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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfuhrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

172. EuGH Gutachten 2/13 (Plenum) vom 18.
Dezember 2014

Gutachten iiber die Ubereinkunft iiber den Beitritt der
EU zur EMRK: Unvereinbarkeit der Ubereinkunft mit
EUV und AEUV; Verhiltnis zwischen EU und EMRK;
Inhalt der Ubereinkunft; Rechtsnatur der EU; Verfas-
sungsstruktur und Verfassungsmerkmale der Unions-
rechtsordnung (Grundsatz der begrenzten Einzeler-
michtigung; Autonomie, Vorrang, unmittelbare Wir-
kung und Wirksamkeit der Unionsrechtsordnung);
Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens, insbesondere
im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts.
Art. 6 Abs. 2 EUV; Art. 218 Abs. 11 AEUV; Art. 344
AEUV; Art. 53 GRC; EMRK

1. Die Ubereinkunft iiber den Beitritt der Europaischen
Union zur Europdischen Konvention zum Schutz der

HRRS Mdrz 2015 (3/2015)

Menschenrechte und Grundfreiheiten ist nicht mit Art. 6
Abs. 2 EUV und dem Protokoll (Nr. 8) zu Artikel 6 Ab-
satz 2 des Vertrags iiber die Europdische Union iiber den
Beitritt der Union zur Europidischen Konvention zum
Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten verein-
bar (EuGH).

2. Die geplante Ubereinkunft iiber den Beitritt der Euro-
péischen Union zur EMRK

- ist geeignet, die besonderen Merkmale und die
Autonomie des Unionsrechts zu beeintrichtigen, da
sie nicht sicherstellt, dass Art. 53 EMRK und
Art. 53 der Charta aufeinander abgestimmt werden,
keine Vorkehrungen enthilt, um der Gefahr einer
Beeintrachtigung des Grundsatzes des gegenseitigen
Vertrauens zwischen den Mitgliedstaaten im Uni-




onsrecht zu begegnen, und keine Regelung des Ver-
hiltnisses zwischen dem durch das Protokoll Nr. 16
geschaffenen Mechanismus und dem in Art. 267
AEUV vorgesehenen Vorabentscheidungsverfahren
vorsieht;

—  ist geeignet, Art. 344 AEUV zu beeintrichtigen, da
sie die Moglichkeit nicht ausschlieBt, den EGMR
mit Rechtsstreitigkeiten zwischen den Mitgliedstaa-
ten oder zwischen ihnen und der Union zu befas-
sen, die die Anwendung der EMRK im materiellen
Anwendungsbereich des Unionsrechts betreffen;

—  sieht keine Modalititen des Mitbeschwerdegegner-
Mechanismus und des Verfahrens der Vorabbefas-
sung des Gerichtshofs vor, die gewihrleisten, dass
die besonderen Merkmale der Union und des Uni-
onsrechts erhalten bleiben;

- verstoflt gegen die besonderen Merkmale des Uni-
onsrechts in Bezug auf die gerichtliche Kontrolle der
Handlungen, Aktionen oder Unterlassungen der
Union im Bereich der GASP, da sie die gerichtliche
Kontrolle einiger dieser Handlungen, Aktionen oder
Unterlassungen ausschliefllich einem unionsexter-
nen Organ anvertraut (EuGH).

3. Die Unionsgrundrechte sind integraler Bestandteil der
allgemeinen Grundsitze des Unionsrechts. Der Gerichts-
hof ldsst sich dabei von den gemeinsamen Verfassungs-
traditionen der Mitgliedstaaten sowie von den Hinweisen
leiten, die die volkerrechtlichen Vertrige iiber den Schutz
der Menschenrechte geben, an deren Abschluss die Mit-
gliedstaaten beteiligt waren oder denen sie beigetreten
sind (Rn. 37, Bearbeiter).

4. Das in Art. 218 Abs. 11 AEUV geregelte Gutachtenver-
fahren dient dazu, sowohl unionsinterne wie auch auf
dem Gebiet der internationalen Beziehungen angesiedelte
Komplikationen zu vermeiden, die entstehen konnten,
wenn nachtriglich die Vereinbarkeit volkerrechtlicher
Ubereinkiinfte, die die Union verpflichten, mit den Ver-
trigen vor Gericht bestritten wiirde (Rn. 145 f., Bearbei-
ter). Damit sich der Gerichtshof zur Vereinbarkeit der
Bestimmungen einer geplanten Ubereinkunft mit den
Regeln der Vertridge gutachterlich duflern kann, muss er
iiber hinreichende Angaben zum Inhalt dieser Uberein-
kunft verfiigen (Rn. 147, Bearbeiter). Der Gerichtshof
muss sich dabei vergewissern, dass eine volkerrechtliche
Ubereinkunft nicht gegen eine Vorschrift des Primérrechts
verst6f3t und dass sie alle gegebenenfalls priméarrechtlich
erforderlichen Bestimmungen enthilt (Rn. 150).

5. Die Griindungsvertrdge der Union haben, im Unter-
schied zu gewdhnlichen volkerrechtlichen Vertrigen, eine
neue, mit eigenen Organen ausgestattete Rechtsordnung
geschaffen, zu deren Gunsten die ihr angehérenden Staa-
ten in Bereichen von immer groBerem Umfang ihre Sou-
verdnitdtsrechte eingeschrankt haben und deren Rechts-
subjekte nicht nur diese Staaten, sondern auch ihre Biir-
ger sind (Rn. 157, Bearbeiter).

6. Die Verfassungsstruktur der EU spiegelt sich in dem in
Art. 4 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 1 und 2 EUV aufgestellten
Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung sowie

dem in den Art. 13 EUV bis 19 EUV festgelegten institu-
tionellen Rahmen wider (Rn., 165, Bearbeiter). Hinzu
kommen die das Wesen des Unionsrechts selbst betref-
fenden besonderen Merkmale, insbesondere die Autono-
mie, der Vorrang und die unmittelbare Wirkung des Uni-
onsrechts (Rn. 166, Bearbeiter).

7. Die ,Verwirklichung einer immer engeren Union der
Volker Europas“ (Art. 1 Abs. 2 EUV) beruht auf der
grundlegenden Prdmisse, dass jeder Mitgliedstaat mit
allen anderen Mitgliedstaaten eine Reihe gemeinsamer
Werte teilt; diese wiederrum impliziert und rechtfertigt
die Existenz gegenseitigen Vertrauens zwischen den
Mitgliedstaaten bei der Anerkennung dieser Werte und
damit bei der Beachtung des Unionsrechts, mit dem sie
umgesetzt werden (Rn. 168, Bearbeiter).

8. Malnahmen, die mit den Unionsgrundrechten nicht
vereinbar sind, sind in der Union nicht zulidssig (Rn. 169,
Bearbeiter). Nicht nur die Organe, Einrichtungen und
sonstigen Stellen der Union miissen die Unionsgrundrech-
te beachten, sondern auch die Mitgliedstaaten, wenn sie
das Recht der Union durchfiihren (Rn. 171, Bearbeiter).

9. Der Integrationsprozess stellt die Daseinsberechtigung
der Union selbst dar (Rn. 172, Bearbeiter).

10. Es ist Sache der nationalen Gerichte und des Ge-
richtshofs, die volle Anwendung des Unionsrechts in
allen Mitgliedstaaten und den Schutz der Rechte zu ge-
wihrleisten, die den Einzelnen aus ihm erwachsen (Rn.
175, Bearbeiter). Insbesondere besteht das Schliisselele-
ment des so gestalteten Gerichtssystems in dem in
Art. 267 AEUV vorgesehenen Vorabentscheidungsverfah-
ren (Rn. 176, Bearbeiter).

11. Im Falle eines EMRK-Beitritts wiirde die Union einer
externen Kontrolle unterliegen, deren Gegenstand die
Beachtung der Rechte und Freiheiten wire, zu deren
Einhaltung sich die Union nach Art. 1 EMRK verpflichten
wiirde. In diesem Zusammenhang wiirden die Union und
ihre Organe, einschlieflich des Gerichtshofs, den in der
EMRK vorgesehenen Kontrollmechanismen und insbe-
sondere den Entscheidungen und Urteilen des EGMR
unterliegen (Rn. 181, Bearbeiter). Zwar ist eine interna-
tionale Ubereinkunft, die die Schaffung eines mit der
Auslegung ihrer Bestimmungen betrauten Gerichts vor-
sieht, dessen Entscheidungen fiir die Organe, einschlief3-
lich des Gerichtshofs, bindend sind, nicht grundsétzlich
mit dem Unionsrecht unvereinbar (Rn. 182, Bearbeiter).
Allerdings darf, um die Autonomie der Unionsrechtsord-
nung nicht zu beeintrichtigen, eine solche Ubereinkunft
nicht dazu fiihren, dass der Union und ihren Organen bei
der Ausiibung ihrer internen Zustidndigkeiten eine be-
stimmte Auslegung der Regeln des Unionsrechts verbind-
lich vorgegeben wird (Rn. 183 f. Bearbeiter).

12. Die Feststellungen des Gerichtshofs zum materiellen
Anwendungsbereich des Unionsrechts, namentlich zur
Kldarung der Frage, ob ein Mitgliedstaat die Grundrechte
der Union beachten muss, diirfen vom EGMR nicht in
Frage gestellt werden konnen (Rn. 186, Bearbeiter).

13. Durch die Anwendung der EMRK darf weder das in
der GRC vorgesehene Schutzniveau noch der Vorrang, die




Einheit und die Wirksamkeit des Unionsrechts beein-
trichtigt werden (Bearbeiter, angelehnt an Rn. 187 ff.).
Der Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens zwischen
den Mitgliedstaaten hat im Unionsrecht fundamentale
Bedeutung, da er die Schaffung und Aufrechterhaltung
eines Raums ohne Binnengrenzen ermoglicht. Dieser
Grundsatz verlangt, namentlich in Bezug auf den Raum
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, von jedem
Mitgliedstaat, dass er, abgesehen von auergew6hnlichen
Umstidnden, davon ausgeht, dass alle anderen Mitglied-
staaten das Unionsrecht und insbesondere die dort aner-
kannten Grundrechte beachten. Bei der Durchfiihrung
des Unionsrechts kénnen die Mitgliedstaaten somit uni-
onsrechtlich verpflichtet sein, die Beachtung der Grund-
rechte durch die tibrigen Mitgliedstaaten zu unterstellen,
so dass sie weder die Moglichkeit haben, von einem an-
deren Mitgliedstaat ein hoheres nationales Schutzniveau
der Grundrechte zu verlangen als das durch das Unions-
recht gewihrleistete, noch — von Ausnahmefillen abgese-
hen - priifen kénnen, ob dieser andere Mitgliedstaat in
einem konkreten Fall die durch die Union gewihrleiste-
ten Grundrechte tatsichlich beachtet hat (Rn. 191 f,
Bearbeiter). Da die EMRK, indem sie vorschreibt, dass
die Union und die Mitgliedstaaten nicht nur in ihren
Beziehungen zu den Vertragsparteien, die nicht Mitglied-
staaten der Union sind, sondern auch in ihren gegenseiti-
gen Beziehungen — selbst wenn fiir diese Beziehungen
das Unionsrecht gilt — als Vertragsparteien anzusehen
sind, von einem Mitgliedstaat verlangen wiirde, die Be-
achtung der Grundrechte durch einen anderen Mitglied-
staat zu priifen, obwohl das Unionsrecht diese Mitglied-
staaten zu gegenseitigem Vertrauen verpflichtet, ist der
Beitritt geeignet, das Gleichgewicht, auf dem die Union
beruht, sowie die Autonomie des Unionsrechts zu beein-
triachtigen (Rn. 194, Bearbeiter).

14. Eine internationale Ubereinkunft darf die in den
Vertrdgen festgelegte Zustidndigkeitsordnung und damit
die Autonomie des Rechtssystems der Union, deren Wah-
rung der Gerichtshof sichert, nicht beeintrichtigen; die-
ser Grundsatz ist insbesondere in Art. 344 AEUV veran-
kert (Rn. 201, Bearbeiter). Der Ubereinkunftsentwurfs
lasst aber die Moglichkeit fiir die Union oder die Mit-
gliedstaaten bestehen, den EGMR nach Art. 33 EMRK
mit einem Ersuchen zu befassen, das den Vorwurf einer
Verletzung der EMRK durch einen Mitgliedstaat oder
durch die Union im Zusammenhang mit dem Unions-
recht zum Gegenstand hat. Schon die Existenz einer
solchen Moglichkeit steht nicht im Einklang mit dem in
Art. 344 AEUV aufgestellten Erfordernis (Rn. 207 f,
Bearbeiter).

174. BVerfG 2 BvR 878/14 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 15. Januar
2015 (BGH/LG Karlsruhe)

Absprachen im Strafverfahren (Verstindigung; Proto-
kollierung; Beruhenspriifung bei Verstof3 gegen Doku-
mentationspflichten); Grundsatz der Offentlichkeit
(Rechtsstaatsprinzip; Recht auf ein faires Verfahren;
Schutz des Angeklagten gegen eine ,Geheimjustiz®;
Kontrolle der Gerichte durch die Offentlichkeit als
zentrales Anliegen des Verstindigungsgesetzes).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; §243 Abs. 4
Satz 2 StPO; § 337 Abs. 1 StPO, §338 Nr. 6 StPO;
§ 169 GVG

1. Eine Revisionsentscheidung (hier: BGH, Beschluss
vom 29. November 2013 - 1 StR 200/13 -
[= HRRS 2014 Nr. 94]) verkennt Bedeutung und Trag-
weite des Rechts auf ein faires Verfahren fiir die Ausle-
gung und Anwendung der Vorschriften iiber die Verstin-
digung im Strafprozess, wenn sie das Beruhen eines Ur-
teils auf einem VerstoR gegen § 243 Abs. 4 Satz 2 StPO
allein unter dem Gesichtspunkt einer Einwirkung auf das
Aussageverhalten des Angeklagten priift und die von dem
VerstoB in erster Linie betroffene, auch dem Schutz des
Angeklagten dienende Kontrollmoglichkeit der Offent-
lichkeit auBer Acht lésst.

2. Der vom Rechtsstaatsprinzip erfasste Grundsatz der
Offentlichkeit miindlicher Verhandlungen soll die durch
die Gerichte handelnde Staatsgewalt einer Kontrolle
unterziehen und dient damit auch dem Schutz der Ver-
fahrensbeteiligten, insbesondere des Angeklagten, gegen
eine im Verborgenen handelnde ,,Geheimjustiz“.

3. Durch die gesetzliche Zulassung der in eine vertrauli-
che Atmosphire dringenden Verfahrensverstindigungen
erhdlt die mit der Mdglichkeit einer Beobachtung der
Hauptverhandlung durch die Allgemeinheit verbundene
offentliche Kontrolle der Justiz zusitzliches Gewicht. Die
Kontrolle des Verstindigungsgeschehens durch die Of-
fentlichkeit ist daher auch ein zentrales Anliegen der vom
Gesetzgeber mit dem Verstdndigungsgesetz verfolgten
Regelungskonzeption (Bezugnahme auf BVerfGE 133,
168 <214 f, Rn. 81 f> [=HRRS2013 Nr. 222,
Rn. 94 £.]).

4. Die gesetzliche Pflicht zur o6ffentlichen Dokumentation
von Verstindigungsgesprichen wiirde unzuldssigerweise
zur bloBen Ordnungsvorschrift degradiert, wenn man ein
Beruhen des Urteils auf dem Verstof3 generell verneinen
wiirde, weil sich ein Kausalzusammenhang kaum jemals
feststellen lasse. Die Beruhenspriifung ist hier vielmehr auf
normative, auf den Sinn und Zweck der Dokumentations-
pflicht bezogene Aspekte zu erweitern. Dabei kénnen auch
Art und Schwere eines VerstoRes berticksichtigt werden.

5. Ein Beruhen des Urteils auf einer gesetzeswidrig un-
terlassenen Dokumentation von Verstindigungsgespri-
chen kann verneint werden, wenn sich ausnahmsweise
sicher ausschlieBen ldsst, dass die Gespriche auf eine
inhaltlich unzuldssige Absprache gerichtet gewesen sind.

176. BVerfG 2 BvR 2055/14 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 15. Januar
2015 (BGH / LG Braunschweig)

Absprachen im Strafverfahren (Verstindigung; Proto-
kollierung; Beruhenspriifung bei Verstof3 gegen Doku-
mentationspflichten); Grundsatz der Offentlichkeit
(Rechtsstaatsprinzip; Recht auf ein faires Verfahren;
Schutz des Angeklagten gegen eine ,Geheimjustiz®;
Kontrolle der Gerichte durch die Offentlichkeit als
zentrales Anliegen des Verstindigungsgesetzes).




Art. 2 Abs.1 GG; Art. 20 Abs.3 GG; §243 Abs. 4
Satz 2 StPO; §337 Abs.1 StPO, §338 Nr. 6 StPO;
§ 169 GVG

1. Eine Revisionsentscheidung (hier: BGH, Beschluss
vom 15.Juli 2014 - 5StR 169/14 - [= HRRS 2014
Nr. 791]) verkennt Bedeutung und Tragweite des Rechts
auf ein faires Verfahren fiir die Auslegung und Anwen-
dung der Vorschriften iiber die Verstindigung im Straf-
prozess, wenn sie das Beruhen eines Urteils auf einem
Verstol3 gegen § 243 Abs. 4 Satz 2 StPO allein unter dem
Gesichtspunkt einer Einwirkung auf das Aussageverhal-
ten des Angeklagten priift und die von dem VerstoR in
erster Linie betroffene, auch dem Schutz des Angeklagten
dienende Kontrollmdglichkeit der Offentlichkeit auRer
Acht lasst.

2. Der vom Rechtsstaatsprinzip erfasste Grundsatz der
Offentlichkeit miindlicher Verhandlungen soll die durch
die Gerichte handelnde Staatsgewalt einer Kontrolle
unterziehen und dient damit auch dem Schutz der Ver-
fahrensbeteiligten, insbesondere des Angeklagten, gegen
eine im Verborgenen handelnde ,,Geheimjustiz“.

3. Durch die gesetzliche Zulassung der in eine vertrauli-
che Atmosphire dringenden Verfahrensverstindigungen
erhdlt die mit der Moglichkeit einer Beobachtung der
Hauptverhandlung durch die Allgemeinheit verbundene
offentliche Kontrolle der Justiz zusitzliches Gewicht. Die
Kontrolle des Verstindigungsgeschehens durch die Of-
fentlichkeit ist daher auch ein zentrales Anliegen der vom
Gesetzgeber mit dem Verstindigungsgesetz verfolgten
Regelungskonzeption (Bezugnahme auf BVerfGE 133,
168 <214 f, Rn. 81 f> [=HRRS2013 Nr. 222,
Rn. 94 f.]).

4. Die gesetzliche Pflicht zur 6ffentlichen Dokumentation
von Verstidndigungsgespriachen wiirde unzuldssigerweise
zur bloBen Ordnungsvorschrift degradiert, wenn man ein
Beruhen des Urteils auf dem Versto3 generell verneinen
wiirde, weil sich ein Kausalzusammenhang kaum jemals
feststellen lasse. Die Beruhenspriifung ist hier vielmehr
auf normative, auf den Sinn und Zweck der Dokumenta-
tionspflicht bezogene Aspekte zu erweitern.

173. BVerfG 2 BvR 450/11 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. Dezem-
ber 2014 (OLG Dresden/AG Chemnitz)
Strafrechtliche Verurteilung wegen Gebrauchens un-
echter Personaldokumente bei der Einreise nach
Deutschland (Urkundenfilschung; ,nulla poena sine
lege“; Analogieverbot; Geltung auch fiir Strafausschlie-
Bungsgriinde; Genfer Fliichtlingskonvention; Fliicht-
lingsstatus als personlicher Strafaufhebungsgrund bei
unerlaubter Einreise; Ausdehnung des Strafaufhe-
bungsgrundes auf Begleitdelikte nur bei notstandsihn-
licher Lage; volkerrechtsfreundliche Auslegung des
Bundesrechts).

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 1 Buchstabe A. GFK; Art. 31
Abs. 2 GFK; § 267 Abs. 1 StGB; § 95 Abs. 5 AufenthG;
§ 13 Abs. 3 Satz 1 AsylVfG; § 26a Abs. 2 AsylV{G; Art.
3 Abs. 2 Dublin II-Verordnung

1. Aus Art. 103 Abs. 2 GG folgt fiir die Rechtsprechung ein
Verbot strafbegriindender oder strafverschirfender Analo-
gie. Ausgeschlossen ist danach jede Rechtsanwendung, die
tiber den Inhalt einer gesetzlichen Sanktionsnorm hinaus-
geht, wobei deren moglicher Wortlaut die dullerste Grenze
zuldssiger richterlicher Interpretation bildet.

2. Die nach Art. 103 Abs. 2 GG gebotene Bestimmung
des Tatbestands umfasst auch die Tatbestandsmerkmale
von Strafbarkeitsbedingungen und StrafausschlieBungs-
griinden. Hierunter fillt auch der in Umsetzung des Art.
31 Abs. 1 der Genfer Fliichtlingskonvention (GFK) ge-
schaffene personliche Strafaufthebungsgrund des § 95
Abs. 5 AufenthG, wonach die Fliichtlingseigenschaft in
Verbindung mit einer Meldung bei den zustdndigen Be-
hoérden des Gastlandes die Strafbarkeit wegen unerlaub-
ter Einreise entfallen l4sst.

3. Der Status als Fliichtling im Sinne der Genfer Fliicht-
lingskonvention entfillt trotz vorherigen Aufenthalts in
einem sicheren Drittstaat ausnahmsweise dann nicht,
wenn zum Zeitpunkt der Einreise in die Bundesrepublik
nicht davon ausgegangen werden konnte, dass im Dritt-
staat (hier: Griechenland) die Schutzmechanismen der
Genfer Fliichtlingskonvention umgesetzt werden und die
Bundesrepublik daher von ihrem Selbsteintrittsrecht
nach der Dublin II-Verordnung Gebrauch gemacht hat.

4. Es ist volkerrechtlich regelmidRig nicht geboten, die
strafbefreiende Wirkung des §95 Abs. 5 AufenthG
i. V.m. Art. 31 Abs. 1 GFK auch auf Begleitdelikte zu
erstrecken, die tateinheitlich mit einreise- oder aufent-
haltsrechtlichen Straftaten begangen werden (hier: eine
Urkundenfilschung in Form des Gebrauchens unechter
Personaldokumente bei der Einreise). Insbesondere be-
steht unter den Konventionsstaaten weder eine entspre-
chende spitere Ubereinkunft noch eine stindige Ubung.

5. Eine Ausdehnung der Strafbefreiung kann allenfalls bei
einer notstandsdhnlichen Lage geboten sein, die dem
Flichtling die Erfiillung der Einreiseformalititen ange-
sichts einer aktuellen Verfolgungssituation unmoglich
oder unzumutbar macht. An dieser Voraussetzung fehlt
es, wenn der Schutz vor Verfolgung auch in Uberein-
stimmung mit der Rechtsordnung des Gastlandes hitte
erlangt werden konnen. Dies ist in der Bundesrepublik
regelmillig der Fall, weil ein Auslidnder, der nicht im
Besitz der erforderlichen (giiltigen) Einreisepapiere ist,
bereits an der Grenze um Asyl nachsuchen kann, ohne
die Grenzkontrolle zu passieren.

175. BVerfG 2 BvR 1856/13 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 21. Januar
2015 (LG Braunschweig)

Rechtsschutz gegen Disziplinarmalnahmen im Straf-
vollzug (einstweilige Aussetzung der Vollstreckung; ef-
fektiver Rechtsschutz; wirksame Kontrolle; Vorweg-
nahme der Hauptsache; Erforderlichkeit einer Interes-
senabwigung; Aussetzungsinteresse; Vollzugsinteresse;
summarische Priifung der Erfolgsaussichten in der
Hauptsache; Gewdhrung von Schreibhilfe unter Straf-
gefangenen; Verbot des Austauschs der vorgeworfenen
Handlung).




Art. 19 Abs. 4 GG; § 114 Abs. 2 StVollzG; § 76 Abs. 1
NJVollzG

1. Aus der verfassungsrechtlichen Gewihrleistung effek-
tiven Rechtsschutzes ergibt sich fiir die Fachgerichte die
Verpflichtung, auch im Verfahren des vorldufigen Rechts-
schutzes eine in tatsidchlicher und rechtlicher Hinsicht
wirksame Kontrolle — hier: einer DisziplinarmaBnahme
im Strafvollzug — zu gewihrleisten.

2. Der Anspruch auf effektiven Rechtsschutz ist verletzt,
wenn ein Gericht die Gewidhrung von Eilrechtsschutz
entscheidungstragend mit der Erwigung ablehnt, die
besonderen Voraussetzungen fiir eine Vorwegnahme der
Hauptsache seien nicht erfiillt, obwohl es sich {iberhaupt
nicht um einen Fall der Vorwegnahme der Hauptsache
handelt.

3. Um eine Vorwegnahme der Hauptsache handelt es sich
nur dann, wenn die vorldufige Entscheidung einer end-
giiltigen gleichkdme, nicht hingegen, wenn es lediglich
um die vorlibergehende Aussetzung einer Mafinahme
geht, die als solche nicht riickgdngig gemacht werden
konnte. Letzteres ist gerade der typische Gehalt des vor-
laufigen Rechtsschutzes gegen belastende Malnahmen.

4. Begehrt ein Strafgefangener die einstweilige Ausset-
zung einer Disziplinarmaflnahme, so ist es dem Gericht
verwehrt, den Eilantrag zurlickzuweisen, ohne eine Ab-
wigung zwischen Aussetzungs- und Vollzugsinteresse
vorzunehmen. Diesem Abwigungserfordernis ist nicht
geniigt, wenn das Gericht lediglich feststellt, dem Gefan-
genen drohe kein irreparabler, iiber den belastenden
Charakter der Mafnahme selbst hinausgehender Nach-
teil.

5. Im Rahmen der erforderlichen Interessenabwigung
kann auch eine Rolle spielen, ob nach einer summari-
schen Priifung der Antragsteller mit seinem Rechtsbehelf
voraussichtlich Erfolg haben wird. Das Gericht ist in
diesem Zusammenhang nicht befugt, die dem Gefange-
nen vorgeworfene Handlung auszutauschen und darauf
abzustellen, der Gefangene habe das Schreiben eines
anderen Gefangenen zum Zweck der Gewidhrung von
Schreibhilfe angenommen und besessen, wihrend die
Disziplinarverfiigung ihm vorwirft, das Schreiben abge-
geben zu haben.

177. BVerfG 2 BvR 2095/14 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 22. Januar
2015 (Thiiringer OLG / LG Erfurt)

Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung (Wei-
sungen im Rahmen der Fithrungsaufsicht; ,elektroni-
sche Fulifessel“; Folgenabwigung; Sicherheitsinteres-
sen der Allgemeinheit; Abwehr schwerer Nachteile).

§ 32 Abs. 1 BVerfGG; § 68b Abs. 1 Satz 1 Nr. 12 StGB;
§ 68f StGB

Hat eine Strafvollstreckungskammer dargelegt, dass von
einem Beschwerdefiihrer aufgrund konkreter Umstinde
die Gefahr der Begehung weiterer schwerer Straftaten

ausgeht, so liberwiegt das Sicherheitsinteresse der All-
gemeinheit regelmiBig die mit dem Tragen einer ,elekt-
ronischen Fullfessel“ fiir den Betroffenen verbundenen
Beeintrichtigungen, so dass der Erlass einer einstweili-
gen Anordnung zugunsten des Betroffenen nicht in Be-
tracht kommt.

178. BVerfG 2 BvR 2393/12 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 16. Dezem-
ber 2014 (LG Miinster / AG Miinster)
Durchsuchung (Ermittlungsverfahren wegen des Ver-
dachts der Verleumdung und der falschen Verdichti-
gung unter Arzten; haltlose anonyme Beschuldigung
wegen sexuellen Missbrauchs einer Patientin); Woh-
nungsgrundrecht; Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit
(besondere Begriindungsanforderungen bei nur vagem
Tatverdacht; Vorrang grundrechtsschonenderer Ermitt-
lungshandlungen).

Art. 13 Abs. 1 GG; §164 StGB; § 187 StGB; § 102
StPO; § 105 StGB

1. Erforderlich zur Rechtfertigung eines Eingriffs in die
Unverletzlichkeit der Wohnung zum Zwecke der Strafver-
folgung ist der (Anfangs-)Verdacht, dass eine Straftat
begangen wurde. Der Verdacht muss auf konkreten Tat-
sachen beruhen und iiber vage Anhaltspunkte und bloBe
Vermutungen hinausreichen.

2. Dem mit einer Durchsuchung verbundenen erhebli-
chen Grundrechtseingriff entspricht ein besonderes
Rechtfertigungsbediirfnis nach dem Grundsatz der Ver-
hiltnismiRigkeit. Die Durchsuchung muss zur Ermitt-
lung und Verfolgung der vorgeworfenen Tat erforderlich
und mit Blick auf den verfolgten gesetzlichen Zweck
erfolgversprechend sein und in angemessenem Verhiltnis
zu der Schwere der vorgeworfenen Straftat und der Stirke
des Tatverdachts stehen.

3. Bei einem nur vagen Anfangsverdacht ist die Verhilt-
nismiRigkeit der Durchsuchung im Durchsuchungsbe-
schluss eingehend zu begriinden. Dies gilt umso mehr fiir
Durchsuchungen bei Berufsgeheimnistridgern, wenn von
einer geplanten Beschlagnahme auch Daten betroffen
sein konnen, die von dem beruflich begriindeten Zeug-
nisverweigerungsrecht umfasst sind.

4. Der Verdacht gegen einen Arzt, seinen fritheren Kolle-
gen anonym und offensichtlich haltlos des sexuellen
Missbrauchs einer Patientin bezichtigt zu haben, wiegt
nur sehr gering, wenn er allein auf einem mdglichen
Motiv zur Schidigung des betreffenden Kollegen fuflt und
wenn bei den Ermittlungen weitere fiir eine Tdterschaft
in Betracht kommende Personenkreise wie psychisch
kranke Patienten oder andere Mitarbeiter aufler acht
gelassen worden sind.

5. Eine Durchsuchung setzt in derartigen Fillen regelmi-
Big voraus, dass zuvor andere, grundrechtsschonendere
Ermittlungsschritte vorgenommen worden sind, um den
Tatverdacht zu erhirten oder endgiiltig zu zerstreuen.
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209. BGH 5 StR 435/14 - Urteil vom 13. Ja-
nuar 2015 (LG Berlin)

Rechtsfehlerhafte Beweiswiirdigung zum Tétungseven-
tualvorsatz (voluntatives Element: spontane Tatbege-
hung, unfreiwilliger Tatabbruch als zu erdrterndes In-
diz, gruppendynamische Situation, fremdenfeindliche
Motivation; Gewalterfahrenheit, Vorsatz bzgl. lebens-
gefihrdender Behandlung).

§ 261 StPO; § 15 StGB; § 212 StGB; § 224 StGB

1. Lasst der Téter von schweren Gewalthandlungen nicht
freiwillig ab, kann das demnach gewollte weitere Tun den
Schluss nahelegen, dass ihm die Folgen seines Handelns
bis hin zum Tod des Opfers gleichgiiltig sind. Dies wiir-
de fiir den To6tungseventualvorsatz ausreichen, weshalb
eine liickenhafte Beweiswiirdigung gegeben sein kann,
wenn das Tatgericht diesen Umstand nicht erortert.

2. Eine Verneinung des T&tungseventualvorsatzes unter
Berufung auf eine spontane Tatbegehung sowie eine
gruppendynamische Situation (,aus dem Ruder laufende
Schldgere®) liegt regelmiig nicht nahe, wenn die Téter
sich schon im Vorfeld der Tat duferst aggressiv verhalten
und das Opfer — mit Ausnahme von Schutzwehr — keine
nennenswerte Gegenwehr leistet.

3. Bejaht das Tatgericht eine gefihrliche Korperverlet-
zung miittels einer das Leben gefihrdenden Behandlung,
so geht es davon aus, dass die Tat in der Vorstellung des
Téters auf eine Lebensgefihrdung ,,angelegt” ist. In die-
sem Fall bedarf es regelmillig tragfihiger Anhaltspunkte
dafiir, dass der Titer dennoch darauf vertraut haben
konnte, das Opfer werde nicht zu Tode kommen. Eine
Gewalterfahrenheit des Tédters geniigt hier fiir sich ge-
nommen i.d.R. nicht, da bei Vornahme einer potentiell
lebensgefihrlichen Handlung grundsitzlich dem Zufall
anheim gegeben bleibt, ob die Lebensgefahr sich konkre-
tisiert und letztlich zum Tod fiihrt.

277. BGH 4 StR 560/14 - Beschluss vom 15.
Januar 2015 (LG Paderborn)

Riicktritt vom Versuch des Diebstahls (Fehlschlag).

§ 242 StGB; § 243 StGB; § 22 StGB; § 23 StGB

1. Fehlgeschlagen ist der Versuch erst, wenn die Tat nach
Misslingen des zunichst vorgestellten Tatablaufs mit den
bereits eingesetzten oder anderen naheliegenden Mitteln
objektiv nicht mehr vollendet werden kann und der Téter
dies erkennt oder wenn er subjektiv die Vollendung nicht
mehr fiir moglich hilt. Mageblich dafiir ist nicht der
urspriingliche Tatplan, dem je nach Fallgestaltung aller-
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dings Indizwirkung fiir den Erkenntnishorizont des Ta-
ters zukommen kann (vgl. BGH NStZ 2008, 393), son-
dern dessen Vorstellung nach Abschluss der letzten Aus-
fithrungshandlung (BGH NStZ-RR 2012, 239).

2. Ein Diebstahlsversuch ist nicht schon dann fehlge-
schlagen, wenn die Titer mit den noch fiir einen Dieb-
stahl aufgefundenen fremden Sache nicht zufrieden sind.
, jedoch weiter Die vom Landgericht getroffenen Feststel-
lungen belegen einen solchen Fehlschlag nicht. Zwar
ergibt sich aus dem entfalteten Vandalismus am Ende der
Tatausfiihrung, dass der Angeklagte und seine Mittdter
den Versuch, weitere stehlenswerte Gegenstinde auf dem
Geldnde des Containerdienstes zu finden, fiir gescheitert
hielten. Aus welchem Grund dies aber auch fiir den zu
Beginn der Tat aus dem Fiihrerhaus des aufgebrochenen
Lkws entnommenen Koffer mit Werkzeug gelten soll,
belegen die Ausfithrungen des Landgerichts nicht. Ange-
sichts der Anwesenheit mehrerer Mittdter am Tatort ist
der festgestellte Umstand, dass der Angeklagte den
Werkzeugkoffer verletzungsbedingt nicht fortschaffen
konnte, fiir sich allein genommen nicht tragfihig.

214. BGH 5 StR 494/14 - Urteil vom 14. Ja-
nuar 2015 (LG Flensburg)

Rechtsfehlerfreie Verneinung des Korperverletzungs-
vorsatzes bei kriftigem Schiitteln eines Sduglings (Be-
weiswiirdigung; Umfang der revisionsrechtlichen Prii-
fung; Beriicksichtigung einer stark verlangsamten und
in ihrer Qualitit geringen kognitiven Leistungsfihig-
keit des Titers; voluntatives Vorsatzelement); fahrlds-
sige Totung; Absehen von Strafe.

§ 15 StGB; § 60 StGB; § 223 StGB; § 229 StGB; § 261
StPO

Die tatrichterliche Wertung, dass die mit dem kriftigen
Schiitteln eines Sduglings verbundene Gefahr der Kor-
perverletzung einem Angeklagten mit erheblich einge-
schrankter und verlangsamter kognitiver Leistungsfihig-
keit nicht ins Bewusstsein gedrungen ist, ist jedenfalls
dann moglich und vom Revisionsgericht hinzunehmen,
wenn dem eine umfassende Wiirdigung der Gesamtum-
stande (hier u.a. Person des Titers sowie dessen Wunsch
nach Obduktion des verstorbenen Siuglings) zu Grunde
liegt.

241. BGH 2 StR 78/14 - Beschluss vom 17.
Dezember 2014 (LG Gera)

Riicktritt vom Versuch (beendeter Versuch: Korrektur
des Riicktrittshorizonts, Darstellung im Urteil).

§ 24 Abs. 1 Satz 1; § 267 Abs. 1 StPO
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1. Ein beendeter Versuch liegt vor, wenn der Tdter nach
der letzten Ausfiihrungshandlung den Eintritt des tatbe-
standsmiRigen Erfolgs fiir moglich hilt (sog. Riicktritts-
horizont; vgl. nur BGHSt 39, 221, 227).

2. Eine Korrektur des Riicktrittshorizonts ist in engen
Grenzen moglich. Der Versuch eines Totungsdelikts ist
daher nicht beendet, wenn der Tater zunichst irrtiimlich
den Eintritt des Todes fiir moglich hilt, aber ,nach als-
baldiger Erkenntnis seines Irrtums“ von weiteren Aus-
fithrungshandlungen Abstand nimmt.

3. Die Frage, ob nach diesen Rechtsgrundsitzen von
einem beendeten oder unbeendeten Versuch auszugehen
ist, bedarf insbesondere dann eingehender Erorterung,
wenn das angegriffene Tatopfer nach der letzten Ausfiih-
rungshandlung noch - vom Titer wahrgenommen - zu
korperlichen Reaktionen fihig ist, die geeignet sind,
Zweifel daran aufkommen zu lassen, das Opfer sei be-
reits todlich verletzt (vgl BGH NStZ-RR 2002, 73, 74).

233. BGH 1 StR 454/14 - Urteil vom 13. Ja-
nuar 2015 (LG Niirnberg-Fiirth)

Beihilfe (erforderliche Konkretisierung des Vorsatzes
beziiglich der Haupttat); Strafaussetzung zur Bewih-
rung (Gebot der Verteidigung der Rechtsordnung, die
Strafe zu vollstrecken); Strafzumessung (Doppelver-
wertungsverbot); Ricktritt vom Versuch (fehlgeschla-
gener Versuch).

§ 27 Abs. 1 StGB; § 15 StGB; § 56 Abs. 3 StGB; § 46
Abs. 3 StGB; § 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB; § 24 Abs. 1
Satz 1 StGB

1. Fiir den Gehilfenvorsatz ist nicht erforderlich, dass der
Gehilfe alle Einzelheiten der Haupttat kennt. Vielmehr
ist entscheidend, dass der Gehilfe die Dimension des
Unrechts der ins Auge gefassten Tat erfassen kann. Der
Gehilfenvorsatz unterscheidet sich insofern vom Anstif-
tervorsatz, da der Anstifter eine konkrete Tat vor Augen
haben muss, wihrend der Gehilfe einen von der Haupttat
losgelosten Beitrag erbringt (BGH NStZ 1997, 272, 273).
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2. Bei einer Strafaussetzung auf Bewidhrung ist eine sub-
stantiellere Auseinandersetzung mit der Frage der Ver-
teidigung der Rechtsordnung geboten, wenn im Hinblick
auf schwerwiegende Besonderheiten des Einzelfalls eine
Strafaussetzung fiir das allgemeine Rechtsempfinden
schlechthin unverstdndlich oder gar unertrédglich wire,
und die Strafaussetzung das Vertrauen der Bevolkerung
in die Unverbriichlichkeit des Rechts und den Schutz der
Rechtsordnung vor kriminellen Angriffen erschiittern
kénnte (vgl. BGHSt 24, 40, 46).

236. BGH 2 StR 29/14 - Beschluss vom 29.
Dezember 2014 (LG Frankfurt a.M.)

Beihilfe zur Untreue (Vorsatz beziiglich der Haupttat:
Nachteil, Verschleifungsverbot); Vernehmung des An-
geklagten (Verlesung einer schriftlichen Erkldrung des
Angeklagten).

Art. 103 Abs. 2 GG; §266 Abs. 1 StGB; § 27 Abs. 1
StGB; § 243 Abs. 5 Satz 2 StPO; § 136 Abs. 2 StPO

1. Der Vorsatz des Gehilfen muss sich auf siamtliche
Merkmale des Untreuetatbestands beziehen, also auch
die Verursachung eines Nachteils im Sinne von § 266
Abs. 1 StGB umfassen. Dabei handelt es sich um ein
selbstindiges Tatbestandsmerkmal, das die Strafgerichte
nicht mit der Pflichtwidrigkeit des Handelns ,verschlei-
fen“ diirfen (vgl. BVerfGE 126, 170, 211).

2. Die Zuriickweisung einer Sacheinlassung durch Verle-
sung eines Manuskripts durch den Angeklagten ist
rechtsfehlerhaft. Zwar erfolgt gemal § 243 Abs. 5 Satz 2
StPO die Vernehmung eines Angeklagten zur Sache nach
Malfgabe des § 136 Abs. 2 StPO, also durch miindlichen
Bericht, miindliche Befragung und diesbeziigliche Ant-
worten. Die Verlesung einer schriftlichen Erklirung
durch das Gericht wiirde dieser Verfahrensweise nicht
entsprechen. Dem Angeklagten ist es aber gestattet,
seine miindliche AuRerung unter Verwendung von Noti-
zen oder eines Manuskripts abzugeben.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

193. BGH 3 StR 484/14 - Beschluss vom 17.
Dezember 2014 (LG Stade)

Schwerer Bandendiebstahl (Frachtcontainer als um-
schlossener Raum; Gewerbsmiligkeit; Zueignungsab-
sicht; Abgrenzung zur straflosen Gebrauchsanmallung
bei Fahrzeugen).

§ 242 StGB; § 244 StGB; § 244a StGB

1. Ein Frachtcontainer ist ein umschlossener Raum i.S.v.
§ 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 StGB. Dass er nicht zum Auf-
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enthalt von Menschen bestimmt ist, steht dem nicht
entgegen, da es nicht auf den Aufenthalt von Menschen,
sondern nur darauf ankommt, ob das rdaumliche Gebilde
jedenfalls auch dazu bestimmt ist, von Menschen betre-
ten zu werden.

2. Dem Umstand, dass ein entwendetes Fahrzeug in
einer anderen Stadt mit einem falschen Kennzeichen
abgestellt wird, wo es dem Zugriff Dritter preisgegeben
ist, ldsst sich regelmiRBig entnehmen, dass es an einem
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Riickfithrungswillen fehlt und jedenfalls ein - fiir die
Verwirklichung des subjektiven Diebstahlstatbestandes
ausreichender — bedingter Enteignungsvorsatz vorliegt.

276. BGH 4 StR 532/14 - Beschluss vom 14.
Januar 2015 (LG Kaiserslautern)

Mord (Ermdéglichungsabsicht; Tateinheit mit Schwan-
gerschaftsabbruch).

§ 211 StGB; § 218 StGB; § 52 StGB

Eine Tateinheit zwischen § 211 und § 218 StGB stellt die
bejahte Absicht zur Ermoglichung einer ,anderen Straf-
tat“ nicht in Frage.

234. BGH 1 StR 496/14 - Beschluss vom 16.
Dezember 2014 (LG Augsburg)

Mord (Heimtiicke: Wehrlosigkeit trotz eigener Bewaft-
nung).

§ 211 StGB

Heimtiickisch handelt, wer die Arg- und Wehrlosigkeit
des Opfers bewusst und in feindlicher Willensrichtung
ausnutzt. Arglos ist dabei, wer sich bei der Tat, d.h. bei
Beginn des ersten mit Tétungsvorsatz ausgefithrten An-
griffs, keines Angriffs des Titers versieht. Wehrlos ist,
wer keine oder nur eine reduzierte Moglichkeit zur Ver-
teidigung besitzt (st. Rspr.). Die Wehrlosigkeit kann trotz
einer Bewaffnung des Opfers vorliegen.

243. BGH 4 StR 419/14 - Beschluss vom 15.
Januar 2015 (LG Bielefeld)

Bedrohung (ernstliches Inaussichtstellen eines Verbre-
chens; Inaussichtstellen eines Verbrechens unter einer
Bedingung); Anordnung der Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus (Voraussetzungen; An-
forderungen an die Urteilsbegriindung).

§ 241 Abs. 1 StGB; § 63 StGB; § 267 Abs. 6 Satz 1
StPO

1. Der Tatbestand der Bedrohung in § 241 Abs. 1 StGB,
der in erster Linie dem Schutz des Rechtsfriedens des
Einzelnen dient (vgl. BVerfG, NJW 1995, 2776, 2777),
setzt das ausdriicklich erkldarte oder konkludent zum
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Ausdruck gebrachte Inaussichtstellen der Begehung eines
Verbrechens gegen den Drohungsadressaten oder eine
ihm nahestehende Person voraus, das seinem Erkli-
rungsgehalt nach objektiv geeignet erscheint, den Ein-
druck der Ernstlichkeit zu erwecken. Ob einer Erklirung
oder einem schliissigen Verhalten die objektive Eignung
zur Storung des individuellen Rechtsfriedens zukommt,
beurteilt sich nach den Umstinden des Einzelfalls aus
Sicht eines durchschnittlich empfindenden Beobachters,
wobei auch Begleitumstidnde der Tatsituation Bedeutung
erlangen kénnen.

