325 Abs.
4 AEUV umfasst sind. Ausgangspunkt fiir die Beantwor-
tung dieser Frage ist Art. 288 S.1 AEUV, nach dem der
Begriff der Manahme neben Richtlinien, Beschliissen,
Empfehlungen und Stellungnahmen auch Verordnungen
umfasst.* Weiter spricht die Verwendung des Begriffes
der Mallnahme in Art. 325 Abs. 2 AEUV dafiir, die Ver-
ordnung als MaBnahme i.S.d. Art. 325 Abs. 4 AEUV zu
sehen: Art. 325 Abs. 2 AEUV kodifiziert die Assimilie-
rungspflicht der Mitgliedsstaaten. Er legt fest, dass die
Mitgliedstaaten Straftaten zulasten der EU-Finanzen mit
den gleichen ,,MaBnahmen“ bekdmpfen, mit denen sie
gegen Straftaten zulasten der eigenen Finanzen vorge-
hen.* Eine Manahme, mit der die Mitgliedstaaten Taten
zulasten ihrer Finanzen bekdmpfen, ist der Erlass von
Strafgesetzen. Der Begriff ,Mallnahme® i.S.d. Art. 325
Abs. 2 AEUV umfasst folglich Strafgesetze.** Das Aquiva-
lent zu einem mitgliedstaatlichen Strafgesetz auf
Unionsebene ist die (keinen Umsetzungsakt erfordernde)
Verordnung.*®

38 Dieses richtet sich nach Art. 289, 294 AEUV, siehe dazu
Satzger, in Sieber, Briiner, Satzger, Heintschel-Heinegg
(Hrsg.), Europdisches Strafrecht (2011), § 1 Rn. 62 - 64.

3% In Art. 325 Abs. 1 AEUV wird der Begriff der Abschre-
ckung verwendet. Abschreckung ist nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts grundlegender Straf-
zweck (BVerfGE 45, 187, 253) auch dies weist auf den Be-
reich des Strafrechts hin; a.A.: Bose ZIS 2010, 76, 88.

40 Hecker, a.a.0. (Fn. 38), § 10, Rn. 25.

41 Hecker a.a.0. (Fn. 7), § 4 Rn. 81; Tiedemann, in: Festschrift
fiir Klaus Roxin (2001), S. 1401, 1409.

4 Damit umfassen laut Vogel, a.a.0. (Fn. 38), §5, Rn. 6
MaRnahmen i.S.d. Art. 325 Abs. 4 AEUV ,selbstverstind-
lich” auch Verordnungen; ebenso: Zieschang ZStW 113
(2001), 255, 260.

4 Dies hatte bereits EuGHE 1989, 2965 — Rs. 68/88 = EuZW
1990, 99 (Griechischer Mais) aus dem allg. Loyalitdtsgebot
entwickelt; Peers, EU Justice and Home Affairs Law (2006),
S. 390.

4 Hecker, a.a.0. (Fn. 38), § 10, Rn. 4 vertritt, die Assimilie-
rungspflicht konne sich im Einzelfall sogar zu einer Ponali-
sierungspflicht verdichten.

45 Zieschang ZStW 113 (2001) 255, 260 bejaht mit diesem
Argument eine EU Strafsetzungskompetenz schon vor dem

Untersucht man also ausschlieflich den Wortlaut des
Art. 325 AEUV, finden sich zunichst keine Anhaltspunk-
te, die darauf deuten, dass der Erlass strafrechtlicher
Verordnungen von Art. 325 Abs. 4 AEUV nicht umfasst
ist.*® Eine Verordnung wire direkt in den Mitgliedstaaten
anwendbar und stellte somit supranationales Kriminal-
strafrecht dar. Beziiglich der Ermichtigung zum Be-
schluss von Manahmen findet sich auBer dem Erforder-
lichkeitskriterium im Wortlaut des Art. 325 Abs. 4 AEUV
keine Beschrankung. Rat und Parlament scheinen also,
sofern kein weniger in die Souverénitit der Mitgliedstaa-
ten eingreifendes Mittel gleichermallen erfolgverspre-
chend ist, zum Erlass auch von Verordnungen zur Be-
kidmpfung von Betriigereien,*” die sich gegen die finan-
ziellen Interessen der Union richten, ermichtigt zu
sein.*

Mit Riicksicht auf die oben dargelegten Griinde sind im
Bereich des Strafrechts jedoch héhere Anforderungen an
die Einhaltung des Grundsatzes der begrenzten Einzel-
ermichtigung zu stellen.* Die Tatsache, dass der Wort-
laut des Art. 325 Abs. 4 AEUV bei isolierter Betrachtung
einer supranationalen Strafrechtssetzungskompetenz
nicht entgegensteht, erlaubt also noch kein abschlief3en-
des Urteil.*® Vielmehr sind auch Systematik, Historie und
Telos der Norm zu beriicksichtigen.

Vertrag von Lissabon; a.A.: Gréblinghoff, Die Verpflichtung
des deutschen Strafgesetzgebers zum Schutz der Interessen
der Europiischen Gemeinschaften (1996), S. 1.

4 Fromm StraFo 2008, 358ff; ders., EG-Rechtsetzungsbefugnis

im Kriminalstrafrecht (2009), S. 64 ff.

,Betrligereien“ in diesem Sinne erfassen dabei nicht nur

Handlungen im Sinne des deutschen § 263 Abs. 1 StGB,

sondern auch andere Handlungen mit Tduschungscharak-

ter, zum Beispiel Urkundendelikte. Satzger a.a.O. (Fn. 1),

§ 8, Rn. 25; Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, Besonderer

Teil (2008), Rn. 44 ff; Braum, Europdische Strafgesetzlich-

keit (2003), S. 178.

4 Auch die Art. 33 (Schutz des Zollwesens), Art. 43 Abs. 2
(Agrarpolitik), Art. 79 Abs. 2 lit. d (Illegale Einwanderung
und Menschenhandel), Art. 91 Abs. 1 lit. ¢, d (Verbesse-
rung der Verkehrssicherheit), Art. 103 Abs.1 (Wettbe-
werbsschutz), Art. 192 Abs. 1 (Umweltschutz), Art. 352
(Vertragsabrundungskompetenz) AEUV weisen einen glei-
chermaflen weit interpretierbaren Wortlaut auf.

4 Ubertrigt Art. 325 Abs. 4 AEUV tatsichlich eine so weit-
gehende Kompetenz unter so weit gefassten Voraussetzun-
gen wire das Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Lissa-
bon nach dem BVerfG wohl verfassungswidrig. Nach
BVerfGE 123, 267 (Lissabon), Rn. 362 ldsst sich der, die
Souverdnitdt der Mitgliedstaaten weniger einschrinkende
Art. 83 AEUV ndmlich nur verfassungskonform auslegen,
weil er bereits vom Wortlaut eng gefasst ist.

50 Hecker a.a.0. (Fn. 7), § 4, Rn. 75.
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2. Die Systematik der strafrechtlichen
Kompetenzregelungen im AEUV schlieBt die
Annahme einer Verordnungskompetenz im
Strafrecht aus

a) Art. 86 AEUV setzt kein supranationales Strafrecht
voraus

Art. 86 AEUV sieht die Einrichtung einer Europdischen
Staatsanwaltschaft vor. Diese wire gemill Art. 86
Abs. 2 AEUV ,zustindig fiir die strafrechtliche Untersu-
chung und Verfolgung sowie die Anklageerhebung in
Bezug auf Personen, die (...) Straftaten zum Nachteil der
finanziellen Interessen der Union begangen haben, die in
der Verordnung nach Absatz 1 festgelegt sind.“*! Unklar
ist, was genau in der Verordnung nach Abs. 1 festgelegt
werden soll: Zum einen konnte sie Zustdndigkeitsfelder
der Europidischen Staatsanwaltschaft ndher konkretisie-
ren, zum anderen konnte hier auf die Schaffung suprana-
tionaler Straftatbestinde Bezug genommen worden
sein.%

Allerdings miisste die Europdische Staatsanwaltschaft
gem. Art. 86 Abs. 2 S. 2 AEUV ohnehin vor dem jeweili-
gen mitgliedstaatlichen Strafgericht Anklage erheben.
Dies ist durchaus auch auf Grund von gegebenenfalls
unterschiedlichen nationalen Umsetzungsgesetzen einer
Richtlinie zum Schutz der finanziellen Interessen der
Européischen Union méglich. Unmittelbar anwendbares
Unionsstrafrecht ist also keine zwingende Voraussetzung
fiir die Tétigkeit der gegebenenfalls neu zu schaffenden
Behorde.

Die Moglichkeit der Schaffung einer Europdischen
Staatsanwaltschaft gemidf} Art. 86 AEUV setzt also die
Annahme von Kompetenzen der Union zur Schaffung
entsprechender Strafnormen nicht voraus.>®
Art. 86 AEUV kann also weder fiir noch gegen eine
Kompetenz zur Schaffung supranationalen Kriminalstraf-
rechts in Stellung gebracht werden. Art. 86 AEUV zeigt
aber, dass die Mitgliedstaaten bei Vertragsschluss den
Grundstein fiir eine weitergehende europidische Integra-
tion auf dem Gebiet des Strafrechts legen wollten.**

b) Art. 103 Abs. 2 lit. a AEUV steht einer
Strafrechtssetzungskompetenz nicht entgegen

Art. 103 Abs. 2 lit. a AEUV ermaichtigt den Rat, gegen
Kartelle oder missbrduchliches Ausnutzen einer markt-
beherrschenden Stellung mit GeldbuRen und Zwangsgel-
dern vorzugehen. Aus dieser ausdriicklichen Regelung
wird teils e contrario geschlossen, dass eine Kompetenz
zur Strafrechtssetzung nicht bestehen kénne.® Wenn

1 Gem. Art. 68 Abs. 4 AEUV kénnen die Befugnisse der
Europdischen Staatsanwaltschaft auf bestimmte andere Re-
gelungsfelder ausgedehnt werden.

52 Heger ZIS 2009, 406, 416.

5 Bése ZIS 2010, 76, 88.

> Heger ZIS 2009, 406, 416.

55 Schréder, Europdische Richtlinien und deutsches Strafrecht
(2002), S. 120 zur Vorgingernorm Art. 83 Abs. 2 lit. a

schon der Erlass von Bullgeldern geregelt ist, dann be-
diirfe die Kompetenz zum Erlass von Strafvorschriften
erst recht einer ausdriicklichen Regelung. Dem ldsst sich
jedoch entgegnen, dass Art. 103 Abs. 2 lit. a AEUV in
erster Linie keine Ermichtigung, sondern vielmehr einen
Regelungsauftrag beinhaltet.”® Der Unionsgesetzgeber ist
demnach bei Vorliegen von ,Zweckdienlichkeit“ i.S.d.
Art. 103 Abs. 1 AEUV zum Erlass von Bufigeldnormen
verpflichtet. Die spezifische Regelung der BuBgeldkom-
petenz spricht folglich zwar eher gegen dariiber hinaus-
gehende, weniger eindeutig geregelte Kompetenzen der
Union, schlief3t solche aber nicht aus.

c) Die detaillierten Regeln zur Richtlinienkompetenz des
Art. 83 AEUV schlieBen die Annahme einer
Verordnungskompetenz in Art. 325 Abs. 4 AEUV aus

aa) Das Verhdltnis zwischen Art. 83 und Art. 325 AEUV

Anders stellt sich die Situation bei Art. 83 AEUV dar.
Art. 83 Abs. 1 und Abs. 2 ermichtigen das Europiische
Parlament und den Rat, gemil} dem ordentlichen Gesetz-
gebungsverfahren durch Richtlinien Mindestvorschriften
zur Festlegung von Straftaten und Strafen festzulegen.®’
Art. 83 AEUV ermichtigt also die EU ausdriicklich zu
Eingriffen in das Strafrecht der Mitgliedstaaten. Die Er-
michtigungstatbestinde sind allerdings eng gefasst.*

Nach Art. 83 Abs. 1 AEUV diirfen Richtlinien nur fiir
Bereiche besonders schwerer Kriminalitit erlassen wer-
den, welche entweder grenziiberschreitend sind, grenz-
tiberschreitende Auswirkungen haben oder aber zwin-
gend grenziiberschreitend bekdmpft werden miissen.
Abs. 1 UAbs. 2 zdhlt entsprechende Kriminalitdtsberei-
che abschliellend auf, diese kdnnen gem. Abs. 1 UAbs. 3
nur durch einstimmigen Ratsbeschluss mit Zustimmung
des Parlaments ergidnzt werden.

Art. 83 Abs. 2 AEUV regelt eine strafrechtliche Annex-
kompetenz, die der EuGH bereits unmittelbar vor In-
krafttreten des Vertrages von Lissabon angenommen
hat.> Danach diirfen Richtlinien in Bereichen, in denen
bereits Harmonisierungsmanahmen erfolgt sind, erlas-
sen werden, wenn dies unerldsslich fiir die Durchfithrung
der Unionspolitik auf dem jeweiligen Gebiet ist.

Wie gezeigt, ist der Tatbestand des Art. 325 Abs. 4 AEUV
weniger eng gefasst. Sieht man in Art. 325 Abs. 4 AEUV
also eine Ermichtigung zum Erlass supranationalen
Strafrechts, bestiinde ein systematischer Widerspruch:
Fiir das Einwirken auf die nationalen Strafrechtssysteme

EGV; a.A.: Satzger, a.a.0. (Fn. 1), § 8, Rn. 19 der auf die
Begriffswahl ,insbesondere” in Abs. 2 hinweist; Bise GA
2006, 211, 220.

% Jung, a.a.O. (Fn. 4), Art. 103, Rn. 16; Bdse GA 2006, 211,

220 [zur Vorgingernorm Art. 83 Abs. 2 lit. a EGV].

Aus dem Begriff Mindestvorschriften folgt, dass es sich

nicht um abschlieBende Regelungen handeln darf.

%8 BVerfGE 123, 267 (Lissabon), Rn. 362 hilt das Zustim-
mungsgesetz zum Vertrag von Lissabon nur deswegen
»hoch” fiir verfassungskonform.

% EuGH, Rs. C-440/05, Slg. 2007, I-9097, Rn. 52 ff. (Kom-
mission/Rat).
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per Richtlinie gilten strengere Anforderungen als an den
Erlass strafrechtlicher Verordnungen.

Art. 83 Abs. 3 AEUV wiirde diesen Widerspruch noch
verstidrken. Gem. Art. 83 Abs. 3 AEUV kénnen die Mit-
glieder des (Minister) Rates bei Richtlinien, die grundle-
gende Aspekte der Strafrechtsordnung eines Mitglied-
staates betreffen, das Verfahren aussetzen und beantra-
gen, dass der Europidischen Rat (der Regierungschefs)
damit befasst wird.®® Diese als , Notbremse* bezeichnete
Moglichkeit stellt eine weitere Restriktion fiir den Erlass
von Richtlinien dar.®® Auch hier wire nicht erklirbar,
warum eine solche Restriktion zwar fiir die Kompetenz
zum Erlass von Richtlinien vorgesehen wurde, nicht aber
fir die weitergehende Kompetenz zum Erlass strafrecht-
licher Verordnungen.®

bb) Strafrechtssetzungskompetenz trotz unterschiedlich
enger Ermichtigungstathestiinde?

Unter den Vertretern der Ansicht, dass Art. 325
Abs. 4 AEUV die EU zum Erlass supranationalen Straf-
rechts ermichtige, besteht Uneinigkeit, wie mit den
unterschiedlich engen Erméchtigungstatbestinden des
Art. 83 und des Art. 325 AEUV umzugehen ist.

(1) Die Verordnung als im Vergleich zur Richtlinie scho-
nendere MalBnahme?

