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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfuhrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

100. BVerfG 2 BvR 2735/14 (Zweiter Senat) -
Beschluss vom 15. Dezember 2015 (OLG
Diisseldorf)

Auslieferung eines in Abwesenheit verurteilten US-
amerikanischen Staatsangehorigen nach Italien auf-
grund eines Europidischen Haftbefehls; Anwendungs-
vorrang des Unionsrechts (Anwendungsvorrang grund-
sdtzlich auch vor nationalem Verfassungsrecht; Verfas-
sungsidentitdt als Grenze des Anwendungsvorrangs;
Identitdtskontrolle; Grundsatz der loyalen Zusammen-
arbeit; europarechtsfreundliche Anwendung; Solange-
Vorbehalt; Ultra-vires-Kontrolle; Unanwendbarkeit des
Unionsrechts in eng begrenzten Einzelfillen; Feststel-
lungsvorbehalt  des Bundesverfassungsgerichts);
Schutzgehalt der Verfassungsidentitdt (Menschenwiir-
degarantie; Rechtsstaatsprinzip; Schuldgrundsatz im
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Strafrecht; Mindestgarantien fiir Beschuldigte im Straf-
prozess; Gewihrleistung auch im Auslieferungsverfah-
ren; Voraussetzungen einer Auslieferung zur Vollstre-
ckung eines Abwesenheitsurteils; ausreichende unions-
rechtliche Sicherungen); Gewihrleistungsverantwor-
tung deutscher Gerichte im Einzelfall (Grundsatz des
gegenseitigen Vertrauens; Erschiitterung des Vertrau-
ens im Einzelfall; verfassungsrechtliche Pflicht zur
Sachverhaltsaufkldrung); Zuldssigkeit der Verfassungs-
beschwerde (erhchte Darlegungsanforderungen fiir ei-
ne Aktivierung der Identitdtskontrolle).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 23 Abs. 1
Satz 3 GG; Art. 79 Abs. 3 GG; Art. 4 EUV; Art. 4a
Abs. 1 RbEuHb; Art. 6 EMRK; Art. 47 Abs. 2 GRCh;
Art. 48 GRCh; Art. 52 Abs. 3 Satz 1 GRCh; § 73 IRG;
§ 83 IRG




1. Das Bundesverfassungsgericht gewahrleistet im Wege
der Identitdtskontrolle den gemiR Art. 23 Abs. 1 Satz 3
in Verbindung mit Art. 79 Abs. 3 und Art. 1 Abs. 1 GG
unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz uneinge-
schrinkt und im Einzelfall. (BVerfGE)

2. Die strengen Voraussetzungen fiir eine Aktivierung der
Identititskontrolle schlagen sich in erhohten Zulidssig-
keitsanforderungen an entsprechende Verfassungsbe-
schwerden nieder. (BVerfGE)

3. Der Schuldgrundsatz gehort zur Verfassungsidentitit.
Er muss daher auch bei einer Auslieferung zur Vollstre-
ckung eines in Abwesenheit des Verurteilten ergangenen
Strafurteils gewahrt werden. (BVerfGE)

4. Die deutsche Hoheitsgewalt darf die Hand nicht zu
Verletzungen der Menschenwiirde durch andere Staaten
reichen. Umfang und Ausmafl der Ermittlungen, zu deren
Vornahme das Gericht im Hinblick auf die Einhaltung des
Schuldprinzips verpflichtet ist, richten sich nach Art und
Gewicht der vom Verurteilten vorgetragenen Anhalts-
punkte fiir eine Unterschreitung des durch Art. 1 Abs. 1
GG gebotenen Mindeststandards. (BVerfGE)

5. Mit der in Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG enthaltenen Er-
michtigung, Hoheitsrechte auf die Europiische Union zu
ibertragen, billigt das Grundgesetz einen Anwendungs-
vorrang des Unionsrechts vor dem nationalen Recht, der
grundsitzlich auch mit Blick auf das nationale Verfas-
sungsrecht gilt und bei Kollisionen in aller Regel zu des-
sen Unanwendbarkeit fiihrt. Daher sind sowohl Hoheits-
akte der Europidischen Union als auch durch das Unions-
recht determinierte Akte der deutschen o6ffentlichen
Gewalt grundsitzlich nicht am Mal3stab der Grundrechte
des Grundgesetzes zu messen. (Bearbeiter)

6. Der Anwendungsvorrang findet seine Grenzen jedoch
in den durch Art. 23 Abs. 1 Satz 3 in Verbindung mit
Art. 79 Abs. 3 GG fiir d4nderungs- und integrationsfest
erkldrten Grundsitzen der Verfassung. Der Integrations-
gesetzgeber kann der Europidischen Union keine Hoheits-
rechte tbertragen, mit deren Inanspruchnahme die von
Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzte Verfassungsidentitit beriih-
ren wiirde. (Bearbeiter)

7. Im Rahmen einer Identititskontrolle ist zu priifen, ob
eine Malinahme der Europiischen Union die im Grund-
gesetz fiir unantastbar erkldrten Grundsitze beriihrt.
Diese Priifung kann — wie der Solange-Vorbehalt oder die
Ultra-vires-Kontrolle — im Ergebnis dazu fithren, dass
Unionsrecht in Deutschland in eng begrenzten Einzelfdl-
len fiir unanwendbar zu erkldren ist. Im Sinne einer eu-
roparechtsfreundlichen Anwendung von Art. 79 Abs. 3
GG bleibt die Feststellung einer Verletzung der Verfas-
sungsidentitit allerdings dem Bundesverfassungsgericht
vorbehalten. (Bearbeiter)

8. So verstanden verletzt die Identitdtskontrolle nicht den
unionsrechtlichen Grundsatz der loyalen Zusammenar-
beit; sie ist vielmehr der Sache nach im EU-Vertrag ange-
legt und entspricht auch den besonderen Gegebenheiten
der Europdischen Union als Staaten-, Verfassungs-, Ver-
waltungs- und Rechtsprechungsverbund. Vorkehrungen
zum Schutz der Verfassungsidentitit und der Grenzen

der Ubertragung von Souverinititsrechten auf die Euro-
piische Union finden sich im Ubrigen auch im Verfas-
sungsrecht zahlreicher anderer Mitgliedstaaten der Euro-
péischen Union. (Bearbeiter)

9. Eine Verletzung des unabdingbaren Malles an Grund-
rechtsschutz kann vor dem Bundesverfassungsgericht nur
geriigt werden, wenn substantiiert dargelegt wird, dass
die Garantie der Menschenwiirde im konkreten Fall tat-
sdchlich beeintrichtigt wird. (Bearbeiter)

10. Zu den Schutzgiitern der Verfassungsidentitit geho-
ren insbesondere die Grundsitze des Art.1 GG ein-
schlieflich des in der Menschenwiirdegarantie und im
Rechtsstaatsprinzip wurzelnden Schuldprinzips im Straf-
recht. Der Schuldgrundsatz erfordert Mindestgarantien
von Beschuldigtenrechten im Strafprozess, die gewihr-
leisteten, dass der Beschuldigte entlastende oder fiir die
Strafzumessung relevante Umstidnde im Einzelfall vor-
bringen und priifen lassen kann. (Bearbeiter)

11. Die Gewihrleistung dieser Mindestgarantien ist auch
bei der konkreten Anwendung des Rechts der Europdi-
schen Union oder unionsrechtlich determinierter Vor-
schriften durch die deutsche &ffentliche Gewalt sicherzu-
stellen. Sie miissen daher auch gewahrt werden, soweit
ein Verfolgter in Vollziehung des Rahmenbeschlusses
tiber den Europiischen Haftbefehl zur Vollstreckung
eines in seiner Abwesenheit ergangenen Strafurteils
ausgeliefert werden soll. (Bearbeiter)

12. Die Auslieferung zur Vollstreckung eines Abwesen-
heitsurteils ist unzuldssig, wenn der Verfolgte weder iiber
die Tatsache der Durchfiihrung und des Abschlusses des
betreffenden Verfahrens unterrichtet noch ihm eine tat-
sdchlich wirksame Moglichkeit erdffnet war, sich nach
Erlangung dieser Kenntnis nachtréglich rechtliches Gehor
zu verschaffen und effektiv zu verteidigen. (Bearbeiter)

13. Dem Rahmenbeschluss iiber den Europdischen Haft-
befehl kommt in der deutschen Rechtsordnung grund-
sdtzlich Anwendungsvorrang zu. Der Rahmenbeschluss
enthilt nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europdischen Union in Bezug auf die Auslieferung bei
Abwesenheitsurteilen eine abschlieBende Regelung;
danach wird die Pflicht, einem Europdischen Haftbefehl
Folge zu leisten, bereits unionsrechtlich begrenzt. (Bear-
beiter)

14. Die Regelungen des Rahmenbeschlusses tragen den
vom Grundgesetz geforderten Mindestgarantien hinsicht-
lich der Auslieferung zur Vollstreckung von Abwesen-
heitsurteilen Rechnung, so dass es einer Begrenzung des
dem Rahmenbeschluss zukommenden Anwendungsvor-
rangs nicht bedarf. Insbesondere schreibt Art. 4a Abs. 1
Buchst. d (i) RbEuHb ein Verfahren vor, bei dem der
Sachverhalt einschliefllich neuer Beweismittel in rechtli-
cher und tatséchlicher Hinsicht erneut gepriift wird und
bei dem das Gericht befugt ist, die urspriingliche Ent-
scheidung aufzuheben. Dies entspricht auch den Anfor-
derungen der Grundrechtecharta und der Europiischen
Menschenrechtskonvention. (Bearbeiter)

15. Die deutschen Gerichte trifft im Einzelfall gleichwohl
eine ,Gewdhrleistungsverantwortung” mit Blick auf den




ersuchenden Staat. Unbeschadet des einem Mitgliedstaat
der Europiischen Union in besonderem Malle entgegen-
zubringenden Vertrauens haben die Gerichte auch bei
einer Auslieferung zur Vollstreckung eines Europiischen
Haftbefehls sicherzustellen, dass die verfassungs- und
europarechtlich geforderten Mindestgarantien von Be-
schuldigtenrechten im ersuchenden Mitgliedstaat tat-
sdchlich beachtet werden. Soweit dies nicht moglich ist,
haben sie von einer Auslieferung abzusehen. In diesem
Umfang trifft die Gerichte auch eine verfassungsrechtlich
begriindete Pflicht zur Sachverhaltsaufklirung. (Bearbei-
ter)

16. Die Entscheidung iiber eine Auslieferung — hier: eines
US-amerikanischen Staatsangehdrigen nach Italien wegen
einer in seiner Abwesenheit erfolgten Verurteilung zu
einer Freiheitsstrafe von 30 Jahren wegen Mitgliedschaft
in einer kriminellen Vereinigung und der Einfuhr von
Kokain - verletzt das Schuldprinzip, wenn es das Ober-
landesgericht in Verkennung des Umfangs seiner Sach-
verhaltsaufkldrungspflicht geniigen ldsst, dass eine er-
neute Beweisaufnahme in Italien jedenfalls nicht ausge-
schlossen ist, nachdem der Betroffene substantiiert dar-
gelegt hat, dass ihm das italienische Prozessrecht nicht
sicher die Mdglichkeit eroffnet, eine erneute Beweisauf-
nahme im italienischen Berufungsverfahren zu erwirken.
(Bearbeiter)

17. Ziel und Aufgabe des Strafverfahrens ist es, die dem
Téter und der Tat angemessene Strafe auszusprechen. Im
deutschen Rechtskreis ist mit Strafe weit mehr als ein
belastender Rechtseingriff oder ein Ubel, das den Titer
trifft, gemeint. Als Charakteristikum der Kriminalstrafe
wird hier neben einem solchen Eingriff oder Ubel mit
dem Strafausspruch auch ein Tadel oder Vorwurf zum
Ausdruck gebracht. Es handelt sich um einen sozial-
ethischen Vorwurf oder um eine besondere sittliche
Missbilligung. Mit Strafe im Sinne des Grundgesetzes ist
also nicht nur der Vorwurf irgendeiner Rechtsverletzung
gemeint, sondern die Verletzung eines Teils des Rechts,
das eine tiefere, ndmlich eine sozial-ethische Fundierung
besitzt. (Bearbeiter)

101. EGMR Nr. 23279/14 (5. Kammer) - Ur-
teil vom 7. Januar 2016 (Bergmann v.
Deutschland)

Therapieunterbringung  (Sicherungsverwahrung) bei
schwerer psychischer Stérung (Recht auf Sicherheit
und Freiheit; psychische Krankheit; Fortdauerentschei-
dung: faktische Verlingerung der Sicherungsverwah-
rung); Begriff der Strafe (Wahrung des Abstandsgebo-
tes; Abgrenzung von der Malregel).

Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK; Art. 7 EMRK; Art. 2 Abs. 2
GG; Art. 1 GG; Art. 103 Abs. 2 GG; § 1 ThUG; § 67d
StGB

1. Eine Therapieunterbringung infolge einer schweren
psychischen Stérung gemill Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK ist
auch dann mit der EMRK vereinbar, wenn sie in der Sa-
che zur Fortdauer einer Sicherungsverwahrung fiihrt, die
den anderen enumerativen Griinden fiir Freiheitsentzie-
hungen widerstreitet.

2. Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK ist eng auszulegen. Eine
psychische Erkrankung muss so ernst sein, dass sie eine

Behandlung in einem Krankenhaus, einer Klinik oder in
einer entsprechenden Institution erzwingt. Der in Art. 5
Abs. 1 lit. e EMRK gewihlte Begriff , persons of unsound
mind“ ist insofern tendenziell enger als der Begriff ,psy-
chische Storung” in § 1 Abs. 1 ThUG.

3. Die Fortfiihrung der Sicherungsverwahrung ist zwar
grundsdtzlich weiter als Strafe im Sinne des Art. 7 EMRK
zu beurteilen. Eine Therapieunterbringung, die nach
Maligabe des Abstandsgebotes vollzogen wird und sich
damit von einer Strafhaft tatsidchlich signifikant unter-
scheidet, versto3t aber auch dann nicht gegen Art. 7
EMRK, wenn sie die Uberschreitung einer fritheren
Hochstfrist der strafgleich vollzogenen Sicherungsver-
wahrung ermoglicht. Dies gilt jedenfalls dann, wenn der
Untergebrachte in einer Einrichtung lebt, die vom Straf-
vollzug getrennt ist und den Fokus klar auf die Therapie
legt.

97. BVerfG 2 BvR 1043/15 (2. Kammer des Zweiten
Senats) — Beschluss vom 9. Dezember 2015 (BGH / LG
Berlin)

Absprachen im Strafverfahren (Verfahrensverstindigung;
Recht auf ein faires Verfahren; Transparenz- und Doku-
mentationsvorschriften; Protokollierungspflicht; Nega-
tivmitteilung als Kernbestandteil des gesetzlichen Rege-
lungskonzepts; Indizwirkung fiir Gesetzesverstol3 bei
fehlendem Negativattest; Beruhensfrage; Unzulidssigkeit
von Protokollriigen; Ausschluss des Beruhens; umfassen-
de Aufkldrung der Verfahrenstatsachen).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 243 Abs. 4 StPO;
§ 257¢ StPO; § 273 Abs. 1a Satz 3 StPO

1. Das Regelungskonzept des Verstindigungsgesetzes
sieht mit Blick auf das Recht auf ein faires Verfahren
Schutzmechanismen in Form von Transparenz- und Do-
kumentationsvorschriften vor. Deren wesentliches Ziel
ist es, liber eine wirksame ,vollumfingliche Kontrolle
durch das Rechtsmittelgericht sicherzustellen, dass Ver-
stindigungen in erster Instanz so ablaufen, wie das Ge-
setz es vorschreibt.

2. Die Vorschrift des § 273 Abs. 1a Satz 3 StPO, die eine
Protokollierung auch insoweit anordnet, als eine Ver-
stindigung nicht stattgefunden hat (sog. ,Negativat-
test“), darf nicht als blofe Ordnungsvorschrift verstan-
den werden; sie gehort vielmehr zum Kern des Rege-
lungskonzepts des Verstindigungsgesetzes.

3. Soweit es an dem vorgeschriebenen Negativattest
fehlt, ist ein Beruhen des Urteils auf dem Gesetzesver-
sto grundsitzlich nicht auszuschlielen. Anderes gilt
nur, wenn zweifelsfrei feststeht, dass das Urteil weder auf
eine gesetzeswidrige informelle Absprache noch diesbe-
zligliche Gesprichsbemiihungen zuriickgeht. Dies ist der
Fall, wenn sich das Revisionsgericht nach Aufklidrung der
Verfahrenstatsachen umfassend mit der Frage auseinan-
dergesetzt hat, ob eine gesetzeswidrige Absprache ange-
strebt oder getroffen wurde, und dies verfassungsrecht-
lich vertretbar eindeutig ausgeschlossen hat (Folgeent-
scheidung zu BGH, Beschluss vom 14. April 2015 - 5 StR
9/15 - [= HRRS 2015 Nr. 583]).

4. Ungeachtet der vom Fehlen des Negativattests ausge-
henden Indizwirkung fiir einen Gesetzesversto3 spricht




von Verfassungs wegen allerdings nichts gegen die An-
nahme einer Unzuldssigkeit sogenannter ,Protokollrii-
gen”“, mit denen lediglich die Fehlerhaftigkeit der Sit-
zungsniederschrift geriigt wird, auf der das Urteil nicht
beruhen kann. Ob eine Verfahrensbeanstandung als zu-
lassig erhobene Riige einer gesetzeswidrigen informellen
Absprache oder als bloRe Protokollriige anzusehen ist, ist
als Frage der Auslegung und Anwendung des einfachen
Rechts den Revisionsgerichten tibertragen.

98. BVerfG 2 BvR 2347/15 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 21. Dezem-
ber 2015

Gesetz zur Strafbarkeit der geschiftsmifligen Forde-
rung der Selbsttétung (erfolgloser Antrag auf Erlass ei-
ner einstweiligen Anordnung; Ma@stibe fiir die Aus-
setzung des Vollzugs eines Gesetzes; Verein Sterbehilfe
Deutschland e. V,; begleiteter Suizid; Recht zur Selbst-
bestimmung tiber das eigene Sterben; keine Beihilfest-
rafbarkeit des Suizidwilligen; notwendige Teilnahme;
Folgenabwigung; Gefahr der Verleitung Schwerkranker
zum Suizid; Schutz menschlichen Lebens); Zustindig-
keit der Kammern des Bundesverfassungsgerichts.

Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG; § 27 StGB; § 217 StGB; § 32
Abs. 1 BVerfGG; § 93d Abs. 2 BVerfGG

1. Die vorldufige AuBerkraftsetzung eines Gesetzes im
Wege einer einstweiligen Anordnung ist wegen des damit
verbundenen erheblichen Eingriffs in die Gestaltungs-
freiheit des Gesetzgebers nur aus besonders gewichtigen
Griinden zuléssig. Sie muss zur Abwehr schwerer Nach-
teile auch unter Beriicksichtigung der erforderlichen
Zuriickhaltung des Bundesverfassungsgerichts dringend
geboten sein. Die vorausgesetzte Dringlichkeit ist als
Unaufschiebbarkeit einer zumindest vorldufigen Rege-
lung zu verstehen.

2. Die Mitglieder eines Vereins, der geschiftsmillig einen
begleiteten Suizid anbietet, sind durch die mit dem Ge-
setz zur Strafbarkeit der geschiftsmiRigen Forderung der
Selbsttotung eingefiihrte Strafvorschrift des § 217 Abs. 1
StGB zwar gehindert, die von ihnen grundsitzlich ge-
wiinschte konkrete Art einer begleiteten Selbsttétung mit
Unterstiitzung des Vereins in Anspruch zu nehmen.
Jedoch verhindert die Strafnorm die gewiinschte Selbst-
bestimmung der Betroffenen iiber ihr eigenes Sterben
nicht vollstdndig und schlie3t selbst die Inanspruchnah-
me professioneller &rztlicher Unterstiitzung nicht ginz-
lich aus.

3. Eine Strafverfolgung wegen Beihilfe zu einer Tat nach
§217 Abs. 1 StGB haben die Suizidwilligen nicht zu
befiirchten. Dies folgt aus den Grundsitzen der notwen-
digen Teilnahme, auf die auch die Gesetzesbegriindung
ausdriicklich Bezug nimmt.

4. Bei der im Rahmen des § 32 BVerfGG gebotenen Fol-
genabwigung ist nicht nur auf die Interessen derjenigen
abzustellen, die sich aufgrund eines frei gebildeten Wil-
lens zu einer durch geschiftsmillig tdtige Helfer begleite-
ten Selbsttétung entschlossen haben. Zu beriicksichtigen
ist vielmehr auch die vom Gesetzgeber gesehene und
nicht vollig fernliegende Gefahr, dass das geschiftsmilige
Angebot eines begleiteten Suizids Schwerkranke zur
Selbstt6tung verleiten konnte, die zu einer selbstbestimm-
ten Entscheidung nur noch bedingt in der Lage sind.

5. Solange der zustindige Senat des Bundesverfassungs-
gerichts nicht tiber die Annahme einer Verfassungsbe-
schwerde entschieden hat, ist fiir alle zu treffenden Ent-
scheidungen die Kammer zustdndig. Dies gilt auch fiir
Entscheidungen iiber den Erlass einer einstweiligen An-
ordnung, soweit nicht die Anwendung eines Gesetzes
ganz oder teilweise ausgesetzt wird.

99. BVerfG 2 BvR 2349/15 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 16. Dezem-
ber 2015 (LG Augsburg / AG Augsburg)
Einstweilige Anordnung gegen die Entnahme von Kor-
perzellen zur molekulargenetischen Untersuchung
(DNA-Analyse; Identitdtsfeststellung in kiinftigen
Strafverfahren; Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung; Prognoseentscheidung; Abwigung; Einzel-
fallbetrachtung; Folgenabwigung).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 1
GG; § 81g StPO; § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB; § 32 Abs. 1
BVerfGG

1. Die Anordnung der Entnahme und der molekulargene-
tischen Untersuchung von Korperzellen zur Identitdts-
feststellung in kiinftigen Strafverfahren setzt eine Prog-
nose beziiglich zu erwartender Taten des Verurteilten
voraus, die einzelfallbezogen zu begriinden ist.

2. Basiert die beabsichtigte DNA-Untersuchung auf einer
Verurteilung wegen gemeinschaftlicher gefdhrlicher Kor-
perverletzung, so ist ein Verfassungsverstof3 nicht ausge-
schlossen, wenn die gerichtlichen Entscheidungen sich
lediglich auf eine aus der Anlasstat hergeleitete Gewaltbe-
reitschaft stiitzen und keine Ausfithrungen dazu enthal-
ten, dass der Verurteilte nicht vorbestraft ist und die ver-
hiéngte Freiheitsstrafe zur Bewdhrung ausgesetzt wurde.

3. Bei der Folgenabwigung im Rahmen des § 32 Abs. 1
BVerfGG iiber eine Anordnung nach § 81g StPO wiegt
das das Interesse an einer sofortigen Vollziehung der
Untersuchung regelmifig weniger schwer als der dro-
hende Eingriff in die korperliche Unversehrtheit und das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung, der auch
durch eine spitere Loschung der erhobenen Daten nicht
vollstindig riickgidngig gemacht werden kann.
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110. BGH 3 StR 537/14 - Beschluss vom 9.
Juli 2015 (LG Ko6ln)

BGHSt; Konkurrenzen bei Organisationsdelikten (kri-
minelle/terroristische Vereinigung; mitgliedschaftliche
Beteiligungsakte; Zusammenfassung zur tatbestandli-
chen Handlungseinheit; Reichweite; Tateinheit; Tat-
mehrheit; Klammerwirkung; Verwirklichung einer an-
deren Strafvorschrift; Gleichwertigkeit mehrerer Hand-
lungen mit Blick auf Unrechts- und Schuldgehalt;
Klammerwirkung; Entklammerung; Dauerdelikt); An-
forderungen an die Feststellungen zum Merkmal der
kriminellen Vereinigung (Abgrenzung zu Mittitern
und Bande; koordiniertes Vorgehen zur Erreichung des
ibergeordneten ideologischen Ziels der Gruppierung).
§ 129 Abs. 1 StGB; § 129a Abs. 1 StGB; § 52 Abs. 1
StGB; § 53 Abs. 1 StGB

1. Zum Konkurrenzverhiltnis von Handlungen, die mit-
gliedschaftliche Beteiligungsakte an einer kriminellen
oder terroristischen Vereinigung darstellen und zugleich
den Tatbestand einer anderen Strafvorschrift erfiillen.
(BGHSt)

2. Der Senat gibt seine bisherige Rechtsprechung auf,
wonach alle mitgliedschaftlichen Beteiligungsakte an
einer kriminellen oder terroristischen Vereinigung zu
einer tatbestandlichen Handlungseinheit zusammenge-
fasst werden. Vielmehr unterbleibt diese Verkniipfung
jedenfalls mit solchen Handlungen, die auch den Tatbe-
stand einer anderen Strafvorschrift erfiillen und der
Zwecksetzung der Vereinigung oder sonst deren Interes-
sen dienen. Diese stehen zwar gemill § 52 Abs. 1 Alt. 1
StGB in Tateinheit mit der jeweils gleichzeitig verwirk-
lichten mitgliedschaftlichen Beteiligung im Sinne des
§ 129 Abs. 1 Var. 2 StGB, jedoch - soweit sich nach all-
gemeinen Grundsitzen nichts anderes ergibt — sowohl
untereinander als auch zu der Gesamtheit der sonstigen
mitgliedschaftlichen Beteiligungsakte in Tatmehrheit.
(Bearbeiter)

3. Mehrere mitgliedschaftliche Beteiligungsakte bilden
grundsitzlich eine tatbestandliche Handlungseinheit.
Das ergibt sich aus der pauschalisierenden Handlungsbe-
schreibung des § 129 Abs. 1 Var. 2 StGB. Der Tatbestand
selbst, der vorrangig die Allgemeinsrechtsgiiter offentli-
che Sicherheit und staatliche Ordnung schiitzt und daher
strukturbedingt keine Tatbestandsmerkmale enthilt, die
unmittelbar auf Individualrechtsgiiter bezogene Angriffs-
objekte, Angriffsarten oder Taterfolge umschreiben, ldsst
es angezeigt erscheinen, mehrere Tatbestandsverwirkli-
chungen rechtlich zu einer Tat zusammenzufassen, um so
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zu einer sinnstiftenden Bestimmung des Einzeldelikts zu
kommen. (Bearbeiter)

4. Die tatbestandliche Handlungseinheit umfasst jedoch
nicht ohne Weiteres ausnahmslos alle mitgliedschaftli-
chen Beteiligungsakte unabhingig von ihrer inhaltlichen
Ausgestaltung und insbesondere unabhingig davon, ob
sie neben § 129 Abs. 1 StGB auch einen anderen Straftat-
bestand verwirklichen. Ausgangspunkt fiir die Bestim-
mung der Reichweite muss vielmehr der Umstand sein,
dass es sich bei der Rechtsfigur der tatbestandlichen
Handlungseinheit um eine Konstruktion handelt, die
malgeblich auf rechtlichen Bewertungen beruht. Die fiir
sich betrachtet unnatiirliche Zusammenfassung einzelner
Handlungen zu einer Gesetzesverletzung bedarf einer
materiellen Rechtfertigung. Fehlt eine solche hinsichtlich
einer Handlung im natiirlichen Sinne, wird diese nicht
Teil der Einheit. (Bearbeiter)

5. Die materielle Rechtfertigung fiir eine Zusammenfas-
sung kann mithin nur in der Gleichwertigkeit verschie-
dener Handlungen liegen, die anhand ihres jeweiligen
Unrechts- und Schuldgehalts zu bestimmen ist. Geht es
aber um eine derartige Bewertung einer Handlung, die
den Tatbestand des Organisationsdelikts erfiillt, versteht
es sich von selbst, dass auch in den Blick genommen
werden muss, ob diese daneben weitere Straftatbestidnde
verwirklicht und so einen gesteigerten Unrechtsgehalt
aufweist. (Bearbeiter)

6. Der Unrechts- und Schuldgehalt aller Tatigkeiten, die
allgemein dem Zusammenhalt und der ,Arbeit der
Organisation dienen, ohne fiir sich betrachtet strafbar zu
sein, liegt in der blofen Steigerung der genannten Gefah-
ren fiir die offentliche Sicherheit und Ordnung und -
mittelbar — noch unbestimmte (Individual-)Rechtsgiiter.
Sie sind einer weiteren Aufspaltung nicht zuginglich und
deshalb zu einer tatbestandlichen Handlungseinheit zu
verkniipfen. (Bearbeiter)

7. Demgegeniiber ist die Begehung einer Straftat, die
gerade den Zweck der Vereinigung bildet, stets von ent-
scheidender Relevanz fiir den Unrechts- und Schuldgeh-
alt dieser Handlung. Denn die Verletzung eines Individu-
alrechtsguts kann gegeniiber dessen blofer Gefihrdung,
der § 129 Abs. 1 StGB (auch) entgegenwirken will, nicht
untergeordnet sein. Deshalb unterfillt die diesbeziigliche
Tétigkeit nicht der tatbestandlichen Handlungseinheit,
sondern tritt — idealkonkurrierend mit der eigenstindi-
gen, isolierten Erfiillung des § 129 Abs. 1 Var. 2 StGB -
in Tatmehrheit zu dieser. (Bearbeiter)




8. Nichts anderes gilt — unabhingig von der Schwere des
Unrechtsgehalts — auch fiir jede sonstige, lediglich den
organisatorischen Zusammenhalt oder die Schlagkraft
der Organisation férdernde Handlung durch ein Mitglied
einer kriminellen oder terroristischen Vereinigung, so-
fern dadurch ein gesonderter Straftatbestand verwirklicht
wird; auch sie wird nicht Teil der tibrigen Handlungsein-
heit. Dafiir spricht zudem, dass auf diesem Wege Prob-
leme bei der Schwerebestimmung vermieden werden,
wie sie bereits heute im Zusammenhang mit der sog.
»Entklammerung” auftreten. (Bearbeiter)

9. §129 Abs. 1 Var. 2 StGB ist kein Dauerdelikt. Ein
solches ist gegeben, wenn der Téter einen von ihm be-
griindeten rechtswidrigen Zustand aufrechterhdlt oder
durch tatbestandserhebliche Handlungen weiter verwirk-
licht. Da es aber nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut-
laut des § 129 Abs. 1 StGB fiir die Strafbarkeit nach die-
ser Vorschrift nicht ausreicht, blo3 Mitglied in einer
Vereinigung zu sein, begriindet das Faktum der Mitglied-
schaft keinen rechtswidrigen Zustand; vielmehr ist eine
Beteiligung als Mitglied erforderlich, also eine aktive
Férderungshandlung, in der sich die Eingliederung des
Téters in die Organisation und seine Unterordnung unter
deren Willen manifestiert. (Bearbeiter)

156. BGH 2 StR 312/15 - Beschluss vom 27.
Oktober 2015 (LG Koln)

Totungsvorsatz (Voraussetzungen; Anforderungen an
die Darstellung im Urteil beim Einsatz einer Schuss-
waffe: Gesamtbetrachtung, Bedeutung eines Motives,
Denkzettel).

§ 212 Abs. 1 StGB; § 15 StGB; § 16 StGB; § 267 Abs. 1
Satz 1 StPO

1. Bedingten Totungsvorsatz hat, wer den Eintritt des
Todes als mogliche Folge seines Handelns erkennt (Wis-
senselement) und billigend in Kauf nimmt (Willensele-
ment). Beide Elemente miissen durch tatsichliche Fest-
stellungen belegt werden. Ihre Bejahung oder Verneinung
kann nur auf der Grundlage einer Gesamtbetrachtung
aller objektiven und subjektiven Umstinde erfolgen (vgl.
BGH NStZ 2011, 699, 702). Die auf der Grundlage der
dem Téter bekannten Umstdnde zu bestimmende objek-
tive Gefdhrlichkeit der Tathandlung ist dabei ein wesent-
licher Indikator fiir das Vorliegen beider Elemente des
bedingten T6tungsvorsatzes (vgl. BGH NStZ 2015, 216).
Hinsichtlich des Willenselements sind neben der konkre-
ten Angriffsweise regelmifig auch die Personlichkeit des
Téters, sein psychischer Zustand zum Tatzeitpunkt und
seine Motivation mit in die erforderliche umfassende
Gesamtbetrachtung einzubeziehen.

2. Zwar liegt es bei dullerst gefdhrlichen Gewalthandlun-
gen nahe, dass der Tdter mit der Moglichkeit rechnet, das
Opfer kénne dabei zu Tode kommen, und dass er, weil er
gleichwohl sein gefihrliches Handeln beginnt oder fort-
setzt, einen solchen Erfolg billigend in Kauf nimmt (vgl.
BGH NStZ 2014, 35). Der Schluss von einer besonders
gefdhrlichen Gewalthandlung auf einen bedingten To-
tungsvorsatz ist jedoch nur dann rechtsfehlerfrei, wenn
der Tatrichter auch die im Einzelfall in Betracht kommen-
den Umstinde in seine Erwigungen einbezogen hat, die
den Vorsatz in Frage stellen kénnen (vgl. BGH NStZ
2015, 516, 517). Liegen Anhaltspunkte dafiir vor, dass der
Tédter die Gefahr des Eintritts eines tddlichen Erfolgs
ausnahmsweise nicht erkannt oder jedenfalls darauf ver-
traut hat, ein solcher Erfolg werde nicht eintreten, ist der
Tatrichter verpflichtet, sich hiermit auseinander zu setzen.

3. Diese Grundsitze gelten auch in Fallkonstellationen,
in denen ein Angeklagter mit einer scharfen Schusswaffe
auf sein Tatopfer schief3t (vgl. BGH StV 1997, 7). Zwar
handelt es sich in der Regel um eine besonders gefihrli-
che Gewalthandlung, in der bedingter T&tungsvorsatz
nahe liegt. Dies enthebt den Tatrichter indes nicht von
der Verpflichtung, die subjektive Tatseite unter Beriick-
sichtigung aller fiir und gegen sie sprechenden Umstédnde
sorgfiltig zu priifen.

115. BGH 5 StR 397/15 - Beschluss vom 28.
Oktober 2015 (LG Saarbriicken)

Notwehr (Erforderlichkeit; fehlende Feststellungen zu
Art und Ausmal’ der Kampflage; Schldge mit einer Ei-
senstange gegen den Kopf; milderes Mittel).

§ 32 StGB

1. Art und Ausmal der ,Kampflage“ sind bestimmend
fiir die Frage der Erforderlichkeit der Verteidigungshand-
lung; die Beurteilung muss auf der Grundlage einer ob-
jektiven Betrachtung der tatsichlichen Verhiltnisse im
Zeitpunkt der Verteidigungshandlung erfolgen.

2. An der Erforderlichkeit der Verteidigung durch zwei
Schldge mit einer Eisenstange gegen den Kopf des An-
greifers fehlt es jedenfalls nicht ohne Weiteres deshalb,
weil Schlidge gegen den Rumpf oder die Extremititen
ebenfalls moglich gewesen wiren. Vielmehr ist zu erdr-
tern, dass und warum dies zu einer sicheren und endgiil-
tigen Beendigung des Angriffs gefiihrt hitten. Das kann
jedenfalls dann zweifelhaft sein, wenn sich der Angreifer
zuvor bereits durch andere Malnahmen (hier: einen
Schlag mit einer Bierflasche gegen den Kopf) sowie durch
die offen gefiihrte Eisenstange von weiteren Angriffs-
handlungen nicht hatte abhalten lassen.
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108. BGH 3 StR 438/15 - Beschluss vom 8.
Dezember 2015 (LG Oldenburg)

BGHSt; Vorbereitung eines Explosionsverbrechens
(Sprengstoffe; Aggregatszustand; Gas-Luft-Gemisch;
Sprengstoffgesetz; unterschiedliche Begriffe); Verhilt-
nis von Vorbereitung und Verabredung beim Spreng-
stoffverbrechen (Tateinheit; kein Stufenverhiltnis; ho-
herer Strafrahmen der Verabredung).

§ 30 Abs. 2 StGB; § 308 Abs. 1 StGB; § 310 Abs. 1 Nr.
2 StGB

1. Sprengstoffe im Sinne von § 308 Abs. 1, § 310 Abs. 1
Nr. 2 StGB sind alle Stoffe, die bei Entziindung eine ge-
waltsame und plotzliche Ausdehnung dehnbarer (elasti-
scher) Fliissigkeiten und Gase hervorrufen, und geeignet
sind, dadurch den Erfolg einer Zerstérung herbeizufiih-
ren. Es kommt nicht darauf an, ob der Stoff fest, fliissig
oder gasformig ist, ob er Bestindigkeit hat oder nur im
Augenblick der Herstellung anwendbar und wirksam ist
oder ob die Explosion auf Ziindung von auflen oder auf
Selbstziindung beruht (im Anschluss an RGSt 67, 35).
(BGHSt)

2. Der Versuch der Beteiligung an einem Verbrechen im
Sinne von § 30 Abs. 2 StGB steht mit einer unter Strafe
gestellten Vorbereitung dieses Verbrechens jedenfalls
dann in Tateinheit (§ 52 Abs. 1 StGB), wenn die sich aus
§ 30 Abs. 1 und 2 StGB ergebende Strafandrohung dieje-
nige fiir die Vorbereitungshandlung tibersteigt (im An-
schluss an BGH, Urteil vom 24. Januar 2001 - 3 StR
324/00, BGHSt 46, 266). (BGHSt)

3. Eine Ubertragung der Begriffsbestimmungen des no-
vellierten Sprengstoffgesetzes auf § 308 Abs. 1, §310
Abs. 1 Nr. 2 StGB verbietet sich. Vielmehr weichen die
im Strafgesetzbuch und im Sprengstoffgesetz jeweils
verwendeten Begrifflichkeiten schon im Wortlaut vonei-
nander ab und werden iiberdies auch jeweils in unter-
schiedlichen Zweckzusammenhingen verwendet. (Bear-
beiter)

4. Zwar erfordert die Vorbereitung einer Straftat — hier
gemdl §310 Abs. 1 Nr. 2 StGB — weitergehende, tiber
deren bloRBe Verabredung hinausgehende Schritte in
Richtung auf die Vollendung. Die Annahme eines Stufen-
verhdltnisses mit der Folge einer Verdringung der Verab-
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redung verbietet sich in den genannten Fillen jedoch
schon aufgrund der in der hoheren Strafandrohung fiir
die Verabredung — hier nach § 308 Abs. 1, § 30 Abs. 2,
§ 49 Abs. 1 StGB - zum Ausdruck kommenden gesetzli-
chen Wertung. (Bearbeiter)

109. BGH 3 StR 444/15 - Beschluss vom 24.
November 2015 (LG Bad Kreuznach)
Gefihrliche Korperverletzung (generelle Eignung zur
Lebensgefahrdung nach den Umstidnden des Einzelfal-
les; Messereinsatz); Gehilfenvorsatz.

§ 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB; § 27 StGB; § 15 StGB

Trotz der generell hohen Gefihrlichkeit eines Messerein-
satzes versteht sich nicht von selbst, dass dieser i.S.d.
§ 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB nach den Umstinden des Einzel-
falles generell dazu geeignet ist, das Leben des Verletzten
zu gefdhrden. Um dies zu beurteilen, muss vielmehr
regelmillig mitgeteilt werden, auf welche Korperregionen
der Angriff mit welcher Intensitét gefiihrt wurde.