2. Eine Bedrohung kann auch in der Weise erfolgen, dass
die Begehung des Verbrechens vom kiinftigen Eintritt
oder Nichteintritt eines weiteren Umstands abhingen
soll (vgl. BGHSt 16, 386, 387).

3. Die grundsitzlich unbefristete Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus gemifl § 63 StGB ist
eine auBerordentlich belastende Mallnahme, die einen
besonders gravierenden Eingriff in die Rechte des Be-
troffenen darstellt. Sie darf daher nur angeordnet wer-
den, wenn zweifelsfrei feststeht, dass der Unterzubrin-
gende bei der Begehung der Anlasstaten aufgrund eines
psychischen Defekts schuldunfihig oder vermindert
schuldfihig war und die Tatbegehung hierauf beruht.
Daneben muss eine Wahrscheinlichkeit héheren Grades
bestehen, der Téter werde infolge seines fortdauernden
Zustandes in Zukunft erhebliche rechtswidrige Taten
begehen. Die zu erwartenden Taten miissen schwere
Stérungen des Rechtsfriedens besorgen lassen. Die not-
wendige Prognose ist auf der Grundlage einer umfassen-
den Wiirdigung der Personlichkeit des Titers, seines
Vorlebens und der von ihm begangenen Anlasstaten zu
entwickeln (st. Rspr).

4. Der Tatrichter hat die der Unterbringungsanordnung
zugrunde liegenden Umstédnde in den Urteilsgriinden so
umfassend darzustellen, dass das Revisionsgericht in die
Lage versetzt wird, die Entscheidung nachzuvollziehen
(vgl. BGH NStZ-RR 2014, 243, 244).

lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

239. BGH 2 StR 292/14 - Urteil vom 7. Januar
2015 (LG Koln)

Anordnung der Unterbringung in der Sicherheitsver-
wahrung (Voraussetzungen: Hang zu erheblichen
Straftaten, kein Weitergelten der hoheren Anforderun-
gen des BVerfG).

§ 66 Abs. 1 Nr. 4 StGB

1. Nach § 66 Abs. 1 Nr. 4 StGB muss die Gesamtwiirdi-
gung des Titers und seiner Taten ergeben, dass der An-
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geklagte infolge des Hangs zu erheblichen Straftaten,
namentlich zu solchen, durch welche die Opfer seelisch
oder korperlich schwer geschiddigt werden, zum Zeit-
punkt der Verurteilung fiir die Allgemeinheit gefihrlich
1St.

2. Es besteht kein Anlass, die hoheren Anforderungen
der ,strikten VerhiltnismiQigkeitspriifung®, die das Bun-
desverfassungsgericht in seinem Urteil vom 4. Mai 2011
mit der Weitergeltungsanordnung fiir die verfassungs-




Rechtsprechung

widrigen gesetzlichen Regelungen zur Sicherungsverwah-
rung (siehe BVerfGE 128, 326, 404 ff) aufgestellt hat, fiir
nach dem 1. Juni 2013 begangene Straftaten — anders als
bei Taten, die zwar nach dem Inkrafttreten des Gesetzes
abgeurteilt, aber bereits vor dem 1. Juni 2013 begangen
wurden (vgl. BGH NStZ-RR 2014, 207) - weiter gelten
zu lassen. Nach dem Inkrafttreten des Gesetzes zur bun-
desrechtlichen Umsetzung des Abstandsgebotes im
Recht der Sicherungsverwahrung am 1. Juni 2013 beste-
hen gegen die Giiltigkeit und VerfassungsmafRigkeit von
§ 66 Abs. 1 StGB keine Bedenken mehr (BGH NJW 2013,
3735).

211. BGH 5 StR 473/14 - Beschluss vom 15.
Januar 2015 (LG Berlin)

Sicherungsverwahrung (strikte VerhiltnismiRBigkeits-
priiffung nach Inkrafttreten der gesetzlichen Neurege-
lung; Riickfallverjihrungsfrist); Bestimmung der Dauer
des Vorwegvollzugs bei der Maliregelanordnung.

§ 66 StGB; § 67 StGB

Wortlaut und Gesetzesbegriindung des § 66 Abs. 4 Satz 3
StGB sprechen dafiir, dass die Fiinfzehnjahresfrist des
§ 66 Abs. 4 Satz 3 Hs. 2 StGB nur gilt, wenn sowohl die
Vortat als auch die Anlasstat Sexualstraftaten sind.

180. BGH 3 StR 243/14 - Beschluss vom 19.
August 2014 (LG Hannover)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus (Darlegungserfor-
dernisse; Verhdltnismiligkeit; Bedrohung als Anlass-
tat; hohere Anforderungen bei ungiinstiger Behand-
lungsprognose).

§ 63 StGB; § 241 StGB

1. Die Bedrohung (§ 241 StGB) kann eine Straftat der
mittleren Kriminalitdt darstellen, welche die Unterbrin-
gung in einem psychiatrischen Krankenhaus zu rechtfer-
tigen vermag, Dies ist insbesondere der Fall, wenn eine

Rechtsprechung

IV. Strafverfuhrensrecht mit GVG

229. BGH 1 StR 315/14 - Beschluss vom 15.
Januar 2015 (LG Magdeburg)

BGHSt; Pflicht zur Mitteilung von Verstindigungsge-
spriachen (Anlass; Umfang; Beruhen des Urteils auf un-
terlassener Mitteilung des Gerichts: Beruhens-
sauschluss bei Information des Angeklagten durch Ver-
teidiger); Protokollierung von Mitteilungen tber Ver-
stindigungsgespriache (unterlassene Mitteilung).

§ 243 Abs. 4 Satz 1 StPO; § 257c StPO; § 202a StPO;
§ 337 Abs. 1 StPO; § 273 Abs. 1a StPO

1. Zum Beruhen bei VerstoBen gegen die Mitteilungs-
pflicht gemdl’ § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO. (BGHSt)

HRRS Miirz 2015 (3/2015)

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: lll. Strafzumessungs — und MaBregelrecht

Drohung mit dem Tode aus der Sicht des Betroffenen die
nahe liegende Gefahr ihrer Verwirklichung in sich trigt.
Davon kann nicht ohne Weiteres ausgegangen werden,
wenn sich der Téter nach den Bedrohungshandlungen
stets beruhigt oder beruhigen ldsst, ohne tatsichlich
gewalttitig geworden zu sein.

2. Die ungiinstige Behandlungsprognose stellt einen
Umstand dar, der bei der Priifung der VerhiltnismaRig-
keit einer Anordnung nach § 63 StGB Gewicht hat. Denn
wenn die Aussicht auf eine erfolgreiche Behandlung
fehlt, geht es bei der Unterbringung ausschlieflich um
den Schutz der Allgemeinheit durch Freiheitsentziehung.
Dies macht die Anordnung der Mafregel zwar nicht
unzuldssig, ist aber bei der gebotenen Abwigung zu
beriicksichtigen.

238. BGH 2 StR 263/14 - Beschluss vom 8.
Januar 2015 (LG Aachen)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (Voraussetzungen: linger anhal-
tender Defektzustand als Ursache der Tat; Darstellung
in den Urteilsgriinden).

§ 63 StGB; § 267 Abs. 6 Satz 1 StGB

1. Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus nach § 63 StGB darf nur angeordnet werden, wenn
zweifelsfrei feststeht, dass der Unterzubringende bei der
Begehung der Anlasstaten aufgrund eines psychischen
Defekts schuldunfihig oder vermindert schuldfihig war
und die Tatbegehung auf diesem Zustand beruht. Der
Defektzustand muss, um eine Gefdhrlichkeitsprognose
tragen zu konnen, von lingerer Dauer sein (st. Rspr).

2. Der Tatrichter hat die der Unterbringungsanordnung
zugrunde liegenden Umstinde in den Urteilsgriinden so
umfassend darzustellen, dass das Revisionsgericht in die
Lage versetzt wird, die Entscheidung nachzuvollziehen.

2. Das Transparenzgebot soll sicherstellen, dass Erorte-
rungen iiber die M&glichkeit einer Verstidndigung stets in
offentlicher Hauptverhandlung zur Sprache kommen, so
dass fiir informelles und unkontrollierbares Verhalten
unter Umgehung der strafprozessualen Grundsitze kein
Raum verbleibt (vgl. BVerfGE 133, 168 ff). Die Pflicht zur
Mitteilung der mit dem Ziel einer Verstdndigung {iber
den Verfahrensausgang gefiihrten Gespriche erstreckt
sich deshalb auch auf die Darlegung, von welcher Seite
die Frage einer Verstindigung aufgeworfen wurde, wel-
che Standpunkte gegebenenfalls vertreten wurden und
auf welche Resonanz dies bei den anderen am Gesprich




Beteiligten jeweils gestoRen ist (vgl. BVerfGE 133, 168,
215 f). Dementsprechend hat der Vorsitzende Verlauf
und Inhalt der Gespriche in das Protokoll der Hauptver-
handlung aufzunehmen. (Bearbeiter)

3. Von einem Beruhen des Urteils auf der Verletzung der
Mitteilungspflicht des § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO ist aus-
zugehen, wenn sich nicht ausschliefen ldsst, dass das
Gericht bei gesetzmiRigem Vorgehen zu einem anderen
Ergebnis gelangt wire. VerstoRe gegen die verfahrens-
rechtlichen Sicherungen der Verstindigung sind nicht
den absoluten Revisionsgriinden zugeordnet worden, so
dass eine Beruhenspriifung (§ 337 Abs. 1 StPO) in jedem
Einzelfall vorzunehmen ist (vgl. BVerfGE 133, 168, 223
Rn. 97). (Bearbeiter)

4. Das gesetzliche Schutzkonzept der §§ 243 Abs. 4, 273
Abs. 1a, 257c StPO darf hierbei jedoch nicht unterlaufen
werden, so dass das Beruhen des Urteils auf einem Ver-
sto nur ausnahmsweise ausgeschlossen werden kann,
wenn eine Beeintrachtigung dieses Schutzkonzepts nicht
droht (BVerfGE 133, 168, 223 Rn. 97). (Bearbeiter)

5. Da der Schutzmechanismus des Verstindigungsgeset-
zes auch durch erfolglose Verstindigungsbemiihungen
verletzt werden kann, verlangt § 243 Abs. 4 StPO fiir alle
Erorterungen aullerhalb der Hauptverhandlung eine
Mitteilung deren wesentlichen Inhalts, die gemil3 § 273
Abs. la Satz 2 StPO zu protokollieren ist. Dieses zwar
primir auf die Herstellung von Offentlichkeit ausgerich-
tete Verfahren ist mittelbar zugleich Teil des dem Ange-
klagten zugedachten Individualrechtsschutzes, denn es
gewihrleistet ihm ein bestimmtes Mall an Rechtsstaat-
lichkeit. (Bearbeiter)

6. Dennoch fithrt auch die Beachtung dieser Schutzgiiter
nicht bei jedem Verstofl gegen die Mitteilungspflicht zu
dem Ergebnis, dass ein Beruhen des Urteils hierauf nicht
ausgeschlossen werden kann. Aus dem Unterbleiben der
nach §243 Abs. 4 StPO erforderlichen Mitteilung darf
nicht per se auf die Bemithung um Herbeiftihrung einer
»informellen Absprache“ geschlossen werden. Bei der —
stets an den Umstinden des Einzelfalles ausgerichteten -
Beruhenspriifung ist vielmehr im Rahmen einer werten-
den Gesamtbetrachtung darauf abzustellen, ob und in
welchem Umfang das Gericht Essentialia aus den Vorge-
sprichen unerwihnt gelassen hat. (Bearbeiter)

7. Generell kann das Gesprich des Angeklagten mit sei-
nem Verteidiger die Mitteilung durch das Gericht in der
Hauptverhandlung — auch im Rahmen der Beruhensprii-
fung — nicht ersetzen. Richterliche und nicht richterliche
Mitteilungen sind strafprozessual auch dem Grunde nach
nicht von identischer Qualitit. Vielmehr liegt der Straf-
prozessordnung an verschiedenen Stellen die Wertung
zugrunde, wonach Authentizitit, Vollstindigkeit und
Verstdndlichkeit einer Mitteilung oder Belehrung (nur)
durch richterliches Handeln verbiirgt sind (vgl. BGH StV
2014, 513). (Bearbeiter)

8. In besonders gelagerten Einzelfillen kann ein Aus-
schluss des Beruhens im Sinne von § 337 Abs. 1 StPO
moglich sein, wenn der Instanzverteidiger den Angeklag-
ten iiber Ablauf und Inhalt der auflerhalb der Hauptver-
handlung gefiihrten Gespriche zuverldssig unterrichtet

und so ein Informationsdefizit seines Mandanten ausge-
glichen hat (vgl. BGH NStZ 2014, 418). Insoweit ist eine
Betrachtung des Einzelfalles im Lichte des Schutzzwecks
des § 243 Abs. 4 StPO erforderlich. (Bearbeiter)

9. Je einfacher sich die dem Verstdndigungsversuch zu-
grunde liegende Sach- und Rechtslage darstellt, desto
weniger stark wird die Selbstbelastungsfreiheit des An-
geklagten gefihrdet und umso eher wird auszuschlieBen
sein, dass die Verstindigung rechtswidrig war und das
Gericht bei regelhafter Vornahme und Protokollierung
der Mitteilung zu einem anderen Ergebnis gelangt wire.
Informationen etwa {iber leicht erfassbare tatsichliche
Umstdnde wird der Verteidiger dem Angeklagten einfa-
cher vermitteln konnen, als vielschichtige Rechts- und
Verfahrensfragen. Bei komplexen Rechts- oder Verfah-
rensfragen wird sich dagegen regelmaRig nicht ausschlie-
Ben lassen, dass die Information des Angeklagten durch
das Gericht auf sein Prozessverhalten Einfluss genom-
men hitte. (Bearbeiter)

10. Wird entgegen § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO eine Erorte-
rung, die vor der Eréffnung des Hauptverfahrens stattge-
funden hat (§202a StPO), nach Beginn der Hauptver-
handlung nicht bekannt gemacht und damit die Informa-
tionspflicht nicht beachtet, so ergibt sich aus dem
Schweigen des Protokolls kein zuséitzlicher Rechtsfehler;
im Gegenteil gibt dieses den Gang der Hauptverhandlung
gerade zutreffend wieder (vgl. BGHSt 58, 310, 312 f).
§ 273 Abs. la Satz 2 StPO kann deshalb nicht verletzt
sein. (Bearbeiter)

187. BGH 3 StR 437/14 - Beschluss vom 27.
November 2014 (LG Diisseldorf)

BGHSt; nichtoffentliche Verhandlung iiber den Antrag
eines Zeugen auf AusschlieBung der Offentlichkeit
(Zeuge als ,Beteiligter”; sachliches Interesse an der
AusschlieBung; Antragsrecht).

§ 174 Abs. 1 Satz 1 GVG

1. Beteiligter im Sinne von § 174 Abs. 1 Satz 1 GVG kann
auch ein Zeuge sein. (BGHSt)

2. Nach dem Sinn und Zweck der AusschlieBungsgriinde
ist denjenigen ein Antragsrecht zuzubilligen, die ein
sachliches Interesse an der AusschlieBung der Offent-
lichkeit haben konnen. Der Wortlaut steht dem nicht
entgegen, da der Begriff ,Beteiligte nicht mit demjeni-
gen der ,Prozessbeteiligten” gleichzusetzen ist. (Bearbei-
ter)

3. Auch die Gesetzesgeschichte, innerhalb derer die Of-
fentlichkeit der Gerichtsverhandlung im Interesse
schutzwiirdiger Belange der Opfer von Straftaten, aber
auch anderer Zeugen, zunehmend eingeschriankt wurde,
spricht fiir die Einbeziehung des Zeugen in den Beteilig-
tenbegriff des § 174 Abs. 1 Satz 1 GVG. (Bearbeiter)

232. BGH 1 StR 422/14 - Beschluss vom 2.
Dezember 2014 (LG Liibeck)

Mitteilungspflicht tiber Verstdndigungsgespriche (In-
halt der Mitteilung: keine Pflicht zur Mitteilung des
Ablaufs der Gespriche).

§ 243 Abs. 4 Satz 1 StPO; §202a StPO, § 212 StPO;
§ 257c StPO




1. Nach §243 Abs. 4 Satz 1 StPO hat der Vorsitzende
mitzuteilen, ob Erorterungen nach §§202a, 212 StPO
stattgefunden haben, wenn deren Gegenstand die Mog-
lichkeit einer Verstindigung (S 257c StPO) gewesen ist,
und wenn ja, deren wesentlichen Inhalt. Zu dem mitzu-
teilenden Inhalt gehort auch dann, wenn keine Verstin-
digung zustande gekommen ist, jedenfalls der Verstdndi-
gungsvorschlag und die zu diesem abgegebenen Erkli-
rungen der Ubrigen Verfahrensbeteiligten (vgl. BGH
NStZ 2013, 722).

2. Demgegeniiber gehort die Frage, von wem die Initiati-
ve zu dem Gesprich ausgegangen ist, in dem ein Ver-
stindigungsvorschlag unterbreitet oder iiber die Mog-
lichkeit einer Verstindigung gesprochen wurde, nicht zu
dem gemil} §243 Abs. 4 Satz 1 StPO mitzuteilenden
wesentlichen Inhalt des Gesprichs. Sie betrifft allein den
duBeren Ablauf des Verfahrens, nicht aber den Inhalt von
Verstindigungsgesprichen.

245. BGH 1 StR 182/14 - Urteil vom 7. Okto-
ber 2014 (LG Augsburg)
Umsatzsteuerhinterziehung  (Umsatzsteuerkarussell;
Vollendung bei Steuervergiitungen; Mittiterschaft);
Darlegungsanforderungen an die Riige der Verletzung
des fairen Verfahrens bei einer Verstindigung bei man-
gelnder Thematisierung der verhingten Bewihrungs-
auflagen (Darlegung einer Autonomiebeeintrichti-
gung; Beruhen; Selbstbelastungsfreiheit).

§ 370 AO; § 15 UStG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1
Satz 1 EMRK; § 257c StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO;
§ 168 S. 2 AO; § 25 Abs. 2 StGB

1. Um den gesetzlichen Anforderungen zu entsprechen,
miissen die den behaupteten Verfahrensmangel begriin-
denden Tatsachen so genau und vollstindig mitgeteilt
werden, dass das Revisionsgericht im Sinne einer vor-
weggenommenen Schliissigkeitspriifung ohne Riickgriff
auf die Akten priifen kann, ob der geltend gemachte
Verfahrensfehler vorliegt, wenn die behaupteten Tatsa-
chen bewiesen werden. Der vom Gesetz geforderte Tatsa-
chenvortrag muss zudem fiir eine zuldssige Verfahrens-
riige in sich widerspruchsfrei sein.

2. Nach der Rechtsprechung des 4. Strafsenats des Bun-
desgerichtshofs gebietet der Anspruch auf ein faires
Verfahren (Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK), dass ein Angeklagter vor einer Verstindigung
gemdl § 257c StPO, deren Gegenstand die Verhingung
einer zur Bewdhrung auszusetzenden Freiheitsstrafe ist,
auf konkret in Betracht kommende Bewihrungsauflagen
hingewiesen werden muss (BGH NJW 2014, 1831 f;
NStZ 2014, 665 f.). Eine Verstdndigung im Strafverfahren
sei nur dann mit dem Grundsatz des fairen Verfahrens zu
vereinbaren, wenn durch eine vorherige Belehrung si-
chergestellt ist, dass der Angeklagte vollumfinglich {iber
die Tragweite seiner Mitwirkung informiert ist (vgl. BGH,
aaO unter Bezugnahme auf BVerfGE 133, 168, 237). Der
4. Strafsenat des Bundesgerichtshofs sieht in dem auch
hier relevanten Zusammenhang den den Fairnessverstofl
begriindenden Verfahrensfehler in der fehlenden Offenle-
gung des gesamten Umfangs der Rechtsfolgenerwartung
vor dem Zustandekommen der Verstdndigung.

3. Der Senat kann offen lassen, ob der Rechtsprechung
des 4. Strafsenats insoweit zu folgen wire, dass die vom
Bundesverfassungsgericht fiir Fairnessverletzungen im
Zusammenhang mit Verstoflen gegen die Belehrungs-
pflicht aus § 257c Abs. 5 StPO formulierten verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an die revisionsgerichtliche
Beruhenspriifung auch auf eine unterbliebene Unterrich-
tung {iber Bewdhrungsauflagen bei im gerichtlichen Ver-
stindigungsvorschlag in Aussicht gestellter zur Bewih-
rung auszusetzender Freiheitsstrafe zu iibertragen sind.
Denn unabhingig davon hitte die Revision bei der hier
vorliegenden Verfahrenslage sowohl zu dem Zeitpunkt
als auch zu dem Inhalt des von der Angeklagten abgeleg-
ten Gestdndnisses vortragen miissen, um den gesetzli-
chen Anforderungen des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO zu
geniigen und dem Senat die Priifung zu erméglichen, ob
die geltend gemachte Verletzung des Grundsatzes des
fairen Verfahrens vorliegt.

252. BGH 2 StR 123/14 - Beschluss vom 8.
Januar 2015 (LG Aachen)

Mangelndes Beruhen auf einem mangelnden Negati-
vattest; Verstindigung (Begriff der Verstindigungsge-
spriche).

§ 243 Abs. 4 Satz 1 StPO; §257c StPO; § 116 Abs. 1
StPO

1. Unabhingig davon, ob es Gespriche im Sinne von
§ 257c¢ StPO vor der Hauptverhandlung gegeben hat, liegt
eine Verletzung des § 243 Abs. 4 Satz 1 StPO vor, wenn
es wie im zugrunde liegenden Fall keine Negativmittei-
lung gegeben hat (BVerfG NStZ 2014, 592, 593 f.). Sie
entfillt auch nicht durch den zum Beginn der Hauptver-
handlung erfolgten Wechsel in der Person des Vorsitzen-
den Richters, der die Mitteilungspflicht des neuen Vor-
sitzenden unberiihrt 1asst (BGH NJW 2014, 3385).

2. Auf einem entsprechenden Verstof3 beruht die ange-
fochtene Entscheidung aber nicht, wenn es unter Beriick-
sichtigung einer dienstlichen AuRerung des ehemaligen
Vorsitzenden der Strafkammer, die der Revisionsgegener-
kldarung der Staatsanwaltschaft beigefiigt war und der der
Angeklagte nicht entgegengetreten ist, ausgeschlossen
ist, dass verstindigungsbezogene Gespriche zwischen
Verteidigung und Angeklagten gefiihrt worden sind.

3. Zwar kann die Frage der Fortdauer von Untersu-
chungshaft grundsitzlich Gegenstand einer Verstdndi-
gung im Sinne von § 257c Abs. 2 StPO sein (BGH NStZ
2014, 219). Erforderlich fiir ein auf Verstdndigung abzie-
lendes Gesprich ist aber, dass die Frage der Untersu-
chungshaft mit einem fiir das Verfahren bedeutsamen
Verhalten des Angeklagten verkniipft ist oder wird. In
Betracht kommt auch insoweit ein Gestdndnis, das re-
gelmiBig Bestandteil einer Verstindigung sein soll
(§ 257c Abs. 2 Satz 2 StPO) und etwa die Verdunke-
lungsgefahr entfallen lassen kann. Denkbar ist aber auch
ein sonstiges, fiir den Fortgang und das Ergebnis des
Verfahrens bedeutsames Prozessverhalten wie etwa der
Verzicht auf Beweis-, Befangenheits-, Unterbrechungs-
oder Aussetzungsantrige. Das bloBe Angebot, eine an-
gemessene Sicherheit im Sinne von § 116 Abs. 1 Nr. 4
StPO zu stellen, reicht hierfiir nicht.




208. BGH 5 StR 310/13 - Beschluss vom 27.
Januar 2015 (LG Braunschweig)

Absprachen im Strafverfahren (Verstindigung; Mittei-
lung iiber Vorgespriche; Negativmitteilung; Ausschluss
des Beruhens beim Fehlen von Gesprichen {iber Ver-
stindigung; freibeweisliche Klidrung im Revisionsver-
fahren; Vortrag des Revisionsfiihrers zur Beruhensfra-
ge).

§ 202a StPO; § 212 StPO; § 243 Abs. 4 Satz 1 StGB;
§ 337 Abs. 1 StPO

1. Ein Beruhen des Urteils auf dem Fehlen einer , Nega-
tivmitteilung” i.S.d. §243 Abs. 4 Satz 1 StPO (vgl.
BVerfG HRRS 2014 Nr. 822) ist regelmiRig auszuschlie-
RBen, wenn zweifelsfrei feststeht, dass es keinerlei Ge-
spriche iiber die Moglichkeit einer Verstindigung gege-
ben hat. Das ist ggf. vom Revisionsgericht im Freibe-
weisverfahren zu kldren.

2. Ob bei einer auf die Verletzung des § 243 Abs. 4 Satz 1
StPO gestiitzten Verfahrensriige eine Ausnahme vom
revisionsrechtlichen Grundsatz, wonach der Revisions-
fihrer zur Beruhensfrage nichts vorzutragen braucht,
zuzulassen ist (vgl. BGH HRRS 2015 Nr. 65), braucht der
Senat nicht zu entscheiden.

235. BGH 1 ARs 21/14 - Beschluss vom 14.
Januar 2015 (BGH)

Anfrageverfahren: Verbot der Verwertung einer vor der
Hauptverhandlung gemachten Zeugenaussage bei Be-
rufung auf Zeugnisverweigerungsrecht (erforderliche
Belehrung des Zeugens iiber Reichweite des Bewer-
tungsverbots bei erster Vernehmung).

§ 252 StPO; § 52 StPO

1. Nach der Rechtsprechung des 1. Strafsenats kénnen
Angaben eines Zeugen vor dem Ermittlungsrichter durch
Vernehmung dieses Richters in die Hauptverhandlung
eingefithrt werden, wenn sich der Zeuge in der Haupt-
verhandlung auf sein Zeugnisverweigerungsrecht beruft
und ihn der Ermittlungsrichter ordnungsgemiR {iber sein
Zeugnisverweigerungsrecht belehrt hatte (vgl. BGH
NStZ 2012, 521 ff.). An dieser Rechtsprechung hilt der
1. Strafsenat fest.

2. Der Senat schlief3t sich der Rechtsauffassung des an-
fragenden 2. Strafsenats nicht an. Er hilt eine qualifizier-
te Belehrung aus Rechtsgriinden nicht fiir erforderlich.

3. Ergdnzend merkt der Senat an: Die Anfrage, ob bei
einer richterlichen Vernehmung des Zeugen im Ermitt-
lungsverfahren eine qualifizierte Belehrung notwendig
ist, beruht auf der Zulassung der Vernehmung einer
richterlichen Verhorsperson. Dem 2. Strafsenat ist inso-
weit zuzustimmen als sich gegen die Zuldssigkeit der
Vernehmung der richterlichen Verhorsperson, die iiber-
haupt erst die Frage einer qualifizierten Belehrung auf-
wirft, Argumente vorbringen lassen.

207. BGH 3 ARs 20/14 - Beschluss vom 8. Ja-
nuar 2015 (BGH)

Anfrageverfahren (Verbot der Verwertung einer vor der
Hauptverhandlung in der richterlichen Vernehmung
gemachten Zeugenaussage bei anschlieBender Beru-

fung auf Zeugnisverweigerungsrecht; Erfordernis der
»qualifizierten“ Belehrung).
§ 252 StPO; § 52 StPO

Auf Anfrage des 2. Strafsenats (BGH HRRS 2014 Nr.
879) teilt der Senat mit, dass der beabsichtigten Ent-
scheidung iiber das Erfordernis einer ,qualifizierten”
Belehrung des zeugnisverweigerungsberechtigten Zeugen
in der richterlichen Vernehmung Rechtsprechung des 3.
Strafsenats nicht entgegensteht, da der Senat mit einer
entsprechenden Konstellation bisher nicht befasst war. Er
neigt allerdings in der Sache dazu, an der bisherigen
Rechtsprechung festzuhalten, wonach es geniigt, wenn
die richterliche Verhoérsperson den Zeugen {iber dessen
Zeugnisverweigerungsrecht ordnungsgemil belehrt hat.

225. BGH 5 ARs 64/14 - Beschluss vom 27.
Januar 2015 (BGH)

Anfrageverfahren: Verbot der Verwertung einer vor der
Hauptverhandlung gemachten Zeugenaussage bei Be-
rufung auf Zeugnisverweigerungsrecht (erforderliche
Belehrung des Zeugens iiber Reichweite des Bewer-
tungsverbots bei erster Vernehmung).

§ 252 StPO; § 52 StPO

1. Der Senat sieht auf Anfrage des 2. Strafsenats (BGH
HRRS 2014 Nr. 879) keinen Grund, von seiner bisheri-
gen Rechtsprechung abzuweichen und eine Vernehmung
der richterlichen Vernehmungsperson nur noch dann
zuzulassen, wenn der Zeuge vor seiner richterlichen
Vernehmung auch ,qualifiziert” iiber die Moglichkeit der
Einfithrung und Verwertung seiner Aussage im weiteren
Verfahren belehrt worden ist.

2. Der Senat konnte der Einschitzung des 2. Strafsenats
nicht uneingeschrinkt folgen, dass die von diesem be-
fiirwortete Belehrungspflicht die Effektivitdt der Strafver-
folgung nicht in nennenswertem Umfang in Frage stellen
wiirde. Jedenfalls in ,Altfillen” ist nach Auffassung des
Senats vielmehr zu besorgen, dass der vernehmende
Richter die nach herkémmlicher Rechtsprechung ent-
behrliche Belehrung nicht erteilt hat und deswegen ein
Verwertungsverbot angenommen werden miisste. Vor
diesem Hintergrund konnte ein Rechtsprechungswandel
nur dann verantwortet werden, wenn der bisherigen
stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ein —
nach Ansicht des Senats nicht gegebenes — gravierendes
rechtsstaatliches Defizit anhaften wiirde.

240. BGH 2 StR 439/13 - Urteil vom 30. De-
zember 2014

Vernehmung des Beschuldigten (subjektiv-objektiver
Beschuldigtenbegriff: konkludente Zuweisung der Be-
schuldigtenstellung); tatrichterliche Beweiswiirdigung
(fehlende Beweismittel fiir Kerngeschehen der Tat).

§ 136 Abs. 1 Satz 2 StPO; § 163a Abs. 4 StPO; § 261
StPO

1. Die Beschuldigteneigenschaft setzt zwar nicht nur das
objektive Bestehen eines Verdachts, sondern auch den
Verfolgungswillen der Strafverfolgungsbehorde hinsicht-
lich einer Verdachtshypothese voraus, der sich in einem
Willensakt manifestiert (vgl. BGHSt 10, 8, 12). Wird
gegen eine Person formlich ein Ermittlungsverfahren




eingeleitet, liegt darin ein solcher Willensakt. Aber auch
ohne férmliche Verfahrensertéffnung gegen die Person ist
die konkludente Zuweisung der Rolle als Beschuldigter
moglich. Dies richtet sich danach, wie sich das Verhalten
des ermittelnden Beamten bei seinen AufklirungsmaR-
nahmen nach auflen darstellt (vgl. BGHSt 38, 214, 228).

2. Das Strafverfahren ist eingeleitet, sobald die Ermitt-
lungsbehorde eine Malnahme trifft, die nach ihrem &u-
Beren Erscheinungsbild darauf abzielt, gegen jemanden
strafrechtlich vorzugehen (vgl. BGH NJW 1997, 1591,
1592). Ist eine Ermittlungshandlung darauf gerichtet,
den Vernommenen als Titer einer Straftat zu tiberfiithren,
kommt es daher nicht mehr darauf an, wie der Ermitt-
lungsbeamte sein Verhalten rechtlich bewertet.

3. Fehlt ein auf das Kerngeschehen der Tat bezogenes
Beweismittel, so kann die Uberfiihrung eines Angeklag-
ten dadurch erfolgen, dass alle konkret in Frage kom-
menden Alternativen ausgeschlossen werden (vgl. BGH
StraFo 2012, 466, 467).

183. BGH 3 StR 308/14 - Beschluss vom 9.
Dezember 2014 (OLG Frankfurt a.M.)
Widerspriichliche Begriindung der Verfahrensriige: un-
klare Angriffsrichtung.

§ 344 StPO; § 345 StPO

Zwischen der Riige, ein Beweismittel sei rechtsfehlerhaft
nicht benutzt, und der, hinsichtlich desselben Beweismit-
tels bestehe ein Verwertungsverbot, besteht ein nicht
auflosbarer Widerspruch. Eine entsprechend begriindete
Verfahrensriige ist daher regelmifig bereits deswegen
unzuldssig, weil deren Angriffsrichtung nicht eindeutig
bestimmt ist.

227. BGH StB 25/14 - Beschluss vom 18. De-
zember 2014

Fortdauer der bereits mehr als fiinf Jahre andauernden
Untersuchungshaft (dringender Tatverdacht der Ré-
delsfiihrerschaft in einer ausldndischen terroristischen
Vereinigung; Beurteilung des dringenden Tatverdachts
wihrend laufender Hauptverhandlung; Fluchtgefahr;
VerhiltnisméaRigkeit; Verhiltnis der Haftdauer zur er-
warteten Strafe; Beschleunigungsgebot in Haftsachen;
Verzégerung durch Verteidigerverhalten).

§ 129a StGB; § 129b Abs. 1 StGB; § 112 StPO; § 116
StPO; § 121 StPO; Art. 5 Abs. 3 EMRK

1. Der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz ist nicht nur fiir
die Anordnung, sondern auch fiir die Dauer der Untersu-
chungshaft von Bedeutung. Er verlangt, dass die Dauer
der Untersuchungshaft nicht auler Verhiltnis zur erwar-
teten Strafe steht, und setzt ihr auch unabhingig vom
Tatvorwurf und von der Straferwartung Grenzen. Das
Gewicht des Freiheitsanspruchs vergréfert sich gegen-
tiber dem Interesse an einer wirksamen Strafverfolgung
regelmdlig mit zunehmender Dauer der Untersuchungs-
haft.

2. Das verfassungsrechtlich verankerte Beschleunigungs-
gebot in Haftsachen verlangt, dass die Strafverfolgungs-
behoérden und Strafgerichte alle moglichen und zumutba-
ren Manahmen ergreifen, um die notwendigen Ermitt-

lungen mit der gebotenen Schnelligkeit abzuschlieen
und eine gerichtliche Entscheidung iiber die einem Be-
schuldigten vorgeworfenen Taten herbeizufithren. An den
ziigigen Fortgang des Verfahrens sind dabei umso stren-
gere Anforderungen zu stellen, je linger die Untersu-
chungshaft schon andauert.

3. Eine Verzogerung des Verfahrensabschlusses kann -
neben dem Umfang des Prozessstoffes — auch an dem
Verhalten der Verteidigung liegen, die Zeugen {iber meh-
rere Verhandlungstage hinweg befragt sowie eine Viel-
zahl von Beweis- und sonstigen Verfahrensantrigen ge-
stellt hat, deren sachgerechte Bearbeitung Zeit in An-
spruch nimmt und das Verfahren verlidngert. Diese Um-
stdnde sind bei der Priifung der Fortdauer der Untersu-
chungshaft zu beriicksichtigen, ohne dass es insoweit
entscheidend darauf ankommt, ob es sich noch um sach-
dienliches Verteidigungsverhalten handelt oder die Gren-
zen zuldssiger Verteidigung bereits tiberschritten sind.

195. BGH 3 StR 489/14 - Beschluss vom 10.
Dezember 2014 (LG Hannover)

Keine Begriindetheit der ,Inbegriffsriige“ bei fehlender
Erwdhnung der Aussage eines laut Protokoll in der
Hauptverhandlung gehorten Zeugen.

§ 261 StPO; § 55 StPO

Die Riige eines Verstofles gegen § 261 StPO (,,Inbegriffs-
riige“) ist nicht bereits durch die fehlende Erwdhnung
der Aussage eines laut Protokoll in der Hauptverhand-
lung gehorten Zeugen begriindet. Daran vermag auch die
hinzutretende protokollwidrige Darlegung, der Zeuge
habe von § 55 StPO Gebrauch gemacht, nichts zu dndern.
Anders verhilt es sich, wenn der Angeklagte sich entge-
gen den Urteilsgriinden laut Protokoll doch zur Sache
eingelassen hat (vgl. BGH HRRS 2007 Nr. 903), denn die
Einlassung des Angeklagten hat der Tatrichter stets mit-
zuteilen.

268. BGH 2 ARs 309/14 (2 AR 253/14) - Be-
schluss vom 21. Januar 2015 (BGH)
Unzuldssige Anhorungsriige (Nichtbehebung eines
Gehorsverstolies der Vorinstanz).

Art. 103 Abs. 1 GG; § 356a StPO

Eine Anhorungsriige ist nicht statthaft, wenn dem letzt-
instanzlich entscheidenden Gericht kein neuer, eigen-
stdndiger Gehorsverstof3, sondern allein die Nichtbehe-
bung eines GehorsverstoBes der Vorinstanz zur Last
gelegt wird (vgl. BVerfG, Beschluss vom 10. Oktober
2012 -2 BvR 1218/10).

230. BGH 1 StR 359/13 - Beschluss vom 29.
Januar 2015 (LG Passau)

Anhorungsriige; Verfahrensverzogerung (Einzelfallbe-
trachtung)

Art. 103 Abs. 1 GG; § 356a StPO; Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK

Es ist grundsitzlich davon auszugehen, dass das Gericht
das von ihm entgegengenommene Vorbringen eines Be-
teiligten auch zur Kenntnis genommen und in Erwigung
gezogen hat (vgl. BVerfG wistra 2014, 434), zumal es
nach Art. 103 Abs. 1 GG nicht dazu verpflichtet ist, jedes
Vorbringen eines Beteiligten ausdriicklich zu bescheiden.




Rechtsprechung

258. BGH 2 StR 403/14 - Beschluss vom 30.
Dezember 2014 (LG Gera)

Liickenhafte Beweiswiirdigung (Fehlen jeglicher Aus-
einandersetzung mit der Einlassung des Angeklagten).
§ 261 StPO; § 267 StPO

Aus § 267 StPO, der den Inhalt der Urteilsgriinde fest-
legt, ergibt sich zwar nicht, dass das Gericht verpflichtet
ist, eine Beweiswiirdigung im Urteil vorzunehmen, in der
die Einlassung des Angeklagten mitgeteilt und diese
Einlassung unter Bewertung der sonstigen Beweismittel
gewiirdigt wird. Doch ist unter sachlichrechtlichem
Blickwinkel regelmiRig eine Wiedergabe der Einlassung
des Angeklagten erforderlich, damit das Revisionsgericht
nachpriifen kann, ob sich der Tatrichter unter Berticksich-
tigung der erhobenen Beweise eine tragfihige Grundlage
fiir seine Uberzeugungsbildung verschafft und das mate-
rielle Recht richtig angewendet hat. Es bedarf somit einer
geschlossenen und zusammenhingenden Wiedergabe
wenigstens der wesentlichen Grundziige der Einlassung
des Angeklagten, um die Beweiswiirdigung des Tatrich-
ters auf sachlichrechtliche Fehler hin iiberpriifen zu kén-
nen.

231. BGH 1 StR 364/14 - Beschluss vom 22.
Oktober 2014 (LG Stuttgart)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Darstellung von
Sachverstidndigengutachten im Urteil).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 1 StPO

1. Wenn das Tatgericht dem Gutachten eines Sachver-
standigen folgt, hat es die wesentlichen Ankniipfungstat-
sachen und Ausfiihrungen des Gutachters so darzulegen,
dass das Rechtsmittelgericht iiberpriifen kann, ob die
Beweiswiirdigung auf einer tragfihigen Tatsachengrund-
lage beruht, und ob die Schlussfolgerungen nach den
Gesetzen, den Erkenntnissen der Wissenschaft und den

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

Erfahrungssitzen des tiglichen Lebens méglich sind (vgl.
BGH StV 2014, 587 f).

2. Fiir die Uberpriifung durch das Revisionsgericht, ob
das Ergebnis einer auf einer DNA-Untersuchung beru-
henden Wahrscheinlichkeitsberechnung plausibel ist,
bedeutet dies, dass das Tatgericht jedenfalls mitteilen
muss, wie viele Systeme untersucht wurden, ob diese
unabhingig voneinander vererbbar sind (und mithin die
Produktregel anwendbar ist), ob und inwieweit sich
Ubereinstimmungen in den untersuchten Systemen er-
geben haben und mit welcher Wahrscheinlichkeit die
festgestellte Merkmalskombination bei einer weiteren
Person zu erwarten ist (vgl. BGH StV 2014, 587 f.).

237. BGH 2 StR 211/14 - Beschluss vom 29.
Dezember 2014 (LG Bonn)

Ablehnung eines Beweisantrages wegen Bedeutungslo-
sigkeit (Anforderungen an die Begriindung des Zu-
riickweisungsbeschlusses); Auslegung von Beweisan-
trigen (Bestimmung des Beweismittels).

§ 244 Abs. 3 Satz 2 StPO

Will das Tatgericht einen Beweisantrag wegen Bedeu-
tungslosigkeit zurtickweisen, muss es darlegen, warum
es aus der Beweistatsache keine entscheidungserhebli-
chen Schlussfolgerungen ziehen will. Die Anforderungen
an diese Begriindung entsprechen grundsitzlich denjeni-
gen, denen das Gericht geniigen miisste, wenn es die
Indiz- oder Hilfstatsache durch Beweiserhebung festge-
stellt und sodann in den schriftlichen Urteilsgriinden
darzulegen hitte, warum sie auf seine Entscheidungsbil-
dung ohne Einfluss geblieben ist. Dies notigt zu einer
Einfiigung der behaupteten Beweistatsache in das bis
dahin gewonnene Beweisergebnis (vgl. BGH NStZ 2013,
611).

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

185. BGH 3 StR 62/14 - Beschluss vom 9.
Dezember 2014 (LG Mannheim)

Ausfuhr von Giitern mit doppeltem Verwendungs-
zweck ohne Genehmigung; Konkurrenzen im Auflen-
wirtschaftsstrafrecht (Dual-Use-Giiter; Tateinheit zwi-
schen Ausfuhr-, Liefer- und Bereitstellungsverbot);
Versuchsbeginn beim gewerbsmifligen Zuwiderhan-
deln gegen ein Bereitstellungsverbot; Anforderungen
an die Urteilgriinde bei Verurteilung; rechtliche Be-
zeichnung der Tat im Urteilstenor bei mehreren Ver-
stoBen gegen das Aullenwirtschaftsgesetz.

§ 22 StGB; § 18 AWG; § 260 Abs. 4 Satz 1 StPO; § 267
Abs. 1 S. 1 StPO; Art. 2 Abs. 1 Buchst. a der Verord-
nung (EU) Nr. 961/2010 (Iran-Embargo-VO); Art. 23
Abs. 3 Iran-Embargo-VO; Art. 3 Abs. 1 Verordnung
(EG) Nr. 428/2009 (Dual Use-Verordnung)

HRRS Miirz 2015 (3/2015)

1. Die einzelnen aus Art. 2 Abs. 1 Buchst. a der Verord-
nung (EU) Nr. 961/2010 (Iran-Embargo-VO) folgenden
sachbezogenen Verbote (Verkaufs-, Liefer- und Ausfuhr-
verbot) stehen im Verhiltnis der Idealkonkurrenz zuei-
nander.

2. Das aus Art. 2 Abs. 1 Buchst. a Iran-EmbargoV-O
folgende Lieferverbot umfasst jede Form der Zurverfii-
gungstellung, wobei Voraussetzung der Tatvollendung
ist, dass die Ware entweder die vom Embargo erfasste
Person — unmittelbar oder mittelbar — oder zumindest
diejenige Person oder Organisation erreicht, welche die
Ware im Iran zu verwenden beabsichtigt.

3. Soweit in der Literatur vertreten wird, unter das
Merkmal des Lieferns seien nur solche Transportaktivita-




ten zu fassen, die sich nicht als Ausfuhr darstellen bzw.
die Ausfuhr als Spezialfall des Lieferns gewertet wird, ist
dem nicht zu folgen. Sanktionsgrund des Ausfuhrverbo-
tes ist das rechtswidrige Umgehen der Exportkontrolle.
Die Ausfuhr ist daher bereits vollendet, sobald die Ware
die Wirtschaftsgrenze der EU iiberschreitet, unabhingig
von dem weiteren Schicksal der Lieferung. Fiir das Un-
recht des VerstoRes gegen das Lieferverbot ist demge-
geniiber der Liefererfolg mallgebend.

