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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche
Entscheidungen des EGMR/BVerfG

69. EGMR Nr. 30804/07 (5. Kammer) - Urteil 1. Wenn sich der Angeklagte durch den fiir ihn erschie-
vom 8. November 2012 (Neziraj v. Deutsch- nenen Verteidiger verteidigen lassen will, verstolt die
land) zwingende Verwerfung der Berufung gemil3 § 329 Abs. 1
Verletzung des Rechts auf Verteidigerbeistand durch StPO wegen des unentschuldigten Fernbleibens des An-
die Verwerfung der Berufung bei unentschuldigtem geklagten gegen Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. c EMRK.

Fehlen des Angeklagten (Anwesenheitsrecht und An-

wesenheitspflicht des Angeklagten; VerhiltnismiBig- 2. Auch wenn die nationalen Gesetzgeber der unent-
keit; Abwesenheitsverfahren; Gesamtbetrachtung; Dis- schuldigten Abwesenheit des Angeklagten in Rechtsmit-
tinguishing; Recht auf Verfahrensfairness). telverfahren entgegenwirken konnen, dirfen sie eine
Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. ¢ EMRK; Art. 2 Abs. 1 GG; solche Abwesenheit nicht durch einen Entzug des Rechts
Art. 20 Abs. 3 GG; § 329 Abs. 1 StPO auf formelle Verteidigung sanktionieren.

HRRS Januar 2013 (1/2013)
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Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

75. BGH 1 StR 530/12 - Beschluss vom 20.
November 2012 (LG Kempten)

Voraussetzungen der Einwilligung in eine Koérperver-
letzung (volle Kenntnis der Sachlage; SM-Szene; Tatbe-
standsirrtum; Verbotsirrtum); Inbegriffsriige.

§ 223 StGB; § 228 StGB; § 16 StGB; § 17 StGB; § 261
StPO

1. Einer Einwilligung, gleich ob ausdriicklich oder kon-
kludent erkldrt, kommt nur dann rechtfertigende Wir-
kung zu, wenn die iiber das betroffene Rechtsgut disposi-
tionsbefugte Person mit voller Kenntnis der Sachlage der
Rechtsgutsbeeintrichtigung zustimmt. Der Einwilligende
muss auch in der ,SM-Szene“ eine zutreffende Vorstel-
lung von dem voraussichtlichen Verlauf und den zu er-
wartenden Folgen des Angriffs und damit die erforderli-
che Kenntnis des Einwilligenden {iber Art und Intensitit
der bevorstehenden Rechtsgutsbeeintrachtigung haben.

2. Wenn der Angeklagte irrtiimlich annimmt, seine Tat
koénnte auf die Einwilligung des Opfers treffen, weil
dieses der ,,SM-Szene“ angehore, steht dies einer vorsitz-
lichen Tat nicht entgegen. Ohne eine vorherige Verstin-
digung mit dem Opfer (hier: hinsichtlich des Zuziehens
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einer Kette) kann keine rechtfertigende Einwilligung
vorliegen.

81. BGH 2 StR 297/12 - Beschluss vom 9. Ok-
tober 2012 (LG Aachen)
Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (pathologische Spielsucht als
krankhafte seelische Stérung).

I § 63 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB

Pathologisches Spielen stellt fiir sich genommen noch
keine die Schuldfihigkeit erheblich einschrinkende oder
ausschliefende krankhafte seelische Stérung oder schwe-
re andere seelische Abartigkeit dar (vgl. BGH NStZ 2005,
207 f.). Mal3geblich ist insoweit vielmehr, ob der Betrof-
fene durch seine Spielsucht gravierende Anderungen in
seiner Personlichkeit erfihrt, die in ihrem Schweregrad
einer krankhaften seelischen Stérung gleichwertig sind.
Nur wenn die Spielsucht zu schwersten Personlichkeits-
verdnderungen flihrt oder der Téter bei Geldbeschaf-
fungstaten unter starken Entzugserscheinungen gelitten
hat, kann ausnahmsweise eine erhebliche Verminderung
der Steuerungsfihigkeit anzunehmen sein.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

3. BGH 3 StR 370/12 - Beschluss vom 13.
November 2012 (LG Hannover)

Sexueller Missbrauch von Kindern (Vornahme von se-
xuellen Handlungen vor einem Kind; einschrinkende
Auslegung; Vergewaltigung der Mutter vor den Augen
des Kindes).

§ 176 Abs. 4 Nr. 1 StGB; § 184g Nr. 2 StGB

1. Im Falle des sexuellen Missbrauchs von Kindern durch
Vornahme sexueller Handlungen vor einem Kind ist
insoweit eine einschrinkende Auslegung erforderlich, als
fiir die Annahme einer sexuellen Handlung vor einem
anderen — {iber deren Wahrnehmung durch das Tatopfer
hinaus - erforderlich ist, dass der Tdter den anderen in
der Weise in das sexuelle Geschehen einbezieht, dass fiir
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ihn gerade die Wahrnehmung der sexuellen Handlung
durch das Tatopfer von Bedeutung ist (BGH HRRS 2005
Nr. 121; BGH NStZ 2011, 633 f.).

2. Der Senat hat allerdings — entgegen BGH HRRS 2005
Nr. 121 - Zweifel, ob dem auch fiir eine Konstellation zu
folgen wire, in der das Kind Zeuge einer Vergewaltigung
der Mutter wird.

82. BGH 2 StR 309/12 - Urteil vom 21. No-
vember 2012 (LG Limburg)

Mord; Heimtiicke (Arg- und Wehrlosigkeit eines
schutzbereiten Dritten bei Mord an Kleinkind; Ausnut-
zen der Arg- und Wehrlosigkeit).

§ 211 StGB; § 212 StGB




1. Ein Kleinkind kann aufgrund seines Alters noch zu
keinerlei Argwohn oder Gegenwehr fihig sein. Die T6-
tung eines Kleinkindes kann aber heimtiickisch begangen
sein, wenn die Arg- und Wehrlosigkeit eines im Hinblick
auf das Kind schutzbereiten Dritten in feindlicher Wil-
lensrichtung zur T6tung ausgenutzt wird.

2. Der potentiell schutzbereite Dritte muss nicht ,zuge-
gen“ sein. Schutzbereiter Dritter ist vielmehr jede Person,
die den Schutz eines Kleinkindes vor Leib- und Lebens-
gefahr dauernd oder voriibergehend itibernommen hat
und diesen im Augenblick der Tat entweder tatsichlich
ausiibt oder dies deshalb nicht tut, weil sie dem Titer
vertraut (vgl. BGHSt 8, 216, 219; BGH NStZ 2006, 338,
339 f.). Der schutzbereite Dritte muss auf Grund der
Umstdnde des Einzelfalls den Schutz allerdings auch
wirksam erbringen konnen, wofiir eine gewisse raumli-
che Nihe erforderlich ist (BGH NStZ 2008, 93, 94).

3. Ein Ausnutzen der Arg- und Wehrlosigkeit eines zur
Tatzeit Schlafenden scheitert nicht daran, dass die Ange-
klagte diesen nicht weglockte und damit dessen Arg- und
Wehrlosigkeit nicht herbeifiihrte, ihn also weder von der
Uberwachung des Kindes ablenkte noch sonst gezielt in
Sicherheit wog. Fiir das Ausnutzen der Arg- und Wehrlo-
sigkeit eines schutzbereiten Dritten ist es ausreichend,
dass der Tdter die von ihm erkannte Arglosigkeit des
Dritten bewusst zur Tatbegehung ausnutzt, und zwar
unabhingig davon, worauf diese beruht (vgl. BGH NStZ-
RR 2006, 43; BGH NStZ 2008, 93, 94).

87. BGH 2 StR 388/12 - Urteil vom 15. No-
vember 2012 (LG Koblenz)

Verletzung des Dienstgeheimnisses (Geheimnisbegriff:
Negativauskiinfte iiber fehlende Eintrdge in der poli-
zeilichen Datensammlung, Fahrzeughalterdaten im
Zentralen Fahrzeugregister; Gefihrdung wichtiger of-
fentlicher Interessen: Vorsatz; POLIS; ZEVIS); Verlet-
zung von Privatgeheimnissen (Strafantragserfordernis:
Antragsberechtigter).

§ 353b Abs. 1 StGB; § 203 Abs. 2 StGB; § 205 Abs. 1
StGB; § 15 StGB

1. Unter Geheimnissen im Sinne des § 353b Abs. 1 StGB
sind Tatsachen zu verstehen, die nur einem begrenzten
Personenkreis bekannt und zudem geheimhaltungsbe-
drftig sind (vgl. BGHSt 48, 126, 129). Dies trifft auf die
nach §33 Abs. 1 StVG im Zentralen Fahrzeugregister
gespeicherten Halterdaten, die im Rahmen einer einfa-
chen Registerauskunft nach § 39 Abs. 1 StVG jedermann
zu den gesetzlich genannten Zwecken {ibermittelt wer-
den diirfen, nicht zu.

2. Negativauskiinfte iiber fehlende Eintrdge in der poli-
zeilichen Datensammlung sind geheimhaltungsbediirftig
und damit Geheimnisse, da auch sie nachteilige Auswir-
kungen auf die polizeiliche Aufgabenerfiillung haben
konnen (vgl. BGHSt 46, 339, 340 £., 344).

3. Eine mittelbare Gefdhrdung kann zur Verwirklichung
des § 353b StGB geniigen. Fiir eine effektive Wahrneh-
mung der ihr obliegenden priventiven und repressiven
Aufgaben kommt der Integritit der Polizei und ihrer
Beamten gerade auch in dem hiufig durch zwangsweise

Ausbeutung gekennzeichneten Prostitutionsmilieu be-
sondere Bedeutung zu. Daher kann in der Erschiitterung
des Vertrauens in die Polizeiarbeit eine konkrete Gefihr-
dung wichtiger offentlicher Interessen gesehen werden.

66. BGH 4 StR 427/12 - Beschluss vom 21.
November 2012 (LG Aachen)

Konkurrenzen (Tateinheit) bei der falschen Verdichti-
gung (Rechtsgiiter).

§ 164 Abs. 1 StGB; § 52 Abs. 1 StGB

1. Wiederholt der Angeklagte bei einer zweiten polizeili-
chen Vernehmung lediglich die falsche Verdichtigung aus
einer vorherigen polizeilichen Vernehmung und zielte er
auf dasselbe Verfahren ab, dessen Herbeiftihrung er be-
reits bei seiner ersten Vernehmung angestrebt hatte, liegt
nur eine Tat im Rechtssinne vor. Der Umstand, dass die
zweite Aussage bei einer anderen Polizeidienststelle
erfolgte, dndert daran nichts, solange kein neues Verfah-
ren in Gang gesetzt wurde.

2. Ist die falsche Verdichtigung jedoch darauf gerichtet,
zwei Personen mit einem Ermittlungsverfahren zu iiber-
ziehen, ist von einer falschen Verdichtigung in zwei
tateinheitlichen Fillen auszugehen.

3. § 164 StGB dient nicht nur dem Schutz von Behorden
vor Irreflihrung, sondern will auch den Einzelnen vor
Mafinahmen irregefiihrter Behorden schiitzen.

76. BGH 2 StR 189/12 - Beschluss vom 20.
November 2012 (LG Frankfurt am Main)
Geldfdlschung (Inverkehrbringen: Einzahlung bei der
Bundesbank zum Zwecke der Einziehung); Betrug.

§ 146 Abs. 1 StGB; § 263 Abs. 1 StGB

1. In Verkehr gebracht wird falsches Geld, wenn es so aus
dem Gewahrsam entlassen wird, dass ein anderer tat-
sdchlich in die Lage versetzt wird, sich des falschen Gel-
des zu bemichtigen und nach Belieben damit umzuge-
hen, es insbesondere weiterzuleiten (vgl. BGHSt 1, 143,
144; 42, 162, 168). Durch das Handeln des Titers muss
eine Gefahr des Umlaufs des falschen Geldes begriindet
sein, was sich anhand der konkreten Umstinde des Ein-
zelfalls bestimmt (vgl. BGHSt 35, 21, 25).

2. Der Tatbestand des Inverkehrbringens ist nicht erfiillt,
wenn der Bundesbank ein Geldschein von vorne herein
mit dem Ersuchen um Einziehung und Ersatz {ibergeben
wird, da in einem solchen Fall das Geld auflerhalb des
allgemeinen Zahlungsverkehrs eingeliefert wird.

78. BGH 2 StR 190/12 - Urteil vom 15. No-
vember 2012 (LG Frankfurt am Main)
Geldfdlschung (Inverkehrbringen: Einzahlung bei der
Bundesbank zum Zwecke der Einziehung); Betrug;
Anordnung des Wertersatzverfalls (Ausschluss bei An-
spriichen Dritter: Beschriankung der Strafverfolgung).

§ 146 Abs. 1 StGB; §263 Abs. 1 StGB; § 73 Abs. 1
StGB; § 73a Abs. 1 StGB; § 154a Abs. 2 StPO

1. In Verkehr gebracht wird falsches Geld, wenn es so aus
dem Gewahrsam entlassen wird, dass ein anderer tat-
sdchlich in die Lage versetzt wird, sich des falschen Gel-
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des zu bemaichtigen und nach Belieben damit umzuge-
hen, es insbesondere weiterzuleiten (vgl. BGHSt 1, 143,
144; 42, 162, 168). Durch das Handeln des Téters muss
eine Gefahr des Umlaufs des falschen Geldes begriindet
sein, was sich anhand der konkreten Umstidnde des Ein-
zelfalls bestimmt (vgl. BGHSt 35, 21, 25).

2. Der Tatbestand des Inverkehrbringens ist nicht erfillt,
wenn der Bundesbank ein Geldschein von vorne herein
mit dem Ersuchen um Einziehung und Ersatz {ibergeben
wird, da in einem solchen Fall das Geld auflerhalb des
allgemeinen Zahlungsverkehrs eingeliefert wird.

3. Dem verfallshindernden Anspruch eines Dritten ge-
mil § 73 Abs. 1 Satz 2 steht es nicht entgegen, dass die
Strafkammer die Strafverfolgung hinsichtlich des tatein-
heitlich angeklagten Betrugs gemil3 § 154a Abs. 2 StPO
auf den Vorwurf der Geldfilschung beschrinkt hat, da es
lediglich auf die rechtliche Existenz des Anspruchs als
Folge der Tat im Sinne des § 264 StPO ankommt.

2. BGH 3 StR 364/12 - Beschluss vom 13.
November 2012 (LG Neubrandenburg)
Subjektive Voraussetzungen der Hehlerei (kein Ausrei-
chen des Bewusstseins, dass das Tatobjekt aus ,,irgend-
einer rechtswidrigen Tat“ stammt); Abgrenzung von
Versuchsbeginn bei der Hehlerei und Beihilfe zur Vor-
tat; widerspriichliche und liickenhafte Beweiswiirdi-
gung.

§ 259 StGB; § 257 StGB; § 22 StGB; § 261 StPO

1. Sich-Verschaffen ist die Herstellung eigener Herr-
schaftsgewalt iiber die Sache im Einverstindnis mit dem
Vortiter. Der Hehler muss die Sache zur eigenen Verfii-
gungsgewalt erlangen, so dass er iiber die Sache als eige-
ne oder zu eigenen Zwecken verfiigen kann und dies
auch will (st. Rspr.). Einem Dritten verschafft der Téter
die Sache, wenn er z.B. die Diebesbeute unmittelbar vom
Vortiter an den Dritterwerber vermittelt.

2. Um jene Voraussetzungen annehmen zu diirfen, ist
auch beim Einladen von Gegenstinden in einen Trans-
porter die Feststellung erforderlich, welchen Zweck die
Angeklagten damit verfolgten.

Rechtsprechung
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79. BGH 2 StR 235/12 - Urteil vom 22. Au-
gust 2012 (LG Aachen)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
unter Mitfiihren eines gefihrlichen Gegenstands (Be-
griff des Mitfiithrens: Verfiigbarkeit fiir den Téter, Mit-
fithren bei Einzelakten der Tat, subjektives Tatelement;
Teleskopschlagstock als gefdhrlicher Gegenstand);
minderschwerer Fall des unerlaubten Handeltreibens
(Gesamtbetrachtung); Anordnung der Unterbringung
in einer Entziehungsanstalt (Hang zum Konsum von
Rauschmitteln im UbermaR).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 1 Abs. 2 Nr. 2 lit. a WaffG;
§ 30a Abs. 3 BtMG; § 64 StGB

1. Bei einem Teleskopschlagstock handelt es sich um eine
Waffe im technischen Sinn (vgl. §1 Abs. 2 Nr. 2 a
WaffG).

2. Das Mitsichfiihren eines gefdhrlichen Gegenstandes
ausschlieflich bei Einzelakten des Handeltreibens in
Vorbereitung des eigentlichen Umsatzgeschift erfiillt
bereits den Tatbestand des § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG. Die
Vorschrift regelt ein abstraktes Gefihrdungsdelikt. Ein
sicherer Ausschluss der Gefahr, vor der § 30a Abs. 2 Nr. 2
BtMG andere Personen schiitzen will, ist hier nicht mog-
lich. Ein Drogenhindler kann nicht nur von Kunden, mit
denen er planmifig in Kontakt tritt, sondern auch un-
erwartet von Drogenabhingigen, Polizeibeamten oder
sonstigen Personen aufgesucht werden, gegen die er sich
zum Schutz seiner Person, von Drogenvorriten und
Gelderlos oder aber zur Verschleierung seines Handel-
treibens mit der Waffe verteidigt.

61. BGH 2 StR 411/12 - Beschluss vom 20.
November 2012 (LG Aachen)
Urkundenfilschung (Tduschung iiber einen Aliasna-
men; Identitdtstduschung).

§ 267 StGB; § 263 StGB

Fiir die Strafbarkeit wegen Urkundenfilschung ist eine
Tduschung tiber die Identitdt des Erkldrenden erforder-
lich. Die T4uschung {iber einen Aliasnamen geniigt nicht.

lll. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

49. BGH 1 StR 503/12 - Beschluss vom 20.
November 2012 (LG Mannheim)

Vertypter Milderungsgrund bei Totschlag durch Unter-
lassen (Widerspriichlichkeit; minder schwerer Fall);
Revisibilitdt der Strafzumessung.

§ 212 Abs. 1, Abs. 3 StGB; § 13 Abs. 1, Abs. 2 StGB
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Einzelfall einer widerspriichlichen Zuriickweisung der
Milderung nach § 13 Abs. 2 StGB bei der Tétung des
eigenen Kindes.

74. BGH 1 StR 504/12 - Beschluss vom 20.
November 2012 (LG Traunstein)
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| Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Voraussetzungen: Fehlen der Einsicht bei Begehen der
Tat); Schlechterstellungsverbot (Aufhebung des Frei-
spruchs bei gleichzeitiger Aufhebung der Unterbrin-
gung in einem psychiatrischen Krankenhaus)
§ 63 StGB; § 358 Abs. 2 StPO

1. Der Titer, der trotz erheblich verminderter Einsichts-
fahigkeit im konkreten Fall die Einsicht in das Unrecht
seiner Tat gehabt hat, ist — sofern nicht seine Steuerungs-
fahigkeit erheblich eingeschrinkt war — voll schuldfihig.
In einem solchen Fall ist die Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus nicht zuldssig.

2. Durch die Regelung des § 358 Abs. 2 Satz 2 StPO soll
vermieden werden, dass die erfolgreiche Revision eines

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: Ill. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

Angeklagten gegen die alleinige Anordnung der Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus dazu
fithrt, dass eine Tat, die wegen angenommener Schuldfi-
higkeit gemdll § 20 StGB nicht zu einer Bestrafung ge-
fiihrt hat, ohne strafrechtliche Sanktion bleibt, wenn sich
in der neuen Hauptverhandlung herausstellt, dass der
Angeklagte bei Begehung der Tat schuldfihig war. Dieses
gesetzgeberische Ziel kann nur erreicht werden, wenn
das Revisionsgericht in diesen Fillen nicht nur die auf
rechtsfehlerhaften Feststellungen zur Schuldfihigkeit
beruhende MaRregelanordnung, sondern auch den hie-
rauf gestiitzten Freispruch aufhebt.

Rech!sprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

1. BGH 3 StR 158/12 - Urteil vom 20. Sep-
tember 2012 (LG Diisseldorf)

Anforderungen an die Beweiswliirdigung bei der Ab-
grenzung von Totungseventualvorsatz und bewusster
Fahrldssigkeit (eingeschrinkte Revisibilitit; Gesamt-
schau aller objektiven und subjektiven Tatumstidnde
des Einzelfalles; Vertretbarkeit der tatrichterlichen Be-
wertung von be- und entlastenden Umstidnden; Indi-
zwirkung von duBerst gefdhrlichen Gewalthandlun-
gen).

§ 261 StPO; § 15 StGB; § 212 StGB

1. Es ist Sache des Tatrichters, die Bedeutung und das
Gewicht der einzelnen be- oder entlastenden Indizien in
der Gesamtwiirdigung des Beweisergebnisses zu bewer-
ten. Ist diese Bewertung vertretbar, so kann das Revi-
sionsgericht nicht auf der Grundlage einer abweichenden
Beurteilung der Bedeutung einer Indiztatsache in die
Uberzeugungsbildung des Tatrichters eingreifen (BGH
NJW 2005, 2322, 2326).