Satzger argumentiert, dass der sachliche Grund fiir die
weitergehende Restriktion der Richtlinienkompetenz des
Art. 83 AEUV gegeniiber der Verordnungskompetenz des
Art. 325 Abs. 4 AEUV darin bestehe, dass durch Unions-
rechtssetzung eine autonome Rechtsordnung ausschlief3-
lich zum Schutz des supranationalen Rechtsguts der
finanziellen Interessen der Union entstehe. Durch diese
seien Integritdt und Kohirenz der nationalen Strafrechts-
ordnungen nicht in gleicher Weise betroffen wie im
durch Art. 83 Abs. 3 AEUV geregelten Fall, denn supra-
nationale Gesetze dnderten nichts an den Strafrechtsord-
nungen der Mitgliedstaaten.®

Integritdt und Kohidrenz der nationalen Strafrechtsord-
nungen werden aber nicht um ihrer selbst willen ge-
schiitzt, sondern um die Akzeptanz der jeweiligen Straf-
rechtsordnung durch die Biirger sicherzustellen. Wider-
sprechen die Wertungen nebeneinander anwendbarer
supranationaler und nationaler Strafnormen einander,
wird die Akzeptanz der ganzen Strafrechtsordnung in
Frage gestellt. Auch der Verweis auf das supranationale

%0 §9 Integrationsverantwortungsgesetz (IntVG) verpflichtet

den deutschen Ratsvertreter auf Anweisung des Bundestags
(Abs. 1), oder sofern Linderinteressen betroffen sind des
Bundesrats (Abs. 2) gem. Art. 83 Abs. 3 AEUV den Euro-
pédischen (Regierungs) Rat zu befassen; Suhr ZEuS 2009,
709.
Zur ,emergency brake”: Peers, EU Justice and Home Affairs
Law (2006), S. 426 f; vgl. bereits den Vorschlag v. Liszts in
ZStW 38 (1917) 1, 15: ,In denjenigen Fragen, in denen
eine Ubereinstimmung nicht erzielt werden kann, bleibt je-
dem der Verbandsstaaten uneingeschrinkt oder in gewis-
sen Grenzen das Recht des selbststindigen Vorgehens.”
62 Heger ZIS 2009, 406, 415.
8 Aus diesem Grund die analoge Anwendung des Art. 83
Abs. 3 AEUV auf Art. 325 Abs. 4 AEUV ablehnend: Satzger,
a.a.0. (Fn. 1), § 9, Rn. 52 f.
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Schutzgut des Art. 325 AEUV iiberzeugt nicht. Suprana-
tionale Normen wiren namlich nicht ohne Regelungen
zum allgemeinen Teil denkbar. Hielte man es noch fiir
vermittelbar, beispielsweise Subventionsbetrug zulasten
von EU-Mitteln nach anderen Wertungen zu bestrafen als
Subventionsbetrug zulasten mitgliedstaatlicher Mittel so
titen sich doch spitestens untragbare Widerspriiche auf,
wenn sich die Wertungen zum Versuch des jeweiligen
Delikts widerspriachen.

Die Annahme, dass niedrigere Anforderungen des
Art. 325 Abs. 4 AEUV dadurch zu erkldren seien, dass
dieser zu Verordnungen ermichtige, die die mitglied-
staatlichen Strafrechtsordnungen im Gegensatz zu den in
Art. 83 AEUV geregelten Richtlinien nicht betreffen,
vermag folglich nicht zu {iberzeugen.

(2) Analoge Anwendung des Art. 83 Abs. 3 AEUV

Andererseits wird vertreten, dass die bei Annahme der
Kompetenz zum Erlass supranationalen Strafrechts be-
stehende systematische Inkohirenz nicht darauf schlie-
Ben lasse, dass eine solche Kompetenz ausgeschlossen
sei. Systematische Widerspriiche seien vielmehr Konse-
quenz daraus, dass die Systematik der strafrechtlichen
Kompetenzregeln im Vertrag von Lissabon weitgehend
von vorherigen Vertragsversionen iibernommen wurde,
die keine Strafrechtskompetenz enthielten. Dadurch
verursachte systematische Widerspriiche seien durch den
Rechtsanwender —auszugleichen.* Zwar ermichtige
Art. 325 Abs. 4 AEUV grundsitzlich zu supranationalen
Strafnormen. Wenn diese gegen in einem Mitgliedstaat
herrschende grundlegende Rechtsiiberzeugungen versto-
Ben, sei aber undenkbar, dass diese den Biirgern dieses
Mitgliedstaates aufgezwungen werden konnen. Fiir die-
sen Fall finde sich keine Regelung im AEUV. Die Interes-
senlage sei jedoch mit der des Art. 83 Abs. 3 AEUV ver-
gleichbar. Die Regelung des Art. 83 Abs. 3 AEUV miisse
daher auch und erst recht zum Schutz vor supranationa-
len Normen, die grundlegenden Aspekten einer mitglied-
staatlichen Strafrechtsordnung widersprechen, Anwen-
dung finden. Dieser Ansicht ist zuzugeben, dass eine
iiberzeugende Losung fiir den systematischen Wider-
spruch gefunden wird, der entsteht, wenn man
Art. 325 Abs. 4 AEUV als Ermichtigungsgrundlage fiir
den Erlass supranationaler Strafgesetze sieht.

(3) Vorschlag: Beriicksichtigung des Art. 83 AEUV hei der
Auslegung des Art. 325 AEUV

Legt man Art. 325 AEUV unter Beriicksichtigung des
Art. 83 AEUV aus, besteht ein solch starker Widerspruch
hingegen schon nicht. Es fillt auf, dass Art. 83 AEUV
Strafrecht ausdriicklich nennt, wihrend sich der Straf-
rechtsbezug des Art. 325 AEUV nur aus dem Kontext
ergibt. Weiterhin sticht ins Auge, dass Art. 83 schon
nach seiner Wortwahl klar als Erméchtigungsnorm for-
muliert ist, wiahrend Art. 325 Abs. 4 AEUV nur feststellt,
dass MaBnahmen beschlossen werden, also eher nach
einer Absichtserklirung klingt.

6 Heger ZIS 2009, 406, 416.




Es bietet sich daher an, Art. 325 Abs. 4 AEUV als Prizi-
sierung des Art. 83 AEUV zu lesen, der die besondere
Bedeutung des Kriminalitdtsbereichs ,,Handlungen zulas-
ten der finanziellen Interessen der EU“ unterstreicht.
Malnahmen, die Parlament und Rat nach Art. 325 AEUV
zur Bekdmpfung von Betriigereien beschliefen, konnten
nach dieser Lesart nur diejenigen Maflnahmen sein, die
der EU im strafrechtsrelevanten Bereich zur Verfiigung
stehen, d.h. Manahmen, die die mitgliedstaatliche Sou-
verdnitdt jedenfalls nicht weitergehend einschrdnken als
die in Art. 83 AEUV geregelten Richtlinien. Uber eine
reine  Prédzisierung des Art.83 AEUV  geht
Art. 325 Abs. 4 AEUV indes in zweierlei Hinsicht hinaus:
Erstens ist in Art. 325 Abs. 4 AEUV das Schutzgut , fi-
nanzielle Interessen der Union“ klar benannt, wihrend
Art. 83 AEUV zum Erlass von Richtlinien in Bereichen
besonders schwerer Kriminalitit von grenziiberschrei-
tender Art oder mit grenziliberschreitenden Auswirkun-
gen ermichtigt. Zwar fillt der Grofteil der Handlungen
zulasten der Unionsfinanzen in diese Kriminalitdtsberei-
che. Jedoch unterscheidet sich der fiir Art. 325 Abs. 4
AEUYV wichtigste Bereich des Schutzes der EU-Struktur-
und Kohisionsfonds von den in Art. 83 AEUV genannten
Kriminalititsfeldern.®® Zweitens ist Art. 325 AEUV be-
ziiglich der Anforderungen an den Beschluss von Maf-
nahmen, wie gezeigt, weniger restriktiv  als
Art. 83 AEUV.

Legt man Art. 325 Abs. 4 AEUV nicht als Art. 83 AEUV
iiberschreitende Kompetenz zum Erlass supranationalen
Strafrechts aus, besteht hierin indes kein Widerspruch:
Erstens ist Art. 325 Abs. 4 AEUV in seinem Anwen-
dungsbereich auf den Schutz der finanziellen Interessen
der EU gegeniiber dem weiteren Anwendungsbereich des
Art. 83 AEUV beschrinkt, zweitens handelt es sich bei
den EU-Finanzen um ein origindr supranationales
Rechtsgut.® Insofern ist es konsequent, der Union hier
unter weniger restriktiven Voraussetzungen eine Kompe-
tenz einzurdumen.

Man konnte argumentieren, dass diese sachlichen Griin-
de nicht nur geringere Restriktionen an den Erlass einer
Richtlinie nach Art. 325 Abs. 4 AEUV als an den Erlass
einer Richtlinie nach Art. 83 AEUV, sondern ebenso die
Annahme einer Kompetenz zum Erlass supranationalen
Strafrechts rechtfertigen. Soweit tragen die erlduterten
Unterschiede jedoch nicht. Art. 83 Abs. 1 AEUV betrifft
Schwerstkriminalitdt, hinsichtlich derer keine nennens-
werten Wertungsspielrdume bestehen, man studiere den
Katalog des Art. 83 Abs. 2 AEUV.%” Art. 83 Abs. 2 AEUV
erlaubt Mindestvorschriften fiir Straftaten wenn dies
unerldsslich fiir die Durchfithrung der Politik der Union
ist. Hierunter wird vor allem der Schutz supranationaler
Rechtsgiiter, etwa der Umwelt fallen. Die Anwendungs-
bereiche der Art. 325 Abs. 4 AEUV und Art. 83 AEUV

% Insbesondere die in Art. 83 Abs. 1 S. 2 AEUV genannten
Bereiche Korruption und organisierte Kriminalitdt kommen
in Betracht.

8 Vgl. Satzger, in: R. Streinz, EUV/AEUYV, 2. Aufl. 2012, Art.

325 Rn. 3 m. Nachw.

Art. 83 Abs. 2 nennt zB: ,Terrorismus, Menschenhandel

und sexuelle Ausbeutung von Frauen und Kindern, illegaler

Drogenhandel, illegaler Waffenhandel, Geldwasche*.
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unterscheiden sich also nicht derart grundlegend, dass
eine  weitergehende  Verordnungskompetenz = in
Art. 325 Abs. 4 AEUV zu rechtfertigen wire.

Festzuhalten bleibt jedenfalls, dass eine Auslegung des
Art. 325 Abs. 4 AEUV als Ermichtigungsgrundlage fiir
den Erlass unmittelbar anwendbarer supranationaler
Strafgesetze zu einem gewichtigen systematischen Wi-
derspruch im AEUV fiihrt, der allenfalls mittels einer
analogen Anwendung des Art. 83 Abs. 3 AEUV auf
Art. 325 Abs. 4 AEUV abgemildert werden konnte. Die-
ser Widerspruch ergibt sich nicht,®® wenn man bei der

Auslegung des bereichsspezifischen
Art. 325 Abs. 4 AEUV die allgemeinere und zu Straf-
rechtskompetenzen ausdriickliche Regel des

Art. 83 AEUV beriicksichtigt. Als ,,MaBnahmen® i.S.d.
Art. 325 Abs. 4 AEUV sind folglich nur diejenigen Maf3-
nahmen zu verstehen, die der EU im Bereich des Straf-
rechts auch nach Art. 83 AEUV offenstehen, nimlich
neben Beschliissen, Empfehlungen und Stellungnahmen
nur Richtlinien.

Die Systematik der strafrechtlichen Kompetenzen spricht
somit deutlich gegen die Annahme einer auf
Art. 325 Abs. 4 AEUV  gestiitzten Kompetenz der EU
zum Erlass supranationaler Strafnormen.®

3. Die Historie des Art. 325 Abs. 4 AEUV
zeigt die stetige Zunahme strafrechtlicher
Kompetenzen der EU

Die Historie des Art. 325 Abs. 4 AEUV wird vielfach zur
Stiitzung der weiten, eine supranationale Strafrechtsset-
zungskompetenz umfassenden Auslegung angefiihrt.
Fraglich ist, ob die Entwicklungslinien der Vorldufernor-
men oder die Gesetzgebungsmaterialien eine solche
Auslegung stiitzen.

Art. 325 Abs. 4 AEUV und seine Vorgingernormen zei-
gen anschaulich das zunehmende Vordringen der Euro-
pdischen Integration auf dem Gebiet des Strafrechts:
Erstmals kodifizierte Art. 209a EGV in der Fassung des
Vertrages von Maastricht die vom EuGH als Reaktion auf
den griechischen Maisskandal entwickelte Assimilie-
rungspflicht des Schutzes der EU-Fiskalinteressen an das
Niveau des Schutzes der finanziellen Interessen der Mit-
gliedstaaten.”

Der Vertrag von Amsterdam ibernahm die Assimilierungs-
pflicht in Art. 280 Abs. 2 EGV und fiihrte in Abs. 4 die in
Art. 325 Abs. 4 AEUV wortgleich gefasste Kompetenz

% Bzw. weniger gravierend. Auch bei Beschluss einer auf
Art. 325 Abs. 4 AEUV gestiitzten Richtlinie wire Art. 83
Abs. 3 AEUV wohl analog anzuwenden.

8 Gleiches gilt beziiglich der iibrigen Artikel im AEUV mit
offenem Wortlaut s. Fn 48; Bdse ZIS 2010, 76, 87 verweist
darauf, dass auch das BVerfG mdoglicherweise davon aus-
geht und aus diesem Grund im Lissabon Urteil nicht auf
die Moglichkeit einer Kompetenz der EU zur Setzung su-
pranationalen Strafrechts eingeht.

70 EuGHE 1989, 2965 ff., EuZW 1990, 99 (Griechischer
Mais).




der EG ein, die zum Schutz der finanziellen Interessen
der Union erforderlichen MalBnahmen zu ergreifen. Art.
280 Abs. 4 EGV enthielt dariiber hinaus in Satz 2 die
sogenannte ,Unberiihrtheitsklausel“”!, nach der ,die
Anwendung des Strafrechts der Mitgliedstaaten und ihre
Strafrechtspflege (..) von diesen MalBnahmen unberiihrt“
bleiben sollten. Die Bedeutung dieser Klausel war um-
stritten. Teils wurde vertreten, dass diese Klausel auf eine
supranationale Gesetzgebungskompetenz hindeutete,
denn supranationale Normen triten neben mitgliedstaat-
liche Normen und beriihrten als solche die Anwendung
des Strafrechts der Mitgliedstaaten nicht.”? Allerdings ist
schwer vorstellbar, wie in der Praxis eine parallele Ge-
setzgebungskompetenz von EG und Mitgliedstaaten so
hitte ausgestaltet werden kénnen, dass die Anwendung
nationalen Strafrechts unberiihrt geblieben wire.” Uber-
zeugender ist daher, dass die Klausel strafrechtliches
Vorgehen gestiitzt auf Art. 280 Abs. 4 EGV sowohl durch
Richtlinie als auch durch Verordnung ausschlief3en sollte.

Der Vertrag von Lissabon fiihrte schlieBlich in
Art. 83 AEUV die Kompetenz ein, unter strengen Vo-
raussetzungen das Strafrecht der Mitgliedstaaten durch
Richtlinie anzugleichen. Parallel wurde die ,, Unberiihrt-
heitsklausel“ des ex-Art. 280 Abs. 4 Satz 2 EGV nicht in
die Nachfolgenorm des Art. 325 Abs. 4 AEUV iiber-
nommen. Im Wortlaut des Art. 325 Abs. 4 AEUV, der
isoliert betrachtet, wie gezeigt, in Richtung einer Strafge-
setzgebungskompetenz weist, findet sich folglich keine
Einschrankung zu Gunsten der mitgliedstaatlichen Straf-
rechtsanwendung mehr. Da die ,,Unberiihrtheitsklausel“
in der deutschen Strafrechtswissenschaft als zentrales
Argument gegen eine Kompetenz zur Schaffung suprana-
tionalen Strafrechts galt, wird aus ihrem Wegfall teils
geschlossen, dass eine solche Kompetenz nun bestehe.”
Nach dieser Ansicht haben die Mitgliedstaaten durch das
Streichen des Nebensatzes aus dem Vertragstext ihren
Willen zum Ausdruck gebracht, der EU die Kompetenz
zu Ubertragen, bereichsspezifisch zum Schutz ihrer fi-
nanziellen Interessen supranationales Strafrecht zu schaf-
fen.”

