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Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfuhrensrechtliche
Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

96. BVerfG 2 BvR 1258/19, 2 BvR 1497/19 (2.
Kammer des Zweiten Senats) - Beschluss
vom 4. Dezember 2019 (OLG Miinchen)

Auslieferung an die Vereinigten Staaten von Amerika
zum Zwecke der Strafverfolgung wegen Mordes (Recht
auf effektiven Rechtsschutz; unzureichende gerichtli-
che Sachaufklirung; konkrete Hinweise auf aktuelle
systemische Defizite im kalifornischen Strafvollzug;
Uberbelegung von Haftanstalten in Kalifornien; hinrei-
chend sicherer Ausschluss der Todesstrafe; lebenslange
Freiheitsstrafe und Moglichkeit der Reststrafausset-
zung zur Bewidhrung; grundsitzliche Achtung fremder
Rechtsordnungen; unabdingbare verfassungsrechtliche
Grundsitze; verbindlicher volkerrechtlicher Mindest-
standard; Gewihrleistungen der EMRK und der Ent-
scheidungen des EGMR als Auslegungshilfen; Men-
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schenwiirdegarantie und Haftraumfldche pro Gefange-
nem; Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens im Aus-
lieferungsverkehr; Erschiitterung des Vertrauens bei
systemischen Defiziten im Zielstaat; volkerrechtlich
verbindliche Zusicherungen; gerichtliche Gefahrprog-
nose trotz Zusicherung; Fehlen einzelfallbezogener Zu-
sicherung; eingeschrinkte gerichtliche Uberpriifbarkeit
der Bewilligungsentscheidung).

Art. 1 Abs.1 GG; Art.2 Abs.2 Satz1 GG; Art. 19
Abs. 4 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 25 GG; Art. 79
Abs. 3 GG; Art. 102 GG; Art. 3 EMRK; § 12 IRG; § 73
IRG; Art. 12 AuslV D-USA; Art. 27 AuslV D-USA

1. Eine auslieferungsrechtliche Zuldssigkeitsentscheidung
verletzt den Verfolgten in seinem Recht auf effektiven
Rechtsschutz, wenn das Oberlandesgericht die Haftbe-




dingungen im Zielstaat — hier: U.S.A., Kalifornien — nicht
weiter aufgekldrt, sondern lediglich auf die abstrakte
Zusicherung der U.S.-amerikanischen Behorden verwie-
sen hat, wonach die U.S.-Verfassung und das kaliforni-
sche Recht eine unmenschliche Behandlung nicht zulie-
Ben, obwohl der Verfolgte konkrete Anhaltspunkte fiir
anhaltende strukturelle Defizite im kalifornischen Straf-
vollzug — wie insbesondere eine systemische Uberbele-
gung der dortigen Haftanstalten - dargelegt hatte
(Hauptsacheentscheidung zur einstweiligen Anordnung
vom 16. Juli 2019 [= HRRS 2019 Nr. 906]).

2. Die Gefahr einer Verhingung und Vollstreckung der
Todesstrafe ist mit hinreichender Sicherheit ausgeschlos-
sen, wenn die dem Verfolgten im Zielstaat konkret vor-
geworfene Anlasstat ausweislich der Auslieferungsunter-
lagen mit lebenslanger Freiheitsstrafe und nicht mit der
Todesstrafe bedroht ist und wenn die zustidndigen Behor-
den verbindlich zugesichert haben, dass die im Einzelfall
einschldgigen Strafschirfungsgriinde lediglich zu einer
Verldngerung der zu erwartenden Freiheitsstrafe fiithren
konnen. Einer Vorfestlegung des Tatgerichts oder eines
iibergeordneten Gerichts bedarf es demgegeniiber nicht.

3. Das Oberlandesgericht hat allerdings aufzukldren, ob
die Moglichkeiten einer Reststrafaussetzung hinsichtlich
der dem Verfolgten im Zielstaat drohenden lebenslangen
Freiheitsstrafe die zum auslieferungsrechtlichen Mindest-
standard gehorenden Kriterien des Art. 3 EMRK erfiillen,
wie sie der Rechtsprechung des EGMR zu entnehmen
sind.

4. Angesichts der Eingliederung des vom Grundgesetz
verfassten Staates in die Volkerrechtsordnung der Staa-
tengemeinschaft sind im Rechtshilfeverkehr die Struktu-
ren und Inhalte fremder Rechtsordnungen grundsitzlich
auch dann zu achten, wenn sie im Einzelnen nicht mit
den deutschen innerstaatlichen Auffassungen iiberein-
stimmen. Ein uniiberwindbares Hindernis fiir eine Aus-
lieferung besteht daher nur bei einer Verletzung der un-
abdingbaren verfassungsrechtlichen Grundsitze sowie —
insbesondere im Auslieferungsverkehr mit Staaten, die
nicht Mitgliedstaaten der Europidischen Union sind - des
verbindlichen volkerrechtlichen Mindeststandards.

5. Die Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes
erfordert eine Berticksichtigung der unabdingbaren Ge-
wihrleistungen der EMRK und der Entscheidungen des
EGMR als Auslegungshilfen fiir die Bestimmung von
Inhalt und Reichweite von Grundrechten und rechtsstaat-
lichen Grundsitzen des Grundgesetzes. Maligeblich fiir
die Beurteilung von Haftbedingungen ist insbesondere
Art. 3 EMRK, der ein Verbot der Folter und unmenschli-
cher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung enthilt.

6. Das Recht eines Gefangenen auf Achtung seiner Men-
schenwiirde setzt der Belegung und Ausgestaltung von
Haftraumen Grenzen. Vorzunehmen ist eine Gesamt-
schau der tatsidchlichen, die Haftsituation bestimmenden
Umstinde, wobei eine Verletzung der Menschenwiirde
insbesondere durch die Bodenfliche pro Gefangenem und
die Situation der sanitidren Anlagen indiziert sein kann.

7. Dem ersuchenden Staat ist im Auslieferungsverkehr
grundsitzlich Vertrauen entgegenzubringen. Dies gilt in

besonderem Male gegeniiber den Mitgliedstaaten der
Europiischen Union, im Grundsatz jedoch auch im all-
gemeinen volkerrechtlichen Auslieferungsverkehr. Das
Vertrauen kann jedoch durch entgegenstehende Tatsa-
chen — wie etwa systemische Defizite im Zielstaat — er-
schiittert werden, angesichts derer gerade im konkreten
Fall eine beachtliche Wahrscheinlichkeit dafiir besteht,
dass die Mindeststandards nicht beachtet werden.

8. Volkerrechtlich verbindliche Zusicherungen des ersu-
chenden Staates sind zwar grundsitzlich geeignet, etwai-
ge Bedenken hinsichtlich der Zuldssigkeit einer Ausliefe-
rung auszurdumen, sofern nicht im Einzelfall zu erwarten
ist, dass die Zusicherung nicht eingehalten wird. Eine
Zusicherung entbindet die Gerichte jedoch nicht von der
Pflicht, zunichst eine eigene Gefahrenprognose anzustel-
len, um die Situation im Zielstaat und so die Belastbar-
keit einer Zusicherung einschdtzen zu kénnen.

9. Die dem auslieferungsrechtlichen Zuldssigkeitsverfah-
ren nachfolgende Bewilligungsentscheidung ist der (ver-
fassungs)gerichtlichen Uberpriifung nur dann zuginglich,
wenn sie zum Nachteil des Verfolgten von der Zulissig-
keitsentscheidung abweicht, so dass das Oberlandesge-
richt in dieser nicht alle subjektiven &ffentlichen Rechte
des Verfolgten beriicksichtigen konnte.

97. BVerfG 2 BvR 1763/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 15. Januar
2020 (Schleswig-Holsteinisches OLG)
Erfolgreiche Verfassungsbeschwerde gegen die Einstel-
lung eines Ermittlungsverfahrens gegen Arzte und
Pfleger wegen der Fixierung einer Patientin (Klageer-
zwingungsverfahren; Anspruch auf Strafverfolgung
Dritter nur in Ausnahmefillen; staatliche Schutzpflicht;
gravierender Eingriff in das Freiheitsgrundrecht durch
nicht nur kurzfristige Fixierung; Erschiitterung des
Vertrauens in das staatliche Gewaltmonopol; struktu-
rell asymmetrische Rechtsverhdltnisse; Recht auf effek-
tive Strafverfolgung; Verletzung bei unzureichender
Ermittlung der Tatfolgen; Pflicht der Oberlandesgerich-
te zur Nachpriifung von Opportunititseinstellungen;
Strafbarkeit einer Richterin wegen einer Sachentschei-
dung nur bei gleichzeitiger Verwirklichung einer
Rechtsbeugung).

Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG; Art. 2
Abs.2 Satz2 GG; §153 Abs.1 StPO; § 170 Abs.2
StPO; § 172 Abs. 2 Satz 3 StPO; §223 Abs.1 StGB;
§239 Abs.1 StGB; §239 Abs.3 Nr.2 StGB; § 339
StGB; § 7 PsychKG

1. Die mehrere Stunden andauernde Fixierung einer
Patientin an einem Krankenhausbett gegen deren erklér-
ten Willen wegen des Verdachts einer lebensgefdhrlichen
Hirnverletzung greift in gravierender Weise in das Frei-
heitsgrundrecht der Betroffenen ein. Dieser Eingriff ist
geeignet, das Vertrauen in das staatliche Gewaltmonopol
zu erschiittern; er begriindet daher ein Recht der Be-
troffenen auf effektive Strafverfolgung. Dies gilt erst recht
hinsichtlich der Mitwirkung eines Amtsarztes.

2. Die Einstellung eines deshalb eingeleiteten strafrecht-
lichen Ermittlungsverfahrens gegen die beteiligten Arzte
und Pfleger verletzt die Betroffene in ihrem Recht auf
effektive Strafverfolgung, wenn keine Feststellungen zu
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etwaigen physischen und psychischen Auswirkungen der
Tat getroffen worden sind (zum Parallelverfahren betref-
fend die an demselben Vorfall beteiligten Polizeibeamten
vgl. den Beschluss vom 25. Oktober 2019 - 2 BvR 498/15
- [= HRRS 2019 Nr. 1204]). Mit Blick auf die mogliche
(Mit-) Verursachung einer posttraumatischen Belastungs-
storung hitte es von Verfassungs wegen der Hinzuzie-
hung eines Sachverstindigen bedurft.

3. Ein Oberlandesgericht verkennt die ihm zukommende
Priifungspflicht im Rahmen eines Klageerzwingungsver-
fahrens, wenn es sich hinsichtlich einer Verfahrensein-
stellung nach § 153 Abs. 1 Satz 1, Satz 2 StPO allein zur
Nachpriifung der prozessualen Einstellungsvorausset-
zungen (kein Verbrechensvorwurf und kein Vergehen mit
erhohter Mindeststrafandrohung) berechtigt hdlt und
deshalb davon absieht, die gesetzlichen Merkmale der
lediglich geringen Tatfolgen und des offentlichen Verfol-
gungsinteresses zu priifen; letzteres wird regelmiRig
durch ein Recht auf effektive Strafverfolgung begriindet.

4. Hingegen ist die Einstellung eines Ermittlungsverfah-
rens gegen eine Richterin am Amtsgericht, die wegen
erheblicher Eigengefihrdung der Betroffenen deren Un-
terbringung im geschlossenen Bereich eines Krankenhau-
ses angeordnet hatte, verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen, wenn Anhaltspunkte fiir eine durch die Richte-
rin zugleich begangene Rechtsbeugung nicht substanti-
iert vorgetragen worden sind.

5. Wenngleich das Grundgesetz den Staat verpflichtet,
das Leben, die korperliche Unversehrtheit und die Frei-
heit des Einzelnen zu schiitzen, so besteht doch regelmi-
Rig kein grundrechtlich begriindeter Anspruch auf eine
Strafverfolgung Dritter.

6. Anderes kann allerdings gelten, soweit der Einzelne
nicht in der Lage ist, erhebliche Straftaten gegen seine
hochstpersonlichen Rechtsgiiter — Leben, korperliche
Unversehrtheit, sexuelle Selbstbestimmung und Freiheit
der Person - abzuwehren und ein Verzicht auf die effekti-
ve Verfolgung solcher Taten zu einer Erschiitterung des
Vertrauens in das Gewaltmonopol des Staates und zu
einem allgemeinen Klima der Rechtsunsicherheit und der
Gewalt fiihren kann.

7. Ein verfassungsrechtlicher Anspruch auf effektive
Strafverfolgung kann auch in Betracht kommen, wenn der
Vorwurf im Raum steht, dass Amtstriger bei der Wahr-
nehmung hoheitlicher Aufgaben Straftaten begangen
haben, oder wenn sich Personen in einem ,besonderen
Gewaltverhiltnis“ im Sinne eines strukturell asymmetri-
schen Rechtsverhiltnisses zum Staat befinden und die-
sem eine spezifische Fiirsorge- und Obhutspflicht obliegt.

98. BVerfG 2 BvR 1832/19 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 4. Dezem-
ber 2019 (OLG Hamm)

Auslieferung in die Tiirkei zum Zwecke der Strafverfol-
gung (Recht auf effektiven Rechtsschutz; unzureichen-
de gerichtliche Sachaufklirung; konkrete Hinweise auf
drohende politische Verfolgung und menschenrechts-
widrige Haftbedingungen; unabdingbare verfassungs-
rechtliche Grundsitze; verbindlicher volkerrechtlicher

Mindeststandard; Schutz vor Auslieferung bei drohen-
der politischer Verfolgung; Grundsatz des gegenseiti-
gen Vertrauens; Erschiitterung des Vertrauens bei sys-
temischen Defiziten im Zielstaat; volkerrechtlich ver-
bindliche Zusicherungen; Zweifel an der Belastbarkeit;
eigene gerichtliche Gefahrprognose; vollstindige Ver-
weigerung von Akteneinsicht fiir den Verteidiger als
mogliches Auslieferungshindernis).

Art. 16a Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 25 GG;
Art. 79 Abs. 3 GG; Art. 3 EMRK; § 6 Abs. 2 IRG; Art. 3
Nr. 2 EuAlUbk

1. Eine auslieferungsrechtliche Zulissigkeitsentscheidung
verletzt den Verfolgten in seinem Recht auf effektiven
Rechtsschutz, wenn das Oberlandesgericht die dem Ver-
folgten drohende Gefahr, im Zielstaat — hier: der Tiirkei —
politischer Verfolgung und unmenschlichen Haftbedin-
gungen ausgesetzt zu sein, nicht aufgekldrt und eigen-
stindig gewlrdigt, sondern lediglich auf die abstrakte
Zusicherung der tiirkischen Behorden verwiesen hat,
wonach das Auslieferungsersuchen nicht politisch moti-
viert sei und die Haftbedingungen in der Tiirkei den
Anforderungen des Art. 3 EMRK und den Europdischen
Strafvollzugsgrundsitzen gentigten, obwohl der Verfolgte
detailliert dargetan hatte, dass er von den tiirkischen
Behorden als Mitglied einer oppositionellen Gruppe an-
gesehen und unter anderem wegen Mitgliedschaft in
einer terrorostischen Vereinigung verfolgt werde und
dass der tiirkische Strafvollzug erhebliche systemische
Defizite aufweise (Hauptsacheentscheidung zur einstwei-
ligen Anordnung vom 25. Oktober 2019 [= HRRS 2019
Nr. 1207]).

2. Die vollstindige Verweigerung von Akteneinsicht fiir
den Verteidiger in einem strafrechtlichen Ermittlungsver-
fahren mit der Begriindung, die Inhalte der Ermittlungs-
und Haftakte seien geheim, kann ein erhebliches Defizit
des Strafverfahrens im Zielstaat darstellen, durch das die
insoweit zu stellenden Mindestanforderungen unter-
schritten werden und das daher zu einem Auslieferungs-
hindernis fiihrt. Dies gilt insbesondere, wenn nicht hin-
reichend feststeht, ob der Verteidigung die Akten in dem
bevorstehenden Hauptverfahren zur Verfiigung gestellt
werden.

3. Bei der Beurteilung der Zuldssigkeit einer Auslieferung
haben die deutschen Gerichte zu priifen, ob die Ausliefe-
rung und die ihr zugrundeliegenden Akte die unabding-
baren verfassungsrechtlichen Grundsitze und das unab-
dingbare Mal} an Grundrechtsschutz sowie — insbesonde-
re im Auslieferungsverkehr mit Staaten, die nicht Mit-
gliedstaaten der Europdischen Union sind — den nach Art.
25 GG in der Bundesrepublik verbindlichen volkerrechtli-
chen Mindeststandard wahren.

4. Im Verfahren {iber die Zuléssigkeit einer Auslieferung
sind die Gerichte auch dann, wenn im konkreten Fall ein
Asylanspruch nicht besteht, zu einer eigenstindigen
Priifung verpflichtet, ob dem Verfolgten im Zielstaat
politische Verfolgung droht, soweit hierfiir Anhaltspunk-
te bestehen.

5. Dem ersuchenden Staat ist im Auslieferungsverkehr
grundsitzlich Vertrauen entgegenzubringen. Dies gilt in




Rechtsprechung

besonderem Malle gegeniiber den Mitgliedstaaten der
Europdischen Union, im Grundsatz jedoch auch im all-
gemeinen volkerrechtlichen Auslieferungsverkehr. Das
Vertrauen kann jedoch durch entgegenstehende Tatsa-
chen - wie etwa Anhaltspunkte fiir eine drohende politi-
sche Verfolgung im Zielstaat oder systemische Defizite
im dortigen Strafvollzug — erschiittert werden, angesichts
derer gerade im konkreten Fall eine beachtliche Wahr-
scheinlichkeit dafiir besteht, dass die Mindeststandards
nicht beachtet werden.

6. Volkerrechtlich verbindliche Zusicherungen des ersu-
chenden Staates sind zwar grundsitzlich geeignet, etwai-
ge Bedenken hinsichtlich der Zulédssigkeit einer Ausliefe-
rung auszurdumen, sofern nicht im Einzelfall zu erwarten
ist, dass die Zusicherung nicht eingehalten wird. Eine
Zusicherung entbindet die Gerichte jedoch nicht von der
Pflicht, zunichst eine eigene Gefahrenprognose anzustel-
len, um die Situation im Zielstaat und so die Belastbar-
keit einer Zusicherung einschitzen zu kénnen.

99. BVerfG 2 BvR 2061/19 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 10. Dezem-
ber 2019 (OLG Hamm / LG Essen)

Einstweilige Anordnung eines Vollstreckungsaufschubs
bei einer Freiheitsstrafe (Recht auf effektiven Rechts-
schutz; unzureichende gerichtliche Sachaufklirung;
mogliche Haftunfahigkeit wegen schwerwiegender psy-
chiatrischer Erkrankung; abweichende Einschidtzungen

Rechtsprechung

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des BVerfG/EuGH/EGMR

eines amtsdrztlichen Gutachtens und des Anstaltsarz-
tes; Folgenabwigung zugunsten des Verurteilten; er-
hebliches Gewicht des Freiheitsgrundrechts und der
korperlichen Unversehrtheit; ausstehende Entschei-
dung {iber eine Anhorungsriige; Gefahr eines schweren
und unabwendbaren Nachteils bei Verweisung auf den
Rechtsweg).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG; ; § 32 Abs. 1
BVerfGG; § 90 Abs. 2 Satz 2 BVerfG; § 455 Abs. 1 StPO

1. Die Versagung eines Aufschubs der Vollstreckung einer
Freiheitsstrafe verletzt den Verurteilten moglicherweise
in seinen Grundrechten auf koérperliche Unversehrtheit
und auf effektiven Rechtsschutz, wenn ein von der
Staatsanwaltschaft in Auftrag gegebenes amtsirztliches
Gutachten zu dem Ergebnis gelangt ist, der Verurteilte
sei aufgrund einer schwerwiegenden psychiatrischen
Erkrankung nicht haftfahig, wahrend der Anstaltsarzt den
Verurteilten in Kenntnis des Gutachtens, jedoch ohne
personliche Untersuchung - lediglich vorldufig — als haft-
fahig einschitzte.

2. Bei der vorzunehmenden Folgenabwigung kommen
dem Freiheitsgrundrecht des Verurteilten und seinem
Recht auf korperliche Unversehrtheit erhebliches Ge-
wicht zu. Dahinter hat das Interesse an einer sofortigen
Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs auch dann
zuriickzutreten, wenn die Fachgerichte tiber eine Anho-
rungsriige des Verurteilten noch nicht entschieden haben.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

170. BGH 2 StR 563/18 - Urteil vom 11. Sep-
tember 2019 (LG Hanau)

Begehen durch Unterlassen (Garantenstellung auf-
grund: Zugehorigkeit zu einer Gefahrengemeinschaft,
tatsichlicher Ubernahme kraft Kenntnis von Hilfsbe-
diirftigkeit, abgebrochener Hilfeleistung, Ingerenz nach
Abgabe nicht regulierter Rauschmittel, Eréffnung einer
Gefahrenquelle bei eigenmichtigem Verhalten eines
Dritten; eigenverantwortliche Selbstgefihrdung).

§ 13 Abs. 1 StGB; § 323c Abs. 1 StGB; § 212 StGB

1. Die Zugehorigkeit zu einer Gemeinschaft kann gegen-
seitige Hilfspflichten und damit eine Garantenstellung
begriinden, wenn dariiber hinaus erkennbar eine Schutz-
funktion gegeniiber Hilfsbediirftigen aus der Gruppe
iibernommen wird. Davon abzugrenzen sind lose Zu-
sammenschliisse etwa von Zechkumpanen oder auch von
Rauschgiftkonsumenten, bei denen es regelmiflig an der
Ubernahme einer Beistandspflicht fehlen wird. Auch dass
sich mehrere Personen zufillig in derselben Gefahrensi-
tuation befinden, begriindet noch nicht die Annahme

HRRS Februvar (2/2020)

einer gegenseitigen rechtlichen Pflicht zur Unterstiit-
zung.

2. Grund fiir eine Garantenstellung ist das Einstehen-
miissen aufgrund einer tatsichlichen Ubernahme von
Verantwortung. Diese Voraussetzungen werden nicht
ersetzt durch die blo3e Kenntnis von Hilfsbediirftigkeit,
die lediglich Pflichten nach § 323c StGB begriindet. So-
weit eine besondere Kenntnis {iber den Grad und das
Ausmal’ der Gefahr besteht, hat dies lediglich Einfluss
auf das MalB dessen, was der nach § 323c StGB Hilfeleis-
tungspflichtige zu unternehmen hat.

3. In einer ersten Hilfeleistung liegt keine konkludente
Zusage, sich weiter um den Geschidigten zu kiimmern,
wenn sich sein Zustand nicht bessert. Allein daraus, dass
jemand einem Hilfsbediirftigen beisteht, ergibt sich -
jedenfalls dann, wenn damit keine wesentliche Verdnde-
rung der Situation des Hilfsbediirftigen eingetreten ist —
noch keine Garantenpflicht zur Vollendung einer begon-
nenen Hilfeleistung.




4. Eine Garantenstellung kann sich auch aus einem
pflichtwidrigen gefdhrdenden Vorverhalten ergeben.
Voraussetzung fiir eine strafrechtliche Verantwortlichkeit
ist allgemein nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs, dass ein pflichtwidriges Vorverhalten die nahe
Gefahr des Eintritts des konkreten tatbestandsmaiRigen
Erfolgs verursacht. Im Zusammenhang mit der Abgabe
von Betdubungsmitteln bzw. der Unterstiitzung des Kon-
sums von Rauschgift durch einen Dritten hat der Bun-
desgerichtshof angenommen, dass dies jedenfalls dann
pflichtwidrig ist, soweit dies strafbar ist.

5. Eine generelle Verpflichtung des Eigentiimers eines
weder vom Betdubungsmittel- noch vom Arzneimittelge-
setz erfassten Mittels, besondere Vorkehrungen gegen
selbstschiadigenden Missbrauch zu treffen, fithrte zur
Auferlegung von Verpflichtungen, die die freie Verfiigbar-
keit konterkarieren.

6. Ein nicht pflichtwidriges Verhalten, das zwar kausal
eine Gefahr herbeifiihrt, die unmittelbar aber erst durch
das verantwortungsvolle Handeln eines Dritten begriin-
det wird, kann nicht zu einer Garantenstellung fiihren.
Die Strafrechtsordnung verlangt grundsitzlich nur, dass
jeder sein Verhalten so einrichtet, dass er selbst Rechts-
gliter nicht gefdhrdet, nicht aber auch darauf, dass andere
dies nicht tun.

7. Die Eroffnung der Gefahrenquelle muss die ,nahe
liegende Gefahr“ hervorrufen, dass Rechtsgiiter anderer
Personen verletzt werden. Daran fehlt es, wenn eine
eingerdumte unmittelbare Zugriffsmoglichkeit auf den an
sich gefdhrlichen Gegenstand nicht besteht, der Zugriff
im Gegenteil sogar verweigert wird und im Ubrigen nicht
voraussehbar ist, dass ein anderer den Gegenstand
gleichwohl an sich nehmen wird.

184. BGH 4 StR 500/19 - Beschluss vom 21.
November 2019 (LG Arnsberg)

Riicktritt (Freiwilligkeit); Grundsitze der Strafzumes-
sung (Doppelverwertungsverbot: Altersgefille bei
Missbrauch eines Kindes).

§ 24 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 46 Abs. 3 StGB

1. Freiwilligkeit liegt vor, wenn der Téter ,Herr seiner
Entschliisse geblieben ist und die Ausfiihrung seines
Verbrechensplans noch fiir méglich gehalten hat, er also
weder durch eine dullere Zwangslage daran gehindert
noch durch seelischen Druck unfihig geworden ist, die
Tat zu vollbringen. Malgebliche Beurteilungsgrundlage
ist insoweit nicht die objektive Sachlage, sondern die
Vorstellung des Téters hiervon. Lisst sich den Urteils-
feststellungen das entsprechende Vorstellungsbild des
Angeklagten, das zur revisionsrechtlichen Priifung des
Vorliegens eines freiwilligen Riicktritts vom Versuch
unerldsslich ist, nicht entnehmen, hilt das Urteil sach-
lich-rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

2. Die Beriicksichtigung eines ,grolen Altersunterschie-
des® zwischen der Nebenkldgerin und dem Angeklagten
zu dessen Lasten kann beziiglich des sexuellen Miss-
brauchs eines Kindes einen Verstof} gegen das Doppel-
verwertungsverbot des § 46 Abs. 3 StGB darstellen. Das
Bestehen eines Altersgefilles zwischen Tdter und Opfer

als solchem ist in dem Schutzzweck des Tatbestandes des
sexuellen Missbrauchs eines Kindes und der Schutzal-
tersgrenze von 14 Jahren angelegt. Eine nicht unerhebli-
che Hohe dieses Altersgefilles ist fiir Taten des sexuellen
Missbrauchs eines Kindes zumindest typisch.

113. BGH 3 StR 323/19 - Beschluss vom 26.
November 2019 (LG Diisseldorf)

Abgrenzung von Mittéterschaft und Beihilfe beim Be-
trug durch den Vertrieb von Aktien (Tatherrschaft; In-
teresse am Taterfolg; wertende Gesamtbetrachtung;
untergeordnete Hilfstétigkeiten; keine Beteiligung am
eigentlichen Verkaufsgeschehen).

§ 263 StGB; § 25 StGB; § 27 StGB

Wer im Rahmen einer dem betriigerischen Vertrieb von
Aktien durch Telefonverkiufe dienenden Organisation
lediglich untergeordnete Hilfstétigkeiten verrichtet (z. B.
vorgefertigte Materialien versendet, Anrufe entgegen-
nimmt und weiterleitet oder Riickrufbitten notiert), ohne
in die eigentlichen Verkaufsvorginge involviert zu sein,
ist regelmdlig auch dann kein Mittdter der durch die
Verkdufe begangenen Betrugsdelikte, wenn er ein erheb-
liches Interesse am Erfolg der Tat hat.

178. BGH 4 StR 348/19 - Beschluss vom 25.
September 2019 (LG Arnsberg)

Vorsatz (dolus subsequens); Urteilsgriinde (Wider-
spruchsfreiheit hinsichtlich des Vorsatzes).

§ 15 StGB; § 16 Abs. 1 StGB; § 261 StPO; § 267 StPO

1. Bei einem Erfolgsdelikt muss der Tdter im Zeitpunkt
der zum Taterfolg fithrenden Handlung einen Vorsatz
haben, der auf alle tatsdchlichen Umstinde bezogen ist,
die die Merkmale des gesetzlichen Tatbestands erfiillen
(§16 Abs. 1 StGB). Ein der erfolgsursichlichen Hand-
lung nachfolgender Vorsatz (sog. dolus subsequens) ist
bedeutungslos.

2. Sowohl die dazu getroffenen Feststellungen und Wer-
tungen als auch die sie tragende Beweiswiirdigung miis-
sen dabei in sich widerspruchsfrei sein.

181. BGH 4 StR 485/19 - Beschluss vom 17.
Dezember 2019 (LG Dessau-Rof3lau)

Vorsatz (bedingter Vorsatz); Brandstiftung (Beweis-
wiirdigung hinsichtlich des Vorsatzes).

§ 15 StGB; § 306 StGB; § 306a StGB

1. Bedingter Vorsatz ist gegeben, wenn der Téter den
Eintritt des tatbestandsmifigen Erfolgs als mdgliche,
nicht ganz fernliegende Folge seines Handelns erkennt
(Wissenselement) und dies billigt oder sich um des er-
strebten Zieles Willen zumindest mit der Tatbestands-
verwirklichung abfindet, mag ihm der Erfolgseintritt
auch gleichgiiltig oder an sich unerwiinscht sein (Wil-
lenselement). Beide Elemente des bedingten Vorsatzes
miissen in jedem Einzelfall umfassend gepriift und gege-
benenfalls durch tatsichliche Feststellungen belegt wer-
den. Ihre Bejahung oder Verneinung kann nur aufgrund
einer Gesamtbetrachtung aller objektiven und subjekti-
ven Umstdnde des Einzelfalls erfolgen, bei welcher die
auf der Grundlage der dem Titer bekannten Gegebenhei-
ten zu bestimmende objektive Gefihrlichkeit der Tat-




Rechtsprechung

handlung einen wesentlichen Indikator sowohl fiir das
kognitive als auch fiir das voluntative Vorsatzelement
darstellt.

2. Bei der Priifung eines auf die Inbrandsetzung eines

Wohngebiudes gerichteten bedingten Vorsatzes sind in
die vorzunehmende Gesamtabwidgung aller im Einzelfall

Rechtsprechung

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

maligeblichen Umstdnde insbesondere die baulichen
Gegebenheiten und die sonstige Beschaffenheit des Tat-
objekts, die Vorgehensweise des Titers, die aus der kon-
kreten Angriffsweise resultierende Gefihrdung des Tat-
objekts sowie die psychische Verfassung des Tiéters und
seine Motivlage einzubeziehen.

Il. Materielles Strafrecht — Besonderer Teil

124. BGH 3 StR 521/18 - Urteil vom 17. Ok-
tober 2019 (LG Osnabriick)

BGHR; banden- und gewerbsméRige Hehlerei (person-
liche Merkmale; Beihilfe; Durchbrechung der Ak-
zessorietdt; Mittéterschaft; Zurechnung von Bandenta-
ten); Urkundenfdlschung durch Verindern der Fahr-
zeugidentifikationsnummer eines Kfz (Gebrauchen ei-
ner Urkunde); mittelbare Falschbeurkundung (Zulas-
sungsbescheinigung Teil I als o6ffentliche Urkunde);
Geldwische; Einziehung von Tatertrdgen.

§ 27 Abs. 1 StGB; § 28 Abs. 2 StGB; § 259 Abs. 1 StGB;
§ 260a Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 1 und 4 StGB; § 271
StGB; § 261 StGB; § 73 StGB

1. Handelt der Gehilfe einer Hehlerei gewerbsméfig und
als Mitglied einer Bande, die sich zur fortgesetzten Bege-
hung von Raub, Diebstahl oder Hehlerei verbunden hat,
macht er sich auch dann wegen Beihilfe zur gewerbsmaRi-
gen Bandenhehlerei strafbar, wenn der von ihm unterstiitz-
te Haupttiter diese besonderen personlichen Merkmale
nicht erfiillt. Das gilt entsprechend fiir die Beihilfe zur
banden- und gewerbsmiligen Urkundenfilschung.
(BGHR)

2. Auch der Gesetzeswortlaut in § 260a Abs. 1 StGB steht
der Anwendung des § 28 Abs. 2 StGB nicht entgegen,
falls sich nicht der Tater der Hehlerei, sondern aus-
schlieBlich dessen Gehilfe als Bandenmitglied betitigt.
Aus der Formulierung ,wer die Hehlerei als Mitglied
einer Bande ... gewerbsmallig begeht“ ergibt sich nicht,
dass die Qualifikationsmerkmale beim Haupttdter vor-
handen sein miissen. Wenngleich der Terminus ,bege-
hen“ in den §§ 25 ff. StGB zur Beschreibung téterschaftli-
chen Handelns verwendet wird, ist der Wortsinn nicht
darauf begrenzt. (Bearbeiter)

3. Aus einer Bande heraus begangene Straftaten werden
dem einzelnen Bandenmitglied nicht allein aufgrund der
von ihm getroffenen Bandenabrede als eigene zugerech-
net. Vielmehr ist hinsichtlich jeder Tat nach den allge-
meinen Kriterien zu priifen, inwieweit sich das betref-
fende Mitglied daran als Mittiter, Anstifter oder Gehilfe
beteiligt oder ob es insoweit keinen strafbaren Tatbeitrag
geleistet hat. (Bearbeiter)

4. Derjenige, der eine fremde Tat fordert (vgl. § 27 Abs. 1
StGB), braucht um Einzelheiten dieser Tat nicht zu wis-
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sen und keine bestimmten Vorstellungen von ihr zu
haben; von der Person des Titers braucht er keine
Kenntnis zu haben. (Bearbeiter)

5. Bei der Fahrzeugidentifikationsnummer (FIN) eines
Kfz handelt es sich um ein vom Hersteller ausgestelltes
Beweiszeichen, das mit dem Fahrzeug als Bezugsobjekt
eine zusammengesetzte Urkunde bildet. Das Verdndern
der an einem Fahrzeug fest angebrachten FIN fiihrt daher
zu einer verfilschten Urkunde. (Bearbeiter)

6. Die Tathandlungsalternative des Gebrauchens einer
Urkunde i.S.d. § 267 Abs. 1 StGB verwirklicht, wer die
Urkunde demjenigen, der durch sie getduscht werden
soll, so gegenstindlich zuginglich macht, dass dieser sie
wahrnehmen kann. Dass der Tduschungsadressat vom
Urkundeninhalt Kenntnis nimmt, ist nicht erforderlich.
(Bearbeiter)

146. BGH StB 21/19 - Beschluss vom 22. Au-
gust 2019

Fortdauer der Untersuchungshaft wegen des dringen-
den Tatverdachts der Beihilfe zu einem aus politischen
Motiven veriibten Mord (,Fall Liibcke“); politische
Motivation als niedriger Beweggrund; Gehilfenvorsatz
(Konkretisierung der Haupttat); Strafgerichtsbarkeit
des Bundes (spezifisch staatsgefihrdender Charakter;
besondere Bedeutung).