2. Dies muss auch dann gelten, wenn der Tatrichter im
Rahmen der Priifung des bedingten Totungsvorsatzes
Gewalthandlungen des Titers festgestellt hat, die fiir das
Opfer objektiv lebensbedrohlich sind. Zwar hat der Bun-
desgerichtshof die auf der Grundlage der dem Téter be-
kannten Umstinde zu bestimmende objektive Gefdhr-
lichkeit der Tathandlung als wesentlichen Indikator so-
wohl fiir das Wissens- als auch fiir das Willenselement
des bedingten Vorsatzes angesehen (BGH NStZ 2012,
443) und bei duBerst gefihrlichen Gewalthandlungen das
Vorliegen beider Elemente als naheliegend bezeichnet
(BGH NStZ-RR 2010, 144; NJW 2012, 1524; NStZ-RR
2009, 372). Dies bedeutet jedoch nicht, dass der Tatrich-
ter der objektiven Gefihrlichkeit der Tathandlung bei der
Priifung der subjektiven Tatseite von Rechts wegen im-
mer die ausschlaggebende indizielle Bedeutung beizu-
messen hitte. Darin ldge vielmehr eine vom Einzelfall
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geloste Festlegung des Beweiswerts und der Beweisrich-
tung eines im Zusammenhang mit derartigen Delikten
immer wieder auftretenden Indizes, die einer unzulissi-
gen Beweisregel nahekdme und deshalb dem Grundsatz
der freien richterlichen Beweiswiirdigung (§ 261 StPO)
widerspriche.

3. Bei der Priifung des bedingten Totungsvorsatzes ist es
nicht anders als sonst bei der Wiirdigung der Beweise
aus revisionsrechtlicher Sicht erforderlich, aber auch
ausreichend, sidmtliche objektiven und subjektiven, fiir
und gegen den Angeklagten sprechenden Umstdnde des
Einzelfalles in eine individuelle Gesamtschau einzube-
ziehen und zu bewerten. Dies gilt auch fiir solche Be-
weisanzeichen, die sich auf den ersten Blick als ambiva-
lent darstellen, die also dem Tatrichter, je nachdem, wie
er sie im Einzelfall bewertet, rechtlich zuldssige Schliisse
sowohl zu Gunsten als auch zu Lasten des Angeklagten
ermoglichen. Eine rechtlich vertretbare tatrichterliche
Entscheidung dariiber, in welchem der mdoglichen, zuei-
nander in einem Gegensatz stehenden Beweiszusam-
menhinge ein solcher Umstand im konkreten Fall indi-
zielle Bedeutung entfaltet, ist vom Revisionsgericht hin-
zunehmen. Der Tatrichter kann in einem solchen Falle
nicht gehalten sein, denselben Umstand nochmals in
dem anderen Beweiszusammenhang zu erwigen und
damit Gefahr zu laufen, sich zu seinem anderweitig ge-
wonnenen Ergebnis zu Gunsten oder zu Lasten des An-
geklagten in Widerspruch zu setzen.

72. BGH 1 StR 421/12 - Beschluss vom 25.
Oktober 2012 (LG Leipzig)

Bindungswirkung einer Verstindigung.

§ 257¢ StPO

1. Die Bindung des Gerichts an eine Verstdndigung ent-
fallt gemdB § 257c Abs. 4 Satz 1 StPO erst dann, wenn
rechtlich oder tatsichlich bedeutsame Umstinde iiberse-




hen worden sind oder sich ergeben haben und das Ge-
richt deswegen zu der Uberzeugung gelangt, dass der in
Aussicht gestellte Strafrahmen nicht mehr tat- oder
schuldangemessen ist. Dabei liegt die Priifung und Ent-
scheidung, ob eine mit dem materiellen Recht in Ein-
klang stehende Ahndung auch bei verdnderter Beurtei-
lungsgrundlage noch im Rahmen der getroffenen Ver-
standigung moglich ist, im Verantwortungsbereich des
Gerichts (vgl. BGH NJW 2012, 3113).

2. Bei der Beantwortung der Frage, ob die in Aussicht
gestellten Strafrahmengrenzen auch auf verdnderter
Beurteilungsgrundlage eine tat- und schuldangemessene
Ahndung ermdglichen, kommt dem Gericht wie auch
sonst bei Wertungsakten im Bereich der Strafzumessung
ein weiter Beurteilungsspielraum zu, der erst iiberschrit-
ten ist, wenn die zugesagte Strafober- oder die zugesagte
Strafuntergrenze nicht mehr mit den Vorgaben des mate-
riellen Rechts in Einklang zu bringen ist. Dies wire etwa
anzunehmen, wenn die Strafrahmenzusage sich unter
Beriicksichtigung von neu eingetretenen oder erkannten
Umstinden so weit von dem Gedanken eines gerechten
Schuldausgleichs entfernte, dass sie als unvertretbar
erschiene.

71. BGH 1 StR 377/12 - Beschluss vom 23.
Oktober 2012 (LG Heidelberg)
Aufkldrungspflicht (alleinige Vernehmung des an der
Hauptverhandlung gegen einen Zeugen wegen dersel-
ben Tat beteiligten Richters); Inbegriffsriige; Verwen-
dung von DNA-Spuren (Darlegung im Urteil im Nor-
malfall und in Sonderfillen).

§ 244 Abs. 2 StPO; 261 StPO

1. Wegen ihrer inzwischen anerkannten Standardisierung
bedarf die bei der DNA-Analyse verwendete Untersu-
chungsmethode — wie auch diejenigen bei anderen stan-
dardisierten Untersuchungsmethoden, etwa bei der Blut-
alkoholbestimmung oder der Daktyloskopie — als solche
keiner niheren Darlegung in den Urteilsgriinden mehr.

2. Anders soll es sich in bestimmten Konstellationen bei
der sich daran ankniipfenden Wahrscheinlichkeitsbe-
rechnung verhalten (BGH, Beschliisse vom 3. Mai 2012 -
3 StR 46/12 mwN, 6. Mirz 2012 — 3 StR 41/12 und vom
12. Oktober 2011 - 2 StR 362/11). Danach bedarf es in
Fillen, in denen diese Berechnung Besonderheiten auf-
weist, der Darlegung der Berechnungsgrundlagen, um
dem Revisionsgericht die Nachpriifung der Schliissigkeit
und Richtigkeit der Berechnung zu ermdglichen (vgl.
BGH, Beschluss vom 3. Mai 2012 - 3 StR 46/12). Das ist
regelmilig der Fall, wenn der Angeklagte einer fremden

Ethnie angehort (BGH, Beschluss vom 3. Mai 2012 - 3
StR 46/12) oder wenn wegen sonstiger Besonderheiten
bei der Vergleichspopulation infolge des Vorhandenseins
mehrerer DNA-Merkmale (vgl. BGH, Beschluss vom 26.
Mai 2009 - 1 StR 597/08; Urteil vom 12. August 1992 -
5 StR 239/92, BGHSt 38, 320 ff.) die Anwendung der
sog. Produktregel fiir unabhingige Merkmale in Betracht
kommt.

64. BGH 2 ARs 285/12 (2 AR 256/12) - Be-
schluss vom 9. Oktober 2012 (LG Liineburg)
Zustandigkeitsbestimmung durch den Bundesgerichts-
hof (keine Analogie; gesetzlicher Richter).

§ 14 StPO; § 36 Abs. 1 Nr. 6 ZPO; Art. 101 Abs. 1 Satz
2 GG

Kompetenzen zur Zustidndigkeitsbestimmung durch den
Bundesgerichtshof kénnen infolge des geltenden Grund-
satzes des gesetzlichen Richters nicht aufgrund einer
entsprechenden Anwendung von Vorschriften durch die
Rechtsprechung begriindet werden kénnen.

91. BGH 2 StR 629/11 - Beschluss vom 7.
November 2012 (BGH)

Ablehnungsantrag wegen Befangenheit (Besetzungs-
streit um den Vorsitz des 2. Strafsenates; Beurteilungs-
grundlage; Einzelfallbetrachtung; keine Befangenheit
bei Anderung der Rechtsansicht).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 24 Abs. 2 StPO; § 25 Abs.
1 StPO; § 27 StPO

1. Der zur Entscheidung iiber ein Ablehnungsgesuch
berufene Spruchkérper darf bei seiner Entscheidung nur
diejenigen Griinde beriicksichtigen, die in dem Antrag
innerhalb des von §25 StPO vorgegebenen zeitlichen
Rahmens geltend gemacht worden sind.

2. Befangenheit ist ebenso wie die Unparteilichkeit auf
den konkret zu entscheidenden Fall bezogen (vgl. EGMR
NJW 2007, 3553, 3554); sie bezieht sich auf die innere
Haltung des Richters zum Verfahrensgang und zum Aus-
gang des betreffenden Verfahrens (vgl. BGH, NStZ 2010,
342).

3. Zur Begriindung der Besorgnis der Befangenheit vollig
ungeeignet sind Erwigungen, die allein darauf abstellen,
dass der 2. Strafsenat seine Rechtsansicht zu seiner ord-
nungsgemiflen Besetzung bzw. den sich daraus ergeben-
den Folgen (Aussetzung oder Weiterfithrung des Verfah-
rens) gedndert hat. Neue oder bessere Rechtserkenntnis
kann fiir sich eine Befangenheit nicht begriinden.
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46. BGH 1 StR 391/12 - Beschluss vom 21.
November 2012 (Frankfurt am Main)
Irrelevante Kenntnis der Finanzbehérde bei der
Steuerhinterziehung (Tduschung; Unkenntnis; objekti-
ve Zurechnung: eigenverantwortliche Selbstgefahr-
dung; notwendige Mitwirkung der Steuerbehérden und
Zulassung der Vollendung zu Ermittlungszwecken);
Bedeutungslosigkeit des Beweisantrages (Zustimmung
zur Erstattung von Umsatzsteuer auf Grund von er-
mittlungstaktischen Erwigungen; Klarstellungsoblie-
genheit zur Erhaltung der Verfahrensriige); kein An-
spruch des Straftdters auf Einschreiten der Strafverfol-
gungsbehorden zur Beendigung der Tat (Strafzumes-
sung); Besorgnis der Befangenheit und Vorbereitung
der Verstdndigung im Zwischenverfahren.

§ 370 AO; § 168 AO; Vor § 13 StGB; § 266 StGB; § 46
StGB; § 244 Abs. 3 Satz 2 StPO; §24 Abs. 2 StPO;
§ 202a StPO; § 338 Nr. 3 StPO

1. Der Tatbestand der Steuerhinterziehung in der Varian-
te des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO setzt keine gelungene T4u-
schung voraus. Im Gegensatz zu § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO
ist bei § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO nicht auf eine Kenntnis
oder Unkenntnis der Finanzbehtrden abzustellen oder
das ungeschriebene Merkmal der ,,Unkenntnis“ der Fi-
nanzbehodrde vom wahren Sachverhalt in den Tatbestand
hineinzulesen (BGH NJW 2011, 1299). Selbst wenn der
zustdndige Veranlagungsbeamte und die zustindige Fi-
nanzbehorde von allen fiir eine zutreffende Besteuerung
bedeutsamen Tatsachen Kenntnis haben und im Besitz
aller hierfiir erforderlichen Beweismittel sind, kann dies
einer Tatvollendung nicht entgegen stehen.

2. Diese Grundsitze gelten auch dann, wenn erst das
hieran ankniipfende Handeln der Finanzbehorden die
zum Taterfolg fithrende Steuerfestsetzung bewirkt. Da
§ 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 AO nicht nur auf den unzu-
stindigen Beamten anzuwenden ist, kann auch die
Kenntnis aller Tatumstidnde beim zustidndigen Finanzbe-
amten (etwa demjenigen, der von ihm fiir seinen Zustén-
digkeitsbereich selbst gefertigte falsche Steuererkldrun-
gen bearbeitet) einer Tatvollendung nicht entgegenste-
hen, gleich ob er kollusiv mit dem Erklirenden zusam-
menwirkt oder nicht. In dem aus Sicht des Téters erwar-
tungsgemil} eingetretenen Taterfolg realisieren sich stets
der durch Abgabe einer unrichtigen Erkldrung in Gang
gesetzte Kausalverlauf und die von § 370 AO rechtlich
missbilligte Gefdhrdung des Steueraufkommens. Es liegt
auch keine eigenverantwortliche Selbstschidigung vor.

3. Die Finanzbehorden diirfen bei der Gefahr, den Erfolg
duflerst umfangreicher Ermittlungen zur Aufdeckung und
Zerschlagung eines grof} angelegten Umsatzsteuerhinter-
ziehungssystems zu vereiteln, der Ermittlungstaktik
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Vorrang vor der Verhinderung einer einzelnen Tatvoll-
endung durch Ablehnung der Zustimmung gemiR § 168
Satz 2 AO geben. Denn Straftiter haben keinen Anspruch
darauf, dass die Finanz- oder die Ermittlungsbehérden
rechtzeitig gegen sie einschreiten, um den Eintritt des
Taterfolgs zu verhindern (BGH NJW 2011, 1299).

4. Weder die materielle Unrichtigkeit der Steuerfestset-
zung noch die behaupteten ,ermittlungstaktischen
Griinde” stellen einen Nichtigkeitsgrund i.S.v. § 125 AO
dar. Ein Verwaltungsakt ist nicht allein deswegen nichtig,
weil er der gesetzlichen Grundlage entbehrt oder die in
Betracht kommenden Rechtsvorschriften unrichtig ange-
wendet worden sind. Die zur Nichtigkeit fiihrende be-
sondere Schwere eines Fehlers liegt nur vor, wenn er die
an eine ordnungsmiflige Verwaltung zu stellenden An-
forderungen in einem so hohen und offenkundigen Mal3e
verletzt, dass von niemandem erwartet werden kann, den
Verwaltungsakt als verbindlich anzuerkennen (BFH DStR
2010, 2400).

5. Es kann einen Téter auch in der Strafzumessung re-
gelmiBig nicht entlasten, dass Ermittlungsbehérden
nicht rechtzeitig gegen ihn einschreiten, um den Eintritt
des Taterfolgs zu verhindern, oder ihm laufende Ermitt-
lungen nicht offenbart werden (BGH NJW 2011, 1299).
Das gilt jedenfalls dann, wenn Umstéinde, die einen {iber
eine bloBe Mitursichlichkeit hinausgehenden konkreten
Einfluss auf die Tatausfithrung gehabt (hierzu vgl. BGH
NStZ-RR 2009, 167) oder ein Einschreiten der Finanz-
und Ermittlungsbehdrden unabweisbar geboten hitten
(dazu vgl. BGH NJW 2005, 763) und die daher Einfluss
auf die Strafzumessung hitten haben koénnen, nicht vor-
liegen.

6. Einer Riige der fehlerhaften Ablehnung eines Beweis-
antrages konnte der Erfolg in der Revision schon deswe-
gen zu versagen sein, weil nach dem Hinweis in der Er-
klarung des Vorsitzenden und den Griinden des Ableh-
nungsbeschlusses offensichtlich war, dass die ablehnende
Strafkammer dem Beweisantrag eine moglicherweise der
Bedeutungslosigkeit des Beweisantrages entgegenste-
hende, nicht naheliegende Bedeutung nicht beizumessen
vermochte, und es die Verteidigung gleichwohl unterlas-
sen hat, diesem aus ihrer Sicht bestehenden Fehlver-
stdndnis entgegenzuwirken (zu diesem Rechtsgedanken
vgl. BGH NStZ-RR 2008, 382; BGH NStZ 2009, 171).

7. §202a StPO umfasst neben einer bloRen Strukturie-
rung des weiteren Verfahrens auch die Vorbereitung einer
verfahrensbeendenden Absprache. Hierbei kann auch
eine Strafober- und eine Strafuntergrenze angegeben
werden (vgl. § 257c StPO). § 202a StPO begriindet fiir
das Gericht weder eine Pflicht, verfahrensfordernde Ge-




spriche zu fithren, noch eine solche, bei einem Gesprich
beziiglich der Straferwartung zu schweigen. Eine Bin-
dungswirkung entfaltet die Erorterung des Verfahrens-
standes nach § 202a StPO nicht.

47. BGH 1 StR 407/12 - Beschluss vom 25.
September 2012 (LG Detmold)
Umsatzsteuerhinterziehung  (unberechtigter ~ Vor-
steuerabzug nach abgegebenen Umsatzsteuervoran-
meldungen; Scheinrechnung; Mitt4terschaft ohne eige-
ne Erkldrungen; Steuerverkiirzung im groflen Ausmali:
Bedeutung tatsidchlicher Auszahlung und der Saldie-
rung bei der Umsatzsteuer; Strafzumessung: Bedeu-
tung von Serientaten, der Haftung und des hohen Al-
ters); Abgrenzung Beweisantrag und Beweisermitt-
lungsantrag (Zuldssigkeit der Verfahrensriige).

§ 370 Abs. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO; § 71 AO; § 25
Abs. 2 StGB; § 15 UStG; § 16 UStG; § 18 UStG; § 244
Abs. 3 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

1. Taduscht der Titer steuermindernde Umstidnde vor,
indem er nicht bestehende Vorsteuerbetrige geltend
macht, liegt ab einem Betrag von 50.000 Euro eine
Steuerverkiirzung groen Ausmalles (§ 370 Abs. 3 Satz 2
Nr. 1 AO) vor. Hierbei kommt es nicht auf Auszahlungen
in Hohe von mehr als 50.000 Euro, sondern auf die
Summe der zu Unrecht anerkannten oder geltend ge-
machten Vorsteuerabzugsbetridge an. Die Frage, ob und
in welcher Hohe es zu Auszahlungen gekommen ist, sagt
nichts iiber die Hohe der verkiirzten Steuern aus. Auch
wahrheitsgemide Angaben kénnen auf die Hohe des
durch falsche Angaben zu anderen Vorgingen verursach-
ten Schadens keinen Einfluss haben.

2. §71 AO hat Schadensersatzcharakter und ist keine
zusitzliche Strafsanktion fiir steuerunehrliches Verhal-
ten. Allein die gesetzliche Pflicht, den schuldhaft
(mit)verursachten Schaden ersetzen zu miissen, kann
sich jedenfalls regelmiRig nicht strafmildernd auswirken.
Eine strafmildernde Beriicksichtigung der moglichen
Heranziehung gemill § 71 AO kidme allenfalls dann in
Betracht, wenn der Angeklagte nach den maligeblichen
Umstédnden des Einzelfalls tatsidchlich mit seiner Heran-
ziehung ,rechnen muss“ (BGH, Urteil vom 24. Oktober
2002 - 5 StR 600/01) und dies eine besondere Hirte
darstellen wiirde (vgl. BGH, Urteil vom 14. Mirz 2007 -
5 StR 461/06).

3. Im Alter von 60 und 61 Jahren begangene Steuerhin-
terziehungen im Rahmen eines hierfiir selbst geschaffe-
nen komplexen Systems sprechen gegen einen fiir das
Mal der Schuld und damit die Strafzumessung bedeut-
samen Altersabbau. Dies gilt umso mehr bei einem An-
geklagten, der gleichartige Taten auch schon friiher be-
gangen hat.

4. Ein Straftiter hat keinen Anspruch darauf, dass staatli-
che Stellen rechtzeitig gegen ihn einschreiten, um seine
Taten zu verhindern. (Vorwerfbares) Verhalten des
Steuerfiskus kann regelmiRig allenfalls dann zu einer
milderen Beurteilung von Steuerhinterziehung fiihren,
wenn es das Téterverhalten unmittelbar beeinflusst hat
und die Tatgenese den staatlichen Entscheidungstrigern
vorzuwerfen ist.

5. Eine strafmildernde Beriicksichtigung serienmaliger
Tatbegehung kann vor allem dann zu erwégen sein, wenn
die einzelnen Taten rdumlich, zeitlich oder sonst beson-
ders eng verschrinkt sind. Im Ubrigen kann sich das
Vorliegen einer Vielzahl gleichartiger Taten je nach den
Umstidnden des Falles auf die Strafzumessung unter-
schiedlich auswirken. Allein die zunehmende Gewdh-
nung an die Begehung gleichartiger Straftaten wire nicht
strafmildernd.

6. Der Unwertgehalt von Steuerstraftaten wird malf3geb-
lich auch durch die Hohe des Steuerschadens bestimmt.
Da serienmilige Tatbegehung bei Steuerstraftaten zu
hoherem Steuerschaden fiihrt, hat sie regelmiRig straf-
schirfende Bedeutung.

7. Der Stand eines Verfahrens gegen einen anderen Tatbe-
teiligten hat fiir die Strafzumessung keine Bedeutung. Es
gilt nichts anderes als hinsichtlich der Strafzumessung
gegen Tatbeteiligte in anderen Urteilen.

8. Auch dann, wenn der Angeklagte Tatbeitrige lediglich
im Vorfeld falscher Steuererkldrungen erbringt, kann er
Mittédter sein, soweit ihm wegen seiner Tatbeitrdge eine
»Schliisselstellung” fiir gemeinschaftlich geplante Taten
zukam.