4. Das Bereitstellungsverbot des Art. 23 Abs. 3 Iran-
Embargo-VO bezieht sich auf den tatsdchlichen Vorgang
des Zur-Verfiigung-Stellens, der dazu fiihrt, dass der
gelisteten Person oder Einrichtung ein wirtschaftlicher
Vorteil zu Gute kommt. Ankniipfungspunkt ist der Re-
alakt, also der materielle Transfer des Gutes. Ein unmit-
telbares Ansetzen zu einer Tathandlung im Sinne des Art.
23 Abs. 3 Iran-Embargo-VO liegt daher regelmiRig frii-
hestens dann vor, wenn er die verbotswidrig bereitge-
stellten Gliter — ohne dass weitere wesentliche Zwi-
schenschritte erforderlich sind — auf den Weg zum gelis-
teten Empfinger gebracht oder fiir diesen zur unmittel-
baren Abholung bereit gestellt werden.

246. BGH 1 StR 324/14 - Urteil vom 17. De-
zember 2014 (LG Gief3en)

Leichtfertige Umsatzsteuerhinterziehung durch Abga-
be wunrichtiger Umsatzsteuervoranmeldungen bei
Goldgeschiften.

§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO; § 378 AO

1. Leichtfertig handelt, wer die Sorgfalt aufler Acht lisst,
zu der er nach den besonderen Umstinden des Einzel-
falls und seinen persénlichen Fihigkeiten und Kenntnis-
sen verpflichtet und imstande ist, obwohl sich ihm auf-
dringen musste, dass dadurch eine Steuerverkiirzung
eintreten wird.

2. Jeder Steuerpflichtige muss sich {iber diejenigen steu-
erlichen Pflichten unterrichten, die ihn im Rahmen sei-

nes Lebenskreises treffen. Dies gilt in besonderem Malle
in Bezug auf solche steuerrechtlichen Pflichten, die aus
der Austibung eines Gewerbes oder einer freiberuflichen
Tatigkeit erwachsen. Bei einem Kaufmann sind deshalb
jedenfalls bei Rechtsgeschiften, die zu seiner kaufméanni-
schen Titigkeit gehoren, hohere Anforderungen an die
Erkundigungspflichten zu stellen als bei anderen Steuer-
pflichtigen (vgl. BFHE 225, 1). In Zweifelsfillen hat er
von sachkundiger Seite Rat einzuholen (vgl. BGH wistra
2011, 465).

3. Die Leichtfertigkeit kann etwa bei einem Betonbauer
gerade daraus folgen, dass er keine sachkundige Hilfe zur
Beurteilung eines moglichen Vorsteuerabzuges in An-
spruch nahm, obwohl ihm seine mangelnden kaufménni-
schen Fahigkeiten fiir seine gewerbliche Titigkeit be-
kannt waren.

242. BGH 4 StR 378/14 - Beschluss vom 13.
Januar 2015 (LG Frankenthal)

Einschleusen von Auslindern (Voraussetzungen: Vor-
sitzliche und rechtswidrige Haupttat des Geschleus-
ten).

§ 96 Abs. 1 AufenthG; § 95 AufenthG

Durch die Strafvorschrift des § 96 Abs. 1 AufenthG wer-
den sonst nach den allgemeinen Regeln strafbare Teil-
nahmehandlungen an den in § 96 Abs. 1 AufenthG in
Bezug genommenen Taten nach § 95 AufenthG zu selb-
stdndigen, in Titerschaft begangenen Straftaten herauf-
gestuft, wenn der Teilnehmer zugleich eines der in § 96
Abs. 1 AufenthG geregelten Schleusermerkmale erfiillt
(vgl. BGH NStZ 2013, 483). Trotz dieser tatbestandlichen
Verselbstindigung zur Téterschaft gelten fiir die Tathand-
lungen des § 96 Abs. 1 AufenthG die allgemeinen Regeln
der Teilnahme einschlieflich des Grundsatzes der limi-
tierten Akzessorietdt. Die Strafbarkeit wegen vollendeten
Einschleusens von Ausldndern setzt daher das Vorliegen
einer vorsitzlichen und rechtswidrigen Haupttat des
Geschleusten voraus.




Avufsiitze und Anmerkungen

Avfsiitze und Anmerkungen

Trilg — Irrtumsnachweis bei massenhaften Tiuschungsvorwiirfen

Der Irrtumsnachweis bei massenhaften

Tduschungsvorwiirfen — Kollaps oder kurzer Prozess?

Von Dr. Gerson Triig, Freiburg”

I. Einleitung

1. .. Kurzer Prozess"

Der US-amerikanische Actionfilm ,Kurzer Prozess“
(righteous kill) zeigt Robert de Niro in der Rolle eines Poli-
zeibeamten mit — wie Wikipedia berichtet - ,ausgeprig-
tem Gerechtigkeitssinn®, der darunter leide, dass Strafta-
ter (sic!) oftmals freigesprochen werden miissten, weil
die Beweise nicht ausreichten.'

Umgangssprachlich wird die Formulierung ,kurzer Pro-
zess“ zumeist negativ verwendet, um gravierende Méingel
in gerichtlichen bzw. behordlichen Verfahren zu kritisie-
ren. ,Gelegentlich®, so teilt uns Wikipedia weiter mit —
finde der Begriff aber auch ,eine ins Positive gewendete
Verwendung um auszudriicken, man habe eine tiberfliis-
sige (da das Ergebnis sowieso feststehe) Fortsetzung des

Prozesses abgebrochen®.?

Dieser anekdotische Hinweis auf vermeintliches Inter-
netwissen leitet unmittelbar iiber zu der hier interessie-
renden strafrechtsdogmatischen Frage der Feststellung
des Tatbestandsmerkmals ,Irrtum® bei §263 StGB in
sog. gleichférmigen (routinemdBigen) Massenverfahren.?
Worum geht es sachverhaltlich?

2. Gleichformige Massenverfahren

Die hochstrichterliche Rechtsprechung war in jlingerer
Zeit mehrfach mit Konstellationen befasst, in denen sich
die Beschuldigten serienweise, mitunter in sechsstelliger
Hohe, durch Zuhilfenahme elektronischer Kommunikati-

*

Der Autor ist Fachanwalt fiir Strafrecht und Partner der

Sozietdt Bender Harrer Krevet, Freiburg i. Br. sowie Privat-

dozent an der Albert-Ludwigs-Universitdt Freiburg. Der

Beitrag geht auf einen Vortrag zuriick gehalten am

03.02.2015 im ,Wirtschaftsstrafrechtlichen Gesprichs-

kreis“ an der Bucerius Law School, Hamburg.

' http://de.wikipedia.org/wiki/Kurzer_Prozess_%E2%8
0%93_Righteous_Kill.

2 http://de.wikipedia.org/wiki/Kurzer_Prozess_(Urteil).

3 BGH 3 StR 162/13 = NStZ 2014, 215, 216 = HRRS 2014

Nr. 42: ,gleichférmige, massenhafte oder routinemifige

Geschifte“; vgl. auch 4 StR 430/13 = NJW 2014, 2132 =

HRRS 2014 Nr. 666.

HRRS Mdrz 2015 (3/2015)

on (Mailings bzw. (elektronische) Lastschriftverfahren®
bspw. iiber die Beteiligung an Gewinnspielen®) oder
durch den Einsatz von Call-Centern (ferner auch durch
sog. Ping-Anrufe (660.000 Betroffene), d.h. kostenpflich-
tige Mehrwertdienstenummern®) oder durch sonstiges
Verhalten (Inverkehrbringen von Falschgeld - freilich
kein Massenverfahren’; Vorspiegelung einer Kreditver-
mittlung — mehr als 140.000 Fille® oder eine telefonische
Anzeigenaquise’), an eine jeweils grole Zahl an Adressa-
ten wandten, um diese zu Zahlungen hiufig lediglich in
mittlerer zweistelliger Hohe zu veranlassen, obwohl in
allen Fillen eine zugrunde liegende Forderung nicht
bestand. Im Einzelnen divergieren die ,Geschiftsmodel-
le“, ohne dass dies entscheidenden Einfluss auf die hier
relevanten strafrechtlichen Fragen hitte.

3. Gefahr des Kollapses

Schon auf den ersten Blick wird deutlich, dass die justizi-
elle Aufarbeitung solcher Erscheinungsformen abwei-
chenden Verhaltens, konkret: die Durchfithrung einer
(streitigen und richtigerweise auch auf einer Verstdndi-
gung basierenden) Hauptverhandlung schnell zu einem
,Kollaps“ fithren wiirde, wire es erforderlich, alle poten-
tiell betrugsrelevant Geschadigten, mitunter also mehre-
re einhunderttausend Personen, in der Hauptverhand-
lung einzeln als Zeugen zu vernehmen. Denn die Ladung
und Vernehmung tausender Zeugen in der Hauptver-
handlung wire nicht nur immens teuer sondern ebenso
zeitaufwendig. Ein solches Prozedere wiirde das Funkti-
onieren der Strafrechtspflege'® stark belasten und ggf.
auch den Anklagten und weitere Verfahrensbeteiligte an
den Rand psychischer Belastbarkeit fithren.

4 BGH 1 StR 416/12 = NJW 2013, 2608 = HRRS 2013 Nr.
339.

5 BGH 4 StR 430/13 = NJW 2014, 2132 = NJW-Spezial
2014, 441 = HRRS 2014 Nr. 666.

6 BGH 3 StR 342/13 = HRRS 2014 Nr. 539 = NJW 2014,
2054 m. Anm. Cornelius; Lux/Schumann ZWH 2013, 10 ff.

7 BGH 3 StR 162/13 = NStZ 2014, 215 = HRRS 2014 Nr.

42.

8 BGH 1 StR 263/12 = NJW 2013, 1545 = HRRS 2013 Nr.
387.

o BGH 3 StR 154/13 = NStZ 2014, 111 = HRRS 2014 Nr.
41.

10 BGH 1 StR 263/12 = NJW 2013, 1545 = HRRS 2013 Nr.
387: , Funktionsfahigkeit der Strafrechtspflege”.




Wegen der bezogen auf den Einzelfall nur geringen Scha-
denssumme, zumeist im mittleren zweistelligen Bereich,
wiirde aber eine Verfahrensweise, wonach lediglich in
beispielhaften 50-100 Féllen eine Aburteilung herbeige-
fithrt, in den verbleibenden Fillen hingegen von einer
Verfahrenseinstellung gem. § 154 StPO Gebrauch ge-
macht wird, nicht zu einer angemessenen Sanktionierung
des zweifellos strafbediirftigen Verhaltens fithren. Es ist
daher auch mit Blick auf die Verfahrensékonomie und
den Beschleunigungsgrundsatz verfiihrerisch, dergestalt
»kurzen Prozess“ zu machen, von der Vernehmung nur
einiger Zeugen auf das Vorliegen eines Irrtums auch bei
anderen Verfiigenden zu schlieBen.

Bedeutsam ist vorliegend also die Frage nach der Fest-
stellung des Tatbestandsmerkmals ,Irrtum® in derartigen
gleichférmigen Massenverfahren.

Il. HinfGhrung zum Problemkreis

Erste Voriiberlegungen fithren zu durch die Rechtspre-
chung und weite Teile des Schrifttums anerkannten
Normativierungen der objektiven Merkmale des Betrug-
statbestandes Tauschung und Irrtum.

1. Normativierung des Merkmals Téiuschung

Das Merkmal ,Tduschung” wird durch die Rechtspre-
chung und weite Teile der Literatur normativierend aus-
gelegt, namentlich soweit es um die Auslegung konklu-
denter, also schliissiger Erkldrungen geht. Dabei sollte im
Ausgangspunkt Einigkeit bestehen, dass die Tatbestands-
verwirklichung von § 263 StGB auch durch schliissiges
(konkludentes) Verhalten erfolgen kann, wie dies im
Wege der Rechtsfortbildung entwickelt wurde.!' Beden-
ken bestehen aber hinsichtlich der durch die Rechtspre-
chung unternommenen ausufernden Bestimmung des
Inhalts schliissiger Erkldrungen'?, der das Schrifttum
weitgehend folgt'® und die zuungunsten des potentiellen
Titers wirkt.!* Es ist zunidchst notwendig, sich fiir die
hier zu kldrende Frage der Feststellung des Merkmals
Irrtum in Massenverfahren die Normativierung des Tdu-
schungsmerkmals vor Augen zu fithren, weil diese die
weitere — und flir die gleichférmigen Massenverfahren
zentral in Rede stehende — Normativierung des Merkmals
Irrtums konturiert.

Rechtsprechung und iiberwiegendes Schrifttum' greifen
bei der Ermittlung der fraglichen konkreten Tauschungs-

1 Vogel, in: Keller-Gedichtnisschrift, 2003, S. 313, 314; Lux,
Konkludente Tduschung beim Betrug, 2013; Tiedemann, in:
Leipziger Kommentar StGB, 12. Aufl. (2012), § 263 Rn. 28;
Erb ZIS 2011, 368 ff.

12 Vgl. dazu bereits eingehend Triig/Habetha JZ 2007, 878.

13 Vgl. etwa Fischer, StGB, 62. Aufl. (2015), § 263 Rn. 21 ff.
m.w.N.

14 Rénnau/Wegner JZ 2014, 1064, 1066, Anm. zu BGH 2 StR
616/12 — Abo-Fallen = HRRS 2014 Nr. 700.

15 Hefendehl, in: Miinchner Kommentar StGB, 2. Aufl. (2014),
Bd. IV, 2. Aufl, § 263 Rn. 55 ff., 113; Fischer (Fn. 13), § 263
Rn. 21; Perron, in: Schonke/Schroéder, StGB, 29. Aufl.
(2014), §263 Rn. 14/15; Lackner/Kiihl, StGB, 28. Aufl.
(2014), §263 Rn. 9; Kindhdiuser, in: Nomos Kommentar
StGB, 4. Aufl. (2013), § 263 Rn. 117 jeweils m.w.N.

handlung {iber den Bereich der Feststellung konkreter
Erkldrungsinhalte und damit Tathandlungen hinaus.
Durch Heranziehung der allgemeinen Verkehrsauffassung als
zentralem Auslegungsmal3stab, wird eine tiberindividuel-
le Perspektive eingenommen. Dies gilt insbesondere,
wenn bei der Festlegung der allgemeinen Verkehrsauffas-
sung auch rechtliche Vorschriften, welche die Verkehrs-
anschauung pridgen oder konkretisieren und ggf. erset-
zen'®, namentlich auch allgemeine Geschiftsbedingun-
gen, als Teil der Auslegung herangezogen werden sol-
len.!” Auf diesem Wege werden durch Bezug auf (ledig-
lich) allgemein festgestellte Erwartungen des Rechtsver-
kehrs durch — und das ist entscheidend — normative Zu-
schreibung Erklidrungen im Einzelfall konstruiert. Indem
bei der Priifung des Betrugs als Kommunikationsdelikt
und der Frage einer Tduschung durch schliissiges Verhal-
ten die allgemeine Verkehrsauffassung bemiiht wird,
nimmt diese Sichtweise — teilweise sogar ausdriicklich —
Bezug auf den zivilrechtlich geprigten Begriff des ,objek-
tiven Empfingerhorizontes”, der dort zur Auslegung
empfangsbediirftiger Willenserkldrungen dient.'® Metho-
disch fiihrt dies mit Blick auf den objektiven Betrugstat-
bestand dazu, dass die Kausalkette ,Tduschung und
dadurch begriindeter Irrtum* stillschweigend umgedreht
wird, weil von einer verobjektivierten Erwartung der
Allgemeinheit auf eine Tduschungshandlung im konkre-
ten Fall geschlossen wird. Es wird also gewissermalien
wvon einem unterstellten Irrtum auf eine gleichsam un-
terstellte Tduschung® geschlossen.” Gegenstand der
konkreten Entscheidung ist damit nicht ein im Einzelfall
festgestellter Sachverhalt, sondern sind die aus der Ver-
kehrsanschauung und damit zusammenhingenden nor-
mativ geprigten Erwigungen abgeleiteten iiberindividuelle
Vorstellungen, die zur Begriindung einer konkludenten
Tduschungshandlung durch den individuellen Beschuldig-
ten fiihren.

Damit entspricht der durch das Abstellen auf ein fiktives
Vorstellungsbild ermittelte Sinngehalt eines konkluden-
ten Verhaltens nicht dem realen situativen Kontext, in
dem sich der zu wiirdigende kommunikative Akt tatsich-
lich ereignet hat, sondern durch das Heranziehen eines
AuslegungsmalRstabs wird ein ebenso fiktiver Erklarungs-
inhalt ermittelt.

2. Normativierung des Merkmals Irrtum

Dies setzt sich fort — und fiihrt unmittelbar zur hochst-
richterlichen Rechtsprechung des BGH in den hier in
Rede stehenden gleichférmigen Massenverfahren - auf
der nichsten Ebene der Tatbestandspriifung, der Feststel-
lung des Irrtums des Verfiigenden, wenn insoweit fiir die
Abgrenzung fehlerhafter gegeniiber fehlender Vorstellun-
gen auf ein sachgedankliches Mitbewusstsein rekurriert wird.
Das aktuelle, also tatsichliche Vorstellungsbild des Er-
klarungsempfingers bezieht sich ganz regelmiRig ledig-
lich auf einen Bruchteil des unter Heranziehung der
allgemeinen Verkehrsauffassung ermittelten, fiktiven
Erkldrungsinhaltes. In der Konsequenz bedeutet dies,

16 Tiedemann (Fn. 11), § 263 Rn. 30.

17 Wie dies etwa der BGH im Falle Hoyzer getan hat, BGHSt
51, 165 = HRRS 2007 Nr. 1.

18 Vogel (Fn. 11), S. 313, 314; vgl. auch Kutzner JZ 2006, 714.

19 So bereits Triig/Habetha JZ 2007, 878, 879.




dass der Erkldrungsempfinger als potentiell Irrender in
der Kommunikation mit dem normativ Tduschenden nur
einen Bruchteil dessen wahrnimmt und wahrnehmen
kann, was dem potentiell Tduschenden indes als Erkla-
rung (durch Heranziehung der allgemeinen Verkehrsauf-
fassung) zugeschrieben wird.? Die Abgabe der konklu-
denten Erklirung flihrt bei dem Erklirungsempfinger
regelmdlig nicht zu einer aktuellen Vorstellung hinsicht-
lich des relevanten fiktiven Teils des Erkldrungsinhalts
(allgemeine Verkehrsanschauung).

Rechtsprechung und iiberwiegendes Schrifttum normati-
vieren dabei aber das Vorstellungsbild des potentiell
Irrenden und zwar in analoger Weise wie beim potentiell
Tduschenden, dies unter Hinweis auf die Schwierigkeit,
die psychische Realitdt des Irrtums theoretisch zu be-
stimmen und praktisch festzustellen.?! Das sachgedankli-
che Mitbewusstsein auf Seiten des Verfiigenden und die
allgemeine Verkehrsanschauung auf Seiten des Tau-
schenden sind dabei in der Sache weitgehend deckungs-
gleich (,,Spiegelbildlichkeit“)** und bilden eine normative
Ebene, die sich {iber die konkrete Erklirung und das
konkrete Verstehen wolbt und deren Auslegung be-
stimmt. Deshalb ist die normative Figur des sachgedank-
lichen Mitbewusstseins eigentlich auch abzugrenzen von
einem eher faktischen ,stidndigen Begleitwissen“ des
Verfiigenden.?

Bei der Figur des sachgedanklichen Mitbewusstseins
handelt es sich um die Annahme, dass Bereiche gleich-
formiger, massenhafter oder routinemifBiger Geschifte
von als selbstverstdndlich angesehenen Verhaltens- und
Erwartungsmustern geprigt sind.** Auch wenn diese
Verhaltens- und Erklirungsmuster im Einzelfall durch
den Betroffenen nicht (mehr) als positive Vorstellungen
aktualisiert sind, sollen sie gleichwohl der vermogensre-
levanten Handlung als hinreichende konkretisierte Tatsa-
chenvorstellung unausgesprochen zugrunde liegen.?
Nicht selten wird den Verfiigenden eine allgemeine Hal-
tung im Sinne einer Annahme ,.es sei alles in Ordnung”
zugestanden.?®

Gerade weil bei Abstellen auf die allgemeine Verkehrs-
auffassung der dadurch kreierte fiktive Erklarungsinhalt
regelmiflig gerade nicht auf das individuelle Vorstel-
lungsbild des Kommunikationspartners einwirken kann,
wird auch auf der zweiten Stufe der Priifung des objekti-
ven Tatbestandes, dem Merkmal des Irrtums, eine analo-
ge Normativierung in Form der Heranziehung des sach-

20 Bung GA 2012, 353, 357: ,Kunstgriff, aus einem psycholo-
gischen Nichts ein normatives Etwas zu machen.“

2l Tiedemann (Fn. 11), § 263 Rn. 77.

22 BGH 5 StR 394/08 = NStZ 2009, 697, Tz. 17 = HRRS
2009 Nr. 718: ,Der im Rahmen der Tduschungshandlung
malgebliche Empfingerhorizont spiegelt sich regelmiRig
in dem Vorstellungsbild auf Seiten der Empfianger wider.“

23 Dazu Perron (Fn. 15), § 263 Rn. 39.

2 Fischer (Fn. 13) § 263 Rn. 62; Tiedemann (Fn. 11), § 263 Rn.
83; Perron (Fn. 15), § 263 Rn. 39 jeweils m.w.N.

25 Perron (Fn. 15) § 263 Rn. 39; Fischer (Fn. 13) § 263 Rn. 62,
mit Hinweis auf den Empfinger von Falschgeld, der irre,
auch wenn ihm die Erwartung, mit echtem Geld bezahlt zu
werden, nicht bewusst ist.

26 Tiedemann (Fn. 11), § 263 Rn. 79; Fischer (Fn. 13), § 263 Rn.
62.

gedanklichen Mitbewusstseins bewirkt.?” Dabei bietet
der auf bestimmten Indizien basierende Schluss, auf das
Vorliegen eines Irrtums bei normativ geprigten Vorstel-
lungen im Wege des sachgedanklichen Mitbewusstseins
zu schlieen, die Moglichkeit, Beweisschwierigkeiten zu
umgehen. Gerade hier hat der Verfiigende keine ,aktive”
Vorstellung gebildet, so dass er zu einer solchen auch
schwerlich aussagen kénnte.?

Der Betrugstatbestand freilich — und das ist dieser Vor-
gehensweise entgegenzuhalten - schiitzt das Vermdgen
des einzelnen, nicht generelle Redlichkeitserwartungen
an den Geschiftsverkehr.” Deshalb vermag ein Abstellen
auf eine etwaige Fehlvorstellung der Art, es sei ,alles in
Ordnung”, die Kausalitdt fiir die Vermogensverfligung
mit der Erwigung, dass der Getduschte bei Kenntnis der
Wabhrheit die Verfligung nicht vorgenommen hitte, einen
betrugsrelevanten Irrtum nicht zu begriinden. Denn
insoweit wird eine hypothetische Ersatzbedingung her-
angezogen. Mit Tiedemann kommt es aber darauf an, ob
das Fiir-wahr-Halten der vorgespiegelten Tatsache die
Vermogensverfiigung jedenfalls mitmotiviert hat.*

3. Anniiherung an die Fallgruppe der
gleichformigen Massenverfahren

Nihert man sich nach diesen Voriiberlegungen nunmehr
an die Fallgruppe der Massenverfahren an, so ist ferner
auch das Verhiltnis eines im Rahmen einer strafpro-
zessualen Verstindigung (§ 257c StPO) abgelegten Ge-
standnisses (§257c Abs. 2 S. 2 StPO) zu den (noch)
erforderlichen Feststellungen des Merkmals Irrtum be-
deutsam. Denn naheliegend ist, dass die jeweiligen Ver-
fahrensbeteiligten gleichformige Massenverfahren als
»geeignete Fille“ im Sinne des § 257c Abs. 1 S. 1 StPO
fiir eine Verstdndigung ansehen werden.

Zu erinnern ist an diejenige hochstrichterliche Recht-
sprechung, wonach in den Urteilsgriinden grundsitzlich
festzustellen und darzulegen ist, welche irrigen Vorstel-
lungen die Person hatte, die die Verfiigung getroffen
hat.®! Danach ist regelmiBig erforderlich, die jeweils
irrende Person zu ermitteln und in der Hauptverhand-
lung iiber die tatrelevante Vorstellung zu vernehmen.*?

27 Vgl. auch Jahn/Maier JuS 2007, 218, Irrtum in Form des
sachgedanklichen Mitbewusstseins als Folge der ,Ubern-
ormativierung® des Tduschungsbegriffs.

28 Ronnau/Becker JuS 2014, 504, 506; vgl. BGH 4 StR 55/12 =
NJW 2013, 883 = HRRS 2013 Nr. 191: hier wird nicht das
Vorliegen eines Irrtums bewiesen, sondern das Fehlen ge-
genteiliger Anhaltspunkte, die auf das Nichtvorliegen
schlieBen lassen konnten, wird als ausreichend erachtet,
einen Irrtum zu bejahen.

2 Vgl. auch Gaede, in: AnwaltKommentar StGB, 2. Aufl.
(2014), § 263 Rn. 52, der die Gefahr sieht, dass das Irr-
tumsmerkmal zu einem ,subjektgelésten objektiven Zu-
rechnungszusammenhang degeneriert.“

30 Tiedemann (Fn. 11), § 263 Rn. 124; kritisch auch Hefendehl
(Fn. 15), § 263 Rn. 232: stehe diese Formel fiir ein diffuses
undifferenziertes Allgemeinvertrauen oder ein Gefiihl be-
ruhigender Sicherheit und Zuversicht, so kénnen kein be-
trugsrelevanter Irrtum vorliegen.

3 BGH NStZ 2014, 215, 216 = HRRS 2014 Nr. 666; NJW
2014, 2132, 2133 = HRRS 2014 Nr. 880.

32 Vgl. auch BGH 2 StR 658/13 = HRRS 2014 Nr. 880.




Dies hatte in der Vergangenheit dazu gefiihrt, dass na-
mentlich der 3. Strafsenat des BGH erstinstanzliche Verur-
teilungen aufgehoben hat, die — nach einer Verstindigung
— lediglich auf ein ,glaubhaftes Gestdndnis“ des Ange-
klagten gestiitzt waren, welches aus Sicht der Tatgerichte
eine weitere Beweisaufnahme in Gestalt der Vernehmung
der potentiell Irrenden ersetzt hatte.*® So fiihrte der 3.
Senat aus:**

»Seine Uberzeugung hat [das Tatgericht] auf das
»glaubhafte Gestindnis“ des Angeklagten gestiitzt, das es
durch die weitere Beweisaufnahme als ,bestdtigt und er-
ginzt“ angesehen hat. Diese weitere Beweisaufnahme hat
sich zum einen auf die dominante Stellung des Angeklagten
in der Firmengruppe, deren desolate finanzielle Situation
Anfang 2006 und die Vorgaben des Angeklagten zum Ak-
tienvertrieb erstreckt; zum anderen hat die ermittelnde Po-
lizeibeamtin bekundet, sie habe die ,, Zahl der Anleger und
die Summe der von ihnen geleisteten Zahlungen®, die Ge-
genstand der Anklage geworden und vom Angeklagten
glaubhaft gestanden waren, zusammengestellt.

Damit bleibt offen, auf welche Weise sich das Landge-
richt die Uberzeugung davon verschafft hat, dass die
662 zu ihren Aktienkdufen jeweils durch einen dem Ange-
klagten zuzurechnenden, tduschungsbedingten Irrtum iiber
Tatsachen veranlasst worden sind. Der Angeklagte
konnte nur seine Intention gestehen, die Anleger durch
seine Telefonverkdufer mittels falscher Angaben iiber die
wirtschaftliche Situation und Entwicklung der Firmen-
gruppe zum Kauf von Aktien verleiten zu lassen [also das
Merkmal der Tduschung, Anm. d. Verf.]. Wie sich die
einzelnen Verkaufsgespriche abgespielt und aufgrund wel-
cher (Fehl-)Vorstellungen die Anleger, die schon mehrere
Jahre zuvor in entsprechende Aktien investiert hatten, ohne
dass es zwischenzeitlich zum Borsengang gekommen war,
letztlich ihren neuerlichen Kaufentschluss gefasst haben,
hdtte der Angeklagte nur bekunden kinnen, wenn ihm die
unmittelbar Beteiligten dariiber etwas berichtet hitten.
Hierzu ist indes nichts festgestellt, solches liegt auch nicht
nahe. Nach den Urteilsgriinden hat das Landgericht weder
einen Telefonverkdufer noch einen der Geschddigten iiber
die Anbahnung und den Abschluss eines Aktienkaufs ver-
nommen.

Diese Judikatur wird der Verbindung der strafprozessua-
len Amtsaufklarungspflicht (§ 244 Abs. 2 StPO) mit der
Struktur des Straftatbestandes des § 263 StGB gerecht. In
den hier interessierenden Massenverfahren wird davon
abgewichen. Der 2. Strafsenat formuliert dies so:

»Ausnahmsweise kann in Fillen eines normativ geprigten
Vorstellungsbildes des Verfiigenden die Vernehmung weni-
ger Zeugen geniigen. Belegen deren Angaben das Vorliegen
eines Irrtums in den sie betreffenden Fillen, kann auf die
Erregung eines Irrtums auch bei anderen Verfiigenden ge-
schlossen werden [interne Verweise].“*®

3 Vgl. BGH StV 2012, 653 = HRRS 2012 Nr. 526.

3 BGH StV 2012, 653 = HRRS 2012 Nr. 526, hier ging es mit
662 potentiell Geschidigten auch um eine groBBere Anzahl
potentiell Irrender [Herv. im folgenden Zitat nicht im Ori-
ginal].

Der 2. Strafsenat verweist auf die Entscheidung des 3.
Senats, NStZ 2014, 215, 216 = HRRS 2014 Nr. 42; NJW
2014, 2132, 2133 = HRRS 2014 Nr. 666.
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lll. Rechtsprechung zu gleichformigen
Massengeschiiften

1. Allgemeine Argumentationslinien der
einzelnen BGH-Senate

Fasst man die Argumentationslinien der einzelnen BGH-
Senate zusammen, soweit sich diese bislang mit gleich-
férmigen Massenverfahren befasst haben®, so stimmt die
Vorgehensweise insofern {iberein, als das ginzliche Feh-
len der Feststellung eines Irrtums keinen Betrug (§ 263
StGB) begriinden kann und das Gericht grundsitzlich
darlegen muss, auf welche Weise es sich vor dem Vorlie-
gen eines Irrtums bzw. davon iiberzeugt hat, dass die
Verfiigung gerade deshalb vorgenommen wurde, weil
sich der Verfiigende im Irrtum befand. Dies macht regel-
miRig die Vernehmung der einzelnen Verfiigenden erfor-
derlich. Bei ,einfach gelagerten routinemiBigen Massen-
verfahren“ werden indes faktische Beweiserleichterungen
zugelassen und es kdnne, so die Senate, ein indizieller
Schluss®” auf den Irrtum auf der Grundlage eines ,,sach-
gedanklichen Mitbewusstseins“®® erfolgen, welches fiir
eine Fehlvorstellung ausreichend sei. Sei das Vorstel-
lungsbild hierbei normativ geprigt, kénne die Vernehmung
weniger Zeugen ausreichen und auf das Vorliegen eines
Irrtums bei anderen Verfiigenden geschlossen werden.
Die tatrichterliche Uberzeugung (§261 StPO) konne
ferner auf Indizien gestiitzt werden, die das Vorliegen
eines Irrtums nahelegen. Sei der Irrtum hingegen nicht
normativ geprigt und konnten der Verfiigung unter-
schiedliche individuelle Motivationen zugrunde liegen,
dann soll eine Zeugenvernehmung und der Nachweis des
Vorliegens eines Irrtums im Einzelfall erforderlich sein.
Zentral fiir diese Sichtweise ist daher die Annahme eines

Jnormativ geprigten Vorstellungsbildes“ >

% BGH 3 StR 161/02 = NJW 2003, 1198; BGHSt 54, 44 =
NJW 2009, 3173 = NStZ 2009, 506 = wistra 2009, 433 =
HRRS 2009 Nr. 718 [die im Rahmen dieser Abhandlung
auch interessierende Frage der Anwendung des Beweisan-
tragsrechts ist nur in wistra 2009, 433 dargestellt]; BGH 3
StR 285/11 = BeckRS 2012, 08599 = HRRS 2012 Nr. 526;
BGH 1 StR 263/12 = NJW 2013, 1545 = HRRS 2012 Nr.
387 und auch NJW-Spezial 2013, 314; BGH 1 StR 416/12
= NJW 2013, 2608 = HRRS 2012 Nr. 387; BGH 3 StR
162/13 = NStZ 2014, 215 = HRRS 2014 Nr. 42; BGH 3
StR 342/13 = NJW 2014, 2054 = HRRS 2014 Nr. 559;
BGH 3 StR 154/13 = NStZ 2014, 111 = HRRS 2014 Nr.
41; BGH 4 StR 430/13 = HRRS 2014 Nr. 666; vgl. auch
NJW-Spezial 2014, 441; BGH 2 StR 658/13 = NStZ 2014,
644 = HRRS 2014 Nr. 880; BGH 1 StR 314/14 = HRRS
2015 Nr. 60.

37 Malgeblich dazu Tiedemann (Fn. 11), § 263 Rn. 87, freilich
mit zutreffendem Hinweis auf notwendige Einschrinkun-
gen.

% BGH 4 StR 430/13 = NJW 2014, 2132, Tz. 18 = HRRS
2014 Nr. 666; BGH 3 StR 162/13 = NStZ 2014, 215, Tz. 8
= HRRS 2014 Nr. 42; BGH 3 StR 342/13 = NJW 2014,
2054 = HRRS 2014 Nr. 559.

3%  BGH 4 StR 430/13 = NJW 2014, 2132, Tz. 18 = HRRS
2014 Nr. 666; BGH 3 StR 162/13 = NStZ 2014, 215, Tz. 9
= HRRS 2014 Nr. 42; BGH 3 StR 342/13 = NJW 2014,
2054, Tz. 23 = HRRS 2014 Nr. 559; BGH 1 StR 263/12 =
NJW 2013, 1545, Tz. 16 = HRRS 2013 Nr. 387; BGH 2 StR
658/13 = NStZ 2014, 644 = HRRS 2014 Nr. 880.




Den vorldufigen Endpunkt in der Entwicklung der Recht-
sprechung stellt eine aktuelle Entscheidung des 1. Senats
in dieser Angelegenheit dar.*® Nach Auffassung des Senats
ist in dieser Konstellation gar keine Vernehmung der
Verfiigenden und damit potentiell Irrenden mehr erfor-
derlich:

,Vor dem Hintergrund, dass die Forderungen eine nicht un-
erhebliche Summe (deutlich iiber der Geringwertigkeits-
grenze von 25,00 €"') betrafen und bei derartigen Betri-
gen jedenfalls grundsdtzlich davon auszugehen ist, dass
niemand eine so hohe angebliche Forderung bezahlt, von
der er weifS, dass sie zu Unrecht erhoben wird, konnte die
Strafkammer aus den erfolgten Zahlungen insgesamt
den Schluss ziehen, dass mindestens eine von iiber 50
Personen irrtumsbedingt gezahlt hat. Die Schlussfolge-
rund des Landgerichts, dass jedenfalls nicht alle Geschdidig-
ten nur deshalb gezahlt haben, ,,um thre Ruhe zu haben*,
ist lebensnah und nachvollziehbar und deshalb vom Revisi-
onsgericht nicht zu beanstanden. Die Erwdgung eines sol-
chen Zahlungsmotivs gewinnt bei unberechtigt iibersandten
Rechnungen und Mahnschreiben zwar an Gewicht, je nied-
riger der angeforderte Zahlbetrag und je stdrker die Mahn-
frequenz und Mahnintensitidt — und damit die nétigungs-
nahe Ldstigkeit — ist. Bei Fillen wie den vorliegenden
(Zahlbetrag deutlich iiber 25,00 EUR, jeweils iiber 50 Ge-
schidigte, keine hohe Aufforderungsfrequenz und -
intensitdit) ldsst die Annahme, mindestens eine dieser Per-
sonen habe irrtumsbedingt und nicht ldstigkeitsbedingt
verfiigt, Rechtsfehler nicht erkennen.

[...] Ein Rechtsfehler liegt auch nicht darin, dass sich das
Gericht zur Feststellung dieses Irrtums nicht auf die Aus-
sage eines oder mehrerer Zeugen, sondern auf dufSere
Umstdnde und allgemeine Erfahrungssitze gestiitzt
hat.

[...] Soweit in einigen Entscheidungen des Bundesge-
richtshofs anklingt, Feststellungen zum Irrtum seien
beim Betrug in aller Regel nur maéglich, wenn die ir-
rende Person oder bei Massenbetrugsfillen jedenfalls
einige der Geschddigten ermittelt und als Zeugen in
der Hauptverhandlung vernommen wiirden [interne
Verweise] konnte der Senat dem nicht ohne weiteres
folgen. Denn gerade bei einem normativ geprdgten Vorstel-
lungsbild wird der Schluss auf einen Irrtum des Verfiigen-
den hdufig allein auf tragfihige Indizien gestiitzt werden
[interne Verweise]. Grundlage eines solchen Indizschlusses
konnen auch dufere Umstinde sein, die der Angeklagte
glaubhaft gestanden hat, weshalb es keinen Rechtssatz
des Inhalts gibt, Feststellungen zu einem Irrtum bei
Betrug konnten nicht auf der Grundlage eines Ge-
stindnisses getroffen werden [interne Verweise]. “*

Zu sehen ist bei alledem, dass sich die methodischen
Losungsansitze der einzelnen Senate unterscheiden. Dies
wird im Folgenden dargestellt.

40 BGH 1 StR 314/14 = HRRS 2015 Nr. 60.
41 Vgl. Fischer (Fn. 13), § 243 Rn. 25 m.w.N.
4 Herv. nicht im Original.

2. Losungsansitze im Einzelnen

Unternimmt man im Folgenden den Versuch, die in der
Rechtsprechung herangezogenen LOsungsansitze zu
systematisieren, so ergibt sich folgendes Bild:

u) Materiell-rechtliche Losungsansiitze
ua) Vollendung oder Versuch

In materiell-rechtlicher Hinsicht wird durch den BGH
teilweise mit Blick auf einen ,Tatentschluss zum Betrug
im Sinne eines uneigentlichen Organisationsdelikts“ und
mit Blick auf die eingeschrinkte Beweisaufnahme auf
eine Versuchsstrafbarkeit (anstelle des Nachweises der
Tatvollendung) abgestellt.* In dem zugrunde liegenden
Sachverhalt zogen die Beschuldigten Geldbetrdge im
Wege des Lastschriftverfahrens ein unter Vorspiegelung
eines Vertragsverhdltnisses iiber die Teilnahme an Ge-
winnspielen in der Annahme, die gutgldubig Angerufe-
nen wiirden von der RechtmiRigkeit der Abbuchungen
iiberzeugt oder wegen des geringen Betrags diesen nicht
widersprechen oder aber mangels ausreichender Kontrol-
le der Kontoausziige die Abbuchungen nicht bemerken.
Hierbei waren teilweise die Kontodaten schon bekannt
und sollten im Ubrigen durch die Anrufe erlangt werden.

Weil das Tatgericht in den schriftlichen Urteilsgriinden —
so der 4. Strafsenats des BGH — weder durch den Hinweis
auf das ,Ermittlungsergebnis“ noch durch die nicht na-
her belegte Bezugnahme auf die ,,umfassende Beweisauf-
nahme* und die ,umfassende gestindige Einlassung des
Angeklagten eine Irrtumserregung bei den von den
Lastschrifteinziigen betroffenen Bankkunden hinreichend
dargelegt hatte, gelangte der Senat in Anwendung von
§ 154a Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 StPO (vgl. dazu gesondert
unten, C.II.2.d.) gewissermallen als ,Notlosung“ zur
Versuchsstrafbarkeit. Die Feststellungen belegten, dass
die Angeklagten nach ihrer Vorstellung als Mittdter im
Wege eines uneigentlichen Organisationsdelikts Betrugs-
handlungen tateinheitlich zum Nachteil der Kontoinha-
ber begehen wollten und hierzu auch unmittelbar ange-
setzt hitten.

Die Wiirdigung des Verhaltens als versuchter Betrug er-
moglicht, lediglich an die - in irgendeiner Form erfolgte —
Kontaktaufnahme durch die jeweils Beschuldigten anzu-
kniipfen, auch ohne Feststellung zum Vorstellungsbild
der Verfiigenden im Einzelfall, weil eine solche Feststel-
lung mit Blick auf den festgestellten Tatentschluss nicht
erforderlich war.

Die gingige Wiirdigung der Strafsenate (und auch die
bevorzugte Perspektive des 4. Senats) ist es jedoch, je-
weils von Tatvollendung auszugehen. Besonders deutlich
wird dies, wenn der 1. Senat ausfiihrt**, auch die Schwie-
rigkeiten einer sinnvollen Verfahrensbeschrankung in den
hier in Rede stehenden gleichférmigen Massenverfahren
erlaube es dem Tatgericht nicht ohne weiteres, ,die Be-

4 BGH 4 StR 430/13 = NJW 2014, 2132 = HRRS 2014 Nr.
666.

4“4 BGH 1 StR 263/12 = NJW 2013, 1545 = HRRS 2013 Nr.
387; ferner 1 StR 314/14 = HRRS 2015 Nr. 60.




weiserhebung {iber den Taterfolg zu unterlassen und
lediglich wegen Versuchs zu verurteilen“.*> Stattdessen
verweist der 1. Senat auf die tatrichterliche Moglichkeit,
die eigene Uberzeugung auf Indizien zu stiitzen sowie
auf die Moglichkeit, bereits im Ermittlungsverfahren bei
einer Vielzahl Geschidigter Fragebogen einzusetzen und
das Ergebnis dieser Erhebung sodann ,etwa nach MaQ-
gabe des § 251 StPO in die Hauptverhandlung® einzufiih-
ren.*

bb) Strafzumessungslosung

Als weiterer materiell-rechtlicher Ansatz ist eine (hier
sog.) ,Strafzumessungslosung” zu sehen, welche jlingst
der 1. Strafsenat*’ gebilligt hat. Das Landgericht hatte fiir
unterschiedliche (Tat-) Konstellationen (Anrufwellen
mittels Call-Center bzw. unterschiedliche Forderungs-
schreiben) - in Ansehung der bereits bis dahin ergange-
nen hochstrichterlichen Rechtsprechung zu Massenver-
fahren - lediglich wenige Zeugen vernommen und je
Sachverhaltskonstellation entweder einen Betrugsversuch
oder einen vollendeten Betrug bejaht. Als Vollendungs-
schaden hat das Tatgericht lediglich einen geringen Be-
trag festgestellt, im Rahmen der Strafzumessung jedoch
strafschirfend berticksichtigt, dass sich der Vorsatz der
Angeklagten auf hohe Schadensbetrige bezogen habe.
Dies billigt der BGH* unter Hinweis auf das gegeniiber
dem Erfolgsunrecht besonders gesteigerte Handlungsun-
recht und unter weiterem Hinweis, es sei fiir die Straf-
zumessung nicht immer von entscheidender Bedeutung,
,0b es bei (einzelnen) Betrugstaten zur Vollendung
kommt oder mangels Irrtums des Getduschten oder we-
gen fehlender Kausalitdt zwischen Irrtum und Vermo-
gensverfiigung beim Versuch bleibt.“*

b) Verfahrensrechtliche BegleitmaBnahmen

Die materiell-rechtlichen Losungsansitze werden durch
strafprozessuale Begleitmalnahmen flankiert.

aa) , Spielrdume™ fiir die Beweiswiirdigung

Zunichst hebt der BGH hervor und betont, die aus der
Amtsaufkldrungspflicht (§ 244 Abs. 2 StPO) folgende
Kognitionspflicht des Tatgerichts diirfe insoweit keines-
falls eingeschrinkt werden.*® Gleichwohl werden ,,Spiel-
rdume” erdffnet fiir die auf die umfassende Beweisauf-
nahme folgende tatrichterliche Beweiswiirdigung (§ 261
StPO). Zunichst weist der BGH auf die Moglichkeit hin,
die Tatgerichte konnten ihre Uberzeugung auch auf Indi-
zien wie das wirtschaftliche oder sonstige Interesse des
Opfers an der Vermeidung einer Schidigung seines eige-
nen Vermdgens stiitzen. Mag der Hinweis auf die Mog-
lichkeit, einen Indizienbeweis zu fithren, wenig tberra-
schend sein, so ist er freilich kontextuell durchaus be-
merkenswert, gerade weil die Indizien geeignet sein
sollen, den tatsidchlich ohne Weiteres moglichen Zeugen-

4 BGH 1 StR 263/12, Tz. 13 = HRRS 2013 Nr. 387.

4 BGH 1 StR 263/12, Tz. 16/17 = HRRS 2013 Nr. 387.

47 BGH 1 StR 314/14 = HRRS 2015 Nr. 60.

4 BGH 1 StR 314/14, Tz. 26 = HRRS 2015 Nr. 60.

4 BGH 1 StR 314/14, Tz. 26 = HRRS 2015 Nr. 60.

50 BGH 1 StR 263/12 = NJW 2013, 1545 = HRRS 2013 Nr.
387; vgl. hierzu auch NJW-Spezial 2013, 314.

beweis (Vernehmung des Verfiigenden und damit poten-
tiell Irrenden) zu fithren. Vor diesem Hintergrund ist es
schliissig, wenn in einem durch die Schriftleitung der
NStZ-Redaktion verfassten Leitsatz kontextbezogen von
einer zu ,Beweiserleichterungen” fithrenden Fallgruppe
eines normativ geprigten Vorstellungsbildes die Rede
ist.’! Der 1. Senat demgegeniiber wihlt im Kontext der
Fille eines normativ geprigten Vorstellungsbildes die
Formulierung ,Schitzung einer Irrtumsquote“.>® Dies ist
eine schliissige Bezeichnung fiir die gebilligte Vorge-
hensweise. Es findet eine Schitzung statt, freilich nicht
nur der Schadenshdhe, sondern - vorgelagert — bereits
der Anzahl der irrtumsbedingt Verfiigenden.

bb) Kupierung des Beweisantragsrechts

Die durch die BGH-Senate verfolgte Prozessokonomie
durch Beweiserleichterungen bzw. durch eine Schitzung
der Irrtumsquote konnte durch die Verteidigung leicht
bekdmpft werden, indem Beweisantrige auf Vernehmung
der einzelnen Verfiigenden gestellt werden, zum Beweis
der Tatsache, dass die Verfiigenden die jeweilige Transak-
tion in Kenntnis aller Umstidnde, namentlich der jeweili-
gen wahrheitswidrigen Behauptungen des Tiuschenden
durchgefiihrt haben.