§ 112 StPO; § 120 Abs. 2 GVG; § 211 StGB; § 27 StGB

1. Eine politische Tatmotivation ist jenseits des Wider-
standsrechts aus Art. 20 Abs. 4 GG nach allgemeiner
sittlicher Anschauung grundsitzlich verachtenswert und
steht auf tiefster Stufe, da die bewusste Missachtung des
Prinzips der Gewaltfreiheit der politischen Auseinander-
setzung durch physische Vernichtung politischer Gegner
mit der Rechtsordnung schlichtweg unvereinbar ist. Die
Totung eines Menschen aus politischen Griinden erfiillt
demnach regelmiRBig die Voraussetzung eines Mordes
(§ 211 StGB) aus niedrigen Beweggriinden.

2. Der spezifisch staatsgefihrdende Charakter eines Kata-
logdelikts im Sinne von § 120 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst.
a GVG ist insbesondere dann gegeben, wenn die Tat der
Feindschaft des Tidters gegen das freiheitlich-
demokratische Staats- und Gesellschaftssystem der Bun-
desrepublik Deutschland entspringt und er seine Opfer




nur deshalb auswihlt, weil sie dieses System als Amts-
triger oder in sonstiger Weise reprisentieren, oder ohne
jeden personlichen Bezug lediglich deshalb angreift, weil
sie Biirger oder Einwohner der Bundesrepublik Deutsch-
land sind oder sich im Bundesgebiet aufhalten.

3. Die besondere Bedeutung im Sinne des § 120 Abs. 2
Satz 1 GVG ist grundsitzlich dann anzunehmen, wenn es
sich bei der Tat unter Beachtung des Ausmales der ein-
getretenen Rechtsgutsverletzung um ein staatsgefdhr-
dendes Delikt von erheblichem Gewicht handelt, das die
Schutzgiiter des Gesamtstaats in einer derart spezifi-
schen Weise angreift, dass ein Einschreiten des General-
bundesanwalts und eine Aburteilung durch ein die Bun-
desgerichtsbarkeit ausiibendes Gericht geboten ist. Die
Beurteilung der Bedeutung des Falles erfordert dabei eine
Gesamtwiirdigung der Umstidnde und Auswirkungen der
Tat unter besonderer Beriicksichtigung ihres Angriffs auf
das jeweils betroffene Rechtsgut des Gesamtstaats, hier
der inneren Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland.

4. Allein die Schwere der Tat und das Ausmal3 der von ihr
hervorgerufenen Beeintrdchtigung der geschiitzten
Rechtsgiiter vermogen fiir sich die besondere Bedeutung
im Sinne des § 120 Abs. 2 Satz 1 GVG nicht zu begriin-
den; allenfalls konnen die konkrete Tat- und Schuld-
schwere den Grad der Gefihrdung bundesstaatlicher
Belange mitbestimmen. Bei der erforderlichen Gesamt-
wiirdigung sind neben dem individuellen Schuld- und
Unrechtsgehalt auch die konkreten Auswirkungen fiir die
innere Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland und
ihr Erscheinungsbild gegeniiber Staaten mit gleichen
Wertvorstellungen in den Blick zu nehmen. Zudem ist zu
beachten, welche Signalwirkung von der Tat fiir potenti-
elle Nachahmer ausgeht.

5. Gehilfenvorsatz erfordert, dass der Gehilfe die Haupt-
tat in ihren wesentlichen Merkmalen kennt und in dem
Bewusstsein handelt, durch sein Verhalten das Vorhaben
des Haupttiters zu fordern. Einzelheiten der Haupttat
muss er dabei nicht kennen und keine bestimmten Vor-
stellungen von ihr haben. Allerdings ist ein Mindestmal}
an Konkretisierung erforderlich. Der Hilfeleistende muss
die zentralen Merkmale der Haupttat, namentlich den
wesentlichen Unrechtsgehalt und die wesentliche An-
griffsrichtung, im Sinne bedingten Vorsatzes zumindest
fiir moglich halten und billigen. Zudem muss der Hilfe-
leistende wissen, dass seine Hilfe an sich geeignet ist, die
fremde Haupttat zu férdern.

147. BGH 1 StR 182/19 - Urteil vom 19. De-
zember 2019 (LG Kempten)

Untreue (Vermogensnachteil: keine Gesamtsaldierung
bei einseitigen Geschiften; Konkurrenzverhiltnis zum
Betrug bei Téduschung durch Vermogensbetreuungs-
pflichtigen).

§ 266 Abs. 1 StGB; § 263 Abs. 1 StGB; § 52 StGB

1. In dem Fall, in dem Téter sich Geld der Geschidigten
auf sein Konto iliberweist, um damit ohne den festen
Willen, das Geld zuriickzufithren, Anlagegeschifte in
seinem Namen durchfiihrt, bedarf es fiir die Feststellung
eines Vermdgensnachteils keine weiteren Feststellungen
zum Risiko beziehungsweise zu dem Wert der vom Titer

unter Einsatz der von den Geschidigten erlangten Betri-
ge auf eigenen Namen abgeschlossenen Vermdgensanla-
gen. Der Schaden beziehungsweise Vermdgensnachteil
ist mit dem Vermdgensabfluss bei den jeweiligen Ge-
schidigten eingetreten, ohne dass — anders, als bei einem
erschlichenen Austauschgeschift — fiir den anzustellen-
den Vermogensvergleich vor und nach der Vermégensver-
fligung ein etwaiger Gegenwert zu saldieren wire.

2. Betrug und Untreue treffen tateinheitlich zusammen,
wenn der Téter schon bei Vornahme der Tduschung in
einem Treueverhiltnis im Sinne von § 266 Abs. 1 StGB
zum Getduschten oder dem zu Schidigenden steht (vgl.
BGHSt 8, 254, 260 mwN). Die Untreue tritt in einem
solchen Fall insbesondere nicht als mitbestrafte Nachtat
zuriick.

115. BGH 3 StR 342/19 - Beschluss vom 13.
November 2019 (LG Koblenz)

Gewahrsam (Wegnahme; Raub; Diebstahl; Vollendung;
kleine Gegenstinde; Einstecken in die Kleidung; kurz-
fristige Ubergabe; Gewahrsamslockerung).

§ 242 StGB; § 249 StGB

Bei leicht beweglichen Sachen geringen Umfangs wird
neuer Gewahrsam (vgl. §§ 242, 249 StGB) in der Regel
durch das Einstecken in die eigene Kleidung begriindet.
Eine vermeintlich kurzfristige Ubergabe eines Gegen-
stands begriindet demgegeniiber regelmifig zunichst
nur eine Gewahrsamslockerung.

127. BGH 5 StR 333/19 - Urteil vom 9. Januar
2020 (LG Hamburg)

Geiselnahme (Bemichtigungslage; funktionaler Zu-
sammenhang; Abgrenzung von Mittdterschaft und Bei-
hilfe); schwere Vergewaltigung (Verwenden eines ge-
fahrlichen Werkzeugs; anales Einfiihren eines Dildos;
konkludente Drohung).

§ 177 Abs. 5, Abs. 8 StGB; § 239b StGB

Das Verwenden eines gefihrlichen Werkzeugs ,bei der
Tat“ im Sinne des § 177 Abs. 8 Nr. 1 Var. 2 StGB liegt in
zeitlicher Hinsicht vor, wenn es zu irgendeinem Zeit-
punkt zwischen Versuchsbeginn und Beendigung der Tat
eingesetzt wird. Ein Verwenden kann auch bei einer
(konkludenten) Drohung mit dem gefdhrlichen Werk-
zeug vorliegen. Dies kommt jedenfalls dann in Betracht,
wenn der Téter aufgrund der Nihe zum Tatopfer diesem
jederzeit ohne weiteres mit dem Tatmittel Verletzungen
beibringen kann und das Opfer wegen fortbestehender
Angst vor dem gefihrlichen Werkzeug den ungewollten
Geschlechtsverkehr iiber sich ergehen lésst.

168. BGH 2 StR 415/19 - Beschluss vom 12.
November 2019 (LG Kassel)

Mord (gemeingefihrliches Mittel: Abgrenzung zur
Mehrfachtétung).

§ 211 Abs. 2 Var. 7 StGB

Das Mordmerkmal der Tétung mit einem gemeingefihr-
lichen Mittel ist erfiillt, wenn der Téter ein T6tungsmittel
einsetzt, das in der konkreten Tatsituation eine unbe-
stimmte Mehrzahl von Menschen an Leib und Leben
gefdhrden kann, weil er die Ausdehnung der Gefahr nicht




Rechtsprechung

in seiner Gewalt hat. Dabei ist nicht allein auf die abs-
trakte Gefidhrlichkeit eines Mittels abzustellen, sondern
auf seine Eignung und Wirkung in der konkreten Situati-
on unter Beriicksichtigung der personlichen Fihigkeiten
und Absichten des Téters. Von dem Mordmerkmal tatbe-
standlich nicht erfasst wird eine ,schlichte“ Mehrfachto-
tung; eine solche liegt jedenfalls dann vor, wenn sich der
Téter mit Totungsabsicht gegen eine bestimmte Anzahl
von ihm individualisierter Opfer richtet.

125. BGH 3 StR 529/19 - Beschluss vom 10.
Dezember 2019 (LG Krefeld)
Diebstahlsqualifikationen (schwerer Wohnungsein-
bruchsdiebstahl; schwerer Bandendiebstahl; Idealkon-
kurrenz; Konkurrenzen bei mehreren an einer Tatserie
beteiligten Personen).

§ 242 StGB; § 244 Abs. 4 StGB; § 244a StGB; § 52 StGB

Der (hier versuchte) schwere Wohnungseinbruchdieb-
stahl und der (hier ebenfalls versuchte) schwere Banden-
diebstahl stehen zueinander im Verhiltnis der Idealkon-
kurrenz. Das gilt unabhingig davon, ob der schwere
Wohnungseinbruchdiebstahl nach §244 Abs. 4 StGB
(mangels Milderungsméglichkeit in minder schweren
Fillen) ein schwereres Unrecht darstellt als der schwere
Bandendiebstahl nach §244a StGB. Denn bei einem
Zuriicktreten des schweren Bandendiebstahls kidme des-
sen gesonderter Unrechtsgehalt nicht zum Ausdruck.

Rechtsprechung

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

Eine Idealkonkurrenz zwischen beiden Tatbestinden
entspricht zudem dem mehrfach im Gesetzgebungsver-
fahren bei Schaffung des § 244 Abs. 4 StGB gedullerten
Willen des Gesetzgebers.

166. BGH 2 StR 378/19 - Beschluss vom 19.
November 2019 (LG Hanau)

Minder schwerer Fall des Totschlags (erforderlicher
Zusammenhang zwischen Provokation und Tatbege-
hung).

§ 213 1. Alt. StGB

Die Provokation und der durch die Misshandlung her-
vorgerufene Zorn miissen im Zeitpunkt der Tatbegehung
noch anhalten und als nicht durch rationale Abwigung
unterbrochene Gefiihlsaufwallung fortwirken.

140. BGH 5 StR 578/19 - Beschluss vom 10.
Dezember 2019 (LG Bremen)

Tateinheitlich begangene Waffendelikte bei gleichzeiti-
ger Ausilibung der tatsdchlichen Gewalt iiber mehrere
Waffen.

§ 52 WaffG; § 52 StGB

Durch die gleichzeitige Ausiibung der tatsichlichen Ge-
walt iber mehrere Waffen werden alle in Bezug auf diese
Waffen in der Besitzphase begangenen VerstoRe gegen
das Waffengesetz zu Tateinheit (§ 52 StGB) verbunden.

lll. Strafzumessungs- und MaBregelrecht

156. BGH 2 StR 172/19 - Beschluss vom 30.
Juli 2019 (LG Darmstadt)

Schuldunfihigkeit wegen seelischer Stérungen (Anfor-
derungen an die Darstellung des Vorliegens von Ein-
gangsmerkmalen; Gesamtwiirdigung mehrerer Ursa-
chen der Schuldunfihigkeit; Gesamtwiirdigung bei ho-
her Alkoholtoleranz; Aussicht auf einen Behandlungs-
erfolg; Therapiewille); Vollrausch (Tenorierung).

§ 20 StGB; § 323a StGB

1. Bei der Frage des Vorliegens eines der Eingangsmerk-
male des § 20 StGB bei gesichertem Vorliegen eines psy-
chiatrischen Befunds wie bei der Priifung der aufgehobe-
nen oder erheblich eingeschrinkten Steuerungsfihigkeit
des Angeklagten zur Tatzeit handelt es sich um Rechts-
fragen, auch wenn das Gericht fiir die Tatsachenbewer-
tung auf die Hilfe eines Sachverstindigen angewiesen ist.
Die Beurteilung erfordert konkretisierende und wider-
spruchsfreie Darlegungen dazu, in welcher Weise sich die
festgestellte psychische Storung bei Begehung der Tat auf
die Handlungsmoglichkeiten des Angeklagten in der
konkreten Tatsituation und damit auf die Einsichts- und
Steuerungsfahigkeit ausgewirkt hat. Der Tatrichter hat
sowohl bei der Entscheidung iiber die Bejahung eines der
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Eingangsmerkmale des § 20 StGB als auch zur Frage der
eingeschrinkten Schuldfihigkeit nicht nur die Darlegun-
gen des medizinischen Sachverstidndigen eigenstindig zu
tiberpriifen; er ist auch verpflichtet, seine Entscheidung
in einer fiir das Revisionsgericht nachpriifbaren Weise zu
begriinden.

2. Das Zusammenwirken mehrerer Beeintrichtigungen
erfordert stets eine besonders sorgfiltige Gesamtwiirdi-
gung ihrer Auswirkungen auf das seelische Gefiige des
Taters.

3. Ein Zustand der Schuldunfihigkeit kann nicht erst bei
sinnloser Trunkenheit eintreten, sondern schon in einem
fritheren Stadium erreicht sein kann; wann dies der Fall
ist, kann nur durch eine Gesamtwiirdigung aller duleren
und inneren Kennzeichen des Tatgeschehens und der
Personlichkeitsverfassung des Titers, in die auch der
Blutalkoholwert einzubeziehen ist, entschieden werden.

4. SchlieBt sich der Tatrichter den Ausfiihrungen eines
Sachverstindigen an, miissen dessen wesentliche An-
kntipfungspunkte und Darlegungen im Urteil so wieder-
gegeben werden, wie dies zum Verstdndnis des Gutach-




tens und zur Beurteilung seiner Schliissigkeit erforderlich
ist.

5. Das Fehlen von Ausfallerscheinungen oder alkoholbe-
dingten Einschridnkungen kann zwar grundsitzlich gegen
eine erhebliche Verminderung der Steuerungsfihigkeit
sprechen; doch ist bei alkoholgewthnten Titern zu be-
riicksichtigen, dass dufleres Leistungsverhalten und inne-
re Steuerungsfihigkeit durchaus erheblich auseinander
fallen kénnen und sich gerade bei Alkoholikern oft eine
durch ,,Ubung“ erworbene erstaunliche Kompensations-
fahigkeit im Bereich grobmotorischer Auffilligkeiten
zeigt.

6. Die Anordnung der Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt setzt die hinreichend konkrete Aussicht auf
einen Behandlungserfolg voraus. Erforderlich ist inso-
weit, dass sich in Personlichkeit und Lebensumstidnden
des Verurteilten konkrete Anhaltspunkte fiir einen er-
folgreichen Verlauf der Therapie finden lassen. Die Aus-
sicht auf einen Behandlungserfolg muss daher positiv
festgestellt werden.

7. Fehlender Therapiewille allein hindert die Unterbringung
nach § 64 StGB grundsitzlich nicht, er kann aber ein gegen
die Erfolgsaussicht der Entwéhnungsbehandlung sprechen-
des Indiz sein. Ob der Mangel an Therapiebereitschaft den
Schluss auf das Fehlen einer hinreichend konkreten Erfolgs-
aussicht der Mafiregel rechtfertigt, ldsst sich nur aufgrund
einer Gesamtwiirdigung der Téaterpersonlichkeit und aller
sonstigen mallgeblichen Umstinde beurteilen.

8. Bei einer Verurteilung wegen Vollrausches (§ 323a StGB)
ist im Urteilstenor anzugeben, ob die Verurteilung wegen
vorsitzlichen oder fahrldssigen Vollrausches erfolgte.

149. BGH 1 StR 415/19 - Beschluss vom 12.
November 2019 (LG Aschaffenburg)
Gesamtstrafenbildung (Zumessung der Gesamtstrafe
nach gesamtstrafenspezifischen Kriterien).

§ 54 Abs. 1 Satz 2 StGB

Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ist die Bildung der Gesamtstrafe ein eigenstidndiger
und zu begriindender Strafzumessungsakt, der gemil3
§ 54 Abs. 1 Satz 2 StGB durch die Erhéhung der hochs-
ten Einzelstrafe (sog. Einsatzstrafe) erfolgt und sich
nicht an der Summe der Einzelstrafen oder an rechneri-
schen Grundsitzen zu orientieren hat, sondern an ge-
samtstrafenspezifischen Kriterien. Dabei sind bei der
erforderlichen Gesamtschau der Taten namentlich das
Verhiltnis der einzelnen Straftaten zueinander, insbeson-
dere ihr Zusammenhang, ihre grofere oder geringere
Selbstidndigkeit, ferner die Hiufigkeit der Begehung, die
Gleichheit oder Verschiedenheit der verletzten Rechtsgii-
ter und der Begehungsweise sowie das Gesamtgewicht
des abzuurteilenden Sachverhalts zu beriicksichtigen.
Ferner ist in einer Wiirdigung der Person des Téters
seine Strafempfindlichkeit, seine grofRere oder geringere
Schuld im Hinblick auf das Gesamtgeschehen und seine
innere Einstellung zu den Taten zu erdrtern.

169. BGH 2 StR 512/19 - Beschluss vom 18.
Dezember 2019 (LG Aachen)

Zusammentreffen von Milderungsgriinden (Gesamt-
wiirdigung fiir die konkrete Strafzumessung; Auswahl
bei zwei zur Verfiigung stehenden Strafrahmen).

§ 21 StGB; § 50 StGB

1. Fiir die konkrete Strafzumessung ist eine Gesamtbe-
trachtung aller Umstinde geboten ist, darunter auch
diejenigen, die eine Strafrahmenmilderung bewirkt ha-
ben; diese sind mit verringertem Gewicht in die Ge-
samtwiirdigung einzustellen. Wenn in einzelnen Ent-
scheidungen darauf hingewiesen wird, der vertypte Mil-
derungsgrund ,,als solcher” diirfe bei der Strafzumessung
im engeren Sinne nicht berticksichtigt werden, so ist
damit nicht gemeint, dass ein bestimmter Milderungs-
grund verbraucht sei, sondern lediglich klargestellt, dass
das abstrakt-rechtliche Wertungsergebnis als solches, das
die gesetzliche Grundlage fiir die Strafrahmenmilderung
bietet, selbst keinen strafzumessungserheblichen Um-
stand darstellt. Hingegen ist die Tatsache, dass der Ange-
klagte nur vermindert schuldfihig war, fiir die Bewertung
der relevanten Strafzumessungstatsachen regelmafig von
wesentlicher Bedeutung und wirkt dann bei der Strafzu-
messung in engerem Sinne strafmildernd.

2. Ob die Verneinung eines besonders schweren Falles
unter Berufung auf einen vertypten Milderungsgrund die
Anwendung des § 50 StGB ohne weiteres nach sich zieht,
weil der gesetzlich vorgesehene Milderungsgrund bereits
,verbraucht® sei, bedarf keiner Entscheidung.

3. In Fillen, in denen aufgrund besonderer Umstinde -
etwa verminderter Schuldfihigkeit nach §21 StGB -
sowohl eine Strafrahmenverschiebung als auch die An-
nahme eines minder schweren Falls moglich ist, stehen
zwei unterschiedliche Strafrahmen zur Wahl, von denen
einer fiir den Angeklagten giinstiger sein kann. Zwar ist
das Tatgericht nicht verpflichtet, den jeweils fiir den
Angeklagten giinstigeren Strafrahmen zugrunde zu le-
gen. Welchen Strafrahmen es wihlt, unterliegt seiner
pflichtgemdRen Entscheidung auf der Grundlage einer
Gesamtwiirdigung aller fiir die Wertung von Tat und
Téter in Betracht kommenden Umstidnde, gleichgiiltig,
ob sie der Tat innewohnen, sie begleiten, ihr vorausge-
hen oder nachfolgen. Die Urteilsgriinde miissen aber
belegen, dass das Gericht die unterschiedlichen Mog-
lichkeiten erkannt und gepriift hat. Ist ein Regelbeispiel
eines besonders schweren Falls gegeben, bedarf es einer
Gesamtabwigung aller unter dem Aspekt des gerechten
Schuldausgleichs erheblichen Umstinde zur Priifung, ob
es beim Strafrahmen des besonders schweren Falles
bleibt, ob der Normalrahmen oder — bei vertypten Mil-
derungsgriinden — der nach § 49 StGB gemilderte Rah-
men des besonders schweren Falles Anwendung finden
soll.

160. BGH 2 StR 194/19 - Urteil vom 18. De-
zember 2019 (LG Rostock)

Einziehung von Tatertrdgen bei Tdtern und Teilneh-
mern (Anwendbarkeit im Jugendstrafrecht).

§ 73 StGB; § 2 Abs. 2 GG; § 6 JGG; § 8 Abs. 3 JGG

1. Die Einziehung ist nach stidndiger Rechtsprechung
keine Nebenstrafe, sondern eine Malnahme eigener Art.
Thr fehlt es daher schon an dem Strafcharakter.




2. Nach stidndiger Rechtsprechung ist die Verhingung der
in §§ 73 ff. StGB vorgesehenen MaBnahmen auch im
Jugendstrafrecht gemil § 2 Abs. 2 i.V.m. § 8 Abs. 3 JGG
zuldssig, und zwar unabhingig davon, ob der Wert noch
im Vermogen des Jugendlichen oder des nach Jugend-
strafrecht zu behandelnden Heranwachsenden vorhanden
ist. Dementsprechend sieht das Jugendgerichtsgesetz in
§ 76 Satz 1 JGG fiir das vereinfachte Jugendverfahren die
Anordnung der Einziehung vor. Dass die Einziehung
nach den §§ 73 ff. StGB eine zuldssige Nebenfolge im
Sinne des § 8 Abs. 3 JGG ist, setzt auch §459g StPO
voraus, der unter anderem Regelungen fiir die Vollstre-
ckung dieser Nebenfolge enthilt. Vom Anwendungsbe-
reich des § 8 Abs. 3 Satz 1 JGG nimmt § 6 JGG - als Aus-
nahmevorschrift - lediglich die dort genannten Neben-
folgen aus. Diese gesetzgeberische Entscheidung kann
nicht allein mit dem allgemeinen Hinweis auf erzieheri-
sche Interessen unterlaufen werden.

3. Ob die Einziehung von Tatertrdgen im Jugendstraf-
recht zwingend anzuordnen ist, muss der Senat hier
nicht entscheiden.

141. BGH 5 StR 589/19 - Beschluss vom 10.
Dezember 2019 (LG Berlin)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
wegen diagnostizierter Personlichkeitsstérung vom
Borderline-Typ (Handeln aufgrund eines unwidersteh-
lichen Zwangs; Personlichkeitsstorung allein ermdg-
licht keine Aussage tiber Schuldfihigkeit; Darlegungs-
anforderungen).

§ 63 StGB; § 20 StGB

Die Diagnose einer Personlichkeitsstérung vom Borderli-
ne-Typ kann eine Unterbringung nach § 63 StGB nur
dann rechtfertigen, wenn sicher feststeht, dass der Téter
aufgrund der Personlichkeitsstérung aus einem mehr
oder weniger unwiderstehlichen Zwang heraus gehandelt
hat. Zudem muss die diagnostizierte Stérung auch nach
rechtlichen MaRstdben bereits den Schweregrad des
Eingangsmerkmals der schweren anderen seelischen
Abartigkeit erreichen, was - insbesondere bei einem
noch jungen Angeklagten — konkretisierende Darlegun-
gen zum Auspriagungsgrad der Stérung sowie zu ihrem
Einfluss auf die soziale Anpassungsfihigkeit des Ange-
klagten erfordert (vgl. zum Ganzen bereits BGH HRRS
2018 Nr. 832).

132. BGH 5 StR 469/19 - Beschluss vom 11.
Dezember 2019 (LG Berlin)

Sachlich-rechtlich fehlerhaftes Unterlassen der Priifung
der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Be-
schaffungskriminalitét als Indiz sozialer Gefihrdung).

§ 64 StGB

Fiir die Annahme eines Hangs zum iibermidRigen Genuss
von Betdubungsmitteln ist von erheblicher indizieller
Bedeutung, dass der Betroffene sozial gefihrlich oder
gefihrdet erscheint. Das kommt nicht nur dann in Be-
tracht, wenn der Betroffene Rauschmittel in einem sol-
chen Umfang zu sich nimmt, dass dadurch seine Ge-
sundheit, Arbeits- und Leistungsfihigkeit erheblich be-
eintrdchtigt werden, sondern insbesondere auch bei
Beschaffungskriminalitét.

137. BGH 5 StR 537/19 - Beschluss vom 27.
November 2019 (LG Bremen)

Erstreckung der Einziehung von Wertersatz auf durch
Betrug erlangte Sozialleistungen (Erloschen eines dem
Verletzten aus der Tat erwachsenen Anspruchs; keine
Entstehung des Riickerstattungsanspruchs zu Gunsten
des Leistungstréigers).

§ 73 StGB; § 73c StGB; § 73e StGB

§ 73e Abs. 1 StGB steht der Einziehung des Wertes von
Tatertrdgen (§ 73c Satz 1 StGB) in Bezug auf vom Ange-
klagten ertrogene Leistungen zur Sicherung des Lebens-
unterhaltes nach dem SGB II nicht entgegen, wenn man-
gels Riicknahme innerhalb der in § 45 Abs. 4 Satz 2 SGB
X Dbezeichneten Jahresfrist kein Erstattungsanspruch
nach § 50 Abs. 1 Satz 1 SGB X entstehen konnte. Die
Ausnahmevorschrift des § 73e Abs. 1 StGB gilt vielmehr
nur, soweit ein dem Verletzten aus der (rechtswidrigen)
Tat erwachsener Anspruch ,erloschen” ist. Die Anwen-
dung der Ausschlussklausel iiber ihren Wortlaut hinaus
wiirde dem Ziel der §§ 73, 73¢c StGB zuwiderlaufen, dem
Téter die erlangten Verbrechensgewinne wieder zu ent-
ziehen.

112. BGH 3 StR 277/19 - Beschluss vom 13.
November 2019 (LG Osnabriick)
Gesamtschuldnerische Haftung bei der Einziehung von
Tatertragen.

§ 73 StGB; § 421 BGB

Die Bestimmung der Quote, in H6he derer ein Angeklag-
ter als Gesamtschuldner im Rahmen der Einziehung von
Tatertrdgen haftet, kann wegen der auf die Betroffenen
begrenzten Rechtskraft weder dadurch beeinflusst wer-
den, dass gegen weitere Tatbeteiligte in einem fritheren
Urteil keine Einziehung angeordnet wurde noch dadurch,
dass weitere Tatbeteiligte bisher nicht verurteilt wurden;
selbst der Umstand, dass diese nicht namentlich bekannt
sind, hindert die Feststellung einer gesamtschuldneri-
schen Haftung nicht. Der Umfang der Gesamtschuldner-
schaft ist vielmehr ohne Riickgriff auf frithere Urteile
nach den Feststellungen in den Urteilsgriinden zu be-
stimmen.




Rechtsprechung

Rechtsprechung

IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

155. BGH 2 StR 155/19 - Beschluss vom 3.
Dezember 2019 (LG Gief3en)

Befugnis zum Anschluss als Nebenklidger (Antragsbe-
fugnis des Betreuers).

§ 395 Abs. 1 Nr. 4 StPO; § 1896 Abs. 2 Satz 1, Abs. 1
Satz 1 BGB

1. Die Wahrnehmung hochstpersonlichen Rechte als
Verletzter einer Straftat in einem Strafverfahren durch
einen Betreuer bedarf grundsitzlich einer gesonderten
Ubertragung durch das Betreuungsgericht. Etwas anderes
kann beispielsweise dann gelten, wenn der Betreuer
anldsslich der Aufdeckung einer bestimmten, zum Nach-
teil des Betreuten begangenen Straftat eigens bestellt und
mit umfassenden vermogensrechtlichen und personli-
chen Befugnissen ausgestattet wird und das Betreuungs-
gericht hiermit erkennbar bezweckt, ihm die Durchset-
zung der dem Betreuten aus der Straftat erwachsenen
Schadensersatzanspriiche gerade auch mit den Mitteln
des Strafverfahrensrechts zu erméglichen.

2. Der das Betreuungsrecht beherrschende Grundsatz,
dass ein Betreuer nur fiir solche Aufgabenbereiche be-
stellt werden darf, in denen die Betreuung — zur Uber-
zeugung des zur Priifung und Entscheidung berufenen
Betreuungsgerichts — erforderlich ist (§ 1896 Abs. 2 Satz
1, Abs. 1 Satz 1 BGB), macht die ausdriickliche Ubertra-
gung (auch) des Aufgabenbereichs ,Vertretung in Straf-
verfahren“ nur ausnahmsweise entbehrlich.

173. BGH 4 StR 158/19 - Beschluss vom 21.
November 2019 (LG Freiburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass eine vom Ge-
neralbundesanwalt beantragte Schuldspruchidnderung,
welcher der Senat nicht folgen will, einer Verwerfung des
Rechtsmittels durch Beschluss nicht entgegensteht. Da-
ran dndert der Umstand, dass sich der Generalbundes-
anwalt auch auf Absatz 4 des § 349 StPO bezogen hat,
nichts.

102. BGH 3 StR 249/19 - Beschluss vom 13.
November 2019 (LG Koln)

Durchfiihrung des Verfahrens zum Zwecke der selb-
stindigen Anordnung der Einziehung (erforderliche
Erklarung der Staatsanwaltschaft); erweiterte Einzie-
hung.

§ 76a Abs. 3 StGB; § 73 StGB; § 73a StGB

1. Der in der Hauptverhandlung nach einer (Teil-) Ein-
stellung gemil § 154 Abs. 2 StPO grundsitzlich zulissi-
ge Ubergang in das objektive Verfahren zum Zwecke der
selbststdndigen Anordnung der Einziehung gemil3 § 76a

HRRS Februar (2/2020)

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

Abs. 3 StGB bedarf einer auf die Durchfiihrung des ob-
jektiven Verfahrens gerichteten Erkldrung der Staatsan-
waltschaft in der Hauptverhandlung, die den entspre-
chend geltenden Anforderungen des § 200 StPO geniigt.
Ein bloBer Einziehungsantrag im Schlussvortrag der
Sitzungsvertreterin der Staatsanwaltschaft reicht inso-
weit nicht aus.

2. Die in § 73a Abs. 1 StGB geregelte erweiterte Einzie-
hung von Tatertrigen ist gegeniiber der Einziehung von
Tatertrdgen nach § 73 Abs. 1 StGB subsididr und kann
nur angeordnet werden, wenn sich das Tatgericht auller-
stande sieht, die deliktisch erlangten Gegenstinde ein-
deutig den abgeurteilten oder anderen konkreten rechts-
widrigen Taten zuzuordnen.

151. BGH 1 StR 517/19 - Beschluss vom 5.
Dezember 2019 (LG Augsburg)

Ablehnung eines Beweisantrages (Begriff der Uner-
reichbarkeit; zwingende Ablehnung in der Form eines
Gerichtsbeschlusses).

§ 244 Abs. 3 Satz 1, Satz 3 Nr. 5; Abs. 6 Satz 1 StPO

1. Ein Zeuge ist nur unerreichbar, wenn der Tatrichter
unter Beachtung der ihm obliegenden Aufklarungspflicht
alle der Bedeutung des Beweises entsprechenden Bemii-
hungen zur Beibringung des Zeugen vergeblich entfaltet
hat und keine begriindete Aussicht besteht, dass der
Zeuge in absehbarer Zeit von dem Gericht als Beweismit-
tel herangezogen werden kann.

2. Auf die Beachtung der zwingenden Vorschrift des
§ 244 Abs. 6 Satz 1 StPO konnen die Prozessbeteiligten
nicht verzichten.

129. BGH 5 StR 391/19 - Urteil vom 11. De-
zember 2019 (LG Dresden)

Beweiswiirdigung (lediglich teilweise Glaubhaftigkeit
der Angaben des einzigen Belastungszeugen).

§ 261 StPO

Zwar existiert kein Erfahrungssatz des Inhalts, dass ei-
nem Zeugen nur entweder insgesamt geglaubt oder ins-
gesamt nicht geglaubt werden darf. Jedoch miissen die
Urteilsgriinde dann erkennen lassen, dass das Tatgericht
alle Umstinde, die die Entscheidung beeinflussen kon-
nen, erkannt und in seine Uberlegungen einbezogen hat.
Wird dem Zeugen hinsichtlich weiterer Taten nicht ge-
folgt, so muss das Tatgericht jedenfalls regelmilig au-
Rerhalb der Zeugenaussage liegende gewichtige Griinde
nennen, die es ihm ermdglichen, der Zeugenaussage im
Ubrigen dennoch zu glauben.

182. BGH 4 StR 496/19 - Beschluss vom 19.
Dezember 2019 (LG Bielefeld)




Rechtsprechung

| Urteilsgriinde (Darlegung wesentlicher Ankniipfungs-
tatsachen aus Gutachten eines Sachverstindigen: mo-
lekulargenetische Vergleichsuntersuchungen).
§ 267 StPO

1. Das Tatgericht hat in Féllen, in denen es dem Gutach-
ten eines Sachverstindigen folgt, grundsitzlich dessen
wesentliche Ankniipfungstatsachen und Ausfithrungen
so darzulegen, dass das Rechtsmittelgericht priifen kann,
ob die Beweiswiirdigung auf einer tragfihigen Tatsachen-
grundlage beruht und die Schlussfolgerungen nach den
Gesetzen der Logik, den Erfahrungssitzen des tdglichen
Lebens und den Erkenntnissen der Wissenschaft moglich
sind. Liegt dem Gutachten ein allgemein anerkanntes
und weithin standardisiertes Verfahren zugrunde, wie
dies etwa bei daktyloskopischen Gutachten, der Blutal-
koholanalyse oder der Bestimmung von Blutgruppen der
Fall ist, so geniigt die bloBe Mitteilung des erzielten
Ergebnisses.

