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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche
Entscheidungen des EGMR/BVerfG

720. EGMR Nr. 497/09 (5. Kammer) - Urteil
vom 19. Juli 2012 (Koch v. Deutschland)
Mangelnde Priifung der Klage / des Rechtsmittels des
Ehemanns einer sterbewilligen und leidenden Frau,
welche die Abgabe einer Droge zur Begehung ihres
Selbstmordes beantragt hat (Recht auf Achtung des
Privatlebens und der Familie; aktive Sterbehilfe; Fort-
setzungsfeststellungsklage: Feststellungsinteresse; Pen-
tobarbital; Betiubungsmittel; Dignitas).

Art. 8 EMRK; Art. 13 EMRK; Art. 2 EMRK; § 5 BEMG;
Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 6 EMRK

1. Ein Ehemann, der den Leidensweg seiner Frau {iber
Jahre begleitet hat und in ihren Wunsch, sterben zu wol-
len, eng eingebunden war, kann ihre Klage auf die Freiga-
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be eines Betdubungsmittels zur Durchfiihrung ihres Sui-
zids auch nach ihrem Tod aus eigenem Recht fortfiihren.

2. Art. 8 EMRK kann auch dann ein Recht auf eine ge-
richtliche Priifung umfassen, wenn das geltend gemachte
Recht selbst noch umstritten ist (hier: Recht auf aktive
Sterbehilfe).

3. Das Recht, iiber das eigene Lebensende frei entschei-
den zu konnen, stellt eine Ausprigung des Rechts auf
Achtung des Privatlebens dar.

657. BVerfG 2 BvR 1048/11 (Zweiter Senat) -
Beschluss vom 20. Juni 2012 (BGH / LG Deg-
gendorf)




Vorbehaltene Sicherungsverwahrung (Abstandsgebot;
Freiheitsgrundrecht: Freiheit der Person und Men-
schenwiirde;  VerhiltnismiQigkeitsgrundsatz);  Be-
stimmtheitsgrundsatz; Rechtssicherheit; gesetzlicher
Richter; Besetzungsreduktion; Beurteilungsspielraum.
Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG; Art. 104 Abs. 1 GG; Art. 5 Abs. 1 EMRK;
§ 66a StGB; § 76 Abs. 2 GVG; § 33b Abs. 2 JGG

1. Nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom
4. Mai 2011 (2 BvR 2365/09 u. a. = HRRS 2011 Nr. 488)
verstoft § 66a StGB — wie die Vorschriften {iber die Si-
cherungsverwahrung insgesamt — gegen das aus Art. 2
Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit Art. 104 Abs. 1 GG her-
zuleitende Abstandsgebot. Die Vorschriften diirfen lings-
tens bis zum 31. Mai 2013 und nur nach Maflgabe der in
dem Urteil getroffenen Weitergeltungsanordnung ange-
wendet werden. Danach ist die Anordnung der Siche-
rungsverwahrung in der Regel nur verhiltnismiRig, wenn
von dem Verurteilten eine konkrete Gefahr schwerer
Gewalt- oder Sexualstraftaten ausgeht.

2. Abgesehen von dem bereits festgestellten Verfassungs-
verstol3 ist § 66a StGB in der bis zum 31. Dezember 2010
geltenden Fassung nicht noch aus anderen Griinden mit
dem Grundgesetz unvereinbar.

a) Die mit dem Vorbehalt der Sicherungsverwahrung
verbundene Ungewissheit des Verurteilten fiihrt nicht zu
besonderen Belastungen psychischer oder physischer Art,
die unmenschlich, grausam oder erniedrigend wiren und
daher gegen Art. 1 Abs. 1 GG verstolRen wiirden. Viel-
mehr kann der Verurteilte durch sein Verhalten wihrend
der Strafhaft selbst zu einer fiir ihn giinstigen Gefdhrlich-
keitsprognose beitragen.

b) Das Institut der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung
versto8t auch nicht gegen den Verhiltnismiigkeits-
grundsatz. Der Vorbehalt kann nicht rein vorsorglich,
sondern nur bei einer Gefahr von Straftaten angeordnet
werden, durch die potentielle Opfer korperlich oder see-
lisch schwer geschidigt werden. Bei der Prognose ist das
Verhalten des Betroffenen in der Strafhaft angesichts
dessen begrenzter Aussagekraft mit besonderer Vorsicht
zu wiirdigen.

c) Aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 Buchstabe a) EMRK, dessen
Wertungen bei der VerhiltnismaRigkeitspriifung zu be-
riicksichtigen sind, folgt nur das - bei der vorbehaltenen
Sicherungsverwahrung erfiillte — Erfordernis eines hinrei-
chenden Kausalzusammenhangs zwischen der die
Schuldfeststellung enthaltenden Verurteilung und der
Freiheitsentziehung, nicht hingegen das Erfordernis einer
Gleichzeitigkeit.

d) Die vorbehaltene Sicherungsverwahrung versto3t auch
nicht gegen die Grundsitze der Bestimmtheit oder der
Rechtssicherheit. Diese verlangen nur, dass der Betroffene
iiber die Linge einer Freiheitsentziehung zu dem Zeit-
punkt Gewissheit erlangt, der nach der vom Gesetzgeber
gewidhlten Grundstruktur des Verfahrens eine verbindli-
che Entscheidung erlaubt. Bei der vorbehaltenen Siche-
rungsverwahrung ist dies erst nach der Hauptverhandlung
iber die Anordnung der Sicherungsverwahrung der Fall.

3. a) Art. 101 Abs.1 Satz 2 GG gewihrleistet fiir die
Beteiligten eines gerichtlichen Verfahrens einen An-
spruch auf den gesetzlichen Richter, der sich aus den
gesetzlichen Verfahrensvorschriften sowie den Geschifts-
verteilungs- und Besetzungsregelungen des Gerichts
ergibt. Das Recht auf den gesetzlichen Richter ist aller-
dings nicht bei jeder fehlerhaften Rechtsanwendung
durch die Gerichte verletzt. Die Grenzen zum Verfas-
sungsverstof$ sind erst iiberschritten, wenn die Ausle-
gung einer Zustidndigkeitsnorm oder ihre Handhabung
im Einzelfall willkiirlich oder offensichtlich unhaltbar ist
oder wenn die richterliche Entscheidung Bedeutung und
Tragweite der Verfassungsgarantie des Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG grundlegend verkennt.

b) Bei der Anwendung des § 76 Abs.2 GVG oder des
§ 33b Abs. 2 JGG, die eine Besetzungsreduktion zulassen,
wenn nicht der Umfangs oder der Schwierigkeit der Sa-
che die Mitwirkung eines dritten Berufsrichters erfordert,
steht der Kammer zwar kein Ermessen zu. Jedoch kommt
ihr bei der Auslegung der Tatbestandsmerkmale ein wei-
ter Beurteilungsspielraum zu.

c) Seinen Beurteilungsspielraum {iberschreitet ein Ge-
richt nicht bereits deshalb, weil es in einem Verfahren, in
der die Verhingung einer zuvor vorbehaltenen Siche-
rungsverwahrung in Frage steht, eine Besetzungsreduk-
tion beschliet. Schwierigkeit und Umfang einer Sache
ergeben sich nicht ohne weiteres aus der Schwere der zu
erwartenden Sanktion, sondern beurteilen sich insbeson-
dere unter Beriicksichtigung des Umfangs der zu erwar-
tenden Beweisaufnahme und der Komplexitit der zu
beantwortenden Rechtsfragen.

4. Mit der Menschenwiirde ist der soziale Wert- und
Achtungsanspruch des Menschen geschiitzt, der es ver-
bietet, den Menschen zum bloflen Objekt des Staates zu
machen oder ihn einer Behandlung auszusetzen, die seine
Subjektqualitdt prinzipiell in Frage stellt. Menschenwtir-
de in diesem Sinne ist auch dem eigen, der aufgrund
seines korperlichen oder geistigen Zustands nicht sinn-
haft handeln kann. Selbst durch ,unwiirdiges“ Verhalten
geht sie nicht verloren. Sie kann keinem Menschen ge-
nommen werden. Verletzbar ist aber der Achtungsan-
spruch, der sich aus ihr ergibt.

5. Fiir die Feststellung einer Grundrechtsverletzung
kommt es allein auf die objektive Verfassungswidrigkeit
der angefochtenen fachgerichtlichen Entscheidungen im
Zeitpunkt der Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts an; unerheblich ist hingegen, ob die Grundrechts-
verletzung den Fachgerichten vorwerfbar ist (vgl.
BVerfGE 128, 326, 407 f.; hier: Aufthebung des Vorbehalts
der Sicherungsverwahrung wegen mangelnder Priifung
der einschrinkenden Voraussetzungen der Weitergel-
tungsanordnung des BVerfG).

659. BVerfG 2 BvR 1278/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 12. Juli
2012 (Hanseatisches OLG / LG Hamburg)
Sicherungsverwahrung (Strafvollzug; Verlegung in eine
Bewidhrungsstation; Abstandsgebot; Trennungsgebot;
Besserstellungsgebot; Verzicht; Wahlrecht).




Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG;
§93 Abs.1 HmbStVollzG aFE; §99 Abs. 4
HmbStVollzG a.E

1. Das Freiheitsgrundrecht verpflichtet den Staat, den
Vollzug der Sicherungsverwahrung in deutlichem Ab-
stand zum Strafvollzug auszugestalten. Zur Realisierung
der gebotenen Besserstellung bedarf es einer vom Straf-
vollzug getrennten Unterbringung der Sicherungsver-
wahrten in besonderen Gebduden oder Abteilungen
(,Trennungsgebot“). Die Gegebenheiten in den zum
Vollzug der Sicherungsverwahrung vorgesehenen Einrich-
tungen miissen den Anforderungen eines freiheitsorien-
tierten und therapiegerichteten Gesamtkonzepts genii-
gen.

2. Bereits wihrend der dem Gesetzgeber durch das Urteil
des Bundesverfassungsgerichts vom 4. Mai 2011 (2 BvR
2365/09 u. a. = HRRS 2011 Nr. 488) eingerdumten
Ubergangszeit ist der Staat grundsitzlich verpflichtet,
zum Vollzug der Sicherungsverwahrung bestimmte Ein-
richtungen in der verfassungsrechtlich gebotenen Weise
auszustatten.

3. Auch wenn vorhandene Vollzugseinrichtungen so
beschaffen sind, dass die Rechte der Betroffenen nicht
ohne Beeintrichtigung gewichtiger Belange gewahrt
werden konnen, sind — unbeschadet der Pflicht der An-
stalt und ihrer Triger, fiir eine dauerhafte Verbesserung
zu sorgen — regelmidfig besondere Anstrengungen zur
kurzfristigen Abhilfe erforderlich. Deren gebotener Um-
fang bemisst sich nach der staatlichen Verantwortung fiir
die Ausstattung des Vollzugs mit den fiir die rechtmilige
Erfiillung seiner Aufgaben erforderlichen Mitteln.

4. Das Trennungsgebot ist kein Selbstzweck, sondern
dient der Besserstellung der Sicherungsverwahrten. Des-
halb verstof3t es gegen Art.2 Abs.2 Satz 2 GG und
Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG, wenn einem Sicherungsver-
wahrten die ohne Weiteres mdgliche (weitere) Unter-
bringung im Normalvollzug verwehrt wird, obwohl die
Verlegung auf die Station fiir Sicherungsverwahrte wegen
der dortigen Bedingungen fiir den Betroffenen eine er-
hebliche Verschlechterung der Vollzugsbedingungen
bedeuten wiirde.

656. BVerfG 2 BvR 865/11 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 20. Juni
2012 (OLG Hamm / LG Diisseldorf)
Maflregelvollzug; Resozialisierung; Vollzugslockerun-
gen; Ausfithrung; Fluchtgefahr; Missbrauchsgefahr; ef-
fektiver Rechtsschutz.

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG;
§ 119 Abs. 3 StVollzG; § 18 MRVG NRW

1. Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG ver-
pflichtet den Staat, ebenso wie den Strafvollzug auch den
Mafregelvollzug auf eine Resozialisierung auszurichten,
schidlichen Auswirkungen eines langjdhrigen Freiheits-
entzuges entgegenzuwirken und die Tiichtigkeit des
Untergebrachten fiir ein Leben in Freiheit zu erhalten.

2. Auch wenn bei einem im MafRregelvollzug Unterge-
brachten noch keine konkrete Entlassungsperspektive

besteht, konnen vor dem Hintergrund des Resozialisie-
rungsgebots zumindest Lockerungen in Form von Aus-
fithrungen geboten sein. Diese dienen — wie alle Vollzugs-
lockerungen — der Erreichung des verfassungsrechtlich
vorgegebenen Ziels einer sozialen Wiedereingliederung.

3. Die bei einer Ausfithrung gesetzlich (hier: durch § 18
Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 MRVG NRW) vorgesehene Begleitung
durch Justizvollzugsbedienstete ist regelmillig geeignet,
einer Flucht- oder Missbrauchsgefahr wirksam zu begeg-
nen. Deshalb kann die Versagung einer Ausfiihrung mit
einer Flucht- oder Missbrauchsgefahr nur begriindet
werden, wenn hierfiir im Einzelfall konkrete Anhalts-
punkte bestehen - etwa weil sich der Untergebrachte
bereits frither einer Bewachung entzogen hat.

4. Sieht das Beschwerdegericht nach §119 Abs. 3
StVollzG von einer Begriindung der Beschwerdeentschei-
dung ab, so ist dies mit dem Grundrecht auf effektiven
Rechtsschutz aus Art. 19 Abs. 4 GG nur vereinbar, wenn
dadurch die gesetzlich eréffnete Beschwerdemdglichkeit
nicht leer lduft. Dies ist bereits dann anzunehmen, wenn
erhebliche Zweifel an der VerfassungsmiRigkeit der mit
der Beschwerde angegriffenen Entscheidung bestehen,
etwa weil die Entscheidung offenkundig von der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts abweicht.

658. BVerfG 2 BvR 1092/12 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 11. Juli
2012 (OLG Miinchen / LG Augsburg)

Freiheit der Person (Untersuchungshaft; Fluchtgefahr;
Auflervollzugsetzung eines Haftbefehls); Verhiltnis-
maRigkeitsgrundsatz (Aufhebung eines Haftverscho-
nungsbeschlusses; neu hervorgetretene Umstinde;
Auflagen; Straferwartung).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG;
§ 112 Abs. 2 Nr. 2 StPO; § 116 Abs. 4 Nr. 3 StPO

1. Das in § 116 Abs. 4 StPO zum Ausdruck kommende
Gebot, die Aussetzung des Vollzuges eines Haftbefehls
nur dann zu widerrufen, wenn sich die Umstidnde gegen-
tiber dem Zeitpunkt der Haftverschonung veridndert ha-
ben, gehdrt zu den bedeutsamsten freiheitssichernden
Verfahrensgarantien, die iiber Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG
mit grundrechtlichem Schutz ausgestattet sind.

2. Als neu hervorgetretene Umstidnde, aufgrund derer ein
Haftbefehl nach § 116 Abs. 4 Nr. 3 StPO wieder in Voll-
zug gesetzt werden kann, kommen nur Tatsachen in Be-
tracht, welche die Griinde des Haftverschonungsbe-
schlusses in einem so wesentlichen Punkt erschiittern,
dass keine Aussetzung bewilligt worden wire, wenn sie
bei der Entscheidung bereits bekannt gewesen wiren.
Malgeblich ist, ob die Griinde die Vertrauensgrundlage
fiir die Haftverschonung entfallen lassen. Hierfiir ist eine
umfassende Abwigung sdmtlicher Umstidnde des Einzel-
falls vorzunehmen.

3. Angesichts der Bedeutung des Freiheitsgrundrechts ist
die Schwelle fiir eine Widerrufsentscheidung grundsitz-
lich sehr hoch anzusetzen. Im Rahmen der vorzuneh-
menden Abwigung ist insbesondere zu beriicksichtigen,
dass der Beschuldigte nach einer Haftverschonungsent-




scheidung Gelegenheit hatte, seine Bereitschaft, sich dem
Verfahren zu stellen, unter Beweis zu stellen.

4. Ein hoher Strafantrag der Staatsanwaltschaft oder die
Verurteilung zu einer unerwartet hohen Strafe nach der
Haftverschonung rechtfertigen deren Widerruf nur dann,
wenn die beantragte oder verhingte Strafe von der bishe-
rigen Erwartung erheblich zum Nachteil des Beschuldig-
ten abweicht und sich die Fluchtgefahr dadurch ganz
wesentlich erhoht. Erforderlich sind dabei insbesondere
nachvollziehbare Feststellungen dazu, von welcher Straf-
erwartung der Beschuldigte im Zeitpunkt der Aullervoll-
zugsetzung des Haftbefehls ausgegangen ist.

5. Auch wenn die Voraussetzungen des § 116 Abs. 4 Nr. 3
StPO erfiillt sind, hat das Gericht infolge des Grundsatzes
der VerhiltnismaRigkeit stets darzulegen, aus welchen
konkreten Griinden anstelle einer Riicknahme der Haft-
verschonung nicht mildere Mittel der Verfahrenssiche-
rung - namentlich eine Verschirfung der Auflagen - in
Betracht kommen.

6. Die Invollzugsetzung eines Haftbefehls nach einer
Haftverschonung von mehr als eineinhalb Jahren, wih-
rend derer der Beschuldigte keinen Anlass zu Beanstan-
dungen gegeben hat, obwohl ihm bewusst war, dass ihm
ein langjdhriger Freiheitsentzug droht, ist nur nach einer
umfassenden Abwigung zwischen dem Gewicht der
neuen Erkenntnisse und dem aufgrund der Haftverscho-
nung bestehenden Vertrauen des Beschuldigten moglich.
Dies gilt insbesondere dann, wenn sich der Beschuldigte
weiterhin dem Verfahren gestellt hat, obwohl er zwi-
schenzeitlich in anderer Sache rechtskriftig zu einer
gesamtstrafenfihigen Bewdhrungsstrafe verurteilt wor-
den ist, die das Gericht in Uberlegungen zu einer Verfah-
rensabsprache einbezogen und dabei eine langjihrige
Freiheitsstrafe in den Raum gestellt hatte.

660. BVerfG 2 BvR 2521/11 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 19. Juni
2012 (LG Hamburg / AG Hamburg)
Freiheitsgrundrecht (Mafregel der Anordnung der
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus;
Fortdauer: Begriindungsanforderungen; Sachaufkldrung
durch externen Sachverstindigen; externe Begutach-
tung).

Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 104 Abs. 1 GG; § 63 StGB; § 67d
Abs. 2 Satz 1 StGB; § 463 Abs. 4 StPO

1. Aus den verfahrensrechtlichen Gewihrleistungen der
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 und Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG folgt
in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip, dass alle
Entscheidungen, die — wie bei der Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus — den Entzug der
personlichen Freiheit betreffen, auf einer zureichenden
richterlichen Sachaufkldrung beruhen miissen.

2. Um den verfassungsrechtlichen Begriindungsanforde-
rungen zu geniigen, darf ein Gericht sich nicht auf eine
unkritische Bezugnahme auf die Stellungnahme der be-
handelnden Klinik beschrinken. Vielmehr hat es die
Stellungnahme auf innere Konsistenz zu priifen und eine
eigenstindige Abwigung vorzunehmen, die den bisheri-
gen Therapieverlauf, den aktuellen Zustand des Unterge-

brachten sowie Art und Mal} der von ihm derzeit ausge-
henden Gefahr in den Blick nimmt.

3. Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die
richterliche Sachverhaltsaufklirung und die Begriin-
dungstiefe einer negativen Prognoseentscheidung steigen
mit zunehmender Dauer des Freiheitsentzuges. Befindet
sich der Untergebrachte seit langer Zeit in demselben
psychiatrischen Krankenhaus, ist es daher in der Regel
geboten, von Zeit zu Zeit einen anstaltsfremden (,,exter-
nen”“) Sachverstindigen hinzuzuziehen, um der Gefahr
repetitiver Routinebeurteilungen vorzubeugen und um
auszuschlieBen, dass Belange der Anstalt oder die Bezie-
hung zwischen Untergebrachtem und Therapeuten das
Gutachten beeinflussen.

4. Die verfassungsrechtliche Vorgabe einer regelmafigen
Begutachtung durch einen externen Sachverstindigen ist
durch die Vorschrift des § 463 Abs. 4 StPO konkretisiert,
deren Einhaltung iiber Art. 104 Abs.1 i.V.m. Art.2
Abs. 2 Satz 3 GG zum Verfassungsgebot erhoben ist.

5. Ein Verstof3 gegen Art. 2 Abs. 2, Art. 104 Abs. 1 GG ist
— auch ungeachtet der Voraussetzungen des § 463 Abs. 4
StPO - insbesondere dann anzunehmen, wenn das iiber-
priffende Gericht trotz eines entsprechenden Antrages
von einer externen Begutachtung absieht, obwohl der
Betroffene seit mehr als zehn Jahren in demselben psy-
chiatrischen Krankenhaus untergebracht ist, ohne je
durch einen externen Sachverstindigen begutachtet wor-
den zu sein, und wenn die Unterbringungsdauer die
Strafrahmen der von dem Untergebrachten erfiillten
Straftatbestdnde erheblich {ibersteigt.

661. BVerfG 2 BvR 2739/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 11. Juni
2012 (OLG Niirnberg / LG Regensburg)
Strafvollzug  (Vollzugslockerungen; Reststrafausset-
zung); effektiver Rechtsschutz im Strafvollzug (Rechts-
schutzinteresse; Rechtsschutzbediirfnis;; Strafvollstre-
ckungskammer).

Art. 19 Abs. 4 GG

1. Fiir eine gegen die Versagung von Vollzugslockerungen
gerichtete Verfassungsbeschwerde besteht auch dann ein
Rechtsschutzinteresse, wenn dem Strafgefangenen zwi-
schenzeitlich aufgrund eines neuen Antrags Lockerungen
gewihrt worden sind; denn fiir die Entscheidung iiber
eine Reststrafaussetzung zur Bewihrung kommt es da-
rauf an, ob dem Gefangenen eine Erprobung in Form von
Lockerungen zu Recht oder in rechtswidriger Weise ver-
sagt worden ist.

2. Art. 19 Abs. 4 GG verbietet eine Anwendung von Ver-
fahrensvorschriften in einer Art und Weise, die die Be-
schreitung des erdffneten Rechtswegs in unzumutbarer,
aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigender Weise
erschwert. Die Gerichte diirfen eine dem Rechtsschutz-
suchenden eingerdumte Rechtsschutzmdglichkeit nicht
leerlaufen lassen.

3. Die Entscheidung einer Strafvollstreckungskammer
verstoflt gegen Art. 19 Abs. 4 GG, wenn dem Strafgefan-
genen entgegen gehalten wird, fiir die Gewdhrung von




Rechtsprechung

Vollzugslockerungen fehle es an einem (erneuten) Antrag
bei der Justizvollzugsanstalt, obwohl die Justizvollzugs-
anstalt ausweislich der Sachverhaltsdarstellung in der

Rechtsprechung

Straf- und Strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des EGMR/BVerfG

Entscheidung erkldrt hat, {iber einen ihr vorliegenden
Antrag des Gefangenen auf Gewdhrung von Vollzugslo-
ckerungen noch einmal entscheiden zu wollen.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

669. BGH 1 StR 59/12 - Beschluss vom 29.
Mai 2012 (LG Miinchen II)

BGHSt; Bedeutung der Blutalkoholkonzentration fiir
die Beurteilung der (verminderten) Schuldfihigkeit
(aussagekriftige psychodiagnostische Beweisanzei-
chen); schwerer sexueller Missbrauch von Kindern
(minder schwerer Fall).

§ 21 StGB; § 20 StGB; § 176a Abs. 4 StGB

1. Bei der Beurteilung der Schuldfihigkeit kommt der
Blutalkoholkonzentration umso geringere Bedeutung zu,
je mehr sonstige aussagekriftige psychodiagnostische
Beweisanzeichen zur Verfiigung stehen (Bestdtigung und
Fortfithrung von BGH, Urteil vom 29. April 1997 — 1 StR
511/95, BGHSt 43, 66). (BGHSt)

2. Es ist gefestigte Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs, dass es keinen Rechts- oder Erfahrungssatz gibt,
der es gebietet, ohne Riicksicht auf die im konkreten Fall
feststellbaren psychodiagnostischen Kriterien ab einer
bestimmten Hohe der Blutalkoholkonzentration regel-
milig von zumindest ,bei Begehung der Tat“ erheblich
verminderter Schuldfihigkeit auszugehen (grundlegend
BGHSt 43, 66 ff.). (Bearbeiter)

3. Soweit in neueren Entscheidungen (Nachweise bei
Pfister NStZ-RR 2012, 161, 162 ff.) vereinzelt unter
Hinweis auch auf dltere (aufgegebene) Rechtsprechung
der Blutalkoholkonzentration wieder stdrkere indizielle
Bedeutung beigemessen wurde, sollte offenkundig (vgl.
§ 132 Abs. 2 GVG) den Besonderheiten der zu entschei-
denden Einzelfille (z.B. Moglichkeit einer schockartigen
Erniichterung nach Tatende) Rechnung getragen werden,
keineswegs aber die aufgezeigte Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs in Frage gestellt werden. (Bearbeiter)

4. Fiir die Beurteilung der Schuldfdhigkeit mal3geblich ist
eine Gesamtschau aller wesentlichen objektiven und
subjektiven Umstinde, die sich auf das Erscheinungsbild
des Tiaters vor, wihrend und nach der Tat beziehen
(grundlegend BGHSt 43, 66 ff.). Dabei kann die — regel-
milig deshalb zu bestimmende — Blutalkoholkonzentra-
tion ein je nach den Umstidnden des Einzelfalls sogar
gewichtiges, aber keinesfalls allein magebliches Beweis-
anzeichen (Indiz) sein. Die konkreten Umstinde des
jeweiligen Einzelfalls kénnen eine erheblich verminderte
Steuerungsfahigkeit bei Tatbegehung auch bei einer Blut-
alkoholkonzentration schon von unter 2 %o begriinden,
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umgekehrt eine solche selbst bei errechneten Maximal-
werten von {iber 3 %o auch ausschliellen. (Bearbeiter)

5. Namentlich bei groRerer Alkoholaufnahme kommt der
Alkoholgewohnung eine wichtige Bedeutung zu. Das
Fehlen erheblicher Ausfallerscheinungen ist bei trinkge-
wohnten Personen nur begrenzt aussagekriftig. (Bearbei-
ter)

6. Die Schuldfihigkeit ist ein normatives Postulat, keine
messbare GroRe. Die letzte Verantwortung fiir die Be-
urteilung der Schuldfihigkeit liegt beim Tatrichter. (Be-
arbeiter)

687. BGH 2 StR 123/12 - Beschluss vom 2.
Mai 2012 (LG Kéln)

Gewerbsmilige und bandenmiRige Filschung von
Zahlungskarten mit Garantiefunktion; Mittiterschaft
und Beihilfe beim Computerbetrug (mangelnde Tat-
herrschaft bei der Anbringung von Einlesegerdten an
EC-Automaten).

§ 152b StGB; § 263a StGB; § 27 StGB; § 25 Abs. 2 StGB

Bringt der Angeklagte gegen Entlohnung und Ersatz
seiner Spesen im Auftrag und nach Weisung nicht identi-
fizierter Hintermédnner Kartenlesegerite sowie Miniatur-
kameras an Geldautomaten an, ist er nicht Mittiter des
mithilfe der erlangten Daten begangenen Computerbe-
truges, wenn er weder Kenntnis der, noch irgendeinen
tatherrschaftlichen Einfluss auf die konkreten Abldufe
beim Einsatz der Karten an den Geldautomaten in den
USA hatte und sich sein Interesse an der Tat nicht mehr
auf den durch den Computerbetrug erlangten Vermo-
gensvorteil richtete.

724. BGH 3 StR 72/12 - Beschluss vom 8. Mai
2012 (LG Duisburg)

Beihilfe zum schweren Bandendiebstahl (Bandenmit-
gliedschaft als besonderes personliches Merkmal);
Auswirkung einer Bewertungseinheit beim Haupttiter
auf die Strafbarkeit des Teilnehmers.

§ 242 StGB; § 244 StGB; § 244a StGB; § 27 StGB; § 28
StGB

Werden mehrere Handlungen des Haupttiters, von
denen einige erfolglose Versuchshandlungen sind, zu
einer Bewertungseinheit zusammengefasst, sind fiir die
Strafbarkeit eines Gehilfen nur diejenigen Teilakte rele-
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Rechtsprechung

vant, an denen er beteiligt war. Handelt es sich hierbei
ausschlieflich um Versuchshandlungen, kommt einen

Rechtsprechung

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

Beihilfe zum vollendeten Delikt daher nicht in Betracht
(vgl. bereits BGH HRRS 2004 Nr. 176).

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

684. BGH 2 StR 79/12 - Urteil vom 27. Juni
2012 (LG Darmstadt)

Betrug (erforderliche Feststellungen fiir den Vermé-
gensschaden: Saldierung, drohende Einziehung im ob-
jektiven Verfahren, erforderliche Zulassung im Stra-
Benverkehr, individueller Schadenseinschlag; Erfiil-
lungsbetrug; Eingehungsbetrug); strafbare Werbung;
VerstoR gegen das Geschmacksmustergesetz.

§ 263 StGB; § 22 Abs. 2 Satz 4 StVZO; § 21 StVZO;
§ 51 Abs. 1 GeschmMG; § 16 Abs. 1 UWG; § 76a Abs.
3 StGB; § 143 MarkenG

1. Ein Vermogensschaden im Sinne des §263 Abs. 1
StGB tritt ein, wenn die Vermdgensverfiigung des Ge-
tduschten bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise unmit-
telbar zu einer nicht durch Zuwachs ausgeglichenen
Minderung des wirtschaftlichen Gesamtwerts des Ver-
mogens des Verfiigenden fithrt (Prinzip der Gesamtsal-
dierung; vgl. BGHSt 53, 199, 201 mwN).

2. Beim Fehlen einer vom Verkdufer filschlich zugesi-
cherten Eigenschaft der Kaufsache ist der Kiufer nicht
stets und ohne Riicksicht darauf, ob die Sache trotz Feh-
lens der zugesicherten Eigenschaft den vereinbarten Preis
wert ist, durch den Abschluss des Vertrages betriigerisch
geschidigt (vgl. BGHSt 16, 220, 221 f.; BGH wistra 1986,
169, 170). Wird bei einem Kauf iiber Umstdnde ge-
tduscht, die den Verkehrswert der Sache mallgeblich
mitbestimmen, erleidet der dadurch zum Kaufabschluss
bewogene Kunde einen Schaden regelmillig nur dann,
wenn die Sache objektiv den vereinbarten Preis nicht
wert ist. Unerheblich ist demgegentiber regelmifig, ob
die gelieferte Ware von geringerem Wert ist als die ver-
traglich vereinbarte.

3. Bei der Priifung, ob ein Schaden vorliegt, muss aber
auch berticksichtigt werden, ob der Getduschte die gelie-
ferte Sache — etwa im Hinblick auf eine noch erforderli-
che Zulassung von Felgen fiir den Stralenverkehr - fiir
den von ihm vertraglich vorausgesetzten Zweck verwen-
den kann (vgl. BGHSt 16, 220, 222 f; 321, 325 ff).

4. Einzelfall der Anwendung auf den Verkauf von ,,Plagi-
atsfelgen“. Bei diesen kommt eine Schidigung in Be-
tracht, wenn die Zulassung der Felgen durch das Kraft-
fahrtbundesamt fehlt oder der Erwerber diese mangels
echter Prifnummer oder sonstiger Angaben ohne ein
kostenpflichtiges Gutachten eines amtlich anerkannten
Sachverstidndigen fiir den Kraftfahrzeugverkehr schwer-
lich wird nachweisen konnen.
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5. Wenn ,Plagiatsfelgen” verkauft werden, die gemil
§ 143 Abs. 5 Satz 1 MarkenG der (Dritt-)Einziehung
unterliegen konnen, kann bei den Erwerbern auch ein
Gefihrdungsschaden eintreten. Dies gilt auch dann,
wenn der Verstof3 gegen § 143 Abs. 1 Nr. 1 1. Alt., Abs. 2
MarkenG gemil § 154a StPO von der Verfolgung ausge-
nommen wurde.

772. BGH 5 StR 286/12 - Beschluss vom 21.
Juni 2012 (LG Flensburg)

Beisichfiihren eines gefihrlichen Werkzeugs (hier: ver-
neint fiir als Einbruchswerkzeug mitgefiihrte Schrau-
bendreher); Tateinheit zwischen riuberischem Dieb-
stahl und Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte bei
wihrend des Gewalteinsatzes gegen Polizeibeamte
fortbestehender Beutesicherungsabsicht; rechtsfehler-
hafte Anordnung der Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt (Aussicht auf erfolgreiche Behandlung als
Anordnungsvoraussetzung).

§ 244 Abs. 1 Nr. 1a StGB; § 252 StGB; § 113 StGB; § 52
StGB; § 64 StGB

Ein mitgebrachter Schraubendreher, mit dem ein Fenster
zur Begehung eines Diebstahls aufgehebelt wird, erfiillt
die Voraussetzungen des § 244 Abs. 1 Nr. 1la StGB nicht
ohne Weiteres. Das Beisichfiihren eines anderen gefihrli-
chen Werkzeugs im Sinne dieser Vorschrift setzt voraus,
dass es sich um einen Gegenstand handelt, der nach
seiner objektiven Beschaffenheit geeignet ist, einem
Opfer erhebliche Korperverletzungen zuzufiigen (vgl.
BGHSt 52, 257 und BGH NJW 2004, 3437; StV 2010,
628), etwa bei einer Eignung als Stichwerkzeug. Auch fiir
den Schraubendreher ist eine Abgrenzung von den ,,sons-
tigen Werkzeugen“ im Sinne des §244 Abs. 1 Nr. 1b
StGB geboten, bei denen eine Verwendungsabsicht des
Téters zur Tatbestandsverwirklichung erforderlich ist.

696. BGH 2 StR 610/11 - Urteil vom 31. Mai
2012 (LG Kassel)

Rechtsbeugung durch einen Richter auf Probe durch
die Abpressung eines Gestidndnisses (Beweiswiirdi-
gung hinsichtlich des Vorsatzes; Nachteilszufiigung);
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus.
§ 339 StGB; § 136a StPO; § 15 StGB; § 63 StGB

1. Einzelfall einer Rechtsbeugung durch die Erzwingung
eines Gestindnisses in der Hauptverhandlung (Uberfiih-
rung des Angeklagten in eine Haftzelle zur Veranschauli-
chung seiner Zukunft, obschon eine stationire Psycho-
therapie und eine Freiheitsstrafe ohne Bewihrung offen-
kundig von vornherein nicht in Betracht kamen).




2. Einzelfall einer liickenhaften Beweiswiirdigung zum
Rechtsbeugungsvorsatz unter dem nicht erdrterten Ge-
sichtspunkt, einen Rechtsmittelverzicht in grob rechts-
staatswidriger Art und Weise zu erzwingen.

760. BGH 5 StR 219/12 - Beschluss vom 4.
Juli 2012 (LG Berlin)

Meineid (rechtsfehlerhaft festgesetztes Strafmaf}; min-
der schwerer Fall; objektiv fehlerhafte Vereidigung:
mangelnde Belehrung tiber das Aussageverweigerungs-
recht; Nichtvereidigung als Regelfall; Vereidigungsver-
bot); rechtsfehlerhaft festgestellte Schadenshohe beim
Diebstahl.

§ 154 StGB; § 59 StPO; § 55 StPO; § 242 StGB

1. Wird bei einer Aussage, die als Meineid strafbar ist,
eine Belehrung nach §55 StPO rechtsfehlerhaft nicht
erteilt, ist auch eine Strafmilderung zu versagen, wenn
sich der zur Aussage entschlossene Angeklagte auch
durch den Hinweis auf sein Aussageverweigerungsrecht
nicht von der Falschaussage hitte abhalten lassen.

2. Bei der Priifung, ob ein minder schwerer Fall des
Meineids nach § 154 Abs. 2 StGB vorliegt, ist strafmil-
dernd beriicksichtigen miissen, dass die Voraussetzungen
fiir eine Vereidigung des als Zeugen vernommenen An-
geklagten nach der seit 1. September 2004 geltenden
Neuregelung des § 59 Abs. 1 Satz 1 StPO nicht vorlagen.
Bei einer aus Rechtsgriinden nicht angezeigten, mithin
objektiv verfahrensfehlerhaften Vereidigung liegt die
Annahme eines minder schweren Falls auf der Hand (vgl.
BGHSt 17, 128, 136).

721. BGH 3 StR 33/12 - Beschluss vom 16.
Mai 2012 (LG Potsdam)

Rechtsfehlerhafte Nichterdrterung der Einsichtsfihig-
keit des Angeklagten trotz Anlass (wahnhafte Sto-
rung); Verbreitung von volksverhetzenden Schrif-
ten/verfassungswidrigen Kennzeichen (Versendung an
einzelne Adressaten); Konkurrenzen (Verhiltnis meh-
rerer Verbreitungsvorginge untereinander; Verhiltnis
zu tatbestandlich vertypten Vorbereitungshandlungen);
tatrichterliche Auslegung vermeintlich volksverhetzen-
der AuBerungen (Aufstachelung zum Hass; Stérung
des offentlichen Friedens); Verunglimpfung des Staates
(Eignung zur Gefihrdung des Staatsbestandes); feh-
lerhafte Abfassung des Urteils (fehlende Ubereinstim-
mung von Tenorierung und Urteilsgriinden).

§ 20 StGB; § 86a StGB; § 130 StGB; § 52 StGB; § 90a
StGB; § 267 StPO

1. Verbreiten im Sinne der § 86a Abs. 1, § 130 Abs. 2 Nr.
1 Buchst. a StGB ist die mit einer korperlichen Weiterga-
be einer Schrift verbundene Titigkeit, die darauf gerich-
tet ist, die Schrift ihrer Substanz nach einem gréReren
Personenkreis zugidnglich zu machen, wobei dieser nach
Zahl und Individualitdt so grol sein muss, dass er fiir
den Téter nicht mehr kontrollierbar ist. Bei einer Weiter-
gabe an eine einzelne Person kommt eine Erfiillung die-
ses Merkmals nur in Betracht, wenn feststeht, dass der
Dritte seinerseits die Schrift weiteren Personen tiberlas-
sen wird (vgl. BVerfG HRRS 2012 Nr. 184).

2. Eine Strafbarkeit nach § 130 Abs. 2, Abs. 3, Abs. 5
StGB setzt voraus, dass das Leugnen einer unter der
Herrschaft des Nationalsozialismus begangenen Tat ge-
eignet ist, den offentlichen Frieden zu stéren. Eine solche
Eignung ist bei Schreiben, die sich allein an staatliche
Stellen richten und sich dazu teilweise in einem schlich-
ten In-Abrede-Stellen des Holocausts erschopfen, nicht
aus sich heraus ersichtlich.

3. Im Hinblick auf das Grundrecht auf freie Meinungsiu-
Berung ist eine Verunglimpfung des Staates gemal § 90a
Abs. 1 Nr. 1 StGB nur gegeben, wenn aufgrund der kon-
kreten Art und Weise der Meinungsdullerung der Staat
dermalen verunglimpft wird, dass dies zumindest mit-
telbar geeignet erscheint, den Bestand der Bundesrepu-
blik Deutschland, die Funktionsfihigkeit seiner staatli-
chen Einrichtungen oder die Friedlichkeit in der Bundes-
republik Deutschland zu gefihrden (vgl. BVerfG HRRS
2012 Nr. 93).

4. Wahnkranken steht in vom Wahn geprigten Situatio-
nen eine Handlungsalternative nicht zur Verfiigung,
womit ihnen zugleich die Einsicht in das Tatunrecht
fehlen kann. Deshalb besteht in entsprechenden Fillen
regelmdlig ein Anlass, die Einsichtsfihigkeit des Ange-
klagten in den Urteilsgriinden zu erdrtern.

699. BGH 2 BGs 152/12 (2 BJs 149/11-8) -
Beschluss vom 2. Juli 2012

Unbegriindeter Antrag auf Anordnung von Untersu-
chungshaft (aufschiebend bedingte Anordnung); Ver-
dacht der Mitgliedschaft in einer terroristischen Ver-
einigung im Ausland in Tateinheit mit Vorbereitung
einer schweren staatsgefihrdenden Gewalttat (Al-
Qaida; Anwendbarkeit deutschen Strafrechts; Beteili-
gungshandlungen an kriminellen oder terroristischen
Vereinigungen in den Mitgliedstaaten der Europii-
schen Union; legitimierender Ankniipfungspunkt).

§ 3 StGB; § 5 StGB; § 6 StGB; § 7 StGB; § 129b Abs. 1
Satz 1 StGB; § 129a Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 89a Abs. 1,
Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 52 StGB; § 112 StPO

1. Die §§ 3 ff. StGB finden neben § 129b Abs. 1 Satz 2
StGB kumulativ Anwendung mit der Folge, dass Beteili-
gungshandlungen an Vereinigungen auflerhalb des Ge-
biets der Europdischen Union auch bei gegebenem In-
landsbezug nur dann dem deutschen Strafrecht unterfal-
len, wenn ein Ankniipfungstatbestand des allgemeinen
Strafanwendungsrechts erfiillt ist.

2. Eine aufschiebend bedingte Anordnung der Untersu-
chungshaft ist rechtlich nicht zuldssig.

3.§ 7 Abs. 1 StGB kniipft anders als § 129b Abs. 1 Satz 2
3. Alt. StGB, der fiir den Inlandsbezug eine von der aus-
landischen Vereinigung begangene Ausfithrungstat zum
Nachteil eines Deutschen geniigen ldsst, an das dem
Beschuldigten zur Last gelegte konkrete Tatgeschehen im
prozessualen Sinne gemdll § 264 StPO an und verlangt,
dass ein bestimmter oder zumindest bestimmbarer Deut-
scher durch das Tatgeschehen verletzt d.h. in seinen
Rechten oder rechtlich geschiitzten Giitern widerrecht-
lich beeintrichtigt worden ist.
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4. Der Begriff der inldndischen Lebensgrundlage meint
die Summe derjenigen Beziehungen, die den personli-
chen und wirtschaftlichen Schwerpunkt im Verhiltnis
des Menschen zu seiner Umwelt ausmachen.

676. BGH 2 StR 6/12 - Urteil vom 18. April
2012 (LG Frankfurt am Main)

Anforderungen an die Feststellung bandenmifigen
Handelns bei Diebstahl und Betrug (Beweiswiirdigung;
Erorterungsmingel beim wiederholten Handeln von
drei Personen).

§ 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 263 Abs. 5 StGB

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
setzt eine Bande den Zusammenschluss von mindestens
drei Personen voraus, die sich zur fortgesetzten Bege-
hung einer noch unbestimmten Zahl von Straftaten des
im Gesetz genannten Deliktstypus verbunden haben
(BGHSt [GS] 46, 321, 325). Erforderlich ist eine — aus-
driicklich oder konkludent getroffene — Bandenabrede,
bei der das einzelne Mitglied den Willen hat, sich mit
mindestens zwei anderen Personen zur Begehung von
Straftaten in der Zukunft flir eine gewisse Dauer zusam-
menzuschlieBen. Nicht notwendig ist hingegen, dass sich
alle Bandenmitglieder personlich miteinander verabreden
(BGHSt 50, 160, 164 f.; BGH wistra 2010, 347).

2. Eine Bandenabrede kann auch durch aufeinander fol-
gende Vereinbarungen entstehen, etwa dergestalt, dass
ein Dritter von einem Bandenmitglied informiert wird
und sich der deliktischen Vereinbarung anschlie8t. Eben-
so wenig erforderlich ist ein ,gefestigter Bandenwille“
oder ein Tétigwerden in einem , iibergeordneten Banden-
interesse“ (BGH NStZ 2009, 35; BGHR BtMG § 30 Abs.
1 Nr. 1 Bande 9). Auch miissen nicht alle Bandenmitglie-
der einander namentlich oder von Person bekannt sein
(BGHSt 50, 160, 164 f.; NJW 2009, 863, 866).

3. Schon die Feststellung eines wiederholten deliktischen
Zusammenwirkens von jeweils drei Personen lassen es
als moglich erscheinen, dass die jeweils konkret Tatbetei-
ligten als Bande anzusehen sind. Zwar ist denkbar, dass
ein Auftraggeber zur Begehung einzelner Straftaten Per-
sonen mit der Tatausfithrung beauftragt, ohne dass sich
daraus ein bandenmifiger Zusammenschluss ergibt.
Haben sich die an den Taten Beteiligten aber fiir eine
gewisse Dauer zur gemeinsamen Begehung von Strafta-
ten zusammengeschlossen, gibt es jedenfalls konkreten
Anbhalt fiir das Vorliegen einer Bandenabrede.

778. BGH 5 StR 380/11 - Beschluss vom 5.
Juli 2012 (LG Liibeck)

Urkundenfilschung durch Herstellung einer Farbkopie;
Untreue zum Nachteil einer GmbH (Vereinnahmung
tduschungsbedingt erlangter Kundengelder auf priva-
tem Konto des Alleingesellschaftergeschiftsfiihrers).

§ 267 StGB; § 266 StGB

1. Urkunden im Sinne von § 267 Abs. 1 StGB sind ver-
korperte Erklirungen, die ihrem gedanklichen Inhalt
nach geeignet und bestimmt sind, fiir ein Rechtsverhalt-
nis Beweis zu erbringen, und die ihren Aussteller erken-
nen lassen. Eine unechte Urkunde im Sinne von § 267
Abs. 1 StGB wird durch die Anfertigung einer Farbkopie

nur hergestellt, wenn der Anschein einer von einem
Aussteller herriihrenden Gedankenduf3erung vermittelt
wird, so dass die Mdoglichkeit einer Verwechslung mit
dem Original nicht ausgeschlossen werden kann (vgl.
zuletzt HRRS 2010 Nr. 213).

2. Wer als Alleingesellschaftergeschiftsfithrer einer
GmbH Diritte betriigerisch zur Zahlung von vermeintlich
durch die GmbH zu erbringenden Leistungen (hier:
Durchfithrung von Reisen) veranlasst, der begeht keine
Untreue zum Nachteil der GmbH, wenn er die Gelder auf
einem Privatkonto vereinnahmt. Werden die Leistungen
durch die GmbH tatsidchlich nicht erbracht, fehlt es an
einem Vermogensnachteil, da die Zahlungen der GmbH
mangels erbrachter (Gegen-)Leistung nicht als Vermo-
genswert zustanden. Erbringt die GmbH ihre Leistung,
kann jedoch eine Untreue im Unterlassen der Zurverfii-
gungstellung von zunichst auf einem Privatkonto verein-
nahmten Betrigen liegen.

712. BGH 4 StR 144/12 - Beschluss vom 6.
Juni 2012 (LG Detmold)

Hehlerei (tatbestandsloses Handeln des Mittdters der
Vortat); Strafzumessung (Feststellung belastender
Strafzumessungstatsachen: erforderliche Darstellung).
§ 259 Abs. 1 StGB; § 46 StGB; § 267 StPO

1. Eine Hehlerei begeht, wer einen zuvor durch die Tat
eines anderen geschaffenen rechtswidrigen Vermdogens-
zustand aufrechterhilt, indem er mit dem Vortiter in
einer der in §259 Abs. 1 StGB genannten Begehungs-
formen einverstindlich zusammenwirkt. Daher kénnen
weder der Titer noch der Mittiter der Vortat, wohl aber
der Anstifter und der Gehilfe des Vortiters zugleich Heh-
ler sein (BGHSt 7, 134, 137; 33, 50, 52).

2. Die Wertung, der Angeklagte habe mit der Hehlerei
ynicht unerhebliche Geldbetridge erwirtschaftet muss
nach § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO im Urteil durch eine Dar-
stellung belegt werden, die dem Revisionsgericht eine
rechtliche Nachpriifung erméglicht.

713. BGH 4 StR 144/12 - Beschluss vom 6.
Juni 2012 (LG Detmold)

Verhiltnis zwischen Hehlerei und Versicherungsmiss-
brauch; erforderliche Feststellungen fiir den Versiche-
rungsmissbrauch und den Versicherungsbetrug (Beihil-
fe).

§ 259 Abs. 1 StGB; § 265 StGB; § 263 StGB; § 27 StGB

§ 259 Abs. 1 StGB setzt eine Vortat voraus, die zu einer
rechtswidrigen Besitzlage an der als Hehlereigegenstand
in Betracht kommenden Sache gefiihrt hat. Ein Versiche-
rungsnehmer, der eine ihm gehorende versicherte Sache
verkauft, um anschlieBend einen Versicherungsbetrug zu
begehen, schafft keine rechtswidrige Besitzlage, weil er
trotz seiner kriminellen Absichten auch weiterhin als
Berechtigter verfiigt. Der in dem Verkauf liegende Versi-
cherungsmissbrauch gemiR § 265 Abs. 1 StGB (Uberlas-
sen) ist daher keine taugliche Vortat fiir eine Hehlerei an
der versicherten Sache.

677. BGH 2 StR 6/12 - Beschluss vom 18.
April 2012 (LG Frankfurt am Main)




Rechtsprechung

| Beendigung des Diebstahls und der Hehlerei; Voraus-
setzungen der Mittdterschaft beim Betrug (endgiiltiger
Vermogensschaden).
§ 242 StGB; § 78a StGB; § 259 StGB; § 25 Abs. 2 StGB;
§ 27 StGB

1. Ist die Tatbeute bereits aus dem rdumlichen Bereich
des Entwendungsorts entfernt und waren Riickholaktivi-
tdten des Eigentiimers nicht mehr zu erwarten, ist ein
Diebstahl beendet. Bei der Mitwirkung in der Nachtat-
phase kommt aber eine Hehlerei etwa in Form der Ab-
satzhilfe (§ 259 Abs. 1 4. Var. StGB) in Betracht.

2. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs liegt
Mittiterschaft vor, wenn ein Tatbeteiligter mit seinem
Verhalten fremdes tatbestandsverwirklichendes Tun nicht
blof fordern will, sondern sein Beitrag im Sinne gleich-
geordneten arbeitsteiligen Vorgehens Teil einer gemein-
schaftlichen Tétigkeit sein soll. Dabei muss der Beteiligte
seinen Beitrag als Teil der Tétigkeit des anderen und
dessen Tun als Erginzung seines eigenen Tatanteils wol-
len. Ob dies der Fall ist, ist in wertender Betrachtung
aller von der Vorstellung der Beteiligten umfassten Um-
stinde, insbesondere des eigenen Interesses am Tat-
erfolg, dem Umfang der Tatbeteiligung und der Tatherr-
schaft bzw. dem Willen dazu (st. Rspr.) zu beurteilen.

745. BGH AK 19/12 - Beschluss vom 5. Juli
2012

Untersuchungshaft (Fluchtgefahr; Fortdauer {iber
sechs Monate hinaus); ausldndische terroristische Ver-
einigung (Abgrenzung zwischen Mitgliedschaft und
Unterstiitzung; Al Qaida).

§ 112 StPO; § 116 StPO; § 121 StPO; § 129a StGB;
§ 129b StGB

1. Die Frage, ob ein Tdter, der in der Bundesrepublik
Deutschland lebt, sich als Mitglied an einer terroristi-
schen Vereinigung im Ausland beteiligt, bedarf regelmi-
Rig bereits deshalb besonderer Priifung, weil er sich nicht
im unmittelbaren Betdtigungsgebiet der (Kern-)Or-
ganisation aufhilt. Allein die Betitigung fiir die Organi-

Rechtsprechung

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

sation, mag sie auch besonders intensiv sein, reicht hier-
fiir nicht aus. Mitgliedschaft setzt vielmehr ihrer Natur
nach eine Beziehung voraus, die der Vereinigung regel-
miBig nicht aufgedringt werden kann, sondern ihre
Zustimmung erfordert. Eine Beteiligung als Mitglied
scheidet deshalb aus, wenn die Unterstiitzungshandlun-
gen nicht von einem einvernehmlichen Willen zu einer
fortdauernden Teilnahme am Verbandsleben getragen
sind.

2. Eine terroristische Vereinigung unterstiitzt, wer, ohne
selbst Mitglied der Organisation zu sein, deren Titigkeit
und terroristische Bestrebungen direkt oder iiber eines
ihrer Mitglieder férdert. Dabei kann sich die Férderung
richten auf die innere Organisation der Vereinigung und
deren Zusammenhalt, auf die Erleichterung einzelner
von ihr geplanter Straftaten, aber auch allgemein auf die
Erhohung ihrer Aktionsmdglichkeiten oder die Stdrkung
ihrer kriminellen Zielsetzung. Ein auf die Untersttit-
zungstitigkeit zuriickzufithrender konkret messbarer
Nutzen fiir die Organisation ist nicht erforderlich. Viel-
mehr geniigt es, wenn die Férderungshandlung an sich
wirksam ist und der Organisation irgendeinen Vorteil
bringt, wobei es nicht darauf ankommt, dass dieser Vor-
teil durch die Organisation, etwa in Gestalt einer dadurch
mitgeprigten organisationsbezogenen Straftat, genutzt
wird.