Wird ein solcher Beweisantrag de lege artis gestellt, d. h.
unter Beachtung der bereits fiir sich gesehen fraglichen
hochstrichterlichen Rechtsprechung, neben einem be-
stimmten Beweismittel und einer bestimmten Beweisbe-
hauptung als drittes Merkmal auch die (qualifizierte)
Konnexitdt*® darzulegen, ist fernliegend anzunehmen,
einer der in §§ 244, 245 StPO enumerativ aufgefiihrten
Ablehnungsgriinde greife ein.

Gleichwohl hat zunichst der 5. Strafsenat®* bei einer im
Wesentlichen auf eine Zahlungsanforderung beschrink-
ten Erklirung des bei einer Behdrde der offentlichen
Verwaltung angestellten Beschuldigten (gegentiber ca.
170.000 Grundstiickseigentiimern) judiziert, es reiche
aus, wenn sich die Empfinger in einer wenngleich allge-
mein gehaltenen Vorstellung befanden, die Tarifberech-
nung sei in Ordnung. Ein differenziertes Vorstellungsbild
bei den Empfingern der Rechnungen liege fern. Bei den
einzelnen Empfingern hitte daher nur das von dem
sachgedanklichen Mitbewusstsein umfasste Vorstel-
lungsbild entstehen konnen, die Abrechnung sei jeden-
falls nicht betriigerisch. Das Landgericht habe die gestell-
ten Beweisantrige auf Vernehmung der ca. 170.000

51 Leitsatz 3 zu der Entscheidung BGH 3 StR 162/13 = NStZ
2014, 215 = HRRS 2014 Nr. 42.

52 BGH 1 StR 263/12 = NJW 2013, 1445 (1446), Tz. 19 =
HRRS 2013 Nr. 387: ,Demgegeniiber diirfte in Féllen mit
individueller Motivation zur Leistung eines jeden Verfii-
genden die ,Schitzung einer Irrtumsquote” als Methode
der Uberzeugungsbildung nach § 261 StPO ausscheiden.”
Dieser Formulierung stellt der Senat in Tz. 18 der fragli-
chen Entscheidung die Fille eines normativ geprigten Vor-
stellungsbildes gegeniiber und bezieht damit auch die For-
mulierung ,,Schitzung einer Irrtumsquote” auf diese Kons-
tellation.

5 Vgl. dazu ausfiihrlich Habetha/Triig GA 2009, 406, 418 ff.

5% BGH 5 StR 394/08 = wistra 2009, 433, 434 = HRRS 2009
Nr. 718 — in BGHSt 55, 44 insoweit nicht abgedruckt - Ber-
liner Stadtreinigungsbetriebe.




Grundstiickseigentiimer zu Recht lediglich als Beweiser-
mittlungsantrag abgelehnt, weil die Zeugen nicht mit
Namen und vollstindiger Anschrift genannt wurden.
Auch in der Sache hitte das Landgericht indes der bean-
tragten der Beweiserhebung nicht nachkommen miis-
sen.® Eine Auseinandersetzung mit einzelnen Ableh-
nungsgriinden findet sich nicht.>®

Unausgesprochen diirfte sowohl der Entscheidung des 5.
Senats wie auch des 1. Senats die Auffassung zugrunde
liegen, vor dem Hintergrund eines uneigentlichen Orga-
nisationsdelikts sei die konkrete Zahl der tatsdchlich
Irrenden tatsichlich bedeutungslos (§ 244 Abs. 3 Var. 2
StPO).*” In einer weiteren Entscheidung hatte erneut der
1. Senat Gelegenheit, sich zu der Frage des Beweisan-
tragsrechts in gleichférmigen Massenverfahren zu Ju-
Bern. Das Tatgericht hatte Antrige auf Vernehmung der
potentiellen Opferzeugen mit einem bunten Argumenta-
tionsstraul abgelehnt, indem Beweistatsachen teils als
wahr unterstellt, teils als bedeutungslos angesehen wur-
den, teils wurde dem Antrag die Qualitit als Beweisan-
trag abgesprochen, weil der Antrag ,aufs Geratewohl”
gestellt worden sei und ferner fehle es an der notwendi-
gen Konnexitdt zwischen Beweistatsache und Beweismit-
tel. Ein weiterer, erginzender Beweisantrag dhnlichen
Inhalts wurde zudem wegen Verschleppungsabsicht abge-
lehnt.*® Der 1. Senat konnte die jeweiligen Verfahrensrii-
gen als unzuldssig bewerten, weil die Antrige die Zeugen
nicht bestimmt genug benannt waren.*

cc) Der Einsatz von Fragehdgen

Als weiteres verfahrensrechtliches Vehikel ist der durch
den 1. Senat propagierte Einsatz von Fragebogen gem.
§ 251 StPO als Ersatz fiir miindliche Zeugenvernehmun-
gen zu thematisieren. Mittels dieser Fragebogen solle
geklart werden, aus welchen Griinden die Leistenden
ihre vermdgenschiddigende Verfiigung vorgenommen
haben.®® Der Senat gibt zudem den Hinweis auf das
»hormativ geprigte Vorstellungsbild“ der Verfiigenden in
gleichférmigen Massenverfahren.®! Diese Ermittlungs-
mafnahme soll im ,Engpass Hauptverhandlung“®
dadurch ,verwertet” werden, dass die Fragebogen sodann
gemil § 251 StPO% verlesen werden.

% Vgl. jeweils BGH wistra 2009, 433, 434 = HRRS 2009 Nr.
718.

% BGH 1 StR 263/12 = NJW 2013, 1545 = HRRS 2013 Nr.

387.

In diese Richtung weist auch ein Judikat des 3. Senats,

BGH 3 StR 154/13 = HRRS 2013 Nr. 41; NStZ 2014, 111,

112, m. Praxiskommentar Allgayer; so wohl auch Triick

ZWH 2014, 473, Anm. zu BGH 3 StR 430/13.

% BGH 1 StR 314/14, Tz. 13 = HRRS 2015 Nr. 60.

¥ BGH 1 StR 314/14, Tz. 13 = HRRS 2015 Nr. 60.

8 BGH 1 StR 263/12 = NJW 2013, 1545 = HRRS 203 Nr.
387; 1 StR 314/14 = HRRS 2015 Nr. 60.

61 BGH 1 StR 263/12 = NJW 2013, 1545, Tz. 17 = HRRS
2013 Nr. 387.

62 Triig StV 2010, 528, 529.

% Durch BGH 1 StR 263/12 = NJW 2013, 1545, 1546 =
HRRS 2013 Nr. 387 sowie durch BGH 1 StR 314/14, Tz. 24
= HRRS 2015 Nr. 60 nicht ndher ausdifferenziert.
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d) (Analoge) Anwendung von § 154a StP0

Schlieflich bleibt der bereits (oben, C.II1.) angespro-
chene prozessuale Weg einer (analogen) Anwendung von
§ 154a StPO zu thematisieren. Der 4. Senat® und ver-
gleichbar auch der 1. Senat®® haben die Verfolgung durch
Beschrankung des durch das Landgericht rechtsfehlerhaft
bejahten vollendeten Betrugs qua § 154a StPO mit Zu-
stimmung des Generalbundesanwalts durch Zuriickver-
weisung auf einen versuchten Betrug fokussiert.

3. Iwischenfazit

Als Zwischenfazit zeigt der Blick auf die Rechtsprechung
zu den gleichférmigen Massenverfahren, dass hochstrich-
terlich materiell-rechtliche Losungsansitze mit strafpro-
zessualen Begleitmalnahmen verbunden werden (wie
etwa die Annahme lediglich versuchten Betrugstaten und
die insoweit erfolgende Verfolgungsbeschrinkung gem.
§ 154a StPO).

Ergdnzend ist hervorzuheben, dass eine Definition des
im Fokus stehenden ,normativ geprigten Vorstellungs-
bildes“ der Verfiigenden in keiner Weise erfolgt, sodass
unklar bleibt, inwieweit das Vorstellungsbild des einzel-
nen Verfligenden wie auch der Gesamtheit aller Verfii-
genden tberhaupt ,normativ“ ist. Daher erscheint auch
die damit zusammenhingende Bezugnahme auf die Figur
des ,sachgedanklichen Mitbewusstseins“ merkwiirdig
beliebig.

Es ist daher im Folgenden erforderlich, die dargestellten
Losungsansitze zu analysieren und zu tiiberlegen, wie
den Konstellationen der gleichférmigen Massenverfahren
strafrechtlich sinnvoll zu begegnen ist.

IV. Analyse des durch die Rechtsprechung
eingeschlagenen Wegs und alternativer
Losungsvorschlag an den Gesetzgeber

1. Auslegung vorrangig gegeniber
normativen Erwiigungen

Die kritische Analyse der Rechtsprechung zu gleichfor-
migen Massenverfahren beginnt mit einem Zitat aus der
bereits in Bezug genommenen Entscheidung des 4. Senats
aus 2014°:

»Andererseits handelten die Anklagten auch in der Erwar-
tung, die Betroffenen wiirden in zahlreichen Fillen mangels
ausreichend sorgfdltiger Kontrolle ihrer Kontoausziige die
Abbuchungen nicht bemerken oder einfach iibersehen. “

6 BGH 4 StR 430/13 = NJW 2014, 2132 = HRRS 2014 Nr.
666; vgl. dazu NJW-Spezial 2014, 441.

6 BGH 1 StR 416/12 = NJW 2013, 2608 = BGHSt 58, 119 =
HRRS 2013 Nr. 339, dazu Heghmanns ZJS 2013, 423; Schuhr
JR 2013, 579; Krell NStZ 2014, 686 ff; Basar EWiR 2013,
293.

%  BGH 4 StR 430/13 = NJW 2014, 2132, Tz. 10 = HRRS
2014 Nr. 666.




Ist dies der festgestellte Sachverhalt, so liegt — bei Lichte
besehen — kein Irrtum bzw. kein entsprechender Tatent-
schluss hinsichtlich des Merkmals Irrtum vor. Dariiber
hinaus verhindert der vorschnelle Riickgriff der Recht-
sprechung auf die normativierenden Erwigungen zum
Merkmal der Tduschung wie auch des Irrtums (vgl. dazu
oben) eine einzelfallbezogene Auslegung des Erklirungs-
inhalts der potentiell Tauschenden.

Wenn sich die potentiell Tduschenden vorstellen, die
Adressaten wiirden wegen der Listigkeit des Ansinnens
und der iiberschaubaren Hohe des fraglichen Geldbetrags
jedenfalls bezahlen, auch wenn sie erkennen, dass sie
dem potentiell Tduschenden nichts schulden, wenn also
die Erkldrung der potentiell Tduschenden ausgelegt wer-
den kann als: ,,Ich will Geld von Dir“, anstelle — was eine
unwahre Tatsachbehauptung und damit eine Tduschung
darstellen wiirde —:,,Du schuldest mir Geld“, so ldge bereits
keine T4uschung vor. Dies freilich ist zwingend aufzukli-
ren.

Zwar ist das Vorliegen einer Tduschung naheliegend, das
vorstehende Zitat aus der Entscheidung des 4. Senats
zeigt aber, dass von einer Selbstverstindlichkeit nicht
ausgegangen werden kann.®” Dasselbe gilt — erst recht —
fiir die Feststellung des Merkmals Irrtum. Die mangelnde
Prizision zeigt sich weiter bei der Annahme des 4. Straf-
senats, das Vorliegen eines vollendeten Betrugs sei damit
zu verneinen, dass ein Irrtum nicht feststellbar sei, weil
die Betroffenen die fehlende vertragliche Verpflichtung
teilweise erkannten®® und die Angeklagten erwartet hat-
ten, die Kontoinhaber wiirden zum Teil die Lastschriften
gar nicht bemerken, so dass mangels Vorstellung kein
Irrtum vorliegt.

Richtig und prizise ist demgegeniiber, dass ein Irrtum
dann nicht gegeben ist, wenn diese, den Angeklagten
zugeschriebene Erwartung zutrifft. Andernfalls, was
aufzukldren gewesen wire, scheitert die Bejahung des
Tatbestands mit Blick auf die hier zitierten tatgerichtli-
chen Feststellungen am fehlenden Vorsatz diesbeziiglich.
Diese Perspektive setzt sich aber — und auch dies ver-
kennt der Senat — bei Priifung des Tatentschlusses fort.
Weil der Tatentschluss voraussetzt, dass sich die Titer
einen Irrtum des Verfiigenden vorstellen, scheidet ein
solcher Tatentschluss gerade dann aus, wenn die Ange-
klagten davon ausgingen, dass die Betroffenen in zahlrei-
chen Fillen mangels sorgfiltiger Kontrolle ihrer jeweili-
gen Transaktionen die zu Unrecht erfolgten Lastschrift-
abbuchungen nicht bemerken oder einfach {ibersehen
wiirden. Wenn diese Vorstellung als Anhaltspunkt ge-
nommen wird, den Irrtum beim vollendeten Delikt zu
verneinen, wie dies der 4. Senat tut, kann nichts anderes
fiir den Tatentschluss beim Versuch gelten.

2. Gehot hestmoglicher Sachaufklirung

Im Ubrigen folgt schon aus der Amtsaufklirungspflicht
des §244 Abs. 2 StPO und damit verbunden aus der

7 BGH 4 StR 430/13 = NJW 2014, 2132, Tz. 22 selbst =
HRRS 2014 Nr. 666.

% BGH 4 StR 430, 13 = NJW 2014, 2132 = HRRS 2014 Nr.
666.

gerichtlichen Kognitionspflicht das Gebot zur bestmdgli-
chen Sachverhaltsaufkldrung. Das Gericht ist dement-
sprechend verpflichtet, den die strafprozessuale Tat
(S 264 StPO) darstellenden Sachverhalt bestméglich, d.h.
umfassend und tiefgehend aufzukliren, soweit existente
Beweismittel und eine rechtmiige Beweiserhebung dies
zulassen.® Es ist dem Gericht daher nicht gestattet, bei
der Priifung eines Sachverhalts quasi ,,auf halben Wege
stehenzubleiben“ und lediglich eine Versuchsstrafbarkeit
anzunehmen, wenn stattdessen ein vollendetes Delikt
gegeben sein konnte. Auch vor diesem Hintergrund ist
die Rechtsprechung, welche (zumeist in Anwendung von
§ 154a StPO) die Verfolgung auf den Tatvorwurf des
versuchten Betrugs beschrinkt, abzulehnen.

Ein weiterer Verstol gegen die Kognitionspflicht ist in
der hier sog. ,Strafzumessungslosung” des 1. Senats zu
sehen, wenn bei den - wenigen festgestellten — Vollen-
dungsfillen zwar zugunsten des Betroffenen gewiirdigt
wird, dass der Vollendungsschaden nur sehr gering sei,
zu dessen Lasten aber im Rahmen der Strafzumessung
die Hohe des erstrebten unrechtmifligen Vermogensvor-
teils zu Buche schligt’®. Soweit der Senat diese Vorge-
hensweise mit dem ,besonders gesteigerten Handlungs-
unrecht” begriindet, ist darauf hinzuweisen, dass festge-
stellt werden muss, ob dieses Handlungsunrecht auch
ein tatbestandliches Erfolgsunrecht auslost. Der 1. Senat
fithrt mit der ,Strafzumessungslosung” eine Art , Straf-
zumessungsverfahren“ (sentencing procedure) ein, in wel-
chem niedrigere bzw. andere Beweismalstibe gelten
sollen als im Verfahrensabschnitt bis zu einer moglichen
Schuldfeststellung (trial procedure) und Nova Berticksich-
tigung finden kénnen. Dies ist dem deutschen Strafver-
fahren wesensfremd.

3. Uberdehnung des Verfahrensrechts

Nicht zu {iberzeugen vermégen auch die verfahrensrecht-
lichen Begleitmalnahmen. Mit Blick auf die obigen Aus-
fihrungen zu einer Verletzung der Amtsaufkldrungs-
pflicht bzw. der tatrichterlicher Kognitionspflicht wird
das abgegebene Bekenntnis zu einer umfassenden Gel-
tung des § 244 Abs. 2 StPO”! in der Sache nicht eingehal-
ten. Der im Rahmen der gerichtlichen Beweiswiirdigung
(S 261 StPO) vorgenommene Schluss qua Indizien, der in
der Sache eine durch Beweiserleichterungen erfolgende
Schitzung darstellt, ist abzulehnen. Entscheidend ist,
dass die hier fragliche Fallkonstellation der gleichférmi-
gen Masseverfahren von allen sonstigen Konstellationen
abweichen, in denen strafrechtlich das Instrument der
Schitzung zuldssig ist. Denn zu beachten ist, dass vorlie-
gend eine genaue Aufkldrung, zur Vermeidung einer
Schitzung faktisch und damit tatsdchlich moglich ist,
weil die jeweiligen Verfiigenden als Zeugen zur Verfii-
gung stehen, lediglich die Kapazititen des jeweiligen
Strafverfahrens iibersteigt. Damit weicht die hier interes-
sierende Konstellation von denjenigen Fallgestaltungen
bei Vermogensstraftaten ab, bei denen ein strafbares

8 Dallmeyer, in: Alsberg, Der Beweisantrag im Strafprozess, 6.

Aufl. (2013), Rn. 47; Meyer-Gofsner, in: Meyer-
GoRner/Schmitt, StPO, 57. Aufl. (2014), § 244 Rn. 11.

7% BGH 1 StR 314/14, Tz. 26 = HRRS 2015 Nr. 60.

71 Vgl. etwa BGH 1 StR 263/12 = NJW 2013, 1545 = HRRS
2013 Nr. 387.




Verhalten des Betreffenden feststeht und die hochstrich-
terliche Rechtsprechung sodann die Bestimmung des
Schuldumfangs im Wege der Schitzung zuldsst.”” Denn
in diesen Konstellationen wurde die Zuldssigkeit einer
Schitzung gerade damit begriindet, dass die genaue Er-
mittlung des Vermogensschadens, nach dessen Feststel-
lung dem Grunde nach, aus tatsichlichen Griinden nicht
moglich war. In den anerkannten Schitzungskonstellati-
onen lieR daher der jeweilige Sachverhalt die Ermittlung
der exakten Hohe des Vermogensschadens nicht zu.”
Davon weichen die hier fraglichen Fille der gleichférmi-
gen Massenverfahren entscheidend ab.

Ergdnzend ist darauf hinzuweisen, dass sich die ,Schit-
zung” im vorliegenden Kontext nicht lediglich auf die
Hohe des Gesamtvermogensschadens bezieht, sondern
bereits auf die Frage der Anzahl der Irrenden, also auf die
Frage der Anzahl der einzelnen Betrugstaten. Insoweit
verbietet sich eine Schitzung a priori.

Nicht {iberzeugen vermdgen weiter die — eher kursori-
schen - Restriktionen des Beweisantragsrechts, teilweise
unter ausdriicklicher Bezugnahme auf das vorgeblich
normativ geprigte Vorstellungsbild.”* Der Ablehnungs-
grund der tatsdchlichen Bedeutungslosigkeit (§ 244 Abs.
3 S. 2 Var. 2 StPO) vermag selbst bei Heranziehung der -
fiir sich abzulehnenden — Rechtsfigur des uneigentlichen
Organisationsdelikts nicht zu tberzeugen, weil die An-
zahl der (tateinheitlichen) Einzeltaten bzw. die Gesamt-
schadenshohe offensichtlich nicht ,,bedeutungslos“ sein
kann. Tatsidchliche Bedeutungslosigkeit wiirde nur dann
vorliegen, wenn zwischen der Anzahl der Einzeltaten/der
Gesamtschadenshohe und dem Gegenstand der Urteils-
findung keinerlei Sachzusammenhang besteht oder wenn
die Anzahl/Gesamtschadenshohe trotz eines solchen
Zusammenhangs selbst im Fall ihres Erwiesenseins die
Entscheidung nicht beeinflussen kénnten, weil sie nur
mdgliche, nicht aber zwingende Schliisse zulassen.” Dies
ist ersichtlich nicht der Fall.

Im Ubrigen ist nicht auszuschlieflen, dass die mittels
Beweisantrags benannten Zeugen (= potentiell Irrenden)
Aussagen treffen, die einschrinkend hinsichtlich des
Vorsatzes der potentiell Tduschenden bzw. auf deren

72 BGHSt 36, 320, 328; 38, 186, 193; BGH wistra 2007, 143 f.
= HRRS 2007 Nr. 145.

73 Vgl. dazu BGHSt 38, 186 ff. — Submissionsbetrug; vgl. auch
BGH wistra 2007, 143, 144 = HRRS 2007 Nr. 145: ,Steht
ein strafbares Verhalten des Titers fest, kann es lediglich
nicht bestimmten Einzelakten zugeordnet werden, kann die
Bestimmung des Schuldumfanges, d.h. die Bestimmung der
Zahl der Einzelakte strafbaren Verhaltens im Wege der
Schitzung erfolgen (BGHR StGB Klein vor § 1 / Segenstraf-
taten Betrug 1.; Steuerhinterziehung 2). Bei der Feststel-
lung der Zahl der Einzelakte ist der Grundsatz in dubio pro
reo zu beachten. Ein solches Verfahren ist stets zuldssig,
wenn sich Feststellungen auf andere Weise nicht treffen
lassen. Jede andere Betrachtung, die von einer eingeengten,
jeden Einzelfall isoliert beurteilenden Sichtweise ausgeht,
wiirde zum Ausschluss der Strafbarkeit bei zweifellos straf-
baren Gesamtverhalten fiihren, wie der vorliegende Fall
[Konstellationen im Kontext des § 278 StGB, Anm. des
Verfassers] zeigt.“

74 BGH 1 StR 263/12 = NJW 2013, 1545, Tz. 18 = HRRS
2013 Nr. 387.

7> BGH NJW 1988, 501; BGH NStZ 1982, 126.

Tatentschluss wirken. Dann indes gilt, dass bei der Be-
wertung des ,Organisationsdelikts“, insbesondere fiir die
Bestimmung der Schuldfrage sowie flir die Bemessung
der Rechtsfolgen der Umfang der dann tateinheitlich
zusammengefassten an sich selbststindigen Taten, ermit-
telt werden muss.” Eine Ablehnung von Beweisantrigen
wegen Bedeutungslosigkeit verbietet sich daher. Im Ub-
rigen sprechen bereits generelle Einwidnde gegen die
Fortentwicklung des urspriinglichen Konzepts der Orga-
nisationsherrschaft hin zur Rechtsfigur des uneigentli-
chen Organisationsdelikts, weil es nicht mehr um den
Nachweis tdterschaftlicher Verantwortung, sondern letzt-
lich lediglich um die Ankniipfung an hierarchische Ver-
antwortung geht.””

Der Einsatz von Fragebdgen mag weiter eine gingige
MaRnahme im Ermittlungsverfahren sein. Freilich ist zu
sehen, dass in den Fillen, in denen die Verteidigung des
Angeklagten in der Hauptverhandlung das Einverstind-
nis zu Verlesung nicht erklért (§ 251 Abs. 1 Nr. 1 StPO),
§ 251 StPO nicht in Betracht kommt. Die Verlesung ge-
mil § 251 Abs. 1 Nr. 3 StPO scheitert daran, dass die
Verlesung nicht lediglich das Vorliegen oder die Hohe
eines Vermogensschadens, sondern maRgeblich die Frage
des Merkmals Irrtum betrifft. Dariiber hinaus ist Abs. 3
des § 251 StPO nicht einschligig, weil die Verlesung in
den hier interessierenden Fillen unmittelbar der Urteils-
findung dient, so dass das Streng- und nicht das Freibe-
weisverfahren Anwendung findet.

Schlief3lich iiberzeugt auch die Verfolgungsbeschrinkung
gemill § 154a Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 Nr. 1 StPO von der
Vollendung einer Tat auf deren Versuch auch dann nicht,
wenn man die vorliegend zur Heranziehung dieser Norm
erforderliche Analogie bejaht (Analogie deshalb, weil es
sich im Verhiltnis Vollendung - Versuch nicht um ,,meh-
rere Gesetzesverletzungen“ im Sinne von § 154a Abs. 1 S.
1 StPO handelt’®). Dies wiirde dazu fithren, dass ein
Gericht, wo ein Tatbestandsmerkmal nicht nachweisbar
ist, den Vorwurf auf den Versuch beschrinkt, um so eine
Beweisaufnahme entbehrlich zu machen. Richtig ist aber,
dass gerade so, wie die Uberzeugung des Gerichts vom
Vorliegen eines Irrtums beim vollendeten Delikt festzu-
stellen und darzulegen ist, dies auch in Bezug auf die
Vorstellung der Titer, das Opfer wiirde einem Irrtum
unterliegen, d.h. hinsichtlich des Tatentschlusses, ge-
schehen muss.”

4. Strukturelle Kritik

Die vorbezeichnete Kritik betrifft gewissermallen einzel-
ne Aspekte der Rechtsprechung zu der Fallgruppe der
gleichférmigen Massenverfahren. Dariiber hinaus sind

76 Vgl. zur Rechtsprechung 5 StR 572/07 = HRRS 2008 Nr.
247; 5 StR 124/08 = HRRS 2008 Nr. 114; LG Hamburg
wistra 2011, 279; StV 2013, 386.

77 Zu Recht kritisch daher Mansdérfer, Zur Theorie des Wirt-
schaftsstrafrechts (2011), Rn. 641; Heine/Weifer, in: Schon-
ke/Schroder (Fn. 15), § 25 Rn. 30.

78 Zutreffend Krell NStZ 2014, 686, 688.

7 Vgl zu den Argumenten gegen eine unmittelbare Anwen-
dung des § 154a StPO, Krell NStZ 2014, 686, 688, der aber
fiir eine Analogie plddiert, wenn es um die ,prozessuale
Bewiltigung serienweiser Tduschung” geht, a.a.O., 690.




jedoch auch - und dies ist wohl noch gewichtiger — struk-
turelle Einwinde zu erheben:

Zunichst ist das Abstellen auf ein ,normativ geprigtes
Vorstellungsbild“ der Verfiigenden verfehlt. Aus der Sicht
der jeweils Verfligenden handelt es sich auch nicht um
ein massenhaftes oder routinemifliges Geschift. Dies
trifft lediglich fiir die Perspektive der Beschuldigten zu.
Auf ein normativ geprigtes Vorstellungsbild des Verfii-
genden hat in einer friiheren Entscheidung aus dem Jahre
2002 der BGH zu Recht abgestellt.®® Dort ging es um ein
Massenabrechnungsverfahren von solchen &rztlichen
Leistungen an Kassenpatienten tiber die Kassenirztliche
Vereinigung, die in Wahrheit von einem nicht als Kassen-
arzt zugelassenen Arzt vorgenommen wurden. Dort
konnte der BGH zu Recht auf ein standardisiertes, auf
massenhafte Erledigung ausgerichtetes Abrechnungsver-
fahren abstellen, d.h. auf ein Massengeschift auf der
Seite des Verfiigenden (!).*! In einer solchen Konstellati-
on ist auch vertretbar, auf ein normatives Vorstellungs-
bild des jeweiligen Sachbearbeiters bei der betroffenen
Kassendrztlichen Vereinigung abzustellen. ,Normativ“ ist
das Vorstellungsbild hier deshalb, weil die Einzelfragen
der Abrechnung dann gesetzlich bzw. gepridgt durch
Verwaltungsvorschriften vorgegeben sind, die Abrech-
nung selbst dementsprechend normativ erfolgt. In einer
solchen Konstellation ist es ausreichend, auf die Ver-
nehmung eines Abteilungsleiters oder Innenrevisors
abzustellen®. Denn der Abteilungsleiter bzw. der Innen-
revisor kann in einer solchen Konstellation iiber die
normative Prigung der Abrechnungspraxis gewissenma-
Ben stellvertretend Zeugnis ablegen.

Dies bedeutet: Ein normativ geprigtes Vorstellungsbild
des Verfiigenden ist im Fall von Massengeschiften nur
dann gegeben, wenn es sich um Massengeschifte auf
Seiten des/der Verfiigenden handelt. In den in jlingerer
Zeit in Rede stehenden und in dieser Abhandlung kriti-
sierten Konstellationen handelt es sich indes um Mas-
sengeschifte auf Seiten der Tduschenden. Auf Seiten der
Verfiigenden handelt es sich jeweils um ein einzelnes
Geschift. Beweiserleichterungen, wie sie im Fall des
Massengeschifts auf Seiten des Verfligenden durch die
Rechtsprechung zu Recht angenommen werden, verbie-
ten sich in der hier in Rede stehenden Konstellation des
Massengeschifts auf Seiten des Tduschenden und des
Einzelgeschifts auf Seiten des Verfiigenden.®* Das Vor-
stellungsbild der Verfiigenden ist insoweit nicht normativ

gepragt.

8 BGH 3 StR 161/02 = NJW 2003, 1198.

81 Zutreffende Perspektive bei Tiedemann (Fn. 11), §263 Rn.
79 f.

8 Wie dies BGH 3 StR 161/02 = NJW 2003, 1198 getan hat.

8 So bezeichnet der BGH (NJW 2003, 1198) die Vernehmung
von wenigen stellvertretend vernommenen Zeugen selbst
als ,mittelbare Beweiserhebung® und spricht dadurch den
Konflikt mit dem Unmittelbarkeitsgrundsatz offen an. Dar-
iiber hinaus hat die Rechtsprechung — unterstellt man die
generelle Vorgehensweise der lediglich partiellen Zeugen-
vernehmung einmal als sachgerecht — keine Kriterien dafiir
entwickelt zu bestimmen, wann die Anzahl der vernomme-
nen Zeugen eine reprisentative Anzahl erreicht.

Wird der Irrtum als psychologisches Phdnomen (innere
Tatsache) anerkannt®, so kann nur schwerlich von der
Vorstellung einer Person auf die Vorstellung vieler ande-
rer geschlossen werden. Es gibt eben gerade kein ,,perso-
neniibergreifendes einheitliches Vorstellungsbild“, jeden-
falls nicht a priori.%* Andernfalls — und dies ist der fragli-
chen Judikatur entgegenzuhalten — wird ggf. unabhingig
vom tatsichlichen Vorstellungsbild des Getduschten auf
einen Irrtum geschlossen, was dazu fithren kann, dass
ein Irrtum auch dann zu bejahen ist, wenn das Opfer die
Tauschung tatsichlich durchschaut hat.®® Nach der durch
die Rechtsprechung angenommenen normativierenden
Sichtweise kommt es darauf an, ob berechtigte Erwar-
tungen des Getduschten hinsichtlich des Vorhandenseins
bestimmter Tatsachen enttiuscht wurden, nicht jedoch
darauf, welche Vorstellung das Opfer in Bezug auf den
Tauschungsgegenstand aufweist.®”

Dies verdeutlicht, dass die normativierende Sichtweise
der Rechtsprechung mit dem in dubio pro reo-Grundsatz
nicht in Einklang zu bringen ist. Wenn das Vorliegen
eines Irrtums nicht bewiesen werden kann, muss in du-
bio pro reo von dessen Nichtvorliegen ausgegangen wer-
den. Die hier kritisierte Judikatur wendet jedoch den
Zweifelsgrundsatz bei normativ geprigten Irrtiimern bei
Lichte besehen gerade nicht an, wenn insoweit Beweiser-
leichterungen statthaft sein sollen.® Es versteht sich
eigentlich von selbst, dass auch der Gedanke der Verfah-
rensokonomie ein solches Vorgehen nicht rechtfertigen
kann. Gerade weil bei einer Vielzahl von Verfiigenden
eine Vielzahl unterschiedlicher Motivationen fiir die
Vornahme oder Nichtvornahme einer Handlung vorliegen
kénnen und daher auch andere Erkldarungen als ein Irr-
tum fiir eine Verfligung in Betracht kommen, verbietet
sich eine solche personeniibergreifende Wiirdigung. Vom
Nichtvorliegen eines Irrtums ist etwa dann auszugehen,
wenn eine Abbuchung gar nicht bemerkt wurde, oder
aber eine solche sehenden Auges akzeptiert wurde, sei
es, weil der Betroffene sich nicht um die Veranlassung
der Riickbuchung kiimmern wollte, sei es, weil der Be-
trag subjektiv als so gering empfunden wurde, dass sich
der Betroffene nicht dafiir interessierte. Ob ein solcher
Fall gegeben ist, kann freilich nur durch individuelle
Beweisaufnahme und -wiirdigung festgestellt werden.

V. Zusammenfassung und Aushlick

Zusammenfassend kann die hier geduBerte Kritik an der
tatrichterlichen Aburteilung von Serientaten im Betrugs-

8 So zu Recht BGH 2 StR 616/12 = NJW 2014, 2595 =
HRRS 2014 Nr. 700 (Abo-Fallen): es komme daher nicht
darauf an, was der Getduschte hitte verstehen miissen,
sondern was er tatsichlich verstanden hat; vgl. auch Perron
(Fn. 15), §263 Rn. 36; Vergho, wistra 2010, 86 (89); vgl.
aber auch Pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug,
1999, S. 227 ff.; ferner auch Frisch, in: Festschrift fiir Herz-
berg, 2008, S. 737.

8 So aber 2. Leitsatz der Schriftleitung der NStZ zu BGH
NStZ 2014, 215 = HRRS 2014 Nr. 42.

8 Ronnau/Becker JuS 2014, 504; vgl. aber auch das KfZ-
Beispiel bei Pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug
(1999), S. 232 f.

87 Rénnau/Becker JuS 2014, 504, 505.

8  BGH NJW 2013, 1545 (1547, Tz. 22) = HRRS 2013 Nr.
387.




Avufsiitze und Anmerkungen

bereich dahingehend gebiindelt werden, dass bei gleich-
féormigen Massengeschiften ein weitgehender Verzicht
auf die Feststellung eines konkreten Irrtums erméglicht
wird, weil die Rechtsprechung es fiir zuldssig erachtet,
dass von einem normativen Empfingerhorizont, d.h. der
allgemeinen Verkehrsanschauung, auf ein weitgehend
deckungsgleiches sachgedankliches Mitbewusstsein ge-
schlossen wird und hieraus ein dann rein normativierter
Irrtum gebildet wird. Mit Ronnau/Becker ist also anzu-
nehmen, dass ,im Ergebnis [...] damit die Risiko- und
Pflichtenvertetlung des zugrundliegenden Geschdftstyps unisono
zur Begriindung von Tduschung und Irrtum herangezogen
wird.®

Weil ich jedoch durchaus auch der Auffassung bin, dass
die hier in Rede stehenden Serienkonstellationen ein an
sich strafwiirdiges und strafbediirftiges Verhalten darstel-
len, schlage ich als Ausblick die Schaffung eines - freilich
auf die Konstellation des gleichférmigen Massengeschifts
limitierten — Gefdhrdungsdeliktes in Gestalt eines Eig-
nungsdeliktes vor. Zwar wiirde dies zur Etablierung eines
weiteren Straftatbestands im Vorfeld des eigentlichen
Vermdgensdeliktes Betrug (§ 263 StGB) fiithren (wie etwa
bereits § 264 StGB - Subventionsbetrug bzw. §265b
StGB - Kreditbetrug) und damit die kritischen Stimmen
nihren, die schon jetzt eine Hypertrophie des Straf-

8 Ronnau/Becker JuS 2014, 504, 507: ,Das ist — bei allem
Verstindnis fiir die Schwierigkeiten bei der tatrichterlichen
Aburteilung insbesondere von Serientaten im Betrugsbe-
reich — eine bedenkliche Entwicklung.“.

Avufsiitze und Anmerkungen

Trilg — Irrtumsnachweis bei massenhaften Tiuschungsvorwiirfen

rechts®® ausmachen. Der bislang durch die Rechtspre-
chung eingeschlagene Weg indes bedeutet eine dogma-
tisch nicht hinzunehmende Funktionalisierung des ob-
jektiven Betrugstatbestands, die wohl in Anbetracht der
in der Praxis nicht seltenen Serienverfahren nur dann ein
Ende haben konnte, wenn durch den Gesetzgeber ein
neuer Straftatbestand implementiert wiirde, bei dem
bereits solche Serientduschungen, die geeignet sind, eben
solche Serienirrtiimer und dadurch bedingt Serienvermé-
gensschiaden hervorzurufen, als solche strafrechtlich
bewehrt wiren.

Die Schaffung eines solchen (neuen) Vorfeldtatbestandes
wiirde die jetzigen dogmatischen Verwerfungen freilich
nur beenden, wenn die hochstrichterliche Rechtspre-
chung dann selbst mit Blick auf die hier kritisierte Vor-
gehensweise zur massenhaften Irrtumsfeststellung ein-
lenkt oder das BVerfG auf entsprechende Verfassungsbe-
schwerden hin einschreiten wiirde. Wer dies fiir illuso-
risch hilt, der wird hinnehmen miissen, dass der Be-
trugstatbestand die aus der Rechtsprechung zu gleich-
féormigen Massenverfahren folgenden strukturellen Ver-
dnderungen dauerhaft erfihrt. Der hier vorgeschlagene
Weg ist daher moglicherweise kein Konigsweg, aber
vielleicht ein Ausweg aus der jetzigen dogmatischen
Sackgasse.

% Vgl. nur A. Kaufmann, in: Festschrift fiir Henkel, 1974, S.
89, 103, im Kontext des zweifellos zu befiirwortenden
strafrechtlichen Subsidiarititsprinzips; ders., Rechtsphilo-
sophie, 2. Aufl. (1997), S. 224 f.

Langenangriff auf den Honorar-Wahlarzt

Wie Karlsruhe und Berlin ein etabliertes Versorgungsmodell sanktionieren

Von Prof. Dr. Hendrik Schneider und RA Thorsten Ebermann

l. Ausgangslage

Mit Urteil vom 16.10.2014 [Az. III ZR 85/14] in Zivilsa-
chen hat der Bundesgerichtshof (BGH) entschieden, dass
die vertragliche Vereinbarung sog. Wahlleistungen, die
durch Honorarirzte! im Rahmen der Versorgung statio-
ndrer Patienten des Krankenhauses erbracht werden,
nichtig ist.

! Zum Begriff des Honorarkooperationsarztes vgl. Schnei-

der/Ebermann HRRS 2013, 219 ff.; Ebermann Aktuelle Kardi-
ologie 2012, 213 f.

HRRS Mdrz 2015 (3/2015)

Die Thematik ist von erheblicher wirtschaftlicher Bri-
sanz, denn die Abrechnung ,wahlérztlicher Leistungen”
gemidll § 17 KHEntgG ermoglicht lukrative Zusatzein-
nahmen auf GOA-Basis, die zwar angestellten und beam-
teten Krankenhausirzten nach wie vor offen stehen,
jedoch auf Honorarbasis titigen Vertragsirzten seit dem
16.10.2014 (vorbehaltlich der unter IV. empfohlenen
Vorgehensweise) verschlossen sind.* Fiir die Patienten

2 Grundlegend zur Abrechnung wahlidrztlicher Leistungen:

Wagener/Nosser/Korthus Das Krankenhaus 2005, 396 ff.; Ben-
der MedR 2008, 336 ff.; Porten, Grundlagen und Grenzen
der Leistungserbringung durch Honorarirzte (2014), 185
ff.
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hat dies zur Folge, dass sie sich nicht mehr uneinge-
schriankt durch vertragliche Vereinbarung bedingen kon-
nen, durch den Arzt ihres Vertrauens behandelt werden
zu koénnen.

Der Sachverhalt der Entscheidung des BGH in Zivilsa-
chen betraf die Riickforderung &rztlicher Honorare durch
eine private Krankenversicherung (Kldgerin) gegen einen
Honorarkooperationsarzt (Beklagter), der in seiner Funk-
tion als niedergelassener Vertragsfacharzt Mitglied einer
Gemeinschaftspraxis war. Hintergrund war die Behand-
lung der Versicherungsnehmerin (Patientin) durch den
Beklagten in einem Krankenhaus. Der stationiren Ver-
sorgung der Versicherungsnehmerin lagen ein ,Behand-
lungsvertrag tiber im Krankenhaus zu erbringende stati-
ondre Leistungen“ sowie eine ,Vereinbarung iiber Be-
handlung gegen Privatrechnung® zugrunde. Auf der ge-
nannten Wabhlleistungsvereinbarung war der Beklagte
weder als Wahlarzt noch als ,gewiinschter” Stellvertreter
des Wabhlarztes aufgefiihrt. Eine Beauftragung des Be-
klagten im Rahmen der externen Wahlarztkette erfolgte
nicht. Der Beklagte liquidierte die von ihm erbrachten
arztlichen Leistungen gegeniiber dem Patienten. Die
Versicherung forderte die Summe aus abgetretenem
Recht zuriick und bekam vor dem BGH Recht.

Der BGH schlie8t sich in seiner Entscheidungsbegriin-
dung hierbei der von Teilen der Rechtsprechung und des
Schrifttums zu recht vertretenen engen Auslegung® des
§ 17 Abs. 3 KHEntgG an und fiihrt insofern aus:

»Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 17 Abs. 3 Satz 1
KHEntgG erstreckt sich eine Wahlleistungsvereinbarung, deren
wirksamer Abschluss Grundlage fiir die Abrechnung wahlirztli-
cher Leistungen ist, auf angestellte und beamtete Krankenhaus-
drzte, denen der Krankenhaustriger das Liquidationsrecht einge-
rdumt hat. Niedergelassene Honorardrzte wie der Beklagte, die
auf Grund eines Kooperationsvertrags im Krankenhaus tditig
werden, ohne dort angestellt zu sein, sind jedoch weder Beamte
noch Angestellte des Krankenhauses. “*

In der Praxis ist, wie im Einzelnen unter II. noch darzu-
stellen sein wird, die Abrechnung von Wahlleistungen
durch Honorarkooperationsirzte in unterschiedlichsten
Fallvarianten weit verbreitet. Neben den zivilrechtlichen
Konsequenzen® kann nach geltendem und kiinftigem
Recht auch der Staatsanwalt zustindig sein. Zu priifen
sind de lege lata Korperverletzung und Betrug, ,de lege
ferenda” ist zudem an § 299a StGB zu denken. Insbeson-
dere unter dem zuletzt genannten Blickwinkel diirfte die

3 Clausen ZMGR 2012, 248 ff., 255, ferner: ders. MedR 2013,
57 f.; ders. MedR 2014, 586 ff.; ders. MedR 2009, 655 ff.;
ders. Radiologen WirtschaftsForum 11/2014, 5 f. Zur Ge-
genauffassung vgl. Altendorfer/Heppekausen NZS 2011, 493
ff.; Hauser/Renzewitz/Schliephorst, Vertragsirztliche Tétigkeit
im Krankenhaus (2009), 156; Jenschke Der Honorararzt
21.12.2012.