2. Entsprechend diesen Grundsdtzen muss nach der
neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs bei der
Darstellung molekulargenetischer  Vergleichsuntersu-
chungen in den in der forensischen Praxis gebrduchlichen
Verfahren lediglich das Gutachtenergebnis in Form der
biostatistischen Wahrscheinlichkeitsaussage in numeri-
scher Form mitgeteilt werden, sofern sich die Untersu-
chungen auf eindeutige Einzelspuren beziehen und keine
Besonderheiten in der forensischen Fragestellung aufwei-
sen. Bei Mischspuren, d. h. solchen Spuren, die mehr als
zwei Allele in einem DNA-System aufweisen und dem-
nach von mehreren Personen stammen, ist jedoch in den
Urteilsgriinden weiterhin mitzuteilen, wie viele Systeme
untersucht wurden, ob und inwieweit sich Ubereinstim-
mungen in den untersuchten Systemen ergeben, mit
welcher Wahrscheinlichkeit die festgestellte Merkmals-
kombination bei einer anderen Person zu erwarten ist
und, sofern der Angeklagte einer fremden Ethnie ange-
hort, ob dieser Umstand bei der Auswahl der Vergleich-
spopulation von Bedeutung war. Je nach den Umstinden
des konkreten Einzelfalls kénnen strengere Anforderun-
gen gelten. Dabei wird sich regelmifig die Angabe emp-
fehlen, wie viele Spurenverursacher in Betracht kommen
und um welchen Typ von Mischspur es sich handelt.

158. BGH 2 StR 175/19 - Beschluss vom 19.
November 2019 (LG Darmstadt)
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (Zurechnung
des Verschuldens des Vertreters an den Nebenkléger).

Rechtsprechung

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: IV. Strafverfahrensrecht mit GVG

| s 44 StPO; § 345 StPO; § 85 Abs. ZPO

Wiedereinsetzung zur Behebung von Versdumnissen des
Nebenkldgervertreters bei der Revisionsbegriindung
kommt nicht in Betracht. Bereits ein Angeklagter muss
sich Fehler seines Verteidigers und inhaltliche Méngel bei
Fertigung der Revisionsbegriindungsschrift zurechnen
lassen. Dies gilt erst recht fiir den Nebenkldger. Nach
dem allgemeinen Verfahrensgrundsatz des § 85 Abs. 2
ZPO miissen sich Verfahrensbeteiligte, die sich nicht
gegen einen Schuldvorwurf verteidigen, das Verschulden
ihres Vertreters stets zurechnen lassen.

161. BGH 2 StR 266/18 - Beschluss vom 20.
November 2019 (LG Darmstadt)
Adhisionsverfahren (Entscheidung iiber Rechtsmittel).
§ 406a Abs. 2 Satz 2 StPO

Ist nur iber die Zubilligung einer Entschidigung zu
befinden, kann das Rechtsmittelgericht dies nach § 406a
Abs. 2 Satz 2 StPO ohne Hauptverhandlung tun. Dies
erfordert, auch dann eine Entscheidung im Beschlusswe-
ge zuzulassen, wenn im Ubrigen wegen der Schuld- und
Straffrage die Voraussetzungen des § 349 Abs. 2 StPO
vorliegen, da der Gesetzgeber vermeiden wollte, dass
allein wegen der Adhisionsentscheidung eine Hauptver-
handlung stattfindet.

101. BGH 3 StR 229/19 - Beschluss vom 17.
September 2019 (LG Oldenburg)

Eroffnung des Hauptverfahrens (schliissige und ein-
deutige Willenserkldrung des Gerichts; Verwendung
von Vordrucken).

§ 203 StPO; § 207 StPO

Zur Ero6ffnung des Hauptverfahrens geniigt die schliissi-
ge und eindeutige Willenserkldrung des Gerichts, die
Anklage nach Priifung und Bejahung der Eroffnungsvo-
raussetzungen zur Hauptverhandlung zuzulassen. Des-
halb muss das den Eroffnungsbeschluss enthaltende
Schriftstiick aus sich heraus oder in Verbindung mit
anderen Urkunden oder Aktenbestandteilen eindeutig
erkennen lassen, dass der zustdndige Richter die Eroff-
nung des Hauptverfahrens tatsichlich beschlossen hat.
Dabei ist die Verwendung von Vordrucken grundsitzlich
zuldssig, sofern diese eindeutig abgefasst sind. Ein Vor-
druck, in dem weder die Anklage konkretisiert noch der
Angeschuldigte bezeichnet ist, enthilt in der Regel kei-
nen wirksamen Eroffnungsbeschluss.

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete

128. BGH 5 StR 366/19 - Beschluss vom 8.
Januar 2020 (LG Saarbriicken)

BGHSt; Untreue (Haushaltsuntreue; Gebot der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsambkeit; Pflichtverletzung; evi-
dente und schwerwiegende VerstoRe; gravierende

HRRS Februar (2/2020)

Pflichtverletzung; individueller Schadenseinschlag bei
Beauftragung rechtswidriger Dienstleistungen; Un-
treue durch Unterlassen); keine Verletzung des gesetz-
lichen Richters durch Uberschreitung der zulissigen
Tagesarbeitszeit; mitteilungspflichtige verstindigungs-
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bezogene Gespriche (Anregung der Verfahrenseinstel-
lung; einseitiges Ansinnen des Verteidigers); prozessu-
aler Tatbegriff.

§ 266 StGB; Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG; § 243 Abs. 4
StPO; § 264 StPO

1. Ein Entscheidungstriger handelt im Bereich der of-
fentlichen Verwaltung nicht stets pflichtwidrig, wenn er
nicht das sparsamste im Sinne des niedrigsten Angebots
wihlt. Beim Unterlassen eines Preisvergleichs oder einer
Ausschreibung kommt eine Strafbarkeit nur bei eviden-
ten und schwerwiegenden Pflichtverstéfen in Betracht.
(BGHSt)

2. Ein Vermogensnachteil kann bei der Haushaltsuntreue
auch nach den Grundsitzen des personlichen Scha-
denseinschlags eintreten. (BGHSt)

3. Ein VerstoB gegen das haushaltsrechtliche Gebot der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit kann eine untreuere-
levante Pflichtwidrigkeit darstellen. Dieses Gebot stellt
indes nur einen dufleren Begrenzungsrahmen des beste-
henden Entfaltungs- und Gestaltungsspielraums dar und
verhindert nur solche MaRnahmen, die mit den Grunds-
dtzen verniinftigen Wirtschaftens schlicht unvereinbar
sind. (Bearbeiter)

4. Bei der Beauftragung einer Detektei durch die 6ffentli-
che Hand wird der Auftraggeber angesichts der Ungere-
geltheit des Berufsbildes und der grofen Unterschiede
zwischen den am Markt vertretenen Detekteien ganz
wesentlich auf Faktoren wie Seriositit, Auftreten am
Markt, Grole, Dauer des Bestehens, Empfehlungen,
Bewertungen und den personlichen Eindruck abstellen
diirfen. Gibt der offentliche Auftraggeber diesen Faktoren
gegeniiber dem Preis den Vorrang, liegt ein evidenter und
schwerwiegender PflichtverstoB fern. (Bearbeiter)

5. Nimmt eine Detektei im Auftrag einer Kommune
rechtswidrige Ermittlungshandlungen vor, sind diese fiir
eine an Recht und Gesetz gebundene Kommune regel-
milig subjektiv ohne Wert. Die Zahlung der vertragsge-
milen Vergiitung fiir solche Leistungen begriindet daher
regelmidllig einen Vermogensschaden in voller Hohe
aufgrund eines individuellen Schadenseinschlags. (Bear-
beiter)

6. Eine Uberschreitung der zulissigen Tagesarbeitszeit
durch den urspriinglich zutreffend bestimmten gesetzli-
chen Richter fiihrt regelmilig nicht zu einem Verstof3
gegen Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG. Die Arbeitszeitvorschrif-
ten dienen nicht dem Schutz des Beschuldigten, sondern
dem der in der Justiz titigen Personen. Der Angeklagte
kann sich demnach auf ihre Verletzung nicht berufen,
weil sein Rechtskreis dadurch nicht beriihrt ist. Es kann
insoweit dahinstehen, ob der Senat der Auffassung des 2.
Strafsenats folgen konnte, wonach bei dem absoluten
Dienstleistungsverbot des Mutterschutzes anderes gelten
soll (vgl. BGH HRRS 2017 Nr. 143). (Bearbeiter)

7. Gespriche tiiber eine vollstindige Einstellung des Ver-
fahrens nach § 153a Abs. 2 StPO unterfallen regelmilig
der Mitteilungspflicht nach § 243 Abs. 4 StPO. Das gilt
jedoch regelmifig nicht, wenn es sich lediglich um ein
Ansinnen des Verteidigers handelt, das nicht auf Zu-

stimmung stot. Einseitige Wiinsche und Anregungen
stellen noch keine verstindigungsbezogenen Erdrterun-
gen dar, sondern sollen solche lediglich vorbereiten.
(Bearbeiter)

154. BGH 1 StR 634/18 - Urteil vom 11. Juli
2019 (LG Frankfurt a. M.)

BGHSt; Steuerhehlerei (Anstiftung zur Steuerhinter-
ziehung als mitbestrafte Vortat einer spiteren Steuer-
hehlerei: Unterschied zur allgemeinen Hehlerei; Steu-
erhehlerei durch Ankauf von Zigaretten ohne Steuer-
zeichen: keine gleichzeitige Strafbarkeit wegen des Ver-
stoBes gegen die Pflicht zur Verwendung von Steuer-
zeichen und gegen die Pflicht zur Abgabe einer Steuer-
erkldirung nach dem TabStG); Einziehung (Erlangtes
Etwas bei der Steuerhehlerei: kein Erlangen der durch
den Lieferanten hinterzogenen Steuern).

§ 370 Abs. 1 Nr. 2, 3 AO, § 374 AO; § 17 TabStG; § 23
Abs. 1 Satz 1, Satz 2 TabStG; § 73 Abs. 1 StGB

1. Anstiftungshandlungen, die auf eine Verbringung von
mit Verbrauchsteuern belasteten Waren gerichtet sind, an
denen der Titer eine Steuerhehlerei begeht, sind regel-
miBig nicht als Anstiftung zur Steuerhinterziehung
strafbar; im Verhiltnis zur Steuerhehlerei stellt sich die
Anstiftung zur Steuerhinterziehung als mitbestrafte
Vortat dar. (BGHSt)

2. Eine mitbestrafte Vortat liegt vor, wenn im Verlauf
eines deliktischen Geschehens verschiedene Angriffsob-
jekte beeintrichtigt werden, die konkrete Sachverhaltsge-
staltung aber ergibt, dass das Schwergewicht des Un-
rechts nur unter dem Gesichtspunkt des nachfolgenden
Delikts zu behandeln ist. Dies ist insbesondere bei
Durchgangsdelikten gegeben, deren Unrechtsgehalt des-
halb nicht tiber den der ,Haupttat” hinausgeht, weil er
sich darin erschopft, einen intensiveren Angriff auf das-
selbe Rechtsgut vorzubereiten. (Bearbeiter)

3. Eine unterschiedliche konkurrenzrechtliche Bewertung
von Steuerhehlerei und allgemeiner Hehlerei wird durch
die unterschiedlichen Rechtsgutinhaber und das einge-
schrinkte Tatobjekt der Steuerhehlerei gerechtfertigt.
(Bearbeiter)

4. Das Erlangen eigener Verfiigungsmacht iiber Zigaretten
ohne Steuerzeichen fillt in den Anwendungsbereich der
Steuerhehlerei; dieser Tatbestand wiirde entwertet, wenn
dieser Lebenssachverhalt zugleich unter dem Gesichts-
punkt des Verstofles gegen die Pflicht zum Verwenden
von Steuerzeichen nach § 370 Abs. 1 Nr. 3 AO i.V.m. § 17
TabStG strafbar wire. Die Ubernahme der Zigaretten wird
auch insoweit allein durch die Strafvorschrift des § 374
AO erfasst. Gleiches gilt fiir eine Strafbarkeit nach § 370
Abs. 1 Nr. 2 AO i.V.m. § 23 Abs. 1 TabStG. Der eher for-
male Gesichtspunkt der Verkiirzung eines in der eigenen
Person des Steuerhehlers nach § 23 Abs. 1 Satz 1, 2 Tab-
StG entstehenden Steueranspruchs hitte gegeniiber der
bereits vollendeten Schidigung des Tabaksteueraufkom-
mens und seiner — jedenfalls aus steuerstrafrechtlicher
Sicht — nach § 71 AO eingetretenen Haftung ohnehin kein
zusitzliches strafwiirdiges Gewicht. (Bearbeiter)

5. Der Steuerhehler nach § 374 AO hat weder ,,durch die
Tat“ noch , fiir sie” die von seinem Lieferanten hinterzo-




genen Steuern und Abgaben erlangt. Er ersparte sich
»durch die Tat“ auch keine Aufwendungen. Daran dndert
sich auch nichts durch die mitbestraften Vortaten der
Anstiftung des (spiteren) Steuerhehlers zur Steuerhin-
terziehung; denn dadurch wird der Anstifter nicht zum
Steuerschuldner. Vielmehr erlangt der Steuerhehler,
indem er die Zigaretten ankauft oder sich sonst ver-
schafft, zunichst die Zigaretten und durch den anschlie-
Benden Weiterverkauf den hieraus erzielten ErlGs. (Bear-
beiter)

153. BGH 1 StR 58/19 - Beschluss vom 13.
November 2019 (LG Kiel)

Anfrage- und Vorlageverfahren; Vorenthalten und Ver-
untreuen von Arbeitsentgelt (Verjahrungsbeginn).

§ 132 Abs. 2, Abs. 3 GVG; § 266a Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2
StGB; § 78a Satz 1 StGB

Der Senat beabsichtigt zu entscheiden: Bei Taten gemil3
§ 266a Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 2 StGB beginnt die Verjdh-
rungsfrist mit dem Verstreichenlassen des Filligkeits-
zeitpunktes zu laufen. Der Senat fragt bei den anderen
Strafsenaten an, ob an - gegebenenfalls — entgegenste-
hender Rechtsprechung festgehalten wird.

133. BGH 5 StR 486/19 - Beschluss vom 11.
Dezember 2019 (LG Braunschweig)

Tatigkeit als Sparkassenangestellter als Wahrnehmung
von Aufgaben offentlicher Verwaltung (Daseinsvorsor-
ge; Amtstriager; Kreditversorgung; Riickabwicklung
von Kreditvertrdgen); Antrag als Voraussetzung einer
Einziehung von Tatertridgen im subjektiven Verfahren.

§ 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢ StGB; § 73 StGB; § 435
StPO

Ein Sparkassenangestellter nimmt regelmilig nur dann
Aufgaben offentlicher Verwaltung i.S.d. § 11 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. ¢ StGB wahr, soweit die Sparkasse im Rahmen
ihrer Tétigkeit als Kommunalbank tdtig wird. Der Senat
kann insoweit offenlassen, ob die Ausreichung von Kredi-
ten in Ausiibung des gesetzlichen Auftrags (vorliegend
nach §4 Abs. 1 NSpG) als Form der Daseinsvorsorge
hierunter fillt. Jedenfalls wer ausschlieBlich mit der
Riickabwicklung notleidender Kreditvertrige befasst ist,
nimmt regelmiBig keine Aufgaben offentlicher Verwal-
tung wahr, da dies lediglich der Minimierung des Verlust-
risikos des Kreditinstituts dient.

110. BGH 3 StR 233/19 - Urteil vom 27. No-
vember 2019 (LG Liineburg)

Vorsitzliches Inverkehrbringen von Arzneimitteln zu
Dopingzwecken im Sport (keine Uberzeugung von der
Verfassungswidrigkeit; Anabolika als Arzneimittel; be-
denkliche Arzneimittel; Arzneimittelbegriff; unions-
rechtliche Vorgaben); Anforderungen an dynamische
Verweisungen auf nichtstaatliche Regelungen (Gesetz-
lichkeitsprinzip; Bestimmtheit; Rechtsstaatlichkeit;
Demokratie; Bundesstaatsprinzip).

§ 95 Abs. 1 AMG; § 6a AMG; Art. 103 Abs. 2 GG

1. Der Senat ist trotz gedullerter Bedenken (s. BGH
HRRS 2019 Nr. 72) nicht von der Verfassungswidrigkeit
des §6a Abs. 2 S. 1 AMG in der vom 26.10.2012 -
12.08.2013 geltenden Fassung iiberzeugt.

2. Art. 103 Abs. 2 GG enthilt - gemil3 der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts (siehe zum Ganzen
BVerfG HRRS 2016 Nr. 1112) - die Verpflichtung, we-
sentliche Fragen der Strafwiirdigkeit oder Straffreiheit im
demokratisch-parlamentarischen Willensbildungsprozess
zu kliren und die Voraussetzungen der Strafbarkeit so
konkret zu umschreiben, dass Tragweite und Anwen-
dungsbereich der Straftatbestdnde zu erkennen sind und
sich durch Auslegung ermitteln lassen. Dabei muss der
Gesetzgeber den Tatbestand nicht stets vollstindig im
formlichen Gesetz umschreiben, sondern darf auf andere
Vorschriften, auch anderer Normgeber, verweisen.

3. Verweist ein Gesetzgeber dabei auf andere Vorschriften
in ihrer jeweils geltenden Fassung (dynamische Verwei-
sung), kann dies dazu fiihren, dass er den Inhalt seiner
Vorschriften nicht mehr in eigener Verantwortung be-
stimmt und damit der Entscheidung Dritter iiberlidsst.
Damit sind dynamische Verweisungen zwar nicht
schlechthin ausgeschlossen, aber nur in dem Rahmen
zuldssig, den die Prinzipien der Rechtsstaatlichkeit, der
Demokratie und der Bundesstaatlichkeit ziehen; grund-
rechtliche Gesetzesvorbehalte koénnen diesen Rahmen
zusdtzlich einengen.

4. Eine allgemeine Aussage, welchen Grad an gesetzlicher
Bestimmtheit der einzelne Straftatbestand haben muss,
lasst sich nicht treffen. Vielmehr ist im Wege einer wer-
tenden Gesamtbetrachtung unter Beriicksichtigung mog-
licher Regelungsalternativen zu entscheiden, ob der Ge-
setzgeber seinen Verpflichtungen aus Art. 103 Abs. 2 GG
im Einzelfall nachgekommen ist. Zu priifen sind die
Besonderheiten des jeweiligen Straftatbestands ein-
schliefllich der Umstéinde, die zu der gesetzlichen Rege-
lung fiihren, wobei der Gesetzgeber die Strafbarkeitsvo-
raussetzungen umso genauer festlegen und préiziser
bestimmen muss, je schwerer die von ihm angedrohte
Strafe ist. Auch der Kreis der Normadressaten ist von
Bedeutung.

5. Auch eine Verweisung auf Regelungen aul3erstaatlicher
Stellen (hier das Ubereinkommen gegen Doping) ist
nicht grundsitzlich ausgeschlossen. Wenn deren Inhalt
im Wesentlichen feststeht, liegt kein unzulidssiger Ver-
zicht des Gesetzgebers auf seine Rechtsetzungsbefugnis
vor und ist den sich aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung
mit dem Rechtsstaats- sowie dem Demokratieprinzip
ergebenden Anforderungen Geniige getan.

126. BGH 3 StR 561/18 - Urteil vom 14. No-
vember 2019 (LG Osnabriick)

Beihilfe zum Einschleusen mit Todesfolge (Anwend-
barkeit des deutschen Strafrechts; Unerlaubtsein der
Einreise; das Leben gefihrdende Behandlung; Hilfeleis-
ten; Merkmal der ,,Geschleusten®).

§ 95 Abs. 1 AufenthG; § 96 AufenthG; § 97 AufenthG;
§ 27 StGB

1. Der Senat neigt dazu, das Merkmal der ,,Geschleusten”
in § 97 Abs. 1 AufenthG dahingehend zu verstehen, dass
darin jeder geschleuste Mensch unabhingig von seinem
Alter und seiner (strafrechtlichen) Handlungsfihigkeit zu
sehen ist. Wiirde man mit der Gegenmeinung unter
,Geschleusten“ im Sinne des § 97 Abs. 1 AufenthG nur




otaugliche Haupttdter” gemill §95 Abs. 1 Nr. 3 Auf-
enthG verstehen, wiirden gerade die schwichsten Perso-
nen aus dem Schutzbereich der Erfolgsqualifikation aus-
genommen.

2. Bereits die Zusage einer Handlung (hier: betreffend die
Unterstiitzung von illegal einzuschleusenden Personen)
kann eine die objektiven Voraussetzungen der Beihilfe
begriindende Unterstiitzungshandlung sein; Vorausset-
zung ist indes, dass die Zusicherung selbst einen objekti-
ven Nutzen entfaltet. Demgegeniiber ist es nicht erfor-
derlich, dass die Handlung des Gehilfen fiir den Eintritt
des Erfolges in seinem konkreten Geprige in irgendeiner
Weise kausal wird.

172. BGH 4 StR 136/19 - Beschluss vom 10.
Dezember 2019 (LG Halle)

Subventionsbetrug (Beginn der Verjdhrung bei Auszah-
lung von Teilbetrigen).

§ 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB

Zwar setzt § 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB den tatsichlichen
Erhalt der unter Verwendung falscher Angaben bean-
tragten Zuwendung nicht als Erfolg voraus. Ungeachtet
dessen beginnt die Verjahrung nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs aber erst mit dem tatsédchlichen
Erhalt der Subvention. Soweit die Subvention ihrem
Empfinger in Teilbetrdgen zugewendet wird, beginnt
die Verjahrung mit dem Eingang der letzten Teilzah-
lung.

130. BGH 5 StR 464/19 - Beschluss vom 12.
Dezember 2019 (LG Dresden)

Eigenniitzigkeit als  Voraussetzung des  (mit-
)tdterschaftlichen Handeltreibens mit Betdubungsmit-
teln; keine Anwendbarkeit der verbotenen Verneh-
mungsmethoden bei anderweitiger Beschaffung von
Beweismaterial; Beschlagnahme (freiwillige Herausga-
be).

§ 29 BtMG; § 25 StGB; § 94 StPO; § 136a StPO

1. (Mit-)Taterschaftliches Handeltreiben erfordert das
eigenniitzige Bemiihen, den Umsatz von Betdubungsmit-
teln zu ermdglichen oder zu férdern. Eigenniitzig ist eine
solche Tétigkeit nur, wenn das Handeln des Téters vom
Streben nach Gewinn geleitet wird oder er sich irgendei-
nen anderen personlichen Vorteil verspricht, durch den
er materiell oder immateriell bessergestellt wird. Hin-
sichtlich der Eigenniitzigkeit sind konkrete Feststellun-
gen im Urteil erforderlich.

2. Die Vorschrift des §136a StPO bezieht sich aus-
schlieflich auf Vernehmungen. Sie ist demgemal auf die
anderweitige Beschaffung von Beweismaterial nicht an-
wendbar.

143. BGH 5 StR 610/19 - Beschluss vom 11.
Dezember 2019 (LG Zwickau)

Bewaffnete Einfuhr von Betdubungsmitteln (jederzeit
zu realisierende Herrschaftsmoglichkeit); Nachtrigli-
che Gesamtstrafe (Hirteausgleich bei Zusammentref-
fen mit Jugendstrafe).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 55 StGB

Eine das mit-sich-Fiihren i.S.d. § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG
begriindende jederzeit zu realisierende Herrschaftsmog-
lichkeit ist regelmifig auch dann anzunehmen, wenn die
Waffe/der zur Verletzung geeignete und bestimmte Ge-
genstand sich in einer Tasche befindet, die sich der Bei-
fahrer des den Pkw bei der Einfuhr steuernden Titers um
den Hals gehdngt hat. Das gilt jedenfalls dann, wenn
damit zu rechnen ist, dass sich der Beifahrer gegeniiber
einem Griff des Titers nach der Tasche nicht widersetzen
wiirde.

163. BGH 2 StR 294/19 - Urteil vom 23. Ok-
tober 2019 (LG Marburg)

Bewaffnetes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(Mitsichfiihren bei rdumlicher Entfernung).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG

1. Der Téter muss die Waffe oder den gefihrlichen Ge-
genstand bei der Tatbegehung bewusst gebrauchsbereit
in der Weise bei sich haben, dass er sich seiner jederzeit
bedienen kann. Setzt sich die Tat aus mehreren Einzelak-
ten zusammen, so reicht es zur Tatbestandserfiillung aus,
wenn der qualifizierende Umstand auch nur bei einem
Einzelakt verwirklicht ist.

2. Fiir den Qualifikationstatbestand gemdf} § 30a Abs. 2
Nr. 2 BtMG gentigt es, dass die Schusswaffe bzw. der
gefdhrliche Gegenstand sich so in der rdumlichen Nihe
des Titers befinden, dass er sich ihrer jederzeit, also
ohne nennenswerten Zeitaufwand und ohne besondere
Schwierigkeiten bedienen kann. Ein Tragen der Waffe
oder des Gegenstandes am Korper ist nicht erforderlich.

3. Die rdumliche Entfernung zwischen dem Aufbewah-
rungsort der Betdubungsmittel und dem der Waffe bzw.
des gefihrlichen Gegenstandes zu einem bestimmten
Zeitpunkt — etwa dem der Durchsuchung einer Wohnung
— hat allerdings lediglich indizielle Bedeutung fiir die
Beurteilung einer jederzeitigen ohne nennenswerten
Zeitaufwand und ohne groRere Schwierigkeiten zu reali-
sierenden Zugriffsmoglichkeit des Tadters. Denn fiir das
Mitsichfiihren ist angesichts des Zwecks der Qualifikati-
on die Zugriffsmoglichkeit des Taters des Betdubungs-
mitteldelikts auf Waffen oder sonstige Gegenstinde ge-
mil § 30a Abs. 2 Nr. 2 Var. 2 BtMG wihrend irgendei-
nes, aber ndher zu bestimmenden Zeitpunkts im gesam-
ten Tatverlauf ausschlaggebend.
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Abraham — Besprechung von BGH HRRS 2019 Nr. 1054

~umstande, die sich erst in der Verhandlung ergeben™

— Was sind Nova im Sinne des § 265 Abs. 2 Nr. 1 StP0?

Lugleich Besprechung von BGH HRRS 2019 Nr. 1054
Von Akad. Rat a.Z. Dr. Markus Abraham, Hamburg

I. Einleitung

Nur wer weil3, was Thema und mogliches Ergebnis eines
Strafverfahrens ist, kann sich adiquat verteidigen.! An-
klage und Er6ffnungsbeschluss liefern diese Informatio-
nen und begrenzen das zu Erwartende. Stellt sich spater
heraus, dass die bisherige Begrenzung unzureichend war,
sind zwei Konstellationen denkbar: Umfasst die neue
Umgrenzung ein géinzlich anderes Geschehen, bedarf es
der Nachtragsanklage, §266 StPO. Bleibt es dagegen
beim bisherigen Geschehen, soll sich lediglich der Vor-
wurf erheblich dndern, so geniigt ein Hinweis seitens des
Gerichts, § 265 StPO.> Eine erhebliche Anderung wiede-
rum, die einen solchen Hinweis nétig macht, liegt zum
einen dann vor, wenn dem Beschuldigten ein ganz ande-
res Delikt zur Last gelegt wird (etwa: Diebstahl statt
Betrug), § 265 Abs. 1 StPO?, zum anderen dann, wenn
eine bislang nicht behandelte Strafschirfung oder Rechts-
folge (Mallnahme, Nebenstrafe, Nebenfolge) ausgespro-
chen werden soll, weil sich in der Hauptverhandlung neue
Umstdnde ergaben, § 265 Abs. 2 Nr. 1 StPO*.

Was nun sind derartige neue Umstdnde? Evident gemeint
sind Tatsachen, die erst in der Beweisaufnahme der
Hauptverhandlung bekannt werden. Unklar und umstrit-
ten hingegen ist, ob auch die neue rechtliche Bewertung
bereits bekannter Tatsachen zu den ,neue Umstidnden®
zdhlen. Diese Thematik, die durch den Anfragebeschluss
des 5. Strafsenats vom 18. Juni 2019 virulent wurde,
mochte ich im Folgenden untersuchen.

Dazu werde ich im ersten Hauptteil des Textes den Vor-
lagebeschluss rekonstruieren (II.), indem ich den Sach-
verhalt auf die prozessuale Frage verkiirzt wiedergebe
(II.1.), dann die im Anfragebeschluss geduflerte Rechts-
auffassung des 5. Strafsenats darstelle (IL.2) und sie im
bisherigen Streitstand verorte (II.3). Im zweiten Haupt-

! Zum Zweck SK-StPO/Velten, V, 5.Aufl. (2016), §265
Rn. 2.

Vgl. zum Regelungsregime Beulke/Swoboda, StPO, 14. Aufl.
(2018), Rn. 384 f.

Siehe ausfiihrlich die Beispiele aus der Rechtsprechung LR-
StPO/Stuckenberg, V/2, 26. Aufl. (2013), § 265 Rn. 38 f.
Mittlerweile wurde der Abs.2 um weitere Nummern er-
gdnzt, siehe zur Erweiterung III.1.
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teil werde ich eine hierzu alternative Auslegung von
§ 265 Abs. 2 StPO entwickeln (III.). Dazu argumentiere
ich zunichst, dass dem 5. Strafsenat zwar in der Ausle-
gung des Wortlauts zuzustimmen ist (IIL.1). Aus der
zutreffenden Analyse folgt aber nicht, dass eine Hinweis-
pflicht in Fillen ,reiner Subsumtions-Nova“ nicht be-
steht; vielmehr ergibt sich dort die Pflicht zum Hinweis
aus der analogen Anwendung des §265 Abs.2 Nr. 2
StPO (IIL.2. bis 6.). Den Gedankengang fasse ich ab-
schliefend zusammen und gebe einen Ausblick (IV.).

Il. Der Vorlagebeschluss des
5. Strafsenats

1. Die anlassgebende Verfahrensriige

Dem Anfragebeschluss des 5. Strafsenats liegt die Verfah-
rensriige des Angeklagten H zugrunde. Diesem wurde
vorgeworfen, seine Dienstpflichten als Biirgermeister
beim Verkauf eines Grundstiicks, das teilweise im Eigen-
tum seiner Gemeinde, teilweise im Eigentum der an-
grenzenden Stadt stand, verletzt zu haben: Nach den
Feststellungen des Landgerichts hatte H durch seine
Einflussnahme dazu beigetragen, dass der Zuschlag fiir
das Grundstiick einer bestimmten Gesellschaft erteilt
wurde. An dieser Gesellschaft, die die Grundstiicke ent-
wickelte und weiterverdullerte, war H iiber seinen Sohn,
den er als Strohmann-Gesellschafter installiert hatte, de
facto beteiligt. Als Gegenleistung fiir seine Einflussnah-
me erhielt H einen Teil der Ausschiittungen, die durch
die Weiterverduerung moglich wurden, teilweise direkt
von seinem Sohn, teilweise iiber seine Ehefrau.’ Das
Landgericht hatte H wegen Bestechlichkeit zu einer Frei-
heitsstrafe von einem Jahr und acht Monaten verurteilt
und im Urteil zugleich die Einziehung des Wertes von
Tatertrdgen angeordnet.

Die Verfahrensriige von H bezieht sich nun darauf, dass
weder Anklage noch Erdffnungsbeschluss den Sachver-
halt als Grundlage fiir die Einziehung des Wertes von
Tatertrdgen (SS 73, 73c StGB) gekennzeichnet hatten und
ein entsprechender Hinweis auch in der Hauptverhand-

5 BGH 5 StR 20/19 - Beschl. v. 18. Juni 2019 = HRRS 2019,
Nr. 1054, Rn. 2-6.




lung nicht erfolgt war. H riigt daher die Verletzung der
Hinweispflicht nach § 265 Abs. 2 Nr. 1 StPO.°

Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hilt die Verfah-
rensriige flir unbegriindet, weil keine Hinweispflicht
bestanden habe. Da sich der Senat jedoch an der Verwer-
fung der Revision durch die kiirzlich ergangene Ent-
scheidung des 1. Strafsenats’ gehindert sieht, fragt er
(vorsorglich bei sdmtlichen Senaten) an, ob an jener
Rechtsprechung festgehalten werde.?

2. Die Auslegung von § 265 Abs. 2 Nr. 1 StP0
durch den 5. Strafsenat

Der 5. Strafsenat gelangt im vorliegenden Fall zur Ableh-
nung einer Hinweispflicht, indem er § 265 Abs. 2 Nr. 1
StPO folgendermallen auslegt: Eine angeklagte Person sei
ausweislich des Wortlauts auf Umstinde, die eine Straf-
schiarfung oder die Anordnung einer Malnah-
me/Nebenstrafe/Nebenfolge rechtfertigten, lediglich
dann hinzuweisen, wenn sich die Umstidnde ,erst in der
Verhandlung® ergeben; flir den Fall jedoch, dass die
rechtfertigenden Tatsachen bereits zu einem fritheren
Zeitpunkt bekannt sind, bestlinde eine Hinweispflicht
nicht.? § 265 Abs. 2 Nr. 1 StPO setzte also stets die An-
derung der Sachlage voraus — eine Anderung der rechtlichen
Beurteilung bereits bekannter Umstidnde geniige hingegen
nicht.