732. BGH 3 StR 124/12 - Beschluss vom 19.
Juni 2012 (LG Kleve)

Rechtsfehlerhafte Annahme zweier Raubtaten (mehre-
re Notigungsadressaten; einheitlicher Tatplan).

§ 249 StGB; 52 StGB

Setzen die Téter nach einem bzgl. eines Tatobjekts be-
reits vollendeten Raub ihre Suche nach weiterer Beute
aufgrund eines ununterbrochen weiterverfolgten Tatplans
fort, handelt es sich dabei auch dann nicht um eine tat-
einheitlich verwirklichte weitere (hier: versuchte) Raub-
tat, wenn im Zuge dessen ein weiteres Opfer qualifiziert
gendtigt wird.

lll. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

665. BGH 1 StR 163/12 - Urteil vom 26. Juni
2012 (LG Miinchen II)

Anforderungen an die Unterbringung in einem psychi-
atrischen Krankenhaus bei massenhaftem Besitz kin-
derpornographischer Schriften (VerhiltnismiRigkeit;
Gesamtwiirdigung; Gefdhrlichkeit; erhebliche Strafta-
ten; Padophilie).

§ 63 StGB; § 62 StGB; § 184b Abs. 4 Satz 2 StGB; § 21
StGB; Rahmenbeschluss 2004/68/J1 des Rates der
Europiischen Union vom 22. Dezember 2003 zur Be-

HRRS August-September 2012 (8-9/2012)

kidmpfung der sexuellen Ausbeutung von Kindern und
der Kinderpornographie; Richtlinie 2011/93/EU des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 13. De-
zember 2011 zur Bekdmpfung des sexuellen Miss-
brauchs und der sexuellen Ausbeutung von Kindern
sowie der Kinderpornographie sowie zur Ersetzung des
Rahmenbeschlusses 2004/68/J1 des Rates

1. Auch der Besitz kinderpornographischer Schriften in
Form von Dateien, die den schweren sexuellen Miss-




brauch von Kindern im Sinne von § 176a Abs. 2 Nr. 1
StGB zum Gegenstand haben, kann nach den Umstinden
des Einzelfalls eine Ausprigung der mittleren Kriminali-
tdt im Sinne des § 63 StGB darstellen. Dies gilt insbeson-
dere dann, wenn der Betroffene massenhaft Daten be-
sitzt, bereits wegen der Verbreitung von Kinderpornogra-
phie vorbestraft ist und zudem Zugang zu einer Kinder-
einrichtung und Kontakt zu einem konkreten Kind ge-
sucht hat.

2. Der Gesetzgeber ordnet den Unrechtsgehalt des Besit-
zes und Erwerbs von kinderpornographischen Schriften
nicht dem Bereich der Bagatellkriminalitit zu. Auch
europidisches Recht gebietet, derartige Taten mit ausrei-
chend schweren Sanktionen zu ahnden. Mit § 184b StGB
soll zum Schutze von Kindern jeglicher Umgang mit
kinderpornographischen Schriften unter Strafe gestellt
werden. Die Vorschrift zielt damit auf die Bestrafung
einer mittelbaren Foérderung des sexuellen Missbrauchs,
mit dem typischerweise die Gefahr schwerwiegender
psychischer Schiden bei kindlichen Opfern verbunden
ist. Indem der Umgang mit kinderpornographischen
Schriften letztlich auch neue Nachfrage nach solchen
Schriften ausldst, kommt auch dem bloBen Besitz kin-
derpornographischer Schriften eine Aulenwirkung zu.
Auch eine solche allgemeine abstrakte Gefihrlichkeit von
Delikten kann Grundlage von § 63 StGB sein.

3. Fiir die Anordnung gemill § 63 StGB kommt dem
Verhiltnismiligkeitsgrundsatz (§ 62 StGB) sowohl bei
der Bestimmung des Grades der Wahrscheinlichkeit
neuer Straftaten als auch bei der Entscheidung der Frage,
ob diese als erheblich einzustufen sind, eine ma3stabset-
zende Bedeutung zu (BVerfGE 70, 297, 312). Die Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus ist auf
Grund ihrer zeitlichen Unbegrenztheit eine auflerordent-
lich beschwerende Manahme. Sie kann daher nur dann
angeordnet werden, wenn eine Wahrscheinlichkeit hohe-
ren Grades dafiir besteht, dass der Titer infolge seines
Zustands in Zukunft Taten begehen wird, die eine schwe-
re Stérung des Rechtsfriedens zur Folge haben (st.Rspr.).

4. Da das Gesetz keine Beschrinkung auf bestimmte
Tatbestdinde vorgenommen hat, kann die Frage, ob eine
zu erwartende Straftat zu einer schweren Storung des
Rechtsfriedens fiihrt, grundsitzlich nur anhand der kon-
kreten Umstinde des Einzelfalls beantwortet werden
(st.Rspr.). Die Annahme einer schweren Stérung des
Rechtsfriedens wird nur in Ausnahmefillen zu bejahen
sein, wenn die zu erwartenden Delikte nicht zumindest
den Bereich der mittleren Kriminalitdt erreichen (st.
Rspr.). Wichtige Gesichtspunkte bei der Einzelfallerérte-
rung sind die vermutliche Hiufigkeit neuerlicher Delikte
und die Intensitdt der zu erwartenden Rechtsgutsbeein-
trachtigungen. Auch das Schutzgut der betroffenen Straf-
tatbestdnde ist in den Blick zu nehmen.

690. BGH 2 StR 355/11 - Beschluss vom 15.
Mairz 2012 (LG Koln)

Anordnung der Sicherungsverwahrung nach vorheri-
gem Vorbehalt (vorbehaltene Sicherungsverwahrung;
wiederholter ungeschiitzter Sexualverkehr durch einen
Aidskranken: Ansteckungsrisiken, eigenverantwortli-
che Selbstgefdhrdung).

§ 66a StGB; § 66 StGB; Art. 5 EMRK; Art. 7 EMRK;
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB

1. §66a Abs. 1 StGB in der Fassung des Gesetzes zur
Einfithrung der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung
vom 21. August 2002 verstofit zwar gegen Art. 2 Abs. 2
Satz 2 i.V.m. Art. 104 Abs. 1 GG. Die Vorschrift gilt aber
vorerst bis zur Neugestaltung des MaBregelvollzuges,
langstens bis zum 31. Mai 2013, unter strikter Beachtung
des Grundsatzes der Verhiltnismifligkeit weiter. Dies
bindet den Senat nach § 31 BVerfGG, so dass auch kon-
ventionsrechtliche Bedenken, die in der Literatur gegen
die Regelung einer nachtréglichen Mafregelanordnung
aufgrund der Vorbehaltslosung erhoben werden nicht
durchgreifen kénnen.

2. Ein Rechtsfehler im Ersturteil, ohne den die Verhin-
gung der Sicherungsverwahrung bereits moglich gewesen
wire, fihrt nicht dazu, dass das Landgericht, wenn es
dort trotz bestehender Moglichkeit der sofortigen Mafire-
gelanordnung zundchst nur einen Vorbehalt ausspricht,
an einer Mafregelanordnung im Nachverfahren gehin-
dert ist. Jedoch bedarf es dann im Nachverfahren einer
umfassenden neuen Prognoseentscheidung.

3. Wenn die Gefahr besteht, dass ein bereits mehrfach
wegen ungeschiitztem Sexualverkehr verurteilter Aids-
kranker kiinftig Sexualpartnerinnen wihlt, denen er die
Erkrankung nicht offenbart und die er mit dem Virus
infiziert, so wiirde er deren Leben gefihrden und - mit
Blick auf die Bedeutung des geschiitzten Rechtsguts —
schwer wiegende Straftaten im Sinne der Weitergel-
tungsanordnung des Bundesverfassungsgerichts zu den
§§ 66, 66a StGB begehen. Bestiinde aber die Gefahr der
Ubertragung des Virus nicht mehr oder nur noch mit
geringer Wahrscheinlichkeit, weil die Ansteckungsmog-
lichkeiten aus medizinischen Griinden einer Verringe-
rung der Viruslast oder aus Griinden des Schutzes der
Partnerinnen durch Verwendung eines Kondoms verrin-
gert wiirden, dann wire auch die Gefahr kiinftiger Straf-
taten gegen das Leben so reduziert, dass die Malregelan-
ordnung aufgrund der Weitergeltungsanordnung beziig-
lich der §§ 66 Abs. 3, 66a Abs. 1 StGB a.F. bei besonders
strenger VerhiltnismiRigkeitspriifung nicht mehr ange-
messen erscheinen kénnte. Wiirde der Verurteilte seinen
Sexualpartnerinnen die Erkrankung offenbaren und erst
danach mit diesen einvernehmlich Geschlechtsverkehr
mit einem Restrisiko der Ansteckung ausiiben, so wire
bei eigenverantwortlicher Selbstgefihrdung durch die
Partnerinnen keine Strafbarkeit des Verhaltens gegeben.

681. BGH 2 StR 61/12 - Beschluss vom 28.
Juni 2012 (LG Bonn)

Doppelverwertungsverbot und Strafschirfung beim
Totschlag (direkter Vorsatz; Absicht; Wissentlichkeit;
Mordmerkmal der Grausamkeit noch nicht erfiillende
Totungshandlung und besondere Handlungsintensi-
tdt).

§ 212 StGB; § 211 StGB; § 46 StGB

Es versto3t in der Regel gegen das Doppelverwertungs-
verbot des § 46 Abs. 3 StGB, wenn der Umstand, dass
der Angeklagte mit direktem T&tungsvorsatz gehandelt
hat, als solcher straferschwerend verwertet wird, weil




damit nur der Normalfall des § 212 StGB gekennzeichnet
wird (BGHR StGB § 46 Abs. 3 T6tungsvorsatz 1, 3, 4, 5;
BGH NStZ 2008, 624). Dies gilt jedoch nicht, wenn der
Téter absichtlich einen Menschen totet, er also nicht nur
um den Todeseintritt sicher weil§, sondern es ihm viel-
mehr darauf ankommt. Ebenso ist es nicht ausgeschlos-
sen, eine zur Herbeifithrung des tatbestandlichen Erfol-
ges notwendige, das Mordmerkmal der Grausamkeit
noch nicht erfiillende T6tungshandlung unter dem Ge-
sichtspunkt der besonderen Handlungsintensitdt straf-
schirfend zu berticksichtigen.

717. BGH 4 StR 224/12 - Beschluss vom 4.
Juli 2012 (LG Paderborn)

Voraussetzungen der Anordnung der Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus (Gefihrdungspro-
gnose).

§ 63 StGB

1. Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus ist aufgrund ihrer zeitlichen Unbegrenztheit eine
auBerordentlich beschwerende Malinahme. Sie darf des-
halb nur dann angeordnet werden, wenn eine Wahr-
scheinlichkeit hoheren Grades dafiir besteht, dass der
Titer infolge seines Zustands in Zukunft Taten begehen
wird, die eine schwere Stérung des Rechtsfriedens zur
Folge haben. Ob eine zu erwartende Straftat zu einer
schweren Storung des Rechtsfriedens fiihrt, ist anhand
der konkreten Umstédnde des Einzelfalls zu entscheiden.
Dabei kann sich - wie in aller Regel bei Verbrechen oder
Gewalt- und Aggressionsdelikten — eine schwere Stérung
des Rechtsfriedens bereits allein aus dem Gewicht des
Straftatbestandes ergeben, mit dessen Verwirklichung
gerechnet werden muss. Sind die zu erwartenden Delikte
nicht wenigstens dem Bereich der mittleren Kriminalitdt
zuzuordnen, ist die Annahme einer schweren Stoérung
des Rechtsfriedens dagegen nur in Ausnahmefillen be-
griindbar (stRspr).

2. Die fiir die Mafregelanordnung erforderliche Gefdhr-
lichkeitsprognose ist auf der Grundlage einer umfassen-
den Wiirdigung der Personlichkeit des Téters, seines
Vorlebens und der von ihm begangenen Anlasstaten zu
entwickeln. Dabei sind an die Darlegungen umso hohere
Anforderungen zu stellen, je mehr es sich bei dem zu
beurteilenden Sachverhalt unter Beriicksichtigung des
VerhiltnismiRigkeitsgrundsatzes (§ 62 StGB) um einen
Grenzfall handelt.

3. Beruht die Gefihrlichkeitsprognose auf der Erwidgung,
dass es sich bei den fiir die Anlasstaten ursichlichen
psychotischen Impulsen um ein Symptom der bei dem
Beschuldigten schon seit 1987 bestehenden Grunder-
krankung handelt, das aufgrund seines regelhaften Auf-
tretens auch in Zukunft immer wieder zu gleich gelager-
ten Taten fiihren wird, bedarf es niherer Erdrterung
bedurft, warum der Beschuldigte in der Vergangenheit
nicht hiufiger durch Aggressionsdelikte in Erscheinung
getreten ist und welche prognoserelevanten Schliisse
hieraus zu ziehen sind. Dass ein Titer trotz bestehenden
Defekts iiber Jahre hinweg keine Straftaten begangen hat,
ist ein gewichtiges Indiz gegen die Wahrscheinlichkeit
kiinftiger gefdhrlicher Straftaten.

4. Todesdrohungen gehoéren nur dann zu den erheblichen
Straftaten, wenn sie geeignet sind, den Bedrohten nach-
haltig und massiv in seinem elementaren Sicherheits-
empfinden zu beeintrichtigen; dies ist insbesondere dann
der Fall, wenn sie aus der Sicht des Betroffenen die nahe
liegende Gefahr ihrer Verwirklichung in sich tragen.

728. BGH 3 StR 99/12 - Urteil vom 31. Mai
2012 (LG Wuppertal)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(paranoide Psychose); Gesamtwiirdigung der Person
des Titers; Aussetzung der Vollstreckung der Malregel
zur Bewdhrung.

§ 63 StGB; § 67b StGB

Wird die Gefihrlichkeit des an einer paranoiden Psychose
leidenden Beschuldigten (sachverstindig) nur unter der
Bedingung verneint, dass sein Tagesablauf konsequent
tiberwacht und die Einnahme von Medikamenten sicher-
gestellt wird, ist dies fiir die Frage der Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus i.d.R. unerheblich.
Ein solches tdterschonendes Mittel — seine Wirksamkeit
vorausgesetzt — erlangt vielmehr Bedeutung erst fiir die
Frage, ob die Vollstreckung der Unterbringung gemil}
§ 67b StGB zur Bewdhrung auszusetzen ist. Nur auf diese
Weise wird der von dem Beschuldigten ausgehenden
Gefahr effektiv entgegengewirkt und die Allgemeinheit
ausreichend geschiitzt.

718. BGH 4 StR 228/12 - Beschluss vom 4.
Juli 2012 (LG Hamburg)

Aufrechterhaltung der Unterbringung des Angeklagten
in einer Entziehungsanstalt (gebotene Entscheidung
iber die Anderung der Vollstreckungsreihenfolge);
nachtrigliche = Gesamtstrafenbildung  (Sinn  und
Zweck).

§ 67 Abs. 2 Satz 2 StGB; § 64 StGB; § 55 Abs. 2 Satz 1
StGB

Durch die nachtrégliche Gesamtstrafenbildung sollen die
Vor- und Nachteile ausgeglichen werden, die dem Ange-
klagten infolge der getrennten Verurteilung entstanden
sind. Dieses Ziel wird nur dann vollstindig erreicht,
wenn mit der nachtriglichen Gesamtstrafenbildung und
der Aufrechterhaltung der bereits bestehenden Unter-
bringungsanordnung auch die unter den gegebenen Um-
stinden zur Sicherung des Therapieerfolgs erforderliche
Anderung der Vollstreckungsreihenfolge vorgenommen
wird.

670. BGH 1 StR 332/12 - Beschluss vom 25.
Juli 2012 (LG Stuttgart)

Unterbringung des Angeklagten in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (tatsichlich Minderung der Ein-
sichtsfdhigkeit im konkreten Fall).

§ 63 StGB

Eine verminderte Einsichtsfdhigkeit ist strafrechtlich erst
dann von Bedeutung, wenn sie das Fehlen der Einsicht
zur Folge hat (st. Rspr). Der Téter, der trotz erheblich
verminderter Einsichtsfihigkeit im konkreten Fall die
Einsicht in das Unrecht seiner Tat gehabt hat, ist — sofern
nicht seine Steuerungsfihigkeit erheblich eingeschrinkt
war — voll schuldfihig. In einem solchen Fall ist auch die




Rechtsprechung

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
nicht zuldssig (BGHSt 21, 27, 28; 34, 22, 26 f.).

702. BGH 4 StR 106/12 - Beschluss vom 19.
Juni 2012 (LG Halle)

Erorterungsmangel zur Entscheidung tiber die Anrech-
nung von Leistungen des Angeklagten im Zusammen-
hang mit einer gewdhrten Strafaussetzung zur Bewih-

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

719. BGH 4 StR 623/11 - Urteil vom 21. Juni
2012 (LG Essen)

BGHSt; Ausschluss der Offentlichkeit wihrend der
Verlesung des Anklagesatzes; Bindung der Staatsan-
waltschaft an ihre Zustimmungserklirung zum Ver-
stindigungsvorschlag des Gerichts (Unwiderruflich-
keit); Entfallen der Bindungswirkung der Verstindi-
gung fiir das Gericht (Eintritt durch gerichtliche Ent-
scheidung; Beurteilungsspielraum des Gerichts).

§ 257c Abs. 4 Satz 1 StPO; § 267 Abs. 3 Satz 5 StPO;
§ 171b GVG; § 338 Nr. 6 StPO; § 171b Abs. 3 GVG;
§ 336 Satz 2 StPO

1. Nach § 171b GVG darf die Offentlichkeit auch wih-
rend der Verlesung des Anklagesatzes von der Verhand-
lung ausgeschlossen werden. (BGHSt)

2. a) Die Zustimmungserkldrung der Staatsanwaltschaft
zu dem Verstindigungsvorschlag des Gerichts ist als
gestaltende Prozesserklirung unanfechtbar und unwider-
ruflich. (BGHSt)

b) Das Entfallen der Bindungswirkung der Verstindigung
fiir das Gericht nach § 257c Abs. 4 Satz 1 StPO tritt nicht
kraft Gesetzes ein, sondern erfordert eine dahingehende
gerichtliche Entscheidung. (BGHSt)

3. Fiir die in § 257c Abs. 3 Satz 4 StPO als Vorschlag
bezeichnete Bekanntgabe hat das Gericht das vom Ange-
klagten im Rahmen der Verstindigung erwartete Pro-
zessverhalten, bei dem es sich in aller Regel um ein Ge-
stdndnis handeln wird (§ 257c Abs. 2 Satz 2 StPO), ge-
nau zu bezeichnen und unter antizipierender Berticksich-
tigung dieses Verhaltens und Beachtung der Vorgaben
des materiellen Rechts eine strafzumessungsrechtliche
Bewertung des Anklagevorwurfs vorzunehmen. Die Ver-
standigung kommt gemiB §257c Abs. 3 Satz 4 StPO
zustande, wenn der Angeklagte und die Staatsanwalt-
schaft dem gerichtlichen Verstindigungsvorschlag zu-
stimmen. (Bearbeiter)

4. Die Staatsanwaltschaft hat auch dann von sich aus
keine Moglichkeit, die getroffene Verstindigung mit der
daraus resultierenden Bindungswirkung fiir das Gericht
nachtréglich zu Fall zu bringen, wenn sie die Vorausset-
zungen des § 257c Abs. 4 Satz 1 und 2 StPO fiir ein Ent-

HRRS August-September 2012 (8-9/2012)

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: Ill. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

| rung (Arbeitsleistungen; Gesamtfreiheitsstrafe).
I § 58 Abs. 2 Satz 2 StGB; § 56f Abs. 3 Satz 2 StGB

Leistungen, die auf Bewihrungsauflagen nach § 56b Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 bis 4 StGB erbracht worden sind, sind nicht bei
der Bemessung der Gesamtstrafe zu beriicksichtigen, son-
dern durch eine die Vollstreckung verkiirzende Anrechnung
auf die neue Gesamtfreiheitsstrafe auszugleichen.

fallen der Bindungswirkung als gegeben ansieht. (Be-
arbeiter)

5. Die Priifung, ob eine mit dem materiellen Recht in
Einklang stehende Ahndung auch bei verinderter Be-
urteilungsgrundlage noch im Rahmen der getroffenen
Verstdndigung moglich ist, liegt im Verantwortungsbe-
reich des Gerichts. Ein Abweichen von der Verstidndigung
setzt unter anderem voraus, dass das Gericht wegen der
veranderten Beurteilungsgrundlage zu der Uberzeugung
gelangt, dass der in Aussicht gestellte Strafrahmen nicht
mehr tat- oder schuldangemessen ist. Dies ist in § 257c
Abs. 4 Satz 1 StPO ausdriicklich geregelt, gilt in gleicher
Weise aber auch fiir die Fille des § 257c Abs. 4 Satz 2
StPO. (Bearbeiter)

6. Von einem nicht der Prognose entsprechenden Verhal-
ten des Angeklagten, das ein Abweichen von der Ver-
stindigung zu rechtfertigen vermag, kann nur dann die
Rede sein, wenn das von der Erwartung abweichende
tatsdchliche Prozessverhalten aus der Sicht des Gerichts
der Strafrahmenzusage die Grundlage entzieht. Bei der
Beantwortung der Frage, ob die in Aussicht gestellten
Strafrahmengrenzen auch auf verdnderter Beurteilungs-
grundlage eine tat- und schuldangemessene Ahndung
ermoglichen, kommt dem Gericht ein weiter Beurtei-
lungsspielraum zu, der erst iiberschritten ist, wenn der
zugesagte Strafrahmen nicht mehr mit den Vorgaben des
materiellen Rechts in Einklang zu bringen ist. Dies wire
etwa anzunehmen, wenn die Strafrahmenzusage sich
unter Beriicksichtigung von neu eingetretenen oder er-
kannten Umstinden oder des tatsdchlichen Prozessver-
haltens des Angeklagten so weit von dem Gedanken
eines gerechten Schuldausgleichs entfernte, dass sie als
unvertretbar erschiene. (Bearbeiter)

7. Ob in einem Festhalten an der Verstindigung bei nach
Mal3gabe von § 257c Abs. 4 Satz 1 und 2 StPO unvertret-
bar gewordener Strafrahmenzusage zugleich ein Verfah-
rensverstol gegen § 257c Abs. 4 StPO lige, ldsst der der
Senat dahinstehen. Ausfiihrungen in den Urteilsgriinden
zum Festhalten an oder Abweichen von der Verstindi-
gung sind entgegen der Ansicht der Revision nicht erfor-
derlich. (Bearbeiter)

8. Gemil § 171b Abs. 3 GVG unanfechtbar und daher
gemidll §336 Satz 2 StPO der revisionsgerichtlichen
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Uberpriifung entzogen ist die gerichtliche Entscheidung
dariiber, ob die in § 171b Abs. 1 Satz 1 GVG normierten
tatbestandlichen Voraussetzungen fiir einen Ausschluss
der Offentlichkeit im Einzelfall vorliegen. Der Ausschluss
gilt jedoch nicht, wenn schon die generelle Befugnis fiir
den Ausschluss der Offentlichkeit wihrend der Verlesung
des Anklagesatzes in Frage gestellt wird. (Bearbeiter)

780. BGH 5 StR 514/11 - Urteil vom 20. Juni
2012 (LG Dresden)

Beweiswiirdigung hinsichtlich des To&tungsvorsatzes
(Grenzen der Revisibilitit; rechtsfehlerfreie Vernei-
nung des Toétungsvorsatzes trotz objektiv duflerst ge-
fihrlichen Verhaltens: UbergieRen des Opfers mit
Brandbeschleuniger und anschliefendes Anziinden;
Normativierung); Korperverletzung mit Todesfolge.

§ 261 StPO; § 227 StGB; § 15 StGB

1. Einzelfall einer unbeanstandeten und verneinenden
Beweiswiirdigung zum Totungsvorsatz bei der An-
zlindung eines Menschen, der mit Brandbeschleuniger
iibergossen wurde.

2. Das Tatgericht darf im Rahmen der Beweiswiirdigung
bei der Bewertung des Tatvorsatzes Geschehensabliufe
beriicksichtigen, die es zwar nicht fiir erwiesen, aber fiir
»ausgesprochen plausibel“ gehalten hat. Es ist zwar we-
der im Hinblick auf den Zweifelssatz noch sonst geboten,
zugunsten eines Angeklagten — etwa dessen Einlassung
kritiklos folgend — Sachverhalte zu unterstellen, fiir deren
Vorliegen keine zureichende Anhaltspunkte vorhanden
sind.

3. Bedingt vorsitzliches Handeln setzt voraus, dass der
Titer den Eintritt des tatbestandlichen Erfolges als mog-
lich und nicht ganz fernliegend erkennt (Wissensele-
ment), ferner dass er ihn billigt oder sich um des erstreb-
ten Zieles zumindest mit der Tatbestandsverwirklichung
abfindet (Willenselement). Bei 4uBerst gefdhrlichen
Gewalthandlungen liegt es — wovon auch das Schwurge-
richt ausgeht — nahe, dass der Téter mit dem Eintritt des
Todes rechnet; indem er gleichwohl sein gefdhrliches
Handeln beginnt oder fortsetzt, nimmt er einen solchen
Erfolg billigend in Kauf (st. Rspr.).

4. Das Wissens- oder das Willenselement des bedingten
Vorsatzes konnen gleichwohl im Einzelfall fehlen, so
etwa, wenn der Tédter trotz erkannter objektiver Gefdhr-
lichkeit der Tat ernsthaft und nicht nur vage auf ein
Ausbleiben des todlichen Erfolges vertraut. Im Rahmen
der Wiirdigung des Willenselements ist dabei neben der
konkreten Angriffsweise auch die Personlichkeit des
Téters, sein psychischer Zustand zum Tatzeitpunkt und
seine Motivation mit in die Betrachtung einzubeziehen.
Bei der erforderlichen Gesamtschau aller objektiven und
subjektiven Tatumstdnde (vgl. BGHSt 36, 1, 9 f.) darf
das Tatgericht den Beweiswert offensichtlicher Lebens-
gefdhrlichkeit einer Handlungsweise nicht so gering
veranschlagen, dass auf eine eingehende Auseinander-
setzung mit diesen Beweisanzeichen verzichtet werden
kann.

5. Dem Revisionsgericht ist es verwehrt, eine eigene
Bewertung der Beweise vorzunehmen, auch wenn eine

andere Bewertung nidher gelegen haben mag (vgl. BGH
NStZ-RR 2000, 328). Auch wenn das Nachtatverhalten
der Angeklagten auch als Ausdruck ihrer plotzlichen
Erniichterung hitte gedeutet werden konnen, darf das
Tatgericht dieses als Gesichtspunkt dafiir heranziehen,
dass der Angeklagte den Tod des Opfers nicht wollte.

694. BGH 2 StR 572/11 - Beschluss vom 4.
Juli 2012 (BGH)

Unparteilichkeit der Richter am Bundesgerichtshof
Prof. Dr. Krehl und Prof. Dr. Fischer (Anzeige von Um-
stinden, die eine Ablehnung wegen Befangenheit
rechtfertigen kénnten; Besorgnis der Befangenheit).
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 24 StPO; § 30 StPO

Einzelfall einer Anzeige von ergidnzenden Umstinden
gemill § 30 StPO durch einen Bundesrichter, die nach
Ansicht des Senats entgegen der Beurteilung dieses Bun-
desrichters im Zusammenhang mit dem Streit um die
Neubesetzung des Vorsitzes des Senats die Ablehnung
des Richters wegen Besorgnis der Befangenheit nicht
rechtfertigen.

722. BGH 3 StR 46/12 - Urteil vom 3. Mai
2012 (LG Diisseldorf)

Beweiswiirdigung (Mitteilung des Inhalts eines Sach-
verstdndigengutachtens im Urteil: DNA-Untersuchung
im PCR-Verfahren; Erforderlichkeit besonderer Erldu-
terungen zur auf die Datengewinnung folgenden
Wahrscheinlichkeitsberechnung bei DNA-Vergleichs-
gutachten).

§ 261 StPO

Das in der forensischen Praxis gebriuchliche PCR-
Verfahren zur Identifikation von in der Kern-DNA auftre-
tender Systeme ist so weit standardisiert, dass es im
Urteil keiner ndheren Darlegungen hierzu bedarf. Dies
gilt aber nicht fiir die im zweiten Schritt an die so ge-
wonnenen Daten ankniipfende Wahrscheinlichkeitsbe-
rechnung, die von einer wertenden Entscheidung des
Gutachters abhingt, welche Vergleichspopulation er
ausgehend von der genetischen Herkunft des Téters
heranzieht und inwieweit er aufgrund voneinander un-
abhingiger Vererbung der iibereinstimmenden Merkmale
die sog. Produktregel anwendet. Um dem Revisionsge-
richt eine Uberpriifung der Wahrscheinlichkeitsberech-
nung auf ihre Plausibilitit zu ermdglichen, ist die Mittei-
lung ihrer Grundlagen im Urteil erforderlich (st. Rspr.,
vgl. zuletzt BGH HRRS 2012 Nr. 522). Hierzu gehoren -
zumindest wenn der Angeklagte einer fremden Ethnie
angehort — eine hinreichend deutliche Umschreibung der
zum Vergleich herangezogenen Bevolkerungsgruppe
sowie jedenfalls die Héufigkeit der einzelnen als {iberein-
stimmend festgestellten Merkmale in dieser Vergleichs-
population sowie eine Aussage dazu, inwieweit in wis-
senschaftlich zuldssiger Weise die sog. Produktregel zur
Anwendung kam.

674. BGH 2 StR 5/12 - Beschluss vom 19.
April 2012 (LG Bonn)

Rechtsfehlerhafte Beweiswlirdigung bei ,Aussage
gegen Aussage“ (mangelnde Nachvollziehbarkeit;
Falschbezichtigungsmotiv).

§ 261 StPO




Rechtsprechung

Das Tatgericht ist zwar nicht schon aufgrund des Zwei-
felssatzes an der Verurteilung gehindert, wenn , Aussage
gegen Aussage” steht. Wird die Tat vom Tatopfer selbst
geschildert, so kann der Angeklagte auf dieser Grundlage
verurteilt werden, wenn das Tatgericht von der Glaubhaf-
tigkeit der Aussage des einzigen Belastungszeugen iiber-
zeugt ist. Es muss sich jedoch insbesondere dann, wenn
eine Aussageinderung eingetreten ist, bewusst sein, dass
die Aussage dieses Zeugen einer besonderen Glaubwiir-
digkeitspriifung zu unterziehen ist (vgl. BGHSt 44, 153,
158). Geboten ist eine liickenlose Gesamtwiirdigung der
Indizien. Insbesondere ist mitzuteilen, wie die Nebenkla-
gerin als Zeugin die Frage danach beantwortet hat, wa-
rum sie im vorangegangenen Strafverfahren in zwei Tat-
sacheninstanzen jeweils eine Tatbegehung des Angeklag-
ten zu ihrem Nachteil in Abrede gestellt hatte.

754. BGH 5 StR 181/12 - Beschluss vom 19.
Juni 2012 (LG Saarbriicken)

Sexueller Missbrauch eines Kindes; Beweiswiirdigung
bei Aussage gegen Aussage-Konstellationen (unzurei-
chend begriindete Abweichung von einem aussagepsy-
chologischen Gutachten).

§ 174 StGB; § 261 StPO

1. Das Tatgericht ist nicht automatisch gehalten, einem
Sachverstindigen zu folgen. Kommt es aber zu einem
anderen Ergebnis, muss es sich konkret mit den Ausfiih-
rungen des Sachverstindigen auseinandersetzen, um zu
belegen, dass es iiber das bessere Fachwissen verfiigt
(vgl. BGH, Urteil vom 12. Juni 2001 - 1 StR 190/01).

2. Um von dem Ergebnis eines aussagepsychologischen
Gutachtens abzuweichen, kann sich das Tatgericht jeden-
falls in Aussage gegen Aussage-Konstellationen nicht
ohne weiteres auf die freie richterliche Beweiswiirdigung
berufen. Auch im Rahmen des §261 StPO ist die Be-
weiswlirdigung vielmehr substantiell anhand aussage-

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

psychologischer Kriterien vorzunehmen, weshalb eine
Auseinandersetzung mit der abweichenden (aussage-
psychologisch fundierten) Argumentation eines Sachver-
stindigengutachtens in den Urteilsgriinden erforderlich
bleibt.

742. BGH 3 StR 194/12 - Beschluss vom 19.
Juni 2012 (LG Landau)

Wiedereinsetzung nach zunichst erklirtem Rechtsmit-
telverzicht (Behauptung fehlerhafter Beratung durch
den Verteidiger).

§ 44 Satz 1 StPO

Hat sich der Angeklagte nach Beratung durch seinen
ersten Verteidiger zunichst bewusst gegen die Einlegung
der Revision entschieden und damit von einem befriste-
ten Rechtsbehelf bewusst keinen Gebrauch gemacht,
kann er nicht mehr im Sinne des § 44 Satz 1 StPO ver-
hindert sein, eine Frist einzuhalten (BGH NStZ 2001,
160; NStZ-RR 1998, 109). Das gilt auch dann, wenn ein
Angeklagter nach Beratung durch seinen Verteidiger die
Erfolgsaussichten eines Rechtsmittels moglicherweise
falsch einschitzt (BGH NStZ 2001, 160).

689. BGH 2 ARs 223/12 2 AR 139/12 - Be-
schluss vom 27. Juni 2012 (AG Bielefeld; AG
Koln)

Zustindigkeitsbestimmung (Wohnsitzverlegung;
Ubernahme ohne erforderliche Voraussetzung, Bin-
dungswirkung).

§ 42 JGG

Eine trotz Fehlens der Voraussetzungen des § 42 Abs. 3
Satz 1 JGG ergangene Ubernahme hat keine bindende
Wirkung fiir das tibernehmende Gericht, sondern kann
aufgehoben und die Sache dem abgebenden Gericht zu-
riickgegeben werden (BGHR JGG § 42 Abs. 3 Abgabe 1).

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

730. BGH 3 StR 118/11 - Beschluss vom 15.
Mai 2012 (LG Oldenburg)

BGHSt; Aufgabe der Interessentheorie (Merkmals-
tiberwilzung; Ziel des § 14 StGB; Ein-Mann-GmbH;
Gldubigerschutz); Untreue; Bankrott.

§ 14 StGB; § 266 StGB; § 283 StGB

1. Die Strafbarkeit des Geschiftsfithrers einer Gesell-
schaft mit beschrinkter Haftung wegen Bankrotts setzt
nicht voraus, dass die Tathandlung im Interesse der Ge-
sellschaft liegt (Aufgabe der ,Interessentheorie®).
(BGHSt)

2. § 14 StGB verfolgt den Zweck, den Anwendungsbe-
reich von Straftatbestinden auf Personen zu erweitern,
die in einem bestimmten Vertretungs- oder Auftragsver-
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hiltnis fiir den Normadressaten handeln, und die krimi-
nalpolitisch nicht ertrégliche Liicke zu schlieBen, die sich
daraus ergibt, dass der Normadressat mangels Handlung
und der Handelnde deshalb nicht zur Verantwortung
gezogen werden kann, weil er nicht Normadressat ist.
Mit dieser Intention ldsst sich insbesondere nicht verein-
baren, dass die Interessentheorie im Ergebnis bei einer
Vielzahl von Taten einer Strafbarkeit nach §283 StGB
entgegensteht, weil der Vermogenstriger als juristische
Person und die handelnde natiirliche Person auseinander-
fallen. (Bearbeiter)

3. Die Interessentheorie fiihrt vor allem beim Handeln
von Organen einer Kapitalgesellschaft zu unangemesse-
nen, mit dem Gesetzeszweck nicht zu vereinbarenden
Ergebnissen. Dies trifft in besonderem Maf3e auf die Ein-




Mann-GmbH zu, deren Alleingesellschaftergeschiftsfiih-
rer nach der Interessentheorie selbst dann nicht wegen
Bankrotts bestraft werden kann, wenn er durch das Bei-
seiteschaffen von Vermdgenswerten die Insolvenz gezielt
herbeifiihrt. Diese Situation ist mit Blick auf die Parallele
zu Einzelkaufleuten wertungswiderspriichlich und kon-
terkariert zudem den - bei der insolvenzanfilligen GmbH
besonders notwendigen — Glaubigerschutz. (Bearbeiter)

4. Kommt es fiir ein Handeln als Vertretungsberechtigter
im Sinne des § 14 Abs. 1 StGB nicht (mehr) darauf an, ob
dieses im Interesse des Geschiftsherrn liegt, sind andere
taugliche Abgrenzungskriterien in Betracht zu ziehen.
Entscheidend ist, dass der Handelnde gerade in seiner
Eigenschaft als vertretungsberechtigtes Organ, also im
Geschiftskreis des Vertretenen, und nicht bloB ,bei Ge-
legenheit“ tdtig wird. Dabei kann zwischen rechtsge-
schiftlichem und sonstigem Handeln zu differenzieren
sein. Bei rechtsgeschiftlichem Handeln kann ein Handeln
»als Organ“ bereits dadurch deutlich werden, dass der
Vertreter die Gesellschaft rechtswirksam zu binden ver-
mag. Bei faktischem Handeln ist die Zurechnung pro-
blematischer. Sie kommt jedenfalls bei einer Zustim-
mung des Vertretenen in Betracht. (Bearbeiter)

5. Der Senat hilt an der bisherigen Rechtsprechung zu
§ 266 StGB fest, wonach die GmbH-Gesellschafter in
ihrer Befugnis zur (tatbestandsausschliefenden) Disposi-
tion iiber das Gesellschaftsvermdgen eingeschrinkt sind.
Ein Einverstindnis ist danach unwirksam, wenn unter
Verstol gegen Gesellschaftsrecht die wirtschaftliche
Existenz der Gesellschaft gefihrdet wird, etwa durch
Beeintrichtigung des Stammbkapitals entgegen § 30
GmbHG, durch Herbeifithrung oder Vertiefung einer
Uberschuldung oder durch Gefihrdung der Liquiditit
(zuletzt BGH HRRS 2011 Nr. 1094). Das gilt insbesonde-
re vor dem Hintergrund, dass der Kapitalschutz nach
§ 30 GmbHG nicht ausschlieflich den Glidubigern eine
Befriedigungsreserve, sondern iiberdies der GmbH nach
Moglichkeit ein ihren Bestand schiitzendes Mindestbe-
triebsvermdgen sichern soll. (Bearbeiter)

6. Es stellt in Fillen einer mit (unwirksamer) Zustim-
mung der Gesellschafter erfolgten Entnahme von Gesell-
schaftsvermogen keinen Wertungswiderspruch dar, die-
ses Verhalten sowohl als Bankrott als auch als Untreue
zu beurteilen. (Bearbeiter)

711. BGH 4 StR 144/12 - Beschluss vom 6.
Juni 2012 (LG Detmold)

BGHR; Versuch des Einschleusens von Auslindern
(unmittelbares Ansetzen).

§ 96 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 AufenthG; § 95 Abs. 1 Nr. 3
AufenthG; § 22 StGB; § 24 StGB; § 30 StGB

1. Die Strafbarkeit wegen Versuchs des Einschleusens
von Auslindern gemil § 96 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3; §95
Abs. 1 Nr. 3 AufenthG bestimmt sich nach den §§ 22 ff.
StGB. (BGHR)

2. Fiir die Priifung des unmittelbaren Ansetzens kann die
Rechtsprechung zur versuchten Anstiftung nach § 30
Abs. 1 StGB herangezogen werden. (BGHR)

3. Darauf, ob auch zur unerlaubten Einreise selbst un-
mittelbar angesetzt worden ist, kommt es nicht an.
(BGHR)

4. Durch § 96 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG in der Tatbestandsal-
ternative des Hilfeleistens werden sonst nur nach den
allgemeinen Regeln (§27 StGB) strafbare Beihilfehand-
lungen zu Taten nach § 95 Abs. 1 Nr. 3 oder Abs. 2 Nr. 1
AufenthG zu selbststidndigen, in Téterschaft (§ 25 StGB)
begangenen Straftaten heraufgestuft, wenn der Gehilfe
zugleich eines der in § 96 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG unter
den Buchstaben a) oder b) genannten Schleusermerkmale
erfillt. Als ein (tdterschaftliches) Hilfeleisten im Sinne
dieser Vorschrift kommen deshalb grundsidtzlich alle
Handlungen in Betracht, die nach § 27 StGB und den zu
dieser Vorschrift entwickelten Grundsétzen als Beihilfe zu
der jeweiligen Bezugstat erfasst werden. Geht es — wie
hier — um die Unterstiitzung der unerlaubten Einreise
eines oder mehrerer Auslinder gemif} § 95 Abs. 1 Nr. 3
AufenthgG, fillt damit jede Handlung unter den Tatbestand
des §96 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG, die den unerlaubten
Grenziibertritt eines Ausldnders in irgendeiner Weise
objektiv fordert. Dabei muss die Hilfeleistung nicht un-
mittelbar zum Grenziibertritt geleistet werden. Schon
eine Unterstiitzung im Vorfeld der Einreise (z. B. Beschaf-
fung und Weiterleitung von Informationen zum Grenz-
ibertritt, Organisation von Reisemdglichkeiten, Beschaf-
fung von gefilschten Reisedokumenten, Anwerbung von
Transithelfern) ist ausreichend, wenn sie den Grenziiber-
tritt ermoglicht oder erleichtert. Nach den Grundsitzen
zur sog. Kettenbeihilfe, die an dieser Stelle ebenfalls An-
wendung finden, kann ein titerschaftliches Hilfeleisten
im Sinne des § 96 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG auch dann gege-
ben sein, wenn sich die Unterstiitzungshandlung auf die
Forderung der Hilfeleistung eines anderen Schleusers
(§ 96 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG) oder Gehilfen (§ 95 Abs. 1
Nr. 3 AufenthG, § 27 StGB) beschrinkt. (Bearbeiter)

752. BGH 5 StR 1/12 - Beschluss vom 5. Juli
2012 (LG Liibeck)

Betrug (Vermdgensschaden: Schadensberechnung bei
gewinnbringender WeiterverduRerung von fiir den Kli-
nikbereich vorgesehenen Medikamenten; Rabattbetrug;
Preisbindung bei Medikamenten).

§ 263 StGB; § 78 AMG; Arzneimittelpreisverordnung

1. Bei nicht verschreibungspflichtigen Arzneimitteln gilt
grundsidtzlich keine Preisregulierung. Werden solche
Medikamente von Pharmaherstellern fiir die Versorgung
von Krankenhdusern bezogen, aber auf3erhalb des Klinik-
bereichs an andere Pharma-Grohindler oder Apotheken
gewinnbringend weiterverkauft, ist hinsichtlich des Ver-
mogensschadens des Betruges unter Beriicksichtigung
eines dem Risiko fehlender Treffgenauigkeit angemesse-
nen Sicherheitsabschlags zu ermitteln, welche Bedingun-
gen fiir die Medikamentenabgabe einerseits fiir Kliniken
und andererseits fiir den freien Verkauf in Apotheken
gegolten haben und welche Preise zu erzielen waren.
Dabei ist zu beachten, dass der hohere Preis gegeniiber
den Abnehmern, die keine Krankenhduser sind, sich mit
Wabhrscheinlichkeit durchsetzen lassen muss.

2. Eine bloBe unterlassene Vermodgensmehrung ist kein
Schaden im Sinne des Betrugstatbestandes.




667. BGH 1 StR 289/12 - Beschluss vom 26.
Juni 2012 (LG Bochum)

GewerbsmiRiger Schmuggel (Verkiirzung von Ein-
fuhrumsatzsteuer durch inhaltlich unrichtige Zollan-
meldungen; Vorsteuerabzug; systembedingte Nach-
holwirkung; Schadenswiedergutmachung; Tatvorsatz;
subjektive Ausrichtung der Gewerbsmifigkeit).

§ 370 Abs. 1, Abs. 4 Satz 3 AO; § 373 Abs. 1 AQ; §1
Abs. 1 Nr. 4 UStG; §11 Abs. 1 UStG; §21 Abs. 2
UStG; Art. 28 ZK; Art. 29 ZK; Art. 59 Abs. 1 ZK; Art.
79 ZK; Art. 217 ZK

1. Der Vorsteuerabzug hinsichtlich der entrichteten Ein-
fuhrumsatzsteuer beim Weiterkauf einer Ware ldsst die
im Rahmen der Zollanmeldung bei Einfuhr der Waren
begangene Hinterziehung der Einfuhrumsatzsteuer un-
beriihrt und fiihrt bei Abfithrung der geschuldeten Um-
satzsteuern an die Finanzbehoérden nach der Weiterver-
duBerung allenfalls zu einer Schadenswiedergutmachung.
Im Rahmen der Zollanmeldungen bei Einfuhr der Waren,
die allein Gegenstand der Verurteilung sind, findet kein
Vorsteuerabzug gemdll § 15 Abs. 1 Nr. 2 UStG statt.

2. Nur fiir die Berechnung der Steuer nach Weiterveriu-
Berung der Waren im Rahmen der dann gemil § 18 Abs.
1 UStG abzugebenden Umsatzsteuervoranmeldungen
bilden die nach § 16 Abs. 1 UStG berechnete Umsatz-
steuer und die Summe der Vorsteuerabzugsanspriiche im
Sinne des §16 Abs. 2 UStG unselbstindige Besteue-
rungsgrundlagen, deren Saldo die fiir den Besteuerungs-
zeitraum zu berechnende Steuer gemal § 18 Abs. 1 UStG
darstellt.

3. Nach stidndiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs gehoért zum Vorsatz der Steuerhinterziehung, dass
der Téter den Steueranspruch dem Grunde und der Hohe
nach kennt oder zumindest fiir moglich hilt und ihn
auch verkiirzen will (vgl. nur BGH, Beschluss vom 8.
September 2011 - 1 StR 38/11 mwN). Fiir eine Strafbar-
keit wegen Steuerhinterziehung bedarf es dabei keiner
Absicht oder eines direkten Hinterziehungsvorsatzes; es
geniigt, dass der Téter die Verwirklichung der Merkmale
des gesetzlichen Tatbestands fiir moéglich hilt und billi-
gend in Kauf nimmt (Eventualvorsatz; vgl. BGH aaO). Es
steht dem Tatvorsatz nicht entgegen, wenn der Angeklag-
te — wie von vornherein beabsichtigt — jeweils nach der
WeiterverdulBerung der Waren die dabei anfallende Um-
satzsteuer anmeldete (und auch an die Finanzbehorden
abfithrte) und hierbei gemil § 15 Abs. 1 Nr. 2 UStG
hinsichtlich der entrichteten Einfuhrumsatzsteuer zum
Vorsteuerabzug berechtigt war. Lediglich im Rahmen der
Strafzumessung ist dem Téter zugute zu halten, wenn er
bereits bei der Tatbegehung eine spitere Schadenswie-
dergutmachung vorhatte.

4. Gewerbsmiligkeit liegt nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs vor, wenn der Tédter in der Absicht
handelt, sich durch wiederholte Begehung von Straftaten
der fraglichen Art eine fortlaufende Einnahmequelle von
einiger Dauer und einigem Umfang zu verschaffen; dabei
geniigen auch mittelbare Vorteile. MaBgeblich ist inso-
weit allein die Sicht des Angeklagten. Der Umstand, dass
sich objektiv der wirtschaftliche Vorteil des Angeklagten
in Form ,ersparter” Einfuhrumsatzsteuer auf die beim

Weiterverkauf anfallende Umsatzsteuer (§ 15 Abs. 1 Nr.
2 UStG) letztlich auf einen Liquiditdtsvorteil beschrank-
te, steht gewerbsmiBigem Handeln nicht entgegen. Der
Annahme gewerbsmiRigen Handelns steht ebenso wenig
entgegen, dass die Taten nicht nur strafbar, sondern im
Hinblick auf die Stundungsmoglichkeit des § 21 Abs. 3
UStG wirtschaftlich sogar unnétig waren.

691. BGH 2 StR 446/11 - Beschluss vom 3.
Mai 2012 (LG Darmstadt)

Untreue (keine Vermogensbetreuungspflicht —bei
Bankmitarbeitern ohne Entscheidungsspielraum: Kre-
ditsachbearbeiter und Verkdufer); T4terschaft und Teil-
nahme bei der Urkundenfilschung; Gefihrdungsscha-
den beim Betrug (Kreditvergabe: Bedeutung der Boni-
tit und des Riickzahlungswillens).

§ 266 StGB; § 263 StGB; § 267 StGB; § 27 StGB

1. Die Strafbarkeit wegen Untreue setzt auch in der Va-
riante des Missbrauchstatbestandes voraus, dass den
Téter eine sog. Vermogensbetreuungspflicht trifft, die
aber weder bei einem blof3en Bezug zu fremden Vermo-
gensinteressen noch bei einer allgemeinen vertraglichen
Nebenpflicht, auf die Vermogensinteressen des Vertrags-
partners Riicksicht zu nehmen, gegeben ist. Vielmehr
wird verlangt, dass den Téter eine inhaltlich besonders
herausgehobene Pflicht zur Wahrnehmung fremder Ver-
mogensinteressen trifft (vgl. BGHSt 1, 186, 188 f.). Die
Rechtsprechung entscheidet im Wege einer Gesamtbe-
trachtung, ob es sich bei den einer Person tibertragenen
Aufgaben um Angelegenheiten handelt, denen die Bedeu-
tung der Wahrnehmung von Vermdgensinteressen zu-
kommt. Von maligeblicher Bedeutung ist dabei in erster
Linie, ob die fremdniitzige Vermogensfiirsorge den
Hauptgegenstand der Rechtsbeziehung bildet und ob
dem Verpflichteten bei deren Wahrnehmung ein gewisser
Spielraum, eine gewisse Bewegungsfreiheit oder Selbst-
stdndigkeit, mit anderen Worten die Moglichkeit zur
verantwortlichen Entscheidung innerhalb eines gewissen
Ermessensspielraums verbleibt (st. Rspr).

2. Hieran kann es auch bei Kreditsachbearbeitern und
Verkdufern anderer Bankprodukte fehlen, wenn diese die
Moglichkeit zur eigenverantwortlichen Entscheidung
innerhalb eines gewissen Ermessensspielraums fehlt.

3. Die Annahme eines (Gefihrdungs-)Schadens und
damit eines vollendeten Betruges auch im Zusammen-
hang mit einer Kreditvergabe verlangt nach neuerer
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG,
NJW 2012, 907, 916) die konkrete Feststellung eines
Vermogensschadens, bezogen auf den Zeitpunkt der
Darlehensauskehrung, wobei dieser Schaden in aller
Regel der Hohe nach konkret zu beziffern ist und sich
aus der Differenz zwischen der ausgekehrten Darlehens-
summe und dem - nach bilanzrechtlichen Mal3stiben zu
bewertenden - tatsdchlichen Wert des Riickzahlungsan-
spruches des Darlehensgebers zum Zeitpunkt der Ver-
mogensverfiigung, also zum Zeitpunkt der Darlehens-
auszahlung, bestimmt. Dabei ist davon auszugehen, dass
die Werthaltigkeit des Riickzahlungsanspruchs des Dar-
lehensgebers durch die Bonitit des Schuldners, gegebe-
nenfalls aber auch durch die Giite einer eventuellen Si-
cherheit bestimmt ist.




Rechtsprechung

4. Ist der Darlehensnehmer von vornherein zahlungsun-
willig oder zahlungsunfihig, ist der Wert des mit Ab-
schluss des Darlehensvertrages entstandenen Riickzah-
lungsanspruches des Darlehensgebers mit Null zu bewer-
ten, ein Schaden also in Hohe des versprochenen und
ausgezahlten Darlehens entstanden. Besteht dagegen
auch nur die Bereitschaft zu teilweiser Tilgung des Dar-
lehensanspruches, kann nicht von einer volligen Wertlo-
sigkeit des Riickzahlungsanspruchs ausgegangen werden
(vgl. BGH, NStZ 2010, 329, 330).

5. Stellt ein Titer eine unechte Urkunde her und macht
sich damit wegen Urkundenfilschung strafbar, kommt
eine strafbare Teilnahme des Félschers an dem von einem
anderen vorgenommenen Gebrauchmachen derselben
Urkunde nicht in Betracht; insoweit liegt eine deliktische
Einheit vor, in der die Beihilfehandlung aufgeht.

706. BGH 4 StR 67/12 - Beschluss vom 9. Mai
2012 (LG Magdeburg)

GewerbsmiRiges Handeltreiben mit Betdubungsmit-
teln (erforderliche Feststellungen; Bewertungseinheit);
Strafzumessung (Wirkstoffgehalt).