4 BGH v. 16.10.2014 - III ZR 85/14 = GesR 2014, 720 ff.

Seit der Entscheidung des BGH sind Honorarforderungen

von Honorardrzten gegen Patienten nicht mehr gerichtlich

durchsetzbar (§ 134 BGB), bereits geleistete Vergilitungen
konnen kondiziert werden (§ 812 BGB).

Debatte um die strafrechtliche Relevanz der ,getarnten”
Zuweisung gegen Entgelt wieder aufleben.®

Il. Praxisrelevante Szenarien

1. Direktabrechnung von Wahlleistungen
durch den Honorarkooperationsarzt auf dem
Briefkopf der Praxis

Hiufig rechnen Honorarkooperationsirzte die im Rah-
men der Krankenhausbehandlung erbrachten Wabhlleis-
tungen auf eigenem Briefkopf der Praxis ab.

Zivilrechtlich liegt dem in der Regel ein totaler Kranken-
hausaufnahmevertrag des Patienten mit dem Kranken-
haus und ein Zusatzvertrag des Honorarkooperationsarz-
tes mit dem Patienten iiber die &drztliche Wahlleistung
zugrunde.” Alternativ ist auch ein gespaltener Kranken-
hausaufnahmevertrag denkbar®. Bei der zuletzt genann-
ten Variante der Vertragsgestaltung schuldet der Kran-
kenhaustriger nur die pflegerischen und untergeordnete
medizinische Leistungen. Die eigentliche &rztliche Be-
handlung folgt ausschlieflich aus der getroffenen Wahl-
leistungsvereinbarung. So liegt es beispielsweise bei
Belegirzten. Die Entscheidung des BGH lisst diese Ver-
tragsgestaltung und das Belegarztmodell insgesamt zwar
unberiihrt. Soweit aber der Vertrag des Patienten mit
dem Honorarkooperationsarzt — aullerhalb des Beleg-
arztmodells — in dem Abschluss einer Wahlarztvereinba-
rung besteht, steht dem die Entscheidung des BGH v.
16.10.2014 entgegen. Insofern ist es unerheblich, ob
Grundlage fiir die Behandlung ein totaler Krankenhaus-
aufnahmevertrag mit Arztzusatzvertrag oder ein gespal-
tener Krankenhausaufnahmevertrag bildet. Denn § 17
KHEntgG gilt unabhingig von der vertraglichen Gestal-
tung fiir jede Form der Vereinbarung von Wahlleistung.

Die diesbeziiglichen strafrechtlichen Folgen sind noch
ungekldrt. In der Literatur wird ohne nihere Priifung auf
§ 263 StGB verwiesen. Es sei ein Abrechnungsbetrug
denkbar, wenn der Arzt eine gerichtlich nicht durchsetz-
bare Forderung auf nichtiger Vertragsgrundlage durch-
setzen wolle.’

6 Schneider/Gottschaldt wistra 2009, 133 ff.; Schneider HRRS
2009, 484 ff.; Schneider/Ebermann HRRS 2013, 219 ff.; Boem-
ke/Schneider KU 06/2013, 63 f.; Schneider/Eberhardt KU
12/2012, 38 f.; Kolbel wistra 2009, 129 ff.; Kolbel NStZ
2011, 195 ff.

7 Biune MedR 2014, 76 ff., 79; Biermann/Ulsenheimer/WeifSauer
MedR 2000, 107 ff., 108; Bender MedR 2008, 336 ff.; Krem-
pel/Siebel Zeitschrift fiir Herz-, Thorax- und Gefidchirurgie
2014, 196.

8 Vgl. Spickhoff in, ders. (Hrsg): Medizinrecht (2014), § 630a
BGB, Rn. 32; Schloffer MedR 2009, 313 ff; Bier-
mann/Ulsenheimer/WeifSauer MedR 2000, 107 ff., 108.

° Clausen/Schroeder-Printzen ZMGR 2010, 3 ff.,, 21; Krem-
pel/Siebel Zeitschrift fiir Herz-, Thorax- und GefidBchirurgie
2014, 196 ff.




2. Erbringung spezieller iirztlicher
Leistungen in eigenem Labor bzw. eigenen
Riumlichkeiten

In anderen Fallkonstellationen, in denen das Kranken-
haus dem Arzt die Moglichkeit der Abrechnung von
Wahlleistungen einrdumen mochte, verfiigt der Vertrags-
arzt iber bestimmte medizinische Kompetenzen, die von
der Klinik durch eigenes Personal nicht vorgehalten wer-
den. Die entsprechenden diagnostischen oder Behand-
lungsleistungen werden von dem Arzt entweder in eige-
nen Riumlichkeiten, in vom Klinikum seitens des Ver-
tragsarztes angemieteten Flichen oder in eigenen Riu-
men des Klinikums ausgeiibt. Der Vertragsarzt erbringt
Leistung als Wahlleistung auf Veranlassung eines zur
Privatliquidation berechtigten Krankenhausarztes. Im
Unterschied zu der Fallkonstellation oben, die ,interne*
Wahlarztkette genannt wird und auf § 17 Abs. 3 Satz 1 1.
HS KHEntgG beruht, liegt insofern eine Beauftragung im
Rahmen der externen Wahlarztkette vor, deren grund-
sitzliche Zulidssigkeit aus § 17 Abs. 3 Satz 1 2. HS
KHEntgG folgt. Im medizinrechtlichen Schrifttum sind
die Einzelheiten der externen Wahlarztkette umstritten.
Dies gilt hinsichtlich des Ortes der Leistungserbringung,
der Voraussetzungen des Vertragsschlusses sowie der
Auslegung des Begriffs der Veranlassung zur Leistungs-
erbringung.'® Zu den strafrechtlichen Konsequenzen der
unterschiedlichen Grundpositionen, siehe nachstehend
unter III.

3. Umgehungsstrategien — Wechsel in das
Angestelltenverhiiltnis

Teilweise ist zu beobachten, dass niedergelassene Arzte
und Krankenhduser in Reaktion auf die Entscheidung des
BGH ihr Vertragsverhiltnis auf eine , Anstellungslésung”
umstellen. Der niedergelassene Arzt ist in diesen Fillen
fiir das Klinikum nicht mehr auf Honorarbasis, sondern
als angestellter Arzt titig. Dies ist grundsdtzlich zuldssig,
vgl. § 20 Arzte-ZV. Teilweise finden sich insofern aber
problematische Einschrinkungen. Beispielsweise sind
den Autoren Vertrige bekannt, in denen parallel zum
Anstellungsvertrag ein Honorarvertrag mit identischem
Leistungsinhalt geschlossen wird, so dass das Anstel-
lungsverhiltnis einzig zu dem Zweck eingegangen wird,
dem Arzt in formaler Ubereinstimmung mit den Primis-
sen des § 17 Abs. 3 KHEntgG die Mdglichkeit der Ab-
rechnung von Wabhlleistungen einzurdumen. Teilweise
sehen die Vertrdge auch vor, dass lediglich ,eigene” Pati-
enten des Vertragsarztes, die von diesem in das Kranken-
haus eingewiesen wurden, stationdr auf der Grundlage
einer Wahlleistungsvereinbarung behandelt werden.

10 Einzelheiten bei Hauser, in: Robbers/Wagener (Hrsg.): Die

Krankenhausbehandlung. Praxiskommentar zur Vertrags-
gestaltung (2009), 155; Clausen MedR 2014, 33 ff., 34; Ben-
der GesR 2013, 449 ff.

lll. Strafbarkeitsrisiken

1. Abrechnungshetrug

Von Teilen des medizinstrafrechtlichen Schrifttums wird,
wie oben dargelegt, vertreten, die Abrechnung von Wahl-
leistungen entgegen § 17 Abs. 3 Satz 1 1. HS KHEntgG in
Interpretation des BGH erfiille den Straftatbestand des
Betruges zum Nachteil des Patienten':

»Eine Strafbarkeit wegen Betruges kommt insbesondere dann in
Betracht, wenn Leistungen zu Lasten von Selbstzahlern oder
Kostentrdgern abgerechnet werden, ohne dass die Abrechnungs-
voraussetzungen erfiillt sind und dem Abrechnenden dies auch
bekannt ist. Wenn dann auf diese Abrechnungen gezahlt worden
ist, diirfte nicht nur der Verdacht des versuchten Betruges, son-
dern auch des Betruges gemdfS § 263 Abs. 1 StGB begriindet
sein.“12

Dem ist aus zwei Griinden zu widersprechen.

Erstens ist in Rechnung zu stellen, dass der Tatbestand
des § 263 StGB eine mafigebliche Begrenzung durch den
Tatsachenbegriff, der den Bezugspunkt der Tiuschung
darstellt, enthilt. Eine Tduschung im Sinne des § 263
StGB liegt ndmlich nur dann vor, wenn sich die , konklu-
dente Miterkldrung” auf Tatsachen, nicht aber dann,
wenn sie sich auf Rechtsauffassungen bezieht."® Hieraus
folgt, dass es nicht auf die Abrechnungsfihigkeit der in
Rechnung gestellten Leistung, sondern darauf ankommt,
ob die Geltendmachung von Anspriichen ,zugleich inzi-
dent Tatsachenbehauptungen® umfasst.*

Wenn demnach der niedergelassene Vertragsarzt in voller
Kenntnis der Rechtsprechung des BGH in Fallkonstellati-
on 2.1 weiterhin in eigenem Namen gegeniiber den Pati-
enten Wahlleistungen abrechnet, tduscht er iiber die
rechtliche Durchsetzungsfihigkeit seiner Forderung und
die Wirksamkeit des zugrunde liegenden Vertrages iiber
Wahlleistungen, nicht aber {iber eine Tatsache. Dasselbe
gilt in Fallkonstellation 2. Werden die rechtlichen Zulis-
sigkeitspramissen der externen Wahlarztkette eingehal-
ten, liegt bereits kein Einfordern einer Leistung, auf die
kein Anspruch besteht, vor.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage der Abgren-
zung von Rechtsausfiihrungen und Tatsachen bei dieser
Fallgestaltung nur dann, wenn die Grenzen der externen
Wabhlarztkette {iberschritten werden, so z.B. bei der pau-
schalen Beauftragung des externen Arztes ohne Abwi-
gung der Spezifika des Einzelfalles und ohne Priifung der
Sinnhaftigkeit der Konsultation eines externen Spezialis-

L' Clausen/Schroeder-Printzen ZMGR 2010, 3 ff., 21; Krem-
pel/Siebel Zeitschrift fiir Herz-, Thorax- und GefidBchirurgie
2014, 196 ff., 200.

12 Clausen/Schroeder-Printzen ZMGR 2010, 3 ff., 21.

13 Perron, in: Schénke/Schréder (2014), § 263, Rn. 8 ff.; He-
fendehl, in: MiiKo StGB (2014), § 263, Rn. 85 ff.; Fischer,
StGB (2015), §263, Rn. 27; Lackner, in: Lackner/Kiihl
(2014), § 263, Rn. 5; Kindhduser, in: K/N/P (2013), § 263,
Rn. 85 ff.; Hoyer, in: SK StGB (2014), § 263, Rn. 19.

4 Dann, in: AG Medizinrecht im DAV/IMR (Hrsg.): Brenn-
punkte des Arztstrafrechts (2012), 31 ff.; Schneider/Geiger
GesR 2012, 286 ff.




ten. Allerdings bestehen gegenwirtig bei der Auslegung
der Tatbestandsvoraussetzungen des § 17 Abs. 3 Satz 1 2.
HS KHEntgG (externe Wahlarztkette) noch erhebliche
Gestaltungsspielrdume, weil die Entscheidung des BGH
v. 16.10.2014 diese Konstellation nicht erfasst und weite-
re hochstrichterliche Entscheidungen noch nicht vorlie-
gen. In der Fallgruppe 3 kann die der Abrechnung zu-
grunde liegende Wahlleistungsvereinbarung als ,, Umge-
hungsstruktur” gemiB § 134 BGB ebenfalls nichtig
sein'®, auch insoweit lige nach hier vertretenem Stand-
punkt aber keine Tduschung tiber Tatsachen vor.

Fiir die Rechtspraxis ist zwar zu bedenken, dass der BGH
in neuerer Entscheidung dazu tendiert, in der Abrech-
nung aus Rechtsgriinden nicht erstattungsfihiger Leis-
tungen eine Tduschung iiber Tatsachen zu sehen'®. Fak-
tisch hat sich in der Rechtsprechung somit eine streng
sozialrechts- bzw. zivilrechtsakzessorische Interpretation
des §263 StGB durchgesetzt, die den Verstol gegen
sozialrechtliche, krankenhausrechtliche oder gebiihren-
rechtliche Tatbestinde zu einer betriigerischen Leis-
tungserschleichung hochstilisiert. Da es bei den vorlie-
genden Fallkonstellationen aber an jedem faktischen
Substrat der in der Rechnung des Arztes verkdrperten
Erkldrung fehlt, ist fraglich, ob die Rechtsprechung auch
vorliegend die Tduschung bejahen wiirde.

Zweitens fehlt es nach der hier vertretenen Auffassung
auch an einem Vermdgensschaden, weil der Vermo-
gensabfluss in Gestalt der GOA-Vergiitung einen Gegen-
wert hatte. Dieser bestand in der indizierten und vom
Patienten gewiinschten Behandlung durch ,seinen” Arzt.

Freilich wird die Rechtsprechung insofern zu einem an-
deren Ergebnis kommen. Denn aufgrund der Annahmen
der ,streng formalen Betrachtungsweise“ geht sie auch
dann von einem Vermdgensschaden aus, wenn die Leis-
tung fachlich einwandfrei erbracht wurde und medizi-
nisch indiziert war.”” Auch wenn es zu den Fallgestaltun-
gen der Abrechnung von Wahlleistungen durch Honorar-
kooperationsdrzte noch keine hochstrichterliche Ent-
scheidung in Strafsachen gibt, kann man davon ausge-
hen, dass die Rechtsprechung streng formal aus der Ver-
letzung des § 17 Abs. 3 KHEntgG auf eine wirtschaftlich
wertlose Leistung und damit auf einen Vermdgensscha-
den i.S.d. § 263 StGB schlielen wird. Vor diesem Hinter-
grund sind Verfolgungsrisiken auch bei den vorliegenden
Szenarien nicht auszuschlief3en.

15 Clausen ZMGR 2014, 416, 418.

16 Vgl. BGH v. 10.3.1993 - 3 StR 461/92 = NStZ 1993, 388
ff.(Verstol3 gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot: Tduschung
tiber die Zweckmailigkeit und Notwendigkeit der Behand-
lung); BGH v. 25.1.2012 - 1 StR 45/11 = HRRS 2012 Nr.
313 (Verstofl u.a. gegen Grundsatz der personlichen Leis-
tungserbringung sowie Verwendung nicht vorgesehener
Gebiihrenziffern: Tduschung tiber die Konformitidt der Ab-
rechnung mit geltenden Vorschriften); BGH v. 16.6.2014 -
4 StR 21/14 = HRRS 2014 Nr. 830 (VerstoR3 gegen eine
Pflegezusatzvereinbarung: Tduschung iiber die Qualifikati-
on des Pflegepersonals; AG Landsberg/Lech v. 16.1.2013 —
6 Ls 200 Js 141129/08 = MedR 2013, 735 ff. (Versto3 ge-
gen das Depotverbot nach § 128 Abs. 1 SGB V: Tduschung
iber dahingehend konforme Abrechnung) und hierzu kri-
tisch: Schneider/Kaltenhiuser medstra 2015, 25, 29.

17 BGHv. 25.1.2012 - 1 StR 45/11 = HRRS 2012 Nr. 313.

2. Korperverletzung

Bertiicksichtigt man den Umstand, dass nach h.M. und
stdndiger Rechtsprechung der drztliche Heileingriff per se
eine tatbestandsmiBige Koérperverletzung darstellt's, ist
der Vorwurf der Verletzung des § 223 StGB nicht von
vornherein ausgeschlossen. So geht beispielsweise das
Oberlandesgericht Braunschweig'® in einer Arzthaftungs-
sache davon aus, die Einwilligung des Patienten in den
Heileingriff hdnge davon ab, dass die Wahlarztvereinba-
rung rechtswirksam zustande gekommen sei. Folgt man
dem, wire die Einwilligung des Patienten in den Fillen
einer zivilrechtlich unwirksamen Wahlleistungsvereinba-
rung stets unwirksam und die vorsitzliche Korperverlet-
zung in Gestalt der Behandlung des Patienten demnach
auch rechtswidrig.

Fir die strafrechtliche Priifung der Wirksamkeit der
Einwilligung ist in Rechnung zu stellen, dass der Patient
die Wahlarztvereinbarung im Glauben an die Rechtwirk-
samkeit des zu Grunde liegenden Vertrages abschliel3t
und die Einwilligung somit an einem Willensmangel
leidet. Nach der Position der Rechtsprechung sind ,,drzt-
liche Heileingriffe nur durch eine von Willensméngeln
nicht beeinfluBte Einwilligung des Patienten“® gerecht-
fertigt. Derartige Irrtiimer bei der Erteilung der Einwilli-
gung diirften in Ubereinstimmung mit einer im Schrift-
tum vertretenen Auffassung allerdings nur dann beacht-
lich sein, wenn sie sich auf das Rechtsgut des vom Téter
verletzten Straftatbestandes beziehen.?! Rechtsgut des
§ 223 StGB ist die korperliche Unversehrtheit und nicht
das Vermdgen des Patienten.?? Unterschreibt dieser eine
nach Rechtsprechung des BGH nichtige Wahlleistungs-
vereinbarung und zahlt er das geforderte drztliche Hono-
rar im Vertrauen auf die Bestandskraft der Vereinbarung
und die Rechtswirksamkeit des Vertrages, irrt er uber
das Bestehen einer Forderung, nicht aber uber die Art
und den Umfang der Beeintrichtigung seiner korperli-
chen Unversehrtheit im Rahmen des &rztlichen Eingriffs.
Der Vorwurf einer Korperverletzung ldsst sich demnach
nicht begriinden.”® Ob die Rechtsprechung auf der
Grundlage der oben darlegten Position zu einem anderen
Ergebnis kommt, ist unsicher. Denn die bisher entschie-

18 Vgl. dazu etwa BGH v. 20.2.2013 - 1 StR 585/12 = HRRS
2013 Nr. 342; Eser, in: Schonke/Schroder (2014), § 223,
Rn. 27 ff; Joecks, in: MiiKo StGB (2012), § 223, Rn. 42 ff;
Fischer, StGB (2015), § 223, Rn. 16 ff.; Lackner, in: Lack-
ner/Kihl (2014), §223, Rn. 8 ff.; Paeffgen, in: K/N/P
(2013), §228, Rn. 56 ff; Wolters, in: SK StGB (2014),
§ 223, Rn. 30b ff. Zusammenfassend auch Schneider, in:
Mitglieder der Juristenfakultat (Hrsg.): Festschrift der Ju-
ristenfakultat zum 600jahrigen Bestehen der Universitat
Leipzig (2009), 165 ff.

19 OLG Braunschweig v. 25.9.2013 - 1 U 24/12 = GesR 2014,
155.

20 So der BGH im Bohrerspitzenfall (BGH v. 20.1.2004 - 1 StR
319/03 = HRRS 2004 Nr. 193).

2L Arzt, Willensmingel bei der Einwilligung (1970), 19 ff.
nach Roxin, AT I (2006), 581.

22 Eser, in: Schénke/Schréder (2014), § 223, Rn. 1; jJoecks, in:
MiiKo StGB (2012), §223, Rn. 1; Fischer, StGB (2015),
§ 223, Rn. 2; Lackner, in: Lackner/Kiihl (2014), § 223, Rn.
1; Paeffgen, in: K/N/P (2013), § 223, Rn. 2.; Wolters, in: SK
StGB (2014), § 223, Rn. 1.

% So auch Roxin, AT I (2006), 582 mit anderer Begriindung.




denen Fille** betreffen rechtsgutsbezogene Irrtiimer und
nicht Fehlvorstellungen {iber auflerhalb des Schutz-
zwecks des §223 StGB liegende Umstinde. Jenseits
arztstrafrechtlicher Sachverhalte ist die Rechtsprechung
zu Willensmingeln bei der Einwilligung von Kasuistik
geprigt. Es soll in jedem Einzelfall unter Wiirdigung der
besonderen Umstinde entschieden werden, ,ob und
inwieweit ein Willensmangel beachtlich ist“*. Insofern
besteht auch Offenheit fiir die hier vertretene Differen-
zierung.

Folgt dem hier vertretenen Ansatz, fiihrt keine der oben
genannten Fallkonstellationen zu einer Bestrafung wegen
vorsitzlicher Kérperverletzung.

3. § 299a EStGB gem. Referentenentwurf
des Bundesministeriums der Justiz und fur
Verbraucherschutz: Entwurf eines Gesetzes
zur Bekiimpfung von Korruption im
Gesundheitswesen v. 4.2.2015

Da der geplante Tatbestand der Korruption im Gesund-
heitswesen®® insbesondere auch auf niedergelassene
Arzte anwendbar ist, wird insofern eine Liicke im Schutz
des Wettbewerbs?*” geschlossen, die durch die Entschei-
dung des Groen Senats?® entstanden war.?

Vor diesem Hintergrund sind de lege ferenda auch Fille
der Zuweisung von Patienten gegen Entgelt strafbar®®.
Auch dann, wenn der Arzt eine Gegenleistung in Form
der Behandlung erbringt, kann bei unangemessen hohem
Honorar die bevorzugte Einweisung in das Klinikum des
Vorteilsgebers den Vorwurf der Unrechtsvereinbarung

2 Auch BGH v. 1.2.1961 - 2 StR 457/60 = BGHSt 16, 309,
vom BGH im Bohrerspitzenfall zitiert, bezieht sich auf Fall-
konstellationen rechtsgutsbezogener Irrtiimer.

%5 OLG Stuttgart v. 7.7.1961 — 2 Ss 213/61 = NJW 1962, 62

ff.

Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und

fur Verbraucherschutz: Entwurf eines Gesetzes zur Be-

kdmpfung von Korruption im Gesundheitswesen v.

4.2.2015; Badle medstra 2015, 2 ff.; Schneider HRRS 2013,

473 ff.; Kubiciel/Tsambikakis medstra 2015, 11 ff.

27 Zu den von §299a EStGB geschiitzten Rechtsgiitern vgl.
Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und
fur Verbraucherschutz: Entwurf eines Gesetzes zur Be-
kimpfung von Korruption im Gesundheitswesen v.
4.2.2015, 11: ,,Er dient der Sicherung eines fairen Wettbe-
werbs im Gesundheitswesen (...). Er dient ferner dem
Schutz des Vertrauens der Patienten in die Integritit heil-
beruflicher Entscheidungen. Mittelbar wird der Straftatbe-
stand auch die Vermogensinteressen der Wettbewerber im
Gesundheitswesen sowie die Patienten und der gesetzli-
chen Krankenversicherung schiitzen®.

2 BGHv.29.3.2012 - GSSt 2/11 = HRRS 2012 Nr. 612.

2% Dannecker, in: K/N/P (2013), § 299, Rn. 23e; Fischer, StGB

(2015), §299, Rn. 10e; Krick, in: MiiKo StGB (2014),

§ 299, Rn. 11; Heine/Eisele, in: Schonke/Schroder (2014),

§ 299, Rn. 8a; Geiger CCZ 2012, 172 ff.

Auch diese Fallkonstellationen zu erfassen, ist das erkldrte

Ziel des Entwurfs, vgl. Referentenentwurf des Bundesmi-

nisteriums der Justiz und fur Verbraucherschutz: Entwurf

eines Gesetzes zur Bekdmpfung von Korruption im Ge-

sundheitswesen v. 4.2.2015, 19.

26
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begriinden.?' Einschlidgig wiren insofern §299a Abs. 1
Nr. 1 EStGB (unlautere Bevorzugung im Wettbewerb)
und — subsididr — auch § 299a Abs. 1 Nr. 2 EStGB, weil
die Zuweisung gegen Entgelt auch berufsrechtswidrig ist
(§ 31 Abs. 1 MBO sowie § 73 Abs. 7 SGB V) .32

Strafbarkeitsrisiken fiir den Vertragsarzt und den Ge-
schiftsfithrer des Krankenhauses, der den Vertrag mit
dem niedergelassenen Arzt abschlielt, bestehen daher
insbesondere in Fallkonstellation 3. Denn insofern liegt
es nahe, dass die , Angestelltenlésung®, mit der die Ver-
tragsparteien nunmehr formal in Einklang mit der BGH
Rechtsprechung vom 16.10.2014 agieren wollen, als
,Belohnung“ des Vertragsarztes fiir die Zuweisung von
Patienten eingestuft wird, durch die der Vertragsarzt in
den Genuss des Honorars aus wahldrztlicher Behandlung
kommen soll.

Vor dem Hintergrund der aufgezeigten Strafverfolgungs-
risiken sind nachfolgend kurz tiberblicksartig nach unse-
rem Dafiirhalten gesetzeskonforme Losungsansitze zur
Einbeziehung des niedergelassenen Vertragsarztes in die
wahlérztliche Behandlung aufzuzeigen:

IV. Losungsansitze

1. Der Weg iiber die externe Wahlarztkette

Die Beauftragung eines niedergelassenen Arztes, der zu
dem Krankenhaus in keinem Anstellungsverhiltnis steht,
tiber die externe Wahlarztkette des § 17 Abs. 3 Satz 1 2.
HS KHEntgG ist vorbehaltlich der gegebenen rechtlichen
Grenzen und gegenwirtigen Unwigbarkeiten durchaus
moglich. Die externe Kette bietet sich insbesondere dann
an, wenn der niedergelassene Arzt {iber spezielle Kompe-
tenzen verfiigt, die im Krankenhaus durch eigenes Perso-
nal nicht vorgehalten werden.

Mit Skepsis ist demgegeniiber ein in der Literatur fiir
diese Fallgestaltung vorgesehener Vorschlag zu betrach-
ten, der — ohne Beauftragung im Rahmen der externen
Kette - eine Losung iiber die so genannte ,,gewiinschte
Stellvertretung® sucht.® Wiinsche der Patient die Be-
handlung durch einen externen Spezialisten, komme
dieser als gewiinschter Stellvertreter des liquidationsbe-
rechtigten Krankenhauses in Betracht, ohne dass es der
externen Beauftragung {iber § 17 Abs. 3 Satz 1 1. HS
KHEntgG bediirfe.

31 Dies folgt aus der Rechtsprechung des BGH zum Vorteils-

begriff der § 331 ff. StGB, BGH v. 21.6.2007 — 4 StR 99/07
= HRRS 2007 Nr. 731. Zur Gegenauffassung: Schneider, in
ders. (Hrsg.): Festschrift fiir Manfred Seebode zum 70. Ge-
burtstag (2008), 331 ff., aus dem medizinrechtlichen
Schrifttum, vgl. Ratzel/Lippert, Kommentar zur Musterbe-
rufsordnung fiir die Deutschen Arzte (2010), § 32, Rn. 23:
Die Kooperationen zwischen niedergelassenen Arzten und
Kliniktragern seien ein ,Deckmantel” fiir Krankenhiuser,
um ,einweisende Arzte (...) an das Haus zu binden“. Die
»Grenzen des guten Geschmacks“ seien ,teilweise lingst
tiberschritten®.

32 Zu dieser Thematik Schneider/Ebermann HRRS 2013, 219 ff.

33 Bender GesR 2013, 449 ff.




Das KHEntgG sieht aber einen eigenstindigen Weg fiir
die genannte Fallkonstellation vor, der nicht durch eine
extensive Interpretation des § 17 Abs. 3 Satz 1 1. HS
KHEntgG umgegangen werden darf. Hierfiir spricht nicht
zuletzt auch, dass von Stellvertretung nur dann gespro-
chen werden kann, wenn der Stellvertreter iiber ver-
gleichbare Kompetenzen verfiigt wie der Vertretene.
Verfiigt die Vertretene iiber die entsprechenden medizini-
schen Kompetenzen nicht, erweitert der Stellvertreter
das Handlungsspektrum des Klinikums, wird aber be-
grifflich nicht an Stelle des Vertretenen titig.

2. Die Anstellungslosung

Grundsitzlich bildet die in Fallkonstellation 2.3 ange-
sprochene ,, Angestelltenlésung” eine gesetzeskonforme
Moglichkeit, den niedergelassenen Arzt in die interne
Wabhlarztkette einzubeziehen. Den gesetzlichen Voraus-
setzungen der internen Wahlarztkette ist in diesem Fall
Rechnung getragen, weil es sich bei dem Wahlarzt um
einen angestellten Arzt des Krankenhauses handelt. Aus
den oben genannten Griinden sind allerdings Umge-
hungskonstruktionen zu vermeiden. Daher verbieten sich
Formulierungen in Vertrigen, bei denen die Privatliqui-
dationsbefugnis auf die Behandlung von Patienten be-
schrinkt wird, die seitens des niedergelassenen Arztes
zuvor zur stationdren Behandlung in das Krankenhaus
eingewiesen wurden. Auch sind Mischl6sungen fraglich,
in denen dieselbe Titigkeit teils auf Honorarbasis (hier
sind wegen des unternehmerischen Risikos héhere Ein-
zelhonorare moglich), teils im Angestelltenverhiltnis
(um dem niedergelassenen Arzt die Berechnung von
Wabhlleistungen zu erméglichen) verrichtet werden soll.

3. Honorararzttitigkeit

In jedem Fall ist zudem weiterhin die Tétigkeit als Hono-
rararzt eine rechtssichere Moglichkeit fiir Vertragsirzte,
im stationdren Sektor Leistungen (d.h. allgemeine Kran-
kenhausleistungen) zu erbringen.** Unter Zugrundele-

3 Siehe hierzu ,Gesetz zur Verbesserung der Versorgungs-

strukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung”
(GKV-VStG) vom 22.12.2011, in Kraft seit 01.01.2012
(BGBI. I, 2983), zusammenfassend RatzelSzabados GesR
2012, 210 ff. und aullerdem durch das im Zuge des , Geset-
zes zur Einfiihrung eines pauschalierten Entgeltsystems fiir

gung der BGH-Rechtsprechung®® sowie den gesetzgeberi-
schen Vorhaben®® ist allerdings zu beachten, dass — wie
ausfiihrlich beschrieben — hierbei keine Wahlleistungen
erbracht und abgerechnet werden kénnen. Die angemes-
sene Beteiligung®” des Honorararztes an von Kranken-
hiusern abgerufenen DRG* bleibt jedoch méglich; eben-
so vertragliche Ausgleichsregelungen zwischen Vertrags-
arzt und Klinik fiir die Fille, in denen ein zunichst be-
gonnener ambulanter Behandlungsfall in den stationiren
Bereich ,kippt“ (so genannter ,gekippter Behandlungs-
fall“), weil damit dem Vertragsarzt die ambulanten Ab-
rechnungsmoglichkeiten rechtlich verwehrt sind, obwohl
entsprechende (Vor-)Leistungen erbracht wurden.*

Insgesamt bleibt abzuwarten, ob und wie das Strafrecht
in der Praxis mit der Entscheidung des BGH in Zivilsa-
chen umgehen wird. Mit entsprechenden Verfahren ist in
Kiirze zu rechnen. Schon jetzt verweigern private Kran-
kenversicherungen iiber den unmittelbaren Regelungszu-
sammenhang der Entscheidung vom 16.10.2014 hinaus
die Erstattung der drztlichen Honorare. Dass bei den
entsprechenden zivilrechtlichen Verfahren das Strafrecht
als Druckmittel eingesetzt wird, ist fiir die betroffenen
Arzte bitter, in der Praxis aber die Regel.

psychiatrische und psychosomatische Einrichtungen“ (Psy-
chEntgG) vom 21.7.2012, BGBIL. I, 1613, Geltung ab
1.1.2013, gednderte KHEntG, zusammenfassend Clausen
ZMGR 2012, 248 ff.

% BGHv. 16.10.2014 - IIl ZR 85/14 = GesR 2014, 720 ff.

36 Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und
fur Verbraucherschutz: Entwurf eines Gesetzes zur Be-
kdmpfung von Korruption im Gesundheitswesen v.
4.2.2015; Badle medstra 2015, 2 ff.; Schneider HRRS 2013,
473 ff.; Kubiciel/Tsambikakis medstra 2015, 11 ff.

37 Siehe hierzu ausfiihrlich: Schneider/Ebermann HRRS 2013,

223 f. (,Korridorbetrachtung®).

Fiir die Vergiitung der allgemeinen Krankenhausleistungen

wurde fiir die deutschen Krankenhduser gemill §17b

Krankenhausfinanzierungsgesetz (KHG) ein durchgingiges,

leistungsorientiertes und pauschalierendes Vergilitungssys-

tem eingefiihrt. Grundlage hierfiir bildet das G-DRG-

System (German-Diagnosis Related Groups-System),

wodurch jeder stationdre Behandlungsfall mittels einer ent-

sprechenden DRG-Fallpauschale vergiitet wird.

% Vgl. hierzu BSG v. 17.3.2005 - B3 KR 11/04R = GesR
2005, 357.
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Avufsiitze und Anmerkungen

Avfsiitze und Anmerkungen

GaBner/Stromer — Verschwinden der Appellfunktion

Das heimliche Verschwinden der Appellfunktion des
Straftatbestandes und die unheimliche

Kriminalisierung des Birgers

Ist in der komplexen Lebenswirklichkeit jedes strafrechtliche Verbot allein
mit gesundem Menschenverstand klar erkennbar?

Von Dr. ivr. Maximilian GaBner, Priisident des Bundesversicherungsamtes, und
Jens M. Stromer, LL.M. (Medizinrecht), Referent im Bundesversicherungsaumt, Bonn*

I. Die Appellfunktion des
Straftathestandes

Der Gedanke einer Appellfunktion des Straftatbestandes!
ist ein wichtiger Aspekt der ethischen Legitimation des
staatlichen Strafanspruchs. Er besagt, dass sich aus den
dulleren Umstdnden einer strafbaren Handlung fiir den
Téter der Unwertgehalt einer Tat unmittelbar aus dem
gesunden Menschenverstand (,common sense®“) ergibt
und er vor der Begehung der Tat von selbst ein inneres
Warnsignal, einen ,, Appell*, erfihrt.> Die herkémmliche

*  Der Beitrag gibt ausschlieflich die personliche Auffassung
der Autoren wieder.
Der Begriff , Appellfunktion des Tatbestandes“ diirfte auf
den japanischen Strafrechtsdogmatiker Yoshikatsu Naka
(1922-1993) zuriickzufiihren sein, der ihn mit seinem Bei-
trag Naka JZ 1961, 210 ff. in die deutsche Rechtslehre ein-
gefiihrt hat (vgl. dazu Hruschka in FS f. Roxin, 2001, S. 441,
447 Fn. 33). Der Gedanke selbst ist aber ilter als der Be-
griff, vgl. Engisch ZStW 70 (1958), 566, 572.
Der im angelsichsischen Bereich verwendete Begriff
,common sense“ und die angelsichsische Philosophie ver-
mitteln wesentlich klarer das Kernanliegen des Begriffs und
die damit verbundene Philosophie als die deutsche philo-
sophische Auseinandersetzung um den Begriff ,gesunder
Menschenverstand“. Insbesondere der Deutsche Idealismus
lehnte den Begriff ,gesunder Menschenverstand“ katego-
risch ab. Hegel sieht darin eine Abneigung der Vernunft ge-
gen sich selbst und sein ,politischer Stiefsohn“ Karl Marx
bezeichnet ihn als eine Form historischer Dummbheit und -
wie sollte es anders sein! — als ein Instrument der herr-
schenden Klasse (Enzyklopiddie [1830]; §63). Vollends
diskreditiert wurde der Begriff durch seine missbriuchliche
und fehlerhafte Weiterentwicklung zum ,gesunden Volks-
empfinden” durch die Rechtslehre des deutschen National-
sozialismus. Im angelsichsischen Sprachraum genief3t der
Begriff ,,common sense“ dagegen bis heute hohes Ansehen.
3 Rengier, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2014, § 31
Rdnrn. 1 f. S. 273; Dinter, Der Pflichtwidrigkeitsvorsatz der
Untreue, 2012, S. 42 Rdnr. 69; Walter, Der Kern des Straf-
rechts, 2006, S. 393; Arzt ZStW 91 (1979), 857, 859 f.

HRRS Mdrz 2015 (3/2015)

Strafrechtsdogmatik? geht insofern davon aus, dass allein
die Sozialwidrigkeit eines bestimmten Verhaltens einen
Menschen daran erinnert, dass ein bestimmtes Verhalten
verboten sein kénnte und daher zu unterlassen ist. Hie-
raus zieht die Gesellschaft u. a. die ethische Berechti-
gung, dass ein Titer fiir eine Handlung auch dann be-
straft werden kann, wenn er seine Handlung nicht juris-
tisch exakt unter die einzelnen Tatbestandsvoraussetzun-
gen des entsprechenden Strafgesetzes subsumieren
kann.® Insoweit ist der Gedanke der Appellfunktion des
Tatbestandes auch Ausdruck einer naturrechtlichen Vor-
stellung, wonach es unabhingig von den jeweiligen kul-
turellen Einfliissen und der Kenntnis der konkreten
staatlichen Gesetze selbstverstidndlich ist, dass manche
Handlungen besonders verwerflich und daher strafwiir-
dig sind. In nahezu allen Kulturen und nahezu allen
Rechtsordnungen war zu allen Zeiten anerkannt, dass es
verboten ist, andere Menschen grundlos zu toten, andere
Menschen grundlos zu verletzen oder anderen Menschen
etwas zu stehlen. Insoweit ist der Gedanke einer Appell-
funktion des Tatbestandes auch Ausdruck eines ethischen
Grundkonsenses der Gesellschaft bzw. sogar der gesam-

*  Gegen die Vorstellung einer Appellfunktion des Tatbestan-

des aber ausdriicklich z. B. Rinck, Der zweistufige Delikts-
aufbau, 2000, S. 84 ff.; kritisch fiir den Bereich des Neben-
strafrechts z. B. Neumann in Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), StGB, 4. Aufl. 2013 § 17 Rdnrn. 90 ff. In Bezug auf
das Nebenstrafrecht hat sogar der Grofle Senat des BGH die
allgemeine Erkennbarkeit strafrechtlicher Verbote in Zwei-
fel gezogen, BGH, Beschl. v. 18.3.1952 — GSSt 2/51, Rdnr.
20, juris = BGHSt 2, 194, 203.

5 Grundlegend Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl.
1969, S. 75 f.; eine Mindermeinung verlangt aber bei straf-
rechtlichen Blankettgesetzten im Nebenstrafrecht mit Blick
auf die hier fehlende Appellfunktion fiir die Strafbarkeit
richtigerweise, dass der Tdter Kenntnis von Inhalt und Giil-
tigkeit der blankettausfiillenden Einzelregelungen hat
(Puppe in Kindhduser/Neumann/Paeffgen [Hrsg.], StGB, 4.
Aufl., 2013, § 16 Rdnrn. 64 ff.; dies wird von der h. M. aber
nicht anerkannt, vgl. Joecks in MiinchKomm-StGB, 2. Aufl.
2011, § 16 Rdnr. 74).




ten Menschheit. Bei manchen Delikten gibt es zwar un-
terschiedliche kulturelle Bewertungen des Unwertgehal-
tes, jedoch werden im deutschen Kernstrafrecht i. d. R.
nur solche Handlungen strafrechtlich sanktioniert, deren
gesellschaftlicher Unwertgehalt grundsitzlich jeder un-
mittelbar erfassen kann, selbst wenn nicht jeder den
gesellschaftlichen Grundkonsens unserer Gesellschaft
teilt. Fiir extreme Grenzfille gibt es die Rechtsfigur des
unvermeidbaren Verbotsirrtums (§ 17 S. 1 StGB).¢

Derzeit ist bei der strafrechtlichen Sanktionspraxis eine
bemerkenswerte Entwicklung zu beobachten. Einerseits
kommt es im Bereich der Gewaltkriminalitdt nach wie
vor dazu, dass die Justiz bisweilen die ,Banalitit des
Bosen” unterschitzt und fiir Straftaten mit schwerwie-
genden korperlichen und seelischen Folgen fiir das Opfer
trotz erwiesener Schuld des Téters verhiltnismiRig nied-
rige Strafen verhidngt werden, obwohl die eindeutigen
Umstidnde der Tat dem Téter unmittelbar einen starken
strafrechtlichen Appell vermittelt haben (Stichwort ,,U-
Bahn-Schldger”). Dies ist insoweit nichts Neues. Neu ist
aber die Entwicklung, dass im Bereich des Vermogens-
und Steuerstrafrechts zunehmend auch fiir solche Delikte
auBerordentlich schwere Strafen verhingt werden, bei
denen ein Titer bei der Tatbegehung den Unrechtsgehalt
seiner Tat allenfalls mit Mihe richtig erfassen kann.
Insbesondere im Bereich des Vermdgens- und Steuer-
strafrechts gibt es eine Reihe von Situationen, in denen
ein Tdter zwar alle mafigeblichen Tatsachen noch eini-
germallen richtig erfasst,” in denen er aber infolge der
stets komplexer werdenden Lebenswirklichkeit und der
ebenfalls stets komplexer und intransparenter werdenden
rechtlichen Rahmenbedingungen kaum noch von einem
strafrechtlichen Appell erreicht wird. Wenn aber ein
Téter kaum noch von einem nennenswerten strafrechtli-
chen Appell erreicht wird, ist gerade eine harte Sanktion-
spraxis rechtsethisch besonders zu hinterfragen.

Der Gedanke der Appellfunktion des Straftatbestandes
wird gerne von Strafrechtsdogmatikern in akademischen
Beitrdgen abstrakt reflektiert, wihrend praktisch titige
Juristen nach unserer Einschitzung im forensischen
Alltag eher selten mit ihm argumentieren. Wir halten es
aber fiir wichtig, seine Bedeutung fiir die Praxis zu veran-
schaulichen, damit er in Rechtsprechung und Gesetzge-
bung nicht aus dem Blickfeld gerdt. Daher stellen wir im
Folgenden ausgesuchte Einzelbeispiele aus verschiedens-
ten Bereichen der Lebenswirklichkeit dar, die wir nach
abnehmender Erkennbarkeit des strafrechtlichen Verbots
geordnet haben. Jedes Beispiel halten wir cum grano salis
fiir représentativ fiir einen bestimmten Lebensbereich.

6 Allerdings nimmt die Rechtsprechung einen unvermeidba-

ren Verbotsirrtum aufgrund ihrer hohen Anforderungen
teilweise selbst dann nicht an, wenn ein Biirger gutgldubig
einem rechtlichen Rat eines Rechtsanwaltes oder gar einem
schriftlich erteilten Rechtsrat eines Hochschullehrers ge-
folgt ist, wenn dieser aus Sicht des Gerichtes unzutreffend
war (Nidher dazu Gaede HRRS 2013, 449 f., 454 ff.; Kirch-
Heim/Samson wistra 2008, 81 ff.).

D. h. er unterliegt keinem den Vorsatz ausschlieBenden
Tatbestandsirrtum i. S. d. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB.

Il. Die Erkennbarkeit strafrechtlicher
Appelle in der Lebenswirklichkeit

1. Beispiele fir Situationen mit gut
erkennbarem strafrechtlichen Appell

Jeder geistig gesunde Mensch, der einen anderen Men-
schen grundlos totet, korperlich verletzt oder ihm grund-
los etwas wegnimmt, weil}, dass er damit ein Strafgesetz
verletzt. Dies gilt auch dann, wenn er nicht die genauen
juristischen Tatbestandsmerkmale von Mord und Tot-
schlag bzw. von Diebstahl, Raub und Unterschlagung
kennt.® Aus den hier typischerweise eindeutigen Um-
stdnden ergibt sich in der Regel ein sehr eindeutiger und
ausgeprigter strafrechtlicher Appell, solche Taten nicht
zu begehen. Den meisten Menschen wird es auch noch
klar sein, dass es wohl verboten sein diirfte, im Auftrag
eines vorbestraften Bekannten neue originalverpackte
iPads fiir 50 € auf einem Autobahnparkplatz gegen Provi-
sion zu verkaufen. Die dufleren Umstédnde vermitteln hier
in deutlicher Ausprigung den strafrechtlichen Appell
Hhilf nicht bei der Verwertung von Sachen, die aus einer
Straftat herriihren. Zwar werden die wenigsten Men-
schen die genauen Tatbestandsmerkmale des Hehlereipa-
ragraphen (§259 StGB) kennen, jedoch werden doch
viele anhand der dufleren Umstinde in einer Parallelwer-
tung in der Laiensphire miihelos erkennen oder jeden-
falls vermuten, dass die iPads aus Straftaten herriihren
und ihre Verwertung verboten ist.