Zwar lege die Rechtsprechung die Norm seit jeher so
aus, dass auch ohne die Verdnderung der Sachlage der Hin-
weis auf eine in der Anklage unerwihnte MafSregel notig
sei, weil deren nachtrigliche Anfiihrung ein neuer Um-
stand sei — und diese Ansicht sei vom 1. Strafsenat'® auf
die MaBnahme der Einziehung iibertragen worden."
Dieser Auslegung hidlt der 5. Strafsenat aber entgegen,
dass § 265 Abs. 2 Nr. 1 StPO das nachtrigliche Eintreten
von relevanten Ankniipfungstatsachen erfordere. Ansonsten
werde die Formel ,.erst in der Verhandlung® iiberfliissig.'?
Weder iiberzeuge es, die einschrinkende Formulierung
(»erst in der Verhandlung“) auf die erste Variante von
Nr. 1, also die straferh6henden Umstéinde, zu begrenzen
und folglich nicht fiir die sonstigen Varianten gelten zu
lassen (dies sei die ,,Deutung der Rechtsprechung in der
Literatur“'®). Noch sei (entgegen zahlreicher Literatur-
stimmen) ein ,neuer Umstand“ im Sinne der Vorschrift
darin zu erblicken, dass das Tatgericht die bereits be-
kannten Ankniipfungstatsachen anders bewerte. Wenn
auch fiir diese Auslegung (vermeintlich) der Schutzzweck

6 BGH 5 StR 20/19 - Beschl. v. 18. Juni 2019 = HRRS 2019,
Nr. 1054, Rn. 7-10.

7 BGH 1 StR 186/18 - Beschl. v. 6. Dezember 2018 = HRRS
2019, Nr. 538, Rn. 23.

8 BGH 5 StR 20/19 - Beschl. v. 18. Juni 2019 = HRRS 2019,
Nr. 1054, Rn 12 u. 34.

9 BGH 5 StR 20/19 - Beschl. v. 18. Juni 2019 = HRRS 2019,
Nr. 1054, Rn. 13.

10 BGH, 1 StR 186/18 - Beschl. v. 6. Dezember 2018 = HRRS
2019, Nr. 538.

I BGH 5 StR 20/19 - Beschl. v. 18. Juni 2019 = HRRS 2019,
Nr. 1054, Rn. 16 f.

12 BGH 5 StR 20/19 - Beschl. v. 18. Juni 2019 = HRRS 2019,
Nr. 1054, Rn. 19.

13 BGH 5 StR 20/19 - Beschl. v. 18. Juni 2019 = HRRS 2019,
Nr. 1054, Rn. 20.

der Norm streite, lasse sich eine abweichende rechtliche
Bewertung des bereits etablierten Sachverhalts eben
nicht als neuer ,vom Strafgesetz“ besonders vorgesehe-
ner Umstand verstehen.*

Weiter bringt der 5. Strafsenat einen systematischen
Gesichtspunkt vor:"® Aus der Rechtsprechung, nach der
bei MafSregeln ein Hinweis stets erforderlich sei, also auch
fiir den Fall, dass keine neue Sachlage eingetreten sei,
lasse sich fiir die Einziehung von Tatertrigen kein Argu-
ment ableiten. Die hinweispflicht-bejahende Rechtspre-
chung zu den MaRregeln sei schon nicht einheitlich
(teilweise werde auf nachtrigliche Tatsachen iiberhaupt
nicht verzichtet; teilweise werde ein Hinweis auch dort
ausnahmsweise fiir entbehrlich gehalten). Zudem unter-
scheide sich die Fallgruppe der Mallregel wesentlich von
der Fallgruppe der Einziehung (des Wertes) von Tatertra-
gen: Erstens seien die Malregeln strafihnlich ausgestaltet,
die Einziehung (des Wertes) hingegen konditionsdhnlich.
Die Anordnung der Einziehung (des Wertes) von Tater-
trigen liege daher fiir den Angeklagten nahe: es sei of-
fensichtlich, dass der Staat das rechtswidrig Erlangte
nicht bei ihm belasse. Und zweitens sei die Anordnung
der Einziehung, sofern die Anordnungstatsachen gegeben
sind, zwingend anzuordnen, wohingegen bei der Anord-
nung von Mafregeln — jedenfalls teilweise — ein Beurtei-
lungsspielraum bestehe und eine Wahrscheinlichkeitsprog-
nose notwendig werde.

Zuletzt, so der 5. Strafsenat, lasse sich auch dem Zweck
der Hinweispflicht nicht entnehmen, weshalb fiir den
Fall, dass die Ankniipfungstatsachen bereits bekannt
sind, ein Hinweis auf Einziehung nicht entbehrlich sein
sollte: Zwar diene die Hinweispflicht nach § 265 StPO
den Verteidigungsrechten des Angeklagten. Sie sei aller-
dings - in Abgrenzung zum Anspruch auf rechtliches
Gehor und dem Recht auf faires Verfahren - keine ,,Gene-
ralklausel zum Schutz des Angeklagten vor jeglicher
Uberraschung®: sie wolle der Verteidigung lediglich die
Auseinandersetzung mit den Grundlagen der potentiellen
Verurteilung ermdoglichen, wenn diese von der zugelasse-
nen Anklage divergieren. Eine Beeintrichtigung der Ver-
teidigungsrechte liege indes nicht vor, ,wenn eine Ma@3-
nahme bei Vorliegen der Anordnungsvoraussetzungen
durch das Gericht zwingend auszusprechen ist und der
Angeklagte durch die zugelassene Anklage die Moglich-
keit hatte, von deren Vorliegen Kenntnis zu nehmen.“'¢

3. Verortung im Streitstand und
Lwischenergebnis

Fir das infrage stehende Szenario, dass also Anord-
nungstatsachen im Sinne von § 265 Abs.2 Nr. 1 StPO
bereits bekannt sind, spiter aber anders bewertet wer-
den, finden sich unterschiedliche Losungsansitze. Die
Literatur mochte in diesen Féllen stets zur gerichtlichen

4 BGH 5 StR 20/19 - Beschl. v. 18. Juni 2019 = HRRS 2019,
Nr. 1054, Rn. 21. Auch die Gesetzesmaterialen sprichen
gegen eine solche Ausweitung der Hinweispflicht, siehe
Rn. 22.

1> BGH 5 StR 20/19 - Beschl. v. 18. Juni 2019 = HRRS 2019,
Nr. 1054, Rn. 23-30.

16 BGH 5 StR 20/19 - Beschl. v. 18. Juni 2019 = HRRS 2019,
Nr. 1054, Rn. 32.




Hinweispflicht gelangen, da auch die Novitit der rechtli-
chen Bewertung als neuer Umstand im Sinne der Vor-
schrift zu verstehen sei (dazu sogleich bei I11.1)."7

In der Rechtsprechung lassen sich zwei Ansédtze ausma-
chen'®: So wurde im Fall der Mafregeln eine Hinweis-
pflicht auch dann angenommen, wenn bekannte Tatsa-
chen lediglich anders bewertet werden.” Daran kniipft
die vom 5. Strafsenat als entgegenstehend erwihnte
Entscheidung des 1. Strafsenats® an, die auch in Bezug
auf die mittlerweile?! von Abs. 2 Nr. 1 ebenfalls erfassten
Fall der Einziehung (des Wertes) von Tatertrigen eine
Hinweispflicht bei Anderung der rechtlichen Bewertung
bejaht.

In anderen Entscheidungen wurde die rechtlich differente
Beurteilung bereits bekannter Tatsachen nicht als hin-
weispflicht-auslosend erachtet, sondern vielmehr ver-
langt, dass fiir den angepassten Vorwurf oder die ange-
passte Rechtsfolge zusitzliche tatsichliche Vorausset-
zungen notig werden, also neue tatsdchliche Umstdnde hin-
zutreten.”” An dieses Verstindnis®®, demzufolge also

17 SK-StPO/Velten, V, 5. Aufl. (2016), § 265 Rn. 22-24; Radt-
ke/Hohmann/Radtke, 2011, §265 Rn.44; S/S/W-
StPO/Rosenau, 3. Aufl. (2018), §265 Rn.24 u. 28; HK-
StPO/Julius/Beckemper, 6. Aufl. (2019), §265 Rn.8; AK-
StPO/Loos, 1993, §265 Rn. 7; LR-StPO/Stuckenberg, V/2,
26. Aufl. (2013), § 265 Rn. 40 (fiir den — nach alter Rechts-
lage mit Ausnahme der Mafregeln — nicht ausdriicklich er-
fassten Fall der Rechtsfolgen soll dies in entsprechender
Anwendung des § 265 Abs. 2 dann gelten, wenn die An-
ordnung der Rechtsfolge von besonderen Umstidnden oder
dem Gerichtsermessen abhingt, siehe Rn.72); KMR-
StPO/Stuckenberg, 94. Lfg. (2019), §265 Rn.32 (und
Rn. 54 bzgl. Rechtsfolgen); MK-StPO/Norouzi, 2016, § 265
Rn. 31 (der aber andeutet, dass der Wortlaut fiir die Her-
ausnahme reiner Subsumtions-Nova aus Abs. 2 Nr. 1 spre-
che).

18 Vgl. Radtke/Hohmann/Radtke, 2011, § 265 Rn. 44; Meyer-
GoBner/Schmitt/Schmitt, StPO, 62. Aufl. (2019), § 265
Rn. 17a und 20.

19 BGHSt 18, 288, 289 (= BGH 1 StR 54/63 - Urteil vom 12.
Mirz 1963); zustimmend Schlothauer StV 1986, 213, 218;
siehe zur Kritik an der Ausdehnung der Rechtsprechung
des 1. Strafsenats auf Maflregeln insgesamt (BGH, 1 StR
186/18 — Beschl. v. 6. Dezember 2018 = HRRS 2019,
Nr. 538.), welche durch Entscheidungen der anderen Sena-
te nicht gestiitzt werde, die Ausfithrungen des
5. Strafsenats BGH 5 StR 20/19 - Beschl. v. 18. Juni 2019
(= HRRS 2019, Nr. 1054), Rn. 24 f. So weise der 3. Straf-
senat in BGHSt 2, 85, 87 (= BGH 3 StR 596/51 — Urt. v.
27. September 1951) auf eine neue tatsichliche Sub-
sumtions-Voraussetzung (dort: Ausnutzen der beruflichen
Tatigkeit zu einem seinen Berufsaufgaben zuwiderlaufen-
den Zweck) hin.

20 BGH 1 StR 186/18 - Beschl. v. 6. Dezember 2018 = HRRS

2019, Nr. 538, Rn. 23. Diese Rechtsprechung bestitigend

BGH 1 StR 471/18 - Beschl. v. 26. April 2019 Rn. 13.

Siehe dazu sogleich bei III.1.

2 BGHSt 29, 274, 279 (= BGH 4 StR 172/80 - Beschl. v. 8.
Mai 1980); ebenso KK-StPO/Kuckein/Bartel, 8. Aufl. (2019),
§ 265 Rn. 14.

23 Aus BGHSt 29, 274, 279 lisst sich die fiir Subsumtions-
Nova kritisierte Differenzierung zwischen den (ehemali-
gen) Alternativen des Abs.2 (keine Hinweispflicht bei
straferhohenden Umstinden; Hinweispflicht bei MaRre-
geln) nicht entnehmen. Fiir beide Fille fordert der
4. Strafsenat dort die Notwendigkeit neuer Tatbestandsvo-
raussetzungen, insofern neue tatsichliche Umsténde. Inso-
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tatsdchliche Nova fiir § 265 Abs. 2 Nr. 1 StPO nétig sind,
kniipft der 5. Senat mit seiner am Wortlaut orientierten
Auslegung an. Fiir den vorliegenden Fall, in dem die
Ankniipfungstatsachen fiir die Einziehung bereits in der
Anklage enthalten waren, es also an tatsidchlichen Nova
fehlt, sei eine Hinweispflicht folglich zu verneinen.

lll. Zur Auslegung des § 265 Abs. 2 Nr. 1
StP0

Es stellt sich also die Frage, ob rechtliche Nova, also die
neue Bewertung alter Tatsachen, stets, unter Umstinden
oder nie dem Begriff der ,neuen Umstdnde“ zu subsu-
mieren sind. Wie ich im Folgenden zeigen mochte, ist
mit dem 5. Strafsenat die generell verneinende Wort-
lautauslegung iiberzeugender (III.1.). Doch auch wenn
man dem 5. Senat darin folgt, ergibt sich im Ergebnis
eine Pflicht zum Hinweis. Dies liegt daran, dass § 265
Abs. 2 StPO zu rein rechtlichen Nova keine Aussage trifft
(IL.2. und 3.). Aufgrund dieser Regelungsliicke besteht
Raum fiir eine Analogie, die sachgerecht zur Vorschrift
§ 265 Abs. 2 Nr. 2 StPO zu ziehen ist (III.4). Eine Aus-
nahme von dieser Analogie ist fiir die Nebenfolge der
Einziehung (des Wertes) von Tatertrdgen nicht angezeigt
(IL.5). Wie ein Blick auf die Rechtsfolgen deutlich
macht, iiberzeugt die analoge Anwendung von § 265
Abs. 2 Nr. 2 StPO auch wertungsmiRig (IIL.6).

1. Die Wortlautinterpretation des 5. Senats
Uberzeugt

Ausweislich des Wortlauts des Gesetzes verlangt § 265
Abs.2 Nr.1 StPO einen Hinweis des Gerichts, wenn
»sich erst in der Verhandlung vom Strafgesetz besonders
vorgesehene Umstidnde ergeben, welche die Strafbarkeit
erh6hen oder die Anordnung einer Manahme oder die
Verhingung einer Nebenstrafe oder Nebenfolge rechtfer-
tigen“. Zur Erleichterung der Auslegung erscheint es
sinnvoll, auf die urspriingliche Fassung von § 265 Abs. 2
StPO zu fokussieren, also sowohl die Bezugnahme auf
Mafiregeln (eingefithrt 1934**) als auch die Erweiterung
der Hinweispflicht auf Mafnahmen, Nebenstrafen und Ne-
benfolgen (eingefiihrt 2017%°) sowie die damit ebenfalls
neu eingefligten Nr.2 und Nr. 3 des Abs.2 zunichst
auszuklammeRn.

Erfasst nun dieser, auf die Fassung , Umstinde, die die
Strafbarkeit erh6hen“?® reduzierte Abs. 2 den Fall, in dem
die Anordnungstatsachen zwar in Anklage und Eroff-
nungsbeschluss erwihnt sind, es an deren Subsumtion
aber fehlt? Vor allem die Literatur bejaht*” dies mit fol-

fern zutreffend die kritische Analyse des 5. Strafsenats bei
BGH 5 StR 20/19 - Beschl. v. 18. Juni 2019 = HRRS 2019,
Nr. 1054, Rn. 20 und 24 ff.

24 RGBI. 1933, Teil I, S. 1000, 1002.

% BGBI. 2017, Teil 1, S. 3202, 3210.

26 Qualifikationen fallen unstrittig darunter. Siehe zur weite-
ren Auslegung HK-StPO/Julius/Beckemper, 6. Aufl. (2019),
§ 265 Rn. 7; S/S/W-StPO/Rosenau, 3. Aufl. (2018), §265
Rn. 25.

27 SK-StPO/Velten, V, 5. Aufl. (2016), § 265 Rn. 22 ff,; Radt-
ke/Hohmann/Radtke, 2011, §265 Rn.44; S/S/W-
StPO/Rosenau, 3. Aufl. (2018), §265 Rn.24; HK-




gender Uberlegung fast durchgehend:*® in solchen Fillen
sei zwar die Existenz des Umstands bereits bekannt gewe-
sen, nicht allerdings dessen Bedeutung.” Als der sich erst
in der Verhandlung ergebende neue Umstand wird also,
so ldsst sich formulieren, die erst jetzt erkannte Sub-
sumtions-Relevanz eines bekannten Faktums erachtet. Der
Zweck der Vorschrift scheint fiir eine solche Auslegung
zu sprechen. Denn genauso wie die Einfilhrung vollig
neuer subsumtions-relevanter Tatsachen scheint gleich-
ermallen die ,Umwidmung® bekannter, bislang nicht-
subsumtions-relevanter Tatsachen hin zu subsumtions-
relevanten Tatsachen eine Anpassung der Verteidigung zu
erfordern: Wenn ich erkenne, dass ein bereits in der
Anklage zutreffend beschriebener Gegenstand nun
(doch) als gefihrlichen Werkzeugs gewertet werden soll,
konnte es notig sein, die Verteidigungsvorbringen dahin-
gehend anzupassen.®

Wie der 5. Strafsenat anmahnt, ldsst sich diese am Telos
ausgerichtete Ansicht jedoch mit dem Wortlaut nicht
vereinbaren.’! Dieser Hinweis auf den Wortlaut iiber-
zeugt. Zwar ist der am Zweck ausgerichteten Ansicht
zuzugestehen, dass die Rede von ,Umstdnden“ - ob-
gleich sie vielleicht eher fiir ein Verstindnis als Tatsachen
spricht, vgl. die Begriffsverwendung in §§ 16, 46 StGB —
wohl mehrdeutig ist, also genauso gut auf rechtliche Um-
stinde bezogen werden konnte.

Die Unvereinbarkeit der vorgeschlagenen Auslegung mit
dem Wortlaut wird jedoch deutlich, wenn man {iberlegt,
was exakt denn diese Ansicht als ,,neuen Umstand“ be-
trachtet. Es bestehen zwei Moglichkeiten: entweder
konnte der Statuswechsel selbst (a) der neue Umstand sein
(namlich der Statuswechsel von subsumtions-irrelevant
hin zu subsumtions-relevant); alternativ konnte der neue
Umstand der durch das Gericht zugeschriebene neue
Status der Tatsache (b) sein (nidmlich neuerdings sub-
sumtionsrelevant zu sein). Zwar diirfte das zweite Ver-
stindnis nidherliegen®’. Man muss sich aber nicht ent-

StPO/Julius/Beckemper, 6. Aufl. (2019), § 265 Rn. 8; KMR-
StPO/Stuckenberg, 94. Lfg. (2019), §265 Rn.32; AK-
StPO/Loos, 1993, §265 Rn. 7; LR-StPO/Stuckenberg, V/2,
26. Aufl. (2013), §265 Rn. 40; MK-StPO/Norouzi, 2016,
§ 265 Rn. 31.
28 A.A. KK-StPO/Kuckein/Bartel, 8. Aufl. (2019), § 265 Rn. 14.
29 Schlothauer StV 1986, 213, 222; SK-StPO/Velten, V, 5. Aufl.
(2016), §265 Rn.24; S/S/W-StPO/Rosenau, 3. Aufl.
(2018), § 265 Rn. 24; siehe i.E. auch - mit unterschiedli-
cher Nuancierung - die iibrigen Ansichten in Fn. 27. Eben-
falls auf die erst in der Hauptverhandlung bekannt gewor-
dene Bedeutung der Umstidnde abstellend BGH 1 StR 186/18
— Beschl. v. 6. Dezember 2018 = HRRS 2019, Nr. 538,
Rn. 23.
Diese Schutzwiirdigkeitsiiberlegung unterstreicht der
1. Senat in seiner Reaktion auf den Anfragebeschluss, siehe
BGH 1 ARs 14/19 - Beschl. v. 10. Oktober 2019 = HRRS
2019, Nr. 1228, Rn. 16: Die Sachverhaltskenntnis allein
hilft nicht, es kommt vielmehr darauf an, dass der Ange-
klagte mit einer solchen Rechtsfolgenentscheidung rechnet
und sich entsprechend verteidigen kann.
31 BGH 5 StR 20/19 - Beschl. v. 18. Juni 2019 = HRRS 2019,
Nr. 1054, Rn.21; Wortlautbedenken hegt auch MK-
StPO/Norouzi, 2016, § 265 Rn. 31, der jedoch Systematik
und Funktion den Vorrang einrdumt.
In Parallelitdt zur Aufklarung neuer tatsichlicher Umstidnde
liegt die zweite Deutung nahe: denn neu ist nicht die Ent-
deckung, sondern das Entdeckte.
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scheiden, denn beide Moglichkeiten [(a) und (b)] passen
mit dem {ibrigen Teilen des Satzes nicht zusammen: Der
neue Umstand, so die umrandenden Satzteile von § 265
Abs. 2 Nr. 1 StPO, miisste ,vom Strafgesetz besonders
vorgesehen[]“ sein und er miisste ein Umstand sein, der
,,die Strafbarkeit erhoh[t]“.

Offensichtlich ist der Statuswechsel selbst (a) nicht etwas,
das das Strafgesetz vorsieht, ist also kein vom Strafgesetz
vorgesehener Umstand. Der Statuswechsel als solcher
erhoht desgleichen nicht die Strafbarkeit.

Aber auch die Interpretation, der zufolge der neue Status
der Tatsache der neue Umstand sei (b), geht bei niherem
Hinsehen nicht auf: Wihrend sich hier vielleicht noch
sagen lielRe, dass der Umstand, eine bekannte Tatsache
nunmehr einem Qualifikationsmerkmal zu subsumieren,
also der neue Status der Tatsache ,die Strafbarkeit er-
hoht”, so ist doch die Zuschreibung eines Status einer
Tatsache nicht etwas vom Strafgesetz Vorgesehenes: nicht der
Status einer Tatsache (ndmlich: subsumtions-relevant zu
sein) wird vom Gesetz vorgesehen; vom Gesetz vorgese-
hen wird das Vorliegen von Tatsachen, die der Merkmals-
beschreibung entsprechen. Beispielhaft: nicht die erfolg-
reiche Sumtion des Stiftes unter den Begriff des gefihrlichen
Werkzeugs ist ein vom Strafgesetz vorgesehener Umstand.
Das Gesetz sieht vielmehr flir die Straferh6hung nach
§ 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB die tatsdchliche Eigenschaft
vor, dass es sich bei dem Stift um ein gefihrliches Werk-
zeug handelt. Kurz: Das Strafgesetz®® sieht nicht Bewer-
tungen von vorliegenden Tatsachen vor, sondern das Vorliegen
von Tatsachen. (Selbstverstidndlich gelangt das Gericht zu
rechtlichen Bewertungen der als gegeben betrachteten
Tatsachen. Diese Bewertungen sind dann jedoch keine
»~vom Strafgesetz vorgesehen“ Umstéinde; sie ergeben sich
im Vorgang der Sumtion der Tatsachen unter das Strafge-
setz. Die Bewertungen, so lie8e sich sagen, ergeben sich
also in Anwendung des Strafgesetzes; sie werden nicht
vom Strafgesetz vorgesehen.)

Gesteht man daher zu, dass auch der neue Status der
Tatsache kein neuer Umstand i.S.d. § 265 Abs. 2 StPO
sein kann, mag man vielleicht antworten, dass eine Tat-
sache, die neuerdings als subsumtions-relevant angese-
hen wird, doch eben wie eine neue Tatsache erscheint,
demnach auch als solche zu behandeln sei. Dieser Erkla-
rungsversuch wire dann allerdings keine Auslegung
innerhalb des Wortlauts mehr, sondern signalisiert be-
reits die — im Ergebnis auch iiberzeugende®* - Behaup-
tung einer Analogie: ,wie“, ,als ob“.

2. Jedoch: nicht negative Regelung, sondern
Nicht-Regelung

Die Wortlautauslegung des 5. Strafsenats iiberzeugt also:
Der Wortlaut von § 265 Abs. 2 Nr. 1 StPO erfasst aus-
schlieffllich tatsichliche Nova, folglich keine ,Sub-
sumtions-Nova“. Entgegen der Analyse des 5. Senates ist

33 Zumindest in den fiir Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 relevanten Vor-
schriften. Unter die Strafbarkeit erhéhenden Umstinde
(Var. 1) fallen unbestritten die von Qualifikationen be-
schriebenen Umstédnde. Siehe zur weiteren Auslegung etwa
Radtke/Hohmann/Radtke, 2011, § 265 Rn. 46 ff.

3 siehe dazu IIL.4.




daraus hingegen nicht zu schlussfolgern, dass bei Sub-
sumtions-Nova keine Hinweispflicht besteht. Wie ich
darlegen mochte, liegt das daran, dass der Gesetzgeber in
§ 265 Abs. 2 Nr. 1 StPO nur positiv die Hinweispflicht fiir
Tatsachen-Nova regeln wollte, den Fall reiner Sub-
sumtions-Nova allerdings dadurch nicht negativ regeln
wollte, sondern nicht geregelt hat.

Diese Uberlegung ergibt sich aus dem der Konzeption
des § 265 StPO: Der Regelung liegt urspriinglich neben
der Sicherung der Subjektstellung des Angeklagten der
Gedanke zu Grunde, dass das Recht dem Gericht bekannt
ist: iura novit curia.*® Kennt das Gericht nun nicht ledig-
lich das Recht, sondern dariiber hinaus im konkreten Fall
auch noch die zutreffende Beschreibung des tatsichli-
chen Tatvorgangs, so kennt es folglich ebenfalls dessen
zutreffende Subsumtion. Nach diesem Verstidndnis liegt
es nahe, dass ein Hinweis nach § 265 StPO der Verteidi-
gung lediglich ermdglichen sollte, sich neu ergebendes
Tatsachenmaterial zu bestreiten (sei es, dass die Tatsa-
chen vollig neu sind, sei es, dass es um die Konkretisie-
rung oder Kontextualisierung bekannter Tatsachen han-
delt).

Den Fall reiner Subsumtions-Nova hingegen, dass also die
identisch bleibende Tatsachenbeschreibung nunmehr
anders bewertet wird, so ldsst sich argumentieren, hatte
der Gesetzgeber gar nicht als regelungsbediirftig erach-
tet. Der Fall reiner Subsumtions-Nova, oder besser: das
Nachholen bislang unterlassener Subsumtion, ist also
von §265 Abs. 2 Nr. 1 StPO nicht negativ geregelt, son-
dern dieser Fall ist dort gar nicht geregelt. Es besteht also
eine Regelungsliicke.

Die Analyse, dass Subsumtions-Nova dort nicht geregelt
sind, kann man auch durch die Gesetzesmotive gestirkt
sehen: so scheint es dem Gesetzgeber von 1877 vor allem
darauf angekommen zu sein, den Fall reiner Tatsachen-
Nova, dass also die Tatsachengrundlage bei konstant
bleibender rechtlicher Wertung wechselt, von der Hin-
weispflicht nach Abs. 1 und Abs. 2 auszunehmen; dieser
Fall sollte lediglich der fakultativen Aussetzung nach
Abs. 4 zuginglich sein®® - diese Herausnahme reiner
Tatsachen-Nova von der Hinweispflicht wurde im Nach-
hinein als korrekturbediirftig angesehen®” und korrigie-
rend ausgelegt®®. Seit 2017 ist die korrigierende Ausle-

3% SK-StPO/Velten, V, 5.Aufl. (2016), §265
Eb. Schmidt, Lehrkommentar, Teil I, 2. Aufl.
Rn. 377; Wachsmuth ZRP 2006, 121, 123.

Hahn, Die gesamten Materialien zu den Reichsjustizgeset-

zen, Bd. 3 Abteilung 2, 2. Aufl. (1886), 1587: “Umstédnde,

welche, ohne den rechtlichen Charakter der That zu in-
dern, lediglich auf den Beweis derselben sich beziehen, ge-
langen nicht weiter in Betracht; jedoch konnen auch sie ge-
eignet sein, das Gericht zu bestimmen, von einer sofortigen

Aburtheilung der That abzusehen®, also unter Abs. 4 fallen.

57 Siehe etwa Gillmeister, in: Bandisch (Hrsg.), FG-
Friebertshduser, Die Hinweispflicht des Tatrichters, 1997,
223, 224 ff.

38 Dazu Radtke/Hohmann/Radtke, 2011, §265 Rn. 67: Ob-
gleich ,weitgehend Konsens“ beziiglich der Korrekturbe-
diirftigkeit herrschte, bestand vor der Gesetzesnovelle
Streit iiber die rechtliche Grundlage der Hinweispflicht
(und damit auch iiber die Art und Weise des Hinweises
und die Protokollierungsbediirftigkeit).

Rn. 2;
(1964),
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gung in Abs. 2 Nr. 3 im Gesetz verankert.*® Wihrend der
Gesetzgeber von 1877 also explizite Uberlegungen zu
reinen Tatsachen-Nova anstellt, findet der Fall des Sub-
sumtions-Unterlassens, also der Fall reiner Subsumtions-
Nova, hingegen keine Erwdhnung. Diese Nichterwdhnung
konnte fiir deren Nichtregelung sprechen.

3. Keine Regelungsliicke wegen § 265 Abs. 1
StP0?

Gegen diese Sichtweise, dass also §265 Abs.2 reine
Subsumtions-Nova tiberhaupt nicht regelt, liee sich
moglicherweise die Regelung von § 265 Abs. 1 StPO ins
Feld fiihren, der reine Subsumtions-Nova, also etwa den
Fall, dass das Gericht nach § 253 StGB statt den im Er-
offnungsbeschluss aufgefithrten §249 StGB verurteilen
will (oder §25 statt §26 StGB anwendet), also reine
Subsumtions-Nova doch gerade zu erfassen scheint.*
Sieht man reine Subsumtions-Nova dort geregelt, konnte
das ein Argument dafiir abgeben, dass der Gesetzgeber
diese in Abs. 2 durch sein Schweigen sehr wohl, und
zwar negativ regeln wollte.*!

Ein solches Argument ldsst sich allerdings entkriften.
Eine Moglichkeit (1) der Entkriftung besteht darin,
schlicht die gegenteilige These zu vertreten, ndmlich dass
von §265 Abs.1 StPO zwar reine Subsumtions-Nova
erfasst werden, wihrend bei Abs. 2 diesbeziiglich eine
Regelungsliicke besteht.*? Eine Spielart dieser Antwort
konnte lauten, hier eine nachtrigliche Regelungsliicke®
anzunehmen, zumal eine bewusst negative Regelung der
Hinweispflicht bei Subsumtions-Nova in Abs. 2 mit dem
heutigen Verstdndnis vom strafprozessualen Rechtsstreit
nicht mehr in Einklang zu bringen ist.**

Eine andere Moglichkeit (2), dem angedeuteten Argu-
ment beizukommen, besteht darin, zu bestreiten, dass
der Gesetzgeber reine Subsumtions-Nova bei § 265

% Siehe zur Auslegung der neuen, ,relativ unbestimmten®

Regelung der Nr.3: BeckOK-StPO/Eschelbach, 35.Ed.
(1.10.2019), § 265 Rn.35ff; wvgl. auch KK-
StPO/Kuckein/Bartel, 8. Aufl. (2019), § 265 Rn. 18b; Meyer-
GoBner/Schmitt/Schmitt, StPO, 62. Aufl. (2019), § 265
Rn. 22 ff.

4 So wohl SK-StPO/Velten, V, 5. Aufl. (2016), § 265 Rn. 15;
so ldsst sich auch BGHSt 29, 274, 279 (= BGH 4 StR
172/80 - Beschl. v. 8. Mai 1980) lesen.

4 So etwa Wachsmuth ZRP 2006, 121, 123, die jedoch eine
Beschrinkung auf tatsdchliche Umstidnde inhaltlich nicht
fiir iiberzeugend hilt. Statt die dadurch entstehenden
Schutzliicken durch eine (nach Wachsmuth) inkonsistente
entsprechende Anwendung von Abs. 2 zu auszugleichen,
pladiert sie fiir eine Neufassung (ebd., 123 f.).

42 BeckOK-StPO/Eschelbach, 35. Ed. (1.10.2019), § 265 Rn. 9
fir Abs. 1, Rn. 4 und 30 fiir Abs. 2 (die Pflicht folge aus
Art. 103 Abs. 1 GG).
Vgl. zum Vorliegen einer nachtriglichen Regelungsliicke bei
§ 265 StPO LR-StPO/Stuckenberg, V/2, 26. Aufl. (2013),
§ 265 Rn. 75 (wegen der irrigen Einschitzung des Gesetz-
gebers, dass der Angeklagte Anderungen der Tatsachen-
grundlage in der Hauptverhandlung ohnehin erkennen
werde) und Rn. 72 (bzgl. der iiberholten Vorstellung, dass
der Angeklagte sich selbst {iber die Rechtsfolgen unterrich-
ten miisse).

*  Vgl. dazu Gillmeister (Fn. 37), 223, 236 (,Der Anspruch auf
ein Rechtsgesprich®).
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Abs. 1 StPO {iberhaupt im Blick hatte. Auch Abs. 1 sollte
Subsumtions-Nova, so kénnte man vorbringen, nur inso-
fern regeln, als sie auf neuen tatsidchlichen Umstidnden
beruhen. Uberlegt man nimlich, welche Fille von § 265
Abs. 1 StPO typischerweise erfasst sein sollen, wird
erkennbar, dass diese Anwendungsfille regelmilig Tatsa-
chen-Nova voraussetzen: Zunichst fillt unter die Rege-
lung des Abs. 1 typischerweise das Szenario, in dem
bisher vollig unbekannte Tatsachen auftauchen und inso-
fern eine neue rechtliche Bewertung nétig wird; dass
tatsdchliche Nova von Abs. 1 erfasst sein sollen ergibt
sich bereits aus der Regelung des Abs. 3, der explizit auf
Abs. 1 Bezug nimmt und von neuen Umstinden spricht
(,neu hervorgetretene Umstdnde, welche die Anwen-
dung eines schwereren Strafgesetzes (...) zulassen®).

Aber auch die sonst unter Abs. 1 zu subsumierenden
Fillen der Anderung des rechtlichen Gesichtspunktes
beruhen insofern auf neuen Tatsachen, als sie eine neue
Beschreibung des tatsdchlichen Geschehens erforderlich ma-
chen:* Die normausfiillenden objektiven Tatsachen (und
regelmiflig der Vorsatzinhalt) erfahren, wenn es sich um
ein anderes Strafgesetz handelt, eine neue Beschrei-
bung.*® Es dndern sich also auch hier die tatsichlichen
Umstinde. Darunter fallen insbesondere die Szenarien
der Konkretisierung (a) und Kontextualisierung (b) be-
reits bekannter Tatsachen durch neues Tatsachenmateri-
al:* So kann sich durch Konkretisierung*® des Gesche-
hens die Deutung des tatsdchlichen Vorrangs dndern und
damit zur Anderung des rechtlichen Gesichtspunkts
fithren, wenn z.B. der Vorgang wegen der zusitzlichen
Information doch mehr als ,Hingeben“ denn als ,Neh-
men“ der Sache zu beschreiben ist (a). Entsprechendes
gilt fiir Fille, in denen ein bereits bekannter Vorgang
durch von Hinzutreten weiterer Tatsachen in anderem
Licht erscheint, dass etwa die (bereits vorher vollstindig
bekannte) Beteiligung an der Planungsbesprechung
durch kontextualisierende Randinformationen nun doch
als mittédterschaftlicher Beitrag und nicht lediglich als
Anstiftungshandlung betrachtet wird (b). Beides [(a) und
(b)] sind Fille von Subsumtions-Nova, die auf Tatsachen-
Nova beruhen, nidmlich auf der Neubeschreibung der
Geschehnisse.” Die davon abzugrenzenden, praktisch

4 Dieser Differenzierung folgt auch AnwK-StPO/Martis,
2. Aufl. (2010), § 265 Rn. 5: Wenn sich eine Anderung ge-
geniiber dem in der Anklage prizise dargelegten Sachver-
halt ergibt, so soll ein Hinweis nétig sein; ist die Anklage-
schrift bzgl. gewisser Aspekte notwendig ungenau, ist ein
Hinweis grundsitzlich nicht nétig, sofern die Konkretisie-
rung sich aus dem Gang der Verhandlung ergeben.