§ 29 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BtMG; § 46 StGB

Die GewerbsmiRigkeit im Sinne des § 29 Abs. 3 Satz 2
Nr. 1 BtMG, die sich auch auf die Erzielung bloRer
Nebeneinnahmen beziehen kann, bedarf dann einer ein-
gehenden Begriindung, wenn in Anbetracht der Abgabe-
mengen und der Tatfrequenz nur von einem geringen
Gewinn auszugehen ist. Die die Annahme von Gewerbs-
miligkeit rechtfertigende Nachhaltigkeit der Absicht,
sich eine dauerhafte Einnahmequelle von einigem Ge-
wicht zu verschaffen, ist dagegen bei einer Vielzahl von
Taten in enger zeitlicher Abfolge ausreichend belegt.

Avfsiitze und Anmerkungen

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

679. BGH 2 StR 54/12 - Beschluss vom 15.
Mai 2012 (LG Marburg)

Strafzumessung bei der Jugendstrafe (Heranwachsen-
de; formelhafte Erwdhnung des Erziehungsgedankens);
Tenorierung bei Qualifikationen.

§ 105 JGG; §17 JGG; §46 StGB; § 250 StGB; § 260
Abs. 4 Satz 1 StPO

1. Die Hohe der Jugendstrafe bemisst sich, auch wenn sie
wegen der Schwere der Schuld verhidngt wird, gemil}
§ 18 Abs. 2 JGG vorrangig nach erzieherischen Gesichts-
punkten. Die Urteilsgriinde miissen deshalb erkennen
lassen, dass dem Erziehungsgedanken die ihm zukom-
mende Beachtung geschenkt und bei Bemessung der
Jugendstrafe das Gewicht des Tatunrechts gegen die
Folgen der Strafe fiir die weitere Entwicklung des He-
ranwachsenden abgewogen worden ist

2. Dem ist allein durch formelhafte Ausfithrungen am
Ende der Strafzumessungserwagungen nicht geniigt.

682. BGH 2 ARs 65/12 (2 AR 35/12) - Be-
schluss vom 27. Miérz 2012 (AG Wuppertal;
AG Halle)

Bestimmung der Zustindigkeit durch das gemeinsame
obere Gericht (vorrangige Zustidndigkeit des Jugend-
richters im gerichtlichen Bu3geldverfahren).

§ 46 Abs. 1 OWIG; § 14 StPO; 42 Abs. 1 Nr. 1 JGG

Der Jugendrichter, dem die familiengerichtlichen Erzie-
hungsaufgaben fiir die Jugendliche obliegen, hat im ge-
richtlichen Buligeldverfahren Vorrang vor dem allgemei-
nen Gerichtsstand.

Gunter Widmaier
28.9.1938 — 11.9.2012

Es sei Gottes Grimm, lisst uns Luther im 90. Psalm
lesen, ,dass wir so plitzlich dahin miissen“. Dieser Grimm
offenbart sich stets zur Unzeit.

Noch im August teilten Gunter Widmaier und sein jun-
ger Partner Ali B. Norouzi den Freunden ihrer Sozietit
mit, man habe sich entschieden, den Standort der Kanz-
lei nach Berlin zu verlegen. Kurze Zeit zuvor hatte Wid-
maier sich an die Ko-Autoren des von ihm herausgegebe-
nen Minchener Anwaltshandbuchs Strafverteidigung
gewandt und differenzierte Vorschldge zu der von ihm fiir
das kommende Jahr geplanten Neuauflage gemacht. In
diesem September sollte er den Vorsitz in der strafrecht-
lichen Abteilung des 69. Deutschen Juristentages, welche
sich dem Thema ,Strafrecht und Straftaten im Internet*
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widmet, fiihren. Lebensfluten und Tatensturm waren fiir
Gunter Widmaier keine Frage des Alters.

Nie zuvor hat ein Anwalt die hochstrichterliche Recht-
sprechung seiner Zeit in einem solchen Maf3e beeinflusst,
ja regelrecht geprigt, wie es Gunter Widmaier vergonnt
war. Seit Mitte der siebziger Jahre erreichten den Bun-
desgerichtshof seine Revisionen. Die Schriftsitze trugen
immer eine Unterschrift, die keinen Buchstaben im Na-
men des Verfassers verschluckte und fast wie ein Em-
blem wirkte. Die Begriindungen waren fokussiert und
widmeten sich stets nur wenigen Beanstandungen,
manchmal sogar nur einer einzigen Riige. Hierzu gehorte
Mut und Urteilskraft. Widmaier hatte beides. Mit klarem
Blick sezierte er die Urteilsgriinde und das sie umgeben-
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de Verfahrensgeschehen. Es galt, den archimedischen
Punkt zu finden, an welchem er den Hebel ansetzen
konnte, um das angegriffene Urteil aus den Angeln zu
ziehen.

Beispielhaft hierfiir steht der Fall, welcher der Entschei-
dung des 5. Strafsenats in BGHSt 42, 15 zugrunde lag.
Die rechtliche Fragestellung kniipfte an die ebenfalls von
Widmaier erstrittene Grundsatzentscheidung des 4.
Strafsenats in BGHSt 38, 372 zur Unverwertbarkeit der
Angaben eines Beschuldigten im Falle einer ihm ver-
wehrten Verteidigerkonsultation an. In diesem Falle aus
dem Hamburger Kiezmilieu hatte der nur Italienisch
sprechende Beschuldigte einen Verteidiger verlangt. Der
vernehmende Kriminalbeamte verweigerte ihm dies zwar
nicht ausdriicklich, beschrinkte sich aber darauf, ihm ein
Branchenverzeichnis des Telefonbuchs auszuhindigen.
Nachdem die Kontaktaufnahme scheiterte, wurde die
Vernehmung fortgesetzt und fiihrt zu selbstbelastenden
Angaben, die spiter dem Urteil zugrunde gelegt wurden.
Uber den in Hamburg damals schon bestehenden anwalt-
lichen Notdienst war der Beschuldigte nicht unterrichtet
worden.

In der Sache gab der Bundesgerichtshof dem Anliegen
Widmaiers und der Verteidiger der beiden Mitangeklag-
ten recht und bejahte ein Verwertungsverbot, lie} das
Verwertungsverbot allerdings im Ergebnis dann doch
nicht greifen, weil die Instanzverteidiger der Verwertung
in der Hauptverhandlung nicht widersprochen hatten.

Widmaiers Revisionsbegriindung, die fast zum Erfolg
gefiihrt hitte, war in ihrer eingidngigen Présentation ein
Kunstwerk, getragen von Logik und einem unerbittlichen
Uberzeugungswillen: Auf den ersten drei Seiten wird
dem verbliifften Leser zunichst Punkt fiir Punkt darge-
legt, weshalb die Verdachtsmomente gegen die (zu le-
benslanger Freiheitsstrafe verurteilten) Angeklagten sich
»zu einem geschlossenen Bild zusammenfiigen“. Er resiimiert
die vermeintliche Beweiskraft fast etwas salopp: ,,Volltref-
fer’ miisste man wohl sagen. So liest sich das angefochtene

Urteil.“ Doch schon auf der nidchsten Seite erfihrt der
Leser, dass er im falschen Film war: ,Indessen gehen (fast)
alle ... Feststellungen auf blofles und ginzlich ungesichertes
Hdrensagen zuriick“, was er dann kurz erldutert, um die
Einleitung seiner insgesamt 64 Seiten umfassenden Revi-
sionsbegriindung mit den Spannung versprechenden
Sdtzen abzuschlieBen: , Damit erweist sich das angefochtene
Urteil gerade an seiner Schliisselstelle als briichig und rechtlich
nicht haltbar. Insoweit treffen sachlich-rechtliche und verfahrens-
rechtliche Einwendungen zusammen.“ Auf den weiteren 60
Seiten folgt dann die Ausfiihrung des ,quod erat
demonstrandum®.

Jeder, der das Gliick hatte, mit Gunter Widmaier in dem
einen oder anderen Fall gelegentlich zusammenzuarbei-
ten, weill von dhnlichen Leistungen Widmaiers zu be-
richten. Die Giite seiner Argumente stand stets im
Gleichklang mit der Macht ihrer Darstellung.

Ein weiteres zeichnete Gunter Widmaier aus: Er hielt nie
inne und kidmpfte fiir die Sache seiner Mandanten bis
zum Schluss, an dem stets das eine oder das andere stand:
entweder Verheilung eines Neuanfangs oder bitteres
Ende. Und seine menschliche GroRe zeigte er gerade in
der Niederlage. Die Briefe an die Mandanten (sowie an
die Instanzverteidiger), in denen er das Geschehene ge-
duldig erlduterte, beschriankten sich nicht auf Trost, son-
dern waren immer darum bemiiht, eine Perspektive zu
weisen, die — wenn auch manchmal nur auf lange Sicht —
Hoffnung lieR3.

Unzihlige Entscheidungen in der amtlichen Sammlung
des Bundesgerichtshofs gehen auf Widmaiers Revisionen
zuriick, ebenso auch zahlreiche Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts auf seine Verfassungsbe-
schwerde. Der gedankliche Glanz vieler dieser Entschei-
dungen ist letztlich ein Widerschein der intellektuellen
Leuchtkraft ihres Initiators: Gunter Widmaier.

Gerhard Strate,
Hamburg, am 15. September 2012
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Ein never Vorsatzhegriff?

Duttge — Ein never Vorsatzbegriff

Besprechung zu BGH, Urteil v. 08. September 2011 (1 StR 38/11) = BGH

HRRS 2011 Nr. 1139

Von Prof. Dr. Gunnar Duttge, Gottingen

l. Die ,,subjektive Tatseite™:
Strafrechtsdogmatische Grundlagen

Die dem geltenden Strafgesetzbuch inhirente Differen-
zierung innerhalb der subjektiven Tatseite zwischen
einem auf die Tatumstédnde (vgl. § 16 Abs. 1 StGB) sowie
einem auf die Unrechtsbewertung (vgl. § 17 StGB) bezo-
genen Anteil ist nicht willkiirlich, sondern hat einen
tieferen Grund: Dem Rechtsunterworfenen ist bei Un-
kenntnis der zum jeweiligen gesetzlichen Tatbestand
»gehorenden“ Umstdnde von vornherein kein Vermei-
demotiv fiir das von ihm geforderte Vermeideverhalten
an die Hand gegeben, was generaliter ausschlieft, ihn
mit dem vorsatzspezifischen Vorwurf einer ,bewussten
Entscheidung fiir die mégliche Rechtsgutsverletzung*!
(notabene: in der jeweils tatbestandlich geschiitzten
Ausprigung) zu konfrontieren, wohingegen ihm die
zutreffende Kognition der schadenstrichtigen Tatum-
stande in aller Regel hinreichenden Anlass gibt, sich auf
die (Unrechtsbe-)Wertung der Rechtsordnung zu besin-
nen und diese zu beachten. Da von ihm in letzterem Fall
die Aneignung dessen, was der Gesetzgeber vor Tatbege-
hung explizit fiir strafbar erklédrt hat (vgl. Art. 103 Abs. 2
GG, § 1 StGB), schlichtweg erwartet wird, kann ihn erst
die ,,unvermeidbare“ Unkenntnis aus seiner Verantwor-
tung fiir die rechtsgutsverletzende Tat befreien;* dem-
gegeniiber verfehlt der Appell des Strafgesetzgebers im
Falle des Tatsachenirrtums sein Ziel nicht aus Griinden
des Rechtsungehorsams oder der Rechtsblindheit, was
eine strafende Einwirkung auf den Titer gerade nahelegt,
sondern aufgrund einer Missdeutung der lebensweltlich-
situativen Gegebenheiten. Diese verstandesmiflige Fehl-
orientierung kann dem Beschuldigten zwar u.U. den
Vorwurf mangelnder Aufmerksamkeit oder Sorgfalt ein-
tragen, nicht aber den eines Kriminellen, der sich die Tat
in ihrer Gesamtheit selbst als ,sein Werk“ zuschreibt.
Mag es dem Tatsachenblinden auch noch so sehr am
vermeidemichtigen , guten Willen“ gemangelt haben, so
hatte er doch keinen ,,bosen Entschluss®, mit dem er die

! Hassemer, in: Armin Kaufmann-GS 1989, S. 289, 295.

2 Zum Streit iiber die dabei zugrunde gelegten Anforderun-
gen — parallel zur , Tatfahrldssigkeit” oder strenger? — siehe
im Uberblick Duttge, in: Délling/Duttge/Rossner (Hrsg.),
Gesamtes Strafrecht. Handkommentar, 2. Aufl. (2011),
§ 17 Rn 16 ff. (m.w.N.).
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Rechtsordnung bewusst negiert.® Die schuldbegriindende
Aneignung der Unrechtsbewertung folgt nach geltendem
Recht daher dem ,Verantwortungsprinzip“, d.h. schon
das Vorhandensein der Einsichtsfdhigkeit belastet den
Téter, die Aneignung der unrechtsrelevanten Tatsituation

folgt hingegen dem ,, Kenntnisprinzip“.*

Diese fundamentale, in der (Straf-)Rechtsgeschichte seit
langem tief verankerte® Divergenz zwischen dem Wissen
um das rechtlich Gesollte auf der einen sowie um seine
tatsdchlichen Anwendungsbedingungen auf der anderen
Seite® ist mit Blick auf die verbrechenssystematische
Lozierung des Unrechtsbewusstseins bekanntermallen
schon immer kontrovers diskutiert worden; diese Ausei-
nandersetzung hatte jedoch bisher allein die Frage zum
Gegenstand, ob nicht — dem Schuldprinzip zuwider -
»S 17 StGB Fahrlissigkeit als Vorsatz bestraft“’, mithin
die Verhidngung der (i.d.R.) schwereren Vorsatzstrafe von
einer bewussten , Auflehnung gegen die Rechtsordnung*”
(im Sinne der ,Vorsatztheorie“)® abhingig gemacht wer-
den miisse. Vergleichsweise neu ist hingegen der umge-
kehrte Gedanke, wonach die Ungleichbehandlung im
Verhiltnis von Tatsachen- und Rechtsirrtum im Sinne
einer tibergreifenden Geltung des ,Verantwortungsprin-
zips“ zu beseitigen sei; dass sich der Beschuldigte zwar
nicht mit seiner (angeblichen) Rechtsunkenntnis, wohl
aber mit seiner tatbezogenen Ignoranz selbst bei grobster
Leichtfertigkeit immer herausreden konne, sei nicht
einzusehen. Ganz in diesem Sinne hat Jakobs einen
,dolus malus“ in neuem Gewande skizziert:* Man diirfe

3 Siehe Klein, Archiv des Criminalrechts, Bd. I, 1796, S. 61.

4 So die Gegensatzbildung von Welzel (Das deutsche Straf-

recht, 11. Aufl. 1969, S. 162) in Bezug auf den Streit zwi-

schen Vorsatz- und Schuldtheorie; hierzu kritisch Jakobs, in:

Schreiber-FS 2003, S. 949 ff.

Dazu Schliichter, Irrtum tiber normative Tatbestandsmerk-

male im Strafrecht (1983), S. 65 ff., 80 ff.

Savigny, System des heutigen rémischen Rechts, Bd. III

(1840), S. 327.

7 T. Walter, Der Kern des Strafrechts (2006), S. 410.

Klassisch: Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Bd.

11/2, 2. Aufl. (1916), S§S 125 ff.; zuletzt Fakhouri Gémez GA

2010, 270 ff.; Koriath Jura 1996, 124 ff.; Otto, Grundkurs

Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre, 7. Aufl. (2004), § 7

Rn 61 ff,; siehe auch die Grundsatzkritik von Naucke, in:

Roxin-FS 2001, S. 503 ff.

° Zum Folgenden Jakobs, in: Schreiber-FS 2003, S. 949 ff.,
insbes. 956 £.; ders., in: Rudolphi-FS 2004, S. 107 ff.
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»nicht dem Psychologismus Feuerbachs und dem Natura-
lismus der alten Vorsatztheorie verfallen und den dolus
rein aus psychischen Fakten zusammensetzen wollen;
am Anfang stehe vielmehr eine ,normative Vorgabe®.
Vorsatz im Sinne des ,normativen Vorsatzbegriffs“ ist
hiernach nichts weiter als ein beim Individuum in Er-
scheinung tretendes ,Indiz“ fiir das ,objektive Defizit“
der ,mangelnden Rechtstreue®, was sich selbstredend an
den Erwartungen der Rechtsgemeinschaft orientiert. Wer
diese Erwartungen nicht erfiillt, ohne dass sich nachwei-
sen ldsst, dass er hierzu ginzlich aullerstande war, wird
wegen vorsdtzlicher Tatbegehung verurteilt. Diese ,nor-
mative Relativierung” und letztendliche Verfliichtigung
des Vorsatzerfordernisses hat zuletzt Gaede (unter der
treffenden Uberschrift: ,, Auf dem Weg zum potentiellen
Vorsatz?“)!° eingehend kritisch beleuchtet; das hier be-
sprochene Urteil des 1. Strafsenats verdeutlicht nach-
driicklich, wie wenig es sich dabei um ein bloR ,akade-
misches Glasperlenspiel“ handelt.

Il. Das Urteil des 1. Strafsenats und seine
Folgen

1. Im verfahrensgegenstindlichen Fall vertrieb der Ange-
klagte als Alleingeschiftsfithrer im Namen mehrerer
Gesellschaften mit Sitz in anderen Mitgliedstaaten der
Europdischen Union Pflanzenschutzmittel an deutsche
Landwirte. Da er den Transport der Waren durch Beauf-
tragung von Speditionen selbst organisierte, sah die
tatgerichtliche Instanz hierin steuerrechtlich ein sog.
JVersandgeschift®, was gem. § 3¢ UStG eine Steuerpflich-
tigkeit in Deutschland zur Folge hat. Wihrend das Tatge-
richt jedoch fiir den Zeitraum bis zu einer durch die
luxemburgische Steuerbehoérde durchgefiihrten Befra-
gung'! annahm, dass der Angeklagte bis dahin unwider-
legbar von der Steuerfreiheit seiner Geschifte ausgegan-
gen sein konnte und sich deshalb eine vorsdtzliche Steuer-
hinterziehung (§ 370 AO) nicht nachweisen lasse (mit
seinem Teilfreispruch allerdings den Leichtfertigkeitstat-
bestand des § 378 AO iibersah), bekundet der 1. Senat
per obiter dictum seine Zweifel, ob wirklich ein Tatum-
stands-'? oder nicht vielleicht nur - sofern iiberhaupt -
ein (vermeidbarer) Verbotsirrtum vorgelegen hat.

Der Argumentationsgang, der in diese Richtung weisen
soll, besteht aus einem simplen Dreischritt: Erstens
miisse ein Vorsatzausschluss nach § 16 Abs. 1 StGB nicht
schon deshalb anerkannt werden, weil der Angeklagte
sich auf einen Irrtum dieser Art berufe: ,Denn es ist
weder im Hinblick auf den Zweifelssatz noch sonst gebo-
ten, zugunsten eines Angeklagten Umstéinde ... zu unter-
stellen, fiir deren Vorliegen — aufler der bloRen Behaup-
tung des Angeklagten — keine Anhaltspunkte bestehen®.
Zweitens lasse das Vorsatzdelikt des § 370 AO mangels
abweichender Vorgaben auch eine Tatbegehung im Mo-
dus des dolus eventualis geniigen, verlange also kein

10 ZStW 121 (2009), 239 ff.

In welcher diese erhebliche Bedenken hinsichtlich der
steuerrechtlichen Behandlung der Lieferungen nach
Deutschland formulierte.

Zur Vorzugswiirdigkeit dieser terminologischen Kenn-
zeichnung gegeniiber der etablierten Sprechweise (, Tatbe-
standsirrtum®) siehe HK-GS/Duttge (0. Fn 2), § 16 Rn 1.

absichtliches Vorgehen bzw. einen (sonstigen) dolus
directus: ,Der Hinterziehungsvorsatz setzt deshalb we-
der dem Grunde noch der Hohe nach eine sichere Kennt-
nis des Steuerungsanspruchs voraus“. Ein Tatumstands-
irrtum scheide vielmehr schon dann aus, wenn der Titer
»die Existenz eines Steueranspruchs fiir moglich [halt]
und die Finanzbeho6rden iiber die Besteuerungsgrundla-
gen gleichwohl in Unkenntnis [ldsst], ... sich also mit
der Moglichkeit der Steuerverkiirzung abfindet®. Drittens
schlieBlich spreche fiir die Inkaufnahme einer Steuerver-
kiirzung, wenn der Téter ,von der tiblichen Geschiftsab-
wicklung abweichende Vertragskonstruktionen oder
Geschiftsabldufe wihl[e]“, ohne sein ,laienhaftes
Rechtsverstindnis“ zuvor durch Einholung eines ,zuver-
lassigen Rechtsrats“ iiberpriifen zu lassen, denn: , Infor-
miert sich ein Kaufmann iiber die in seinem Gewerbe
bestehenden steuerrechtlichen Pflichten nicht, kann dies
auf seine Gleichgiiltigkeit hinsichtlich der Erfiillung die-
ser Pflichten hindeuten®.

2. Diese Argumentationsweise ist in mehrfacher Hinsicht
bemerkenswert: So verschiebt sich schon im Ausgangs-
punkt die Perspektive, wenn mit derartigem Nachdruck
betont wird, dass die bloBe Behauptung einer steuer-
rechtlich relevanten Fehlannahme keine Relevanz habe.
Immerhin geht es doch um eine von auflen nicht unmit-
telbar wahrnehmbare ,innere Tatsache“ und ist es doch
nicht der Angeklagte, der die Unvorsitzlichkeit seines
Handelns zu beweisen hat; dass eine dahingehende Be-
hauptung keine (hinreichende) Faktenbasis erkennen
ldsst, erlaubt noch lange nicht den Schluss auf ihr Gegen-
teil. Die falsche Dichotomie tibersieht daher (absichts-
voll?) die dritte Denkmdoglichkeit neben dem eindeutig
nachgewiesenen bzw. widerlegten Vorsatz, nimlich jene,
in der sich weder das eine noch das andere hinldnglich
feststellen ldsst; und fiir diese Konstellation gibt der
Zweifelssatz eine klare Entscheidungsregel zugunsten
des Angeklagten vor. M.a.W. beriihrt die Perspektivenver-
schiebung sehr wohl die Unschuldsvermutung; argumen-
tationstheoretisch wird die gezogene Schlussfolgerung de
facto ,erschlichen®.

Davon abgesehen muss nachgerade aufhorchen lassen,
dass der BGH mit seiner dezidierten Zurlickweisung des
Gedankens, die titerseitige Kenntnis des Steueran-
spruchs als zwingendes Erfordernis des Hinterziehungs-
vorsatzes zu betrachten, von seiner fritheren Rechtspre-
chung abweicht. Die Grundsatzentscheidung im ,,Kakao-
butter“-Fall aus dem Jahr 1953 enthielt noch die ganz
gegenteilige Aussage, wonach zum Vorsatzinhalt gehore,
,dass der Titer den bestehenden bestimmten (!) Steuer-
anspruch kennt und (!) ihn trotz dieser Kenntnis gegen-
iiber der Steuerbehorde verkiirzen will“!?. Diese Wen-
dung findet sich auch noch in den vom 1. Senat zitierten
jiingeren Entscheidungen,'* ausgenommen freilich das
Urteil vom 16. Dezember 2009: Hier begegnet — soweit
ersichtlich — jetzt zum ersten Mal der Hinweis, dass der
Tatvorsatz eine ,,sichere Kenntnis“ nicht voraussetze und
im jeweiligen Verdachtsfall somit bereits die Feststellung

13 BGHSt 5, 90, 92 unter Verweis auf Welzel NJW 1953, 486.

4 Bspw. BGHR AO § 370 Vorsatz 5: ,Fiir die Annahme des
Vorsatzes, Steuern zu hinterziehen, gentiigt es, dass der Té-
ter die tatsdchliche, von ihm bewirkte Steuerverkiirzung als
solche erkennt und dass er sie will.“




geniige, dass der Angeklagte die steuerrechtlich erhebli-
che Tatsache ,fiir moglich hielt und (!) dies auch billig-
te“!®. Gemessen an den allgemeinen Grundsitzen zum
Vorsatzbegriff ist damit eigentlich gar nichts Neues ge-
sagt, obgleich § 16 Abs. 1 S. 1 StGB ausdriicklich vom
»,Kennen“ spricht und auch § 22 StGB fiir den versuchs-
begriindenden Tatentschluss das Vorhandensein einer
bestimmten (tatbestandsiquivalenten) ,Vorstellung von
der Tat“ verlangt. Noch nicht entschieden ist damit zwar,
wie ,perfekt” diese Vorstellung zu sein hat; dass es aber
- nachweislich - ein psychisches Substrat tiberhaupt
geben muss, ldsst sich jedenfalls auf der Basis des gel-
tenden Strafgesetzbuchs nicht bestreiten, und wenn man
wegen der beim Eventualvorsatz reduzierten Anforde-
rungen an das kognitive Element gleichsam als Kompen-
sation erginzend auch noch eine Manifestation des ,Wil-
lens“ verlangt (ganz gleich, ob dies durch ein ,billigendes
Inkaufnehmen®, eine ,Ernstnahme“ o.4. zum Ausdruck
kommen soll)!¢, dann muss sich der Tatnachweis auch
hierauf erstrecken.

Diese geradezu trivialen Vorgegebenheiten verfehlt die
Argumentation des 1. Strafsenats jedoch in beiderlei
Hinsicht: Das voluntative Element findet sich im Be-
griindungsgang geradezu ,eleminiert, indem es kurzer-
hand auf die - zwar hinreichende, aber nicht notwendige
— ,Absicht“ verkiirzt'” und im Ubrigen unvermittelt aus
der — behaupteten — Mdglichkeitsvorstellung des Téters
(,also“) geschlossen wird.’® Dass dies mit der héchst-
richterlichen Rechtsprechung in anderen Deliktsberei-
chen und insbesondere mit jener zu den Kapitaldelikten
unvereinbar ist (wonach selbst eine lebensgefihrliche
Begehungsweise fiir sich noch nicht auf die ,billigende
Hinnahme“ des Taterfolges zu schlieBen erlaube)?,
dringt sich geradezu auf. Und in Bezug auf das kognitive
Element beschrinkt sich der Senat augenfillig auf speku-
lative Zuschreibungen, indem die — duferlich allein fest-
gestellten — ,,abweichenden Vertragskonstruktionen bzw.
Geschiftsabldufe“ zum Beleg nicht etwa fiir ein Streben
nach legaler Steuerersparnis (infolge ,laienhaften
Rechtsverstindnisses”), sondern fiir eine tatbestandsmai-
Rige Steuerverkiirzung genommen werden; dies soll dann
um so mehr gelten, wenn kein ,zuverldssiger Rechtsrat”
eingeholt wurde (was vorliegend aber gar nicht erwiesen
war).?® Letzteres mag bei einem Gewerbetreibenden auf

1> BGH HRRS 2010, Nr. 137 (Rz. 41).

16 Zum Streitstand statt vieler etwa MK/Joecks, 2. Aufl.

(2011), § 16 Rn 42 ff. (m.w.N.).

Siehe die - ohnehin sachgedanklich merkwiirdige — Passage

in Rz. 26: ,Ob der Tater will, dass ein Steueranspruch be-

steht (?), ist fiir den Hinterziehungsvorsatz bedeutungs-
los*.

Dass sich im Ubrigen aus der voluntativen Seite keine

,weitergehenden Einschriankungen“ im Hinblick auf die

kognitiven Anforderungen des Vorsatzbegriffs ergeben (so

Rz. 26), versteht sich von selbst. SchlieBlich handelt es sich

ja auch - so die h.L. und bisherige st. Rspr. des BGH — um

ein eigenstidndiges, zweites Element des Tatvorsatzes!

19 Siehe statt vieler nur BGH StV 1988, 328; NStZ 2008, 451
= HRRS 2008 Nr. 475: ,,Mit dem Wissen oder Wissenmiis-
sen von der generellen Gefihrlichkeit seines Verhaltens ist
noch nicht gesagt, dass der Titer den konkreten Erfolgsein-
tritt auch akzeptiert, dass er sich innerlich mit ihm abge-
funden hat“.

20 Siehe Rz. 10: ,,0b er hierbei Rechtsrat eingeholt hatte, hat
das Landgericht nicht festgestellt. — Eigentiimlich hiermit

eine besondere Gleichgiiltigkeit ,hindeuten“ oder auch
nicht; das ,Gedeutete” ist aber noch lange nicht gegeben,
und das Kriterium der ,,Gleichgtiltigkeit” bediirfte, sofern
man es — entgegen der h.M. — iiberhaupt als vorsatzrele-
vantes Kriterium akzeptieren will,! nicht minder einer
empirischen (titerindividuellen) Grundlage, soll es nicht
rein normativierend den Vorsatz bloB fingieren.”> Im
Ubrigen bildet die Vernachlidssigung von Erkundigungs-
obliegenheiten mitnichten ein — noch dazu hinreichendes
- Begriindungselement des Tatvorsatzes, sondern viel-
mehr der (Rechts-)Fahrldssigkeit.”? Eben darin liegt die
Essenz dessen, was das OLG Miinchen zum Hinterzie-
hungsvorsatz schlagend festgehalten hat: Er ist keines-
wegs schon erwiesen, ,wenn der Tdter die Hohe eines
Anspruchs [bzw. den Steueranspruch als solchen] ledig-
lich erkennen konnte, aber nicht erkannt hat“**. Wenn der 1.
Senat hierin jetzt aber ,zu strenge Anforderungen“ an
den Tatvorsatz zu erkennen glaubt,”® so spricht dies fiir
sich!

3. Es passt gut in dieses Bild, dass der 1. Senat in einem
yobiter dictum innerhalb des obiter dictums® die Frage
aufwirft (und auf beredete Weise unbeantwortet ldsst),
ob selbst bei fehlender Moglichkeitskenntnis hinsichtlich
der konkret in Rede stehenden Steuerpflicht nicht viel-
leicht nur ein Verbotsirrtum vorliegen kénnte, ,,wenn der
Irrtum {iber das Bestehen eines Steueranspruchs allein
auf einer Fehlvorstellung tber die Reichweite steuerli-
cher Normen - hier etwa des § 3¢ UStG iiber den Ort der
Lieferung in besonderen Fillen — beruht“*. Gewiss muss
der Normadressat nicht die konkreten Rechtsregeln ken-
nen und schon gar die strafrechtliche Relevanz seines
Verhaltens (da § 17 StGB lediglich auf die Unkenntnis
der Trennlinie zwischen ,erlaubt” und ,verboten“ und
nicht auf die spezifischen Folgen eines RechtsverstoRes
abhebt)?’; doch wenn die Frage, ob iiberhaupt eine
Steuerpflicht besteht, von der Anwendbarkeit einer Spe-
zialvorschrift abhingt, dann muss der Tater diese Rechts-
lage wenigstens ihrer sozialrelevanten Essenz nach und
damit die rechtsgutsrelevante Verletzungsbedeutung des
Geschehens tatsichlich (,,laienhaft”) nachvollzogen haben
(und nicht nur nachvollziehen kénnen), um von einer
vorsitzlichen Tatbegehung ausgehen zu dirfen. Denn
ohne Vorstellung vom (moglichen) Bestehen -einer
Steuerpflicht ist, wie Roxin treffend formuliert hat, ,ein
Verstdndnis der sozialen Bedeutung des eigenen Verhal-

kontrastierend aber Rz. 27: ,, Auch in Fillen, in denen ein
nicht steuerlich sachkundiger Steuerpflichtiger eine von
ihm fiir moglich gehaltene Steuerpflicht ... [dieser Aspekt
soll doch gerade erst erwiesen werden!] vermeiden will, ...
kann es fiir die Inkaufnahme einer Steuerverkiirzung spre-
chen, wenn er keinen zuverldssigen Rechtsrat einholt...“.

21 Abl. Puppe ZStW 103 (1991), 1, 5; SK/Rudolphi/Stein, 125.
Lfg. 2010, § 16 Rn 27; Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil,
Bd. [, 4. Aufl. (2006), § 12 Rn 40.

22 Treffend Kindhduser, in: Eser-FS 2005, S. 345, 357: ,Fiktion
zu Lasten des Tdters“.

2 Siehe MK/Duttge (Fn. 16), § 15 Rn 131 ff. (,Ubernahme-
fahrldssigkeit“); HK-GS/Duttge (Fn. 2), § 17 Rn 16 ff.

24 OLG Miinchen NStZ-RR 2011, 247, 248.

% Rz.21.

26 Rz. 23, unter Verweis auf Allgayer, in: Graf/Jiger/Wittig
(Hrsg.), Wirtschafts- und Steuerstrafrecht (2011), § 369
AO Rn 28.

?7 Dazu statt vieler nur HK-GS/Duttge (Fn. 2), §17 Rn 5
m.w.N.




tens schlechterdings nicht zu erlangen“®. Und Puppe
formuliert, mit Blick auf die umgekehrte Konstellation
des untauglichen Versuches: ,Hilt der Titer irrtiimlich
eine Tatsache fiir erheblich zur Begriindung eines be-
stimmten von ihm angenommenen Steueranspruchs, so
hat er den Vorsatz, Steuern zu verkiirzen, wenn er zu
diesem Zweck iiber diese Tatsachen tduscht, auch wenn
der Steueranspruch nicht besteht oder die Tatsache fiir
ihn nicht erheblich ist“?. Fiir die hier erérterte Fragestel-
lung folgt daraus, dass der Vorsatz denknotwendig ent-
fallt, sofern der Beschuldigte einem fiir die Besteuerung
erheblichen Umstand (hier: Versandgeschift i.S.d. § 3c
UStG) irrtiimlich keine sozialschidliche Relevanz zuge-
messen und infolgedessen das Bestehen einer Steuer-
pflicht nicht erfasst hat.

Es liegt auf der Hand, dass dahingehendes Vorbringen im
Prozess nicht immer als Schutzbehauptung entlarvt wer-
den kann. Das gilt um so mehr, wenn Bezugsgegenstand
des behaupteten Irrtums nicht leicht erfassbare Tatsitua-
tionen, sondern komplexe Sachverhalte mit dominanter
rechtlicher Pragung sind. Gerade hier aber dem Beschul-
digten die Exkulpationsmdglichkeit generaliter abzu-
schneiden, obgleich die sozialschidliche Relevanz sich
erst aus der — fiir Laien u.U. nur schwer nachvollziehba-
ren - (vorstrafrechtlichen) Rechtslage ergibt, ist nicht
nur unfair, sondern mit dem Grundgedanken einer auch
»subjektiven Zurechnung“*® des (erst hierdurch ,perso-
nalisierten3!) straftatbestandlichen Unrechts unverein-
bar. Dementsprechend sind auch die dazu verwendeten
Methoden inakzeptabel, von denen das hier besprochene
Urteil gleich zwei aufzeigt: Die eine - indirekte — kniipft
gleichsam an die gesteigerte rechtliche Imprignierung
der sog. ,,normativen Tatbestandsmerkmale“*? an, um vor
dem Hintergrund der bekannten Abgrenzungsprobleme
die Ndhe zum (bloflen) Verbotsirrtum zu suchen; die
andere — direkte — ,normativiert“ unmittelbar den Vor-
satzbegriff, der in seinem voluntativen Element - siehe
nur die beriihmte Formel vom ,Billigen im Rechtssin-
ne“* — ohnehin unvermeidlich das Ergebnis einer bewer-
tenden Zuschreibung ist. Dass jetzt aber auch die tdter-
individuelle Kognition nur noch Resultat von ,Deutun-
gen” sein soll und nicht mehr Gegenstand strafgerichtli-
cher Tatsachenfeststellung, dass nicht mehr die aktuelle,
sondern nur noch die potentielle Kenntnis interessieren
soll, ist - vergleichsweise** — neu. Die Gefahren liegen

28 Roxin, in: Tiedemann-FS 2008, S. 375, 378.

2 Puppe, in: Herzberg-FS 2008, S. 275, 294; ebenso Weide-

mann, Herzberg-FS 2008, S. 299, 306 f.

Zum Begriff eingehend Feiler, Subjektive Zurechnung im

Markenstrafrecht (2011), S. 53 ff.

Zum ,personalen Unrecht“ zuletzt Duttge, in: Benakis-FS

2008, S. 155 ff. m.w.N.

Bekanntlich ist umstritten, ob und vor allem wie sich diese

Kategorie von den sog. deskriptiven bzw. deskriptiv-

normativen Tatbestandsmerkmalen abgrenzen ldsst, dazu

im Uberblick Roxin (0. Fn 21), § 10 Rn 57 ff.; zuletzt abl. B.

Heinrich, in: Roxin-FS 2011, S. 449, 456 ff.

33 BGHSt 7, 363, 369.

3 Gaede benennt jedoch , Anschlusspotential“ in der bereits
ergangenen Rechtsprechung und verweist dabei insbeson-
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auf der Hand: Wegen der hochgradigen Deutungsoffen-
heit solcher ,Normativierung“® fillt die Zuschreibung
des Tatvorsatzes weitreichend in das Belieben des Zu-
schreibenden, der sein (Vor-)Urteil iiber das vom Be-
schuldigten mutmaRllich Gewusste nicht mehr linger
wegen des (zu) ,,milden Kenntnisprinzips zuriickhalten
muss. Auf diese Weise wird die fundamental bedeutsame
Abstufung zwischen Vorsatz und Fahrlédssigkeit nivel-
liert*® und verschwindet am Ende im kriminalpolitisch
motivierten, funktionalistisch-instrumentellen Zugriff
die empirische Gestalt der real handelnden Téterperson.
Bestraft wird nicht mehr wegen der konkreten Tat eines
individuellen Téaters, sondern weil dieser die Erwartun-
gen der Rechtsgemeinschaft enttduscht hat. Diese ,Um-
wertung“ widerspricht nicht nur den zentralen Wertent-
scheidungen des geltenden Strafgesetzbuchs, sondern
diirfte sich im Lichte des grundgesetzlichen ,,Menschen-
bildes“ auch de lege ferenda als illegitim erweisen.*’

lll. ,,Nur Steuverstrafrecht™?

Schon in anderem rechtsnormativen Zusammenhang ist
dem 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs aufgrund meh-
rerer, dezidiert punitiver Judikate— in kritischer Absicht —
der Titel einer ,Speerspitze im Kampf gegen Steuersiin-
der“® zuerkannt worden. Das hier besprochene Urteil
verstarkt diesen Eindruck. Die Rolle der Judikative im
gewaltengeteilten Staat richtig verstanden ist dies jedoch
kein Ehrentitel, denn die Kriminalpolitik ist dem demo-
kratisch legitimierten Gesetzgeber anvertraut. Mancher
wird hiergegen einwenden, dass es doch ,,nur” um einen
Aspekt des Wirtschaftsstrafrechts gehe und hier eben aus
Griinden der praktischen Relevanz die Wirksamkeit des
Strafrechts in besonderem Male Bedeutung erlangen
miisse. Von der prinzipiellen Fragwiirdigkeit einer sol-
chen Betrachtungsweise einmal abgesehen® darf jeden-
falls nicht {ibersehen werden, dass § 369 Abs. 2 AO das
Steuerstrafrecht mit den allgemeinen Grundregeln ver-
kniipft. Ebenso wie diese aber auf Steuerdelikte Anwen-
dung finden, hat die richterrechtliche Interpretation
hierzu notwendig Riickwirkungen auf das Strafrechtsver-
stindnis im Ganzen. Das bei oberflichlicher Lektiire so
wenig spektakuldr erscheinende Urteil des 1. Senats vom
08. September 2011 ist somit alles andere als harmlos!

dere auf das Urteil des 1. Senats v. 7.12.1999 - 1 StR
538/99 (ZStW 121 [2009], 239, 253 ff.

% Instruktive Analyse der ,,Modevokabel normativ* bei Hil-
gendorf, in: Rottleuthner-FS 2011, S. 45 ff., 60 f.: ,Mit ihrer
Hilfe kann man sich unbequemer Rationalitits- und insbe-
sondere Begriindungsanforderungen entledigen, ohne un-
seri0s zu wirken“!

% So im Ergebnis auch Gaede, ZStW 121 (2009), 239, 265 ff.,

276, 279 f.

Zur ,Kritik des funktionalen Strafrechts“ siehe zuletzt

eingehend Murmann, in: Koriath/Krack/Radtke/Jehle

(Hrsg.), Grundfragen des Strafrechts, Rechtsphilosophie

und die Reform der Juristenausbildung (Festgabe zu Ehren

von Prof. Dr. Fritz Loos), 2010, S. 189 ff.

3 Jahn, GWR 2011, 327 ff.

3 Auch dazu statt vieler nur Murmann (Fn. 37).
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Saliger — Juristischer und wirtschaftlicher Schaden

Juristischer und wirtschaftlicher Schaden

Von Prof. Dr. Frank Saliger, Bucerius Law School, Hamburg

I. Bedeutung und Aktualitiit des Themas

Das Thema ,Juristischer und wirtschaftlicher Schaden“
versteht sich in der gegenwirtigen Debatte um Vermo-
gens- und Schadensbegriffe in der Strafrechtswissen-
schaft nicht von selbst. Denn zum einen ist die Feststel-
lung verbreitet, dass die juristische Vermogens- und
Schadenstheorie heute nicht mehr vertreten wird.! Zum
anderen findet sich ebenso hiufig die Feststellung, dass
der urspriinglich von der Rechtsprechung vertretene rein
wirtschaftliche Vermogens- und Schadensbegriff zuneh-
mend eingeschrinkt worden ist.> Beide Feststellungen
werden zu der Beobachtung zusammengefasst, dass die
Entwicklung des Vermogens- und Schadensbegriffs in
Rechtsprechung und Wissenschaft gepridgt sei ,durch
eine Abkehr von extremen Auffassungen und einer Hin-
wendung zu vermittelnden Lehrmeinungen“.®> Welchen
Sinn kann also eine Gegeniiberstellung von juristischer
und wirtschaftlicher Schadenslehre jenseits historischer
Interessen heute noch haben?

Eine Antwort darauf lautet, dass die Gegeniiberstellung
einen didaktischen Nutzen hat. Denn die juristische und
die wirtschaftliche Schadenslehre bezeichnen die mogli-
chen Extrempositionen auf einer Skala von denkbaren
Schadenslehren, so dass sie von ,erheblichem systemati-
schen“ Interesse sind.* Das erklirt, warum sowohl die
rein juristische als auch die rein wirtschaftliche Vermo-
gens- und Schadenslehre bei der Darstellung der ver-
schiedenen Vermogenslehren regelméRig nicht fehlen.

Zwei weitere Antworten erscheinen interessanter. So ist
einerseits wissenschaftlich bemerkenswert, dass in jiin-
gerer Zeit einzelne Strafrechtler wieder an den juristi-
schen Vermégens- und Schadensbegriff ankniipfen.®

! Z.B. bei Fischer StGB, 59. Auflage (2012), § 263 Rn. 89;
Wessels/Hillenkamp BT/2, 34. Aufl. (2011), Rn. 531.

2 So etwa bei Fischer (Fn. 1), § 263 Rn. 89; SSW/Satzger StGB
(2009), § 263 Rn. 93 .

3 Wessels/Hillenkamp BT/2 (Fn. 1), Rn. 530; vgl. auch Mau-
rach/Schroeder/Maiwald BT Tb. 1, 10. Aufl. (2009), § 41 Rn.
97: Gegensatz ,teilweise verwischt“.

4 So Samson JA 1978, 568.

5 Vgl. Pawlik Das unerlaubte Verhalten beim Betrug (1999),
S. 259 ff.,, der den juristischen Vermogensbegriff neu dahin
formuliert, dass zum Vermogen alle einer Person rechtlich
zugeordneten, ihr Selbstdarstellungsrecht unmittelbar aus-
prigenden Vermogensgegenstinde gehoren, sofern deren
Weggabe nicht den Verzicht auf ein konstitutives Merkmal
von Personalitdt bedeuten wiirde. Der juristischen Vermo-

HRRS August-September 2012 (8-9/2012)

Anlass fiir den nachfolgenden Beitrag ist jedoch eine
andere Beobachtung: Strafsenate des BGH haben in
neuerer Zeit im Zuge einer Normativierung des Scha-
densbegriffs der Sache nach wiederholt eine juristische
Schadenslehre angewandt.® Dieser Befund ist erstaunlich,
wenn man bedenkt, dass das BVerfG in seinem Untreue-
Beschluss vom Juni 2010 mit Wirkung fiir das gesamte
Vermogensstrafrecht eine dezidiert wirtschaftliche Be-
stimmung des Vermdgens- und Schadensbegriffs ange-
mahnt hat: ,Normative Gesichtspunkte kénnen bei der
Feststellung eines Nachteils durchaus eine Rolle spielen.
Sie diirfen aber, soll der Charakter der Untreue als Ver-
mogensdelikt und Erfolgsdelikt bewahrt bleiben, wirt-
schaftliche Uberlegungen nicht verdringen.“’

Im Folgenden soll der Nachweis gefiihrt werden, dass der
BGH in letzter Zeit mehrfach der Sache nach eine juristi-
sche Schadenslehre angewandt hat, obwohl diese den
Worten nach doch iiberwunden ist, und dass diese
Rechtsprechung wegen Verstof3es gegen die Grundsitze
des BVerfG aus dem Untreue-Beschluss verfassungswid-
rig ist. Zu diesem Zweck skizziere ich zunichst die
Kennzeichen einer rein juristischen und einer rein wirt-
schaftlichen Schadenslehre (unten II.). AnschlieBend
erfolgt eine Problematisierung der rein juristischen Scha-
denslehre in verfassungsrechtlicher Hinsicht (unten III).
SchlieBlich zeige ich anhand von vier Entscheidungen des
BGH aus den letzten Jahren das Fortleben einer juristi-
schen Schadenslehre der Sache nach auf und erweise ihre
Unhaltbarkeit (unten IV). Der Beitrag ergidnzt damit die
strafrechtsdogmatische und rechtstheoretische Kritik, die
der Verfasser bereits an anderer Stelle unter dem Leitmo-
tiv der Fiktionalisierung an der Normativierung des
Schadensbegriffs formuliert hat.®

genslehre nahe steht der (weitere) funktionale Vermogens-

begriff von NK/Kindhiuser StGB, 3. Aufl. (2010), § 263 Rn.

35 ff.: Vermogen ist die Verfiigungsmacht einer Person

iiber die Gesamtheit der ihr rechtlich zugeordneten iiber-

tragbaren (abstrakt geldwerten) Giiter.

Das ist auch im Schrifttum bereits vereinzelt bemerkt

worden, vgl. etwa Schiinemann StraFo 2010, 1 ff. (9) fiir die

Rechtsprechung zu ,,schwarzen” Kassen; Saliger FS Samson,

2010, 464, 468, 481 und ders. ZIS 2011, 59 ff. (70 f,, 72,

75).

7 BVerfG NJW 2010, 3209 (3215 Rn. 115) = HRRS 2010
Nr. 656 m.Anm. bzw. Bspr. u.a. von Becker HRRS 2010,
383; Saliger NJW 2010, 3195; Bése Jura 2011, 617 und Kuh-
len JR 2011, 246.

8 Saliger (Fn. 6), 455 ff. (481 f.); ders., ZIS 2011, 69 ff.; ders.,
JZ 2012, 723 ff.
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Il. Kennzeichen einer rein juristischen
und einer rein wirtschaftlichen
Schadenslehre

Da Vermogens- und Schadensbegriff in einer engen Ver-
bindung zueinander stehen, miissen bei der Analyse der
Kennzeichen einer rein juristischen und einer rein wirt-
schaftlichen Schadenslehre die dazugehorigen Vermo-
gensbegriffe mitbehandelt werden.

Den juristischen Vermoégens- und Schadensbegriff hat
Binding wie kein anderer in Reinform vertreten.” Nach
Binding ist Vermogen die Summe aller Vermégensrechte
und -pflichten eines Rechtssubjekts.’® Der Betrug ist
insoweit ein Rechtsraub — oder wie Binding formuliert:
Wo kein Recht, da kein Betrug“.!’ Aus dieser Vermo-
genstheorie folgen fiir den strafrechtlichen Vermégens-
begriff die bekannten Konsequenzen, dass ndmlich alle
jene wirtschaftlich wertvollen Positionen aus dem ge-
schiitzten Vermogen herausfallen, die kein subjektives
Recht vermitteln wie z.B. Exspektanzen'?, und dass um-
gekehrt auch wertlose Forderungen (etwa mangels
Durchsetzbarkeit) geschiitzt werden.'?

Weniger bekannt sind die Konsequenzen der juristischen
Vermogenstheorie fiir die Schadenslehre.’ Der juristi-
sche Vermogensbegriff Bindings bezieht sich als Summe
von Vermogensrechten nicht auf das Vermogen als Gan-
zes, sondern auf seine einzelnen Bestandteile. Deshalb
begriindet bereits jede absprachewidrige Verletzung eines
Vermogensrechts einen Vermodgensschaden, ohne dass es
notwendig auf eine wirtschaftliche Schidigung mit Ge-
samtsaldierung ankommt.”® Insoweit stellt schon jeder
tduschungsbedingte Verlust eines Vermogensrechts und
jede tduschungsbedingte Belastung des Vermdgens mit
einer Verbindlichkeit einen Schaden dar, nicht aber die
Vermogensgefahr.'® Der Schaden ist nach der Konzeption
Bindings ein juristischer als Minus im Rechtssinne. Er
tritt stets ein, wenn jemand eine Vermogensposition
hergibt, ohne das vereinbarte Aquivalent zu erhalten.!”
Es geniigt die Frustration des juristischen Anspruchs und
damit die Verletzung der Vermogensintegritit. Eine
Schadenskompensation durch Vermdgensvorteile ist
unerheblich.'®

Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich daher

ausschliefflich auf seine Lehre.

10 Binding BT/1 2. Aufl. (1902), § 63 S. 237 ff. (238). Dazu
auch Cramer, Vermogensbegriff und Vermégensschaden im
Strafrecht (1968), S. 39.

1 Binding (Fn. 10), § 85 S. 341.

12 Binding (Fn. 10), § 63 S. 240, § 85 S. 343 f,; vgl. auch Pawlik
(Fn. 5), S. 260.

13 Binding (Fn. 10), § 85 S. 239 und 344.

Eine insoweit vollstindige Darstellung findet sich aber bei

Maurach/Schroeder/Maiwald (Fn. 3), § 41 Rn. 88 f.

15 Binding (Fn. 10), § 63 S. 238, § 85 S. 356.

16 Binding (Fn. 10), § 85 S. 360 f.

7 Binding (Fn. 10), § 63 S. 238 ff. (240), § 85 S. 355 ff. (356,
357 m.Fn.1); vgl. auch NK/Kindhduser § 263 Rn. 39.

8 Vgl. Binding (Fn. 10), § 63 S. 238, § 85 S. 356.

Das systematische Gegenkonzept zur juristischen Ver-
mogenslehre bezeichnet der wirtschaftliche Vermogens-
begriff. Er bestimmt das strafrechtlich geschiitzte Vermé-
gen grundsitzlich rein wirtschaftlich-faktisch und bezieht
es auf alles, was in Geldwert messbar ist. Vermdgen ist
danach die Summe aller geldwerten Giiter einer Person
nach Abzug der Verbindlichkeiten.' Die Unterschiede
zum juristischen Vermogensbegriff liegen auf der Hand.
Der Bereich des strafrechtlich geschiitzten Vermdgens ist
insofern weiter, als grundsitzlich alle in Geldwert mess-
baren Vermoégenswerte®, seien dies subjektive Rechte
oder andere faktische Positionen wie Exspektanzen,
umfasst sind. Andererseits erfasst der wirtschaftliche
Vermogensbegriff anders als der juristische nur wirt-
schaftlich wertvolle Positionen, so dass Forderungen
nicht geschiitzt sind, wenn sie aufgrund ihrer gidnzlichen
Uneinbringlichkeit wertlos sind.*!

Noch deutlicher sind die Unterschiede bei der Schadens-
lehre. Eine wirtschaftliche Bestimmung des Schadensbe-
griffs verlangt eine Orientierung nicht an den einzelnen
Vermogensrechten des Betrogenen, sondern eine Aus-
richtung an seinem geldwertmilligen Gesamtvermdogen.
Ein wirtschaftlicher Schaden setzt daher eine Saldierung
des Gesamtvermogens vor und nach der Verfiigung unter
Einschluss des aus ihr gleichzeitig resultierenden Vermo-
genszuwachses voraus (Kompensation).”* Saldierung des
Gesamtvermogens und Beriicksichtigung von werthalti-
gen Kompensationen sind daher die Essentialia einer
wirtschaftlichen Schadensbestimmung im Strafrecht.
Geschadigt ist nur, wer im Ergebnis tatsdchlich drmer
wird.

lll. Verfassungswidrigkeit einer rein
juristischen Schadenslehre

Bereits aus der Gegeniiberstellung von juristischer und
wirtschaftlicher Schadenslehre erhellt, dass eine rein
juristische Schadenslehre nicht verfassungsgemdf} sein
kann.