2. Beispiele fiir Situationen mit schwieriger
zv erkennendem strafrechtlichen Appell

Schwieriger sieht die Sachlage jedoch bereits aus, wenn
einem arbeitssuchenden Menschen bei der Lektiire einer
Internet-Jobborse ein Stellenangebot fiir eine Tatigkeit
als ,Warenagent“, ,Versandmitarbeiter oder ,Logistikas-
sistent” unterkommt. Arglosen Arbeitssuchenden wird in
solchen Stellenangeboten iiblicherweise vorgegaukelt, die
vorgesehene Arbeit bestehe lediglich darin, an ihre Pri-
vatadresse versendete Pakete entgegenzunehmen, sie auf
Beschidigungen zu priifen, dann mit einem Aufkleber zu
versehen und anschlieBend an eine andere Adresse wei-
terzuschicken. Tatsdchlich rithren diese Pakete auch in
diesen Fillen typischerweise aus Straftaten her.’ Daher
handelt es sich bei den beworbenen Titigkeiten um eine
strafbare Beteiligung an einer Hehlerei (§ 259 StGB) bzw.
Geldwische (§ 261 StGB), was den Betroffenen in dem
»Stellenangebot® natiirlich nicht direkt mitgeteilt wird.
Vielmehr erwecken die , Arbeitgeber” bei der weiteren
Kontaktaufnahme durch einen Bewerber den Eindruck
eines echten Arbeitsverhiltnisses, indem sie fiir die Auf-
nahme der Tétigkeit die Mitteilung der Sozialversiche-

8 So bereits Engisch ZStW 70 (1958), 566, 571.

®  Vgl. beispielhaft die Polizeiliche Kriminalstatistik — Jahres-
bericht 2013 des LKA Rheinland-Pfalz S. 87; Pressemittei-
lung des BKA vom 24.11.2008; Biichel/Hirsch, Internetkri-
minalitdt: Phinomene - Ermittlungshilfen — Privention
2014, S. 102 ff.; erwdhnt auch im Neunten Zwischenbe-
richt der Enquete-Kommission ,Internet und digitale Ge-
sellschaft“ des Deutschen Bundestages, Bundestags-
Drucksache 17/12541, S. 49.




rungsnummer, Angaben zur Krankenversicherung, Steu-
ernummer, etc. einfordern. Dass der strafrechtliche Ap-
pell ,Hilf nicht bei der Verwertung von Sachen, die aus
Straftaten herriihren“ hier Bedeutung erlangt, ist anfing-
lich nicht leicht erkennbar. Allerdings diirfte auch in
diesen Fillen den meisten Menschen zumindest nach
einigen Uberlegungen der Verdacht aufkommen, dass die
Pakete aus Straftaten herriihren und es tatsdchlich um
kriminelles Verhalten gehen konnte. Menschen, die auf
diese Stellenangebote eingehen, diirften zwar anfinglich
nur schwach von einem strafrechtlichen Appell erreicht
werden, der kriminelle Charakter der Tdtigkeit wird sich
aber in den meisten Fillen spiter deutlicher zeigen. Da-
her ist es in vielen Fillen durchaus zu Verurteilungen von
~Warenagenten“ gekommen.

3. Beispiele fiir Situationen mit kaum noch
erkennbarem strafrechtlichen Appell

Noch weniger erkennbar diirfte ein strafrechtlicher Ap-
pell bei einer bestimmten im Gesundheitswesen beste-
henden Konstellation gewesen sein, die im Strafverfahren
gegen Prof. Dr. med. B., dem Leibarzt des verstorbenen
Bundesprisidenten Johannes Rau, vorgelegen hat. Prof. B.
konnte die Uberlebenschancen bestimmter schwerkran-
ker Patienten aufgrund seiner besonderen Fihigkeiten
dadurch erhohen, dass er die Operationen personlich
durchfiihrt, anstatt sie seinen Oberdrzten oder den Chef-
drzten anderer Kliniken' zu iiberlassen. Aulerdem wa-
ren in einzelnen Fillen die Uberlebenschancen von Pati-
enten grofer, je eher die Operation durchgefiihrt wurde.
Gesetzlich versicherte Patienten hatten grundsitzlich!'!
keinen Anspruch auf die persénliche Durchfiihrung der
Operation durch Prof. B., selbst wenn sie in seiner Klinik
in Behandlung und letal erkrankt waren.”? Aufgrund
eines komplizierten Zusammenspiels von krankenversi-
cherungs-, gebiihrenordnungs- und krankenhausrechtli-
chen Rahmenbedingungen verhielt es sich so, dass Prof.
B. in seiner Funktion als Chefarzt einer Universitdtskli-
nik gesetzlich versicherte Patienten ohne zusitzliche
Bezahlung durch den Patienten hitte persdnlich operie-
ren diirfen (rechtmifige Alternative 1), aber grundsitz-
lich auch berechtigt war, den Wunsch von gesetzlich
versicherten Patienten nach der personlichen Durchfiih-
rung der Operation abzulehnen (rechtmiRige Alternati-
ve 2).1% Er hitte die personliche Durchfiihrung der Ope-
ration aber auch ohne weiteres davon abhingig machen
diirfen, dass die schwer erkrankten gesetzlich versicher-
ten Patienten im Rahmen einer Wahlleistungsvereinba-
rung den vollen Satz einer privatirztlichen Behandlung

10 Laut Grosse-Wilde sahen sich teilweise selbst Chefirzte
anderer Universitdtskliniken nicht in der Lage, entspre-
chende Operationen wie Prof. B. durchzufiihren, Grosse-
Wilde MedR 2012, 189 f.
In Ausnahmefillen kann es einen Anspruch eines gesetz-
lich versicherten Patienten auf personliche Durchfiihrung
der Operation durch den Chefarzt wegen der besonderen
Schwierigkeit der Behandlung geben, allerdings lag eine
solche Ausnahmesituation in dem vom LG Essen entschie-
denen Fall des Prof. B. nicht vor, Grosse-Wilde MedR 2012,
189 f.
12 LG Essen, Urt. v. 12.3.2010 - 56 KLs 20/08 = MedR 2012,
188; Grosse-Wilde MedR 2012, 189.
13 Grosse-Wilde MedR 2012, 189.

an ihn persénlich zahlen (rechtmiRige Alternative 3).'
In allen diesen drei Alternativen hitte sich Prof. B. voll-
kommen rechtmilig verhalten. In einer Reihe von Fillen
hat er sich aber - insbesondere bei finanzschwachen
Patienten - fiir eine vierte Alternative entschieden: An-
statt fiir die personliche Durchfithrung der Operation die
volle Hohe des privatérztlichen Satzes fiir sich persénlich
zu fordern, hat er von den gesetzlich versicherten Patien-
ten einen geringeren Geldbetrag — etwa in Hohe eines
Drittels bis zur Halfte des privatdrztlichen Satzes' - als
Spende fiir die Forschung der Universitétsklinik (,,Dritt-
mittel“) gefordert und sie als Gegenleistung persénlich
operiert. Dies hat das LG Essen u. a. als Notigung gemil3
§ 240 Abs.1 StGB und Bestechlichkeit gemal3 § 332 Abs.
1 StGB erachtet und ihn zu drei Jahren Haft verurteilt.
Hinsichtlich der Nétigung hat das LG Essen besonders
darauf abgestellt, dass Prof. B. in drei der dreifig abge-
handelten Fille gesetzlich versicherten Patienten auch
ausdriicklich anbot, dass er sie gegen eine Spende nicht
nur personlich behandeln, sondern auch in den Betten-
pool der Privatpatienten aufnehmen wiirde, so dass diese
zeitlich frither operiert werden, als wenn sie dem norma-
len Bettenpool der gesetzlich versicherten Patienten
zugeordnet geblieben wiren. Den Umstand, dass Wahl-
leistungspatienten in Krankenhidusern iiberhaupt zeitlich
bevorzugt werden, hat das LG Essen zwar als ,deformier-
te Praxis“ bezeichnet,'® nicht aber schuldmindernd zu
Gunsten von Prof. B. berticksichtigt. Wenn aber ein li-
quidationsberechtigter Chefarzt von einem gesetzlich
versicherten Krankenhauspatienten fiir eine bessere
privatirztliche Behandlung einerseits den vollen privat-
drztlichen Satz fiir sich selbst verlangen darf, andererseits
die Ermiligung dieser Forderung bei finanzschwachen
Patienten auf ein Drittel oder die Hilfte bei gleichzeitiger
Umwidmung als fremdniitzige Spende als schlimmes mit
Haftstrafe zu sanktionierendes Unrecht anzusehen sein
soll, dann stellt sich die Frage, wo ihn hier noch ein nen-
nenswerter Appell des Straftatbestandes erreichen soll.
Dass der strafrechtliche Appell ,N6tige niemand durch
Drohung mit einem empfindlichen Ubel* in dieser Situa-
tion eine Rolle spielen soll, ist jedenfalls vor dem Hinter-
grund schwer erkennbar, dass in dieser Situation die
Forderung eines hoheren Geldbetrags bei Einordnung als
Wahlleistung wiederum erlaubt ist. Sicherlich war das
Verhalten von Prof. B. diskussionswiirdig, dies gilt dann
aber auch fiir die krankenversicherungs-, gebiihrenord-
nungs- und krankenhausrechtlichen Rahmenbedingun-
gen sowie fiir die gingige Praxis von Krankenhaustri-
gern, die Terminvereinbarung von Wahlleistungspatien-
ten und Regelleistungspatienten unterschiedlich zu orga-
nisieren und hierdurch Privatpatienten i. d. R. im Ergeb-
nis zeitlich zu bevorzugen. Vielleicht hatte Prof. B.
schlicht das Pech, dass das LG Essen mit seinem Urteil
en passant auch noch einen Beitrag zur rein versor-

4 Grosse-Wilde MedR 2012, 189.

15 So jedenfalls Grosse-Wilde MedR 2012, 189 unter Bezug-
nahme auf die vorgetragene Behauptung von Prof. B.; das
LG Essen hat sich nur dahingehend geduBert, dass der
Vermogensminderung durch die Operation ein angemesse-
ner Vermogenszuwachs mit der Folge gegeniiberstand, dass
kein Schaden entstanden sei, LG Essen, Urt. v. 12.3.2010 —
56 KLs 20/08 = MedR 2012, 188 f.

16 LG Essen, Urt. v. 12.3.2010 - 56 KLs 20/08 = MedR 2012,
188.




gungspolitischen Diskussion um die ,Zwei-Klassen-
Medizin“ leisten wollte.

Ebenfalls schwer erkennbar war ein strafrechtliche Appell
im sogenannten ,Augsburger Laborfall“,"” in dem Arzte
bestimmte Laborleistungen (,M III / M IV-Leistungen
[Speziallabor]) abgerechnet haben, mit deren Durchfiih-
rung sie dann ein qualifiziertes Fremdlabor beauftragt
haben, obwohl sie diese Speziallabor-Leistungen nach § 4
Abs. 2 GOA nur abrechnen durften, wenn sie die Labor-
leistung selbst erbracht haben (und auch erbringen durf-
ten) oder sie unter ihrer Aufsicht nach fachlicher Wei-
sung erbracht wurden. Hier ist ein Arzt im Rahmen einer
Art ,Pilotverfahren” wegen Abrechnungsbetruges verur-
teilt worden,'® obwohl das von ihm beauftragte Fremdla-
bor die Leistung fachlich einwandfrei erbracht hatte und
es — nach dem Gedanken des rechtmifigen Alternativ-
verhaltens — unter keinem Gesichtspunkt zu einem Scha-
den gekommen ist:'® Sowohl fiir den Fall, dass der ab-
rechnende Arzt entsprechend qualifiziert und die Labor-
leistung selbst erbracht hitte (rechtmiBige Alternative
1), als auch flir den Fall, dass der die Laborleistung
durchfithrende Laborarzt selbst die Abrechnung vorge-
nommen hitte (rechtmiRige Alternative 2), wire fiir den
Patienten (bzw. dessen Kostentriger) das wirtschaftliche
Ergebnis das gleiche wie bei der Wahl der unrechtmiQRi-
gen Alternative 3 gewesen, ndmlich der Abrechnung im
eigenen Namen und Beauftragung eines fachlich qualifi-
zierten Fremdlabors. Die Bedeutung des strafrechtlichen
Appells ,Verursache keinen Vermogensschaden durch
rechtswidrige Tduschung” ist hier schwer erkennbar, weil
das wirtschaftliche Ergebnis fiir den Patienten bzw. Kos-
tentridger bei der unrechtmiBigen Alternative nicht an-
ders als bei den beiden rechtmifligen Alternativen gewe-
sen ist. Durch die Wahl einer unrechtmifigen Alternati-
ve hat der Arzt zwar gegen eine gebiihrenordnungsrecht-
liche Pflicht verstoBen, jedoch ist diese Berufspflichtver-
letzung in Bezug auf Kostentrdger und Patienten vermo-
gensindifferent.’® Der BGH hat dagegen den Wert der
fachlich fehlerfrei erbrachten Laborleistung mit Blick auf
den gebiihrenordnungsrechtlichen Pflichtverstoff und
gegen die allgemeine zivilrechtliche Schadensdogmatik
im Ergebnis mit Null bewertet.?! Ein gewisser Appell war
zwar dadurch erkennbar, dass das verdeckte ,Outsour-
cen“ bestimmter Laborleistungen (Speziallabor) einen
Verstofl gegen eine gebiihrenordnungsrechtliche Pflicht
(S 4 Abs. 2 GOA) darstellt. Da aber unter dem Gesichts-
punkt des rechtmiligen Alternativverhaltens gar kein
Schaden entstanden ist, dessen Vorliegen aber Vorausset-
zung fiir das Vorliegen eines strafbaren Betruges ist, ist
auch hier ein strafrechtlicher Appell in Bezug auf die

7" Dazu Wimmer in Frister/Ratzel/Arbeitsgemeinschaft Medi-

zinrecht im Deutschen Anwaltsverein (Hrsg.), Brennpunk-
te des Arztstrafrechts, 2012, S. 51 ff.

®  BGH, Beschl. v. 25.1.2012 - 1 StR 45/11, Rdnrn. 45 ff.,
juris = BGHSt 57, 95, 101 ff. = HRRS 2012 Nr. 313,
Rdnrn. 51 ff.

19 Vgl. Gafner/Stromer NStZ 2013, 621, 627 f.

20 Stein MedR 2001, 124, 127; vgl. auch Wimmer in Fris-
ter/Ratzel/Arbeitsgemeinschaft Medizinrecht im Deutschen
Anwaltsverein (Hrsg.), Brennpunkte des Arztstrafrechts,
2012, S. 51, 54, 58 ff.

21 BGH, Beschl. v. 25.1.2012 - 1 StR 45/11, Rdnrn. 79 ff,,
juris = BGHSt 57, 95, 115 ff. = HRRS 2012 Nr. 313,
Rdnrn. 95 ff.

drohende Verwirklichung des Straftatbestandes eines
Abrechnungsbetrugs nur extrem schwach ausgeprigt
(zumal andere Staatsanwaltschaften in Parallelfillen die
Betroffenen nicht angeklagt, sondern die Verfahren we-
gen fehlenden Schadens eingestellt haben?). Insoweit ist
es durchaus bemerkenswert, dass es in dieser Fallkons-
tellation zu einer Verurteilung zu einer mehrjdhrigen
Haftstrafe gekommen ist.”

4. Beispiele fiir Situationen ohne jeden
erkennbaren strafrechtlichen Appell

SchlieBlich gibt es manche sozialaddquate Verhaltenswei-
sen, in denen beispielsweise der strafrechtliche Appell
»Mache bestimmte Angaben beim Finanzamt“ dem ein-
fachen Biirger in keiner Weise vermittelt wird,** wihrend
manche Landesfinanzbehérden dieses Verhalten ohne
weiteres als Grundlage fiir den Vorwurf einer strafbaren
Steuerhinterziehung heranziehen. Fiir den einfachen
Biirger stellt es eine bisweilen nicht zu meisternde Her-
ausforderung dar, vorherzusehen, welchen Vorgingen
manches Finanzamt noch steuerrechtliche und damit im
Ergebnis auch steuerstrafrechtliche Relevanz zumisst;
gliicklicherweise konnten hier einige Auswiichse der
Finanzbehorden vom BFH wieder eingefangen werden.
Beispielhaft erwihnt sei der Fall des Paul-Werner S.
Paul-Werner S. engagierte sich in seiner Freizeit ehrenamt-
lich in einem kirchlichen Verein, dessen Mitglieder sich
um das Wohl von Menschen kiimmern, die in einer Ein-
richtung der Behindertenhilfe untergebracht sind. In
diesem Zusammenhang betreute er {iber mehrere Jahre
hinweg ehrenamtlich behinderte Menschen, wofiir ihm
das Amtsgericht eine Aufwandsentschidigung von jihr-
lich gut 300 € pro betreutem Menschen (25 € monatlich)
zahlte. Hauptberuflich war Paul-Werner S. Abteilungsleiter
in einem Verband und kam vermutlich tiberhaupt nicht
auf die Idee, dass er die geringe Aufwandsentschidigung,
die er fiir seine ehrenamtliche Tédtigkeit erhalten hat, in
seiner Steuererkldrung angeben muss. Dass der Vorwurf
der Steuerhinterziehung hier {iberhaupt in Frage kom-
men koénnte, war fiir einen Normalbiirger - wenn iiber-
haupt — nur mit viel Miihe, einschldgigem Erfahrungs-
wissen und ungesunder Griibelei erkennbar. Allenfalls in
der Gedankenwelt mancher Finanzbeamter verhilt es
sich so, dass jeder Biirger von selbst stets eine innere
Pflicht verspiirt, jeglichen erhaltenen monetdren Baga-
tellbetrag, jede finanzielle ErmaRigung oder jede sonstige
finanzielle Vergiinstigung in seiner Steuererkldrung an-

22 Nach Ansicht anderer Staatsanwaltschaften entsteht in

einer solchen Sachverhaltskonstellation durch das Verhal-
ten des Arztes kein finanzieller Schaden; vielmehr werde
das Vermégen des Patienten hier noch nicht einmal gefihr-
det (so beispielsweise Einstellungsverfiigung der StA
Augsburg vom 28.1.2009, Az. 501 Js 146024/08). Insge-
samt hat die StA Augsburg tiber 100 Parallelverfahren ein-
gestellt.

Zugunsten des BGH ist allenfalls festzuhalten, dass der
konkrete Arzt in anderen Bereichen wohl sehr bewusst die
Appellfunktion des Strafrechts missachtet hat, vgl. BGH,
Beschl. v. 25.1.2012 — 1 StR 45/11, juris = BGHSt 57, 95 ff.
= HRRS 2012 Nr. 313.

Vgl. bereits Tiedemann, Tatbestandsfunktionen im Neben-
strafrecht, 1969, S. 374 f.; Walter, Der Kern des Strafrechts,
2006, S. 393.
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geben zu miissen, damit das Finanzamt dann iiber die
Steuerpflichtigkeit befinden kann. Legt man eine solche
Vorstellung zugrunde, wiirde tatsichlich jede unterlasse-
ne Angabe in einer Steuererkldrung zwangsldufig auf
einer bewussten T4uschung des Finanzamtes durch den
Biirger beruhen. In der Lebenswirklichkeit hat aber
langst nicht jeder rechtstreue Biirger das Bewusstsein,
dass jeglicher Erhalt eines Bagatellbetrags oder einer
sonstigen finanziellen Vergiinstigung stets auch steuer-
rechtliche Relevanz haben konnte und in diesem Zu-
sammenhang irgendwelche Anzeige-, Buchfiihrungs- und
Aufbewahrungspflichten bestehen kénnten. Dies gilt erst
recht fiir einen im Geschiftsleben unerfahrenen bzw.
steuerrechtlich nicht versierten Normalverbraucher. Der
gesunde Menschenverstand alleine vermittelt jedenfalls
einem einfachen Durchschnittsbiirger keinen klaren
Impuls, eine geringe Aufwandsentschidigung in der
Steuererkldrung angeben zu miissen. Dies gilt insbeson-
dere dann, wenn er die geringe Aufwandsentschidigung
fiir die Austibung einer sozial erwiinschten ehrenamtli-
chen Titigkeit erhalten hat, bei der er in wirtschaftlicher
Hinsicht noch erheblich , draufgezahlt® hat. Paul-Werner
S. jedenfalls hitte es sich wohl nicht ausmalen kénnen,
dass anldsslich seiner ehrenamtlichen Tétigkeit jemals
gegen ihn wegen des Verdachts der Steuerhinterziehung
ermittelt werden wiirde.

Tatsichlich leiteten Steuerfahnder wegen der ehrenamt-
lichen Titigkeit nicht nur ein strafrechtliches Ermitt-
lungsverfahren gegen ihn ein, sondern fiihrten dariiber
hinaus bei dem vollig verdatterten Paul-Werner S. sogar
noch eine wunangekiindigte Steuerfahndungspriifung
durch. Zur Angemessenheit der unangekiindigten Steuer-
fahndungspriifung bei Paul-Werner S. dullerte sich der
Vorsitzende Richter am BFH Heinz-Jiirgen Pezzer spiter
dahingehend, es komme ihm so vor, als wiirde die GSG 9
zur Regelung des StraBenverkehrs eingesetzt.?® Das
FG Baden-Wiirttemberg hielt die steuerrechtliche Beur-
teilung der Steuerfahnder im Fall Paul-Werner S. aber in
Anwendung komplizierter steuerrechtlicher Erwdgungen
fiir zutreffend und war insofern der Auffassung, dass die
Steuerfahnder den Verdacht einer strafbaren Steuerhin-
terziehung, der zur unangekiindigten Steuerfahndungs-
priifung bei Paul-Werner S. gefiihrt hat, zu Recht erhoben
haben.?® Erst der BFH stellte fest, dass die Aufwandsent-
schidigung doch steuerfrei war und die fehlende Angabe
der  Aufwandsentschidigung in der Steuererkldrung
durch Paul-Werner S. insoweit gar nicht strafbar war.?’
Damit ist es letztlich allein der Revision des Paul-Werner
S. zu verdanken, dass sein sozialadidquates Verhalten
bedenkenlos als nicht strafbar angesehen werden darf.
Erst durch das Urteil des BFH wurde klargestellt, dass es
sich bei dem Paul-Werner S. von den Steuerfahndern zur
Last gelegten Verhalten — in der Begrifflichkeit der straf-
rechtlichen Irrtumslehre - letztlich um ein ,,umgekehrtes
Wahndelikt“ gehandelt hat: Ein Verhalten, das die Vo-
raussetzungen eines Straftatbestandes erfiillt, der in
dieser Reichweite nur in der Vorstellung der Strafverfol-
gungsbehorde, nicht aber in der Wirklichkeit existiert.

2> Finanztest 4/2013, S. 59.

%6 FG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 24.9.2009 - 3 K 1350/08,
Rdnrn. 13 ff,, juris = EFG 2010, 120 ff.

27 BFH, Urt. v. 17.10.2012 - VIII R 57/09, Rdnrn. 13 ff,, juris
= BFHE 239, 261, 263 ff.

Hier war die Rechtslage bei klarem Sachverhalt selbst fiir
die Strafverfolgungsbehdrde zu kompliziert, ohne dass
man ihr die fehlerhafte Beurteilung der Rechtslage in
besonderer Weise hitte vorwerfen koénnen - denn
schlieflich hat das FG Baden-Wiirttemberg die (unzutref-
fende) Rechtsauffassung der Strafverfolgungsbehorde in
seinem - nicht rechtskriftig gewordenen — Urteil besti-
tigt. Dennoch ist der Fall des Paul-Werner S. ein anschau-
liches Beispiel dafiir, dass es in der heutigen Lebenswirk-
lichkeit Situationen geben kann, in denen von dem ur-
spriinglichen Konzept einer Appellfunktion des Straftat-
bestandes faktisch nichts mehr iibrig bleibt. Auch in
komplexen Rechtsmaterien wie dem Steuerrecht darf es
aber nicht allein vom Zufall abhingen, ob um Rechts-
treue bemiihte Biirger sich versehentlich strafbar machen
oder nicht.

lll. Die Auswirkungen einer schwachen
ausgeprigten oder fehlenden
Appellfunktion

Die vorgenannten Beispiele sollen vor allem folgendes
zeigen: Auch dann, wenn ein Téter eines vermdogens-
oder steuerstrafrechtlichen Deliktes alle objektiven Um-
stinde einer Tat genau kennt, bedeutet dies in unserer
stets komplizierter und intransparenter werdenden Le-
benswirklichkeit noch lange nicht, dass er auch gut von
einem strafrechtlichen Appell erreicht wird. Beriicksich-
tigen Gerichte und Strafverfolgungsbehérden nicht auf
angemessene Weise, dass in einem zu beurteilenden Fall
ein strafrechtlicher Appell nur sehr schwach ausgeprigt
oder tiberhaupt nicht erkennbar war, wird die Anwen-
dung des Strafrechts fiir viele Biirger nicht mehr nach-
vollziehbar. Bereits 1952 hat der GroRe Strafsenat des
BGH ein zunehmendes Schwinden der Erkennbarkeit von
Straftatbestinden auf denjenigen Gebieten des Straf-
rechts konstatiert, in denen Strafgesetze an umfangreiche
verwaltungsrechtliche Regelungen bestimmter Lebensbe-
reiche ankniipfen, um den entsprechenden verwaltungs-
rechtlichen Ge- oder Verboten mit dem Mittel des Straf-
rechts groReren Nachdruck zu verleihen.?® 1969 hat der
Gesetzgeber in den Materialien zu Strafrechtsreform zum
Ausdruck gebracht, dass er bei manchen Tatbestinden
des Nebenstrafrechts die Gefahr einer mangelnden Er-
kennbarkeit von Straftatbestinden sieht.?’ Laut Arzt habe
dieses prinzipielle Problem in der Praxis wohl deshalb
unter der Decke gehalten werden koénnen, weil im Ne-
benstrafrecht hiufig auch fahrldssiges Handeln mit Strafe
bedroht sei und die Strafrahmen von vorsitzlichem und
fahrldassigem Handeln sich im Nebenstrafrecht nicht
drastisch unterscheiden.*® Dessen ungeachtet hat Tiede-
mann bereits 1969 zu Gunsten des juristisch unerfahre-
nen Normalbiirgers anschaulich darauf aufmerksam
gemacht, dass demjenigen, der nichts von einer Ver-
pflichtung ahnt, eine bestimmte Anzeige zu erstatten,
bestimmte Biicher zu fiihren oder bestimmte Aufzeich-
nungen zu machen etc. nicht vorgeworfen werden kann,

2 BGH, Beschl. v. 18.3.1952 - GSSt 2/51, Rdnr. 20, juris =
BGHSt 2, 194, 203.

2 Bundestags-Drucksache V/4095, S. 9.

30 Arzt ZStW 91 (1979), 857, 863.




dass er ja objektiv die Méglichkeit dazu hatte.’! Zwi-
schenzeitlich ist die deutsche Rechtswelt aber noch weit-
aus komplexer und intransparenter geworden. Der Wan-
del zur Informationsgesellschaft sowie die Zunahme
unterschiedlichster interessenpolitischer und finanzpoli-
tischer Konzepte haben zu einer iiberbordenden Nor-
menflut gefiihrt, die letztlich nur noch durch die Anwen-
dung von Computerprogrammen beherrschbar ist. Wir
haben uns lingst damit abgefunden, dass wir bei der
Inbetriebnahme und Benutzung internetfihiger Gerite
juristische Erkldrungen abgeben, die wir als Durch-
schnittsbiirger nicht verstehen kénnen (,Endbenutzer-
Lizenzvereinbarungen®, »Nutzungsvereinbarungen®,
»Datenschutzvereinbarungen” etc.). Die Benutzung von
internetfihigen Geriten konnen wir aber faktisch nicht
vermeiden, weil wir z. B schon durch Aufnahme einer
selbstindigen Tatigkeit verpflichtet werden, unsere Steu-
ererkldrung nur noch in elektronischer Form abzugeben.
Diese uns aufgezwungene alltigliche Komplexitdt und
Intransparenz miissen wir wohl resignierend akzeptieren.
Das heillt aber noch lange nicht hier auch strafrechtlich
einstehen zu miissen.** Auch im Zeitalter der Informati-
onsgesellschaft fordert das Gebot der Rechtsstaatlichkeit
und der damit verbundene Vertrauensschutz des Biirgers,
dass dieser allein mit seinem gesundem Menschenver-
stand, einem natiirlichen Rechtsgefithl und allgemeiner
Lebenserfahrung noch einschitzen kann, was strafrecht-
lich erlaubt und was verboten ist. Bereits jetzt muss in
nicht wenigen vermégens- und steuerstrafrechtlichen®
Fillen die Frage gestellt werden, wie man von einem
Durchschnittsbiirger noch in jeder Hinsicht normgerech-
tes Verhalten verlangen will, wenn selbst ausgewiesene
Experten die bestehenden rechtlichen Pflichten nicht
mehr oder allenfalls nur noch mit Miihe richtig erfassen
konnen. Als rechtstreue Biirger miissen wir die Verhal-
tensnormen des Rechts wenigstens erkennen kénnen,
damit wir uns flir rechtmiRiges Verhalten entscheiden
konnen.** Niemand kann ernsthaft wollen, dass wir zur
Gewihrleistung strafrechtlicher Compliance demnichst
bei gewohnlichen Vorgingen des tiglichen Lebens zuvor

31 im Nebenstrafrecht,

Tiedemann, Tatbestandsfunktionen
1969, S. 374.

Vgl. Dinter, Der Pflichtwidrigkeitsvorsatz der Untreue,
2012, S. 66 f. Rdnr. 122; vgl. auch Schroth, Vorsatz und Irr-
tum, 1998, S. 30.

Zur Komplexitdt des Wirtschaftsstrafrechts im Unterschied
zum Kernstrafrecht beispielhaft Ransiek/Hiils ZGR 2009,
157, 162.

3 Gaede HRRS 2013, 449 f.
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erst eine entsprechende juristische App auf dem Smart-
phone zu Rate ziehen miissen.*® Das Strafrecht soll nicht
weniger, aber auch nicht mehr als das ,ethische Mini-
mum*“ gewidhrleisten. Soweit der ,Schutz“ des Strafrechts
iiber die sozialethischen Mindeststandards hinausgeht,
verschwindet die Appellfunktion des Tatbestandes.®
Ohne diese steht aber die ethische Berechtigung staatli-
chen Strafens in Frage. Die immer hiufiger anzutreffende
Neigung des Gesetzgebers, aber auch einzelner Gerichte
oder Strafverfolgungsbehorden, mit der Keule des Straf-
rechts administrative oder rein interessen- und finanzpo-
litische Zielsetzungen zu verfolgen, steht im Wider-
spruch zum fragmentarischen Charakter des Straf-
rechts.?’

IV. Fazit

Wer ein rechtskonformes Leben fiithren will, muss hierzu
auch in einer stetig komplexer werdenden Lebenswirk-
lichkeit noch in der Lage sein. In manchen Bereichen des
Vermégens- und Steuerstrafrechts stellt dies viele rechts-
treue Biirger angesichts komplexer und intransparenter
rechtlicher Rahmenbedingungen bereits jetzt vor beson-
dere Herausforderungen. Es darf nicht vom Gliick bzw.
Zufall abhdngen, ob sich ein um Rechtstreue bemiihter
Biirger versehentlich strafbar macht oder nicht. Das
Strafrecht sollte nicht durch Bezugnahmen auf komplexe
aulRerstrafrechtliche Vorschriften und Rahmenbedingun-
gen, denen allein administrative, interessen- oder finanz-
politische Erwigungen zugrunde liegen, iiberfrachtet
werden. Gesetzgeber, Gerichte und Strafverfolgungsbe-
horden miissen sich bewusst sein, dass das Strafrecht
von seinem urspriinglichen Ansatz her Ausdruck des
ethischen Minimums ist und nicht als bloBer Kommuni-
kator eines interessen- oder finanzpolitischen Maximums
instrumentalisiert werden darf. Andernfalls wiirgt der
Staat die Freiheit des Biirgers ab, die zu schiitzen und zu
sichern gerade eine seiner vornehmsten Aufgaben ist.

% Zumal uns selbst dies aus Rechtsgriinden nur beschrinkt

vor einer Strafbarkeit schiitzen konnte, vgl. oben Fn. 6.

36 Walter, Der Kern des Strafrechts, 2006, S. 393.

37 Kritisch z. B. Ransiek/Hiils ZGR 2009, 157, 184 f., 188;
Kudlich nimmt ein verfassungsrechtliches Gebot an, laut
dem die (mangelnde) Bedeutung der geschiitzten Rechts-
gliter wenigstens auf der Ebene der Angemessenheit der
Sanktionsnorm zu berticksichtigen ist, Kudlich JZ 2003,
127, 130.




Avufsiitze und Anmerkungen

Avfsiitze und Anmerkungen

Leitmeier — Feindstrafrecht

Das Feindstrafrecht — alter Wein aus der Tite

Von RiAG Dr. Lorenz Leitmeier, Miinchen

Wir leben in Zeiten des Terrors — permanent als Gefahr,
oft genug realisiert. Die Rechtswissenschaft sucht nach
Antworten, wie damit umzugehen ist: Sind die Vorfeld-
delikte bei der Terrorbekdmpfung verfassungsgemaf3?!
Wird das Strafrecht zu weit ausgedehnt, wenn Sympat-
hiebekundungen fiir Terrorvereinigungen wie den ,Isla-
mischen Staat“ (wieder) unter Strafe gestellt werden?
Schrinken wir dadurch die Meinungsfreiheit zu stark ein
und geben die Werte auf, die wir verteidigen wollen??

Thomas Fischer hat jiingst in einer Kolumne® das ,Feind-
strafrecht” diskutiert, das Giinther Jakobs in dieser Zeit-
schrift zweimal dargestellt und verteidigt hat®.

Wenn ein Bundesrichter dieses Modell weit iiber die
Fachwelt hinaus als ernsthafte Alternative diskutiert, die
weiner der scharfsinnigsten, gnadenlosesten und griind-
lichsten Denker seiner Zunft in der europiischen Nach-
kriegszeit“ anbietet; und wenn dem ,die verschreckte
Rechtswissenschaft nicht viel entgegen zu halten hat*’,
lohnt es sich, das , Feindstrafrecht” einmal an den wis-
senschaftlichen Vorgaben desjenigen zu messen, aus
dessen Werkzeugkasten Jakobs sich bedient — nimlich
Max Webers.

Liest man dessen Methodologie mit Blick auf Jakobs’
Modell, stellt man fest: Weber, Grolmeister der Wissen-
schaftslehre, Erfinder des Idealtypus und Apostel der
Wertfreiheit, hat 100 Jahre vor Jakobs die schonste Replik
geschrieben.

I. Die Wissenschaft: Deskriptiv

Jakobs stellt wiederholt klar, deskriptiv zu argumentieren®
und als Teil des Wissenschafts-, nicht des Rechtssystems,
die wirkliche Welt zu beschreiben und keine postulierte
Welt (des Korrekten): Es sei ,nicht mein Anliegen, ir-
gend jemanden zum Feind zu stilisieren, sondern zu
beschreiben, wen das Rechtssystem als Feind behandelt,

1 BGH 3 StR 243/13 = HRRS 2014 Nr. 929; dazu Petzsche,
HRRS 2015, 33.

2 Deutsche Richterzeitung 2014, 410 f.

3 Die Zeit vom 20.1.2015 (Teil 1) und 27.1.2015 (Teil 2),
online abrufbar wunter http://www.zeit.de/gesellschaft/
zeitgeschehen/2015-01/thomas-fischer-strafrecht-voelker
recht.

4 HRRS 2004, 88 und HRRS 2006, 288.

Zur umfassenden Literatur zum Feindstrafrecht vgl. Greco,

Feindstrafrecht, 2010, S. 31-47.

6 HRRS 2006, 289 f.

HRRS Mdrz 2015 (3/2015)

und zu prognostizieren, wem es zukiinftig diese Rolle
zuerkennen wird. Es geht nicht um Normierungen, noch
weniger um politische Postulate, sondern um Bestands-
aufnahmen und deren Verlingerungen in die Zukunft.*’

Jakobs beschreibt also, er wertet nicht; sein Modell des
Feindstrafrechts soll analytisch sein und nicht legitimato-
risch. Seine Frage ist: Wie wirkt das Recht, wen schlief3t
es aus? Jakobs mochte die tatsdchlichen Wirkungen der
,Bekdmpfungsgesetzgebung” wissenschaftlich darstellen;
er betreibt also nicht Rechtsdogmatik, die sich mit
Rechtsnormen unter dem Gesichtspunkt ihrer Sollgel-
tung beschiftigt, mit ihrem begrifflichen Geltungsbe-
reich, sondern Rechtssoziologie, der es um die Seinsgel-
tung des Rechts geht?, um die faktische Existenz der
Rechtsordnung.’

Damit ist die Frage, ob Jakobs den MaRstiben der de-
skriptiven Wissenschaft gentigt.

1. Webers Anspruch: Werturteilsfreiheit

Dass Jakobs ,gnadenlos“ denkt'® und die ,political cor-
rectness“ ignoriert, ist Weber zufolge die beste Vorausset-
zung: ,Nirgends ist das Interesse der Wissenschaft auf
die Dauer schlechter aufgehoben als da, wo man unbe-

7 Jakobs, HRRS 2006, 289.

8  Vgl. Raiser, Das lebende Recht. Rechtssoziologie in
Deutschland, 3., iiberarb. Aufl., 1999, S. 243 f.

% Weber, Wirtschaft und Gesellschaft. Grundrifl der verste-
henden Soziologie, 5., revidierte Aufl., besorgt von Johannes
Winckelmann, Tiibingen: Mohr, 1972, S. 181: ,Wenn von
,Recht’, ,Rechtsordnung’, ,Rechtssatz’ die Rede ist, so muf}
besonders streng auf die Unterscheidung juristischer und
soziologischer Betrachtungsweise geachtet werden. Die ers-
tere fragt: was als Recht ideell gilt. Das will sagen: welche
Bedeutung, und dies wiederum heilt: welcher normative
Sinn einem als Rechtsnorm auftretenden sprachlichen Ge-
bilde logisch richtigerweise zukommen sollte. Die letztere
dagegen fragt: was innerhalb einer Gesellschaft faktisch um
deswillen geschieht, weil die Chance besteht, dal am Ge-
meinschaftshandeln beteiligte Menschen, darunter insbe-
sondere solche, in deren Hinden ein sozial relevantes Mal}
von faktischem EinfluR auf dieses Gemeinschaftshandeln
liegt, bestimmte Ordnungen als geltend subjektiv ansehen
und praktisch behandeln, also ihr eigenes Handeln an
ihnen orientieren.“

10 Fischer (Fn. 3).
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queme Tatsachen und die Realititen des Lebens in ihrer
Hirte nicht sehen will.“!!

Wissenschaft muss jedoch beachten, was sie leisten kann
— und wo ihre Grenzen sind. Insbesondere muss sie die
,,oft haarfeine Linie“ zwischen Wissen und Glauben be-
achten™. Aufgabe der Wissenschaft ist es nicht, bindende
Normen und Ideale zu ermitteln, um daraus fiir die Pra-
xis Rezepte ableiten zu kénnen'®: ,Der Jurist hat so we-
nig die Aufgabe, den Wert jener Kulturgiiter, deren Exis-
tenz an den Bestand von ‘Recht” gebunden ist, zu
‘beweisen’, wie der Mediziner die Aufgabe hat,
‘nachzuweisen’, dal} die Verlingerung des Lebens unter
allen Umstinden erstrebenswert sei. Beide sind dazu
auch, mit ihren Mitteln, gar nicht imstande. (...) Die
Wissenschaften, normative und empirische, kénnen den
politisch Handelnden und den streitenden Parteien nur
einen unschitzbaren Dienst leisten, nimlich ihnen zu
sagen: 1. es sind die und die verschiedenen ‘letzten’
Stellungnahmen zu diesem praktischen Problem denkbar;
— 2. so und so liegen die Tatsachen, mit denen ihr bei
eurer Wahl zwischen diesen Stellungnahmen zu rechnen
habt.“!*

Die Abwidgung zwischen verschiedenen Werten ,nun
aber zur Entscheidung zu bringen, ist freilich nicht mehr
eine mogliche Aufgabe der Wissenschaft, sondern des
wollenden Menschen: er wigt und wihlt nach seinem
eigenen Gewissen und seiner persdnlichen Weltanschau-
ung zwischen den Werten, um die es sich handelt. Die
Wissenschaft kann ihm zu dem BewufBtsein verhelfen,
daR alles Handeln, und natiirlich auch, je nach den Um-
stinden, das Nicht-Handeln, in seinen Konsequenzen
eine Parteinahme zugunsten bestimmter Werte bedeutet,
und damit — was heute so besonders gern verkannt wird
- regelmiRig gegen andere. Die Wahl zu treffen, ist seine
Sache.“!®

Fiir Weber kommt es allein darauf an, ,,daR einerseits die
Geltung eines praktischen Imperativs als Norm und an-
dererseits die Wahrheitsgeltung einer empirischen Tatsa-
chenfeststellung in absolut heterogenen Ebenen der
Problematik liegen und dal der spezifischen Digni-
tdt jeder von beiden Abbruch getan wird, wenn man
dies verkennt und beide Sphiren zusammenzuzwingen
sucht. (...) Schon so einfache Fragen aber, wie die: in-
wieweit ein Zweck die unvermeidlichen Mittel heiligen
solle, wie auch die andere: inwieweit die nicht gewollten
Nebenerfolge in Kauf genommen werden sollen, wie
vollends die dritte, wie Konflikte zwischen mehreren in
concreto kollidierenden, gewollten oder gesollten Zwe-
cken zu schlichten seien, sind ganz und gar Sache der
Wahl oder des Kompromisses. Es gibt keinerlei (rationa-
les oder empirisches) wissenschaftliches Verfahren ir-

1 Weber, Die ,Objektivitit sozialwissenschaftlicher und
sozialpolitischer Erkenntnis, in: Gesammelte Aufsitze zur
Wissenschaftslehre, hrsg. von Johannes Winckelmann, 7.
Aufl., 1988, S. 146-214; S. 154 f.

12 Weber, (Fn. 11), S. 212.

13 Weber, (Fn. 11), S. 149.

Weber, Der Sinn der ,Wertfreiheit“ der soziologischen und

okonomischen Wissenschaften, in: Gesammelte Aufsitze

zur Wissenschaftslehre, hrsg. von Johannes Winckelmann,

7. Aufl., 1988, S. 489-540; S. 496/499.

15 Weber, (Fn. 11), S. 150.

gendwelcher Art, welches hier eine Entscheidung geben
konnte.“1

2. Jakobs Umsetzung

u) Behauptete Beschreibung

In seinem Aufsatz aus 2006, in dem er auf alle Kritiker
antwortet, behauptet Jakobs, nur zu beschreiben. Er stellt
so oft klar, sich allein auf der deskriptiven Ebene zu be-
wegen, dass kein Rest an Zweifel erlaubt ist:

»Dal} jeder als Person behandelt werden soll, ist per se
ein bloRes Postulat, ein Modell fiir eine Gesellschaft,
damit aber nicht schon Teil einer wirklich stattfindenden
Gesellschaft. (...) Offenbar muf also zwischen einem -
wie iiberzeugend auch immer - postulierten Recht, ei-
nem Modellrecht, und der wirklichen normativen Struk-
tur einer Gesellschaft unterschieden werden. Jenes mag
in Zukunft, ‘im Geiste’, orientieren, aber nur dieses
orientiert im jeweiligen "Hier und Jetzt”. (...) Ein Recht
postulieren zu kénnen und ein Recht wirklich zu haben,
ist nicht dasselbe, und nur letzteres, das Recht, das man
wirklich hat, bietet in der jeweiligen Gegenwart Orientie-
rung. (...) Die postulierte Welt des Korrekten mag solche
Grenzen nicht kennen; die wirkliche Welt kennt sie.“!”

Bis hierher geht Jakobs methodisch korrekt vor: Er stellt
klar, auf welcher Ebene er argumentiert.

b) Praktizierte Wertung

Jakobs verldsst das Feld wertfreier Deskription entgegen
seiner Ankiindigung sehr schnell, anfangs angedeutet,
spiter ohne Zuriickhaltung. Heikel ist bereits, wie er sein
Programm einleitet: ,,Meine Bemerkungen sind, wie ich
wiederhole, deskriptiv gemeint, nicht praskriptiv. (...)
Ich werde zu zeigen versuchen, dal der Koérper des Kai-
sers, also des Staates, an manchen Stellen nicht mit or-
dentlicher rechtsstaatlicher Kleidung bedeckt, sondern
nackt ist, mehr noch, dal3 er unter den gegenwirtigen
Bedingungen nackt sein mufl, wenn er nicht insgesamt
wegen rechtstaatlicher Uberhitzung Schaden nehmen
soll.“18

Nach der Beteuerung, rein deskriptiv zu argumentieren,
schreibt er im Anschluss, das Feindstrafrecht ,muss
sein“ — ohne den Wechsel der Ebenen kenntlich zu ma-
chen, wertet er und beschreibt nicht.