4 Kiipper NStZ 1986, 249, 253.

# Darunter passen (sofern sie auf neuer Sachverhaltser-
kenntnis fulRen) danach ebenfalls die Fille, in denen andere
Begehungsforen innerhalb eines Straftatbestands ange-
nommen werden (etwa widerrechtliches Eindringen statt
unbefugtes Verweilen bei § 123 StGB), siehe dazu MK-
StPO/Norouzi, 2016, § 265 Rn. 22 ff.

% Vgl. zur nachtriglichen Konkretisierung der Anklage

BeckOK-StPO/Eschelbach,  35. Ed.  (1.10.2019), §265

Rn. 19-21, die tlw. unter den neuen Abs.2 Nr. 3 fallen

diirften.

Siehe zur Frage einer Hinweispflicht bei Konkretisierungen

der Anklage, die sich nicht auf die rechtliche Wertung aus-

wirken SK-StPO/Velten, V, 5. Aufl. (2016), § 265 Rn. 46.

49

seltenen®® Fille reiner Subsumtions-Nova hingegen, dass
also die identisch bleibende Schilderung der Tatsachen anders
als im Eroffnungsbeschluss bewertet wird, kénnten dem-
zufolge - zumindest nach dem urspriinglichen Rege-
lungsgedanken des § 265 StPO - bei Abs. 1 ebenfalls
nicht gemeint®!, also iiberhaupt nicht behandelt sein.*
Zu dieser Sichtweise passt, dass auch nach heutiger Aus-
legung bloRe Schreibfehler oder sonstige Versehen in der
Anklage, sofern sie dazu fithren, dass der Angeklagte den
Vorwurf nicht zu erkennen vermag, unter § 265 Abs. 1
StPO lediglich in seiner analogen Anwendung®® fallen sol-
len, also auch nicht direkt unter § 265 Abs. 1 gefasst
werden.

Beide Antwortmoglichkeiten [(1) und (2)] fithren also
dazu, dass sich aus Abs. 1 zur dargestellten Sichtweise,
nimlich dass in Abs.2 Nr. 1 reine Subsumtions-Nova
iiberhaupt nicht geregelt sind, kein {iberzeugendes Gegenar-
gument ergibt.

4. Losung fiir Subsumtions-Nova: § 265
Abs. 2 Nr. 2 StPO analog

Betrachtet man also Subsumtions-Nova als von § 265
Abs. 2 StPO nicht geregelt, besteht eine Regelungsliicke,
die — zumal ein solcher Fall erst {iberhaupt nicht bedacht
wurde — auBerdem planwidrig ist.**

50 Denkbar wire dies fast nur theoretisch, wenn etwa in der

Hauptverhandlung nach Verlesung der Anklage keine Be-
weisaufnahme stattfindet, der Angeklagte lediglich mit ei-
nem Satz bestitigt, dass es sich genauso zugetragen habe
und das Gericht dennoch eine zum Eréffnungsbeschluss
differente Subsumtion vornimmt.

Man mag begriilen, dass der weite Wortlaut des Abs. 1
dennoch reine Subsumtions-Nova abdeckt, also den Wort-
laut tiber den Regelungsgedanken stellen; doch auch wenn
man den Regelungsgedanken priorisiert, ist freilich eine
analoge Anwendung im Fall der reinen Subsumtions-Nova
anzunehmen, wie sie hier fiir die Subsumtions-Nova in
Abs. 2 Nr. 1 befiirwortet wird (siehe II1.4).

Uberdies kann man fragen, ob das Szenario der Anderung
der Rechtsprechung, das — neben dem Fall der gednderten
Bewertung des Tatgerichts — als Fall rein rechtlicher Neu-
bewertung bei gleicher Sachlage angefiihrt wird (BeckOK-
StPO/Eschelbach, 35. Ed. [1.10.2019], § 265 Rn. 16), vom
Gesetzgeber in Abs. 1 bewusst bedacht war. Denn dieser
Fall der Rechtsprechungsdnderung wire doch fiir die straf-
erhéhenden Umstidnde in Abs. 2 ebenfalls als hinweis-
pflicht-erfordernd zu regeln gewesen, wenn etwa infolge
einer Rechtsprechungsidnderung eine Qualifikation entge-
gen der bisherigen Auslegung als erfiillt angesehen wird
(Darauf weist bereits Wachsmuth ZRP 2006, 121, 122 hin,
die allerdings zu einer anderen Losung gelangt, siehe
Fn. 41.).

5 So verstehe ich Radtke/Hohmann/Radtke, 2011, § 265
Rn. 14. Minimale Errata, die keine Auswirkungen fiir die
Verstandlichkeit des Vorwurfs durch den Angeklagten be-
wirken, 16sen im Gegensatz dazu keine Hinweispflicht aus,
siehe ebd.

Diese Regelungsliicke wurde, so ldsst sich der Hinweis des
5. Strafsenats auf die Gesetzgebermaterialien verstehen
(BGH 5 StR 20/19 - Beschl. v. 18. Juni 2019 = HRRS
2019, Nr. 1054. Rn. 15 u. 22), auch durch die Novelle aus
dem Jahr 2017 nicht geschlossen.
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Im Einklang mit der bereits fiir die direkte Anwendung
des Abs.2 Nr. 1 vorgetragenen Ansicht der Literatur®
lasst sich mit Blick auf den Zweck der Vorschrift dafiir
argumentieren, dass sich die Interessenlage mit derjeni-
gen des Abs.2 Nr. 1 StPO vergleichen ldsst:*® Ob das
Gericht nun tatsidchlich Neues erkennt, oder aber tat-
sachlich Bekanntes anders subsumiert, ist fiir die Vertei-
digung gleichermafien von Belang. Zum einen wird allein
aus der Erwihnung der tatsichlichen Elemente in der
Anklage deren Subsumtionsrelevanz nicht ersichtlich,
insbesondere nachdem tiiblicherweise bestimmte Tatsa-
chen lediglich ,colorandi causa oder zur Individualisie-
rung der Tat“ angefithrt werden.”” Zum anderen liegt
zwar urspriinglich der Regelung der Gedanke zu Grunde,
dass die Rechtsfindung allein beim Gericht liegt, doch
wird diese Sichtweise (mittlerweile) durch verfassungs-
rechtliche Wertungen verdringt: der Anspruch auf recht-
liches Gehor soll auch das Vorbringen rechtlicher Argu-
mente ermdglichen® und das Gericht darf die Verfah-
rensbeteiligten nicht dartiber im Dunkeln lassen, welche
Gesichtspunkte es fiir entscheidungserheblich halt*.
Aufgrund dieser Uberlegungen erscheint es iiberzeugend,
dass die Verteidigung darauf vertrauen koénnen sollte,
dass die im Eroffnungsbeschluss angefithrten Vorwtirfe
auch ihrem Grade® nach zutreffend bezeichnet sind.

Fiir den in Frage stehenden Fall reiner Subsumtions-
Nova konnte es nun allerdings noch niher liegen, statt
Abs. 2 Nr. 1 die Regelung des neu eingefiigten Abs. 2
Nr. 2 analog anzuwenden: diese Regelung betrifft den
Fall, dass das Gericht von einer in der Verhandlung mit-
geteilten vorldufigen Bewertung der Sach- oder Rechtsla-
ge abweichen mochte.®! Erfasst werden damit gerade
Anderungen der rechtlichen Bewertung: Teilt das Gericht
eine vorldufige Bewertung von Tatsachen mit, so begriin-
det dies einen Vertrauenstatbestand, der bei Anderung
der rechtlichen Bewertung einen Hinweis erfordert.®
Einen vergleichbaren Vertrauenstatbestand wird man
wohl fiir die hiesige Konstellation in der vorliufigen
Beurteilung der bekannten Tatsachen im Eroffnungsbe-
schluss erblicken kénnen:** Zwar fehlt es hier an der
expliziten Bewertungsmitteilung in der Verhandlung,

55 SK-StPO/Velten, V, 5. Aufl. (2016), § 265 Rn. 22 ff.; Radt-
ke/Hohmann/Radtke, 2011, §265 Rn.44; S/S/W-
StPO/Rosenau, 3. Aufl. (2018), §265 Rn.24; HK-
StPO/Julius/Beckemper, 6. Aufl. (2019), § 265 Rn. 8; KMR-
StPO/Stuckenberg, 94. Lfg. (2019), §265 Rn.32; AK-
StPO/Loos, 1993, §265 Rn. 7; LR-StPO/Stuckenberg, V/2,
26. Aufl. (2013), §265 Rn. 40; MK-StPO/Norouzi, 2016,
§ 265 Rn. 31. Siehe dazu bereits oben bei Fn. 27.

% SK-StPO/Velten, V, 5. Aufl. (2016), § 265 Rn. 24.

57 SK-StPO/Velten, V, 5. Aufl. (2016), § 265 Rn. 24.

%8 SK-StPO/Velten, V, 5. Aufl. (2016), § 265 Rn. 48.

% Eindringlich Gillmeister (Fn. 37), 223, 238 f. (unter Heran-

ziehung von BVerfG NJW 1996, 3202).

Und nach der Erweiterung des Abs. 2 Nr. 1 auch bzgl. der

dort aufgefiihrten Rechtsfolgen, dazu sogleich bei III.5.

61 Vgl. zu den nach Nr.2 offenen Fragen KK-
StPO/Kuckein/Bartel, 8. Aufl. (2019), § 265 Rn. 17.

62 Vgl. bereits BVerfG NJW 1996, 3202, worauf Gillmeister

(Fn. 37), 223, 237 f. hinweist.

Freilich ist das Gericht nicht an die rechtliche Bewertung

im Er6ffnungsbeschluss gebunden, §264 Abs.2 StPO;

macht es jedoch von dieser Freiheit Gebrauch, so greift der

Schutz der Hinweispflicht des § 265 Abs. 1 und 2 StPO,

siehe Beulke/Swoboda, StPO, 14. Aufl. (2018), Rn. 385.
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allerdings erscheint es plausibel, den Fall der Erwidhnung
der Ankniipfungstatsachen bei gleichzeitiger Nichter-
wihnung der darauf aufbauenden Rechtsfolgen wer-
tungsmalig als eine vergleichbare, ndmlich konkludente
Bewertungsmitteilung anzusehen. Insofern besteht die
fiir eine Analogie vorausgesetzte Vergleichbarkeit der
Interessenslage.®*

5. Analogiebeschriinkung qua
Konditionsiihnlichkeit?

Im Vergleich zur urspriinglichen Fassung wurde die
Hinweispflicht in Abs. 2 StPO ausgedehnt: zum einen auf
die Fille der MaBregeln (1934%°), zum anderen auf die
Anordnung von Malnahmen, Nebenstrafen und Neben-
folgen (2017%). Ergeben sich deren Ankniipfungstatsa-
chen in der Hauptverhandlung, ist nunmehr ein Hinweis
in direkter’” Anwendung des §265 Abs.2 Nr.1 StPO
notig.

Fiir den Fall reiner Subsumtions-Nova ist, wie soeben
erortert, eine analoge Anwendung des § 265 Abs. 2 Nr. 2
StPO vorzugswiirdig. Eine Ausnahme von dieser Analo-
gie, konnte sich fiir die Einziehung im Hinblick auf die
Argumentation des 5. Strafsenats ergeben: Ein Hinweis
sei bei der Einziehung (des Wertes) von Tatertrigen
(SS 73, 73c StGB) {iberfliissig, zumal ihre Rechtsfolge
nicht der Strafe, sondern der Kondition dhnle. Der Ange-
klagte, so der 5. Strafsenat in einer verbotsirrtum-
dhnlichen Konstruktion, miisse damit rechnen, dass er
das durch die Tat Erlangte nicht behalten diirfe,%® sei
insofern nicht schutzwiirdig.*

Die besseren Griinde sprechen jedoch gegen eine solche
Herausnahme von der Analogie. Zunichst fillt die Ein-
ziehung von Tatertrigen eindeutig unter die in § 265
Abs. 2 Nr. 1 StPO bezeichneten Maflnahmen i.S.v. § 11
Nr. 8 StGB. Sedes materiae ist also das Strafgesetzbuch;
es geht also gerade nicht um die zivilrechtliche Kondikti-
on. Nicht nur erschiene es daher als kiinstliche Aufspal-
tung des Instituts der Einziehung, wenn die Einziehung
(des Wertes) von Tatertrdgen nach §§ 73, 73c StGB qua
Konditionsdhnlichkeit keiner Hinweispflicht unterfiele,
wo doch andere Formen der Einziehung durchaus Straf-
(s. etwa die erweiterte Einziehung von Tatertrdgen bei

6 Zu beachten ist, dass die friither vertretene Auffassung, in

Fillen der analogen Anwendung des §265 StPO einen
formlosen Hinweis geniigen zu lassen (siehe dazu BGH 1
StR 186/18 — Beschl. v. 6. Dezember 2018 = HRRS 2019,
Nr. 538, Rn. 25), aufgrund der nunmehr expliziten Hin-
weispflicht bei Abweichungen von Bewertungen in Abs. 2
Nr. 2 nicht mehr iiberzeugt.

6 RGBI. 1933, Teil I, S. 1000, 1002.

6  BGBL 2017, Teil 1, S. 3202, 3210.

7 Auch nach der Rechtslage vor 2017, war fiir Rechtsfolgen
in der Literatur eine analoge Anwendung anerkannt, vgl.
SK-StPO/Velten, V, 5. Aufl. (2016), § 265 Rn. 47 m.w.N.

6 Kritisch dazu BGH 1 ARs 14/19 - Beschl. v. 10. Oktober
2019 = HRRS 2019, Nr. 1228, Rn. 20, wo darauf hingewie-
sen wird, dass die Frage des Erlangten durchaus gesonderte
Feststellung erfordern kann und so eine Verteidigung not-
wendig machen kann.

6  BGH 1 StR 186/18 — Beschl. v. 6. Dezember 2018 = HRRS
2019, Nr. 538, Rn. 29 f.
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Titern und Teilnehmern nach § 73a StGB®) oder Mafre-
gelcharakter annehmen konnen (siehe etwa die Siche-
rungseinziehung nach § 74b StGB’') und demzufolge
wohl eine Hinweispflicht auslésen miissten. Der Hinweis
auf die Zwangsldufigkeit der Anordnung der Einziehung
(des Wertes) der Tatertrdge als Grund dafiir, diese von
der Analogie auszunehmen, iiberzeugt zudem deswegen
nicht, weil auch die Straferhhungs-Umstidnde im Sinne
des § 265 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 StPO zwingend zur Strafer-
hoéhung fithren miissen, sofern die tatsdchlichen Voraus-
setzungen vorliegen.”> Hinzu kommt eine Uberlegung
des Schutzes der Verteidigung: Es ist nicht {iberzeugend
dargelegt, weshalb die Angeklagte die Subsumtionslast
treffen sollte, welche infolge eines Subsumtions-
Unterlassens der Staatsanwaltschaft entstand,”® und sie
demnach gezwungen wire, etwaige Verteidigungsvor-
bringen vorsorglich anzufithren und dadurch das Gericht
moglicherweise erst darauf aufmerksam zu machen’.
Selbst wenn die Anordnung bei der mitgeteilten Sachlage
zwingend anzuordnen ist, ermdglicht erst die Mitteilung
der potentiellen Rechtsfolgen eine aufgekldrte Entschei-
dung dartiber, ob sich die Angeklagte dahingehend ver-
teidigen will oder nicht.” Dariiber hinaus ist zu beach-
ten, dass die grundrechtlichen Wertungen (rechtliches
Gehor, Verfahrensfairness), die der 5. Strafsenat im Lich-
te seiner Wortlautfokussierung knapp abtut, nach dem
hier entwickelten Verstindnis tentativ stirker zum Tra-
gen kommen: Wenn der Gesetzgeber nimlich reine Sub-
sumtions-Nova in § 265 (Abs. 2) StPO tiberhaupt nicht
geregelt hat, ist es in besonderem MafSe notwendig, insofern
auf verfassungsrechtliche Wertungen zuriickzugreifen.”®

Woméglich lieBBe sich fiir eine Ausnahme von der Analo-
gie anfiihren, dass die Rechtsfolge der Einziehung (zu-
mindest nach verbreiteter Ansicht’’) im Erdffnungsbe-
schluss nicht notwendig anzufiithren ist. Daraus kénnte
man folgern, dass ein Hinweis in der Hauptverhandlung
nicht erforderlich sei, solange nur die Ankniipfungstatsa-
chen bereits im Er6ffnungsbeschluss enthalten waren.
Gegen diese Sichtweise spricht zum einen, dass der
Schluss von der Umgrenzungsfunktion der Anklage auf
die Hinweispflicht nach § 265 StPO nicht zwingend ist.”®

70 Siehe zum Strafcharakter etwa S/S-StGB/Eser/Schuster,
30. Aufl. (2019), § 73a Rn. 2a.

71 Siehe zum Sicherungscharakter nur S/S-StGB/Eser/Schuster,

30. Aufl. (2019), § 74b Rn. 2.

Ahnlich weist auch der 1.Senat darauf hin, dass etliche

Malregeln der Besserung und Sicherung zwingend anzu-

ordnen seien und umgekehrt auch einige Einziehungsvor-

schriften Ermessen verlangen. Insofern sei das Kriterium

der zwingenden Anordnung nicht geeignet, eine Ungleich-

behandlung von Einziehung und Mafregeln zu rechtferti-

gen, BGH 1 ARs 14/19 - Beschl. v. 10. Oktober 2019 =

HRRS 2019, Nr. 1228, Rn. 18.

73 MK-StPO/Norouzi, 2016, § 265 Rn. 31.

74 MK-StPO/Norouzi, 2016, §265 Rn.47 mit Verweis auf
Wachsmuth ZRP 2006, 121, 123.

75 SK-StPO/Velten, V, 5. Aufl. (2016), § 265 Rn. 48.

76 Das Verhiltnis von § 265 StPO zum Anspruch auf rechtli-
ches Gehor bzw. zur Verfahrensfairness ist freilich komplex
und umstritten, vgl. ndher LR-StPO/Stuckenberg, V/2,
26. Aufl. (2013), § 265 Rn. 6 m.w.N.

77 Dazu MK-StPO/Norouzi, 2016, § 265 Rn. 47.

78 Kritisch zu dieser Argumentation LR-StPO/Stuckenberg,
V/2, 26. Aufl. (2013), § 265 Rn. 72; ebenso Schlothauer StV
1986, 213, 220: ,,Allein durch den Riickgriff auf die Anfor-
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Zum anderen streitet die Informationsfunktion der An-
klage im Gegenteil ganz generell fiir die Aufnahme der in
§ 265 Abs. 2 Nr. 1 StPO angefiithrten — und neuerdings
erweiterten — Rechtsfolgen in Anklage und Erdffnungs-
beschluss™. Diese Sichtweise nimmt auch der 1. Senat in
seiner Reaktion auf den Anfragebeschluss ein.®

6. Zwischenergebnis und Vorzug der Losung

Wie dargelegt, ist bei reinen Subsumtions-Nova eine
Hinweispflicht zu bejahen. Diese ergibt sich nach der
hier vorgeschlagenen Ansicht aus der analogen Anwen-
dung von §265 Abs.2 Nr.2 StPO. Fiir diese Losung
spricht nicht nur die Sachnihe reiner Subsumtions-Nova
zum Szenario des § 265 Abs. 2 Nr. 2 StPO, sondern auch
folgender Vorzug in der rechtspraktischen Anwendung:
Wihrend eine direkte oder analoge Anwendung von
§ 265 Abs.2 Nr. 1 StPO zu Folge hitte, dass dem Be-
schuldigten nach § 265 Abs. 3 Alt. 2 StPO ein Anspruch
auf Aussetzung erwichst, ist dies bei der analogen An-
wendung aus § 265 Abs. 2 Nr. 2 StPO nicht der Fall; denn
dieser wird in Abs. 3 gerade nicht aufgefiihrt. Reine Sub-
sumtions-Nova machen demnach in Ubereinstimmung
mit der gesetzgeberischen Wertung® lediglich einen
Hinweis notig, geben aber keinen Anspruch auf Aussetzung.
Eine Aussetzung steht hier im Ermessen des Gerichts,
§ 265 Abs. 4 StPO®.

IV. Zusummenfassung und Aushlick

Die Auslegung des Wortlauts von §265 Abs.2 Nr. 1
StPO durch den 5. Strafsenat tiberzeugt: Von der Vor-
schrift erfasst werden lediglich neue Tatsachen, nicht die
neue Subsumtion bereits bekannter Tatsachen. Aus der
zutreffenden Analyse, dass also der Wortlaut reine Sub-
sumtions-Nova nicht erfasst, folgt allerdings nicht, dass
eine Hinweispflicht nicht besteht. Dies liegt daran, dass
der Gesetzgeber in § 265 Abs.2 Nr. 1 StPO reine Sub-

derungen der gerichtlich zugelassenen Anklage ldsst sich
jedoch der Umfang der richterlichen Hinweispflicht nach
§ 265 Abs. 2 nicht bestimmen.“

7 LR-StPO/Stuckenberg, V/2, 26. Aufl. (2013), § 265 Rn. 72;
KMR-StPO/Stuckenberg, 94.Lfg. (2019), §265 Rn.54;
Radtke/Hohmann/Radtke, 2011, § 265 Rn. 87. Das Argu-
ment von der Informationsfunktion der Anklageschrift
diirfte nach der Erweiterung des § 265 Abs. 2 Nr. 1 StPO
noch stirker gelten.

80 BGH 1 ARs 14/19 - Beschl. v. 10. Oktober 2019 = HRRS

2019, Nr. 1228, Rn. 24.

Es lieBe sich argumentieren, dass die Verteidigung ein

Bestreiten einer Tatsache erst bedenken diirfte, wenn Klar-

heit tiber die Subsumtionsrelevanz besteht — insofern die

Situation derjenigen einer neuen Tatsache entspricht (inso-

fern eine Analogie zu Abs. 2 Nr. 1 StPO, der die Folgen des

Abs. 3 eroftnet, liberzeugender wire). Hiergegen spricht al-

lerdings die klare Wertung des Gesetzgebers, dass Ande-

rungen der rechtlichen Beurteilung nur dann zur Ausset-
zung fiithren sollen, wenn es dem Gericht angemessen er-

scheint (vgl. Abs. 2 Nr. 2).

Dieser fordert zwar eine verdnderte Sachlage. Darunter fillt

allerdings auch die Verinderung der Verfahrenslage (etwa

wenn eine verdnderte Strategie fiir Verteidigung oder An-
klage notig wird), siehe S/S/W-StPO/Rosenau, 3. Aufl.

(2018), §265 Rn.41; KK-StPO/Kuckein/Bartel, 8. Aufl.

(2019), § 265 Rn. 32. Hierunter miisste man Subsumtions-

Nova im Einzelfall fassen.
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Avufsiitze und Anmerkungen

sumtions-Nova nicht negativ, sondern gar nicht geregelt
hat. Aufgrund dieser Regelungsliicke besteht Raum fiir
eine Analogie.

Vorzugswiirdig ist im Falle der Subsumtions-Nova § 265
Abs. 2 Nr. 2 StPO analog anzuwenden. Denn diese Vor-
schrift schreibt einen Hinweis fiir den Fall vor, dass das
Gericht das Vertrauen in die vormals abgegebene Bewer-
tung der rechtlichen Lage enttduscht. Weshalb die MaQ3-
nahme der Einziehung (des Wertes) von Tatertrdgen von
einer solchen Analogie ausgenommen werden sollte, ist
nicht ersichtlich. Die analoge Anwendung des § 265
Abs. 2 Nr. 2 StPO fiir Subsumtions-Nova ist auBerdem in
der Rechtsfolge sachgerecht: der Beschuldigte wird auf
den drohenden Vorwurf und dessen Folgen vollumfing-
lich hingewiesen. Im Gegensatz zum Bestreiten von Tat-
sachen-Nova, besteht jedoch kein Anspruch auf Ausset-
zung.

Man kann gespannt sein, wie die iibrigen Senate auf den
Anfragebeschluss reagieren. Der 1. Strafsenat hat bereits
bekundet, an seiner hergebrachten direkten Anwendung
des § 265 Abs. 2 Nr. 1 StPO festzuhalten (Nova im Sinne
der Vorschrift sind auch bekannte Tatsachen, deren Be-

Avfsiitze und Anmerkungen

Abraham — Besprechung von BGH HRRS 2019 Nr. 1054

deutung erst in der Hauptverhandlung erkannt wird).*
Das ist mit Blick auf das Ergebnis iiberzeugend. Um den
Wortlautbedenken des 5. Strafsenats Rechnung zu tra-
gen, konnte jedoch als methodischer Weg dorthin eine
Analogie die plausiblere Losung sein. Dariiber hinaus
wird interessant sein, wie die Idee des 5. Strafsenates
aufgenommen wird, die Einziehung (des Wertes) von
Tatertrdgen qua Kondiktionsdhnlichkeit einer besonderen
Behandlung zuginglich zu erachten. Hier hat der
1. Strafsenat dargelegt, dass zur unterschiedlichen Be-
handlung von Mafregeln und Einziehung mit Blick auf
die Hinweispflicht kein sachlicher Grund bestehe.?*

8  BGH 1 ARs 14/19 - Beschl. v. 10. Oktober 2019 = HRRS
2019, Nr. 1228, Rn. 10 ff. Dabei beldsst es der 1. Strafsenat
bei dem Hinweis, dass es sich um ,,vom Wortlaut gedeck-
te[s] Verstindnis“ handelt (ebd., Rn. 10). Siehe dazu die
Bedenken bei III.1.

8  BGH 1 ARs 14/19 - Beschl. v. 10. Oktober 2019 = HRRS
2019, Nr. 1228, Rn 17 ff. Uber das oben Angesprochene
hinaus, erblickt der 1. Strafsenat in der Heranziehung der
Offensichtlichkeit bzw. der Zwangsldufigkeit der Rechts-
folge (der Einziehung) eine Konfundierung mit dem revisi-
onsrechtlichen Kontrollmafstab der Beruhenspriifung bei
§ 337 StPO (ebd., Rn. 21).

Neues zur KG-Untreue: Unausgesprochenes,

Verhorgenes und verpasste Gelegenheiten
Lugleich Besprechung von BGH HRRS 2019 Nr. 1010

Von Dr. iur. Oliver Harry Gerson, Passau”

|. Einfilhrung: (Un-)Aufgeregtes und
(Un-)Bekanntes

Im Beschluss des BGH v. 20. August 2019 (2 StR
381/17) geht es um Publikumsfonds, die mit Anlegergel-
dern Darlehen gewdhren und Investitionsgesellschaften,
die als Darlehensnehmerinnen mit diesen Geldern in
Immobilien investieren (sollen). ! Im Raum stehen

Der Verfasser ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter und Habi-
litand am Lehrstuhl fiir Deutsches, Europiisches und In-
ternationales Strafrecht, Strafprozessrecht sowie Wirt-
schaftsstrafrecht von Prof. Dr. Robert Esser (Universitit
Passau).

! Die Hintergriinde sind spektakulir (vgl. Brand NStZ 2020,
38; Bittmann WiJ 4/2019, 178): Es handelt sich bei einem
der Beteiligten um ein bundesweit in die Schlagzeilen gera-
tenes Unternehmenskonsortium im Immobiliensektor (sog.
,S&K-Skandal“). Nach Angaben der Staatsanwaltschaft

HRRS Februar (2/2020)

Scheinrechnungen fiir nie erbrachte Beratungsleistungen
— vereinbart zwischen den personell verbundenen Gesell-
schaften, beglichen aus den eigentlich fiir die Investitio-
nen erhaltenen Valuten. Das kann nach § 266 Abs. 1 Alt.
2 StGB (Treubruchtatbestand) strafbar sein, wenn die
Handelnden fiir fremdes Vermdgen vermogensbetreu-
ungspflichtig gewesen sind und diesem Vermégen durch
pflichtwidriges Handeln ein unmittelbarer Nachteil zuge-
fiigt wurde.

Frankfurt sollen die S&K-Griinder rund 11.000 Anleger um
mindestens 240 Millionen Euro gebracht haben. Zur S&K-
Gruppe gehorten etwa 150 verbundene Unternehmen. Das
LG Frankfurt verhingte gegen S. und K. jeweils Freiheits-
strafen (8J6M), vgl. LG Frankfurt, Urt. v. 29.03.2017 — 5-28
KLs 1/17. Die Revisionen wurden verworfen, s. BGH, Be-
schl. v. 20. August 2019 - 2 StR 101/18 = HRRS 2019 Nr.
994.




Die Tatsacheninstanz? machte es (sich) bei der rechtli-
chen Konstruktion besonders schwer. Sie verurteilte den
Geschiftsfithrer der darlehensgebenden  Gesellschaften
(u.a.) wegen Anstiftung einer der Vorstinde / Geschifts-
fithrer der darlehensnehmenden Gesellschaften zum Nach-
teil der Anleger der darlehensgebenden Gesellschaften. Diese
Konstruktion ,,iiber Bande“ befremdet.®> Zu Recht hebt
der Beschluss die Verurteilung auf. Dazu setzt er sich mit
den Voraussetzungen auseinander, unter denen eine
Vermogensbetreuungspflicht  bei  Darlehensvertrigen
sowie bei ,faktischer Herrschaft” tiber fremde Vermo-
gensinteressen angenommen werden konne. Hier findet
sich noch wenig Uberraschendes. Besonders macht den
Fall allerdings seine gesellschaftsrechtliche Einkleidung.
Es handelt sich um eine Abwandlung der sog. KG-
Untreue, ,aufgepeppt® um eine Treuhandabrede zwi-
schen den Anlegern und der Kommanditistin der poten-
tiell geschddigten KG. Allein die Unterschiede in der
zivilrechtlichen und strafrechtlichen Bewertung der Befi-
higung von Personengesellschaften, Vermogenstriger zu
sein,* hitten zu erhohtem Argumentationsaufwand fiih-
ren missen; dennoch schweigt der Beschluss hierzu.
Selbst wenn man mit der herrschenden Ansicht die Per-
sonengesellschaft weiterhin nicht als taugliche Vermo-
genstragerin i.S.d. § 266 Abs. 1 StGB anerkennt — und
folglich bei der Bemessung des Vermoégensnachteils nur
auf ihre Gesellschafter abstellt — bedarf diese Praxis bei
solchen Anlegern, die aufgrund einer Treuhandabrede
lediglich mittelbare Kommanditisten sind, der genaueren
Priifung.

Il. Zusummenfassung des Sachverhalts
und Leitlinien des Beschlusses

1. Sachverhalt

Erstinstanzlich wurde der Angeklagte U. wegen Anstif-
tung des gesondert Verfolgten S. zur Untreue zu Lasten
der Anleger der Publikumsfonds des U. in sechs Fillen —
sowie wegen einer weiteren Tat® — zu einer Gesamitfrei-
heitsstrafe von fiinf Jahren und drei Monaten verurteilt.
Der Verurteilung lag — vereinfacht® — folgender Sachver-
halt zu Grunde:

Der Angeklagte U. war beherrschender Gesellschafter
einer Unternehmensgruppe, die mithilfe von Anlegergel-
dern verzinsliche Darlehen gewidhrte. Er griindete dazu
die U.-GmbH, um mit dieser Gesellschaft und deren
Tochtergesellschaften insgesamt fiinf Publikumsfonds
(im Folgen: 1. bis 5. Fonds) aufzulegen. An den Fondsge-
sellschaften — jeweils als GmbH & Co. KG - konnten sich
Anleger als Treugeber mittelbar iiber eine Treuhand-
kommanditistin beteiligen. Die Fondsgesellschaften

2 LG Frankfurt, Urt. v. 05. Dezember 2016 — 5-28 KLs 2/16.

3 Lorenz FD-StR 2019, 421508.

4 Nach K.Schmidt JZ 2014, 878 ein ,bemerkenswertes Ausei-
nandergehen®.

Téterschaftliche Untreue in vier Fédllen: Der Angeklagte
hatte als Gesellschafter und Geschiftsfithrer des 5. Fonds
zwei Mitarbeiter dieses Fonds angewiesen, viermal jeweils
400.000 Euro vom Gesellschaftskonto an die (sprich: ,,sei-
ne“) UG zu tiberweisen.

6 Das LG hatte bereits nach § 154a Abs. 2 StPO beschrinkt.

gewidhrten einer im Prospekt genannten Investitionsge-
sellschaft ein verzinsliches Darlehen. Investitionsgegen-
stand dieser Gesellschaft waren Projekte im Immobilien-
sektor. Die Zinszahlungen aus der Darlehensabrede zwi-
schen Publikumsfonds und Investitionsgesellschaften
sollten die prospektierten Ausschiittungen der Fondsge-
sellschaften erzeugen. Die Investitionsgesellschaften
(AGs und GmbHs) wurden jeweils von den gesondert
Verfolgten S. und K. als Vorstand bzw. Geschiftsfiithrer
geleitet.

Der 2. Fonds (eine GmbH u. Co. KG) fungierte als Dar-
lehensgeberin der Investitionsgesellschaft AG-1 (gefiihrt
von S. und K.). Im Prospekt wurde ausgefiihrt, dass der
Fonds mit dem ihm zur Verfiigung stehenden Eigenkapi-
tal ein Darlehen an die AG-1 gewdhren werde, wobei
dem 2. Fonds keine Mitsprachemdglichkeit an den Inves-
titionsentscheidungen der AG-1 eingerdumt sei. In Hohe
der von den Anlegern geleisteten Kommanditeinlagen
sollte der AG-1 ein Darlehen ,zur Finanzierung von
Investitionen in Immobilien [...] sowie sonstigen Investi-
tionen im weitest gehenden Zusammenhang mit Immo-
bilien“ gewdhrt werden. Der 2. Fonds konnte in drei
Jahren etwa 39 Mio. Euro aus Einzahlungen von {iiber
1700 Anlegern generieren. Mindestens in Hohe von 38
Mio. Euro wurden diese Gelder als Darlehensvaluta an
die AG-1 weitergeleitet.