Eine so weitgehende Interpretation der Streichung der
Unberiihrtheitsklausel des ex-Art. 280 Abs. 4 Satz 2 EGV
ist aber aus drei Griinden nicht tiberzeugend:

Erstens sollten Kompetenziibertragungen im strafrechts-
relevanten Bereich grundsitzlich nur ausdriicklich und
unmissverstiandlich erfolgen.”® Dies muss vor dem Hin-
tergrund des Vertragsschlusses zwischen den Mitglied-
staaten besonders betont werden. Da nidmlich die Zu-
stimmung der mitgliedstaatlichen Parlamente erforder-
lich ist, miissen die Vertrdge so gefasst sein, dass den
Parlamentariern auch klar ist, welche Kompetenzen sie

71 Art. 2 Nr. 276 lit. b des Vertrages von Lissabon.

72 Zieschang ZStW 113 (2001), 255, 260.

73 Musil NStZ 2000, 68, 68; Satzger a.a.O. (Fn. 27), S. 106.

74 Hecker a.a.0. (Fn. 38), § 10, Rn. 26.

75 Ambos a.a.0. (Fn. 7), § 9, Rn. 8.

76 Ambos a.a.0. (Fn. 18), Rn. 9; Griese EuR 1998, 462, 476;
Deutscher, Die Kompetenzen der Europdischen Gemein-
schaften zur origindren Strafgesetzgebung (2000), S. 345;
Zoller ZIS 2009, 340, 342; Waldhoff a.a.O. (Fn. 4), Art. 325,
Rn. 18.

tibertragen. Konnte eine gewichtige Kompetenz schon
durch die Streichung eines Nebensatzes im Vertrag iiber-
tragen werden, wire dies nicht gewihrleistet.”” Auch
angesichts der Diskussion, ob schon die Vorgdngernorm
des Art. 325 Abs. 4 AEUV, Art. 280 Abs. 4 EGV eine
Strafrechtssetzungskompetenz enthielt, kann die schlich-
te Streichung der Unberiihrtheitsklausel keine Kompe-
tenziibertragung darstellen. Vielmehr wire eine Klarstel-
lung erforderlich gewesen.”® Auch die Kommission ging
in ihrem ,,Griinbuch zum Schutz der finanziellen Interes-
sen der Europdischen Gemeinschaften und zur Schaffung
einer europdischen Staatsanwaltschaft“’® aus dem Jahr
2001 davon aus, dass eine ausdriickliche Kompetenz-
tibertragung erforderlich sei und schlug die Schaffung
eines neuen Art. 280a EGV vor, der den Erlass suprana-
tionalen Strafrechts zum Schutz der Gemeinschaftsfinan-
zen ausdriicklich geregelt hitte.®

Zweitens muss die Interpretation der Intention der Strei-
chung der Klausel zunichst an der gestrichenen Klausel
selbst ansetzen. Wenn der Satz ,die Anwendung des
Strafrechts der Mitgliedstaaten und ihre Strafrechtspflege
bleibt von diesen MaBnahmen unberiihrt“ gestrichen
wird, kann daraus zunichst nur geschlossen werden, dass
die Anwendung des Strafrechts der Mitgliedstaaten und
ihre Strafrechtspflege nach dem Vertrag von Lissabon
durch europdische Malnahmen nun ,beriihrt“ werden
darf. Eine Kompetenz zur Schaffung supranationalen
Strafrechts ldsst sich darauf nicht stiitzen.

Drittens bieten auch die gem. Art. 32 des Wiener Uber-
einkommens tiber das Recht der Vertrige subsididr he-
ranzuziehenden vorbereitenden Arbeiten und Umstidnde
des Vertragsabschlusses wenig Anhaltspunkte fiir eine so
weitgehende Interpretation. Arbeitsgruppe 10 des Kon-
vents (,Freiheit, Sicherheit und Recht”) stiitzte sich bei
der Streichung wohl auf Arbeitspapier Nr. 27 (verfasst
von der deutschen Kommissarin Michaele Schreyer).®!
Dieses enthilt Vorschlidge zur Regelung einer Europdi-
schen Staatsanwaltschaft und stellt auflerdem recht
knapp fest: ,The last sentence of paragraph 4 of current

77 Dass beziiglich der Kompetenz zum Erlass von EU Straf-

verordnungen vor der Abstimmung {iber das Zustim-
mungsgesetz Unsicherheit bei den deutschen Parlamenta-
riern bestand, zeigt die Anberaumung eines Expertenge-
sprichs im Unterausschuss Europarecht des Rechtsaus-
schusses des Deutschen Bundestages am 28. November
2007, zum Thema ,Entsteht ein einheitliches europdisches
Strafrecht?*; Wortprotokoll einsehbar unter:
http://www.artikel1.de/20071128_Wortprotokoll.pdf.

78 Hecker, a.a.0. (Fn. 7), § 4, Rn. 75.

7 KOM (2001) 715 endg., abrufbar unter http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/site/de/com/2001/com2001_07
15de01.pdf.

80 KOM (2001) 715 endg., S. 23: ,Der Rat legt nach dem
Verfahren des Artikels 251 die Bedingungen fiir die Aus-
ibung des Amtes des Europdischen Staatsanwalts fest und
erldsst insbesondere (a) Vorschriften zur Festlegung der
Tatbestandsmerkmale von Betrug und jeder anderen
rechtswidrigen Handlung, die gegen die finanziellen Inte-
ressen der Gemeinschaft gerichtet ist sowie der Strafen fiir
alle Straftatbestdnde®.

81 Abrufbar unter http://european-convention.eu.int/
docs/wd10/5628.pdf, vgl. Fromm, EG-Rechtsetzungs-
befugnis im Kriminalstrafrecht (2009), S. 69.




article 280 EC (...) should be abrogated“. Die Erldute-
rungen zum Erfordernis einer Europdischen Staatsan-
waltschaft im Arbeitspapier legen nahe, dass die Autorin
des Arbeitspapiers auch die Schaffung supranationaler
Strafnormen befiirwortet.®?> Dieser Gedanke wurde in den
Beratungen der Arbeitsgruppe aber nicht aufgenom-
men.®® Auch im Abschlussbericht der Arbeitsgruppe
finden sich keine Erlduterungen, die darauf hinweisen,
dass mit der Streichung der ,,Unberiihrtheitsklausel” eine
Kompetenz zur Schaffung supranationalen Kriminalstraf-
rechts iibertragen werden sollte.®* Eine mdgliche Alterna-
tiverkldrung wire zum Beispiel, dass die Unberiihrtheits-
klausel in der Sorge gestrichen wurde, diese konne die
Ausiibung der neuen Kompetenz des Art. 83 blockieren.

Die Historie des Art. 325 Abs. 4 AEUV zeigt folglich
zwar deutlich den Willen der Mitgliedstaaten, die Euro-
pdische Integration auch auf dem Gebiet des Strafrechts
voranzutreiben, die Annahme einer supranationalen
Strafrechtssetzungskompetenz durch Verordnung lédsst
sich auf sie aber nicht stiitzen.

4. Teleologische Erwigungen allein kdnnen
eine EU-Strafrechtssetzungskompetenz nicht
begriinden

Die Mitgliedstaaten {ibertragen der Union aus zwei
Griinden Aufgaben und Kompetenzen: zum einen ,bei
transnationalen Problemlagen, deren Losung die Aufga-
benerledigungskapazitit des Staates {ibersteigt®,®® zum
anderen hinsichtlich supranationaler Interessen.®® Aus-
ufernde Kriminalitit zulasten der EU-Finanzen zu be-
grenzen ist ein solches Interesse. Nach einer sowohl im
innerstaatlichen Recht (Annexkompetenz) als auch im
Volkerrecht allgemein anerkannten Auslegungsregel
(Implied-powers-Doktrin) beinhalten solche Kompetenz-
ibertragungen immer zugleich diejenigen Vorschriften,
bei deren Fehlen sie sinnlos oder nicht in sinnvoller oder
verniinftiger Weise zur Anwendung gelangen konnten.®’
In dhnlicher Weise lieBe sich auch mit dem ,effet-utile-
Grundsatz* argumentieren.®® Danach sollen die mit einer
Bestimmung verfolgten Ziele moglichst effektiv zur Gel-

82 Nach Walter ZStW 117 (2005), 912, 918 besteht daran kein
Zweifel und er scheint davon auszugehen, dass sich die
Arbeitsgruppe diese Ansicht unmittelbar zu eigen gemacht
hat.

Sitzungsprotokolle der Arbeitsgruppe finden sich unter:
http://european-convention.eu.int/DE/doc_register/doc
_registerb9bf.html?lang=DE&Content=WGX

Der Abschlussbericht der Arbeitsgruppe ist abrufbar unter:
http://www.drb.de/cms/fileadmin/docs/schluss
bericht_eu_konvent.pdf

8 Meyer, NStZ 2009, 657, 662.

86 Sieber, a.a.O. (Fn. 38), Einf., Rn. 203.

87 Calliess, a.a.0. (Fn. 4), Art. 5 EUV Rn. 16; Degenhart in:
Sachs, Grundgesetz, 5. Aufl. (2009), Art. 70 Rn. 29.

Die implied-powers Doktrin ist in der Theorie streng von
der effet-utile Auslegung abzugrenzen. Implied powers be-
zeichnen schon implizit iibertragene Kompetenzen, effet
utile Auslegung bedeutet kompetenzerweiternde Ausle-
gung um ein aus der ausgelegten Regelung ableitbares Ziel
wirksam erreichen zu kénnen.
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tung gebracht werden.® In diesem Sinne hatte der EuGH
2005 schon vor Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon
ausgefiihrt, dass der Grundsatz der begrenzten Einzel-
ermichtigung den Gemeinschaftsgesetzgeber nicht daran
hindern konne, ,Mallnahmen in Bezug auf das Strafrecht
der Mitgliedstaaten zu ergreifen, die seiner Meinung
nach erforderlich sind, um die volle Wirksamkeit der von
ihm zum Schutz der Umwelt erlassenen Rechtsnormen
zu gewihrleisten, wenn die Anwendung wirksamer, ver-
hiltnismaRiger und abschreckender Sanktionen durch die
zustdndigen nationalen Behorden eine zur Bekdmpfung
schwerer Beeintrichtigungen unerldssliche Malinahme
darstellt.“®® 2007 prizisierte der EuGH diese Entschei-
dung: Der Gemeinschaftsgesetzgeber konne die Mitglied-
staaten zur Einfilhrung strafrechtlicher Sanktionen ver-
pflichten, um die volle Wirksamkeit der in einem Kompe-
tenzbereich der Union erlassenen Rechtnormen zu ge-
withrleisten.”! Eine weite Auslegung von Ermichtigungs-
grundlagen zum Schutz der finanziellen Interessen der
EU kann also nicht von vornherein ginzlich ausgeschlos-
sen werden.®* Eine Kompetenz zur Schaffung unmittelbar
anwendbaren Strafrechts im engeren Sinne kann aber
nicht bereits auf die EuGH-Rechtsprechung gestiitzt
werden, denn der EuGH hat die Zustindigkeit der Mit-
gliedstaaten fiir Art und Mal strafrechtlicher Sanktionen
ausdriicklich anerkannt.*?

Fiir die hier zu entscheidende Frage nach einer Strafset-
zungskompetenz der EU nach dem Vertrag von Lissabon
sind zudem noch zwei Aspekte zu beriicksichtigen: Ers-
tens gelten die hohen Anforderungen an eine erweitern-
de Auslegung vor dem Hintergrund der starken Betonung
des Grundsatzes der begrenzten Einzelermachtigung seit
dem Vertrag von Lissabon in erh6htem MaRle.”* Zweitens
ist eine zuriickhaltende Auslegung im strafrechtsrelevan-
ten Bereich in besonderer Weise geboten.

Eine der Systematik des AEUV entgegenstehende Kom-
petenz zur Schaffung unmittelbar anwendbaren Straf-
rechts kann also nicht auf die teleologische Auslegung
des Art. 325 Abs. 4 AEUV gestiitzt werden.

5. Zusummenfassung

Der Wortlaut des Art. 325 Abs. 4 AEUV erkldrt, dass
Mafnahmen besonders zum Finanzschutz erlassen"wer—
den sollen, geniigt den Anforderungen, die an die Uber-

8 Calliess, a.a.0. (Fn. 4), Art. 5 Rn. 18; Wegener, ebda., Art. 19
Rn. 15; zum effet utile Manthey/Unseld ZEuS 2011, 323; Po-
tacs EuR 2009, 465ff.

% EuGH, Rs. 176/03 (Kommission ./. Rat), Slg. 2005, 1-7879,
Rn. 47.

1 EuGH, Rs. 440/05 (Kommission ./. Rat), Slg. 2007, 1-9097,
Rn. 71; die Rechtsprechung des EuGH zu den implied
powers im Umweltstrafrecht ist kritisiert worden: Hefendehl
ZIS 2006, 161,166f.; Wegener/Greenawalt ZUR 2005, 585f.;
Fletcher/Lo6f/Gilmore, EU Criminal Law and Justice (2008) S.
178; die besondere Betonung des Subsidiaritdtsgrundsatzes
durch den Vertrag von Lissabon mégen auch eine Reaktion
auf diese als extensiv empfundene Rechtsprechung sein.

2 Heger ZIS 2009, 406, 416.

% EuGH, Rs. 440/05 (Kommission ./. Rat), Slg. 2007, 1-9097,
Rn. 775.

9 Lenaerts/van Nuffel a.a.O. (Fn. 2), S. 120.




tragung einer Kompetenz zum Erlass supranationalen
Strafrechts zu stellen sind, aber nicht. Auch die Historie
der Norm bietet keine Anhaltspunkte dafiir, dass eine so
weitgehende Kompetenz {ibertragen werden sollte. Art.
325 Abs. 4 AEUV ist vielmehr systematisch unter Be-
riicksichtigung des Art. 83 AEUV auszulegen, den er
insofern prizisiert und erweitert, als er bereichsspezi-
fisch zum Schutz der EU-Finanzen zum Erlass von Be-
schliissen, Empfehlungen, Stellungnahmen und unter
erleichterten Voraussetzungen zum Erlass von Richtli-
nien ermdchtigt. Manahmen i.S.d. Art. 325 Abs. 4
AEUV umfassen also ausschlieflich die der Union nach
den Vertrigen zur Verfiigung stehenden Malnahmen,
d.h. im strafrechtlichen Bereich keine Verordnungen. Es
besteht somit auch nach dem Vertrag von Lissabon keine
Ermichtigungsgrundlage zum Erlass supranationaler
Strafnormen.*®

IV. Der Schutz der EU-Finanzen kann
durch Unionsgesetzgebung hesser als auf
mitgliedstaatlicher Ebene verwirklicht
werden

Darliber hinaus diirfen jegliche Malnahmen nach
Art. 325 Abs. 4 AEUV, d.h. Richtlinien und, sofern man
Art. 325 Abs. 4 entgegen hier vertretener Ansicht weit
auslegt, Verordnungen nur unter Wahrung der Grundsit-
ze der Subsidiaritit und der VerhiltnisméaRigkeit erlassen
werden. Nach dem Subsidiaritdtsgrundsatz gem.
Art. 5 Abs. 3 EUV ist erforderlich, dass der Schutz der
EU-Finanzen von den Mitgliedstaaten nicht ausreichend
verwirklicht werden kann und auf Unionsebene besser zu
verwirklichen ist.

1. Der Schutz der EU-Finanzen durch das
mitgliedstaatliche Strafrecht ist lickenhaft

u) Der Schutz der EU-Finanzen beruht auf interstaatlichen
Ubereinkommen

Der Schutz der finanziellen Interessen der EU auf mit-
gliedstaatlicher Ebene ist bereits weitgehend europa-
rechtlich beeinflusst. Er beruht zunichst auf der Vorgabe
des EuGH, Handlungen zulasten der finanziellen Interes-
sen der EU gleichermaflen zu bestrafen wie Handlungen
zulasten der jeweiligen nationalen Finanzinteressen
(,,Assimilierungspflicht“).*® Das auf Art. 3 EUV gestiitzte
Ubereinkommen zum Schutz der finanziellen Interessen
der EG (1995) erweiterte diese Grundlage,”” indem es
Vorgaben fiir die Bekdmpfung von , betriigerischen Hand-
lungen“ sowie zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit
von Unternehmensleitern setzt. Zwei Protokolle ergin-

% S.Fn. 1.

%  EuGHE 1989, 2965 (Griechischer Mais); Art. 325 Abs. 2
AEUV Rn. 23-25.