In der Folge besteht seine Argumentation dann zu weiten
Teilen aus Wertungen. Das liest sich wie folgt: ,Nun ist
nicht zu erwarten, die vor mehr als 350 Jahren formulier-
ten Gedanken des Hobbes liel3en sich eins zu eins in die
Gegenwart iibertragen, obgleich die Erkenntnis, dafl ein
prinzipieller Gegner eben anders, als Feind, zu behandeln
ist als ein Biirger mit eher passageren Defekten, nach wie
vor richtig ist.“ 1

16 Weber, (Fn. 14), S. 501/508.
17" Jakobs, HRRS 2006, 290.
18 Jakobs, HRRS 2006, 290.
19 Jakobs, HRRS 2006, 290.




Das ist offenkundig praskriptiv, auf dem Boden der De-
skription kann Jakobs so etwas nicht schreiben. Wer an-
ders als Jakobs entscheidet, dass jemand als Feind, nicht
als Biirger zu behandeln sei?

Wie weit die Gegnerschaft reicht, bestimmt ebenfalls
Jakobs: ,Nur darf unter einem prinzipiellen Gegner heute
nicht (nur) ein Gegner der etablierten Herrschaft ver-
standen werden, vielmehr ist er als ein Gegner der frei-
heitlich verfallten Gesellschaft zu begreifen. (...) Wer
sein Leben zurechenbar und einigermaflen dauerhaft an
kriminellen Strukturen ausrichtet, fiir den bricht zwar
nicht rundum, aber doch bereichsweise die Prisumtion
rechtstreuen Verhaltens und damit eine Bedingung seines
Status als Person im Recht zusammen. (...) Eine wirklich
stattfindende Gesellschaft kommt um eine mehr oder
weniger umfassende Exklusion der hartnickigen Gegner
nicht herum.“%

Auch diese Sitze vom Verlust des Biirger-Status und der
unverzichtbaren Exklusion der Gegner sind keine Be-
schreibungen des Rechts, wie es ist, sondern hochnorma-
tiv. Wer den Anspruch verliert, als Person behandelt zu
werden, bestimmt Jakobs, und nicht der Gesetzgeber,
dessen Gesetze er angeblich deskriptiv beschreibt.

+Wer keine hinreichende kognitive Sicherheit personalen
Verhaltens leistet, kann nicht nur nicht erwarten, noch
als Person behandelt zu werden, sondern der Staat darf
ihn auch nicht mehr als Person behandeln, weil er an-
sonsten das Recht auf Sicherheit der anderen Personen
verletzen wiirde. (...) Der prinzipiell Abweichende bietet
keine Garantie personalen Verhaltens; deshalb kann er
nicht als Biirger behandelt, sondern muf} als Feind be-
kriegt werden. (...) Ein Individuum, das sich nicht in
einen biirgerlichen Zustand zwingen 148t, kann der Seg-
nungen des Begriffs der Person nicht teilhaftig werden.
Der Naturzustand ist eben ein Zustand der Normlosig-
keit, also exzessiver Freiheit wie exzessiven Kampfes.
Wer den Krieg gewinnt, bestimmt, was Norm ist, und
wer verliert, hat sich dieser Bestimmung zu beugen. (...)
Anders formuliert, wer den Feind unter den Begriff des
biirgerlichen Verbrechers bringt, sollte sich nicht wun-
dern, wenn die Begriffe ,Krieg“ und ,Strafverfahren”
durcheinandergeraten. Nochmals anders formuliert, wer
dem Biirgerstrafrecht seine rechtsstaatlichen Eigenschaf-
ten (...) nicht nehmen will, sollte das, was man gegen
Terroristen tun muf}, wenn man nicht untergehen will,
anders nennen, eben Feindstrafrecht, gebidndigten
Krieg.“?!

Wer formuliert diese praskriptiven Sdtze auller Jakobs?
Wer entscheidet, was man tun ,muss“? Wer exkludiert
die Feinde, schickt sie in den Naturzustand, verhdngt den
(,,gebidndigten“) Kriegszustand?

Mit Deskription haben diese Sitze nichts zu tun, sie sind
ausschlieflich  normativ. Jakobs argumentiert auf der
Ebene des ,Sollens“, die er — in Abwehr gegen seine
Kritiker — gerade nicht betreten wollte.

20 Jakobs, HRRS 2006, 294.
21 Jakobs, HRRS 2004, 92.

3. Webers Replik

Fiir ein Vorgehen, wie es Jakobs unternimmt, hat Weber
personlich Verstindnis, als Wissenschaftler weist er es
entschieden zuriick: ,Nicht diskutieren mochte ich fer-
ner, ob die Scheidung von empirischer Feststellung und
praktischer Wertung ‘schwierig” sei. Sie ist es. (...)
Nicht diskutieren ferner, sondern ausdriicklich anerken-
nen mochte ich: dafl man gerade unter dem Schein der
Ausmerzung aller praktischen Wertungen ganz besonders
stark, nach dem bekannten Schema: “die Tatsachen spre-
chen zu lassen’, suggestiv solche hervorrufen kann. (...)
Dal aber ein illoyal erweckter Schein der Erfiillung eines
Gebotes sich fiir die Wirklichkeit ausgeben kann, bedeu-
tet doch keine Kritik des Gebotes selbst. Dieses aber geht
gerade dahin: daBl, wenn der Lehrer praktische Wertun-
gen sich nicht versagen zu sollen glaubt, er diese als
solche den Schiilern und sich selbst absolut deutlich
mache. (...) Aber es handelt sich doch ausschlieflich um
die an sich hochst triviale Forderung: dall der Forscher
und Darsteller die Feststellung empirischer Tatsachen
(einschlieBlich des von ihm festgestellten “wertenden’
Verhaltens der von ihm untersuchten empirischen Men-
schen) und seine praktisch wertende, d.h. diese Tatsa-
chen (einschliefllich etwaiger, zum Objekt einer Untersu-
chung gemachter "Wertungen’ von empirischen Men-
schen) als erfreulich oder unerfreulich beurteilende, in
diesem Sinn: ‘bewertende” Stellungnahme unbe-
dingt auseinanderhalten solle, weil es sich da nun ein-
mal um heterogene Probleme handelt.“??

Die Trennung zwischen ,Sein“ und ,,Sollen einzuhalten,
ist fiir Weber zentral: ,,Ich mull abwarten, ob sich wirklich
Leute finden, welche behaupten, dal’ die Fragen: ob eine
konkrete Tatsache sich so oder anders verhilt?, warum
der betreffende konkrete Sachverhalt so und nicht anders
geworden ist?, (...) dem Sinn nach nicht grundverschie-
den seien von den Fragen: was man in einer konkreten
Situation praktisch tun solle?, unter welchen Gesichts-
punkten jene Situation praktisch erfreulich oder uner-
freulich erscheinen koénne?, (...) Ob dagegen jemand, der
die absolute Heterogenitit beider Arten von Fragen zu-
gibt, dennoch fiir sich in Anspruch nimmt: in einem und
demselben Buch, auf einer und derselben Seite, ja in
einem Haupt- und Nebensatz einer und derselben syn-
taktischen Einheit sich einerseits iiber das eine und an-
dererseits iiber das andere der beiden heterogenen Prob-
leme zu dulern, — das ist seine Sache. Was von ihm zu
verlangen ist, ist lediglich: dal er seine Leser iiber die
absolute Heterogenitit der Probleme nicht unabsichtlich
(oder auch aus absichtsvoller Pikanterie) tdusche. Per-
sonlich bin ich der Ansicht, dal} kein Mittel der Welt zu
»pedantisch® ist, um nicht zur Vermeidung von Konfusi-
onen am Platze zu sein.“?

Weber zufolge gilt: Das ,fundamentale Gebot wissen-
schaftlicher Unbefangenheit ist es deshalb: in solchen
Fillen [der Abgabe von Werturteilen] den Lesern (und —
sagen wir wiederum — vor allem sich selbst!) jederzeit
deutlich zu machen, dal und wo der denkende Forscher
aufhort und der wollende Mensch anfingt zu sprechen,

22 Weber, (Fn. 14), S. 497 f.
2 Weber, (Fn. 14), S. 509 f.




wo die Argumente sich an den Verstand und wo sie sich
an das Gefiihl wenden. Die stete Vermischung wissen-
schaftlicher Erorterung der Tatsachen und wertender
Raisonnements ist eine der zwar noch immer verbreitets-
ten, aber auch schidlichsten Eigenarten von Arbeiten
unseres Faches. Gegen diese Vermischung, nicht etwa
gegen das Eintreten fiir die eigenen Ideale richten sich
die vorstehenden Ausfiihrungen. Gesinnungslosigkeit
und wissenschaftliche “Objektivitdt” haben keinerlei
innere Verwandtschaft.“?*

Il. Das Werkzeug: ,.Idealtypus™

Jakobs zufolge handelt es sich bei seinem schillernden
»Feindstrafrecht“ um einen Idealtypus, den er ,aus den
vom Gesetzgeber so genannten Bekdmpfungsgesetzen
und anderen Vorschriften zu destillieren“®® versucht
habe. Damit iibernimmt Jakobs das zentrale Werkzeug
aus Webers Wissenschaftslehre.

1. Webers\orgabe

Weber zufolge liegen nicht die ,sachlichen Zusammen-
hinge der Dinge“, sondern die ,gedanklichen Zusam-
menhidnge der Probleme” den Arbeitsgebieten der Wis-
senschaften zugrunde®; die objektive Giiltigkeit des
Wissens beruht darauf, dall die gegebene Wirklichkeit
nach Kategorien geordnet wird. Wissenschaft kann allein
leisten: ,Begriffe und Urteile, die nicht die empirische
Wirklichkeit sind, auch nicht sie abbilden, aber sie in
gliltiger Weise denkend ordnen lassen. (...) Wer den
Grundgedanken der auf Kant zurlickgehenden modernen
Erkenntnislehre: dall die Begriffe vielmehr gedankliche
Mittel zum Zweck der geistigen Beherrschung des empi-
risch Gegebenen sind und allein sein kénnen, zu Ende
denkt, dem wird der Umstand, dal8 scharfe genetische
Begriffe notwendig Idealtypen sind, nicht gegen die Bil-
dung von solchen sprechen kénnen.“*’

Idealtypen konstruieren Zusammenhinge, sind ideal nur
in dem Sinne, dass sie in der Wirklichkeit nicht erreicht
werden: ,Vorweg sei hervorgehoben, dall der Gedanke
des Sein sollenden, “Vorbildlichen” von diesen in rein
logischem Sinn ‘idealen’ Gedankengebilden, die wir
besprechen, hier zunichst sorgsam fernzuhalten ist.“*

Der Idealtypus ist ein Gedankenbild, das bestimmte
Beziehungen und Vorginge zu einem in sich wider-
spruchslosen Kosmos gedachter Zusammenhinge verei-
nigt: ,Er wird gewonnen durch einseitige Steigerung
eines oder einiger Gesichtspunkte und durch Zusammen-
schluf einer Fiille von diffus und diskret, hier mehr, dort
weniger, stellenweise gar nicht, vorhandenen Einzeler-
scheinungen, die sich jenen einseitig herausgehobenen
Gesichtspunkten fligen, zu einem in sich einheitlichen
Gedankenbilde. In seiner begrifflichen Reinheit ist dieses

% Weber, (Fn. 11), S. 156 f.

25 Jakobs, HRRS 2006, 293.

26 Weber, (Fn. 11), S. 166.

2 Weber, (Fn. 11), S. 213/208.
28 Weber, (Fn. 11), S. 192.

Gedankenbild nirgends in der Wirklichkeit empirisch
vorfindbar (...).“*

Um die Wirklichkeit einzufangen, ist festzustellen, ,wie
nahe oder wie fern die Wirklichkeit jenem Idealbilde
steht.“%

Gesetzliche Regelungen sind dafiir geeignet: ,Der Kos-
mos der rechtlichen Normen ist natiirlich zugleich be-
grifflich klar bestimmbar und (im rechtlichen Sinn!) fiir
die historische Wirklichkeit geltend. Aber ihre praktische
Bedeutung ist es, mit der die Arbeit der Sozialwissen-
schaft in unserem Sinn zu tun hat. Diese Bedeutung aber
ist sehr oft nur durch Beziehung des empirisch Gegebe-
nen auf einen idealen Grenzfall eindeutig zum Bewul3t-
sein zu bringen.“*!

2. Jakobs Umsetzung

Ganz im Sinne Webers mochte Jakobs das ,Biirgerstraf-
recht” und das , Feindstrafrecht” als Idealtypen benutzen,
»die sich kaum je rein verwirklicht finden lassen.“*?

Typische Kennzeichen des Feindstrafrechts sind: Die
Strafbarkeit wird weit vorverlagert, noch in den privaten
Bereich hinein; bei diesen Tatbestinden fillt die Strafe
iiberproportional aus; das Parlament geht iiber zu einer
,Bekdmpfungsgesetzgebung”;  prozessuale Garantien
werden abgebaut®®. Legt man diese Kennzeichen zugrun-
de, ist der Idealtypus unproblematisch, hat er weithin
anerkannt heuristischen Wert, um die Rechtsentwicklung
zu analysieren.

Im Einklang mit Weber baut Jakobs seine Idealtypen als
Extreme auf: ,Biirgerstrafrecht ist das Recht aller, Feind-
strafrecht das Recht derjenigen, die gegen den Feind
stehen; dem Feind gegeniiber ist es nur physischer
Zwang, bis hin zum Krieg. (...) Biirgerstrafrecht erhilt
die Normgeltung, Feindstrafrecht (im weiteren Sinn: das
Mafregelrecht eingeschlossen) bekdmpft Gefahren; -
gewil} gibt es massenweise Zwischenformen.“**

b) Ungenavigkeit

An dieser Stelle wird es problematisch: Konstitutiv fiir
den Idealtypus ist der Begriff ,Feind“; dieser Begriff ist
aber ungenau - also das Gegenteil dessen, was ein Ideal-
typus sein soll.

Dieser zentrale Begriff bleibt dunkel, wie Bung herausge-
arbeitet hat: ,Zum Feind wird erst derjenige, der das
nicht leistet, was Jakobs die kognitive Mindestgarantie
personalen Verhaltens nennt. Was ist aber damit ge-
meint? Sofern die Formel der kognitiven Mindestgarantie
dariiber entscheiden soll, ob ein delinquierendes Indivi-

2% Weber, (Fn. 11), S. 191.

30 Weber, (Fn. 11), S. 191.

31 Weber, (Fn. 11), S. 195.

32 Jakobs, HRRS 2004, 88.

3 Jakobs, in: Eser/Hassemer/Burkhardt (Hrsg.), Die deutsche
Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, Miin-
chen, 2000, S. 47, 51.

3 Jakobs, HRRS 2004, 90.




duum als Biirger oder als Feind behandelt wird, kommt
alles auf begriffliche Prazision und Plausibilisierung die-
ser Formel an. Hier freilich muss man Jakobs eine schwer
verstdndliche Zuriickhaltung attestieren. Seine Argumen-
tation zieht sich entweder einfach auf die abstrakte For-
mel zuriick, die als solche kein wirkliches Kriterium
erkennen ldsst oder er wihlt Formulierungen, die schon
auf ersten Blick gewisse Zweifel dariiber aufkommen
lassen, wie es um ihren argumentativen Status bestellt
sein mag.“*

Jakobs kontert diese Kritik: ,,Geldufig wird mir vorgewor-
fen, diese Bestimmung des Feindes sei einigermaflen
ungenau. Die Feststellung stimmt, aber sie ist als Vor-
wurf falsch formuliert: Beim ‘Biirger” oder ’Biirgerstraf-
recht” und beim ‘Feind” oder ‘Feindstrafrecht” handelt
es sich um Idealtypen, die in reiner Ausprigung praktisch
nicht vorkommen. Das Praktische liegt immer dazwi-
schen und trdgt deshalb das Stigma aller Mischtypen,
eben ungenau zu sein.“*

Mit dieser Replik verfehlt Jakobs indes den Sinn von Ide-
altypen: Wenn er solche entwickelt, dann doch genau
deshalb, um prézise sein zu kénnen, um reine Formen zu
haben.

Jakobs hingegen reicht den Vorwurf ungenauer Begriffs-
bildung an die Wirklichkeit weiter; als ob das Untersu-
chungsobjekt die klaren Begriffe zur Verfiigung stellen
miisste, mit denen es eingefangen wird. Das entschei-
dende Kriterium seines Idealtypus bleibt vage, weil ,das
Praktische ungenau ist“? Genau so funktionieren Idealty-
pen nicht: Sie miissen {iberzeichnet und sehr genau sein,
um die ,Mischform Wirklichkeit“ messen zu kodnnen.
Das Modell steht im Dienst der Wirklichkeit, nicht um-
gekehrt. Wenn das entscheidende Kriterium des Idealty-
pus nicht genau herausgearbeitet wird, ist er {iberfliissig,
kann er keine Dienste leisten. Heuristisch ist das nahe
am GAU. Das wire so, als hidtte Weber bei seinem Ideal-
typus ,charismatische Herrschaft“ das Moment ,,Charis-
ma“ unbestimmt gelassen, weil die ,Wirklichkeit eine
Mischform ist“.

Jakobs liefert keine Bestimmung des ,Feindes“, seine
begrifflichen Versuche sind hilflos: ,Wer genau dazu
gerechnet werden muf, 148t sich gewill nur schwierig
bestimmen, aber unmdglich ist es nicht: Wer sich selbst
zu einem Teil verfestigter krimineller Strukturen gemacht
hat, bei dem verdiinnt sich die Hoffnung, ein gemeinsa-
mer modus vivendi werde sich trotz einzelner verbreche-
rischer Taten finden lassen, zur schieren Illusion, eben
zur ,endlos kontrafaktischen“ Erwartung. (...) Soweit
mit dem Feind als Feind umgegangen wird, fehlt mangels
Gegenseitigkeit das Rechtsband, das die biirgerliche
Gesellschaft kniipft; der Umgang erfolgt also im Verhalt-
nis zum Feind nicht als rechtlicher (...).“¥’

Diese Bestimmungen verlassen den Bereich des Rechts.
So wenig wie Recht die Bedingung seiner Moglichkeit
garantieren kann, so wenig kann es dariiber bestimmen,
wer von ihm zu erfassen ist. Das ist eine politische, nicht

% Bung, HRRS 2006, 68.
3 Jakobs, HRRS 2006, 293.
37 Jakobs, HRRS 2006, 294.

rechtliche Frage. Nicht umsonst war Hobbes, auf den sich
Jakobs wiederholt bezieht, ein politischer Denker.*

h) Wertung

Aulerst problematisch ist der ,,Feind“ auch in normati-
ver Hinsicht: An ihm entscheidet sich, wie das Strafrecht
einen Delinquenten behandelt - als Person oder ,entper-
sonalisiert.

Unabhingig davon, wie Jakobs seinen Idealtypus be-
stimmt, alleine der Begriff , Feind“ ist wertend: Er impli-
ziert Krieg und totale Vernichtung; er nimmt die Ent-
scheidung vorweg, dass Strafrecht und Feind harmonie-
ren, dass man einen Delinquenten strafrechtlich als Feind
behandeln kann. Weit iiber eine wertfreie Beschreibung
hinaus erschlie8t Jakobs das Phinomen mit seiner Wer-
tung: Der Begriff konstituiert das Phinomen erst, und
Sprache kann von Wertungen nicht gereinigt werden®.

Mit seiner Begrifflichkeit entscheidet Jakobs, dass ein
guter Teil des Strafrechts Kriegsrecht ist. Warum nennt
er sein Modell nicht ,Priventionsstrafrecht“? Das wire
weit weniger spektakuldr, aber (deutlich stirker) deskrip-
tv.

Jakobs nimmt diesen Einwand auf — und wischt ihn weg:
»Roxin (...) und Greco (...) wenden sich insbesondere
gegen die ’legitimatorisch-affirmative Verwendung” des
Begriffs. Die Legitimation wird jedoch nicht von demje-
nigen geleistet, der das Notwendige beschreibt.“*

Hier irrt Jakobs doppelt, fiir einen scharfsinnigen Denker
europdischen Ranges zeigt er wenig Problembewusstsein:
Wenn er etwas ,beschreibt”, das ,notwendig“ sei, hat er
dafiir Partei ergriffen. Aber selbst, wenn er nur beschrie-
be, ohne es ,notwendig” zu nennen: Er wiirde allein die
vorherrschenden Werte reproduzieren und dadurch af-
firmieren, was ohnehin schon gegeben ist. Allein die
(vorgeblich wertfreie) Beschreibung der Realitdt verdop-
pelt sie positivistisch*!.

38 Jakobs wehrt sich auch dagegen, mit Carl Schmitt in Verbin-

dung gebracht zu werden: , Einigermalen wirklichkeitsnah
sind freilich die Ausfithrungen von Hérnle (...). Ich wende
mich allein gegen ihre Assoziation: Feindstrafrecht — Carl
Schmitt (...). Wenn in einem Kopf wihrend der Lektiire ei-
nes Textes "C. S." aufblitzt, — warum mufR das am Text lie-
gen?“ (HRRS 2006, 297). Wer allerdings das Kriterium
,Feind“ als entscheidend theoriebildend einfiihrt, stellt den
Anschluss an Carl Schmitt her (Bung, HRRS 2006, 64
m.w.N.). Genauso kdnnte man ein ,Diskursstrafrecht” ein-
fithren und sich wundern, wenn jemand an Habermas denkt.

3 Ottmann, Geschichte des politischen Denkens, Band 4/1,
Metzler, 2010, S. 58.

40 Jakobs, HRRS 2006, 297.

41 Ottmann (Fn. 39), S. 58. Auch Fischer unterliuft dieser
Fehler: ,,Man hat Herrn Jakobs viele Vorwiirfe gemacht we-
gen der “Erfindung’ des Feindstrafrechts — obgleich er es
nicht erfunden, sondern nur beschrieben hat.“ Wer die
Frage von Jakobs tibernimmt: Sind die Terroristen ,Feinde"
oder ,Biirger"?, ist schon in die Falle gegangen: er iiber-
nimmt dessen (normative) Dichotomie, die es im StGB
nicht gibt.




3. Webers Replik

Wer in seine Idealtypen Wertungen hineintrigt, schafft
nach Weber ein prinzipielles Problem: ,Demgegentiiber ist
es aber eine elementare Pflicht der wissenschaftlichen
Selbstkontrolle und das einzige Mittel zur Verhiitung von
Erschleichungen, die logisch vergleichende Beziehung
der Wirklichkeit auf Idealtypen im logischen Sinne von
der wertenden Beurteilung der Wirklichkeit aus Idealen
heraus scharf zu scheiden. Ein ‘Idealtypus’ in unserem
Sinne ist, wie noch einmal wiederholt sein mag, etwas
gegeniiber der wertenden Beurteilung vollig indifferen-
tes, er hat mit irgend einer anderen als einer rein logi-
schen “Vollkommenheit” nichts zu tun. Es gibt Idealty-
pen von Bordellen so gut wie von Religionen (...).“*

»Nichts aber ist allerdings gefahrlicher als die, naturalisti-
schen Vorurteilen entstammende, Vermischung von Theo-
rie und Geschichte, sei es in der Form, daf man glaubt, in
jenen theoretischen Begriffsbildern den ‘eigentlichen’
Gehalt, das "Wesen” der geschichtlichen Wirklichkeit
fixiert zu haben, oder dal man sie als ein Prokrustesbett
benutzt, in welches die Geschichte hineingezwingt wer-
den soll, oder dall man gar die "Ideen” als eine hinter der
Flucht der Erscheinungen stehende ’eigentliche” Wirk-
lichkeit, als reale ‘Krifte” hypostasiert, die sich in der
Geschichte auswirkten. (...) Auch Entwicklungen lassen
sich ndmlich als Idealtypen konstruieren und diese Kon-
struktionen kénnen ganz erheblichen heuristischen Wert
haben. Aber es entsteht dabei in ganz besonders hohem
MaRe die Gefahr, da3 Idealtypus und Wirklichkeit inei-
nander geschoben werden. (...) Logische Ordnung der
Begriffe einerseits und empirische Anordnung des Begrif-
fenen in Raum, Zeit und ursichlicher Verkniipfung ande-
rerseits erscheinen dann so miteinander verkittet, dal3 die
Versuchung, der Wirklichkeit Gewalt anzutun, um die
reale Geltung der Konstruktion in der Wirklichkeit zu
erhirten, fast unwiderstehlich wird.“4

lll. Erkldrungswert des Modells

Will man die rechtspolitische Frage beantworten, ob
Sympathiewerbung fiir terroristische Vereinigungen
strafbar sein soll oder nicht, kann Jakobs” Modell heuris-
tischen Wert haben — wenn die Methode sauber eingehal-
ten wird: Zundchst ist ein Idealtypus zu entwickeln, der
die Kriterien in reiner Form enthilt, wie es Jakobs getan
hat. Diesen Idealtypus miisste man (weitgehend) de-
skriptiv bezeichnen als , Praventionsstrafrecht”, um keine
wertende Vorentscheidung zu treffen. Anhand dieses
Idealtypus ist dann im einzelnen zu untersuchen, wie
nahe der Straftatbestand , Sympathiewerbung” an diesem
Idealtypus ist, welcher Zugewinn an Sicherheit und wel-
che Einbule an Meinungsfreiheit zu erwarten sind, wie
die Kollision der Werte detailliert aussieht.

Damit ist die Grenze der Wissenschaft erreicht: Ob der
Tatbestand in das Gesetz aufgenommen werden soll oder
nicht, ist nicht Aufgabe des Wissenschaftlers, sondern
des Politikers.

42 Weber, (Fn. 11), S. 200.
4 Weber, (Fn. 11), S. 195/203 f.

Jakobs® Feindstrafrecht hingegen setzt den ,Feind“ vo-
raus, wo er ihn erst begriinden miisste; wo er den Ab-
stand der Rechtswirklichkeit von seinem Idealtypus erst
messen miisste. Dazu aber wire begriffliche Klarheit
erforderlich, denn nicht tiberall, wo Zwang ist, wird dem
Beschuldigten der Status als Person genommen. Man
miisste wissen, was legitime Macht ist und was illegitime
Gewalt*.

Jakobs entwertet auch den analytischen Teil seines Feind-
strafrechts, indem er deskriptive und praskriptive Argu-
mente, normative Rechtspolitik und wertfreie Rechtsso-
ziologe aneinanderreiht, ohne kenntlich zu machen,
wann er sich auf welcher Ebene bewegt.*®

IV. Fazit

Das ,Feindstrafrecht” ist methodisch ein Desaster: Jakobs
wechselt zwischen ,Sein“ und ,Sollen“, als bedeutete
dieser Unterschied nicht die Welt in den Geisteswissen-
schaften. Er mochte mit den Mitteln der Deskription einen
~gebindigten Krieg“ beschreiben, zugleich dessen Not-
wendigkeit erweisen und schlieflich Grenzen einziehen.

Jakobs verhingt den Kriegszustand, allerdings nur ein
bisschen - als ob der gebindigte Krieg nicht gleich ent-
fesselt wire und in Guantdnamo endete. Wer die schiefe
Ebene betritt, findet keinen Halt. Sollte Jakobs” Befund
deskriptiv sein, miissten die ,feindstrafrechtlichen Re-
geln”“ als verfassungswidrig dargestellt werden, weil das
Grundgesetz das StGB nicht als Kriegsrecht zuldsst. Und
praskriptiv kann der ,gebdndigte Krieg im StGB“ nicht
vertreten werden, solange das Grundgesetz gilt*®.

Durch den Wechsel der Ebenen kann Jakobs seine Theorie
immunisieren: Werden die normativen Momente Kkriti-
siert, will das Modell nur deskriptiv sein, nichts als de-

4 Die beriihmte Formulierung Hannah Arendts lautet: ,Macht

und Gewalt sind Gegensitze.“, in: ,Macht und Gewalt®,
2005, S. 57.

Genauso unsauber heildt es bei Fischer (Fn. 3): Jakobs habe
das Bild des Feindstrafrechts entworfen, zunichst distan-
ziert, spdter auf irritierende Weise bestdtigend und for-
dernd. Zu Unrecht sei er dafiir angegriffen worden: Die
Angst davor, dass Recht nicht mehr "Gerechtigkeit" und
"Gliick" verwirklichen méchte, sondern nurmehr Imaginati-
onen davon, nehme man denen iibel, die sie beschreiben.
Jakobs argumentiere also einerseits ,irritierend affirmativ®,
sei aber andererseits nur (beschreibender) Bote.

Wenn Fischer (Fn. 3) iiber das Feindstrafrecht im zweiten
Teil seiner Kolumne sagt, es sei keine Losung, weil die Dick
Cheneys dieser Welt die ,dark side“ bevorzugten, geht das
am Punkt vorbei: Das Feindstrafrecht ist nicht ungeeignet,
sondern mit dem Grundgesetz nicht zu machen. Es ist
nicht deshalb abzulehnen, weil es auf der schiefen Ebene
keinen Halt bietet — sondern weil Art. 1 GG verbietet, die
schiefe Ebene zu betreten. Dagegen hilft auch nicht der
Einwand, es sei ein rechtsphilosophisches Konzept, das
nicht mit der wirklichen Verfassung kollidieren kénne: Ja-
kobs beschreibt (vorgeblich) Recht, wie es ist. Eine Be-
schreibung von tatsdchlichen Zustdnden ist richtig oder
falsch. Ist sie richtig, dann miissten alle feindstrafrechtli-
chen Vorschriften als verfassungswidrig verworfen werden
— Jakobs nennt sie aber ,notwendig“. Normativ jedoch ist
das Konzept unzuldssig, weil verfassungswidrig. Dies
miisste Fischer klarstellen. Wer ausdriicklich als Bundes-
richter schreibt, muss sich auch an Bundesrecht halten.
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Avufsiitze und Anmerkungen

skriptiv. Die Deskription wiederum kann man nicht kriti-
sieren, weil das Modell an den entscheidenden Stellen
nicht beschreibt.

Dokumentation

Verfahrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Leitmeier — Feindstrafrecht

Gemessen am Giganten Weber wirkt vieles klein — das
Feindstrafrecht jedoch sieht man kaum noch.

Frank Miller, § 216 StGB als Verbot abstrakter
Gefihrdung. Versuch der Apologie einer Strafnorm,
Duncker & Humblot, Berlin 2010 (Strafrechtliche Ab-
handlungen, Neue Folge, Band 220), 250 S., kart. 72 €.

Um die Legitimationsproblematik des ausnahmslosen
(strafbewehrten) Verbots der ,Tétung auf Verlangen“
(§216 StGB) ist es in den letzten Jahren erstaunlich
ruhig geworden. Dabei haben sich weder die rechtsethi-
schen Bedenken, die im Kern stets um die Frage nach der
Berechtigung fiir einen solchermaflen ,harten Paterna-
lismus“ kreisen, noch die lebensweltliche Relevanz der
Thematik im Kontext der modernen Hochleistungsmedi-
zin mit ihren geflirchteten Schattenseiten verfliichtigt.
Dennoch ist der Gedanke einer (begrenzten) Freigabe der
sog. ,aktiven Sterbehilfe“ in Deutschland (kriminal-)po-
litisch dhnlich undenkbar wie etwa eine Korrektur des
seinerzeit nur mithsam geschlossenen Kompromisses im
Bereich des Schwangerschaftskonflikts (§§ 218 ff. StGB).
Stattdessen zielt die aktuelle Reformdebatte mit Blick auf
die causae ,Dignitas“/, Dignitate”, ,Kusch® u.a. auf eine
Neukriminalisierung der Suizidbeihilfe, bei der aber
unabhingig vom jeweils bevorzugten Grenzkriterium
(,organisiert”, ,gewerbsmiflig“, ,geschiftsmiBig“) auf
ihrer Kehrseite zwangsldufig ein mehr oder weniger weit
reichender Freiraum aufscheint, den aktuelle Reformvor-
schldge wie insbesondere der jlingst von Borasio/Jox/
Taupitz/Wiesing prasentierte in einem selbstbestimmungs-
freundlichen Sinne zu befestigen suchen. Wenn jedoch
die divergierende Bewertung von gehilfen- und tatherr-
schaftlich (aktiv-gezielt) bewirkter Lebensbeendigung
(innerhalb der sozialen Welt) bei gleichermallen vorlie-
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gendem Sterbewillen fragwiirdig sein sollte, weil es sich
dabei womdglich nur um unterschiedliche Nuancen einer
arbeitsteiligen Organisation desselben suizidalen Stre-
bens handeln kdnnte, so wird sich die ,Existenzberechti-
gung“ (9) einer das generelle Verbotensein jedweder
(selbst ausdriicklich und ernstlich verlangten) Totungstat
anordnenden Strafvorschrift alsbald mit neuer Dringlich-
keit stellen.

Auf der Suche nach einem ,vernunftgegriindeten materi-
ellen Verbotsgrund“ (73) diskutiert die Leipziger, unter
der Betreuung von Heribert Schumann verfasste Dissertati-
on auf anspruchsvollem Verstehens- und Sprachniveau
die bekannten zentralen Positionen, um von hier aus den
eigenen, schon im Titel der Arbeit deutlich benannten
Leitgedanken auszubreiten. Von einem Grundverstidndnis
,freiheitlich-rechtsstaatlich verfassten Strafrechts“ (29)
ausgehend, das ,nicht auf die Vermeidung der Dezimie-
rung eines bestimmten Bestandes an Rechtsgutsobjek-
ten“ gerichtet ist, sondern auf ,Verletzungen des persona-
len Anerkennungsverhiltnisses durch ein sich Ubergriffe
in eine fremde Freiheitssphire anmaBendes menschliches
Verhalten (31 Fn. 71), kann nach Verf das ,,Dogma von
der absoluten materiellen Indisponibilitit des Lebens®
von vornherein nicht tiberzeugen, und zwar weder in
seinem christlich-tradierten noch in aufgeklért sozio-kol-
lektivistischem Gewande oder in Ableitung eines kantia-
nischen Grundverstindnisses vom sog. ,Sittengesetz”
(32 ft., 38 ff.). Treffend heil3t es: ,Mag man in der Betiti-
gung der Selbsttotungsmaxime einen innerpersonalen
Pflichtenverstol3 erkennen, mag die Person als Vernunft-
wesen gegen die drohende Vergewaltigung durch die
Person als Sinnenwesen zu schiitzen sein - ist dieser




Schutz doch primir eine Angelegenheit der Selbstorgani-
sation des Subjekts“ (60). Eine spezifisch das Unrecht
des §216 StGB begriindende ,Missbrauchsgefahr” (im
Sinne straftatverdeckender Schutzbehauptungen des
Tédters) vermag Verf. jedenfalls im Verhiltnis zur Suizid-
teilnahme nicht zu erkennen (64 f.), das strafbewehrte
Postulieren eines ,sozialen To&tungstabus“ miinde in
einen zweifachen Selbstwiderspruch, weil es erstens die
Selbstverantwortung des Subjekts (hier: des Sterbewilli-
gen) und damit nicht weniger als die Geltungsgrundlage
(straf-)rechtlicher Verbotsnormen nicht ernst nehme und
zweitens die sonst erhobene Forderung nach einem ver-
nunftbegriindeten Nachvollzug des materiellen Verbots-
grundes (vgl. § 17 StGB) insoweit unerfiillbar mache (65
ff., 73). Hiergegen hat freilich schon Kubiciel mit Recht
eingewandt, dass sich das ,Odium des Irrationalen”
leicht in die Welt des Rationalen {iiberfiihren lielle, wenn
nicht mehr von einem ,Tabu“, sondern von einer ,Stabili-
sierung des Fremdtotungsverbots“ gesprochen wiirde (JZ
2011, 248). Dem bloBen Verweis auf mogliche Gefahren
fiir den ,sozialen Frieden“, verstanden im Sinne einer
tatsdchlichen Beunruhigung gesellschaftlicher Moralvor-
stellungen, komme nach Verf. aber unabhingig von seiner
fraglichen empirischen Evidenz de facto einem Verzicht
auf den Aufweis eines materiell legitimierten Schutz-
zwecks gleich (75 f.); das bekannte ,,Dammbruchargu-
ment®“ (auch ,Schiefe-Ebene“ oder ,slippery-slope®) sei
schon normativ nicht iiberzeugend, weil eine ggf. aus-
ufernde gesellschaftliche Praxis sich entweder durch
ergidnzende Verhaltensnormen oder durch das Recht bei
seiner Durchsetzung auch sonst ,flankierende Mittel“
einhegen lasse und der Normgeber ein eigenes Versagen
nicht ,durch die Inanspruchnahme eines absolut unzu-
standigen Rechtssubjekts ... kompensieren” diirfe (77 f.).
Der geneigte Leser wird die logische Stringenz dieser
Argumentation anerkennen und dennoch angesichts
bekannter brisanter Entwicklungen auf anderen Gebieten
(z.B. PID, Transplantationsmedizin, erhohter Schutz
genetischer Daten gem. GenDG) zweifeln, ob dies schon
der Weisheit letzter Schluss ist.

Die eigene Sichtweise kniipft an eine bereits von jakobs
entworfene Idee an, wonach es dem Tatbestand des § 216
StGB (ungeachtet seiner systematischen Einbettung in
die §§ 211 ff. StGB) gar nicht um die Erfassung von T6-
tungsunrecht, sondern vielmehr um die mit der Delega-
tion der Totungstat einhergehenden Zweifel an der ,,sub-
jektiven Vollzugsreife“ des Sterbewillens gehe (103 ff.).
Das wegen der Irreversibilitit des Gutsverlusts nahelie-
gende Streben nach einem ,Voreiligkeitsschutz” 14sst die
Tat des §216 StGB als abstraktes Gefihrdungsdelikt
erscheinen; eine kritische Auseinandersetzung mit den
einzelnen Begriindungselementen der jakobschen Kon-
zeption (109 ff.) fithrt Verf jedoch zu der Modifikation,
das Verbot als ,Mittel zur Verhinderung des Vollzugs
nicht freiverantwortlich gefasster Selbsttétungsent-
schlusse” zu begreifen (120 ff.). In der Tat leuchtet es
ein, dass ein beliebiger Vollstrecker individueller Todes-
wiinsche deren ,Freiverantwortlichkeit“ meist nicht
hinreichend verlésslich beurteilen kann und deshalb - je
nach normativ erwartetem Selbstbestimmungsniveau —
das Risiko ,defizitirer Totungsverlangen besteht: ,Es
diirfte kaum zu bezweifeln sein, dass die Rechtsordnung
grundsitzlich ein Interesse hat, solches Geschehen so
wirksam wie moglich ... zu unterbinden“ (122). Eben

dies begriindet allerdings gerade keine Spezifizitdt der
(Fremd-)Totung auf Verlangen, sondern erweist sich
auch im Kontext der Suizidbeihilfe - die aktuelle Re-
formdebatte bei Lichte betrachtet — als zentrales Prob-
lem. In beiden Konstellationen wire im Ubrigen fraglich,
ob aus Griinden des notwendigen Rechtsgutsbezuges der
kriminalrechtliche Voreiligkeitsschutz nicht in der Kon-
sequenz jener Grundlegung immer dann einer Reduktion
bedarf, sei es schon durch gesetzliche Einschrinkung
oder qua teleologischer Auslegung, wenn sich der Ster-
bewille im konkreten Fall als hinreichend belastbar und
verldsslich erweisen sollte (von Verf. durchaus gesehen,
aber in der Substanz nicht ernstgenommen, siehe 121 Fn
345). Eben dann bleibt aber die Ungereimtheit hinsicht-
lich der normtextlichen Fassung des §216 StGB, der
doch gerade auf dem Boden der Strafbarkeit ein ,ernstli-
ches“ Totungsverlangen voraussetzt, dem aber nach
vorstehender Argumentation (und auf der Basis der von
Verf. zugrunde gelegten Bedeutungsiquivalenz mit dem
Zentralkriterium der , Freiwilligkeit“, 134 ff., 151) eine
hinreichende Verlisslichkeit dennoch nicht immanent
sein darf.

Lobenswert wirft Verf. im Anschluss dennoch selbstkri-
tisch die Frage auf, ob eine derartige ,gesetzgeberische
Pravention durch Schaffung abstrakter Gefihrdungsver-
bote unter Inkaufnahme der Ponalisierung vereinzelter
objektiv ungefdhrlicher Verhaltensweisen nicht die Legi-
timitdtsgrenzen tiberschreitet (160). Auch wenn es in der
dogmatischen Struktur abstrakter Gefihrdungsdelikte
liegt, dass sie notwendig auch konkret ungefihrliche Ver-
haltensweisen erfassen (Lagodny), besagt das noch nichts
iiber die Berechtigung, im Ganzen schon den bloRen
Verdacht qua lebensweltlicher ,Typizitdt“, ,Eignung“
oder ,Wahrscheinlichkeit“ zum Bezugspunkt der Straf-
barkeit zu nehmen. An dieser Stelle hitte es nun nahele-
gen, die bekannten Begrenzungskriterien aus der Gene-
raldebatte zum abstrakten Gefdhrdungsdelikt (,,Sorg-
faltspflichtverletzung”, ,,Gegenbeweis der Ungefihrlich-
keit” u.a.m., vgl. im Uberblick Roxin, Strafrecht AT/1, 4.
Aufl. 2006, § 11 Rn 154 ff.) heranzuziehen und auf ihre
Ubertragbarkeit hin zu priifen. Verf. verkiirzt hingegen
das Potential dieser Fragestellung, wenn sich die Argu-
mentation im Nachweis erschopft, dass die Ausdeutung
der Verhaltensnorm in der jeweils konkreten Handlungs-
situation hier nicht der ,exklusiven Verantwortung® des
Normadressen iiberlassen bleiben diirfe (160 ff.). So
kennt etwa das niederldndische Euthanasiegesetz sehr
wohl konkrete ,Sorgfaltsregeln“, die den Beurteilungs-
spielraum der jeweils Handelnden zu reduzieren suchen
(mag die Steuerungsfunktion dieser Regeln in der dorti-
gen Praxis auch begrenzt sein); das Abschneiden jedwe-
der Moglichkeit, die Befolgung eines nachgewiesenerma-
Ben ,freiverantwortlichen” Sterbewillens vom Unrechts-
urteil auszunehmen, ist daher keineswegs alternativlos.
Dass ein abstrakter Gefihrdungstatbestand insoweit
daher iiber das Ziel hinausschieflen konnte, sieht Verf
durchaus (163); die Losung soll jedoch in einer Anwend-
barkeit des § 34 StGB liegen (201 ff.) mit der Folge einer
Abwigung des ,individuellen Interesses an der selbstbe-
stimmten Herbeifithrung des eigenen Todes“ mit dem
Interesse derselben Person, ,vor dem Risiko einer nicht
in seiner Selbstbestimmung wurzelnden Herbeifithrung
seines Todes bewahrt zu werden“ (202). Wollte man
diese ,,Abwigung® aber tatsichlich der ,Individualitdt”




des jeweiligen Rechtsgutstrigers im Rahmen einer kon-
kreten Konfliktlage {iberlassen, so kdme dies der Aner-
kennung einer Dispositionsbefugnis gleich, die der Ge-
setzgeber mit § 216 StGB aber normativ ausgeschlossen
hat (weswegen Verf. wohlweislich auch nicht auf die
Einwilligung zuriickgreift); wenn Verf. aber im Falle er-
heblicher Leiden von einem regelmiRigen Uberwiegen
des ,Sterbeinteresses” nach Maligabe einer ,objektiven
Verniinftigkeit“ ausgehen will (202 Fn. 596, 204 f.), so
entlarvt sich die wortreiche Verankerung im ,,Prinzip der
Selbstverantwortung” (152 ff.) als hohle Phrase, von der
Merkwiirdigkeit der straftatsystematischen Verankerung
einer solchen Regelausnahme erst auf Rechtswidrigkeits-
ebene und der leider nicht erérterten Problematik der
»~Angemessenheitsklausel“ (zu dieser etwa HK-
GS/Duttge, 3. Aufl. 2013, §34 Rn 23: ,Sperrwirkung
rechtlich vorgegebener Kompetenzen und Verfahren®) im
Lichte des § 216 StGB ganz abgesehen. Zudem wire am
Ende gerade dasjenige zugestanden, was zuvor noch bei
der Konstruktion des abstrakten Gefihrdungsdelikts be-
redt zuriickgewiesen wurde: die Uberantwortung der
Befugnis zur Konkretisierung der Scheidelinie zwischen
Recht und Unrecht an die jeweils Handelnden, jetzt an-
hand der vagen Formel vom ,,iiberwiegenden Interesse*.