Dazu muss man sehen, dass die juristische Schadensleh-
re in der konsequenten Gestalt Bindings streng genom-
men den Vermdgensschaden als selbstindiges Tatbe-
standsmerkmal des Betruges gar nicht begriinden kann
und insoweit mit Verfassungsrelevanz zu kontraintuiti-
ven Ergebnissen fiihrt.”* Um ein Beispiel von Binding

19 BVerfG NJW 2009, 2370 (2371) = HRRS 2009 Nr. 558 zu
§§ 266 und 263; BVerfG NJW 2010, 3209 (3212, Rn. 86) =
HRRS 2010 Nr. 656 zu § 266; RGSt 44, 230 (233); BGHSt
16, 220 (221); BGH NJW 1975, 1234 (1235) zu § 266;
Krey/Hellmann/Heinrich BT/2 16. Aufl. (2012), Rn. 607 ff.

20 BGHSt 2, 364 (367).

21 BGH NStZ 2007, 95 (96) = HRRS 2006 Nr. 843.

2 BGHSt 50, 10 (15) = HRRS 2005 Nr. 135; 53, 199 (201) =
HRRS 2009 Nr. 318; BGH NJW 2011, 2675 Rn. 12 =
HRRS 2011 Nr. 917; auch 3, 99 (102); 47, 295 (302) zu
§ 266; Fischer § 263 Rn. 111, 113; Lackner/Kiihl StGB 27.
Auf. (2011), § 263 Rn. 36; Sch/Sch/Cramer/Perron StGB 28.
Aufl. (2010), §263 Rn. 99; Cramer (Fn. 10), S. 100 ff.
(114).

2 Vgl. zum Folgenden bereits MR/Saliger StGB (2012), § 263
Rn. 187 (im Erscheinen).




selbst zu nehmen: Nach Binding ist bereits derjenige
geschidigt, der statt des gekauften englischen Messers
tduschungsbedingt ein gleich wertvolles Solinger Messer
erhilt, unabhingig davon, ob er das Solinger Messer auf
dem Markt problemlos gegen ein englisches Messer tau-
schen oder zu gleichem Geldwert und ohne zusitzliche
VerduBerungskosten weiterverkaufen kann.** Soweit
Binding den Schaden des Messerkdufers allein daraus
herleitet, dass dieser eine Vermdogensposition (Geld)
weggibt, ohne das vereinbarte Aquivalent zu erhalten, ist
eine Saldierung des Gesamtvermdgens des Messerkiu-
fers, die den Marktwert der erhaltenen Solinger Messer
berticksichtigen miisste, fiir die Schadensbestimmung
irrelevant. Damit erschopft sich im Messer-Fall der juris-
tische Schaden in Tduschung und Vermogensverfiigung
des Messerkdufers.”® Denn iiber die tiuschungsbedingte
Vermdogensverfiigung hinaus besitzt der juristische Scha-
den mangels Erforderlichkeit einer Saldierung keinen
eigenstdndigen strafrechtlichen Gehalt. Insoweit kann die
juristische Schadenslehre die Notwendigkeit des vom
Gesetz vorgesehenen Tatbestandsmerkmals nicht be-
griinden.

Dieses Begriindungsdefizit hat Verfassungsrelevanz. Das
Tatbestandsmerkmal ,Vermoégensschaden“ ist fiir den
Betrug — wie der Vermogensnachteil fiir die Untreue -
von zentraler struktureller Bedeutung. So hat das BVerfG
unlidngst gegen die Gefahr einer verfassungswidrigen
Uberdehnung des Betrugs erklirt, dass das Tatbestands-
merkmal des Vermoégensschadens die Betrugsstrafbarkeit
begrenzt und § 263 StGB als Vermogens- und Erfolgsde-
likt kennzeichnet.?® Die Wahrung dieser Struktur folgt
dabei aus dem Bestimmtheitsgrundsatz gemdf} Art. 103
II GG. Denn das BVerfG begriindet in seinem Untreue-
Beschluss vom Juni 2010 u.a. ein Verbot der Verschlei-
fung oder Entgrenzung von Tatbestandsmerkmalen. Da-
nach diirfen einzelne Tatbestandsmerkmale auch inner-
halb ihres moglichen Wortsinns nicht so weit ausgelegt
werden, ,dass sie vollstindig in anderen Tatbestands-
merkmalen aufgehen, also zwangsldufig von diesen mit-
verwirklicht werden.“?” Soweit die juristische Schadens-
lehre die Eigenstindigkeit des Vermogensschadens bei
Betrug und Untreue nicht begriinden kann, verstoft sie
gegen dieses verfassungsrechtliche Verbot der Verschlei-
fung von Tatbestandsmerkmalen.

Die Saldierungsliicke der juristischen Schadenslehre
Bindings fiihrt zu mindestens zwei weiteren misslichen
Konsequenzen. Zum einen muss sie ein Minus im
Rechtssinne auch fiir den Fall annehmen, dass das Solin-
ger Messer einen hoheren Marktwert als das englische
Messer hat, der Getduschte im Ergebnis also wirtschaft-
lich reicher wird. Binding hat dieses Ergebnis in der Tat
begriilt und als Konsequenz seiner streng zivilrechtsak-
zessorischen Bestimmung des strafrechtlichen Vermo-

2 Binding (Fn. 10), § 85 S. 360. Dieses Beispiel wird aufge-
griffen von Samson JA 1978, 626.

% Vgl. Samson JA 1978, 626; auch SK/Hoyer, 60. Lieferung,
7. Auflage (Februar 2004), § 263 Rn. 184 ff.

26 BVerfG NJW 2012, 907 (916 Rn. 176) = HRRS 2012 Nr.
27.

27 BVerfG NJW 2010, 3209 (3211 Rn. 79) = HRRS 2010
Nr. 656.

gensschadens gefeiert.?® Indes folgt aus dem Umstand,
dass der getduschte Kiufer zivilrechtliche Anspriiche auf
Nacherfiillung oder Schadensersatz hat, noch nicht, dass
er auch strafrechtlich an seinem Vermégen geschadigt ist.
Zudem stof3t sich die Rede von einem juristischen Scha-
den des durch die Tat reicher gewordenen Opfers am
natiirlichen Wortsinn von Schaden. Nach dem umgangs-
sprachlichen Wortsinn bedeutet Schaden eine Einbufe,
eine Wertminderung®, bzw. Vermdgensschaden eine
EinbuBle an materiellen Giitern.*® Von einer solchen Ein-
bufle kann keine Rede sein, wenn das vermeintliche Op-
fer durch die Tat tatsichlich reicher geworden ist. Zum
anderen hat die juristische Schadenslehre die missliche
Konsequenz, dass sie den Betrug durch die alleinige
Relevanz von Tauschung und Vermogensverfiigung als
blofles Delikt gegen den Willen des Vermogensinhabers
konzipiert und damit systemwidrig den Eigentumsdelik-
ten gleichschaltet.®!

Diese Probleme vermeidet die wirtschaftliche Schadens-
lehre. Mit dem Erfordernis einer wirtschaftlichen Ge-
samtsaldierung unter Beriicksichtigung der Kompensa-
tion begriindet sie die Eigenstindigkeit des Vermogens-
schadens als Tatbestandsmerkmal und verwirklicht damit
das Bestimmtheitsgebot. Dariiber hinaus gewihrleistet
sie rechtstheoretisch den deskriptiven Gehalt des auch
umgangssprachlichen Schadensbegriffs und stellt sicher,
dass der Betrug nur vor dem Armer-werden schiitzt.*?

IV. Beispiele fiir eine juristische
Schadenslehre in der Rechtsprechung des
BGH

Soweit die juristische Schadenslehre, wie gezeigt, nicht
Grundlage einer verfassungskonformen Auslegung sein
kann, gilt das zugleich fiir alle Auslegungen, die der Sa-
che nach auf eine juristische Schadenslehre hinauslaufen.
Das sei anhand von vier Entscheidungen aus der neueren
Rechtsprechung zu Betrug und Untreue, zusammenge-
fasst in zwei Fallgruppen, nachgewiesen.

1. Kappung bzw. Verbot einer Saldierung

Bei der ersten Fallgruppe offenbart sich die Anwendung
einer juristischen Schadenslehre der Sache nach durch
die Kappung bzw. das Verbot einer Saldierung.

a) Das ldsst sich an der Entscheidung des 1. Strafsenats
des BGH zur Untreue im Fall Schich aus dem Jahr 2011
ablesen. In dem Fall*® hatte der Erste Biirgermeister einer
Gemeinde unstreitig pflichtwidrig Kassenkredite in Hohe

2 Siehe Binding (Fn. 10), § 85 S. 355 ff. (360). Vgl. zu Binding
auch Hirschberg, Der Vermogensbegriff im Strafrecht
(1934), S. 6.

2 Wahrig, Deutsches Worterbuch, 9. Aufl. 2011; vgl. auch

Duden, Die deutsche Rechtschreibung, Bd. 1, 25. Aufl.

2009, beide zum Stichwort ,,Schaden®.

Duden, (Fn. 29), Stichwort: Vermdgensschaden.

3 Vgl. RGSt 16, 1 (3); Samson JA 1978, 626.

32 Zu diesem Argument niher Saliger JZ 2012, 723 (726).

3 BGH NStZ 2011, 520 f. = HRRS 2011 Nr. 681.

30




von jeweils 2 Mio. Euro fiir die Gemeinde aufgenommen.
Dabei entstanden Zinsverpflichtungen in Hohe von ca.
170.000 Euro. Ziel seines Handelns war es, dem Ge-
meinderat einen ,ordentlichen Haushalt“ zu présentie-
ren. Sdmtliche Mittel aus den Krediten wurden fiir Auf-
gaben der Gemeinde (u.a. Hoch- und Tiefbaumalnah-
men) verwendet.

Der 1. Strafsenat verwirft die Revision des Biirgermeis-
ters gegen seine Verurteilung wegen Untreue als unbe-
griindet. Den Vermogensschaden der Gemeinde erblickt
der 1. Strafsenat in den Kreditzinsen in Hohe von
170.000 Euro. Dazu fiihrt das Gericht aus, dass der An-
gekl. fiir die genehmigten Zwecke — Tief- und Hochbau-
malinahmen - die falschen Mittel (Darlehen) eingesetzt
habe. Durch die Verpflichtung zur Zahlung von Kredit-
zinsen habe er dem Haushalt ohne Gegenwert fiir die
Gemeinde Mittel in Hohe dieser Zinsen endgiiltig und
dauerhaft entzogen. Die Darlehensaufnahme stelle ange-
sichts der Riickzahlungsverpflichtung keinen wirtschaft-
lichen Vorteil fiir die Gemeinde dar, ein anderer wirt-
schaftlicher Vorteil sei nicht ersichtlich. Vage oder nur
mittelbare Vorteile aus der - wenn auch von Anfang an
beabsichtigten — Verwendung der Kreditmittel fiir kom-
munale BaumalBnahmen stellten ,keinen den Nachteil
ausgleichenden vermdgenswerten Vorteil dar.“** Im Ub-
rigen sei die Kreditaufnahme nicht dringlich gewesen.
Denn weder war eine Ermessensreduzierung auf Null
feststellbar, noch hitte der Gemeinderat auch bei Kennt-
nis der wahren Vermogensverhiltnisse die Investitionen
mit Sicherheit beschlossen.*®

Die Begriindung des 1. Strafsenats ist nicht haltbar, weil
sie auf eine verfassungswidrige juristische Schadenslehre
hinauslduft.*® Bereits aus dem Erfordernis der wirtschaft-
lichen Saldierung des Gesamtvermdgens ergibt sich, dass
Kreditaufnahme und Zinsverpflichtung wirtschaftlich
eine Einheit bilden, die nicht auseinander gerissen wer-
den kann. Denn bei Marktkonformitit des Kreditzinses
kompensiert die Verfiigungsmoglichkeit des Treugebers
iiber die Kreditmittel als unmittelbarer Vermogensvorteil
in der Regel die Kreditaufnahme nebst Kreditzins. Ein
isolierter Schaden in Bezug auf die Kreditzinsen kann
hier erst dann entstehen, wenn der Treunehmer sehen-
den Auges iiberhohte Zinsverpflichtungen fiir den Treu-
geber eingegangen ist. Solches war fiir die Gemeinde aber
nicht festgestellt.

Unverstindlich bleibt insoweit die These des 1. Strafse-
nats, dass die Darlehensaufnahme ,angesichts der Riick-
zahlungsverpflichtung keinen wirtschaftlichen Vorteil fiir
die Gemeinde“ darstellte und ein anderer Vorteil nicht
ersichtlich sei. Weshalb die Verfiigbarkeit tiber Geld als
Grundlage des gesamten Kreditgeschifts keinen kompen-
sationstauglichen Vermdgensvorteil fiir die Kreditzinsen
begriinden soll, erschlie3t sich nicht.

Hier zeigt sich eine verfassungswidrige juristische Scha-
denslehre in Gestalt der Kappung der Verfiigungsmog-

3% BGH NStZ 2011, 520 (521) = HRRS 2011 Nr. 681.
35 BGH NStZ 2011, 520 (521) = HRRS 2011 Nr. 681.
% Vgl. zu der Kritik bereits Saliger ZIS 2011, 70 f.

lichkeit tiber Geld als Kompensationsfaktor. Denn auch
fir die juristische Schadenslehre ist die Saldierung un-
erheblich. Soweit der 1. Strafsenat einen Schaden der
Gemeinde auf die durch die Kreditaufnahme begriindeten
Zinsverpflichtungen stiitzt, verschleift er in verfassungs-
widriger Weise Tathandlung (Pflichtwidrigkeit) und Tat-
erfolg (Vermodgensnachteil). Denn was auch immer der 1.
Strafsenat im Einzelnen fiir einen Schaden vortrigt: Stets
erfolgt der Schluss von einem blof3 formellen Haushalts-
rechtsverstofl (dass nimlich der Kredit in dieser Form
und zu dieser Zeit nicht hitte aufgenommen werden
dirfen) auf den Vermogensnachteil. Das verfehlt den
wirtschaftlichen Sinn von Kreditgeschiften und das Prin-
zip der Gesamtsaldierung, das eine Berticksichtigung
auch der Kreditaufnahme verlangt.

b) Ein weiterer Fall, in dem sich die juristische Schadens-
lehre in Gestalt der Kappung der Saldierung zeigt, bildet
der drztliche Abrechnungsbetrug. Bekanntlich bejaht die
Rechtsprechung einen (vollendeten) &rztlichen Abrech-
nungsbetrug bereits dann, wenn eine drztliche Leistung
in Teilbereichen nicht den vorgeschriebenen Abrech-
nungsvoraussetzungen (z.B. aus EBM oder GOA) geniigt.
Dabei spielt es keine Rolle, ob die &rztliche Leistung
indiziert und lege artis erbracht worden ist.*” Das soll
nach dem OLG Koblenz auch in den Fillen einer Schein-
gemeinschaftspraxis (Arzt im verdeckten Angestellten-
verhiltnis) gelten.®® Hier rechnet ein zugelassener Arzt
die Leistungen von anderen Arzten, die er tatsichlich im
Angestelltenverhiltnis beschiftigt, als solche seiner Ge-
meinschaftspraxis aus Freiberuflern ab.

Auch diese Rechtsprechung ist als Anwendungsfall der
juristischen Schadenslehre verfassungswidrig. Die juristi-
sche Schadenslehre ist einschldgig, weil die Rechtspre-
chung ein Kompensationsverbot fiir indizierte und lege
artis erbrachte drztliche Leistungen ausspricht. Aller-
dings muss dieses Kompensationsverbot wirtschaftlich
seine Grenze an der Kriminalisierung der Verfehlung von
Abrechnungsvoraussetzungen finden, die keinen Vermo-
gensschutz bezwecken.* Das ist z.B. der Fall bei der
Scheingemeinschaftspraxis. Das Verbot verdeckter Ange-
stelltenverhdltnisse verfolgt allein das ordnungspolitische
Ziel, die ambulante drztliche Versorgung grundsitzlich
Lin freier Praxis“ zu gewihrleisten.*® Dieses Verbot kon-
kretisiert damit nicht die wirtschaftliche Werthaltigkeit
der idrztlichen Leistung nach Art, Inhalt und Qualitit. Sie
betrifft lediglich eine Statusfrage. Die strafrechtliche
Absicherung von Statusfragen liegt aber auflerhalb einer
wirtschaftlichen Schadensbestimmung.

37 BGH NStZ 1995, 85 (86) unter Bezug u.a. auf BSGE 39,
288 (290) fiir Leistungen &rztlichen Hilfspersonals; verfas-
sungsrechtlich nicht beanstandet von BVerfG NJW 1998,
810 und bestitigt zuletzt von BGH NJW 2012, 1377 (1383
f) = HRRS 2012 Nr. 313 mit Ubertragung auf die Privatli-
quidation.

% OLG Koblenz MedR 2001, 144 m.abl.Bespr. Stein MedR
2001, 124.

3 Niher Saliger FS 1. Roxin 2012, 307 (321 ff.).

40 Stein MedR 2001, 127; vgl. auch Idler JuS 2004, 1041.




2. Abstrakte Wertdifferenzen als
Vermogensschdden

Die zweite Fallgruppe von Entscheidungen, die der Sache
nach eine juristische Schadenslehre erkennen lassen,
kennzeichnet die Qualifizierung von abstrakten Wertdif-
ferenzen als Vermogensschaden.

a) Das sei am Grundsatzurteil des 5. Strafsenats des BGH
zum Sportwettenbetrug im Fall Hoyzer aus dem Jahr
2006 dargelegt. In diesem Fall hatte der Angeklagte bei
Oddset gespielt und zur Verbesserung seiner Gewinn-
chancen Fufllballspieler und Schiedsrichter bestochen.
Teilweise gelangen die Manipulationen nicht, teilweise
hatten die Kombinationswetten keinen Erfolg. In vier
Fillen gewann der Angeklagte Geldbetrige zwischen
300.000 und 870.000 €, in den {ibrigen Fillen verlor er
seine Einsitze.*!

Der 5. Strafsenat bejaht in allen Fillen einen vollendeten
Betrug bereits mit Abschluss des Wettvertrages. Wegen
der Manipulationen hitten die beim Vertragsschluss vom
Wettanbieter vorgegebenen Quoten nicht mehr dem
Risiko entsprochen, das jeder Wettanbieter seiner eige-
nen kaufminnischen Kalkulation zugrunde gelegt habe.
Deshalb sei die manipulationsbedingt erhthte Gewinn-
chance des Wetters wesentlich mehr wert gewesen, als er
fiir den Erhalt des Wettscheins gezahlt hat. Diese ,Quo-
tendifferenz’ stelle bereits bei jedem Wettvertragsab-
schluss einen nicht unerheblichen Vermogensschaden
dar (Quotenschaden).*

Auch bei diesem Quotenschaden handelt es sich der
Sache nach um einen juristischen Schaden.* Das zeigt
die Schwierigkeit des 5. Strafsenats, ihn in gingige wirt-
schaftliche Schadenskategorien einzuordnen. Einerseits
soll der Quotenschaden keine konkrete schadensgleiche
Vermogensgefahr darstellen konnen, weil es iiber den
Quotenschaden hinaus ,erst zu einer abstrakten Gefihr-
dung der Vermdgen der Wettanbieter kommt.** Ande-
rerseits kann der Quotenschaden auch kein klassischer
Erfiillungsbetrug sein, weil er in den Fillen der Auszah-
lung von Wettgewinnen ,das notwendige Durchgangs-
stadium und damit einen erheblichen Teil des beabsich-
tigten endgiiltigen Schadens“ beim Wettanbieter bilde.*
Das gelte unabhingig davon, ob die Manipulationen sich
kausal im Spielergebnis oder Spielverlauf niedergeschla-
gen haben.* Ein endgiiltiger Schaden nach einem Erfiil-
lungsschaden bei Vertragsschluss ist der bisherigen
Schadensdogmatik freilich unbekannt.*

Die Schwierigkeiten der Einordnung erhellen das blof3
Juristische des Quotenschadens: Indem der Quotenscha-

41 BGHSt 51, 165 (167) = HRRS 2007 Nr. 1 m.Anm. u.a. von
Englinder JR 2007, 477; Gaede HRRS 2007, 16; Krack ZIS
2007, 103; Saliger/Ronnau/Kirchheim NStZ 2007, 361.

4 BGHSt 51, 165 (175) = HRRS 2007 Nr. 1.

4 Dazu bereits Saliger (Fn. 6), 455 (458 ff.).

4 Vgl. BGHSt 51, 165 (174, 177 £) = HRRS 2007 Nr. 1.

4 BGHSt 51, 165 (176) = HRRS 2007 Nr. 1.

4 BGHSt 51, 165 (176 f.) = HRRS 2007 Nr. 1.

47 A.A. offenbar Wessels/Hillenkamp BT/2 (Fn. 1), Rn. 543.

den sowohl bei Vertragsschluss (abstrakte Vermogensge-
fahr) als auch in den Fillen der Auszahlung (dafiir keine
Kausalitdt der Manipulation erforderlich) von dem durch
die Wettquote bestimmten Auszahlungsbetrag isoliert
wird, wird deutlich, dass er nur eine abstrakte Wertdiffe-
renz begriindet: ndmlich eine blofe Risikoverschiebung
hinsichtlich der beiderseitigen Anspriiche ohne jedes
konkretes wirtschaftliches Schadenssubstrat.*® Diese
Deutung unterstreicht der Hinweis des BGH, dass der
Quotenschaden nicht beziffert werden muss. Stattdessen
soll es gentigen, wenn die relevanten Risikofaktoren
gesehen und bewertet werden.* Doch fordert das BVerfG
in seinem Untreue-Beschluss von 2010 grundsitzlich
eine konkrete Bezifferung des Vermdgensschadens.®
Richtigerweise begeht der manipulierende Sportwetter
auf Basis einer wirtschaftlichen Schadensbestimmung
erst dann einen vollendeten Betrug gegeniiber dem Wett-
anbieter, wenn der Gewinn ausgezahlt wird und die Ma-
nipulation Einfluss auf den Ausgang des Wettereignisses
genommen hat.®! Demgegeniiber ist der Quotenschaden
als rein juristische Schadenskategorie verfassungswidrig
und abzulehnen.

b) Dass hier fiir eine Verfassungsbeschwerde durchaus
Erfolgsaussichten bestehen, belegt die Entscheidung des
BVerfG zum vergleichbaren Al-Qaida-Fall aus 2011. Dort
hatte der Angekl. bei verschiedenen Unternehmen Risi-
kolebensversicherungen beantragt, um durch Vortiu-
schung eines Todesfalls die Versicherungssummen aus-
gezahlt zu bekommen. Geplant war, einige Monate nach
Vertragsbeginn einen Todesfall in Agypten vorzutiu-
schen. Der 3. Strafsenat des BGH bejahte trotz der zeitli-
chen Differenz zwischen den Vertragsschliissen und der
geplanten Meldung des Todesfalls sowie der permanen-
ten Uberwachung des Angekl. durch die Polizei einen
vollendeten Eingehungsbetrug. Denn unter den gegebe-
nen Umstinden sei die Leistungswahrscheinlichkeit fiir
die Versicherer gegeniiber dem vertraglich vereinbarten
Einstandsrisiko signifikant erhoht gewesen.*

Auch diese Schadensbestimmung bezeichnet eine blof3
abstrakte Wertdifferenz von Anspriichen. Denn der BGH
legt fiir den Vermdgensschaden nicht eine konkrete Ver-
mogensgefahr zugrunde. Vielmehr hat er in tatbestands-
entgrenzender und damit verfassungswidriger Weise
jenes abstrakte Risiko geniigen lassen, das jedem Ver-

8 Vgl. Ronnau/Soyka NStZ 2009, 14; auch Petropoulos/Morozonis
wistra 2009, 259.

4 BGHSt 51, 165 (175) = HRRS 2007 Nr. 1.

50 BVerfG NJW 2010, 3209 (3215 Rn. 113 f.) = HRRS 2010
Nr. 656.

51 Wie hier: LG Bochum - 12 KLs — 35 Js 141/10 Teil 4, S. 23
f. (nicht rechtskriftig); Saliger/Rénnau/Kirchheim NStZ 2007,
368; Kutzner JZ 2006, 718; Fischer, § 263 Rn. 132.

52 BGHSt 54, 69 (123 f.) = HRRS 2009 Nr. 890 m.Anm. u.a.
von Thielmann/Grofs-Bélting/StraufS HRRS 2010, 38; Joecks
wistra 2010, 179; Thielmann StraFo 2010, 412.
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Avufsiitze und Anmerkungen

tragsschluss mit einem unredlichen Vertragspartner
innewohnt.”* Das BVerfG hat das Urteil des BGH daher
zu Recht aufgehoben.

53 BVerfG NJW 2012, 907 (917 Rn. 179) = HRRS 2012 Nr.
27.

Avfsiitze und Anmerkungen

Saliger — Juristischer und wirtschaftlicher Schaden

Die Ausfiihrungen zeigen, dass die juristische Schadens-
lehre in der Rechtsprechung des BGH der Sache nach
keinesfalls tiberwunden ist, sondern fortlebt. Insoweit ist
den (noch) anhingigen Verfassungsbeschwerden in den
erorterten Fillen der Erfolg zu wiinschen. Unabhingig
davon bediirfen die Erscheinungsformen einer juristi-
schen Schadenslehre in Wissenschaft und Praxis der
standigen kritischen Beobachtung.

Betrug durch Abschluss von Versicherungen?

Anmerkung zum Beschluss des Bundesverfussungsgerichts vom 7.12.2011
(2 BvR 2500/09, 2 BvR 1857/10) = HRRS 2012 Nr. 27

Von Prof. Dr. Martin Paul WaBmer, Universitiit zv Koln

Der Beschluss des 2. Senates des BVerfG v. 7.12.2011!
markiert einen Meilenstein, da er die ausgeuferte Recht-
sprechung zum Betrug durch Abschluss von Versiche-
rungen, die im Urteil des 3. Strafsenates des BGH v.
14.8.2009% — dem sog. Al Qaida-Fall — kulminierte, durch
Feststellung eines Verfassungsverstofes in die Schranken
gewiesen hat.®> Zunichst seien kurz der Sachverhalt und
dessen Bewertung seitens der Gerichte skizziert:

I. Der Sachverhalt und die Urteile des
OLG Diisseldorf und des BGH

YA und sein Bruder IA - Medizinstudenten libyscher
Abstammung - sowie K wurden der Mitgliedschaft in der
Terrororganisation Al Qaida verddchtigt. Die priventiv-
polizeiliche Wohnraumiiberwachung bestitigte nicht nur
diesen Verdacht, sondern offenbarte auch den Plan von
YA, mittels des Abschlusses von Lebensversicherungen,
bei denen IA als Beglinstigter eingesetzt werden sollte,
Geldmittel vor allem fiir Al Qaida, seine Familie und sich
selbst zu beschaffen. K sollte die Zahlung der ersten
monatlichen Primien sicherstellen. Anschliefend sollte
YA nach Agypten reisen und von dort aus inhaltlich fal-
sche Urkunden iibersenden, die er mittels Bestechung
beschaffen wollte, um einen toddlichen Verkehrsunfall
vortiduschen zu kénnen. IA hitte dann mit Unterstiitzung
von K die Versicherungsleistungen geltend gemacht. Am
21.9.2004 wurde IA eingeweiht. Zwischen dem

! BVerfG HRRS 2012 Nr. 27 = NJW 2012, 907.

2 BGHSt 54, 69 = BGH HRRS 2009 Nr. 890 = NJW 2009,
3448.

Aullerdem ging es um die Verwertbarkeit rechtswidrig
erhobener Informationen; hierzu Liffelmann JZ 2012, 217 £.;
zur Berichterstattung der Medien Thielmann HRRS 2012,
149 ff.

HRRS August-September 2012 (8-9/2012)

10.8.2004 und dem 15.1.2005 stellte YA bei Versicherern
insgesamt 28 Antrédge auf Abschluss von Lebensversiche-
rungen, vorrangig von Risikolebensversicherungen (Ge-
samtwert; 4.325.985 €). Hierbei wurden bei 25 Antridgen
Fragen nach Vorerkrankungen und bei 21 Antrdgen Fra-
gen nach anderen Lebensversicherungsvertrigen wahr-
heitswidrig verneint. In 9 Fillen kam es zum Abschluss
(garantierte Todesfallsumme: 1.264.092 €). In den {iibri-
gen Fillen wurden die Antridge — zum Teil auf Grund der
Warnhinweise der Polizei, zuletzt auch wegen der Fest-
nahme von K und YA am 23. 1. 2005 - abgelehnt bzw.
nicht mehr bearbeitet.

Der Staatsschutzsenat des OLG Diisseldorf verurteilte am
5.12.2007* nach 131 Verhandlungstagen, der Verneh-
mung von {iber 200 Zeugen und Sachverstindigen nicht
nur K und YA wegen Mitgliedschaft in einer ausldndi-
schen terroristischen Vereinigung, sondern K, YA und IA
wegen versuchten bandenmdfigen Betrugs in 28 tateinheit-
lich begangenen Fillen, da in Mittiterschaft jeweils ein
versuchter Erfiillungsbetrug® begangen worden sei. Zu-
dem wurde IA verurteilt, weil er mit der Betrugstat die
auslindische terroristische Vereinigung unterstiitzt hatte.

Der 3. Strafsenat des BGH, der sich mit den Revisionen zu
befassen hatte, legte zwar in seinem Urteil v. 14.8.2009
YA nur die Unterstiitzung einer auslidndischen terroristi-
schen Vereinigung zur Last und rechnete IA erst die nach

*  OLG Diisseldorf, Urt. v. 5. 12.2007 - I1I-VI 10/05; schriftli-
che Fassung des Vorwortes der miindlichen Urteilsbegriin-
dung abrufbar unter http://www.olg-duesseldorf.nrw.de/
presse/05presse2007/2007-12-05_pm_al_quaida_vorw.
pdf.

5 So BGHSt 54, 69, Rn. 170; nach Thielmann/Grofs-
Bolting/Strauft HRRS 1/2010, 38, 40 ist dies aber ,schlicht
falsch“, da auch der Staatsschutzsenat von einem Einge-
hungsbetrug ausging.




dem 21.9.2004 begangenen Taten zu.® Allerdings modifi-
zierte er die betrugsrechtliche Bewertung:’ Soweit es
nicht zum Abschluss kam, liege nur ein versuchter Einge-
hungsbetrug vor, soweit der Abschluss erfolgreich war,
handele sich jedoch um einen vollendeten Eingehungsbetrug;
mit Vertragsschluss sei den Versicherern ein Schaden
entstanden, da YA entschlossen war, den Versicherungs-
fall zu fingieren, und in Form der Verabredungen bereits
mit konkreten Vorbereitungen begonnen hatte; daher
habe die Versicherungsprimie keinen Ausgleich fiir die
eingegangenen Verpflichtungen dargestellt; rein wirt-
schaftlich gesehen sei die Inanspruchnahme der Versi-
cherer ,sicher zu erwarten gewesen. Diese Sichtweise
lag zwar auf der Linie &lterer Entscheidungen, die bereits
den Abschluss einer Versicherung als Betrug bewertet®
bzw. dies nicht von vornherein ausgeschlossen hatten,’
und war auch in den Haftentscheidungen'® zum Aus-
druck gelangt, stieR aber im Schrifttum!! ganz iiberwie-
gend auf Ablehnung.

Il. Der Beschluss des 2. Senates des
BVerfG

Der 2. Senat des BVerfG hat nunmehr in seinem Beschluss
v. 7.12.2011 die Annahme, dass sich YA, IA und K mit
Beantragung bzw. Abschluss der Versicherungen wegen
Betrugs strafbar gemacht haben sollen, als Verstof§ gegen
das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG bewertet.

Der 2. Senat fithrt zunichst an, der rechtliche Ausgangs-
punkt, bereits mit Abschluss eines Vertrags konne ein
Betrug vollendet sein, sei nicht zu beanstanden.'? Hierbei
nimmt er auf seinen Grundsatzbeschluss zur Untreue v.
23.6.2010" Bezug und erkennt die ,schadensgleiche
Vermogensgefdhrdung” bzw. den ,,Gefihrdungsschaden
auch fiir den Eingehungsbetrug an. Diese einheitliche
Behandlung bestitigt die h.M.,'* die annimmt, dass der
Begriff des ,,Nachteils“ dem des ,,Schadens® entspricht.

Im konkreten Fall stellt der 2. Senat aber eine verfas-
sungswidrige Uberdehnung des Tatbestands fest, da es ,an
der ausreichenden Beschreibung und der Bezifferung der
Vermogensschdden” fehle.’® Der Senat iibertrdgt hierbei
die strikten Vorgaben seines Beschlusses zur Untreue,
was erwartet'® worden war: Der Schaden begrenze die
Strafbarkeit; abgesehen von einfach gelagerten und ein-

6 BGHSt 54, 69, Rn. 125 ff.

7 BGHSt 54, 69, Rn. 143 ff.

8 Vgl. RGSt 48, 186 ff.: Feuerversicherung.

®  Vgl. BGH NJW 1985, 1563 f.: Unfallversicherungen.

10 Vgl. BGHR StGB § 263 Abs 1 Eingehungsbetrug 2; BGH
wistra 2006, 351.

1 Vgl. Fischer, StGB, 59. Aufl. (2012), § 263 Rn. 176¢; Gaede,
in: AnwaltKommentar StGB (2011), § 263 Rn. 117; Joecks
wistra 2010, 179, 181; Saliger, in: Festschrift fiir Samson
(2010), S. 455, 479 f.; ders. ZIS 2011, 902, 917; Thielmann
StraFo 2010, 412, 419 f; Thielmann/Grof-Bolting/Straufs
HRRS 1/2010, 38 ff.

12 Vgl. BVerfG NJW 2012, 907, Rn. 171 ff.

13 BVerfGE 126, 170 = BVerfG HRRS 2010 Nr. 656 = NJW
2010, 3209.

4 Vgl. hierzu nur Wafmer, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts-
und Steuerstrafrecht (2011), § 266 StGB Rn. 161 mwN.

15 BVerfG NJW 2012, 907, Rn. 177 ff.

16 Vgl. nur Jahn JuS 2012, 266, 267.

deutigen Fillen miisse der Schaden ,der Hohe nach be-
ziffert und dies in wirtschaftlich nachvollziehbarer Weise
dargelegt werden®; bestiinden Unsicherheiten, koénne ein
Mindestschaden im Wege einer tragfihigen Schitzung
ermittelt werden.”” Damit setzt der Senat seine Recht-
sprechung konsequent fort. Mit drei Erwdgungen zeigt er
dann auf, dass die Ausfithrungen des BGH diesen Vorga-
ben nicht gentigen, sondern den Tatbestand ,in entgren-
zender und damit verfassungswidriger Weise“ iiberdeh-
nen:'®

— Es wurde nicht einmal ein Mindestschaden dargelegt.

— Die Ausfithrungen seien ,teils vage, teils in sich wi-
derspriichlich“. Die Einschitzung, die Inanspruch-
nahme der Versicherer sei ,sicher zu erwarten“ gewe-
sen, stehe im Widerspruch zu nachfolgenden Ausfiih-
rungen; danach sei die Leistungswahrscheinlichkeit
gegeniiber dem vereinbarten Einstandsrisiko ,,signifi-
kant erhoht“ gewesen; zum Strafausspruch werde
ausgefiihrt, dass ,die (potenziellen) Vermogensschi-
den der Versicherer durch die (versuchten) Einge-
hungsbetrugstaten ... wesentlich hinter den Betridgen
zurtiickbleiben, die nach gelungener Vortduschung des
Versicherungsfalls“ erlangt werden sollten.

— Der Umstand der intensiven Uberwachung habe ,keine
erkennbare Berticksichtigung® gefunden.

lll. Bewertung und Folgeiberlegungen

Dem Beschluss des 2. Senates ist, soweit er die unzurei-
chende Darlegung eines Vermdgensschadens riigt, unein-
geschrinkt zuzustimmen. Der klassische ,,Superrevisionsin-
stanz“-Vorwurf’ verfingt nicht, weil das BVerfG nach
Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG die Aufgabe hat, tiber Verfas-
sungsbeschwerden zu entscheiden, die mit der Behaup-
tung erhoben werden, durch die 6ffentliche Gewalt in
einem der u.a. in Art. 103 GG enthaltenen Rechte ver-
letzt zu sein. Dies schliel$t bei Art. 103 Abs. 2 GG
(,wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war®) die
Priifung der Auslegung von Strafnormen ein.® Dariiber
hinaus gibt der Beschluss Anlass zu Folgeiiberlegungen:

1. Die Annahme des 3. Strafsenates des BGH, dass ein
vollendeter Betrug vorgelegen hat, liegt angesichts der
Uberwachung der Verdichtigen fern.?! Bei Vertragsschluss
war vielmehr anzunehmen, dass die Versicherer gewarnt
worden wiren. Dies entsprach auch der Sicht des OLG
Diisseldorf.** Das Vermdgen der Versicherer konnte da-
her — objektiv betrachtet — nicht geschidigt sein.

Im Ubrigen ist davon auszugehen, dass selbst ohne Uber-
wachung keine Versicherungsleistungen ausgezahlt wor-
den wiren. Denn so einfach, wie YA, IA und K offenbar
glaubten, ist es nicht, Versicherer zu ,betriigen“. Die

17 BVerfG NJW 2012, 907, Rn. 176.

18 BVerfG NJW 2012, 907, Rn. 178 f.

19 Hierzu Jahn JuS 2012, 266, 268.

20 Zur Verletzung des Art. 103 Abs. 2 GG durch eine (unver-
tretbare) Auslegung Fischer StV 2010, 95, 95 f.

2L Vgl. Saliger, in: Festschrift fiir Samson (2010), S. 455, 477
f.; Thielmann/Grof-Bélting/Strauf8 HRRS 1/2010, 38, 39.

22 So Thielmann/Grof-Bolting/Strau HRRS 1/2010, 38, 39.




Annahme des BGH, dass sich die Versicherer entspre-
chenden Forderungen ,nur durch den Beleg der Unred-
lichkeit“ hitten entziehen kénnen,? greift zu kurz. Hier
hatten die Versicherer derart viele Anhaltspunkte fiir die
Unredlichkeit, dass sie die Auszahlung verweigert hitten.
Den Versicherern, die bei der Erkennung von Betrugsfil-
len zusammenarbeiten und um ein effektives Schadens-
und Betrugsmanagement bemiiht sind, was im Einsatz
von Spezialisten, der Bildung von Dezernaten und dem
Einsatz von Datenbanken® seinen Ausdruck findet,*
wire schnell aufgefallen, dass viele Lebensversicherun-
gen abgeschlossen und hierbei falsche Angaben gemacht
worden waren. Auch die weiteren Umstidnde hitten die
Skepsis geschiirt: Abschluss in kurzer Zeit ohne erkenn-
baren Grund fiir die hohe Absicherung; hohe Versiche-
rungspramien bei geringen Einkiinften; Unfalltod in
Agypten; Leiche nicht auffindbar. Spitestens den einge-
setzten Versicherungsdetektiven wiren die Verbindungen
zu Al Qaida kaum verborgen geblieben.

2. Da YA, IA und K glaubten, dass ihr Vorhaben Erfolg
haben konnte, konnte allenfalls ein versuchter Betrug vor-
liegen. Dies hat der 2. Senat des BVerfG verneint, weil die
Ausfithrungen des BGH zum Schaden unzureichend und
widerspriichlich waren. Es dringt sich damit allerdings
die Frage auf, ob der Abschluss von Versicherungen in
der ,bosen Absicht”, einen Versicherungsfall zu fingieren
- bei entsprechender Bezifferung -, iiberhaupt als Betrug
bewertet werden kann. Hierzu hat der 2. Senat nicht klar
Stellung bezogen; vielmehr billigt er den rechtlichen
Ausgangspunkt, bereits der Abschluss eines Vertrags
konne ein vollendeter Betrug sein. Wie gezeigt werden
soll, handelt es sich nicht (nur) um eine Problematik des
Schadens, sondern (vor allem) des Versuchs.

a. Zunichst ist festzuhalten, dass die Annahme des BGH,
beim Abschluss einer Versicherung in der Absicht, den Versi-
cherungsfall zu fingieren, spiegele die Primie das vom
Versicherer eingegangene Risiko nicht wider, zutrifft.
Denn in diesen Fillen ist offensichtlich ,die Leistungs-
wahrscheinlichkeit gegeniiber dem vertraglich vereinbar-
ten Einstandsrisiko signifikant erh6ht“.?® Wenn der BGH
auf Mindestfeststellungen verzichtet hat, weil es ,fiir die
Bewertung der Verpflichtung aus einem tduschungsbe-
dingt abgeschlossenen Lebensversicherungsvertrag keine
anerkannten RichtgréBen gibt“,* so erscheint dies nicht
abwegig. Denn wenn der Versicherungsnehmer fest ent-
schlossen ist — und das war YA —, den Versicherungsfall
zu fingieren, dann koénnte der Schaden des Versicherers
in der Versicherungsleistung bestehen. Diirfte man also
anfithren — und vielleicht sollte man die Ausfiithrungen
des BGH sogar so verstehen (,sicher zu erwarten®) -,

23 BGHSt 54, 69, Rn. 159.

2 Am 1.4.2011 loste das Hinweis- und Informationssystem

der Versicherungswirtschaft (HIS) die gemeinsame Warn-

und Hinweisdatenbank (Uniwagnis) ab; zur Zuldssigkeit
der Dateniibermittlungen Schleifenbaum, Datenschutz oder

Tatenschutz in der Versicherungswirtschaft, 2009.

Vgl. http://www.assekuranz-messekongress.de/sma/

images/Veranstaltungsbericht Messekongress_Schaden

und_Leistungsmanagement.pdf.

%6 BGHSt 54, 69, Rn. 159; daher einen Schaden folgernd
Rengier AL 2010, 165, 167; ders., Strafrecht BT I, 14. Aufl.
(2012), § 13 Rn. 223.

%7 BGHSt 54, 69, Rn. 163.

25

dass die Verlustwahrscheinlichkeit (fast) 100% betrug?
Folge wire aber, dass den Versicherern bereits durch den
Abschluss ein Schaden von rund 1,2 Mio. € entstanden
wire — ein absurdes Ergebnis! Oder koénnte man zumin-
dest anfiihren, dass die Durchftihrung der Tat ,,iiberwie-
gend wahrscheinlich“ war, also der Mindestschaden 0,6
Mio. € betrug? Oder diirfte man jedenfalls einen (klei-
nen) Teil der Versicherungsleistung als Schaden ansehen,
wie dies die Ausfithrungen des BGH zum Strafanspruch
(,wesentlich hinter den Betrdgen zuriickbleiben...“)
andeuten?

b. Indes miissen derartige Betrachtungen gar nicht ange-
stellt werden, weil der Schaden des Versicherers in dieser
Weise schlicht nicht bestimmt werden darf, selbst wenn eine
Bezifferung oder Abschitzung des Verlustrisikos mathe-
matisch méglich sein sollte, da ein relevanter Vermo-
gensschaden noch gar nicht eingetreten sein kann! Denn
der bloRe Abschluss einer Versicherung geniigt nicht, um
die Versicherungsleistung zu erlangen. Es fehlt hier in
Wahrheit nicht an der grundsitzlichen Méglichkeit, einen
»,Gefdhrdungsschaden“ zu beziffern oder abzuschitzen,
sondern es fehlt bereits am unmittelbaren Ansetzen!

aa. Nach § 22 StGB versucht eine Straftat, wer ,nach seiner
Vorstellung von der Tat zur Verwirklichung des Tatbe-
standes unmittelbar ansetzt“. Wie der BGH darlegt,
wird nicht vorausgesetzt, dass der Téter ,bereits eine der
Beschreibung des gesetzlichen Tatbestands entsprechen-
de Handlung vornimmt“, so dass auch eine ,vorgelagerte
Handlung“ ausreichend sein kann, ,wenn sie [...] bei
ungestortem Fortgang ohne Zwischenakte in die Tatbe-
standsverwirklichung unmittelbar einmiindet oder mit
ihr in unmittelbarem rdumlichen und zeitlichen Zusam-
menhang steht”. Wendet man diese Kriterien an, so zeigt
sich, dass nach Abschluss einer Versicherung noch we-
sentliche Zwischenakte erforderlich sind, damit das Vermdgen
des Versicherers ,schadensgleich” gefihrdet sein kann.
Dies verdeutlicht gerade der konkrete Fall: Zunichst
musste YA nach Agypten reisen, dann Urkunden beschaf-
fen und iibersenden; spiter musste IA den Versiche-
rungsfall anzeigen und die Versicherungsleistung geltend
machen.

bb. Selbstverstiandlich hatte auch der BGH erkannt, dass
im konkreten Fall ,zunichst noch wesentliche Zwischen-
schritte erfolgreich hitten zuriickgelegt werden miissen,
bevor es moglich gewesen wire, die Versicherungen zur
Leistung auf den Todesfall in Anspruch zu nehmen“,*
glaubte aber, dass dies nur fiir den Erfiillungsbetrug, nicht
aber fiir den Eingehungsbetrug von Bedeutung ist. Das
trifft aber nicht zu, da der Schaden bereits bei Eingehung
des Vertrags vorliegen muss und sich mit der Erfiillung
lediglich ,vertieft“*°. Der ,,Gefdhrdungsschaden” den man
auch als ,,Durchgangsschaden“®' bezeichnen kann, unter-
scheidet sich von der endgiiltigen Vermogenseinbul3e

% BGHSt 54, 69, Rn. 171.

2 BGHSt 54, 69, Rn. 172.

30 Diesem Konzept folgt auch BGHSt 54, 69, Rn. 177: , Vertie-
fung des Schadens durch Inanspruchnahme der Lebensver-
sicherungen”.

31 Beukelmann, in: BeckOK StGB, 19. Ed. (2012), § 263 Rn. 65;
Fischer StV 2010, 95, 101; Gaede HRRS 2007, 16, 18.
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nicht ,qualitativ®, sondern nur ,quantitativ“.>* Weil dies
so ist, kann auch am Begriff ,,Gefdhrdungsschaden® fest-
gehalten werden, selbst wenn er ,irrefithrend“®® er-
scheint, da es bei einem Verletzungsdelikt nur um einen
~echten Schaden gehen kann.** Dagegen sollte der Be-
griff ,schadensgleiche” bzw. ,konkrete Vermogensge-
fahrdung“ aufgegeben werden,*® da eine ,Schadensge-
fahr“ gerade nicht ausreicht. Welcher Terminologie man
auch folgt, jedenfalls sollte man sich dariiber im Klaren
sein, dass es nicht um zwei Schiden, sondern um einen Scha-
den geht! Daran dndert auch der Umstand nichts, dass es
an einer endgiiltigen Vermdgenseinbufle fehlt, wenn der
Betrug noch vor der Erfiillung aufgedeckt wird; denn
dann hat bei Eingehung des Vertrags dennoch ein ,,Ge-
fahrdungsschaden“ vorgelegen; dass es spiter nicht zur
Erfiillung kommt, fithrt nicht dazu, dass dieser Schaden
riickwirkend entfillt. Dies bedeutet aber: Wenn es einem
versuchten Erfiillungsbetrug entgegensteht, dass — weil
noch wesentliche Zwischenschritte ausstehen — das Ver-
mogen noch nicht geschidigt sein kann, dann muss dies
erst recht fiir den vorgelagerten versuchten Eingehungs-
betrug gelten!

cc. Dass es beim bloBen Abschluss einer Versicherung an
einem unmittelbaren Ansetzen fehlt zeigt auch der Ver-
gleich mit anderen Verletzungsdelikten. So nimmt niemand
an, dass das Besorgen des Fluchtfahrzeugs oder der Tat-
waffe fiir einen Bankiiberfall — also typische Vorberei-
tungshandlungen - bereits den Versuch einer rduberi-
schen Erpressung markieren. Auch hier liefen sich -
wenn die Durchfiihrung der Tat ,sicher” erscheint —
Verlustwahrscheinlichkeiten dafiir abschitzen, dass ein
Schaden eintritt und i.d.S. eine , schadensgleiche Vermé-
gensgefdhrdung” bestimmen. Dies verbietet sich aber,
weil wesentliche Zwischenakte ausstehen, so dass nur eine
»abstrakte® Gefahr fiir das geschiitzte Rechtsgut besteht.

3. Nimmt man die Regelung des § 22 StGB ernst, heil3t
dies, dass ein versuchter Versicherungsbetrug erst in Betracht
kommt, wenn der Tatbestandsverwirklichung keine we-
sentlichen Zwischenschritte mehr entgegenstehen. Dies
hat zur Folge, dass ein Versuch erst dann vorliegt, wenn
die Versicherungsleistung geltend gemacht wird:

a. Nach § 30 Abs. 1 S. 1 VVG, der fiir alle Versicherungs-
zweige gilt,*® hat der Versicherungsnehmer dem Versi-
cherer den Eintritt des Versicherungsfalles nach Kennt-
niserlangung unverziiglich anzuzeigen. Gemill § 30 Abs. 1
S. 2 VVG gilt dies auch fiir jeden Dritten, der ein Recht
auf die Versicherungsleistung hat, wozu insbesondere der

32 Vgl. BGH wistra 1991, 307; Lackner/Kiihl, StGB, 27. Aufl.
(2011), § 263 Rn. 40; Rengier (Fn. 26), § 13 Rn. 185; Wittig,
Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl. (2011), § 14 Rn. 113.

3 Vgl. nur Fischer StraFo 2008, 269, 271; vgl. auch BGH NJW
2008, 2451, 2452: ,Scheinproblematik”.

3 Auch der 2. Strafsenat hilt in BGHSt 52, 323, Rn. 42 =
BGH HRRS 2008 Nr. 1100 am Begriff ,Gefihrdungsscha-
den” grds. fest.

%5 Nach Meinung des 1. Strafsenats in BGHSt 53, 199, Leit-
satz 1, Rn. 12, 15 = BGH HRRS 2009 Nr. 318 ist der Be-
griff ,verschleiernd®, ,unzureichend“ und ,entbehrlich®;
fiir Aufgabe des Begriffs auch Gaede, in: AnwaltKommentar
(Fn. 11), § 263 Rn. 104; fiir , Entsorgung” auf der ,Miill-
halde der Strafrechtsdogmatik“ Hauck ZIS 2011, 919, 929.

36 Wandt, in: MiiKo VVG (2010), § 30 Rn. 5.

Bezugsberechtigte in der Lebensversicherung zihlt.3” Es
handelt sich nach Vorstellung des Gesetzgebers um eine
Obliegenheit (fir den Versicherungsnehmer) bzw. eine
Rechtspflicht (fiir den Dritten),*® deren Missachtung,
sofern vereinbart, sanktionsbewehrt sein kann (§ 28 Abs.
2 VVG). Dementsprechend sehen die Allgemeinen Versi-
cherungsbedingungen regelmiRig vor, dass der Versiche-
rer im Falle der vorsitzlichen Verletzung der Anzeige-
pflicht leistungsfrei ist.*® Ohne die Anzeige hat der Versi-
cherer grds. keine Kenntnis vom Versicherungsfall. Erst
die Anzeige versetzt ihn in die Lage, den Sachverhalt zu
priifen, Beweise zu sichern und weiteren Schaden abzu-
wenden.*® Anders ist dies nur, wenn der Versicherer auf
andere Weise vom Versicherungsfall Kenntnis erlangt hat;
dann kann er sich auf eine Vereinbarung, nach der bei
Verletzung der Anzeigepflicht keine Leistungspflicht
besteht, nicht berufen (§ 30 Abs. 2 VVG).

b. Die Anzeige des Versicherungsfalles gentigt allerdings
noch nicht fiir den Beginn des Versuchs. Weitere Voraus-
setzung ist, dass auch die Versicherungsleistung geltend
gemacht wird.*! Denn mit der Anzeige, die eine bloRe
Wissenserkldrung iiber den Eintritt des Versicherungsfal-
les ist, wird noch kein Anspruch geltend gemacht.*? Erst
mit dem Einfordern der Versicherungsleistung, das kon-
kludent in der Anzeige zum Ausdruck gelangen, dariiber
hinaus auch ausdriicklich erfolgen kann,* erfolgt die
Leistungspriifung des Versicherers. Hierbei werden die for-
mellen und materiellen Voraussetzungen des Versiche-
rungsschutzes gepriift, der Versicherungsfall wird festge-
stellt und eine Entscheidung iiber die Hohe der Versiche-
rungsleistung getroffen. Im Rahmen der Priiffung kann
der Versicherer nach § 31 VVG zur Feststellung des Ver-
sicherungsfalls und des Umfangs der Leistungspflicht
Auskiinfte und Belege vom Versicherungsnehmer bzw.
Dritten verlangen; wird dem nicht entsprochen, fiihrt
dies nach den Allgemeinen Versicherungsbedingungen
meistens zur Leistungsfreiheit.** Erst nach Abschluss der
Leistungspriifung, wird die Versicherungsleistung ausge-
zahlt.

c. Die Darlegungen des BGH, dass ein Versicherer ,mit
dem Vertragsschluss [...] mit der Verpflichtung zur Zah-
lung der Versicherungssumme im Todesfall belastet”
war,* greifen daher zu kurz. Zwar verpflichtet sich der
Versicherer gemdll § 1 Abs. 1 VVG ,mit dem Versiche-
rungsvertrag, ein bestimmtes Risiko des Versicherungs-
nehmers oder eines Dritten durch eine Leistung abzu-

37 Prélss, in: Prélss/Martin, VVG, 28. Aufl. (2010), § 30 Rn. 4;
Rixecker, in: Romer/Langheid, VVG, 3. Aufl. (2012), § 30
Rn. 5.