Ubereinkommen {iber den Schutz der finanziellen Interes-
sen der Europdischen Gemeinschaften (Abl. C 316 vom
27.11.1995, S. 49).
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zen das Ubereinkommen: Protokoll 1 (1996)° regelt
Korruptionsdelikte, Protokoll 2 (1997)% regelt Einzie-
hung, Geldwidsche sowie die Sanktionierung juristischer
Personen. Deutschland setzte das Ubereinkommen sowie
die Protokolle durch das EG-Finanzschutzgesetz
(1998)'%°, das EU-Bestechungsgesetz (1998)'%!, sowie
das Gesetz zur Ausfithrung des zweiten Protokolls
(2002)1%2 um. Dabei wurde der im deutschen Strafrecht
herkémmliche ,,zweigleisige” Schutz 6ffentlichen Vermo-
gens beibehalten:'% Offentliche Einnahmen werden iiber
die §§ 369 ff. AO, Ausgaben tiiber §§ 263, 264 StGB ge-
schiitzt.'®*

b) Die deutsche Umsetzung der Ubereinkommen fiihrt zv
Rechtsliicken

Im Folgenden wird an vier Beispielen aufgezeigt, wie die
deutsche Umsetzung der Ubereinkommen zum Schutz
der EU-Finanzen zu Rechtsliicken fiihrt und die Bekdmp-
fung von Straftaten zulasten der EU-Finanzen erschwert.

ua) Vorteilsgewdhrung an EU-Beamte (§ 333 StGB)

Korruptionsdelikte schidigen die offentlichen finanziel-
len Interessen. Dies ist insbesondere der Fall, wenn diese
Beamte betreffen, die fiir die Verwaltung und Bewilligung
von Subventionen oder die Erhebung von Abgaben ver-
antwortlich sind.'® Daher gilt fiir Korruptionsdelikte das
Gleichstellungsprinzip. Nach diesem muss gegen un-
rechtmilige Leistung oder Entgegennahme solcher Leis-
tungen an oder durch Unionsbeamte gleichermallen wie
gegen unrechtmiflige Leistung oder Entgegennahme
derselben an oder durch nationale Beamte vorgegangen
werden. Dies ist auch in Art. 4 des (ersten) Protokolls
zum Ubereinkommen iiber den Schutz der finanziellen
Interessen der Europdischen Gemeinschaften festgelegt.

% Protokoll zum Ubereinkommen tiber den Schutz der finan-

ziellen Interessen der Europidischen Gemeinschaften (ABL
C 313 vom 23.10.1996, S. 2).
Zweites Protokoll zum Ubereinkommen iiber den Schutz
der finanziellen Interessen der Europdischen Gemeinschaf-
ten (ABL. C 221 vom 19.07.1997, S. 12).
Gesetz zu dem Ubereinkommen vom 26. Juli 1995 {iber
den Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen
Gemeinschaften (EG-Finanzschutzgesetz-EGFinSchG),
BGBI. 1998, Teil II, Nr. 37, S.2322.
Gesetz zu dem Protokoll vom 27. September 1996 zum
Ubereinkommen {iber den Schutz der finanziellen Interes-
sen der Europiischen Gemeinschaften (EU-
Bestechungsgesetz-EUBestG), BGBI. 1998, Teil II, Nr. 37,
S. 2340.
Gesetz zur Ausfithrung des zweiten Protokolls vom 19. Juni
1997 zum Ubereinkommen iiber den Schutz der finanziel-
len Interessen der europidischen Gemeinschaften, der ge-
meinsamen Mallnahme betreffend die Bestechung im priva-
ten Sektor vom 22. Dezember 1998 und des Rahmenbe-
schlusses vom 29. Mai 2000 iiber die Verstirkung des mit
strafrechtlichen und anderen Sanktionen bewehrten Schut-
zes gegen Geldfilschung im Hinblick auf die Einfiihrung
des Euro, BGBI. 2002, Teil 1, Nr. 61, S.3387.
103 Zu dieser Umsetzung: Tiedemann NJW 1990, 2226, 2226.
104 Zieschang EuZW 1997, 78f.
105 Erwidgungsgrund 3 des (ersten) Protokolls zum Uberein-
kommen iiber den Schutz der finanziellen Interessen der
Europiischen Gemeinschaften.
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Diese Gleichstellung hat der deutsche Gesetzgeber nicht
vollstindig vollzogen. Nach dem eindeutigen Wortlaut
des § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB ist Amtstrdger nur, wer seine
Stellung ,nach deutschem Recht“ {ibertragen bekommen
hat.'°® EU-Beamte fallen nur darunter, wenn die rechtli-
che Grundlage ihrer Bestellung in deutsches Recht trans-
formiert wurde.!”” Auch unter ,fiir den offentlichen
Dienst besonders Verpflichtete (...), die auf Grund eines
Gesetzes formlich verpflichtet sind, fallen EU-Beamte
nicht. § 11 Abs. 1 Nr. 4 StGB wird nidmlich eng ausgelegt,
es wird eine Verpflichtung nach deutschem Recht vo-
rausgesetzt.!® Um diese Liicke zu schlieBen, regelt das
der Umsetzung des ersten Protokolls dienende EU-
Bestechungsgesetz fiir die §§ 332, 334 - 336 und 338
StGB die Gleichstellung von nationalen und EU-
Beamten.'” Keine Regelung findet sich beziiglich der
Vorteilsgewdhrung im Sinne des § 333 StGB an EU-
Beamte.'!

Dass nach derzeitigem Gesetzesstand die Vorteilsgew#h-
rung an EU-Beamte im Gegensatz zur Vorteilsgewdhrung
an nationale Beamte somit straflos bleibt, stellt eine
wertungswiderspriichliche Liicke im Schutz der finanziel-
len Interessen der EU durch das deutsche Strafrecht dar.

Es ist allerdings anzumerken, dass das (erste) Protokoll
ausdriicklich nur Regelungen beziiglich der Bestechung
bzw. Bestechlichkeit trifft. Daher ist fraglich, ob die As-
similierungspflicht Deutschland dazu verpflichtet, die
eigene weitergehende Strafbarkeit der Vorteilsgewdhrung
bzw. -annahme auf EU-Beamte auszuweiten. Auch bei
Ablehnung einer Assimilierungspflicht bleiben zwei
Aspekte widerspriichlich: Zum einen ist die Ungleichbe-
handlung von Vorteilsgewdhrung an deutsche und an
EU-Beamte nicht verstdndlich, zum anderen ist fraglich,
warum die Vorteilsgewdhrung an EU-Beamte straflos
bleiben soll, nicht aber die Vorteilsannahme. Auch ein
von der Bundesregierung 2007 in das Gesetzgebungsver-
fahren eingebrachter Gesetzentwurf, der das EU-
Bestechungsgesetz in das Strafgesetzbuch inkorporiert,
schlielt diese Gesetzesliicke beziiglich reguldrer EU-
Beamter nicht.!"!

bb) Tiuschung zur Erlangung von Vertragssubventionen
(§ 264 StGB)

§ 264 StGB schiitzt die offentlichen finanziellen Interes-
sen auf Ausgabenseite. § 264 Abs. 7 Nr. 2 StGB weitet

196 Eser/Hecker, in: Schénke/Schréder a.a.O. (Fn. 1), § 11 Rn.

14.

Hilgendorf, in: Leipziger Kommentar zum StGB, Band 1, 12.

Aufl. (2006), § 11, Rn. 22.

108 Hilgendorf a.a.O. (Fn. 107), § 11, Rn. 73; der Wortlaut des
§ 11 Abs. 1 Nr. 4 StGB liel3e eine weitere Auslegung durch-
aus zu.

109§ 1 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 EUBestG.

10 Sowada, in: Leipziger Kommentar zum StGB, Band 8, 12.
Aufl. (2008), § 333, Rn. 2; vgl. auch: Zweiter Bericht der
Kommission iiber die Umsetzung des Ubereinkommens
iiber den Schutz der finanziellen Interessen der Europdi-
schen Gemeinschaften und seiner Protokolle vom
14.02.2008, KOM(2008) 77, S. 4.

11 BRDrucks. 548/07; BTDrucks. 16/6558, abgedruckt bei
Sowada a.a.O. (Fn. 110), Vor § 333, Rn. 108.
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den Schutzbereich des §264 StGB aus, indem er EU-
Leistungen, ,die wenigstens zum Teil ohne marktmaRige
Gegenleistung gewihrt“ werden, aufnimmt. Dies schiitzt,
entsprechend den Vorgaben des Art. 1 des Ubereinkom-
mens, die finanziellen Interessen der EU vor Schaden
durch rechtswidrig erlangte Leistungen. Voraussetzung
der Strafbarkeit nach § 264 Abs. 1 sind ,unrichtige oder
unvollstindige Angaben“ (Abs. 1, Nr. 1), Fehlgebrauch
der Subvention (Abs. 1, Nr. 2), In-Unkenntnis-Lassen
tiber Tatsachen (Abs. 1, Nr. 3) oder das Gebrauchen einer
durch unrichtige oder unvollstindige Angaben erlangten
Bescheinigung (Abs. 1, Nr. 4). Nr. 1, 3 und 4 setzen
allerdings voraus, dass die Angaben bzw. Tatsachen sub-
ventionserheblich im Sinne des Abs. 8 sind. Gemdl} Abs.
8 sind Tatsachen subventionserheblich, wenn sie gesetz-
lich als subventionserheblich bezeichnet werden (Abs. 8,
Nr. 1) oder wenn sie gesetzliche Bedingung fiir die Sub-
ventionsvergabe sind (Abs. 8, Nr. 2). Demnach ist der
Schutzbereich des §264 StGB beziiglich tiuschendem
Verhalten auf Subventionen begrenzt, deren Ausgestal-
tung und Vergabebedingungen gesetzlich festgelegt
sind.’? Die Tduschung iiber Subventionen, deren Bedin-
gungen ausschlielich vertraglich ausgestaltet sind (,Ver-
tragssubventionen®), ist demnach nicht nach § 264 StGB
strafbar.'’® Bei zusitzlichem Vorliegen der Tatbestands-
merkmale objektiver Schadenseintritt und subjektive
Bereicherungsabsicht greift jedoch der Schutz des § 263
StGB.'"* Beziiglich Vertragssubventionen der EU be-
stehen also hohere Anforderungen an die Strafbarkeit als
beziiglich Subventionen, deren Schutz gesetzlich geregelt
ist. Insofern sind EU-Subventionen ihrem deutschen
Pendant gleichgestellt. Auch deutsche Vertragssubven-
tionen unterfallen den strengeren Anforderungen des
§ 263 StGB. Die genannten zusitzlichen Tatbestands-
merkmale des § 263 StGB gehen iiber die des Art. 1 des
Ubereinkommens hinaus. Teilweise wird die Norm daher
als volkerrechtswidrig zu eng gefasst angesehen.!'® Zwar
erschweren unterschiedlich hohe Strafbarkeitsanforde-
rungen in den verschiedenen Mitgliedstaaten die Straf-
verfolgung, eine Liicke im materiellen Recht zum Schutz
der finanziellen Interessen der EU ist hierin jedoch nicht
zu sehen.''®

12 Fiir die Zweckentfremdung gem. § 264 Abs. 1 Nr. 2 StGB
spielen subventionserhebliche Angaben/Tatsachen keine
Rolle. § 264 Abs. 1 Nr. 2 StGB umfasst nach seinem klaren
Wortlaut also auch die Zweckentfremdung von Vertrags-
subventionen; a.A. wohl: Tiedemann in: Leipziger Kommen-
tar zum StGB, Band 7, 11. Aufl. (2004), Nachtrag § 264,
Rn. 5.

113 Tiedemann a.a.O. (Fn. 112), Nachtrag § 264, Rn. 5.

114 BGHSt 37, 203, 206 f; 44, 233, 243; BGH NStZ 2006, 625,
628; NStZ 2007, 578, 579; NK-StGB/Hellmann, § 264 Rn.
171; Perron in: Schénke/Schréder a.a.O. (Fn. 1), § 263 Rn.
87; Tiedemann a.a.O. (Fn. 112), § 264 Rn 172; a.A.: Eberle,
Der Subventionsbetrug nach Paragraph 263 StGB, Ausge-
wihlte Probleme einer verfehlten Reform (1983), S. 185.

115 Tiedemann a.a.0. (Fn. 112), Nachtrag § 264, Rn. 5.

116 Sjehe auch den Bericht der Kommission iiber die Umset-
zung des Ubereinkommens iiber den Schutz der finanziel-
len Interessen der Europdischen Gemeinschaften und sei-
ner Protokolle vom 14.02.2008, KOM(2008) 77, der auf die
Problematik der Vertragssubventionen nicht eingeht.




cc) Hinterziehung von Unionsabgaben durch Unterlassen
(§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AQ)

§ 370 Abs. 6 und Abs. 7 AO soll die Gleichstellung von
Taten zulasten von Einnahmen der EU und solchen zu-
lasten der Einnahmen des deutschen Staates gewihrleis-
ten.!’” Bei der Bewertung von Steuerhinterziehungen
zulasten der finanziellen Interessen der EU stellen sich
zwei Probleme, die sich aus den Tatbestandsvorausset-
zungen der Steuerhinterziehung durch Unterlassen nach
§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO ergeben.

(1) Adressat der Tduschung: Ausliindische
Finanzbehdrden

EU-Einfuhrzoélle werden in dem Land erhoben, in dem
die Waren in den Gemeinschaftsmarkt eingefiihrt wer-
den. Zu ihrem wirksamen Schutz ist notwendig, dass die
Hinterziehung im gesamten Binnenmarkt strafbar ist.
Der deutsche Gesetzgeber hat sich dafiir entschieden, zu
diesem Zweck keinen eigenen Tatbestand zu schaffen,
sondern durch § 370 Abs. 6 und Abs. 7 AO den Grund-
tatbestand des § 370 Abs. 1 AO auf die Hinterziehung
auslidndischer Abgaben zu erweitern. Dadurch gelingt die
Gleichstellung von Steuerhinterziehungen durch pflicht-
widriges Unterlassen der Verwendung von Steuerzeichen
oder Steuerstemplern (§370 Abs. 1 Nr. 3 AO), sowie
durch Abgeben von unrichtigen oder unvollstindigen
Tatsachen gegeniiber Finanzbehérden oder anderen Be-
horden (Nr. 1). Durch das materielle deutsche Strafrecht
besteht also effektiver Schutz der finanziellen Interessen
der EU gegen Steuerhinterziehung durch aktives Tun im
Sinne des § 370 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 3 AO.

Wie von Schmitz/Wulf aufgezeigt, ergeben sich allerdings
Schwierigkeiten beziiglich der Gleichstellung von Steuer-
hinterziehungen durch pflichtwidriges In-Unkenntnis-
Lassen von Finanzbehorden tiber steuerlich erhebliche
Tatsachen (Nr. 2).'"® § 6 Abs. 2 Nr. 1 - 8 AO legen fest,
dass unter den Begriff der Finanzbehdrde ausschlief3lich
Bundes- und Landesbehérden fallen. Demnach sind die
Behorden anderer Mitgliedstaaten nicht als Finanzbehor-
den im Sinne des § 370 Abs. 1 AO anzusehen.'”® Telos
der Regelung der § 370 Abs. 7 und Abs. 6 AO ist die
Erweiterung des Anwendungsbereiches des § 370 Abs. 1
AO auf Eingangsabgaben, Umsatz- und harmonisierte
Verbrauchersteuern, die von einem anderen Mitgliedstaat
und damit notwendigerweise der jeweils zustindigen
auslidndischen Finanzbehérde verwaltet werden.’?® Um
dem gerecht zu werden, kénnte man die Norm also weit
auslegen und auslindische Finanzbehorden entgegen

17 §370 AO ist ein betrugsihnlicher Straftatbestand, der
allerdings weder einen Vermdgensschaden fordert, noch
einen Irrtum auf Seiten des Geschidigten, darin dhnelt er
Art. 1 des PIF und musste daher wenig angepasst werden.

18 Schmitz/Wulf Wistra 2001, 361, 366; a.A.: Ransiek in: Kohl-

mann, Steuerstrafrecht, Loseblatt (Stand 01/2011), § 370

AO, Rn. 254 (03/2010).

Kiirzinger, in: Wannemacher, Handbuch Steuerstrafrecht, 5.

Aufl. (2004), S. 51, Rn. 168.