151. BGH 2 StR 261/15 - Urteil vom 9. De-
zember 2015 (LG Erfurt)

Sexueller Missbrauch von Kindern (Vornahme sexuel-
ler Handlungen vor einem Kind: subjektiver Tatbe-
stand, Wahrnehmung der sexuellen Handlung durch
das Kind von handlungsleitender Bedeutung).

§ 176 Abs. 4 Nr. 1 StGB

Seit der Neufassung der Vorschrift durch das 6. Gesetz
zur Reform des Strafrechts vom 26. Januar 1998 (BGBI. I
S. 164) setzt das Vergehen der Vornahme sexueller Hand-
lungen vor einem Kind zwar nicht mehr voraus, dass der
Tater dabei in der Absicht handelt, sich, das Kind oder
einen anderen sexuell zu erregen. Um eine vom Gesetz-
geber nicht beabsichtigte Ausdehnung der Strafbarkeit zu
vermeiden, hat der Bundesgerichtshof die Regelung der
§ 176 Abs. 4 Nr. 1 StGB aber insoweit einengend ausge-
legt, als fiir die Annahme einer sexuellen Handlung vor
einem Kind tiber deren Wahrnehmung durch das Tatop-
fer hinaus erforderlich ist, dass der Tdter das Kind so in
das sexuelle Geschehen einbezieht, dass fiir ihn die
Wahrnehmung der sexuellen Handlung durch das Tatop-
fer von handlungsleitender Bedeutung ist (vgl. BGHSt
49, 376, 381).
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107. BGH 3 StR 407/15 - Beschluss vom 10.
November 2015 (LG Ménchengladbach)
Anforderungen an die Annahme einer schweren ande-
ren seelischen Abartigkeit bei Pddophilie (keine Aussa-
gekraft der Diagnose als solcher; starker, mehr oder
weniger unwiderstehlicher Zwang; eingeschliffene
Verhaltensschablone;  schizoide Personlichkeitssto-
rung); unbefristete Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (Erforderlichkeit einer Einzelfall-
beurteilung bei auf statistische Prognoseinstrumente
gestiitzter Einschitzung des Sachverstindigen).

§ 20 StGB; § 63 StGB

1. Die Diagnose einer Pidophilie hat fiir sich genommen
kaum Aussagekraft fiir das Vorliegen des vierten Ein-
gangsmerkmals der §§20, 21 StGB (,schwere andere
seelische Abartigkeit“) und erst recht nicht fiir die Uber-
zeugung von einer erheblichen Verminderung der Schuld-
fahigkeit.

2. Steht fiir die Beurteilung der Schuldfihigkeit eine von
der Norm abweichende sexuelle Priferenz im Vorder-
grund, muss diese den Titer im Wesen seiner Person-
lichkeit so verdndert haben, dass er zur Bekdmpfung
seiner Triebe nicht die erforderlichen Hemmungen auf-
bringt, sondern bei der Begehung der Sexualtaten aus
einem starken, mehr oder weniger unwiderstehlichen
Zwang heraus handelt. Die Steuerungsfihigkeit kann
demzufolge etwa dann beeintrichtigt sein, wenn die
abweichenden Sexualpraktiken zu einer eingeschliffenen
Verhaltensschablone geworden sind, die sich durch ab-
nehmende Befriedigung, zunehmende Frequenz, durch
Ausbau von Raffinements und durch gedankliche Einen-
gung auf diese Praktiken auszeichnet.

3. Bei der Prognose zukiinftigen Verhaltens darf nicht
einseitig das Ergebnis eines vom Sachverstindigen ge-
nutzten statistischen Prognoseinstruments in den Blick
genommen und dabei auller Acht gelassen werden, dass
solche Instrumente zwar Anhaltspunkte tber die Aus-
pragung eines strukturellen Grundrisikos liefern, indes
nicht in der Lage sind, eine fundierte Einzelbetrachtung
zu ersetzen.

140. BGH 1 ARs 31/14 - Beschluss vom 16.
Dezember 2015 (BGH)

Bemessung von Schmerzensgeld (Beriicksichtigung der
wirtschaftlichen Verhiltnisse des Schidigers und des
Geschidigten); Anfrageverfahren.

§ 253 Abs. 2 BGB; § 132 GVG

Der 1. Strafsenat ist — entgegen der Ansicht des anfra-
genden Senats — nicht der Auffassung, dass weder die
wirtschaftlichen Verhiltnisse des Schidigers noch des
Geschidigten bei der Bemessung des Schmerzensgelds zu
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beriicksichtigen sind. An seiner diesbeziiglichen Recht-
sprechung hilt der Senat mithin fest.

132. BGH 1 StR 321/15 - Urteil vom 1. De-
zember 2015 (LG Niirnberg-Fiirth)

Verfall (Absehen von der Anordnung wegen des Vor-
liegens einer unbilligen Hérte: Voraussetzungen, revi-
sionsrechtliche Uberpriifbarkeit)

§ 73c Abs. 1 StGB

1. Zwar ist die Anwendung der Hirtevorschrift des § 73c
StGB Sache des Tatrichters. Die Gewichtung der fiir das
Vorliegen einer unbilligen Hérte im Sinne des § 73c Abs.
1 StGB maligeblichen Umstinde ist daher der inhaltli-
chen revisionsgerichtlichen Uberpriifung nicht zuging-
lich. Mit der Revision kann jedoch eine rechtsfehlerhafte
Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,unbillige Héirte“
beanstandet werden. Eine solche ist etwa gegeben, wenn
die Bejahung dieses Merkmals auf Umstidnde gestiitzt
wird, die bei seiner Priifung nicht zum Tragen kommen
koénnen.

2. Eine unbillige Harte im Sinne des § 73c Abs. 1 Satz 1
StGB kommt nach stdndiger Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs nur dann in Betracht, wenn die Anord-
nung des Verfalls schlechthin ungerecht wire und das
Ubermafverbot verletzen wiirde. Die Auswirkungen des
Verfalls miissen mithin im konkreten Einzelfall aufer
Verhiltnis zu dem vom Gesetzgeber mit der Mallnahme
angestrebten Zweck stehen. Es miissen besondere Um-
stinde vorliegen, aufgrund derer mit der Vollstreckung
des Verfalls eine auflerhalb des Verfallszwecks liegende
zusdtzliche Hirte verbunden wire, die dem Betroffenen
auch unter Beriicksichtigung des Zwecks des Verfalls
nicht zugemutet werden kann. Eine unbillige Hérte liegt
demnach nicht schon dann vor, wenn der Verfallsbetrag
nicht beigetrieben werden kann oder der Betroffene ver-
mogenslos geworden ist.

3. Das Nichtmehrvorhandensein des Wertes des Erlang-
ten im Vermogen des Betroffenen kann jedenfalls fiir sich
genommen keine unbillige Hirte darstellen kann (vgl.
BGH NStZ 2000, 589, 590).

161. BGH 2 StR 399/15 - Beschluss vom 18.
November 2015 (LG Wiesbaden)

Anordnung des Wertersatzverfalls (Vorliegen einer un-
billigen Hirte: Nichtmehrvorhandensein des Erlangten
im Vermogen des Betroffenen, Darstellung im Urteil).
§ 73 StGB; § 73a StGB; § 73c Abs. 1 Satz 2 StGB

Nach § 73c Abs. 1 Satz 2 StGB kann eine Verfallsanord-
nung unterbleiben, soweit das Erlangte oder dessen Wert
zum Zeitpunkt der tatrichterlichen Entscheidung im
Vermégen des Betroffenen nicht mehr vorhanden ist. Es




ist deshalb zunichst festzustellen, was der Angeklagte
aus der Tat erlangt hat, sodann ist diesem Betrag der
Wert seines noch vorhandenen Vermdgens gegentiiber zu
stellen. Ist auch ein Gegenwert des Erlangten im Vermo-
gen des Angeklagten nicht mehr vorhanden, kann der
Tatrichter von einer Verfallsanordnung absehen (vgl.
BGH StV 2013, 630).

157. BGH 2 StR 350/15 - Beschluss vom 7.
September 2015 (LG Darmstadt)

Strafmilderung bei verminderte Schuldfihigkeit (Er-
messensentscheidung des Tatrichters: Gesamtbetrach-
tung, regelmiRBige Verminderung des Schuldgehalts).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 49 Abs. 1 StGB

1. Ob bei Vorliegen verminderter Schuldfdhigkeit im
Sinne des § 21 StGB eine Strafmilderung vorzunehmen
oder zu versagen ist, hat der Tatrichter unter Beriicksich-
tigung aller Umstinde des Einzelfalls nach pflichtgemi-
Bem Ermessen zu entscheiden (vgl. BGH StV 2006, 465,
466).

2. Im Rahmen dieser Ermessensentscheidung ist zu be-
riicksichtigen, dass der Schuldgehalt der Tat bei einer
erheblichen Verminderung der Schuldfihigkeit in aller
Regel vermindert ist (vgl. BGHSt 7, 28, 30). Eine Straf-
rahmenverschiebung ist daher in der Regel vorzuneh-
men, wenn nicht andere, die Schuld des Téters erhchen-
de Umstdnde dem entgegenstehen oder der Titer die
Begehung von Straftaten vorausgesehen hat oder hitte
voraussehen konnen, etwa, weil er aus fritheren Erfah-
rungen weil}, dass er unter Alkohol- oder Drogeneinfluss
zur Begehung von Straftaten neigt (vgl. BGHSt 43, 66,
78).

133. BGH 1 StR 379/15 - Beschluss vom 25.
November 2015 (LG Miinchen I)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungs-
anstalt (symptomatischer Zusammenhang zwischen
Hang und begangener Tat: Beschaffungsdelikte);
Nichtgewihrung des letzten Wortes (Beruhen).

§ 64 StGB; § 258 Abs. 2, Abs. 3 StPO; § 337 Abs. 1
StPO

Ein symptomatischer Zusammenhang i.S.d. § 64 StGB
liegt vor, wenn der Hang allein oder zusammen mit ande-
ren Umstidnden dazu beigetragen hat, dass der Téter eine
erhebliche rechtswidrige Tat begangen hat und dies bei
unverdndertem Verhalten auch fiir die Zukunft zu erwar-

ten ist (vgl. BGH NStZ-RR 2011, 309), mithin die kon-
krete Tat in dem Hang ihre Wurzel findet (vgl. BGH
NStZ-RR 2014, 75). Dieser Zusammenhang liegt bei
Delikten, die begangen werden, um Rauschmittel selbst
oder Geld fiir ihre Beschaffung zu erlangen, nahe (vgl.
BGH NStZ-RR 2014, 75), auch wenn dies im Einzelfall
dennoch auszuschlieBen sein mag (vgl. BGH NStZ-RR
2004, 39).

164. BGH 2 StR 469/15 - Beschluss vom 16.
Dezember 2015 (LG Stralsund)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungs-
anstalt (Gefdhrlichkeitsprognose: keine Prognose allein
auf Grundlage statistischer Wahrscheinlichkeiten).

§ 64 Satz 1 StGB

Eine nur auf statistische Wahrscheinlichkeiten gestiitzte
Entscheidung iiber die Gefihrlichkeitsprognose reicht als
Grundlage fiir die Anordnung einer freiheitsentziehenden
Mafregel der Besserung und Sicherung nicht aus (vgl.
BVerfGE 109, 190, 242). Herkunft und Bedeutung von
Angaben aufgrund eines statistischen Prognoseinstru-
ments sind unklar und erlauben fiir sich genommen eine
revisionsgerichtliche Nachpriifung der Gefahrenprognose
nicht. Stiitzt der Tatrichter seine Prognose auf ein von
einem Sachverstindigen verwendetes standardisiertes
Prognoseinstrument, hat er darauf zu achten, dass es im
Einzelfall tauglich ist. Selbst dann bedarf es zur individu-
ellen Prognose iiber die Anwendung derartiger Instru-
mente hinaus einer differenzierten Einzelfallanalyse.

138. BGH 1 StR 564/15 - Beschluss vom 15.
Dezember 2015 (LG Stuttgart)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungs-
anstalt (Gefdhrlichkeitsprognose: Therapiebereitschaft
des Angeklagten).

§ 64 StGB

Fiir die Gefihrlichkeitsprognose i.S.d. § 64 StGB haben
Moglichkeiten, Chancen und Malinahmen einer thera-
peutischen Behandlung aufler Betracht zu bleiben. Die
Gefahr kiinftiger suchtbedingter Straftaten darf nicht
deshalb verneint werden, weil der Angeklagte die Be-
handlungsbediirftigkeit seiner Sucht selbst einsieht und
sich therapiewillig zeigt. Die Bereitschaft des Angeklag-
ten, sich freiwillig einer stationiren Therapie zu unter-
ziehen, ist fiir sich genommen kein Grund, von der An-
ordnung einer zwangsweisen Unterbringung abzusehen.
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Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

162. BGH 2 StR 434/14 - Urteil vom 23. Sep-
tember 2015 (Frankfurt a. M.)

Ablehnung eines Richters wegen Besorgnis der Befan-
genheit (Voraussetzungen; richterliche Verfahrensver-
stole: rechtsfehlerhafter Widerruf der Bestellung eines
Pflichtverteidigers); Betrug (Mittdterschaft: Vorausset-
zungen, wertende Gesamtbetrachtung)

Art. 6 Abs. 3 lit. ¢) EMRK; § 24 Abs. 2 StPO; § 140
StPO; § 143 StPO; § 263 Abs. 1 StGB; § 25 Abs. 2 StGB

1. Der rechtsfehlerhafte Widerruf der Bestellung eines
Pflichtverteidigers kann den Verdacht der Befangenheit
begriinden, wenn er mit dem Ziel erfolgt, einen misslie-
bigen Verteidiger aus dem Verfahren zu entfernen. Dies
begriindet den Verdacht, der Vorsitzende werde die Inte-
ressen des Angeklagten und seines Verteidigers auch
sonst nicht ausreichend beriicksichtigen und geneigt
sein, auf nicht genehmes Verhalten in einer fiir diese
nachteiligen Weise sachfremd zu reagieren.

2. Das Vorliegen eines Ablehnungsgrundes im Sinne von
§ 24 Abs. 2 StPO ist grundsidtzlich vom Standpunkt der
Angeklagten zu beurteilen (vgl. BGHSt 24, 336, 338).
Misstrauen im Hinblick auf die Unparteilichkeit eines
Richters ist dann gerechtfertigt, wenn der Ablehnende
bei verstindiger Wiirdigung des ihm bekannten Sachver-
halts Grund zu der Annahme hat, der Richter nehme ihm
gegeniiber eine Haltung ein, die dessen Unparteilichkeit
und Unvoreingenommenheit storend beeinflussen kann
(vgl. BGH NJW 2014, 2372, 2373).

3. Diese Besorgnis ldsst sich grundsitzlich nicht schon
allein mit einer fehlerhaften Sachbehandlung begriinden.
Verfahrensverstofle, die auf einem Irrtum oder auf einer
unrichtigen Rechtsansicht beruhen, stellen grundsitzlich
keinen Ablehnungsgrund dar (st. Rspr), sondern nur
dann, wenn die Entscheidungen unvertretbar sind oder
den Anschein der Willkiir erwecken.

4. Der Widerruf der Bestellung eines Pflichtverteidigers,
der das Vertrauen der Angeklagten besitzt, beriihrt die
Verteidigungsbelange auf das stirkste. Er setzt daher
einen wichtigen Grund voraus. Es miissen Umstidnde
vorliegen, die den Zweck der Pflichtverteidigung ernst-
haft gefihrden. Dieser besteht darin, dem Beschuldigten
einen geeigneten Beistand zu sichern und einen geordne-
ten Verfahrensablauf zu gewihrleisten (vgl. BVerfGE 39,
238, 245).

104. BGH 3 StR 312/15 - Beschluss vom 24.
November 2015 (LG Stralsund)

Wirksamkeit der Revisionsriicknahme auch bei Einbe-
ziehung in eine Verstindigung (Gesamtlosung; Unwi-
derruflichkeit; Unanfechtbarkeit; Prozesssubjekt).

§ 302 StPO; § 257¢ StPO
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Die Erkldarung iiber die Riicknahme der Revision ist
grundsitzlich unwiderruflich und unanfechtbar. Es kann
hier offenbleiben, ob sie tauglicher Gegenstand einer
Verstidndigung sein kann. Denn selbst wenn man eine
derartige Gesamtlosung unter Einbeziehung eines ande-
ren Verfahrens flir unzuldssig hilt, kann dies nicht dazu
fiihren, dass eine entsprechende Erkldarung unbeachtlich
ist.

102. BGH 3 StR 310/15 - Beschluss vom 29.
September 2015 (LG Verden)

Mitteilungspflicht bei verstindigungsbezogenen Ge-
sprichen (Anregung des Vorsitzenden; Gespriche zwi-
schen Verteidigung und Staatsanwaltschaft ohne Betei-
ligung des Gerichts; Dokumentation in der Akte); Be-
ruhenspriifung (erforderlicher Tatsachenvortrag des
Revisionsfiihrers; Kausalitidt; keine ,normative Beru-
henspriifung”).

§ 243 Abs. 4 StPO; § 257¢ StPO; § 337 StPO

1. Weder eine Anregung des Vorsitzenden gegeniiber
dem Verteidiger noch Gespridche zwischen der Verteidi-
gung und der Staatsanwaltschaft, an denen das Gericht
nicht beteiligt ist, fallen in den Regelungsbereich des
§ 243 Abs. 4 StPO. Fiir diese verbleibt es vielmehr bei
der Pflicht zur Dokumentation in der Akte.

2. Um dem Revisionsgericht die Priifung zu erméglichen,
ob verstdndigungsbezogene — und damit eine Unterrich-
tungspflicht auslésende - Gespriche stattgefunden ha-
ben, muss der Revisionsfithrer Tatsachen zum Inhalt der
Erorterungen vortragen. Es reicht nicht, wenn er ledig-
lich behauptet, es hitten solche Gespriche stattgefunden.
Erforderlich ist vielmehr die Behauptung von Tatsachen,
die eine Uberpriifung dahin gestatten, ob dabei ausdriick-
lich oder konkludent die Mdglichkeit und die Umstinde
einer Verstindigung im Raum standen.

3. Nach stidndiger Rechtsprechung beruht ein Urteil auf
einem Rechtsfehler, wenn es ohne diesen moglicherweise
anders ausgefallen wire. Der Senat hilt an seiner Auffas-
sung fest, dass die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts dieser bereits vom Reichsgericht begriinde-
ten Auslegung des § 337 Abs. 1 StPO nicht entgegensteht
und die malgebend auf die Kausalitdt abstellende Beru-
henspriifung auch bei Verst6en gegen §243 Abs. 4
StPO nicht um normative Gesichtspunkte zu ergdnzen ist
(vgl. BGH HRRS 2015 Nr. 1125).

119. BGH 5 StR 467/15 - Beschluss vom 8.
Dezember 2015 (LG Dresden)

Verhiltnis von verstdndigungsbezogenen
(Vor-)Gesprichen zu sonstigen Erérterungen des Ver-
fahrensstandes.

§ 257b StPO; § 257¢ StPO
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Ein in der Hauptverhandlung durchgefiihrtes verstindi-
gungsbezogenes (Vor-)Gesprdch ist ein Unterfall der
»Erorterung des Verfahrensstandes“ im Sinne des § 257b
StPO. §257b StPO erfasst simtliche kommunikativen
Elemente, die der Transparenz und Verfahrensférderung
dienen und auch eine einvernehmliche Verfahrenserledi-
gung durch Verstindigung vorbereiten konnen, aber
nicht darauf gerichtet sein miissen. Fiir diese gelten die
Bestimmungen des §257c StPO, die eine gesonderte
Regelung zur vorbereitenden Erdrterung nicht treffen,
sondern insoweit im regelungssystematischen Zusam-
menhang mit den Vorschriften der §§ 257b, 243 Abs. 4
StPO fiir verstdndigungsbezogene Vorgespriche in der
bzw. auflerhalb der Hauptverhandlung stehen.

141. BGH 2 StR 101/15 - Beschluss vom 2.
September 2015 (LG Aachen)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Verurteilung auf
Grund einer Aussage des Belastungszeugens: Anforde-
rungen, Darstellung im Urteil).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 1 Satz 2 StPO; Art. 6 Abs. 3 lit.
d EMRK

1. Beruht die Uberzeugung des Gerichts von der Titer-
schaft des Angeklagten allein auf der Aussage eines Be-
lastungszeugen, ohne dass weitere belastende Indizien

Rechtsprechung
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vorliegen, so sind an die Uberzeugungsbildung des
Tatrichters strenge Anforderungen zu stellen. Die Ur-
teilsgriinde miissen in Fallkonstellationen der genannten
Art erkennen lassen, dass der Tatrichter alle Umstédnde,
welche seine Entscheidung beeinflussen kénnen, erkannt
und in seine Uberlegungen einbezogen hat (vgl. BGHSt
44, 153, 159). Insbesondere die Aussage des Zeugen
selbst ist einer sorgfiltigen Glaubwiirdigkeitspriifung zu
unterziehen (vgl. BGHSt 44, 153, 158).

2. Macht der einzige Belastungszeuge in der Hauptver-
handlung in einem wesentlichen Punkt von fritheren
Tatschilderungen abweichende Angaben, so muss sich
der Tatrichter mit diesem Umstand auseinandersetzen
und regelmiflig darlegen, dass und aus welchem Grund
insoweit keine bewusst falschen Angaben vorgelegen
haben (vgl. 44, 256, 257). Dariiber hinaus ist es in Fall-
konstellationen, in denen die Angaben des einzigen Be-
lastungszeugen in der Hauptverhandlung in wesentlichen
Teilen von seinen fritheren Angaben abweichen, geboten,
jedenfalls die entscheidenden Teile seiner Aussagen in
den Urteilsgriinden wiederzugeben, da dem Revisionsge-
richt ohne Kenntnis des wesentlichen Aussageinhalts
ansonsten die sachlich-rechtliche Uberpriifung der Be-
weiswiirdigung nach den oben aufgezeigten Maf3stiben
verwehrt ist (vgl. BGH NStZ 2012, 110, 111).

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

113. BGH 5 StR 352/15 - Urteil vom 23. No-
vember 2015 (LG Hamburg)

Bestechlichkeit durch einen Schoffen (Gegenleistung
fiir richterliche Handlung; Durchlaufposten; Drittvor-
teil; spiegelbildliche Struktur der Bestechungstatbe-
stdnde; ,Lagertheorie”; versuchte Beteiligung); Wert-
grenze beim besonders schweren Fall der Bestechlich-
keit.

§ 332 StGB; § 335 StGB

1. Der Senat hilt es fiir sachgerecht, die Rechtsprechung
zum ,Vermogensverlust grofen Ausmalles® im Sinne des
§ 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 Alt. 1 StGB sowie zu § 370 Abs.
3 Satz 2 Nr. 1 AO auf die Bemessung des Vorteils grolen
Ausmales nach § 335 Abs. 2 Nr. 1 StGB zu iibertragen.
Danach ist die Wertgrenze nach objektiven Kriterien auf
jeweils grundsitzlich 50.000 € festgesetzt.

2. Eine Zuwendung ist dann keine Gegenleistung fiir eine
zugesagte richterliche Handlung i.S.d. § 332 Abs. 2 StGB,
wenn es sich um einen bloBen ,,Durchlaufposten” in der
Hand des Empfingers handelt, der zur Weiterleitung an
einen Dritten bestimmt ist.

3. Der Vorteilsgeber kann aufgrund der abschliefenden
Regelung der Sondertatbestinde der Bestechung und Be-
stechlichkeit nicht zugleich Teilnehmer auf der Seite des
Vorteilsempfingers sein. Diese Bewertung muss auf die
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Vorstufe der versuchten Beteiligung durchschlagen. Dort
darf in Fillen des § 334 Abs. 2 StGB nicht iiber die ,Vor-
teilsnehmerseite“ eine Strafbarkeit wegen versuchter Betei-
ligung herbeigefiihrt werden, obwohl der Gesetzgeber die
»Richterbestechung” mit den daraus resultierenden Konse-
quenzen bewusst nicht als Verbrechen ausgestaltet hat.

127. BGH 1 StR 154/15 - Beschluss vom 1.
Dezember 2015 (LG Chemnitz)
Subventionsbetrug (Verjahrungsbeginn: Beendigung
durch Zahlung der Subvention); Steuerhinterziehung
(Steuerverkiirzung durch verdeckte Gewinnausschiit-
tung).

§ 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 78a StGB; § 78 Abs. 3 Nr. 4,
Abs. 4 StGB; § 370 Abs. 1 AO; § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG

1. Die fiir das Vergehen des Subventionsbetrugs gemil3
§ 264 Abs. 1 StGB mal3gebliche Verjihrungsfrist von fiinf
Jahren (§ 78 Abs. 3 Nr. 4, Abs. 4 StGB) beginnt mit der
Beendigung der Taten (§ 78a StGB). Diese tritt in den
Fillen des § 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB erst mit der Zahlung
der Subvention an den Begiinstigten ein, bei Ausreichung
in Teilbetrdgen mit Eingang der letzten Rate (vgl. BGH
wistra 2014, 481 f. mwN).

2. Die steuerstrafrechtlichen Folgen einer verdeckten
Gewinnausschiittung hidngen von den Angaben in der
Steuererkldrung ab. Eine verdeckte Gewinnausschiittung




Rechtsprechung

ist weder steuerrechtlich noch strafrechtlich verboten
und daher fiir sich allein keine Steuerhinterziehung. Eine
Steuerverkiirzung liegt vielmehr nur in dem Umfang vor,
in dem die Verschleierung der verdeckten Gewinnaus-
schiittung entgegen §8 Abs. 3 Satz 2 KStG zu einer
scheinbaren Minderung des steuerlichen Einkommens
der Gesellschaft gefiihrt hat.

129. BGH 1 StR 256/15 - Beschluss vom 9.
Dezember 2015 (LG Miinchen II)
Steuerhinterziehung (Hinterziehung von Schaumwein-
steuer: Entstehen der Steuerschuld; Blankettvor-
schrift); Begriff der prozessualen Tat (eine Tat bei Ver-
letzung unterschiedlicher, zeitlich auseinanderfallender
Steuererkldrungspflichten).

§ 370 Abs. 1 AO; § 14 SchaumwZwStG; § 264 StPO

Ist eine besondere rechtliche Verkniipfung gegeben, kann
trotz zeitlichen Auseinanderfallens der Verletzung unter-
schiedlicher steuerlicher Erkldrungspflichten eine Tat im
prozessualen Sinn vorliegen. (vgl. BGHSt 49, 359,
362 ff).

Avufsiitze und Anmerkungen

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

145. BGH 2 StR 144/15 - Beschluss vom 26.
November 2015 (LG Limburg)

Untreue (Abgrenzung von Begehung durch Tun und
durch Unterlassen: Nichtweiterleiten von fremden
Geldern, Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit; natiirliche
Handlungseinheit bei mehreren Untreuehandlungen).
§ 266 Abs. 1 StGB; § 13 StGB

Zwar kann der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit in einem
Unterlassen im Sinne des § 13 StGB liegen, wenn ein
Rechtsanwalt den Tatbestand der Untreue allein dadurch
verwirklicht, dass er pflichtwidrig seinem Mandanten
oder einem Dritten zustehende Gelder nicht weiterleitet,
sondern diese Gelder auf seinem Geschiftskonto beldsst
und der Vorwurf sich in einem blof3en Vorenthalten der
Gelder erschopft (vgl. BGH NStZ-RR 1997, 357). Tritt
zur bloflen Entgegennahme des Geldes ein aktives Tun
des Rechtsanwalts hinzu, indem er die Gelder beispiels-
weise anfordert, sie fiir eigene Zwecke verwendet oder
ihren Eingang auf seinen Geschiftskonten leugnet, liegt
der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit in aktivem Tun (vgl.
BGH NJW 2015, 1190, 1191).

Der Vermogensschaden als Tathestandsmerkmal im

Schatten des ,Verschleifungsverbots™

Von Dr. Frauke Rostalski, Marburg”

I. Einleitung

Ein Gespenst geht um im deutschen Strafrecht — das
Gespenst des ,Verschleifungsverbots“. Seinen Ausgangs-
punkt findet solcher Spuk in Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichts (BVerfG), das zunichst im Hin-
blick auf das strafbewehrte Verbot der Untreue gemil
§ 266 StGB und etwas spdter auch in Bezug auf das Be-
trugsverbot des §263 StGB klargestellt hat, dass eine
Verschleifung® verschiedener Tatbestandsmerkmale der
jeweiligen Vorschriften nicht den verfassungsrechtlichen
Vorgaben des Gesetzlichkeitsgrundsatzes entspreche.!
Wer nach diesen - und grundsitzlich allen anderen® -

*

Dr. Frauke Rostalski ist Habilitandin und wissenschaftliche
Mitarbeiterin an der Professur fiir Strafrecht, Strafprozess-
recht und Rechtsphilosophie am Fachbereich Rechtswis-
senschaften der Philipps-Universitit Marburg (Inhaber:
Prof. Dr. Dr. h.c. Georg Freund).

! BVerfG NJW 2010, 3209 = 2 BvR 2559/08; NStZ 2012,
496, 504 = HRRS 2012 Nr. 27. Zu den nachfolgenden Zita-
ten s. BVerfG NJW 2010, 3209, 3215.

Dem ,Verschleifungsverbot“ kommt nach Auffassung des
BVerfG NJW 2010, 3209, 3211 iiber den Bereich der
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Sanktionsnormen des deutschen Strafgesetzbuchs straf-
bar sein soll, der muss nachweislich simtliche gesetzli-
chen Tatbestandsmerkmale erfiillt haben. Unzulissig sei
es demgegeniiber, unterschiedliche Merkmale derart
miteinander zu ,verschleifen”, dass das eine in dem an-
deren letztlich aufgehe. Bei den Vorschriften der §§ 263,
266 StGB konnen normative Gesichtspunkte zur Feststel-
lung der einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen zwar
,durchaus eine Rolle spielen”. Diese diirfen jedoch ,wirt-
schaftliche Uberlegungen nicht verdringen®, soll nicht
der Charakter beider Delikte als ,Vermogensdelikt und
Erfolgsdelikt“ verloren gehen. Den Bundesgerichtshof
(BGH) haben diese Ausfithrungen offenbar das Fiirchten
gelehrt. So scheinen neuere Entscheidungen, die im
Schatten des ,Verschleifungsverbots“ getroffen worden

§§ 266, 263 StGB hinaus allgemeine Bedeutung zu, s. auch
Gaede, in: Anwaltskommentar StGB, 2. Aufl. 2015, §1
Rn. 29; Saliger, in: Matt/Renzikowski, 2013, § 263 Rn. 159,
183; Schlésser HRRS 2011, 254, 255. S. aber noch unten IV.
2. a. dazu, dass in Strafgesetzen enthaltene Kriterien, die
keine strafbarkeitseinschrinkende Funktion aufweisen,
keine Seltenheit darstellen, weshalb das ,Verschleifungs-
verbot“ auf diese nicht erstreckt werden darf.




sind, von der Unsicherheit geprigt, wie fortan in Sachen
Schadensdogmatik verfahren werden soll.> In den Fokus
riickt hinsichtlich der Betrugsstrafbarkeit insbesondere
die Rechtsfigur des ,individuellen Schadenseinschlags“.*
Zwar hat der BGH eine Entscheidung dariiber, ob diese
»in Teilen einer Korrektur bedarf”, bislang nicht als er-
forderlich erachtet. Die stete Wiederholung dieser Aus-
sage ldsst jedoch erahnen, dass sich dies kiinftig dndern
konnte. Jiingst findet sie sich in einer hochstrichterlichen
Entscheidung zum Eingehungsbetrug beim Erwerb von
Inhaberschuldverschreibungen.® Die Judikatur gibt daher
Anlass, sich allgemein mit den Folgen des ,Verschlei-
fungsverbots“ fiir die Bestimmung eines Vermoégensscha-
dens unter Riickgriff auf den individuellen Schadensein-
schlag zu befassen. Einer hochstrichterlichen Rechtspre-
chungsinderung, die eine (jedenfalls in Teilen unange-
messene) Verabschiedung dieser Rechtsfigur zur Folge
haben konnte, soll auf diese Weise entgegen gewirkt
werden — damit es am Ende nicht die eigens gerufenen
Geister sind, die der BGH nicht mehr loswird.®

Il. Solar-Anleihen-Beschluss des BGH im
Schatten des ,Verschleifungsverbots™

Der Entscheidung aus dem Jahr 2014 liegt ein Fall des
Eingehungsbetrugs zugrunde.” Die Angeklagten vertrie-
ben Inhaberschuldverschreibungen mit der Bezeichnung
»,EURO ANLEIHE - Expansionskapital Erneuerbare
Energien: Zukunftsmarkt Solarenergie“ (Solar-Anleihe).
Diese wurden interessierten Kapitalanlegern mit der
Maligabe angeboten, dass die eingeworbenen Gelder
nahezu vollstindig in den Bereich der erneuerbaren
Energien investiert werden sollten. Die Angeklagten
stellten diesen Markt als besonders zukunftstrichtig dar
und versprachen den Erwerbern nach dem Ende der
Laufzeit von sechs Jahren eine hundertprozentige Riick-
zahlung zum Nennwert. Dabei wiesen sie das Risiko
eines Totalverlusts als besonders gering aus. Die Anleger
zeichneten die Solar-Anleihe im Vertrauen auf die Rich-
tigkeit dieser Angaben und zahlten inklusive Stiickzinsen
insgesamt rund fiinfzig Millionen Euro an die von den
Angeklagten als Vorstandsmitglieder gefiihrte Aktienge-
sellschaft. Wie von Anfang an geplant, investierten die
Angeklagten die eingeworbenen Gelder indes nicht im
Bereich der erneuerbaren Energien, sondern schafften
damit erheblich risikobehaftete Kunstobjekte an. Im

3 S. zu diesem Eindruck auch Piel NStZ 2015, 399.

4 Aus dem ,Verschleifungsverbot“ wollen verschiedene
Autoren die Verfassungswidrigkeit der Zweckverfehlungs-
lehre (Schldsser HRRS 2011, 254 sowie Fréba/Straube Stra-
Fo 2014, 500) bzw. die Unmdglichkeit ableiten, unter Be-
rufung auf die Rechtsfigur des individuellen Schadensein-
schlags einen Schaden in voller Hohe der Investitionssum-
me beim Anlagebetrug zu begriinden (Piel NStZ 2015, 399,
400; dhnlich Gaede, in: Anw-StGB [Anm. 2], § 263 Rn. 139
iV.m. § 1 Rn. 29). S. zur Konjunktur eines Berufens auf
das Verschleifungsverbot in verschiedenen Bereichen des
Strafrechts Krell ZStW 126 (2014), 902.

5> BGH NStZ 2014, 318, 320. S. ferner BGH NStZ 2014, 517,
519 = HRRS 2014 Nr. 792.

6 Goethe, Der Zauberlehrling (,,Herr, die Not ist grof3! Die ich
rief, die Geister werd ich nun nicht los.“).

7 S. zur ausfithrlichen Sachverhaltsdarstellung
NStZ 2014, 318, 319.

BGH

Ubrigen verwendeten sie die Mittel zur Schuldentilgung,
Deckung laufender Kosten und Vertriebskosten sowie zur
Zahlung der Zinsen der Anleger. Dabei nahmen sie (billi-
gend) in Kauf, dass es ihnen aufgrund dieser anderweiti-
gen Investition und des dadurch bedingten Liquiditédtsab-
flusses nicht moglich sein wiirde, den Anlegern die ver-
sprochenen Zinsen sowie mit Ende der Laufzeit die An-
lagebetrdge zum Nennwert zahlen zu kénnen, sofern der
Zufluss weiterer Gelder durch die Anwerbung neuer
Anleger nicht kontinuierlich aufrechterhalten wiirde.?
Dariiber hinaus hatten die Angeklagten Kenntnis von
dem hohen Verlustrisiko, das mit dem Handel von
Kunstobjekten einhergeht, und nahmen jedenfalls (billi-
gend) in Kauf, dass diese Geschifte nicht von Erfolg
gekront sein konnten. Als sich der Handel mit Kunstob-
jekten tatsdchlich als wenig erfolgreich herausstellte,
beschlossen die Angeklagten zwar, ihre wirtschaftlichen
Bemiihungen fortan vornehmlich dem Bereich der erneu-
erbaren Energien zuzuwenden. Indes wurde ihr Ge-
schiftsverhalten nunmehr bekannt und 16ste eine Viel-
zahl zivilrechtlicher Klagen aus, an deren Ende die Insol-
venz der Aktiengesellschaft der Angeklagten stand. Die
Anleger erlitten einen Verlust von mindestens 85% ihres
angelegten Kapitals.

Das Ausgangsgericht wertete diesen Sachverhalt als Ein-
gehungsbetrug der Angeklagten. Von Interesse fiir die
vorliegende Untersuchung ist dabei vorrangig die Be-
griindung des Vermogensschadens. Insoweit stellte das
Ausgangsgericht darauf ab, dass die Anleger ihr Geld ,in
etwas vollig anderes”, ,ndmlich in ein aliud“ gegeniiber
dem ihnen Versprochenen investiert hitten. An diesem
hitten sie aber kein Interesse. Grund dafiir sei der Um-
stand, dass ihr Zins- und Riickzahlungsanspruch infolge
der tatsichlich seitens der Angeklagten beabsichtigten
Investitionsart bereits bei Zeichnung der Solar-Anlage
mit einem erheblich groferen Verlustrisiko behaftet war,
als dies bei der vereinbarten Investition im Bereich der
erneuerbaren Energien der Fall gewesen wire. Dieses mit
dem abredewidrigen Kauf von Kunstobjekten einherge-
hende, ungewollt hohe Risiko sei nicht kompensiert
worden.’

Auf die Revision der Angeklagten hat der BGH das Urteil
des Landgerichts indes aufgehoben. Im Zentrum seiner
Entscheidung steht die Riige, das Ausgangsgericht habe
den fiir die Verurteilung nach § 263 StGB erforderlichen
Vermdgensschaden nicht regelkonform bestimmt.!® Der
Erwerb von Inhaberschuldverschreibungen stelle ein
Risikogeschift dar. Bei einem solchen kdme es fiir die
Bestimmung des Schadens entscheidend auf die ,tdu-
schungs- und irrtumsbedingte Verlustgefahr“ an.!! Sofern
ein Vermogensabfluss lediglich drohe, mithin ungewiss
sei, konne allein dann von einem Schaden ausgegangen
werden, ,,wenn der Geldwert des seitens des Getduschten
erworbenen Anspruchs infolge der Verlustgefahr geringer
ist als derjenige der eingegangenen Verpflichtung®. Fiir

8 Dem Urteil ldsst sich nicht entnehmen, ob die Angeklagten

auch damit rechneten, dass ihnen die Anwerbung neuer
Anleger nicht fortdauernd gelingen wiirde. Hiervon soll im
Folgenden ausgegangen werden.

®  S.BGH NStZ 2014, 318, 319.