10. BGH 5 StR 328/12 - Urteil vom 28. No-
vember 2012 (LG Kiel)

Vermogensschaden bei Betrug und Vermogensnachteil
bei Untreue (Schidigung durch Bewirken des rechtli-
chen Untergangs einer werthaltigen Forderung; Mog-
lichkeit eines Schadenseintritts trotz spiterer Erfiil-
lung); Kognitionspflicht.

§ 263 StGB; § 266 StGB; § 264 StPO

Der rechtliche Untergang einer werthaltigen Forderung
fihrt zum Eintritt eines Vermogensschadens 1i.S.d.
§§ 263, 266 StGB zum Nachteil des Gldubigers dieser
Forderung. Dem steht es nicht zwingend entgegen, dass
die Forderung zu einem spiteren Zeitpunkt tatsdchlich
erfullt wird.

93. BGH 4 StR 142/12 - Beschluss vom 25.
September 2012 (LG Halle)

Einschleusen von Auslindern (Genehmigungswirkung
eines Visums; Aufenthaltsgenehmigung bei visums-
freier Einreise und Aufnahme einer Erwerbstitigkeit;
keine Aufenthaltsgenehmigung bei Aufnahme einer
rechtswidrigen Tatigkeit).

§92a Abs. 1 AuslG a.F;§ 92 AuslG Abs. 1 Nr. 1 a.F;
Art. 1 EUVisaVO; Art. 4 Abs. 3 EUVisaVO; § 3 Abs. 1
Satz 2 AuslG a.FE i.V.m. § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 12
DVAuslG a.E; Art. 20 Abs. 1 1.V.m. Art. 5 SDU

1. Bei der Frage, ob sich ein Ausldnder im Tatzeitraum
durch die Aufnahme einer Arbeit nach damaliger Rechts-
lage wegen unerlaubten Aufenthalts gemaR § 92 AuslG -
und wer ihm hierbei behilflich war, als Gehilfe gemil3
§ 92a AuslG- strafbar gemacht hat , ist zunidchst danach
zu unterscheiden, ob der Auslinder iiber ein formell
giiltiges Visum verfiigte oder nicht. War ein solches er-
teilt, entfaltete es Tatbestandswirkung unabhingig von
seiner materiell-rechtlichen Richtigkeit; der Aufenthalt




Rechtsprechung

war daher auch dann erlaubt, wenn das Visum den Auf-
enthalt zum Zwecke der Erwerbstitigkeit nicht umfasste
oder rechtsmissbrauchlich erlangt worden war (vgl.
BGHSt 50, 105).

2. In Fillen, in denen der Ausldnder fiir die Einreise kein
Visum bendtigte, solange er keine Erwerbstitigkeit auf-
nimmt, kann er sich durch die Arbeitsaufnahme wegen
unerlaubten Aufenthalts strafbar machen (vgl. BGHSt 50,
105, 116). Ob die Erwerbstitigkeit des Ausldnders zu
einem unerlaubten Aufenthalt und damit zur Strafbarkeit
fithrt, hiangt dabei davon ab, ob er einem Positivstaat im
Sinne der EU-Visa-VO und der DVAuslG angehort und
damit zur Aufnahme einer Erwerbstitigkeit ein Visum
benotigt. Dies ist gesondert nach Mal3gabe der — insoweit
nicht deckungsgleichen — Anlagen zur EU-Visa-VO und
denen zur DVAusIG zu priifen.

3. Wegen des allgemeinen unionsrechtlichen Anwen-
dungsvorrangs im Fall der Kollision zwischen nationalem
und Unionsrecht (st. Rspr.; vgl. nur EuGH, Urteil vom
15. Juli 1964 - Rs. 6/64, Slg. 1964, S. 1253, 1269 - Cos-
ta/ENEL; Urteil vom 22. Oktober 1998 — Rs. C-10/97 bis
C-22/97, NJW 1999, 200 - IN.CO.GE.’90 u.a.; BVerfG,
Beschluss vom 22. Oktober 1986 - 2 BvR 197/83,
BVerfGE 73, 339 - Solange II) gehen die Bestimmungen
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der EU-Visa-VO dem inzwischen aufgehobenen AuslG
wie auch dem an seine Stelle getretenen AufenthG vor.

60. BGH 2 StR 410/12 - Beschluss vom 6.
November 2012 (LG Koblenz)

Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (fiir die Eigen-
niitzigkeit erforderliche Feststellungen).

| §29BtMG

1. Eigenniitzig handelt der Tdter, dem es auf einen per-
sonlichen Vorteil, insbesondere auf die Erzielung von
Gewinn ankommt. Sein Handeln muss vom Streben nach
Gewinn geleitet sein oder er muss sich sonst irgendeinen
personlichen Vorteil von ihm versprechen, durch den er
materiell oder immateriell besser gestellt wird (st. Rspr.).

2. Zwar kann grundsitzlich ein relevanter Vorteil darin
liegen, durch Hingabe von Betiubungsmitteln im Rah-
men einer bestimmten wertmifigen Anrechnung von
einer bestehenden Geldverbindlichkeit befreit zu werden,
doch ist auch insoweit die Feststellung einer Gewinn-
erzielungsabsicht erforderlich. Wer Rauschgift einkauft,
um es ohne Gewinn zum gleichen Preis weiterzugeben,
handelt nicht eigenniitzig (vgl. BGH StV 1992, 420).
Gleiches muss gelten, wenn der Verrechnung auf be-
stehende Schulden lediglich der Einkaufspreis der erwor-
benen Betdubungsmittel zugrunde gelegt wird.

Zur Umsetzung des Abstandsgebots in der bisherigen Praxis der
Sicherungsverwahrung; zugleich Besprechung von 0L6G Hamm, 05.08.2010
— 1 Vollz (Ws) 246/10; OLG Hamm, 17.08.2010 — 1 Vollz (Ws) 255/10; OLG
Hamm, 01.02.2011 - l1I-1 Vollz (Ws) 807/10

Von Dr. Susanne Beck, GieBen

Die Urteile des EGMR', des BVerfG? und des BGH? zur
Sicherungsverwahrung beschiftigen nicht nur die

! EGMR, Urteil vom 17.12.2009 = HRRS 2010 Nr. 65.

2 BVerfG, Urteil vom 04.05.2011 = HRRS 2011 Nr. 488 =
NStZ 2011, 450 m. Anm. Hornle NStZ 2011, 488 ff. Hier-
nach ist der Staat aufgrund des Freiheitsgrundrechts aus
Art. 2 Abs. 2 S. 2 iVm Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG verpflichtet,
den Vollzug der Sicherungsverwahrung in deutlichem Ab-
stand zum Strafvollzug auszugestalten.

3 Vgl. etwa BGH 5 StR 394/10a = HRRS 2010 Nr. 1043 (m.
Anm. Gaede HRRS 2010, 329 ff.); im Gegensatz zu BGH 4
StR 577/09 = HRRS 2010 Nr. 648; BGH 5 StR 52/11 =
HRRS 2011 Nr. 977; BGH 1 StR 158/12 = HRRS 2012 Nr.
826; BGH 1 StR 98/12 = HRRS 2012 Nr. 792.
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Rechtswissenschaft nun schon seit einigen Jahren;* auch
die Politik war und ist gefordert, Lésungen fiir den Um-
gang mit gefdhrlichen Straftétern, die ihre Schuld verbiif3t
haben oder, mangels Schuldfdhigkeit, gar nichts verbiilen
kénnen, zu finden.® Die Ausgestaltung solcher Lésungen
gestaltet sich angesichts des hohen Sicherheitsbediirfnis-
ses der Bevolkerung auf der einen, der strengen Vorgaben

4 Vgl. aktuell nur exemplarisch Drenkhahn/Morgenstern ZStW

124 (2012), 132 ff; Kinzig NStZ 2010, 233 ff.; ders. NJW
2011, 177 ff.; Mosbacher HRRS 2011, 229 ff.; Radtke GA
2011, 636 ff.; Schich GA 2012, 14 ff., jeweils m.w.N.
Zur inzwischen vom Bundesrat gebilligten Neuregelung
BT-Drs. 17/9874. Das Gesetz soll zum 01.06.2013 in Kraft
treten. Vgl. hierzu Leipold NJW-Spezial 2012, 760 f.




durch das GG bzw. die EMRK auf der anderen Seite
schwierig.

Eine zentrale Weiche fiir diese Uberlegungen wird durch
die Beantwortung der Frage, ob es sich bei der Siche-
rungsverwahrung um eine ,Strafe“ handelt, gestellt.®
Schliet man sich insofern dem EGMR an und bejaht
dies, erhéhen sich die Anforderungen an die gesetzlichen
Regelungen’ — sowohl nach der EMRK als auch nach dem
GG. Lehnt man diese Kategorisierung mit dem BVerfG
ab, verringern sich die Voraussetzungen. Die lange Liste
der vom BVerfG als verfassungswidrig bewerteten Rege-
lungen zeigt jedoch, dass auch an freiheitseinschrinken-
de ,Nicht-Strafen“ erhebliche Anforderungen zu stellen
sind® - diese sind allerdings anders gelagert und gewich-
tet als diejenigen, die an Strafen gestellt werden.

Fiir die Einordnung als Strafe, aber auch fiir die sonsti-
gen Voraussetzungen, sind nach Ansicht des EGMR vor
allem die tatsichlichen Bedingungen der Sicherungsver-
wahrung von zentraler Bedeutung. Fiir die Betrachtung
dieser tatsdchlichen Umstdnde sind auch Gerichtsent-
scheidungen bzw. -beschliisse {iber die Bedingungen der
Unterbringung wichtig — sowohl hinsichtlich ihrer Er-
gebnisse, als auch hinsichtlich ihrer Begriindungsmuster.

Aus diesem Grund werden im Folgenden drei konkrete
Beschliisse des OLG Hamms, die sich mit den prakti-
schen Bedingungen der Sicherungsverwahrung befassten
und durchweg zu Ungunsten des Verwahrten ausfielen,
analysiert. Die Bedeutung einer derartigen Vorgehens-
weise ergibt sich gerade daraus, dass sich der Unter-
schied zwischen Strafe und Verwahrung in derart konkre-
ten Aspekten manifestiert. Auflerdem kann auf diese
Weise untersucht werden, wie die Vollzugsanstalten und
Gerichte in der Praxis mit den ihnen vom Gesetz gewihr-
ten Spielriumen und der nur abstrakt festgelegten Bes-
serstellung fiir Sicherungsverwahrte (§§ 129 ff. StVollzG)
umgehen bzw. umgingen. Wenn das ,gelebte” Recht in
diesen Fragen die gesetzlichen Vorgaben nicht hinrei-
chend spiegelt, ist dies zumindest ein Hinweis darauf,

6 Strafe ist letztlich ,Missbilligung durch Ubelszufiigung; ob

eine Ubelszufiigung zugleich mit einer Missbilligung ver-
kntipft ist, ist abhdngig von der gesellschaftlichen Interpre-
tation dieser Zufligung. Diese Interpretationsmacht findet
jedoch dort ihre Grenzen, wo ein Ubel derart erheblich ist
und der Strafe in einer derartigen Art und Weise dhnelt,
dass jede andere Bezeichnung nur noch als ,Etiketten-
schwindel“ angesehen werden kann. Genau hiervon gehen
deshalb etwa bereits Neumann und Schroth fiir die Siche-
rungsverwahrung aus (Neumann/Schroth, Neuere Theorien
von Kriminalitdt und Strafe (1980), S. 8).

Das gilt beziiglich der Moglichkeit einer Riickwirkung, den
Anforderungen an die Bestimmtheit, der Schuldangemes-
senheit, etc.

So konnte etwa gerade ein rein priventives Instrument,
dass die Bewegungsfreiheit eines Biirgers aufgrund seiner
generellen Gefihrlichkeit derart erheblich einschriankt wie
die Sicherungsverwahrung die Menschenwiirde der Betei-
ligten verletzen. Auch geht das BVerfG insofern beispiels-
weise davon aus, dass eine Riickwirkung bei solchen MaR3-
nahmen nicht vollig ausgeschlossen sei, was jedoch nichts
daran dndere, dass das Vertrauen der Biirger in die Bestédn-
digkeit staatlicher Entscheidungen grundsitzlich schutz-
wiirdig ist, vgl. BVerfG HRRS 2011 Nr. 488, 134 f.

dass grundsitzlich konkretere und klarere Vorgaben
notwendig sind.’

I. Darstellung der Beschliisse des OLG
Haomm

Die drei Beschliisse des OLG Hamm bestétigten durch-
wegs Ablehnungen von Antrdgen eines Sicherungsver-
wahrten durch die Vollzugsbehérden.

1. OLG Hamm, 05.08.2010 — 1 Vollz (Ws)
246/10: Buchbestellungen

Der sicherungsverwahrte Betroffene beantragte 2009,
gewisse Beschrinkungen der JVA fiir Buchbestellungen
fiir seine Person generell aufzuheben, da er fiir seine
Ausbildung auf Biicher von Fachverlagen angewiesen sei.
Dies wurde aus Griinden der Sicherheit und Ordnung
sowie der Gleichbehandlung der Insassen abgelehnt,
zugleich jedoch in Aussicht gestellt, dass konkrete An-
trige auf Buchbestellungen im Wege der Einzelfallge-
nehmigung ggf. positiv beschieden werden konnten. Das
LG Aachen sah in dieser Entscheidung ein fehlerhaftes
Ausiiben des Ermessens, weil der konkrete Einzelfall
nicht hinreichend berticksichtigt wurde. Das OLG Hamm
interpretiert den Antrag des Betroffenen dagegen als
vorbeugende Unterlassungsklage, da er ganz generell die
Nichtanwendung der allgemeinen Anordnung zum
Buchbezug auf seine Person begehre, also ein tatsichli-
ches Handeln.

Dieser Antrag sei jedoch mangels Rechtsschutzbediirf-
nisses unzuldssig, da keine Gefahr vollendeter, nicht
mehr riickgidngig zu machender Tatsachen oder eines
nicht wiedergutzumachenden Schadens dargetan wurde.
Die allgemeinen Regelungen zu der Beschrinkung auf
bestimmte Buchhandlungen entfalten keine unmittelbare
Wirkung flir die Anstaltsinsassen, da weiterhin Antrige
auf Bestellungen bei anderen Vertreibern moglich blie-
ben, die lediglich eine Einzelfallpriifung und -
genehmigung vorbehalten sind. Der Betroffene konne
einen solchen Antrag stellen und ggf. gegen eine Ableh-
nung Rechtsschutz erhalten und wiirde auf diese Weise
eine sachgerechte Ermessensentscheidung ermoglichen.

Der Betroffene habe auch keine Tatsachen vorgetragen,
die eine Rechtsverletzung méglich erscheinen lieBen:"
§ 70 Abs. 1 StVollzG regle, so das OLG Hamm, nur den
Besitz von Biichern, nicht den Bezug. Inwiefern eine
kiinftige Einzelfallpriifung des Bezugs von einem be-
stimmten Verlag bzw. Vertreiber dieses Recht verletze,
sei nicht dargetan worden, ebenso wenig wurden konkre-
te Rechtsverletzungen (insbesondere Verbote des Bezugs
und Besitzes von Biichern von einem bestimmten Ver-
treiber) benannt.

®  Einige solcher Vorgaben finden sich in der aktuellen Neu-

regelung (BT-Drs. 17/9874) insbesondere in der expliziten
Regelung zur Unterbringung im neuen § 66¢ StGB und der
Anderung des Rechtsschutzes fiir Sicherungsverwahrte
(S 119a StVollzG).

10 Zu diesem Erfordernis vgl. Callies/Miiller-Dietz, StVollzG,
11. Aufl. (2008), § 109 Rn. 19 m.w.N.




2. 0LG Hamm, 17.08.2010 — 1 Vollz (Ws)
255/10: Computernutzung

Der zweite Beschluss befasst sich mit der Ablehnung
eines Antrag von (demselben) Sicherungsverwahrten auf
Computernutzung in seinem Haftraum.!' Die Ablehnung
wurde damit begriindet, dass ein solcher Computer nicht
hinreichend auf missbriuchliche Nutzung iiberwacht
werden konnte. Anders als das LG Aachen' hilt das
OLG Hamm die Ablehnung fiir rechtmiRig. Die Moglich-
keit, das Recht von Strafgefangenen und Sicherungsver-
wahrten auf Besitz von Gegenstdnden zur Fortbildung
und Freizeitgestaltung einzuschrinken, sei allgemein
anerkannt. Auch miisse das Recht eingeschrankt werden,
wenn bzw. soweit die Sicherheit oder Ordnung der An-
stalt gefihrdet wiirde, § 70 Abs. 2 Nr. 2 StVollzG, also
auch, wenn ein Gegenstand fiir eine sicherheits- oder
ordnungsgefihrdende Verwendung generell geeignet ist
und derartige Verwendungen nur mit einem nicht er-
wartbaren Kostenaufwand verhindert werden kénnen.'
Das Vorliegen von Anhaltspunkten fiir eine Gefihrdung
der Sicherheit und Ordnung in der Person des Gefange-
nen ist insofern unerheblich.™

Dass einem in der Anstalt betriebenen Computer eine
derartige Gefihrlichkeit inne wohnt, ist, so das OLG
Hamm, allgemein anerkannt,'® da er dazu geeignet und
bestimmt ist, Daten zu verarbeiten und zu iibertragen'®
und dies die Sicherheit der Anstalt konkret gefdhrde
sowie die Mdglichkeit biete, Straftaten zu begehen. Eine
Kontrolle sei oft nicht moglich, die auf dem Rechner
gespeicherten Daten nicht jederzeit und uneingeschriankt
iberpriifbar. Das OLG Hamm betont jedoch, dass der
Grundsatz der VerhidltnismiBigkeit gebiete, gegebenen-
falls technische Moglichkeiten zur Reduktion des erfor-
derlichen Kontrollaufwands zu nutzen und in diesen
Fillen soweit moglich die Computernutzung zu gestat-
ten. Auch konnten Griinde in der Person des Gefangenen
das Gewicht seines Interesses am Besitz erhShen.!”

Auf diesen Inhalt hatte der Betroffene seinen urspriingli-
chen Antrag, ihm die Benutzung eines Computers zu ge-
statten bzw. Computer und Drucker in dem Hafthaus, in
dem er untergebracht war, zu installieren, nach Ubergang
in die Sicherungsverwahrung umgestellt.

Die Kammer argumentierte, dass die Leiterin der JVA nicht
hinreichend beriicksichtigt habe, dass der Betroffene vorher
an einem Computer im Pidagogischen Zentrum gearbeitet
habe und somit Bestandsschutz genieffen kénnte, sowie
nicht hinreichend dargelegt habe, aufgrund welcher Um-
stinde sie die vorher vorhandenen Computernutzungsmag-
lichkeiten eingeschrankt habe.

Vgl. Beschliisse der 2. Kammer des Zweiten Senats des
BVerfG vom 31.03.2003 - 2 BvR 1848/02 = NStZ 2003,
621; vom 25.07.1994 - 2 BvR 806/94 = NStZ 1994, 604,
605; vom 28.02.1994 - 2 BVR 2731/93 = NStZ 1994, 453.
An dieser Stelle wird nicht zwischen Gefangenem und
Sicherungsverwahrten differenziert.

Mit Verweis u.a. auf die Beschliisse der 2. Kammer des
Zweiten Senats des BVerfG (Fn. 11).

16 QLG Diisseldorf NStZ 1999, 271 und OLG Diisseldorf NJW
1989, 2637; zu spezifischen technischen Aspekten vgl. OLG
Hamm StV 1997, 1999.

Vgl. die Beschliisse der 2. Kammer des Zweiten Senats des
BVerfG (Fn. 11) und vom 12.06.2002 - 2 BvR 697/02.