Gleichlaufend wurde der 5. Fonds (ebenfalls eine GmbH
u. Co. KG) prospektiert. Dieser 5. Fonds sollte ausweis-
lich des Verkaufsprospekts Kommanditkapital einwerben,
um einer weiteren Investitionsgesellschaft GmbH-1 (ge-
fithrt von S. und K.) ein Darlehen zu gewihren. Dieses
Darlehen sollte ,zur Umsetzung und Abwicklung von
Immobiliengeschiften” Verwendung finden. Die GmbH-1
war nach den Angaben in der Vereinbarung nicht an
spezifische Investitionen gebunden, sondern ,in der
konkreten Verwendung und der Entscheidung, fiir wel-
che Immobilieninvestition sie das Darlehen verwenden
will“, frei. In den 5. Fonds investierten im Zeitraum von
knapp einem Jahr iiber 2800 Anleger eine Gesamtsumme
von mindestens 61 Mio. Euro. Davon wurden mindes-
tens 57 Mio. Euro an die GmbH-1 als Darlehensvaluta
weitergeleitet.

Die Unternehmensgruppe des U. geriet in der Folgezeit
in finanzielle Schwierigkeiten. U. wollte daher unter
Mitwirkung des S. auflertourliche Riickzahlungen von
den  Investitionsgesellschaften = an  seine  U.-
Unternehmensgruppe erwirken. Er soll sich dazu an den
gesondert Verfolgten S. (zu diesem Zeitpunkt Vorstand
sowohl der AG-1 als auch Geschiftsfithrer der GmbH-1)
gewandt haben. Die AG-1 (als Darlehensnehmerin des 2.
Fonds), die GmbH-1 (als Darlehensnehmerin des 5.
Fonds) sowie die weitere GmbH-2 (als Darlehensnehme-
rin des 1., 3. und 4. Fonds’) sollten zusitzlich 3 % der
Darlehensmittel an die Unternehmensgruppe des Ange-
klagten U. zuriickflieBen lassen. Diese Zahlungen sollen
—von U. und S. bewusst verschleiernd — als ,,Beraterleis-
tungen“ an eine extra dafiir gegriindete UG verbucht
worden sein.

7 Der 1, 3. und 4. Fonds der Unternehmensgruppe des

Angeklagten wurden als Darlehensgeberinnen einer weite-
ren GmbH (GmbH-2) prospektiert.




Vom Angeklagten U. wurden in Vertretung der UG vier
Rechnungen {iiber insgesamt mehr als 750.000 Euro,
gerichtet an die AG-1, erstellt, welche von S. beglichen
wurden. Weitere zwei Rechnungen in Hohe von {iber
400.000 Euro wurden in gleicher Manier gegeniiber der
GmbH-1 ausgestellt und ebenfalls auf Veranlassung des
S. beglichen. Von den bei der UG eingegangenen Geldern
soll der U. zumindest 130.000 € auf ein eigenes Konto
iberwiesen haben.

2. Leitlinien des Beschlusses

Gegen die Verurteilung wendete sich U. mit der Sachrii-
ge. Die Verurteilung des U. wegen Anstiftung des geson-
dert verfolgten S. zur Untreue in sechs Fillen wurde
aufgehoben.®

Zum einen habe S. schon keine Vermdgensbetreuungs-
pflicht gegeniiber den Anlegern der Fonds des U. innege-
habt. Als Verantwortlicher der Investitionsgesellschaften
habe S. einerseits keine faktische Herrschaft iiber die
Vermogensinteressen der Anleger der Fonds gehabt, da
er mit den Darlehensvaluten nur eigenes Vermogen der
Investitionsgesellschaften verwaltet habe. Als Vertreter
der Darlehensnehmerinnen (die jeweilige Investitionsge-
sellschaft der S&K-Gruppe) sei er gegeniiber den Darle-
hensgeberinnen (Publikumsfonds des U.) andererseits
auch nicht treupflichtig gewesen. Zwar konne sich bei
einem sog. zweckgebundenen Darlehen im Einzelfall eine
Vermogensbetreuungspflicht gegeniiber dem Darlehens-
geber ergeben. Aus den ,kargen“ Feststellungen zu den
Darlehensvereinbarungen liel3e sich das aber nicht able-
sen.

Aus den Feststellungen der Strafkammer sei zum ande-
ren auch kein Vermogensnachteil der Anleger des 2. und 5.
Fonds aufgrund der unberechtigten Zahlungen der Dar-
lehensnehmerinnen an die UG ableitbar. Entscheidungs-
erheblich sei dabei nicht, ob der Darlehensgeber die
ausbezahlte Summe vollumfinglich zuriickerhalte, son-
dern inwieweit der Riickzahlungsanspruch bereits unmit-
telbar nach dem zweckwidrigen Einsatz der tiberlassenen
Mittel wirtschaftlich gemindert wurde.

lll. Bewertung

Die Ablehnung der Untreuestrafbarkeit des S. gegeniiber
den Anlegern der Fonds kann zwar im Ergebnis, nicht
aber in der Begriindung {iberzeugen.’ Nicht nur, dass der
Versuch des Landgerichts, den U. wegen Anstiftung des
S. zu einer Untreue zu Lasten der Anleger des U. zu verur-
teilen, Ockhams Rasiermesser missachtet. Die dazu er-
wogene Konstruktion der Vermogensbetreuungspflicht
»uber Bande“ (anstatt jeweils den U. in die Verantwor-
tung gegeniiber ,seinen“ Publikumsgesellschaften und
den S. in die Verantwortung gegeniiber ,seinen” Investi-
tionsgesellschaften zu nehmen) fiithrt zudem zu weitrei-

8 Die Verurteilung wegen (titerschaftlicher) Untreue in vier

Fillen (Anweisung an die Mitarbeiter des 5. Fonds, vgl. Fn.
5) hielt der revisionsrechtlichen Uberpriifung stand.

9 Ebenso Lorenz FD-StR 2019, 421508; a.A. Strauff GmbHR
2019, 1228, 1232, der Ergebnis und Begriindung beflirwor-
tet.

chenden Ungereimtheiten,’® die der Beschluss nicht
auflost. Stattdessen wird erheblicher Aufwand'' zur Ab-
arbeitung unstreitiger Problemfelder betrieben - wie z.B.
das Nicht-Geniigen eines einfachen Darlehensvertrags
zur Begriindung einer Vermogensbetreuungspflicht des
Darlehensnehmers gegeniiber dem Darlehensgeber.'?
Tieferliegende Probleme der Untreuestrafbarkeit zum
Nachteil von Personengesellschaften bleiben ,unausge-
sprochen®.

Zunichst sollen die ,unstreitigen” Ausfiithrungen des
Beschlusses gewichtet werden (III.1.): Es ist zutreffend
ein Fall des Treubruchs nach §266 Abs. 1 Alt. 2 StGB
angenommen worden (III.1.a.), aus einem einfachen
Darlehensvertrag ldsst sich keine Vermd&gensbetreuungs-
pflicht ableiten (III.1.b.) und es wire naheliegender
gewesen, die jeweiligen ,Binnenverhiltnisse“ zu priifen
(IIL.1.c.).

Danach geht es um die ,streitigen Ausfiithrungen
(II1.2.): Es verwundert, dass das ,tatsidchliche Treuever-
hiltnis“ als mogliche Quelle fiir eine Vermogensbetreu-
ungspflicht des S. angedacht wurde. Diese ist bisher nur
restriktiv flir spezifische Fallgruppen herangezogen wor-
den, ndmlich unwirksame / unwirksam gewordene
rechtsgeschiftliche Verpflichtungen sowie den sog. , fak-
tischen Geschiftsfiihrer. Keine dieser Konstellationen
dréngt sich auf.

Zuletzt geht es um das ,, Unausgesprochene® (IIL.3.): Es
bleibt unklar, gegeniiber wem S. bei der Konstruktion ,,iiber
Bande“ eine Vermogensbetreuungspflicht innehaben
sollte und woraus sich diese ergeben konnte. Fraglich ist
auch, weshalb und unter welcher Primisse der Darle-
hensvertrag erst nach Ablehnung des ,tatsdchlichen
Treueverhiltnisses” diskutiert wird (II1.3.a.).

Hinzu kommen diverse gesellschaftsrechtliche Problem-
stellungen (III.3.b.): Bei der Bestimmung des Vermo-
gensnachteils wird auf ,die Anleger” der potentiell ge-
schiddigten Personengesellschaft abgestellt. Ein wesentli-
ches - und nicht unbekanntes'® - Problem liegt hierbei
zum einen im Auseinanderklaffen der zivilrechtlichen
und strafrechtlichen Bewertung der KG (hier in Form der
GmbH & Co. KG) als taugliche Vermégenstrigerin i.S.d.
§ 266 StGB, was der Beschluss nicht thematisiert. Daher
bleiben die Hinweise, dass der Vermogensnachteil der
Anleger nicht hinreichend festgestellt wurde, enigmatisch:
Sie enthalten keine ,Segelanweisung“!*, wie dieser festge-
stellt werden sollte. Zweifelhaft ist zudem, ob ,die Anle-

10 Vgl. auch Brand NStZ 2020, 38: bereits das Instanzgericht
verfolgte sein Ziel ,von hinten durch die Brust ins Auge*;
nicht gesehen von Tomat GmbH-StB 2020, 17, 18: Be-
schluss sorge fiir ,, Rechtsklarheit”.

1 So auch Strauff GmbHR 2019, 1228, 1231.

2. Nach Strauf GmbHR 2019, 1228, 1231: weitgehend gelds-

tes Problem; Brand NStZ 2020, 38 f.

Vgl. nur Nelles, Untreue zum Nachteil von Gesellschaften,

1990, S. 93, 168 ff; Grunst BB 2001, 1537 ff.; Bitt-

mann/Richter wistra 2005, 51 ff.; Soyka, Untreue zum Nach-

teil von Personengesellschaften, 2008; Brand, Untreue und

Bankrott in der KG, 2009; Stélting, Das Tatbestandsmerk-

mal des fremden Vermogens, 2010, S. 107 ff.; K.Schmidt JZ

2014, 878 ff.; Radtke NStZ 2016, 639 ff.

14 Radtke NStZ 2016, 639, 641.




ger” der Fonds, die als Treugeber iiber eine Treuhand-
kommanditistin an den Publikumsfonds partizipieren,
tiberhaupt Gesellschafter der Fonds sin.

1. .Unstreitiges™

Weitgehend zustimmungswiirdig sind die Einordnung
der Konstellation als Treubruch i.S.d. § 266 Abs. 1 Alt. 2
StGB, die Ablehnung der Vermdgensbetreuungspflicht
aus einfachem Darlehensvertrag sowie der Verweis auf
die ,,Binnenverhiltnisse“.

a) Vorliegen des Treubruchtatbestands

Der Beschluss beginnt unmittelbar mit der Priifung des
Treubruchtatbestands nach § 266 Abs. 1 Alt. 2 StGB. Er
formuliert als Obersatz, dass ,eine Verletzung der Ver-
mogensbetreuungspflicht des gesondert verfolgten S.
zum Nachteil der Anleger des 2. und 5. Fonds“ von den
Feststellungen nicht getragen werde. Anschliefend wer-
den die Voraussetzungen der Vermogensbetreuungs-
pflicht i.S.d. § 266 Abs. 1 StGB rekapituliert. Der Téter
miisse eine gegeniiber dem (potentiell) Geschidigten
besonders herausgehobene, nicht nur beildufige Pflicht
zur Wahrnehmung der Vermogensinteressen des Geschi-
digten innehaben, die iiber die iblichen Sorgfalts- und
Riicksichtnahmepflichten und die allgemeine Pflicht
hinausweise. Zudem miisse dem Titer Raum fiir eigen-
verantwortliche Entscheidungen unter Wahrung einer
gewissen Selbstindigkeit verbleiben."

Der Einstieg {iberrascht, wenngleich das Ergebnis
stimmt. Bei einem Unternehmensgeflecht, das diverse
rechtsgeschiftliche Beziehungen untereinander und zu
Dritten aufweist, wire zunichst die Priifung des speziel-
len'® — und damit vorrangigen — Missbrauchstatbestand
zu erwarten gewesen. Sofern die erforderliche Vermo-
gensbetreuungspflicht fiir die Missbrauchs- und die
Treubruchvariante — jedenfalls nach der {iberwiegenden
Auffassung - (teil-)identisch ist,'” wird die Einordnung
in die Tatbestandsalternativen zwar gerne offengelassen.
Methodisch sauber ist das jedoch nicht;'® zudem ist beim

15 St. Rspr., vgl. nur BGH, Urt. v. 07. September 2017 - 2 StR
24/16, Rn. 49 = BGHSt 62, 288, 299 f. m.w.N. = HRRS
2018 Nr. 387; BGH, Beschl. v. 16. August 2016 - 4 StR
163/16, Rn. 9 = NJW 2016, 3253 = HRRS 2016 Nr. 974;
BGH, Beschl. v. 26. November 2015 — 3 StR 17/15, Rn. 52
= BGHSt 61, 48, 62 f. = NJW 2016, 2585, 2590 = HRRS
2016 Nr. 522; BGH, Urt. v. 11. Dezember 2014 - 3 StR
265/14, Rn. 26 = BGHSt 60, 94, 104 f. = HRRS 2015 Nr.
488; sowie AnwK-StGB/Esser, 3. Aufl. 2020, § 266 Rn. 37
ff. m.w.N.; SSW-StGB/Saliger, 4. Aufl. 2019, § 266 Rn. 10.

16 Vgl. statt vieler Graf/Jiger/Wittig/Wafmer, 2. Aufl. 2017,
StGB §266 Rn. 29, 65 mw.N, aA. LPK-
Untreue/Schiinemann, 2017, § 2 Rn. 30 ff., der eine typolo-
gische Bestimmung priferiert, die zu einem Nebeneinander
von Missbrauchs- und Treubruchtatbestand fiihrt.

17 AnwK-StGB/Esser, 3. Aufl. 2020, § 266 Rn. 15 f., 33, 36, 82
ff.; Fischer, StGB, 67. Aufl. 2020, § 266 Rn. 6a f.; Wes-
sels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht BT 2, 42. Aufl. 2019, § 20
Rn. 752 jeweils m.w.N. auch zur Gegenansicht; Achen-
bach/Ransiek/Ronnau/Seier/Lindemann, 5. Aufl. 2019, 5/2
Rn. 167; Graf/Jager/Wittig/WafSmer, 2. Aufl. 2017, StGB
§ 266 Rn. 30.

18 Ebenso Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl. 2017, §20
Rn. 11; Achenbach/Ransiek/Rénnau/ Seier/Lindemann, 5.

spiteren Wechsel vom Missbrauchs- in den Treubruch-
tatbestand ein rechtlicher Hinweis nach § 265 StPO er-
forderlich.' Im Ergebnis liegt allerdings tatsichlich kein
Fall der Missbrauchsvariante vor: Denn dem S. fehlt
gegeniiber den Anlegern des Fonds des U. die fiir den
Missbrauchstatbestand erforderliche, rechtliche Legiti-
mation (= Befugnis?), iiber deren (d.h. fremdes) Vermé-
gen zu verfiigen.”!

Selbst wenn man diese anndhme, fehlte es jedenfalls am
Missbrauch. Der Missbrauch dieser Befugnis — der nur
durch hoheitliches oder rechtsgeschiftliches Handeln moglich
ist? — verlangte die Ausiibung der Befugnis unter Uber-
schreitung der sich aus dem Innenverhiltnis ergebenen
Pflichten.”® Ankniipfungspunkt fiir die Pflichtverletzung
- die der Beschluss nicht weiter thematisiert** — ist die
Begleichung der Scheinrechnungen des U. durch den S.
als Geschiftsfiihrer / Vorstand ,seiner Investitionsge-
sellschaften. Diese miissten wirksame Verfiigungen® des
S. darstellen. Tatsdchliches und rechtsgeschdftlich unwirksa-
mes Verhalten wird stattdessen vom Treubruchtatbestand
erfasst.”® Von beiden Seiten intendierte Scheinrechnun-
gen liber nicht erbrachte (und auch nicht zu erbringende)
Beratungsleistungen sind nach § 117 Abs. 1 BGB nichtig.
Solche Geschifte unterfallen damit nicht der Miss-
brauchsvariante.”” Da sich S. und U. iiber die Zahlungen
einig sind, kénnte — mit dem gleichen Ergebnis — auch
,kollusives Handeln“ angenommen werden.?

Aufl. 2019, 5/2 Rn. 41 f. m.w.N. Es sei denn, man verstiin-
de den Treubruchtatbestand als ,Grunddelikt“ und den
Missbrauchstatbestand als ,,Qualifikation®, vgl. zu diesem
Aufbau Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht BT 2, 42. Aufl.
2019, § 20 Rn. 750; a.A. Bittmann WiJ 4/2019, 178, 179,
der die Priifung des BGH an dieser Stelle ,schulmifig“
nennt.

1 AnwK-StGB/Esser, 3. Aufl. 2020, § 266 Rn. 181.

20 MiiKoStGB/Dierlamm, 3. Aufl. 2019, StGB § 266 Rn. 34.

2L Ob es sich um ,fremdes“ Vermdgen handel, ist eine weite-
re Frage, dazu unten IIL.3.b.

22 Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht BT 2, 42. Aufl. 2019,
§ 20 Rn. 753.

23 AnwK-StGB/Esser, 3. Aufl. 2020, § 266 Rn. 136; Schén-

ke/Schroder/Perron, 30. Aufl. 2019, StGB § 266 Rn. 18e;

SSW-StGB/Saliger, 4. Aufl. 2019, §266 Rn. 21; Wittig,

Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl. 2017, § 20 Rn. 17, 33 ff;

LPK-Untreue/Schiinemann, 2017, § 4 Rn. 62.

Deren Vorliegen ist vom Bestehen der Vermogensbetreu-

ungspflicht zu trennen, vgl. SSW-StGB/Saliger, 4. Aufl.

2019, § 266 Rn. 31, 42.

%5 Ausdriicklich Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht BT 2,
42. Aufl. 2019, § 20 Rn. 753 m.w.N.; Wittig, Wirtschafts-
strafrecht, 4. Aufl. 2017, § 20 Rn. 27, 36.

26 AnwK-StGB/Esser, 3. Aufl. 2020, §266 Rn. 141; Wittig,
Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl. 2017, § 20 Rn. 21; Fischer,
StGB, 67. Aufl. 2020, § 266 Rn. 51; NK-WSS/Jahn/Ziemann,
2016, StGB § 266 Rn. 49.

27 Fischer, StGB, 67. Aufl. 2020, §266 Rn. 53; AnwK-
StGB/Esser, 3. Aufl. 2020, § 266 Rn. 142.

28 So auch BGHSt 50, 299, 313 f. = NJW 2006, 925, 930 =
HRRS 2006 Nr. 123 (Kolner Miillskandal); AnwK-
StGB/Esser, 3. Aufl. 2020, §266 Rn. 141; NK-
WSS/Jahn/Ziemann, 2016, StGB § 266 Rn. 60; Wittig, Wirt-
schaftsstrafrecht, 4. Aufl. 2017, § 20 Rn. 38. Ebenso liegt
ein VerstoB des S. gegen §41 GmbHG (Verletzung von
Buchfithrungsvorschriften) nahe, vgl. BGH, Beschl. v. 20.
Juni 2018 - 4 StR 561/17 = NStZ-RR 2018, 349 = HRRS
2018 Nr. 748; BGH, Urt. v. 29. August 2008 - 2 StR
587/07 = BGHSt 52, 323, 333 f. = NJW 2009, 89 = NStZ
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b) Keine Vermdgenshetrevungspflicht aus einfachem
Darlehensvertrag

Die weiteren Ausfithrungen zur (Nicht-)Ableitbarkeit
einer Vermogensbetreuungspflicht ,aus Darlehensver-
trag” {iberraschen hingegen nicht: Der Beschluss statu-
iert, dass den Darlehensnehmer regelmiRig keine Ver-
mogensbetreuungspflicht gegeniiber dem Darlehensgeber
treffe.” Das durch den Darlehensvertrag erworbene,
zeitlich befristete Kapitalnutzungsrecht®® belasse dem
Darlehensnehmer die freie Entscheidung beim Einsatz
der erhaltenen Mittel.

Das ist einhellige Ansicht. Nicht jede einfache schuld-
rechtliche Verpflichtung aus einem zivilrechtlichen Aus-
tauschgeschift kann geniigen, um eine spezielle und
herausgehobene Pflichtenstellung hinsichtlich des Ver-
mogens des Vertragspartners zu begriinden.?! Die Treue-
pflicht ldsst sich nur aus einem , fremdniitzig typisierten
Schuldverhiltnis“ ableiten.*? RegelmiRig scheitert es bei
einfachen Austauschvertrigen am Handeln des Titers im
ausschliefllich eigenen (statt im fremden) Interesse, bzw.
am Fehlen der fremdniitzigen Geschiftsbesorgung® fiir einen
anderen in dessen Rechtskreis.** Ein Darlehensvertrag
enthilt keine solche iiber das gewohnliche Synallagma
hinausweisende Pflicht“:* Der Darlehensgeber ist nach
§ 488 Abs. 1 S. 1 BGB verpflichtet, dem Darlehensneh-

2009, 95 = HRRS 2008 Nr. 1100; Urt. v. 27. August 2010 -
2 StR 111/09 = BGHSt 55, 266, 275 ff. = HRRS 2010 Nr.
839; Beschl. v. 13. September 2010 - 1 StR 220/09, BGHSt
55, 288, 303 = NJW 2011, 88 = HRRS 2010 Nr. 945; vgl.
auch BGH, Urt. v. 10. Oktober 2012 — 2 StR 591/11 =
NStZ 2013, 165 = HRRS 2013 Nr. 185 (Begleichung nich-
tiger Forderungen).

29 Ebenso Schénke/Schréder/Perron, 30. Aufl 2019, § 266 Rn.
26; Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl. 2017, §20 Rn.
121; Graf/Jager/Wittig/Wafsmer, 2. Aufl. 2017, StGB § 266
Rn. 50; LPK-Untreue/Schiinemann, 2017, § 2 Rn. 161.

30 So auch BGH, Urt. v. 16. Oktober 2007 — XI ZR 132/06,
Rn. 15 = BKR 2008, 60, 61.

31 AnwK-StGB/Esser, 3. Aufl. 2020, §266 Rn. 45; Fischer,
StGB, 67. Aufl. 2020, §266 Rn. 36a; ERST-WSS/Saliger,
2017, § 266 StGB, Rn. 17; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Straf-
recht BT 2, 42. Aufl. 2019, § 20 Rn. 770; Brand NStZ 2020,
38 f.; Bittmann WiJ 4/2019, 178, 179.

32 BGH, Urt. v. 13.0 Mai 2004 — 5 StR 73/03, Rn. 40 = NJW
2004, 2248, 2552 = HRRS 2004 Nr. 604; OLG Diisseldorf,
Beschl. v. 02. Dezember 1988 — 1 Ws 943/88, Rn. 6 = NJW
1989, 1171; LG Flensburg, Urt. v. 24. August 2006 — I KLs
3/06, Rn. 56; NK-WSS/Jahn/Ziemann, 2016, StGB § 266 Rn.
64; einschrinkend AnwK-StGB/Esser, 3. Aufl. 2020, § 266
Rn. 17, 49: nicht zwingend; Graf/Jdger/Wittig/WafSmer, 2.
Aufl. 2017, StGB § 266 Rn. 35: in der Regel.

3 Zur Bedeutung dieses Elements BGH, Urt. v. 15. Juni 1976
- 1 StR 266/76 = BGH GA 1977, 18, 19; LPK-
Untreue/Schiinemann, 2017, § 4 Rn. 90; ERST-WSS/Saliger,
2017, §266 STGB, Rn. 11; SSW-StGB/Saliger, 4. Aufl.
2019, §266 Rn. 11; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht
BT 2, 42. Aufl. 2019, § 20 Rn. 770; einschrinkend Schramm,
Untreue und Konsens, 2005, S. 39, der dabei die Abgren-
zungsschirfe zu einfachen zivilrechtlichen Verpflichtungen
vermisst.

3 Anders Strauff GmbHR 2019, 1228, 1232, der ebenfalls auf

die rechtliche Zuordnung des Vermégens sowie auf die Ei-

genniitzigkeit der Vermogensverwaltung abstellt.

Zwischen den Parteien entsteht ein ,,unvollkommen zwei-

seitig  verpflichtendes  Schuldverhdltnis, so MiiKo-

BGB/Berger, 8. Aufl. 2019, vor § 488 Rn. 10.
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mer den vereinbarten ,Geldbetrag [...] zur Verfiigung zu
stellen. Den Darlehensnehmer trifft im Gegenzug eine
Abnahme und Zinszahlungspflicht bzw. Riickzahlungs-
pflicht, § 488 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 bzw. Alt. 2 BGB.*

Anders konne die Bewertung des Bestehens einer Ver-
mogensbetreuungspflicht bei Kreditvereinbarungen nach
Auffassung des Beschlusses ausfallen, wenn es sich um
ein sog. ,,zweckgebundenes Darlehen“ handele.*” Hierbei
sei durch Einbeziehung auftragsihnlicher Elemente® im
Einzelfall eine Vermogensbetreuungspflicht des Darle-
hensnehmers gegeniiber dem Darlehensgeber ableitbar.*

Auch das leuchtet unmittelbar ein: Aufgrund der auf-
tragsdhnlichen Elemente einer entsprechenden Zweck-
vereinbarung wiirde die Geschiftsbesorgung als darle-
hensfremdes Charakteristikum in das Wesen des Vertrags
inkorporiert.*® Durch eine solche Zweckabrede beabsich-
tigen die Parteien, das ansonsten lediglich auf gegenseiti-
gem Vertrauen beruhende Geflecht aus wirtschaftlichen
Interessen und Risikosphiren zu domestizieren.*! Ohne
besondere Abreden steht dem Darlehensnehmer das
Darlehen hingegen zur freien Verfiigung; er trigt damit
auch dessen Verwendungsrisiko.*” Um aus einer Zweck-
abrede eine Vermogensbetreuungspflicht ableiten zu
koénnen, miissen die besondere Zweckbindung und die
sich daraus ergebende Verpflichtungen des Darlehens-
nehmers zur zweckgerechten Verwendung der Valuta
primir und im Sinne einer echten Hauptpflicht die Ver-
mogensinteressen des Darlehensgebers schiitzen.*

c) Priifung der . Binnenverhiiltnisse™ ist naheliegender

Der Beschluss fiigt an, dass anstelle der Untreue des S.
zu Lasten der Anleger des U. eine Untreue des S. zum Nach-
teil der Darlehensnehmerinnen (also ,,seiner” Gesellschaften)
in Betracht komme, zu der der Angeklagte U. den S.
angestiftet haben koénnte.**

% Jauernig/Berger, 17. Aufl. 2018, §488 Rn. 17 f. Diese
Pflichten stehen im Gegenseitigkeitsverhdltnis, vgl. ders.
§ 488 Rn. 3.

37 Vgl. auch BGH, Beschl. v. 26. Mirz 2018 - 4 StR 408/17,
Rn. 28 = NJW 2018, 1486, 1488 = HRRS 2018 Nr. 394.

% Instr. MiiKo-BGB/Berger, 8. Aufl. 2019, § 488 Rn. 9: Der
Vertrag ist hierzu nach §§ 133, 157 BGB auf die beabsich-
tigten Geschiftszwecke der Parteien auszulegen.

3 Vgl. auch BGH, Beschl. v. 26. Mirz 2018 - 4 StR 408/17 =
NJW 2018, 1486, 1488 = HRRS 2018 Nr. 394; sowie BGH,
Urt. v. 06. Mirz 1984 — 5 StR 997/83, Rn.10 = StV 1984,
326; AnwK-StGB/Esser, 3. Aufl. 2020, § 266 Rn. 47.

40 Achenbach/Ransiek/Rénnau/Seier/Lindemann, 5.  Aufl.
2019, 5/2 Rn. 155.

4 MiiKo-BGB/Berger, 8. Aufl. 2019, vor § 488 Rn. 8.

42 HK-BGB/Wiese, 10. Aufl. 2019, § 488 Rn. 6.

4 Vgl. BGH, Urt. v. 26. Mirz 2018 - 4 StR 408/17, NJW
2018, 1486, 1488 = HRRS 2018 Nr. 394; dhnlich Wittig,
Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl. 2017, § 20 Rn. 97, 101, 121;
Graf/Jager/Wittig/WafSmer, 2. Aufl. 2017, StGB § 266 Rn.
35.

4 Zustimmend auch Brand NStZ 2020, 38, 39. Da ein ent-
sprechender Hinweis der Strafkammer nach § 265 Abs. 2
Nr. 3 StPO fehlte, scheidet eine Schuldspruchberichtigung
durch den Senat aus. Zur Frage, ob U. Nachteile zu Lasten
seiner Publikumsfonds oder ,der Anleger“ der Publikums-
fonds erwirkt hat s. I11.3.b.




Das liegt nahe und stellt die Priifung vom Kopf wieder
auf die Fiille. Der S. ist als Geschiftsfiihrer bzw. Vorstand
»seiner” Investitionsgesellschaften zunichst gegeniiber
diesen vermogensbetreuungspflichtig,* denn der Ge-
schiftsfithrer einer GmbH ist nach den §§ 35, 37, 41 ff.
GmbHG befugt, iiber das Vermdgen der Gesellschaft zu
verfiigen, sie anderen gegentiiber zu verpflichten und ihre
Vermdgensinteressen wahrzunehmen. Er ist daher taug-
licher Titer einer Untreue (in Form der Missbrauchsvari-
ante) zu Lasten der Gesellschaft.*® Durch diese Priifung
wiirde insbesondere die Konstruktion einer Untreue
»iber Bande“ vermieden.*’

2. ,Streitiges™

Bei den ,streitigen Ausfithrungen“ geht es um die Passa-
gen zum ,tatsichlichen Treueverhiltnis“. Dieses wird
bemiiht, um die Vermogensbetreuungspflicht des S.
gegeniiber den Anlegern der Publikumsfonds des U.
abzulehnen. Der Beschluss verneint, dass S. ,faktische
Herrschaft“ tiber das Vermogen der Anleger der Fonds
gehabt habe.

Das Uberraschende hieran ist nicht das Ergebnis, son-
dern die Priifung selbst: Die Heranziehung des ,tatsich-
lichen Treueverhiltnisses“ zur Begriindung einer Vermo-
gensbetreuungspflicht des S. gegeniiber den Anlegern
des U. ist fiir die vorliegende Fallgestaltung sehr unge-
wohnlich. Es ist zwar anerkannt, dass sich die Vermo-
gensbetreuungspflicht auch aufgrund der faktischen
Herrschaft tiber fremde Vermogensinteressen ergeben
kann. Dafiir gentigt nicht lediglich die tatsdchliche Verfii-
gungsgewalt iiber ein bestimmtes Vermoégen. Uberdies
miissen aus dieser Stellung spezifische Rechtspflichten in
Bezug auf die Betreuung eines fremden Vermégens in der
Art einer ,anvertrauten fremdniitzigen faktischen Herr-
schaftsbeziehung“ hervorgehen und das tatsdchliche
Vertrauen des Treugebers in eine pflichtgemide Wahr-
nehmung seiner Vermdgensinteressen bestehen.*®* Da
sich aus einem faktischen Treueverhiltnis keine wirksa-
me zivilrechtliche Verfiigungs- oder Verpflichtungsbefug-
nis 1.S.d. Missbrauchstatbestands ergeben kann, ist diese

4 BGH, Urt. v. 25. April 2006 — 1 StR 519/05, Rn. 9 =
BGHSt 51, 29, 31 = NStZ 2006, 401, 402 = HRRS 2006
Nr. 472; AnwK-StGB/Esser, 3. Aufl. 2020, § 266 Rn. 434,
456 m.w.N; NK-WSS/Jahn/Ziemann, 2016, StGB § 266 Rn.
74.

4 Vgl. auch BGH, Urt. v. 25. April 2006 - 1 StR 519/05, Rn.

9 m.w.N. = BGHSt 51, 29, 31 = NStZ 2006, 401, 402 =

HRRS 2006 Nr. 472.

Weitere Binnenverhiltnisse zeigt Bittmann WiJ 4/2019,

178, 179 auf. Denkbar ist auch eine Untreue des U. zu Las-

ten ,,seiner” Fondsgesellschaften.

4 AnwK-StGB/Esser, 3. Aufl. 2020, §266 Rn. 57; ERST-
WSS/Saliger, 2017, § 266 StGB, Rn. 25: anvertraute fakti-
sche Machtstellung; Fischer, StGB, 67. Aufl. 2020, § 266 Rn.
41; BGH, Urt. v. 10. Juli 1996 - 3 StR 50/96, Rn. 35 =
NStZ 1996, 540; BGH, Urt. v. 14. Juli 1999 - 3 StR 188/99,
Rn. 5 = NStZ 1999, 558; BGH, Beschl. v. 21. August 2018
-3 StR 292/17, Rn. 11 = NStZ-RR 2019, 52, 53 = HRRS
2019 Nr. 67.
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Form der Einstehenspflicht* allein in der Treubruchvari-
ante fassbar.*

Es liegt jedoch keine der typischen Fallgruppen®! vor.
RegelmiRig herangezogen wird die ,tatsdchliche Treue-
pflicht bei von Anfang an unwirksamen bzw. nichtigen
oder erloschenen / nichtig gewordenen Rechtsgeschif-
ten, die die vermogensbezogene Sonderbeziehung zwi-
schen Treugeber und Treunehmer hitten ausgestalten
sollen.>? Das ist hier nicht einschligig. Auch erfasst ist
die Konstellation des faktischen Geschiftsfiithrers:* Ein
ytatsdchliches Treueverhdltnis“ kann hierbei dadurch
begriindet sein, dass die organschaftlichen Aufgaben
eines Geschiftsfiihrers ausgefiillt wurden.’* Auch die
tatsichliche Ubernahme eines nicht ganz unbedeutenden
Pflichtenkreises unter Vertrauen des Vermdgensinhabers
auf pflichtgemidRe Wahrnehmung seiner Interessen kann
eine Vermégensbetreuungspflicht begriinden.®® S. ist als
Kopf der S&K-Gruppe jedoch nicht ,,dominant“*¢ fiir die
Geschifte der U-Unternehmensgruppe und / oder der
Fonds des Angeklagten bzw. dessen Treugeber aufgetre-
ten.

Der Beschluss argumentiert indes — ohne die obigen
Fallgruppen zu thematisieren — {iber die rechtliche Zu-
ordnung des Vermégens: So wird ausgefiihrt, dass die
Untreue in der Tatvariante des Treubruchs den , Innenan-
griff“ pénalisiere®” und der Titer daher nach dem wirkli-
chen oder mutmaflichen Willen des Vermdogensinhabers
eine Einwirkungsmoglichkeit auf dessen Vermégen bediir-
fe. Nach Ansicht des Beschlusses betrafen die von S.