10 BGH NStZ 2014, 318, 319 ff.

1 BGH NStZ 2014, 318, 320.




die Berechnung komme es insoweit auf eine wirtschaftli-
che Betrachtungsweise an, durch die der Schaden konkret
festzustellen sei. Ubertragen auf den zur Entscheidung
stehenden Fall koénne sich ein Schaden daher aus einem
Minderwert der durch den Erwerb der Solar-Anleihe
erlangten Gegenleistung ergeben. Dieser konne aus der
Gefahr folgen, dass die Angeklagten nach Ende der Lauf-
zeit nicht in der Lage sein werden, ihre Zahlungsver-
pflichtungen gegeniiber den Anlegern zu erfiillen.

Anders als das Ausgangsgericht sieht es der BGH in dem
der Entscheidung zugrunde liegenden Fall nicht als er-
forderlich an, zur Begriindung eines Vermd&gensschadens
die Rechtsfigur des individuellen Schadenseinschlags und
die zum Anlagebetrug ergangene ,,aliud“-Rechtsprechung
heranzuziehen. Danach sei die gesamte Leistung des
Anlegers als Schaden anzusehen, ,wenn er iiber Eigenart
und Risiko des Geschifts derart getduscht worden ist,
dass er etwas vollig anderes erwirbt, als er erwerben
wollte (,aliud‘), die empfangene Leistung fiir ihn mithin
in vollem Umfang unbrauchbar ist“.'"> Weil der BGH
diese Grundsdtze nicht beriihrt sieht, hilt er es auch
nicht fiir erforderlich, auf deren etwaige Korrekturbediirf-
tigkeit ,angesichts der neueren Rechtsprechung des
BVerfG“ einzugehen. Sofern das seitens des Getduschten
Erlangte ,einen fiir jedermann realisierbaren Geldwert
aufweist®, komme es auf die Rechtsfigur des individuel-
len Schadenseinschlags nicht an. Die blof3e Erhhung der
Verlustgefahr bei Abschluss eines Risikogeschifts lasse
aber die ,Realisierbarkeit des dennoch verbleibenden
Geldwerts prinzipiell unberiihrt“ und rechtfertige es
daher nicht, einen Vermogensschaden anzunehmen. In
der Konsequenz habe der , Aspekt des subjektiven Scha-
denseinschlags” immer dann ,keinen Einfluss“ auf die
Bestimmung des Vermogensschadens, wenn sich der
Minderwert der Leistung des Tduschenden allein aus
einem erhohten Verlustrisiko ergibt.

In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall sei die
Begriindung des Vermogensschadens durch das Aus-
gangsgericht daher nicht haltbar. Dass die Gelder der
Anleger zu einem abredewidrigen Zweck eingesetzt wor-
den seien, kénne zwar die Verlustgefahr erhohen, beriih-
re aber nicht den Geldwert der gleichwohl in den Riick-
zahlungsanspriichen verkdrpert sei. ,Von dem erhohten
Risiko abgesehen“ sei die Anleihe in ihrer ,Brauchbar-
keit“ nicht eingeschrinkt. Um einen Vermogensschaden
anzunehmen, sei daher die Bestimmung des (verbleiben-
den) Geldwerts zwingend erforderlich. Diese lasse das
tatrichterliche Urteil aber vermissen. Im Rahmen der im
Anschluss an die erfolgreiche Revision neu durchzufiih-
renden Hauptverhandlung miisse folglich gepriift wer-
den, ob sich eine ,Wertdifferenz zwischen dem zu zah-
lenden Anleihebetrag nebst Stiickzinsen einerseits und
dem im Gegenzug erworbenen Riickzahlungsanspruch
inklusive Zinsanspruchs andererseits“ ergebe.'* Aus Sicht
des BGH spreche zwar ,vieles dafiir, dass fiir die Anleger
allenfalls eine geringe Aussicht bestand, nach dem Ende

12 8. zu den nachfolgenden Zitaten BGH NStZ 2014, 318, 320
mit Hinweis auf die aliud-Rechtsprechung in BGH NStZ-
RR 2006, 206 = HRRS 2006 Nr. 391; NJW 2006, 1679,
1681; NStZ 2010, 700.

13 S. zu den nachfolgenden Zitaten BGH NStZ 2014, 318,
321.

der Laufzeit der Anleihe den Nennbetrag zuriickzuerhal-
ten“. Gleichwohl miisse aber ,das zum Verfiigungszeit-
punkt bestehende Verlustrisiko anhand des vorhandenen
Unternehmensvermogens und der in Anbetracht der
Pldne der Angeklagten zu prognostizierenden Unterneh-
mensentwicklung mit sachverstdndiger Hilfe nach wirt-
schaftswissenschaftlichen Bewertungsverfahren beziffert
und in den Urteilsgriinden dargelegt werden“. Auf einen
Vergleich mit dem hypothetischen Wert des Riickzah-
lungsanspruchs, der bei abredegemifer Mittelverwen-
dung zu erwarten gewesen wire, komme es dabei nicht
an. ,Die Frage des Verlustrisikos im Falle einer tatsichli-
chen Investition in die Solarenergie“ konne allenfalls fiir
die ,Priifung der Ursdchlichkeit von Tiuschung und
Irrtum fiir die Vermogensverfligung“ auf der Basis der
Vorstellung der Anleger eine Rolle spielen, nicht aber fiir
die Bestimmung des Vermdgensschadens.

lll. Inkonsistenzen der
Schadenshestimmung im Solar-Anleihen-
Beschluss im Lichte der friheren aliud-
Rechtsprechung

Dass die aktuelle Entscheidung des BGH auf einer Linie
mit seiner fritheren aliud-Rechtsprechung liegt und sich
aus dieser mithin ,auch nicht” ,etwas anderes” ergibt, ist
allerdings weniger eindeutig, als es die Ausfiihrungen des
BGH glauben lassen wollen. So hat es der BGH in einem
Fall des Anlagenbetrugs fiir die Annahme eines Vermo-
gensschadens noch als ausreichend erachtet, wenn der
Getiduschte ein aliud erworben hat, das beim Versprechen
einer wertbestidndigen Kapitalanlage in dem Erhalt einer
,hochst risikoreichen Beteiligung” zu sehen sei.* Weil
die Anlageform bereits im Zeitpunkt der Zeichnung die
,konkrete Gefahr des endgiiltigen Verlustes der zu leis-
tenden Einlagen“ getragen habe, sei sie zu dem vertrag-
lich vorausgesetzten Zweck ,,unbrauchbar”. Der Vermo-
gensschaden sei daher in Hohe der gesamten Investiti-
onssumme entstanden. Vor diesem Hintergrund unter-
scheidet sich die jiingere Entscheidung des BGH aber
jedenfalls insoweit von seinen fritheren Richterspriichen,
als es nunmehr sehr wohl auf eine weitere Bezifferung
des Verlustrisikos ankommen soll. Wihrend es vormals
noch geniigte, den Erwerb eines aliuds als Ausgangs-
punkt flir einen Vermdgensschaden in vollem Umfang
der Einlage zu begriinden, bedarf es nach Auffassung des
BGH fortan weiterer Angaben, die notfalls unter Zuhilfe-
nahme wirtschaftswissenschaftlicher Bewertungsverfah-
ren zu ermitteln seien.

Ein inhaltliches Abweichen des Solar-Anleihen-
Beschlusses gegeniiber fritheren Judikaten, das solch
gravierende Unterschiede in der Bestimmung des Vermo-
gensschadens rechtfertigt, ist indes nicht ersichtlich.
Insbesondere liefen sich die in der Entscheidung zu den
Solar-Anleihen entwickelten Grundsitze ohne Schwierig-
keiten auf den Anlagenbetrugsfall iibertragen. In Letzte-
rem tduschten die Angeklagten iiber Art, Zweck und
Qualitidt der Fondsanlagen, indem sie zwar vereinba-
rungsgemill Immobilien erwarben, ihr gesamtes Ge-

4 BGH NStZ-RR 2006, 206, 207. S. dazu auch BGH
BeckRS 2011, 16674 Rz. 28 = HRRS 2011 Nr. 870.




schiftsmodell aber nicht auf die Gewinnerzielung fiir die
Anleger richteten, sondern nach Art eines Schneeballsys-
tems auf ihre eigene Bereicherung. Unter Heranziehung
der Malstibe des hochstrichterlichen Beschlusses zu den
Solar-Anleihen lie3e sich auch im Anlagenbetrugsfall die
Auffassung vertreten, dass die erworbenen Immobilien
gleichwohl einen Wert fiir die Anleger hatten, anhand
dessen das Verlustrisiko ndher hidtte beziffert werden
miissen. Dass die Gelder in den erworbenen Grundstii-
cken gebunden waren und die Anleger ,,als Kommanditis-
ten der Fondsgesellschaften zudem gesellschaftsrechtli-
chen Vorgaben* unterlagen,'® kann dem nicht entgegen-
stehen, kommt es doch nach jlingster Rechtsprechung
des BGH auf den Wert der Riickzahlungsanspriiche im
Zeitpunkt der Zeichnung an.'® Die nunmehr aufgestell-
ten Anforderungen an die Berechnung des Vermdogens-
schadens implementieren damit in Fillen von Risikoge-
schiften stets ein prognostisches Element, das auch im
Anlagenbetrugsfall in die Schadensbezifferung hitte
einbezogen werden kénnen.

Festgehalten werden kann vor diesem Hintergrund, dass
sich aus der Rechtsfigur des individuellen Schadensein-
schlags fiir die Entscheidung im Fall der Solar-Anleihen
durchaus ,etwas anderes® in Bezug auf die Bestimmung
des Vermdgensschadens ergibt. Dass der BGH gleichwohl
bemiiht ist, diesen Umstand zu {iberspielen, 14sst sich als
Unsicherheit im Hinblick auf die Zukunft eines ,norma-
tiven Vermdgensbegriffs“ nach den Entscheidungen des
BVerfG zum ,Verschleifungsverbot“ interpretieren. Ge-
meint ist damit im vorliegenden Kontext ein Verstidndnis
des Vermogens, das die Verfligungsbefugnis des Einzel-
nen in das Schutzinteresse einbezieht. Zum Vermdgen
gehort danach nicht allein das wirtschaftlich Messbare,
sondern dariiber hinaus die Freiheit des Betreffenden,
iiber dessen konkreten Einsatz zu bestimmen.!” In der
Rechtsfigur des individuellen Schadenseinschlags kommt
ein solcher Vermogensbegriff unmittelbar zum Ausdruck:
Sofern sich nach wirtschaftlicher Betrachtung kein Nega-
tivsaldo des Getduschten errechnen lidsst, kann ein Ver-
mogensschaden gleichwohl angenommen werden, wenn

15 BGH NStZ-RR 2006, 206, 207.

16 BGH NStZ 2014, 318, 321.

Mit der in dieser Weise vorgenommenen — duflerst groben
- Erfassung einer Vielzahl von Vermdgensbegriffen sollen
deren teils erhebliche inhaltliche Abweichungen nicht un-
terminiert werden (vgl. nur Hefendehl, in: Miinchener
Kommentar StGB, Band 5, 2. Aufl. 2014, § 263 Rn. 2 ff,,
357 ff, 362 ft., 374 ff. sowie Tiedemann, in: Leipziger Kom-
mentar StGB, Band 1, 12. Aufl. 2012, Vor § 263 Rn. 20a
unter Hinweis auf die simtlichen dieser Auffassungen ge-
meinsame Annahme, die Freiheitsausiibung miisse sich
immerhin ,auf das Gebiet der Wirtschaft und des Wirt-
schaftens mit Wirtschaftsgiitern“ beziehen). Es geht dabei
vielmehr um die Wahrung der Abgrenzung, die das BVerfG
seinen Entscheidungen zum ,Verschleifungsverbot“ zu-
grunde gelegt hat. Unabhidngig von dem Stellenwert, der
der individuellen Dispositionsfreiheit im Rahmen des je-
weiligen Vermogensbegriffs eingerdumt wird, ist diese
prinzipiell angesprochen, sofern es um eine Unterschei-
dung gegeniiber einer dispositionsunabhingigen ,wirt-
schaftlichen“ Betrachtung geht. Nachfolgend soll gezeigt
werden, dass das Verschleifungsverbot einem solchen
Vermogensverstdndnis nicht entgegensteht. S. zu weiteren
Nachweisen zur Problematik des Vermdogensbegriffs noch
unten Anm. 22.

das durch einen Austauschvertrag Erlangte fiir ihn keinen
oder nur einen geringeren ,Wert“ aufweist. Dies kann
etwa der Fall sein, wenn er es nicht bzw. nicht vollum-
fanglich zu dem vertraglich vereinbarten Zweck verwen-
den kann.'® In diesem Fall ist seine Dispositionsfreiheit
iber sein Vermdgen enttiuscht, weshalb aus normativen
Griinden ein individueller Schaden entstanden ist.

In der eingangs zitierten Aussage des BVerfG, wonach
normative Kriterien die wirtschaftliche Betrachtung nicht
verdringen dirfen, scheint der BGH eine Gefahr fiir
einen solchen Vermdgensbegriff zu sehen." Nicht anders
kann sein Bemiihen ausgelegt werden, von der Rechtsfi-
gur des individuellen Schadenseinschlags keinen Ge-
brauch machen zu wollen und den Vermogensschaden
bei Risikogeschiften einer wirtschaftlichen Betrachtung
zu unterziehen. Indes gelingt dem BGH dieses Vorhaben
bei Lichte besehen allenfalls halbherzig: Indem er den
Schaden anhand eines wirtschaftlichen Vergleichs des
Anleihebetrags nebst Stiickzinsen mit dem Riickzah-
lungsanspruch inklusive Zinsanspruchs vornimmt, wahlt
er selbst wiederum einen normativen Gesichtspunkt zum
Ausgangspunkt seiner Schadensberechnung. Grund dafiir
ist der Umstand, dass es dem BGH bei dieser Berechnung
darauf ankommt, ob der zu prognostizierende Riickzah-
lungsanspruch hinter der vertraglichen Vereinbarung
zuriickbleibt, immerhin den vollstindigen Nennbetrag
zurlickzuerhalten. Auf diese Weise bezieht der BGH in
seine Uberlegung aber das urspriinglich zwischen den
VertragsschlieBenden vereinbarte Risiko ein, das ndmlich
eine Riickzahlung des Nennbetrags ermdoglichen sollte.
Anders als der BGH meint, spielt daher die ,Frage des
Verlustrisikos im Falle einer tatsdchlichen Investition in
die Solarenergie“ sehr wohl eine Rolle fiir die Annahme
eines Vermogensschadens. So nimmt er selbst im Rah-
men der Schadensbestimmung einen Vergleich beider
Risiken vor, indem er zum Ausgangspunkt seiner damit
nur vermeintlich rein wirtschaftlichen Betrachtung die
urspriingliche Vereinbarung eines Risikos wihlt, das es

18 S. umfassend zur Rechtsfigur des individuellen Scha-

denseinschlags Hefendehl, in: MK (Anm.17), §263
Rn. 692 ff. Freilich liegt in solchen Fillen bei konsequenter
wirtschaftlicher Betrachtung bereits auf dieser Basis ein
Vermogensschaden vor: Insoweit verdient die Rechtspre-
chung des BGH zum Vermdogensschaden in Fillen des indi-
viduellen Schadenseinschlags ihrerseits Kritik, wenn ein
Schaden abgelehnt wird, falls das bei einem Austauschver-
trag Erhaltene fiir den Getduschten zwar nutzlos ist, jedoch
seinem Preis entspricht und von ihm ,ohne finanziellen
und zeitlichen Aufwand“ weiterverkauft werden kann (s.
BGH NJW 2006, 1679, 1681). Dieser Position ist bereits
aus wirtschaftlichen Griinden zu widersprechen: Auch nach
wirtschaftlicher Betrachtung liegt hier ein Vermogensscha-
den vor, da das zum Erwerb der Sache eingesetzte Geld
aufgrund des Minderwerts der mit dem Weiterverkauf ver-
bundenen Bemiihungen stets mehr wert ist als die ihrem
Preis entsprechende Ware. S. dazu noch weiter unter IV. 1.
— Ebenfalls kritisch zur Schadenskompensation durch eine
Weiterverdullerungsmoglichkeit ~ Hefendehl, in: MK
(Anm. 17), § 263 Rn. 700; Schmoller ZStW 103 (1991), 92,
98.

Zwar vertritt der BGH grundsitzlich einen wirtschaftlichen
Vermogensbegriff, riumt davon aber — etwa in Gestalt der
Rechtsfigur des individuellen Schadenseinschlags — mitun-
ter groRziigige Ausnahmen ein, um ,im Einzelfall“ sachge-
rechte Ergebnisse zu erzielen. Vgl. dazu Saliger, in:
Matt/Renzikowski (Anm. 2), § 263 Rn. 153 f.




zulassen sollte, den Nennbetrag vollstidndig zuriickzuzah-
len. Auf diese Weise hilt jedoch - in der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung quasi durch die Hintertiir — die
Dispositionsfreiheit der Anleger wiederum Einzug in die
Schadensberechnung, da beriicksichtigt wird, dass diese
sich mit den Angeklagten auf die Eingehung eines be-
stimmten Risikos fiir ihre Vermogensinvestition geeinigt
haben.”® Kurz: Indem das vereinbarte Risiko den Ver-
gleichsmal3stab fiir die Errechnung eines Negativsaldos
bildet, kommt darin der Schutz der Dispositionsfreiheit
der Anleger zum Ausdruck, die allein dieses Risiko einge-
gangen sind. Wenn der Riickzahlungsanspruch dahinter
zuriickbleibt, ergibt sich aus diesem Umstand ein hohe-
res Risiko als vereinbart, weshalb die urspriinglich be-
stimmte spezifisch risikobezogene Verwendung der Anlage
verfehlt und damit die vermogensbezogene Dispositions-
freiheit der Betroffenen verletzt wird. Auch der letztlich
eintretende entsprechende Vermogensnachteil steht
auler Frage.

In der Konsequenz ist auch der BGH in seinem Solar-
Anleihen-Beschluss auf die Einbeziehung normativer
Kriterien zur Bestimmung des Vermdgensschadens an-
gewiesen. Die Dispositionsfreiheit der Anleger spielt
darin nach wie vor eine Rolle, wenngleich die Tatsache,
dass sich die VertragsschlieRenden in diesem Fall fest auf
die Riickzahlung des Nennwerts geeinigt haben, dem
BGH die Moglichkeit bietet, diesen Umstand unausge-
sprochen zu lassen. Dies zeigt das Gedankenmodell eines
Sachverhalts, der sich von dem der Entscheidung zu-
grunde liegenden nur dahingehend unterscheidet, dass
eine solche Fixvereinbarung in den Vertrag nicht aufge-
nommen wurde. Eine Schadensbestimmung wire dem
BGH unter dieser Bedingung nur moglich gewesen, wenn
er das urspriinglich vereinbarte Risiko mit dem aufgrund
der Téduschung eingegangenen verglichen hitte. Selbst
wenn der BGH dabei nicht ausdriicklich auf die Rechtsfi-
gur des individuellen Schadenseinschlags Bezug genom-
men hitte, wire in dieser Konstellation ganz deutlich der
Schutz der Dispositionsfreiheit in den Vordergrund ge-
treten, der in der ergangenen Entscheidung allein auf-
grund der festen Abrede, den Nennwert zuriickzuzahlen,
iberspielt werden konnte.

Obgleich die Rechtsfigur des individuellen Schadensein-
schlags gemieden werden soll, nimmt der BGH in der
Solar-Anleihen-Entscheidung mithin keinen Abstand von
einer normativen Bestimmung des Vermogensschadens.
Wenn aber die Dispositionsfreiheit des Einzelnen dafiir
nach wie vor eine Bedeutung entfaltet, ist unklar, wes-
halb es nicht bei einer Schadensberechnung nach den
Grundsdtzen der aliud-Rechtsprechung bleiben darf.
Indem sich die Anleger auf Solar-Anleihen verstidndigt
haben, mit denen ein bestimmtes wirtschaftliches Risiko

2 Vor diesem Hintergrund ist auch Hefendehl, in: MK

(Anm. 17), § 263 Rn. 704 zu widersprechen, der meint, bei
einer Schadensberechnung durch den Vergleich ,der hinge-
gebenen und der erlangten Vermdgenspositionen“ auf ,Er-
wigungen zur Zweckverfehlung” verzichten zu konnen.
Wie der BGH iibersieht er, dass der Verwendungszweck bei
Risikogeschiften gerade in der Vereinbarung eines be-
stimmten Verlustrisikos liegt. Wenn daher das vereinbarte
mit dem erhaltenen Risiko verglichen wird, liegt hierin
nichts anderes als die Priifung, ob der mit der Investition
verfolgte Zweck verfehlt wurde.

fiir ihre Investition einherging, wurde diese Disposition
durch die Anschaffung von Kunstgegenstidnden in vollem
Umfang enttduscht. Vor diesem Hintergrund ist es aber
inkonsequent, lediglich einen Vergleich des vereinbarten
mit dem tatsichlich eingegangenen Risiko fiir die Scha-
densbestimmung vorzunehmen. Dies liefe darauf hinaus,
den Anlegern zu unterstellen, sie hitten ihr Geld fiir
irgendein Investitionsrisiko zur Verfiigung gestellt.! Hier-
von kann aber keine Rede sein, was letztlich auch der
BGH anerkennt, indem er die Riickerstattung des Nenn-
werts als Ausgangspunkt fiir die Errechnung des Vermo-
gensschadens wihlt. Auch insoweit offenbart sich, dass
in der Solar-Anleihen-Entscheidung keine abweichende
Schadensbeurteilung denkbar ist als bereits in dem
fritheren Fall des Anlagenbetrugs, durch den ein Schnee-
ballsystem finanziert wurde. Ein Unterschied beider
Judikate kann sich nicht etwa aus dem denkbaren Ein-
wand ergeben, das bei einer durch Tduschung bedingten
Investition in ein Schneeballsystem eingegangene Risiko
sei erheblich gréfer als im Solar-Anleihen-Fall, weshalb
allein in dieser Konstellation von einem aliud ausgegan-
gen werden konne. Eine solche Argumentation iibersieht,
dass die Annahme eines aliuds entscheidend davon ab-
hingt, worauf die Beteiligten sich geeinigt haben. Sofern
die getroffene Vereinbarung in Bezug auf die konkrete
Verwendung zur Verfiigung gestellter Mittel missachtet
wird, liegt hierin ein aliud - unabhingig davon, ob die
Abweichung der Verlustgefahr mehr oder weniger erheb-
lich ausfillt. Der Charakter des eingegangenen Risikos
hingt von spezifischen Eigenschaften des Geschifts ab
wie beispielsweise der Investition in eine bestimmte
Branche. Weil die Verlustgefahren des Handels mit
Kunstobjekten im Solar-Anleihen-Fall anders (im konkre-
ten Fall: hoher) ausfielen als bei der vereinbarten Investi-
tion in den Bereich der Solar-Energie, liegt hierin ein
aliud, weshalb es nicht darauf ankommt, in welchem
Ausmall vereinbartes und tatsichlich eingegangenes
Risiko letztlich voneinander abweichen. Die jiingste
hochstrichterliche Rechtsprechung zur Berechnung des
Vermogensschadens bei Risikogeschiften kann daher aus
keiner denkbaren Perspektive {iberzeugen: Bei ihr handelt
es sich weder um eine konsequente Hinwendung zu
einem wirtschaftlichen Vermogensbegriff noch wahrt sie
die Grundsitze, die sich aus einem normativen Verstind-
nis des Vermogens ergeben. Als trojanisches Pferd, in
dessen Leib der normative Vermogensbegriff im Reich
des ,Verschleifungsverbots“ verborgen werden soll, er-
weist sie sich als ungeeignet und inakzeptabel. So wirft

2 Die Kritik trifft auch Saliger, in: Matt/Renzikowski (Anm. 2),
§ 263 Rn. 231, der meint, fiir die Annahme eines Schadens
komme es darauf an, ob die Verfiigung des Anlegers zu ei-
nem Zeitpunkt stattgefunden hat, in dem der ,,Organisator
eines Schneeballsystems (...) nicht mehr vorhat, das Geld
zuriickzuzahlen, oder nicht mehr in der Lage ist, die ver-
sprochene Mindestrendite zu erbringen.“ Dabei wird {iber-
sehen, dass ein Schaden der Anleger bereits darin zu sehen
ist, dass ihre Gelder entgegen der getroffenen Risikover-
einbarung zu einem im Schneeballsystem verkorperten, viel
hoheren Risiko verwendet werden. Hierin liegt keine zu
weit gehende ,,Normativierung des Schadens®, sondern al-
lein eine konsequente Anerkennung des spezifischen Cha-
rakters von Risikogeschiften, bei denen Vermégen zu ei-
nem konkreten Nutzen hingegeben werden kann, womit
zugleich eine spezifische Risikovereinbarung getroffen
wird.




sie mehr Fragen auf, als sie Antworten zu geben vermag,
vor allem: Ist solches Versteckspiel wirklich erforderlich?

IV. Vereinbarkeit eines normativen
Vermdgenshegriffs mit der
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung
zum ,Verschleifungsverhot™

Um das Ergebnis vorwegzunehmen: Die Frage ist eindeu-
tig mit ,,Nein“ zu beantworten. Bei genauerem Hinsehen
erweisen sich die Befiirchtungen des BGH, die ihn zu der
aufgezeigten Inkonsequenz in der Bestimmung des Ver-
mogensschadens beim Betrug bewogen haben konnen,
als unberechtigt. Mit einem normativen Vermogensbe-
griff sind die Ausfithrungen des BVerfG zum ,Verschlei-
fungsverbot® ohne Weiteres in Einklang zu bringen.

1. Notwendigkeit und Konsequenzen eines
normativen Vermdgenshegriffs

Insoweit bedarf es zunichst einer Vergewisserung der
Berechtigung eines normativen Vermogensbegriffs. Wie
bereits angeklungen, werden im vorliegenden Kontext
unter dieser Bezeichnung all jene Positionen zusammen-
gefasst, die das Vermogen als schutzwiirdiges Interesse
nicht lediglich im Wege einer reinen Saldierung wirt-
schaftlich relevanter Berechnungsposten bestimmen,
sondern dariiber hinaus die Freiheit des Einzelnen, iiber
solche Vermogenswerte zu verfiigen, in den Schutzbe-
reich einbeziehen. Das Rechtsgut des Betrugs wird da-
nach nicht etwa allein durch die allgemeine Dispositions-
freiheit definiert. Vielmehr muss diese einen Vermé&gens-
bezug aufweisen, weshalb dem Schutzinteresse der Ver-
mogensdelikte eine Doppelnatur eigen ist: Es handelt
sich dabei um die Freiheit des Einzelnen, iiber die seiner
Person rechtlich zustehenden wirtschaftlich oder in sons-
tiger Weise wertvollen Giiter zu verfiigen.?* Hintergrund
ist insoweit die Uberlegung, dass eine sinnvolle Tren-
nung von Dispositionsmacht und wirtschaftlichen Gii-
tern aus Schutzgesichtspunkten nicht mdglich ist. Bei
dem Vermogen handelt es sich um die liquide Freiheit
des Einzelnen.® Dieser kann wirtschaftlich Wertvolles
zum Einsatz bringen, um seine Freiheitssphire zu erwei-
tern. Korperliche Verfasstheit und individuelle Fahigkei-
ten setzen der Person Grenzen in Bezug auf ihre Hand-

22 Vgl. Bergmann/Freund JR 1988, 189, 192; Pawlik, Das uner-
laubte Verhalten beim Betrug, 1999, S.263. Auch im
,normativ-6konomischen Vermégensbegriff“ Hefendehls, in:
MK (Anm. 17), § 263 Rn. 374 {. spielt die Dispositionsfrei-
heit des Einzelnen eine hervorgehobene Rolle, wenngleich
er selbst diese auf eine ,akzessorische Bedeutung“ (Rn. 5)
zuriickstuft. Ahnlich Schiinemann, in: LK (Anm. 17), § 266
Rn. 166 sowie Gaede, in: Anw-StGB (Anm. 2), § 263 Rn. 1.
Auch Saliger, in: Matt/Renzikowski (Anm. 2), § 263 Rn. 188
nimmt an, ,dass Vermdgen immer auch den wirtschaftli-
chen Nutzungs- und Gestaltungswert des Vermd&gensinha-
bers reprisentiert”.

2 So bereits Rostalski RW 2015, 1, 7 f. Vgl. auch Saliger, in:
Matt/Renzikowski (Anm. 2), § 263 Rn. 1: ,geronnene Frei-
heit“; Wostry, Schadensbezifferung und bilanzielle Berech-
nung des Vermdgensschadens bei dem Tatbestand des Be-
truges (§ 263 StGB), 2016, S. 33 ff., 42.

lungsmoglichkeiten. Beispielhaft kann ein Einzelner
allein allenfalls unter groBen Anstrengungen ein Haus
bauen und wire dabei gleichwohl hinsichtlich der zum
Einsatz gebrachten Materialien in hohem Mafle einge-
schrinkt, sofern er nicht auf die Unterstiitzung Dritter
zurlickgreifen konnte. Hierin offenbart sich die Angewie-
senheit der Person auf andere, die in simtlichen Lebens-
bereichen begegnet. Wirtschaftliche Werte ermdglichen
vor diesem Hintergrund, Dritte fiir die eigene Sache in
Anspruch zu nehmen - etwa eine Fachfirma fiir den Bau
des Eigenheims zu beauftragen. Auf diese Weise sind sie
geeignet, den personlichen Freiheitsradius {iiber die
Grenzen der eigenen Fihigkeiten hinaus auszudehnen.
Dies offenbart nicht zuletzt der Begriff des ,Verm&gens“
selbst: Sprachlich unterfallen diesem simtliche Dinge,
mit denen der Einzelne etwas zu tun ,vermag”. Individu-
elles Koénnen ist aber gleichbedeutend mit personaler
Freiheit.

Wirtschaftliche Giiter wiren damit fiir ihren Inhaber
nutzlos und zugleich nicht linger von ,Wert“, wollte man
sie von der Dispositionsmacht des Einzelnen 16sen.**
Sofern der Betreffende iiber deren konkrete Verwendung
keine Entscheidungsbefugnis hitte, lige darin keine Er-
weiterung des individuellen Freiheitsradius, sodass etwa
Geldscheine fiir ihn lediglich bunt bedrucktes Papier

24 S, nur BGH NJW 1962, 309, 311: ,Dabei ist zu beachten,
daB der Wert eines Vermogens fiir die (...) wirtschaftliche
Betrachtung sich nicht nur nach dem Betrag bemift, der
sich aus der Zusammenzihlung des Wertes der einzelnen
Vermogensgegenstinde ergibt, sondern dafl dieser Wert
mitbestimmt wird durch die tatsdchliche und rechtliche
Mbglichkeit, die vorhandenen Vermogensstiicke entspre-
chend den sachlich anzuerkennenden Bediirfnissen des je-
weiligen Vermogenstrigers zu verwenden.“ S. ferner be-
reits Hauck ZIS 2011, 919, 922; Kindhduser, in: Nomos
Kommentar StGB, Band 3, 4. Aufl. 2013, §263 Rn. 26;
Pawlik, Verhalten beim Betrug (Anm. 22), S. 266; Schmoller
ZStW 103 (1991), 92, 110. — Diesen relevanten Zusam-
menhang mochte Schlgsser HRRS 2011, 254, 260 lediglich
fiir die Fallgestalt des individuellen Schadenseinschlags,
nicht aber die Zweckverfehlungslehre gelten lassen. Bei
Letzterer verdringe der Freiheitsschutzaspekt die wirt-
schaftliche Betrachtung in Génze, weshalb Schlgsser (258)
das Rechtsinstitut kategorisch fiir verfassungswidrig erklart
(sich ihm anschlieBend Fréba/Straube StraFo 2015, 500 ff.).
Dieses Urteil fillt indes zu pauschal aus, solange davon
auch Fille der Verfehlung des mit der Vermdgenshingabe
verbundenen Verwendungszwecks erfasst sind (s. dazu
weiter im Text sowie Anm. 28). Ohnedies trdgt Schldssers
Begriindung fiir eine Andersbehandlung gegeniiber dem
individuellen Schadenseinschlag wenig: Die Annahme, dass
in Fillen der Zweckverfehlungslehre nichts ,empfangen®
werde, tibersieht, dass bereits in der Hingabe von Vermé-
gen dessen Nutzung liegen kann: Die Bestimmung seiner
konkreten Verwendung gehdrt damit zum Kern des ge-
schiitzten Interesses, weshalb deren Verfehlung den
Grundfall eines vereitelten Nutzungsrechts bildet. Insofern
liegt auch ohne Verstof3 gegen ein , Verschleifungsverbot
in diesen Fillen ein Vermdgensschaden vor. Dass der Be-
treffende auch bei zutreffendem Einsatz seines Vermdgens
einen Negativsaldo erzielt hitte, stellt eine hypothetische
Erwigung dar, die nicht nur fiir die Frage der rechtlichen
Verhaltensmissbilligung des Tduschenden aufler Acht blei-
ben muss, sondern auch den — davon zu trennenden — tiu-
schungsbedingt real eingetretenen Vermdgensschaden un-
beriihrt ldsst. Zur Unbeachtlichkeit hypothetischer Verldu-
fe im Strafrecht s. Rostalski JR 2015, 306.




darstellten, mit dem nichts weiter anzufangen wire. Da-
mit wird deutlich, dass diese — wie andere wirtschaftliche
Giiter - ihren eigentlichen Wert aus Sicht des Individual-
rechtsgiiterschutzes erst durch die ihnen unsichtbar an-
haftende Freiheit erlangen, damit nach eigenem Belieben
verfahren zu diirfen.”® Allein im Wege einer solchen Zu-
schreibung individueller Verfiigungsmacht {iber Wirt-
schaftsgiiter erwachsen diese in ein fiir den Einzelnen
relevantes Interesse, das auch des (straf-)rechtlichen
Schutzes bedarf. Anderenfalls befinde sich ihr Inhaber in
einem dhnlichen Dilemma wie K6nig Midas, der zwar die
Fihigkeit besal}, durch eine bloBe Beriihrung alles zu
Gold werden zu lassen, jedoch am Ende verhungerte, weil
er sein Talent nicht steuern konnte.

Vor diesem Hintergrund offenbart sich zugleich der Frei-
heitsverlust, der mit der Verfehlung der spezifischen
Verwendungsabsicht des Inhabers wirtschaftlicher Giiter
einhergeht. Um im Beispiel zu bleiben, handelte es sich
bei Geldscheinen fiir ihren Inhaber nicht lediglich dann
um nutzloses Papier, wenn dieser sie nicht nach seinem
Belieben verwenden diirfte. Ebenso verhilt es sich, wenn
er sie in einer fiir andere rechtsverbindlichen Weise zu
einem bestimmten Zweck einsetzt, dieser aber konterka-
riert wird. Wer Tennisbille kauft und vom Verkdufer
Fulbille erhilt, wird die von ihm anvisierte Freizeitbe-
schiftigung nicht ausiiben kénnen. Die mit dem Einsatz
der wirtschaftlichen Giiter verbundene Absicht, den
eigenen Freiheitsradius in spezifischer Weise zu mehren,
wurde frustriert: Dem Betreffenden ist ein Schaden ent-
standen. Zur Klarstellung: Dieser betrifft nach dem Ge-
sagten nicht lediglich seine allgemeine Dispositionsfrei-
heit. Weil es sich um die auf einen nach rechtlichen
Grundsidtzen zu bestimmenden wirtschaftlichen Wert
gerichtete Freiheitsausiibung des Einzelnen handelt,
gehort diese selbst zu seinem Vermogen, weshalb ihre
Enttiduschung einen Vermdgensschaden begriindet.?® So darf
jedenfalls nicht auller Acht gelassen werden, dass derje-
nige, der Ful3- anstatt Tennisbille erhalten hat, erstere
infolge ihrer fiir ihn und auch nach dem vertraglich vo-
rausgesetzten Zweck bestehenden Nutzlosigkeit zur
Generierung eines Wertes weiterverkaufen muss. Das
zum Erwerb einer Sache eingesetzte Geld ist aufgrund
der mit dem Weiterverkauf verbundenen Aufwendungen
aber stets mehr wert als die ihrem Preis ,an sich“ ent-
sprechende Ware — und zwar auch und gerade bei wirt-
schaftlicher Betrachtung.

Diese Erkenntnis spiegelt sich grundsitzlich sowohl in
der Rechtsfigur des individuellen Schadenseinschlags als

%5 Vorausgesetzt ist dabei, dass sich die Gemeinschaft auf ein

spezifisches Wertsystem geeinigt hat, dem etwa das Geld
zugeordnet werden kann. Insoweit geht mit dem hier ver-
tretenen Vermogensbegriff auch keine ,Subjektivierung”
einher, die Gefahr lduft, Tduschung und Vermdgensscha-
den miteinander gleichzusetzen. Worin ein wirtschaftlicher
Wert liegt, ist durch insbesondere zivilrechtliche Grundsit-
ze bestimmt, sodass die Frage, was einen Vermogensbe-
standteil ausmacht, nicht ins willkiirliche Belieben des Ein-
zelnen gestellt ist. S. dazu bereit Hefendehl, in: MK
(Anm. 17), § 263 Rn. 375 ff.

%6 Vgl. dazu Saliger, in: Matt/Renzikowski (Anm.2), §263
Rn. 189, der mit Recht davon ausgeht, dass bei § 263 StGB
»ein zuldssiger unselbstindiger von einem unzuldssigen
selbstidndigen Dispositionsschutz zu unterscheiden ist.

auch der Zweckverfehlungslehre. Letztgenannte ermdg-
licht bei bewussten Vermogenseinbullen prinzipiell auch
dann die Annahme eines Vermogensschadens, wenn
diese den damit verbundenen Zweck nicht erfiillt.”’” In
beiden Rechtsinstituten kommt der Gedanke zum Aus-
druck, dass die vermdgensbezogene Dispositionsfreiheit
des Schutzes bedarf und bei ihrer Verletzung ein Vermo-
gensschaden auch dann anzunehmen sein kann, wenn die
erhaltene Leistung ,,an sich“ dem investierten Wert ent-
spricht, sofern sich die Investition gerade nicht auf diese
erhaltene Leistung bezieht.?® Fiir den dem BGH im Solar-

27 Saliger, in: Matt/Renzikowski (Anm.2), §263 Rn.214, s.
dort sowie unter Rn. 148 noch dazu, dass nach verbreiteter
Auffassung auch bewusste Selbstschidigungen eine Ver-
mogensverfiigung 1.S.d. § 263 StGB darstellen kénnen.