Das OLG Hamm geht davon aus, dass die Gesamtabwi-
gung all dieser Aspekte durch die Leiterin der JVA den
Erfordernissen entsprach und im Ergebnis zutreffend sei.
Dies gelte auch fiir den Aspekt, dass der Betroffene in der
Vergangenheit an einem Computer gearbeitet habe -
denn insofern ldge kein mit dem jetzigen Antrag ver-
gleichbarer Sachverhalt vor: die damalige Computernut-
zung war vielmehr beaufsichtigt. Somit stelle sich die
Frage nach Bestandsschutz nicht. Uberdies sei es mit
Blick auf die erheblichen Risiken zuldssig, die von Com-
putern ausgehenden Gefahren neu zu bewerten und den
Kontrollaufwand als zu hoch einzuschitzen. Dass die
Redakteure der Gefangenenzeitung dennoch Computer
nutzen durften, spielt nach Ansicht des OLG Hamm fiir
den Antrag des Betroffenen ebenfalls keine Rolle, da es
bei ihm um die Nutzung zu privaten Zwecken gehe. Dass
die JVA eine Ausnahme fiir bestimmte Zwecke und unter
bestimmten Bedingungen, die eine Kontrolle erleichtern,
macht, dndere nichts an der Rechtmiligkeit der Antrags-
ablehnung.'®

Von besonderer Bedeutung fiir die hier erfolgenden Uber-
legungen ist die Argumentation des OLG Hamm zur
besonderen Stellung des Betroffenen als Sicherungsver-
wahrter. Das Gericht leitet aus dieser keine von den dar-
gelegten Grundsitzen abweichende Beurteilung ab, da
den besonderen Bediirfnissen von Verwahrten nach § 131
S. 2 StVollzG nur ,,nach Moglichkeit“ Rechnung zu tragen
sei, dies jedoch keinen Rechtsanspruch auf eine besonde-
re Ausstattung des Haftraums begriinde.” Das OLG
Hamm verweist insofern auf das BVerfG-Urteil von
2004, wonach die Méglichkeiten einer Besserstellung
von Sicherungsverwahrten im Vollzug so weit ausge-
schopft werden miissen, wie sich dies mit den Belangen
der Anstalt vertrage. Um dem Verwahrten die Dauer des
Freiheitsentzugs ertriglicher zu machen, sowie um den
Abstand zwischen allgemeinem Strafvollzug und dem
Vollzug der Sicherungsverwahrung zu wahren, seien ihm
im Rahmen des Moglichen gegentiber dem regulidren
Strafvollzug groBere Freiheiten zu gewdhren. Aus dem
nach §§ 131 ff. StVollzG privilegierten Vollzug ergebe
sich jedoch nicht, dass in der Anstalt in Bezug auf den
erforderlichen Sicherheitsstandard zwischen Strafgefan-
genen und Sicherungsverwahrten unterschieden werden
miisse — gelte doch nach § 130 StVollzG auch § 70 Abs. 2
Nr. 2 StVollZG fiir die Sicherungsverwahrung. Dass auch
die Sicherung nur mit dem Mittel der Freiheitsentzie-
hung durchgefiihrt werden kann, sei ein sachlicher
Grund fiir eine teilweise Ubereinstimmung der beiden
Vollzugsarten. Mit Blick auf diese Grundsdtze konne die
JVA deshalb die Gefihrdungslage durch Aushidndigung
eines Computers an einen Sicherungsverwahrten durch-
aus genauso einschitzen wie bei einem Strafgefangenen.
Somiit sei die urspriingliche Ablehnung rechtmifig.

18 Mit Verweis auf OLG Hamburg, Beschluss vom 07.09.2009
-2 Vollz (Ws) 48/09, wonach die Entscheidung fiir die be-
schrinkte Zulassung der Computernutzung die Anstalt
nicht dazu verpflichte, die Nutzung eines eigenen PC zu
privaten Zwecken zu gestatten.

19 Arloth, StVollzG, 3. Aufl. (2011), § 131 Rn. 4.

20 BVerfG 109, 133, 166 f = HRRS 2006 Nr. 804.




3. 0L6 Hamm, 01.02.2011 - llI-1 Vollz (Ws)
807/10: Ausstattung des Haftraums

Auch der dritte Beschluss des OLG Hamm fiel zu Un-
gunsten des (offensichtlich erneut desselben) Betroffe-
nen aus. Auf seinen Antrag beziiglich verschiedener
Gegenstinde zur Ausstattung seines Haftraums wurde er
von der JVA aufgefordert, Bezugsquelle, Fabrikat und Typ
zu nennen. Mit dem Hinweis, dass es Artikel oder Ange-
bote nach Abschluss des einige Monate dauernden Bewil-
ligungsverfahrens nicht mehr geben werde, belieB es der
Betroffene jedoch bei einer allgemeinen Umschreibung.
Die Anschaffung einer Matratze mit Lattenrost wurde
generell aus Griinden der Sicherheit und Ordnung abge-
lehnt, beziiglich der anderen Gegenstinde mangels kon-
kretisierender Angaben keine endgiiltige Entscheidung
erlassen.

Das OLG Hamm stimmt dem inhaltlich zu, da der Ge-
fangene seinen Haftraum nur ,in angemessenem Um-
fang“ mit eigenen Sachen ausstatten diirfe, § 19 Abs. 1 S.
1 StVollzG und Gegenstdnde, die die Ubersichtlichkeit
des Haftraums behindern oder die Sicherheit oder Ord-
nung der Anstalt in anderer Weise gefihrden, ausge-
schlossen werden kénnen, § 19 Abs. 2 StVollzG.?! Zutref-
fend stellt das OLG Hamm fest, dass nicht jede denkbare
Beeintriachtigung der Sicherheitsinteressen oder des
Ordnungsgefiiges zu einem Ausschluss von Gegenstin-
den aus dem Haftraum fithren konne, sondern tatsichli-
che Anhaltspunkte fiir eine konkrete Gefihrdung von
einigem Gewicht erforderlich sind.?* Hieriiber habe die
Anstalt eine Ermessensentscheidung zu treffen,? die im
gerichtlichen Verfahren nur auf Rechtsfehler wie Ermes-
sensiiberschreitung oder -fehlgebrauch iiberpriift werden
kann.?*

Die Entscheidung, ob Gegenstinde den Sicherheitsanfor-
derungen einer grofen Haftanstalt mit héchster Sicher-
heitsstufe geniigen, koénne nicht ohne konkrete Informa-
tionen zu Bezugsquelle, Fabrikat und Typ getroffen wer-
den; eine generelle Genehmigung und anschliefende
Uberpriifung der konkreten Gegenstinde wiirde einen
unndtigen und unzumutbaren Mehraufwand nach sich
ziehen. Knapp wies das OLG Hamm darauf hin, dass die
Begriindung des Betroffenen, der Artikel sei bis zum
Zeitpunkt der Bewilligung nicht mehr (zumindest fiir
einen fiir ihn interessanten Preis, etwa als Sonderange-
bot) erhiltlich, nicht tiberzeuge und an der Realitdt vor-
bei gehe — er konne daher die konkreten Gegenstidnde
benennen und die individuelle Priifung der Vertraglich-
keit mit den Sicherheitsstandards ermdglichen.?®

2l Diese unbestimmten Rechtsbegriffe sind nach OLG Hamm,

28.11.1989 - 1 Vollz (Ws) 157/89 = NStZ 1990, 151
m.w.N. von Vollzugsbehtrde und Strafvollstreckungskam-
mer zu konkretisieren.

22 OLG Hamm, 28.11.1989 - 1 Vollz (Ws) 157/89 = NStZ
1990, 151.

2 Schwind/Bohm/Jehle/Laubenthal, StVollzG, 5. Aufl. (2009),
§19Rn. 7

24 Schwind/Béhm/Jehle/Laubenthal (Fn. 21), § 115 Rn. 19.

%5 Beziiglich der Pflicht der genauen Benennung wird auf OLG
Hamburg, Beschluss vom 07.07.2009 - 3 Vollz (Ws) 48/09
verwiesen.

Auch die endgiiltige Ablehnung des Antrags beziiglich
der Matratze sei zu Recht erfolgt, da die erforderliche
Gesamtabwigung nach den genannten Anforderungen
vorgenommen und im Ergebnis zutreffend entschieden
wurde.?® Auch die Ablehnung des Lattenrosts sei nicht zu
beanstanden, selbst wenn die JVA die Griinde hierfiir
nachgeschoben hat, da die JVA davon ausgehen konnte,
dass Matratze und Lattenrost nur im Verbund ange-
schafft werden sollten. Dass der Betroffene beides unab-
hingig voneinander bewilligt haben wollte, wire erst im
gerichtlichen Verfahren deutlich geworden. Die nachge-
schobene Begriindung, dass sich Teile eines Lattenrosts
als Ausbruchswerkzeug und Waffe eigneten oder dieser
ebenfalls weitere Versteckmoglichkeiten biete, sei jedoch
materiell tiberzeugend.

Beziiglich der Frage, ob fiir diese Uberlegungen der
Status des Betroffenen als Sicherheitsverwahrter eine
Rolle spielt, wiederholt das Gericht praktisch wortwort-
lich die Begriindung aus OLG Hamm 1 Vollz (Ws)
255/10 und kommt somit auch zu demselben Ergebnis,
niamlich dass die gleichbleibende Gefihrdungseinschét-
zung durch die JVA gegeniiber Sicherungsverwahrte und
Strafgefangenen nicht zu beanstanden sei.

Il. Beurteilung der Beschliisse

Auch wenn sich aus drei Fillen selbstverstindlich keine
Gesetzmilligkeiten ableiten lassen, sagen die Ergebnisse
der Beschliisse, vor allem aber die Begriindungen des
OLG Hamm durchaus etwas iiber den iiblichen Umgang
mit Sicherungsverwahrten aus.

Die urspriinglichen Antrige des Sicherungsverwahrten
sind nachvollziehbar und entsprechen der Sonderstel-
lung, die sich aus seiner besonderen Position ergeben.
Der Sicherungsverwahrte bezweckt keine Lockerung der
Sicherung als solcher, keinen Ausgang, keine Verkiirzung
seiner Verwahrung. Vielmehr méchte er seinen mogli-
cherweise lidngerfristigen Aufenthalt durch einige wichti-
ge personliche Gegenstidnde, eine spezielle Matratze und
einen Lattenrost verbessern. Die Nachvollziehbarkeit des
Bediirfnisses eines Sicherungsverwahrten an einer per-
sonlichen Ausstattung zeigt sich nicht zuletzt an der
Sonderregelung des § 131 StVollzG - der Gesetzgeber
erkennt damit gerade die spezifische Bedeutung dieser
Bediirfnisse an.

Uberdies intendiert der Verwahrte — an den Angaben soll
hier mangels Anhaltspunkten fiir das Gegenteil nicht
gezweifelt werden - die Verbesserung seiner Ausbil-
dungsmoglichkeiten wihrend der Verwahrung. Dies
weist Beziige zu Resozialisierung auf: Arbeitslosigkeit im
Anschluss an die Unterbringung kann durchaus die
Riickfallgefahr erhéhen.” Somit zielen die Antrige nicht
auf eine grundlose Besserstellung des Verwahrten, son-
dern gerade auf die Verwirklichung von Verwahrungszie-

%6 Dass die JVA darauf abstellt, dass diese Matratzen aufgrund

der Hohlrdume mehr Versteckméglichkeiten bieten als An-
staltsmatratzen und durch einen einheitlichen Matratzen-
typ die Haftraumkontrollen erleichtert und verkiirzt wiir-
den, ist nach dem OLG Hamm nicht fehlerhaft.

Vgl. hierzu etwa Stree/Kinzig, in: Schonke/Schroder, 28.
Aufl. (2010), § 56 Rn. 24 ff.
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len. Die Sicherungsverwahrung bezweckt, neben dem
Schutz der Allgemeinheit, de lege lata gerade auch die
Wiedereingliederung des Verwahrten in ein Leben in
Freiheit, § 129 S. 2 StVollzG. Diese Zwecksetzung und
deren Beriicksichtigung in der Vollzugspraxis ist sogar
zwingend erforderlich, da eine bloBe Unterbringung zur
Sicherung der Gesellschaft den Téter zum bloBen Objekt
staatlichen Handelns herabwiirdigen wiirde — dies wire
mit Blick auf die Menschenwiirde des Taters offensicht-
lich unzulissig.?

Somit wiren jedenfalls gute Griinde erforderlich, um die
berechtigten Interessen des Verwahrten und seine grund-
sitzliche Sonderstellung — die nicht nur de lege lata ga-
rantiert, sondern auch fiir die VerfassungsméiRigkeit der
Sicherungsverwahrung zwingend erforderlich ist — zu-
riickzudrdngen. Dabei ist auch von Bedeutung, dass die
dargestellten Beschliisse des OLG Hamm nach dem
Urteil des EGMR ergingen: Inwieweit dessen Uberlegun-
gen einbezogen wurden, ist durchaus bezeichnend fiir die
praktische Umsetzung der gesetzlich garantierten Son-
derstellung der Sicherungsverwahrten. Ausgehend von
der durch das EGMR-Urteil bestitigten Basis, dass gera-
de die praktische Befolgung der Sonderregelungen fiir
Sicherungsverwahrte (§§ 129 S.2, 131 ff. StVollzG) Aus-
druck des Unterschieds zwischen der Verwahrung und
einer Freiheitsstrafe ist,” 16sen die Begriindungen fiir die
durchgidngige Bestdtigung aller Antragsablehnungen
gewisse Irritationen aus.

Das gilt etwa fiir die Annahme des OLG Hamm, die JVA
habe beziiglich der Einschitzung der Gefihrlichkeit einen
Ermessensspielraum: bei der ,Gefdhrlichkeit” handelt es
sich um eine faktische Frage, ein Ermessen gibt es inso-
fern nicht. Zutreffend ist dagegen, dass die Sicherheitsin-
teressen gegen die Interessen des Verwahrten abgewogen
werden miissen und hierfiir das Ausmal} der Gefdhrlich-
keit — sowohl des Verwahrten als auch der beantragten
Vollzugsbedingungen - eine wichtige Rolle spielt. Gerade
bei dieser Abwigung sollte aber nicht nur nach dem
Gesetzeswortlaut der §§ 129 ff. StVollzG,*® sondern auch
nach den Vorgaben der Verfassung und der EMRK, kon-
kretisiert durch den EGMR, der Fokus auf einer hinrei-
chenden Beriicksichtigung der Interessen des Verwahrten
liegen. Das spiegelt sich auch in den weiteren Begriin-
dungen des OLG Hamm nicht wieder.

28 Ullenbruch/Drenkhahn/Morgenstern, in: Miinchener Kommen-

tar zum StGB Bd. II, 2. Aufl. (2012), § 66 Rn. 4 ff.

Auch unabhingig von diesen Urteilen ist die bisherige
Praxis kritikwiirdig. Zwar finden insofern inzwischen eini-
ge Entwicklungen statt, und auch die Neuregelung (BT-
Drs. 17/9874) geht in diese Richtung. Doch waren und
sind die meisten Sicherungsverwahrten nicht nur bisher in
(nicht immer vollstindig abgetrennten) eigenen Abteilun-
gen von Justizvollzugsanstalten untergebracht — und diese
Moglichkeit bleibt auch nach der Neuregelung bestehen.
Nicht selten wurde ihnen auch die , Einzelzelle“ verweigert
(OLG Frankfurt v. 9.8.2000 - 3 Ws 596, 597/00 = NStZ-
RR 2001, 28).

Die Normen beziiglich des Sonderstatus wihrend der
Verwahrung sind dergestalt formuliert, dass der Verwahrte
eine gewisse Sonderbehandlung erhalten soll, wenn nicht
ausnahmsweise andere Belange dagegen sprechen: ,nach
Moglichkeit Rechnung zu tragen® (§ 131 S. 2 StVollzG);
,wenn Griinde der Sicherheit nicht entgegen stehen“
(§ 132 StVollzG).
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Stattdessen liegt der Vorrang der Begriindungen sowohl
der JVA als auch des OLG Hamm auf Sicherheit und
Kontrolle: Beziiglich der Buchbestellungen ist schon die
urspriingliche Begriindung der JVA fiir die Ablehnung,
niamlich die notwendige Gleichbehandlung der Insassen,
problematisch, da sie der vorweggenommenen Gewich-
tung zugunsten des Verwahrten, aus der durchaus auch
ein Anspruch auf generelle Sonderbehandlung resultieren
konnte, nicht entspricht. In der Begriindung wird auch
nicht darauf eingegangen, dass der Verwahrte die Fach-
biicher fiir seine Ausbildung benétigt — nach § 129 S. 2
StVollzG ein zentrales Ziel der Sicherungsverwahrung.’!
Die durchaus nachvollziehbaren Ausfithrungen des Ver-
wahrten, dass es die hierfiir notwendigen Biicher nur bei
speziellen Verlagen gebe, werden nicht im Detail kom-
mentiert. Stattdessen fiihrt das OLG unter anderem an,
dass § 70 S. 1 StVollzG nur den Besitz, nicht den Bezug
von Biichern regle. Unabhingig davon, dass der Besitz —
bis auf mitgebrachte Gegenstinde — den Bezug erfordert
und Letztgenannter somit wohl auch von dieser Norm
erfasst ist, wird hier gerade nicht auf die Sonderstellung
des Sicherungsverwahrten eingegangen. Inwiefern die
Ausnahme die Anstaltssicherheit gefihrden oder einen
erheblichen Verwaltungsmehraufwand darstellen konnte,
wird nicht erldutert.’? Es ist zwar zutreffend, dass der
Verwahrte im konkreten Einzelfall Antrige stellen und
gegen eine Ablehnung vorgehen kann - doch ist dies
deutlich umstédndlicher. Selbst wenn (mit der Kategori-
sierung der Klage als vorbeugende Unterlassungsklage)
das Vorbringen der Umstidndlichkeit fiir die Bejahung
eines Rechtsschutzbediirfnisses nicht ausreicht, bleibt
festzuhalten, dass ein eindeutiges Bewusstsein hinsicht-
lich der Erforderlichkeit einer Sonderbehandlung von
Sicherungsverwahrten weder bei der JVA noch beim OLG
Hamm ersichtlich ist.

Dieser Eindruck verstdrkt sich bei Analyse der anderen
Beschliisse. So wird beziiglich der Computernutzung
explizit auf § 70 Abs. 2 Nr. StVollzG verwiesen und ar-
gumentiert, dass sogar die generelle Eignung eines
Gegenstands fiir eine sicherheits- oder ordnungsgefihr-
dende Verwendung ausreicht, um seine Nutzung zu
untersagen — unabhingig von konkreten Anhaltspunkten
in der Person des Antragstellers. Zwar weist das OLG
Hamm allgemein auf den Grundsatz der Verhiltnismi-
Bigkeit hin (ggf. Vorrang der Interessen des Gefangenen,
Vorrang von technischen Vorkehrungen am Computer),
die weiteren Ausfithrungen zum Einzelfall entsprechen
dem jedoch nicht. Konkrete, sich aus dem spezifischen
Fall (der Person des Verwahrten, der Art des Computers,
der Situation in der JVA) ergebende und hinreichend
gewichtige Griinde, warum die Abwigung im vorliegen-
den Fall dennoch zu Lasten des Verwahrten ausfillt,
werden nicht angefiihrt. Vielmehr bleibt es letztlich doch
bei den generellen Uberlegungen zur Gefihrlichkeit eines
Computers, den der Verwahrte unbewacht nutzt.*® Dies

31 Dies gewinnt gerade auch mit Blick auf die Verfassungs-

miRigkeit des Instituts als solchem erheblich an Bedeu-
tung, vgl. zu den entsprechenden Urteilen oben, Fn. 1 und
2.

Das Gefihrdungspotential von Ausbildungsliteratur ist
jedenfalls nur schwer erkennbar.

Im Ubrigen sind die Griinde fiir diese Gefihrlichkeit nur
bedingt {iberzeugend: zwar stimmt es, dass theoretisch eine
Dateniibertragung innerhalb der Anstalt oder nach aulen
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geniigt jedoch den Anforderungen einer Uberpriifung der
VerhiltnismiRigkeit selbst dann nicht, wenn man eine
gewisse innewohnende Gefihrlichkeit bei Computern
bejaht.

Ahnlich argumentiert das OLG Hamm im Zusammen-
hang mit der Ausstattung des eigenen Haftraums. Statt
zu betonen, dass der Sicherungsverwahrte nach § 131
StVollzG tatsichlich eine Sonderstellung innehat,** wird
vor allem darauf hingewiesen, dass die Haftausstattung
vom Gesetz auf den ,angemessenem Umfang“ be-
schrankt sei. Die Begriindung beziiglich der nicht kon-
kretisierten Gegenstinde fdllt knapp aus; insbesondere
wird weder erldutert, inwiefern ein erheblicher Unter-
schied zwischen verschiedenen Produkten besteht, noch,
warum die Angabe einer bestimmten Produktart nicht
ausreichend ist. So erscheint zumindest schwer nachvoll-
ziehbar, warum etwa ein bestimmter Toaster deutlich
gefdhrlicher sein sollte als ein anderer. Natiirlich lassen
sich solche Gerite auseinander bauen und gegebenenfalls
einzelne Teile als Waffe verwenden, dies gilt aber wohl
fir fast alle dieser Geridte. Auch warum die durchaus
nachvollziehbaren Uberlegungen des Verwahrten — dass
Sonderangebote oder bestimmte Produkte oft nur eine
bestimmte Zeit verfiigbar sind, ist jedem Verbraucher
bekannt — ,an der Realitit vorbei“ gehen, wird nicht
niher dargestellt.