Hellmann, in: Hiibschmann, Hepp, Spitaler Abgabenord-

nung/Finanzgerichtsordnung, Loseblatt, (Stand 07/2011),

§ 370 AO, Rn. 89 (03/2011).
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dem Wortlaut des § 6 Abs. 2 AO als taugliche Adressaten
der Tduschung einbeziehen. Die teleologische Auslegung
kann sich aber gegen den klaren Wortlaut des § 6 Abs. 2
AO nicht durchsetzen. Dies ist insbesondere mit Riick-
sicht auf die aus Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB folgende
Wortlautbindung beziiglich strafschirfender Auslegung
zu beachten. Zwar handelt es sich bei §6 Abs. 2 AO
nicht um eine Strafnorm, da ihre Auslegung aber unmit-
telbare Auswirkung auf die Auslegung des § 370 AO hat
muss die Wortlautbindung auch fiir § 6 AO gelten. Aus-
lindische Behorden sind folglich keine Finanzbehérden
im Sinne des §370 Abs.1 AO. Das Unterlassen von
Angaben gegeniiber ausldndischen Finanzbehoérden ist
somit bei der gebotenen wortlautgetreuen Auslegung
nicht nach § 370 AO strafbar.'*! Beziiglich der Unterlas-
sensvariante des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO besteht also eine
Strafbarkeitsliicke im materiellen Strafrecht. In der Praxis
wirkt sich dies indes nicht aus, da die Rechtsprechung,
um die Rechtsliicke zu schliefen, der weiten Auslegung
des § 6 Abs. 2 AO folgt.'*

(2) Taterseite: Pflichtwidrigkeitserfordernis

Ein weiteres Problem ergibt sich auf T4terseite. Aufgrund
der moglichen Gewinne weisen die meisten Titer von
Steuerhinterziehungen zulasten der EU einen hohen
Organisationsgrad auf.'?® Derjenige, der steuerpflichtige
Waren tiber die Grenze bringt, nimmt oft entweder einen
niedrigen Rang in der kriminellen Organisation ein oder
hat selbst keine kriminellen Absichten und wird durch
die Hinterminner nicht iiber in seinem Transport ver-
steckte steuerpflichtige Waren in Kenntnis gesetzt. Die
Steuerhinterziehung durch Unterlassen ist in Deutsch-
land als Sonderdelikt ausgestaltet.'** §370 Abs. 1
Nr. 2 AO setzt als bestimmendes Tatbestandsmerkmal
die Verletzung einer Erklirungspflicht voraus.””® Nach
§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO ist also nur strafbar, wer Trager
dieser Pflicht ist. § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO ist insofern eine
Blankettnorm, die beziiglich der Erkldrungspflichten auf
die einschldgigen Steuergesetze verweist. Die Grundlage
des Zollrechts der EU bildet der Zollkodex (ZK).'?® Art.
40 ZK bestimmt, dass diejenige Person, die die abgabe-
pflichtigen Waren in das Zollgebiet ,verbracht hat oder
die gegebenenfalls die Verantwortung fiir ihre Weiterbe-

121 Schmitz/Wulf, in: Miinchner Kommentar zum StGB, Band 6,

1. Aufl. (2010), § 370, Rn. 318.

Die Rechtsprechung geht bisher ohne Begriindung von der

Einbeziehung auslindischer =~ Behorden aus: BGH

08.11.2000 - 5 StR 440/00, Wistra 2001, 62f.; BGH

21.02.2001 - 5 StR 368/00, Wistra 2001, 263; LG Ham-

burg, 20.03.2000 - 618 KLs 8/99, Wistra 2001, 68f.

123 Hecker a.a.0. (Fn. 7), §14 Rn. 12; anschaulich: BGH
08.11.2000 - 5 StR 440/00, Wistra 2001, 62f.; BGH
21.02.2001 - 5 StR 368/00, Wistra 2001, 263; LG Ham-
burg, 20.03.2000 - 618 KLs 8/99, Wistra 2001, 68f.

124 Schmitz/Wulf a.a.0. (Fn. 121), § 370, Rn. 262.

125 Schmitz/Wulf a.a.0. (Fn. 121), § 370, Rn. 262; BGH wistra
1987, 147; a.A.: Bender, Das Zoll- und Verbrauchsteuer-
strafrecht mit Verfahrensrecht (1968), TZ 63; LG Ham-
burg, wistra 2001, 68; Bender wistra 2001, 69; Bender wistra
2004, 368, 370; Tiegs, Betrugsbekdmpfung in der Europdi-
schen Gemeinschaft, Eine Bestandsaufnahme des engli-
schen und deutschen Strafrechts zum Schutz der EG-
Finanzinteressen (2006), S. 127.

126 VO Nr. 2913/92/EWG.
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forderung {ibernimmt®, erkldrungspflichtig ist."”” Nach
dem Wortlaut fillt nur der Transporteur unter diese
Norm, das heil3t, der Fahrer der steuerpflichtigen Waren.
Teils wurde vertreten, dass soweit der Fahrer von den
versteckten Waren nichts wusste oder hitte wissen kon-
nen, Art. 40 ZK teleologisch ,zu reduzieren“ sei. Dem-
nach wire nicht der Fahrer, sondern der Auftraggeber
erklirungspflichtig.'”®  Soweit Art. 40 ZK {iber
§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO Auswirkungen auf die Strafbarkeit
hat, war diese weite Auslegung bedenklich. In seinem
Urteil vom 04.03.2004 hat der EuGH demgemil} ent-
schieden, dass Art. 40 ZK (wortlautgetreu) so auszulegen
ist, dass die Erkldarungspflicht nur ,fiir den Fahrer und
den Beifahrer eines Lastzuges, die diese Waren in das
Zollgebiet der Gemeinschaft verbracht haben“ gilt, auch
dann, wenn die Waren ohne ihr Wissen in dem Fahrzeug
versteckt wurden.'?® Demgemil scheidet die Strafbarkeit
der ,Hintermdnner“ mangels Erkldrungspflicht aus.
Mittdter einer Straftat nach § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO kann
also nicht sein, wer den gewerbsmiRigen Schmuggel
zwar nicht in eigener Person durchfiihrt und selbst an der
Grenze tdtig wird, am Schmuggel aber als Hintermann
beteiligt ist.!*® Zudem scheidet auch die Strafbarkeit der
Transporteure mangels Vorsatz in der Regel aus. Im deut-
schen Strafrecht besteht also nach derzeit anwendbarem
Recht beziiglich einer der am hiufigsten begangenen
Handlungen zulasten der finanziellen Interessen der EU
eine Strafbarkeitsliicke. Der Vorschlag, diese durch Auf-
gabe der Auslegung des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO als Son-
derdelikt zu beheben, hat sich nicht durchgesetzt.'!
Zwar ist am 24.06.2008 ein modernisierter Zollkodex in
Kraft getreten, der in Art. 95 Abs. 1 b, c die Gestellungs-
pflicht auch fiir Auftraggeber und Verantwortliche eines
Transports vorschreibt.!** Dieser modernisierte Zollkodex
ist allerdings derzeit noch nicht anwendbar.’®®* Nach
derzeitig anwendbarem Recht besteht folglich beziiglich
der Unterlassensvariante als Grundform der Steuerhin-
terziehung eine ungewollte Strafbarkeitsliicke.

bb) Bis 2008: Verschleierung unrechtmiiBig erlangter
Unionseinnahmen (§ 261 StGB)

Die wirksame Bekdmpfung von Betrugsdelikten zulasten
der offentlichen Finanzen setzt zudem die Strafbarkeit
der Verschleierung unrechtmiRig erlangter Vermogens-
werte voraus. Entsprechend regelt Art. 2 des Protokolls 2
von 1997, dass Geldwische unter Strafe zu stellen ist.
Das entsprechende deutsche Umsetzungsgesetz von
2002 nahm den Betrug zulasten von Unionseinnahmen

127 Gestellungspflichtig” i.S.d. ZK.

128 BFH v. 12.07.99 ZfZ 1999, S. 379.

129 EuGH v. 04.03.2004 - C 238/02, wistra 2004, 376.

130 So aber noch LG Hamburg, wistra 2001, 68 unter Ableh-
nung der Sonderdeliktseigenschaft des § 370 Abs. 1 Nr. 2
AO.

31 Bender wistra 2004, 368, 370; Tiegs a.a.0. (Fn. 125), S. 127.

132 EU Amtsblatt L-145 vom 04.06.2008 (S. 1).

133 http://ec.europa.eu/taxation_customs/customs/ procedu-
ral_aspects/general/community_code/index_de.htm,  zu-
letzt abgerufen am 29.04.2012, verweist auf mangelnde,
zur Anwendung von Durchfiihrungs-vorschriften zum mo-
dernisierten Zollkodex erforderliche EDV-Systeme. Spites-
tens soll der modernisierte Zollkodex ab dem 24.06.2013
anzuwenden sein.

(§ 370 Abs. 6 AO) jedoch nicht als taugliche Vortat einer
Geldwische im Sinne des § 261 Abs. 1 StGB auf.** Dies
wurde 2007 nachgeholt.”®® Mit Wirkung seit 01. Januar
2008 ist demnach der Betrug zulasten von Unionsein-
nahmen taugliche Vortat einer Geldwische im Sinne des
§261 Abs. 1 Nr. 4 lit. b StGB. Eine Strafbarkeitsliicke
besteht nach aktuellem Gesetzesstand demnach nicht
mehr, jedoch sind vor dem 01. Januar 2008 begangene
Geldwischehandlungen zulasten der Unionseinnahmen
straffrei.

c) Die Strafbarkeitsliicken lassen sich in drei Kategorien
einteilen

Die beispielhaft erorterten Liicken im deutschen Straf-
rechtsschutz der finanziellen Interessen der EU zeigen
mogliche Griinde fiir Liicken im Schutz der finanziellen
Interessen der EU durch die Mitgliedstaaten. Dabei las-
sen sich die aus den Beispielen abgeleiteten Griinde fiir
ungewollte Strafbarkeitsliicken in drei Kategorien eintei-
len:

Erstens fiihrt gesetzestechnisch mangelhafte Umsetzung
zu Strafbarkeitsliicken. Dies zeigt sowohl § 370 Abs. 1
Nr. 2 AO in Bezug auf die missgliickte Ausweitung der
Strafbarkeit der Steuerhinterziehung auf in anderen Mit-
gliedstaaten hinterzogene Steuern als auch die verspitete
Aufnahme des Betruges zulasten der Unionseinnahmen
als Vortat im Sinne des §261 StGB. Zweitens ergeben
sich Schwierigkeiten aus dem Zusammenwirken von
mitgliedstaatlichen und europaweit geltenden Regelun-
gen. Beispielhaft hierfiir wurde der Verweis von § 370
Abs. 1 Nr. 2 AO auf Art. 40 ZK erldutert. Drittens stehen
unter Umstdnden auch nationale Interessen einem voll-
umfinglichen Schutz der finanziellen Interessen der EU
entgegen. Ein Beispiel hierfiir kdnnte § 333 StGB sein,
der trotz Aufforderung durch einen Bericht der Kommis-
sion'® auch in der anstehenden Gesetzesinderung nicht
auf reguldre EU-Beamte ausgeweitet wird."?’

Untersuchungen weisen darauf hin, dass auch in anderen
Mitgliedstaaten Defizite im Schutz der finanziellen Inte-
ressen der EU bestehen.'*® In einer aktuellen Mitteilung
weist die Kommission darauf hin, dass die Bestimmun-
gen des Ubereinkommens zum Schutz der finanziellen
Interessen von 1995 bisher nur in fiinf Mitgliedstaaten

13%  Zweiter Bericht der Kommission iiber die Umsetzung des

Ubereinkommens iiber den Schutz der finanziellen Interes-
sen der Europdischen Gemeinschaften und seiner Protokol-
le vom 14.02.2008, KOM(2008) 77, S. 3.

135 Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikations-
iiberwachung und anderer verdeckter Ermittlungs-
mallnahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie

2006/24/EG, Art. 4 Nr. 1 lit. b, BGBL. 2007, Teil 1, Nr. 70,
S.3198.
136 KOM(2008) 77, S. 4.
137 Gesetzesidnderungsvorschlag:
BTDrucks. 16/6558.
Strafbarkeitsliicken in einzelnen Mitgliedstaaten sind auch
vor dem Hintergrund des gem. Art. 7 PIF, Art. 6 Abs. 1 EU,
Art. 50 EU-GRCh geltenden europdischen ne bis in idem
Grundsatz problematisch. Rechtsliicken koénnen sich so
auch in anderen Mitgliedstaaten auswirken, hierzu: Bender
wistra 2009, 176ff.

BRDrucks. 548/07;
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voll umgesetzt wurden."®® Dies indiziert, dass der Schutz
der finanziellen Interessen der EU noch , liickenhaft und
uneinheitlich® ist.1*°

2. UnionsmaBahmen wiirden Schutzliicken
vermindern

Als weitere Voraussetzung des Subsidiaritdtsgrundsatzes
miisste der Schutz der Unionsfinanzen gem. Art. 5 Abs. 3
EUV wegen seines ,Umfangs oder [seiner] Wirkungen
auf Unionsebene besser zu verwirklichen“ sein.

Der erforderliche Unionsbezug ist gegeben: Es muss
verhindert werden, dass Strafbarkeitsliicken es transna-
tional organisierten Gruppen'*! mit Wissen um die ent-
sprechenden Liicken ermoglichen, gezielt Geschiftsmo-
delle darauf aufzubauen.'*?

Besser zu verwirklichen ist der Schutz der finanziellen
Interessen der EU auf Unionsebene, wenn davon ausge-
gangen werden kann, dass so weniger Strafbarkeitsliicken
entstehen. Gemidf Art. 5 S. 4 des EU-
Subsidiarititsprotokolls'® sind hierzu ,qualitative und,
soweit moglich, quantitative Kriterien heranzuziehen“.
Die aufgezeigten Kategorien von Griinden fiir Strafbar-
keitsliicken koénnen bei der hierzu erforderlichen Ein-
schitzung einen Anhaltspunkt geben. Die erste Kategorie
der mangelhaften Umsetzung beruht auf Einzelfehlern,
die durch die zunehmende Komplexitit der zu bewerten-
den Fille bedingt ist und auch auf einer mdglichen
unionsgesetzgeberischen Ebene nicht auszuschliefen
wire. Liicken der zweiten Kategorie, die durch das Zu-
sammenwirken von nationalen Strafnormen und supra-
nationalen Vorgaben entstehen (,,Blankettstraftatbestéin-
de®), sowie der dritte Kategorie, die Strafbarkeitsliicken
umfasst, die durch Auseinanderfallen von mitgliedstaatli-
chen und Unionsinteressen entsteht, konnten durch
vereinheitlichte = mitgliedstaatliche  Strafgesetzgebung
reduziert und durch supranationale Straftatbestinde
wohl vermieden werden. Ungewollte Strafbarkeitsliicken

139 KOM(2011) 293, S. 3; vgl. auch: Zweiter Bericht der Kom-
mission iiber die Umsetzung des Ubereinkommens {iber
den Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen
Gemeinschaften und seiner Protokolle vom 14.02.2008,
KOM(2008) 77, S. 3.

140 Hecker, a.a.0. (Fn. 7), § 14, Rn. 4; Dannecker ZStW 108

(1996), 577, 585 ff.; Fiir eine Beschreibung mdglicher

Schutzdefizite in GroBbritannien: Tiegs a.a.0. (Fn. 125), S.

362f.

Fiir eine Einschitzung der entstehenden Schiden: Rosenau

ZIS 2008, 9, 17; den Organisationsgrad der Titer zeigen

anschaulich: BGH 08.11.2000 - 5 StR 440/00, Wistra 2001,

62f.; BGH 21.02.2001 - 5 StR 368/00, Wistra 2001, 263;

LG Hamburg, 20.03.2000 - 618 KLs 8/99, Wistra 2001,

68f.

142 Vgl. BVerfGE 84, 239, 268 ff; 110, 94, 112 ff.: Eine

Rechtsordnung, die sich ernst nimmt, diirfe nicht Primien

auf die Missachtung ihrer selbst setzen. Sie schaffe sonst

Anreize zur Rechtsverletzung, diskriminiere rechtstreues

Verhalten und untergrabe damit die Voraussetzungen ihrer

eigenen Wirksamkeit.

Protokoll tiber die Anwendung der Grundsitze der Subsi-

diaritdit und der VerhiltnismiRigkeit, ABL. Nr. C 306

S. 150.
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konnten demnach durch supranationales Unionsstraf-
recht reduziert werden. Hieraus ergibt sich die hohe
Wahrscheinlichkeit, dass der Schutz der finanziellen
Interessen der EU durch supranationales Strafrecht nach
Umfang und Wirkungen mit weniger Strafrechtsliicken
im materiellen Recht, d.h. besser, verwirklicht werden
konnte.