An dieser Stelle ist nicht der Raum, auf die Notwendigkeit
einer Trennung beider Rechtsfiguren einzugehen. An einer
solchen bestehen jedenfalls insoweit Zweifel, als sich beide
Institute auf die grundsitzliche Uberlegung reduzieren las-
sen, dass die vermogensbezogene Dispositionsmacht des
Einzelnen nicht enttduscht werden darf (bei der Frage, ob
bewusste Selbstschidigungen betrugstaugliche Vermo-
gensverfiigungen darstellen koénnen, handelt es sich um ein
eigenstindiges Problem, s. dazu den Nachweis in
Anm. 27). Auf der Basis des hier vertretenen Vermdgens-
begriffs spricht einiges dafiir, allein diese Gemeinsamkeit
fiir Fragen der Betrugsstrafbarkeit als relevant zu erachten.
Diese Position hat allerdings mitunter weitreichende Kon-
sequenzen fiir die in Literatur und Rechtsprechung teilwei-
se vertretenen Fallgestalten, die unter den Begriffen des in-
dividuellen Schadenseinschlags bzw. der Zweckverfeh-
lungslehre zusammengefasst werden (ebenfalls fiir einen
restriktiveren Umgang mit Fillen der Zweckverfehlung
spricht sich Hefendehl, in: MK [Anm. 17], § 263 Rn. 24 aus).
Nach hier vertretener Auffassung kann es sich allein unter
der Voraussetzung um eine rechtlich missbilligte T&du-
schung i.S.d. § 263 StGB handeln, wenn diese einen Irrtum
hinsichtlich der legitimen Verwendung von rechtlich dem Einzel-
nen zustehendem Vermogen hervorruft (vgl. demgegeniiber
den Uberblick zu den gegenwirtig vertretenen Konkretisie-
rungsansitzen im Hinblick auf beachtliche Zwecke bei He-
fendehl, in: MK [Anm. 17], §263 Rn. 725). Sofern etwa
beim Spendenbetrug nicht {iber die konkrete Verwendung
der Spende getduscht wird, sondern lediglich iiber den Um-
stand, dass die Nachbarn des Getduschten bereits hohe
Summen gespendet haben, was diesen selbst zu einer grof3-
ziigigen Gabe veranlasst, liegt hierin keine unter Betrugs-
aspekten rechtlich missbilligte Tduschung. Sofern es bereits
an dieser fehlt, scheidet die Betrugsstrafbarkeit aber aus,
sodass es auf die Frage, ob dem Betreffenden ein Vermo-
gensschaden entstanden ist, nicht mehr ankommt - sie
miisste freilich mit ,,Nein“ beantwortet werden. Aus dem
besonderen Charakter des Vermédgens als liquide Freiheit
folgt, dass dieses allein vor Tduschungen geschiitzt wird,
die die Verwendung der wirtschaftlichen Giiter betreffen.
Sofern Letztere jedoch zu dem Zweck eingesetzt werden,
den der Vermégensinhaber damit verfolgt, ist seine vermo-
gensbezogene Dispositionsfreiheit nicht betroffen, weshalb
eine Tduschung iiber die Motive fiir die Vermogensverfii-
gung unter Betrugsaspekten nicht rechtlich missbilligt ist
(ebenso Pawlik, Verhalten beim Betrug [Anm. 22], S. 276).
S. zu dem Beispiel aber die anderslautende Entscheidung
des BayObLG NJW 1952, 798 sowie Albrecht JZ 2015, 841,
844, deren Orientierung am ,faktischen Kriterium einer
Einbeziehung oder Anerkennung des Zwecks durch den T4-
ter” deutlich die negativen Folgen aufzeigt, die ein Aul3er-
achtlassen normativer Erwigungen mit sich bringen kann:
Mit der Zweckverfehlungslehre ist nicht intendiert, den
,Téter“ pauschal ,in die Verantwortung fiir die Selbstschi-
digung einzubeziehen“. Verantwortlich sein kann er von
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Anleihen-Beschluss zur Entscheidung vorliegenden Fall
ergibt sich daraus die Konsequenz, dass ein Vermdgens-
schaden in vollem Umfang der getitigten Investitionen
anzunehmen ist. Das Vermdgen weist im Gegensatz zu
anderen Rechtsgiitern die Besonderheit auf, dass es ande-
ren zeitweise zur Verfiigung gestellt werden kann.?® Sein
Inhaber hat etwa zur langfristigen Verbesserung seiner
wirtschaftlichen Lage die Moglichkeit, diese Rechtsposi-
tion auf andere zu tbertragen. Ein gutes Beispiel dafiir
bilden insoweit Risikogeschifte, bei denen der Vermo-
gensinhaber seine Verfligungsmacht iiber wirtschaftliche
Giiter auf einen anderen {ibertrdgt, um diesen in die Lage
zu versetzen, eine Mehrung des Vermdgens herbeizufiih-
ren. Fiir die Annahme eines Vermoégensschadens kommt
es in diesen Fillen mithin entscheidend darauf an, den
spezifischen Verwendungszweck zu bestimmen, den der
Betreffende mit der Hingabe seines Vermogens verfolgt
hat. Denkbar ist hier, dass anders als in dem Solar-
Anleihen-Fall keine konkrete Zweckbindung mit der
Investition verbunden ist. So kénnten sich die Anleger
mit ihren Vertragspartnern darauf einigen, bestimmte
Gelder zur freien Verfligung hinzugeben. Selbst die Ver-
einbarung einer spezifischen Risikogrenze kann entfallen
- insoweit sind der Verfiigungsfreiheit der Investoren
keine Grenzen gesetzt. Sofern in einem solchen Fall nach
dem Ende der Laufzeit keine Gewinne erzielt worden
wiren, die Anleger ihre Investition mithin in vollem
Umfang verl6ren, ldge hierin gleichwohl kein Vermo-
gensschaden. Schliefllich entspridche die Eingehung eines
solchen — maximalen — Risikos der freien Entscheidung
der Vermogensinhaber, weshalb auch aus normativen
Griinden kein Vermogensschaden angenommen werden
konnte.

Indessen verhilt es sich in dem Solar-Anleihen-Beschluss
anders. Hier trafen die Anleger mit den Angeklagten eine
konkrete Risikovereinbarung, die sich an der mit der
Investition in den Bereich der Solarenergie einhergehen-
den Verlustgefahr orientierte. Die Investoren waren aus-
schlieBlich dazu bereit, ihr Vermodgen zur Eingehung
eines solchen Risikos zum Einsatz zu bringen. Weil ihre
Gelder indes zu einem ganz anderen Risiko in Gestalt
hoch spekulativer Geschifte mit Kunstobjekten verwen-
det wurden, liegt hierin eine Verfehlung ihrer vermo-
gensbezogenen Dispositionsfreiheit. Diese wurde in
vollem Umfang enttduscht, weshalb eine Verrechnung
mit dem durch das tatsichlich eingegangene Risiko Er-
langten - abgesehen von einer Beriicksichtigung auf
Strafzumessungsebene bei den verschuldeten Auswir-
kungen der Tat (§46 Abs.1 S.2 StGB) - nicht in Be-
tracht kommt. Wie ein Fuf3ball sich wenig zum Tennis-
spielen eignet, gibt es eben auch einen Unterschied zwi-
schen Risiken. Eine ,Kompensation“ kommt nicht in
Betracht, wenn das Erlangte nicht dem entspricht, wo-
rauf sich die Vertragsschliefenden bei einem Risikoge-
schift geeinigt haben. Alles andere liefe auf die Unter-

Vornherein nur fiir Selbstschddigungen, die unter Betrugs-
aspekten eine Relevanz aufweisen, weshalb eine normative
Betrachtung zwingend geboten ist. Ebenfalls kritisch Sali-
ger, in: Matt/Renzikowski (Anm. 2), § 263 Rn. 216 m.w.N.
Allein aus diesem Umstand folgt, dass davon entgegen
Schmidhduser, Strafrecht, Besonderer Teil, 2. Aufl. 1983,
11/1 nicht der Personlichkeitsschutz umfasst ist, s. auch
Tiedemann, in: LK (Anm. 17), Vor § 263 Rn. 27.
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stellung hinaus, die Investoren hitten sich auf irgendein
Risiko eingelassen, wovon aber im Solar-Anleihen-Fall
keine Rede sein kann. Am Rande bemerkt sei aulerdem,
dass in diesem Fall selbst die Zulassung einer — hier
abgelehnten — Kompensation und gerade eine wirtschaft-
liche Betrachtung zur Annahme eines Vermogensscha-
dens fithren muss: Ein finanzieller Minderwert ergibt
sich zunichst aus dem erhohten Risiko, das den tatsidch-
lich erworbenen Anleihen anhaftet und eine Weiter-
verduflerung allenfalls unter Verlust ermdglicht. Daneben
treten die fiir die VerduBerung zu titigenden Aufwen-
dungen, die einen weiteren Minderwert begriinden.

2. Verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit
des normativen Vermogenshegriffs trotz
JJerschleifungsverbots™

Bedarf es aber im Schatten der bundesverfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung zum ,Verschleifungsverbot®
einer Revision der dargelegten Grundsitze? Zur Erinne-
rung: In seinem Untreue-Beschluss hat das BVerfG zum
Tatbestandsmerkmal des Vermdgensnachteils ausgefiihrt,
dass diesem nach dem gesetzgeberischen Willen ein
eigenstindiger Stellenwert neben der Pflichtverletzung
zukommt. Die Auslegung durch den Richter ,darf daher
dieses Tatbestandsmerkmal nicht mit dem Pflichtwidrig-
keitsmerkmal verschleifen, d.h., es in diesem Merkmal
aufgehen lassen.“*® Vielmehr seien ,eigenstindige Fest-
stellungen zum Vorliegen eines Nachteils geboten”. Hie-
raus folgt nach Auffassung des BVerfG: ,Normative Ge-
sichtspunkte konnen bei der Feststellung eines Nachteils
durchaus eine Rolle spielen. Sie diirfen aber, soll der
Charakter der Untreue als Vermogensdelikt und Erfolgs-
delikt bewahrt bleiben, wirtschaftliche Uberlegungen
nicht verdringen. So kann beispielsweise die Verwen-
dung des anvertrauten Vermogens zu verbotenen Zwe-
cken nicht per se als nachteilsbegriindend angesehen
werden; vielmehr bleibt es auch in solchen Fillen erfor-
derlich, zu priifen, ob das verbotene Geschift — wirt-
schaftlich betrachtet — nachteilhaft war.“ Auch im Hin-
blick auf die Betrugsstrafbarkeit hat sich das BVerfG zur
Geltung des Verschleifungsverbots gedufert. In dem der
Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt hatte der
Angeklagte Lebensversicherungen abgeschlossen, um die
bei Eintritt des Versicherungsfalls erzielten Summen fiir
die Finanzierung der Organisation Al Qaida einzuset-
zen.*! Zu diesem Zweck plante er bereits bei Vertrags-
schluss, zu einem spidteren Zeitpunkt durch Vortduschen
eines todlichen Unfalls die Versicherungssumme zu er-
langen. Der BGH hatte den Abschluss der Vertrdge als
vollendeten Eingehungsbetrug bewertet.*> Dem stehen
nach Auffassung des BVerfG jedoch der Gesetzlichkeits-
grundsatz des Art. 103 Abs. 2 GG und das daraus folgen-
de ,Verschleifungsverbot“ entgegen. Dahingehend findet
sich in dieser Entscheidung erneut die Aussage, normati-
ve Gesichtspunkte konnten bei der Schadensbewertung
zwar eine Rolle spielen, diirften die wirtschaftliche Be-

trachtung aber ,nicht iiberlagern oder verdringen®.*

30 BVerfG NJW 2010, 3209, 3215. S. dort auch zu den nach-
folgenden Zitaten aus dem Untreue-Beschluss.

31 BVerfG NStZ 2012, 496.

32 BGH NJW 2009, 3448, 3463 ff. = HRRS 2009 Nr. 890.

3 BVerfG NStZ 2012, 496, 504.




Diese Grundsitze habe der BGH allerdings nicht ge-
wahrt, da er zwar - in grundsitzlich zuldssiger Weise** -
einen Gefihrdungsschaden angenommen, diesen aber
nicht in der verfassungsrechtlich gebotenen Weise bezif-
fert habe.

a) Inhalt des ,Verschleifungsverhots™

Das ,Verschleifungsverbot® kann vor diesem Hintergrund
zundchst als allgemeines Gebot der Substantiierung eines
Vermoégensschadens angesehen werden.* Insbesondere
im Hinblick auf die Rechtsfigur des Gefihrdungsscha-
dens verlangt das BVerfG trotz im Einzelfall schwieriger
Berechnung eine wirtschaftlich nachvollziehbare Darle-
gung der konkreten Schadenshéhe.*® Bei bestehenden
Unsicherheiten sei immerhin ein ,Mindestschaden im
Wege einer tragfihigen Schitzung“ zu ermitteln.’” Dieses
Begehren des BVerfG verdient Zuspruch. Fiir den Schuld-
spruch ist es erforderlich, immerhin einen nicht ganz
unerheblichen Vermdgensschaden festzustellen.®* Im
Anschluss daran spielt es auf der Ebene der Strafzumes-
sung eine malfigebliche Rolle, in welcher Hohe der Ver-
mogensschaden eingetreten ist. Sachgerecht ist in diesem
Kontext auch die Erleichterung des Substantiierungsge-
bots durch das BVerfG selbst: Die Angabe eines Mindest-
schadens trigt in angemessener Weise sowohl den Inte-
ressen der Strafverfolgung als auch des Angeklagten
Rechnung und ermdoglicht zugleich einen prozessdkono-
mischen Umgang mit Fillen der anspruchsvollen Be-
rechnung eines Vermogensschadens.

Dariiber hinaus ist dem ,Verschleifungsverbot“ die -
grundsitzlich triviale — Aussage zu entnehmen, dass fiir
die Annahme einer Strafbarkeit jedwedes Tatbestands-
merkmal der betroffenen Sanktionsnorm erfiillt sein
muss. Eine Strafbarkeit wegen Betrugs verlangt neben
der Tduschung u.a. auch das Vorliegen eines Vermdogens-
schadens, weshalb ein , Zusammenfallen beider Tatbe-
standsmerkmale in dem Sinne, dass bei Annahme einer

3 BVerfG NStZ 2012, 496, 504.

% In diese Richtung auch Heghmanns ZIS 2015, 102, 108;

Wostry, Schadensbezifferung (Anm. 23), S.27, 46 ff., der

dieses Gebot allerdings nicht als auf den Bereich des Ge-

fahrdungsschadens begrenzt ansehen mochte. Dem ist
grundsdtzlich zuzustimmen, wenngleich es fiir die Annah-
me eines Vermogensschadens als ausreichend erachtet
werden muss, dass ein Vermdgensschaden von einer gewis-
sen Erheblichkeit festgestellt werden kann. S. dazu weiter

im Text sowie Anm. 38.

S. zur Gefahr, die Praxis durch diese Anforderungen zu

tiberfordern, Schiinemann, in: LK (Anm. 17), § 266 Rn. 163.

37 BVerfG NJW 2010, 3209, 3215; NStZ 2012, 496, 504.

3 Eine Parallele bietet hier der Kérperverletzungstatbestand.
Fiir die Annahme einer Strafbarkeit wegen Korperverlet-
zung ist es lediglich erforderlich, eine nicht ganz unerhebli-
che Beeintrichtigung der Korperintegritit bzw. Gesundheit
des anderen festzustellen. Erst auf Strafzumessungsebene
ist eine weitere Gewichtung vorzunehmen, die einen
Schweregrad-Vergleich mit anderen Fillen der Korperver-
letzung zuldsst. Nicht anders verhilt es sich in Bezug auf
§ 263 StGB: Die Strafbarkeit nach dieser Vorschrift schei-
tert nicht daran, dass der genaue Betrag des Vermdgens-
schadens nicht beziffert werden kann. Vielmehr geniigt
hier die Feststellung einer nicht ganz unerheblichen Ver-
mogensbeschiddigung, die allerdings auf Strafzumessungs-
ebene einer weiteren Einordnung jedenfalls im Sinne eines
Mindestwerts bedarf, um den Vergleich mit anderen Be-
trugsfillen zu erméglichen.
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Tduschung ,automatisch“ der Vermogensschaden vor-
liegt, ausgeschlossen ist. Auch diese Aussage verdient
Zuspruch, zumal es sich dabei um ein unmittelbar aus
dem Grundsatz der Gewaltenteilung folgendes Gebot
handelt.? Freilich sollte sie nicht so verstanden werden,
dass jedwedem gesetzlichen Tatbestandsmerkmal eine
eigenstindige Eingrenzungsfunktion im Hinblick auf die
Strafbarkeit zukommt.** In Strafgesetzen enthaltene
Kriterien, die keine strafbarkeitseinschrankende Funktion
aufweisen, stellen keine Seltenheit dar und erweisen sich
aullerdem als unschidlich in Bezug auf die Wahrung
verfassungsrechtlicher Vorgaben. Zu denken ist insoweit
etwa an die in § 212 Abs. 1 StGB vorgenommene gesetz-
liche Formulierung ,,ohne Morder zu sein®, die lediglich
einen — iiberfliissigen — Hinweis auf eine Konkurrenzre-
gel darstellt.*! Ebenso verhilt es sich im Hinblick auf die
formelle Subsidiarititsklausel des §246 Abs.1 StGB.*
Beiden Formulierungen kommt keine eigenstindige, die
Strafbarkeit weiter eingrenzende Bedeutung zu. Ein Ver-
stoB gegen ein ,Verschleifungsverbot” liegt darin nicht.

b) Wahrung der Vorgaben des ,Verschleifungsverbots™
durch einen normativen Vermogenshegriff

Mit den auf diese Weise zusammengefassten Vorgaben,
die sich aus dem ,Verschleifungsverbot“ des BVerfG erge-
ben, ist das hier vorgeschlagene Konzept eines normati-
ven Vermogensbegriffs einschlieBlich seiner Konsequen-
zen fiir die Bestimmung des Vermdgensschadens in vol-
lem Umfang in Einklang zu bringen. Dies gilt zunichst
fiir das Substantiierungsgebot. Im Solar-Anleihen-Fall
erstreckt sich der Vermogensschaden der Anleger in
voller Hohe auf die von ihnen getitigten Investitionen.
Zur Berechnung des Schadens bedarf es mithin lediglich
eines Blicks auf die an die Angeklagten durch die Anleger
ausgezahlte Summe. Schwierigkeiten koénnen in diesem
Zusammenhang hingegen die seitens des BGH aufgestell-
ten Anforderungen zur Schadensbestimmung mit sich
bringen. In Abkehr von der Rechtsfigur des individuellen
Schadenseinschlags kommt es nach dessen Auffassung
darauf an, das aufgrund der Tiuschung eingegangen
Risiko zu berechnen und in einen Vergleich zu der Inves-
titionssumme zu bringen, die nach vertraglicher Abrede
vollstindig zuriickgezahlt werden sollte.*® In der Praxis

3 So auch BVerfG NJW 2010, 3209, 3211.

40 Vgl. Krell ZStW 126 (2014), 902, 905. Problematisch er-
scheint es daher, das , Verschleifungsverbot“ mit Hefendehl,
in: MK (Anm. 17), § 263 Rn. 729 m. Fn. 2158 als allgemei-
nen Grundsatz zu interpretieren, ,wonach jedem Tatbe-
standsmerkmal ein eigenstindiger Bedeutungsgehalt zu-
zumessen ist”.

41 Fischer, Strafgesetzbuch, 62. Aufl. 2015, § 212 Rn. 2.

42 Freund/Putz NStZ 2003, 242, 245.

4 S. dazu schon oben I In diese Richtung auch Gaede, in:
Anw-StGB (Anm. 2), § 263 Rn. 138 f. — Nicht iiberzeugen
kann in diesem Zusammenhang die Annahme Tiedemanns,
in: LK (Anm. 17), § 263 Rn. 178, wonach es zur Vermei-
dung der Grenzverwischung zwischen Vermogensdelikt
und Delikt zum Schutz der blofen Handlungsfreiheit in
Fillen des individuellen Schadenseinschlags einer Orientie-
rung an der Beurteilung einer objektiven , Malfigur“ bediir-
fe. Die Frage, ob der mit einer Vermogensverfiigung ver-
bundene Zweck erreicht wurde, ist unter allen Umstinden
insoweit eine ,subjektive”, als diese an den Vorstellungen
des Vermogensinhabers im Verfiigungszeitpunkt orientiert
werden muss. Sie bleibt gleichwohl eine ,objektive”, da zu




diirfte diese Berechnung erhebliche Schwierigkeiten
aufwerfen, sodass allenfalls die Festlegung eines Min-
destschadens zu erwarten ist. Weil aber nach zutreffen-
der Umsetzung der Vorgaben eines normativen Vermo-
gensbegriffs ein Schaden in vollem Umfang der getitig-
ten Investitionen entstanden ist, verkompliziert diese
Losung des BGH die praktische Handhabe nicht nur
unnotig, sondern ist dariiber hinaus sachlich nicht ange-
messen.*

Das vorliegende Konzept eines normativen Vermdogens-
begriffs lasst sich auBerdem auch insoweit mit dem ver-
fassungsrechtlichen ,Verschleifungsverbot“ in Einklang
bringen, als darin Tduschung und Vermogensschaden
nicht in eins fallen. Diese Gefahr besteht allein unter den
Primissen eines auf den Schutz der blofen Handlungs-
freiheit gerichteten Vermoégensbegriffs. Ein solcher ver-
wischt den Charakter des Betrugs als Vermdgensdelikt.*®

ihrer Beantwortung nicht die (willkiirliche) Meinung des
Getduschten im Nachhinein ausschlaggebend ist, sondern
eine sachliche Beurteilung anhand seiner urspriinglichen
Vorstellungen gemessen etwa an der mit dem Tduschenden
getroffenen Vereinbarung. Zu einer Umwandlung des Be-
trugs in ein Delikt zum Schutz der Dispositionsfreiheit
kommt es nicht, wenn in einem solchen Fall eine Zweck-
verfehlung auch dann angenommen wird, wenn der Betref-
fende das Erlangte zwar nutzen kann, seine Verfiigung zu
diesem Zweck aber nicht vorgenommen hat (Beispiel: A in-
vestiert auf der Basis seiner Vorstellung mehrere hundert
Euro in den Erwerb von Tennisbillen, um seine Fihigkei-
ten in dieser Sportart kiinftig auszubilden, erhilt aber tdu-
schungsbedingt Ful3bille: Hier ist ein Schaden unabhingig
davon gegeben, ob A dem Beruf des Ful3ballprofis oder des
Balletttdnzers nachgeht [zum sogar bei rein wirtschaftlicher
Betrachtung anzunehmenden Minderwert der Ware im
Verhiltnis zu den entsprechenden fliissigen Mitteln vgl. be-
reits oben III.]). Vielmehr garantiert die Beibehaltung des
Betrugs als Vermogensdelikt allein die notwendige Bezug-
nahme der Dispositionsfreiheit des Einzelnen zu einem
rechtlich anerkannten Wirtschaftsgut — die Perspektiven-
frage bei der Zweckverfehlung hat damit nichts zu tun,
weshalb Hefendehl, in: MK (Anm. 17), §263 Rn. 693 die
MaRstabsperson des ,sachlichen Beurteilers“ auch lediglich
zur Vermeidung einer Abhingigkeit von der ,beliebigen
Einschitzung des Vermogenstragers“ heranziehen mochte.
S. dazu ferner Saliger, in: Matt/Renzikowski (Anm. 2), § 263
Rn. 208.

Auch bei konsequenter Geltung eines normativen Vermo-
gensbegriffs kann die Schadensberechnung Schwierigkeiten
aufwerfen. Dies ist etwa dann der Fall, wenn — anders als in
der Solar-Anleihen-Entscheidung - der Getduschte nicht
etwas ganz anderes als das Vereinbarte erhilt, sondern le-
diglich eine Sache, die sich in geringerem Umfang als zuge-
sagt zu dem verfolgten Verwendungszweck eignet (s. zum
klassischen Beispiel des Melkmaschinen-Falls
BGH NJW 1962, 309 sowie Hefendehl, in: MK [Anm. 17],
§ 263 Rn. 690). Bei Vorliegen der tibrigen Tatbestands-
merkmale des Betrugs bedarf es auf der Ebene der Scha-
densfeststellung der Beriicksichtigung etwaiger Kompensa-
tionen, was mitunter anspruchsvolle Berechnungen nach
sich ziehen kann.

Der Vorwurf wird insbesondere gegeniiber der personalen
Vermogenslehre erhoben, wie sie sich bei Bockelmann
JZ 1952, 461, 464; Otto, Grundkurs Strafrecht,
6. Aufl. 2002, § 38 Rn. 7; dems., Die Struktur des strafrecht-
lichen Vermogensschutzes, 1970, S. 34 ff.; Geerds, Wirt-
schaftsstrafrecht und Vermogensschutz, 1990, S. 116 ff.
findet, s. dazu Schiinemann, in: LK (Anm. 17), § 266 Rn. 166
sowie allgemein Hefendehl, in: MK (Anm.17), §263

44

45

Unter dieser Voraussetzung spielt der ,Vermdgensscha-
den“ als eigenstidndiges Tatbestandsmerkmal in der Tat
keine Rolle: Sofern eine Tduschung erfolgt ist, liegt hierin
die Verletzung der Dispositionsfreiheit des Einzelnen.
Insoweit zeigt sich auch, dass die unter dem Begriff des
JVerschleifungsverbots“ gehegten Bedenken des BVerfG
fiir die Betrugsstrafbarkeit keinen wirklich neuen Gedan-
ken aufwerfen: Das Reilen und Ziehen um den Charak-
ter des Betrugs als Delikt zum Schutz des Vermégens
und gerade nicht der reinen Dispositionsfreiheit be-
stimmt seit jeher die Diskussion um die zutreffende
inhaltliche Bestimmung des Vermogensbegriffs und die
daraus resultierenden Konsequenzen fiir die Annahme
eines Vermoégensschadens.*® Im ,Verschleifungsverbot*
kann im Hinblick darauf lediglich eine verfassungsge-
richtliche Stellungnahme gegen den bloBen Schutz der
Dispositionsfreiheit gesehen werden. Einen solchen
intendiert der hier vertretene normative Vermogensbe-
griff indes nicht. Ursichlich dafiir ist der Umstand, dass
nicht jedwede Dispositionsfreiheit der Person in den
Schutzbereich des Betrugsverbots aufgenommen wird.
Vielmehr muss es sich nach dem Gesagten um die auf
den Umgang mit wirtschaftlichen Giitern bezogene Dis-
positionsfreiheit handeln.*” In der Folge kann sich ein
Schaden daher unter keinen Umstinden allein aus dem
Vorliegen einer rechtlich missbilligten Tduschung erge-
ben. Vielmehr bedarf es dafiir zwingend einer Vermo-
gensverfiigung — die Tduschung allein bewirkt eine sol-
che gerade nicht.*® In Fillen des individuellen Scha-
denseinschlags  wie etwa der  Solar-Anleihen-
Entscheidung des BGH ergibt sich ein Schaden des Ge-
tduschten jedenfalls aus dem Umstand, dass er eine auch
wirtschaftlich betrachtet minderwertige Leistung erhal-
ten hat. Dem Vermogensschaden kommt daher bei Gel-
tung eines normativen Vermogensbegriffs durchaus ein
eigenstindiger Stellenwert gegeniiber den {ibrigen Tatbe-
standsmerkmalen des Betrugs zu. Dies gilt im Ubrigen
nicht allein fiir das Verhdltnis zwischen T4duschung und
Schaden: Auch eine ,Verschleifung” von Vermégensver-
fiigung und Schaden droht nicht, handelt es sich bei der
erstgenannten doch nicht um ein gesetzliches Tatbe-
standsmerkmal. Wenn das ,Verschleifungsverbot“ auf sie
gleichwohl Anwendung finden sollte,* bleibt es dennoch

Rn. 357 ff., 362 ff.; Tiedemann, in: LK (Anm. 17), Vor § 263
Rn. 29 f.

% S. insoweit nur die eindrucksvolle Auseinandersetzung

Kindhdusers, in: NK (Anm. 24), § 263 Rn. 25 ff. mit einem

rein wirtschaftlichen Vermogensbegriff.

S. zu dieser entscheidenden Konkretisierung schon oben

IV. 1.

Ebenso in Bezug auf die Zweckverfehlungslehre Hefendehl,

in: MK (Anm. 17), § 263 Rn. 729.

49 So Schlgsser HRRS 2011, 254, 256 unter Berufung auf die
Entstehungsgeschichte des §263 StGB. Weil das ,Ver-
schleifungsverbot“ Ausfluss des Gesetzlichkeitsgrundsatzes
ist, erscheint es aber wenig liberzeugend, seine Geltung
auch auf ungeschriebene Tatbestandsmerkmale erstrecken
zu wollen. Die historische Entstehung der heutigen Fas-
sung des § 263 StGB dndert nichts daran, dass die Vermo-
gensverfiigung als eigenstidndiges Merkmal nicht Eingang
in das Gesetz gefunden hat. Dariiber hinaus macht der blo-
Re Umstand allein, dass die Vermogensverfiigung als im
Tatbestand des Betrugs ,versteckt“ angesehen werden
kann, diese nicht zu einem geschriebenen Merkmal. S. au-
Berdem die weitere Kritik bei Krell ZStW 126 (2014), 902,
918.
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allein die Ebene des Vermogensschadens, auf der Fragen
einer etwaigen Schadenskompensation Bedeutung entfal-
ten.*

3. Das ,Verschleifungsverbot™ hedeutet
keine Absage gegeniiber einem normativen
Vermogenshegriff

Eine Unvereinbarkeit des normativen Vermoégensbegriffs
mit dem ,Verschleifungsverbot” liele sich auf dieser
Basis allein unter der Annahme begriinden, dass sich
darin eine generelle Absage der Verfassungsrichter ge-
geniiber jedweder Einbeziehung normativer Gesichts-
punkte zur Schadensbestimmung finde. Hiervon kann
indes keine Rede sein.>! Gegen eine solche Interpretation
des ,Verschleifungsverbots“ sprechen bereits die Ausfiih-
rungen des BVerfG selbst, das normativen Erwigungen
lediglich die Berechtigung abspricht, die wirtschaftliche
Betrachtung vollends zu verdringen. Im Ubrigen kénnen
sie bei der Bewertung von Schiden durchaus ,eine Rolle
spielen”. Dem entspricht aber ein Vermogensbegriff, der
die auf wirtschaftliche Giiter bezogene Dispositionsfrei-
heit umfasst. Normative und wirtschaftliche Gesichts-
punkte stehen darin nebeneinander, weshalb es fiir die
Annahme eines Vermogensschadens beim Betrug analog
der Mahnung des BVerfG im Untreue-Beschluss nicht
geniigt, diesen ,,per se“ mit der abredewidrigen Verwen-
dung des Vermogens zu begriinden. Vielmehr muss diese
auch einen Vermogensnachteil des Betreffenden bewirkt
haben, was aber gewihrleistet ist, sofern — wie hier — der
Schutz des Betrugsverbots nicht auf die bloRe Dispositi-
onsbefugnis ausgedehnt wird.

Insoweit liegen die verfassungsgerichtlichen Vorgaben
des ,Verschleifungsverbots“ auf einer Linie mit der Er-
kenntnis, dass eine rein wirtschaftliche Bestimmung von
Vermogensschiden ihrerseits an Grenzen stoBt. Ohne die
Bezugnahme auf normative Gesichtspunkte kann ein
Schaden nicht bestimmt werden. Grund dafiir ist die an
fritherer Stelle dargelegte, zwingende Verkniipfung indi-
vidueller Dispositionsfreiheit mit wirtschaftlichen Gii-
tern, die allein es ermoglicht, letzteren einen ,Wert”
zuzuschreiben.”? Gelést von jener, dem jeweiligen Gut
unsichtbar anhaftenden Verfiigungsfreiheit seines Inha-
bers handelte es sich dabei um kein fiir ihn relevantes
Interesse, das des (straf-)rechtlichen Schutzes bediirfte.

% Vor diesem Hintergrund problematisch ist die Annahme

Hefendehls, in: MK (Anm. 17), § 263 Rn. 729, dass erst auf
der Ebene des Vermogensschadens das Problem aufgewor-
fen werde, ,inwieweit Fragen der Zweckverfehlung eine
normative Relevanz entfalten“. Nach hier vertretener Auf-
fassung miissen die unter diesem Gesichtspunkt allgemein
diskutierten Problemkreise teilweise bereits auf der Ebene
der rechtlich missbilligten Tduschung Beriicksichtigung
finden: Sofern die Fehlvorstellung des Getduschten unter
Betrugsaspekten keine Relevanz aufweist, fehlt es bereits
an der betrugsrelevanten (spezifisch missbilligten) Tau-
schung. S. dazu Anm. 28, 60.

51 Auch Saliger, in: Matt/Renzikowski (Anm. 2), § 263 Rn. 184
kommt zu dem Ergebnis, dass das BVerfG lediglich eine
wprimdr wirtschaftliche Schadenslehre verlangt (Hervorhe-
bung f. R.).

52 S.obenlV. 1.

In der Konsequenz geht jedweder wirtschaftlichen Be-
trachtung notwendig eine normative voraus.*

Gegen einen normativen Vermogensbegriff ldsst sich
zuletzt auch nicht die Entscheidung des BVerfG im Le-
bensversicherungsfall ins Feld fiihren. Zwar ist dem
BVerfG darin zuzustimmen, dass kein vollendeter Einge-
hungsbetrug in dem Abschluss einer Lebensversicherung
zu sehen ist, bei dem der Versicherungsnehmer bereits
spateres deliktisches Verhalten zur Herbeifiihrung des
Versicherungsfalles plant. Der Grund dafiir liegt indes —
anders als das BVerfG meint — nicht in dem Verstol3 ge-
gen das aus dem ,Verschleifungsverbot“ resultierende
Substantiierungsgebot. Dieses sah das BVerfG angesichts
der Tatsache als verletzt an, dass der BGH sich in seiner
Entscheidung zwar auf die Rechtsfigur des Gefdhrdungs-
schadens berief, indes keine weitere Berechnung seiner
genauen Hohe als erforderlich erachtete.’* Wenngleich
dem BVerfG im Ergebnis zuzustimmen ist, setzt dessen
Kritik an der Entscheidung des BGH jedoch an zu spiter
Stelle an. So kann in der Vereinbarung einer Lebensversi-
cherung in der Absicht, zu einem spiteren Zeitpunkt
tiber den Versicherungsfall zu tduschen, keine unter
Betrugsaspekten rechtlich missbilligte Tduschung gese-
hen werden. Zwar erweckt der Angeklagte durch den
Abschluss des Vertrags moglicherweise konkludent den
unzutreffenden Eindruck, kiinftig keine Handlungen
vorzunehmen, die auf eine Vortduschung des Versiche-
rungsfalls hinauslaufen. Indes ist der auf diese Weise
hervorgerufene Irrtum des Versicherungsgebers keiner,
vor dem das Betrugsverbot schiitzt. Grund dafiir ist der
Umstand, dass der Plan spdteren deliktischen Verhaltens
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses allenfalls die An-
nahme rechtfertigt, es hier mit einem in Bezug auf ein
spiter zu erwartendes Vortduschen des Versicherungs-
falls gefihrlichen Vertragspartner zu tun zu haben.® Die
Vermogensinteressen der Versicherung sind bei Ab-
schluss des Vertrags dadurch jedoch nicht beriihrt.*
Zwar kann gesagt werden, dass fiir die Versicherung in
einem solchen Fall tatsidchlich ein hoheres Risiko be-
steht, als es aus den vertraglichen Vereinbarungen er-
sichtlich ist.*” In der Folge sei ihre vermégensbezogene
Dispositionsfreiheit tangiert, weshalb von einem recht-
lich relevanten Betrugsverhalten ausgegangen werden
konne. Eine solche Argumentation iibersieht jedoch den
spezifischen Charakter der Risiken, auf die sich der Ver-
sicherungsgeber mit dem Versicherungsnehmer verstén-
digt. Insoweit lohnt der Vergleich mit dem Beispiel des
Verschweigens einer tddlich verlaufenden Erkrankung im
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In diese Richtung Saliger, in: Matt/Renzikowski (Anm. 2),
§263 Rn.159: ,(..) jede Vermdgens- (und Scha-
dens-)lehre ist auch normativ“ (Hervorhebung im Original).
5% BVerfG NStZ 2012, 496, 504. Zustimmend Saliger, in:
Matt/Renzikowski (Anm. 2), § 263 Rn. 229, 241.

Die Gefihrlichkeit einer Person kann fiir sich genommen
keine rechtlichen Ver- oder Gebote begriinden. Vielmehr
kommen insoweit ausschliefflich gefahrenabwehrrechtliche
MaBnahmen in Betracht, s. Timm, Gesinnung und Straftat —
Besinnung auf ein rechtsstaatliches Strafrecht, 2012,
S.86f, 111 ff., 118 ff.

% Auch Hefendehl, in: MK (Anm. 17) stuft das Verhalten als

straflose Vorbereitung ein.
57 In dieser Richtung BGH NJW 2009, 3448, 3464.
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Zeitpunkt des Vertragsschlusses.’® Hierbei handelt es
sich um ein bereits bei Abschluss der Versicherung konk-
ret vorliegendes Risiko, vor dem sich die Versicherung
durch entsprechende Riickfragen an den Versicherungs-
nehmer schiitzen méchte. Im Gegensatz zu dem Vorha-
ben spdteren deliktischen Verhaltens ist dieses Risiko
Gegenstand der vertraglichen Vereinbarungen und nicht
mehr von einer mitunter erheblichen Anzahl an weiteren
Entscheidungen und Handlungen des Versicherungs-
nehmers abhingig. Der Vergleich gegeniiber dem Ver-
schweigen einer lebensbedrohlichen Erkrankung zeigt
mithin, dass es sich bei dem bloflen Vorhaben delikti-
schen Verhaltens nicht um ein die Vermd&gensinteressen
des Versicherungsgebers bei Vertragsschluss in rechtlich
relevanter Weise beriihrendes Risiko handelt. Wenn-
gleich eine rein wirtschaftliche Betrachtung wegen des
gesteigerten Risikos fiir den Versicherungsgeber hier zur
Annahme eines Schadens fithren konnte, ist dieses Er-
gebnis aus normativen Griinden gesperrt.*® Eine entspre-
chende Tduschung ist jedenfalls unter Betrugsaspekten
nicht rechtlich relevant, weshalb bereits aus diesem
Grund eine Strafbarkeit im Lebensversicherungsfall abzu-
lehnen ist.*®

% Auch in dem Lebensversicherungs-Fall hatte der Angeklag-

te iber eine Vorerkrankung getduscht (BGH NJW 2009,
3448, 3464). In Abhingigkeit davon, inwieweit hieraus ein
erhohtes Risiko fiir die Versicherung resultierte, kénnte
dies eine rechtlich missbilligte Tduschung begriinden, die
auch einen Vermdogensschaden hitte zur Folge haben kon-
nen. Indes fehlen hierzu hinreichende Angaben in der Ent-
scheidung des BGH, zumal die Annahme eines Gefihr-
dungsschadens allein auf den deliktischen Plan des Ange-
klagten gestiitzt wird. Das BVerfG greift diesen Aspekt
selbst nicht mehr auf.

Ahnliche Probleme ergeben sich beim Anstellungsbetrug:
Sofern der Bewerber Vorstrafen wegen Diebstahls ver-
schweigt, und zugleich plant, seinen kiinftigen Arbeitgeber
ebenfalls zu bestehlen, liegt hierin im Grundsatz noch kei-
ne rechtlich relevante Tduschung. Anders verhilt es sich al-
lenfalls, wenn es sich um die Bewerbung um eine Position
handelt, die besonderes Vertrauen in den jeweiligen Ar-
beitnehmer voraussetzt (bspw. bei signifikanten Freiheits-
rdumen im Umgang mit dem Vermdgen des Arbeitgebers;
s. dazu Fischer, StGB [Anm. 41], § 263 Rn. 154).