Schlielllich legt das OLG Hamm auch bei der Entschei-
dung in der Sache iiber die Ablehnung einer neuen Ma-
tratze und eines Lattenrosts den Fokus fast ausschlief3-
lich auf die potentielle Gefdhrlichkeit bzw. den Mehrauf-
wand fiir die Vollzugsanstalt statt auf die Sonderstellung
des Verwahrten. Zwar sind auch hier die Uberlegungen
zur abstrakten Gefidhrlichkeit sowie zur Entstehung von
Mehraufwand nicht véllig von der Hand zu weisen - das
allein reicht jedoch als Begriindung gerade nicht aus. Ob
irgendein konkreter Verdacht besteht, dass der Verwahrte
Gegenstinde in der Matratze verstecken oder Einzelteile
des Lattenrosts als Waffe verwenden konnte, wird eben-
sowenig problematisiert wie die Frage, ob sich in der
Anstalt so viele Sicherungsverwahrte befinden, dass ein
gewisser Mehraufwand nicht zu bewiltigen wire. Wie
bereits erwdhnt: Viele Gegenstidnde konnten theoretisch
als Waffe verwendet werden — diese Feststellung hat als
solche, ohne jeden Bezug zum konkreten Fall, jedoch
kein besonders starkes Gewicht. Beziiglich des Latten-
rosts ldsst sich an der Stichhaltigkeit der Begriindung
gerade mit Blick darauf, dass die JVA erst im Nachhinein

denkbar ist, ebenso wie das Schmuggeln von Informationen
in die oder aus der Anstalt — in der Praxis ist dies jedoch
wohl eher umstédndlich. Auch der Vergleich mit der vorhe-
rigen Situation durch das OLG Hamm ist nicht umfassend
plausibel: So ist die Situation bei Antragsstellung tatsich-
lich gefdhrlicher und mit Blick auf die Organisation sicher-
lich beschwerlicher. Jedoch kénnte es dem Antragsteller bei
Verweis auf die vorherige Mdglichkeit der Computernut-
zung bzw. die Nutzung durch andere Anstaltsinsassen statt
um einen direkten Vergleich oder die Herstellung eines
Vertrauensschutzes im engeren Sinn auch um die Argu-
mentation mit vergleichbaren Situationen und die damit
verbundene Einforderung einer besonderen Begriindung fiir
die Ablehnung gehen.

Erwihnt wird dies zwar, ein tatsdchliches Gewicht bei der
Abwigung ist jedoch gerade nicht erkennbar.
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iiber diese Frage entschied, zweifeln. Beziiglich der an-
gemessenen Beriicksichtigung der Sonderstellung des
Verwahrten weist die Begriindung des Gerichts dieselben
Probleme auf wie die — ja fast wortlich wiederholten —
Uberlegungen aus OLG Hamm 1 Vollz (Ws) 255/10.

Diese Analyse zeigt an einigen konkreten Fillen*, dass
die Besserstellung von Sicherungsverwahrten nach der
alten Rechtslage zumindest nicht umfassend umgesetzt
wird. Im Gegenteil scheint eine gewisse Unbeweglich-
keit, sowohl bei der Vollzugsanstalt als auch bei dem
OLG Hamm, beobachtbar. Dies zeigt sich nicht zuletzt an
der Sprache, verwendet das Gericht doch regelmiRig den
Begriff ,Gefangener” (statt ,Verwahrter®). Die Sicherheit
steht bei unverriickbar an erster Stelle, ebenso wie der
reibungslose Ablauf und die Vermeidung von Mehrauf-
wand. Wenn auch nicht explizit erwdhnt, ist vermutlich
auch die Vermutung, dass Ungleichbehandlungen zu
einer potentiellen Unruhe unter den Gefangenen fiihren
konnten, in die Entscheidungen der JVA eingeflossen. Es
ist nicht zu bestreiten, dass diese Aspekte in der Ausge-
staltung des Vollzugs eine wichtige Rolle spielen, zu-
gleich ist jedoch eben auch darauf zu achten, dass da-
durch die Sonderstellung des Verwahrten nicht auf einer
generellen Ebene zuriickgedridngt wird. Ein Vorrang der
Sicherheit sollte deshalb eben nur im Einzelfall ange-
nommen werden. Diese Priorititensetzung, d.h. die ge-
setzlich vorgeschrieben Betonung der Sonderstellung
eines Sicherungsverwahrten, ist in den dargestellten
Entscheidungen jedenfalls nicht umfassend gelungen.

lll. Schlussfolgerungen

Die Abgrenzung zwischen ,Strafe“ und ,Nicht-Strafe®
kann sowohl aus einer theoretischen als auch aus einer
pragmatischen Perspektive vorgenommen werden; beide
Blickwinkel sind von groBer Relevanz. Hier wurde der
Fokus bewusst auf den praktischen Umgang mit Siche-
rungsverwahrten und die — trotz expliziter gesetzlicher
Regelung — dessen Sonderstellung nur unzureichend
berticksichtigende Gerichtspraxis gelenkt. Die hier dar-
gestellte Argumentation erfolgte zum Teil nach dem
Urteil des EGMR, und gerade das zeigt, dass eine Ausei-
nandersetzung mit der Praxis wichtig bleibt — unabhin-
gig davon, dass die Sicherungsverwahrung derzeit neu
reguliert und organisiert wird.*

Die Verwaltung der Vollzugsbehdrden und die deren
Entscheidung {iberwachenden Gerichte haben zwangs-
ldufig vor allem Sicherheitsinteressen und den sie tref-
fenden Mehraufwand im Blick. Das ist auch nicht per se
problematisch, solange dem ein entsprechendes Be-
wusstsein beziiglich der Bedeutung der Sicherungsver-
wahrung im Gegensatz zur Strafe zugrundeliegt. Dass
dieses Bewusstsein die ausfiihrenden Ebene zumindest

% Drei Einzelfille sind natiirlich keineswegs reprisentativ

und koénnen deshalb kein ,,Beweis“ fiir den iiblichen Um-
gang mit Sicherungsverwahrten sein. Dennoch sind die He-
rangehensweise der Vollzugsanstalt und des Gerichts zu-
mindest ein Indiz dafiir, dass die gesetzlichen Vorgaben der
Privilegierung von Sicherungsverwahrten, insbesondere
wenn sie eher allgemein formuliert sind, in der Praxis nicht
in allen Fillen umfassend umgesetzt wurden.
% Vgl. u.a. BT-Drs. 17/9874.




Avufsiitze und Anmerkungen

noch nicht umfassend prigt und deshalb einer detaillier-
teren gesetzlichen Bestimmung bedarf, zeigen die — wie
erldutert, nach dem EGMR-Urteil ergangenen - Argu-
mentationen des OLG Hamm.

Daraus ldsst sich keine generelle Einordnung der Siche-
rungsverwahrung als ,,Strafe“ ableiten. Doch folgt daraus
im Mindesten, dass das Abstandsgebot einer klaren,
explizierteren und auch detaillierteren gesetzlichen Be-
schreibung bedarf als bisher. Die Erkenntnis, dass die
Justizvollzugsanstalten und auch die Gerichte zumindest
in der Tendenz (fiir die Vollzugsbehérden gilt dies auf-
grund ihrer spezifischen Aufgabe vielleicht sogar fast
zwangsldufig) die Sicherheit und ihre eigenen prakti-
schen Bediirfnisse betonen, ist eine wichtige Basis fiir die
Art und Weise der gesetzlichen Regelung. Dieser Ten-
denz muss bewusst und eindeutig entgegengewirkt wer-
den. Die hier dargestellten Fille stellen also ein zusétzli-
ches Argument fiir die bereits stattfindende Einrichtung
eigener Verwahrungsanstalten und fiir den Erlass explizi-
ter Bestimmungen zum Abstandsgebot dar.

Die Verfassungsmiligkeit der Sicherungsverwahrung
hingt eben gerade auch davon ab, ob sie sich in der Pra-
xis erkennbar vom Strafvollzug unterscheidet. Die Bes-
serstellung der Verwahrten darf der Gesetzgeber nicht
umfassend den durchfiihrenden Behorden {iberlassen.
Auch wenn das gegebenenfalls bedeutet, detaillierte
Regelungen zur Verwahrung, zu den Bedingungen der
personlichen Unterbringung, zu derart praktischen Fra-

Avufsiitze und Anmerkungen

Beck — Strafe oder Nicht-Strafe?

gen wie Bezug der personlichen Gegenstinde, Zugang zu
Fortbildungsmoglichkeiten, Umgang mit Mehraufwand
fiir die Vollzugsbehorde, etc., zu schaffen — diese Ein-
schrinkung des Ermessensspielraums muss wohl zumin-
dest teilweise hinter der zwingend erforderlichen prakti-
schen Durchsetzung des Abstandsgebots zuriickstehen.
Viele der aktuell in einzelnen Bundeslindern getroffenen
praktischen Manahmen und Regelungen gehen bereits
in diese Richtung. Zur Stirkung dieser Entwicklung
sollten jedoch - soweit dies zuldssig ist, ohne die Bun-
deszustindigkeit zu verlassen — auch auf Ebene des Bun-
desgesetzgebers moglichst konkrete Vorgaben zum Ab-
standsgebot entwickelt werden. Die Neuregelung des
§ 66¢ StVollzG und die Verbesserungen des Rechtsschut-
zes fiir Sicherungsverwahrte, die zum 1. Juni 2013 in
Kraft treten sollen,*” ist jedenfalls mit Blick hierauf dem
Grunde nach zu begriillen — zugleich sollte eine konkreti-
sierende Neufassung der §§ 129 ff. StVollzG nicht von
vorneherein ausgeschlossen werden. Ob und inwieweit
dies tatsichlich erforderlich ist, wird sich in den nichsten
Jahren an der praktischen Umsetzung der Neuregelung
zeigen. Die hier erfolgte Auseinandersetzung mit den
Urteilen des OLG Hamm sollte vor allem den Blick dafiir
schirfen, dass selbst eine explizite gesetzliche Besserstel-
lung nicht per se eine Garantie fiir die praktische Durch-
setzung des Abstandsgebots ist.

37 BT-Drs. 17/9874.

Transparenz und ein erweitertes Sanktionsrisiko for

Wirtschaftsprifungsgeselischaften — neve aufsichts-
rechtliche Ziele der Wirtschaftspriferkammer

Von Prof. Dr. Carsten Wegner, Berlin

Im Rahmen eines am 5.9.2012 in Frankfurt am Main
durchgefithrten Pressegesprachs hat der Prisident der
Wirtschaftspriiferkammer (WPK) zwei Ziele formuliert:
Ausweislich einer Pressemitteilung der Kammer hat er
sich ,fiir mehr Offenheit in der Berufsaufsicht iiber Wirt-
schaftspriifer und vereidigte Buchpriifer” ausgesprochen.! Die
derzeit geltende Rechtslage verpflichte die WPK zum
Stillschweigen in Aufsichtsfragen. Man wolle aber - so

Der Autor ist Partner der Kanzlei Krause & Kollegen in Berlin
und Honorarprofessor fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und
Wirtschaftsstrafrecht an der Martin-Luther-Universitédt Hal-
le-Wittenberg. Er verteidigt regelmiRig Wirtschaftspriifer
in aufsichtsbehérdlichen und berufsgerichtlichen Verfah-
ren der WPK und der Generalstaatsanwaltschaft Berlin.
http://www.wpk.de/presse/presse.asp#hl36.

HRRS Januar 2013 (1/2013)

wird in der offiziellen Pressenotiz weiter ausgefiihrt —
mehr Transparenz, denn ,Transparenz ist ein Instrument der
Aufkldrung iiber die Effektivitdt der Aufsicht, wenn es darum
geht, in Offentlichkeitsrelevanten Verfahren, Sanktionen oder
Mafnahmen nach pflichtgemdfem Ermessen auch individuali-
siert offen kommunizieren zu kénnen“. Deshalb setze sich die
WPK fiir eine Gesetzesdnderung ein, d.h. fiir eine Aufhe-
bung der Verschwiegenheitsplicht. In Fillen von beson-
derem offentlichen Interesse wolle die WPK ,Ross und
Reiter” nennen diirfen und iiber berufsrechtliche Verfah-
ren sowie deren Ausgang auch in der Offentlichkeit be-
richten kénnen.?

2 Als Defizit moniert wurde die aktuelle Gesetzeslage bereits

durch die WPK im ,,Bericht iiber die Berufsaufsicht 2011
iiber Wirtschaftspriifer und vereidigte Buchpriifer”: ,Eine




Dariiber hinaus gibt es Uberlegungen innerhalb der
WPK, ob zukiinftig nicht auch gegen Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaften selbst berufsrechtliche Sanktionen
verhdngt werden sollen, d.h. nicht nur gegen den indivi-
duell handelnden Berufstriger selbst. Verwiesen wurde in
diesem Zusammenhang etwa auf die schon heute be-
stehende Moglichkeit, bei Kartellverstofen auch Unter-
nehmen direkt zu ahnden, aus denen heraus durch ein-
zelne Personen Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten
begangen worden sind.

1. Berufsaufsicht und
Berufsgerichtsharkeit

Bevor sogleich niher auf diese beiden Uberlegungen der
WPK eingegangen wird, sei zunichst das aktuelle Modell
der Berufsaufsicht durch die WPK (§§ 61a WPO) und der
Berufsgerichtsbarkeit (§§ 67 ff. WPO) skizziert; dies
scheint erforderlich, um die Uberlegungen der Kammer
einordnen zu koénnen. Dariiber hinaus seien in diesem
Zusammenhang einige verfahrensrechtliche Anmerkungen
gestattet.

a) Anlassunabhiingige und anlasshezogene
Kontrollen

In der WPO sind im Anschluss an die Rechte und Pflich-
ten der Wirtschaftspriifer (§§ 43 ff.) und die Organisation
des Berufs (§§ 57 ff.) die Berufsaufsicht und die Berufsge-
richtsbarkeit geregelt. Zustindig fiir die Berufsaufsicht ist
die WPK (§ 61a WPO). Sie ermittelt,

- soweit konkrete Anhaltspunkte?® fiir einen Versto3
gegen Berufspflichten vorliegen (Nr. 1) und

- bei Berufsangehdrigen und Wirtschaftspriifungs-
gesellschaften, die gesetzlich vorgeschriebene Ab-
schlusspriifungen bei Unternehmen von offentli-
chem Interesse nach §319a Abs. 1 S. 1 HGB
durchgefithrt haben, stichprobenartig ohne be-
sonderen Anlass (§ 62b WPO) (Nr. 2)

und entscheidet, ob das Riigeverfahren eingeleitet (§ 63
WPO) oder ob das Verfahren an die Berufsgerichtsbarkeit
abgegeben (§ 84a WPO) wird (§ 61a S. 2 WPO).

b) Zugriff der WPK auf Handakten und
sonstige Unterlagen

Die Berufstriger konnen sich dieser Aufsicht bzw. Kon-
trolle durch die WPK nicht oder nur unter sehr engen

Veroffentlichung richtungsweisender berufsgerichtlicher Entschei-
dungen erfolgt regelmdifig im WPK Magazin unter der Rubrik
»Aus der Rechtsprechung®. Riigeentscheidungen von allgemeinem
Interesse werden im WPK Magazin als ,, Praktischer Fall“ oder als
Beitrag unter der Rubrik ,Informationen aus der Berufspraxis“
verdffentlicht. Die Pflicht zur Verschwiegenheit (§ 64 Abs. 1
WPO) erlaubt der WPK derzeit (de lege lata) keine Aussagen zu
einzelnen Verfahren, selbst wenn die dahinter stehenden Sachver-
halte von der Offentlichkeit diskutiert werden.“ (a.a.O., S. 3).
M.a.W.: ein ,Anfangsverdacht” i.S.v. § 152 Strafprozess-
ordnung (StPO) oder unter den Einleitungsvoraussetzun-
gen des § 397 Abgabenordnung (AO).

Voraussetzungen entziehen. So haben personliche Mit-
glieder der WPK nach § 62 Abs. 1 S. 1 WPO in Aufsichts-
und Beschwerdesachen vor der WPK zu erscheinen,
wenn sie zur Anhdrung geladen werden.* Sie haben fer-
ner Auskunft zu geben und ihre Handakten oder sonstige
Unterlagen, die fiir das Aufsichts- und Beschwerdever-
fahren von Bedeutung sein koénnen, vorzulegen (§ 62
Abs. 1 S. 2 WPO). Die Auskunft und die Vorlage von
Unterlagen kénnen (nur) verweigert werden, wenn und
soweit dadurch die Pflicht zur Verschwiegenheit verletzt
wiirde (Abs. 2 S. 1). Die Auskunft kann durch den Be-
rufstrager verweigert werden, wenn und soweit sich
dadurch die Gefahr ergibe, wegen einer Straftat, einer
Ordnungswidrigkeit oder einer Berufspflichtverletzung
verfolgt zu werden, und sich das Mitglied hierauf beruft.
Wenn die Auskunft oder die Vorlage von Unterlagen
nicht verweigert wurde, besteht die Verpflichtung, richti-
ge und vollstindige Auskiinfte zu erteilen und richtige
und vollstdndige Unterlagen vorzulegen (S. 3).

c) Besondere Mitwirkung bei gesetzlicher
Pflicht zur Abschlussprifung

Eine ganz wesentlich Einschrinkung der Dispositions-
freiheit des Berufstrigers enthilt § 62 Abs. 3 WPK: Da-
nach konnen die richtige und vollstindige Auskunft und
Vorlage von Unterlagen nicht von denjenigen personli-
chen Mitgliedern der WPK verweigert werden, die zur
Durchfiihrung gesetzlich vorgeschriebener Abschlussprii-
fungen befugt sind oder solche ohne diese Befugnis tat-
sdchlich durchfiithren, wenn die Auskunft und die Vorlage
von Unterlagen im Zusammenhang mit der Priifung
eines der gesetzlichen Pflicht zur Abschlusspriifung
unterliegenden Unternehmens stehen; § 62 Abs. 2 S. 2
und 3 WPO gelten aber entsprechend. Nach Ansicht des
Verwaltungsgerichts Berlin® — das ortlich fiir alle verwal-
tungsrechtlichen Streitigkeiten mit der WPK zustindig
ist — stellt die nach § 62 Abs. 3 WPO uneingeschrinkte
Verpflichtung zur Ubergabe der Arbeitspapiere ein geeig-
netes, erforderliches und angemessenes und daher mit
dem Nemo-Tenetur-Grundsatz zu vereinbarendes Mittel
zur Gewihrleistung einer wirksamen Kontrolle der Be-
rufspflichten dar. Insbesondere sei kein milderes Mittel
zur Gewihrleistung einer effektiven Kontrolle der Einhal-
tung der dem Wirtschaftspriifer obliegenden Berufs-
pflichten erkennbar, da ansonsten nur noch derjenige
Wirtschaftspriifer tiberhaupt zu einer Vorlage seiner
Arbeitspapiere verpflichtet wire, der seinen Berufspflich-
ten in jeder Hinsicht nachkommt, womit aber die Vorla-
gepflicht — so das Verwaltungsgericht Berlin - ,sinnlos”
wiirde.

d) Unterschiede im Vergleich zu
Steuverberatern und Rechtsanwiilten

Auffillig ist, dass der Gesetzgeber die Berufsgruppen der
Rechtsanwilte und der Steuerberater anders als die der
Wirtschaftspriifer behandelt. So diirfen Rechtsanwilte
(§ 56 Abs. 1 S. 2 Bundesrechtsanwaltsordnung [BRAO])

4 RegelmiBig wird allerdings im schriftlichen Verfahren

Gelegenheit zur Stellungnahme geboten.
5 Urteil v. 24.11.2011 - 16 K 313.10.




und Steuerberater (§ 80 Abs. 1 S. 2 Steuerberatungsge-
setz [StBerG]) bei der Gefahr einer Selbstbelastung in
Berufsaufsichtsverfahren nicht nur die Aussage, sondern
auch die Vorlage ihrer Handakten verweigern. Nach An-
sicht des VG Berlin® sind aber die Berufsgruppen der
Rechtsanwilte und Steuerberater mit der der Wirt-
schaftspriifer insbesondere dann nicht vergleichbar, wenn
der Wirtschaftspriifer als Abschlusspriifer nach § 316
Abs. 1 S. 1 HGB titig wird, woraus sich eine uneinge-
schrédnkte Pflicht zur Vorlage der Arbeitspapiere aus § 62
Abs. 3 WPO erst ergebe. Anders als Rechtsanwilte und
Steuerberater werde der Wirtschaftspriifer als Ab-
schlusspriifer aufgrund der ihm als Kernaufgabe zuge-
wiesenen Kontroll- und Bestitigungsfunktion im Rechts-
und Wirtschaftsleben vorrangig im offentlichen Interesse
tatig. Daher bestehe auch ein besonderes offentliches
Interesse daran, seine Tatigkeit auf mogliche Berufs-
pflichtverstéfe hin zu kontrollieren. In der Kommunika-
tion mit der Kammer ist die mandatsbezogene Arbeit des
Berufstrigers also bereits heute sehr transparent.

e) Verwertungsheschrinkungen

Will man sich niher den durch die WPK angestof3enen
o.a. ,Transparenz“-Uberlegungen widmen, so ist aktuell
auch § 62 Abs. 5 WPO in den Blick zu nehmen. Danach
diirfen die nach den vorstehenden Normen gegebenen
Auskiinfte und vorgelegten Unterlagen nur fiir Zwecke
der der Auskunft und der Vorlage zugrunde liegenden
Ermittlungen in Aufsichts- und Beschwerdesachen ver-
wertet werden; sobald die Unterlagen nicht mehr erfor-
derlich sind, sind sie unverziiglich an den Berufstriager
zurlickzugeben. Das VG Berlin wies in seiner o.a. Ent-
scheidung vom 24.11.2011 ausdriicklich darauf hin, dass
die uneingeschrinkte Verpflichtung zur Vorlage der
Arbeitspapiere nach § 62 Abs. 1 S. 2 WPO auch deshalb
angemessen sei, weil die so gewonnenen Erkenntnisse
nur in einem Berufsaufsichtsverfahren gegen den Wirt-
schaftspriifer genutzt werden diirfen und ansonsten -
,,beispielsweise in einem parallel gefiihrten Strafverfahren” — ein
Verwertungsverbot besteht.”

f) Zwangsgeld

Um Wirtschaftspriifer zur Erfiillung ihrer Mitwirkungs-
pflichten nach § 62 Abs. 1 bis 3 WPO anzuhalten, kann
die WPK gegen sie — auch mehrfach - ein Zwangsgeld
festsetzen. Das einzelne Zwangsgeld darf 1.000 EUR
nicht iibersteigen (§ 62a Abs. 1 WPO).