8 Vgl. Wandt, in: MiiKo (Fn. 36), § 30 Rn. 7 ff. mwN.

39 Rixecker, in: Romer/Langheid (Fn. 37), § 30 Rn. 11.

40 Looschelders, in: Looschelders/Pohlmann, VVG, 2. Aufl.
(2011), § 30 Rn. 1; Muschner, in: Riiffer/Halbach/Schimi-
kowski, VVG, 2. Aufl. (2011), § 30 Rn. 1; Wandt, in: MiiKo
(Fn. 36), § 30 Rn. 2;

4l Auf die Schadensmeldung abstellend Fischer (Fn. 11), § 263
Rn. 176¢; Thielmann/Grofs-Bélting/StraufS HRRS 1/2010, 38,
40, 44.

4 Vgl. Wandt, in: MiiKo (Fn. 36), § 30 Rn. 2 mwN.

4 Krets, Strafrechtliche Erfassung des Versicherungsmiss-
brauchs und des Versicherungsbetrugs nach dem Sechsten
Strafrechtsreformgesetz (2001), S. 97.

4 Prolss, in: Prolss/Martin (Fn. 37), § 31 Rn. 23.

4 BGHSt 54, 69, Rn. 158.
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sichern, die er bei Eintritt des vereinbarten Versiche-
rungsfalles zu erbringen hat.“ Eine Zahlungspflicht kann
aber nur dann entstehen, wenn der Eintritt des Versiche-
rungsfalls angezeigt wird bzw. der Versicherer sonst
hiervon Kenntnis erlangt und die Versicherungsleistung
geltend gemacht wird. Daher ist es auch verfehlt, wenn
der BGH anfiihrt, dass YA ,mit Einreichung des Antrags
[...] diejenige Tduschungshandlung vor[nahm], die nach
seiner Vorstellung dazu ausreichte, denjenigen Irrtum
hervorzurufen, der den Getduschten zu der schidigenden
Vermdogensverfiigung bestimmen und damit den Schaden
herbeifiihren sollte“.* Vielmehr ist es so, dass die fiir den
Betrug relevante Tduschung erst darin bestehen konnte,
dass IA — im Wissen, dass YA lebt — den Versicherungs-
fall anzeigt und die Versicherungsleistung geltend macht.

4. Dass es beim Versicherungsbetrug auf die betriigerische
Geltendmachung der Versicherungsleistung ankommen muss
und nur hierin das Betrugsunrecht bestehen kann, legen
nicht nur das Regelbeispiel des § 263 Abs. 3 Nr. 5 StGB
und der Straftatbestand des § 265 StGB, sondern auch
andere Entscheidungen zum Betrug nahe.

a. So kniipft das Regelbeispiel des § 263 Abs. 3 Nr. 5 StGB
daran an, dass der Titer ,einen Versicherungsfall vor-
tduscht, nachdem er oder ein anderer zu diesem Zweck
eine Sache von bedeutendem Wert in Brand gesetzt oder
durch eine Brandlegung ganz oder teilweise zerstort hat
oder ein Schiff zum Sinken oder Stranden gebracht hat.”
Das Regelbeispiel besteht demnach aus zwei Teilakten,
nidmlich der Einwirkung auf die Sache bzw. das Schiff und
der Geltendmachung der Versicherungsleistung.*” Wenn
dies so ist, kann aber nicht bereits im Abschluss der
Versicherung, der dem ersten Teilakt sogar noch vorgela-
gert ist, ein unmittelbares Ansetzen zum Betrug erblickt
werden.*

b. Zudem findet die Strafvorschrift des § 265 StGB, die
denjenigen bestraft, der eine ,versicherte Sache beschi-
digt, zerstort, in ihrer Brauchbarkeit beeintrédchtigt, bei-
seite schafft oder einem anderen {iiberldsst, um sich oder
einem Dritten Leistungen aus der Versicherung zu ver-
schaffen”, nur dann Anwendung, ,wenn die Tat nicht in
§ 263 StGB mit Strafe bedroht ist“. Fiir diese Subsidiari-
titsklausel geht die Rechtsprechung davon aus, dass der
Begriff ,Tat“ nicht die Herbeifiihrung des Versicherungs-
falls — und somit erst recht nicht bereits den Vertrags-
schluss — meint, sondern im prozessualen Sinn zu ver-
stehen ist und den nachfolgenden Betrug betrifft.* Der
Versicherungsmissbrauch ist somit ein abstraktes Gefihr-
dungsdelikt im Vorfeld des Sachversicherungsbetruges.®

c. Dass beim Versicherungsbetrug die Grenze zum Ver-
such erst mit Geltendmachung der Versicherungsleistung
iiberschritten wird, spiegelt sich auch in anderen Ent-
scheidungen des BGH wider. So hatte er in einem Urteil

4 BGHSt 54, 69, Rn. 169.

47 Vgl. nur Dannecker, in: Graf/Jiger/Wittig (Fn. 14), §263
StGB Rn. 146.

Vgl auch Kudlich JA 2012, 230, 232.

4 Vgl. BGHSt 45, 211, 214 f.; vgl. auch Bock/Sackreuther, in:
Graf/Jager/Wittig (Fn. 14), § 265 StGB Rn. 32 mwN.

50 Vgl. nur Bock/Sackreuther, in: Graf/Jiger/Wittig (Fn. 14),
§ 265 StGB Rn. 1, 5 mwN.

von 1951%!, bei dem es um einen vorgetiuschten Vieh-
diebstahl ging, und in einem Urteil von 1994, das einen
vorgetduschten Raubiiberfall betraf, jeweils einen Ver-
such verneint, da es noch an einer Schadensmeldung fehlte.

d. Schliefilich ist es fiir mehraktige Tduschungen anerkannt,
dass erst diejenige Handlung den Versuch des Betrugs
begriindet, die den Getduschten unmittelbar zur irrtums-
bedingten Vermogensverfiigung bestimmen und damit
den Schaden herbeifiihren soll.** Diese Handlung kann
beim Versicherungsbetrug nur in der Geltendmachung der
Versicherungsleistung bestehen, da der Versicherer erst
dann tiber die Auszahlung entscheidet.

5. Wollte man bereits den ,betriigerischen” Abschluss
einer Versicherung unter Strafe stellen, miisste man ein
abstraktes Gefihrdungsdelikt im Vorfeld des Betrugs schaffen.
Das ist zwar moglich, wie die §§ 264, 264a, 265b StGB
belegen, die Vorbereitungshandlungen erfassen und als
abstrakte Gefihrdungsdelikte®* auf das Erfordernis eines
Schadens verzichten — und, wenn man bereits im Ver-
tragsschluss einen Schaden erblicken konnte, gar nicht
benétigt wiirden!®® —, jedoch miisste fiir die Ausdehnung
der Strafbarkeit ein kriminalpolitisches Bediirfnis bestehen.
Hieran fehlt es aber, da Versicherer ,aullerordentlich
wehrhafte Schuldner” sind, weshalb bereits der im Vor-
feld angesiedelte Versicherungsmissbrauch (§ 265 StGB)
in Teilen des Schrifttums® als entbehrlich angesehen
wird.

a. Erstens haben die Versicherer ausreichende Selbstschutz-
maoglichkeiten. Im Falle der Geltendmachung der Versiche-
rungsleistung erfolgt die Auszahlung nicht ,automa-
tisch®, sondern jeder Fall wird im Rahmen des Schadens-
und Betrugsmanagements gepriift.

b. Zweitens haben die Versicherer zivilrechtliche Sank-
tionsmaglichkeiten. Dies zeigt z.B. ein Urteil des RG von
1914%. Hier hatten die Inhaber einer Orgelbauanstalt im
Februar/Midrz 1912 eine Feuerversicherung abgeschlos-
sen, ,in der Absicht, die versicherten Sachen mdoglichst
bald in Brand zu setzen und dadurch in den Besitz der
Versicherungssumme auch der Sachen zu kommen, die
sie gar nicht angeschafft hatten und auch nicht anschaf-
fen wollten.“ Nach einem Brand im April 1912, den die
Versicherungsnehmer nicht verursacht hatten, waren sie
von dem Versicherer, der von der Uberversicherung keine
Kenntnis hatte, entschidigt worden. Das RG erblickte
bereits im Vertragsschluss einen vollendeten Betrug. Nach
der hier vertretenen Auffassung war die Bewertung als
Betrug — im Ergebnis - zutreffend, da bei der Geltendma-

51 BGH NJW 1952, 430 f. - ausdriicklich entgegen RGSt 72,
66 f., das einen versuchten Betrug am Versicherer bereits
darin erblickt hatte, dass die zum Diebstahl gedungenen
Titer vorab einen Teil ihres ,Lohnes“ ausgehindigt beka-
men.

52 BGHSt 40, 299, 302.

5 Vgl. nur BGHSt 37, 294, 296 f.; BGH NStZ 2002, 433, 435;
Tiedemann, in: LK StGB, 11. Aufl. (1999), § 263 Rn. 276.

5 H.M, vgl. nur Wohlers, in: MiiKo StGB, Bd. 4 (2006), § 264
Rn. 12, § 264a Rn. 9 und § 265b Rn. 3 mwN.

55 Joecks wistra 2010, 179, 181.

5 Vgl. Zopfs VersR 1999, 265, 270 ff.; auch Krets (Fn. 43), S.
112.

57 RGSt 48, 186 ff.
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chung der Versicherungsleistung die Uberversicherung ver-
schwiegen wurde. Fiir die strafrechtliche Sanktionierung
des bloflen Vertragsschlusses bestand (und besteht) aber
deshalb kein Bediirfnis, weil das VVG eine zivilrechtliche
Sanktion fiir die ,betriigerische Uberversicherung“ vor-
sieht: Nach dem VVG (damals § 51 Abs. 2; heute § 74
Abs. 2) ist ein Versicherungsvertrag, den der Versiche-
rungsnehmer in der Absicht schlie3t, sich aus der Uber-
versicherung einen rechtswidrigen Vermogensvorteil zu
verschaffen, zwar ex tunc nichtig, die Prdmienzahlungs-
pflicht bleibt aber bestehen.*® Nach friiherem Recht be-
stand die Zahlungspflicht sogar bis zum Abschluss der
Versicherungsperiode,® heute besteht sie dagegen nur
noch bis zu dem Zeitpunkt, zu dem der Versicherer von
den Umstinden, die die Nichtigkeit herbeifiihren,
Kenntnis erlangt (§ 74 Abs. 2 Hs. 2 VVG). Dem Gesetz-
geber® erschien es nidmlich bei der Reform des Versiche-
rungsvertragsrechts im Jahr 2006 ,aus Griinden der Pri-
vention“ gerechtfertigt, eine Sanktion in eingeschrink-
tem Umfang aufrechtzuerhalten; ,,anderenfalls bliebe der
[arglistige] Versuch des Versicherungsnehmers, sich
einen rechtswidrigen Vermogensvorteil zu verschaffen,
folgenlos, da er die bezahlte Pramie zuriickerhalten wiir-
de“. Daraus ldsst sich im Umkehrschluss entnehmen,
dass der Gesetzgeber nicht annahm, bei einer betriigeri-
schen Uberversicherung sei bereits der Vertragsschluss
als Betrug zu bewerten."'

c. Drittens weist auch ein Urteil des BGH von 1985%
darauf hin, dass die Reaktions- und Selbstschutzmoglichkeiten
der Versicherer ausreichend sind. Hier hatte der Ange-
klagte bei verschiedenen Versicherern insgesamt acht
Unfallversicherungen abgeschlossen. Eine ,Uberversiche-
rung“ kam nicht in Betracht, da fiir die Unfallversiche-
rung - als Personenversicherung — das versicherungs-
rechtliche Bereicherungsverbot nicht gilt, so dass die
Kumulierung von Versicherungssummen zulissig ist.%
Allerdings wurden bei der Antragstellung ,trotz aus-
driicklicher Fragen gleichartige Vorversicherungen, An-
trige auf gleichartigen Versicherungsschutz oder An-
tragsablehnungen [verschwiegen]“. Diese Umstinde
waren aber — wie der BGH ausfiihrte - fiir den Entschluss
des Versicherers, den Vertrag zu schliefen, ,erheblich®;
denn die Gefahr der unberechtigten Inanspruchnahme sei
erfahrungsgemill erheblich groRer, wenn gleichartige
Versicherungen auch bei anderen Versicherungen abge-
schlossen werden; es bestiinde insoweit eine stark erhoh-
te Vertragsgefahr (subjektives Risiko).** Die Feststellun-
gen des Tatrichters zum Schaden betrachtete der BGH
allerdings nicht als ausreichend und forderte , erginzende
Feststellungen zur H6he und Bewertung des jeweiligen
subjektiven Risikos anhand der Erfahrungen der Unfall-
versicherer“.®® Nach der hier vertretenen Auffassung kam
es darauf aber nicht an, da der Versuch erst mit der Gel-
tendmachung der Versicherungsleistung beginnen konnte. In
dem vom BGH entschiedenen Fall war es nun so, dass

58 Vgl. nur Armbriister, in: Prélss/Martin (Fn. 37), § 74 Rn. 18.

% Vgl. RGSt 48, 186, 189.

60 BT-Drs. 16/3945 S. 78.

81 Vgl. auch Brambach, in: Riiffer/Halbach/Schimikowski (Fn.
40), § 74 Rn. 29: ,Betrugspriaventionsgriinde“.

62 BGH NJW 1985, 1563 f.

8 Vgl. BGH NJW 1985, 1563, 1564 mwN.

64 BGH NJW 1985, 1563 f.

% BGH NJW 1985, 1563, 1564.

der Versicherungsnehmer zwar die Entschddigungen
geltend machte, jedoch ,in den Schadensanzeigen die
Fragen nach anderweitigen Unfallversicherungen jeweils
vollstindig und wahrheitsgemdll beantwortet und damit
,den Versicherungen praktisch die Anfechtungstatsachen
mitgeliefert’ hat[te]“.® Mangels einer relevanten Tiuschung
musste folglich eine Strafbarkeit wegen Betrugs aus-
scheiden. Im Ubrigen war es als vollkommen ausreichend
anzusehen, dass die Versicherer im Rahmen ihrer Prii-
fung die Vertrdge wegen arglistiger Tduschung anfechten
und die Leistung verweigern konnten.®’

6. Es ist daher folgendermaRen zu differenzieren:

Der Abschluss einer Versicherung in der Absicht, einen
Versicherungsfall zu fingieren, ist eine Vorbereitungshand-
lung. Dem unmittelbaren Ansetzen zum Betrug steht
entgegen, dass es an wesentlichen Zwischenschritten
fehlt, zum einen am Fingieren des Versicherungsfalls,
zum anderen an dessen Anzeige und der Geltendma-
chung der Versicherungsleistung. Der Abschluss einer
Versicherung begriindet lediglich eine abstrakte Vermo-
gensgefahrdung.

Ein versuchter Versicherungsbetrug kommt erst dann in
Betracht, wenn die Versicherungsleistung geltend gemacht
wird. In diesem Stadium kann noch kein vollendeter Betrug
vorliegen. Zwar erscheint es denkbar, einen ,Gefihr-
dungsschaden“ anzugeben, wenn dieser sich der Hohe
nach beziffern oder schitzen liee. Allerdings fehlt es,
solange der Versicherer noch nicht die Versicherungsleis-
tung festgesetzt hat, an einer Vermégensverfiigung, also
einem rechtlichen oder tatsichlichen Handeln, Dulden
oder Unterlassen,® das unmittelbar zu einer Vermo-
gensminderung im wirtschaftlichen Sinn fiihrt.

Ein vollendeter Versicherungsbetrug liegt vor, wenn der Ver-
sicherer eine Versicherungsleistung irrtumsbedingt fest-
gesetzt hat. Der Vermogensschaden ist verhiltnismiBig
einfach zu bestimmen, da er in der zu Unrecht festge-
setzten Versicherungsleistung besteht.

Schlieflich ist der Versicherungsbetrug beendet, wenn der
Versicherungsnehmer bzw. ein Dritter die erstrebte Ver-
sicherungsleistung tatsichlich erlangt hat.

IV. Fazit

Beim Versicherungsbetrug ist die Differenzierung zwi-
schen Eingehungs- und Erfiillungsbetrug nicht durchfiihrbar.
Der Abschluss einer Versicherung in der ,,bdsen Absicht®,
einen Versicherungsfall zu fingieren, betrifft nur das
Vorbereitungsstadium. Der Versuch des Betrugs beginnt
erst, wenn die Versicherungsleistung geltend gemacht
und hierbei getduscht wird. Der Betrug ist vollendet, wenn
der Versicherer die Versicherungsleistung irrtumsbedingt
festsetzt, und beendet, wenn der Versicherungsnehmer
bzw. ein Dritter diese erlangt hat.

8 BGH NJW 1985, 1563, 1564.

67 Nach BGH NJW 1985, 1563 kam es ,nur — aus ,betriebsin-
ternem Versehen’ — in einem Falle“ zu einer Leistung.

% Vgl. nur Beukelmann, in: BeckOK (Fn. 31), § 263 Rn. 31.
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Avfsiitze und Anmerkungen

Avufsiitze und Anmerkungen

Ernst/Sturm — Nichtoffentlich gefiihrte Selbstgespriiche

Nichtoffentlich gefihrte Selbstgespriiche und der
Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung

Besprechung zu BGH 2 StR 509/10 — Urteil vom 22. Dezember 2011

(LG Kéln) = HRRS 2012 Nr. 268

Von Wiss. Ass. Dr. Christian Ernst und Wiss. Mit. Jan Sturm, Bucerius Law School (Hamburg)

I. Das Urteil des BGH vom 22.12.2011

Der Angeklagte totete nach Erkenntnis des Landgerichts
gemeinsam mit seiner Schwester und seinem Schwager
seine Ehefrau, weil er als Folge des Streits mit ihr den
Kontakt zu dem gemeinsamen Sohn zu verlieren drohte.
Im Rahmen einer verdeckten akustischen Uberwa-
chungsmallnahme wurden mehrere Selbstgespriche des
Angeklagten aufgezeichnet, die er fiihrte, als er sich al-
leine in seinem Auto befand. Die in diesem Zusammen-
hang gemachten AuRerungen des Angeklagten wertete
das Landgericht als gestdndnisgleiches Indiz fiir die T6-
tung. Dabei ging es davon aus, dass der unantastbare
Kernbereich privater Lebensgestaltung durch die Verwer-
tung nicht beriihrt werde. Auf die Revision des Angeklag-
ten hin I6ste der BGH den Konflikt zwischen Strafverfol-
gungsinteressen und hochstpersonlichem Bereich dahin-
gehend, dass er fiir das nichtoffentlich gefiihrte Selbstge-
sprich ein selbstindiges Beweisverwertungsverbot von
Verfassungs wegen annahm. Dieses Beweisverwertungsver-
bot erstreckte er auch auf die Mitangeklagten, obwohl sie
nicht unmittelbar von der akustischen Uberwachungs-
mafinahme betroffen waren.

Die folgende Besprechung beschrinkt sich auf eine Aus-
einandersetzung mit der Annahme des BGH, der unan-
tastbare Kernbereich privater Lebensgestaltung sei be-
troffen, und konzentriert sich dabei auf eine verfassungs-
rechtliche Bewertung. Dazu wird die Rechtsprechung des
BVerfG zum Kernbereich privater Lebensgestaltung (IL.)
sowie die Begriindung des BGH fiir die Annahme des
Kernbereichs (III.) dargestellt. Schlief3lich gilt es zu hin-
terfragen, ob sich diese Begriindung mit den verfassungs-
rechtlichen Vorgaben vereinbaren ldsst (IV.).

Il. Rechtsprechung des BVerfG zum
Kernbereich privater Lebensgestaltung
Der Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts
aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG gewihrleistet,

dass der Einzelne selbst bestimmen kann, ,wann und
innerhalb welcher Grenzen personliche Lebenssachver-

HRRS August-September 2012 (8-9/2012)

« 1

halte offenbart werden“.! Eine staatliche Informationser-
hebung, die in diesen Bereich des personlichen Lebens
eindringt, stellt sich als Eingriff in den Schutzbereich des
allgemeinen Personlichkeitsrechts dar, sofern nicht ein
spezielleres Freiheitsrecht wie etwa Art. 10 GG oder
Art. 13 GG vorrangig einschldgig ist. Auch das Abhoren,
Aufzeichnen und Verwerten eines Selbstgespriachs zihlt
zu den Eingriffen in das allgemeine Persénlichkeitsrecht.?
Zugunsten des Biirgers besteht das Erfordernis einer
verhidltnismiBigen und insgesamt verfassungsmaBigen
gesetzlichen Grundlage.®> Schon seit jeher geht das
BVerfG aber dariiber hinaus davon aus, dass im Bereich
der Grundrechtsausiibung ,ein letzter unantastbarer
Bereich menschlicher Freiheit besteht, der der Einwir-
kung der gesamten offentlichen Gewalt entzogen ist“.*
Auf diesen Kernbereich der privaten Lebensgestaltung
kann auch durch {iberwiegende Allgemeininteressen
nicht zugegriffen werden.® Das BVerfG verortet ihn typi-
scherweise im allgemeinen Personlichkeitsrecht, moglich
erscheint aber auch die Gewihrung eines Kernbereichs
durch spezielle Freiheitsrechte.® Zur Begriindung der
Unantastbarkeit des Kernbereichs wird sowohl auf die
Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG als auch
auf die in Art. 1 Abs. 1 GG verbriefte und nach Art. 79

! BVerfGE 65, 1 (41 f.) m.w.N.; 80, 367 (373). Vgl. umfas-
send fiir die Entwicklung des unantastbaren Kernbereichs
privater Lebensgestaltung Dammann, Der Kernbereich der
privaten Lebensgestaltung (2011), S. 23 ff. m.w.N.

2 BGH NJW 2012, 945 Tz. 14 = HRRS 2012 Nr. 268; Starck,
in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. (2010), Art. 2
Rn. 174, 179 f.; Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 11. Aufl.
(2011), Art. 2 Rn. 53; zur Differenzierung zwischen staatli-
cher Kenntnisnahme und Verwertung Lorenz GA 1992, 254
(260).

3 Vgl. Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Stand: 64. EL 2012,
Art. 2 Rn. 181.

4 BVerfGE 6, 32 (41).

5 BVerfGE 6, 32 (41); 34, 238 (246); 35, 202 (220); 80, 367
(373); Jarass, in: ders./Pieroth (Fn.2), Art. 2 Rn. 62; vgl.
Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2. Aufl. (2004), Art. 2 Abs. 1
Rn. 87; vgl. aulerdem die Nachweise unten Fn. 66.

6 Vgl. BVerfGE 109, 279 (318) = HRRS 2004 Nr. 170;
BVerfG NJW 2007, 1865 Tz. 18 = HRRS 2007 Nr. 128;
Dammann (Fn. 1), S. 26 f.
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Abs. 3 GG unabinderliche Menschenwiirdegarantie ver-
wiesen.”

Obwohl der Kernbereich dem Grundrechtstriger einen
absoluten Schutz, frei von einer Abwigung mit wider-
streitenden Rechten, gewidhren soll, ldsst sich der Recht-
sprechung bislang kaum eine allgemein-generelle Zuord-
nung konkreter Verhaltensweisen zum Kernbereich ent-
nehmen. Die weitergehende Bestimmung des Kernbe-
reichs — und damit die konkrete Frage, ob Selbstgespra-
che einem absoluten Schutz unterfallen - bleibt einer
Rechtsprechung iiberlassen, die sich anhand von Einzel-
fillen schrittweise vorantastet:®

Im Mikrozensus-Beschluss stellte das BVerfG heraus,
dass dem Einzelnen ein ,,Innenraum® verbleiben muss, in
dem er ,sich selbst besitzt“ und zu dem ,die Umwelt
keinen Zutritt hat“.’ Die streitbefangene Reprisentativ-
befragung zu Urlaubs- und Erholungsreisen sollte unter
anderem deshalb nicht diesem geschiitzten innersten
(Intim-) Bereich unterfallen, weil es sich um Informatio-
nen handle, die auch ohne eine Befragung zu ermitteln
gewesen wiren und so der AuBBenwelt ohnehin zugidng-
lich gewesen seien.'® Dieses Verstindnis des Kernbe-
reichs privater Lebensgestaltung als forum internum setzte
das BVerfG bei seiner Auseinandersetzung mit dem
Zeugnisverweigerungsrecht fiir Sozialarbeiter fort. Dieje-
nigen Informationen, die ein Klient im Rahmen eines
Beratungsgesprdchs einem Sozialarbeiter anvertraue,
seien schon deshalb nicht dem Kernbereich zuzuweisen,
weil der innerste Bereich durch eine freiwillige Informa-
tionsmitteilung an einen anderen verlassen werde."
Diese Rechtsprechung stellte dem absolut geschiitzten
Kernbereich das Kriterium des Sozialbezugs gegeniiber,
das bis dahin nicht beim Schutz vor Informationseingrif-
fen, sondern lediglich im Rahmen des Verbots von be-
stimmten Handlungen und Verhaltensweisen herangezo-
gen worden war."? Der Sozialbezug einer Handlung, der
deren rechtliche Erfassung erlaubt, war danach schon
dann anzunehmen, wenn die Handlung in den Bereich
eines anderen Menschen einwirkt und dessen Person-
lichkeitssphére beriihrt."* Diese schematische Sichtweise
erleichterte zwar die Bestimmung des Kernbereichs,
beschrinkte diesen aber gleichzeitig auch auf ein forum
internum und beriicksichtigte nicht ausreichend, dass der
private Riickzugsbereich regelmidlig auch ein soziales
und kommunikatives Element enthilt.'*

Dies erkannte das BVerfG in seinem Tonbandaufnahme-
Beschluss' an. Auch ein Sachverhalt mit kommunikati-

7 BVerfGE 6, 32 (41); 27, 1 (6); 27, 344 (350 f.); 32, 373
(378); 34, 238 (245); 80, 367 (373 f.).

8 So ausdriicklich BVerfGE 34, 238 (248). Ausfiihrlich zur
Darstellung der folgenden Entwicklung Dammann (Fn. 1),
S. 36 ff.

9 BVerfGE 27, 1 (6) unter Verweis auf Wintrich, Die Proble-
matik der Grundrechte (1957), S. 15 f.

10 BVerfGE 27, 1 (8).

1 BVerfGE 33, 367 (377).

12 Dammann (Fn. 1), S. 37.

13 BVerfGE 6, 389 (433).

Steltzer, Das Wesensgehaltsargument und der Grundsatz

der VerhiltnismiRigkeit (1991), S.52; Dammann (Fn. 1),

S. 37; Schulz, Anderungsfeste Grundrechte (2008), S. 107.

15 BVerfGE 34, 238.

ven Elementen und ausdriicklichem sozialen Bezug kon-
ne dem Kernbereich privater Lebensgestaltung unterfal-
len.'® Allein der Sozialbezug einer Information fiihrt
danach nicht schon dazu, dass diese dem Kernbereich
vorenthalten sein muss.”” Durch die Aufhebung der Be-
schrinkung des Kernbereichs auf ein forum internum und
damit zusammenhidngend die Abkehr von der Betrach-
tung der dulleren Informationsumstinde bedurfte es
jedoch eines anderen Abgrenzungsmerkmals. Dieses fand
das BVerfG im Inhalt der Information. Darauf aufbauend
wies es die geschiftliche Unterredung, die Gegenstand
des Tonbandaufnahme-Beschlusses war, mangels hochst-
personlicher Inhalte nicht dem Kernbereich zu.'®

Diese Zuwendung zum Kriterium des Inhalts der Infor-
mation bekriftigte das BVerfG im Tagebuch-Beschluss®.
Erneut betonte es, dass der Mensch notwendigerweise in
sozialen Beziigen bestehe und deshalb auch daraus resul-
tierende Informationen prinzipiell zum Kernbereich ge-
héren konnten.?® Zugleich konkretisierte es das maflgeb-
liche Kriterium des Informationsinhalts. Auch wenn sich
die Entscheidungsfindung letztendlich aufgrund einer
Stimmengleichheit i.5.d. § 15 Abs. 4 S. 3 BVerfGG ergab,
so war sich der Senat einig, dass Informationen, die in
einem unmittelbaren Bezug zu konkreten strafbaren
Handlungen stehen, dem unantastbaren Bereich privater
Lebensgestaltung nicht angehéren.?! Absoluten Schutz
gegeniiber staatlichen Eingriffen erlangten damit nur
solche Sachverhalte, die fiir den Staat ohnehin kaum von
Interesse waren.?

Jenseits des gemeinsamen Ausgangspunkts bestand ein
Dissens im Senat. Die vier entscheidungstragenden Rich-
ter erkannten die Verwertbarkeit von Tagebuchaufzeich-
nungen eines wegen Mordes an einer Frau Angeklagten
an, die mehrere Monate vor den Taten entstanden waren,
obwohl diese lediglich allgemeine Aussagen zu dessen
gestortem Verhdltnis zu Frauen enthielten. Zum einen
spreche schon gegen die Einschligigkeit des Kernbe-
reichs, dass der Angeklagte durch das schriftliche Nieder-
legen in einem Tagebuch seine Gedanken aus dem be-
herrschten Innenbereich entlassen und Zugriffsméoglich-
keiten fiir Dritte geschaffen habe. Dessen ungeachtet
wiesen die niedergelegten Ausfithrungen jedenfalls einen
unmittelbaren Straftatenbezug auf.® Im Gegensatz zu
dieser Auffassung, die faktisch einen mittelbaren Bezug
zur konkret strafbaren Handlung ausreichen lieB3,** ver-
neinten die vier unterlegenen Richter schon aufgrund der
zeitlichen Abfolge die Unmittelbarkeit des Straftatenbe-
zugs und lielen sich aullerdem dahingehend ein, dass die
Frage des Mediums fiir die Hochstpersonlichkeit der
Information keine Rolle spiele.?®

16 BVerfGE 34, 238 (245 fF.).

Vgl. Lammer, Verdeckte Ermittlungen im Strafprozel}

(1992), S. 75.

18 BVerfGE 34, 238 (248).

9 BVerfGE 80, 367.

20 BVerfGE 80, 367 (374).

2 BVerfGE 80, 367 (375).

22 So auch Enders, in: Friauf/Héfling (Hrsg.), GG, Stand:
37.EL 2012, Art. 1 Rn. 88; Gusy, in: FS Folz (2003), S. 103
(105 £).

% BVerfGE 80, 367 (376).

24 So auch Dammann (Fn. 1), S. 42.

% BVerfGE 80, 367 (381).
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In der Entscheidung zum Grofen Lauschangriff®® besti-
tigte das BVerfG die Relevanz des Informationsinhalts.
Das Gericht baute nunmehr darauf auf, dass ein absolut
geschiitzter Kernbereich privater Lebensgestaltung auch
in sozialen Beziigen existieren kann, es prizisierte aber
sein Verstdndnis zum unmittelbaren Straftatenbezug, der
einer Zuordnung von Informationen zum Kernbereich
entgegensteht. Erheblich ndher an der im Tagebuch-
Beschluss noch unterlegenen Auffassung liegend, spricht
das BVerfG nun deutlich aus, dass nicht jedwede Ver-
kniipfung zwischen der Information und dem Verdacht
einer Straftat geniigt.”” Wenn die Informationen lediglich
mogliche Ursachen oder Beweggriinde filir Straftaten
enthalten, reicht dies nicht aus. Der geforderte unmittel-
bare Straftatenbezug erhilt mit diesem Verstidndnis eine
restriktivere Deutung.

Das BVerfG sah sich durch die inhaltsbezogene Vorge-
hensweise aber mit dem Problem konfrontiert, dass
schon die Ermittlung des Inhalts einer Information die
Grundrechte und gegebenenfalls den Kernbereich priva-
ter Lebensgestaltung beriihrt, dieser Schritt aber zur
Bewertung des Sozial- und Straftatenbezugs erst not-
wendig ist.”® Schon im Vorfeld erfordert dies eine Pro-
gnose, ob die Informationsermittlung einen Eingriff in
den Kernbereich darstellt. Hierzu entwickelte das BVerfG
in seiner Entscheidung zum GroBen Lauschangriff Indi-
katoren, im Einzelnen die Art der iiberwachten Rium-
lichkeiten und die Anwesenheit von Personen des
hochstpersonlichen Vertrauens als tatsdchliche Anhalts-
punkte.” Diese Indikatoren stellen aber keine eigenstin-
digen Kriterien zur Bestimmung des Kernbereichs, son-
dern lediglich Hinweise auf den maf3geblichen Inhalt dar.

lll. Kernbereichszuordnung in der
Rechtsprechung des BGH

An der entscheidenden Bedeutung des Inhalts und insbe-
sondere des unmittelbaren Straftatenbezugs hilt das
BVerfG bis heute fest.** Der BGH hatte sich in seiner
Entscheidung zum Raumgesprich zwar noch toleranter
gezeigt und eine Unterhaltung zwischen Eheleuten in der
ehelichen Wohnung dem absolut geschiitzten Kernbe-
reich zugerechnet, ohne einen unmittelbaren Straftaten-
bezug besonders zu beriicksichtigen.*' Diese Entschei-
dung erging jedoch vor dem Tagebuch-Beschluss des
BVerfG. Im Anschluss daran setzte der BGH die verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben weitgehend um und verneinte
den Kernbereich wegen eines unmittelbaren Straftaten-

26 BVerfGE 109, 279.

27 BVerfGE 109, 279 (319); vgl. Dammann (Fn. 1), S. 43.

28 Kritik an der Rspr. daher im Sondervotum der Richterinnen
Jdger und Hohmann-Dennhardt, BVerfGE 109, 382 (383) so-
wie bei Lammer (Fn.17), S.79; Lepsius Jura 2005, 433
(439); P. Tiedemann, Menschenwiirde als Rechtsbegriff,
2. Aufl. (2010), S. 395; Dammann (Fn. 1), S. 49 f., der von
fehlender , Eingriffsresistenz* spricht.

2 BVerfGE 109, 279 (320 ff.).

30 BVerfGE 113, 348 (391) = HRRS 2005 Nr. 718; BVerfG
NJW 2009, 2431 Tz. 90 = HRRS 2009 Nr. 800.

31 BGHSt 31, 296 (300).

bezugs in verschiedenen Fillen.*> Auch der Gesetzgeber
hat den Straftatenbezug mittlerweile in § 100c Abs. 4 S.
3 StPO als einen Grund aufgegriffen, der eine Zuordnung
zum Kernbereich privater Lebensgestaltung in der Regel
ausschlief3t.

Fiir Selbstgespriache hat der BGH allerdings in nunmehr
zwei Entscheidungen abweichende Malstibe etabliert.
Bei nichtoffentlich gefiihrten Selbstgesprichen soll nim-
lich der Inhalt nicht malgeblich sein, ein unmittelbarer
Straftatenbezug soll der Kernbereichszuordnung nicht
entgegenstehen. Den Anfang machte der BGH in seiner
Entscheidung zur akustischen Wohnraumiiberwachung.*
Hier wurden Selbstgespriche des Angeklagten aufge-
zeichnet, die er in einem Krankenzimmer fithrte. Der
Inhalt der Selbstgespriche wurde von der Tatsachenin-
stanz als Belastungsindiz gewertet. Der BGH hat die
aufgezeichneten Selbstgespriche als Bestandteil des
unantastbaren Kernbereichs privater Lebensgestaltung
gewertet und deshalb ihre Verwertung zu Beweiszwecken
abgelehnt.** Auch wenn die Selbstgespriche inhaltlich
einen Straftatenbezug aufwiesen, stellte der BGH maBR-
geblich auf duBere Umstinde ab.*® Da der Angeklagte
seine innersten Gedanken nicht wie in einem Tagebuch
schriftlich festgehalten habe, bestehe auch nicht die
Gefahr einer unkontrollierten Preisgabe, vielmehr trete
der Wille zur Geheimhaltung deutlich zu Tage. Aufgrund
der fehlenden Verdinglichung sei das Selbstgesprich dem
unantastbaren Kernbereich zuzuordnen. Fiir den not-
wendigen Sozialbezug sei vor allem auf die Kommunika-
tion mit einer anderen Person abzustellen, dies fehle
jedoch gerade in einem Selbstgesprich.

Diese Rechtsprechung setzt der BGH mit dem Urteil vom
22.12.2011 fort. Erneut ist bemerkenswert, dass der BGH
ausdriicklich darauf hinweist, dass es bei einem Selbstge-
spriach nicht entscheidend auf den inhaltlichen Sozialbe-
zug und damit einen Straftatenbezug ankommt, sondern
auf duBlere Umstinde der Informationspreisgabe.*® Eine
Zuordnung zum Kernbereich nahm der BGH dement-
sprechend anhand der Kriterien Eindimensionalitit der
Selbstkommunikation, Nichtéffentlichkeit der Aufe-
rungssituation, mégliche Unbewusstheit der AuRerungen
im Selbstgesprich, Identitit der AuBerung mit den inne-
ren Gedanken und der Fliichtigkeit des gesprochenen
Wortes vor.” Kriterien, die sich auf den Inhalt des Ge-
sprichs beziehen, fehlen vollstindig. Sowohl reinen Ge-
danken als auch GedankeniuBerungen im nichtoffentli-
chen Selbstgesprich fehle ein Sozialbezug. Letztendlich
entscheide deshalb in diesem Bereich der Grundrechts-
triger iber den Kernbereichsschutz, indem er bestimmte
Informationen der Offentlichkeit zuginglich mache.*® Es
sind damit Situationen denkbar, in denen der BGH trotz
vorhandenen Straftatenbezugs den dulleren Informa-
tionsumstinden den Vorzug gibt und eine Verwertbarkeit
der gewonnenen Informationen im Strafprozess verneint.

32 BGH NStZ 1995, 79 (80 f.); NStZ 1998, 635; NStZ 2000,
383; NJW 2009, 2463 Tz. 29 f. = HRRS 2009 Nr. 745;
vgl. BGH NJW 1998, 3284 (3286).

3 BGHSt 50, 206 = HRRS 2005 Nr. 722.

3 BGHSt 50, 206 (210).

%5 BGHSt 50, 206 (212 ff.).

3% BGH NJW 2012, 945 Tz. 16.

37 BGH NJW 2012, 945 Tz. 14.

% BGH NJW 2012, 945 Tz. 15, 19.
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Dies fiihrt zur Frage, ob diesem Vorgehen die dargestellte
Rechtsprechung des BVerfG entgegensteht.

IV. Vereinharkeit mit der Rechtsprechung
des BVerfG

1. Ausdriickliche Vorgaben des BVerfG zur
Behandlung von Selbstgespriichen?

Ob die Verwertung eines nichtoffentlich gefiihrten
Selbstgesprichs eine Grundrechtsverletzung wegen Ein-
griffs in den Kernbereich privater Lebensgestaltung dar-
stellt, hatte das BVerfG noch nicht zu entscheiden.
Gleichwohl nehmen einige Autoren an, dass BVerfG habe
in seiner Entscheidung zur VerfassungsmaiRigkeit der
akustischen Wohnraumiiberwachung (Groer Lauschan-
griff) auch die Kernbereichszuordnung eines Selbstge-
sprich dem Vorbehalt unmittelbaren Straftatenbezugs
unterstellt.* In der Entscheidung heiflt es:* ,Aufzeich-
nungen oder AuRerungen im Zwiegesprich, die zum
Beispiel ausschlieBlich innere Eindriicke und Gefiihle
wiedergeben und keine Hinweise auf konkrete Straftaten
enthalten, gewinnen nicht schon dadurch einen Gemein-
schaftsbezug, dass sie Ursachen oder Beweggriinde eines
strafbaren Verhaltens freizulegen vermégen. Ein hinrei-
chender Sozialbezug besteht demgegeniiber bei AuRe-
rungen, die sich unmittelbar auf eine konkrete Straftat
beziehen. Ein Abhéren des nichtoffentlich gesprochenen
Wortes in Wohnungen hat zur Vermeidung von Eingrif-
fen in den Kernbereich privater Lebensgestaltung zu
unterbleiben, wenn sich jemand allein oder ausschlief3-
lich mit Personen in der Wohnung aufhilt, zu denen er in
einem besonderen, den Kernbereich betreffenden Ver-
trauensverhiltnis steht — etwa mit Familienangehdrigen
oder sonstigen engsten Vertrauten — und es keine konkre-
ten Anhaltspunkte gibt, dass die zu erwartenden Gespra-
che nach ihrem Inhalt einen unmittelbaren Bezug zu
Straftaten aufweisen.“

Mit einigem exegetischen Witz argumentieren diese
Autoren, die zitierte Passage beziehe das Selbstgesprach
ein. Da das Gericht im letzten Satz auch Situationen des
Alleinseins in der Wohnung thematisiere und die zweite
Satzhilfte von ,zu erwartenden Gespriche[n]“ handle,
miisse das Selbstgesprdch mitumfasst sein. Jedoch lasst
sich dieser Satzteil zwanglos auch so verstehen, dass er
sich lediglich auf die Variante des Zusammenseins mit
Vertrauenspersonen bezieht.*! Der BGH hat in der Kran-

% Ein solches Verstindnis der Ausfithrungen des BVerfG

findet sich bei Dammann (Fn. 1), S. 106 f.; Kolz NJW 2005,
3248 (3249). Vgl. auch Rogall, in: FS G. Fezer (2008), S. 61
(68 ff., insbes. 70 bei Fn. 51), der seine Uberlegungen zu
§ 100c Abs. 4 S. 3 StPO anstellt, dabei aber auf BVerfGE
109, 279 (319) Bezug nimmt und annimmt, die Anwen-
dung des Vorbehalts eines unmittelbaren Straftatenbezugs
auch auf Selbstgespriache entspreche den Vorstellungen des
BVerfG.

40 BVerfGE 109, 279 (319 f.), Gliederungspunkte ausgespart.

1 Des Weiteren kénnte man versuchen, aus der Verwendung
von ,,AuBerungen im Zwiegesprach“ einerseits und AuBe-
rungen” andererseits zu schlussfolgern, dass das BVerfG
auch Selbstgespriche einbeziehe, wenn es nur von JAule-
rungen® spreche. Angesichts des Kontextes liegt es aber

kenzimmerentscheidung mit Recht festgestellt, dass das
Verfassungsgericht bei der Frage eines Sozialbezugs auf-
grund straftatbezogenen Inhalts primir auf die Kommu-
nikation mit anderen Personen abgestellt habe.*

Eine ausdriickliche entgegenstehende Direktive des Ver-
fassungsgerichts zur Kernbereichszuordnung von Selbst-
gespriachen liegt also nicht vor.®® Besteht jedoch eine
konzeptionelle Unvereinbarkeit von inhaltsbezogenem
Ansatz des BVerfG und der vom BGH etablierten Aus-
nahme fiir Selbstgespriche?

2. Der Grund der Kernbereichsausnahme bei
unmittelbarem Straftatenbezug

Die folgenden Uberlegungen gehen der Frage nach, ob es
tiberzeugende Griinde gibt, bei einem nichté6ffentlichen
Selbstgesprach den Vorbehalt eines unmittelbaren Straf-
tatenbezuges nicht anzuwenden. Um einen Malistab fiir
die Antwort zu gewinnen, muss nach dem Grund fiir den
Kernbereichsausschlusses straftatbezogener AuBerungs-
inhalte gesucht werden. Dabei kommen zwei Begriin-
dungsansitze in Frage: Zum einen kann eine Deutung als
immanente Grenze des Hochstpersonlichen versucht
werden, zum anderen kann der Vorbehalt als externe
Begrenzung, nidmlich als Aktualisierung von Strafverfol-
gungsinteressen verstanden werden.

u) Imnmanente Grenze des Hochstpersonlichen

Folgt schon aus dem positiven Grundgedanken der Kern-
bereichsfigur jener Vorbehalt als immanente Begren-
zung? Dasjenige, was hochstrangige, der Einschrdnkbar-
keit enthobene Bedeutung genief3t, ist nach dem verfas-
sungsgerichtlichen Grundansatz die hochstpersénliche
Entfaltung des einzelnen Menschen.** Was héchstperson-
lich ist, beschreibt das BVerfG nicht abschlieBend, son-
dern nur beispielhaft. Es nennt Gefiihlsdul3erungen,
AuRerungen des hochstpersonlichen Erlebens, Aus-
drucksformen der Sexualitit,*® das seelsorgliche Ge-
sprach mit einem Geistlichen.*® Wie schon deutlich wur-
de*’, ist Hochstpersonlichkeit keine Qualitdt, die nur
Sachverhalte aufweisen, bei denen ein Individuum mit
sich allein ist*® - Héchstpersénlichkeit kann auch eine
Qualitit von einverstindlicher Interaktion sein.* Ein

niher, ,,AuBerungen“ als zusammenfassende Bezeichnung
fiir ,Aufzeichnungen und AuRerungen im Zwiegesprich“
zu verstehen.

4 BGHSt 50, 206 (212).

#  In der Kammerentscheidung BVerfG NJW 2007, 2753
Tz. 47 = HRRS 2007 Nr. 646 wird das Urteil BGHSt 50,
206 sogar als Beispiel fachgerichtlicher Konkretisierung des
Kernbereichs privater Lebensgestaltung erwihnt. Eine in-
haltliche Auseinandersetzung mit der Entscheidung des
BGH findet sich a.a.O. freilich nicht.

4“4 Vgl. BVerfGE 109, 279 (313).

45 BVerfGE 109, 279 (313).

4 BVerfGE 109, 279 (322).

7S 0. 1L

4% BVerfGE 109, 279 (319).

4 Siehe insbesondere Podlech, in: Alternativ-Kommentar GG,
3. Aufl., Stand: GW 2001, Art. 2 Abs. 1 Rn. 53, 38 (dort
das folgende Zitat): , Privatheit ist keine Sache des isoliert
gedachten Individuums, die durch Kommunikation mit an-
deren, die durch einen Sozialbezug verloren geht. Privatheit
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Ubergriff in die Rechtssphire anderer kann dagegen
keinen hochstpersonlichen Charakter haben. Das BVerfG
driickt diesen Zusammenhang wie folgt aus: Die Kernbe-
reichszuordnung hinge davon ab, ob der Sachverhalt
nach seinem Inhalt hochstpersonlichen Charakters sei,
also auch davon, in welcher Art und Intensitit er aus sich
heraus die Sphire anderer oder die Belange der Gemein-
schaft beriihre.*® Geboten ist damit eine Unterscheidung
zwischen der Beeintrdchtigung der Sphire Dritter durch
einen Sachverhalt ,,aus sich heraus® (immanente Grenze)
und dem von auflen an einen héchstpersonlichen Sach-
verhalt herangetragenen offentlichen Interesse an Kennt-
nisnahme und Verwertung (woraus keine Begrenzungs-
moglichkeit des  Hochstpersénlichen — resultiert)."!
Hochstpersonlichkeit ldsst sich damit nicht reklamieren
fiir ein Verhalten, das andere - insbesondere durch Straf-
taten — verletzt.

Doch was folgt daraus fiir eine Auferung, die eine vergan-
gene Straftat thematisiert? Dass diese nicht dem Kernbe-
reich unterfallen kann, wird in den Entscheidungen des
BVerfG zwar postuliert, aber nicht begriindet.** In einem
handfesten Sinne beeintrdchtigt ein Tagebucheintrag, ein
Selbst- oder Zwiegesprich iiber eine begangene Tat*® aus
sich heraus keinen anderen®* - und zwar unabhingig
davon, ob die begangene Tat berichtet, bereut oder beju-
belt wird. Hinzu kommt, dass — anders als im Rahmen
eines Zwiegesprichs — die in einem Selbstgesprich geti-
tigte AuRerung mit dem sich AuBernden keinen eigentli-
chen Empfinger hat. Der Inhalt der AuRerung kann eine
zukiinftige Entscheidung nicht beeinflussen, was typi-
sches Merkmal einer Information wire,” weil der sich
AuBernde selbst gleichzeitig Informationstriger ist und
ihm der Inhalt schon bekannt ist. Mangels eines Empfin-
gers fehlt es einem Selbstgesprich auch insofern an
einem sozialen Bezug. Dies spricht der BGH fiir das

ist eine mogliche Eigenschaft des Umgangs mit anderen.“
Siehe auch BVerfGE 109, 279 (314, 319); 80, 367 (374).

50 BVerfGE 109, 279 (314); vgl. BVerfGE 80, 367 (374);

vgl. auch Baldus JZ 2008, 218 (223).

Diese Differenzierung unterldsst Rogall, in: FS G. Fezer

(Fn. 39), S. 61 (75). Nach ihm verliert das Hochstprivate

seinen Charakter ,auch durch das o6ffentliche Interesse, das

an seiner Kenntnisnahme besteht“. Gegen eine derartige

Argumentation Lammer (Fn. 17), S. 98.

52 Baldus JZ 2008, 218 (224); Schulz (Fn. 14), S. 107.

%% Fiir die Planung einer Tat wird man anderer Meinung sein
kénnen, da es sich insoweit um die Vorbereitung einer
Rechtsverletzung handelt, vgl. Schulz (Fn. 14), S. 108; Gut-
tenberg NJW 1993, 567 (572). - Jedenfalls eine Verwendung
zu Gefahrenabwehrzwecken wird im Ergebnis weithin nicht
als Kernbereichsverletzung angesehen: Lammer (Fn.17),
S. 138; Lindemann JR 2006, 191 (198); vorsichtig (,,allenfalls
zum Zwecke der Gefahrenabwehr*) Kolz NJW 2005, 3248
(3249); umfangr. Nw. bei Dammann (Fn. 1), S.125-133;
auch eine priventive Nutzung ablehnend Ellbogen NStZ
2006, 180.

5 Zum Tagebuch Amelung NJW 1990, 1756; allgemein zu
Manifestationen des forum internum, die nicht zur Kenntnis-
nahme bestimmt sind, Lammer (Fn. 17), S. 97 f.; zu Gespri-
chen und Aufzeichnungen Lindemann JR 2006, 191 (197 f.).

% Vgl. Hoffmann-Riem, in: ders./Schmidt-Afmann (Hrsg.),
Verwaltungsrecht in der Informationsgesellschaft (2000),
S.9 (12); Schoch, in: VVDStRL 57 (1998), 158 (166 f.); Ves-
ting, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoRkuhle
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 2 (2008),
§ 20 Rn. 18.

51

Selbstgesprich auch deutlich aus:* ,Den Gedanken fehlt
aus sich heraus die Gemeinschaftsbezogenheit, die jen-
seits des Kernbereichs der Personlichkeitsentfaltung
liegt. Gleiches gilt fiir die Gedankenduferung im nicht
offentlich gefithrten Selbstgesprach®.

Ist der Vorbehalt eines unmittelbaren Straftatenbezugs
dann {iberhaupt als immanente Grenze erkldrlich?
Dammann will die immanente Grenze des Kernbereichs-
schutzes fiir den Sachverhalt, der Gegenstand einer Au-
Berung ist, auf die AuBerung selbst iibertragen. Zur Be-
griindung zieht er den ,informationsrechtlichen Grund-
satz“ heran, ,dass Informationen nur soweit schutzwiir-
dig sind wie das Verhalten, auf das sie sich beziehen.“*’
Diese Pramisse wird von Dammann allerdings nicht weiter
begriindet.®® Selbst wenn man unterstellt, sie wére rich-
tig, wird sich aus ihr allein nicht ableiten lassen, eine
AuBerung {iber Straftaten falle stets aus dem Kernbe-
reich. Nicht jede AuRerung ldsst sich schlicht auf die
Informationen reduzieren, die sie tiber das Tatgeschehen
vermittelt. Vielmehr kann auch ein Tagebucheintrag, ein
Zwie- oder Selbstgesprach mit unmittelbarem Straftaten-
bezug Teil einer moralischen Reflexion sein, in einem
Zwiegesprach mag die Mitteilung auch ein Vertrauens-
beweis oder Selbstinszenierung sein.