Hierin liegt im Ubrigen keine ,beim Opfer ansetzende
normative“ Ausgrenzung, die Gefahr lduft, ihrerseits gegen
das , Verschleifungsverbot“ zu verstoRen (zu entsprechen-
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V. Fazit

Die Entscheidungen des BVerfG zum ,Verschleifungsver-
bot“ beinhalten keine Absage gegeniiber einem normati-
ven Vermogensbegriff. Ohne normative Kriterien ist die
Bestimmung eines Vermogensschadens beim Betrug
ausgeschlossen. Dem trdgt ein Vermogensbegriff Rech-
nung, der die Dispositionsfreiheit des Einzelnen im Hin-
blick auf die ihm rechtlich zustehenden wirtschaftlich
oder in sonstiger Weise wertvollen Giiter umfasst. Thm
gelingt sowohl die verfassungsrechtlich gebotene Sub-
stantiierung der konkreten Schadenshéhe als auch die
Wahrung des eigenstdndigen Gehalts sdmtlicher Tatbe-
standsmerkmale beim Betrug. Mit dieser MalRgabe sind
gegen die Rechtsfigur des individuellen Schadensein-
schlags sowie die Zweckverfehlungslehre keine Einwinde
zu erheben, soweit es dabei um den Schutz des Einzelnen
geht, tiber die konkrete Verwendung eines ihm rechtlich
zustehenden Vermogensbestandteils zu verfiigen. Dem
BGH ist vor diesem Hintergrund zu raten, sich in seiner
bisherigen Anerkennung beider Rechtsinstitute nicht
weiter irritieren zu lassen. Anderenfalls droht in dem
Bemiihen, vermeintlichen verfassungsgerichtlichen Vor-
gaben zu entsprechen, Richtiges mit Unrichtigem ver-
schliffen zu werden. Ein solches ,Verschleifungsverbot*
gilt aber auch fiir hochstrichterliche Argumentationen
und sollte im Rahmen kiinftiger Judikate zum Vermo-
gensschaden Beachtung finden.

den Bedenken s. Saliger, in: Matt/Renzikowski [Anm. 2],
§ 263 Rn. 27). Die Erkenntnis, dass im Lebensversiche-
rungsfall bereits das Vorliegen einer rechtlich missbilligten
Tduschung abzulehnen ist, trigt vielmehr der Trennung
von Verhaltens- und Erfolgsunrecht Rechnung, wie es
§ 263 StGB verlangt. Insoweit geht es nicht darum, be-
stimmte irrtumsbedingte Dispositionen des Opfers etwa im
Sinne einer viktimodogmatischen Position als nicht
schutzwiirdig herauszustellen, weshalb die normative Be-
trachtung auch nicht am Opfer ansetzt, sondern an der er-
forderlichen rechtlichen Beurteilung des Téterverhaltens. S.
grundsitzlich zur notwendigen normativen Betrachtung der
Téduschung in § 263 StGB Gaede, in: Festschrift fiir Roxin,
Band 2, 2011, S.967, 974 ff.; Kubiciel HRRS 2015, 382,
384f.
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Biehl — Zur Auslegung der Staatsschutzklausel in § 89a StGB

HRRS-Praxishinweis: Zur Auslegung der
Staatsschutzklausel in § 89a StGB im Lichte der

Rechtsprechung des BGH

Zugleich Anmerkung zv BGH, Urteil vom 27. Oktober 2015 — 3 StR 218/15

= HRRS 2015 Nr. 1112

Von Staatsanwalt Dr. Stefan Biehl”

. Einleitung

Der Tatbestand des §89a StGB - Vorbereitung einer
schweren staatsgefihrdenden Gewalttat — ist eine Straf-
norm, die fiir viele Strafjuristen ein eher unbekanntes
Terrain darstellt, jedoch fiir die heutige Terrorismusbe-
kdmpfung erhebliche Bedeutung erlangt hat. Zuletzt
befasste sich der Bundesgerichtshof zweimal kurz hinter-
einander mit dieser Vorschrift. Der fiir Staatsschutzstraf-
taten zustdndige 3. Strafsenat hatte sich — nach 2014 - im
Oktober 2015 erneut mit der Anwendung der Strafnorm
des § 89a StGB zu befassen. Wiederum legte er Hand an
diese Vorschrift an, so dass man sich des Eindrucks nicht
erwehren kann, dass dem Senat sowohl dieser Tatbestand
als auch seine Rechtsanwendungspraxis nicht behagt.
Das Urteil vom 8. Mai 2014' scheint vordergriindig den
§ 89a StGB noch ,retten” zu wollen. Der Senat dullerte
sich in den Griinden ausfiihrlich zu der seit der Erschaf-
fung der Vorschrift im Jahr 2009 laut gewordenen Kritik*
an der VerfassungsmifRigkeit des § 89a StGB. Er versuch-

*

Der Verf. ist derzeit abgeordnet an den Generalbundesan-
walt beim Bundesgerichtshof, Karlsruhe, und dort in der
Terrorismusabteilung titig. Der Aufsatz gibt die persénli-
che Meinung des Verf. wieder.

1 BGH, Urteil vom 8. Mai 2014, 3 StR 243/13, BGHSt 59,

218 = NJW 2014, 3459 = HRRS 2014 Nr. 929.

2 Siehe Backes StV 2008, 654; Beck in FG Paulus (2009), S.
15 ff.; Cancio Melia GA 2012, 1; Deckers/Heusel ZRP 2008,
169; Gazeas/Grosse-Wilde/Kiefsling NStZ 2009, 593; Gazeas in
HK-AnwK-StGB, 2. Aufl. (2015), § 89a Rdn. 6 ff.; Gierhake
ZIS 2008, 397; Hellfeld, Vorbereitung einer schweren
staatsgefdhrdenden Gewalttat (2011), S. 285 ff.; Kauffmann
Jura 2011, 257; Montag DRIiZ 2008, 141; Mertens, Das Ge-
setz zur Verfolgung der Vorbereitung von schweren staats-
gefihrdenden Gewalttaten (GVVG) vom 30. Juli 2009
(2012), S. 208 ff.; Mitsch NJW 2008, 2295; ders. NJW 2015,
209; Paeffgen in Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 4.
Aufl. (2013), § 89a Rdn. 1 ff.; Radtke/Steinsiek ZIS 2008,
383; ders. JR 2010, 107; Schdfer in MiiKo-StGB, 2. Aufl.
(2012), § 89a Rdn. 5 ff.; Sieber NStZ 2009, 353; Valerius GA
2011, 696; Weifser ZStW 121 (2009), 131; Ziller Terroris-
musstrafrecht — Ein Handbuch (2009), S. 562 ff.; ders. GA
2010, 607; ders. in SK-StGB, 132. Lfg. (April 2012), § 89a
Rdn. 4 ff.
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te die Zweifler zu beschwichtigen, indem er eine verfas-
sungskonforme Auslegung der Norm vornahm. Hierfiir
wurde eigens das dem materiellen Strafrecht bislang
unbekannte  subjektive  Erfordernis des ,Fest-
Entschlossenseins“ des Vorbereitungstiters zur Bege-
hung der eigenen spiteren Gewalttat kreiert.’> In der
neuen Entscheidung vom 27. Oktober 2015 ist es die
Staatsschutzklausel in §89a Abs.1 StGB, die der
3. Strafsenat ins Visier nimmt. Er versucht - letztlich
durch eine teleologische Auslegung— an dieser Stell-
schraube zu drehen und die Anwendung der Vorschrift
einzuddmmen.

Il. Urteilsinhalt

1. Dem 3. Strafsenat lag ein Urteil des Landgerichts
Miinchen I zur Entscheidung vor. Nach den dortigen
Feststellungen reiste die Angeklagte zu Beginn des Jahres
2014 gemeinsam mit ihren beiden minderjdhrigen T&ch-
tern nach Syrien, um dort als Zweitfrau eines Angehori-
gen der ,Jabhat al-Nusra“, der gegen die Regierungstrup-
pen kampfte, in der dortigen Familie aufgenommen zu
werden. Die Angeklagte besall fiir beide To6chter das
Sorgerecht, wihrend dem getrenntlebenden Vater ein
Umgangsrecht zustand. Sie selbst sympathisierte auch
mit der Gruppierung ,Jabhat al-Nusra“. Aufgrund der
kriegerischen Auseinandersetzungen mussten sie mehr-
fach den Wohnort wechseln. Wahrend ihres Aufenthalts
in Syrien wurde die Angeklagte von ihrem , Ehemann® im
Umgang mit einer Maschinenpistole und einem Sturm-
gewehr der Marke Kalaschnikow unterwiesen. Sie besa-
Ben zudem Handgranaten, um sich im Notfall gegen
Soldaten der syrischen Armee oder Kdimpfer gegnerischer
Gruppierungen verteidigen zu kénnen. Die Angeklagte
war bereit, bei einem Angriff diese Waffen zur Verteidi-
gung einzusetzen und dabei die Angreifer gegebenenfalls
zu toten. Im Mai 2014 kehrte sie mit ihren Téchtern nach
Deutschland zuriick. Das Landgericht Miinchen I verur-

3 BGH, Urteil vom 8. Mai 2014, 3 StR 243/13, BGHSt 59,
218 (239) = NJW 2014, 3459 (3465) = HRRS 2014 Nr.
929 Rdn. 45.




teilte die Angeklagte wegen der Entziehung Minderjihri-
ger gemdly §235 StGB. Die Revision der Staatsanwalt-
schaft richtete sich allein gegen die unterbliebene Verur-
teilung wegen der Vorbereitung einer schweren staatsge-
fihrdenden Gewalttat nach § 89a StGB. Der Bundesge-
richtshof verwarf die Revision der Staatsanwaltschaft und
erginzte den Urteilstenor des landgerichtlichen Urteils
lediglich um den Kklarstellenden Ausspruch eines Frei-
spruchs ,,im Ubrigen“, d.h. im Hinblick auf den Tatbe-
stand des § 89a StGB.

2. Das Revisionsurteil ist in zwei Teile zu untergliedern.
Zum einen befasst es sich mit dem konkret vorgelegten
Sachverhalt, dariiber hinaus enthilt es allgemeine Erwa-
gungen zum Umgang mit dem der Entscheidung zugrun-
deliegenden Tatbestand des § 89a StGB.

Auf den vorgelegten Fall bezogen fiihrt der 3. Strafsenat
im Wesentlichen aus, dass die Handlungen der Angeklag-
ten nach den tatsdchlichen Feststellungen des angefoch-
tenen Urteils die Voraussetzungen der in § 89a Abs. 1
Satz 2 StGB normierten Staatsschutzklausel nicht erfiil-
len.* Die Angeklagte habe sich zwar im Sinne des § 89a
Abs. 2 Nr. 1 StGB in Syrien im Umgang mit einer Ma-
schinenpistole und einem Sturmgewehr des Typs Ka-
laschnikow — mithin Waffen im Sinne dieser Vorschrift —
unterweisen lassen. Die Unterweisung erfolgte jedoch
nicht zur Vorbereitung einer schweren staatsgefihrden-
den Gewalttat im Sinne der Vorschrift. Denn die Ange-
klagte sei nicht fest entschlossen dazu gewesen, mit einer
schweren Gewalttat im Sinne des §89a Abs. 1 Satz 2
StGB die innere oder duflere Sicherheit eines Staates zu
beeintrdchtigen. Vielmehr plante sie, die Kenntnisse und
Fihigkeiten bei der Bedienung der in der Familie vorhan-
denen Waffen im Notfall nutzen zu wollen, um sich und
ihre Kinder gegen Angriffe von am bewaffneten Konflikt
in Syrien beteiligten Gruppierungen zu verteidigen. Es
gelte auch nichts anderes, soweit sich die Verteidigung
auch gegen Angriffe staatlicher Streitkrifte richte, selbst
wenn sich die handelnde bzw. sich verteidigende Person
bei einem Mitglied einer terroristischen Vereinigung
aufhalte und sogar mit dieser Organisation sympathisie-
re.® Der BGH begriindet dies insbesondere mit der ratio
legis, die auf die Verfolgung des terroristischen Einzeltd-
ters abzielt, und ,nicht auf Fille, in denen wie hier eine
Person, die sich in dem Gebiet eines im auflereuropii-
schen Ausland stattfindenden bewaffneten Konflikts
aufhilt, ohne sich an diesem aktiv durch eigene Gewalt-
handlungen zu beteiligen, von einem Familienangehori-
gen in die Bedienung der der Familie zur Verfiigung ste-
henden Waffen eingewiesen wird, um sich mit diesen bei
einem Angriff einer der Konfliktparteien auf Leib und
Leben gegen die konkret angreifenden Personen verteidi-
gen zu kénnen*.5

3. Uber den entschiedenen Einzelfall hinaus greift der
3. Strafsenat die Anwendung der Staatsschutzklausel

4 Vgl. Urteil des BGH vom 27. Oktober 2015, 3 StR 218/15,

Rdn. 8 = NJW 2016, 260 = HRRS 2015 Nr. 1112, Rdn. 8.

So der amtliche Leitsatz zum Urteil des BGH vom

27. Oktober 2015, 3 StR 218/15 = NJW 2016, 260 =

HRRS 2015 Nr. 1112.

6 BGH, Urteil vom 27. Oktober 2015, 3 StR 218/15, Rdn. 14
= NJW 2016, 260 (261) = HRRS 2015 Nr. 1112, Rdn. 14.

allgemein an. Er fordert die Strafanwendungspraxis —
quasi obiter dictum - dazu auf, die Vorschrift wegen
ihres Sinn und Zwecks sowie aufgrund volkerrechtlicher
Grundsitze — wie demjenigen der ,Nichteinmischung® -
auf auslidndische Sachverhalte, die sich insbesondere ,,in
einem bereits lange andauernden bewaffneten Konflikt
ereignen, der sich auf dem Gebiet eines oder mehrerer
ausldndischer Staaten zutridgt” und ,durch massive Ge-
walthandlungen der an dem Konflikt beteiligten zahlrei-
chen Parteien geprdgt wird“, zuriickhaltend anzuwen-
den.” Der Senat fiihrt weiter aus, dass die Vorschrift
ansonsten ,beziiglich ihrer materiell-rechtlichen Voraus-
setzungen {iberdehnt bzw. entgrenzt [werde], wollte man
sie in extensiver Weise auf die Vorbereitung jedweder die
dullere oder innere Sicherheit eines beliebigen Staates
dieser Welt gefihrdenden Gewalttat anwenden®.® Weitere
Ausfithrungen, wie eine solche zuriickhaltende Anwen-
dung erfolgen soll, enthilt die Entscheidung nicht.

lll. Bewertung

Das Urteil des 3. Strafsenats vom 27. Oktober 2015 ist
die zweite hochstrichterliche Entscheidung zu § 89a
StGB. Auf den ersten Blick mdchte man meinen, dass sie
grundlegende Kriterien zum Umfang der Anwendbarkeit
der Norm enthilt. Doch in ihrer praktischen Bedeutung
reicht sie bei weitem nicht an die Urteilsgriinde der ers-
ten hochstrichterlichen Entscheidung zu § 89a StGB vom
Mai 2014 heran. Hierfiir ist die aktuelle Entscheidung zu
unkonkret und unbestimmt. Dennoch bedarf das Urteil
in zweierlei Hinsicht der niheren Betrachtung.

1. Anwendung auf den konkreten Einzelfall

Bei der Anwendung auf den konkreten Einzelfall erfolgt
zum ersten Mal im Rahmen des § 89a StGB eine nihere
Definition der Staatsschutzklausel in § 89a Abs. 1 Satz 2
StGB. Der 3. Strafsenat nimmt eine klare und deutliche
Grenzziehung vor und bestimmt bei der Anwendung auf
den konkret zu entscheidenden Sachverhalt, wieso dort
die Grenzen der Anwendbarkeit der Strafvorschrift des
§ 89a StGB iiberschritten sind und eine Subsumtion
unter die Norm nicht erfolgen kann. Hierzu wird festge-
stellt, dass es gerade nicht geniige, in die Bedienung von
Waffen unterwiesen zu werden, wenn diese lediglich
reaktiv und mit Verteidigungswillen eingesetzt werden
sollen. Erweiternd wird festgestellt, dass dies auch dann
gelten solle, wenn sich die unterwiesene Person im
Dunstkreis einer terroristischen Vereinigung bewegt.
Diesem Verstindnis der Norm ist ausdriicklich zuzu-
stimmen. Eine weitergehende Anwendung entspriche
nicht der ratio legis. Die Staatsschutzklausel in § 89a
Abs. 1 Satz 2 StGB schiitzt den Bestand oder Sicherheit
eines jeden volkerrechtlich anerkannten Staates. Hierun-
ter zu zdhlen sind sowohl die duflere als auch die innere
Sicherheit des Staates. Eine Beeintrichtigung liegt in der
Regel vor, wenn die vorbereitete Tat nach den Umstén-
den geeignet wire, das innere Gefiige eines Staates zu

7 BGH, Urteil vom 27. Oktober 2015, 3 StR 218/15, Rdn. 14
= NJW 2016, 260 (261) = HRRS 2015 Nr. 1112, Rdn. 14.

8 BGH, Urteil vom 27. Oktober 2015, 3 StR 218/15, Rdn. 14
= NJW 2016, 260 (261) = HRRS 2015 Nr. 1112, Rdn. 14.




beeintrichtigen.® Eine restriktive Auslegung des Begriffs
der inneren Sicherheit, wie sie Paeffgen'® vornimmt, in-
dem nur Totungen einer Vielzahl von Menschen mit
gemeingefdhrlichen Mitteln aus politischen Beweggriin-
den bzw. gezielte Geiselnahmen oder Tétungen von Re-
prasentanten des Staates hierunter subsumieren mochte,
ist abzulehnen. Sie entspricht nicht dem Willen des Ge-
setzgebers, der in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich
von , Anschldgen”, ,Selbstmordattentaten bzw. ,terro-
ristischen Verbrechen“!' ausgeht, ohne weitere Eingren-
zung oder Konkretisierung. Hierdurch wird auch deut-
lich, dass es sich um aktiv geplante schwere Gewalttaten
handeln muss, zu deren Vorbereitung beigetragen wird.
Solche sind geeignet, den Bestand oder die Sicherheit
eines Staates (weiter) zu beeintrichtigen. Die Urteils-
griinde des landgerichtlichen Urteils stellen jedoch ledig-
lich einen beabsichtigten Waffeneinsatz in quasi not-
wehrdhnlicher Situation fest. Zu Recht geht der BGH
deshalb davon aus, dass die Staatsschutzklausel weder in
objektiver noch in subjektiver Hinsicht erfiillt ist.

2. Weitergehender allgemeiner Hinweis des
Gerichts

a) Wesentlich beachtlicher ist jedoch, dass sich der
3. Strafsenat iiber den konkreten Einzelfall hinaus dazu
veranlasst gesehen hat, einen allgemeinen Hinweis zu
erteilen. Dieser ist ndher zu betrachten, da er — mit un-
genauen Formulierungen operierend - den Anspruch
erhebt, volkerrechtlich zwingend auf eine Beschrinkung
des Anwendungsbereichs der Vorschrift hinzuwirken und
eine Anderung der bisherigen Strafanwendungspraxis zu
erreichen. Interessant ist die Anmerkung des Senats, dass
der Hinweis deshalb erfolge, weil nach dem ,eindeutigen
Gesetzeswortlaut“ von der Staatsschutzklausel alle aus-
lindischen Staaten, auch soweit es sich hierbei um Dikta-
turen oder sonstige Unrechtsstaaten handle, mit umfasst
seien.'? Deshalb habe eine ,,zuriickhaltende Anwendung*
der Vorschrift zu erfolgen.

b) Fraglich ist, ob hierbei tatsichlich die ,, Anwendung”
und nicht eine , Auslegung“ gemeint ist. Das deutsche
Strafrecht kennt ein besonders normiertes Strafanwen-
dungsrecht, welches den zeitlichen, 6rtlichen und sachli-
chen Anwendungsbereich von Strafvorschriften, deren
tatbestandliche =~ Normvoraussetzungen grundsitzlich
erftillt sind, festlegt. Hierzu zdhlen z.B. die Anwendbar-
keit des deutschen Strafrechts fiir Auslandssachverhalte,
bestimmte formelle Erfordernisse wie Strafantrdge und
Ermichtigungen sowie die Verjihrungsregelungen. Dies
sind alles konkret im StGB normierte Bestimmungen.
Dariiber hinaus ist eine Ermessensentscheidung der
Strafverfolgungsbehorden bei der Frage, ob ein konkreter
Sachverhalt strafrechtlich verfolgt werden soll oder nicht,
iiber die gesetzlich geregelten Fille hinaus nicht méglich.
Bei einer Nichtverfolgung droht sogar eine strafrechtliche

9 So Schifer in MiiKo-StGB, 2. Aufl. (2012), § 89a Rdn. 21.

10 Paeffgen in Kindhiuser/Neumann/Paeffgen, StGB, 4. Aufl.
(2013), § 89a Rdn. 17.

1 Siehe BT-Drs. 16/12428, S. 1 f.

12 BGH, Urteil vom 27. Oktober 2015, 3 StR 218/15, Rdn. 14
= NJW 2016, 260 (261) = HRRS 2015 Nr. 1112, Rdn. 14.

Verfolgung gemill § 258a StGB wegen Strafvereitelung
im Amt.

Die Entscheidung des 3. Strafsenats ist vielmehr so auf-
zufassen, dass bei der Auslegung der Staatsschutzklausel
entgegen dem ,eindeutigen Gesetzeswortlaut” Zurtiick-
haltung geiibt werden soll. Dies zum einen, soweit es
sich um Diktaturen und Unrechtsstaaten handle, zum
anderen wenn es um Vorbereitungshandlungen in lange
andauernden bewaffneten Konflikten gehe, die wesent-
lich durch massive Gewalthandlungen geprigt seien. Der
3. Strafsenat spielt hier unzweifelhaft auf den Syrien-
Irak-Konflikt an, ohne dies jedoch ausdriicklich zu be-
nennen. Thm scheint die derzeit gingige Anwendungs-
praxis, alle sich dort abspielenden Sachverhalte, in die
deutsche Staatsangehorige involviert sind, unter § 89a
StGB zu subsumieren, zu missfallen. Dies soll durch den
Hinweis auf eine ,zuriickhaltende Anwendung® unter-
bunden werden, also durch eine Auslegung der Staats-
schutzklausel dahingehend, dass diese Fallgestaltungen
nicht mehr unter diese Norm zu subsumieren sind.
Wieso der Senat hier nicht Farbe bekennt und weder die
Fallgestaltungen konkreter bezeichnet, noch ausdriicklich
eine Nichtanwendung hierfiir anordnet, ist auf den ersten
Blick nicht nachvollziehbar. Bei ndherer Betrachtung
kommt man jedoch zu dem Ergebnis, dass dies damit
zusammenhingen konnte, dass der Senat erkannt hat,
dass es sich ansonsten um eine Grenzziehung gegen den
ausdriicklichen Wortlaut und auch gegen den Willen des
Gesetzgebers, also contra legem, handeln wiirde. Deshalb
operiert der BGH mit der vagen Formulierung der ,zu-
riickhaltenden Anwendung“ bzw. Auslegung, ohne dies
niher auszugestalten. Vor allem werden keine weiteren
Kriterien genannt, wie die Zuriickhaltung konkreter
ausgestaltet sein soll.

c) Die vom Senat eigens entwickelte Fallkonstellation ist
als taugliches Abgrenzungskriterium unbrauchbar. Sie
enthdlt in ihrer Beschreibung mehrere unkonkrete
Merkmale, die eine Abgrenzung diffizil machen wiirden.
So ist das Heranziehen der Zeitdauer eines bewaffneten
Konflikts (,lange andauernd“) einerseits schwierig hin-
sichtlich der Frage, wann ein hinreichend langes Andau-
ern vorliegt. Zudem erschlie3t es sich nicht, warum eine
kiirzere oder lingere Dauer des Konflikts Auswirkungen
auf die Frage der Staatsgefihrdung, also die Staats-
schutzklausel, um die es dem BGH ja geht, haben soll.
Schwierigkeiten bei der Abgrenzung bestehen auch bei
Definition der ,, massiven Gewalthandlungen“ und insbe-
sondere bei der Festlegung, wann der Konflikt hierdurch
~wesentlich geprdgt“ wird. Diese zahlreichen und nicht
niher konkretisierten Merkmale zeigen, dass sie fiir eine
mogliche Unterscheidung zwischen strafrechtlich rele-
vantem und nicht relevantem Unrecht untauglich sind.

d) Der Senat stellt sich mit seinem Ansinnen, diese Fall-
konstellationen, die deutlich auf den Syrien-Irak-Konflikt
ausgerichtet sind, von der Strafbarkeit auszunehmen,
auch gegen den ausdriicklich geduflerten Willen des
Gesetzgebers. Zwar trat dieser so noch nicht in der ur-
spriinglichen Gesetzesbegriindung im Jahr 2009 zutage.'
Jedoch ist der Begriindung des Gesetzes zur Anderung
der Verfolgung der Vorbereitung von schweren staatsge-

13 Siehe BT-Drs. 16/12428.




fihrdenden Gewalttaten (GVVG-Anderungsgesetz, in
Kraft getreten am 20. Juni 2015') mehrfach in eindeuti-
ger Weise zu entnehmen, dass gerade auch Vorberei-
tungshandlungen von ,Foreign Terrorist Fighters“ in
Krisengebieten, wie vor allem -dort ausdriicklich be-
nannt®® — Syrien, von der Norm des § 89a StGB umfasst
sind. Die dortigen Ausfithrungen stellen klar, dass gerade
die Ausreise in Konfliktregionen wie Syrien, in denen
islamistische Gruppierungen agieren und wo entspre-
chende Unterweisungen erfolgen, durch die neue Geset-
zeserweiterung des §89a Abs.2a StGB strafrechtlich
fassbar werden soll. Die Staatsschutzrelevanz dieser
Reisen wird in der ,unmittelbaren Unterstiitzung und
Stirkung terroristischer Strukturen vor Ort“ gesehen.'®
Dass sich diese terroristischen Strukturen vor Ort regel-
milig in auch linger andauernden bewaffneten Konflik-
ten miteinander und mit den staatlichen Verteidigungs-
kriften befinden, liegt in der Natur der Sache. Dies gilt
auch dafiir, dass wihrend solcher Auseinandersetzungen
regelmiflig massiv Gewalt gegeneinander angewandt
wird. Es ist nicht nachvollziehbar und auch nicht mit
objektiven Kriterien darlegbar, warum und wann bei
langer andauernden, gewaltsamen Konflikten wie Biir-
gerkriegen u.i. eine Staatsgefihrdung einer entsprechen-
den Gewalttat ausscheiden soll. Dem Gesetzgeber war
zum Zeitpunkt der Befassung im Jahr 2015 durchaus
prisent, dass es sich in Syrien um eine solche Auseinan-
dersetzung bewaffneter Gruppierungen handelte.

e) Dariiber hinaus ist auch nicht nachvollziehbar und
lediglich durch den pauschalen Verweis auf den Zweck
der Norm und volkerrechtliche Grundsitze begriindet,
wieso solche Sachverhalte von der Staatsschutzklausel
ausgenommen werden sollen. Bei Auslandssachverhalten
im Rahmen des §89a StGB erfolgt regelmilig eine
staatsschutzrechtliche Bewertung auslidndischer Staats-
formen und stellt die vorzubereitende Gewalttat in Rela-
tion dazu. Hierbei werden jedoch vélkerrechtliche Regeln
eingehalten, zudem erfolgt auch kein Eingriff in die Sou-
verdnitdt eines anderen Volkerrechtssubjekts. Unabhin-
gig hiervon steht es dem deutschen Rechtssystem frei zu
definieren, welche auch im Ausland begangene Straftat
dem nationalen Strafrecht unterfallen soll, ohne dass
Belange anderer Staaten hiervon beriihrt werden. Welche
sonstigen volkerrechtlichen Grundsitze betroffen sein
konnten, die eine Zuriickhaltung bei der Anwendung des
§ 89a StGB gebieten, ist nicht ersichtlich. Insbesondere
stellt die Norm formell alle Volkerrechtssubjekte unter
ihren Schutz und mochte gerade diese schiitzen.

f) Um moglichen volkerrechtlichen Problemen entgegen-
treten zu konnen hat der Gesetzgeber vielmehr in § 89a
Abs. 4 StGB eine Ermichtigungslosung vorgesehen. Dies
ist das Mittel der Wahl, um eine Strafverfolgung, die zu
volkerrechtlichen Verwicklungen fiihren und dem Wohl
und Ansehen der Bundesrepublik Deutschland schaden
kénnte, zu verhindern.'”” Hier hat eine politische Ent-

14 BGBI. 12015, 926 ff.

> BT-Drs. 18/4087, S. 6 und 8.

16 BT-Drs. 18/4087, S. 8.

Der Gesetzgeber spricht ausdriicklich davon, dass hier-
durch eine ,,(auBen-)politisch sinnvolle Handhabung und
Begrenzung der Strafrechtspflege” ermoglicht werden solle,
BT-Drs. 16/12428, S. 16.

scheidung durch das Bundesministerium der Justiz und
fiir Verbraucherschutz (BMJV) zu erfolgen. Dort sind alle
auch aullerhalb der konkreten Strafnorm liegenden As-
pekte hinreichend zu beriicksichtigen. Dies ist ausdriick-
lich eine Ermessensentscheidung,'® die der Strafverfol-
gungspraxis ansonsten — bis auf die Einstellungsmdglich-
keiten in den §§ 153 ff. StPO - fremd ist.

Der 3. Strafsenat schafft mit seinem Hinweis einen
Fremdkdrper im System der Strafverfolgung, der iiberdies
aufgrund der genannten Moglichkeit mittels Erméchti-
gungslosung auf Auslandssachverhalte reagieren zu kon-
nen, {iberfliissig ist. Nicht den Strafverfolgungsbehérden
und Gerichten darf ein solcher Ermessensspielraum bei
der Frage, ob ein Sachverhalt strafwiirdig ist oder nicht,
zugebilligt werden, sondern vielmehr der Justizverwal-
tung. Der BGH hat zwar die Regelung zur Erteilung von
Strafverfolgungsermichtigungen aufgezeigt, diese Mog-
lichkeit aber nicht flir ausreichend erachtet. Vielmehr
wird eine Uberdehnung und Entgrenzung der Vorschrift
heraufbeschworen bei , extensiver“ Anwendung auf Vor-
bereitungshandlungen in jedem beliebigem Staat dieser
Welt. Doch hier verkennt der 3. Strafsenat, dass genau
dies der eindeutig im Wortlaut der Norm zum Ausdruck
gekommene gesetzgeberische Wille war.

g) Zuletzt ist darauf hinzuweisen, dass vielfach die Vor-
bereitungshandlung (d.h. zum Beispiel das Beschaffen
von oder die Ausbildung an Waffen sowie die Terroris-
musfinanzierung im neuen Tatbestand des § 89c StGB
mit dhnlicher Staatsschutzklausel) auch in Deutschland
erfolgt mit dem Ziel der Begehung der Gewalttat in Syri-
en oder im Irak. Konsequenterweise wiirde die Entschei-
dung des 3. Strafsenats auch fiir diese Fille gelten, da es
fiir die Frage der Staatsgefihrdung in § 89a Abs. 1 Satz 2
StGB auf die gleiche bezogene Durchfithrungshandlung
im Ausland ankommt. Hier handelt es sich um eine vor-
rangig die Bundesrepublik Deutschland betreffende An-
gelegenheit; ein anderer volkerrechtlich anerkannter
Staat ist hiervon nur mittelbar betroffen. Dies zeigt je-
doch deutlich, dass volkerrechtliche Gesichtspunkte eine
generelle Anwendbarkeit der Norm, die auch Vorberei-
tungshandlungen in Deutschland umfasst, nicht in Frage
stellen kénnen.

IV. Fazit

Der BGH mochte sich - insbesondere fiir die Auslands-
sachverhalte in Syrien und im Irak — einer unliebsamen
Strafvorschrift entledigen. Vermeintlich von volkerrecht-
lichen Griinden getragen soll ein ganzer Landstrich voll
von potentiellen Anwendungsfeldern aus ihrem Anwen-
dungsbereich entfernt werden. In der Praxis wiirde hier-
durch einem groBen Teil der Strafverfolgung im Terro-
rismusbereich die Einstiegsmoglichkeit und damit der
Boden entzogen; und dies durch eine Subsumtion fernab
der Normkriterien. Dies gelingt dem Senat mit dieser
Entscheidung jedoch nicht. Es muss deshalb davor ge-
warnt werden, aus vermeintlichem Gehorsam gegeniiber
dieser Entscheidung Sachverhalte vom Anwendungsbe-

18 Schifer in MiiKo-StGB, 2. Aufl. (2012), §89a Rdn. 70;
Paeffgen in Kindhiuser/Neumann/Paeffgen, StGB, 4. Aufl.
(2013), § 89a Rdn. 61.




reich dieser Vorschrift aufgrund einer ,zuriickhaltenden”
Auslegung der Staatsschutzklausel auszunehmen.

Mit zu ungenauen und damit fiir die Praxis untauglichen
Abgrenzungskriterien, die noch dazu dem Wortlaut des
§ 89a StGB entgegenstehen und nicht dem ausdriicklich
geduBerten Willen des Gesetzgebers entsprechen, vermag
die vorliegende Entscheidung nicht zu iiberzeugen und
das gewlinschte Ergebnis nicht zu erzielen. Die in Angriff
genommene Staatsschutzklausel ist im Gesetz so umfas-
send und unbedingt formuliert, dass sie auf alle entspre-
chenden ausldndischen Sachverhaltskonstellationen -
eingeschlossen solchen im Syrien-Irak-Konflikt - anzu-
wenden ist. Mehr als ein Impuls des 3. Strafsenats des
BGH an den Gesetzgeber, sich die Norm an dieser Stelle
nochmals vorzunehmen, kann hierin nicht gesehen wer-
den.

Der Modifizierungsbedarf dieser Vorschrift ist jedoch mit
einer etwas anderen Zielrichtung zu sehen. Um das Da-
seinserfordernis der Norm besser herauszustellen und
den vorrangigen Anwendungsbereich des § 89a StGB
deutlicher aufzuzeigen — nidmlich fiir den terroristischen
Einzeltiter, der organisatorisch (noch) nicht gebunden
ist oder fiir dessen organisatorische Anbindung zumin-
dest noch keine hinreichend konkreten Anhaltspunkte
vorhanden sind - wire es sinnvoll, die Anwendbarkeit
nur noch solange zuzulassen, bis sich fiir das der straf-
prozessualen Tat zugrundeliegende Verhalten ein An-
fangsverdacht wegen des Vereinigungsdelikts der
§§ 129a, 129b StGB ergibt. Es besteht dann keine Not-
wendigkeit einer Strafbarkeit aus den Vorbereitungsdelik-
ten mehr, wenn die Verkniipfung zu einer entsprechend
konkret zu bezeichnenden terroristischen Vereinigung
hergestellt werden kann. Dies klingt auch bereits in der
Gesetzesbegriindung des GVVG an, worin es heif3t, dass
mit den Normen der §§ 89a, 89b und 91 StGB ausdriick-
lich Sachverhalte erfasst werden sollen, bei denen , man-
gels Bestehens oder Nachweisbarkeit einer terroristi-
schen Vereinigung® eine Verfolgung nach § 129a StGB
ausscheidet.” Gesetzestechnisch ist hierfiir eine Lésung
iiber die Konkurrenzen in Betracht zu ziehen. So wire es
sinnvoll, um dem Charakter der Regelungen in den
§ 89a ff. StGB als Auffangvorschriften fiir organisatorisch
nicht gebundene Vorbereitungstiter gerecht zu werden,
in den Normen der §§ 89a, 89b, 89¢c und 91 StGB eine

19 BT-Drs. 16/12428, S. 2.

weitere Subsidiaritdtsklausel aufzunehmen, wonach eine
Strafbarkeit nur vorliegt, ,wenn die Tat nicht in § 129a
oder § 129b StGB mit Strafe bedroht ist“.?°

Eine solche Losung ist nach einer neuen Entscheidung
des BGH vom 9. Juli 2015 umso erforderlicher geworden.
Der 3. Strafsenat hat hiermit seine bisherige Rechtspre-
chung zum Konkurrenzverhiltnis von Handlungen, die
mitgliedschaftliche Beteiligungsakte an einer kriminellen
oder terroristischen Vereinigung darstellen und zugleich
einen eigenen weiteren Straftatbestand erfiillen, aufgege-
ben. Wurden bislang alle mitgliedschaftlichen Betiti-
gungshandlungen an einer solchen Vereinigung zu einer
tatbestandlichen Handlungseinheit zusammengefasst, so
unterbleibt diese Verkniipfung fortan ,jedenfalls mit
solchen Handlungen, die auch den Tatbestand einer an-
deren Strafvorschrift erfiillen und der Zwecksetzung der
Vereinigung oder sonst deren Interessen dienen“*'. Es
steht zwar weiterhin Tateinheit gemaR § 52 StGB mit der
mitgliedschaftlichen Beteiligungshandlung im Sinne von
§ 129 StGB oder § 129a StGB, jedoch stehen verschiede-
ne Handlungen, die eigene Straftatbestinde erfiillen,
zueinander und zu sonstigen Betdtigungsakten im Rah-
men des Vereinigungsdelikts in Tatmehrheit (§ 53 StGB).
Auch die §§ 89a ff. StGB stellen solche Vorschriften dar,
die geeignet sind, eine Z4sur im Rahmen des Organisati-
onsdelikts des § 129a StGB herbeizufiihren. So sind die
Ausreise, das Sich-Verschaffen von Waffen, die Ausbil-
dung hieran und die Finanzierung terroristischer Strafta-
ten mogliche eigenstidndige Straftaten gemal § 89a bzw.
§ 89c StGB, die — sollten sie mit einer organisatorischen
Anbindung an eine (auslidndische) terroristische Vereini-
gung im Sinne der §§ 129a, 129b StGB erfolgen — nach
der neuen Rechtsprechung zu einer Aufhebung der
Klammerwirkung des Vereinigungsdelikts fiihren. Durch
die tatmehrheitliche Bewertung erfolgt eine unnatiirliche
Aufspaltung eines an sich einheitlichen Lebenssachver-
halts. Dem koénnte durch die vorgeschlagene Subsidiari-
titslosung zumindest flir die Tatbestinde der §S§ 89a ff.
StGB entgegengewirkt werden. Eine eigenstidndige weite-
re Strafbarkeit der Vorbereitungshandlungen wire dann
nicht mehr gegeben, wahrend eine einheitliche Strafbar-
keit aus einem verwirklichten Delikt gemiR § 129a StGB
verbleiben wiirde.

20 So bereits Biehl JR 2015, 561 (570).
21 BGH, Beschluss vom 9. Juli 2015, 3 StR 537/14, Rdn. 23.
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Zum Mordmerkmal der niedrigen Beweggriinde (§ 211
Abs. 2 StGB)

Der MaBstab der Bewertung; zugleich ein Vorschlag zur geplanten Reform

des Mordtatbhestands

Von RiLG Dr. Gunnar Helmers, Hamburg®

I. Einleitung

Die Formulierung des Mordtatbestands (§ 211 StGB) ist
seit langem Kritik aus Rechtswissenschaft und -praxis
ausgesetzt. Kritisiert werden nicht nur einzelne Tatbe-
standsmerkmale (insoweit vor allem die Merkmale der
niedrigen Beweggriinde und der Heimtiicke'). Die Kritik
richtet sich generell gegen das vorhandene gesetzliche
Konzept, wonach der Tatbestand der vorsitzlichen To6-
tung eines anderen Menschen bei zusitzlichem Vorliegen
mindestens eines der in § 211 Abs. 2 StGB abschlielend
aufgezdhlten Merkmale (Mordmerkmale) als Mord quali-
fiziert wird, dessen Verwirklichung die lebenslange Frei-
heitsstrafe als Rechtsfolge zur Konsequenz hat. Derzeit
werden von Seiten des Bundesjustizministeriums — wie-
der einmal — Reformbestrebungen betreffend die Syste-
matik der T6tungsdelikte und insbesondere die Formu-
lierung des §211 StGB unternommen (zur Reformbe-
drftigkeit des Tatbestands sogleich IL.).