5 AaO.

7 Auf die strafprozessual bedeutsame Unterscheidung zwi-
schen einem Verwertungs- und einem Verwendungsverbot
gehen weder die Kommentierung von Krauf in Hen-
se/Ulrich (Hrsg.), WPO (2008), § 62 noch das VG Berlin
ein. Soweit sie jeweils davon auszugehen scheinen, dass die
WPK fiir den Berufstriger ein umfassender ,,Schutzhort“ ist
und die dorthin iibergebenen Unterlagen jeder drittbezoge-
nen (Weiter-)Nutzung entzogen sind, ist dies sachlich zu
begriiflen, sollte jedoch sprachlich in der WPO klargestellt
werden.

g) Sanktionsrisiken

Stellt die WPK ein berufsrechtliches Fehlverhalten fest, so
sind unterschiedliche Reaktionen denkbar bzw. drohen
verschiedene Konsequenzen:

aa) Der Vorstand der WPK kann das Fehlverhalten des
Berufstréigers riigen und erforderlichenfalls die Aufrecht-
erhaltung des pflichtwidrigen Verhaltens entsprechend
§ 68a WPO untersagen. Ein Antrag auf Einleitung eines
berufsgerichtlichen Verfahrens ist nur dann erforderlich,
wenn eine schwere Schuld des Mitglieds vorliegt und
eine berufsgerichtliche Maflnahme zu erwarten ist (§ 63
Abs. 1 S. 1 WPO). Die Riige kann mit einer Geldbufle
von bis zu 50.000 EUR verbunden werden (S. 3). Der
Vorstand der WPK darf eine Riige nicht mehr erteilen,
wenn das berufsgerichtliche Verfahren gegen den Berufs-
triger eingeleitet ist oder wenn seit der Pflichtverletzung
mehr als fiinf Jahre vergangen sind (Abs. 2 S. 1).

bb) Hat der Wirtschaftpriifer seine — gewichtigeren -
Pflichten schuldhaft verletzt, so wird gegen ihn eine sog.
berufsgerichtliche Malnahme verhingt (§ 67 Abs. 1
WPO). Die berufsgerichtlichen MaBBnahmen sind nach
§ 68 Abs. 1 WPO:

- GeldbuBe bis zu 500.000 EUR (Nr. 1),

- Verbot, auf bestimmten Tatigkeitsgebieten fiir die
Dauer von einem Jahr bis zu fiinf Jahren titig zu
werden (Nr. 2),

- Berufsverbot von einem bis zu fiinf Jahren (Nr. 3),
- AusschlieBung aus dem Beruf (Nr. 4).

Ist durch ein Gericht oder eine Behorde eine Strafe, eine
Disziplinarmanahme, eine anderweitige berufsgerichtli-
che MaRnahme oder eine Ordnungsmalnahme verhidngt
worden, so ist von einer berufsgerichtlichen Ahndung
wegen desselben Verhaltens abzusehen, wenn nicht eine
berufsgerichtliche Manahme zusitzlich erforderlich ist,
um den Wirtschaftspriifer zur Erfiillung seiner Pflichten
anzuhalten und - d.h. kumulativ — das Ansehen des Be-
rufs zu wahren (§ 69 Abs. 1 WPO). Wann ein sog. be-
rufsrechtlicher oder disziplinarischer Uberhang vorliegt,
ist fir den jeweiligen Einzelfall zu entscheiden, ohne
dass sich bislang starre Kriterien entwickelt hitten.®

cc) Die WPK vertffentlicht zusammengefasste Angaben
iber die von ihr und von den Berufsgerichten verhidngten
Sanktionsmafnahmen mindestens einmal jihrlich in
angemessener Weise (§ 63 Abs. 6 WPO). Ausweislich
des ,,Bericht iiber die Berufsaufsicht 2011 iiber Wirtschaftsprii-
fer und vereidigte Buchpriifer® wurden im Jahr 2011 57
Riigen (davon 25 mit GeldbuBe zwischen 500 und
14.000 EUR) bestandskriftig. Von den mit einer Riige
abgeschlossenen Verfahren iiberpriifte der Vorstand der
WPK 10 Riigen im Einspruchsverfahren. Sieben Riigen
bestdtigte er, in zwei Einspruchsverfahren erhohte er die
mit der Riige verbundene GeldbuRe. In einem Fall hob
der Vorstand die Riige auf und erteilte jeweils eine Beleh-

8 Siehe etwa die Darstellung von Engelhardt in Hense/Ulrich

(Fn. 7), § 69a Rdnr. 12 ff.
®  http://www.wpk.de/pdf/WPK_Berufsaufsicht 2011.pdf.




rung. Zwei Riigen wurden durch das Landgericht Berlin
iiberpriift (§ 63a WPO) und jeweils bestitigt. Dariiber
hinaus stellte die Generalstaatsanwaltschaft Berlin - die
deutschlandweit zustidndige Ermittlungsbehorde fiir
berufsgerichtliche Verfahren gegen Wirtschaftspriifer und
vereidigte Buchpriifer — vier Verfahren gegen eine Geld-
auflage (zwischen 500 und 10.000 EUR) ein. Vier weite-
re Verfahren stellte die Generalstaatsanwaltschaft Berlin
aufgrund nur geringer Schuld der Betroffenen und feh-
lenden offentlichen Interesses an der Verfolgung ein
(§ 153 StPO). Ein Verfahren wurde vom Landgericht
Berlin gemil § 153a StPO gegen eine Geldauflage von
10.000 EUR eingestellt. In 130 Verfahren wurden die
Berufsangehorigen belehrt, weitere 113 Verfahren wur-
den - ggf. mit einem Hinweis — eingestellt.

2. Unternehmens- und VerhandsgeldbuBe
im deutschen Recht

Ankniipfend an diese aktuellen gesetzlichen Strukturen
sowie die — im Ergebnis doch tiberschaubaren — Zahlen zur
Berufsaufsicht, stellt sich nach dem 5.9.2012 zunichst die
Frage, ob tatsichlich ein Bediirfnis besteht, de lege ferenda
nicht nur den einzelnen Berufstriger zu sanktionieren,
sondern auch die Wirtschaftspriifungsgesellschaft, fiir die
er titig ist. Da gegenwdrtig in Deutschland nur nach § 30
Abs. 1 Ordnungswidrigkeitengesetz (OWiG)'° gegen tiber-
personale Einheiten eine Sanktion (Geldbufe) verhingt
werden kann'!, wenn jemand als Leitungsperson eine
Straftat oder Ordnungswidrigkeit begangen hat, sei sich
den Reformiiberlegungen der WPK von dieser Norm aus
gendhert. Es wird deutlich werden, dass kein Bediirfnis
fiir eine Ausweitung des sanktionsrechtlichen Instru-
mentariums vorhanden ist.

a) Rechtspolitischer Hintergrund

Durch die sog. Unternehmens- oder Verbandsgeldbufle
wird nach der Vorstellung des Gesetzgebers ein Aus-
gleich dafiir geschaffen, dass der Verband, die nur durch
seine Organe handeln kann, die Vorteile dieser in ihrem
Interesse vorgenommenen Betitigung zuflieBen. Es soll
verhindert werde, dass bei der unternehmensbezogenen
Nichtbeachtung der Rechtsordnung der Verband gegen-
iber der natiirlichen Person bessergestellt wird.

Daran ankniipfend und unter Beriicksichtigung von § 1
Abs. 1 WPO (,Der Wirtschaftspriifer iibt einen freien Beruf
aus. Seine Tdtigkeit ist kein Gewerbe.“) muss die Frage ge-
stattet sein, ob tatsichlich eine Konstellation denkbar
ist, in der allein durch die Griindung einer Wirtschafts-
priifungsgesellschaft eine sanktionsrechtliche Liicke
entsteht, hinter der sich ein einzelner Berufstriger ,ver-
stecken” kann und die dazu fiihrt, dass die in einer sol-
chen Gesellschaft titigen Personen, die das individuelle
Priiffungsmandant verantworten, gegeniiber demjenigen

10§ 59 Kreditwesengesetz (KWG) erweitert den Anwendungs-
bereich bei Kreditinstituten.
Die unternehmensbezogenen Méglichkeiten, im Straf- oder
Ordnungswidrigkeitenverfahren Tatmittel einzuziehen oder
erlangte Vorteile abzuschopfen, seien fiir die vorliegende
Untersuchung ausgeblendet.
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bevorteilt werden, der seinen Beruf in einer allein von
ihm gefiihrten Praxis oder etwa einer Partnerschaftsge-
sellschaft ausiibt. Jedenfalls auf den ersten Blick ist eine
solche Ahndungsliicke nicht zu erkennen. Fiir das weite-
re Normgebungsverfahren wire die WPK daher gefor-
dert, insoweit belastbare rechtliche und empirische
Daten zu liefern.

b) Eingeschriinkter Tdterkreis

Dass § 30 Abs. 1 OWIiG kein ,Muster darstellt, das eins
zu eins auf die WPO iibertragen werden kénnte, wird
auch in der beschrinkten Zuordnung individueller An-
kniipfungstaten deutlich. So erméglicht § 30 OWiG die
Festsetzung einer unternehmensbezogenen GeldbuRe
gegen juristische Personen, nicht rechtsfihige Vereine
und rechtsfihige Personengesellschaften, d.h. die Norm
weicht von §27 WPO (Rechtsform) ab. §30 OWiG
kniipft dabei an das Fehlverhalten einer Leitungsperson
an, deren Kreis abschlielend aufgefiihrt ist:

- vertretungsberechtigtes Organ einer juristischen
Person oder Mitglied eines solchen Organs
(Nr. 1),

- Vorstand eines nicht rechtsfihigen Vereins oder
Mitglied eines solchen Vorstandes (Nr. 2),

- vertretungsberechtigter ~ Gesellschafter  einer

rechtsfihigen Personengesellschaft (Nr. 3),

- Generalbevollmichtigter oder in leitender Stellung
als Prokurist oder Handlungsbevollmichtigter
einer juristischen Person oder einer in Nummer 2
oder 3 genannten Personenvereinigung (Nr. 4),

- sonstige Person, die fiir die Leitung des Betriebs
oder Unternehmens einer juristischen Person oder
einer in Nummer 2 oder 3 genannten Personen-
vereinigung verantwortlich handelt, wozu auch
die Uberwachung der Geschiftsfiihrung oder die
sonstige Ausiibung von Kontrollbefugnissen in
leitender Stellung gehort (Nr. 5).

Die WPK muss im Rahmen ihrer aktuellen Uberlegun-
gen damit die Frage beantworten, welcher Personenkreis
aus einer Wirtschaftspriifungsgesellschaft heraus eine
mogliche iiberindividuelle Ahndung auslésen koénnen
soll. Soll jeder der WPK angehorende Berufstriger hier-
fiir geeignet sein und somit auf die o.a. Begrenzung des
§ 30 Abs. 1 OWIG verzichtet werden?'? Falls dies der
Fall sein soll, dann diirfte der Grund fiir eine solche
tatbestandliche Ausweitung wohl darin liegen, dass
jedwedes Fehlverhalten in einem von einem Berufstri-
ger verantworteten Mandat geeignet sein soll, eine

2. (Auch priifungsbezogene) Fehlverhaltensweisen sonstiger

angestellter Personen einer Wirtschaftspriifungsgesell-
schaft (z.B. von Priifungsassistenten) scheiden als Ankniip-
fungstat aus, denn diese unterliegen nicht der Berufsauf-
sicht der Kammer. In der Praxis kann es in solchen Kon-
stellationen allein um die Frage gehen, ob Priifungsplanung
und -durchfithrung oder die Uberwachung durch den prii-
fungsverantwortlichen Manager oder Partner fiir sich ge-
nommen ein berufsrechtlich relevantes (Organisations-
)Verschulden darstellen, das seinerzeit eine Ahndung zu-
ldsst.




unternehmensbezogene Sanktion auszuldsen. Daran
ankniipfend bliebe allerdings zu konstatieren, dass da-
mit das rechtspolitische Modell des § 30 OWiG aus dem
Blick verloren werden wiirde, weil mit einer solchen
Ausweitung gleichzeitig dokumentiert wire, dass in
jedem Einzelfall auch eine individuelle Verantwortlich-
keit eines Wirtschaftspriifers moglich ist, vor der dieser
sich auch nicht ,verstecken“ kann. Ferner wire zu fra-
gen, ob der WPK fiir diese vollstindig zu individualisie-
renden Einzelfille nicht bereits heute ein hinreichendes
Instrumentarium zur Verfligung steht? M.a.W.: Wire
mit einer solchen Ausweitung dann noch der Sinn fiir
eine tiberindividuelle Ahndung zu erkennen?

Im weiteren Gesetzgebungsverfahren muss die WPK
daher ihre titerbezogenen Uberlegungen individualisie-
ren und darlegen. Sie muss kldren, ob es um berufs- und
priifungsbezogene des einzelnen Berufstrigers oder um
organisationsbezogene Fehlverhaltensweisen der vertre-
tungsberechtigten Organe der Wirtschaftspriifungsge-
sellschaft geht.

c) Unternehmenshezogene Pflichtverletzung

Dass § 30 Abs. 1 OWIiG kein ,Muster” darstellt, das
eins zu eins auf die WPO iibertragen werden konnte,
wird auch darin deutlich, dass eine Unternehmensgeld-
bue nur dann verhingt werden kann, wenn durch die
Ordnungswidrigkeit oder Straftat auch eine unterneh-
mensbezogene Pflicht verletzt bzw. den Verband berei-
chert worden ist.!®* Ferner muss das Individualverhalten
»als“ unternehmensbezogene Zuwiderhandlung zu
qualifizieren sein, d.h. sanktionsbegriindend ist nur die
Tat, die mit dem Funktionskreis des Titers im Unter-
nehmen in einem inneren Zusammenhang steht. Eigen-
niitzige Straftaten zum Nachteil des Unternehmens bzw.
sog. Ausreil3er fallen damit nicht in den Anwendungsbe-
reich der Norm.

Auch hinsichtlich dieses Merkmals des § 30 OWIiG ist
daher nur schwer vorstellbar, wie ein solches — die Mog-
lichkeit einer Ahndung begrenzende — Kriterium in die
Systematik der WPO iibernommen werden kann. Dies
gilt umso mehr, als die berufsrechtliche relevante Fehl-
verhaltensweise, wie sie von der WPK in der Praxis re-
gelmdlig als Vorwurf formuliert wird, nur fahrlissig
begangen worden sein soll, so dass u.a. das Kriterium
einer Bereicherung(-sabsicht) ginzlich fehl geht bzw.
iiberfliissig ist, da diese ein vorsitzliches (zielgerichtetes)
Verhalten impliziert. Fraglich ist dariiber hinaus aber
auch, ob die Vorwiirfe, die die WPK in der Praxis regel-
milig erhebt, {iberhaupt an Pflichten ankniipft, die die
Wirtschaftspriifungsgesellschaft treffen oder ob es sich
bei diesen nicht vielmehr um solche handelt, die den
jeweiligen Berufstriger in der eigenstindigen Ausiibung
als ,Freiberufler” (§ 1 Abs. 2 WPO) verpflichten.

d) Rechtsfolge: Verhiingung einer GeldhuBe

Das unternehmensbezogene Straf- und Ordnungswidrig-
keitenrecht ist bislang recht ,phantasielos“ und be-

13 Ausreichend ist aber auch bereits die Intention einer sol-

chen Bereicherung.

schriankt sich rein auf die finanzielle Sanktion. Im Rah-
men der anstehenden Diskussionen miisste die WPK
daher auch der Frage nachgehen, ob alternative Sanktio-
nen denkbar sind, ob z.B. eine Wirtschaftspriifungsge-
sellschaft auch ,gerligt® oder gar mit einem partiellen
Tatigkeitsverbot belegt werden konnte. Bereits diese
kurze Andeutung ldsst jedoch schnell die Frage entste-
hen, ob sich tatsichlich ein Berufsangehoériger, der sich
nichts zu Schulden hat kommen lassen, derart weitge-
hend in seiner Berufsausiibung beeintrichtigen lassen
muss, weil ein Kollege und moglicherweise auch Mitge-
sellschafter sich fehlerhaft verhalten hat. Selbst wenn
darin kein praktisches Problem liegen muss, weil ein
individuell nicht betroffener Berufstriger seine gesell-
schaftsrechtliche Zuordnung dndern kann' und damit
dem ,,Bann“ der WPK entgeht, miisste sich ein Gesetz-
oder Verordnungsgeber mit dieser dogmatischen Frage
befassen, die absehbar zu keiner verniinftigen L&sung
gebracht werden kann.

Losgeldst von diesen schon sehr speziellen Uberlegungen
sei aus dem Ordnungswidrigkeitenrecht auf folgende
zumessungsrechtlichen Punkte hingewiesen, denen sich
bei der Festsetzung einer Geldbufle gewidmet werden
kénnte. Dies gilt unabhingig davon, dass die gegenwirti-
ge Bufgeldpraxis nach § 68 WPO sehr viel farbloser zu
sein scheint, als es §§ 30, 17 OWiG eigentlich vorsehen.

aa) Die Bemessung der konkreten Hohe der Geldbufe
lasst sich in drei Abschnitte unterteilen. Zunichst ist der
abstrakte Sanktionsrahmen fiir die zu bebuflende Ord-
nungswidrigkeit zu bestimmen. Nach dieser Festlegung
erfolgt die konkrete Zumessung der Geldbufle. GemaR
§ 17 Abs. 4 OWIG soll die Geldbue den wirtschaftlichen
Vorteil, den der Verband aus der Ordnungswidrigkeit
gezogen hat, libersteigen; die Geldbufle ist somit unter
Beriicksichtigung des erlangten wirtschaftlichen Vorteils
zuzumessen. Hierbei handelt es sich um ein Kriterium,
das § 68 Abs. 1 Nr. 1 WPO bislang gar nicht kennt.

bb) Innerhalb des Sanktionsrahmens bilden gemill § 17
Abs. 3 S. 1 OWIG die Bedeutung der Ordnungswidrigkeit
und der Vorwurf, der den Téter trifft, die Grundlage fiir
die konkrete Zumessung der Geldbufle. Grundsitzlich
steht somit auch die Hohe der Geldbufle in einer Wech-
selbeziehung mit dem Unrecht der Tat und der Schuld des
Taters.

Anders als bei natiirlichen Personen gestaltet sich die
konkrete Zumessung der unternehmensbezogenen Geld-
buBe gleichwohl schwierig, denn es fehlt in § 30 OWiG an
eigenstindigen Zumessungsgrundsitzen fiir den Verband
sowie an einer ausdriicklichen Verweisung auf § 17 Abs. 3
OWIG; § 30 Abs. 3 OWIG verweist lediglich auf die Ab-
schépfungsregelung des § 17 Abs. 4 OWiG. Der BGH'
setzt sich {iber diese beschrinkte Verweisung - ohne
nihere Begriindung — hinweg und erachtet die Schuld des
individuell Verantwortlichen fiir den Umfang der unter-
nehmensbezogenen Vorwerfbarkeit fiir ~maflgeblich.

4 Noch weitergehend kénnte sich natiirlich sogar die gesamte

Struktur der Berufstrdger unter einem neuen Rechtstriger
wieder zusammenfinden, ohne dann noch den alten ,Re-
pressalien” der WPK ausgesetzt zu sein.