Weiter fiihrt moglicherweise der Ansatz, das jeweils
gesteigert schutzbediirftige Moment herauszuarbeiten,
welches das Fiihren eines Tagebuchs, das Selbstgesprich
oder das Zwiegesprich mit Vertrauenspersonen auf-
weist.®° Hinsichtlich des Verfassens eines Tagebuchs sieht
Lorenz die , gewissenhafte Selbststabilisierung® als dessen
,zentralen materialen Wert“ an.®! Legt man dies zugrun-
de, kann auch ein Eintrag mit unmittelbarem Straftaten-
bezug Ausdruck dessen sein, was am Verfassen eines
Tagebuchs absolut schutzbediirftig erscheint, insofern
der Eintrag ndmlich der Auseinandersetzung mit eigener

% BGH NJW 2012, 945 Tz. 15; ebenso schon BGHSt 50, 206
(213); zustimmend Jahn/Geck JZ 2012, 561 (564).
Dammann (Fn. 1), S.190 (Hervorhebungen ausgelassen);
dhnlich, wenngleich nicht so explizit Warg NStZ 2012, 237
(239).
Es findet sich nur der Hinweis auf Podlech, in: Alternativ-
Kommentar GG (Fn. 49), Art. 2 Abs. 1 Rn. 37, der dort im
Jahr 2001 in Kritik der Sphirentheorie der Rechtsprechung
schreibt (Nw. ausgelassen): ,,Dal} diese Konzeption [scil.
Sphirentheorie] nicht unmodifiziert einer Interpretation
des Grundrechts zugrunde gelegt werden kann, zeigt [...]
der Umstand, daf das BVerfG die Formel vom
,unantastbaren Bereich‘ zwar ritual-dhnlich wiederholt
[...], aber bis auf einen Fall, in dem die Berufung auf den
unantastbaren Kernbereich auch nicht entscheidend wurde,
auch nur beispielhaft angegeben hat, welches menschliche
Verhalten hierunter fallen kénnte. Dies ist nicht verwun-
derlich. Die langjdhrige Datenschutzdiskussion um die Ka-
tegorisierung personenbezogener Informationen als sensi-
bel oder nichtsensibel hat zu dem Ergebnis gefiihrt, daf es
kein Verhalten und somit auch keine Information {iber ein
solches Verhalten gibt, fiir das nicht im Einzelfall Situatio-
nen angebbar sind, die einen hoheitlichen Eingriff legitim
erscheinen lassen und fiir welchen Eingriff auch bereits
jetzt schon Rechtsgrundlagen bestehen.“ Vgl. auch Schulz
(Fn. 14), S. 107.
% Vgl. auch Schulz (Fn. 14), S. 108.
80 Vgl. Lorenz GA 1992, 254 (259).
61 Lorenz GA 1992, 254 (271). In diese Richtung auch Schulz
(Fn. 14), S. 107 f.
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58

378




Schuld dient (ein Teil davon kann auch die Schilderung
eines Tathergangs sein).®* Eine Herausnahme unmittel-
bar straftatenbezogener Tagebuchinhalte aus dem Kern-
bereichsschutz ldsst sich auf diese Weise nicht erkldren,
sondern allenfalls kritisieren. Fragt man mit diesem An-
satz nach dem gesteigert schutzbediirftigen Moment des
Selbstgespriachs, so wird man in der neuen BGH-
Entscheidung fiindig. Der BGH hebt die untrennbare
Verbindung von Denken und Sprache hervor, charakteri-
siert das nichtoffentlich gefiihrte Selbstgesprich als ,lau-
tes Denken“ und betont, dass Denken eine menschliche
Existenzbedingung ist.** Auch beim Selbstgesprich ist
der Vorbehalt unmittelbaren Straftatenbezuges dann
nicht als immanente Grenze erkldrlich.®* Vieles spricht
daher dafiir, dass der Straftatenbezug als Aktualisierung
eines gegenldufigen Interesses und damit als externe
Begrenzung verstanden werden muss.

b) Aktualisierung von Strafverfolgungsinteressen

Mehrere Autoren deuten den Vorbehalt als Zugestidndnis
an Strafverfolgungsinteressen.®® Hiufig wird damit eine
Methodenkritik mit einem Zug ins Grundsitzliche ver-
kniipft: Es handle sich bei diesem Vorbehalt um eine
Grenzziehung durch kollidierende Interessen, der eine
verkappte Abwigung vorausliege.®® Die Abwigung werde
nicht offen durchgefiihrt, vielmehr werde ihr Ergebnis als
Grenze des Kernbereichs ausgegeben, um verbal dessen
»absoluten Schutz“ hochhalten zu kénnen.®” Das absolut
Geschiitzte diirfe aber nicht durch Abwigung bestimmt
werden.®® Es kann hier nicht erértert werden, inwiefern

62 Vgl. Baldus JZ 2008, 218 (224).

6 BGH NJW 2012, 945 Tz. 15 unter Verweis auf Ténnies,
Selbstkommunikation (1994), S. 16.

5 Das Selbstgesprich wird vom BGH - iiber die Nicht-
anwendbarkeit des Vorbehalts eines unmittelbaren Strafta-
tenbezugs hinaus - vollig inhaltsunabhingig als kernbe-
reichszugehorig charakterisiert, was in der Konsequenz der
weitgehenden Parallelisierung mit dem bloen Denken
liegt. Inwiefern — wie in der Krankenzimmerentscheidung -
auch emotional aufgeladene Uberlegungen zu alternativen
Totungsmethoden im Nachgang der Tat als hochstpersonli-
che, absoluten Schutzes bediirftige AuBerungen anzusehen
sind, dariiber ldsst sich trefflich streiten. Héchstpersonlich-
keit verneinend Rogall, in: FS G. Fezer (Fn. 39), S. 61 (67);
bejahend BGHSt 50, 206 (212 f.), zustimmend Ellbogen
NStZ 2006, 180: ,,Der BGH hat das Selbstgesprich zutref-
fend diesem Bereich zugeordnet, da E mit diesem versucht
hat, seine Probleme zu verarbeiten und innere Spannungen
abzubauen.”

% Dammann (Fn. 1), S. 51 m.w.N.; Braun jurisPR-ITR 8/2012
Anm. 5; vgl. Lorenz GA 1992, 254 (264); Baldus JZ 2008,
218 (224).

6 Lorenz GA 1992, 254 (264); Braun jurisPR-ITR 8/2012
Anm. 5; Dammann (Fn. 1), S. 51, s. auch S. 196; vgl. auch
Baldus, JZ 2008, 218 (224); die Debatte wird auch im gro-
Beren Kontext hinsichtlich der Menschenwiirde gefiihrt,
siehe aus neuester Zeit nur Baldus ASR, Bd. 136 (2011),
529 ff.

57 Vgl. Dammann (Fn. 1), S. 244, vgl. ferner S. 196.

% Methodische Kritik bei Braun jurisPR-ITR 8/2012 Anm. 5,
der aber den ,,abwigungsgleiche[n] Zuschnitt“ durch das
BVerfG im Ergebnis fiir weitgehend nicht zu beanstanden
hélt. Baldus tritt fiir Methodenehrlichkeit ein, ist aber in der
Sache durchaus fiir eine abwigende Behandlung in Aus-
nahmefillen (JZ 2008, 218 [227]); Dammann (Fn. 1), zu-
sammenfassend S. 248-250, hilt die Annahme eines recht-

diese Kritik berechtigt ist. Vielmehr soll Folgendes unter-
sucht werden: Lisst sich die abweichende Behandlung
von Selbstgesprichen rechtfertigen, wenn sich der Vor-
behalt unmittelbaren Straftatenbezugs als Aktualisierung
von Strafverfolgungsinteressen darstellt? Prima facie
scheint dies problematisch zu sein, da auch an der Ver-
wertbarkeit von Selbstgespridchen ein Strafverfolgungsin-
teresse besteht.

3. Rechtfertigung einer abweichenden
Beurteilung von Selbstgespriichen

Es stellt sich damit die Frage, ob es unter Beachtung des
herausgearbeiteten Zwecks des Vorbehalts eines unmit-
telbaren Straftatenbezugs gerechtfertigt ist, die Aufzeich-
nung von Selbstgesprichen anders zu beurteilen als sons-
tige Formen der Informationsermittlung durch den Staat.

a) Geringe Misshrauchsgefahr

Fiir die abweichende Behandlung von Selbstgesprachen
spricht die geringere Moglichkeit des Missbrauchs. Ein
Argument gegen den umfassenden, inhaltsunabhidngigen
Kernbereichsschutz von hochstpersonlichen AuRerungen
oder Schriftstiicken ist ndmlich die damit einhergehende
Missbrauchsgefahr.®® Wollte man den Kernbereichsschutz
unabhingig vom Inhalt mit formellen Kriterien verkniip-
fen, bestiinde das Problem, dass sich keine Kommunika-
tions- oder Informationsfixierungsform ausmachen lieRe,
die ausschlieBlich hochstpersonlichen Sachverhalten
vorbehalten ist”® — ebenso wenig, wie es méglich er-
scheint, eine generelle Definition des Hochstpersonli-
chen zu finden, die fiir jeden Menschen Geltung bean-
spruchen kann.” Sollte dann aber allein die Bezeichnung
als ,Tagebuch® oder ,personliches Zwiegesprich mit
einer Vertrauensperson“ ausreichen, um die darin be-
wahrten Informationen dem staatlichen Zugriff in abso-
luter Weise zu entziehen, wire dies eine allzu leichte
Moglichkeit, jegliche schriftliche Aufzeichnungen oder
Gespriache den Zwecken der Strafverfolgung zu entzie-
hen.

Auf Grundlage der Rechtsprechung des BVerfG und des
Vorbehalts eines unmittelbaren Straftatenbezugs er-
scheint es insofern auch nicht inkonsequent, die Verhin-
derung einer Missbrauchsgefahr als konfligierendes Inte-
resse bei der Bestimmung des absoluten Kernbereichs-
schutzes heranzuziehen. Immerhin wiirde gerade ein
Kernbereichsschutz, der inhaltsunabhingig von der Be-
zeichnung des Informationstriagers abhingt, die Strafver-
folgungsinteressen erheblich beeintrichtigen. Wéahrend
beim Tagebuch aber die Gefahr einer missbriuchlichen
Bezeichnung als ,Tagebuch“ und damit eines Verschlus-
ses der Information greifbar ist, sieht die Situation fiir
das Selbstgesprich anders aus:

lich relevanten Kernbereichs privater Lebensgestaltung
(d.-h. als Kategorie menschlichen Verhaltens, das absolut
vor Abwigung und Eingriff geschiitzt ist) gar fiir verfas-
sungswidrig.

8 Vgl. Dammann (Fn. 1), S. 109.

70 BVerfGE 80, 367 (374 f.).

7l Nachdriicklich Podlech, in: Alternativ-Kommentar GG
(Fn. 49), Art. 2 Abs. 1 Rn. 39 £; vgl. Lammer (Fn. 17), S. 79.
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Im Hinblick auf die Strafverfolgung besteht grundsitzlich
kein Risiko, dass ein Selbstgesprich missbraucht wird. In
der Kombination von fliichtigem Wort und fehlendem
kommunikativem Bezug zu anderen kann das Selbstge-
sprich kaum einen weitergehenden Nutzen und anderen
Sinn und Zweck haben als die hochstpersonliche Auf-
arbeitung und Verarbeitung bestimmter Erlebnisse. Da
sich die Motivation des Informationstragers aufgrund der
Umstinde seiner AuBerung nicht darauf beziehen kann,
eine Information zu {ibermitteln oder zu konservieren,
besteht auch nicht die Gefahr, einen solchen Vorgang
unter dem Vorwand des Hochstpersonlichen vor Strafver-
folgungsinteressen zu verbergen. Zwar erscheint es mog-
lich, dass Straftiter Selbstgespriche gerade im Vorfeld
von Straftaten zu Ubungszwecken nutzen. Sachverhalte,
denen es aber dabei an einer hochstpersonlichen Ver-
arbeitungsleistung mangelt, diirften die groBe Ausnahme
sein.

b) Mangelnde Verstiindlichkeit

Der BGH fiihrt an, dass das Selbstgesprich, anders als
das Zwiegesprach, nicht auf Verstindlichkeit angelegt sei,
was eine abweichende Beurteilung rechtfertige.”> Einer-
seits kann aber auch Formen der Kommunikation mit
anderen oder fixierten Informationen die Verstindlichkeit
fehlen, andererseits hingt die Verstidndlichkeit von der
konkreten AuRerung ab. So kann ein Selbstgesprich auch
einen kohidrenten Vortrag enthalten, wenn etwa eine
Aussage vorbereitet wird. Das typische Selbstgesprach
wird aber kein vergleichbares Niveau an Verstdndlichkeit
aufweisen wie ein Zwiegesprich. Exemplarisch zeigt dies
auch die Entscheidung des BGH.

Dass der BGH mit der fehlenden Verstédndlichkeit einen
erweiterten Kernbereichsschutz von Selbstgesprichen
begriindet, konnte Ausdruck eines geschmilerten Be-
weiswertes von Selbstgesprachen sein: Weil das Selbstge-
sprich nicht auf Verstidndlichkeit angelegt ist, treten
mitunter nur Fragmente von Gedanken nach auflen.
Zwar verfolgt der Kernbereichsschutz nicht die Intention,
untaugliche Beweismittel auszuscheiden. Doch wird eine
Subsumtion unter den Vorbehalt unmittelbaren Strafta-
tenbezugs hiufig nicht moglich sein, sofern sich nidmlich
den nach auflen tretenden Splittern nicht entnehmen
lasst, ob eine AuRerung iiber eine konkrete Straftat vor-
liegt oder ob der Betroffene Wiinsche, Angste, Imagina-
tionen duBert. Eine solche Unsicherheit besteht bei For-
men der Kommunikation mit anderen sowie fixierten
Informationen nicht in gleichem MafRe.

¢) Moglichkeit unwillkiirlich auftretender
Bewusstseinsinhalte

Die Unverstidndlichkeit einer Gedankenduferung kann
auBerdem Ausdruck eines unwillkiirlich auftretenden
Bewusstseinsinhalts sein.”® Auch insoweit handelt es sich
aber um eine generalisierende Umschreibung: In man-
chen Selbstgesprachen werden unwillkiirlich auftretende

72 BGH NJW 2012, 945 Tz. 18.
7# Vgl. BGHSt 50, 206 (213); BGH NJW 2012, 945 Tz. 18.

Bewusstseinsinhalte artikuliert, in anderen nicht.”* Ein
kategorischer Unterschied ldsst sich freilich aufzeigen:
Wer einen Gedanken einem anderen mitteilen will, hat
Anlass zu iiberdenken, wie seine AuRerung wirkt; gege-
benenfalls wird er den Gedanken fiir sich behalten. Einer
solchen Priifung unterwirft sich nicht, wer sich allein
glaubt. Eher als bei Formen der Kommunikation mit
anderen und fixierten Informationen ist ein Selbstge-
sprich auch fiir den sich AuRernden nicht steuerbar und
ermoglicht Dritten einen Einblick in das forum internum,
das nach der Rechtsprechung dem absoluten Kernbereich
zuzuordnen ist. Der BGH bezeichnet dies als die Identitit
der AuRerung mit den inneren Gedanken beim Selbstge-
sprach und fiihrt diesen Gesichtspunkt als eines seiner
fiinf Argumente der Kernbereichszuordnung an.”

d) Vertraven des sich AuBernden

Ein weiterer Unterschied zwischen Tagebuch und Zwie-
gesprich einerseits sowie nichtoffentlichem Selbstge-
sprdch andererseits besteht darin, dass derjenige, der ein
Selbstgespriach fiihrt, in weitergehender Weise darauf
vertrauen kann, dass niemand von seiner AuRerung No-
tiz nehmen wird. Der BGH weist darauf hin, dass fiir
denjenigen, der ein nichtoffentliches Selbstgesprach
fithrt, das Risiko einer Aulenwirkung der spontanen
AuBerung nahezu ausgeschlossen ist, unabhingig davon,
ob diese in seiner Wohnung, seinem Auto oder an einem
vergleichbaren Ort getitigt wird.”® Dies liegt an zwei
Eigenheiten nichtoffentlich gefiihrter Selbstgespriche:
Zum einen nehmen andere Personen als die sich selbst
AuBernden den Inhalt des Selbstgesprichs grundsitzlich
nicht wahr.”” Zum anderen fehlt es dem Selbstgesprich,
anders als der Aufzeichnung in einem Tagebuch, an einer
Fixierung. Das gesprochene Wort ist fliichtig und kann
im Nachhinein nicht wieder unmittelbar eingesehen
werden, allenfalls von demjenigen wiedergegeben wer-
den, der es gehort hat. Die Fixierung einer Information,
sei es durch eine Verschriftlichung oder auf andere Wei-
se, erhoht die Moglichkeit der Kenntnisnahme Dritter
erheblich. Ebenso liegt es bei einem Zwiegesprich, weil
der Gespridchspartner den Inhalt des Gesprichs ohne
Zutun des sich AuBernden weitergeben kann. Diese
Risiken kann der urspriingliche Informationstrdger er-
kennen. Der BGH kniipft in seiner jetzigen Entscheidung
an diese weitestgehend berechtigte faktische Erwartung
an (,,niemand kann mich hoéren“) und sichert diese recht-
lich in einer absoluten Weise ab. Das Selbstgesprich
findet mit einer Person des hochsten Vertrauens statt,
nidmlich mit sich selbst.

V. Ergebnis

Die oben entwickelten Kriterien vermdgen die inhaltsun-
abhingige und damit abweichende Beurteilung der Kern-
bereichszugehorigkeit von nichtoffentlich — gefithrten
Selbstgesprachen generell zu tragen. Zwar mag es im
Einzelfall auch Selbstgespriche geben, bei denen die

7 Der BGH stellt dies mit dem ,jedenfalls auch“ (BGH NJW
2012, 945 Tz. 18) wohl selbst in Rechnung.

7> BGH NJW 2012, 945 Tz. 14.

76 Siehe BGH NJW 2012, 945 Tz. 15.

77 Siehe oben IV. 2. a).




Avufsiitze und Anmerkungen

oben genannten Kriterien ganz oder teilweise nicht er-
fiillt sind. Immerhin spricht aber die Rechtssicherheit
dafiir, das nichtoffentlich gefiihrte Selbstgesprich gene-
rell dem Kernbereich privater Lebensgestaltung zuzuord-
nen. Dieser Gewinn an Rechtssicherheit hat zwei Facet-

Avfsiitze und Anmerkungen

Ernst/Sturm — Nichtoffentlich gefihrte Selbstgespriiche

ten: Fiir den Rechtsanwender ergibt sich eine handhab-
bare Leitlinie und fiir den Grundrechtstriger ist nur ein
Kernbereichsschutz effektiv, auf dessen Bestand er auch
uneingeschrinkt vertrauen kann.

Aus aktuellem Anlass: Zum strafharen Handeltreiben

mit Organen gem. §§ 17, 18 TPG

Von Wiss. Mit. Mustafa Temmuz Oglakcioglu”®

I. Hinfihrung

Anfang des Jahres hatte die Koalition eine neue Gesetzes-
initiative fir mehr Aufkldrung im Bereich der Organ-
spende und Transplantationsmedizin auf den Weg ge-
bracht, um damit auch die Bereitschaft zur Spende in der
Bevolkerung zu verstirken.! Das neue Gesetz zur Ande-
rung des Transplantations- und Gewebegesetzes ist am
01.08.2012 in Kraft getreten und dient v.a. der Umset-
zung der  europdischen Transplantationsrichtlinie
(2010/53/EU), welche einheitliche Standards fiir die
Qualitdit und Sicherheit der Organtransplantation in
Europa herstellen soll.? Dariiber hinaus hatte man sich
darauf geeinigt, dass in Zukunft jeder Erwachsene in
Deutschland regelmiBig nach seiner Bereitschaft zur
Organspende gefragt werden soll; die einschligigen
Schreiben sollen bis Mitte 2013 verschickt werden. Diese
sog. ,,Entscheidungslosung®® gilt ab dem 1.11.2012 (Ge-
setz zur Regelung der Entscheidungslésung im Trans-
plantationsgesetz*). Insofern hitte sich Gesundheitsmi-
nister Bahr keinen schlechteren Zeitpunkt fiir den ,wohl
groften Organspende-Skandal in der Geschichte der
Bundesrepublik“® vorstellen kénnen.® Leitende Oberirzte

*  Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl
fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und Rechtsphilosophie am
Lehrstuhl von Prof. Kudlich, Friedrich-Alexander-
Universitit Erlangen/Niirnberg.

' http://www.welt.de/politik/article13898423/ Organspende-
in-Deutschland-grundlegend-neu-geregelt.html
15.05.2012, 16:22.

2 http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/17/073/1707376.pdf.

http://www.spiegel.de/gesundheit/diagnose/bundesrat-

laesst-neuregelung-der-organspende-passieren-a-
839045.html.

*  http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/17/090/1709030.pdf.

http://www.sueddeutsche.de/thema/Organspende-

Skandal.

Ob die Initiative nach den Vorkommnissen am Gottinger

Universitdtsklinikum nunmehr erst recht in Angriff ge-

nommen werden sollte oder die Informationsbroschiiren

erst einmal wieder zuriickgestellt und iiberarbeiten werden

HRRS August-September 2012 (8-9/2012)

vom Gottinger Universitdtsklinikum sollen (nach derzei-
tigem Ermittlungsstand in 25 Fillen) Krankenakten der-
art verindert haben,” dass bestimmte Patienten unbe-
rechtigt frither ein Spenderorgan erhielten, wobei ver-
mutet wird, dass die Manipulationen aus eigenniitzigen
Motiven erfolgten. Hierbei ist der ,,Korruptionsverdacht*
der Staatsanwaltschaft zwar nachvollziehbar,® soweit sich
die Arzte nicht nur die Leistungspakete ihrer Vertrige zu
Nutze machen wollten,” sondern auch ein Entgelt fiir
ihre pflichtwidrigen Manipulationshandlungen von den
Empfingerpatienten erhalten haben sollen. Aber in den
Wirren von Sozialaddquanz und Unrechtsvereinbarung
geht der eigentliche Vorwurf unter, den man den Arzten
machen miisste.

Was ist aber der eigentliche Vorwurf? Da inzwischen
bekannt wurde, dass Menschen, die eigentlich auf den
Wartelisten weiter oben standen, bereits verstorben sind,
ermittelt die Staatsanwaltschaft nicht nur wegen Bestech-
lichkeit in mehreren Fillen, sondern auch wegen fahrlis-
siger Totung gem. §222 StGB. Wohl auch durch die
mediale Aufmerksamkeit forciert, wird nunmehr ein
bedingter Tétungsvorsatz ,nicht ausgeschlossen®.'® Der
hiufig anzutreffende O-Ton lautet insofern: ,Du hast
gegen Entgelt einen Menschen getétet.“!! Dabei gerit

missten, bis der Fall vollstindig aufgeklirt ist, braucht an
dieser Stelle nicht erdrtert zu werden.

Nun erstrecken sich die Ermittlungen auch auf das Univer-
sitdtsklinikum Regensburg, vgl. http://www.sueddeut
sche.de/gesundheit/organspende-skandal-in-regensburg-
enge-kontakte-mit-dem-chefarzt-1.1432777.

8 Vgl die Berichte bei Fn. 1 und 3.

Als ,harsche Konsequenz® will man von nun an die Héhe
der Arzte-Gehilter nicht mehr an die Zahl der Transplanta-
tionen koppeln, vgl. http://www.spiegel.de/
gesundheit/diagnose/nach-organspende-skandal-in-
goettingen-keine-leistungspraemien-mehr-a-846192.html.
Zum dolus eventualis bei drztlichen Entscheidungen zu-
letzt Kudlich NJW 2011, 2856.

Dann miisste man aber auch an einen versuchten Mord
gem. §§ 211 I, IT 3. Var., 22 (Habgier) denken?
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allzu leicht aus dem Blickfeld, dass der Arzt mit seinem
Verhalten zugleich die Rettung eines anderen Menschen
bewirkt hat, sodass eine Rechtfertigung des Verhaltens
nach §34 StGB in Betracht kommt.”? Dass man eine
Rettungshandlung nur gegen Entgelt vornimmt, ist be-
stimmt nicht nobel, doch schliel$t dies eine Rechtferti-
gung nicht per se aus."”®> Umgekehrt muss man aber auch
sehen, dass speziell diese Art der , Lebensrettung” bereits
gesetzlich geregelt ist, sodass sich die Frage stellt, ob bei
einer Umgehung bzw. Nichtbeachtung der aufgestellten
Verfahrensvorschriften ein ,Rickgriff“ auf §34 StGB
iiberhaupt noch mdglich ist. Ob man diese Frage bei der
Angemessenheitsklausel des § 34 I 2 StGB verortet oder
bereits im Rahmen der Interessensabwigung beriicksich-
tigen will, sei an dieser Stelle dahingestellt."* Einig diirfte
man sich dariiber sein, dass es sich bei dem Verstof3
gegen die Verfahrensvorschriften um eine relevante im
Hinblick auf die Verwirklichung der §§ 222, 212 StGB
relevante ,Vorfrage“ handelt: Denn ein aulerstrafrecht-
lich vorgesehenes und erlaubtes Verhalten, kann nicht
deliktstatbestandsmiflig, jedenfalls nicht rechtswidrig
i.S.d. allgemeinen Verbrechenslehre sein.'

Eigenstindige Bedeutung koénnte diese ,Vorfrage” den-
noch entfalten, nicht nur, weil der Verstol3 durch seine
Ausgestaltung als Deliktstatbestand (vgl. noch im Fol-

12 Da nicht eine unmittelbare Tétung durch die Manipulation

der Listen bewirkt, sondern ,,nur” eine ,,schleichende” Ver-
schlechterung des gesundheitlichen Zustands in Kauf ge-
nommen wird, kann von einer Abwigung ,Leben gegen
Leben nicht die Rede sein.
3 Die Frage, ob sich jemand gem. §§ 248b, 303 StGB strafbar
macht, wenn er seinem Schlaganfall erleidenden Nachbarn
anbietet, den Wagen eines Dritten aufzubrechen, um ihn so
schnell wie moglich zum Krankenhaus zu fahren, hingt
nicht davon ab, ob er es (nur) gegen Entgelt tut (freilich
kénnte man aber an Erpressung denken, wenn er dem
Nachbarn droht, es nicht zu tun, wenn er ihn nicht dafiir
bezahlt; zur Drohung mit einem Unterlassen vgl. Eser/Bosch
in Schonke/Schroder, 28. Aufl. (2010) § 253 Rn. 5.
Ebenso liefle sich schlieBlich dariiber diskutieren, ob ein
strafbewehrter Verstof3 gegen die konkretisierten Verfah-
renspflichten nicht einen grundsitzlichen Vorrang gegen-
iber den allgemeiner gehaltenen T6tungsdelikten genief3t,
mithin die §§ 212, 222, 229 StGB sperrt.Im Hinblick da-
rauf, dass solch ein verhaltensregulierendes Strafrecht
meist kein Erfolgsunrecht voraussetzt und dariiber hinaus
(auch) iiberindividuelle Interessen bedient, wiirde die h.M.
solch eine verdringende Wirkung — wohl zu Recht - ver-
neinen.
Umgekehrt indiziert der Verstof3 nicht nur regelméifig eine
Sorgfaltspflichtwidrigkeit, sondern steht auch einer Recht-
fertigung im Normalfall entgegen: Die h.M. geht davon aus,
dass eine eigenmichtige Beseitigung der Gefahr nicht ge-
rechtfertigt ist, wenn die Losung des Konflikts einem be-
sonderen Verfahren bzw. einer Institution vorbehalten ist,
selbst wenn sie in der konkreten Situation das einzige Mit-
tel sein sollte, vgl. Sch/Sch/Lenckner/Perron (Fn. 13) § 34
Rn. 41. Ebenso besteht allerdings Konsens dariiber, dass
kein Verfahrensgesetz jeden erdenklichen (auch atypi-
schen) Konflikt abschlieBend regelt, sodass § 34 StGB auch
niemals abschliefend ,verdringt“ werden kann. Zu diesen
Ausnahmen vgl. nur Roxin, AT I, 4. Aufl. (2006) § 14 Rn 49
f.; speziell zu den anerkannten Ausnahmen im Organspen-
deverfahren Joecks in Miinchener Kommentar zum StGB,
Bd.1, 2. Aufl. (2011), §34 Rn. 197 f; Kiihl AT, 6. Aufl.
(2008) § 8 Rn. 72.; monographisch hierzu Diettrich, Organ-
entnahme und Rechtfertigung durch Notstand (2003).

genden, §§17, 18 TPG) als strafrechtlich ,autarkes”
Unrecht qualifiziert wird, sondern auch, weil bzgl. der
Totungs- und Korperverletzungsdelikte bereits fraglich
ist, ob es iiberhaupt auf eine Rechtfertigung nach § 34
StGB ankommt. Denn speziell in dieser Konstellation
konnte es fraglich sein, ob das geschilderte Verhalten der
Arzte iiberhaupt als objektiv zurechenbare Tétungshand-
lung qualifiziert werden kann.'® Diese Problematik blen-
det der folgende Beitrag aus, weswegen er auch nicht als
allumfassende ,Begutachtung” des Gottinger Organ-
spende-Skandals verstanden werden darf. Stattdessen
liegt der Fokus auf den bis dato etwas in den Hinter-
grund gerlickten Strafvorschriften, welche die sachge-
rechte Durchfithrung des Verfahrens absichern und ver-
hindern sollen, dass mit der Transplantation von Orga-
nen ein ,,Geschift” gemacht wird.

Zugegebenermallen geht es im vorliegenden Fall nicht
um die omintse Ubergabe einer Niere in der Kiihlbox
(,Absender Unbekannt aus Mosambik®); dennoch liefle
sich die erschlichene ,Vermittlung” der Organe gegen
Entgelt als ,Handel“ im weiteren Sinne bezeichnen,
sodass es nicht iiberrascht, dass die Medien auch schon
hiufiger mit dem Begriff des ,Organhandels“ operier-
ten.!” Aber gerade aus diesem Grund erstaunt es wiede-
rum, dass die ermittelnden Behorden'® und Politik bei
der bisherigen Aufarbeitung der Problematik'® jedenfalls
bis dato nicht auf das eigentlich einschligige Regelwerk
Bezug nahmen.? Schlieflich war schon hiufiger zu lesen,
der Gottinger Organspende-Skandal hitte die ,Schwi-

16 Insbesondere im Hinblick darauf, dass die Listenmanipula-

tion als solches ohnehin nicht als unmittelbare Totungs-
handlung angesehen werden kann, sondern nur ein ,Ret-
tungsprozess“ verhindert wird. Doch bedenkt man hierbei,
dass nicht die ,klassische“ Situation eines Abbruchs von
Rettungshandlungen im Raume steht, sprich der Arzt
durch sein ,,proaktives” Verhalten diese nicht einmal voll-
ends verhindert, sondern nur nach hinten verlagert hat, er-
scheint eine Zurechnung zumindest nicht selbstverstdnd-
lich.
7 http://www.abendblatt.de/ratgeber/article2362561/Trans
plantationsskandal-Ermittler-suchen-nach-Beweisen-fuer-
Organhandel.html.
Die Normen des TPG sind schon deswegen nicht zu unter-
schitzen, weil die Strafbarkeit des Verhaltens — was den
Korruptionsverdacht angeht - von Parametern abhingt,
welche nichts an der Strafwiirdigkeit des Verhaltens 4n-
dern, insb. die Stellung als Amtstriger. Soweit die Staats-
anwaltschaft wegen Bestechlichkeit gem. §§ 331 ff. StGB
ermittelt, miisste die Vorschrift verneint werden, wenn es
sich nicht um Universititsirzte handelte und es damit an
der Amtstrigereigenschaft fehlt, wihrend § 299 StGB an
der Angestellten- bzw. Beauftragteneigenschaft scheitert.
Jedenfalls nicht mehr als ein ,Stichwort“ ohne strafrechtli-
chen Bezug.
Es kann nur vermutet werden, ob dies damit zusammen-
hingt, dass der Organhandel in Deutschland nicht im
Kernstrafrecht geregelt ist (im Gegensatz zu anderen
Rechtsordnungen, siehe nur Art. 91 des tiirkischen Strafge-
setzbuchs). Jedenfalls sehen auch die Kérperverletzungsde-
likte keine Strafschirfung fiir vorsitzliche Organentnahmen
vor; nur mittelbar kénnen die damit verbundenen Folgen
als ,schwere” Folge (Siechtum, Lihmung) zu einer vorsitz-
lichen, schweren Korperverletzung fiihren, § 226 II StGB.
Dagegen sind nach h.M. ,innere Organe“, insb. die Niere
nicht vom Begriff des ,,besonders wichtigen Glieds“ erfasst,
vgl. hierzu BGHSt 28, 100.
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chen des Systems“ zu Tage gebracht;*' ein wesentlicher

Teil eben dieses Systems ist schlieBlich seine gesetzliche
Grundlage. Das TPG aus dem Jahre 1997 regelt nicht nur
die Zulassigkeit von Organspenden, sondern enthilt in
den §§ 18, 19 TPG auch Strafvorschriften, insb. den Ver-
stoll gegen das Organhandelsverbot in § 17 I TPG als
Handeltreiben mit Organen. Insofern stellt sich die Fra-
ge, ob das vollstindige Ausblenden der Vorschriften des
TPG auf einer gelungenen Subsumtion basiert (also
mangels Tatbestandsverwirklichung gem. § 170 II StPO
keine weiteren Ermittlungen notwendig sind) oder den
Strafnormen des TPG als Nebenstrafrecht” eben nur
»nebensichliche“ Bedeutung zuteilwird bzw. deren Ver-
wirklichung eben nur als ,Vorfrage“ fiir die §§ 212, 222
StGB angesehen wird. Jedenfalls diirfte die Zuriickstel-
lung nicht auf einer zu niedrigen Strafandrohung - in
Relation zu § 222 StGB - basieren, wenn man bedenkt,
dass der gewerbsmiflige Organhandel (der in 25 Fillen
naheliegt) gem. § 18 II TPG mit einer Strafrahmenunter-
grenze von einem Jahr aufwartet.

Der folgende Beitrag geht daher der Frage nach, ob bzw.
inwiefern die Manipulation der Listen als ,,Organhandel®,
sprich als Handeltreiben mit Organen gem. § 18 TPG
bewertet werden kann. Freilich braucht es hierfiir einer
knappen Zusammenfassung des status quo, vgl. im Fol-
genden II; iiber die im Anschluss dargestellte — rein
dogmatische — Subsumtion des Arzteverhaltens unter die
Vorschriften des TPG, genauer unter das Handeltreiben
mit Organen, vermag der folgende Beitrag allerdings
nicht hinauszugehen. Bei dem Komplex ,Transplanta-
tionsmedizin“ handelt es sich um eine rechtspolitisch
iiberfrachtete Problematik. Den damit verbundenen
rechtsethischen,” rechtsphilosophischen und verfas-
sungsrechtlichen®® Fragestellungen lieBe sich hier nicht
einmal im Ansatz nachgehen.?® Das beginnt bereits beim
(bis vor kurzem noch wesentlich stirker ausgeprigten)

21 http://www.tagesspiegel.de/politik/transplantationsskan

dal-der-goettinger-organspende-skandal-offenbart-die-
schwaechen-des-systems/6931468.html.

Das Organhandelsverbot durchlief auch Entwiirfe, die eine
Verortung der dazugehdrigen Strafvorschrift im StGB vor-
sahen (§302 StGB-E sowie §298 StGB-E), vgl. Konig,
Strafbarer Organhandel, 1999, S. 99 ff.; zur Entwicklung
des TPG vgl. Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 6. Aufl.
(2008), S. 555 ff.

2 Vgl. hierzu Jung JZ 2004, 559.

24 Man denke an das zugrundegelegte Modell, das im deut-
schen Recht mit der (urspriinglich erweiterten Zustim-
mungslosung) , Entscheidungslosung” wesentlich liberaler
ausgefallen ist, als bspw. in Spanien, das sich fiir eine Wi-
derspruchslésung entschied (die aktuelle Diskussion rund
um den § 44 des Meldegesetzes diirfte demonstriert haben,
welche Breitenwirkung solch eine ,,Umwandlung“ in der
medialen Diskussion haben kann, vgl.
http://www.sueddeutsche.de/digital/umstrittenes-melde
gesetz-staedte-duerfen-daten-ihrer-buerger-verkaufen-
1.1404929).

Viele dieser Streitfragen werden in dem Sammelband von
Lilie/Rosenau/Hakeri aufgegriffen, der i.R.d. 6. Deutsch-
Tiirkischen Symposium zum Medizin- und Biorecht, 2011,
entstand. Zum Hirntod als Kriterium des Todes Heun JZ
1996, 213; Hofling MedR 1996, 6; monographisch Kloth,
Rechtsprobleme der Todesbestimmung und der Organent-
nahme von Verstorbenen, 1994; zur Verteilungsgerechtig-
keit in der Transplantationsmedizin Héfling JZ 2007, 481.
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fragmentarischen Charakter des Transplantationsrechts,*
dem die Notwendigkeit einer international bzw. europa-
weit einheitlichen Regelungsmaterie gegeniibersteht.?’
Das geht weiter bei der positiv-rechtlichen Kriminalisie-
rung des Organhandels in Deutschland iiberhaupt, die
nicht nur den Hindler, sondern auch den Empfinger
erfasst und dessen Notstandsituation?® — siehe oben -
mit einer ,rigiden Strafbewehr“® iiberdeckt. Die Straf-
barkeit des freiwilligen Handels bzw. ein Kommerzialisie-
rungsverbot scheint auch im Ubrigen nicht derart selbst-
verstidndlich,*® jedenfalls nicht in Zeiten, in denen man
sich das Studium u.A. mit Blutspenden®' und Prostitu-
tion*? finanziert.*® Diese bewusst provokante Formulie-
rung soll hier nur nochmals die verfassungsrechtlichen
Fragestellungen auf der Metaebene in Erinnerung rufen,
welche die Legitimitdt etwaiger Beschrinkungen des
Individuums einerseits und die gegeniiberliegenden Be-
fugnisse der Hoheitstriger andererseits bereits grundle-
gend in Zweifel stellen (,,Paternalismus®,** Dispositions-
freiheit und Recht auf personliche Selbstbestimmung
seien als Stichworter genannt).

%6 Vgl. MK-StGB/Tag (Fn. 15) Vor §§ 1 ff. TPG Rn. 3 ff.

%7 Dieser Harmonisierungsprozess wird wiederum von den
unterschiedlichen = Wertvorstellungen innerhalb einer
Rechtsgemeinschaft konterkariert was Inhalt und Reich-
weite der Vorschriften angeht. Dieser Aspekt wird hiufig
als Grund fiir die bisherige legislatorische Zuriickhaltung
im Bereich des Transplantationswesens genannt, vgl. MK-
StGB/Tag (Fn. 15) Vor §§ 1 ff. TPG Rn. 3 ff.

2 Ob sein Verhalten tatsichlich iiber § 34 StGB gerechtfertigt

werden kann, steht auf einem anderen Blatt geschrieben,

vgl. hierzu bereits Fn. 15.

Konig in Schroth/Konig/Gutmann/Oduncu, Transplanta-

tionsgesetz (2005), § 18 TPG Rn. 60.

Dies schon deswegen nicht, weil allein schon aufgrund der

Existenz privater Krankenversicherung jedem bewusst sein

diirfte, dass es keinen ,Verpflegungskommunismus® gibt

und eine bessere Behandlung (und somit ldngere Lebens-
zeit?) nicht selten eine Frage des Geldes ist.

31 Vgl. auch § 10 TFG: (1) Die Spendeentnahme soll unent-

geltlich erfolgen. Der spendenden Person kann eine Auf-

wandsentschiadigung gewdhrt werden, die sich an dem un-
mittelbaren Aufwand je nach Spendeart orientieren soll;
http://www.thueringer-allgemeine.de/web/zgt/leben/
detail/-/specific/Studentin-finanziert-sich-mit-

Blutspenden-und-Kinderbetreuung-1403610703.

http://www.sueddeutsche.de/karriere/studie-zu-sexarbeit-

unter-studierenden-studentenjob-prostitutierte-1.1098538.

Bei Berichten tiber 17-jahrige Jugendliche in China, die ihre

Niere fiir den Neuerwerb eines IPods verkaufen

(http://www.spiegel.de/panorama/justiz/illegaler-organ

handel-in-china-137-festnahmen-nach-razzien-a-848336

.html), gewinnt das ,slippery-slope- bzw. Dammbruchar-

gument“ an Uberzeugungskraft, vgl. MK-StGB/Tag (Fn. 15)

§ 18 TPG Rn. 4; Niemandem diirfte die Vision von einer

moglichen ,Zwangsvollstreckung in die Niere“ gefallen,

wie sie in dem Zukunftsthriller Repo Men aufgearbeitet
wird, vgl. hierzu http://de.wikipedia.org/wiki/Repo_Men.

Zum Paternalismus im TPG am Beispiel der Lebendnieren-

spende Schroth in, Hirsch/Neumann/Seelmann (Hrsg.), Pa-

ternalimus im Strafrecht (2010), S. 205 ff.; ders. bereits FS-

Schreiber (2003), S. 843.
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Il. Das Transplantationsgesetz 1997 -
Grundlagen

Das TPG ist relativ klar strukturiert. Der erste Abschnitt
enthdlt den sachlichen Anwendungsbereich und Begriffs-
bestimmungen (§§ 1, 1a TPG). Im Anschluss werden in
§ 2 TPG nicht nur die wichtigsten Institutionen im Or-
ganspendewesen  (Bundesbehérden,  Krankenkassen,
Spenderausweis) aufgezdhlt, sondern dariiber hinaus
auch das Spenderverhalten als Grundvoraussetzung einer
jeden Organspende festgesetzt. Dabei wird die bisher
geltende sog. erweiterte Zustimmungsldsung® - wie
bereits dargelegt — durch die Entscheidungslésung?®
abgel6st, wobei diese rechtspolitische Weichenstellung
nicht nur zu einer vollstindigen Modifikation des § 2
TPG flihren wird; die verdnderte Zielsetzung soll nun-
mehr auch im § 1 Abs. 1 TPG n.E betont werden.”’ Im
Kern differenziert das Gesetz selbstverstidndlich zwischen
der Organentnahme bei toten Spendern (§3 - 7 TPG)
und der Lebendspende (§ 8 TPG). Fiir beide Arten gelten
die tibergeordneten Verfahrens- und Organisationsvor-
schriften der §§ 9 — 16 TPG, welche durch das erste (be-
reits geltende®) Anderungsgesetz hauptsichlich betrof-
fen sind.

U.a. werden im neuen §9aTPG der Begriff und die
Pflichten sog. ,Entnahmekrankenhiuser” erldutert. Da-
riiber hinaus werden die Verantwortlichen verpflichtet,
mindestens einen Transplantationsbeauftragten gemil3
der neuen Rechtsvorschrift § 9b TPG zu bestellen, der
u.A. fiir die Organisation des Gesamtprozesses, die Iden-
tifizierung potenzieller Organspender und die Aufkldrung
und Betreuung der Angehorigen von Organspendern
zustindig ist. Das Anderungsgesetz bezweckt auch eine
Verbesserung der Position der Deutschen Stiftung Organ-
transplantation (DSO) als Koordinierungsstelle. Auf3er-
dem enthilt es nunmehr eine Verordnungsermichtigung,
wonach das Bundesministerium fiir Gesundheit mit
Zustimmung des Bundesrates und nach Anhérung der
Bundesdrztekammer sowie weiterer Sachverstindiger
Regelungen zur Organ- und Spendercharakterisierung,
zum Transport und zur Kennzeichnung der Transportbe-
hiltnisse erlassen kann, vgl. § 10a TPG n.E * Weitere
Priventionsmallnahmen, wie sie der Gesetzgeber nach
dem Gottinger Universitdtsskandal nunmehr in Erwi-
gung zieht (insb. das ,,Sechs-Augen-Modell“) hitten an
dieser Stelle ihren Platz. Die weitere Entwicklung diesbe-
zliglich bleibt abzuwarten.

Etwas verloren am Ende steht das ,,Organhandelsverbot“
in §17 TPG als Grundnorm fiir die darauffolgenden
Strafvorschriften und Ordnungswidrigkeiten (§ 18 - 20
TPG), welcher von den aktuellen Gesetzesinderungen
vollkommen unberiihrt blieb. Der knappe Verweis in § 1

35 Walther in Spickhoff, Medizinrecht, 2011, § 3 TPG Rn. 1.

% Niemand kann allerdings dazu verpflichtet werden, sich
tatsidchlich zu entscheiden, § 2 Abs. 2a TPG n.F., vgl. BT
Drs. 17/9030, S.8.

37 Insofern wird der Zweck des Gesetzes erstmals ausformu-
liert und vor den sachlichen Anwendungsbereich und den
Begriffsdefinitionen positioniert (vgl. BT-Drs. 17/9030, S.
7).

38 Siehe Fn. 2.

3 Zusammengefasst bei Di Bella RDG 2012, 36.

I 2 TPG, wonach das TPG auch fiir das Verbot des Han-
dels mit Organen oder Geweben gelte, vermag nicht
wirklich eine ,Einheit“ herzustellen. Verboten ist nicht
nur das Handeltreiben mit Organen (vgl. hierzu ausfiihr-
licher im Folgenden), sondern auch die Entnahme und
Ubertragung von Organen, die Gegenstand verbotenen
Handeltreibens sind. Erfasst wird somit insb. auch der
Arzt, der um den ,Verkauf“ des Organs weil3, selbst aber
nicht eigenniitzig agiert. Auffillig — weil auf den ersten
Blick {iberraschend - ist, dass selbst der Empfinger der
Organe (als ,Kédufer®) erfasst ist, sprich das Kommerzia-
lisierungsverbot selbst fiir den Beglinstigten als Teilneh-
mer am ,,siindigen Geschift” gilt.** Der Gesetzgeber war
sich der Zweifelhaftigkeit dieser Ausgestaltung wohl
bewusst, weswegen er die Reichweite der Vorschrift
durch einen besonderen Strafausschliefungs- und Mil-
derungsgrund im § 18 IV TPG kompensiert wissen will.*!
Neben dem verbotenen Organhandel erfasst § 19 TPG
besonders schwere VerstoRe gegen die im TPG aufge-
stellten Grundsitze und Verfahrensvorschriften.

lll. Das vollkommen missgliickte
Organhandelsverhot

Die typische Ausgestaltung im Nebenstrafrecht, ein Ver-
botsgesetz am Ende einer Rechtsmaterie zu platzieren,
kann nicht dariiber hinwegtduschen, dass das Organhan-
delsverbot wie ein ,Fremdkorper innerhalb des TPG
daherkommt. Eine isolierte Verortung innerhalb des
Kernstrafrechts wire daher eher vorstellbar (wenn nicht
sogar zu wiinschen*), als etwa bei anderen nebenstraf-
rechtlichen Vorschriften, bei denen aufgrund der Akzes-
sorietdt der Rechtsmaterie und der (sinnvollen) Verwen-
dung der Blanketttechnik, bspw. § 96 AMG solch ein
,Umzug“ schwieriger umzusetzen ist.*?

1. Der erste Fehler: Der Riickgriff auf die
Wendung ,.Handel treiben™

Dass das Organhandelsverbot insgesamt nicht besonders
ausgekliigelt ist, ergibt sich schon aus der Entscheidung
des Gesetzgebers, diesen tatbestandlich an der unzuldng-
lichen Wendung ,Handel treiben“ festzumachen, mit
dem das Verbot des ,Organhandels“ also (wohl immer)
steht und (fast nie) féllt. Der Begriff weckt als allererstes
die keinesfalls richtige Assoziation ,Betdubungsmittel®.
Die extensive, durch den GroBen Senat abgesegnete
Auslegung* des Handeltreibens als ,jede auf Umsatz
gerichtete Titigkeit aus eigenniitzigen* Motiven“*® setzt

40 Freilich treibt der Empfinger allerdings mangels Umsatz-

willens keinen Handel, vgl. noch im Folgenden, sondern er
— um die Parallele zum Betdubungsmittelstrafrecht zu zie-
hen - erwirbt sozusagen , Organe zum Eigenverbrauch” in
strafbarer Weise, §§ 17 II, 18 TPG.

41 Hierzu krit. Schroth JZ 1997, 1149 (1151).

42 Vgl. bereits Fn. 20.

4 Zu derartigen Uberlegungen bereits Oglakcioglu ZIS 2011,
743 (744).

4 BGHSt 50, 252 = HRRS 2005 Nr. 871.

4 Zum Begriff des Eigennutzes monographisch Beisheim,
Eigennutz als Deliktsmerkmal im Strafrecht, 1994.

46 Aus der stindigen Rechtsprechung RG DJZ 1932 Sp. 808;
BGHSt 6, 246; BGHSt 25, 290; 34, 124; BVerfG 2007, 1193;




die Vorschriften des Allgemeinen Teils ,aufer Kraft“.*’
Das schlichte Titigkeitsdelikt ohne abschlielende Be-
schreibung®® ist damit schon grundsitzlich problema-
tisch, passt dariiber hinaus aber schon rein technisch
nicht in ein Regelwerk, das im Gegensatz zu zahlreichen
Verwaltungsgesetzen kein ,, Umgangsverbot“ bzgl. gefdhr-
licher oder schidlicher Gegenstinde statuiert, sondern
die Voraussetzungen eines ganz konkreten, lebensretten-
den - somit erwiinschten — Vorgangs beschreibt und
festsetzt.*

Gesetzestechnisch spiegelt sich dies darin wider, dass
dem Handeltreiben im TPG eine Erlaubnisnorm als
»Pendant” fehlt.*® Stattdessen wird das Verbot ohne ni-
here Erlduterung im § 17 festgelegt.®' Der Grund hierfiir
ist logisch: Strafbarkeitsbegriindend ist schlieBlich gerade
nicht die Operation als solche bzw. der ,Umgang” mit
Organen, sondern ausschlief3lich die Kommerzialisierung
dieses Vorgangs, wihrend im Betdubungsmittelstrafrecht
der Umsatzbezug die Strafbarkeit nicht begriindet, son-
dern (wenn auch erheblich) schirft bzw. erweitert. Um-
gekehrt kann selbst ein entgeltlicher Umgang mit Betdu-
bungsmitteln, wie sich aus § 3 BtMG ergibt, vom Bun-
desinstitut fiir Arzneimittel genehmigt werden (Arznei-
mittel und die zur Herstellung dieser verwendeten
Grundstoffe kosten schlieflich etwas).>?

2. Der zweite Fehler: Die Ubertragung der
Rechtsprechung bzgl. des Handeltreibens
mit Betiivhungsmitteln

Schon aus diesem Grund tiberrascht der lapidare Verweis
in der Gesetzesbegriindung, wonach zur ,, Auslegung des
Begriffs“ auf die umfangreiche Rechtsprechung des RG
und des BGH zum Handeltreiben mit Betdubungsmitteln

aus dem betdubungsmittelrechtlichen Schrifttum Patzak in
Korner/Patzak/Volkmer, BtMG, 7. Aufl. (2012), § 29 BtMG
Teil 4 Rn. 24; Weber, BtMG, 3. Aufl. (2009), § 29 BtMG
Rn. 153 f.

Vgl. Weider, Vom Dealen mit Drogen und Gerechtigkeit,
2000, S. 15; zum Ganzen vgl. die aktuelle Dissertation von
Skoupil, Das Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (2012),
der in seiner Abhandlung zum Ergebnis kommt, dass auch
nach der Entscheidung des Groflen Senats (vgl. Fn. 44)
zum Ergebnis kommt, dass die ergangene Rechtsprechung
»insgesamt heterogen“ und immer noch ,,widerspriichlich“
ist, vgl. S 297.

Die der Verfasser in seiner Dissertation zur Anwendung
der Vorschriften des Allgemeinen Teils auf die Delikte des
Betdubungsmittelstrafrechts daher als ,multiples Tatig-
keitsdelikt” bezeichnet, vgl. 3. Teil, B. II. 1. a. dd.

4 Zum Ganzen Paul MedR 1999, 214.

% Etwa wie § 3 BtMG, der erlaubnisfihige Verhaltensweisen
aufzihlt.

Insofern macht die vom Gesetzgeber verwendete Blankett-
technik jedenfalls an dieser Stelle keinen Sinn; § 17 hat
damit nur die Funktion, die Ausnahmen vom Organhan-
delsverbot zu nennen.