Der nachfolgende Beitrag beschiftigt sich mit der inhalt-
lichen Ausfiillung des Mordmerkmals der niedrigen Be-
weggriinde. Er stellt zugleich einen Beitrag zur aktuellen
Reformdiskussion um den Mordtatbestand dar: Kritisiert
wird eine derzeit populdre Auffassung, die dahin geht,
die Verwendung von ,Gesinnungsmerkmalen® sei zur
Bestimmung der Mordvoraussetzungen illegitim® Diese

*

Der Autor ist tdtig als Richter am Landgericht in Hamburg
und Strafrechtsreferent des Gemeinsamen Priifungsamts
der Lander Hamburg, Bremen und Schleswig-Holstein beim
Hanseatischen Oberlandesgericht Hamburg.

Wihrend die groiten Bedenken unter Schuldgesichtspunk-
ten im Zusammenhang mit dem Merkmal der Heimtiicke
aufgetaucht sind, hat das Merkmal der niedrigen Beweg-
griinde wohl die gréfiten Auslegungsprobleme aufgewor-
fen.

2 Unter anderem Deckers/Fischer/Kénig/Bernsmann NStZ 2014,
9, 16, fordern eine Abkehr von der Ankniipfung der
Hochststrafe an ,,moralisch aufgeladene Gesinnungsmerk-
male”; entsprechend Stellungnahme des Deutschen Anwalts-
vereins (DAV) durch den sogen. , Ausschuss Strafrecht” zur
Reform der T6tungsdelikte aus Januar 2014, S. 3.; vgl. auch
Hornle NJW 24/2014, Beilage 2/2014, S. 37. Die vom Jus-
tizminister beauftragte Expertengruppe zur Reform der T6-
tungsdelikte ist sowohl hinsichtlich der Einordnung des

HRRS Februar 2016 (2/2016)

Auffassung resultiert aus einer unzutreffenden Einord-
nung der subjektiven Mordmerkmale in die Kategorien
von Unrecht und Schuld (II.) sowie aus dem bisherigen
Misslingen, das Merkmal der niedrigen Beweggriinde zu
Totungshandlungen durch eine allgemeingtltige Formel
sachhaltig mit Inhalt zu fiillen (IV.). Eine allgemeingtilti-
ge Bedeutungskonkretisierung dieses Merkmals ist je-
doch méglich, so dass sich dieses Merkmal unter Schuld-
gesichtspunkten — wohl als einziges — zu einem Mord-
merkmal sachhaltigen Sinnes eignet (V. - VIL.).

Il. Zur Reformbediirftigkeit des § 211
St6B

Die Erforderlichkeit einer gesetzgeberischen Anderung
der Formulierung des § 211 StGB diirfte kaum zweifel-
haft sein:

Die Reformbediirftigkeit beruht nicht etwa blof auf dem
ungliicklichen Wortlaut der Norm, soweit dieser in atypi-
scher Weise zunichst die Strafdrohung benennt (Absatz
1) und erst in Absatz 2 die Voraussetzungen fiir die Qua-
lifizierung eines Menschen als ,Morder merkmalsartig
aufgezihlt werden. Diese — auf unhaltbare Vorstellungen
eines Titertypus zurlickgehenden - Formulierungen in
§ 211 StGB wiren zwar im Rahmen einer Reform zu
bereinigen; sie haben jedoch heutzutage so gut wie keine
begriffliche oder praktische Relevanz®. Soweit das Refor-

Mordtatbestands in die Kategorien von Unrecht und
Schuld, als auch hinsichtlich der inhaltlichen Bestimmun-
gen zu keiner einheitlichen Auffassung gelangt, vgl. deren
Abschlussbericht vom 29.06.2015, S. 40 ff., verdffentlicht
auf der Internetseite des Bundesjustizministeriums unter
www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Artikel/Abschl
ussbericht_Experten_Toetungsdelikte.html (Stand Novem-
ber 2015).

Allein relevant diirfte diese an eine Tatertypenlehre ange-
lehnte Formulierung noch insoweit sein, wie nicht alle
Strafsenate des BGH ihre — durch die atypische Formulie-
rung wohl mitbegriindete — unzutreffende Annahme aufge-
geben haben, es handele sich beim Delikt des Mordes um
ein aliud gegeniiber dem Totschlag mit ,arteigenem Un-
recht” (so BGHSt. 1, 368, 370-371; BGHSt. 22, 375, 377;
Aufgabe der Sache nach jedoch vorgenommen vom 5. Straf-
senat mit Urteil vom 10.01. 2006, 5 StR 341/05 = HRRS
2006 Nr. 219). Eine praktische Relevanz dahingehend, dass




merfordernis der Norm mit blo diesen Formulierungs-
schwichen begriindet wird, erscheint die Diskussion
auch ideologisch motiviert®.

Die Reformbediirftigkeit der Norm beruht vielmehr da-
rauf, dass es unter Schuldgesichtspunkten nicht nach-
vollziehbar ist, weshalb das vorsitzliche Tétungshandeln
aus einem der in der derzeitigen Gesetzesfassung bei-
spielhaft benannten Vorstellungen (Beweggriinde und
Absichten, subjektive Mordmerkmale) oder die Verwirk-
lichung bestimmter T6tungsausfiithrungsweisen stets und
ausschliefSlich einen anderen Schuldspruch sowie den
Strafausspruch der lebenslangen Freiheitsstrafe auslosen
soll: Die Norm des §211 StGB erfiillt inhaltlich ihre
Funktion als allgemeines Strafrechtsgesetz nicht’. Der
katalogartigen, positiv wie negativ abschliefenden Auf-
zdhlung der Mordmerkmale fehlt es unter Schuldge-
sichtspunkten schon an einem erkennbaren inneren Zu-
sammenhang®.

Der GroBe Senat fiir Strafsachen des Bundesgerichtshofs
hat im Jahr 1981 - im damals zu entscheidenden Fall
konfrontiert mit dem Problem der Verwirklichung des

ein Richter oder Staatsanwalt bloB durch den an die Titerty-
penlehre angelehnten Wortlaut an sich zu unrechtlichen Ent-
scheidungen verleitet wiirde, besteht jedoch nicht.

Es erscheint im Ubrigen widersinnig, aus der — der Titerty-
penlehre entstammenden - Formulierung des § 211 StGB
den Bedarf zur Anderung der nunmehr fast 75 Jahre alten
Norm abzuleiten, wihrend die aktuelle Strafgesetzgebung
zur , Terrorismusbekdampfung” dhnliche Fehler produziert.
So wird etwa in § 89a Abs. 1 StGB zunichst die blofle und
nicht weiter konkretisierte , Vorbereitung einer schweren
staatsgefdhrdenden Gewalttat” unter Strafe gestellt, wih-
rend diese Norm dann gemif Absatz 2 nur unter bestimm-
ten Voraussetzungen auf den - eben nur vermeintlich
schon als solchen bestimmten - ,Titer dessen (den Vor-
bereiter) ,anzuwenden sein soll. Wird diese Formulierung
ernstgenommen, so verstofit § 89a Abs. 1 StGB zweifellos
gegen das Bestimmtheitsgebot (Art. 103 Abs. 2 GG) und
das sogen. UbermaBverbot, wihrend § 89a Abs. 2 StGB ge-
gen das Legalitidtsprinzip versto3t, welches gemdll § 3 GG
ebenfalls Verfassungsrang hat. Ein nicht auf konkrete dufe-
re Tathandlungen angewiesener (Un-)Begriff eines bo-
sen/gefdhrlichen Terroristen — der schon als solcher eine
Strafe verdient - liegt dem in dieser Normformulierung
zum Ausdruck kommenden Denken offensichtlich unaus-
gesprochen zu Grunde (strafrechtsbegrifflich absurd auch
die nochmalige Vorverlagerung in § 89a Abs. 2a StGB
durch Bestrafung bloBer Ausreiseversuche); zur Illegitimi-
tit einer solchen Priventivstrafgesetzbebung vgl. Kohler,
Der Begriff der Strafe, 1986, S. 5 ff.; ders. Strafrecht AT,
1997, S. 22 ff,; Zaczyk, Staat und Strafe, in: Landwehr
(Hrsg.), Freiheit, Gleichheit, Selbstindigkeit, 1999, S.
73 ff.; Helmers ZStW 121 (2009), S. 516 ff.; deutlich gegen
das ,Bekdmpfungsstrafrecht“ auch Fischer NStZ 2004, S.
476, 478.

Dass ,jede Strafe...in einem gerechten Verhiltnis zur
Schwere der Straftat und zum Verschulden des Taters ste-
hen“ muss (BVerfG, Urteil vom 21. 6. 1977, 1 BvL 14/76),
ist ein unbezweifelbares Verfassungsgebot.

Zutreffend stellt Kéhler fest, dass etwa zwischen den
Merkmalen der niedrigen Beweggriinde und der Heimtiicke
ein gespanntes Verhiltnis moglich sein kann, weil ein
heimtiickisches T6tungshandeln im Sinne der Ausnutzung
einer auf Arglosigkeit beruhenden Wehrlosigkeit eines an-
deren keineswegs aus einem besonders verwerflichen Motiv
bzw. Beweggrund geschehen muss; vgl. Kohler JuS 1984,
762, 765.

Heimtiickemerkmals trotz offensichtlichen Fehlens von
Hochstschuld - in ,verfassungskonformer Rechtsfortbil-
dung” angenommen, bei Mord aus Heimtiicke trete auf
der Rechtsfolgenseite an die Stelle der lebenslangen
Freiheitsstrafe der sich in Anwendung des § 49 Abs. 1
Nr. 1 StGB ergebende Strafrahmen, wenn aullergewohn-
liche Umstinde vorliegen, die das Ausmall der Titer-
schuld erheblich mindern (sogen. Rechtsfolgenlisung’).
Eine in der Rechtslehre vorgeschlagene Auslegung des
Tatbestands, wonach stets zusdtzlich zur Feststellung der
Verwirklichung eines Mordmerkmals eine umfassende
Gesamtwiirdigung aller Tatumstinde und der Téterper-
sonlichkeit daraufhin durchzufithren sei, ob die Tat ggf.
als nicht besonders verwerflich erscheine (sogen. ,Typen-
korrektur“®) hat der BGH abgelehnt. Das Kriterium der
"besonderen Verwerflichkeit" sei von generalklauselarti-
ger Weite und stelle infolgedessen Berechenbarkeit und
GleichmiRigkeit der die Tatbestandsfrage betreffenden
Rechtsanwendung in einem zentralen Bereich des Straf-
rechts in Frage. Wie im Einzelfall eine — nur noch indizi-
elle - Bedeutung eines Mordmerkmals im Rahmen der
Gesamtwiirdigung zu veranschlagen sei, sei ungewiss’.

Die Gefahr, dass ein zusitzliches Erfordernis des Vorlie-
gens bzw. Nichtvorliegens einer ,besonderen Verwerf-
lichkeit“ einer Totungshandlung nicht nach einem nach-
vollziehbaren — als solchem dargelegten — allgemeingiilti-
gen und zugleich konkretisierbaren Maf3stab bestimmt
werden wiirde, ist nicht zu leugnen.

Schon bei der Auslegung des ebenfalls auf eine besondere
Verwerflichkeit (Vorwerfbarkeit) der Totungstat abheben-
den Mordmerkmals der niedrigen Beweggriinde zeigt
sich nidmlich dieses Problem: Rechtsprechung und
Rechtswissenschaft haben es bislang nicht vermocht, das
Merkmal der niedrigen Beweggriinde im Sinne des § 211
Abs. 2 StGB allgemeingiiltig — nach einer sachhaltigen
Formel und nicht blof kasuistisch - in seiner Bedeutung
zu konkretisieren.

lll. Zum Begriffsmangel betreffend die
inhaltliche Ausfillung des Merkmals der
niedrigen Beweggrinde

Die Formulierung des BGH zur Erlduterung dessen, was
niedrige Beweggriinde im Sinne von § 211 Abs. 2 StGB
bedeuten, lautet: Beweggriinde sind niedrig, wenn sie
yhach allgemeiner sittlicher Wertung auf tiefster Stufe
stehen, durch hemmungslose Eigensucht bestimmt und
deshalb besonders verwerflich, ja verdchtlich sind“°.

Dies ist nur eine erneute, ggf. sogar missverstidndliche
Umschreibung des Merkmals, dem keine inhaltlich be-
stimmende Wirkung zukommt; eine allgemeingiiltige,
sachhaltige Bestimmungsformel ist es jedenfalls nicht. Miss-
verstidndlich ist die Formulierung deshalb, weil die Be-
zugnahme auf ,Sittlichkeit“ als eine Bezugnahme auf

7 BGH, Beschluss vom 19. Mai 1981, GSSt 1/81.

Darstellung etwa bei Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder,

29. Auflage 2014, § 211, Rn. 9 f. m.w.N.

°  BGH, a.a.0. (Fn. 7).

10 BGH, Urteil vom 25. Juli 1952, 1 StR 272/52 (BGHSt. 3,
132-134).




blofe Sitten im Sinne von auf Gewohnheit bzw. gesell-
schaftliche Ubung beruhenden Handlungsregeln verstan-
den werden kann, obwohl es um ,Sitten“-Verstdfle in
diesem Sinne unter Schuldgesichtspunkten nicht gehen
kann.

Diese Sittlichkeits-Formulierung des BGH ist zwar durch
Kasuistik erheblich unterfiittert; im Rahmen der einzel-
nen hoéchstrichterlichen Entscheidungen wurden inhaltli-
che Kriterien zur Bestimmung der Niedrigkeit eines
Beweggrunds zu einer Totungshandlung herausgearbei-
tet.

Die Legitimation der Rechtsprechung sowie die Legitimi-
tdt des Merkmals der niedrigen Beweggriinde als Tatbe-
standsmerkmal (Mordmerkmal) steht jedoch in Frage,
solange eine Formel fehlt, die die inhaltlichen Kriterien
vorgibt bzw. determiniert, nach welchen alle mdglichen
Einzelfille gleichmidRig und richtig beurteilt werden
kénnen'!.

1. Auslegungsunsicherheiten, inshesondere
bei Totungen aus fremdkulturellen
Sittenvorstellungen

Die Frage des Mafstabs der Bewertung der Niedrigkeit eines
Beweggrunds ist in Rechtsprechung und Literatur expli-
zit vor allem thematisiert worden, wenn es um Tétungen
aus fremdkulturellen Wertvorstellungen ging (,Ehren-
mord”, ,Blutrache“). Das ist merkwiirdig; denn diese
Frage stellt sich selbstverstdndlich stets, wenn eine vor-
sdtzliche Tétungshandlung unter § 211 StGB subsumiert
wird.

Der Umstand, dass dieses Thema explizit im Zusam-
menhang mit Tétungen aus fremdkulturellen Wertvor-
stellungen auftaucht, indem die Frage gestellt wird, ob
auch fremdkulturelle Wertvorstellungen ohne Weiteres
unter die ,WertmaRstibe der BRD* subsumiert werden
konnen'?, ist Ausdruck einer Unsicherheit, die ihre Ursa-
che eben darin hat, dass eine sachhaltige, allgemeingiiltige
Bestimmung des Merkmals bislang nicht vorhanden ist.
So wird die Floskel der ,Wertmalistibe der BRD*“ be-
miiht; inhaltlich hilft das nicht weiter.

" Vor diesem Hintergrund ist die Annahme, eine inhaltliche

Ausfiillung dieses Merkmals sei unvermeidlich blo subjek-
tiv (so etwa Schneider, in: Miinchener Kommentar zum
StGB, 4. Band, 2. Auflage 2012, § 211, Rn. 10; Griinewald,
Das vorsitzliche Tétungsdelikt, 2010, S. 48; Miissig, Mord
und Totschlag, 2005, S. 116 f.) zunichst verstdndlich.

2. Vgl. dazu Saliger StV 2003, 22 ff.; bejahend etwa BGH,
Urteil vom 07.10.1994, 2 StR 319/94; Urteil vom
20.08.2004, 2 StR 281/04 = HRRS 2004 Nr. 784; Urteil
vom 10.01.2006, 5 StR 341/05 = HRRS 2006 Nr. 219;
Kohlhaas Anmerkung zu BGH LM Nr. 59 zu § 211; Jihnke,
in: Leipziger Kommentar, 11. Auflage, § 211, Rn. 33-37;
inhaltlich abweichend hingegen BGH JZ 1980, 238; BGH
(3. Strafsenat), StV 1994, 182; BGH, Beschluss vom
27.11.1979, 5 StR 711/79; Neumann, in: Nomos Kommen-
tar, Band IV, § 211, Rn. 30; Kohler JZ 1980, 238 ff.; Sonnen
JA 1980, 747.

a) Kritik an der Heranziehung des Terminus der
,WertmaBstiibe der BRD"

Die Auffassung, es seien zur Bestimmung der Niedrigkeit
eines Totungsbeweggrunds nach ,allgemeiner sittlicher
Wertung” die ,WertmaRstibe der BRD“ zu Grunde zu
legen, ist schon ihrem Anspruch nach nicht allgemein.
Sie hat zwar die vordergriindige Plausibiltit fiir sich, dass
die Judikatur der BRD eben auf die Wertmalistibe des
Landes bzw. ihres Geltungsbereichs rekurriert. Sie ldsst
aber erstens offen, welches denn die ,Wertmal3stibe der
BRD*“ sind bzw. wie diese zu formulieren sind, sondern
tut, als ob es sich dabei um eine empirische Frage hande-
le (was nicht der Fall ist). Damit zusammenhingend
bleibt die Richtigkeit des schon nicht klar benannten Mal3-
stabs unausgewiesen'®.

Anstatt die entsprechenden Konsequenzen zu ziehen —
niamlich auf die Verwendung der Floskel der ,Wertmal3-
stibe der BRD“ zu verzichten — vertritt Hornle umgekehrt
die These, es sei die in der Rechtsprechung verwendete
Formel der ,allgemeinen sittlichen Wertung“ aufzuge-
ben, weil sie nicht , fiir multikulturelle Gesellschaften”
passe. Es sei auf eine ethische Wertung zu verzichten;
aus ,demokratietheoretischen Erwigungen“ und Griin-
den der Gleichbehandlung seien ,die Malistibe der
Rechtsgemeinschaft” zu Grunde zu legen'.

Dies weicht der Losung des Sachproblems — der Formu-
lierbarkeit eines allgemeingiiltig-sachhaltigen Bewer-
tungsmalistabs fiir Beweggriinde zu Totungshandlungen
unter Schuldgesichtspunkten - wohl auf Basis der
(Fehl-) Vorstellung, dieses Problem sei unldsbar, offen
aus. Einen solchen Vorschlag umzusetzen, bedeutete
nicht nur keinerlei Verbesserung der Begriffslage. Im
Gegenteil: Es soll demnach ganz bewusst auf ein Urteilen
nach allgemeingiiltigen Rechtsbegriffen verzichtet wer-
den und sich so des Legitimitdtsanspruchs rechtlicher
Entscheidungen entledigt werden — was unmdéglich ist.

b) Kritik an der Bericksichtigung faktischer
Kulturvorstellungen zur MaBstabshestimmung

Allerdings stellt auch ein vertretener Gegenentwurf zum
Abstellen auf die ,Wertmal3stibe der BRD* — namlich der
Einbezug anderer faktisch bzw. kulturell vorkommender Wert-
vorstellungen oder gar dem individuellen Werturteil des jeweili-
gen (Totschlags-) Tdters zur Bestimmung eines allgemein-
niedrigen Beweggrunds - keine Alternative dar: Eine
dahingehende Tendenz lieR die Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs in der Zeit zwischen 1979 und 1994
erkennen, indem entschieden wurde, es bedeute, wenn
sich die Tat nach den Wertmal3stiben der BRD als niedrig

13 Insofern mit ,Wertmalistab der BRD“ etwa eine von den

jeweils zustdndigen Richtern gemutmalte Mehrheitsmei-
nung gemeint sein konnte, bliebe ginzlich unverstiandlich,
weshalb ein Abweichen von diesen ,, WertmafSstiben der BRD*
iiberhaupt schulderhGhende Bedeutung haben sollte (denn das
Andere ist nicht per se etwas Falsches).

14 Hérnle NJW 24/2014, Beilage 2/2014, S. 37.




darstelle, nicht, dass dies auch ,nach allgemeiner sittli-
cher Wertung” so sei'”.

Wenn in diesem Sinne jedoch weitergehende faktische
bzw. kulturelle Wertvorstellungen zur Bestimmung der
(objektiven) Niedrigkeit eines Beweggrunds zu einer
Totungshandlung einzubeziehen wiren, dann hobe dies
das Merkmal der niedrigen Beweggriinde iiberhaupt auf,
weil — in letzter Konsequenz — der jeweils handelnde
Totschlagstdter mit Durchfiihrung der Tétungshandlung
zeigt, dass diese Handlung fiir ihn aus seinen Beweg-
griinden konkret vertretbar ist.

2. Iwischenfazit

Insofern ldsst sich feststellen: Das Mordmerkmal der
niedrigen Beweggriinde im Sinne von § 211 Abs. 2 StGB
kann nur unter Zugrundelegung eines (absolut-) allge-
meingiiltigen Bewertungsmallstabs fiir Beweggriinde zu
vorsdtzlichen Tétungshandlungen unter Schuldgesichts-
punkten definiert werden und nur sofern ein solcher
Malstab formulierbar ist, hat dieses Merkmal seine Be-
rechtigung.

IV. Einordnung der subjektiven
Mordmerkmale in die Kategorien von
Unrecht und Schuld

Es bedarf - als Voraussetzung der folgenden Stellung-
nahme sowohl zur MaRstabsbestimmung als auch zur
Legitimitdt der gesetzlichen Verwendung des Terminus
der ,niedrigen Beweggriinde“ als Mordmerkmal - zu-
nichst einer Einordnung der subjektiven Mordmerkmale
in die Kategorien von Unrecht und Schuld'®.

Es ist strittig, ob es sich bei den subjektiven Mordmerk-
malen um subjektive Unrechtsmerkmale'” oder um besondere
Schuldmerkmale handelt.

15 BGH JZ 1980, 238; ebenso BGH (3. Strafsenat), StV 1994,
182; BGH, Beschluss vom 27.11.1979, 5 StR 711/79; dhn-
lich Kéhler JZ 1980, 238(240). Zutreffend arbeitet Saliger in
StV 2003, 22 ff. die mehrmalige Wandlung der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs zu der Frage, was ein (objek-
tiv) niedriger Beweggrund sei, heraus und teilt die Recht-
sprechung diesbeziiglich in drei Phasen ein (der BGH the-
matisierte eine Rechtsprechungsinderung insoweit in den
fritheren Entscheidungen nicht explizit; nachholend BGH,
Urteil vom 28.01.2004, 2 StR 452/03 = HRRS 2004 Nr.
261).

Diese Einordnung betrifft nicht nur die niedrigen Beweg-
griinde der ersten Gruppe der Mordmerkmale, sondern gilt
jedenfalls auch fiir die Mordmerkmale der dritten Gruppe
als ebenfalls subjektive Merkmale (Ermoglichungs- und
Verdeckungsabsicht). Das gilt unabhingig davon, ob diese
Absichten als Auspridgungen der niedrigen Beweggriinde
betrachtet werden (so BGHSt. 11, 226, 228; 23, 39, 40;
Kiihl, Kommentar zum StGB, 24. Auflage, § 211, Rn. 13)
oder nicht.

Subjektive Unrechtsmerkmale werden iiblicherweise defi-
niert als subjektive Tatbestandselemente, die den Hand-
lungsunwert der Tat charakterisieren und die besondere
Art und Weise der Verletzungs- oder Gefdhrdungshandlung
niher kennzeichnen, etwa. Maurach/Zipf, Allgemeiner Teil

Viele halten die subjektiven Mordmerkmale fiir subjekti-
ve Unrechtsmerkmale'®. Otto mutmaRt gar, das Vorliegen
eines subjektiven Mordmerkmals zeige eine ,hohere
Sozialgefihrlichkeit oder -schidlichkeit“ des Téters an'’.
Das ist verfehlt.

1. Subjektive Mordmerkmale als besondere
Schuldmerkmale

Es kann, sofern Grundbegriffe des Rechtsdenkens leitend
sind, kaum zweifelhaft sein, dass die subjektiven Mord-
merkmale keine subjektiven Unrechtsmerkmale, sondern
besondere Schuldmerkmale darstellen, die also einen beson-
deren Schuldgehalt der Tat anzeigen sollen, welcher eben
nicht bloRer Reflex der Unrechtsverwirklichung ist®.
Warum kann es sich bei den subjektiven Mordmerkmalen
ausschlieflich um besondere Schuldmerkmale handeln?
Die rechtliche Verbindlichkeit bezieht sich in Abgren-
zung zur ethischen Verbindlichkeit nur auf das dufere
praktische Verhiltnis einer Person zu einer anderen.
Recht definiert allgemeingiiltig Zustehensbeziehungen
zwischen Menschen, nimlich die dem jeweiligen Men-
schen als Person im Verhiltnis zu jedem anderen zu-
stehende 4ullere Handlungssphire einschlieBlich der
interpersonalen Zuordnung von Objekten zu (Son-
der-)Gebrauchsbefugnis (Privatrecht)?!.

Das Motiv einer Handlung bzw. der Beweggrund des
Handelnden ist fiir die Bestimmung des Daseins von
Recht und Unrecht irrelevant. Auch die Bestimmung von
Art und Umfang (Schwere) von Unrecht — der qualitativen
und quantitativen Bestimmung einer Uberschreitung der
allgemeingiiltig bestimmten &duBeren Zustehenssphiren

I, §20, Rn. 4 ff; Wessels/Beulke, Strafrecht Allgemeiner
Teil, 35. Auflage 2006, Rn. 136.

Der BGH hat in der Vergangenheit die Ansicht vertreten,
die titerbezogenen Mordmerkmale (erste und dritte Grup-
pe) seien subjektive Unrechtsmerkmale (zuerst BGHSt. 1,
368). Diese Einordnung der subjektiven Mordmerkmale als
subjektive Unrechtsmerkmale teilen viele mit dem BGH;
vgl. etwa Horn, in: Systematischer Kommentar zum StGB,
Band 2, § 211, Rn. 3.; Rengier, Strafrecht Besonderer Teil II,
9. Auflage 2007, § 4, Rn. 11 ff.; Kiipper, Strafrecht Besonde-
rer Teil, Band 1, 3. Auflage 2007, § 1 Rn. 37 ff.

19 Otto Jura 1994, 141, 143.

20 Insoweit treffend Schmidhiuser, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
1982, S. 231 ff,; siehe auch Wessels/Hettinger, Besonderer
Teil I, 36. Auflage 2012, Rn. 93; Lenckner, in: Schon-
ke/Schroder, 26. Auflage, vor § 13, Rn 122 (ebenso Eisele in
der 29. Auflage 2014); Kéhler GA 1980, 121, 123.

Eine Handlung ist rechtmifig, wenn sie mit jedermanns
Willkiir nach einem allgemeinen Zustehensgesetz zusam-
men bestehen kann; rechtswidrig ist ein Verhalten, wenn
es im Verhiltnis der Personen zueinander ein dufleres Ver-
halten ist und die dadurch gegeniiber anderen zum Aus-
druck kommende Zustehensbehauptung als solche nicht
verallgemeinerbar und damit als solche nicht allgemeingiil-
tig ist; grundlegend Kant, Die Metaphysik der Sitten, Ko-
nigsberg 1797, §§B - E; aufgrund der Verfasstheit des
menschlichen Erkenntnisvermégens besteht eine logische
Notwendigkeit der Konstruktion des Rechtsbegriffs im Sinne
bediirfnisunabhingiger Zustehensbeziehungen zwischen
Menschen (Personen), ausfiihrlich Helmers, Moglichkeit
und Inhalt eines Notstandsrechts (im Erscheinen bei
Duncker und Humblot), dort Hauptteil A.IL.1.-3. sowie B.I.
und II.3.; siehe auch Kéhler, AT, a.a.0. (Fn. 4), S. 9 - 29.
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(vgl. Fn. 21) - fragt in keiner Hinsicht nach der Triebfe-
der oder dem Motiv bzw. Beweggrund des Verhaltens.
Eine nach der Triebfeder einer Handlung fragende Beur-
teilung ist nur fiir eine (im engen Sinne) ethische Quali-
fizierung derselben oder aber — betreffend eine Strafun-
rechtshandlung - fiir das Schuldmaf} erforderlich.

Dementsprechend sind subjektive Unrechtsmerkmale solche
in eine Handlung umgesetzte Vorstellungen bzw. Wil-
lensinhalte, die auf Verwirklichung einer dufSeren Handlungs-
sphirenverletzung anderer gerichtet sind, etwa der Tatbe-
standsvorsatz bzw. auf weitergehende Verletzung des
tatbestandlich erfassten Rechtsguts gerichtete Willensin-
halte wie die Zueignungsabsicht im Sinne des § 242
StGB*, die Absicht, ein bei Raubbegehung mitgefiihrtes
Werkzeug zu verwenden, um den Widerstand einer ande-
ren Person durch Gewalt oder Drohung mit Gewalt zu
verhindern oder zu iiberwinden (§ 250 Abs. 1 Nr. 1b
StGB) oder die Absicht zur Tduschung im Rechtsverkehr
bei Filschung einer Urkunde (§ 267 StGB).

Die subjektiven Mordmerkmale erfassen hingegen Triebfe-
dern bzw. Beweggriinde fiir eine Tétungshandlung; sol-
che erhdhen oder qualifizieren das Unrecht der vorsitzli-
chen Tétung in keiner Weise®. Das Unrecht der vorsitz-
lichen T6tung ist — abgesehen von Fillen der Einwilli-
gung/des Verlangens in das Getotetwerden und Not-
wehrtotungen - qualitativ stets Hochstunrecht. Die Person
des anderen wird subjektiv-objektiv vollstindig vernich-
tet.

Eine etwaige ,hohere Sozialgefdhrlichkeit“ eines Titers
(Otto) hat mit Qualitdt und Mall des Totungsunrechts
nichts zu tun?*. Ebenfalls unzutreffend ist Klesczewskis
dahingehende Annahme, die Mordmerkmale enthielten
zumindest dann auch Unrechtselemente, wenn in ihnen
weitergehende (Unrechts-)Ziele zum Ausdruck kidmen,
wie dies beim Merkmal der Habgier, der Befriedigung des
Geschlechtstriebs oder der Ermoglichungs-

22 So wird etwa das Diebstahlsunrecht durch das Merkmal der

Zueignungsabsicht erst als solches — als Strafunrecht im
Sinne einer Missachtung der Person des anderen als Eigen-
timer (zum Begriff des Strafunrechts Helmers ZStW 121
(2009), 516, 518 ff. m.w.N.) — qualitativ bestimmt. Die in je-
der vorsitzlichen, nicht gerechtfertigten Wegnahme einer
fremden Sache liegende Eigentiimerrechteverletzung i.S.v.
§ 903 S.1 BGB ist nur dann eine vollstdndige Verkehrung der
Gegenstandszuordnung (Diebstahl), wenn sie in der Absicht
der Einverleibung der Sache sowie deren dauerhafter bzw.
endgiiltiger Entziehung seitens des Wegnehmenden er-
folgt.
23 Insoweit ebenso Karl Lackner NStZ 1981, 348; Kohler JuS
1984, 762(763). Verfehlt hingegen Sinn, der irrig davon
ausgeht, es sei mit der Anerkennung der Existenz subjekti-
ver Unrechtsmerkmale anerkannt worden, dass ,die Gro-
Be...des Tatunrechts auch von inneren Umstinden (Ab-
sichten, Beweggriinden) mitbestimmt werden“ konne; in:
Systematischer Kommentar (2012), § 211, Rn. 4. Der Be-
griff des Rechts (vgl. Fn. 21) schlief3t ein solches Verstind-
nis von subjektiven Unrechtsmerkmalen aus (und definiert
diesen Begriff vielmehr selbst wie dargestellt).
Treffend gegen jeden Versuch, eine besondere Gefihrlich-
keit von Tédter oder Tat fiir ein Leitprinzip zur Abgrenzung
von Mord und Totschlag zu halten Merkel ZIS 09/2015, S.
429 ff. (ein ,Leitprinzip Gefdhrlichkeit“ sei ,unplausibel,
scheinrational und irrefithrend”, S. 433).
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/Verdeckungsabsicht der Fall sei*>: Solche weitergehen-
den Absichten betreffen weder Qualitit noch Quantitit
des Totungsunrechts; sie sind auf Unrechtsebene vielmehr
vollstindig irrelevant?®.

Zu pauschal ist auch die diesbeziigliche Annahme Mer-
kels: Dieser stellt zunichst zutreffend fest, dass auch oder
gerade unter Zugrundelegung des freiheitlichen Rechts-
begriffs die Qualitdt des Unrechts maligeblich durch
Willensinhalte mitbestimmt wird (u.a. bei der Unter-
scheidung zwischen Vorsatz- und Fahrldssigkeitsun-
recht). Er nimmt jedoch an, wenn ,Verletzungsunrecht“
vorliege seien blole Motive geeignet, dessen Gewicht
mitzubestimmen?®’. Das iibersieht gerade das malgebli-
che Unrechtsbestimmungskriterium: Wenn eine Uber-
schreitung (bzw. der Beginn einer Uberschreitung) des
dufSeren rechtlichen Verhiltnisses zur Person des anderen
das unrechtsbegriffsdefinierende Moment ist, kann der Be-
griff des ,subjektiven Unrechtsmerkmals“ nicht wider-
spruchslos ohne jede Bezugnahme auf eben dieses Kriterium
gefasst werden. Subjektive Unrechtsmerkmale zeichnen
sich also durch die Gerichtetheit des — zumindest teil-
weise im Handeln zur Ausfithrung kommenden — Wil-
lensinhalts auf eine duffere Handlungssphirenverletzung
aus.

Bei dem Merkmal der niedrigen Beweggriinde zu einer
Totungstat kann es sich somit nur um ein besonderes
Schuldmerkmal handeln. Rechtsstaatliche Bedenken gegen
die Verwendung solcher (Beweggrund-)Merkmale durch
den Gesetzgeber dndern - unabhingig davon, ob diese
Bedenken begriindet sind oder nicht — nichts an dieser
grundbegrifflich vorgegebenen allgemeinen Einordnung
als besondere Schuldmerkmale. Jedoch trifft jedenfalls
der Vorwurf, ,Gesinnungsstrafrecht zu praktizieren —
unter Zugrundelegung der vorgestellten Einordnung, die
gerade aus der Einsicht in die Irrelevanz von Motiven oder
Beweggriinden auf der Unrechtsebene folgt — nicht zu.

25 Siehe Klesczewski, Die limitierte Akzessorietit der Teilnah-

me am Mord. in: hrsg. C. Degenhart: Festschrift der Juris-

tenfakultdt zum 600. Jubildum der Griindung der Universi-

tdt Leipzig. Berlin 2009, S. 489(494 ff.).

Zur Verdeutlichung: Wer mit seinem Kfz eine Trunken-

heitsfahrt begeht, um am Zielort einen Diebstahl zu bege-

hen, verwirklicht qualitativ dasselbe (abstrakte) Korperge-
fahrdungsunrecht wie derjenige, der eine entsprechende

Trunkenheitsfahrt begeht, um am Zielort einen Einkauf zu

tiatigen. Wer ein fremdes Kfz in Zueignungsabsicht weg-

nimmt, um damit demnichst eine Trunkenheitsfahrt zu
begehen, verwirklicht dasselbe (Diebstahls-)Unrecht wie
derjenige, der ein gleiches Kfz stiehlt, um es fiir seine an-
sonsten stets korrekte Lebensfithrung zu verwenden. Ins-
besondere liegt in den in diesen Beispielsfillen genannten
jeweiligen Tatausfiihrungshandlungen kein ,doppelter

Rechtsgutsangriff‘ (Klesczewski). Die Parallele, die Kle-

sczewski zwischen einigen ,Varianten des Mordes“ als an-

geblich selbstdndigen Qualifikationen des Totschlags einer-
seits und dem Raubunrecht im Verhiltnis zu Diebstahl und

Notigung andererseits ziehen will, besteht nicht.

27 Merkel ZIS 09/2015, S. 434 f. Die von Merkel als subjektive
Unrechtsmerkmale benannten Beispiele (etwa: Tatbe-
standsvorsatz, Zueignungsabsicht im Sinne des §242
StGB) treffen zu, weil es sich dabei jeweils um auf Verlet-
zung des tatbestandlich erfassten Rechtsguts gerichtete
Willensinhalte handelt (a.a.O., S. 435).
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2. Konsequenz aus der Einordnung der
subjektiven Mordmerkmale

Dementsprechend muss Mord aus niedrigen Beweggriin-
den die vorsitzliche Tétung eines anderen in Hochst-
schuld bedeuten®.

Schuld als selbstindige Voraussetzung der Strafbarkeit ist
der selbstbestimmte Entschluss zur Unrechtsmaxime (in
diesem Sinne stets bezogen auf Strafunrechtsverwirkli-
chung, Fn. 22). Sie setzt als Willensschuld lebensge-
schichtlich erworbenes potentielles Normwissen und die
dazu erforderte Fihigkeit des praktischen Denkens vo-
raus®. Praktisches Handeln mit mdglichen Auswirkun-
gen auf andere vollzieht sich stets, indem die jeweilige
Verhaltensmaxime - wenn auch meist wie selbstver-
stindlich und aufgrund Verinnerlichung oder Habituali-
sierung oft nahezu unbemerkt - intersubjektiven Verhal-
tensregeln (hier relevant: dem T&tungsverbot) subsu-
miert wird®®. Das MaB der Tatschuld bemisst sich maB-
geblich durch die ,Tiefe der Grundsatzverkehrung“*! bzw.
nach dem Grad der Allgemeinheit, mit welchem der
Strafunrechtstiter das jeweilige Rechtsgesetz bzw. die
implizierte interpersonal-allgemeingiiltige Zustehensbe-
ziehung fiir sich selbst als ungiiltig/unbeachtlich erklart.

Das die Hochstschuld indizierende Merkmal der niedri-
gen Beweggriinde zu vorsitzlichen Tétungshandlungen
erfordert vor diesem Hintergrund eine normative, jedoch
weder eine ,sittliche®, noch eine blof} ,,gesellschaftliche“
und auch keine unmittelbar-,rechtliche“ Bewertung der
der Tat zu Grunde liegenden Beweggriinde (weil solche
eben unmittelbar rechtlich-irrelevant sind).

Die Indikation von Hochstschuld bei Vorliegen von
yhiedrigen Beweggriinden“ zu Tétungshandlungen kann
nur gegeben sein, wenn die Niedrigkeit anhand eines
allgemeingiiltig-ethischen bzw. -moralischen VerhaltensmafSstabs
bestimmt wird, der gerade unabhingig von gesellschaftli-
chen Konventionen und subjektiven Befindlichkeiten
giiltig ist.