3. Verordnungen diirfen nur subsidiiir
gegeniber Richtlinien erlassen werden

Am Beispiel des deutschen Strafrechts wurde gezeigt,
dass der Schutz der EU-Finanzen durch die Mitgliedstaa-
ten derzeit nur liickenhaft verwirklicht ist und durch
Unionsmafnahmen besser zu verwirklichen wire. Der
Subsidiaritdtsgrundsatz ~ stiinde MaBnahmen nach
Art. 325 Abs. 4 AEUV also nicht entgegen. Geht man
jedoch entgegen der hier vertretenen Auffassung davon
aus, dass Mallnahmen i.S.d. Art. 325 Abs. 4 AEUV auch
den Erlass von Verordnungen umfassen, ist Folgendes zu
beachten: Eine Verordnung wire nicht umsetzungsbe-
dirftig, also ausschlieBlich Unionsmallnahme. Eine
Richtlinie stellt zwar eine UnionsmalBnahme dar, entfal-
tet ihre Wirkung allerdings erst nach Umsetzung durch
die mitgliedstaatlichen Parlamente. Der Erlass von Ver-
ordnungen ist nach dem Subsidiarititsgrundsatz folglich
ausgeschlossen, wenn der Schutz der EU-Finanzen auch
durch eine Richtlinie ausreichend verwirklicht werden
kann.!*

V. Nach dem VerhiiltnismiiBigkeits-
grundsatz geht der Erlass einer Richtlinie
dem Erlass einer Verordnung vor

Sollten die Voraussetzungen des Subsidiaritdtsgrundsat-
zes erftillt werden, wire als weitere Kompetenzaus-
tibungsschranke der VerhdltnismiRigkeitsgrundsatz zu
wahren. Gemil Art. 5 Abs. 4 EUV diirfen Mafnahmen
der Union ,inhaltlich wie formal nicht iiber das zur Er-
reichung der Ziele der Vertridge erforderliche Mal} hi-
nausgehen.” Auf unionsrechtlicher Ebene gilt dies zum
einen zum Schutz der mitgliedstaatlichen Rechtsordnun-
gen bzw. bei supranationaler Gesetzgebung zum Schutz
der mitgliedstaatlichen Souverdnitit sowie zum anderen
beziiglich der Individualrechte der Biirger. Beziiglich
letzterer ergeben sich flir den Unionsgesetzgeber die
gleichen Anforderungen der Geeignetheit, Erforderlich-
keit und Angemessenheit wie fiir den nationalen Gesetz-
geber. In Hinblick auf den Schutz der mitgliedstaatlichen
Souverdnitit ist vor allem das Kriterium der Erforder-
lichkeit interessant. Dieses hidngt vom Vorliegen eines
weniger belastenden Mittels ab.!*°

144 Sieber ZStW 121 (2009), 1, 59; im Ergebnis wohl ebenso:
Mitsilegas, Modern Studies in European Law : EU Criminal
Law (2009), S. 109; Herlin-Karnell eucrim 2010, 64 welche
das Problem allerdings nicht als Subsidiaritdtsfrage an-
sehen.

145 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl. (2006), § 2 Rn
86.




Avfsiitze und Anmerkungen Sturies — Ermiichtigt der Vertrag von Lissabon wirklich zum Erlass supranationaler Wirtschaftsstrafgesetze?

Vertreter der Ansicht, Art. 325 Abs. 4 AEUV umfasse die
Kompetenz, supranationales Strafrecht zu erlassen, ar-
gumentieren teils, die Setzung supranationalen Rechts
sei fiir die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen scho-
nender als Harmonisierungsvorgaben, da durch suprana-
tionales Recht das nationale System nicht beriihrt wer-
de."® Demnach wire die Schaffung supranationalen
Rechts ein gegeniiber der Harmonisierung milderes Mit-
tel und wiirde eine Harmonisierung durch Richtlinie
sogar verbieten.

Dem ist jedoch nicht zuzustimmen. Der Verhiltnisma-
Rigkeitsgrundsatz zu Gunsten der mitgliedstaatlichen
Strafrechtsordnungen besteht in erster Linie, um das in
diesen Ordnungen zum Ausdruck gebrachte Rechtsemp-
finden zu schiitzen. Dazu reicht es nicht aus, die jeweili-
ge mitgliedstaatliche Rechtsordnung abstrakt vor Einwir-
kungen durch europiische Normen zu schiitzen. Es gilt
vielmehr, Wertungswiderspriiche im in den Mitgliedstaa-
ten anzuwendenden Recht auszuschlieBen. Diese entste-
hen erst recht, wenn in supranationalen Normen andere
Wertungen getroffen werden als in den mitgliedstaatli-
chen. Die Schaffung supranationaler Normen ist folglich
nicht als milderes Mittel gegentiber der Harmonisierung
mitgliedstaatlichen Rechts anzusehen. Sofern die Ge-
wihrleistung eines effektiven und gleichwertigen Schut-
zes der finanziellen Interessen der Union in den Mit-
gliedstaaten sowie in den Organen, Einrichtungen und
sonstigen Stellen der Union durch weitere intergouver-
nementale Absprachen oder Harmonisierung moglich ist,
ist die Schaffung unmittelbar anwendbarer Strafgesetze
im engeren Sinne durch die Union unverhiltnismaRig.
Auch wenn eine Kompetenz zur Schaffung supranationa-
len Strafrechts zum Schutz der EU-Finanzen angenom-
men wird, diirfte diese nach dem VerhiltnismiRigkeits-
grundsatz also nicht ausgeiibt werden.

Vl. Fazit

Der Schutz der finanziellen Interessen der EU nimmt
eine Vorreiterstellung im Hinblick auf die Europdisierung
des Strafrechts ein.'*” Hier sind die praktischen Zwinge

16 Satzger, a.a.0. (Fn. 1), § 9, Rn. 52 f.

47 Dannecker, Wabnitz/Janovsky, Rn. 200; Hecker a.a.O. (Fn 7),
§ 14, Rn. 4; Sieber, in: Delmas-Marty, Corpus Juris der
strafrechtlichen Regelungen zum Schutz der finanziellen
Interessen der Europiischen Union (1998), Einfiihrung, 4;
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besonders bedeutend.'*® Entsprechend liegt in der
rechtswissenschaftlichen Diskussion um eine etwaige
Kompetenz zur Schaffung supranationalen Kriminalstraf-
rechts durch die EU hier der Schwerpunkt. Wie die vor-
herigen Vertragsversionen enthilt der Vertrag von Lissa-
bon in unterschiedlichen Regelungsfeldern Normen,
deren Wortlaut die Setzung supranationalen Kriminal-
strafrechts nicht ausschlieBt."*® Mit Riicksicht auf die
Besonderheiten des Strafrechts reicht das Nicht-
Entgegenstehen des Wortlauts jedoch nicht aus. Es miis-
sen vielmehr weitere Anhaltspunkte gegeben sein, die
den Willen der Vertragsparteien, Kompetenzen zu iiber-
tragen, zum Ausdruck bringen. Die Nichtiibernahme der
Unberiihrtheitsklausel in Art. 325 Abs. 4 AEUV reicht
als solcher Anhaltspunkt nicht aus. Zudem steht auch
die Systematik der strafrechtlichen Vorschriften des
AEUV der Annahme einer solchen Kompetenz entgegen.
Dariiber hinaus widerspriache die Schaffung supranatio-
naler Strafnormen sowohl dem Subsidiaritdts- als auch
dem VerhiltnismiRigkeitsgrundsatz.

Der Vertrag von Lissabon erlaubt also kein ,EU-
Wirtschaftsstrafgesetz“. Die einheitliche Strafgesetzge-
bung wird demnach auch auf dem Gebiet des Schutzes
der finanziellen Interessen der Union nicht in Form su-
pranationaler Strafgesetze kommen, sondern durch wei-
ter als bisher gehende Harmonisierung des mitgliedstaat-
lichen Rechts.'>®

teils werden die Vorschldge zum Schutz der finanziellen In-
teressen der EU als , Trojanisches Pferd” fiir die Entwick-
lung eines europdischen Strafrechts bezeichnet, Delmas-
Marty, L’Astrée 1997/1. 1, 4, zit. nach Sieber a.a.O., Einfiih-
rung, 9, Fn. 26.

148 KOM (2010)382 (Betrugsbekdmpfung Jahresbericht), 6,
schitzt fiir das Jahr 2009 ein Schadensvolumen von 279, 8
Mio. €,; laut SEK(2011)621 (Arbeitspapier), Tabelle 2.2.a
schwanken die Verurteilungsquoten bei gegen den EU-
Haushalt gerichteten Handlungen in den Mitgliedstaaten
zwischen 14 und 100%.

149 S Fn 48.

15 Auch der Fokus der Kommission liegt neben der Integra-
tion des Prozessrechts in erster Linie auf der Harmonisie-
rung der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen sofern sie
den Schutz der finanziellen Interessen der EU betreffen:
KOM (2001)715 (Griinbuch Finanzschutz), S. 36, 38, KOM
(2011)293 (Gesamtkonzept), 11; vgl. auch den Vorschlag
zur ersten auf Art. 83 AEUV gestiitzten Richtlinie
http://ec.europa.eu/internal_market/securities/docs/abuse
/COM_2011_654_en.pdf.
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440. BVerfG 2 BvR 741/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 18. April
2012 (OLG Frankfurt am Main / LG Kassel)
Recht auf Freiheit der Person (richterliche; Prognoseent-
scheidung;  Sachverstindigengutachten;  Wiirdigung:
eigene, kritische; Sicherungsverwahrung; Abstandsgebot;
VerhiltnismaBigkeit: erhohte Anforderungen).

Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 104 Abs. 1 GG; § 66 StGB

441. BVerfG 2 BvR 2355/10, 2 BvR 1443/11 (3.
Kammer des Zweiten Senats) - Beschluss vom
3. Mai 2012 (OLG Frankfurt am Main / LG Kas-
sel)

Effektiver Rechtsschutz im Strafvollzug (Arbeit; Hilfst4-
tigkeit; Befristung; Ablosung; Widerruf; begiinstigende
Mafinahme); Vertrauensschutzgebot; Einheitlichkeit der
Rechtsprechung.

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
§ 41 Abs. 1 StVollzG; § 114 Abs. 2 StVollzG; § 116 Abs. 1
StVollzG

442. BGH 1 StR 152/11 - Beschluss vom 2. Mai
2012 (BGH)

Unzulédssiges Ablehnungsgesuch gegen Richter des BGH
(Verspatung; Verkniipfung mit einer Anhorungsriige;
Antrag auf Namhaftmachung der entscheidenden Rich-
ter).

§ 25 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 356a StPO; § 26a StPO; § 24
Abs. 3 Satz 2 StPO

443. BGH 1 StR 566/11 - Beschluss vom 25.
April 2012 (LG Gorlitz)
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Verfall (Auffangrechtserwerb; keine Riickwirkung; ent-
gegenstehende Anspriiche Verletzter); Aufklirungsriige.

§ 73 Abs. 1 Satz 2 StGB; § 111i Abs. 2 StPO; § 2 Abs. 3,
Abs. 5 StPO; § 244 Abs. 2 StPO

444. BGH 2 StR 41/12 - Beschluss vom 27.
Mirz 2012 (LG Aachen)

Besonders schwerer Fall der Notigung (Erdrterungsman-
gel hinsichtlich vertypter Milderungsgriinde: verminderte
Schuldfihigkeit).

§ 240 Abs. 4 StGB; § 21 StGB; § 49 StGB

445. BGH 2 StR 70/12 - Beschluss vom 4. April
2012 (LG Koblenz)

Tateinheit zwischen Notigung, Freiheitsberaubung und
gefdhrlicher Korperverletzung (Verklammerung); Geisel-
nahme.

§ 240 StGB; § 239 StGB; § 239b StGB; § 224 StGB; § 52
StGB; § 53 StGB

446. BGH 2 ARs 96/12 (2 AR 79/12) - Be-
schluss vom 29. Mirz 2012 (OLG Oldenburg)
Zustédndigkeitsbestimmung.

§ 14 StPO

447. BGH 2 ARs 127/12 (2 AR 1/12) - Be-
schluss vom 4. April 2012 (LG Bamberg)
Zustindigkeitsentscheidung zur Bewidhrungsaufsicht
(Fortwirkungszustindigkeit).

§ 14 StPO; § 462a Abs. 4 Satz 3, Abs. 1 Satz 2 StPO

448. BGH 2 StR 614/11 - Beschluss vom 28.
Mairz 2012 (LG Frankfurt am Main)
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Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Gefdhrlichkeitsprognose: Anforderungen
an die Darlegung).

§ 63 StGB

449. BGH 4 StR 30/12 - Beschluss vom 25.
April 2012 (LG Frankenthal)

Erfolgreiche Inbegriffsriige (mangelnde Einfiihrung einer
Aussage in die Hauptverhandlung; Beruhen); gefdhrliche
Korperverletzung (gefihrliches Werkzeug: Anfahren mit
einem Kraftfahrzeug).

§ 261 StPO; § 337 StPO ; § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB

450. BGH 4 StR 42/12 - Beschluss vom 10. Mai
2012 (LG Essen)

Versuchter Diebstahl bei Irrtum tiber den Inhalt eines
Tresors.

§ 242 StGB; § 22 StGB

451. BGH 4 StR 81/12 - Beschluss vom 25.
April 2012 (LG Paderborn)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Gefihrlichkeitsprognose bei Gewalt- und Aggressions-
delikten gegeniiber Pflegepersonal in geschlossenen
Einrichtungen).

§ 63 StGB

452. BGH 1 StR 6/12 - Beschluss vom 7. Mirz
2012 (LG Hechingen)

BGHSt; rechtsfehlerhafte aber nicht willkiirliche Annah-
me der Zustidndigkeit durch eine Jugendschutzkammer
(Vorlage durch das Beschwerdegericht zur Erdffnungs-
entscheidung; gesetzlicher Richter; besondere Bedeutung
der Sache).

§ 209 StPO; § 209a StPO, § 210 StPO; § 309 StPO; § 338
Nr. 4 StPO; § 24 GVG; § 26 GVG; § 74b GVG; Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG

453. BGH 1 StR 80/12 - Beschluss vom 25.
April 2012 (LG Bamberg)

Unzulédssige Revision nach wirksamem Rechtsmittelver-
zicht.

§ 349 Abs. 1 StPO; § 302 Abs. 1 StPO

454. BGH 1 StR 92/12 - Beschluss vom 17.
April 2012 (LG Ellwangen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

455. BGH 1 StR 94/12 - Beschluss vom 18.
April 2012 (LG Miinchen I)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

456. BGH 1 StR 112/12 - Beschluss vom 25.
April 2012 (LG Halle)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

457. BGH 1 StR 128/12 - Beschluss vom 18.
April 2012 (LG Miinchen II)

Unerlaubter Besitz und Fiihren einer Schusswaffe (Kon-
kurrenzen; Tat im prozessualen Sinne).

§ 52 WaffG; § 264 StPO

458. BGH 1 StR 146/12 - Beschluss vom 17.
April 2012 (LG Stuttgart)

Beweiswiirdigung bei minderjdhrigen Zeugen, denen die
Bedeutung des Zeugnisverweigerungsrechts fehlt; Un-
mittelbarkeitsgrundsatz.

§ 52 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 250 StPO; § 261 StPO

459. BGH 1 StR 359/11 - Beschluss vom 2. Mai
2012 (BGH)

Berichtigungsbeschluss.

§ 267 StPO

460. BGH 1 StR 359/11 - Beschluss vom 22.
Mirz 2012 (LG Stuttgart)

Fahrlissige Totung durch unzureichende Aufbewahrung
von Waffen (Sorgfaltswidrigkeit; Vorhersehbarkeit; Fall
Winnenden); Fragerecht (zu Unrecht zugestandenes
Auskunftsverweigerungsrecht); Verwertung von Patien-
tenakten nach dem Tode des Patienten (Abwigung; fahr-
ldssige Tat als Straftat von erheblicher Bedeutung).