4 So insbesondere LPK-Untreue/Schiinemann, 2017, § 3 Rn.
38 sowie § 4 Rn. 43.

50 NK-StGB/Kindhduser, 5. Aufl. 2017, StGB § 266 Rn. 38; i.E.
genauso AnwK-StGB/Esser, 3. Aufl. 2020, § 266 Rn. 181.

51 Aufzihlung bei Reiff, Das ,Treueverhiltnis“ des § 266
StGB, 2014, S. 54 ff. m.w.N.; Schramm, Untreue und Kon-
sens, 2005, S. 58 f.; NK-WSS/Jahn/Ziemann, 2016, § 266
Rn. 90 ff.; ERST-WSS/Saliger, 2017, § 266 StGB, Rn. 26 ff.;
LPK-Untreue/Schiinemann, 2017, §4 Rn. 76 ff.; Wittig,
Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl. 2017, § 20 Rn. 87 ff.

52 MiiKo-StGB/Dierlamm, StGB, 3. Aufl. 2019, § 266 Rn. 163;
Fischer, StGB, 67. Aufl. 2020, §266 Rn. 42 f.; Schon-
ke/Schroder/Perron  (30. Aufl. 2019), §266 Rn. 30 f;
Schramm, Untreue und Konsens, 2005, S. 58 f.

5 Ein Uberblick hierzu bei Achen-
bach/Ransiek/Ronnau/Seier/Lindemann, 5. Aufl. 2019, 5/2
Rn. 308 ff.; Graf/Jager/Wittig/WafSmer, 2. Aufl. 2017, StGB
§ 266 Rn. 22.

54 BGH, Beschl. v. 13. Dezember 2012 - 5 StR 407/12, Rn. 7
m.w.N. = NJW 2013, 624, 625 = HRRS 2013 Nr. 127; LK-
StGB/Schiinemann, 12. Aufl., §266 Rn. 61, 65;
Sahan/Altenburg NZWiSt 2018, 161 f. m.w.N.; Tsambikakis
GmbHR 2005, 331, 333 f.

5 BGH, Beschl. v. 13. Dezember 2012 — 5 StR 407/12, Rn. 6
= NJW 2013, 624, 625 = HRRS 2013 Nr. 127; BGH, Urt.
v. 10. Juli 1996 - 3 StR 50/96, Rn. 35 = NStZ 1996, 540 f.;
AnwK-StGB/Esser, 3. Aufl. 2020, § 266 Rn. 434.

5% BGH, Urt. v. 10. Juli 1996 — 3 StR 50/96, Rn. 41 = NStZ
1996, 540, 541; BGH, Urt. v. 14. Juli 1999 - 3 StR 188/99,
Rn. 5 = NStZ 1999, 558; s.a. Wittig, Wirtschaftsstrafrecht,
4. Aufl. 2017, § 20 Rn. 93; Gaede, NZWiSt 2018, 220 f.

57 So insbesondere LPK-Untreue/Schiinemann, 2017, § 2 Rn.
12, 13; ERST-WSS/Saliger, 2017, § 266 STGB, Rn. 3; SSW-
StGB/Saliger, 4. Aufl. 2019, §266 Rn. 3; Wittig, Wirt-
schaftsstrafrecht, 4. Aufl. 2017, §20 Rn. 3;
Graf/Jager/Wittig/WafSmer, 2. Aufl. 2017, StGB § 266 Rn.
10; Schramm, Untreue und Konsens, 2005, S. 33.




zugunsten der Unternehmensgruppe des Angeklagten
veranlassten Zahlungen jedoch nicht mehr das Vermégen
der Fondsgesellschaften, und damit auch nicht mehr das
deren Treugeber. Durch Hingabe seien die Darlehensva-
luten Bestandteil des Vermogens der jeweiligen Darle-
hensnehmerin geworden. Die Vermodgensmacht des S.
tiber die darlehensweise iiberlassenen Geldmittel bezog
sich daher ausschlieflich auf eigenes Vermdgen der Darle-
hensnehmerinnen.

Die Begriindung erscheint zunichst elegant. Der , Innen-
angriff“ zeichnet zutreffend die Angriffsrichtung der
Untreue nach; Untreue ist ein Fremdschidigungsdelikt.®®
Der Téter muss sowohl beim Missbrauchs- als auch beim
Treubruchtatbestand in einer speziellen rechtlichen Bezie-
hung®® zum geschidigten Vermégen eines anderen ste-
hen® und dieses ihm fremde Vermdgen in Form der
Verletzung dieser rechtlichen oder faktischen Machtstel-
lung schidigen.®! Die faktische Herrschaft des S. scheitert
allerdings nicht allein daran, dass es sich rechtlich bereits
um das Vermégen der Darlehensnehmerinnen handelt.®
Indes fehlt es am Anvertrautsein®® des Vermdgens ,der
Treugeber” gegeniiber dem S. Die blofe Verfiigungs-
macht iiber Vermdgen geniigt regelmiBig nicht.** An-
sonsten stiinde der Weg zu einer unbegrenzten Auswei-
tung der ,tatsdchlichen Treueverhiltnisse“ auf jede Form
faktischer Herrschaft tiber fremdes Vermégen offen.

3. ..Unausgesprochenes™

Bei den ,,unausgesprochenen Ausfithrungen“ geht es um
das Schweigen des Beschlusses zu gewichtigen zivil- und
gesellschaftsrechtlichen Vorfragen und deren Konsequen-
zen fiir die Lésung des Falles: Wen bindet der Darlehens-
vertrag? Wer ist Vermogenstriger auf Seiten der Darle-

58 Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht BT 2, 42. Aufl. 2019,
§ 20 Rn. 748; Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl. 2017,
§ 20 Rn. 2; Graf/Jager/Wittig/WafSmer, 2. Aufl. 2017, StGB
§ 266 Rn. 10.

,Besonders qualifizierte Stellung®, vgl. BVerfG, Beschl. v.

23. Juni 2010 - 2 BvR 2559/08, Rn. 108 = NJW 2010,

3209, 3214 f. = HRRS 2010 Nr. 656; Wittig, Wirtschafts-

strafrecht, 4. Aufl. 2017, § 20 Rn. 95.

60 AnwK-StGB/Esser, 3. Aufl. 2020, § 266 Rn. 10; Schramm,
Untreue und Konsens, 2005, S. 33 f. trennt in Missbrauch
der ,Freiheit nach auflen“ (Missbrauchstatbestand) und
Verletzung der ,Freiheit nach innen“ (Treubruchtatbe-
stand).

61 NK-WSS/Jahn/Ziemann, 2016, StGB § 266 Rn. 6.

62 Bereits nach Leistung der Einlage durch die Anleger an die
Treuhandkommanditistin handelt es sich um Vermdgen
der Fondsgesellschaften; so bereits Schdfer NJW 1983,
2850, 2851 ff.; a.A. Brand, Untreue und Bankrott in der KG,
2009, S. 32: die fehlende Verfiigungsbefugnis des einzelnen
Gesellschafters lasse keine Riickschliisse auf die Vermo-
genstrigerschaft der Gesellschaft zu.

8 Ausdriicklich verlangt in BGH, Beschl. v. 21. August 2018 -
3 StR 292/17, Rn. 11 = NStZ-RR 2019, 52, 53 = HRRS
2019 Nr. 67; Achenbach/Ransiek/Rénnau/Seier/Lindemann,
5. Aufl. 2019, 5/2 Rn. 146.

64 BGH, Beschl. v. 09. Mai 2012 - 4 StR 381/11, Rn. 12 ff. =
NStZ-RR 2012, 310, 311 = HRRS 2012 Nr. 653; OLG
Hamm, Beschl. v. 30. Juni 2016 - III-4 RVs 58/16, Rn. 61
= NZWiSt 2016, 479, 483 mit kritischer Anm. Schumacher,
die das faktische Treueverhiltnis weiterhin als unkontu-
riert bezeichnet (487).
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hensgeber? Sind die Anleger der Publikumsfonds tatsidch-
lich Gesellschafter der GmbH & Co. KG?

u) StoBrichtung der Vermogenshetrevungspflicht

Zum Darlehensvertrag verhilt sich der Beschluss am
intensivsten. Jedoch wird erst nach Ablehnung des ,tat-
sichlichen Treueverhiltnisses“ (s.o. IIL.2.) auf diesen
abgestellt. Verneint wird das Vorliegen einer Vermdgens-
betreuungspflicht des S. gegeniiber ,,den Anlegern” we-
gen der fehlenden Zweckvereinbarung im Darlehensver-
trag (s.o. IIL.1.b.).

Zur Begriindung der Vermogensbetreuungspflicht kon-
nen zwar mehrere Entstehungsgriinde (kraft Gesetzes,
behordlichen Auftrags, Rechtsgeschifts oder eines Treue-
verhiltnisses) gemeinsam vorliegen und sich iiber-
schneiden.% Es wird jedoch nicht klar, ob der Darlehens-
vertrag eine Vermogensbetreuungspflicht des S. ,kraft
Rechtsgeschift“ begriinden soll, oder ob es sich weiter-
hin um eine Priifung des ,tatsdchlichen Treueverhiltnis-
ses“ handelt, in welchem der Vertrag als ,Hintergrund-
rauschen” einer zumindest wirtschaftlichen Aufeinander-
bezogenheit von S. und den Anlegern des Fonds dient.
Der Beschluss bleibt die Antwort auf diese Aufbaufrage
schuldig.

Verwunderlich ist weiter, dass trotz Priifung einer ver-
traglichen Beziehung zwischen den Gesellschaften mit kei-
nem Wort thematisiert wird, ob sich daraus auch zwi-
schen S. und den Anlegern der Publikumsfonds des Angeklag-
ten U. eine (Treue-)Beziehung ableiten lassen kénnte.%
Vielmehr wird — in der Art einer ,,Rosinentheorie”“ — der
Darlehensvertrag einmal als zwischen den Gesellschaften
und einmal als gegeniiber den Gesellschaftern bzw. ,,den Anle-
gern“ wirkend herangezogen:

So heiflt es im Beschluss, die ,allenfalls kargen Urteils-
feststellungen zum Inhalt der Darlehensvertrige zwi-
schen” dem 2. Fonds und der AG-1 bzw. dem 5. Fonds
und der GmbH-1 ,vermégen die Annahme einer Vermé-
gensbetreuungspflicht des gesondert verfolgten S. [...]
tiber das Vermoégen der Treuhandkommanditisten eben-
falls nicht zu begriinden“. Den Auszahlungsbetrag mit
dem Nachteil der Anleger gleichzusetzen (wie es die Straf-
kammer getan hatte), sei indes rechtsfehlerhaft. Unmit-
telbar danach heif3t es, dass ,die Zahlungen der Darle-
hensnehmerinnen an [die dafiir gegriindete Gesellschaft
des U.] deren Darlehensriickzahlungsverpflichtung ge-
geniiber den beiden Darlehensgeberinnen rechtlich unbe-
rithrt* lassen.

Der Beschluss priift somit die Vermdgensbetreuungs-
pflicht ,,aus Darlehensvertrag® gegeniiber den Kommanditis-
ten der Fonds, stellt aber beim Vermogensnachteil, wie
man kurz darauf sieht, auf die Anleger der Fonds ab:®’

65 ERST-WSS/Saliger, 2017, § 266 StGB, Rn. 12.

%  Weder von Straufs GmbHR 2019, 1228 ff. noch von Brand
NStZ 2020, 38 ff. thematisiert. In diese Richtung hingegen
auch Lorenz FD-StR 2019, 421508: ,befremdliche Kon-
struktion®; Bittmann Wi] 4/2019, 178, 179 erkennt, dass
diese Frage offengelassen wurde.

67 Auch von Straufs GmbHR 2019, 1228, 1231 gesehen, aber
nicht weiterverfolgt.




»kein Vermogensschaden der Anleger [...] aufgrund der
Zahlungen.“ Um was es sich beim ,Vermdgen der Kom-
manditisten” handelt, iiber das S. vermdgensbetreuungs-
pflichtig sein konnte, bleibt im Dunkeln. Als Vermogensin-
haber wird im Beschluss der einzelne Gesellschafter (hier
unkritisch ,die Anleger” der Fonds, dazu sogleich
II1.3.b.) angenommen, zur Begriindung der Pflicht, dieses
Vermogen zu betreuen wird auf den Darlehensvertrag zwi-
schen den Gesellschaften von U. und S. abgestellt (also der
KG des U., nicht nur ihrer Kommanditisten). Zur Ableh-
nung des Vermogensnachteils bei den Anlegern wird wie-
derum darauf rekurriert, dass der Riickzahlungsanspruch
gegeniiber den darlehensgebenden Gesellschaften nicht ge-
mindert wurde.

Das Wechselspiel dndert letztlich nichts am Ergebnis,
macht den Weg dorthin aber schwer nachvollziehbar.
Auch kann es sein, dass dieses , Adressatenhopping”
bereits aus der Argumentation der Strafkammer herriihrt
und der Beschluss lediglich versucht, auf diese Weise alle
nicht vertretbaren Eventualititen zu kontern. Gerade
dann hitte es aber der Klarstellung bedurft, welche Person
aufgrund welcher sich woraus ergebenden Vermdogensbetreu-
ungspflicht gegeniiber welcher anderen Person durch welche
konkrete Handlung einen Vermogensnachteil in welcher Hohe
erzeugt haben konnte — oder eben all dies nicht hat.®

b) Vermdgenstrigereigenschaft der K6

Nicht thematisiert wird vom Beschluss, dass sich die
aufgezeigte gespaltene Betrachtung — womdglich - auf-
grund der Rechtsform der Fondsgesellschaften als Perso-
nengesellschaften ergibt. Zum besseren Verstidndnis
dieses Meinungsstreits sind die gesellschaftsrechtliche
und die strafrechtliche Wertung zu trennen.

ua) Gesellschaftsrechtliche Betrachtung

(1) Vertragspartner des Darlehensvertrages sind allein
der jeweilige Publikumsfonds und die jeweilige Investiti-
onsgesellschaft.

Der Angeklagte U. legt die Publikumsfonds als GmbH &
Co. KG auf. Eine Gesellschaft, deren Zweck auf den Be-
trieb eines Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher
Firma gerichtet ist, ist Kommanditgesellschaft, wenn zu
mindestens bei einem Gesellschafter die Haftung auf
seine Einlage begrenzt ist (Kommanditist), wihrend bei
einem anderen Gesellschafter eine Haftungsbeschrin-
kung ausgeschlossen ist (Komplementdr), § 161 Abs. 1
HGB. Die GmbH & Co. KG ist damit eine KG,* bei der
mindestens der Komplementir eine GmbH ist.”° Die KG
ist, als Sonderform der OHG,”" eine rechtsfihige Perso-
nengesellschaft i.S.v. § 14 Abs. 2 BGB und damit Trigerin
von Rechten und Pflichten, §§ 124 Abs. 1, 161 Abs. 2

8 So auch Bittmann WiJ 4/2019, 178, 180, der aber zu dem
Schluss kommt, der Beschluss hitte dies vorliegend getan.

% Maurer/Odérfer GmbHR 2008, 351: dies nihere sie wirt-
schaftlich der Kapitalgesellschaft an.

70 Mit der Griindung einer GmbH & Co. KG entsteht eine
Personengesellschaft, bei der keine natiirliche Person unbe-
schriankt haftet, vgl. auch MiKoHGB/Grunewald, 4. Aufl.
2019, HGB § 161 Rn. 48, 50.

7L Kindler, GK Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2019,
§ 13 Rn. 1.

HBG. Die GmbH & Co. KG kann somit selbst Vertrags-
partnerin werden. Die Geschifte der KG fiihrt ihre Kom-
plementérin, hier (jedenfalls) die GmbH, §§ 125, 170 arg.
e. contr. HGB. Fiir diese handelt ihr Geschiftsfiihrer (hier
U.), der sie auch nach auflen vertritt, §§ 6, 35 Abs. 1
GmbHG.™

Der jeweilige Publikumsfonds”™ der Unternehmensgrup-
pe des Angeklagten U. als rechtsfihige Personengesell-
schaft konnte daher im Rahmen der Kreditvereinbarung
einen Darlehensvertrag mit der jeweiligen Investitionsge-
sellschaft der S&K-Gruppe schliefen (2. Fonds mit AG-1
sowie 5. Fonds mit GmbH-1).”* Die Gesellschafter der
jeweiligen Gesellschaften beider Seiten wurden dadurch
nicht Vertragspartner.”

(2) Es liegt nahe, dass es sich auch beim Kommanditis-
ten um eine GmbH handelt.”®

Publikums-KGs sind Massen-KGs, bei denen nach Pros-
pektierung viel Geld (= Einlage) durch eine grof3e An-
zahl untereinander nicht niher verbundener Anleger
erwirtschaftet werden soll.”” Das ldsst sich durch eine
Kommanditisten-GmbH leichter bewerkstelligen. Diese
beteiligt sich sodann mit ihrem durch die Anleger ange-
sammelten Einlagevermogen als Kommanditistin neben
der Komplementir-GmbH an der GmbH & Co. KG. Das
Vermogen dieser Treuhandkommanditistin wire nach
Einzahlung durch die Anleger zunichst eigenes Vermo-
gen, § 13 Abs. 1 GmbHG, danach Vermégen der KG, § 14
Abs. 2 BGB.

(3) Die Anleger des Publikumsfonds des U. sind (mit
hoher Wahrscheinlichkeit) nicht Gesellschafter der Pub-
likumsfonds.

Nach den Feststellungen sind die Anleger im Rahmen
einer Treuhandabrede als Treugeber vertragliche Verpflich-
tungen zur Leistung an die Treuhandkommanditistin des

72 MiiKoHGB/Grunewald, 4. Aufl. 2019, HGB § 161 Rn. 73,
76; Kindler, GK Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl.
2019, § 13 Rn. 15 ff,, 54.

7% Grundlegend zu diesen Modellen Binz/Sorg, Die GmbH &

Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 13 Rn. 1 ff,; Firber, Die Publi-

kumsgesellschaft, 1990, S. 6, 33 ff.

S. als Organ vertritt die Darlehensnehmerinnen als Vor-

stand bzw. Geschiftsfiihrer rechtsgeschiftlich (§§ 78 Abs. 1

AktG, 35 Abs. 1 GmbHG), wird dadurch aber ebenfalls

nicht Vertragspartner des Darlehensvertrages. Um ihn

strafrechtlich verantwortlich machen zu kdnnen, ist die Zu-

rechnung einer ihn treffenden Pflicht tiber § 14 Abs. 1 Nr. 1

bzw. Nr. 2 StGB méglich; nach NK-StGB/Kindhduser, 5.

Aufl. 2017, § 266 Rn. 40 bediirfe es hingegen keines Riick-

griffs auf den allgemeineren § 14 StGB, wenn die Garanten-

pflicht des Substituten schon aus seiner Tatigkeit fiir den

(primdr)  Verpflichteten  herrithre;  ebenso  LPK-

Untreue/Schiinemann, 2017, § 4 Rn. 82.

Auch zwischen dem Geschiftsfithrer der Komplementir-

GmbH und den Kommanditisten innerhalb der GmbH &

Co. KG bestehen keine vertraglichen Beziehungen, vgl.

Baumbach/Hopt/Grunewald, HGB, 38. Aufl. 2018, § 161

Rn. 90.

Zum einen ist dies bei prospektierten Fondsgesellschaften

iiblich; tiberdies spricht der Beschluss in der Wiedergabe

der Feststellungen von , Treuhandkommanditistin®.

77 Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 13 Rn. 1
ff.
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jeweiligen Publikumsfonds’ eingegangen. Beim echten”
Treuhandmodell leitet der formelle Gesellschafter (Treu-
hinder) dem im AuBenverhiltnis nicht erkennbaren
Treugeber (Anleger) die wirtschaftlichen Positionen aus
der Gesellschaftsbeteiligung weiter.®* Der Treuhinder ist
dabei in vollem Umfang Gesellschafter. Der Treugeber
hat zwar mittelbar tiber den Treuhandvertrag Zugriffs-
rechte auf die Gesellschaft, ist selbst aber nicht Gesellschafter
- sondern lediglich ,mittelbarer Kommanditist“.#' Nur
unwesentlich anders kann es fiir Fille der ,Verzahnung”
von Gesellschafts- und Treuhandvertrag liegen. Hier
erlangt der Treugeber zumindest im Innenverhiltnis die
Stellung eines unmittelbaren Gesellschafters (Quasi-
Gesellschafter).®? Im Aufenverhiltnis wird aber auch
unter diesen Umstidnden nur der Treuhdnder echter Ge-
sellschafter.®* Besteht der Treuhandvertrag zwischen
Gesellschaft und Treuhdnder, handelt es sich sogar um

78 Treuhandmodelle sind bei Publikumsgesellschaften beson-

ders hiufig, vgl. Baumbach/Hopt/Roth, HGB, 38. Aufl.
2018, § 105 Rn. 31; Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG, 12.
Aufl. 2018, § 13 Rn. 7
Es kann weiter unterschieden werden in Verwaltungs-,
Sicherungs-, sowie Vollrechts-, (,echte“) und Erméchti-
gungs- / Vollmachtstreuhand (,unechte®), dazu auch Ass-
mann/Schiitze/Wagner, Handbuch des Kapitalanlagerechts,
4. Aufl. 2015, §17 Rn. 187; Achen-
bach/Ransiek/Roénnau/Seier/Lindemann, 5. Aufl. 2019, 3.
Treuhinder, Rn. 231.
Eine Treuhand zeichnet sich dadurch aus, dass der Treu-
hinder im AuBenverhiltnis im Vergleich zum Innenver-
hiltnis eine iiberschiefende Rechtsmacht hat, vgl. auch
MiiKoBGB/Schdfer, 8. Aufl. 2020, BGB §662 Rn. 31;
MiiKoBGB/Schubert, 8. Aufl. 2018, BGB § 164 Rn. 51 ff. Fiir
den Treugeber einer Treuhand-Kommanditistin, die als Teil
eines Publikumsfonds Investitionen in gesonderte Gesell-
schaften tdtigt, ist der Treuhandvertrag der primire Be-
zugspunkt. Wesen des Treuhandvertrags ist regelmifig ein
Auftrag (§ 662 BGB) oder Geschiftsbesorgungsvertrag
(§ 675 Abs. 1 BGB), vgl. MiiKoBGB/Schifer, 8. Aufl. 2020,
BGB § 662 Rn. 32; Baumbach/Hopt/Roth, HGB, 38. Aufl.
2018, §105 Rn. 35d; Hesselmann/Tillmann/Mueller-
Thuns/Hoppe/Miihling, Handbuch GmbH & Co. KG, 22.
Aufl. 2020, Besonderheiten der Publikums-KG, Rn. 2_334.
81 BGH, Urt. v. 21. Mirz 1988 — II ZR 135/87, Rn. 16 m.w.N.
= NJW 1988, 1903, 1904 f.; Baumbach/Hopt/Roth, HGB,
38. Aufl. 2018, § 105 Rn. 31; Oetker/Oetker, 6. Aufl. 2019,
HGB § 161 Rn 208; Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG, 12.
Aufl. 2018, §13 Rn. 7, 87; Eben-
roth/Boujong/Joost/Strohn/Notz, HGB, 4. Aufl. 2020, Anh.
2: 2 Die Publikumskommanditgesellschaft, Rn. 152; Hes-
selmann/Tillmann/Mueller-Thuns/Hoppe/Miihling, ~ Hand-
buch GmbH & Co. KG, 22. Aufl. 2020, Besonderheiten der
Publikums-KG, Rn. 2 331; Kindler, GK Handels- und Ge-
sellschaftsrecht, 9. Aufl. 2019, § 13 Rn. 1; Firber, Die Pub-
likumsgesellschaft, 1990, S. 33, 35. Durch Einbeziehung
der Treugeber in den Gesellschaftsverband konnen sie als
sogenannte ,qualifizierte Treugeber Triger der gesell-
schaftsrechtlichen Befugnisse und Pflichten im Innenver-
hiltnis sein; auch das kann jedoch keine Haftung nach au-
Ben begriinden, vgl. BGH, Urt. v. 29. September 2015 — II
ZR 403/13, Rn. 11 = NJW 2015, 3789 f.
82 BGH, Urt.v. 11. Oktober 2011 -II ZR 242/09, Rn. 16 =
NZG 2011, 1432, 1434.
8 Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Notz, HGB, 4. Aufl. 2020,
Anh. 2: 2 Die Publikumskommanditgesellschaft, Rn. 157;
Baumbach/Hopt/Roth, HGB, 38. Aufl. 2018, § 105 Rn. 34.
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einen echten Vertrag zugunsten Dritter (ndmlich der
Anleger), § 328 BGB.%*

(4) Zusammenfassung der gesellschaftsrechtlichen Vor-
fragen

Die Publikumsfonds des U., die alleinige Vertragspartner
der Darlehensabreden sind, bestehen somit mit hoher
Wahrscheinlichkeit aus einer Komplementdr-GmbH und
einer Kommanditisten-GmbH, die als Treuhdnderin Ge-
sellschafterin der GmbH & Co. KG ist, ohne dass die
Anleger dieser Treuhandkommanditistin Gesellschafter
sind.®® Das kann, je nach individueller Vereinbarung zwar
im Einzelfall anders liegen; die Kldrung dieser gesell-
schaftsrechtlichen Vorfragen ist fiir die Bemessung des
Vermogensnachteils jedoch entscheidend (dazu noch
unten ee.).

bb) Strafrechtliche Betrachtung

Bei der Untreue unter Beteiligung von Personengesell-
schaften 16st sich die tiberwiegende Auffassung im Straf-
recht teilweise von der zivilrechtlichen Bewertung. Der
Streit dreht sich um die Frage, ob Personengesellschaften
WVermogenstrager” 1.S.d. § 266 StGB sein kdnnen.

Die Vermogensbetreuungspflicht i.S.d. § 266 StGB ergibt
sich aus dem Innenverhiltnis von Treugeber (= Vermo-
gensinhaber) und Treunehmer.®® Die Pflichtenstellung des
Vermogensbetreuungspflichtigen i.S.d. § 266 StGB be-
zieht sich stets auf den Tréiger des Vermdgens.?” Der Satzteil
»dessen Vermdgensinteressen er zu betreuen hat“ ist daher
nicht nur Grundlage der Vermogensbetreuungspflicht,
sondern auch Bestimmung des Geschidigten; im Vermo-
gen gerade dieser Person muss der von §266 Abs. 1
geforderte Nachteil eintreten.®® Die betreuten und die
geschidigten Interessen miissen dem identischen Inha-
ber zugeordnet sein.%®

Anders als im Zivilrecht®® werden Personengesellschaften
(GbR, OHG, KG) in der strafrechtlichen Wertung von der
iiberwiegenden Auffassung — weiterhin — nicht als selbst-
stindige Vermdgenstriger i.S.d. § 266 StGB angesehen.”!

8 Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Notz, HGB, 4. Aufl. 2020,
Anh. 2: 2 Die Publikumskommanditgesellschaft, Rn. 158.
Das entspriche einem sehr hiufig anzutreffenden Modell,
vgl. Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 13
Rn. 7; a.A. Bittmann WiJ 4/2019, 178, der ohne Diskussion
davon ausgeht, dass die Anleger , Anteilseigner der Fonds-
gesellschaften“ wurden und damit Gesellschafter der Fonds
sind.

8  AnwK-StGB/Esser, 3. Aufl. 2020, § 266 Rn. 15.

87 Vgl. nur BGH, Urt. v. 23. Mai 2002 - 1 StR 372/01, Rn. 26
= NJW 2002, 2801, 2802; Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 4.
Aufl. 2017, §20 Rn. 135; NK-WSS/Jahn/Ziemann, 2016,
StGB § 266 Rn. 43.

8 AnwK-StGB/Esser, 3. Aufl. 2020, § 266 Rn. 205.

8  BGH, Urt. v. 25. April 2006 - 1 StR 519/05, Rn. 7 =

BGHSt 51, 29, 31 = NStZ 2006, 401, 402 = HRRS 2006

Nr. 472; Fischer, StGB, 67. Aufl. 2020, § 266 Rn. 110; Nelles,

Untreue zum Nachteil von Gesellschaften, 1990, S. 81.

Vgl. insbesondere das Grundlagenurteil BGH, Urt. v. 29.

Januar 2001 - II ZR 331/100, NJW 2001, 1056.

°1 BGH, Urt. v. 10. Juli 2013 - 1 StR 532/12, Rn. 42 = NJW
2013, 3590, 3593 = HRRS 2013 Nr. 980; BGH, Urt. v. 18.
Juni 2003 - 5 StR 489/02, Rn. 35 = NJW 2003, 2996,
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RegelmiRig heillt es dazu, dass ,im Rahmen des § 266
StGB eine Schidigung des Gesamthandvermdgens einer
Kommanditgesellschaft nur insoweit bedeutsam sein
kann, als sie gleichzeitig das Vermogen der Gesellschafter
beriihrt.“*> Rechtspersénlichkeit wird der Kommanditge-
sellschaft nicht zuerkannt,”® eine Untreue zu Lasten der
KG ist damit nicht mdglich.** Nur sehr vereinzelt finden
sich Gegenstimmen in der Rechtsprechung.’

Zwar wird nicht in Frage gestellt, dass die Kommanditge-
sellschaft eine rechtsfihige Personengesellschaft i.S.v.
§ 14 Abs. 2 BGB ist, die gemidl3 § 124 Abs. 1 i.V.m. § 161
Abs. 2 HGB unter ihrer Firma Rechte erwerben und
Verbindlichkeiten eingehen kann. Dessen ungeachtet sei
die Kommanditgesellschaft aber gerade keine juristische
Person.”® Nur diese seien Rechtspersonlichkeiten, welche
Vermogenstriger sein konnen. An diesen Unterschied
kniipft die Andersbehandlung im Vergleich zur Kapital-
gesellschaft an: bei den Auswirkungen des tatbestands-

2999; BGH, Beschl. v. 30. August 2011 - 2 StR 652/10, Rn.
23 = NJW 2011, 3733, 3735 = HRRS 2011 Nr. 1154; Fi-
scher, StGB, 67. Aufl. 2020, §266 Rn. 113; NK-
WSS/Jahn/Ziemann, 2016, StGB § 266 Rn. 45 m.w.N.; LPK-
Untreue/Schiinemann, 2017, §11 Rn. 328; Lack-
ner/Kiihl/Heger, 29. Aufl. 2018, StGB § 266 Rn. 3; a.A. LG
Bonn, Urt. v. 15. Januar 1980 - 13 R 4/78 IX = NJW 1981,
469 mit zust. Bespr. Schdfer NJW 1983, 2850 ff.; Grunst BB
2001, 1537 ff.; Soyka, Untreue zum Nachteil von Personen-
gesellschaften, 2008, S. 49 ff. 259 ff. (dennoch ,Gesell-
schafteruntreue“ konkurrenztechnisch vorrangig); Brand,
Untreue und Bankrott in der KG, 2009, S. 293 ff.; Stdlting,
Das Tatbestandsmerkmal des fremden Vermégens, S. 107
ff.; K.Schmidt JZ 2014, 878, 887; Radtke NStZ 2016, 639,
640; Achenbach/Ransiek/Ronnau/Seier/Lindemann, 5. Aufl.
2019, 5/2 Rn. 364.

92 BGH, Beschl. v. 30. August 2011 - 2 StR 652/10, Rn. 23 =
NJW 2011, 3733, 3735 = HRRS 2011 Nr. 1154; Urt. v. 18.
Juni 2003 - 5 StR 489/02, Rn. 35 = NJW 2003, 2996,
2999; BGH, Beschl. v. 23. Februar 2012 - 1 StR 586/11,
Rn. 10 = NStZ 2013, 38 f. = HRRS 2012 Nr. 326; Beschl.
v. 22. Februar 1991 - 3 StR 348/90, Rn. 2; Urt. v. 17. Mirz
1987 — 5 StR 272/86, Rn. 12; Urt. v. 29. November 1983 —
5 StR 616/83, Rn. 3; Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl.
2017, §20 Rn. 135; Graf/Jager/Wittig/WafSmer, 2. Aufl.
2017, StGB § 266 Rn. 163; ERST-WSS/Saliger, 2017, § 266
StGB, Rn. 111 m.w.N.

9 Gestiitzt wird das zum Teil durch § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO.

% BGH, Beschl. v. 23. Februar 2012 — 1 StR 586/11, Rn. 10 =
NStZ 2013, 38, 39 = HRRS 2012 Nr. 326; BGH, Urt. v. 18.
Juni 2003 - 5 StR 489/02, Rn. 35 = NJW 2003, 2996,
2999; ERST-WSS/Saliger, 2017, § 266 StGB, Rn. 111; SSW-
StGB/Saliger, 4. Aufl. 2019, §266 Rn. 110; AnwK-
StGB/Esser, 3. Aufl. 2020, §266 Rn. 485;
Graf/Jager/Wittig/Wafsmer, 2. Aufl. 2017, StGB § 266 Rn.
63; Maurer/Odorfer GmbHR 2008, 412, 414; Bitt-
mann/Richter wistra 2005, 51; Schulte NJW 1984, 1671.

% Z.B. LG Bonn, Urt. v. 15. Januar 1980 — 13 R 4/78 IX =
NJW 1981, 469; LG Tiibingen, Urt. v. 10. Mai 2011 - 1 KLs
24 Js 10080/06, Rn. 100, jedoch aufgehoben durch BGH,
Beschl. v. 23. Februar 2012 — 1 StR 586/11 = NStZ 2013,
38 ff. = HRRS 2012 Nr. 326; vgl. aber BGH, Beschl. v. 27.
August 2003 - 5 StR 254/03, Rn. 6 = BGH NStZ 2004, 205
(Prifung des Vermogensnachteils gegentiber der KG, je-
doch ,stillschweigend”); zu den Stimmen in der Literatur
Fn. 91.

%  Vgl. nur BGH, Urt. v. 24. Januar 1990 - IV ZR 270/88, Rn.
10 = BGHZ 110, 127, 128; BGH, Urt. v. 10. Juli 2013 - 1
StR 532/12, Rn. 43 = NStZ 2014, 3590, 3593 = HRRS
2013 Nr. 980.

miBigen Verhaltens sei daher auf die Vermdgen der Gesell-
schafter (als natiirliche Personen) abzustellen.”’

Die herrschende Auffassung geht somit von folgenden
Pramissen®® aus: (1) Geschidigter im Sinne von § 266
StGB kann nur der mit dem vermdgensbetreuungspflich-
tigen Treunehmer nicht identische Tréiger des betroffenen
Vermdgens sein.” (2) Nur Rechtspersénlichkeiten kén-
nen Triger von Vermdgen sein. (3) Nur natiirliche oder
juristische Personen sind Rechtspersonlichkeiten. Die KG
wiederum ist keine juristische Person, weshalb sie auch
nicht Geschidigter i.S.d. § 266 StGB sein konne.