13 V. 14.2.2007 - 5 StR 323/06, HRRS 2007 Nr. 297.




Gegen eine vollkommen auf das Individuum ausgerichtete
Zumessung der Geldbufle spricht aber bereits die selbst
vom BGH'® aus § 30 Abs. 4 OWiG hergeleitete Moglich-
keit, sogar eine anonyme Verbandsgeldbufle zu verhin-
gen, bei der die individuelle Verantwortlichkeit gerade
ungekldrt bleibt. Hierbei handelt es sich allerdings um
einen fiir das Recht der Wirtschaftspriifer auszuschlie-
Benden Sachverhalt (s.o.).

cc) Wer ein unternehmensbezogenes Sanktionssystem in
der WPO implementieren will, wird im Gesetzgebungs-
verfahren nicht nur kliren miissen, welche individuellen
Fehlverhaltensweisen — zudem auf welche Ebene - iiber-
haupt geeignet sein sollen, eine Geldbulle gegen eine
Wirtschaftspriifungsgesellschaft zu verhingen(s.o.). Es
miisste auch Klarheit dariiber geschaffen werden, welche
Kriterien fiir die konkrete Zumessung einer Geldbulle
mal3geblich sein sollen. Ferner miisste anerkannt werden,
dass sich eine dem Grunde nach ,anstindige“ Wirt-
schaftspriifungsgesellschaft bei der Festsetzung -einer
Geldbulie darauf berufen konnen muss, dass sie versucht
hat, Organisationsstrukturen zu schaffen, die berufliche
Fehlverhaltensweise einzelner Personen vermeidet. Da es
nicht nur Sinn und Zweck eines von der WPK erwogenen
Regelung sein kann, reaktiv auf NormverstoBe zu reagie-
ren, sondern gleichzeitig die Gesellschaft auf dessen Weg
zu einem ,anstindigen Unternehmen unterstiitzt wird,
diirfen unternehmerische Vorsorgemafinahmen und die
nachweisliche organisatorische Unvermeidbarkeit der
Ankniipfungstat nicht unberiicksichtigt bleiben, wenn die
GeldbuB3e konkret zugemessen wird.

Entsprechende Versuche, solche Kriterien im Gesetzge-
bungsverfahren einmal ausdriicklich und mit der notwen-
digen tatbestandlichen Klarheit und Bestimmtheit zu
formulieren, sollten gleichzeitig eine — weitere — Kontroll-
instanz dafiir sein, ob iiberindividuelle Sanktionen tat-
sichlich erforderlich sind und welche Fille die WPK
eigentlich im Blick hat, wenn sie eine Ausweitung des
Sanktionsmodells fordert. Denn ist man nicht in der Lage,
solche Kriterien bzw. Sachverhalte verbindlich zu formu-
lieren, dann ist auch kein Bedarf fiir eine tiberindividuelle
Sanktionsvorschrift in der WPO.

dd) In einem letzten Zumessungsschritt ist im Ord-
nungswidrigkeitenrecht die Entscheidung zu treffen, ob
dem Unternehmen mit der GeldbuBe gleichzeitig auch
der durch die Ankniipfungstat erlangte wirtschaftliche
Vorteil entzogen wird. Die Moglichkeit dazu ist durch
§ 30 Abs. 3 i.V.m. § 17 Abs. 4 OWIiG erdffnet. Hiernach
soll die GeldbuRe den wirtschaftlichen Vorteil, den das
Unternehmen aus der Tat erlangt hat, {ibersteigen. Reicht
das gesetzliche Hochstma3 des Buflgeldrahmens hierzu
nicht aus, so kann es {iberschritten werden (sog. Ab-
schopfungsfunktion der Geldbulle). Mit dieser Regelung
soll verhindert werden, dass wirtschaftsdeviantes Verhal-
ten hinsichtlich der Mdglichkeit und der Folgen einer
eventuellen Entdeckung genau geplant und kalkuliert
wird. Es handelt sich hierbei um ein Kriterium, das die
WPO bislang bei der Sanktionierung einzelner Berufstri-
ger nicht kennt.

16 V.8.2.1994 - KRB 25/93, wistra 1994, 232.

e) Zwischenergebnis

Bislang sind durch die WPK keine Argumente oder empi-
rischen Belege vorgetragen bzw. vorgelegt worden, die es
sinnvoll — geschweige denn zwingend erforderlich — er-
scheinen lassen, das berufsgerichtliche Instrumentarium
um eine {iberindividuelle Komponente zu erweitern. Ein
Blick in das Recht der Ordnungswidrigkeiten zeigt, dass
die MaBstibe bzw. Uberlegungen, die § 30 OWiG prigen,
nicht eins zu eins in die WPO tibertragen werden kon-
nen.

3. Transparenz™ durch Kommunikation
der WPK?

Soweit es der WPK ein Bediirfnis zu sein scheint, ihre
Titigkeit offensiver in die Offentlichkeit zu tragen, ver-
mag dies nicht zu iiberzeugen. Insbesondere gehen Uber-
legungen fehl, eine solche Erlaubnis unter Hinweis auf
die Pressearbeit der Staatsanwaltschaft oder der Gerichte
zu fordern. Wer dennoch derart argumentiert, muss in der
weiteren Diskussion u.a. folgende Punkte in den Blick
nehmen bzw. sich mit diesen auseinandersetzen.

a) Berufliches Selbstverstiindnis der WPK
und der ihr angehdrenden Mitglieder

Wer fiir eine aktivere Pressearbeit der Kammer in auf-
sichtsbehordlichen und berufsgerichtlichen Streitverfah-
ren wirbt, kann diese Diskussion nicht allein unter dem
Stichwort der ,Transparenz“ fithren, sondern er muss die
allgemeinen Grundsitze freiberuflicher Tatigkeit (vgl. § 1
Abs. 2 WPO) in den Blick nehmen. § 43 Abs. 1 WPO
fordert vom Wirtschaftspriifer, dass er seinen Beruf unab-
hingig, gewissenhaft, verschwiegen und eigenverantwort-
lich ausiibt. Warum fiir die WPK, die ihre Legitimation
von ebensolchen Personen ableitet, andere MalRstibe
gelten sollen, ist bislang nicht fundiert vorgetragen. Daran
dndert auch die Tatsache nichts, dass einzelne Priifungen
(auch) im offentlichen Interesse wahrgenommen werden.
Im Rahmen der anstehenden Diskussion ist zu beachten,
dass eine Kommunikation durch die Kammer immer auch
mandatsbezogene Punkte beriihren wiirde.

b) Mitwirkungspflichten

Bereits heute ist die WPK berechtigt, den einzelnen Be-
rufstriger zur Durchbrechung an sich elementarer berufli-
cher Standards zu veranlassen, wie einleitend zu § 62
WPO aufgezeigt worden ist (Vorlage von Unterlagen und
Informationen, die in einem Rechtsverhdltnis entstanden
ist, von dem der Mandant an sich ausging, dass allein er
tiber den Umfang der Kommunikation gegeniiber Dritten
entscheidet). Mogen fiir die Pflichten gegeniiber der WPK
nach § 62 WPO auch gute Griinde streiten (s.0.), so ist
doch nicht erkennbar, warum der (Teil-)Bruch der Ver-
schwiegenheit durch die WPK zusitzlich noch allein im
Interesse einer aktiven Pressearbeit der Kammer perpetu-
iert werden soll.




c) Strafrechtlicher Hintergrund

Welche Bedeutung dem individuellen Mandatsverhiltnis
zukommt, tiber deren Behandlung allein der Berufstriger
und der Mandant disponieren konnen sollten, wird im
Strafrecht an verschiedenen Stelle deutlich: So sanktio-
niert § 203 Abs. 1 Nr. 3 Strafgesetzbuch (StGB) denjeni-
gen Wirtschaftspriifer, der eine Information, die ihm im
Mandat anvertraut oder sonst bekannt geworden ist, of-
fenbart. Nach §53 Abs. 1 Nr. 3 Strafprozessordnung
(StPO) sind Wirtschaftspriifer zur Zeugnisverweigerung
iiber das berechtigt, was ihnen in dieser Eigenschaft an-
vertraut worden oder bekanntgegeben worden ist. Wer
daher eigene berufliche Standards fiir nicht mehr fiir den
Beruf und das Mandat prigend erachtet bzw. sie aus eige-
nen Darstellungsgriinden fiir die Offentlichkeit auRer
Kraft setzen will, der darf sich spiter nicht wundern bzw.
riigen, wenn den Berufszweig insgesamt auch andernorts
bislang anerkannte Standards bzw. Schutzrechte nicht
mehr zugebilligt werden.

d) Praktisches Bediirfnis?

Wer kiinftig eine aktive Pressearbeit betreiben mochte,
miisste schlieBlich zunidchst den empirischen Beweis
dafiir fiithren, dass es auch ein praktisches Bediirfnis bzw.
Fille gibt, die es tiberhaupt erforderlich erscheinen lassen,
insoweit ein neues Titigkeitsfeld bzw. eine entsprechende
Kompetenz zu fordern. Angesichts der eingangs aus dem
»Bericht iiber die Berufsaufsicht 2011 iiber Wirtschaftspriifer
und vereidigte Buchpriifer” referierten aktuellen Zahlen und
Verfahrensabschliisse, lisst sich ein solches Erfordernis
gegenwdrtig nicht erkennen, denn ihnen scheinen keine
schwerwiegenden beruflichen Fehlverhaltensweisen zu-
grunde zu liegen.

e) Richtlinien fir die Zusammenarbeit der
Justizhehorden mit den Medien

Soweit die WPK versucht, ihr Mitteilungsbediirfnis
(,Ross und Reiter”, s.0.) u.a. mit einer vergleichenden
Betrachtung zum Pressesprecher einer Staatsanwaltschaft
oder eines Gericht zu begriinden, vermag auch dies nicht
zu iliberzeugen. So wird zwar in den Presserichtlinien der
Justiz'” regelmiBig darauf hingewiesen, dass die freie
Berichterstattung durch die Medien ein wesentliches
Element des demokratischen Rechtsstaats ist. Soweit
dann aber etwa pridambelhaft angemerkt wird, dass eine
gute Zusammenarbeit zwischen Justizbehdrden und den
Medien insbesondere fiir die rechtliche Aufkldrung und
Information der Bevolkerung, eine dadurch bedingte Ak-
zeptanz von justiziellen Entscheidungen und ,etwa die
Gewinnung ehrenamtlicher Mitarbeiter bei den Gerichten unver-

17" Siehe etwa ,Richtlinien fiir die Zusammenarbeit der Justizbehor-

den des Landes Brandenburg mit den Medien — Allgemeine Verfii-
gung des Ministeriums der Justiz“ v. 13.6.2006 (1274-II1.1).

zichtbar” ist, so liegt darin nichts, was auf die Arbeit der
WPK {iibertragen werden konnte. Gleiches gilt, wenn in
den Medienrichtlinien ausgefithrt wird: ,Weiterhin kinnen
die Medien Hilfe bei der Aufklirung von Straftaten leisten ...*.
Zu beachten ist ferner, dass es sich bei den berufsrechtli-
chen Sachverhalten gerade nicht um ,Straftaten” oder
,Ordnungswidrigkeiten“ handelt, deren Ahndung aus-
schlieflich staatlichen Gerichten vorenthalten ist und mit
deren gesetzlicher Normierung zum Ausdruck gebracht
worden ist, dass wegen des Schwergewichts der Vorwiirfe
nur eine staatliche Strafverfolgung erfolgt. Dies fiihrt
dazu, dass der presserechtliche Abwigungsprozess in den
von der WPK erwogenen Fillen durch ganz andere Uber-
legungen gekennzeichnet wire.

In den Blick zu nehmen ist im Rahmen der anstehenden
Diskussion ferner, dass auch der justizbehordlichen Pres-
searbeit Grenzen gesetzt ist: ,, Auskiinfte sind zu verweigern,
soweit thr Gegenstand nach rechtlichen Vorschriften geheimzuhal-
ten ist ...“."8 M.a.W.: Wenn die WPK erwigt, in einem -
auch strafrechtlich geschiitzten — Mandatsverhiltnis ent-
standene Informationen eigenverantwortlich zu verbrei-
ten'®, so muss sich dies zwangsldufig auswirken auf die
o.a. Mitwirkungspflichten des Berufstrigers gegeniiber
der Kammer.

Welche engen medienrechtlichen Grenzen fiir Strafverfol-
gungsbehorden bestehen, die bislang nicht hinreichend in
den Blick genommen zu sein scheinen, wird auch deut-
lich, wenn selbst bei gewichtigeren Straftaten etwa die
Nennung der Namen von Verfahrensbeteiligten (Beschul-
digten, Opfern, Zeugen) ohne deren Zustimmung unter-
bleiben muss. Es sollen dariiber hinaus auch alle Anga-
ben, die zur Identifizierung von Verfahrensbeteiligten
geeignet sein kénnten, unterbleiben.*® Welcher Anwen-
dungsbereich unter Beriicksichtigung dieser Kriterien
dann aber noch fiir die WPK in einem rein berufsrechtli-
chen Verfahren verbleiben soll, erschlieft sich insbeson-
dere nicht unter Beriicksichtigung der aktuellen Zahlen
aus dem ,Bericht iiber die Berufsaufsicht 2011 iiber Wirt-
schaftspriifer und vereidigte Buchpriifer (s.0.) und dem darin
erkennbar werdenden Sanktionsniveau. Die hinter diesen
Zahlen stehenden Wirtschaftspriifer sind weder Personen
der Zeitgeschichte noch haben die den ihnen zur Last
gelegten beruflichen Pflichtverstofy ,in Ausiibung eines
offentlichen Amtes® begangen, so dass sie weitergehende
Einschriankungen ihrer schutzwiirdigen Positionen in
einem aufsichtsbehordlichen oder berufsgerichtlichen
Verfahren nicht hinzunehmen haben.

18 Ziffer 4 Abs. 2 S. 1 der ,,Richtlinien fiir die Zusammenarbeit der
Justizbehdrden mit den Medien” in Schleswig-Holstein, AV d.
JM v. 1.3.1991 - V PR/1271 — 31 — (SchlHA S. 57) GLNr.
1271-1.

Hierzu kann fiir den Berufstrager bereits das Mandatsver-
hiltnis als solches liegen, erst recht aber der Priifungsab-
lauf selbst und die in diesem Zusammenhang gefiihrten
Gespriche.

20 Ziffer 5 Abs. 1 der ,Richtlinien fiir die Zusammenarbeit der

Justizbehdrden mit den Medien® in Schleswig-Holstein.
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1. BGH 3 StR 158/12 - Urteil vom 20. Septem-
ber 2012 (LG Diisseldorf)

Anforderungen an die Beweiswiirdigung bei der Abgren-
zung von Totungseventualvorsatz und bewusster Fahr-
lassigkeit (eingeschrinkte Revisibilitit; Gesamtschau
aller objektiven und subjektiven Tatumstidnde des Einzel-
falles; Vertretbarkeit der tatrichterlichen Bewertung von
be- und entlastenden Umstinden; Indizwirkung von
dulerst gefihrlichen Gewalthandlungen).

§ 261 StPO; § 15 StGB; § 212 StGB

2. BGH 3 StR 364/12 - Beschluss vom 13. No-
vember 2012 (LG Neubrandenburg)

Subjektive Voraussetzungen der Hehlerei (kein Ausrei-
chen des Bewusstseins, dass das Tatobjekt aus ,,irgendei-
ner rechtswidrigen Tat“ stammt); Abgrenzung von Ver-
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suchsbeginn bei der Hehlerei und Beihilfe zur Vortat;
widerspriichliche und liickenhafte Beweiswiirdigung.
§ 259 StGB; § 257 StGB; § 22 StGB; § 261 StPO

3. BGH 3 StR 370/12 - Beschluss vom 13. No-
vember 2012 (LG Hannover)

Sexueller Missbrauch von Kindern (Vornahme von se-
xuellen Handlungen vor einem Kind; einschrdnkende
Auslegung; Vergewaltigung der Mutter vor den Augen
des Kindes).

§ 176 Abs. 4 Nr. 1 StGB; § 184g Nr. 2 StGB

4. BGH 3 StR 393/12 - Beschluss vom 13. No-
vember 2012 (LG Oldenburg)

Anforderungen an eine Revisionsbegriindung der Neben-
klagerin; Verfolgungsverjahrung; gefdhrliche Korperver-




letzung (zum Fesseln benutzter Biistenhalter kein gefdhr-
liches Werkzeug).
§ 400 StPO; § 78 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB

5. BGH 3 StR 411/12 - Beschluss vom 13. No-
vember 2012 (LG Aurich)

Unzureichende Feststellungen zum moglichen strafbe-
freienden Riicktritt vom Sexualdelikt (kein Fehlschlag bei
Abstandnahme von der Tat aus Riicksicht auf das Opfer);
Anforderungen an die Priifung des Vorsatzes hinsichtlich
der Nichtvollendung des 14. Lebensjahres bei knapp
unter der Schutzaltersgrenze liegendem Alter des Opfers.
§ 176 StGB; § 177 StGB; § 24 Abs. 1 StGB; § 15 StGB

6. BGH 3 StR 413/12 - Beschluss vom 30. Ok-
tober 2012 (LG Duisburg)

Rechtsfehlerhafte Bemessung der Dauer des Vorwegvoll-
zugs (unzuldssige Beriicksichtigung der Dauer von Un-
tersuchungs- und Organisationshaft).

§ 67 Abs. 2 StGB

7. BGH 3 StR 467/12 - Beschluss vom 27. No-
vember 2012 (LG Verden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

8. BGH 5 StR 244/12 - Beschluss vom 11. Ok-
tober 2012 (LG Berlin)

Zurilickweisung der Anhérungsriige als unbegriindet.

§ 356a StPO

9. BGH 5 StR 311/12 - Beschluss vom 24. Ok-
tober 2012 (LG Potsdam)

Grundsitzlich keine Wiedereinsetzung bei nicht formge-
recht angebrachten Verfahrensriigen.

§ 344 Abs. 2 S. 2 StPO; § 44 StPO.

10. BGH 5 StR 328/12 - Urteil vom 28. Novem-
ber 2012 (LG Kiel)

Vermogensschaden bei Betrug und Vermdégensnachteil
bei Untreue (Schidigung durch Bewirken des rechtlichen
Untergangs einer werthaltigen Forderung; Moglichkeit
eines Schadenseintritts trotz spiterer Erfiillung); Kogni-
tionspflicht.

§ 263 StGB; § 266 StGB; § 264 StPO

11. BGH 5 StR 370/12 - Urteil vom 9. Oktober
2012 (LG Hamburg)

Offensichtliche Unbegriindetheit der Revision.

§ 349 Abs. 5 StPO

12. BGH 5 StR 382/12 - Beschluss vom 26.
September 2012
Beschlussberichtigung wegen
Schreibversehens.

§ 260 StPO

eines offensichtlichen

13. BGH 5 StR 384/12 - Beschluss vom 11. Ok-
tober 2012 (LG Braunschweig)

Zuriickweisung der Anhorungsriige als unbegriindet.

§ 356a StPO

14. BGH 5 StR 387/12 - Beschluss vom 25.
September 2012 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision.
§ 349 Abs. 1 StPO; § 349 Abs. 2 StPO

15. BGH 5 StR 403/12 - Beschluss vom 26.
September 2012 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO; § 354 Abs. 1a StPO

16. BGH 5 StR 421/12 - Beschluss vom 26.
September 2012 (LG Neuruppin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

17. BGH 5 StR 422/12 - Beschluss vom 11. Ok-
tober 2012 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

18. BGH 5 StR 426/12 - Beschluss vom 27. No-
vember 2012 (LG Berlin)

Anforderungen an die Ablehnung eines Beweisantrags
wegen Bedeutungslosigkeit der Beweistatsache (Wider-
spruch in den Urteilsgriinden).

§ 244 Abs. 3 Satz 2 StPO

19. BGH 5 StR 432/12 - Beschluss vom 11. Ok-
tober 2012 (LG Chemnitz)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt (unzureichende Darlegung der Tatbe-
standsvoraussetzung eines Hangs).

§ 64 StGB

20. BGH 5 StR 436/12 - Beschluss vom 26.
September 2012 (LG Frankfurt)

Abgrenzung von Téterschaft und Beihilfe beim Handel-
treiben mit Betdubungsmitteln (hier: keine Téterschaft
aufgrund von Chauffeurdienst).

§ 29 BtMG; § 25 StGB

21. BGH 5 StR 439/12 - Beschluss vom 29. No-
vember 2012 (LG Bremen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

22. BGH 5 StR 440/12 - Beschluss vom 25.
September 2012 (LG Potsdam)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

23. BGH 5 StR 442/12 - Beschluss vom 26.
September 2012 (LG Berlin)

Rechtsfehlerhaft unterlassene Priifung der Unterbrin-
gung in einer Entziehungsanstalt.

§ 64 StGB

24. BGH 5 StR 443/12 - Beschluss vom 26.
September 2012 (LG Potsdam)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

25. BGH 5 StR 450/12 - Beschluss vom 23. Ok-
tober 2012 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO




26. BGH 5 StR 453/12 - Beschluss vom 9. Ok-
tober 2012 (LG Bremen)

Rechtsfehlerhafte Strafzumessungserwigungen (unzulis-
sige strafschirfende Berlicksichtigung prozessual zuléssi-
gen Verteidigungsverhaltens; rechtsfehlerhafte straferho-
hende Wertung der Tatbegehung als solcher).

§ 46 StGB

27. BGH 5 StR 457/12 - Beschluss vom 9. Ok-
tober 2012 (LG Berlin)

Verbindung mehrerer Taten des Handeltreibens mit Be-
tdubungsmitteln zu einer Bewertungseinheit.

§ 29 BtMG; § 52 StGB

28. BGH 5 StR 459/12 - Beschluss vom 10. Ok-
tober 2012 (LG Leipzig)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

29. BGH 5 StR 469/12 - Beschluss vom 23. Ok-
tober 2012 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

30. BGH 5 StR 475/12 - Beschluss vom 11. Ok-
tober 2012 (LG Berlin)

Widerspruch zwischen Strafhéhe im Urteilstenor und in
den Urteilsgriinden.