Weswegen es auch verfehlt anmutet, tiberhaupt von einer
fehlenden Verkehrsfihigkeit von Drogen zu sprechen, die
womoglich einer Fremdheit i.S.d. §§ 242, 303 StGB ent-
gegenstehen soll (abgesehen davon, dass selbst solch eine
fehlende Verkehrsfihigkeit nichts an der Eigentumsfihig-
keit von Drogen dnderte, vgl. hierzu Kudlich in Satz-
ger/Schmitt/Widmaier, StGB (2009) § 242 StGB Rn. 16.
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zuriickgegriffen werden konne.®® Diese Anweisung affir-
miert die filschliche Assoziation, obwohl sie genauso viel
Gehalt hat, wie bspw. der Ratschlag des Gesetzgebers, fiir
die Auslegung des §244 I Nr.2 StGB den Begriff des
gefihrlichen Werkzeugs bei § 224 I Nr.2 StGB heranzu-
ziehen.** Dabei kann man schon trefflich dariiber disku-
tieren, ob das , Rechtsprechungspotpourri“ zum Handel-
treiben es iiberhaupt verdient, auf andere Rechtsgebiete
transferiert zu werden. Weniger problematisch erscheint
m.E. hierbei die beispiellose Strafbarkeitsvorverlagerung,
die mit der enormen Subjektivierung der Tathandlung
einhergeht; sie ist im Hinblick auf die geschiitzten Indi-
vidualrechtsgiiter®™ beim Organhandel eher legitimierbar,
als im Betdubungsmittelstrafrecht.®® Doch dies #ndert
nichts an der Undurchsichtigkeit des von der h.M. , kon-
zipierten“ Fallgruppenkatalogs, der iiberdies auf betdu-
bungsmitteldeliktsspezifische =~ Konstellationen  zuge-
schnitten ist. >’

Damit ist man bei den phidnomenologischen Aspekten
angekommen, welche gegen eine unbesehene Ubertra-
gung der Begriffsdefinition auf das Transplantationsge-
setz sprechen:*® Das ,Handelsobjekt“ rettet ausschlieB3-
lich Leben und kann fiir sich gesehen niemals schidlich
wirken,*”® echte ,Organkartelle“ existieren kaum, erst
recht keine , Organplantagen”. Wihrend Betdubungsmit-
tel synthetisch hergestellt oder natiirlich angebaut wer-
den koénnen, stammt das Organ aus der erschopflichen
Ressource ,Mensch”. Bei der geringen Halbwertszeit des
»Produkts® Organ kann es auch nicht um méglichst ,,pro-
fitables“ und marktorientiertes Absetzen gehen, zumal
kein vergleichbar grofles Potential an Abnehmern exis-
tiert. Den Organhandel kénnen die Personen auch nicht
unter sich ausmachen bzw. abwickeln, es sei denn der
,Dealer” selbst ist ein Arzt und Spezialist im Bereich der
Transplantationsmedizin (aber selbst in solch einer Kon-
stellation wire das Einschalten von Hilfspersonen stets
notwendig). Bereits diese Uberlegungen legen es nahe,
den Begriff eigenstindig auszulegen.®

3. Konsequenzen eines extensiven Begriffs:
TatbestandsmiiBige Berufsausiihung?

Bei seinem Ratschlag schien der Gesetzgeber wohl aus-
schlieffllich das Phdnomen des ,aggressiven“ Organhan-

5 Vgl. Schroth/Kénig/Gutmann/Oduncu (Fn. 29) §§17, 18
TPG Rn. 16; Krit. BSG JZ 2004, 464.

5% Nimlich gar keinen, vgl. SSW/Kudlich (Fn. 52) § 244 Rn.
11.

%5 Zusammengefasst bei MK-StGB/Tag (Fn. 15) § 18 TPG Rn.

3 ff.

Dies gilt natiirlich nur insofern, als man den mit der grund-

sdtzlichen Kriminalisierung des Organhandels einherge-

henden Paternalismus akzeptiert.

Zumindest sind inzwischen auch ,,echte Versuchskonstella-

tionen“ beim Handeltreiben mit Betiubungsmitteln an-

erkannt, vgl. Kérner/Patzak (Fn. 46) § 29 BtMG Teil 4 Rn.

65, sodass der Anordnung der Versuchsstrafbarkeit im TPG

ebenfalls ein (praktisch freilich unbedeutender) Anwen-

dungsbereich verbliebe.

% Ausfiihrlich herausgearbeitet bei Kénig (Fn. 22), S. 150 ff.

% Selbst die Transplantation der Leber eines Alkoholkranken
ist immer noch besser, als gar keine Leber!

60 Krit. auch Weber, Der Begriff des Handeltreibens (2008), S.
438.
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dels vor Augen zu haben, bei dem es um die Zerschla-
gung eines illegalen Marktes geht, der aber nur in Dritt-
weltstaaten existiert.’' Es wird das Bild des skrupellosen
Organhindlers nachgezeichnet, der nicht mehr appro-
bierte Arzte dafiir bezahlt, den lebendigen Personen in
seinem Kerker die Niere herauszuoperieren. § 17 will
aber die Kommerzialisierung tiberhaupt unterbinden und
beschrinkt sich somit weder auf einen bestimmten Té-
terkreis (Organspender selbst, Arzt, Organdealer, Kurier)
noch auf eine konkrete Tathandlung (Verkauf oder Ver-
mittlung von Organen). Ubertrigt man aber die Defini-
tion vom Handeltreiben auf das ,grundsitzlich legale” —
bzw. auch gewollte — Verfahren, wird das Gesetz von der
Reichweite des Begriffs iiberfordert.®* Fast alle Handlun-
gen der berufsmifig am Organspendeverfahren Beteilig-
ten erfolgen gegen eine Vergiitung. Insofern enthilt na-
tlirlich auch eine legale und kontrollierte Spende ,.kom-
merzialisierte“ Elemente.®* Uberlegungen zur ,professio-
nellen Adiquanz“ bzw. zur ,berufsbedingten Tatbe-
standsverwirklichung“®* helfen kaum weiter, da das TPG
als Spezialgesetz gerade die Grenzen des ,berufsmillig
Erlaubten” abstecken mdiisste.

Auch der Gesetzgeber hat dieses Problem gesehen und
wollte es mit der Entgeltklausel des § 17 I 2 Nr.1 behe-
ben,®® wonach das Organhandelsverbot fiir ,,die Gewdh-
rung oder Annahme eines angemessenen Entgelts fiir die zur
Erreichung des Ziels der Heilbehandlung gebotenen MafSnahmen,
insbesondere fiir die Entnahme, die Konservierung, die weitere
Aufbereitung einschliefSlich der MafSnahmen zum Infektions-
schutz, die Aufbewahrung und die Beforderung der Organe oder
Gewebe“ nicht gilt. Ohne hier die von Konig herausge-
arbeiteten Widerspriichlichkeiten der Vorschrift péu a
péu darlegen zu kénnen:*® Bei dieser Vorschrift kristalli-
siert sich deutlich heraus, dass der Gesetzgeber das
Organhandelsverbot nicht ganz zu Ende gedacht hat, da
er die ,mittelbare Kommerzialisierung“®’ erst general-
klauselartig ,,im Nachhinein“ und dann aufgrund der
»~Angemessenheitsklausel“ wohl auch nur partiell aus-
klammern will, obwohl er diese Ausnahmen {iber das
Gesetz selbst streuen bzw. einpflegen miisste. Idealty-
pisch wire in den Verfahrensvorschriften (ggf. mittels
Verweisungstechnik) selbst festgelegt, welche Bezahlun-
gen, Vorteile etc. vom Kommerzialisierungsverbot ausge-

1 Schroth/Kénig/Gutmann/Oduncu (Fn. 29) Vor §17, 18
TPG Rn. 3; vgl. auch Weber (Fn. 60), S. 559.

Umgekehrt wiirde eine ,strikte“ Ubertragung der Recht-
sprechung dazu fiihren, dass Angebote ohne Bindungswil-
len aus dem Raster fallen wiirden, obwohl diese nach dem
Willen des Gesetzgebers im TPG eigentlich erfasst sein
miissten (etwa Werbung fiir Organe zum Verkauf).

Zum Nachteilsausgleich (Fahrtkosten etc.) und zur Ab-
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wendung wirtschaftlicher Vorteile
Schroth/Konig/Gutmann/Oduncu (Fn. 29) Vor §17, 18
TPG Rn. 27 f.

5 Vgl. hierzu umfassend Kudlich, Die Unterstiitzung fremder

Straftaten durch berufsbedingtes Verhalten, 2004, S. 25 ff.,
31f, 65.

§ 17 I 2 Nr.2 TPG nimmt dagegen Arzneimittel aus dem
Tatbestand, die aus oder unter Verwendung von Organen
hergestellt sind.

% Schroth/Kénig/Gutmann/Oduncu (Fn. 29) §§ 17, 18 TPG
Rn. 35, 40, 43, 44.

Mittelbar deswegen, weil nicht nur der ,Verkauf“ der
Organe erfasst ist, sondern auch Handlungen, die fiir die
Abwicklung des , Verkaufs“ vorgenommen werden miissen.
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nommen sind. Mit dem Begriff des ,angemessenen”
Entgelts wird zudem der Eindruck erweckt, es ginge um
die ,,Hohe“ des Preises, obwohl schlicht und einfach im
Vordergrund stehen muss, ob das Geld als ,Gegenleis-
tung” fiir eine sachwidrige Beeinflussung fungiert (der
Angemessenheit kann hierbei nur eine indizielle Funk-
tion zukommen).

4. In concreto: Handeltreiben durch die
Manipulation der Listen?

Fiir den konkreten Fall macht § 17 I 2 Nr. 2 zumindest
den Unterschied zu den ,dubiosen Kiihlbeutelfillen“
deutlich: Namlich, dass die ,Spende“ innerhalb eines
offiziellen Verfahrens erschlichen wird, sprich kein (er-
presserisches oder sonstiges) Einwirken auf den Spender
durch den Entnehmenden festgestellt ist. Die Organe
stammen von freiwillig agierenden Personen und wurden
auch tatsichlich gespendet. Bei strenger Betrachtung
kénnte man den Umsatzwillen folglich anzweifeln, da
kein Organ ,verkauft“ wird, sondern der Arzt Entgelt fiir
eine manipulative Tétigkeit fordert bzw. erlangt. Die
Leistung des Arztes besteht somit nicht in einer Verdu-
Berung bzw. in einer Vermittlung von Organen, sondern
beinhaltet die Falschung der Krankenakten als Gegenleis-
tung fiir das Entgelt. Insofern ldsst der Begriff des Han-
deltreibens alleinstehend offen, ob auch Titigkeiten
innerhalb eines nach auflen bzw. aus Perspektive des
Spenders an sich ,rechtmiRigen” Prozesses erfasst sind.®

Man beachte: Der Arzt bewirkt jedenfalls mittelbar eine
nach §9 II 3 i.V.m. 12 HI* unrechtmiBige Transplanta-
tion, die er kraft Organisations- und Wissensherrschaft
auch zu verantworten hitte. Dass dieser Verstol3 (sowohl
in vorsitzlicher als auch fahrlissiger Form) gem. § 20 I
Nr. 4 — nur - als Ordnungswidrigkeit geahndet wird, hat
wenig Aussagekraft, da man einerseits davon ausgehen
kénnte, dass diese spezielle Regelung dem Handeltreiben
vorgeht, andererseits die Ordnungswidrigkeit nicht vo-
raussetzt, dass der Tdter beim Verstof3 gegen die Sorg-
falts-, Dokumentations- und Auswahlpflichten eigenntit-
zig agiert und insofern doch nicht das gesamte Unrecht
der Tat erfasst. Doch fiir das Ergebnis hilft § 17 I 2 Nr.2
dennoch nicht weiter: aus dieser Vorschrift ergibt sich
eben nur, dass das Organhandelsverbot nicht auf Kaufge-
schifte beschridnkt sein soll, sondern auch die Tatigkei-
ten erfasst, die soz. der ,,Abwicklung” (Entnahme, Kon-

8 Dafiir spricht, dass der BGH beim Handeltreiben selbst
Tatigkeiten ausreichen ldsst, die rein gar nichts mehr mit
einem Handel i.w.S. zu tun haben. So soll bspw. der Dieb-
stahl von Drogen mit Umsatzwillen (zumindest nach strit-
tiger Ansicht unter den Senaten) als vollendetes Handel-
treiben zu bewerten sein, vgl. BGHSt 30, 359.

§ 12 III TPG: ,,Die vermittlungspflichtigen Organe sind von
der Vermittlungsstelle nach Regeln, die dem Stand der Er-
kenntnisse der medizinischen Wissenschaft entsprechen,
insbesondere nach Erfolgsaussicht und Dringlichkeit fiir
geeignete Patienten zu vermitteln.? Die Wartelisten der
Transplantationszentren sind dabei als eine einheitliche
Warteliste zu behandeln.®* Die Vermittlungsentscheidung
ist fiir jedes Organ unter Angabe der Griinde zu dokumen-
tieren und unter Verwendung der Kenn-Nummer dem
Transplantationszentrum und der Koordinierungsstelle zu
ibermitteln, um eine liickenlose Riickverfolgung der Orga-
ne zu ermdglichen”.
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servierung) des Geschifts dienen (schlieBlich kénnte der
Arzt sonst das Organhandelsverbot umgehen, indem er
einfach nur ein erhdhtes Entgelt fiir die OP verlangt).
Daraus muss man wohl den Schluss ziehen, dass dann
erst Recht alle sonstigen Abreden betroffen sind, die
ohnehin keine an sich ,rechtmidfigen Handlungen dar-
stellen.

5. Pliidoyer fir eine eigenstiindige
Begriffsdefinition

Die vorstehenden Uberlegungen legen es nahe, von einer
Ubertragung der ,Definition“ des Handeltreibens aus
dem BtMG auf das TPG abzusehen und eine eigenstdndi-
ge Begriffsdefinition zu erarbeiten, die einen Riickgriff
auf die undurchsichtigen Ausnahmeklauseln des § 17 I
27° obsolet macht. Hierbei muss man sich von der Vor-
stellung 16sen, dass das Organhandelsverbot ausschlie3-
lich darauf abzielt, einen illegalen Markt zu zerschlagen,
sondern der gesetzgeberische Wille vielmehr dahin geht,
dass die Organspende ,,Spende“ bleibt, mithin keiner der
Beteiligten eine Leistung fiir das ,,Ob“ der Transplanta-
tion erlangt und das gesetzgeberisch vorgesehene Verfah-
ren nicht durch Eigeninteressen der Beteiligten untergra-
ben wird.

Unter das Handeltreiben i.S.d. TPG fallt somit jede Abrede
i.S.e. ,,do ut des*, die einen VerstofS gegen die gesetzlich statuier-
ten Pflichten i.R.e. Organspendeverfahrens bedeutet, um einen
von diesem Verfahren nicht vorgesehenen materiellen oder imma-
teriellen Vorteil zu erlangen.”

Dies wire eine nicht minder radikale, aber wesentlich
,ehrlichere“ und deutlicher konturierte Definition, die
von dem unpassenden Begriff des ,,Umsatzwillens“ Ab-
stand nimmt. Sie stellt in den Vordergrund, dass jedes
Bestreben, aus eigenniitzigen Motiven das staatlich vor-
gesehene Verfahren einer Organtransplantation zu unter-
laufen, strafbewehrt sein soll. Begrenzt wird der Tatbe-
stand durch das Erfordernis einer synallagmatischen
Abrede i.S.e. ,,do ut des“, sodass nicht schlichtweg jede

7 Die im Ubrigen auch nichts an der Reichweite des Handel-

treibens dndert und damit das Problem der ,faktischen
Einheitstdterschaft“ nicht beseitigen kann, vgl. auch Weber
(Fn. 60), S. 562.

71 In eine andere Richtung tendiert BSG JZ 2004, 464, der die
Restriktion iiber das Merkmal der ,,Gefahr der Ausbeutung
im weitesten Sinne“ erreichen will.
Schroth/Konig/Gutmann/Oduncu (Fn. 29) §§ 17, 18 TPG
Rn. 17 wendet hiergegen zu Recht ein, dass der Gesetzge-
ber nicht ausschlieflich die Ausbeutung erfasst haben will,
sondern ein generelles Kommerzialisierungsverbot schaffen
wollte; krit. auch Weber (Fn. 60), S. 560, der eine rechts-
gutsbezogene (und damit kasuistische) Einschrinkung
orientiert an der Gefahr einer Selbstkorrumpierung befiir-
wortet, vgl. S. 562.; im Ubrigen fallt es auf, dass das
Organhandelsverbot bzw. der Begriff des Handeltreibens
bis auf die wenigen Ausnahmen (Schroth, Konig) eher kri-
tisch gesehen, aber in der einschldgigen Literatur eher
,stiefmiitterlich“ behandelt wird, vgl. Deutsch/Spickhoff (Fn.
22), S. 576 f.; Ulsenheimer in Handbuch des Arztrechts
(Hrsg. Laufs/Kern), 4. Aufl. (2010), § 142 Rn. 39; Roth in
Priitting (Hrsg.), Fachanwaltskommentar Medizinrecht
(2010), § 17 TPG Rn. 1 ff.

entgeltliche Titigkeit erfasst wird.”” Auf dem ,aggressi-
ven“ Organmarkt werden derartige Abreden feststellbar
sein, die sich ohnehin ,auflerhalb der gesetzlich statuier-
ten Regelungen“ bewegen und somit stets als Handel-
treiben bewertet werden miissen. Alle sonstigen Hilfs-
und Organisationstdtigkeiten kénnen dann auch (durch
die Auflésung einer mit dem extensiven Begriff einher-
gehenden ,faktischen“ Einheitstidterschaft) als Beihilfe
zum Organhandel erfasst werden. Die Abrede muss nicht
stets den ,Verkauf“ von Organen i.S.e. (nach § 134 BGB
unwirksamen) Vertrags zum Gegenstand haben. Insofern
erfasst die hier vorgeschlagene Definition auch die sach-
widrige und durch Manipulationen der Krankenlisten
bewirkte Besserstellung einer Person auf der Warteliste
gegen Entgelt, weil alle denkbaren Leistungen erfasst
sind, die den Vorgang der Transplantation betreffen. Der
Arzt macht sich somit jedenfalls nach hier vertretener
Ansicht (aber wohl auch im Modell der h.M.) wegen
Handeltreibens mit Organen strafbar, wenn er den Pa-
tienten eine frithere Erlangung des Organs durch eine
sachwidrige Manipulation der Listen versprach, wenn
diese ihm dafiir Geld oder sonstige Vorteile materieller
oder immaterieller Art gewidhrten.

IV. Fazit

Selbst bei einer konkretisierenden Auslegung wie sie hier
vorgeschlagen wurde, miisste das Verhalten der Arzte,
gegen Entgelt die Listen zu manipulieren, als Handeltrei-
ben mit Organen bewertet werden, wobei in 25 Fillen
eine subjektive Absicht der gewerbsmifigen Begehung
nicht fern liegt, § 18 II TPG. Wenn man bedenkt, dass
bzgl. der §§ 212, 222 StGB der Zurechnungszusammen-
hang Schwierigkeiten bereiten konnte, ist diese Subsum-
tion nicht zu unterschitzen. Zum Schluss sei angemerkt:
Die hier gemachten Uberlegungen sind als Denkanst&Re
innerhalb einer Diskussion zu verstehen, aus der sich die
Rechtswissenschaft als zweiter , Ansprechpartner” nach
der Medizin zumindest bis dato in auffilliger Art und
Weise zuriickhielt oder vielleicht auch schlicht zuriickge-
halten wurde (bspw. in Relation zur aktuellen Beschnei-
dungsdiskussion).”” Unabhingig davon, wie man zum
Kommerzialisierungsverbot steht: Die dogmatischen
Friktionen muss der Gesetzgeber schnellstens beseitigen,
wozu in erster Linie eine Konturierung des Organhandel-
verbots tiberhaupt (also nicht nur des Handeltreibens als
,Tathandlung®) zédhlt, wenn man einen seriésen Normbe-
fehl erreichen will. Thm sei hierbei selbst iiberlassen, ob
er an einer extensiven Ausgestaltung i.S.e. friih einset-
zenden Strafbarkeitsrisikos einerseits und der Reichweite
des Kommerzialisierungsverbots andererseits festhalten
will. Er kann jedoch nicht auf eine ,Konkretisierung“
durch die Rechtsprechung vertrauen, da es sich beim
Organhandel nicht um ein ubiquitires Kriminalitdtspha-
nomen handelt, mit dem sich Tatgerichte (anders als mit

2 Dies erscheint mir konsequenter, als den Rat des Gesetz-

gebers, den Begriff des Handeltreibens auf das TPG zu
ubertragen fiir zwingend zu erachten und stattdessen dann
mit ebenso undurchsichtigen Begrifflichkeiten wie der So-
zialaddquanz eine Einschrankung erreichen zu wollen.

Man mag wahrscheinlich den ersten Hinweis, den jeder
Rechtswissenschaftler in diesem Zusammenhang als erstes
machen wiirde (ndmlich — wie hier -, dass das TPG erst so
eben umfassend reformiert wurde), gar nicht héren wollen.
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Avufsiitze und Anmerkungen

BtM-Sachen) tagtiglich beschiftigen miissten.”* Denkbar
wire aber auch eine Differenzierung zwischen aggressi-
vem Organhandel und vorsdtzlichen VerstoBen gegen
berufliche Sorgfaltspflichten als Beteiligter am offiziellen
Verfahren (wobei man sich fiir oder gegen eine partielle
Aufstufung der in § 20 genannten Ordnungswidrigkeiten
zu Straftaten aussprechen kann). Bevor man aber tiber

7 Vgl. LG Miinchen I NJW 2002, 2265, wonach bereits durch
das Versenden von Telefax-Anfragen an Krankenhiuser, in
denen der Verkauf von Organen angeboten wird, zur Ver-
wirklichung des Tatbestands des Organhandels unmittelbar
angesetzt wird.

Avfsiitze und Anmerkungen

0glakcioglu — Zum strafbaren Handeltreiben mit Organen gem. §§ 17, 18 TPG

schirfere Priventionsmafnahmen (Stichwort ,Sechs-12-
24-Augen-Modell“) einerseits, tiber erhShte Strafrahmen
andererseits nachdenkt, sollte man sich lieber nochmals
dariiber Gedanken machen, was man mit dem TPG
eigentlich reguliert bzw. regulieren will und ob eine
Strafbewehr noch zeit- und verfassungsgemil} ist, ob-
wohl sie wohl mehr auf der Integritit des Transplanta-
tionswesens als ,,Sache des Staates“ (,,Organspendemon-
opol?“) fullt, als auf Individualinteressen wie der Men-
schenwiirde oder der korperlichen Integritit des Einzel-
nen.

.ACAB" — Strafhare Beleidigung von Polizisten?

Von RA und FA fiir IT-Recht Benedikt Klas, LL.M. und Stud. iur. Caroline Blatt,

Karlsruhe/Konstanz®

A. Aktuelle Verfahren und
Entscheidungen

Ein kontrovers diskutiertes Thema' gewinnt aufgrund
diverser neuer Gerichtsentscheidungen verstirkt an Be-
deutung: Macht sich einer Beleidigung gem. § 185 StGB?
strafbar, wer die Buchstabenkombination ,,ACAB“ ver-
wendet? Die Abkiirzung steht fiir die Aussage ,,All Cops
Are Bastards“, zu Deutsch ,Alle Polizisten sind Bastar-
de“. Gerade bei rechten oder linken Demonstrationen
oder FuBballspielen ist dies kein selten gewihltes Mittel,
um in Form von verbalen AuBerungen, Ansteckern,
Transparenten, Schriftziigen auf der Kleidung oder sogar
als Tdtowierung seiner Verdrgerung iiber bestimmte
polizeiliche Verhaltensweisen oder ,das System an sich“
Ausdruck zu verleihen. Insbesondere die bayrische Justiz
hat hierzu in den letzten Jahren eine klare Linie vertre-
ten. Mehrfach wurden dort Angeklagte in einschldgigen
Verfahren zunichst durch Amtsgerichte freigesprochen
und in teils folgenden Berufungs- oder Revisionsverfah-
ren wegen Beleidigung gem. § 185 verurteilt.*> Auch das

Der Autor Klas ist Partner der Karlsruher Anwaltskanzlei
Kiister, Klas & Kollegen. Die Autorin Blatt ist Studentin an
der Universitit Konstanz.

! Vgl. zB. die Beitrige http://www.nordbayern.de/

nuernberger-nachrichten/nuernberg/schuler-wegen-sweat

shirt-festgenommen-1.602866;  http://www.ka-news.de/

region/karlsruhe/All-cops-are-bastards-Massive-

Beleidigungen-bei-Demo-gegen-

Polizeigewalt;art6066,368912 (Stand: August 2012).

Alle Paragrafenangaben ohne Bezeichnung sind solche des

StGB.

3 So z.B. LG Miinchen [, 14.11.2011 -
17 Ns 113 Js 152840/11; LG Miinchen], 12.01.2010 -
17 Ns 466 Js 306985/09; OLG Minchen, 19.10.2010 -
5 St RR (II) 315/10.

HRRS August-September 2012 (8-9/2012)

Landgericht Karlsruhe hatte jiingst tiber eine Berufung
der Staatsanwaltschaft gegen ein freisprechendes Urteil
des Amtsgerichts zu entscheiden.* Dem Angeklagten
wurde vorgeworfen, wihrend eines Fuflballspiels des
Karlsruher SC gemeinsam mit anderen Personen gut
sichtbar ein grofflichiges Banner mit der Aufschrift
»~ACAB“ hochgehalten und dadurch die anwesenden
Polizeibeamten beleidigt zu haben. Das Landgericht hat
diese Berufung jedoch verworfen.> Aufgrund der gegen
dieses Urteil eingelegten Revision der Staatsanwaltschaft
wird sich nun das OLG Karlsruhe mit der Frage zu be-
schiftigen haben, ob das geschilderte Verhalten lediglich
eine straflose Kollektivbeleidigung darstellt oder ob in
diesen Fillen tatsichlich eine Beleidigung der ortlich
anwesenden und dadurch in ihrer Ehre verletzten Polizis-
ten gegeben ist. Der vorliegende Beitrag setzt sich vorab
mit dieser Fragestellung auseinander.

B. Entwicklung der Rechtsprechung zur
Kollektivheleidigung

Sowohl der BGH als auch das BVerfG hatten sich bereits
mit dhnlichen Problemstellungen im Zusammenhang mit
Kollektivbeleidigungen zu befassen. Dabei ging der BGH
urspriinglich davon aus, dass es fiir eine Individualbelei-
digung im Deckmantel einer Kollektivbeleidigung und
damit fiir eine Strafbarkeit gentigt, wenn es sich bei dem
Adressatenkreis der Aussage um eine klar abgrenzbare

4  Der Autor Klas war an diesem Verfahren (Az.
11 Ns 410 Js 5815/11) als Verteidiger beteiligt.

Vgl. hierzu auch den Beitrag des Autors Klas auf
http://community.beck.de/node/47907 (Stand:  August
2012).




Personengruppe handelt.® Dieses alleinige Kriterium
geriet jedoch schnell an seine Grenzen, weswegen vor-
nehmlich in der Literatur gefordert wurde, dass die be-
leidigende AuBerung zusitzlich an eine Eigenschaft an-
kniipfen muss, die allen Personen des angegriffenen
Personenkreises gemein ist.” Diese Forderung der Litera-
tur griff das BVerfG auf und entschied unter Beriicksich-
tigung der beiden vorgenannten Voraussetzungen in
seiner zweiten ,Soldaten-sind-Morder“-Entscheidung,
dass eine strafgerichtliche Verurteilung wegen herabset-
zender AuRerung iiber Kollektive in den Schutzbereich
des Grundrechts auf freie MeinungsduBerung eingreift
und deswegen keinen Bestand haben kann.® Der Ent-
scheidung lag die Verurteilung der Beschwerdefiihrer
wegen Beleidigung aufgrund der Aussage ,,Alle Soldaten
sind Morder” zugrunde. In dem Grundsatzbeschluss wird
ausgefiihrt, dass sich die herabsetzende AuBerung, die
sich auf alle Soldaten der Welt bezieht, in einer uniiber-
schaubaren Menge verliert und somit nicht geeignet ist,
auf die personliche Ehre des Individuums durchzuschla-
gen. Angesichts dieser Entscheidung erscheint es somit
hochst  fraglich, ob die verurteilenden ,, ACAB“-
Entscheidungen mit der geltenden Rechtslage vereinbar
sind oder ob die - vorwiegend bayrischen - Gerichte
nicht vielmehr von ihrer Verurteilungspraxis abkommen
miissen.

C. Strafbarkeit gem. § 185

l. Einordnung der Beleidigungsdelikte

Der 14. Abschnitt des StGB erfasst den Schutz der per-
sénlichen Ehre.” Dessen Ausgangspunkt ist der Beleidi-
gungstatbestand des § 185, der als konkretes Gefdhr-
dungsdelikt ausgestaltet ist, die eine Untergruppe der
Erfolgsdelikte darstellen.”® Die Norm steht im Span-
nungsfeld zwischen dem geschiitzten Rechtsgut der per-
sonlichen Ehre und dem Grundrecht auf freie Meinungs-
duBerung aus Art. 5 Abs. 1 GG. Dieses Grundrecht wird
im strafrechtlichen Kontext von § 193 gesichert, der die
Wahrung berechtigter Interessen im Rahmen der freien
MeinungsiduBerung gewihrleistet.!! Deswegen resultie-
ren die wohl hdufigsten Probleme bei der Auslegung der
Beleidigungsdelikte aus der Abwigung zwischen Ehr-
schutz und Meinungsfreiheit.'” Schranken fiir dieses
Grundrecht finden sich gem. Art. 5 Abs. 2 GG in den
allgemeinen Gesetzen, zu welchen auch § 185 gehort.
Nach der vom BVerfG entwickelten Wechselwirkungs-

6 BGHSt 2, 38 (39); BGHSt 11, 207 (208); BGHSt 36, 83
(85).

7 Arzt JZ 1989, 647; Maiwald JR 1989, 485; Wagner JuS 1979,
674 (677).

8 BVerfGE 93, 266 — Soldaten sind Morder = StV 1996, 17.

9 Lackner/Kiihl StGB, 27. Aufl. (2011), Vor § 185 Rn. I;
Sch/Sch/Lenckner/Eisele  StGB,  28. Aufl. (2010), Vor-
bem. §§ 185 ff Rn. 1, Fischer StGB, 59. Aufl. (2012),
Vor § 185 Rn. 1.

10 Fischer StGB, 59. Aufl. (2012), §185 Rn. 1; Amelung FS
Rudolphi (2004), 373 (376).

I BVerfGE 42, 143 (152); Fischer StGB, 59. Aufl. (2012),
§ 193 Rn. 17.

12 So auch Sch/Sch/Lenckner/Eisele StGB, 28. Aufl. (2010),
§ 193 Rn. 8.

theorie® darf ein solches das Grundrecht einschrinkende
Gesetz jedoch nicht einseitig wirken, auch wenn der
Gesetzesvorbehalt des Grundrechts ausschlielich verfas-
sungsimmanente Grenzen enthilt.!* Es muss vielmehr
die Bedeutung des einzuschrinkenden Grundrechts be-
riicksichtigt und dessen Wesensgehalt bewahrt werden.
Deshalb ist im Rahmen von § 193 eine einzelfallbezogene
Interessenabwigung vorzunehmen.'®

Il. Beleidigung einer Personengemeinschaft
oder Kollektivheleidigung?

Unter dem Stichwort der Beleidigung einer Personen-
mehrheit werden zwei unterschiedliche Fallgruppen
diskutiert. Zum einen die Beleidigung an einer Personenge-
meinschaft, etwa durch ehrverletzende AuRerungen in
Bezug auf politische Parteien oder Gewerkschaften.'®
Hierbei wird die Kollektivehre eines passiv beleidigungs-
fahigen Personenverbandes verletzt. Dies setzt folglich
voraus, dass die Personengemeinschaft Individualitits-
charakter in Form einer einheitlichen Willensbildung
besitzt, andernfalls kime ihr keine Personlichkeitsquali-
tit zu.'” Nach einhelliger Ansicht erfiillt die Polizei als
solche diese Anforderungen gerade nicht,'® weswegen die
AuRerung ,ACAB“ generell nur von der zweiten Fall-
gruppe der sogenannten Sammel- oder Kollektivbeleidigun-
gen® erfasst werden kann. Diese umschreibt Fille der
Beleidigung von Einzelpersonen unter einer Kollektivbe-
zeichnung. Da nur die letztgenannte Fallgruppe fiir vor-
liegende Fallkonstellationen relevant ist, soll sich die
weitere Untersuchung der Strafbarkeit hierauf beschrin-
ken.

lll. Sammelbeleidigung durch ,,ACAB™

1. Tauglicher Beleidigungsadressat
u) Erscheinungsformen der Summelbeleidigung

Sammelbeleidigungen koénnen in drei verschiedenen
Ausprigungsvarianten vorliegen.?® Zunichst ist es denk-
bar, dass nur eine oder mehrere ganz bestimmte Perso-
nen einer Gruppe beleidigt werden sollen, dazu aber eine
Kollektivbezeichnung gewdhlt wird. Laut BGH muss der
Personenkreis in solchen Fillen eines unbenannten Ein-
zelnen verhdltnismdRig klein sein, damit die passive
Beleidigungsfahigkeit des Kollektivs bejaht werden

Siehe hierzu die Leitentscheidung des BVerfG in seinem

Liith-Urteil BVerfGE 7, 198 (208).

Hierzu zdhlen u.a. der VerhiltnismiRigkeitsgrundsatz und

das UbermaRverbot.

15 Fischer StGB, 59. Aufl. (2012), § 193 Rn. 5; Lackner/Kiihl
StGB, 27. Aufl. (2011), § 193 Rn. 1.

16 So etwa OLG Diisseldorf MDR 1979, 692; OLG Miinchen
NJW 1996, 2515.

17 Sch/Sch/Lenckner/Eisele StGB, 28. Aufl. (2010), Vorbem.
§§ 185 ff. Rn. 3; Lackner/Kiihl StGB, 27. Aufl. (2011),
Vor § 185 Rn. 5.

18 BayObLG JZ 1990, 348; OLG Diisseldorf MDR 1981, 868;
Wagner JuS 1978, 674 (677).

19 Geppert Jura 2005, 244 (245).

20 Vgl. zu der Unterscheidung ausfiihrlich Geppert Jura 2005,

244 (246) und Kiiper Strafrecht BT, 7. Aufl. (2008), § 185 S.

76 (81).




kann.?! Dies wurde z.B. fiir einen Zeitungsartikel bejaht,
in dem zwei nicht namentlich genannte Mitglieder einer
aus 17 Abgeordneten bestehenden Landtagsfraktion
einer Partei eine verfassungsfeindliche Betdtigung unter-
stellt wurde.?* Desweiteren ist es moglich, dass der Téter
zwar eine Kollektivbezeichnung wihlt, es sich aber aus
dem Gesamtzusammenhang ergibt, dass nur eine einzige
bestimmte Person gemeint sein kann.” Als Beispiel wird
hier angefiihrt, dass der Klidger eines Zivilprozesses nach
der Verkiindung eines klageabweisenden Urteils zu sei-
nem Begleiter sagt: ,Wusste ich doch: Alle Rechtsanwilte
sind Dummk®épfe!“** Die dritte Gruppe von Sammelbe-
leidigungen bezeichnet man auch als sogenannte summa-
rische Ehrverletzung.? Hierbei findet ein Angriff auf die
Ehre aller Mitglieder einer bestimmten Gemeinschaft
statt, ohne dass ein Bezug zu einzelnen Personen herge-
stellt wird. Aufgrund dieser Weite des Angriffs stellt sich
diese Form der Beleidigung in der Praxis auch als die mit
Abstand problematischste dar.*® Zu genau dieser Fall-
gruppe zdhlt auch die Verwendung des Kiirzels ,,ACAB*,
da hierdurch generell alle Polizeibeamten gleichermaflen
angesprochen werden. Um den strafrechtlichen Anforde-
rungen an die Beweisfiihrung und Verurteilung dennoch
gerecht zu werden, miissen nach nahezu einhelliger Auf-
fassung an diese Fallgruppe zusitzliche Anforderungen
gestellt werden.?”

b) Anforderungen an die summarische Ehrverletzung
aa) Hinreichende Individualisierbarkeit

Eine summarische Ehrverletzung kann zunidchst nur
vorliegen, wenn es sich bei dem Adressatenkreis um eine
deutlich von der Allgemeinheit abgrenzbare Personen-
mehrheit handelt, wobei die individuell beleidigte Person
diesem Personenkreis auch angehdren muss.?® Dieses
Kriterium ist fiir sich genommen sehr weit und vermag
somit alleine nicht die Probleme zu bewiltigen, die sich
durch die AuBerung von generalisierenden Werturteilen
stellen. Gerade am Beispiel von GroRkollektiven wie ,die
Arzte“, ,die Juristen” und somit auch bei ,,alle Polizisten”
wird deutlich, dass dieses Merkmal isoliert keine ausrei-
chende Abgrenzung garantiert.

Somit ist sich der Forderung anzuschlieBen, dass es sich
bei der Personengruppe, auf die Bezug genommen wird,
zusidtzlich um einen zahlenmafig iiberschaubaren Kreis

21 BGHSt 19, 235 (238); Sch/Sch/Lenckner/Eisele StGB, 28.
Aufl. (2010), Vorbem. §§ 185 ff. Rn. 6.

22 BGHSt 14, 48.

23 Fischer StGB, 59. Aufl. (2012), Vor § 185 Rn. 9; ausfiihr-
lich hierzu auch Sch/Sch/Lenckner/Eisele StGB, 28. Aufl.
(2010), Vorbem. §§ 185 ff. Rn. 6.

2 Geppert Jura 2005, 244 (246).

%5 Kiiper Strafrecht BT, 7. Aufl. (2008), § 185 S. 76 (81).

%6 Vgl. dazu nur die jahrelangen ,Soldaten-sind-Mérder*-
Debatten, sowohl bei Gerichten als auch in der Offentlich-
keit.

27 Sch/Sch/Lenckner/Eisele StGB, 28. Aufl. (2010), Vor-
bem. §§ 185 ff. Rn. 7 ff.; Lackner/Kiihl StGB, 27. Aufl.
(2011), Vor. § 185 Rn. 3.

2 Androulakis Die Sammelbeleidigung (1970) S.45; Wes-
sels/Hillenkamp Strafrecht BT 1, 34. Aufl. (2010), §10
Rn. 473.

handeln muss.?® Dieses Kriterium erscheint somit als
eine parallel zum Individualititscharakter einer beleidi-
gungsfihigen Personengemeinschaft geforderte Voraus-
setzung, die die Individualisierbarkeit des Kollektivs
sicherstellt und somit die innertatbestandliche Systema-
tik aufrechterhilt.

Als ausreichend individualisiert kann eine Sammelbe-
zeichnung dann angesehen werden, wenn eine vorfallbe-
zogene AuRerung getitigt wird und sich diese AuBerung
zweifelsfrei auf einen bestimmten klar abgrenzbaren
Personenkreis bezieht.* Fiir einen solchen Fall bejahte
das Reichsgericht in einer Entscheidung die Strafbarkeit,
in welchem sich die Schilderung eines Zeitungsartikels
explizit auf alle bei einer bestimmten Demonstration
aufsichtshabenden Polizeibeamten bezog.?!

Gerade bei gegen militdrische oder polizeiliche Einrich-
tungen gerichteten AuBerungen ist auch an eine Bezug-
nahme auf charakteristische Einsatzkleidung denkbar.*
Insbesondere wenn an die Berufskleidung von Spezial-
einheiten angekniipft wird, ldsst sich diskutieren, ob
insoweit eine hinreichende Individualisierung des adres-
sierten Personenverbandes gegeben ist, da sich die Aufe-
rung dann nur auf einen abtrennbaren Teil der im Ganzen
nicht ausreichend individualisierten Vereinigung be-
zieht.*® In solchen Fillen wird es bei der Bewertung je-
doch stark auf die Umstdnde des jeweiligen Einzelfalls
ankommen.

bb) Individualisierung durch ,,ACAB™

Fraglich ist nun, ob durch die Kundgabe , All Cops Are
Bastards“ ebenfalls an irgendeinen individualisierenden
Umstand angekniipft wird. Am Wortlaut der Auferung
»alle Polizisten“ orientiert, ldsst sich keine Konkretisie-
rung feststellen. Gemessen am allgemein anerkannten
Beurteilungsmal3stab des objektiv zu ermittelnden Sinn-
gehalts®* kann noch nicht einmal eine Beschrinkung auf
ausschlieflich deutsche Polizeibeamte festgestellt wer-
den. Stattdessen werden ebenfalls ausldndische Polizisten
erfasst. Auch eine Differenzierung zwischen sich noch im
aktiven Dienst befindlichen Beamten und solchen im
Ruhestand lidsst sich der Formulierung nicht entnehmen.
Somit erweitert sich der Adressatenkreis sogar auf alle
ehemaligen Polizisten. Obwohl sich die Mehrzahl der
,ACAB-Vorfille“ wie erwihnt im Rahmen von Demons-
trationen und Fullballspielen ereignet, ldsst sich auch
eine Beschrankung auf uniformierte Beamte nicht herlei-
ten. ,Alle Polizisten® meint auch tatsichlich alle dieser
Berufsgruppe angehorigen Polizeibeamten, die sowohl im
Aullen- wie auch im Innendienst tdtig sein kénnen. Da-

2 Arzt JZ 1989, 644 (647); Maiwald JR 1989, 485.

30 Wessels/Hillenkamp Strafrecht BT 1, 34. Aufl. (2010), § 10
Rn. 473; Rengier Strafrecht BT II, 12. Aufl. (2011), §28
Rn. 14.

3 RGSt 35, 138 (138 f.).

32 Ein so gelagerter Fall wurde auch zugunsten einer Strafbar-

keit durch das KG JR 1990, 124 entschieden.

So z.B. die Abbildung von sichtlich schwer bewaffneten

sowie mit Helm und sperriger Schutzkleidung ausgestatte-

ten Personen, was auf deren Zugehorigkeit zu SEK- oder

GSG 9-Einheiten schlieBen ldsst.

34 BVerfGE 93, 298; Sch/Sch/Lenckner/Eisele StGB, 28. Aufl.
(2010), § 185 Rn. 8.
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mit erweitert sich der Kreis der angesprochenen Perso-
nen noch einmal enorm. Eine hinreichende Individuali-
sierung des adressierten Personenkreises findet durch die
AuBerung ,,ACAB“ somit nicht statt.

Dieses Ergebnis fand bereits in dhnlich gelagerten Fillen
gerichtliche Bestitigung. So erwihnte der BGH in einem
Urteil zur Kollektivbeleidigung an der Bundeswehr, dass
eine Aussage wie ,Alle deutschen Arzte sind Kurpfu-
scher” nicht fiir eine hinreichende Konkretisierung aus-
reiche.>® Ebenso entschied dies das BayObLG fiir einen
Aufkleber mit der Aufschrift ,Wenn Schweine fliegen
konnten, brauchten Bullen keine Hubschrauber.“.3¢ Auch
hier sah das Gericht keinen Bezug zu einem individuali-
sierbaren Personenkreis.

Gegen diese Argumentation und somit fiir eine Strafbar-
keit wird vielfach das Argument angefiihrt, dass sich die
AuBerung L,ACAB“ nur auf die vor Ort befindlichen Poli-
zeibeamten beziehe.*” In FuRlballfillen sollen sich besagte
Spruchbinder oder Anstecker somit nur an die sich im
Umfeld des Stadions aufhaltenden Beamten richten, da
nur diese sie wahrnehmen und sich deshalb in ihrer Ehre
verletzt fithlen kénnten. Von diesen Kritikern wird jedoch
verkannt, dass es auch dafiir rein objektiv am Wortlaut
orientiert keinerlei Anhaltspunkte gibt. Vielmehr legt die
bewusst gewdhlte englische Formulierung sogar gerade
die Vermutung nahe, dass tatsichlich alle Polizisten der
Welt gemeint sein sollen, was wiederum ein Indiz dafiir
darstellt, dass eine Beschrankung auf deutsche Polizisten
in der Aussage nicht enthalten ist. Das bezeichnete Kol-
lektiv wird somit zunehmend uniiberschaubar, was wie-
derum zur Konsequenz hat, dass die personliche Betrof-
fenheit des einzelnen Polizisten mit wachsendem Kollek-
tiv stirker in den Hintergrund tritt.®® Zudem hat der
BGH, ebenfalls am Beispiel ,Alle Arzte sind Kurpfu-
scher”, festgestellt, dass in der Fallgruppe der summari-
schen Ehrverletzungen Werturteile allgemein keinen
konkreten Personenbezug aufweisen, da sie so verallge-
meinert ohnehin keinen Geltungsanspruch besitzen. Dies
bedeutet, dass bei Werturteilen, die sich auf ein ganzes
Kollektiv beziehen, nie ein einzelnes diesem Kollektiv
angehoriges Individuum betroffen sein kann.** Dass es
sich bei der Behauptung, alle Polizisten seien Bastarde,
um ein solches Werturteil handelt, das in dieser Genera-
lisierung nur schwerlich ernst gemeint sein kann, diirfte
unstreitig der Fall sein.

cc) Besondere Problematik: ,,ACAB™ im FuBball

Gerade im Rahmen von FuBballspielen stellen sich fiir
die Auﬁerung »~ACAB“ besondere Hindernisse in Bezug
auf eine Strafbarkeit wegen Beleidigung. Ein Grund hier-
fiir ist die mediale Prisenz. Diese reicht sogar bis in die
unteren Ligen, wobei nicht nur Erstligaspiele mittlerwei-
le live im Fernsehen verfolgt werden kénnen. Zumindest
Mitschnitte und Berichterstattungen koénnen jedoch auf

35 BGHSt 36, 83 (88).

36 BayObLG NJW 1990, 1742.

37 So auch die Staatsanwaltschaft Karlsruhe im Fall des LG
Karlsruhe, Urt. v. 08.12.2011 - 11 Ns 410 Js 5815/11.

3 Anschaulich aufgearbeitet durch BVerfGE 93, 266 (301).

% BGHSt 36, 83 (88); Androulakis Die Sammelbeleidigung
(1970), S. 49.

offentlich-rechtlichen Sendern und somit fiir jedermann
zugdnglich verfolgt werden. Mithin erweitert sich der
potenzielle Adressatenkreis zumindest auf alle Zuschauer
von Sport- und Nachrichtensendungen, da das Bildmate-
rial hier genauso entsprechende , ACAB“-Schriftziige
tibermitteln kann und sich somit auch andere als die sich
im Stadion befindlichen Polizisten beleidigt fiihlen kénn-
ten. Als Extrembeispiel sei an dieser Stelle ein tiirkischer
Polizeibeamter genannt, der in Antalya titig ist und dort
deutsches Fernsehen empfingt. Auch er kdnnte somit,
sofern er der englischen Sprache méchtig ist, zu dem
beleidigten Personenkreis zdhlen. Dies verdeutlicht noch
einmal, wie willkiirlich und ausufernd eine Begrenzung
des ,,ACAB-Adressatenkreises” in der Praxis verlaufen
wiirde. Zudem wird von FuBlballfans im Zusammenhang
mit , ACAB-Transparenten“ hiufig allgemeine, gerade
nicht speziell die im Stadion anwesenden Polizisten be-
treffende Kritik an der (jedenfalls nach Ansicht der Fans)
zunehmenden Polizeigewalt geduflert, mit der sie gerade
bei Auswirtsspielen hiufig negative Erfahrungen ma-
chen. So wurden beispielsweise im eingangs geschilder-
ten Karlsruher Fall unmittelbar vor dem ,ACAB-
Transparent” weitere Transparente mit den Aufschriften
,Stuttgart 21 zeigt — Polizeigewalt kann jeden treffen“
und ,,BFE (Beweissicherungs- und Festnahmeeinheiten)
abschaffen” emporgehoben. Auch aus diesem Blickwinkel
spricht demnach alles gegen eine hinreichende Individua-
lisierung und somit gegen eine Strafbarkeit.

2. Kundgabeerfolg

Eine Bejahung der Strafbarkeit in obigen , ACAB“-
Urteilen missachtete zudem allgemeinstrafrechtliche
Grundsitze. Als Erfolgsdelikt in der Untergruppe der
konkreten Gefdhrdungsdelikte verlangt der Beleidigungs-
tatbestand, dass es zu einer unmittelbaren Gefihrdung
des geschiitzten Rechtsguts kommen muss, hier also der
personlichen Ehre der einzelnen Polizisten.*® Die bloR
abstrakte Eignung einer Handlung reicht fiir die Begriin-
dung der Strafbarkeit deshalb gerade nicht aus.*! In den
aufgefiihrten bayrischen Gerichtsentscheidungen findet
sich hingegen auch die Verurteilung wegen Beleidigung
an Polizeibeamten, die erst nach der ,,Priméirbeleidigung”
an anderen Beamten zur Personenfeststellung hinzu
gerufen wurden.*” Dies mag vielleicht auf den ersten
Blick keinen Unterschied machen, betrachtet man die
Situation allerdings genauer, wird deutlich, dass der sich
durch die AuRerung ,,ACAB“ in seiner Ehre verletzt
fithlende Polizist durch das Hinzurufen von weiteren
Beamten den Kundgabeerfolg willkiirlich und zahlenma-
Big ins Unermessliche steigern kénnte. Dieses Ergebnis
kann letztlich nicht mit dem Sinn und Zweck sowie dem
ultima ratio-Gedanken des Strafrechts vereinbart werden.

40 Roxin Strafrecht AT I, 4. Aufl. (2006), § 10 Rn. 124; Wes-
sels/Beulke Strafrecht AT, 40. Aufl. (2010), § 1 Rn. 28.

In Abgrenzung hierzu stehen die abstrakten Gefihrdungs-
delikte, vgl. Roxin Strafrecht AT I, 4. Aufl. (2006), § 10
Rn. 124; Wessels/Beulke Strafrecht AT, 40. Aufl. (2010), § 1
Rn. 29.

4 So z.B. im Fall des LG MiinchenI, Urt.v. 14.11.2011 —

17 Ns 113 Js 152840/11.
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3. AuBerung mit ehrverletzendem Charakter

Eine weitere Voraussetzung der Sammelbeleidigung ist
die Kundgabe eigener Missachtung, Geringschitzung
oder Nichtachtung.®* Diese kann in zwei unterschiedli-
chen Varianten vorliegen, entweder durch eine ehrenriih-
rige Tatsachenbehauptung oder durch ein ehrverletzen-
des Werturteil.* Durch die AuRerung ,ACAB“ wurde
von den eine Strafbarkeit bejahenden Gerichten einhellig
die Variante eines ehrverletzenden Werturteils als For-
malbeleidigung durch Schmihkritik angenommen.*
Wiederum verkannt wurde jedoch, dass dieser Umstand
in obigen Fillen gar keine Rolle mehr hitte spielen diir-
fen, da es bereits an einem tauglichen Beleidigungsadres-
saten fehlte, der die AuBerung strafbegriindend zur
Kenntnis nehmen konnte. Mithin ergibt sich fiir die teils
umstindlichen Wertungs- und Deutungsversuche von
~ACAB“-Bannern, Stickern oder sogar Titowierungen,*
dass diese im Hinblick auf die sachgerechte und objektiv-
neutrale Auslegungstechnik zwar durchaus interessant,
fiir vorliegende Fille jedoch gidnzlich unbrauchbar sind.
Nicht nur {berfliissig, sondern auch widerspriichlich
gestaltete sich die Argumentation im Falle des OLG
Miinchen.*” Zunichst stellt das Gericht richtigerweise
fest, dass fiir eine Einstufung als Beleidigung der objekti-
ve Sinngehalt der AuBerung durch Auslegung ermittelt
werden muss.* Auch sei hierzu die Gesamtheit der duf3e-
ren und inneren Umstinde der AuRerung zu beriicksich-
tigen, soweit sie nach aullen erkennbar geworden sind.*
An dieser Stelle wird zutreffend darauf hingewiesen, dass
die Ortsiiblichkeit bestimmter Ausdriicke, aber vor allem
auch die GewShnung an bestimmte Redewendungen die
Beleidigungsqualitit der Aussage relativieren kénnen.®
Bei der daraufhin vorgenommenen Abwigung fehlt die
Einbeziehung dieser Gesichtspunkte jedoch génzlich.
Korrekterweise hitte es aber einer niheren Untersu-
chung bedurft, ob sich nicht zumindest im Rahmen von
FuBballspielen ein gewisser ,,GewShnungseffekt in Be-

4 Rengier Strafrecht BT 11, 12. Aufl. (2011), § 29 Rn. 20; Kiiper
Strafrecht BT, 7. Aufl. (2008), § 185 S. 76.

“  So auch Rengier Strafrecht BT II, 12. Aufl. (2011), §29
Rn. 23. Weiter differenzierend zwischen der AuRerung
eines Werturteils ggii. dem Betroffenen und iiber den Be-
troffenen ggii. Dritten Kiiper Strafrecht BT, 7. Aufl. (2008),
§185S.71.