28 Ebenso Kohler GA 1980, 121, 123; ders. Jus 1984, 762 ff..
Die kategorische Rechtsfolge der ,lebenslangen” Freiheits-
strafe hat darin (Hochstunrechtsverwirklichung in Hochst-
schuld) nicht nur ihre Legitimation, sondern — entgegen
anderslautender Stimmen aus der Rechtswissenschaft (et-
wa Eser, Gutachten zum 53. DJT 1980; De-
ckers/Fischer/Konig/Bernsmann Fn. 2, S. 14; auch Kéhler, AT,
a.a.0. (Fn. 4), S. 635) — wohl auch ihr Erfordernis: Dem in
qualitativer Hinsicht schwersten und hochstvorwerfbaren
Rechtsverstof3 folgt die nicht zeitlich-begrenzte (insofern
absolut-schwerste) Strafe.

Zum Begriff der Schuld siehe statt vieler die prizisen,
weitsichtigen und dicht-geschriebenen Ausfiihrungen Koh-
lers, AT, a.a.0. (Fn. 4), S. 348 ff.

In dem Sinne stellt sowohl schuldhaftes ebenso wie rechts-
konformes und dariiber hinaus verdienstliches Handeln
stets auch das Ergebnis eines — im bisherigen Leben durch-
laufenen - Entscheidungsprozesses (Gewissens-
/Habitusbildung) dar; vgl. Kéhler, a.a.O. (Fn. 29).

31 Kéhler, Fn. 4, S. 364.
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V. Aligemeingultige Bestimmbarkeit der
Niedrigkeit eines Beweggrunds zu einer
Totungshandlung unter
Schuldgesichtspunkten

Welil ein allgemeingiiltiger Verhaltensbestimmungsmal-
stab moglich ist, ist auch eine allgemeingiiltige Bestim-
mung der Niedrigkeit eines Beweggrunds zu To6tungs-
handlungen moglich, so dass das Mordmerkmal seine
Aufgabe als besonderes Schuldmerkmal erfiillen kann.

Ansatzpunkt ist dabei die menschliche Vernunftfihigkeit
als gemeinsames Gleiches aller Menschen als Personen.
Vorauszusetzen sind insofern blof diejenigen Bedingun-
gen, die uns als Menschen in die Lage versetzen, ein
einheitliches, intersubjektiv-allgemeines (in diesem Sin-
ne objektives) Begriffssystem iiberhaupt zu haben.

Wie demnach ein allgemeingiiltiger, also unabhingig von
subjektiven Erfahrungen bzw. Begehren giiltiger Mastab
fiir menschliches Handeln bzw. zur Bestimmung der
Richtigkeit/Falschheit desselben zu formulieren ist, hat
Immanuel Kant gezeigt: Es ist niemals anders zu verfahren,
als so, dass man wollen konne, die Handlungsmaxime
solle ein allgemeines Zustehensgesetz*> werden. Die
Ausfiihrung jeder Maxime als subjektivem Handlungs-
prinzip (,Regel des Handelnden, die er sich selbst aus
subjektiven Griinden zum Prinzip macht®, Kant, Fn. 33)
bzw. die Setzung einer moglichen Maxime zur wirklichen
ist so zu bedingen bzw. dergestalt zu bestimmen oder zu
beschrinken, dass jeder Mensch dabei immer auch als
Zweck-an-sich-selbst vorkommt und nicht nur als bloRRes
Mittel zum Zweck eines anderen®.

Was folgt daraus flir die Frage der allgemeingiiltigen
Bestimmbarkeit der Niedrigkeit von Beweggriinden zu
Totungshandlungen unter Schuldgesichtspunkten?

Ein einer vorsitzlichen rechtswidrigen Tétungshandlung
zu Grunde liegender Beweggrund kann als Maxime im
Sinne einer subjektiven Handlungsregel formuliert wer-
den. Die einer vorsitzlichen rechtswidrigen T6tungs-
handlung zu Grunde liegende Maxime ist nie verallge-
meinerbar; sie kann per se kein allgemeines Zustehens-
gesetz sein. Die Handlungsmaxime bildet stets eine sub-
jektive Gegennorm zum Toétungsverbot bzw. ist eine vom
Téter fiir sich selbst zugelassene Ausnahme davon (,Ich
tote nicht, es sei denn x, y, z....“ oder: ,Wenn x, v, z...der
Fall ist, dann t6te ich.”).

32 Zu diesem Terminus, der als Synonym fiir den von Kant

verwendeten, jedoch heute vielfach unterschiedlich besetz-
ten und deshalb zur Verstidndigung iiber einen Begriff prob-
lematischen Terminus , Freiheitsgesetz“/,Gesetz der Frei-
heit“ verwendet werden kann, ausfiihrlich Helmers, a.a.O.
(Fn. 21).

3% Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (GMS, 1785),
S. 400 ff.; es bestehen weitere (sprachliche) Formulie-
rungsmoglichkeiten fiir dasselbe, siehe GMS, S. 428-437
und derselbe, Kritik der praktischen Vernunft (1788), § 7
sowie ders., Die Metaphysik der Sitten (1797), Einl. IV, S.
224-226. (Seitenangaben nach den Akademie-Ausgaben).




Insofern setzt der Téter sich durch seinen Beweggrund
bzw. in seiner Handlungsmaxime in ein bestimmtes
Verhiltnis zum Opfer und - nidmlich durch die Bedin-
gungen, nach welchen er dieses Opfer aussucht — in ein
Verhiltnis zu allen anderen Personen.

Daraus folgt:

Der Beweggrund bzw. die Handlungsmaxime definiert
den Grad der Allgemeinheit, mit welchem der Téter das
Totungsverbot fiir sich selbst auller Kraft setzt bzw. ne-
giert. Das ist, eben weil es stets um Verwirklichung des
qualitativ schwersten Unrechts, ndmlich die vollstdndige
(subjektiv-objektive) Vernichtung einer anderen Person
geht, zugleich der Grad der Allgemeinheit, mit welcher
der Totschlagstiter die Achtung des anderen als Person
negiert.

Ein Beweggrund® ist demnach niedrig, wenn der Titer
dadurch das Toétungsverbot mit hohem Allgemeinheits-
grad fiir sich selbst auler Kraft setzt, so dass seine Ma-
xime eine prinzipiell-unbegrenzte Missachtung der Per-
son des anderen offenbart.

1. Konkretisierung

Demnach wird ein Beweggrund als niedrig zu beurteilen
sein, wenn die handlungsbestimmenden Faktoren bloR-
subjektiv dem Belieben des Titers entspringen. Tétung
blo aus Freude an der Vernichtung eines Menschenle-
bens (,Mordlust“), Rassenhass oder dhnliche blo3 sub-
jektive Setzungen wie Differenzierungen nach Ge-
schlecht, Alter, Aussehen etc. stellen solche prinzipiell-
grenzenlosen, subjektiven Bedingungen dar.

Hingegen liegt unter einer der folgenden Voraussetzun-
gen — mangels weiter subjektiver Bedingung des To-
tungsverbots — kein niedriger Beweggrund zu einer To-
tungshandlung vor:

a) Ein niedriger Beweggrund ist zu verneinen, wenn das
Opfer zuvor normativ greifbar, das heif3t rechtswidrig
oder zumindest in erheblicher Weise durch ethisches
Fehlverhalten in den Bereich des Titers eingedrungen
war und dadurch die T6tungsmaxime mitbeeinflusst
(wenngleich nicht im Sinne eines Er- oder gar Bewirkens
mitbestimmt) hatte. In Betracht kommen durch das
spitere Opfer begangene schwere Rechtsverletzungen
zum Nachteil des Téters oder ihm nahestehender Perso-
nen sowie ethisch-verwerfliche Provokationen, wenn

3 Zumindest missverstindlich ist die iibliche Formulierung

des BGH, wonach das Vorliegen eines niedrigen Beweg-
grunds ,in subjektiver Hinsicht“ voraussetze, dass sich der
Téter ,der Umstdnde bewusst ist, die seine Beweggriinde
als niedrig erscheinen lassen“ (so etwa BGH GA 1967,
244). Einen Tatsachenirrtum eines Totschlagstiters hinsicht-
lich des Inhalts seines eigenen Beweggrunds kann es nicht
geben. Gegenstand der Priifung und Subsumtion unter das
Merkmal der niedrigen Beweggriinde ist stets der wirkliche
Beweggrund des Tdters und nicht ein nach dem 4ufleren An-
schein der Tat bestimmter hypothetischer anderer Beweg-
grund (der dem Téter dann deshalb nicht vorgeworfen
wird, weil es nicht seiner war; dieser widersinnige Gedan-
ken wird in der Entscheidung BGH GA 1967, 244 jedoch
vollzogen).

diese Fehlhandlungen zur Fassung und Ausiibung des
Tétungsentschlusses mitbestimmend sind*’;

b) Auch nicht abgenétigte Einwilligungen oder gar Ver-
langen des spiteren Opfers in das bzw. zum GetStetwer-
den, die fiir den Tidter handlungsbestimmend sind,
schliefen das Vorliegen eines niedrigen Beweggrunds
aus;

¢) Verianderungen der Natur/Umwelt, die den zum Un-
verletzt-Aneinander-Vorbeikommen vorhandenen Raum
fiir Tdter und Opfer verengen, schlieBen das Vorliegen
eines niedrigen Beweggrunds jedenfalls dann aus, wenn
sie die Voraussetzungen von Notstinden im Sinne von
§ 35 StGB erreichen bzw. der Tédter davon zumindest in
tatsdchlicher Hinsicht ausgeht.

Solche Umstinde — seien sie vom spiteren Opfer perso-
nal gesetzt (a) und b)) oder sich Titer und Opfer dulRer-
lich aufdringend (Notstandssituationen, c)) — verengen
die Ausnahme bzw. subjektive Bedingung des Totungs-
verbots, als welche die im Beweggrund auffindbare
Handlungsmaxime zu betrachten ist.

2. Kasvistik (beispielhaft)

Die in der Rechtsprechung des BGH im Laufe der Zeit
entwickelten Kriterien zur Bestimmung des Vorlie-
gens/Nichtvorliegens eines ,niedrigen Beweggrunds“ im
Sinne des § 211 Abs. 2 StGB sind weitgehend zutreffend,
weil sie aus dem dargelegten Mal3stab folgen bzw. letzte-
rer — wenn auch bislang unformuliert — ihrer Genese zu
Grund liegen diirfte.

Hier ist nicht der Rahmen, um die Rechtsprechung des
BGH zu den niedrigen Beweggriinden im Einzelnen auf
Konformitit mit dem genannten Begriff zu iiberpriifen.
Beispielhaft sei lediglich angefiihrt, dass es dem hier
Dargelegten in der Sache nahekommt, wenn der BGH
etwa ausfiihrt, Mord aus niedrigen Beweggriinden kénne
auch dann vorliegen, wenn der Titer ,,in dem Bewusst-
sein handelt, keinen Grund fiir eine T6tung zu haben
oder zu brauchen“ oder wenn er bewusst seine frustrati-
onsbedingten Aggressionen an einem unbeteiligten Op-
fer abreagiert®. Gegen diese Entscheidung wendet sich
Saliger mit der Argumentation, schon der allgemeine
Sprachgebrauch (,grundlos“) verbiete es, eine solche
Toétung aus einem Nicht-Grund als ,niedrigen Beweg-
grund“ zu definieren®. Das ist eine der Sache nach unbe-
griindete Kritik. Zwar hitte der BGH den Terminus
(,keinen Grund fiir die Totung“) vermeiden sollen. Je-
doch ldsst die Entscheidung ihre inhaltliche Richtigkeit
aus sich heraus erkennen: Der BGH fiihrt aus, dass die
Tétung eines Menschen, zu der der Titer weder durch
das Verhalten des Opfers noch durch sonstige, aulerhalb
seiner Person liegende Umstdnde veranlasst worden ist,
das Vorliegen von niedrigen Beweggriinden nahelegt®®.
Wenn der fiir den Handelnden hinreichende T&tungs-

% Diese Voraussetzungen sind selbstverstindlich weiter als

die Voraussetzungen minderschwerer Totschlagfille nach
§ 213 StGB.

% BGH, Urteil vom 19.10.2001, 2 StR 259/01.

37 Saliger StV 2003, 38, 40.

3% BGH, a.a.O. (Fn. 36).




grund darin liegt, einen (letztlich beliebig auserwihlten)
anderen Menschen als Mittel zum Abreagieren von eige-
ner Wut, Gereiztheit oder sonstiger vom Opfer nicht zu
verantwortender Emotionen durch Tétung zu benutzen,
so stellt die im Beweggrund auffindbare Handlungsma-
xime — wegen der grenzenlosen Reichweite der subjekti-
ven Ausnahme vom To&tungsverbot — einen niedrigen
Beweggrund dar: Wer aufgrund von eigenem Unwohlsein
eine andere, an dem subjektiv als unbefriedigend einge-
schitzten eigenen Zustand vollig unbeteiligte Person
totet, um sich abzureagieren, handelt aus einer Verhal-
tensmaxime, welche als Ausnahme vom To6tungsverbot
so weite und beliebige Voraussetzungen hat, dass das
Totungsverbot fiir iiberhaupt aufgehoben erklirt wird
(,Ich tote nicht, es sei denn, dass es mir passt®). So et-
was ist nicht wesentlich verschieden von der Tétung blof3
aus Freude an der Vernichtung eines Menschenlebens
(,Mordlust*)3°.

Was Totungen aus fremdkulturellen Wertvorstellungen
(,,Blutrache“, ,Ehrenmord“) angeht, so werden niedrige
Beweggriinde vorliegen, wenn der Titer das Opfer in
seinem Beweggrund unter fiir das Opfer zufillige, subjekti-
ve Wertvorstellungen presst*. So sind Tétungen etwa der
Schwester oder Tochter deshalb, weil diese einen nach
Meinung des Téters unpassenden Partner ausgewdhlt hat
oder sonst einen dem Téter nicht passenden Lebensstil
austibt, als Mord aus niedrigen Beweggriinden zu qualifi-
zieren. Ob ggf. eine Vielzahl anderer Personen oder gar
ganze ,Kulturen“ die subjektive Wertvorstellung des
Titers teilen, spielt dabei keine Rolle. Auch die Biografie
des Titers ist insoweit nicht von mafligeblicher Bedeu-
tung*’.

% Vgl. auch BGH, Urteil vom 22.10.2014, 5 StR 380/14 =
HRRS 2014 Nr. 1116.

40 Zutreffend BGH, Beschluss vom 10.01.2006, 5 StR 341/05
= HRRS 2006, 219: ,,...Eine T6tung aus dem Motiv der
,Blutrache’ ist in aller Regel deshalb als besonders verwerf-
lich und sozial riicksichtslos anzusehen, weil sich der Tater
dabei...gleichsam als Vollstrecker eines von ihm und seiner
Familie gefillten Todesurteils tiber die Rechtsordnung und
einen anderen Menschen erhebt. Ein niedriger Beweggrund
wird in aller Regel in...Fllen...anzunehmen sein, in denen
ein Angehoriger einer Sippe sich als Vergeltung fiir das
Verhalten eines anderen Sippenangehérigen, an dem ihn
keine personliche Schuld trifft, getdtet wird. Auch die T6-
tung...fiir ein als ehrenwidrig bewertetes Verhalten, das
seinerseits nicht in der T6étung oder zumindest schweren
Verletzung einer anderen Person bestand, wird regelmalig
als niedrig zu bewerten sein...“. Anders konne dies sein,
wenn das spitere Opfer ,seinerseits nachvollziehbar als
schuldig an der Tétung eines anderen Menschen erachtet

wird...“.
41 Dass solche die Tétung motivierenden - ggf. fremdkulturel-
len - Wertvorstellungen aufgrund des familid-

ren/kulturellen Hintergrunds des Téters von anderen zu-
ndchst an diesen herangetragen und schlief8lich von ihm
iibernommen wurden, dndert nichts daran, dass sie unter
Schuldgesichtspunkten als niedrig zu beurteilen sind. Die
Akzeptanz des Zustehens des lebendigen Korpers eines an-
deren Menschen zu diesem (als vorausgesetztem intelligib-
len Selbst) ist nichts anderes als die basale Anerkennung
des anderen tiberhaupt. Dies ist von jedem zu erwarten und
zu leisten, was das Erfordernis griindlichster Reflexion
auch auf diejenigen Bedingungen beinhaltet, unter denen
man toten zu kénnen glaubt. Dem kategorischen Imperativ
kann sich niemand entsagen; er ist durch seine Mdglichkeit

Keine niedrigen Beweggriinde liegen hingegen vor, wenn
motivbildend- und handlungsbestimmend fiir die To-
tungstat Enttduschung aufgrund von ethischem oder
rechtlichem Fehlverhalten des Opfers zum Nachteil (auch)
des Titers war. Grenzwertig mag insofern etwa sein,
wenn ein Mann eine Frau t6tet (oder umgekehrt), weil —
nachdem beide willentlich eine linger wihrende und
ernsthafte Beziehung mit Exklusivitdtsversprechen ein-
gegangen waren — der andere heimlich etwa sexuelle
Beziehungen mit anderen aufnimmt und so begriindetes
Vertrauen erheblich enttduscht. Hier zeigt die Maxime
einerseits zwar den iiberheblich erscheinenden Besitzan-
spruch des Titers; andererseits ist dieser Besitzanspruch
jedoch nicht rein subjektiv gesetzt, sondern beruht auf
einem frei abgegebenen (ggf. konkludenten) Versprechen
des Opfers gegeniiber dem Titer, dessen Inhalt fiir den
spiteren Titer selbst verhaltensbestimmend war und ein
besonderes Vertrauen ausloste. In Abgrenzung dazu sind
niedrige Beweggriinde unproblematisch zu bejahen,
wenn etwa eine Frau auf Dringen ihres Vaters oder Bru-
ders diesen eine Unterwerfung ihres privaten Lebensstils
unter die Familien- oder Heimatsitten verspricht, sie sich
nicht daran hilt und deswegen get&tet wird: Dieser Ver-
sprechensinhalt geht den Vater oder Bruder nichts an.
Ein solches Versprechen kam nur deshalb zu Stande, weil
die Versprechensempfinger die Person der Toch-
ter/Schwester schon zuvor unter eigene (Kul-
tur-) Vorstellungen unterordneten und deren Selbstun-
terwerfung erwarteten; zur zukiinftig-permanenten Be-
folgung von blof} gesellschaftlichen Sitten ohne objektiv-
normative Giiltigkeit** kann sich niemand gegeniiber
einem anderen dauerhaft-bindend verpflichten.

Vl. Affekttaten und Verhdltnis des
hesonderen Schuldmerkmals zu
allgemeinen Schuldmerkmalen

Die fortsetzbare Beurteilung weiterer Einzelfdlle unter
dem dargelegten Begriff der niedrigen Beweggriinde
muss an dieser Stelle unterbleiben. Es soll jedoch knapp
skizziert werden, was aus dem genannten Malstab fiir
die Beurteilung von empirisch relativ hiufig vorkom-
menden Affekt-Totungstaten folgt (1.) und wie sich das
Verhiltnis des besonderen Schuldmerkmals der niedrigen
Beweggriinde (im beschriebenen Sinne) zu den allgemei-
nen Schuldmerkmalen darstellt (2.).

1. Affekttotungen

Affekte sind nicht per se gegennormbeschrinkende — die
Reichweite der subjektiven Ausnahme vom Tdtungsver-
bot inhaltlich verengende - Umstidnde, weil sie an sich
ethisch indifferent sind*. In ihnen kommt jedoch meist

als verbindlicher Verhaltensma@stab wirklich, vgl. Helmers,
a.a.0. (Fn. 21), dort Hauptteil B.IL.3.b); grundlegend Kant,
a.a.0. (Fn. 33).

4 Vgl. Fn. 33 und Fn. 21.

* Aus demselben Grund ist auch der Gegensatz zur Affekttat
— die iiberlegte Totung — kein Kriterium, welches an sich
Hochstschuld indizieren wiirde. Wenn etwa ein Vater oder
eine Mutter denjenigen, der zuvor deren Kind grausam t6-
tete, aus Rache vorsitzlich und geplant totet, so stellt dies




(auch) eine Normeinstellung zum Ausdruck; es ist bei
jeder Affekttat zu priifen, welche das ist: Etwa diirften
bei Vorliegen von auf Schwiche basierenden Affekttaten
in Nihebeziehungen (Affekttotung als Ergebnis langfris-
tig aufgestauter Konflikte in vermeintlich auswegloser
Situation) niedrige Beweggriinde im dargestellten Sinne
in der Regel nicht vorliegen. Die Umsetzung eines un-
mittelbaren Impulses zu einer vorsitzlichen Tétung stellt
dann kein T6ten aus niedrigen Beweggriinden dar, wenn
er auf Schwiche des Titers beruht, die in zurechenbarer
Weise durch (Fehl-)Verhalten des spiteren Opfers mit-
verursacht ist**. Anders ist dies, wenn der Affekt selbst
etwa auf einer Grundhaltung der tiber Individuumsgren-
zen hinweggehenden Unbeherrschtheit im Sinne einer
habitualisierten ~Uberheblichkeit gegeniiber anderen
beruht®.

2. Verhiltnis zv allgemeinen
Schuldmerkmalen

Das besondere Schuldmerkmal der niedrigen Beweg-
griinde im hier dargelegten Sinne harmonisiert mit den
allgemeinen Schuldmerkmalen:

Zur Feststellung des Vorliegens des besonderen Schuld-
merkmals der niedrigen Beweggriinde — bei der Priifung
des Allgemeinheitsgrades, mit welchem der Titer das
Totungsverbot in seiner konkreten Handlungsmaxime fiir
sich selbst als unbeachtlich erkldrt - werden die insoweit
relevanten, die Tatschuld betreffenden Aspekte des § 46 Abs.
2 StGB miterfasst.

Umstidnde, welche eine Einschrinkung bzw. Aufhebung
von Einsichts- oder Steuerungsfihigkeit begriinden kon-
nen, sind lediglich im Rahmen der Priifung der Voraus-
setzungen der §§20, 21 StGB mafgeblich. Das darge-
stellte allgemeinverbindliche Verfahren zur Inhaltsbe-
stimmung des besonderen Schuldmerkmals der niedrigen
Beweggriinde ist also auf jede vorsitzliche Tétung anzu-
wenden; die Beriicksichtigung von subjektsbezogenen
Unterschieden erfolgt nur unter den Voraussetzungen

eine rechtswidrige Verwirklichung schwersten Unrechts
dar. Mord im Sinne der vorsitzlichen T6tung in Hochst-
schuld ist es nicht: Die subjektive Ausnahme, welche der
Téter (bzw. die Téterin) im Beweggrund fiir sich selbst vom
Totungsverbot zuldsst, hat wegen der durch das spitere
Opfer begangenen (motivbegriindenden) Kindstétung enge
Voraussetzungen.
*  Vgl. etwa Deckers/Fischer/Kénig/Bernsmann NStZ 2014, 9, 11,
12: ,,...Die Praxis lehrt zudem, dass in Fallkonstellationen,
denen Konflikt- und Spontantaten im personalen Nahbe-
reich zu Grunde liegen — das diirfte die {iberwiegende An-
zahl der Fille sein - oft gerade die Betrachtung der gegen-
seitigen Abhingigkeit von inter- und intrapersonalen Kon-
flikten den Schliissel zur gerechten Beurteilung liefert“; die
SchuldmafBlbedeutung des Affekts zutreffend herausarbei-
tend Kohler, AT, a.a.O. (Fn. 4), 417 ff..
Beispiel: Ein seine Partnerin permanent tyrannisierender
Mann totet diese aus Wut dariiber, dass das Essen nicht auf
dem Tisch steht, nach seiner Meinung nicht ausreichend
aufgerdumt ist oder dhnliches (ein krasser Fall habituali-
sierter Uberheblichkeit — hier endend in der Tétung des
,Familientyrannen“ durch seine Lebensgefihrtin — liegt
dem Urteil des BGH vom 25. Mirz 2003, 1 StR 483/02, zu
Grunde).

45

der §§ 20, 21 StGB*. Dass ein unter den Voraussetzun-
gen des §20 StGB zur Tatzeit schuldlos Handelnder
demnach den Tatbestand des Mordes verwirklichen kann,
stellt — ebenso wie nach der aktuellen Fassung des Mord-
tatbestands — kein begriffliches Problem dar. Werden die
Voraussetzungen des § 20 StGB in Bezug auf eine T6tung
aus niedrigen Beweggriinden festgestellt, bedeutet dies
also die Feststellung einer fiir ein vernunftfihi-
ges/zurechnungsfihiges Subjekt generell besonders vor-
werfbaren Hochstunrechtstat eines im Tatzeitpunkt
Schuldunfihigen.

Die Voraussetzungen der §§ 33, 35 StGB schliefen das
Vorliegen von niedrigen Beweggriinden nach dem darge-
legten Begriff materiell aus, weil der Beweggrund unter
diesen Umstdnden stets eine nur enge subjektive Aus-
nahme von Tétungsverbot beinhaltet.

Eine ,individuelle Unzustindigkeit fiir die Fehlorientie-
rung® im Sinne Saligers*, der etwa in Bezug auf auslidndi-
sche Tater unter Riickgriff auf den Rechtsgedanken des
§ 17 StGB zur Priifung einer ,Quasi-Vermeidbarkeit“
eines Wertungsirrtums Aspekte wie Dauer des Inlands-
aufenthaltes, Erkenntnisfihigkeiten des Téters, Mal3 der
sozialen Integration und Alter bei der Einreise beriick-
sichtigen will, gibt es nicht: Fiir das Urteilen und Han-
deln nach dem dargestellten MaBstab ist jeder Mensch
aufgrund seines Menschseins — unabhingig von Staats-
angehorigkeiten und personlichen Kulturvorstellungen —
»zustandig”.

Unter den Voraussetzungen, nach welchen niedrige Be-
weggriinde zu bejahen sind, diirfte ein Verbotsirrtum
(§ 17 StGB) einer vollverantwortlich handelnden Person
— eben wegen der Allgemeinheit, mit der diese Person
anderen das Lebensrecht absprechen miisste — kaum
denkbar sein. Wenn man einen solchen, nur theoreti-
schen Fall (eine zurechnungsfihige Person t&tet einen
anderen Menschen aus einem blo subjektiv-beliebig
gewihlten Anlass und nimmt an, eine solche T&étung sei
in der BRD nicht verboten) blof3 probeweise unter dem
dargelegten Begriff beurteilt, so ergibt sich diesbeziiglich:
Ein solcher Irrtum hitte keine schuldmindernde Bedeu-
tung; die fehlende Kenntnis der Rechtswidrigkeit der Tat
wire kein schuldmindernder, sondern ein schuldstei-
gernder Umstand. Es wire rechtsfehlerhaft, hier die
(fakultative) Strafmilderung gemif §§ 17 Satz 2 i.V.m.
§ 49 Abs. 1 StGB vorzunehmen*.

4 Eine in der Sache nicht anders denkbare Beriicksichtigung

solcher Unterschiede bei der Priifung des besonderen
Schuldmerkmals kommt nur dann in Frage, wenn etwa ein
psychisch schwer Kranker im Hinblick auf einen seiner
Wahnvorstellung entspringenden irrealen Sachverhalt han-
delte, so dass sich moglicherweise keine Handlungsmaxime
ermitteln ldsst, anhand derer gepriift werden koénnte, mit
welchem Allgemeinheitsgrad dieser Mensch das T6tungs-
verbot fiir sich auBer Kraft setzte (im bekannten ,Katzen-
koénig“-Fall, BGH, Urteil vom 15.09.1988, 4 StR 352/88,
war zwar ein Handlungsmaximeninhalt feststellbar; dieser
beinhaltete jedoch ein irreales Geschehen bzw. eine auf
Aberglauben beruhende Zukunftsprognose fiir den Fall des
Unterlassens der letztlich versuchten Tétung).

47 Vgl. Saliger StV 2003, 22 ff., 25.

“  Wenn das Reichsgericht die Auffassung vertrat, jede zu-
rechnungsfihige Person miisse die den Strafnormen zu-
grundeliegenden Verbote und Gebote kennen (RGSt. 63,




Vil. Niedrige Beweggriinde als — unter
dem Schuldprinzip — einzig maBgebliches
Mordmerkmal

Wie dargelegt ist das Merkmal der niedrigen Beweggriin-
de nach einer allgemeingiiltigen Formel in seiner Bedeu-
tung konkretisierbar, so dass es sich als Mordmerkmal
sachhaltigen Sinnes eignet, weil sein Vorliegen bei vor-
sdtzlichen To6tungshandlungen Hochstschuld anzeigt.
Das Mordmerkmal der niedrigen Beweggriinde diirfte
sogar das einzige Mordmerkmal sein, welches diese Auf-
gabe erfiillt.

Diese These soll abschlieBend knapp begriindet werden,
indem die sonstigen, in §211 Abs. 2 StGB genannten
Mordmerkmale mit dem hier dargelegten Maf3stab abge-
glichen bzw. unter diesen subsumiert werden.

1. Totung aus ,.Mordlust™ oder aus Hahgier

Die Mordmerkmale der ,Mordlust“*® und der Habgier in
ihren durch die Rechtsprechung erarbeiteten Bedeutun-
gen®® sind bloR Beispiele fiir niedrige Beweggriinde im
hier darstellten Sinne. Deren Vorliegen zeigt stets
Hochstschuld der vorsitzlichen rechtswidrigen Totung
an. Dies ergibt sich der Sache nach jedoch aus der hier
dargelegten Formel zur Bestimmung der Niedrigkeit von
Beweggriinden zu Totungshandlungen: Weder die To-
tung aus blofer Freude an der Vernichtung eines Men-
schenlebens (dem reinen Belieben des Titers) noch aus
eigenem Gewinnstreben verengen die subjektive Aus-
nahme, welche die entsprechende Handlungsmaxime des
Téters in Bezug auf das Totungsverbot darstellt; diese ist
prinzipiell-grenzenlos®. Die gesetzliche Benennung sol-
cher Beispiele fiir niedrige Beweggriinde ist nicht zu bean-
standen; sie ist jedoch sachlich nicht erforderlich.

218 f.; teilweise Einschrinkung dieser Position durch
BGHSt. 2, 194, 202) so gilt dies zumindest fiir das prinzipi-
elle Tétungsverbot uneingeschrankt. Dahinter steht die un-
abdingbare Verpflichtung einer jeden in Gesellschaft mit
anderen lebenden Person, ihre Vernunftfihigkeit zumin-
dest bis zur Einsicht in die Notwendigkeit der generellen
Respektierung des Lebensrechts (auch) der anderen auszu-
bilden. Dies trotz Fahigkeit/Zurechnungsfihigkeit zu un-
terlassen, wire ein Verschuldungsprozess.

Die Benennung des Mordmerkmals als ,,Mordlust® ist
unsauber, weil die Feststellung einer Lust auf ,,Mord“ ei-
nen Begriff des Mordes voraussetzt, der nun nicht selbst
durch den Terminus der ,,Mordlust® definiert werden kann.
Der eigentlich gemeinte Merkmalsinhalt ist trotzdem ver-
stiandlich.

%0 Vgl. die Darstellung bei Fischer, StGB-Kommentar, 63.
Auflage 2016, § 211, Rn. 8 m.w.N.: ,Mordlust“ als , Freude
an der Vernichtung eines Menschenlebens...Kennzeichen
von ,Mordlust’ ist daher gerade die (subjektive) Aus-
tauschbarkeit des Opfers...“; zur ,Habgier” ders., ebenda,
Rn. 10; zum Verhiltnis der Merkmale der Habgier zu den
,sonstigen niedrigen Beweggriinden“ etwa BGH, Urteil
vom 12.01.2005, 2 StR 229/04 = HRRS 2005 Nr. 135.
Etwa die reine Benutzung des Opfers als Objekt einer
Willkiirtétung, die mangels Befriedigung des Téaters durch
den Totungsvorgang selbst keine ,Mordlust“, sondern ein
sonstiger niedriger Beweggrund ist (vgl. Fischer, a.a.O., Fn.
50), ist davon unter Schuldgesichtspunkten nicht relevant zu un-
terscheiden.
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2. Totung ,,zur Befriedigung des
Geschlechtstriebs™ oder in Ermdglichungs-
/Nerdeckungsabsicht

Diese Merkmale sollten im Rahmen einer Reform des
Mordtatbestands entfernt werden. Sie sind nur insoweit
Mordmerkmale sachhaltigen Sinnes (Hochstschuld der
vorsitzlichen Totung anzeigende Merkmale), wie ihr
Vorliegen zugleich das Vorliegen eines niedrigen Beweg-
grunds im hier dargelegten Sinne ist. Das diirfte zwar in
der Mehrzahl der praktisch vorkommenden Fille von
Totungen zur Befriedigung des Geschlechtstriebs oder
zur Ermoéglichung oder Verdeckung einer anderen Straf-
tat der Fall sein: Vorsitzliche T6étungen zur Triebausle-
bung werden in der Regel ebenso wie Totungen zur Er-
reichung von blof} dem Belieben des Téters entspringen-
den Zwecken prinzipiell-grenzenlose subjektive Bedin-
gungen des Totungsverbots bzw. prinzipiell-grenzenlose
Missachtungen des Lebensrechts anderer darstellen.
Jedoch sind Verurteilungen wegen Mordes zu lebenslan-
ger Freiheitsstrafe trotz Fehlens von Hochstschuld nach
diesen Merkmalen nicht ausgeschlossen: So ist der To-
tungsbeweggrund ,zur Befriedigung des Geschlechts-
triebs“ dann kein im beschriebenen Sinne niedriger Be-
weggrund, wenn eine Einwilligung oder gar ein Verlangen
des Opfers fiir den Tater Bedingung der Ausfiihrung des
Tétungsentschlusses ist. So war es im Fall des sogen. , Kan-
nibalen von Rotenburg“®?. Der BGH gab dem Landgericht
Frankfurt a.M. bei Zuriickverweisung der Sache nach
Aufhebung des wegen Totschlags verurteilenden Urteils
des Landgerichts Kassel die — dann auch erfolgte — Verur-
teilung wegen Mordes zur Befriedigung des Geschlechts-
triebs sowie zur Ermoglichung der Stérung der Totenru-
he vor. Diese Entscheidung beruht auf dem geltenden
Recht; sie stellt sich unter Schuldgesichtspunkten trotzdem
als verfehlt dar: Nach den Feststellungen war die (fakti-
sche) Einwilligung des spateren Opfers zu seinem Geto-
tetwerden sowie zu dem anschliefenden Umgang mit der
Leiche — die zudem keine bloBe Zustimmung war, son-
dern in einem auch vom Opfer ausgehenden Dringen lag
— fiir den spiteren Titer erforderliche Bedingung der Umset-
zung seines Totungsentschlusses. Auch wenn die Einwilli-
gung konkret kein bestimmendes Verlangen im Sinne von
§ 216 StGB gewesen sein mag, war sie flir den Téter mit-
handlungsleitend bzw. beweggrundbestimmend: Sie
verengte die subjektive Bedingung des Totungsverbots,
die die im konkreten Beweggrund des Titers auffindbare
Handlungsmaxime darstellt. Dies beriicksichtigte der
BGH in dieser Entscheidung in keiner Weise: Er beurteil-
te den — gewiss atypischen und mit als eklig zu bezeich-
nenden Details gespickten — Sachverhalt genau so, als
hitte jemand ganz einseitig (beliebig) einen anderen
Menschen ausgewdhlt und diesen ohne/gegen dessen
faktischen Willen geschlachtet und teilweise verspeist.
Letzteres wire jedoch zweifellos ein unter Schuldgesichts-
punkten anderer Fall>®, nimlich die Tétung aus einem nied-
rigen Beweggrund nach der dargelegten Formel®*.

52 BGHSt. 50, 80 ff. = HRRS 2005 Nr. 458.

5% Ob die faktische Einwilligung des Opfers — auch wenn diese
aufgrund grober Unvernunft im Selbstverhiltnis keinesfalls
wirksam/rechtfertigend war (anders als das bei Einwilli-
gungen irreversibel-todkranker Personen jedenfalls im




Einen niedrigen Beweggrund in einem sachhaltigen Sinne
stellt aus denselben Griinden auch die - in der Kanniba-
lenentscheidung bejahte — T6tung zur Ermdoglichung der
Stérung der Totenruhe nicht dar. Es ist unter Schuldge-
sichtspunkten unergriindlich, weshalb angenommen
wird, der Titer (,Kannibale“) habe eine vorsitzliche
To6tung eines anderen in Hochstschuld verwirklicht, weil er
in der Absicht handelte, mit der Leiche wie vom Getote-
ten gewiinscht umzugehen, was jedoch das , Pietdtsemp-
finden“ anderer verletze (die nach Vorstellung von Téter
und Opfer zudem nie davon erfahren sollten).

Gerade solche Entscheidungen zeigen, dass der Mordtat-
bestand tatsdchlich reformbediirftig ist, weil Verurteilun-
gen ohne Vorliegen von Héchstschuld vorkommen®.

Das Mordmerkmal der Straftatverdeckungsabsicht ist als
Mordmerkmal zumindest iiberfliissig: Wie Schneider zu-
treffend ausfiihrt, ist etwa die Tétung zur Verdeckung
einer bloRen Ordnungswidrigkeit oder ,in dem Bestre-
ben, das Bekanntwerden eines rechtlich belanglosen, nur
moralisch anstofigen Verhaltens zu verhindern, um be-
fiirchtete sozialabtrigliche Weiterungen bereits im Keime
zu ersticken, erst recht als Mord aus niedrigen Beweg-
griinden zu klassifizieren“*. Insofern ist es nicht sinn-
voll, die Straftatverdeckungsabsicht als bloB eine von
zahlreichen sonstigen Absichten, die einen niedrigen
Beweggrund zu einer To6tungshandlung darstellen kon-
nen, in die gesetzliche Formulierung des Mordtatbe-
stands aufzunehmen.

Endstadium ihrer Erkrankung der Fall sein kann, vgl. BGH,
Urteil vom 25.06.2010, 2 StR 454/09 = HRRS 2010 Nr.
704) und auch kein hinreichend bestimmendes Verlangen
im Sinne von § 216 StGB vorlag — sogar das Unrecht der Tat
minderte, mag hier dahinstehen. Jedenfalls verengte diese
fiir den Téter notwendige Bedingung der Umsetzung seines
Entschlusses seine Handlungsmaxime (subjektive Aus-
nahme vom To6tungsverbot) in erheblichem Malle; dies hat
evident schuldmindernde Bedeutung.
Wobei es auf die besonderen Ekelelemente wie u.a. das
Kannibalische dafiir nicht entscheidend ankommt; mafgeb-
lich ist die Reichweite der subjektiven Ausnahme vom T&-
tungsverbot in der Handlungsmaxime.
Dass das Bundesverfassungsgericht in der Regel sehr zurtick-
haltend ist, in die Rechtsauslegung auf dem Gebiet des ma-
teriellen Strafrechts, die ,Sache der dafiir zustindigen
Strafgerichte” ist (BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 07.
Oktober 2008, 2 BvR 578/07 = HRRS 2008 Nr. 1007), ein-
zugreifen, ist aus seiner Funktion heraus verstidndlich und
an sich richtig. Solange das BVerfG jedoch weder einen ma-
teriellen Verbrechensbegriff herausarbeitet, nach welchem
Strafunrecht qualitativ von anderen Unrechtsformen abge-
grenzt werden kann (so dass etwa auch gewisse Strafnor-
men als bloBe Polizei- und Ordnungsnormen bestimmt und
aus dem Bereich des Strafrechts zwingend ausgeschieden
werden konnen; vgl. Fn. 4) noch die angeblichen ,Straf-
zwecke“ in eine Systematik bringt, sondern beliebig neben-
einander stellt (vgl. BVerfGE 45, 187 ff.; zutreffende Kritik
daran bei Kohler, AT, Fn. 4, 37 ff., 44, 67), sind dessen Ent-
scheidungen im Bereich des materiellen Strafrechts eo ipso
schwankend und nicht ohne Beliebigkeit. So lassen etwa
die Cannabis-Entscheidung (BVerfGE 90, 145 ff.) und die
Inzest-Entscheidung (BVerfGE 120, 244 ff.) denjenigen Le-
ser, der nicht an kulturell bedingten Meinungen sondern an
Strafrechtsbegriffen interessiert ist, verwundert zurtick.
% Schneider, Anmerkung zu BGH NStZ 2005, 101, ebenda S.
104.