§ 222 StGB; § 55 StPO; § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 StPO;
§ 240 StPO; § 244 Abs. 3 StPO; § 160a Abs. 2 StPO; Art.
1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 GG; § 36 WaftG

461. BGH 1 StR 618/11 - Beschluss vom 25.
April 2012 (LG Duisburg)

Unbegriindete Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

462. BGH 2 StR 12/12 - Beschluss vom 22.
Mairz 2012 (LG Frankfurt am Main)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

463. BGH 2 StR 16/12 - Urteil vom 28. Miirz
2012 (LG Meiningen)

Revisibilitdt der Strafzumessung (Gesamtstrafe; gerech-
ter Schuldausgleich).

§ 46 StGB; § 54 StGB; § 261 StPO

464. BGH 2 StR 19/12 - Beschluss vom 13.
Mirz 2012 (LG Kassel)
Unstatthafte Gegenvorstellung;
(Anhorungsriige analog).

Vor § 1 StPO; § 349 Abs. 2 StPO; § 356a StPO; Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG

gesetzlicher Richter

465. BGH 2 StR 25/12 - Beschluss vom 9. Mai
2012 (BGH)

Gesetzlicher Richter; Besorgnis der Befangenheit von
Richtern des BGH im Zusammenhang mit der Besetzung
des Vorsitzes des 2. Strafsenates (Druck durch das Prisi-
dium).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 24 StPO

466. BGH 2 StR 31/12 - Beschluss vom 27.
Mirz 2012 (LG Koln)

Anordnung des Wertersatzverfalls (keine Anwendung auf
verjahrte Taten; entgegenstehende Anspriiche Dritter:
aus der Tat und fiir die Tat Erlangtes).

§ 78 Abs. 1 StGB; § 11 Abs. 1 Nr. 8 StGB; § 73a StGB;
§ 73 StGB

467. BGH 2 StR 63/12 - Beschluss vom 3. April
2012 (LG Meiningen)




Rechtsfehlerhaft unterbliebene Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt (Hang: Depravation); Vollstreckungs-
reihenfolge (Vorwegvollzug); natiirliche Handlungsein-
heit bei Computerbetrug.

§ 263a StGB; § 52 StGB; § 64 StGB; § 67 StGB

468. BGH 2 StR 83/12 - Beschluss vom 27.
Mirz 2012 (LG Gief3en)

Unzuldssige Revision; mangelnde Verantwortungsiiber-
nahme des Rechtsanwalts fiir die Revision.

§ 349 Abs. 1 StPO; § 345 Abs. 1 StPO

469. BGH 2 StR 92/12 - Beschluss vom 27.
Miirz 2012 (LG Bonn)

Voraussetzungen von Mittiterschaft und Beihilfe bei der
rduberischen Erpressung (blofle Anwesenheit; Vorsatz).

§ 253 StGB; § 255 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; §27 StGB;
§ 13 StGB

470. BGH 2 StR 398/11 - Urteil vom 28. Mirz
2012 (LG Darmstadt)

Betreiben eines Internet-Boards nebst dazugehdrigen
Chats als (bandenmiRige) Verbreitung kinderporno-
graphischer Schriften (6ffentliches Zugénglichmachen;
Unternehmen des Drittbesitzverschaffens).

§ 184b Abs. 1 Nr. 2 Var. 4, Abs. 2, Abs. 3 Alt. 2 StGB

471. BGH 2 StR 426/11 - Urteil vom 29. Febru-
ar 2012 (LG Meiningen)

Bandenmifiges Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(gebotene Priifung und Beurteilung bei Zusammenarbeit
in Absatzketten).

§ 30a Abs. 1 BEMG

472. BGH 2 StR 426/11 - Beschluss vom 29.
Februar 2012 (LG Meiningen)

Verfall (Er6rterungsmangel hinsichtlich einer Anwen-
dung der Hartefallklausel).

§ 73 StGB; § 73c StGB

473. BGH 2 StR 493/11 - Beschluss vom 14.
Mairz 2012 (LG Aachen)

Kompensation einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensver-
zogerung nur durch Feststellung des Verstofles (Recht
auf Beschwerde).

Art. 6 EMRK; Art. 13 EMRK

474. BGH 2 StR 506/11 - Beschluss vom 29.
Mairz 2012 (LG Wiesbaden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

475. BGH 2 StR 547/11 - Urteil vom 14. Mirz
2012 (LG Frankfurt am Main)

Voraussetzungen eines beachtlichen Tatbestandsirrtums
bei der (besonders schweren rduberischen) Erpressung;
erpresserischer Menschenraub; gefihrliche Korperverlet-
zung; Freiheitsberaubung; Abgrenzung Mittiterschaft und
Beihilfe (Beurteilungsspielraum und gebotene umfassen-
de Wiirdigung des Beweisergebnisses); Verweisung auf
ein elektronisches Speichermedium; Aussetzung zur Be-
wihrung.

§ 239 StGB; § 224 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB; § 250
Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 16 StGB; § 15 StGB; § 25 Abs. 2
StGB; § 27 StGB; § 56 StGB; § 267 Abs. 1 Satz 3 StPO

476. BGH 2 StR 592/11 alt: 2 StR 347/09 -
Urteil vom 28. Mirz 2012 (LG Trier)

Ubernahme von Urteilsbestandteilen zu den persdnli-
chen Verhiltnissen des Angeklagten nach Urteilsaufhe-
bung; Strafzumessung bei schwerem sexuellen Miss-
brauch von Kindern; Sicherungsverwahrung nach dem
Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsver-
wahrung vom 22. Dezember 2010 (VerhiltnismiRig-
keitspriifung; Vollzugserfahrung).

§ 267 StPO; § 353 StPO; § 176a Abs. 4 StGB; § 66 StGB

477. BGH 2 StR 611/11 - Beschluss vom 14.
Mirz 2012 (LG Koblenz)

Tenorierung bei den Brandstiftungsdelikten (Konkurren-
zen).

§ 306 StGB; § 306b StGB; § 306¢c StGB

478. BGH 2 StR 620/11 - Beschluss vom 9. Mai
2012 (BGH)

Gesetzlicher Richter; Besorgnis der Befangenheit von
Richtern des BGH im Zusammenhang mit der Besetzung
des Vorsitzes des 2. Strafsenates (Druck durch das Prisi-
dium).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 24 StPO

479. BGH 2 StR 620/11 - Beschluss vom 24.
April 2012 BGH)

Gesetzlicher Richter; Befangenheit von Richtern des BGH
hinsichtlich der Entscheidung iiber die Besorgnis der
Befangenheit anderer Richter des BGH im Zusammen-
hang mit der Besetzung des Vorsitzes des 2. Strafsenates.
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 24 StPO

480. BGH 2 StR 622/11 - Beschluss vom 9. Mai
2012 (BGH)

Gesetzlicher Richter; Besorgnis der Befangenheit von
Richtern des BGH im Zusammenhang mit der Besetzung
des Vorsitzes des 2. Strafsenates (Druck durch das Prisi-
dium).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 24 StPO

481. BGH 4 StR 32/12 - Beschluss vom 21.
Mairz 2012 (LG Essen)

Erdrterungsmangel hinsichtlich der Ermessensausiibung
bei § 66 Abs. 3 StGB.

§ 66 Abs. 3 StGB

482. BGH 4 StR 45/12 - Beschluss vom 16.
April 2012 (LG Gief3en)

Fahrldssige Gefihrdung des Stralenverkehrs (konkrete
Gefahr: Beinahe-Unfall); Anstiftung zu einer Vorsatz-
Fahrldssigkeitskombination.

§ 315c Abs. 1 Nr. 1a, Abs. 3 Nr. 2 StGB; § 26 StGB; § 11
Abs. 2 StGB

483. BGH 4 StR 51/12 - Urteil vom 26. April
2012 (LG Stendal)

Gefdhrliche Korperverletzung (Quarzhandschuhe als




gefihrliches Werkzeug; gemeinschaftliches Handeln;
Leben gefihrdende Behandlung; Mittiterschaft (Anforde-
rungen an einen Exzess bei einem verabredeten Denkzet-
tel; sachgedankliches Mitbewusstsein); rechtsfehlerhafte
Wiirdigungen der Einlassung von Mitangeklagten beim
Vorwurf des Totschlages; Tater-Opfer-Ausgleich.

§ 212 StGB; § 261 StPO; § 224 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 4 und Nr.
5 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 46a StGB

484. BGH 4 StR 541/11 - Beschluss vom 22.
Mirz 2012 (LG Halle)

Versuchte besonders schwere rduberische Erpressung;
strafbefreiender Riicktritt (Begriff des Fehlschlages;
Ricktritt mehrerer Beteiligter); Raub und Diebstahl
(Zueignungsabsicht: Abgrenzung von der Sachentzie-
hung).

§ 253 StGB; §255 StGB; § 22 StGB; § 24 StGB; § 242
StGB; § 249 StGB

485. BGH 4 StR 561/11 - Beschluss vom 20.
Mirz 2012 (LG Essen)

Sexuelle No&tigung durch Ausnutzen einer schutzlosen
Lage (Vergewaltigung; zumutbarer Selbstschutz durch
Flucht und die Zuhilfenahme Dritter; Drohung mit
gegenwirtiger Gefahr fiir Leib oder Leben); Misshand-
lung eines Schutzbefohlenen (Quilen; Vorsatz).

§ 177 Abs. 1 Nr. 2, 3, Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 225 StGB; § 15
StGB

486. BGH 4 StR 599/11 - Urteil vom 26. April
2012 (LG Essen)

Rechtsfehlerhafte Beweiswiirdigung und Anforderungen
an die Darstellung eines Freispruchs (Beweiswert von
DNA-Spuren; morphologisches  Vergleichsgutachten;
liickenhafte und widerspriichliche Wiirdigung der Einlas-
sung des Angeklagten).

§ 261 StPO

487. BGH 4 StR 648/11 - Beschluss vom 24.
April 2012 (LG Halle)

Tatobjekte der Veruntreuung von Arbeitsentgelt im Sinne
von § 266a Abs. 3 StGB.

§ 266a StGB

488. BGH 4 StR 665/11 - Urteil vom 26. April
2012 (LG Bochum)

Voraussetzungen des Bandendiebstahls (spontane Tatbe-
gehung mit wechselnder Beteiligung; Abgrenzung von
Mittiterschaft und Beihilfe: Schmierestehen).

§ 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB

489. EuGH C-348/09 (Grofle Kammer) - Urteil
vom 22. Mai 2012 (P.I. vs. Oberbiirgermeisterin
der Stadt Remscheid)

Recht auf Freiziigigkeit und Ausweisungsverfiigung nach
strafrechtlicher Verurteilung (Unionsbiirgerschaft; zwin-
gende Griinde der 6ffentlichen Sicherheit; Verhiltnisma-
Rigkeit; sexueller Missbrauch von Kindern; Richtlinie
2011/93/EU); Vorabentscheidungsersuchen.

Art. 234 EG; Art. 83 Abs. 1 Unterabs. 2 AEUV; Art. 28
Abs. 3 lit. a Richtlinie 2004/38/EG; § 176 StGB

490. BGH 3 StR 47/12 - Beschluss vom 27.
Mairz 2012 (LG Stralsund)

Anforderungen an die Ablehnung eines Beweisantrags
wegen Bedeutungslosigkeit
§ 244 Abs. 3 Satz 2 StPO

491. BGH 3 StR 61/12 - Beschluss vom 19.
April 2012 (LG Diisseldorf)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

492. BGH 3 StR 62/12 - Beschluss vom 19.
April 2012 (LG Diisseldorf)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

493. BGH 3 StR 64/12 - Beschluss vom 27.
Mirz 2012 (LG Diisseldorf)

Zu den Anforderungen an ein Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln bei der Uberlassung von Betiubungsmit-
teln zum Selbstkostenpreis oder Einstandspreis

§ 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BtMG

494. BGH 3 StR 66/12 - Beschluss vom 15. Mai
2012 (LG Wuppertal)
Bestimmtheit einer behaupteten Beweistatsache; Aufkli-
rungspflicht des Gerichts.
§ 244 Abs. 2, Abs. 3 StPO

495. BGH 3 StR 7/12 - Beschluss vom 14. Fe-
bruar 2012 (LG Neubrandenburg)

Stieftochter des Tatopfers nicht zur Nebenklage berech-
tigt.

§ 395 Abs. 2 Nr. 1 StPO

496. BGH 3 StR 7/12 - Beschluss vom 14. Fe-
bruar 2012 (LG Neubrandenburg)

Zulidssigkeit der Beschrankung der Revision auf die Be-
stimmung der Dauer des Vorwegvollzugs; Voraussetzun-
gen der Anordnung einer Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt

§ 67 Abs. 2 Satz 3, Abs. 5 Satz 1; § 64 StGB

497. BGH 3 StR 88/12 - Beschluss vom 2. Mai
2012 (LG Krefeld)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand; Verwerfung der
Revision als unbegriindet.

§ 44 StPO; § 349 Abs. 2 StPO

498. BGH 3 StR 100/12 - Beschluss vom 8. Mai
2012 (LG Monchengladbach)

Betrug; Urkundenfilschung; Teileinstellung

§ 263 StGB;$§ 267 StGB; § 154 StPO

499. BGH 3 StR 108/12 - Beschluss vom 11.
April 2012 (LG Wuppertal)

Unzuldssige Verlesung der Niederschrift einer richterli-
chen Vernehmung bei Ausiibung des Zeugnisverweige-
rungsrechts in der Hauptverhandlung

§ 252 StPO

500. BGH 3 StR 144/12 - Beschluss vom 3. Mai
2012 (LG Monchengladbach)
Gesamtstrafenbildung; Zisurwirkung von Vorverurtei-
lungen; Harteausgleich

§ 55 StGB




501. BGH 3 StR 369/11 - Beschluss vom 27.
Mirz 2012 (LG Liineburg)

Bandendiebstahl,  Strafverfolgungsbeschrinkung bei
natiirlicher ~Handlungseinheit, = Auffangrechtserwerb
beim Wertersatzverfall; Unterbrechung der Hauptver-
handlung

§ 73 StGB; § 244 StGB, § 111i Abs. 2 Satz 1, Abs. 5 StPO;
§ 229 StPO

502. BGH 3 StR 90/12 - Beschluss vom 17.
April 2012 (LG Diisseldorf)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

503. BGH 5 StR 17/12 vom 25. April 2012 (LG
Berlin)

Grenzen der revisionsgerichtlichen Uberpriifbarkeit einer
tatrichterlichen Kriminalprognose.

§ 56 StGB

504. BGH 5 StR 82/12 - Urteil vom 26. April
2012 (LG Hamburg)

Anforderungen an die Beweiswiirdigung bei Verneinung
der Beteiligung an einem riuberischen Diebstahl.

§ 261 StPO; § 252 StGB

505. BGH 5 StR 93/12 - Beschluss vom 12.
April 2012 (LG Frankfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

506. BGH 5 StR 114/12 - Beschluss vom 27.
Mairz 2012 (LG Berlin)

Abgrenzung von Mittéterschaft und Beihilfe bei einem
sich nicht aktiv am Geschehen beteiligenden Angeklag-
ten.

§ 25 StGB; § 27 StGB

507. BGH 5 StR 118/12 - Beschluss vom 24.
April 2012 (LG Berlin)

Anordnung des Verfalls iiber den Wert des beim Ange-
klagten vorgefundenen Vermogens hinaus.

§ 73 StGB

508. BGH 5 StR 134/12 - Beschluss vom 12.
April 2012 (LG Gottingen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

509. BGH 5 StR 142/12 - Beschluss vom 24.
April 2012 (LG Hamburg)

Réuberische Erpressung; versuchte Korperverletzung.

§ 255 StGB; § 223 StGB; § 22 StGB

510. BGH 5 StR 144/12 - Beschluss vom 26.
April 2012 (LG Berlin)

Nichteinhaltung einer Wahrunterstellung; Verfall von
Geldbetrdgen in kleiner Stiickelung bei Verurteilung
wegen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln.

§ 244 StPO; § 73 StGB

511. BGH 5 StR 150/12 - Beschluss vom 24.
April 2012 (LG Berlin)

Anforderungen an die tatrichterliche Auseinandersetzung
mit der Befundanalyse eines Sachverstindigen bei der
Anordnung einer Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus aufgrund von Schizophrenie.