% Vgl.  OLG  Minchen, Urt.v. 19.10.2010 -
5StRR (II) 315/10; LG MiinchenI, Urt.v. 14.11.2011 -
17 Ns 113 Js 152840/11; LG Miinchen I, Urt. v. 12.01.2010
- 17 Ns 466 Js 306985/09.
In letztgenanntem Beispiel musste sich das Tatgericht auch
mit der interessanten Frage beschiftigen, ob es eine Rolle
spielen kann, dass der Angeklagte mit seiner Tdtowierung
lediglich seine musikalische Zuneigung zu einer malaysi-
schen Punk-Rock-Band mit dem Namen ,,ACAB“ kundtun
wollte. Letztlich wurde hier entschieden, dass im mittel-
europdischen Kulturkreis aufgrund der Allgegenwirtigkeit
dieser Abkiirzung in Bezug auf einschldgige Verhaltenswei-
sen eine Interpretation als ,Polizistenbeleidigung® zwin-
gend sei.

47 OLG Miinchen, Urt. v. 19.10.2010 - 5 St RR (II) 315/10.

4 So auch BVerfGE 93, 298; BGHSt 19, 237; LG Karlsruhe
NJW 2003, 2029 (2030).

49 Fischer StGB, 59. Aufl. (2012), § 185 Rn. 8; LG Karlsruhe
NStZ 2005, 158; LG Regensburg NJW 2006, 629.

50 Sch/Sch/Lenckner/Eisele StGB, 28. Aufl. (2010), § 185 Rn. §;
OLG Diisseldorf JR 1990, 345.
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zug auf die AuRerung ,,ACAB“ entwickelt. Dies hitte von
Seiten des Gericht jedenfalls in Betracht gezogen werden
miissen, nicht zuletzt, da auch in der Begriindung des
objektiven Aussagegehalts ausdriicklich darauf hingewie-
sen wird, dass ,die Abkiirzung in dieser Bedeutung in
Fulballstadien von Besuchern der Fuflballspiele hiufig
zur Provokation der dort bekanntermallen auftretenden
Polizeikrifte verwendet wird“. Infolge der mangelnden
Abwidgung konnte man dem OLG unterstellen, es ginge
davon aus, dass die Au[&erung ,ACAB“ bereits ihrer
Natur nach eine Beleidigung darstellt. Es ist jedoch all-
gemein anerkannt, dass es keine Handlungen oder Aufe-
rungen mit schlechthin beleidigendem Charakter gibt.”!
Diesbeziiglich weil3t auch das LG Regensburg in einer
Entscheidung richtigerweise darauf hin, dass gerade
Tatbestandsmerkmale wie die Beleidigung dem Wandel
der Zeit unterliegen und somit durch die Wirklichkeit
des sozialen Lebens begrenzt werden. Es sind mithin, so
das Gericht, nicht alle anst6Rigen oder geschmacklosen
AuRerungen auch sanktionsbediirftig.*?

D. Sackgasse ,,.Lex Bundeswehr™

Eine Bestrafung wegen Beleidigung von Polizisten in den
eingangs beschriebenen Fillen ldsst sich somit nicht auf
§ 185 stiitzen. Dass dieses Ergebnis sachlich korrekt ist,
zeigt auch die bereits in den 1990er Jahren aufgekomme-
ne Diskussion um einen - letztlich gescheiterten— Geset-
zesentwurf zu einer ,Lex Bundeswehr“. Nach der zwei-
ten ,,Soldaten-sind-Morder“-Entscheidung des BVerfG im
Jahr 1995 kamen aus dem Lager der CDU/CSU- und
FDP-Bundestagsfraktion vermehrt Forderungen hinsicht-
lich eines zusdtzlichen Ehrschutzparagraphen speziell fiir
Soldaten und Polizisten auf.® Diese Forderung miindete
schlieflich in einem Gesetzesentwurf flir einen neuen
§ 109 b StGB-E.>* Das Streben nach einer solchen gesetz-
lichen Neuregelung zeigt, dass bereits zu diesem Zeit-
punkt klar war, dass die geltende Gesetzeslage eine Son-
derstellung von Soldaten oder Polizeibeamten im Rah-
men der Beleidigungsdelikte nicht hergibt. Andernfalls
hitte eine eventuelle Gesetzesidnderung gar nicht erst
diskutiert werden miissen. An dieser Rechtslage hat sich
seitdem nichts gedndert, da das Vorhaben der Schaffung
eines neuen §109 b StGB-E zwischenzeitlich wieder
aufgegeben wurde. Gegen den Gesetzesvorschlag gab es
nimlich vor allem aus den Reihen der damaligen Opposi-
tion viel gut begriindete Kritik. So wurde insbesondere
bemaingelt, dass es fiir den Téter nicht ersichtlich ist,
dass er sich einem Bundeswehrsoldaten gegeniiber ehr-
verletzend duBert, wenn dieser sich in privaten Kreisen
bewegt und seine Armeezugehdrigkeit nicht preisgibt.>
Gleiches gilt auch bei Polizisten. Es miisste somit fiir
eine Strafbarkeit auch auf das Tragen der Uniform an-
kommen, was letztlich ein widersinniges Kriterium dar-

51 Sch/Sch/Lenckner/Eisele StGB, 28. Aufl. (2010), § 185 Rn. 8;
Lackner/Kiihl StGB, 27. Aufl. (2011), §185 Rn.4;
LK/Hilgendorf StGB Band 6, 12. Aufl. (2010), § 185 Rn. 18;
OLG Diisseldorf NJW 1960, 1072.

%2 LG Regensburg NJW 2006, 629.

% Ausfiihrlich hierzu auch Perger Ehrenschutz von Soldaten in
Deutschland und anderen Staaten (2003) S. 164 ff.

5 BT-Drucksache 13/3971 vom 05.03.1996.

%5 Hepp/Otto ,Soldaten sind Mérder — Dokumentation einer
Debatte 1931-1996 (1996) S. 299.




Avufsiitze und Anmerkungen

stellen und zu Bestimmtheitsproblemen fiihren wiirde.
Unabhingig von der Diskussion, ob es tatsdchlich der
Einfiihrung eines solchen Auffangtatbestandes fiir die
Fille gebraucht hitte, ist interessant zu sehen, dass sich
der Gesetzentwurf bei seiner Vorlage nur noch als eine
Spezialregelung fiir die Bundeswehr darstellte und Poli-
zeibeamte mit keinem Wort mehr erwdhnt wurden. Das
Bestreben eines zusidtzlichen Polizeischutzes wurde im
Rahmen dieses Vorhabens also bereits frithzeitig wieder
aufgegeben.*® Dieses ,,Zuriickrudern® zeigt, dass auch die
Kritiker des BVerfG offensichtlich eine grundlegende
Differenzierung zwischen Soldaten der Bundeswehr und
Polizeibeamten vornahmen. Es wurde mithin zwar zeit-
weise iiber eine Sonderstellung der Bundeswehrsoldaten
im Rahmen des Ehrschutzes diskutiert, von einer Einbe-
ziehung der Polizeibeamten wurde jedoch abgesehen. Es
ist somit als erstaunlich zu bezeichnen, dass heutige
Gerichtsentscheidungen offenbar trotzdem von einer
solchen Sonderstellung ausgehen, indem vorschnell und
ungeachtet der voranstehenden Bedenken eine Strafbar-
keit gem. § 185 bejaht wird. Rein juristisch betrachtet
besteht hierfiir keinerlei Anlass, da sich weder historisch
noch aufgrund der Gesetzessystematik oder der teleolo-
gischen Betrachtungsweise der §§ 185 ff. eine solche
Annahme begriinden ldsst.

E. Fazit

Die AuBerung »All Cops Are Bastards“ in Wort oder
Schrift stellt kein strafbares Verhalten i.S.v. § 185 in
Form einer Sammelbeleidigung dar.’” Es fehlt der hierfiir
erforderliche Adressatenkreis, da eine ausreichende Kon-
kretisierung der beleidigten Personengruppe, wie sie der
BGH und das BVerfG fordern, nicht erfolgt. Durch die
gewdhlte Formulierung , All Cops® ldsst sich situations-
bedingt keine Begrenzung auf nur einen abtrennbaren

% Hepp/Otto ,Soldaten sind Mérder” — Dokumentation einer

Debatte 1931-1996 (1996), S. 298.

Ebenfalls zu diesem Ergebnis kommen AG Tiergarten,
Beschl. v 19.01.2000 - 238 Cs 877/99; LG Stuttgart
NStZ 2008, 633; LG Karlsruhe, Urt.v. 08.12.2011 -
11 Ns 410 Js 5815/11.
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Klas/Blatt — ,ACAB™ — Strafhare Beleidigung von Polizisten?

Teil aller Polizisten herleiten, genauso wenig wie nur eine
bestimmte Einheit oder Dienststelle angesprochen
wird.*® Dieses Ergebnis mag von einigen Stimmen kriti-
siert werden. Jedoch stellt es im Hinblick auf die vorste-
hend angefiihrten Argumente sowie den Sinn und Zweck
des Strafrechts die einzige juristisch korrekte Lésung dar.

Es bleibt festzuhalten, dass der Regelungsgehalt der
§§ 185 ff. die personliche Ehre umfassend unter Schutz
stellt und sich aus diesen Vorschriften gerade keine
Strafbarkeit fiir die ,,ACAB-Fille“ ergibt. Das Strafrecht
ist zumindest de lege lata nicht dazu berufen, diese Fille
unter Strafe zu stellen. Sollte dieses Ergebnis als nicht
tragbar angesehen werden, so ist es die Aufgabe des
Gesetzgebers, de lege ferenda fiir eine Einbeziehung
solcher Fallkonstellationen zu sorgen. Hierbei muss
allerdings beriicksichtigt werden, dass aufgrund des
fragmentarischen Charakters des Strafrechts ein gewisses
MaB an Liickenhaftigkeit zu dessen Natur dazugehort.>
Diese schiitzt die generalpriventive Natur des Strafrechts
und dessen ultima ratio-Funktion.®® Andernfalls wiirde
eine Bestrafung ihre Stigmatisierungswirkung verlieren
und somit die wirksame Durchsetzung des Rechts er-
schwert werden. Auch die letztlich gescheiterte Gesetzes-
initiative fiir eine ,Lex Bundeswehr® zeigt, dass sich ein
gesteigerter Ehrschutz fiir Polizisten nicht nur aus der
aktuellen Gesetzeslage nicht herleiten ldsst, sondern
auch, dass eine solche zukiinftige gesetzliche Regelung
nicht vonnéten ist.

Es bleibt deshalb mit Interesse zu verfolgen, ob das OLG
Karlsruhe dieser Ansicht folgt oder ob es sich der bishe-
rigen — rechtlich unzutreffenden - Leitlinie der bayri-
schen Gerichte anschlief3t.

% Vgl. zur Beleidigung von bestimmten Dienststellen, wie

z.B. nur der ,Mannheimer Polizei“ LG Mannheim NStZ-
RR 1996, 360; AG Weinheim NJW 1994, 1543.
59 Peters ZStW 77, 470, 475; Hirsch FS Tréndle (1989), 19
(38).
Vgl. zu Zweck und Bedeutung der Generalpravention im
Strafrecht Albrecht Kriminologie, 4. Aufl. (2010), § 4 Rn. B
111
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Volistandige Rechtsprechungsubersicht

Hinweis Bei den folgenden Leitsitzen ohne besondere Angabe handelt es sich wie auch oben um Leitsétze des Bearbeiters.
Die oben hervorgehoben angegebenen Entscheidungen werden im Folgenden ohne die Leitsitze wiedergegeben. Aufge-
nommen sind auch die oben genannten EGMR- und BVerfG-Entscheidungen sowie eventuell auch weitere BVerfG-
Entscheidungen, die keine besonders hervorzuhebenden Leitsitze aufweisen. Die Entscheidungen kénnen im Volltext {iber

ihre Nummer online tiber die Suchfunktion unserer Startseite (http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/) abgerufen werden.

656. BVerfG 2 BvR 865/11 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 20. Juni 2012
(OLG Hamm / LG Diisseldorf)

Mafregelvollzug; Resozialisierung; Vollzugslockerungen;
Ausfithrung; Fluchtgefahr; Missbrauchsgefahr; effektiver
Rechtsschutz.

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG;
§ 119 Abs. 3 StVollzG; § 18 MRVG NRW

657. BVerfG 2 BvR 1048/11 (Zweiter Senat) -
Beschluss vom 20. Juni 2012 (BGH / LG Deg-
gendorf)

Vorbehaltene Sicherungsverwahrung (Abstandsgebot;
Freiheitsgrundrecht: Freiheit der Person und Menschen-
wiirde; VerhiltnismiRBigkeitsgrundsatz); Bestimmtheits-
grundsatz; Rechtssicherheit; gesetzlicher Richter; Beset-
zungsreduktion; Beurteilungsspielraum.

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 101 Abs. 1 Satz
2 GG; Art. 104 Abs. 1 GG; Art. 5 Abs. 1 EMRK; § 66a
StGB; § 76 Abs. 2 GVG; § 33b Abs. 2 JGG

658. BVerfG 2 BvR 1092/12 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 11. Juli 2012
(OLG Miinchen / LG Augsburg)

Freiheit der Person (Untersuchungshaft; Fluchtgefahr;
Auflervollzugsetzung eines Haftbefehls); Verhiltnisméi-
Bigkeitsgrundsatz (Aufhebung eines Haftverschonungs-
beschlusses; neu hervorgetretene Umstinde; Auflagen;
Straferwartung).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG; § 112
Abs. 2 Nr. 2 StPO; § 116 Abs. 4 Nr. 3 StPO

HRRS August-September 2012 (8-9/2012)

659. BVerfG 2 BvR 1278/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 12. Juli 2012
(Hanseatisches OLG / LG Hamburg)
Sicherungsverwahrung (Strafvollzug; Verlegung in eine
Bewihrungsstation; ~Abstandsgebot; Trennungsgebot;
Besserstellungsgebot; Verzicht; Wahlrecht).

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG; § 93
Abs. 1 HmbStVollzG a.E; § 99 Abs. 4 HmbStVollzG a.E

660. BVerfG 2 BvR 2521/11 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 19. Juni 2012
(LG Hamburg / AG Hamburg)

Freiheitsgrundrecht (Mafiregel der Anordnung der
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus;
Fortdauer: Begriindungsanforderungen; Sachaufklirung
durch externen Sachverstindigen; externe Begutach-
tung).

Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 104 Abs. 1 GG; § 63 StGB; § 67d
Abs. 2 Satz 1 StGB; § 463 Abs. 4 StPO

661. BVerfG 2 BvR 2739/10 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 11. Juni 2012
(OLG Niirnberg / LG Regensburg)

Strafvollzug (Vollzugslockerungen; Reststrafaussetzung);
effektiver Rechtsschutz im Strafvollzug (Rechtsschutzin-
teresse;  Rechtsschutzbediirfnis;;  Strafvollstreckungs-
kammer).

Art. 19 Abs. 4 GG

662. BGH 1 StR 121/12 - Beschluss vom 10.
Juli 2012 (LG Augsburg)
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Verwerfung der Revision als unbegriindet.
§ 349 Abs. 2 StPO

663. BGH 1 StR 131/12 - Beschluss vom 27.
Juni 2012 (BGH)

Unbegriindete Anhorungsriige; kein Anspruch auf Be-
riicksichtigung verspitet eingehender Ausfiihrungen
(Zweiwochenfrist).

§ 356a StPO; § 349 Abs. 3 Satz 2 StPO

664. BGH 1 StR 148/12 - Beschluss vom 10.
Juli 2012 (LG Siegen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

665. BGH 1 StR 163/12 - Urteil vom 26. Juni
2012 (LG Miinchen II)

Anforderungen an die Unterbringung in einem psychia-
trischen Krankenhaus bei massenhaftem Besitz kinder-
pornographischer Schriften (VerhdltnismiBigkeit; Ge-
samtwiirdigung; Gefihrlichkeit; erhebliche Straftaten;
Padophilie).

§ 63 StGB; § 62 StGB; § 184b Abs. 4 Satz 2 StGB; § 21
StGB; Rahmenbeschluss 2004/68/J1 des Rates der Euro-
pdischen Union vom 22. Dezember 2003 zur Bekimp-
fung der sexuellen Ausbeutung von Kindern und der
Kinderpornographie; Richtlinie 2011/93/EU des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember
2011 zur Bekdmpfung des sexuellen Missbrauchs und der
sexuellen Ausbeutung von Kindern sowie der Kinderpor-
nographie sowie zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses
2004/68/]1 des Rates

666. BGH 1 StR 266/12 - Beschluss vom 25.
Juli 2012 (LG Bayreuth)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

667. BGH 1 StR 289/12 - Beschluss vom 26.
Juni 2012 (LG Bochum)

GewerbsmiRiger Schmuggel (Verkiirzung von Einfuhr-
umsatzsteuer durch inhaltlich unrichtige Zollanmeldun-
gen; Vorsteuerabzug; systembedingte Nachholwirkung;
Schadenswiedergutmachung; Tatvorsatz; subjektive Aus-
richtung der GewerbsmaRigkeit).

§ 370 Abs. 1, Abs. 4 Satz 3 AO; §373 Abs. 1 AO; §1
Abs. 1 Nr. 4 UStG; § 11 Abs. 1 UStG; § 21 Abs. 2 UStG;
Art. 28 ZK; Art. 29 ZK; Art. 59 Abs. 1 ZK; Art. 79 ZK;
Art. 217 ZK

668. BGH 1 StR 292/12 - Beschluss vom 10.
Juli 2012 (LG Stuttgart)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

669. BGH 1 StR 59/12 - Beschluss vom 29. Mai
2012 (LG Miinchen II)

BGHSt; Bedeutung der Blutalkoholkonzentration fiir die
Beurteilung der (verminderten) Schuldfihigkeit (aussa-
gekriftige psychodiagnostische Beweisanzeichen);
schwerer sexueller Missbrauch von Kindern (minder
schwerer Fall).

§ 21 StGB; § 20 StGB; § 176a Abs. 4 StGB

670. BGH 1 StR 332/12 - Beschluss vom 25.
Juli 2012 (LG Stuttgart)

Unterbringung des Angeklagten in einem psychiatrischen
Krankenhaus (tatsdchlich Minderung der Einsichtsfihig-
keit im konkreten Fall).

§ 63 StGB

671. BGH 1 StR 481/11 - Beschluss vom 24.
Juli 2012 (BGH)
Unbegriindete  Anhé6rungsriige
Schriftsatz).

§ 356a StPO

(nicht  vorhandener

672. BGH 2 StR 49/12 - Beschluss vom 16. Mai
2012 (LG Gera)

Unbegriindete Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

673. BGH 2 StR 50/12 - Beschluss vom 19.
April 2012 (LG Bonn)

Berichtigung der Adhédsionsentscheidung (Vorbehalt des
Ubergangs von Anspriichen auf den Sozialversicherungs-
triger oder andere Versicherer).

§ 403 StPO

674. BGH 2 StR 5/12 - Beschluss vom 19. April
2012 (LG Bonn)

Rechtsfehlerhafte Beweiswiirdigung bei ,Aussage gegen
Aussage” (mangelnde Nachvollziehbarkeit; Falschbezich-
tigungsmotiv).

§ 261 StPO

675. BGH 2 StR 54/12 - Beschluss vom 15. Mai
2012 (LG Marburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

676. BGH 2 StR 6/12 - Urteil vom 18. April
2012 (LG Frankfurt am Main)

Anforderungen an die Feststellung bandenmiRigen Han-
delns bei Diebstahl und Betrug (Beweiswiirdigung; Er-
orterungsmingel beim wiederholten Handeln von drei
Personen).

§ 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 263 Abs. 5 StGB

677. BGH 2 StR 6/12 - Beschluss vom 18. April
2012 (LG Frankfurt am Main)

Beendigung des Diebstahls und der Hehlerei; Vorausset-
zungen der Mittiterschaft beim Betrug (endgiiltiger Ver-
mogensschaden).

§ 242 StGB; § 78a StGB; § 259 StGB; § 25 Abs. 2 StGB;
§ 27 StGB

678. BGH 2 StR 54/12 - Beschluss vom 15. Mai
2012 (LG Marburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

679. BGH 2 StR 54/12 - Beschluss vom 15. Mai
2012 (LG Marburg)

Strafzumessung bei der Jugendstrafe (Heranwachsende;
formelhafte Erwidhnung des Erziehungsgedankens); Te-
norierung bei Qualifikationen.




§ 105 JGG; § 17 JGG; § 46 StGB; § 250 StGB; § 260 Abs.
4 Satz 1 StPO

680. BGH 2 StR 58/12 - Beschluss vom 29. Mai
2012 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

681. BGH 2 StR 61/12 - Beschluss vom 28. Juni
2012 (LG Bonn)

Doppelverwertungsverbot und Strafschirfung beim Tot-
schlag (direkter Vorsatz; Absicht; Wissentlichkeit;
Mordmerkmal der Grausamkeit noch nicht erfiillende
Totungshandlung und besondere Handlungsintensitit).

§ 212 StGB; § 211 StGB; § 46 StGB

682. BGH 2 ARs 65/12 (2 AR 35/12) - Be-
schluss vom 27. Mirz 2012 (AG Wuppertal; AG
Halle)

Bestimmung der Zustindigkeit durch das gemeinsame
obere Gericht (vorrangige Zustindigkeit des Jugendrich-
ters im gerichtlichen Bu3geldverfahren).

§ 46 Abs. 1 OWIG; § 14 StPO; 42 Abs. 1 Nr. 1 JGG

683. BGH 2 StR 75/12 - Beschluss vom 28. Juni
2012 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

684. BGH 2 StR 79/12 - Urteil vom 27. Juni
2012 (LG Darmstadt)

Betrug (erforderliche Feststellungen fiir den Vermd&gens-
schaden: Saldierung, drohende Einziehung im objektiven
Verfahren, erforderliche Zulassung im Stralenverkehr,
individueller Schadenseinschlag; Erfiillungsbetrug; Ein-
gehungsbetrug); strafbare Werbung; VerstoR gegen das
Geschmacksmustergesetz.

§ 263 StGB; § 22 Abs. 2 Satz 4 StVZO; § 21 StVZO; § 51
Abs. 1 GeschmMG; § 16 Abs. 1 UWG; § 76a Abs. 3 StGB;
§ 143 MarkenG

685. BGH 2 StR 97/12 - Beschluss vom 4. April
2012 (LG Koblenz)

Schwerer sexueller Missbrauch eines Kindes; rechtsfeh-
lerhafte Priifung des Ausschlusses der Schuldfihigkeit
(Steuerungsfihigkeit).

§ 176a StGB; § 20 StGB

686. BGH 2 StR 122/12 - Beschluss vom 4. Juli
2012 (BGH)

Unparteilichkeit des Richters am Bundesgerichtshof Prof.
Dr. Krehl (Anzeige von Umstinden, die eine Ablehnung
wegen Befangenheit rechtfertigen konnten; Besorgnis der
Befangenheit).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 24 StPO; § 30 StPO

Einzelfall einer Anzeige von ergidnzenden Umstinden
gemil} § 30 StPO durch einen Bundesrichter, die nach
Ansicht des Senats entgegen der Beurteilung dieses Bun-
desrichters im Zusammenhang mit dem Streit um die
Neubesetzung des Vorsitzes des Senats die Ablehnung
des Richters wegen Besorgnis der Befangenheit nicht
rechtfertigen.

687. BGH 2 StR 123/12 - Beschluss vom 2. Mai
2012 (LG Koln)

GewerbsmiRige und bandenmaBige Filschung von Zah-
lungskarten mit Garantiefunktion; Mittéterschaft und
Beihilfe beim Computerbetrug (mangelnde Tatherrschaft
bei der Anbringung von Einlesegerdten an EC-
Automaten).

§ 152b StGB; § 263a StGB; § 27 StGB; § 25 Abs. 2 StGB

688. BGH 2 StR 187/12 - Beschluss vom 26.
Juni 2012 (LG Erfurt)

Erorterungsmangel zur Anordnung der Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt.

§ 64 StGB

689. BGH 2 ARs 223/12 2 AR 139/12 - Be-
schluss vom 27. Juni 2012 (AG Bielefeld; AG
Koln)

Zustindigkeitsbestimmung (Wohnsitzverlegung; Uber-
nahme ohne erforderliche Voraussetzung, Bindungswir-
kung).

§ 42 JGG

690. BGH 2 StR 355/11 - Beschluss vom 15.
Mirz 2012 (LG Koln)

Anordnung der Sicherungsverwahrung nach vorherigem
Vorbehalt (vorbehaltene Sicherungsverwahrung; wieder-
holter ungeschiitzter Sexualverkehr durch einen Aids-
kranken: ~ Ansteckungsrisiken,  eigenverantwortliche
Selbstgefihrdung).

§ 66a StGB; § 66 StGB; Art. 5 EMRK; Art. 7 EMRK; Art.
2 Abs. 2 Satz 2 GG; § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB

691. BGH 2 StR 446/11 - Beschluss vom 3. Mai
2012 (LG Darmstadt)

Untreue (keine Vermogensbetreuungspflicht bei Bank-
mitarbeitern ohne Entscheidungsspielraum: Kreditsach-
bearbeiter und Verkiufer); Tdterschaft und Teilnahme bei
der Urkundenfilschung; Gefihrdungsschaden beim Be-
trug (Kreditvergabe: Bedeutung der Bonitit und des
Riickzahlungswillens).

§ 266 StGB; § 263 StGB; § 267 StGB; § 27 StGB

692. BGH 2 StR 509/10 - Beschluss vom 25.
Juli 2012 (BGH)

Berichtigungsbeschluss.

§ 267 StPO

693. BGH 2 StR 98/12 - Beschluss vom 30. Mai
2012 (LG Gera)

Kein Adhisionsverfahren gegentiber Jugendlichen; wirk-
samer Adhdsionsantrag (Zustellung); Erorterungsméangel
bei der Strafzumessung (personliche Verhiltnisse des
Angeklagten).

§ 403 StPO; § 81 JGG; § 404 Abs. 1 Satz 3 StPO; § 46
StGB

694. BGH 2 StR 572/11 - Beschluss vom 4. Juli
2012 (BGH)

Unparteilichkeit der Richter am Bundesgerichtshof Prof.
Dr. Krehl und Prof. Dr. Fischer (Anzeige von Umstinden,
die eine Ablehnung wegen Befangenheit rechtfertigen
kénnten; Besorgnis der Befangenheit).




Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 24 StPO; § 30 StPO

695. BGH 2 StR 605/11 - Beschluss vom 4. Juli
2012 (BGH)

Unparteilichkeit der Richter am Bundesgerichtshof Prof.
Dr. Krehl und Prof. Dr. Fischer (Anzeige von Umstinden,
die eine Ablehnung wegen Befangenheit rechtfertigen
konnten; Besorgnis der Befangenheit).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 24 StPO; § 30 StPO

Einzelfall einer Anzeige von ergidnzenden Umstinden
gemdl § 30 StPO durch einen Bundesrichter, die nach
Ansicht des Senats entgegen der Beurteilung dieses Bun-
desrichters im Zusammenhang mit dem Streit um die
Neubesetzung des Vorsitzes des Senats die Ablehnung
des Richters wegen Besorgnis der Befangenheit nicht
rechtfertigen.

696. BGH 2 StR 610/11 - Urteil vom 31. Mai
2012 (LG Kassel)

Rechtsbeugung durch einen Richter auf Probe durch die
Abpressung eines Gestdndnisses (Beweiswiirdigung
hinsichtlich des Vorsatzes; Nachteilszufiigung); Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus.

§ 339 StGB; § 136a StPO; § 15 StGB; § 63 StGB

697. BGH 2 StR 622/11 - Beschluss vom 4. Juli
2012 (BGH)

Unparteilichkeit des Richters am Bundesgerichtshof Prof.
Dr. Krehl (Anzeige von Umstinden, die eine Ablehnung
wegen Befangenheit rechtfertigen konnten; Besorgnis der
Befangenheit).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 24 StPO; § 30 StPO

Einzelfall einer Anzeige von ergdnzenden Umstidnden
gemil} § 30 StPO durch einen Bundesrichter, die nach
Ansicht des Senats entgegen der Beurteilung dieses Bun-
desrichters im Zusammenhang mit dem Streit um die
Neubesetzung des Vorsitzes des Senats die Ablehnung
des Richters wegen Besorgnis der Befangenheit nicht
rechtfertigen.

698. BGH 2 StR 622/11 - Beschluss vom 12.
Juli 2012 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

699. BGH 2 BGs 152/12 (2 BJs 149/11-8) - Be-
schluss vom 2. Juli 2012

Unbegriindeter Antrag auf Anordnung von Untersu-
chungshaft (aufschiebend bedingte Anordnung); Ver-
dacht der Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereini-
gung im Ausland in Tateinheit mit Vorbereitung einer
schweren staatsgefihrdenden Gewalttat (Al-Qaida; An-
wendbarkeit deutschen Strafrechts; Beteiligungshandlun-
gen an kriminellen oder terroristischen Vereinigungen in
den Mitgliedstaaten der Europdischen Union; legitimie-
render Ankniipfungspunkt).

§ 3 StGB; § 5 StGB; § 6 StGB; § 7 StGB; § 129b Abs. 1
Satz 1 StGB; § 129a Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 89a Abs. 1, Abs.
2 Nr. 1 StGB; § 52 StGB; § 112 StPO

700. BGH 4 StR 25/12 - Beschluss vom 4. Juli
2012 (LG Arnsberg)

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

701. BGH 4 StR 66/12 - Beschluss vom 3. Juli
2012 (LG Bielefeld)

Entscheidung, den ersten Hauptverhandlungstag nicht
mehr als nachverlegten ordentlichen Sitzungstag, son-
dern als vorverlegten ordentlichen Sitzungstag (Willkiir-
malistab; Abidnderbarkeit; Eilbediirftigkeit im Jugend-
strafrecht und bei Untersuchungshaft; Besetzungsriige).

§ 121 StPO; § 122 StPO; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG

702. BGH 4 StR 106/12 - Beschluss vom 19.
Juni 2012 (LG Halle)

Erorterungsmangel zur Entscheidung iiber die Anrech-
nung von Leistungen des Angeklagten im Zusammen-
hang mit einer gewihrten Strafaussetzung zur Bewih-
rung (Arbeitsleistungen; Gesamtfreiheitsstrafe).

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

703. BGH 4 StR 123/12 - Beschluss vom 6. Juni
2012 (LG Dortmund)

Strafzumessung  (rechtsfehlerhafte  Beriicksichtigung
einer laufenden Bewihrung: ,,Bewidhrungsversagen®).

§ 46 StGB; § 249 Abs. 1 StGB; § 56 StGB

704. BGH 4 StR 126/12 - Beschluss vom 3. Juli
2012 (LG Bielefeld)

Bedingter und direkter Totungsvorsatz und sicheres
Wissen um die schweren Folgen des § 226 StGB.

§212 StGB; § 15 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 226
StGB

705. BGH 4 StR 140/12 - Beschluss vom 5. Juni
2012 (LG Essen)

Rechtsfehlerhafte Strafrahmenwahl und Tenorierung
beim schweren Raub (schwerer riuberischer Erpres-
sung).

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

706. BGH 4 StR 67/12 - Beschluss vom 9. Mai
2012 (LG Magdeburg)

GewerbsmiRiges Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(erforderliche Feststellungen; Bewertungseinheit); Straf-
zumessung (Wirkstoffgehalt).

§ 29 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BtMG; § 46 StGB

707. BGH 4 StR 77/12 - Beschluss vom 19. Juni
2012 (BGH)

Unzuldssige Beschwerde gegen die Ablehnung einer
Entpflichtung des Pflichtverteidigers (gestortes Vertrau-
ensverhiltnis; wirksame Verteidigung).

§ 304 StPO; § 350 Abs. 3 StPO; § 143 StPO; Art. 6 Abs.
1, Abs. 3 lit. c EMRK

708. BGH 4 StR 77/12 - Urteil vom 21. Juni
2012 (LG Halle)

Rechtsfehlerhafte  Strafrahmenwahl;  Strafzumessung
(minder schwerer Fall; Revisibilitdt); Verfall (Erorte-
rungsmangel zur Hirtefallregelung; Bruttoprinzip);

§ 30a Abs. 3 BtMG; § 46 StGB; § 73 StGB; § 73c StGB

709. BGH 4 StR 83/12 - Beschluss vom 19. Juni
2012 (LG Dortmund)
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Kompensation einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensver-
zbgerung im Revisionsverfahren (Vollstreckungslésung).
Art. 6 EMRK; Art. 13 EMRK

710. BGH 4 StR 141/12 - Beschluss vom 4. Juli
2012 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

711. BGH 4 StR 144/12 - Beschluss vom 6. Juni
2012 (LG Detmold)

BGHR; Versuch des Einschleusens von Auslindern (un-
mittelbares Ansetzen).

§96 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 AufenthG; § 95 Abs. 1 Nr. 3
AufenthG; § 22 StGB; § 24 StGB; § 30 StGB

712. BGH 4 StR 144/12 - Beschluss vom 6. Juni
2012 (LG Detmold)

Hehlerei (tatbestandsloses Handeln des Mittiters der
Vortat); Strafzumessung (Feststellung belastender Straf-
zumessungstatsachen: erforderliche Darstellung).

§ 259 Abs. 1 StGB; § 46 StGB; § 267 StPO

713. BGH 4 StR 144/12 - Beschluss vom 6. Juni
2012 (LG Detmold)

Verhiltnis zwischen Hehlerei und Versicherungsmiss-
brauch; erforderliche Feststellungen fiir den Versiche-
rungsmissbrauch und den Versicherungsbetrug (Beihil-
fe).

§ 259 Abs. 1 StGB; § 265 StGB; § 263 StGB; § 27 StGB

714. BGH 4 StR 169/12 - Beschluss vom 17.
Juli 2012 (LG Flensburg)

Ausiibung der tatsichlichen Gewalt iiber eine Schusswaf-
fe auBerhalb des eigenen befriedeten Besitztums (Fiih-
ren; Konkurrenzen im Waffengesetz).

§ 52 WaffG; § 1 Abs. 4 i.V.m. Anlage 1 Abschnitt 2 Nr. 4
WaffG

715. BGH 4 StR 179/12 - Beschluss vom 17.
Juli 2012 (LG Detmold)

Erneute Anordnung der Unterbringung in einer psychia-
trischen Anstalt (Einfluss der ausstehenden Neuregelung
des § 67 Abs. 4 StGB).

§ 63 StGB; § 67 Abs. 4 StGB

716. BGH 4 StR 181/12 - Beschluss vom 17.
Juli 2012 (LG Hagen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

717. BGH 4 StR 224/12 - Beschluss vom 4. Juli
2012 (LG Paderborn)

Voraussetzungen der Anordnung der Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus (Gefdhrdungsprogno-
se).

§ 63 StGB

718. BGH 4 StR 228/12 - Beschluss vom 4. Juli
2012 (LG Hamburg)

Aufrechterhaltung der Unterbringung des Angeklagten in
einer Entziehungsanstalt (gebotene Entscheidung iiber
die Anderung der Vollstreckungsreihenfolge); nachtrigli-
che Gesamtstrafenbildung (Sinn und Zweck).

§ 67 Abs. 2 Satz 2 StGB; § 64 StGB; § 55 Abs. 2 Satz 1
StGB

719. BGH 4 StR 623/11 - Urteil vom 21. Juni
2012 (LG Essen)

BGHSt; Ausschluss der Offentlichkeit wihrend der Ver-
lesung des Anklagesatzes; Bindung der Staatsanwalt-
schaft an ihre Zustimmungserklirung zum Verstindi-
gungsvorschlag des Gerichts (Unwiderruflichkeit); Ent-
fallen der Bindungswirkung der Verstindigung fiir das
Gericht (Eintritt durch gerichtliche Entscheidung; Be-
urteilungsspielraum des Gerichts).

§ 257c Abs. 4 Satz 1 StPO; § 267 Abs. 3 Satz 5 StPO;
§ 171b GVG; §338 Nr. 6 StPO; §171b Abs. 3 GVG;
§ 336 Satz 2 StPO

720. EGMR Nr. 497/09 (5. Kammer) - Urteil
vom 19. Juli 2012 (Koch v. Deutschland)
Mangelnde Priifung der Klage / des Rechtsmittels des
Ehemanns einer sterbewilligen und leidenden Frau, wel-
che die Abgabe einer Droge zur Begehung ihres Selbst-
mordes beantragt hat (Recht auf Achtung des Privatle-
bens und der Familie; aktive Sterbehilfe; Fortsetzungs-
feststellungsklage: Feststellungsinteresse; Pentobarbital;
Betdubungsmittel; Dignitas).

Art. 8 EMRK; Art. 13 EMRK; Art. 2 EMRK; § 5 BtMG;
Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 6 EMRK

721. BGH 3 StR 33/12 - Beschluss vom 16. Mai
2012 (LG Potsdam)

Rechtsfehlerhafte Nichtertrterung der Einsichtsfihigkeit
des Angeklagten trotz Anlass (wahnhafte Stérung); Ver-
breitung von volksverhetzenden Schrif-
ten/verfassungswidrigen Kennzeichen (Versendung an
einzelne Adressaten); Konkurrenzen (Verhiltnis mehre-
rer Verbreitungsvorginge untereinander; Verhiltnis zu
tatbestandlich ~ vertypten = Vorbereitungshandlungen);
tatrichterliche Auslegung vermeintlich volksverhetzender
AuBerungen (Aufstachelung zum Hass; Stérung des
oOffentlichen Friedens); Verunglimpfung des Staates (Eig-
nung zur Gefihrdung des Staatsbestandes); fehlerhafte
Abfassung des Urteils (fehlende Ubereinstimmung von
Tenorierung und Urteilsgriinden).

§ 20 StGB; § 86a StGB; § 130 StGB; § 52 StGB; § 90a
StGB; § 267 StPO

722. BGH 3 StR 46/12 - Urteil vom 3. Mai 2012
(LG Diisseldorf)

Beweiswiirdigung (Mitteilung des Inhalts eines Sachver-
stindigengutachtens im Urteil: DNA-Untersuchung im
PCR-Verfahren; Erforderlichkeit besonderer Erlduterun-
gen zur auf die Datengewinnung folgenden Wahrschein-
lichkeitsberechnung bei DNA-Vergleichsgutachten).

§ 261 StPO

723. BGH 3 StR 68/12 - Beschluss vom 10. Mai
2012 (LG Hannover)

Beteiligung an einer gemeinschaftlichen gefihrlichen
Korperverletzung durch nicht am Tatort anwesenden
Beschuldigten; Verkniipfung von qualifizierter Notigung
und Wegnahmeabsicht beim Raub.

§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB; § 249 StGB

724. BGH 3 StR 72/12 - Beschluss vom 8. Mai
2012 (LG Duisburg)




Beihilfe zum schweren Bandendiebstahl (Bandenmit-
gliedschaft als besonderes personliches Merkmal); Aus-
wirkung einer Bewertungseinheit beim Haupttiter auf
die Strafbarkeit des Teilnehmers.

§ 242 StGB; § 244 StGB; § 244a StGB; §27 StGB; § 28
StGB

725. BGH 3 StR 95/12 - Beschluss vom 29. Mai
2012 (LG Miinchen)

Geographische Zuordnung einer kriminellen Vereini-
gung.

§ 129a StGB; § 129b StGB

726. BGH 3 StR 97/12 - Beschluss vom 8. Mai
2012 (LG Duisburg)

Verwenden eines gefihrlichen Werkzeugs beim beson-
ders schweren Raub (Abgrenzung zum offenen Mitsich-
fithren).

§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB

727. BGH 3 StR 98/12 - Beschluss vom 8. Mai
2012 (LG Duisburg)

Verwenden eines gefihrlichen Werkzeugs beim beson-
ders schweren Raub (Abgrenzung zum offenen Mitsich-
fithren); erforderlicher Grad des Feststehens der Voraus-
setzungen einer Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt.

§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 64 StGB

728. BGH 3 StR 99/12 - Urteil vom 31. Mai
2012 (LG Wuppertal)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(paranoide Psychose); Gesamtwiirdigung der Person des
Téters; Aussetzung der Vollstreckung der Mafregel zur
Bewihrung.

§ 63 StGB; § 67b StGB

729. BGH 3 StR 104/12 - Urteil vom 31. Mai
2012 (LG Stade)

Anforderungen an den Urteilstenor.

§ 260 Abs. 4 Satz 1 StPO

730. BGH 3 StR 118/11 - Beschluss vom 15.
Mai 2012 (LG Oldenburg)

BGHSt; Aufgabe der Interessentheorie (Merkmalsiiber-
wilzung; Ziel des § 14 StGB; Ein-Mann-GmbH; Gldubi-
gerschutz); Untreue; Bankrott.

§ 14 StGB; § 266 StGB; § 283 StGB

731. BGH 3 StR 118/12 - Beschluss vom 12.
Juni 2012 (LG Biickeburg)

Gewerbsmailige Hehlerei; Teileinstellung.

§ 259 StGB; § 260 StGB, § 154 StPO

732. BGH 3 StR 124/12 - Beschluss vom 19.
Juni 2012 (LG Kleve)

Rechtsfehlerhafte Annahme zweier Raubtaten (mehrere
Notigungsadressaten; einheitlicher Tatplan).

§ 249 StGB; 52 StGB

733. BGH 3 StR 141/12 - Beschluss vom 12.
Juni 2012 (LG Krefeld)

Unzuléssigkeit der belastenden Verwertung tilgungsreifer
Eintragungen im Erziehungsregister.

§ 51 BZRG; § 63 BZRG

734. BGH 3 StR 149/12 - Beschluss vom 19.
Juni 2012 (LG Rostock)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

735. BGH 3 StR 156/12 - Beschluss vom 29.
Mai 2012 (LG Diisseldorf)

Reichweite der Aufhebung von Feststellungen in der
Revision.

§ 353 StPO

736. BGH 3 StR 163/12 - Beschluss vom 12.
Juni 2012 (LG Hannover)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(floride  paranoid-halluzinatorische  Schizophrenie);
Wirksamkeit der Einwilligung in eine Koérperverletzung
(ausbleibende Lebensgefahr; unlauterer Zweck; korperli-
che Unterlegenheit).

§ 63 StGB; § 228 StGB; § 223 StGB

737. BGH 3 StR 166/12 - Beschluss vom 12.
Juni 2012 (LG Neubrandenburg)

Mittdterschaft (Anforderungen an die wertende Gesamt-
betrachtung bei Tatbeitrdgen von untergeordneter Bedeu-
tung).

§ 25 Abs. 2 StGB

738. BGH 3 StR 167/12 - Beschluss vom 29.
Mai 2012 (LG Duisburg)

Bemessung der Dauer des Vorwegvollzugs.

§ 67 Abs. 2 S. 3 StGB

739. BGH 3 StR 178/12 - Beschluss vom 31.
Mai 2012 (LG Wuppertal)

Voraussetzungen der Beihilfe bei Betiubungsmittelkri-
minalitdt (bloRes Billigen der Tat; Erforderlichkeit einer
Bestirkung des Titers).

§ 27 StGB; § 29 BtMG

740. BGH 3 StR 186/12 - Beschluss vom 12.
Juni 2012 (LG Monchengladbach)

Besonders schwerer Raub; Doppelverwertungsverbot.

§ 250 Abs. 2 StGB; § 46 Abs. 3 StGB

741. BGH 3 StR 190/12 - Beschluss vom 19.
Juni 2012

Wirksamkeit der Ermichtigung des Verteidigers zur
Riicknahme der Revision.

§ 302 Abs. 2 StPO

742. BGH 3 StR 194/12 - Beschluss vom 19.
Juni 2012 (LG Landau)

Wiedereinsetzung nach zunichst erklirtem Rechtsmit-
telverzicht (Behauptung fehlerhafter Beratung durch den
Verteidiger).

§ 44 Satz 1 StPO

743. BGH 3 StR 201/12 - Beschluss vom 19.
Juni 2012 (LG Verden)

Rechtsfehlerhaft unterbliebene Entscheidung {iiber die
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Vorrang der
Unterbringung gegeniiber freiwilliger Drogentherapie).




§ 64 StGB

744. BGH 3 StR 206/12 - Beschluss vom 19.
Juni 2012 (LG Monchengladbach)

Gefdhrliche Korperverletzung; minder schwerer Fall bei
Tatprovokation.

§ 224 Abs. 1 StGB

745. BGH AK 19/12 - Beschluss vom 5. Juli
2012

Untersuchungshaft (Fluchtgefahr; Fortdauer tiber sechs
Monate hinaus); ausldndische terroristische Vereinigung
(Abgrenzung zwischen Mitgliedschaft und Unterstiit-
zung; Al Qaida).

§ 112 StPO; §116 StPO; §121 StPO; §129a StGB;
§ 129b StGB

746. BGH 3 StR 210/12 - Beschluss vom 5. Juli
2012 (LG Kleve)

Umfang der erforderlichen tatrichterlichen Feststellun-
gen bei Verfallsanordnung.

§ 73 StGB

747. BGH 3 StR 211/12 - Beschluss vom 3. Juli
2012 (LG Diisseldorf)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

748. BGH 3 StR 217/12 - Beschluss vom 17.
Juli 2012 (LG Stralsund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

749. BGH 3 StR 221/12 - Beschluss vom 3. Juli
2012 (LG Verden)

Revision des Nebenkldgers (notwendiger Inhalt des Revi-
sionsantrags).

§ 400 Abs. 1 StPO

750. BGH 3 StR 231/12 - Beschluss vom 21.
Juni 2012 (LG Hildesheim)

Verwerfung des Antrags auf Wiedereinsetzung als unzu-
lassig.

§ 45 StPO

751. BGH 3 StR 260/12 - Beschluss vom 17.
Juli 2012 (LG Kleve)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

752. BGH 5 StR 1/12 - Beschluss vom 5. Juli
2012 (LG Liibeck)

Betrug (Vermdgensschaden: Schadensberechnung bei
gewinnbringender Weiterverduerung von fiir den Kli-
nikbereich vorgesehenen Medikamenten; Rabattbetrug;
Preisbindung bei Medikamenten).

§ 263 StGB; § 78 AMG; Arzneimittelpreisverordnung

753. BGH 5 StR 134/12 - Beschluss vom 20.
Juni 2012

Verwerfung der Anhorungsriige als unzulissig.

§ 356a StPO

754. BGH 5 StR 181/12 - Beschluss vom 19.
Juni 2012 (LG Saarbriicken)

Sexueller Missbrauch eines Kindes; Beweiswiirdigung bei
Aussage gegen Aussage-Konstellationen (unzureichend
begriindete Abweichung von einem aussagepsychologi-
schen Gutachten).

§ 174 StGB; § 261 StPO

755. BGH 5 StR 199/12 - Beschluss vom 18.
Juni 2012 (LG Frankfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

756. BGH 5 StR 212/12 - Beschluss vom 5. Juli
2012 (LG Dresden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

757. BGH 5 StR 217/12 - Beschluss vom 4. Juli
2012 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

758. BGH 5 StR 33/12 - Beschluss vom 21. Juni
2012 (LG Saarbriicken)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

759. BGH 5 StR 85/12 - Beschluss vom 3. Juli
2012 (LG Géorlitz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

760. BGH 5 StR 219/12 - Beschluss vom 4. Juli
2012 (LG Berlin)

Meineid (rechtsfehlerhaft festgesetztes Strafmal}; minder
schwerer Fall; objektiv fehlerhafte Vereidigung: mangeln-
de Belehrung iiber das Aussageverweigerungsrecht;
Nichtvereidigung als Regelfall; Vereidigungsverbot);
rechtsfehlerhaft festgestellte Schadenshthe beim Dieb-
stahl.

§ 154 StGB; § 59 StPO; § 55 StPO; § 242 StGB

761. BGH 5 StR 221/12 - Beschluss vom 20.
Juni 2012 (LG Berlin)

Beweiswiirdigung; Fortbestehen einer Bedrohungslage
bei emotionaler Verbundenheit des Opfers zum Bedro-

henden.
§ 261 StPO; § 255 StGB; § 250 StGB

762. BGH 5 StR 232/12 - Beschluss vom 21.
Juni 2012 (LG Berlin)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (Nichterforderlichkeit einer physischen Betdu-
bungsmittelabhingigkeit).

§ 64 StGB

763. BGH 5 StR 242/12 - Beschluss vom 4. Juli
2012 (LG Gorlitz)

Kompensation einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensver-
zogerung.

Art. 6 EMRK; Art. 13 EMRK




764. BGH 5 StR 252/12 - Beschluss vom 5. Juli
2012 (LG Bautzen)

Strafzumessung im Betdubungsmittelstrafrecht (Verhilt-
nis von vertyptem Milderungsgrund und minder schwe-
rem Fall).

§ 30a Abs. 3 BtMG; § 31 BtMG

765. BGH 5 StR 253/12 - Beschluss vom 17.
Juli 2012 (LG Bremen)

Gewihrung des letzten Wortes.

§ 258 Abs. 2 StPO

766. BGH 5 StR 256/12 - Beschluss vom 19.
Juni 2012 (LG Potsdam)

Beweiswiirdigung (Anforderungen an die Widerlegung
einer bestreitenden Einlassung des Angeklagten durch
DNA-Spuren).

§ 261 StPO

767. BGH 5 StR 264/12 - Beschluss vom 19.
Juni 2012 (LG Saarbriicken)

Strafzumessung (Anforderungen an die Urteilsgriinde bei
auBergewohnlich hohen Strafen).

§ 46 Abs. 2 Satz 1 StGB

768. BGH 5 StR 268/12 - Beschluss vom 17.
Juli 2012 (LG Berlin)

Inbrandsetzen eines Gebiudes (Fullleisten i.d.R. keine
fiir den bestimmungsgemidfen Gebrauch wesentlichen
Gebidudeteile).

§ 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB

769. BGH 5 StR 269/12 - Beschluss vom 19.
Juni 2012 (LG Saarbriicken)

Strafzumessung; Doppelverwertungsverbot; Anforderun-
gen an die tatrichterliche Begriindung der Strafzumes-
sung.

§ 46 StGB; § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO.

770. BGH 5 StR 274/12 - Beschluss vom 5. Juli
2012 (LG Bremen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

771. BGH 5 StR 284/12 - Beschluss vom 3. Juli
2012 (LG Potsdam)

Verwerfung der Revision als unzuldssig.

§ 344 Abs. 2 StPO

772. BGH 5 StR 286/12 - Beschluss vom 21.
Juni 2012 (LG Flensburg)

Beisichfithren eines gefdhrlichen Werkzeugs (hier: ver-
neint fiir als Einbruchswerkzeug mitgefiihrte Schrauben-
dreher); Tateinheit zwischen riuberischem Diebstahl und
Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte bei wihrend des
Gewalteinsatzes gegen Polizeibeamte fortbestehender

Beutesicherungsabsicht; rechtsfehlerhafte Anordnung der
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Aussicht auf
erfolgreiche Behandlung als Anordnungsvoraussetzung).
§ 244 Abs. 1 Nr. 1a StGB; § 252 StGB; § 113 StGB; § 52
StGB; § 64 StGB

773. BGH 5 StR 298/12 - Beschluss vom 4. Juli
2012 (LG Gottingen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

774. BGH 5 StR 307/10 (alt: 5 StR 263/08) -
Beschluss vom 19. Juni 2012 (LG Hamburg)
Festsetzung der Rechtsanwaltsgebiihren fiir die T4tigkeit
im Revisionsverfahren.

§ 42 RVG

775. BGH 5 StR 313/12 - Beschluss vom 3. Juli
2012 (LG Zwickau)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt trotz Therapieunwilligkeit des Angeklagten.

§ 64 StGB

776. BGH 5 StR 327/12 - Beschluss vom 18.
Juli 2012 (LG Potsdam)

Besonders schwerer Raub (Schreckschusspistole als Waf-
fe).

§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB

777. BGH 5 StR 335/12 - Beschluss vom 31.
Juli 2012 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unzuléssig.

§ 349 Abs. 1 StPO

778. BGH 5 StR 380/11 - Beschluss vom 5. Juli
2012 (LG Liibeck)

Urkundenfilschung durch Herstellung einer Farbkopie;
Untreue zum Nachteil einer GmbH (Vereinnahmung
tduschungsbedingt erlangter Kundengelder auf privatem
Konto des Alleingesellschaftergeschiftsfiihrers).

§ 267 StGB; § 266 StGB

779. BGH 5 StR 458/11 - Beschluss vom 3. Juli
2012 (LG Liibeck)

Zuriickweisung der Erinnerung als unbegriindet.

§ 66 GKG

780. BGH 5 StR 514/11 - Urteil vom 20. Juni
2012 (LG Dresden)

Beweiswiirdigung hinsichtlich des To6tungsvorsatzes
(Grenzen der Revisibilitit; rechtsfehlerfreie Verneinung
des Totungsvorsatzes trotz objektiv dullerst gefdhrlichen
Verhaltens: Ubergiefen des Opfers mit Brandbeschleuni-
ger und anschlieBendes Anziinden; Normativierung);
Korperverletzung mit Todesfolge.

§ 261 StPO; § 227 StGB; § 15 StGB