54

55

3. Zu den Merkmalen der Heimticke,
Grausamkeit und der gemeingefiihrlichen
Mittel

Als Mordmerkmale sachhaltigen Sinnes - nadmlich als
zwingende Indikatoren flir Hochstschuld - eignen sich
die objektiven Mordmerkmale (Tatausfithrungsweisen)
nicht. Durch eine vorsitzliche T6tung wird das Rechtsgut
Leben total verletzt (die Person des anderen vernichtet).
Das MaR der diesbeziiglichen Vorwerfbarkeit hiangt — fiir sich
betrachtet — nicht davon ab, ob der Tdter daneben auch
noch sonstiges, ggf. schweres Unrecht verwirklicht.

Wird etwa bei der grausamen T&tung erhebliches Kor-
perverletzungsunrecht zum Nachteil des spiter Getote-
ten verwirklicht, so muss dies zwar sowohl im Schuld-
spruch als auch in der Rechtsfolge Beriicksichtigung
finden; Hochstschuld in Bezug auf die Totung an sich
indiziert es hingegen nicht. Wenn — um ein verwendetes
Beispiel nochmals zu bemiihen — ein Elternteil denjeni-
gen, der zuvor dessen Kind grausam tétete, aus Rache
vorsitzlich, geplant und grausam tétet, so verwirklicht
die vorsitzliche Totung qualitativ Hochstunrecht und die
vorangegangene Korperverletzung weiteres schweres
Unrecht; beides ist dem Tiater (der Taterin) vorwerfbar
und zieht notwendig eine schwere Strafe nach sich.
Hochstschuld ist hier jedoch nicht gegeben (siehe Fn.
43).

Dass ein bestimmtes ,Tatbild“ Anlass sein kann, das
Vorliegen eines niedrigen Beweggrunds genauestens zu
priifen, weil darin ggf. ein solcher zu Ausdruck kommt,
ist zutreffende Rechtsprechung des BGH*’. Das Tatbild
bzw. die Tatausfiihrungsweise begriindet aber eben an sich
keine Hochstschuld.

Dasselbe gilt fiir das Mordmerkmal der gemeingefahrli-
chen Mittel: Der Umstand, dass eine Tétung mit gemein-
gefdhrlichen Mitteln oftmals aus einem im hier dargeleg-
ten Sinne niedrigen Beweggrund erfolgen wird, sollte
nicht dazu verleiten, diese Tatausfiihrungsweise als
Mordmerkmal zu betrachten. Ein solches muss Hochst-
schuld allgemein - fiir jeden Fall seines Vorliegens -
anzeigen.

Das Merkmal der Heimtiicke ist im Rahmen einer Re-
form zu entfernen. Seine Verwirklichung indiziert kei-
neswegs Hochstschuld.

Vill. Fazit

Entgegen einer hiufig vertretenen Auffassung in der
Diskussion um die Anderung des Tatbestands des § 211
StGB ist das Mordmerkmal der ,,niedrigen Beweggriinde®
nicht nur durch eine allgemeingtltige (befindlichkeits-
und kulturunabhdngige) Formel in seiner Bedeutung strikt
konkretisierbar, so dass es sich unter Schuldgesichts-
punkten zur Differenzierung zwischen Mord und Tot-
schlag eignet. Es handelt sich bei diesem besonderen
Schuldmerkmal wohl um das einzig geeignete Mord-

57 Siehe etwa BGH, Urteil vom 22.10.2014, 5 StR 380/14 =
HRRS 2014 Nr. 1116.




Avufsiitze und Anmerkungen

merkmal: Die vorsdtzliche rechtswidrige Totung eines
anderen Menschen ist ndmlich ein qualitativ nicht steiger-
bares und insbesondere weder durch subjektive Merkmale
(Beweggriinde, Absichten) noch durch bestimmte Tat-
ausfiihrungsweisen zu qualifizierenden Unrecht (die voll-
standige Vernichtung der Person des anderen). Die Tat-
schuld bestimmt sich diesbeziiglich maflgeblich durch
den Grad der Allgemeinheit, mit welchem der Tédter das
Totungsverbot fiir sich selbst (subjektiv) fiir ungiiltig
erkldrt. Der konkrete Beweggrund bzw. die darin auffind-
bare konkrete Handlungsmaxime als subjektive Hand-
lungsregel definiert diesen Grad der Allgemeinheit der
subjektiven Unbeachtlichsetzung des anderen als Person:
Der Titer setzt sich in seinem Beweggrund bzw. in seiner
Handlungsmaxime in ein bestimmtes Verhiltnis zum
Toétungsopfer und — durch die Bedingungen, nach wel-
chen er dieses Opfer aussucht — in ein Verhiltnis zu allen
anderen Personen.

Beweggriinde zu vorsitzlichen rechtswidrigen Totungs-
handlungen sind somit niedrig, wenn der Tdter dadurch
das Totungsverbot mit hohem Allgemeinheitsgrad fiir
sich selbst auller Kraft setzt, so dass seine Maxime eine
prinzipiell-unbegrenzte Missachtung der Person des
anderen offenbart. Das ist der Fall, wenn die handlungs-
bestimmenden Faktoren bloB-subjektiv dem Belieben des
Tdters entspringen (Auswahl des Opfers nach bloB-
subjektiven Differenzierungen wie Geschlecht, Alter,
Aussehen, Nationalitdt etc.). Ausgeschlossen sind niedri-
ge Beweggriinde hingegen, wenn entweder das Opfer
durch vorangegangenes, ethisch verwerfliches oder
rechtswidriges Fehlverhalten zum Nachteil des Téters
(oder ihm nahestehender Personen) in dessen Bereich
eingedrungen war oder in sein Getotetwerden (ungend-
tigt) eingewilligt hatte und diese Verhaltensweise fiir die
Setzung oder Ausflihrung der Totungsmaxime mitbe-
stimmend ist. Die Abhdngigmachung der Tétung eines
anderen von solchen Umstidnden verengt die subjektive
Ausnahme, die der Téter fiir sich selbst vom Totungsver-
bot zuldsst. Dasselbe gilt, wenn es sich um Notstandsto-
tungen handelt®.

Nach diesem Begriff konnen vorsitzliche Tétungen ohne
Rekurs auf etwa bloB kulturelle oder gar ,emotionale“*

% Ein Totschlag kann nach § 35 StGB entschuldigt sein; Mord
und entschuldigender Notstand schliefen sich hingegen
materiell aus.

% DAV, Fn. 2.

Dokumentation

Verfahrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.
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Helmers — Zum Mordmerkmal der niedrigen Beweggriinde

Reflexe — sondern strikt nach ihrem Schuldumfang - als
Mord identifiziert werden. Das trifft auf die sonstigen
Mordmerkmale hingegen nicht zu, sofern diese nicht
zugleich notwendig auch die Voraussetzungen niedriger
Beweggriinde im hier dargelegten Sinne enthalten®.

Dass die gerichtliche Feststellung eines handlungsleiten-
den Beweggrunds schwierig sein kann, ist kein erhebli-
cher Einwand gegen die Verwendung dieses ,Gesin-
nungsmerkmals“: Subjektive Elemente (innere Gescheh-
nisse) sind notwendiger Weise Gegenstand der Tatsa-
chenfeststellung, weil sie als subjektive Unrechtsmerk-
male (Tatbestandsvorsatz, weitergehende Verletzungsab-
sichten in Bezug auf das tatbestandlich erfasste Rechts-
gut) das Unrecht und als Beweggriinde, Ziele, Gesinnung
und Willensaufwand (§ 46 Abs. 2 StGB) die Schuld mal3-
geblich definieren®'.

Es diirfte nicht schwer fallen, im Rahmen einer — zweifel-
los gebotenen — Neufassung des Mordtatbestands das
Merkmal der niedrigen Beweggriinde zu T&tungshand-
lungen im dargelegten Sinne gesetzlich zu konkretisie-
ren®. Auf weitere Mordmerkmale sollte verzichtet wer-
den.

8 Was lediglich bei den deshalb akzeptablen, jedoch iiber-
fliissigen Merkmalen der ,,Mordlust“ und der , Habgier der
Fall sein diirfte.

Wenn sich ein im dargestellten Sinne als niedrig zu qualifi-
zierender Beweggrund nicht zweifelsfrei feststellen ldsst,
dann hat eine Verurteilung wegen Mordes zu unterbleiben;
das ist eine strafprozessuale Selbstverstandlichkeit.

Keine befriedigende Losung des Sachproblems stellte es
hingegen dar, wenn § 211 StGB abgeschafft und in § 212
StGB als Rechtsfolge eine Freiheitsstrafe nicht unter fiinf
Jahren oder die lebenslanger Freiheitsstrafe vorgesehen
wiirde, wodurch dem Tatgericht pauschal der Zugriff auf
die Strafzumessungserwigungen gemidf3 §§ 46 ff. StGB er-
offnet wiirde; so eine Forderung etwa des DAV im Rahmen
der aktuellen Reformdiskussion; ebenso De-
ckers/Fischer/Konig/Bernsmann (jeweils a.a.O., Fn. 2). Nur ei-
ne gesetzliche Konkretisierung dessen, was eine besonders
verwerfliche (vorwerfbare) Tétung ist, die rechtlich die le-
benslange Freiheitsstrafe nach sich zieht, geniigt dem Be-
stimmtheitserfordernis (Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB). Die
Umsetzung dieses Vorschlags stellte in erheblich groferem
AusmaR als eine vom BGH aus diesen Griinden abgelehnte
»Typenkorrektur” (BGH, a.a.O., Fn. 7) die Berechenbarkeit
und GleichmalRigkeit der Rechtsprechung in diesem Be-
reich in Frage.
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Volistandige Rechtsprechungsubersicht

Hinweis Bei den folgenden Leitsitzen ohne besondere Angabe handelt es sich wie auch oben um Leitsétze des Bearbeiters.
Die oben hervorgehoben angegebenen Entscheidungen werden im Folgenden ohne die Leitsitze wiedergegeben. Aufge-
nommen sind auch die oben genannten EGMR - und BVerfG-Entscheidungen sowie eventuell auch weitere BVerfG-
Entscheidungen, die keine besonders hervorzuhebenden Leitsitze aufweisen. Die Entscheidungen kénnen im Volltext {iber
ihre Nummer online tiber die Suchfunktion unserer Startseite (http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/) abgerufen werden.

97. BVerfG 2 BvR 1043/15 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 9. Dezember
2015 (BGH / LG Berlin)

Absprachen im Strafverfahren (Verfahrensverstindigung;
Recht auf ein faires Verfahren; Transparenz- und Doku-
mentationsvorschriften; Protokollierungspflicht; Nega-
tivmitteilung als Kernbestandteil des gesetzlichen Rege-
lungskonzepts; Indizwirkung fiir Gesetzesverstofl bei
fehlendem Negativattest; Beruhensfrage; Unzuldssigkeit
von Protokollriigen; Ausschluss des Beruhens; umfassen-
de Aufklarung der Verfahrenstatsachen).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 243 Abs. 4 StPO;
§ 257¢ StPO; § 273 Abs. 1a Satz 3 StPO

98. BVerfG 2 BvR 2347/15 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 21. Dezember
2015

Gesetz zur Strafbarkeit der geschiftsmiBigen Forderung
der Selbsttétung (erfolgloser Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung; Mafstibe fiir die Aussetzung
des Vollzugs eines Gesetzes; Verein Sterbehilfe Deutsch-
land e. V.; begleiteter Suizid; Recht zur Selbstbestim-
mung iiber das eigene Sterben; keine Beihilfestrafbarkeit
des Suizidwilligen; notwendige Teilnahme; Folgenabwi-
gung; Gefahr der Verleitung Schwerkranker zum Suizid;
Schutz menschlichen Lebens); Zustindigkeit der Kam-
mern des Bundesverfassungsgerichts.

Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG; §27 StGB; § 217 StGB; § 32
Abs. 1 BVerfGG; § 93d Abs. 2 BVerfGG
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99. BVerfG 2 BvR 2349/15 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 16. Dezember
2015 (LG Augsburg / AG Augsburg)

Einstweilige Anordnung gegen die Entnahme von Kor-
perzellen zur molekulargenetischen Untersuchung
(DNA-Analyse; Identititsfeststellung in kiinftigen Straf-
verfahren; Recht auf informationelle Selbstbestimmung;
Prognoseentscheidung; Abwigung; Einzelfallbetrachtung;
Folgenabwigung).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 1
GG; § 81g StPO; § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB; § 32 Abs. 1
BVerfGG

100. BVerfG 2 BvR 2735/14 (Zweiter Senat) -
Beschluss vom 15. Dezember 2015 (OLG Diis-
seldorf)

Auslieferung eines in Abwesenheit verurteilten US-
amerikanischen Staatsangehoérigen nach Italien auf-
grund eines Europdischen Haftbefehls; Anwendungs-
vorrang des Unionsrechts (Anwendungsvorrang grund-
sdtzlich auch vor nationalem Verfassungsrecht; Verfas-
sungsidentitidt als Grenze des Anwendungsvorrangs;
Identitdtskontrolle; Grundsatz der loyalen Zusammen-
arbeit; europarechtsfreundliche Anwendung; Solange-
Vorbehalt; Ultra-vires-Kontrolle; Unanwendbarkeit des
Unionsrechts in eng begrenzten Einzelfillen; Feststel-
lungsvorbehalt des Bundesverfassungsgerichts);
Schutzgehalt der Verfassungsidentitit (Menschenwiir-
degarantie; Rechtsstaatsprinzip; Schuldgrundsatz im




Strafrecht; Mindestgarantien fiir Beschuldigte im Straf-
prozess; Gewihrleistung auch im Auslieferungsverfah-
ren; Voraussetzungen einer Auslieferung zur Vollstre-
ckung eines Abwesenheitsurteils; ausreichende unions-
rechtliche Sicherungen); Gewihrleistungsverantwor-
tung deutscher Gerichte im Einzelfall (Grundsatz des
gegenseitigen Vertrauens; Erschiitterung des Vertrau-
ens im Einzelfall; verfassungsrechtliche Pflicht zur
Sachverhaltsaufklirung); Zulissigkeit der Verfassungs-
beschwerde (erhohte Darlegungsanforderungen fiir
eine Aktivierung der Identititskontrolle).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 23 Abs. 1 Satz
3 GG; Art. 79 Abs. 3 GG; Art. 4 EUV; Art. 4a Abs. 1
RbEuHb; Art. 6 EMRK; Art. 47 Abs.2 GRCh; Art. 48
GRCh; Art. 52 Abs. 3 Satz 1 GRCh; § 73 IRG; § 83 IRG

101. EGMR Nr. 23279/14 (5. Kammer) - Urteil
vom 7. Januar 2016 (Bergmann v. Deutschland)
Therapieunterbringung  (Sicherungsverwahrung)  bei
schwerer psychischer Stérung (Recht auf Sicherheit und
Freiheit; psychische Krankheit; Fortdauerentscheidung:
faktische Verlingerung der Sicherungsverwahrung);
Begriff der Strafe (Wahrung des Abstandsgebotes; Ab-
grenzung von der MaRregel).

Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK; Art. 7 EMRK; Art. 2 Abs. 2
GG; Art. 1 GG; Art. 103 Abs. 2 GG; § 1 ThUG; § 67d
StGB

102. BGH 3 StR 310/15 - Beschluss vom 29.
September 2015 (LG Verden)

Mitteilungspflicht bei verstindigungsbezogenen Gespri-
chen (Anregung des Vorsitzenden; Gespriache zwischen
Verteidigung und Staatsanwaltschaft ohne Beteiligung
des Gerichts; Dokumentation in der Akte); Beruhensprii-
fung (erforderlicher Tatsachenvortrag des Revisionsfiih-
rers; Kausalitit; keine ,normative Beruhenspriifung®).

§ 243 Abs. 4 StPO; § 257c¢ StPO; § 337 StPO

103. BGH 3 StR 312/15 - Beschluss vom 24.
November 2015 (LG Stralsund)

Riige desselben Sachverhalts hinsichtlich mehrerer Ver-
fahrensfehler.

§ 344 StPO

104. BGH 3 StR 312/15 - Beschluss vom 24.
November 2015 (LG Stralsund)

Wirksambkeit der Revisionsriicknahme auch bei Einbezie-
hung in eine Verstindigung (Gesamtlosung; Unwiderruf-
lichkeit; Unanfechtbarkeit; Prozesssubjekt).

§ 302 StPO; § 257¢ StPO

105. BGH 3 StR 403/15 - Beschluss vom 15.
Dezember 2015 (LG Bad Kreuznach)

Abinderung des Schuldspruchs nach Teileinstellung.

§ 154 StPO

106. BGH 3 StR 406/15 - Beschluss vom 8. De-
zember 2015 (LG Verden)

Verwertbarkeit der Erkenntnisse aus einer gefahrenab-
wehrrechtlich zuldssigen Durchsuchung.

§ 161 Abs. 2 StPO; § 22 Nds. SOG; § 23 Nds. SOG

107. BGH 3 StR 407/15 - Beschluss vom 10.
November 2015 (LG Monchengladbach)

Anforderungen an die Annahme einer schweren anderen
seelischen Abartigkeit bei Pddophilie (keine Aussagekraft
der Diagnose als solcher; starker, mehr oder weniger
unwiderstehlicher Zwang; eingeschliffene Verhaltens-
schablone; schizoide Personlichkeitsstérung); unbefriste-
te Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
(Erforderlichkeit einer Einzelfallbeurteilung bei auf sta-
tistische Prognoseinstrumente gestiitzter Einschdtzung
des Sachverstindigen).

§ 20 StGB; § 63 StGB

108. BGH 3 StR 438/15 - Beschluss vom 8. De-
zember 2015 (LG Oldenburg)

BGHSt;  Vorbereitung eines Explosionsverbrechens
(Sprengstoffe;  Aggregatszustand;  Gas-Luft-Gemisch;
Sprengstoffgesetz; unterschiedliche Begriffe); Verhiltnis
von Vorbereitung und Verabredung beim Sprengstoffver-
brechen (Tateinheit; kein Stufenverhiltnis; hoherer Straf-
rahmen der Verabredung).

§ 30 Abs. 2 StGB; § 308 Abs. 1 StGB; § 310 Abs. 1 Nr. 2
StGB

109. BGH 3 StR 444/15 - Beschluss vom 24.
November 2015 (LG Bad Kreuznach)

Gefihrliche Korperverletzung (generelle Eignung zur
Lebensgefdhrdung nach den Umstinden des Einzelfalles;
Messereinsatz); Gehilfenvorsatz.

§ 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB; § 27 StGB; § 15 StGB

110. BGH 3 StR 537/14 - Beschluss vom 9. Juli
2015 (LG Koln)

BGHSt; Konkurrenzen bei Organisationsdelikten (krimi-
nelle/terroristische ~ Vereinigung;  mitgliedschaftliche
Beteiligungsakte; Zusammenfassung zur tatbestandli-
chen Handlungseinheit; Reichweite; Tateinheit; Tatmehr-
heit; Klammerwirkung; Verwirklichung einer anderen
Strafvorschrift; Gleichwertigkeit mehrerer Handlungen
mit Blick auf Unrechts- und Schuldgehalt; Klammerwir-
kung; Entklammerung; Dauerdelikt); Anforderungen an
die Feststellungen zum Merkmal der kriminellen Vereini-
gung (Abgrenzung zu Mittitern und Bande; koordiniertes
Vorgehen zur Erreichung des iibergeordneten ideologi-
schen Ziels der Gruppierung).

§ 129 Abs. 1 StGB; § 129a Abs. 1 StGB; § 52 Abs. 1 StGB;
§ 53 Abs. 1 StGB

111. BGH 3 StR 537/14 - Beschluss vom 9. Juli
2015 (LG Koln)

Fehlende Feststellungen zur subjektiven Tatseite bei der
versuchten Korperverletzung; kein Teilfreispruch bei
urspriinglich tatmehrheitlich angeklagten und sodann
tateinheitlich abgeurteilten Taten.

§ 223 StGB; § 22 StGB; § 15 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB;
§ 260 StPO

112. BGH 5 StR 351/15 - Beschluss vom 8. De-
zember 2015 (LG Frankfurt (Oder))

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

113. BGH 5 StR 352/15 - Urteil vom 23. No-
vember 2015 (LG Hamburg)

Bestechlichkeit durch einen Schoffen (Gegenleistung fiir
richterliche Handlung; Durchlaufposten; Drittvorteil;




spiegelbildliche Struktur der Bestechungstatbestinde;
»Lagertheorie“; versuchte Beteiligung); Wertgrenze beim
besonders schweren Fall der Bestechlichkeit.

§ 332 StGB; § 335 StGB

114. BGH 5 StR 392/15 - Beschluss vom 8. De-
zember 2015 (LG Neuruppin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

115. BGH 5 StR 397/15 - Beschluss vom 28.
Oktober 2015 (LG Saarbriicken)

Notwehr (Erforderlichkeit; fehlende Feststellungen zu
Art und Ausmal der Kampflage; Schldge mit einer Eisen-
stange gegen den Kopf; milderes Mittel).

§ 32 StGB

116. BGH 5 StR 422/15 - Beschluss vom 28.
Oktober 2015 (LG Chemnitz)
Unterbringungsanordnung  (Erfolgsaussicht; fehlende
Darlegung konkreter Umsténde fiir einen die Behandlung
im Malregelvollzug iiberdauernden Therapieerfolg);
Verhiltnis von minder schwerem Fall der gefihrlichen
Korperverletzung und anderem gesetzlich vertypten
Milderungsgrund.

§ 64 StGB; § 224 Abs. 1 StGB; § 21 StGB; § 49 StGB

117. BGH 5 StR 436/15 - Beschluss vom 28.
Oktober 2015 (LG Berlin)

Aufkldrungshilfe (Zusammenhang mit aufgedeckter Tat;
sichere Grundlage fiir Aburteilung von Mittitern).

§ 46b StGB

118. BGH 5 StR 463/15 - Beschluss vom 10.
November 2015 (LG Saarbriicken)

Keine Tateinheit zwischen vollendetem und versuchtem
Betrug.

§ 263 StGB; § 52 StGB

119. BGH 5 StR 467/15 - Beschluss vom 8. De-
zember 2015 (LG Dresden)

Verhiltnis von verstdndigungsbezogenen
(Vor-)Gesprichen zu sonstigen Erorterungen des Verfah-
rensstandes.

§ 257b StPO; § 257¢ StPO

120. BGH 5 StR 485/15 - Beschluss vom 13.
Januar 2016 (LG Cottbus)

Teilfreispruch bei abweichender konkurrenzrechtlicher
Beurteilung der angeklagten Taten; rechtsfehlerhafte
Gesamtstrafenbildung.

§ 52 StGB; § 53 StGB; § 55 StGB; § 260 StPO

121. BGH 5 StR 490/15 - Beschluss vom 25.
November 2015 (LG Leipzig)

Fehlende Dokumentation der Ermessenserwigungen bei
der Anordnung der Sicherungsverwahrung.

§ 66 StGB

122. BGH 5 StR 509/15 - Beschluss vom 8. De-
zember 2015 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

123. BGH AK 43-46/15 - Beschluss vom 17.
Dezember 2015

Dringender Tatverdacht der Mitgliedschaft in einer terro-
ristischen Vereinigung (,,Oldschool Society“; Verfolgung
gemeinsamer Zwecke in einem organisatorisch fest abge-
steckten Rahmen; iibergeordnete ideologische Zielset-
zung; Begehung von Totungsdelikten; Ridelsfiihrer-
schaft); Fortdauer der Untersuchungshaft {iber sechs
Monate hinaus.

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

124. BGH AK 43-46/15 - Beschluss vom 17.
Dezember 2015

Dringender Tatverdacht der Mitgliedschaft in einer terro-
ristischen Vereinigung (,,Oldschool Society“; Verfolgung
gemeinsamer Zwecke in einem organisatorisch fest abge-
steckten Rahmen; iibergeordnete ideologische Zielset-
zung; Begehung von To&tungsdelikten; Rédelsfiihrer-
schaft); Fortdauer der Untersuchungshaft {iber sechs
Monate hinaus.

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

125. BGH AK 43-46/15 - Beschluss vom 17.
Dezember 2015

Dringender Tatverdacht der Mitgliedschaft in einer terro-
ristischen Vereinigung (,,Oldschool Society“; Verfolgung
gemeinsamer Zwecke in einem organisatorisch fest abge-
steckten Rahmen; iibergeordnete ideologische Zielset-
zung; Begehung von To6tungsdelikten; Rédelsfiihrer-
schaft); Fortdauer der Untersuchungshaft {iber sechs
Monate hinaus.

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

126. BGH AK 43-46/15 - Beschluss vom 17.
Dezember 2015

Dringender Tatverdacht der Mitgliedschaft in einer terro-
ristischen Vereinigung (,,Oldschool Society“; Verfolgung
gemeinsamer Zwecke in einem organisatorisch fest abge-
steckten Rahmen; iibergeordnete ideologische Zielset-
zung; Begehung von Totungsdelikten; Ridelsfiihrer-
schaft); Fortdauer der Untersuchungshaft {iber sechs
Monate hinaus.

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

127. BGH 1 StR 154/15 - Beschluss vom 1. De-
zember 2015 (LG Chemnitz)

Subventionsbetrug  (Verjahrungsbeginn: ~ Beendigung
durch Zahlung der Subvention); Steuerhinterziehung
(Steuerverkiirzung durch verdeckte Gewinnausschiit-
tung).

§ 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 78a StGB; § 78 Abs. 3 Nr. 4,
Abs. 4 StGB; § 370 Abs. 1 AO; § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG

128. BGH 1 StR 236/15 - Urteil vom 15. De-
zember 2015 (LG Deggendorf)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Grenzen der Revisibili-
tdt).

§ 261 StPO

129. BGH 1 StR 256/15 - Beschluss vom 9. De-
zember 2015 (LG Miinchen II)

Steuerhinterziehung (Hinterziehung von Schaumwein-
steuer: Entstehen der Steuerschuld; Blankettvorschrift);




Begriff der prozessualen Tat (eine Tat bei Verletzung
unterschiedlicher, zeitlich auseinanderfallender Steuerer-
kldarungspflichten).

§ 370 Abs. 1 AO; § 14 SchaumwZwStG; § 264 StPO

130. BGH 1 StR 265/15 - Beschluss vom 10.
November 2015 (LG Miinchen I)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Voraussetzungen).

§ 63 StGB

131. BGH 1 StR 272/09 - Beschluss vom 12.
Januar 2016

Vergiitung des Revisionsverteidigers mit einer Pauschge-
biihr (H6he: Ermessen des Gerichts).

§ 42 Abs. 1 Satz 1 RVG

132. BGH 1 StR 321/15 - Urteil vom 1. Dezem-
ber 2015 (LG Niirnberg-Fiirth)

Verfall (Absehen von der Anordnung wegen des Vorlie-
gens einer unbilligen Hirte: Voraussetzungen, revisions-
rechtliche Uberpriifbarkeit)

§ 73c Abs. 1 StGB

133. BGH 1 StR 379/15 - Beschluss vom 25.
November 2015 (LG Miinchen I)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (symptomatischer Zusammenhang zwischen Hang
und begangener Tat: Beschaffungsdelikte); Nichtgewih-
rung des letzten Wortes (Beruhen).

§ 64 StGB; § 258 Abs. 2, Abs. 3 StPO; § 337 Abs. 1 StPO

134. BGH 1 StR 435/15 - Beschluss vom 11.
Januar 2016 (LG Mannheim)

Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand (unverschul-
dete Fristversdaumnis: keine Zurechnung von Verteidiger-
verschulden).

§ 44 Satz 1 StPO

135. BGH 1 StR 479/15 - Beschluss vom 16.
Dezember 2015 (LG Regensburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

136. BGH 1 StR 538/15 - Beschluss vom 26.
November 2015 (LG Niirnberg-Fiirth)
Heimtiickemord (Ausnutzungsbewusstsein trotz voll-
standig aufgehobener Steuerungsfihigkeit).

§ 211 StGB; § 20 StGB

137. BGH 1 StR 562/15 - Beschluss vom 15.
Dezember 2015 (LG Stuttgart)

Nachtrégliche Bildung einer Gesamtstrafe (Einbeziehung
einer Bewdhrungsstrafe bei bereits abgelaufener Bewdh-
rungszeit).

§ 55 Abs. 1 StGB; § 53 StGB; § 54 StGB; §56 Abs. 1
StGB;§ 56a Abs. 1 StGB

138. BGH 1 StR 564/15 - Beschluss vom 15.
Dezember 2015 (LG Stuttgart)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (Gefihrlichkeitsprognose: Therapiebereitschaft des
Angeklagten).

§ 64 StGB

139. BGH 1 StR 602/14 - Beschluss vom 12.
Januar 2016
Berichtigungsbeschluss

140. BGH 1 ARs 31/14 - Beschluss vom 16.
Dezember 2015 (BGH)

Bemessung von Schmerzensgeld (Beriicksichtigung der
wirtschaftlichen Verhiltnisse des Schidigers und des
Geschidigten); Anfrageverfahren.

§ 253 Abs. 2 BGB; § 132 GVG

141. BGH 2 StR 101/15 - Beschluss vom 2.
September 2015 (LG Aachen)

Tatrichterliche Beweiswiirdigung (Verurteilung auf
Grund einer Aussage des Belastungszeugens: Anforde-
rungen, Darstellung im Urteil).

§ 261 StPO; § 267 Abs. 1 Satz 2 StPO; Art. 6 Abs. 3 lit. d
EMRK

142. BGH 2 StR 96/15 - Beschluss vom 5. No-
vember 2015 (LG Aachen)

Beihilfe zum unerlaubten Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge.

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

143. BGH 2 StR 119/15 - Urteil vom 21. Okto-
ber 2015 (LG Frankfurt a. M.)

Rechtsfehlerhafte tatrichterliche Beweiswiirdigung.

§ 261 StPO

144. BGH 2 StR 124/15 - Beschluss vom 7.
September 2015 (LG Wiesbaden)

Strafzumessung (Doppelverwertungsverbot).

§ 46 Abs. 1, Abs. 3 StGB

145. BGH 2 StR 144/15 - Beschluss vom 26.
November 2015 (LG Limburg)

Untreue (Abgrenzung von Begehung durch Tun und
durch Unterlassen: Nichtweiterleiten von fremden Gel-
dern, Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit; natiirliche Hand-
lungseinheit bei mehreren Untreuehandlungen).

§ 266 Abs. 1 StGB; § 13 StGB.

146. BGH 2 StR 151/15 - Beschluss vom 26.
November 2015 (LG Frankfurt a. M.)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

147. BGH 2 StR 226/15 - Beschluss vom 11.
November 2015 (LG Wiesbaden)

Verminderte Schuldfihigkeit (Anforderungen an die
Darstellung im Urteil).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 267 Abs. 2 StPO

148. BGH 2 StR 231/15 - Beschluss vom 9. De-
zember 2015 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

149. BGH 2 StR 257/15 - Beschluss vom 22.
Dezember 2015 (LG Koln)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO




150. BGH 2 StR 261/15 - Beschluss vom 9. De-
zember 2015 (LG Erfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

151. BGH 2 StR 261/15 - Urteil vom 9. Dezem-
ber 2015 (LG Erfurt)

Sexueller Missbrauch von Kindern (Vornahme sexueller
Handlungen vor einem Kind: subjektiver Tatbestand,
Wahrnehmung der sexuellen Handlung durch das Kind
von handlungsleitender Bedeutung).

§ 176 Abs. 4 Nr. 1 StGB

152. BGH 2 StR 288/12 - Beschluss vom 9. De-
zember 2015 (LG Frankfurt a. M.)
Anhorungsriige.

§ 356a StPO

153. BGH 2 StR 299/15 - Beschluss vom 11.
November 2015 (LG Bonn)

Betrug (Vorliegen einer Vermdgensverfiigung bei Uber-
weisungen; Abgrenzung vom Computebetrug); Urkun-
denfdlschung (Tateinheit bei einmaligem Gebrauch meh-
rerer Urkunden).

§ 263 Abs. 1 StGB; § 263a StGB; § 267 Abs. 1 StGB; § 52
StGB

154. BGH 2 StR 304/15 - Beschluss vom 17.
Dezember 2015 (LG Frankfurt a. M.)
Entscheidung tiber die Revision nach Riicknahme durch
den Verteidiger (Gegenstandslosigkeit des Beschlusses).
§ 349 StPO

155. BGH 2 StR 310/15 - Beschluss vom 2. De-
zember 2015 (LG Aachen)

Besonders schwerer Landfriedensbruch (nur eigenhindi-
ge Verwirklichung der Regelbeispiele).

§ 125 StGB; § 125a Satz 2 StGB

156. BGH 2 StR 312/15 - Beschluss vom 27.
Oktober 2015 (LG Ké6ln)

Totungsvorsatz (Voraussetzungen; Anforderungen an die
Darstellung im Urteil beim Einsatz einer Schusswaffe:
Gesamtbetrachtung, Bedeutung eines Motives, Denkzet-
tel).

§212 Abs. 1 StGB; § 15 StGB; § 16 StGB; § 267 Abs. 1
Satz 1 StPO

157. BGH 2 StR 350/15 - Beschluss vom 7.
September 2015 (LG Darmstadt)

Strafmilderung bei verminderte Schuldfihigkeit (Ermes-
sensentscheidung des Tatrichters: Gesamtbetrachtung,
regelmillige Verminderung des Schuldgehalts).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 49 Abs. 1 StGB

158. BGH 2 StR 359/15 - Beschluss vom 18.
November 2015 (LG Darmstadt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

159. BGH 2 StR 373/15 - Beschluss vom 5. No-
vember 2015 (LG Gief3en)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (Gefdhrlichkeitsprognose: Beriicksichtigung der
Riickfallgefahr).

§ 64 StGB

160. BGH 2 StR 396/14 - Beschluss vom 4. De-
zember 2015
Erfolglose Gegenvorstellung.

161. BGH 2 StR 399/15 - Beschluss vom 18.
November 2015 (LG Wiesbaden)

Anordnung des Wertersatzverfalls (Vorliegen einer unbil-
ligen Hirte: Nichtmehrvorhandensein des Erlangten im
Vermogen des Betroffenen, Darstellung im Urteil).

§ 73 StGB; § 73a StGB; § 73c Abs. 1 Satz 2StGB.

162. BGH 2 StR 434/14 - Urteil vom 23. Sep-
tember 2015 (Frankfurt a. M.)

Ablehnung eines Richters wegen Besorgnis der Befan-
genheit (Voraussetzungen; richterliche Verfahrensversto-
Be: rechtsfehlerhafter Widerruf der Bestellung eines
Pflichtverteidigers); Betrug (Mittiterschaft: Vorausset-
zungen, wertende Gesamtbetrachtung)

Art. 6 Abs. 3 lit. ¢) EMRK; § 24 Abs. 2 StPO; § 140 StPO;
§ 143 StPO; § 263 Abs. 1 StGB; § 25 Abs. 2 StGB

163. BGH 2 StR 445/14 - Beschluss vom 15.
Oktober 2015 (LG Darmstadt)

Beihilfe zum bandenmifligen unerlaubten Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln (Bandenmitgliedschaft als straf-
schirfendes besonderes personliches Merkmal).

§ 30 Abs. 1 Nr. 1 BtMG; § 27 StGB; § 28 Abs. 2 StGB

164. BGH 2 StR 469/15 - Beschluss vom 16.
Dezember 2015 (LG Stralsund)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (Gefdhrlichkeitsprognose: keine Prognose allein auf
Grundlage statistischer Wahrscheinlichkeiten).

§ 64 Satz 1 StGB

165. BGH 2 StR 495/14 - Beschluss vom 13.
Oktober 2015 (LG Frankfurt a. M.)

Nachtrigliche Bildung einer Gesamtstrafe (Zisurwir-
kung: keine Zisurwirkung einer bereits erledigten Vor-
verurteilung).

§ 55 Abs. 1 StGB; § 54 StGB

166. BGH 2 ARs 30/15 2 AR 1/15 - Beschluss
vom 16. Dezember 2015

Antrag auf Nachholung rechtlichen Gehors.

§ 33a StPO

167. BGH 2 ARs 180/15 2 AR 135/15 - Be-
schluss vom 2. Dezember 2015

Beschwerde gegen einer versagte Anderung von Weisun-
gen.

§ 56¢ Abs. 1 Satz 1 StGB

168. BGH 2 ARs 180/15 2 AR 135/15 - Be-
schluss vom 7. September 2015

Verwerfung der Beschwerde als unzulissig.
§ 309 Abs. 1 StPO; § 304 Abs. 4 Satz 2 StPO




169. BGH 2 ARs 310/15 2 AR 212/15 - Be- 173. BGH 4 StR 401/15 - Beschluss vom 15.

schluss vom 23. Dezember 2015 Dezember 2015 (LG Hagen)

Antrag auf Nachholung rechtlichen Gehors. Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 33a StPO § 349 Abs. 2 StPO

170. BGH 2 ARs 346/15 2 AR 237/15 - Be- 174. BGH 4 StR 445/15 - Beschluss vom 16.
schluss vom 3. Dezember 2015 Dezember 2015 (LG Bochum)

Zustdndiges Gericht fiir die Vollstreckung einer Jugend- Verwerfung der Revision als unbegriindet.

strafe bei Aufenthaltsortwechsel des Angeklagten. § 349 Abs. 2 StPO

§ 42 Abs. 3 JGG
175. BGH 4 StR 501/15 - Beschluss vom 15.

171. BGH 2 ARs 359/15 2 AR 225/15 - Be- Dezember 2015 (LG Bielefeld)

schluss vom 16. Dezember 2015 Verwerfung der Revision als unbegriindet.
Anhorungsriige. § 349 Abs. 2 StPO
§ 356a StPO

176. BGH 4 StR 529/15 - Beschluss vom 16.
172. BGH 2 ARs 373/15 2 AR 234/15 - Be- Dezember 2015 (LG Bielefeld)

schluss vom 22. Dezember 2015 Bemessung der Freiheitsstrafe (Freiheitsstrafe von tiber
Verwerfung eines unzuldssigen Ablehnungsantrags. einem Jahr).
§ 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO § 39 StGB