§ 20 StGB; § 63 StGB

512. BGH 5 StR 151/12 - Beschluss vom 12.
April 2012 (LG Bremen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

513. BGH 5 StR 153/12 - Beschluss vom 12.
April 2012 (LG Leipzig)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

514. BGH 5 StR 160/12 (alt: 5 StR 247/11) -
Beschluss vom 23. April 2012 (LG Chemnitz)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

515. BGH 5 StR 442/11 - Beschluss vom 13.
April 2012 (LG Berlin)

BGHR; Schadensberechnung beim tduschungsbedingt
gewihrtem Kreditbetrug und Gesetzlichkeitsprinzip
(Darlehen;  Vermogensschaden;  Bestimmtheitsgebot;
Verschleifungsverbot).

§ 263 StGB; Art. 103 Abs. 2 GG

516. BGH 5 StR 444/11 - Beschluss vom 25.
April 2012 (LG Braunschweig)

BGHR; Uberpriifung des Verdachts einer wahrheitswidri-
gen Beweisbehauptung im Revisionsverfahren durch
freibeweisliche Einholung des in der Tatsacheninstanz
beantragten = DNA-Identifizierungsgutachtens  (miss-
briuchlicher Scheinbeweisantrag; Missbrauchsverbot;
Strengbeweis); Beweisantrag (Konnexitit).

Art. 6 EMRK; § 244 Abs. 4 und 6 StPO

517. BGH 5 StR 451/11 - Beschluss vom 25.
April 2012 (OLG Frankfurt am Main)

BGHSt; Erledigterkldrung der nach § 66 StGB aF ange-
ordneten Sicherungsverwahrung in Fillen, in denen
lediglich einzelne Vorverurteilungen, nicht aber die An-
lasstaten in den Katalog des § 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
StGB nF fallen (,Mischfille”); Freiheit der Person;
Meistbegiinstigungsprinzip.

Art. 316e Abs. 3 Satz 1 EGStGB; § 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
StGB nF; § 66 StGB aF; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; § 121
Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 3 GVG

518. BGH 3 StR 10/12 - Beschluss vom 3. April
2012 (LG Liineburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

519. BGH 3 StR 14/12 - Beschluss vom 28. Fe-
bruar 2012 (LG Hildesheim)

Erziehungsgedanke bei Jugendstrafe wegen Schwere der
Schuld (Anforderungen an die Strafzumessungserwigun-
gen).

§ 17 Abs. 2 Alt. 2 JGG; 18 Abs. 2 JGG




520. BGH 3 StR 17/12 - Beschluss vom 28. Fe-
bruar 2012 (LG Liineburg)

Beweiswiirdigung (Anforderungen bei Annahme von
Totungsvorsatz)

§ 261 StPO; § 212 StGB; § 15 StGB

521. BGH 3 StR 18/12 - Beschluss vom 14. Fe-
bruar 2012 (LG Hannover)

Minder schwerer Fall bei Handeln mit Betdubungsmitteln
in nicht geringer Menge (Doppelverwertungsverbot);
Wertersatzverfall.

§ 349 Abs. 2 StPO; § 46 Abs. 3 StGB, § 73a StGB; § 29a
BtMG

522. BGH 3 StR 41/12 - Beschluss vom 6. Mirz
2012 (LG Hannover)

Beweiswiirdigung (DNA-Spuren am Tatort; Wahrschein-
lichkeitsberechnung).

§ 261 StPO

523. BGH 3 StR 53/12 - Beschluss vom 29.
Mairz 2012 (LG Aurich)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

524. BGH 3 StR 63/12 - Beschluss vom 27.
Mairz 2012 (LG Diisseldorf)

Beihilfe zum Betrug (Abgrenzung zur Téterschaft; Mittd-
terschaft).

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

525. BGH 3 StR 73/12 - Beschluss vom 3. April
2012 (LG Kleve)

Verfahrenshindernis der Rechtskraft bei Wertersatzver-
fall; Erstreckung der Teilaufhebung auf alle Angeklagten.
§ 73a StGB; 357 StPO; § 349 Abs. 2 StPO

526. BGH 3 StR 285/11 - Beschluss vom 31.
Januar 2012 (LG Diisseldorf)

Inbegriffsriige (richterliche Uberzeugung bei Verfahrens-
absprache); Betrug.

§ 261 StPO; § 257¢ StPO; § 263 StGB

527. BGH 3 StR 335/11 - Beschluss vom 7. Fe-
bruar 2012 (LG Koblenz)

Inbegriffsriige (Uberzeugungsbildung bei Gestindnis);
Mittdterschaft bei Mitgliedschaft in einer kriminellen
Vereinigung.

§ 261 StPO; § 129 StGB; § 25 Abs. 2 StGB

528. BGH 3 StR 346/11 - Urteil vom 16. Febru-
ar 2012 (LG Diisseldorf)

Mord (niedrige Beweggriinde, Heimtiicke und Arglosig-
keit); verminderte Schuldfihigkeit (Affektdurchbruch).

§ 211 Abs. 2 StGB; § 21 StGB

529. BGH 3 StR 385/11 - Urteil vom 2. Februar
2012 (LG Oldenburg)

Erpresserischer Menschenraub (Zusammenfallen von
Bemichtigungs- und Notigungsmittel); R&uberische
Erpressung.

§ 239a Abs. 1 StGB; § 255 StGB

530. BGH 3 StR 392/11 - Beschluss vom 14.
Februar 2012 (LG Duisburg)

Raub (Zueignungsabsicht); rduberische Erpressung
(Vermogensvorteil); nachtrigliche Gesamtstrafe.

§ 249 Abs. 1 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB; § 55 StGB;
§ 354 Abs. 1 StPO; § 265 StPO

531. BGH 3 StR 434/11 - Urteil vom 1. Mirz
2012 (LG Hannover)

Diebstahl (Zueignungsabsicht) und Unterschlagung.

§ 242 StGB; § 246 StGB.

532. BGH 3 StR 435/11 - Beschluss vom 28.
Februar 2012 (LG Wuppertal)

Betrug durch ,,Phishing” (Abgrenzung zur Begiinstigung;
Beendigung) Gehilfenvorsatz; Konkurrenzen.

§263 StGB; §257 StGB; §27 StGB; § 15 StGB; § 52
StGB; § 53 StGB

533. BGH 3 StR 83/12 - Beschluss vom 27.
Mirz 2012 (LG Oldenburg)

Raub (besonders schwerer Raub; Begriff der Waffe);
Strafzumessung (mogliche Strafmilderung bei Hilfe zur
Festnahme von Tatbeteiligten trotz Leugnung des eige-
nen Tatbeitrags; Kronzeugenregelung).

§ 250 Abs. 1, 2 StGB; § 46 StGB; § 46b StGB

534. BGH 3 StR 446/11 - Beschluss vom 14.
Februar 2012 (LG Monchengladbach)

Beteiligung (Abgrenzung Téterschaft und Teilnahme;
sukzessive Mittéterschaft, Garantenstellung; T#terschaft
durch Unterlassen neben aktiv Handelndem; Beihilfe);
Mord; Raub mit Todesfolge.

§25 Abs. 2 StGB; §27 StGB; § 13 StGB; §211 StGB;
§ 251 StGB

535. BGH 3 StR 455/11 - Urteil vom 29. Mirz
2012 (LG Osnabriick)

Ablehnung eines Vorsitzenden wegen Besorgnis der
Befangenheit.

§ 24 Abs. 1, 2 StPO, § 338 Nr. 3 StPO

536. BGH 3 StR 460/11 - Beschluss vom 1.
Mairz 2012 (LG Diisseldorf)

Aufrechterhaltung des Strafausspruches bei teilweiser
Ausnahme von der Strafverfolgung und Anderung des
Schuldspruchs; Kosten der Revision.

§ 354 Abs. 1 StPO; § 337 StPO; § 154a Abs. 2 StPO; 46
Abs. 2 StGB; § 152a Abs. 1, 3 StGB, § 263 StGB

537. BGH 3 StR 468/11 - Beschluss vom 6.
Mirz 2012 (LG Osnabriick)

Teileinstellung (Anderung des Schuldspruchs; Gesamt-
freiheitsstrafe).

§ 154 Abs. 2 StPO; § 354 Abs. 1 StPO

538. BGH 3 StR 470/11 - Beschluss vom 16.
Februar 2012 (LG Monchengladbach)

Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
(Abgrenzung Titerschaft und Teilnahme); Anderung des
Schuldspruchs.

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; 27 StGB;
§ 354 Abs. 1 StPO; § 265 Abs. 1 StPO




539. BGH 5 StR 28/12 - Beschluss vom 14.
Mairz 2012 (LG Saarbriicken)

Inbegriffsriige (Anforderungen an die Beweiswiirdigung;
Erorterung bei moglichen Motiven fiir Falschbelastung);
Verjdhrung.

§ 261 StPO; § 349 Abs. 2 StPO, § 78 Abs. 1, 3 StGB

540. BGH 5 StR 49/12 - Beschluss vom 28.
Mairz 2012 (LG Saarbriicken)

Zweifelsgrundsatz (Anforderungen an den Ausschluss
der eingeschriankten Schuldfihigkeit); Europdischer
Haftbefehl und Auslieferungsbewilligung (Verbot der
Verwertung von Taten, die nicht Gegenstand der Auslie-
ferungsbewilligung sind; Spezialititsgrundsatz).

§ 261 StPO; § 337 StPO; § 21 StGB; Art. 27 Abs. 2 des
Rahmenbeschlusses des Rates vom 13. Juni 2002 iiber
den Europiischen Haftbefehl (2002/584/J1), § 83h Abs. 1
Nr. 1 IRG

541. BGH 5 StR 63/12 - Beschluss vom 14.
Mairz 2012 (LG Chemnitz)

Beweiswiirdigung in Fillen Aussage gegen Aussage.

§ 261 StPO; Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. d EMRK

542. BGH 5 StR 121/12 - Beschluss vom 27.
Mairz 2012 (LG Bautzen)

Fehlerhafte Einbeziehung von Mitschriften aus Tele-
kommunikationsiiberwachung in die Entscheidungsfin-
dung.

§ 261 StPO; § 249 StPO; § 349 Abs. 2, 4 StPO; § 29a Abs.
1 Nr. 2 BtMG

543. BGH 5 StR 411/11 - Urteil vom 13. Mirz
2012 (LG Hamburg)

Subventionsbetrug (Anwendung des Normalstrafrah-
mens trotz Vorliegens von Regelbeispielen: Gesamtwiir-
digung); Verhdngung von Geldstrafe neben Freiheitsstra-
fe; rechtsstaatswidrige Verfahrensverzdgerung (Kompen-
sation; besondere Erschwerung bei Inhaftierung).

§ 264 Abs. 1, 2 StGB; § 41 StGB; Art. 6 Abs. 1, 3 lit. a
EMRK

544. BGH 5 StR 432/11 - Beschluss vom 7. Fe-
bruar 2012 (LG Potsdam)

Verfahrensriige (Begriindetheit: keine Drohung mit Sank-
tionsschere ohne gerichtlichen Vorschlag von Mindest-
strafen oder Strafrahmen; Zuldssigkeit: inhaltliche An-
forderungen an eine Befangenheits- und Beweisantrags-
riige).

§ 344 Abs. 2 StPO; § 338 Nr. 3 StPO; § 257c StPO; § 24
StPO; 26a StPO

545. BGH 5 StR 486/11 - Beschluss vom 8. Fe-
bruar 2012 (LG Berlin)

Nachtrégliche Gesamtstrafe (Hérteausgleich bei Zusam-
mentreffen mit Jugendstrafe; Dokumentationspflicht bei
Strafmilderung); Aufhebung des Maliregelausspruchs

§ 55 StGB;§ 32 JGG, § 105 Abs. 2 JGG, § 67 StGB, § 67f
StGB; § 64 StGB.

546. BGH 5 StR 73/12 - Beschluss vom 13.
Miirz 2012 (LG Leipzig)

Bewaffnetes Handeltreiben mit Betiubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Begriff der Schusswaffe; Begriff
des Mitsichfiihrens).

§ 30a Abs. 2 BtMG, § 349 Abs. 2, 4 StPO; § 354 Abs. 1,
2, § 337 StPO

547. BGH 5 StR 78/12 - Beschluss vom 28.
Mirz 2012 (LG Neuruppin)

Betrug (Irrtum iiber die Zahlungsfihigkeit; gewerbsmai-
Riges Handeln); Anforderungen an die Urteilsfeststellun-
gen.

§ 263 Abs. 1, 3 Nr. 1 StGB, § 337 StPO; § 349 Abs. 2, 4
StPO; § 353 Abs. 1 StPO; 354 Abs. 2 StPO

548. BGH 5 StR 497/11 - Urteil vom 13. Mirz
2012 (LG Gottingen)

Sicherungsverwahrung
VerhiltnismiBigkeit),
spruchs.

§ 66 Abs. 1 StGB a.E, § 354 Abs. 1 StPO

(Anordnungsvoraussetzungen,
Aufhebung des Mafregelaus-

549. BGH 5 StR 525/11 - Beschluss vom 28.
Mirz 2012 (LG Potsdam)

Sicherungsverwahrung  (Anordnungsvoraussetzungen,
schwere Sexual- oder Gewaltstraftaten), Verhiltnisma-
Bigkeit der Anordnung bei anderweitig verbiilter Straf-
haft.

§ 66 Abs. 1 StGB

550. BGH 5 StR 545/11 - Beschluss vom 7. Fe-
bruar 2012 (LG Dresden)

Inbegriffsriige (Anforderungen an den Ausschluss einge-
schrinkter Schuldfihigkeit); Kostenentscheidung bei
Zuriickverweisung; Unterbringung in einer Entziehungs-
anstalt (Begriff des Hangs).

§ 261 StPO; § 74 JGG ;§ 473 Abs. 1 Satz 2, Abs. 4 Satz 1
StPO, § 21 StGB § 64 StGB

551. BGH 5 StR 559/11 - Urteil vom 15. Mirz
2012 (LG Frankfurt [Oder])

Begriff des Handeltreibens mit Betdubungsmitteln (Be-
grenzungsfunktion des Tatbestandes; unerlaubter Anbau;
straflose Vorbereitung; unmittelbares Ansetzen; Verabre-
dung eines Verbrechens); Freiwilligkeit des Riicktritts.
§29 I Nr. 1 BtMG, § 29a BtMG, § 22 StGB, § 30 Abs. 2
StGB; § 31 Abs. 1 Nr. 3, Art. 103 Abs. 2 GG; § 354 Abs. 1
StPO

552. BGH AK 22 und 23/11 - Beschluss vom
22. Dezember 2011

Fortdauer der Untersuchungshaft iiber sechs Monate
hinaus (dringender Tatverdacht; mitgliedschaftliche Be-
teiligung an einer terroristischen Vereinigung im Aus-
land; Fluchtgefahr).

§ 121 StPO; 112 Abs. 2 Nr. 2 StPO; § 129b Abs. 1 Satz 1
StGB; § 129a Abs. 1 Nr. 1 StGB

553. BGH StB 1/12 - Beschluss vom 28. Febru-
ar 2012

Verwerfung der Haftbeschwerde als unbegriindet (drin-
gender Tatverdacht; Haftgrund der Schwerkriminalitit:
Bildung einer terroristischen Vereinigung, besonders
schwere Brandstiftung); NSU.




Vollstiindige Rechtsprechungsibersicht

§ 304 StPO; § 112 Abs. 3 StPO; § 129a Abs. 1 Nr. 1 StGB;
§ 306b Abs. 2 Nr. 2 StGB

554. BGH 2 StR 622/11 - Beschluss vom 24.
April 2012 (BGH)

Gesetzlicher Richter; Befangenheit von Richtern des BGH
hinsichtlich der Entscheidung {iber die Besorgnis der
Befangenheit anderer Richter des BGH im Zusammen-
hang mit der Besetzung des Vorsitzes des 2. Strafsenates.
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 24 StPO

HRRS Juni 2012 (6/2012)

HRRS 2012 Nr. 554 — 555

555. BVerfG 2 BvR 610/12, 2 BvR 625/12 (1.
Kammer des Zweiten Senats) - Beschluss vom
23. Mai 2011 (BGH / LG Kassel)

Unabhingigkeit des gesetzlichen Richters und Besetzungs-
streit am Bundesgerichtshof (Doppelvorsitz; Uberbean-
spruchung; Arbeitspensum; richtungsweisender Einfluss;
Anhorung; Prisidium; Sanktionierung); Beschleunigungs-
gebot (Recht auf eine Verhandlung in angemessener Frist).
Art. 97 GG; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 6 EMRK;
§ 21f GVG