Was die Konzeption vom abstrakten Gefihrdungstatbe-
stand aber dennoch {iberzeugungskriftig macht, ist ein
Umstand, den Verf. eher am Rande streift: Ein begriin-
dungstheoretisches Gesamtkonzept muss nicht nur die
Divergenz des § 216 StGB zur Suizidteilnahme erkléren,
sondern ebenso die Frage beantworten, wie das ,aus-
driickliche und ernstliche T&tungsverlangen des Ver-
storbenen ein im Verhidltnis zu den To6tungsdelikten
minderschweres Unrecht bewirken kann. Auf der Basis
der Einwilligungsdoktrin ldsst sich diese Abstufung des
Unrechts (,Privilegierung®) ersichtlich nicht erkléren,
weil die damit verbundene Verantwortungszuschreibung
an die Adresse des Sterbewilligen dann — bei Vorliegen
sdmtlicher autonomiebegriindender Anforderungen — nur
eine vollstindige und keine ,halbe“ sein konnte. Erst der
Gedanke des vorverlagerten Rechtsgiiterschutzes und
damit zugleich eines eigenstdndigen Unrechtsgehalts im
Verhiltnis zu den §§ 211 f. StGB (178 f.) macht die Vor-

stellung von einem Unrecht anderen (minderen) Schwe-
regrades begreiflich (s. etwa §306a Abs. 1 ggii.
§§ 306b/c, § 316 ggii. § 315¢, § 263a Abs. 3 ggii. Abs. 1
StGB). Zugleich ergeben sich damit bedeutsame Auf-
schliisse zur streitigen Frage, ob die (somit irrefiihrend
als ,Totung® etikettierte) Tat des § 216 StGB auch durch
Unterlassen begehbar ist (was Verf. zutreffend bestreitet,
220 ft.), und interessante Riickwirkungen auf die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit wegen fahrldssiger Tétung
(209 ff.).

Wenn es noch immer das hehre Ziel einer juristischen
Dissertation sein sollte, nicht lediglich den vorfindlichen
Meinungsstand zusammenzutragen und am Ende die
Argumente einer dieser Positionen zu bekriftigen, son-
dern eine neue Perspektive zu erdffnen, aus der sich
bedeutsame Folgerungen und neue Einsichten gewissen
lassen: Die vorliegende Arbeit erfiillt diesen Anspruch in
weiten Teilen geradezu vorbildlich und beeindruckt durch
eine vertiefte Beherrschung des Stoffes, durch die Eigen-
stdndigkeit und Innovation der Gedanken und einen zu-
packenden Stil. Dass einige Formulierungen etwas unan-
gemessen {iberheblich und besserwisserisch daherkom-
men (z.B. 47: ,stellt prompt die Weiche falsch...“; 86:
yerstaunlich, dass ... die Kurzschliissigkeit seines Be-
griindungsansatzes nicht selbst auffillt...“; 97 Fn. 283:
,hoch bedenklicher ist der Fehlschluss...“), ist freilich
unnotig, die vielen erginzenden und weiterfiihrenden
Erlduterungen in den Fulinoten — mitunter geradezu eine
Fundgrube kluger Gedanken — machen die Lektiire leider
recht mithsam. Auch in stilistischer Hinsicht hat sich
Verf. nicht erkennbar um besondere Verstindlichkeit
seiner Gedanken bemiiht. Dennoch ist die Arbeit von
erheblichem Gewicht - fiir die kommenden Wegmarken
im Kontext der sog. ,Sterbehilfe“ (sei es durch den Ge-
setzgeber oder in Form bundesgerichtlicher Folgeurteile
post ,,Putz“) ebenso wie fiir die allgemeine Strafrechts-
dogmatik.

Prof. Dr. Gunnar Duttge, Géttingen
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172. EuGH Gutachten 2/13 (Plenum) vom 18.
Dezember 2014

Gutachten iiber die Ubereinkunft iiber den Beitritt der
EU zur EMRK: Unvereinbarkeit der Ubereinkunft mit
EUV und AEUYV; Verhiltnis zwischen EU und EMRK;
Inhalt der Ubereinkunft; Rechtsnatur der EU; Verfas-
sungsstruktur und Verfassungsmerkmale der Unions-
rechtsordnung (Grundsatz der begrenzten Einzelermich-
tigung; Autonomie, Vorrang, unmittelbare Wirkung und
Wirksamkeit der Unionsrechtsordnung); Grundsatz des
gegenseitigen Vertrauens, insbesondere im Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts.

Art. 6 Abs. 2 EUV; Art. 218 Abs. 11 AEUV; Art. 344
AEUYV; Art. 53 GRC; EMRK

173. BVerfG 2 BvR 450/11 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 8. Dezember
2014 (OLG Dresden/AG Chemnitz)

Strafrechtliche Verurteilung wegen Gebrauchens unech-
ter Personaldokumente bei der Einreise nach Deutsch-
land (Urkundenfilschung; ,nulla poena sine lege“; Ana-
logieverbot; Geltung auch fiir StrafausschlieBungsgriinde;
Genfer Fliichtlingskonvention; Fliichtlingsstatus als per-
sonlicher Strafauthebungsgrund bei unerlaubter Einreise;
Ausdehnung des Strafauthebungsgrundes auf Begleitde-
likte nur bei notstandsdhnlicher Lage; volkerrechts-
freundliche Auslegung des Bundesrechts).

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 1 Buchstabe A. GFK; Art. 31
Abs. 2 GFK; § 267 Abs. 1 StGB; § 95 Abs. 5 AufenthG;
§ 13 Abs. 3 Satz 1 AsylVEG; § 26a Abs. 2 AsylV{G; Art. 3
Abs. 2 Dublin II-Verordnung

174. BVerfG 2 BvR 878/14 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 15. Januar
2015 (BGH/LG Karlsruhe)

Absprachen im Strafverfahren (Verstindigung; Protokol-
lierung; Beruhenspriifung bei Verstol3 gegen Dokumenta-
tionspflichten); Grundsatz der Offentlichkeit (Rechts-
staatsprinzip; Recht auf ein faires Verfahren; Schutz des
Angeklagten gegen eine ,Geheimjustiz“; Kontrolle der
Gerichte durch die Offentlichkeit als zentrales Anliegen
des Verstindigungsgesetzes).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 243 Abs. 4 Satz 2
StPO; § 337 Abs. 1 StPO, § 338 Nr. 6 StPO; § 169 GVG

175. BVerfG 2 BvR 1856/13 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 21. Januar
2015 (LG Braunschweig)
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Rechtsschutz gegen DisziplinarmaBnahmen im Strafvoll-
zug (einstweilige Aussetzung der Vollstreckung; effekti-
ver Rechtsschutz; wirksame Kontrolle; Vorwegnahme der
Hauptsache; Erforderlichkeit einer Interessenabwigung;
Aussetzungsinteresse; Vollzugsinteresse; summarische
Prifung der Erfolgsaussichten in der Hauptsache; Ge-
wihrung von Schreibhilfe unter Strafgefangenen; Verbot
des Austauschs der vorgeworfenen Handlung).

Art. 19 Abs. 4 GG; § 114 Abs. 2 StVollzG; § 76 Abs. 1
NJVollzG

176. BVerfG 2 BvR 2055/14 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 15. Januar
2015 (BGH / LG Braunschweig)

Absprachen im Strafverfahren (Verstindigung; Protokol-
lierung; Beruhenspriifung bei Verstol3 gegen Dokumenta-
tionspflichten); Grundsatz der Offentlichkeit (Rechts-
staatsprinzip; Recht auf ein faires Verfahren; Schutz des
Angeklagten gegen eine ,Geheimjustiz“; Kontrolle der
Gerichte durch die Offentlichkeit als zentrales Anliegen
des Verstindigungsgesetzes).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 243 Abs. 4 Satz 2
StPO; § 337 Abs. 1 StPO, § 338 Nr. 6 StPO; § 169 GVG

177. BVerfG 2 BvR 2095/14 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 22. Januar
2015 (Thiiringer OLG / LG Erfurt)

Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung (Wei-
sungen im Rahmen der Fithrungsaufsicht; ,elektronische
Fulifessel“; Folgenabwigung; Sicherheitsinteressen der
Allgemeinheit; Abwehr schwerer Nachteile).

§ 32 Abs. 1 BVerfGG; § 68b Abs. 1 Satz 1 Nr. 12 StGB;
§ 68f StGB

178. BVerfG 2 BvR 2393/12 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 16. Dezember
2014 (LG Miinster / AG Miinster)

Durchsuchung (Ermittlungsverfahren wegen des Ver-
dachts der Verleumdung und der falschen Verdichtigung
unter Arzten; haltlose anonyme Beschuldigung wegen
sexuellen Missbrauchs einer Patientin); Wohnungsgrund-
recht; Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit (besondere
Begriindungsanforderungen bei nur vagem Tatverdacht;
Vorrang grundrechtsschonenderer Ermittlungshandlun-
gen).

Art. 13 Abs. 1 GG; § 164 StGB; § 187 StGB; § 102 StPO;
§ 105 StGB




179. BGH 3 StR 167/14 - Beschluss vom 20.
Januar 2015

Verwerfung der Anhorungsriige als unbegriindet (Ge-
horsverletzung; Begriindung der Revisionsverwerfung;
Inbezugnahme der Ausfithrungen des GBA).

§ 356a StPO; § 349 StPO

180. BGH 3 StR 243/14 - Beschluss vom 19.
August 2014 (LG Hannover)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus (Darlegungserforder-
nisse; Verhiltnismifigkeit; Bedrohung als Anlasstat;
hohere Anforderungen bei ungilinstiger Behandlungs-
prognose).

§ 63 StGB; § 241 StGB

181. BGH 3 StR 272/14 - Beschluss vom 9. De-
zember 2014 (LG Stade)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

182. BGH 3 StR 277/14 - Beschluss vom 22.
Januar 2015 (LG Wuppertal)

Verjahrungsfristen im Sexualstrafrecht (Ruhen der Ver-
jahrung bis zur Vollendung des achtzehnten Lebensjah-
res; keine Anwendbarkeit bei Verjdhrungseintritt vor
Anderung der Rechtslage).

§ 78a StGB; § 78b StGB

183. BGH 3 StR 308/14 - Beschluss vom 9. De-
zember 2014 (OLG Frankfurt a.M.)
Widerspriichliche Begriindung der Verfahrensriige: un-
klare Angriffsrichtung.

§ 344 StPO; § 345 StPO

184. BGH 3 StR 392/14 - Beschluss vom 14.
November 2014 (LG Trier)

Rechtsfehlerhafte Ablehnung des minder schweren Falls
beim Totschlag (zusitzliche Beriicksichtigung gesetzlich
vertypter Milderungsgriinde nach Gesamtabwigung).

§ 213 StGB; § 49 StGB

185. BGH 3 StR 62/14 - Beschluss vom 9. De-
zember 2014 (LG Mannheim)

Ausfuhr von Giitern mit doppeltem Verwendungszweck
ohne Genehmigung; Konkurrenzen im Auflenwirtschafts-
strafrecht (Dual-Use-Giiter; Tateinheit zwischen Ausfuhr-
, Liefer- und Bereitstellungsverbot); Versuchsbeginn
beim gewerbsmiRigen Zuwiderhandeln gegen ein Bereit-
stellungsverbot; Anforderungen an die Urteilgriinde bei
Verurteilung; rechtliche Bezeichnung der Tat im Urteils-
tenor bei mehreren Verstéfen gegen das Aullenwirt-
schaftsgesetz.

§ 22 StGB; § 18 AWG; § 260 Abs. 4 Satz 1 StPO; § 267
Abs. 1 S. 1 StPO; Art. 2 Abs. 1 Buchst. a der Verordnung
(EU) Nr. 961/2010 (Iran-Embargo-VO); Art. 23 Abs. 3
Iran-Embargo-VO; Art. 3 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr.
428/2009 (Dual Use-Verordnung)

186. BGH 3 StR 377/14 - Beschluss vom 17.
Dezember 2014 (LG Kleve)

Aufhebung der Schuldfdhigkeit bei nicht vorwerfbar
verminderter Einsichtsfihigkeit; rechtsfehlerhafter Mal3-
regelausspruch (Anordnungsvoraussetzungen bei unbe-

fristeter Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus; innerer Zusammenhang zwischen abgeurteilter
Tat und psychischer Stérung).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 63 StGB

187. BGH 3 StR 437/14 - Beschluss vom 27.
November 2014 (LG Diisseldorf)

BGHSt; nichtoffentliche Verhandlung iiber den Antrag
eines Zeugen auf AusschlieRung der Offentlichkeit (Zeu-
ge als ,Beteiligter”; sachliches Interesse an der Aus-
schliefung; Antragsrecht).

§ 174 Abs. 1 Satz 1 GVG

188. BGH 3 StR 440/14 - Beschluss vom 11.
Dezember 2014 (LG Aurich)

Verstof3 gegen das Doppelverwertungsverbot bei Verur-
teilung wegen schweren sexuellen Kindesmissbrauchs
(erneute erschwerende Beriicksichtigung von Qualifika-
tionsmerkmalen bei der Strafzumessung).

§ 176a StGB; § 46 Abs. 3 StGB

189. BGH 3 StR 442/14 - Beschluss vom 9. De-
zember 2014 (LG Biickeburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

190. BGH 3 StR 458/14 - Beschluss vom 27.
November 2014 (LG Hannover)

Rechtsfehlerhaftes Unterlassen der Ricktrittspriifung
(fehlgeschlagener Versuch; Abgrenzung von beendetem
und unbeendetem Versuch; subjektive Sicht des Titers;
fehlende Feststellungen zur Vorstellung des Titers in den
Urteilsgriinden).

§ 24 StGB

191. BGH 3 StR 466/14 - Beschluss vom 10.
Dezember 2014 (LG Krefeld)

Rechtsfehlerhaft unterlassene Priifung der Unterbrin-
gung in einer Entziehungsanstalt trotz festgestellter
Heroinabhingigkeit der Angeklagten.

§ 64 StGB

192. BGH 3 StR 472/14 - Beschluss vom 9. De-
zember 2014 (LG Diisseldorf)

Rechtsfehlerhafter Adhésionsanspruch (keine hinrei-
chenden Ausfiithrungen zur Hohe des Schmerzensgeldes;
Berticksichtigung der wirtschaftlichen Verhdltnisse von
Schidiger und Geschidigtem; Absehen von der Entschei-
dung im Revisionsverfahren).

§ 406 StPO

193. BGH 3 StR 484/14 - Beschluss vom 17.
Dezember 2014 (LG Stade)

Schwerer Bandendiebstahl (Frachtcontainer als um-
schlossener Raum; GewerbsmiBigkeit; Zueignungsab-
sicht; Abgrenzung zur straflosen Gebrauchsanmalung
bei Fahrzeugen).

§ 242 StGB; § 244 StGB; § 244a StGB

194. BGH 3 StR 487/14 - Beschluss vom 17.
Dezember 2014 (LG Kleve)

Rechtsfehlerhafter MaRregelausspruch (Begriindungser-
fordernis bei isolierter Sperrfrist fiir die Erteilung einer
Fahrerlaubnis)




§ 69a StGB

195. BGH 3 StR 489/14 - Beschluss vom 10.
Dezember 2014 (LG Hannover)

Keine Begriindetheit der ,Inbegriffsriige“ bei fehlender
Erwdhnung der Aussage eines laut Protokoll in der
Hauptverhandlung gehorten Zeugen.

§ 261 StPO; § 55 StPO

196. BGH 3 StR 493/14 - Beschluss vom 10.
Dezember 2014 (LG Oldenburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

197. BGH 3 StR 501/14 - Beschluss vom 20.
Januar 2015 (LG Monchengladbach)
Aufkldrungshilfe im Betdubungsmittelstrafrecht (recht-
zeitiger Beitrag zur Aufdeckung begangener Taten; auto-
nomer Tatbegriff).

§ 31 BtMG

198. BGH 3 StR 502/14 - Beschluss vom 9. De-
zember 2014 (LG Osnabriick)

Verstofl gegen das Verbot der Doppelverwertung beim
(schweren) sexuellen Missbrauch eines Kindes.

§ 46 Abs. 3 StGB; § 176 StGB; § 176a StGB

199. BGH 3 StR 503/14 - Beschluss vom 10.
Dezember 2014 (LG Hannover)

Bewaffnetes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Mits-
ichfithren; Gebrauchsbereitschaft; Zugriffsmdoglichkeit
auf die Waffe beim Umgang mit dem Betdubungsmittel;
mehraktige Begehung; Verwirklichung des qualifizieren-
den Umstands bei einem Teilakt).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG

200. BGH 3 StR 507/14 - Beschluss vom 17.
Dezember 2014 (LG Krefeld)

Gleichartige Tateinheit bei mehrere Taten betreffenden
Tatbeitrdgen eines Mittdters im Rahmen einer Deliktsse-
rie (hier: Betrug und Urkundenfilschung).

§ 52 StGB; § 263 StGB; § 267 StGB

201. BGH 3 StR 510/14 - Beschluss vom 17.
Dezember 2014 (LG Aurich)

Erforderlichkeit eines richterlichen Hinweises bei Verur-
teilung wegen Versuchs nach Anklage wegen vollendeter
Vergewaltigung; logische Konsistenz der Schilderung als
an die Aussage zu stellende Mindestanforderung.

§ 261 StPO; § 265 StPO; § 177 StGB; § 23 StGB

202. BGH 3 StR 529/14 - Beschluss vom 10.
Dezember 2014 (LG Trier)

Wegfall der Einziehungsanordnung.

§ 74 StGB

203. BGH 3 StR 534/14 - Beschluss vom 17.
Dezember 2014 (LG Osnabriick)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

204. BGH 3 StR 581/14 - Beschluss vom 8. Ja-
nuar 2015 (LG Neubrandenburg)

Rechtsfehlerhafter Verurteilung zur Jugendstrafe (Anfor-
derungen an die Feststellung schidlicher Neigungen;
blof} formelhafte Erwidhnung des Erziehungsgedankens
bei der Strafzumessung).

§ 17 Abs. 2 JGG; § 18 Abs. 2 JGG

205. BGH 3 StR 588/14 - Beschluss vom 19.
Januar 2015 (LG Diisseldorf)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

206. BGH 3 StR 600/14 - Beschluss vom 8. Ja-
nuar 2015 (LG Monchengladbach)
Rechtsfehlerhaft unterlassene Priifung der Unterbrin-
gung in einer Entziehungsanstalt (Unbeachtlichkeit der
Einschidtzung des Angeklagten zu seiner Abhingigkeit;
Hang; symptomatischer Zusammenhang; Mitursichlich-
keit fiir Anlasstaten).

§ 64 StGB

207. BGH 3 ARs 20/14 - Beschluss vom 8. Ja-
nuar 2015 (BGH)

Anfrageverfahren (Verbot der Verwertung einer vor der
Hauptverhandlung in der richterlichen Vernehmung
gemachten Zeugenaussage bei anschlieBender Berufung
auf Zeugnisverweigerungsrecht; Erfordernis der ,qualifi-
zierten“ Belehrung).

§ 252 StPO; § 52 StPO

208. BGH 5 StR 310/13 - Beschluss vom 27.
Januar 2015 (LG Braunschweig)

Absprachen im Strafverfahren (Verstindigung; Mitteilung
tiber Vorgespriache; Negativmitteilung; Ausschluss des
Beruhens beim Fehlen von Gesprichen iiber Verstindi-
gung; freibeweisliche Klirung im Revisionsverfahren;
Vortrag des Revisionsfiihrers zur Beruhensfrage).

§ 202a StPO; §212 StPO; §243 Abs. 4 Satz 1 StGB;
§ 337 Abs. 1 StPO

209. BGH 5 StR 435/14 - Urteil vom 13. Januar
2015 (LG Berlin)

Rechtsfehlerhafte Beweiswiirdigung zum Toétungseventu-
alvorsatz (voluntatives Element: spontane Tatbegehung,
unfreiwilliger Tatabbruch als zu erorterndes Indiz, grup-
pendynamische Situation, fremdenfeindliche Motivation;
Gewalterfahrenheit, Vorsatz bzgl. lebensgefihrdender
Behandlung).

§ 261 StPO; § 15 StGB; § 212 StGB; § 224 StGB

1. Lésst der Téter von schweren Gewalthandlungen nicht
freiwillig ab, kann das demnach gewollte weitere Tun den
Schluss nahelegen, dass ihm die Folgen seines Handelns
bis hin zum Tod des Opfers gleichgiiltig sind. Dies wiir-
de fiir den T6tungseventualvorsatz ausreichen, weshalb
eine liickenhafte Beweiswiirdigung gegeben sein kann,
wenn das Tatgericht diesen Umstand nicht erortert.

2. Eine Verneinung des Totungseventualvorsatzes unter
Berufung auf eine spontane Tatbegehung sowie eine
gruppendynamische Situation (,aus dem Ruder laufende
Schldgere”) liegt regelmifig nicht nahe, wenn die Téter
sich schon im Vorfeld der Tat duBlerst aggressiv verhalten
und das Opfer — mit Ausnahme von Schutzwehr - keine
nennenswerte Gegenwehr leistet.




3. Bejaht das Tatgericht eine gefdhrliche Korperverlet-
zung mittels einer das Leben gefihrdenden Behandlung,
so geht es davon aus, dass die Tat in der Vorstellung des
Téters auf eine Lebensgefihrdung ,,angelegt” ist. In die-
sem Fall bedarf es regelmiflig tragfihiger Anhaltspunkte
dafiir, dass der Tater dennoch darauf vertraut haben
konnte, das Opfer werde nicht zu Tode kommen. Eine
Gewalterfahrenheit des Téters geniigt hier fiir sich ge-
nommen i.d.R. nicht, da bei Vornahme einer potentiell
lebensgefihrlichen Handlung grundsitzlich dem Zufall
anheim gegeben bleibt, ob die Lebensgefahr sich konkre-
tisiert und letztlich zum Tod fiihrt.

210. BGH 5 StR 196/14 - Beschluss vom 14.
Januar 2015 (LG Diisseldorf)

Nachtrégliche Bewilligung von Prozesskostenhilfe fiir die
Nebenkligerin im Adhisionsverfahren.

§ 404 Abs. 5 StPO

211. BGH 5 StR 473/14 - Beschluss vom 15.
Januar 2015 (LG Berlin)

Sicherungsverwahrung (strikte VerhiltnismaRigkeitsprii-
fung nach Inkrafttreten der gesetzlichen Neuregelung;
Riickfallverjihrungsfrist); Bestimmung der Dauer des
Vorwegvollzugs bei der Maliregelanordnung.

§ 66 StGB; § 67 StGB

212. BGH 5 StR 486/14 - Urteil vom 28. Januar
2015 (LG Braunschweig)

Rechtsfehlerhafte Annahme der mit dem Verfall verbun-
denen Vermogenseinbulle als Strafmilderungsgrund;
rechtsbedenkenfreie tatrichterliche Annahme eines min-
derschweren Falles beim bewaffneten Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln (Gesamtwiirdigung; eingeschrinkte
revisionsrechtliche Uberpriifung).

§ 46 StGB; § 73 StGB; § 73a StGB; § 30a Abs. 2 Nr. 2
BtMG; § 30a Abs. 3 BtMG

213. BGH 5 StR 491/14 - Beschluss vom 28.
Januar 2015 (LG Itzehoe)

Unbegriindetheit der gegen die Verwerfung der Revision
durch Beschluss gerichteten Anhdrungsriige.

§ 356a StPO; § 349 Abs. 2 StPO

214. BGH 5 StR 494/14 - Urteil vom 14. Januar
2015 (LG Flensburg)

Rechtsfehlerfreie Verneinung des Korperverletzungsvor-
satzes bei kriftigem Schiitteln eines Sduglings (Beweis-
wiirdigung; Umfang der revisionsrechtlichen Priifung;
Bertiicksichtigung einer stark verlangsamten und in ihrer
Qualitdt geringen kognitiven Leistungsfdahigkeit des Ta-
ters; voluntatives Vorsatzelement); fahrldssige T6tung;
Absehen von Strafe.

§ 15 StGB; § 60 StGB; § 223 StGB; §229 StGB; § 261
StPO

215. BGH 5 StR 511/14 - Beschluss vom 28.
Januar 2015 (LG Berlin)

Verwerfung der auf die Adhisionsentscheidung be-
schrdnkten Revision.

§ 406a Abs. 2 Satz 2 StPO

216. BGH 5 StR 522/14 - Beschluss vom 14.
Januar 2015 (LG Braunschweig)

Handeltreiben mit Betiubungsmitteln (Zahlungsvorgin-
ge als tatbestandliche Handlungsteile eines einheitlichen
Handeltreibens beziiglich einer Betdubungsmittelmenge;
Abgrenzung von Einbindung in Absatzorganisation und
selbstindiger Abnehmereigenschaft).

§ 29 BtMG; § 29a BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 52 StGB

217. BGH 5 StR 536/14 - Urteil vom 12. Febru-
ar 2015 (LG Chemnitz)

Rechtsfehlerhafte Annahme eines minderschweren Falles
beim bewaffneten Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(fehlende Gesamtwiirdigung).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 30a Abs. 3 BtMG

218. BGH 5 StR 541/14 - Beschluss vom 13.
Januar 2015 (LG Berlin)

Fehlende Erorterung einer moglichen Vortatbeteiligung
bei der Verurteilung wegen Geldwische.

§ 261 Abs. 9 S. 2 StGB

219. BGH 5 StR 549/14 - Beschluss vom 27.
Januar 2015 (LG Braunschweig)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

220. BGH 5 StR 582/14 - Beschluss vom 14.
Januar 2015 (LG Hamburg)

Verfall (Hirtevorschrift; Ermessen; Absehen von der
Erkenntnis auf den gesamten Verfallsbetrag bei erschwer-
ter Resozialisierung nach langer Freiheitsstrafe).

§ 73c StGB

221. BGH 5 StR 587/14 - Beschluss vom 10.
Februar 2015 (LG Zwickau)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

222. BGH 5 StR 597/14 - Beschluss vom 11.
Februar 2015 (LG Chemnitz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

223. BGH 5 StR 603/14 - Beschluss vom 27.
Januar 2015 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

224. BGH 5 StR 614/14 - Beschluss vom 27.
Januar 2015 (LG Zwickau)
Verletzung der Amtsaufklirungspflicht durch Nichtver-

nehmung von Zeugen.
§ 244 Abs. 2 StPO

225. BGH 5 ARs 64/14 - Beschluss vom 27.
Januar 2015 (BGH)

Anfrageverfahren: Verbot der Verwertung einer vor der
Hauptverhandlung gemachten Zeugenaussage bei Beru-
fung auf Zeugnisverweigerungsrecht (erforderliche Be-
lehrung des Zeugens {iber Reichweite des Bewertungs-
verbots bei erster Vernehmung).

§ 252 StPO; § 52 StPO

226. BGH AK 34/14 - Beschluss vom 22. Januar
2015




Dringender Tatverdacht bzgl. geheimdienstlicher Agen-
tentdtigkeit (Weitergabe von Informationen an US-
amerikanischen Geheimdienst durch BND-Mitarbeiter);
Fluchtgefahr; Fortdauer der Untersuchungshaft.
§ 99 StGB; § 112 StPO; § 116 StPO; § 121 StPO

227. BGH StB 25/14 - Beschluss vom 18. De-
zember 2014

Fortdauer der bereits mehr als fiinf Jahre andauernden
Untersuchungshaft (dringender Tatverdacht der Ridels-
fiihrerschaft in einer ausldndischen terroristischen Verei-
nigung; Beurteilung des dringenden Tatverdachts wih-
rend laufender Hauptverhandlung; Fluchtgefahr; Verhilt-
nismaligkeit; Verhdltnis der Haftdauer zur erwarteten
Strafe; Beschleunigungsgebot in Haftsachen; Verzdgerung
durch Verteidigerverhalten).

§ 129a StGB; § 129b Abs. 1 StGB; § 112 StPO; §116
StPO; § 121 StPO; Art. 5 Abs. 3 EMRK

228. BGH StB 27/14 - Beschluss vom 19. Janu-
ar 2015

Unzulissigkeit der Beschwerde gegen die Ablehnung der
Riicknahme einer Bestellung als Pflichtverteidiger durch
das OLG.

§ 304 Abs. 4 StPO

229. BGH 1 StR 315/14 - Beschluss vom 15.
Januar 2015 (LG Magdeburg)

BGHSt; Pflicht zur Mitteilung von Verstindigungsgespra-
chen (Anlass; Umfang; Beruhen des Urteils auf unterlas-
sener Mitteilung des Gerichts: Beruhenssauschluss bei
Information des Angeklagten durch Verteidiger); Proto-
kollierung von Mitteilungen {iber Verstdndigungsgespra-
che (unterlassene Mitteilung).

§ 243 Abs. 4 Satz 1 StPO; § 257c StPO; § 202a StPO;
§ 337 Abs. 1 StPO; § 273 Abs. 1a StPO

230. BGH 1 StR 359/13 - Beschluss vom 29.
Januar 2015 (LG Passau)
Anhorungsriige; Verfahrensverzégerung
trachtung)

Art. 103 Abs. 1 GG; § 356a StPO; Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK

(Einzelfallbe-

231. BGH 1 StR 364/14 - Beschluss vom 22.
Oktober 2014 (LG Stuttgart)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Darstellung von Sach-
verstdndigengutachten im Urteil).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 1 StPO

232. BGH 1 StR 422/14 - Beschluss vom 2. De-
zember 2014 (LG Liibeck)

Mitteilungspflicht {iber Verstindigungsgespriche (Inhalt
der Mitteilung: keine Pflicht zur Mitteilung des Ablaufs
der Gespriche).

§243 Abs. 4 Satz 1 StPO; §202a StPO, §212 StPO;
§ 257¢ StPO

233. BGH 1 StR 454/14 - Urteil vom 13. Januar
2015 (LG Niirnberg-Fiirth)

Beihilfe (erforderliche Konkretisierung des Vorsatzes
beziiglich der Haupttat); Strafaussetzung zur Bewdhrung
(Gebot der Verteidigung der Rechtsordnung, die Strafe zu

vollstrecken); Strafzumessung (Doppelverwertungsver-
bot); Riicktritt vom Versuch (fehlgeschlagener Versuch).
§ 27 Abs. 1 StGB; § 15 StGB; § 56 Abs. 3 StGB; § 46 Abs.
3 StGB; § 22 StGB; § 23 Abs. 1 StGB; § 24 Abs. 1 Satz 1
StGB

234. BGH 1 StR 496/14 - Beschluss vom 16.
Dezember 2014 (LG Augsburg)

Mord (Heimtiicke: Wehrlosigkeit trotz eigener Bewaff-
nung).

§ 211 StGB

235. BGH 1 ARs 21/14 - Beschluss vom 14.
Januar 2015 (BGH)

Anfrageverfahren: Verbot der Verwertung einer vor der
Hauptverhandlung gemachten Zeugenaussage bei Beru-
fung auf Zeugnisverweigerungsrecht (erforderliche Be-
lehrung des Zeugens {iber Reichweite des Bewertungs-
verbots bei erster Vernehmung).

§ 252 StPO; § 52 StPO

236. BGH 2 StR 29/14 - Beschluss vom 29. De-
zember 2014 (LG Frankfurt a.M.)

Beihilfe zur Untreue (Vorsatz beziiglich der Haupttat:
Nachteil, Verschleifungsverbot); Vernehmung des Ange-
klagten (Verlesung einer schriftlichen Erklirung des
Angeklagten).

Art. 103 Abs. 2 GG; § 266 Abs. 1 StGB; § 27 Abs. 1 StGB;
§ 243 Abs. 5 Satz 2 StPO; § 136 Abs. 2 StPO

237. BGH 2 StR 211/14 - Beschluss vom 29.
Dezember 2014 (LG Bonn)

Ablehnung eines Beweisantrages wegen Bedeutungslo-
sigkeit (Anforderungen an die Begriindung des Zurtick-
weisungsbeschlusses); Auslegung von Beweisantrdgen
(Bestimmung des Beweismittels).

§ 244 Abs. 3 Satz 2 StPO

238. BGH 2 StR 263/14 - Beschluss vom 8. Ja-
nuar 2015 (LG Aachen)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Voraussetzungen: linger anhaltender De-
fektzustand als Ursache der Tat; Darstellung in den Ur-
teilsgriinden).

§ 63 StGB; § 267 Abs. 6 Satz 1 StGB

239. BGH 2 StR 292/14 - Urteil vom 7. Januar
2015 (LG Koln)

Anordnung der Unterbringung in der Sicherheitsverwah-
rung (Voraussetzungen: Hang zu erheblichen Straftaten,
kein Weitergelten der hoheren Anforderungen des
BVerfG).

§ 66 Abs. 1 Nr. 4 StGB

240. BGH 2 StR 439/13 - Urteil vom 30. De-
zember 2014

Vernehmung des Beschuldigten (subjektiv-objektiver
Beschuldigtenbegriff: konkludente Zuweisung der Be-
schuldigtenstellung); tatrichterliche Beweiswiirdigung
(fehlende Beweismittel fiir Kerngeschehen der Tat).

§ 136 Abs. 1 Satz 2 StPO; § 163a Abs. 4 StPO; § 261
StPO




241. BGH 2 StR 78/14 - Beschluss vom 17. De-
zember 2014 (LG Gera)

Riicktritt vom Versuch (beendeter Versuch: Korrektur
des Riicktrittshorizonts, Darstellung im Urteil).

§ 24 Abs. 1 Satz 1; § 267 Abs. 1 StPO

242. BGH 4 StR 378/14 - Beschluss vom 13.
Januar 2015 (LG Frankenthal)

Einschleusen von Auslidndern (Voraussetzungen: Vorsitz-
liche und rechtswidrige Haupttat des Geschleusten).

§ 96 Abs. 1 AufenthG; § 95 AufenthG

243. BGH 4 StR 419/14 - Beschluss vom 15.
Januar 2015 (LG Bielefeld)

Bedrohung (ernstliches Inaussichtstellen eines Verbre-
chens; Inaussichtstellen eines Verbrechens unter einer
Bedingung); Anordnung der Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus (Voraussetzungen; Anfor-
derungen an die Urteilsbegriindung).

§ 241 Abs. 1 StGB; § 63 StGB; § 267 Abs. 6 Satz 1 StPO

244. BGH 4 StR 512/14 - Beschluss vom 3. De-
zember 2014 (LG Kaiserslautern)
Revisionsbegriindung (Auslegung durch das Revisionsge-
richt); unerlaubter Handel mit Betiubungsmitteln in
nicht geringer Menge mminderschwerer Fall).

§ 344 StPO; § 29a Abs. 2 BtMG

Als Prozesserkldrung ist die Revisionsbegriindung ausle-
gungsfdhig. Die Ausfithrungen zur Rechtfertigung der
Revision sind in ihrer Gesamtheit zu wiirdigen, wobei
das Revisionsgericht nicht am Wortlaut haften darf, son-
dern den Sinn des Vorbringens zu erforschen hat, wie er
der Begriindungsschrift verstindigerweise entnommen
werden kann (vgl. BGHSt 19, 273, 275). Ergibt sich aus
dem Inhalt der Begriindungsschrift deutlich, welche Riige
inhaltlich gemeint ist, ist eine Falschbezeichnung des
Revisionsvorbringens als Sach- oder Verfahrensriige
unschidlich.

245. BGH 1 StR 182/14 - Urteil vom 7. Oktober
2014 (LG Augsburg)

Umsatzsteuerhinterziehung (Umsatzsteuerkarussell;
Vollendung bei Steuervergiitungen; Mittiterschaft); Dar-
legungsanforderungen an die Riige der Verletzung des
fairen Verfahrens bei einer Verstindigung bei mangelnder
Thematisierung der verhingten Bewihrungsauflagen
(Darlegung einer Autonomiebeeintrichtigung; Beruhen;
Selbstbelastungsfreiheit).

§ 370 AO; § 15 UStG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1
Satz 1 EMRK; § 257c StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO;
§ 168 S. 2 AO; § 25 Abs. 2 StGB

246. BGH 1 StR 324/14 - Urteil vom 17. De-
zember 2014 (LG Gief3en)

Leichtfertige Umsatzsteuerhinterziehung durch Abgabe
unrichtiger Umsatzsteuervoranmeldungen bei Goldge-
schiften.

§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO; § 378 AO

247. BGH 1 StR 351/14 - Urteil vom 14. Januar
2015 (LG Kempten)

Rechtsfehlerfreie Beweiswiirdigung beim Freispruch von
vorgeworfenen Sexualstraftaten.

§ 261 StPO

248. BGH 1 StR 509/14 - Beschluss vom 16.
Dezember 2014 (LG Amberg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

249. BGH 1 StR 573/14 - Beschluss vom 14.
Januar 2015 (LG Miinchen I)

Unzuldssige Antrige auf Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand.

§ 45 Abs. 1 StGB

250. BGH 1 StR 603/14 - Beschluss vom 27.
Januar 2015 (LG Traunstein)

Einstellung aus prozessdkonomischen Griinden.

§ 154 StPO

251. BGH 1 StR 619/14 - Beschluss vom 28.
Januar 2015 (LG Bamberg)

Verwerfung der Revision als unzuldssig (mangelnde Be-
schwer).

§ 349 Abs. 1 StPO

252. BGH 2 StR 123/14 - Beschluss vom 8. Ja-
nuar 2015 (LG Aachen)

Mangelndes Beruhen auf einem mangelnden Negativat-
test; Verstindigung (Begriff der Verstindigungsgespri-
che).

§ 243 Abs. 4 Satz 1 StPO; §257c StPO; § 116 Abs. 1
StPO

253. BGH 2 StR 211/14 - Beschluss vom 29.
Dezember 2014 (LG Bonn)

Unzuldssige Revision des Nebenkligers (Gesetzesverlet-
zung).

§ 400 StPO

254. BGH 2 StR 233/14 - Beschluss vom 8. Ja-
nuar 2015 (LG Erfurt)

Verstol gegen das Doppelverwertungsverbot und unzu-
lassiger Vorwurf fehlender Milderungsgriinde.

§ 46 Abs. 1 und 3 StGB

255. BGH 2 StR 247/14 - Urteil vom 21. Januar
2015 (LG Erfurt)

Abgrenzung von Diebstahl und Raub (finaler Zusam-
menhang: als Drohung fortwirkende Gewalteinwirkung;
Entreien des Rucksacks als Gewalt).

§ 242 StGB; § 249 StGB

256. BGH 2 StR 252/14 - Beschluss vom 8. Ja-
nuar 2015 (LG Bonn)

Konkurrenzen bei den Betiubungsmitteldelikten.

§ 29 BIMG; § 30 BtMG; § 52 StGB; § 53 StGB

257. BGH 2 StR 370/14 - Beschluss vom 22.
Januar 2015 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

258. BGH 2 StR 403/14 - Beschluss vom 30.
Dezember 2014 (LG Gera)




Liickenhafte Beweiswiirdigung (Fehlen jeglicher Ausei-
nandersetzung mit der Einlassung des Angeklagten).
§ 261 StPO; § 267 StPO

259. BGH 2 StR 463/14 - Beschluss vom 7. Ja-
nuar 2015 (LG Marburg)

Vergewaltigung (Ausnutzung einer schutzlosen Lage).

§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB

260. BGH 2 StR 476/14 - Beschluss vom 14.
Januar 2015 (LG Kassel)

Wertersatzverfall (Erdrterungsmangel hinsichtlich der
Hirtevorschrift).

§ 73c StGB

261. BGH 2 StR 605/13 - Beschluss vom 15.
Januar 2015 (BGH)

Unbegriindete Erinnerung gegen den Kostenansatz
(mangelnde Aufrechnungslage).

§ 66 Abs. 1 GKG; § 139 GVG; § 387 BGB

262. BGH 2 ARs 169/14 (2 AR 107/14) - Be-
schluss vom 21. Januar 2015 (BGH)

Unzuldssige Anhorungsriige.

§ 356a StPO

263. BGH 2 ARs 157/14 (2 AR 97/14, 2 ARs
239/14, 2 AR 114/14, 2 ARs 249/14, 2 AR
149/14) - Beschluss vom 9. Januar 2015 (BGH)
Zustindigkeit zur Uberlassung einer Kopie der Sachakten
nach Abschluss des Verfahrens.

§ 304 Abs. 4 Satz 2 StPO; Gesetz zur Regelung des Zu-
gangs zu Informationen des Bundes

264. BGH 2 ARs 191/14 (2 AR 115/14) - Be-
schluss vom 7. Januar 2015 (BGH)

Zustindigkeit zur Uberlassung einer Kopie der Sachakten
nach Abschluss des Verfahrens.

§ 304 Abs. 4 Satz 2 StPO; Gesetz zur Regelung des Zu-
gangs zu Informationen des Bundes

265. BGH 2 ARs 157/14 (2 AR 97/14, 2 ARs
239/14, 2 AR 114/14, 2 ARs 249/14, 2 AR
149/14) - Beschluss vom 9. Januar 2015 (BGH)
Zustindigkeit zur Uberlassung einer Kopie der Sachakten
nach Abschluss des Verfahrens.

§ 304 Abs. 4 Satz 2 StPO; Gesetz zur Regelung des Zu-
gangs zu Informationen des Bundes

266. BGH 2 ARs 157/14 (2 AR 97/14, 2 ARs
239/14, 2 AR 114/14, 2 ARs 249/14, 2 AR
149/14) - Beschluss vom 9. Januar 2015 (BGH)
Zustindigkeit zur Uberlassung einer Kopie der Sachakten
nach Abschluss des Verfahrens.

§ 304 Abs. 4 Satz 2 StPO; Gesetz zur Regelung des Zu-
gangs zu Informationen des Bundes

267. BGH 2 ARs 278/14 (2 AR 233/14) - Be-
schluss vom 27. Januar 2015 (BGH)

Unzulédssige Anhérungsriige.

§ 356a StPO

268. BGH 2 ARs 309/14 (2 AR 253/14) - Be-
schluss vom 21. Januar 2015 (BGH)

Unzuldssige Anhorungsriige (Nichtbehebung eines Ge-
horsverstol3es der Vorinstanz).
Art. 103 Abs. 1 GG; § 356a StPO

269. BGH 4 StR 335/14 - Beschluss vom 27.
Januar 2015 (LG Miinster)

Unbegriindete Anhoérungsriige; kein Verstol3 gegen das
rechtliche Gehor bei mangelnder Akteneinsicht des Ver-
teidigers und daraus folgender Riigeverluste (wirksame
Verteidigung; Verbot der Uberraschungsentscheidung).

§ 356a StPO; Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK; § 147 StPO

270. BGH 4 StR 369/14 - Beschluss vom 27.
Januar 2015 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

271. BGH 4 StR 392/14 - Beschluss vom 13.
Januar 2015 (LG Magdeburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

272. BGH 4 StR 440/14 - Beschluss vom 14.
Januar 2015 (LG Essen)

Konkurrenzverhiltnisse bei Betdubungsmittelstraftaten.

§ 29 BtMG; § 30 BtMG; § 52 StGB

273. BGH 4 StR 445/14 - Beschluss vom 13.
Januar 2015 (LG Stendal)

Rechtsfehlerhafte Versagung der Strafaussetzung zur
Bewihrung (giinstige Kriminalprognose: Vorwurf zulis-
sigen Verteidigungsverhaltens; besondere Umstinde).

§ 56 Abs. 1, Abs. 2 StGB

274. BGH 4 StR 476/14 - Beschluss vom 27.
Januar 2015 (LG Bielefeld)

Ausschluss der Strafmilderung nach § 28 I StGB bei vor-
handener Tatherrschaft (Untreue; Vermogensbetreu-
ungspflicht).

§ 28 I StGB; § 266 StGB; § 27 II StGB

275. BGH 4 StR 503/14 - Beschluss vom 15.
Januar 2015 (LG Essen)

Fehlerhafte Gesamtstrafe.

§ 54 StGB

276. BGH 4 StR 532/14 - Beschluss vom 14.
Januar 2015 (LG Kaiserslautern)

Mord (Ermoéglichungsabsicht; Tateinheit mit Schwanger-
schaftsabbruch).

§ 211 StGB; § 218 StGB; § 52 StGB

277. BGH 4 StR 560/14 - Beschluss vom 15.
Januar 2015 (LG Paderborn)

Riicktritt vom Versuch des Diebstahls (Fehlschlag).

§ 242 StGB; § 243 StGB; § 22 StGB; § 23 StGB

278. BGH 4 StR 580/14 - Beschluss vom 15.
Januar 2015 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

279. BGH 4 StR 609/14 - Beschluss vom 27.
Januar 2015 (LG Braunschweig)

Unzuldssige Revision.

§ 345 Abs. 1 StPO