§ 260 StPO

31. BGH 5 StR 479/12 - Beschluss vom 9. Ok-
tober 2012 (LG Dresden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

32. BGH 5 StR 481/12 - Beschluss vom 23. Ok-
tober 2012 (LG Berlin)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt (unzutreffender Malstab bei der
Beurteilung der Erfolgsaussichten der Behandlung).

§ 64 StGB

33. BGH 5 StR 491/12 - Beschluss vom 24. Ok-
tober 2012 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

34. BGH 5 StR 492/12 - Beschluss vom 27. No-
vember 2012 (LG Cottbus)

Keine automatische Befangenheit des Berufsrichters
aufgrund der Entgegennahme einer Falschaussage des
Angeklagten als Zeuge in einem vorausgegangenen Ver-
fahren.

§ 22 Nr. 5 StPO; § 24 StPO

35. BGH 5 StR 495/12 - Beschluss vom 9. Ok-
tober 2012 (LG Berlin)

Feststellung der wirksamen Riicknahme der Revision.

§ 302 StPO

36. BGH 5 StR 511/12 - Beschluss vom 7. No-
vember 2012 (LG Leipzig)

Liickenhafte Beweiswiirdigung (unzuldssige Beriicksich-
tigung einer nicht sicher dem Titer zuzuordnenden
DNA-Mischspur als Indiz fiir die T4terschaft).

§ 261 StPO

37. BGH 5 StR 518/12 - Beschluss vom 6. No-
vember 2012 (LG Leipzig)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

38. BGH 5 StR 519/12 - Beschluss vom 28. No-
vember 2012 (LG Potsdam)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

39. BGH 5 StR 522/12 - Beschluss vom 29. No-
vember 2012 (LG Saarbriicken)

Anforderungen an die Abwigung der fiir oder gegen den
Téter sprechenden Umstidnde bei auBergewohnlich ho-
hen Strafen; Beriicksichtigung eines engen situativen und
zeitlichen Zusammenhangs der Einzeltaten bei der Be-
messung der Gesamtstrafe.

§ 46 StGB; § 55 StGB

40. BGH 5 StR 523/12 - Beschluss vom 7. No-
vember 2012 (LG Dresden)

Beweiswiirdigung (unzureichende Auseinandersetzung
mit der Moglichkeit eines Alternativtiters); rechtsfehler-
hafte Ablehnung des Ausschlusses der Steuerungsfihig-
keit.

§ 261 StPO; § 20 StGB

41. BGH 5 StR 528/12 - Beschluss vom 28. No-
vember 2012 (LG Dresden)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

42. BGH 5 StR 537/12 - Beschluss vom 7. No-
vember 2012 (LG Saarbriicken)

Rechtsfehlerhafte Versagung des Strafrahmens des min-
der schweren Falls beim bewaffneten Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln; Strafrahmenbestimmung im Betdu-
bungsmittelstrafrecht (Sperrwirkung der hoéheren Min-
deststrafe des zuriicktretenden Delikts bei minder
schwerem Fall).

§ 29a BtMG; § 30a BtMG

43. BGH 5 StR 562/12 - Beschluss vom 28. No-
vember 2012 (LG Berlin)

Unzureichende Schadensfeststellung beim Betrug (hier:
Betrugsschaden bei Mobilfunkvertrigen).

§ 263 StGB

44. BGH AK 32/12 - Beschluss vom 14. No-
vember 2012

Mitgliedschaftliche Beteiligung an einer terroristischen
Vereinigung im Ausland; dringender Tatverdacht; Fort-
dauer der Untersuchungshaft; besondere Bedeutung der
tatrichterlichen Beweiswiirdigung in der Hauptverhand-
lung bei zuvor iiberwiegend im Ausland vernommenen
Zeugen.

§ 129a Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 129b Abs. 1 Satz 1, Satz 2
StGB; § 112 Abs. 1 StPO; 121 Abs. 1 StPO; § 261 StPO




45. BGH StB 13/12 - Beschluss vom 14. No-
vember 2012

Mitgliedschaft in einer auslidndischen terroristischen
Vereinigung; Fortdauer der Untersuchungshaft wihrend
der Hauptverhandlung; Beschleunigungsgebot (Anforde-
rungen an die Planung und Durchfiihrung der Hauptver-
handlung).

§ 129a Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 129b Abs. 1 StGB; § 121
StPO; Art. 5 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 2 EMRK

46. BGH 1 StR 391/12 - Beschluss vom 21. No-
vember 2012 (Frankfurt am Main)

Irrelevante Kenntnis der Finanzbehdrde bei der Steuer-
hinterziehung (Tduschung; Unkenntnis; objektive Zu-
rechnung: eigenverantwortliche Selbstgefihrdung; not-
wendige Mitwirkung der Steuerbehérden und Zulassung
der Vollendung zu Ermittlungszwecken); Bedeutungslo-
sigkeit des Beweisantrages (Zustimmung zur Erstattung
von Umsatzsteuer auf Grund von ermittlungstaktischen
Erwagungen; Klarstellungsobliegenheit zur Erhaltung der
Verfahrensriige); kein Anspruch des Straftiters auf Ein-
schreiten der Strafverfolgungsbehorden zur Beendigung
der Tat (Strafzumessung); Besorgnis der Befangenheit
und Vorbereitung der Verstindigung im Zwischenverfah-
ren.

§ 370 AO; § 168 AO; Vor § 13 StGB; § 266 StGB; § 46
StGB; § 244 Abs. 3 Satz 2 StPO; § 24 Abs. 2 StPO; § 202a
StPO; § 338 Nr. 3 StPO

47. BGH 1 StR 407/12 - Beschluss vom 25.
September 2012 (LG Detmold)
Umsatzsteuerhinterziehung (unberechtigter Vorsteuer-
abzug nach abgegebenen Umsatzsteuervoranmeldungen;
Scheinrechnung; Mittdterschaft ohne eigene Erkldrungen;
Steuerverkiirzung im groflen Ausmaf: Bedeutung tat-
sdchlicher Auszahlung und der Saldierung bei der Um-
satzsteuer; Strafzumessung: Bedeutung von Serientaten,
der Haftung und des hohen Alters); Abgrenzung Beweis-
antrag und Beweisermittlungsantrag (Zuldssigkeit der
Verfahrensriige).

§ 370 Abs. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO; § 71 AO; § 25 Abs.
2 StGB; § 15 UStG; § 16 UStG; § 18 UStG; § 244 Abs. 3
StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

48. BGH 1 StR 497/12 - Beschluss vom 20. No-
vember 2012 (LG Rottweil)

Unbegriindete Anhorungsriige.

§ 356a StPO

49. BGH 1 StR 503/12 - Beschluss vom 20. No-
vember 2012 (LG Mannheim)

Vertypter Milderungsgrund bei Totschlag durch Unterlas-
sen (Widerspriichlichkeit; minder schwerer Fall); Revisi-
bilitit der Strafzumessung.

§ 212 Abs. 1, Abs. 3 StGB; § 13 Abs. 1, Abs. 2 StGB

50. BGH 1 StR 514/12 - Beschluss vom 22. No-
vember 2012 (LG Miinchen I)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

51. BGH 1 StR 561/12 - Beschluss vom 5. De-
zember 2012 (LG Stuttgart)

Unzulidssige Revision des Nebenkldgers.
§ 400 StPO

52. BGH 2 StR 25/12 - Beschluss vom 7. No-
vember 2012 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

53. BGH 2 StR 28/12 - Beschluss vom 22. No-
vember 2012 (LG Bonn)

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

54. BGH 2 StR 168/12 - Beschluss vom 20. No-
vember 2012 (LG Koln)

Unbegriindete Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

55. BGH 2 StR 251/12 - Beschluss vom 22. No-
vember 2012 (LG Darmstadt)

Unzuldssige Revision der Nebenklage (Gesetzesverlet-
zung).

§ 400 StPO

56. BGH 2 StR 361/12 - Beschluss vom 7. No-
vember 2012 (LG Frankfurt am Main)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

57. BGH 2 StR 369/12 - Beschluss vom 20. No-
vember 2012 (LG Koln)

Unbegriindete Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

58. BGH 2 StR 383/12 - Beschluss vom 7. No-
vember 2012 (LG Kassel)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

59. BGH 2 StR 409/12 - Beschluss vom 21. No-
vember 2012 (LG Frankfurt am Main)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

60. BGH 2 StR 410/12 - Beschluss vom 6. No-
vember 2012 (LG Koblenz)

Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (fiir die Eigennit-
zigkeit erforderliche Feststellungen).

§ 29 BtMG

61. BGH 2 StR 411/12 - Beschluss vom 20. No-
vember 2012 (LG Aachen)

Urkundenfilschung (Tduschung iiber einen Aliasnamen;
Identitdtstduschung).

§ 267 StGB; § 263 StGB

62. BGH 2 ARs 173/12 (2 AR 131/12) - Be-
schluss vom 27. September 2012 (BGH)
Aufhebung eines Beschlusses auf eine Gegenvorstellung.
Vor § 1 StPO; Art. 103 Abs. 1 GG

63. BGH 2 ARs 24/12 (2 AR 31/12) - Beschluss
vom 15. November 2012




Keine Zustindigkeit des Bundesgerichtshofs fiir die
Durchfiihrung von Klageerzwingungsverfahren und
Sammelklagen.

§ 135 GVG

64. BGH 2 ARs 285/12 (2 AR 256/12) - Be-
schluss vom 9. Oktober 2012 (LG Liineburg)
Zustandigkeitsbestimmung durch den Bundesgerichtshof
(keine Analogie; gesetzlicher Richter).

§ 14 StPO; § 36 Abs. 1 Nr. 6 ZPO; Art. 101 Abs. 1 Satz 2
GG

65. BGH 4 StR 378/12 - Beschluss vom 20. No-
vember 2012 (LG Frankenthal)

Unbegriindete Anhdrungsriige.

§ 356a StPO

66. BGH 4 StR 427/12 - Beschluss vom 21. No-
vember 2012 (LG Aachen)

Konkurrenzen (Tateinheit) bei der falschen Verdichti-
gung (Rechtsgiiter).

§ 164 Abs. 1 StGB; § 52 Abs. 1 StGB

67. BGH 4 StR 443/12 - Beschluss vom 20. No-
vember 2012 (LG Essen)

Erforderliche erkennbare Strafrahmenmilderung bei
Annahme der verminderten Schuldfihigkeit (Erorte-
rungsmangel); Antrag auf Entscheidung durch das Revi-
sionsgericht.

§ 21 StGB; § 49 Abs. 1 StGB; § 346 Abs. 2 StPO

68. BGH 4 StR 444/12 - Beschluss vom 5. De-
zember 2012 (LG Bochum)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

69. EGMR Nr. 30804/07 (5. Kammer) - Urteil
vom 8. November 2012 (Neziraj v. Deutsch-
land)

Verletzung des Rechts auf Verteidigerbeistand durch die
Verwerfung der Berufung bei unentschuldigtem Fehlen
des Angeklagten (Anwesenheitsrecht und Anwesen-
heitspflicht des Angeklagten; VerhiltnismiRigkeit; Ab-
wesenheitsverfahren; Gesamtbetrachtung; Distinguis-
hing; Recht auf Verfahrensfairness).

Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. ¢ EMRK; Art. 2 Abs. 1 GG; Art.
20 Abs. 3 GG; § 329 Abs. 1 StPO

70. BGH 1 StR 239/12 - Beschluss vom 21. No-
vember 2012 (LG Mannheim)

Gewerbs- und bandenmiRiges Einschleusen von Ausldn-
dern (Vorliegen einer Aufenthaltsgenehmigung); Steuer-
hinterziehung; Vorenthaltens und Veruntreuens von
Arbeitsentgelt (Fahrerbescheinigung nach VO (EG) Nr.
484/2002); Inbegriffsriige.

§ 92a AuslG a.E; § 92b AuslG a.E; § 96 AufenthG; § 97
Abs. 2 AufenthG; § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO; § 266a Abs.1,
Abs. 2 Nr.1 StGB; VO (EG) Nr. 484/2002 vom 1. Mirz
2002; § 261 StPO

71. BGH 1 StR 377/12 - Beschluss vom 23. Ok-
tober 2012 (LG Heidelberg)
Aufklirungspflicht (alleinige Vernehmung des an der

Hauptverhandlung gegen einen Zeugen wegen derselben
Tat beteiligten Richters); Inbegriffsriige; Verwendung von
DNA-Spuren (Darlegung im Urteil im Normalfall und in
Sonderfillen).

§ 244 Abs. 2 StPO; 261 StPO

72. BGH 1 StR 421/12 - Beschluss vom 25. Ok-
tober 2012 (LG Leipzig)

Bindungswirkung einer Verstindigung.

§ 257¢ StPO

73. BGH 1 StR 428/12 - Urteil vom 20. Novem-
ber 2012 (LG Wiirzburg)

Strafzumessung bei der Jugendstrafe (Anforderungen an
die Begriindung: Beriicksichtigung erzieherischer Griin-
de, Aussetzung zur Bewihrung).

§ 54 Abs. 1 JGG; § 21 Abs. 1JGG; § 18 Abs. 2 JGG

74. BGH 1 StR 504/12 - Beschluss vom 20. No-
vember 2012 (LG Traunstein)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Voraussetzungen: Fehlen der Einsicht bei Begehen der
Tat); Schlechterstellungsverbot (Aufhebung des Frei-
spruchs bei gleichzeitiger Aufhebung der Unterbringung
in einem psychiatrischen Krankenhaus)

§ 63 StGB; § 358 Abs. 2 StPO

75. BGH 1 StR 530/12 - Beschluss vom 20. No-
vember 2012 (LG Kempten)

Voraussetzungen der Einwilligung in eine Korperverlet-
zung (volle Kenntnis der Sachlage; SM-Szene; Tatbe-
standsirrtum; Verbotsirrtum); Inbegriffsriige.

§ 223 StGB; § 228 StGB; § 16 StGB; §17 StGB; § 261
StPO

76. BGH 2 StR 189/12 - Beschluss vom 20. No-
vember 2012 (LG Frankfurt am Main)
Geldfilschung (Inverkehrbringen: Einzahlung bei der
Bundesbank zum Zwecke der Einziehung); Betrug.

§ 146 Abs. 1 StGB; § 263 Abs. 1 StGB

77. BGH 2 StR 28/12 - Beschluss vom 22. No-
vember 2012

Ablehnungsantrag (Besorgnis der Befangenheit).

§ 24 Abs. 2 StPO

78. BGH 2 StR 190/12 - Urteil vom 15. Novem-
ber 2012 (LG Frankfurt am Main)

Geldfilschung (Inverkehrbringen: Einzahlung bei der
Bundesbank zum Zwecke der Einziehung); Betrug; An-
ordnung des Wertersatzverfalls (Ausschluss bei Ansprii-
chen Dritter: Beschrinkung der Strafverfolgung).

§ 146 Abs. 1 StGB; § 263 Abs. 1 StGB; § 73 Abs. 1 StGB;
§ 73a Abs. 1 StGB; § 154a Abs. 2 StPO

79. BGH 2 StR 235/12 - Urteil vom 22. August
2012 (LG Aachen)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln unter
Mitfiihren eines gefdhrlichen Gegenstands (Begriff des
Mitfiihrens: Verfiigbarkeit fiir den Téter, Mitfiihren bei
Einzelakten der Tat, subjektives Tatelement; Teleskop-
schlagstock als gefdhrlicher Gegenstand); minderschwe-
rer Fall des unerlaubten Handeltreibens (Gesamtbetrach-




tung); Anordnung der Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt (Hang zum Konsum von Rauschmitteln im
UbermalR).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 1 Abs. 2 Nr. 2 lit. a WaffG;
§ 30a Abs. 3 BtMG; § 64 StGB

80. BGH 2 StR 285/12 - Beschluss vom 23. Ok-
tober 2012

Letztes Wort des Angeklagten (kein Nachholen nach
Urteilsverkiindung durch Wiedereintritt in die Haupt-
verhandlung); Fehlen schriftlicher Entscheidungsgriinde
fiir das Urteil.

§ 258 Abs. 2 Halbsatz 2 StPO; § 338 Nr. 7 StPO

81. BGH 2 StR 297/12 - Beschluss vom 9. Ok-
tober 2012 (LG Aachen)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (pathologische Spielsucht als krankhafte
seelische Stérung).

§ 63 StGB; § 20 StGB; § 21 StGB

82. BGH 2 StR 309/12 - Urteil vom 21. Novem-
ber 2012 (LG Limburg)

Mord; Heimtiicke (Arg- und Wehrlosigkeit eines schutz-
bereiten Dritten bei Mord an Kleinkind; Ausnutzen der
Arg- und Wehrlosigkeit).

§ 211 StGB; § 212 StGB

83. BGH 2 StR 331/12 - Beschluss vom 7. No-
vember 2012 (LG Darmstadt)
Sexueller Missbrauch von Kindern;
durch das Revisionsgericht.

§ 174 StGB; § 354 Abs. 1a StPO

Strafzumessung

84. BGH 2 StR 347/12 - Urteil vom 21. Novem-
ber 2012 (LG Koln)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt.

§ 64 StGB

85. BGH 2 StR 361/12 - Beschluss vom 7. No-
vember 2012 (LG Frankfurt am Main)
Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (Tateinheit: einheitlicher Erwerbs-
vorgang).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 52 Abs. 1 StGB

86. BGH 2 StR 378/12 - Beschluss vom 9. Ok-
tober 2012 (LG Mainz)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt.

§ 64 StGB

87. BGH 2 StR 388/12 - Urteil vom 15. Novem-
ber 2012 (LG Koblenz)

Verletzung des Dienstgeheimnisses (Geheimnisbegriff:
Negativauskiinfte iiber fehlende Eintrige in der polizeili-
chen Datensammlung, Fahrzeughalterdaten im Zentralen
Fahrzeugregister; Gefihrdung wichtiger Offentlicher
Interessen: Vorsatz; POLIS; ZEVIS); Verletzung von Pri-

vatgeheimnissen
rechtigter).

§ 353b Abs. 1 StGB; § 203 Abs. 2 StGB; §205 Abs. 1
StGB; § 15 StGB

(Strafantragserfordernis: Antragsbe-

88. BGH 2 StR 391/12 - Beschluss vom 14. No-
vember 2012

Anzeige der moglichen Befangenheit (vorherige dienstli-
che Beziehungen zu einem Verfahrensbeteiligten).

§ 24 Abs. 1 StPO; § 30 StPO

89. BGH 2 StR 394/12 - Beschluss vom 6. No-
vember 2012 (LG Aachen)

Bewaffnetes unerlaubtes Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln (Klappmesser als Waffe; Bestimmung zur
Verletzung von Personen).

§ 30a Abs. 2 Nr.2 Alt. 2 BtMG

90. BGH 2 StR 423/12 - Urteil vom 7. Novem-
ber 2012 (LG Koln)

Beweiswiirdigung (Angaben des Angeklagten).

§ 261 StPO

91. BGH 2 StR 629/11 - Beschluss vom 7. No-
vember 2012 (BGH)

Ablehnungsantrag wegen Befangenheit (Besetzungsstreit
um den Vorsitz des 2. Strafsenates; Beurteilungsgrundla-
ge; Einzelfallbetrachtung; keine Befangenheit bei Ande-
rung der Rechtsansicht).

Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 24 Abs. 2 StPO; § 25 Abs. 1
StPO; § 27 StPO

92. BGH 2 StR 629/11 - Beschluss vom 5. De-
zember 2012 (LG Aachen)

Beihilfe zum Herstellen von Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge (Tateinheit).

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; 27 StGB; § 52 Abs. 1 StGB

93. BGH 4 StR 142/12 - Beschluss vom 25.
September 2012 (LG Halle)

Einschleusen von Auslindern (Genehmigungswirkung
eines Visums; Aufenthaltsgenehmigung bei visumsfreier
Einreise und Aufnahme einer Erwerbstitigkeit; keine
Aufenthaltsgenehmigung bei Aufnahme einer rechtswid-
rigen Tétigkeit).

§ 92a Abs. 1 AuslG a.F;§ 92 AuslG Abs. 1 Nr. 1 a.F; Art.
1 EUVisaVO; Art. 4 Abs. 3 EUVisaVO; § 3 Abs. 1 Satz 2
AuslG a.F i.Vm. § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 12 DVAuslG
a.F; Art. 20 Abs. 11.V.m. Art. 5 SDU

94. BGH 4 StR 392/12 - Beschluss vom 24. Ok-
tober 2012 (LG Siegen)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betiubungsmitteln in
nicht geringer Menge (minderschwerer Fall; Konkurrenz-
verhiltnis zum unerlaubten Besitz von Betdubungsmit-
teln in nicht geringer Menge; Grenzwert zur nicht gerin-
gen Menge; Mittiterschaft); Beihilfe.

§ 29a Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 BtMG; § 52 Abs. 1 StGB; § 25
Abs. 2 StGB; § 27 Abs. 1 StGB