Diese gefestigte Praxis der strafrechtlichen Rspr. erlangt
vor allem auf Ebene des Vermogensnachteils Bedeu-
tung.'® Bei der KG miisse bei der Frage der Nachteilszu-
fiigung zwischen einer Untreue zu Lasten des gesamt-
hinderisch gebundenen Vermogens der Gesellschafter der
KG und des sonstigen Vermdgens des Komplementirs
unterschieden werden.'™*

cc) Versuch der Dekonstruktion

Der Streit um die Vermdgenstriagereigenschaft der KG in
Bezug auf die Untreue ist der fachsiduleniibergreifende
Wurmfortsatz des ,Jahrhundertstreits“!®? iiber die
Rechtsfihigkeit der Personengesellschaft.'®® Dieses auch
fiir das Strafrecht praxisrelevante!® Problem provozierte
gewichtige Schriften, die die Folgen der Umwilzung bis

%7 BGH, Urt. v. 10.07.2013 - 1 StR 532/12, Rn. 42 f. = NStZ
2014, 3590, 3593 = HRRS 2013 Nr. 980; vgl. die Bespre-
chungen von K.Schmidt JZ 2014, 878 ff. und darauf bezogen
Radtke NStZ 2016, 639 ff.; Brand NJW 2013, 3594 f.; Linde-
mann/Hehr NZWiSt 2014, 350 ff.; Wessing NZG 2014, 97 f.

% So von Radtke NStZ 2016, 639, 642 herausgearbeitet; vgl.
auch Stolting, Das Tatbestandsmerkmal des fremden Ver-
mogens, S. 20 ff.; s.a. Brand, Untreue und Bankrott in der
KG, 2009, S. 23 f.,, der zudem herausarbeitet, dass es § 105
Abs. 3 HGB sei, der auf die Regelungen des BGB zur Ge-
samthand verweist, auf den abgestellt werde.

% Nelles, Untreue zum Nachteil von Gesellschaften, 1990, S.
279.

100 So bereits BGH, Urt. v. 06. November 1986 — 1 StR 327/86,
Rn. 10 = BGHSt 34, 221, 223; Wafsmer WiJ 1/2018, 1;
K.Schmide JZ 2014, 878, 879, 885 ff. zeigt auf, dass die ge-
trennte Sichtweise auf die Konten der Gesellschafter Fehl-
schliissen unterliegt. Auswirkungen ergeben sich auch fiir
die Frage der Verletzteneigenschaft i.S.d. §172 Abs. 2
StPO, vgl. OLG Celle, Beschl. v. 18. Juli 2013 - 1 Ws
238/13, Rn 6 = StV 2014, 99 mit zust. Bespr. Kunkel ju-
risPR-HaGesR 3/2014 Anm. 3. Nach Kubiciel in: Fi-
scher/Hoven/Huber /Raum/Rénnau/Saliger/Triig (Hrsg.),
Dogmatik und Praxis des strafrechtlichen Vermdgensscha-
dens, 2015, S. 153, 157 betreffe die Frage die Anforderun-
gen an die Berechnung der Schadenshéhe, die prozessuale
Stellung der Betroffenen und die Auswirkungen eines Ein-
verstindnisses von (Teil-)Gesellschaftern auf die Tatbe-
standsmiBigkeit der fraglichen Handlung; zum gleichen
Schluss kommt Radtke NStZ 2016, 639, 640.

101 Maurer/Odérfer GmbHR 2008, 412, 415.

102 Passend dazu das ,Jahrhunderturteil des BGH, Urt. v. 29.
Januar 2001 - II ZR 331/100, NJW 2001, 1056; vgl.
Waflmer WiJ 1/2018, 1, 2.

103 (Jberblick bei Kindler, GK Handels- und Gesellschaftsrecht,
9. Aufl. 2019, § 10 Rn. 60 ff. m.w.N.

104 Die GmbH & Co. KG ist eine der hiufigsten Gesellschafts-
formen, vgl. Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG, 12. Aufl.
2018, Erster Teil Rn. 37 ff.; WafSmer WiJ 1/2018, 1.




in die letzte Veristelung diskutiert haben.'” Eine Lésung
des Streits kann an dieser Stelle nicht geleistet werden —
und ist auch nicht erforderlich. Aufzuzeigen ist lediglich,
dass sich die Argumente der Gegner der Untreuefdhigkeit
von Personengesellschaften nicht auf ein umfassend
stimmiges Alternativmodell stiitzen kénnen.'® Der Be-
schluss hitte aufgrund der besonderen Gegebenheiten
des Falles die Problemdiskussionen daher zumindest
aufgreifen miissen (dazu im Anschluss ee.).

Das Konstrukt der herrschenden Praxis, die KG als Trége-
rin des Vermogens transparent zu behandeln, {iberzeugt
jedenfalls nicht zur Ginze.'”” Hiufig werden Argumente
der gesellschaftsrechtlichen Verbandsorganisation,'®® des
zivilrechtlichen Glaubigerschutzes,'® der Haftung''® und
der Reichweite von Einverstdndnissen der Gesellschafter
in Vermdgensentnahmen'!! vorgebracht, die jedoch mit
der Schiddigungsbefihigung (bzw. der Rechtssubjektivi-
tdt) der Personengesellschaft nur bedingt zu tun ha-
ben.!?

Gegen eine Vermdgenstrigerschaft der Personengesell-
schaft wird beispielsweise angefiihrt:

(1) Die Glaubiger der KG seien sonst weniger geschiitzt,
da eine Entsprechung zu § 30 GmbHG fehle, die exis-
tenzgefdhrdende Beschliisse der Gesellschafter verhinde-
re.llS

Die Strafbarkeit davon abhingig zu machen, inwieweit
die Gldubiger eines Vermogenstrigers geschiitzt sind,
verkehrt allerdings den Sinn des §266 StGB, der das

105 ygl. die Nachweise in Fn. 13 sowie Schramm, Untreue und

Konsens, 2005.

So bereits Soyka, Untreue zum Nachteil von Personenge-
sellschaften, 2008, S. 137 f.; Brand, Untreue und Bankrott
in der KG, 2009, S. 61.

107 Brand, Untreue und Bankrott in der KG, 2009, S. 27 f.
konstatiert, dass diese Auffassung zumindest konsequent
sei, sofern man der ,individualistischen“ Lehre zur Perso-
nengesellschaft folge; Nelles, Untreue zum Nachteil von Ge-
sellschaften, 1990, S. 170 ff. zeigt weitere Inkonsistenzen
auf.

108 Dazu K.Schmidt JZ 2014, 878, 881; a.A. Wafimer WiJ
1/2018, 1, 4 f.

199 Brand, Untreue und Bankrott in der KG, 2009, S. 46.

110 Vertiefend zur unterschiedlichen Haftung von Komplemen-

tir und Kommanditist Kindler, GK Handels- und Gesell-

schaftsrecht, 9. Aufl. 2019, § 13 Rn. 4 ff,, 17 ff.

Eine schiddigende Verfiigung des Geschiftsfiihrers ist bei

Einverstindnis aller Gesellschafter tatbestandslos, vgl.

SSW-StGB/Saliger, 4. Aufl. 2019, § 266 Rn. 110; vertiefend

zur Rolle von Einwilligung und Einverstindnis bei § 266

StGB Schramm, Untreue und Konsens, 2005, S. 46 ff.; Wes-

sels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht BT 2, 42. Aufl. 2019, § 20

Rn. 757 ff.; Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl. 2017,

§ 20 Rn. 57 ff. und speziell bei Kapitalgesellschaften Rn. 65

ff. und Personengesellschaften Rn. 77.

12 So auch Grunst BB 2001, 1537, 1539; Kubiciel in: Fi-
scher/Hoven/Huber /Raum/Rénnau/Saliger/Triig (Hrsg.),
Dogmatik und Praxis des strafrechtlichen Vermdgensscha-
dens, 2015, S. 153, 159 gesteht das zu, wenngleich er selbst
- mit anderem Ansatz — der Linie der Rspr. folgt (S. 163).

13 Wafimer WiJ 1/2018, 1, 6 m.w.N.; zur Grenze des Einver-
stindnisses in Fillen des § 30 GmbHG AnwK-StGB/Esser,
3. Aufl. 2020, § 266 Rn. 151, 444 ff.;
Graf/Jager/Wittig/Wafmer, 2. Aufl. 2017, StGB § 266 Rn.
148, 151 ff.; Anders NZWiSt 2017, 13 ff.
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Vermdgen — und nur dieses'* — des Vermdgensinhabers

(und nicht das seiner Gldubiger) im Blick hat.'®

(2) Das Vermogen der Gesellschaft sei fiir die Gesell-
schafter nicht fremd.

Zutreffend ist, dass bei § 266 StGB das geschidigte Ver-
mogen fiir den Schidiger ,fremd“ sein muss. Fremdheit
ist bei der Untreue ein doppel-relationaler Begriff: Er
bezieht sich einerseits auf das Verhiltnis des Treupflich-
tigen zum betreuten Vermogen, andererseits auf die
Bestimmung des Vermogenstrigers, wenn dieser aus
mehreren Zurechnungsobjekten zusammengesetzt ist.!'®
Die Bewertung richtet sich dabei maligeblich nach den
zivilrechtlichen (z.T. auch o6ffentlich-rechtlichen) Katego-
rien.!'” Zwar fehlt es an einer entsprechenden Vorschrift
i.S.d. § 13 Abs. 1 GmbHG, der das Vermdgen der Gesell-
schaft allein der juristischen Person zuordnet bei Perso-
nengesellschaften.'® Diese sind eben keine juristischen
Personen.'”® Der inzwischen herrschenden Doktrin im
Zivilrecht kann jedoch entnommen werden, dass die
Personengesellschaft rechtsfihig Vermogen innehaben und
dariiber verfiigen kann,'®® was auch § 14 Abs. 2 BGB be-
stdtigt, so dass das Vermdgen der Personengesellschaft
zumindest fiir deren einzelne Gesellschafter fremd ist.'*!

14 Statt vieler AnwK-StGB/Esser, 3. Aufl. 2020, § 266 Rn. 1
m.w.N.; Graf/Jager/Wittig/Wafsmer, 2. Aufl. 2017, StGB
§ 266 Rn. 9: Schutz der Glaubigerinteressen allenfalls als
Reflex.

115 Brand, Untreue und Bankrott in der KG, 2009, S. 46; dage-
gen auch Anders NZWiSt 2017, 13, 21 f.; Radtke NStZ 2016,
639, 645.

16 Schramm, Untreue und Konsens, 2005, S. 84, der aber i.E.
fiir die herrschende Ansicht plddiert, die nicht die KG als
Vermogenstrigerin heranzieht; vgl. bereits Nelles, Untreue
zum Nachteil von Gesellschaften, 1990, S. 149 ff.

U7 AnwK-StGB/Esser, 3. Aufl. 2020, §266 Rn. 130; NK-

WSS/Jahn/Ziemann, 2016, StGB § 266 Rn. 43; Wittig, Wirt-

schaftsstrafrecht, 4. Aufl. 2017, §20 Rn. 29; Achen-

bach/Ransiek/Ronnau/Seier/Lindemann, 5. Aufl. 2019, 5/2

Rn. 103; Graf/Jager/Wittig/WafSmer, 2. Aufl. 2017, StGB

§ 266 Rn. 60; LPK-Untreue/Schiinemann, 2017, § 4 Rn. 87;

Soyka, Untreue zum Nachteil von Personengesellschaften,

2008, S. 18.

Dazu auch Stélting, Das Tatbestandsmerkmal des fremden

Vermogens, 2010, S. 21; Brand, Untreue und Bankrott in

der KG, 2009, S. 63.

Fiir eine Anndherung hingegen u.a. Timm ZGR 1996, 247,

252 und K.Schmidt AcP 2009, 181, 201 f.

120 Kindler, GK Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2019,
§ 10 Rn. 74 m.w.N. So auch die dem folgende strafrechtli-
che Literatur, vgl. Schramm, Untreue und Konsens, 2005, S.
46 ff.: ,gewisse rechtliche Verselbststindigung des Gesell-
schaftsvermogens“. Den ,Verfligungsaspekt“ betont auch
Nelles, Untreue zum Nachteil von Gesellschaften, 1990, S.
446 ff.: Herrschafts- und Dispositionsmacht; zustimmend
Soyka, Untreue zum Nachteil von Personengesellschaften,
2008, S. 41 f.; a.A. Brand, Untreue und Bankrott in der KG,
2009, S. 69 ff., der auf das gednderte Verstdndnis der Ge-
samthand rekurriert, vgl. S. 76 ff.

121 Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl. 2017, §20 Rn. 30;
Wafsmer WiJ 1/2018, 1, 2 f. m.w.N.; Brand, Untreue und
Bankrott in der KG, 2009, S. 32 zieht daraus andere Schliis-
se: die fehlende Verfligungsbefugnis des einzelnen Gesell-
schafters sage nichts dariiber aus, ob die Vermdogenstriger-
schaft der Gesellschaft oder allen Gesellschaftern gemein-
schaftlich zukomme.
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(3) Es komme zu einer Ausweitung der Strafbarkeit, da
der einzelne Gesellschafter seine Dispositionsfdhigkeit
verliere und daher nicht mehr tatbestandsausschlieffend
einwilligen kénne.'??

Es verhilt sich indes genau andersherum: Die Mdglich-
keit fiir ein tatbestandsausschliefendes Einverstindnis
jedes einzelnen Gesellschafters kann zu einem Bruch mit
der Zivilrechtsakzessorietdt fithren, der die Strafbarkeit
sogar erweitert: Unstreitig ist, dass fiir den Fall, in dem
Gesellschafter selbst an der schidigenden Handlungen
beteiligt sind bzw. der Vermgensminderung zustimmen,
ein Nachteil nur in Hinblick auf die nicht beteiligten /
nicht zustimmenden Gesellschafter in Betracht kommt.'*
Problematisch ist sodann die Konstellation, in der im
Rahmen eines wirksamen Mehrheitsbeschlusses der
Gesellschafter der Vermogensminderung des Gesamt-
handvermogens zugestimmt wird. Im Innerverhiltnis
wire damit keine Pflichtwidrigkeit mehr gegeben. Wiirde
nun die Leitungsebene der Gesellschaft strafrechtlich
dafiir belangt, dass eine Minderheit unter den Gesell-
schaftern der Vermoégensentnahme tatsdchlich nicht
zugestimmt hat und deren ,anteiliger Vermoégensnach-
teil den ,Titern“ entgegengehalten, wire strafrechtlich
verboten, was zivilrechtlich zulidssig und erlaubt ist.'**

(4) Der Vermdgensnachteil der Gesellschaft sei sonst nicht
umfinglich abbildbar.'*

Dass die Feststellung des Vermdgensnachteils der Gesell-
schafter einen Vorzug gegeniiber der Feststellung gegen-
iiber der Gesellschaft vorweisen kann, leuchtet nicht ein.
Die Bestimmung des Schadens nach der herrschenden
Ansicht ist indes komplex:'*® Bei der Bemessung des
Vermogensnachteils muss auf die Gesellschafteranteile

122 So z.B. Soyka, Untreue zum Nachteil von Personengesell-

schaften, 2008, S. 61 ff., auch zu den Grenzen der Einwilli-
gung wegen § 30 GmbHG; kritisch dazu, ob dieses Argu-
ment weiterhin haltbar ist Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 4.
Aufl. 2017, § 20 Rn. 77.
125 Graf/Jdger/Wittig/WafSmer, 2. Aufl. 2017, StGB § 266 Rn.
163; Wafsmer WiJ 1/2018, 1, 7; AnwK-StGB/Esser, 3. Aufl.
2020, § 266 Rn. 486; Soyka, Untreue zum Nachteil von Per-
sonengesellschaften, 2008, S. 61, 63, 105; Brand, Untreue
und Bankrott in der KG, 2009, S. 52 f.; BGH, Urt. v. 06.
November 1986 — 1 StR 327/86 = MDR 1987, 247 f. (in
Bezug auf § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB).
Uberzeugend Soyka, Untreue zum Nachteil von Personen-
gesellschaften, 2008, S. 106 f.; zu dieser ,negativen Ak-
zessorietdt” auch NK-WSS/Jahn/Ziemann, 2016, StGB § 266
Rn. 8, 26.
125 So Schramm, Untreue und Konsens, 2005, S. 84 f.; Wafimer
WiJ] 1/2018, 1, 6; a.A. Brand, Untreue und Bankrott in der
KG, 2009, S. 51 f. Auch komme es zu konkurrenzrechtli-
chen Verwerfungen, wenn in der GmbH & Co. KG der Ge-
schiftsfithrer der Komplementédrin zum Nachteil der KG
und zugleich zum Nachteil der Komplementir-GmbH
strafbar sein solle, so Soyka, Untreue zum Nachteil von
Personengesellschaften, 2008, S. 259 ff. Sofern der Téter
gegeniiber beiden Vermogenstrigern vermdogensbetreu-
ungspflichtig ist (also Gesellschaft und Gesellschaftern),
kann dieselbe Handlung jedoch beide unabhingig vonei-
nander verletzen und so zur tateinheitlichen Untreue in
zwei Fillen fithren; ebenso Brand, Untreue und Bankrott in
der KG, 2009, S. 310 ff.
126 So auch Wafsmer WiJ 1/2018, 1, 2; dezidiert aufgezeigt von
K.Schmidt JZ 2014, 878, 884 ff.
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der Gesellschafter im Verhiltnis zur Gesamteinlage abge-
stellt werden.'?” Das ist zum einen aufwindig: Wenn sich
die Beteiligungsquoten der Gesellschafter nicht entspre-
chen, ist der Gesellschaftsvertrag zur Bestimmung der
Quoten heranzuziehen.'”® Bei einer GmbH & Co. KG
kommt hinzu, dass die Komplementdrin (hier: die
GmbH) zugleich Gesellschafterin der KG ist.

Nimmt man hingegen die Personengesellschaft selbst als
Ankniipfungspunkt fiir die Bemessung des Vermogens-
nachteils, entfiele der mit gewichtigen Hindernissen
bestiickte Pfad der Berechnung der Nachteile der Gesell-
schafter.'® Fiir die Bestimmung des Vorliegens und der
Hohe des Vermogensnachteils kidme es dann ausschliel3-
lich auf einen Negativsaldo im Gesellschaftsvermégen
an.'® In einer GmbH & Co. KG konnte sich der Ge-
schiftsfiithrer der Komplementidr-GmbH somit sowohl
wegen Untreue zu Lasten des Vermdgens der Komple-
mentir-GmbH als auch der KG strafbar machen.'!

Keines der gegen die Untreuefihigkeit von Personenge-
sellschaften vorgebrachten Argumente tiberzeugt somit
zur Génze.

(5) Zudem: Ungereimtheiten bei der Strafzumessung

Uberdies fiihrt der Ansatz der herrschenden Auffassung
zu Aufspaltungen in der Strafzumessung: Hat eine KG
beispielsweise 1000 gleichberechtigte Kommanditisten
und entnimmt der Geschéftsfiihrer der KG aus dem KG-
Vermégen unrechtmiBig 50.000 Euro, belduft sich der
Schaden pro Kommanditist auf 50 €.'*> Damit dieser
Vermégensnachteil in Hohe von 50.000 €, der zugleich
einen besonders schweren Fall nach §§ 266 Abs. 2 i.V.m.
§ 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 Alt. 1 StGB verwirklicht,'** ange-
nommen werden kann, miisste wegen § 266 Abs. 2 i.V.m.
§ 248a StGB jeder Gesellschafter selbst Strafantrag stel-
len. Wird die Summe unterschritten, entfillt der beson-
ders schwere Fall. Kommen dem Strafantragserfordernis
allerdings ca. 15 Gesellschafter nach, wire ein besonders
schwerer Fall nach §§ 266 Abs. 2 i.V.m. § 263 Abs. 3 S. 2
Nr. 2 Alt. 2 StGB gegeben,® wegen der Nachteilssumme

127 BGH, Beschl. v. 23. Februar 2012 — 1 StR 586/11, Rn. 21 f.
= NStZ 2013, 38, 39 = HRRS 2012 Nr. 32; BGH, Beschl. v.
30. August 2011 - 2 StR 652/10, Rn. 23 ff. = NJW 2011,
3733, 3735 = HRRS 2011 Nr. 1154; Soyka, Untreue zum
Nachteil von Personengesellschaften, 2008, S. 87; in den
Konsequenzen aufgezeigt bei K.Schmidt JZ 2014, 878, 880.

128 Brand, Untreue und Bankrott in der KG, 2009, S. 55.

129 Soyka, Untreue zum Nachteil von Personengesellschaften,
2008, S. 160 f.; Brand, NJW 2013, 3594, 3495; Linde-
mann/Hehr, NZWiSt 2014, 350, 353; Wessing, NZG 2014,
97 f.; K.Schmidt JZ 2014, 878, 884; nicht so euphorisch
Bittmann/Richter wistra 2005, 51, 54: geringfiigige Erleich-
terung fiir die Praxis.

130 So ausdriicklich Radtke NStZ 2016, 639, 640.

131 So Radtke NStZ 2016, 639, 644; gesellschaftsrechtlich
bestdtigt von K.Schmidt JZ 2014, 878, 885.

132 Beispiel nach Brand, Untreue und Bankrott in der KG, 2009,
S. 54, der die Konsequenz zu §§ 266 Abs. 2 i.V.m. § 263
Abs. 3 S. 2 Nr. 1 StGB ebenfalls sieht, vgl. S. 56.

133 Graf/Jdger/Wittig/WafSmer, 2. Aufl. 2017, StGB § 266 Rn.
237; a.A. AnwK-StGB/Esser, 3. Aufl. 2020, § 266 Rn. 358:
100.000 €.

3% Zu den ebenso vertretenen Zahlen (10, 20, 50) AnwK-
StGB/Gaede, 3. Aufl. 2020, § 263 Rn. 195; Fischer, StGB, 67.
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von (15 x 50 € =) 750 € hingegen nicht §§ 266 Abs. 2
i.V.m. § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 Alt. 1 StGB. Das erscheint
unsinnig.'®

dd) Zwischenfazit zur ,Vermodgenstriigerschaft"

Ob (und vor allem: wie) ,Rechtsfihigkeit“ und , Rechts-
personlichkeit” fir strafrechtliche Zwecke zu trennen sind,
ist weiterhin unklar.'®® Die Unterscheidung von Rechts-
personlichkeit und Rechtsfihigkeit,'” wenngleich sie
auch im Wortlaut der § 14 Abs. 1 und Abs. 2 BGB Wi-
derhall findet, ist letztlich aber nicht so tragend, als dass
sie die Andersbehandlung der Personengesellschaften im
Vergleich zu Kapitalgesellschaften begriinden kann.'*® Bei
Eigentumsdelikten erfolgt diese Unterscheidung auch
nicht: Sowohl eine GmbH als auch eine KG koénnen Ge-
schidigte einer Unterschlagung nach § 246 StGB sein.'*
Letzten Endes kann es keinen Unterschied machen, wer
der Nutzniefler der Vermoégensbetreuungsverpflichtung
des Titers ist, solange es sich nicht um den Téter selbst
handelt und die betreuten sowie geschidigten Vermo-
gensinteressen dem Titer ,fremd* sind.'*

ee) Widerspriiche bei der Behandlung von
Treuhandkommanditisten in Publikumsfonds

Die tiberwiegende Auffassung im Strafrecht bewiltigt die
Untreue zum Nachteil von Personalgesellschaften somit
pragmatisch: Das Vermdgen ,,gehort” zwar der Gesell-
schaft, die Gesellschaft ,gehort” aber den Gesellschaf-
tern. Denn es existiert kein Gesellschafter, der keine

Aufl. 2020, § 263 Rn. 218; Graf/Jager/Wittig/WafSmer, 2.
Aufl. 2017, StGB § 266 Rn. 239.

135 So aber in BGH, Beschl. v. 23. Februar 2012 — 1 StR
586/11, Rn. 19 f. = NStZ 2013, 38, 39 = HRRS 2012 Nr.
32 dargelegt; vgl. auch Wafsmer WiJ 1/2018, 1, 5 £, 7
m.w.N., der die Spaltung anhand von § 46a Abs. 1 StGB
rechtfertigt (hierzu auch BGH, Urt. v. 09. August 2016 — 1
StR 121/16, Rn. 19 = HRRS 2016 Nr. 1070) und das glei-
che Ergebnis fiir Fille annimmt, in denen, z.B. im Fami-
lienunternehmen, § 247 StGB greift; LPK-
Untreue/Schiinemann, 2017, § 10 Rn. 278 ff. hilt indes die
komplette Verweisung des § 266 Abs. 2 StGB auf § 266
Abs. 3 StGB fiir ,rechtsstaatswidrig und daher nichtig®.

136 Graf/)dger/Wittig/Wafmer, 2. Aufl. 2017, StGB § 266 Rn.

63; instruktiv Brand, Untreue und Bankrott in der KG,

2009, S. 35 ff., der aufzeigt, dass schon aus historischer

Sicht die Rechtspersénlichkeit nicht das notwendige

Merkmal gewesen sei, um Geschidigter einer Untreue-

handlung zu sein (zum eigenen Ansatz: S. 99 ff., 102 ff.: ex-

terne Verselbststindigung gegeniiber der Mitgliederge-
samthand als Ankniipfungspunkt); Soyka, Untreue zum

Nachteil von Personengesellschaften, 2008, S. 22 ff. bestd-

tigt dies.

Sofern eine solche tiberhaupt méglich ist; zweifelnd Brand,

Untreue und Bankrott in der KG, 2009, S. 97 sowie 100 ff.

138 K.Schmidt JZ 2014, 878, 881; Soyka, Untreue zum Nachteil
von Personengesellschaften, 2008, S. 96 ff.; Brand NJW
2013, 3594, 3595; ihm folgend Radtke NStZ 2016, 639,
644; a.A. dezidiert WafSmer WiJ 1/2018, 4 f.

139 Radtke NStZ 2016, 639, 642 mit Verweis auf K.Schmidt; in
diese Richtung auch Brand, Untreue und Bankrott in der
KG, 2009, S. 45, 152.

140 5o treffend K.Schmidt JZ 2014, 878, 882, 884; in diese
Richtung auch Brand, Untreue und Bankrott in der KG,
2009, S. 61; Brand NJW 2013, 3594; dafiir, dass das Ver-
mogen der KG fiir die Gesellschafter ,fremd“ ist Schdfer
NJW 1983, 2850, 2851.
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Beteiligungs- bzw. Gesellschaftsanteile innehat.!*! Daher
mache es fiir die strafrechtlichen Zwecke keinen Unter-
schied, ob man auf den Vermégensnachteil der Gesell-
schafter oder den der Gesellschaft abstellt, auch wenn
das Gesellschaftsrecht dies im Einzelnen anders beur-
teilt.

Selbst wenn man der herrschenden Auffassung folgte,
findet sie ihre Grenzen jedoch in Fillen der Beteiligung
von mittelbaren Kommanditisten einer KG, wie sie bei der
echten Treuhand regelmiRig gegeben ist (s.o. III.3.b). In
diesen Konstellationen sind die Anleger gerade nicht
Gesellschafter der KG. Bei Anlegern, die zwar wirtschaft-
lich betroffen, rechtlich aber nicht Gesellschafter der
Personengesellschaft sind, lassen sich auch keine Beteili-
gungsquoten an der Gesellschaft errechnen.

Im vorliegenden Fall kommt es daher maflgeblich auf die
Struktur der Publikumsfonds des U. an. Liegt ein echter
Treuhandvertrag zwischen den Anlegern der Fonds und
der Treuhandkommanditistin vor — was naheliegt —, sind
die Anleger keine Gesellschafter. Bei der Treuhandkom-
manditistin handelt es sich — was ebenfalls naheliegt -
selbst um eine GmbH,'** die die Gelder der Anleger als
Kommanditisten-Einlage in die KG einbringt. Wird — wie
(wohl) hier — die Komplementir-GmbH nur durch eine
Personen gefiihrt (ndmlich den Angeklagten U.), entfillt
der Vermogensnachteil bei dieser als Gesellschafterin der
KG, wenn sie selbst Schidigerin ist.!** Dann entspriche
die Priifung des Vermogensnachteils ,,der Gesellschafter”
der Priifung des Nachteils der Treuhandkommanditistin,
also der Kommanditisten-GmbH."** Ob dieser Nachteil
damit abgelehnt werden kann, dass der Riickzahlungsan-
spruch aus § 488 Abs. 1 S. 2 BGB der KG als Ganze nicht
gefdhrdet ist, entscheidet sich wiederum anhand der
Kautelen der Gesellschaftsvertrige der GmbH & Co.
KGs.!*® Der Beschluss rekurriert indes nur auf die Erfor-
derlichkeit der Feststellung, ob der jeweilige (Darle-
hens-)Riickzahlungsanspruch der Darlehensgeberinnen
im Zeitpunkt der rechtsgrundlosen Zahlungen des S. an
den U. (bzw. dessen UG) gemindert wurde.

IV. Zusammenfassung: Verpasste Chance
zur Kliirung ungeloster Rechtsfragen

Der Fall hitte die Mdoglichkeit geboten, die weiterhin
ungeldsten Probleme bei der Untreue zum Nachteil von

141 So pointiert Soyka, Untreue zum Nachteil von Personenge-

sellschaften, 2008, S. 44 ff.

142 Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § § 2 Rn.

9,13 Rn. 7.

Ein ,existenzvernichtender Eingriff“ steht nicht im Raum;

vgl. vertiefend Anders NZWiSt 2017, 13, 14 ff.

144 In diese Richtung auch BGH, Beschl. v. 08. Mirz 2017 - 1
StR 540/16, Rn. 18 f. = HRRS 2017 Nr. 490 sowie BGH,
Beschl. v. 08. Mirz 2017 — 1 StR 466/16, Rn. 9 = HRRS
2017 Nr. 513, wobei auch hier die Beschliisse nicht thema-
tisierten, ob die Anleger Gesellschafter sind.

145 1E. BGH, Urt. v. 25. April 2006 — 1 StR 519/05, Rn. 12 =
BGHSt 51, 29, 31 = NStZ 2006, 401, 402 = HRRS 2006
Nr. 472 fiir den Fall der Beteiligung ,stiller Gesellschafter”
an einer GmbH; kritisch hierzu K.Schmidt JZ 2014, 878,
883.
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Avufsiitze und Anmerkungen

Personengesellschaften umfassend zu diskutieren. Diese
Chance wurden vertan.

Bei der (weit verbreiteten) Beteiligung von Anlegern an
einer GmbH & Co. KG iiber und durch eine Treuhandkom-
manditistin bedarf die Praxis zur Bestimmung der Vermo-
gensbetreuungspflicht, des Vermogenstrigers sowie des
Vermogensnachteils bei der Untreue zum Nachteil von
Personengesellschaften einer weitaus genaueren Priifung
als sie durch den Beschluss - und in seiner ,,Segelanwei-
sung” — erfolgt ist.'*

Der Beschluss ldsst im Dunkeln, weshalb der Darlehens-
vertrag, der von den Investitionsgesellschaften des S.
(Darlehensnehmerinnen) jedenfalls nicht mit den Anlegern
der Fonds des U. abgeschlossen wurde, zwar herangezo-
gen werden kann, um eine Vermogensbetreuungspflicht
der Leitungsebene der Investitionsgesellschaften gegen-
iiber den Anlegern der Fonds abzuleiten (und diese im
Ergebnis abzulehnen). Andererseits wird fiir die Vermo-
genstrdgerschaft nicht auf die Fonds des U. (Darlehensge-
berinnen) abgestellt. Damit bleibt unterbelichtet, ob die
Vermogensbetreuungspflicht gegeniiber der Personengesell-
schaft (mit mittelbarer Wirkung auf die Gesellschafter)

146 So bereits gesehen von K.Schmidt JZ 2014, 878, 883; offen
gelassen in BGH, Beschl. v. 08. Mirz 2017 - 1 StR 466/16
= NJW 2017, 2052 ff. = HRRS 2017 Nr. 513.

Avfsiitze und Anmerkungen

Gerson- Neues zur KG-Untreve

oder direkt gegeniiber ihren Gesellschaftern konstruiert wer-
den soll. Die Priifung der ,faktischen Herrschaft“ des S.
iiber fremde Vermdogensinteressen, die fiir die vorliegen-
de Konstellation keine Fallgruppenentsprechung findet,
wirkt sodann wie der Versuch, die ,Vermogenstranspa-
renz“ der Personengesellschaft mittels eines ,Durchwir-
kens“ ihrer Vertragsbeziehungen ad absurdum zu fiih-
ren.!¥’

Zur abschliefenden Kldrung der aufgeworfenen Rechts-
probleme bediirfte es der Feststellungen, wie die Fonds-
gesellschaften des U. gesellschaftsrechtlich aufgestellt
sind und ob es sich um eine echte oder eine unechte
Treuhandabrede zwischen den Anlegern der Fonds und
der Treuhandkommanditistin handelt. Dann nur wire
beantwortbar, ob da iiberhaupt ,etwas” ist, zwischen S.
und den Anlegern des Fonds des U. , Unausgesprochen”
und ohne weitere Feststellungen auf ,die Anleger” der
Publikumsfonds abzustellen, um sodann den Vermdogens-
schaden bei ,,den Gesellschaftern“ konturieren zu wollen,
die mit den Anlegern woméglich nicht identisch sind,'*®
erscheint jedenfalls ungereimt.

7 So bereits von Soyka, Untreue zum Nachteil von Personen-

gesellschaften, 2008, S. 217 ff. gesehen, allerdings in Bezug
auf die Leitungsebene und die Gesellschafterebene inner-
halb einer Gesellschaft.

148 A.A. wohl Bittmann WiJ 4/2019, 178, 179, 180, der mehr-
fach betont: ,,Anleger = Gesellschafter”.

Widerspruch gegen Vernehmung hehordlicher Zeugen

Die Funktionsweise des menschlichen Gehirns und die Grundlage von

Fehlurteilen in der Justiz

Von RA Dr. jur. Jorg Burkhard, Fachanwalt fiir Steverrecht und Strafrecht, Wieshaden

Problemstellung: in Verfahren mit Behordenbeteiligung
studieren die Beamten/Funktionstridger der Verwaltung
zur Vorbereitung auf die Aussage bei Gericht die Behor-
denakten.! Der Betriebspriifer ldsst sich sein Fallheft und

1 Die Polizeibeamten haben die Pflicht, sich auf ihre Aussage

vor Gericht griindlich vorzubereiten. Dazu ist ein Studium
der entsprechenden Akten notwendig. Zudem sollte der
Beamte {iber frithere Wahrnehmungen zur Tat mithilfe von
Auszeichnungen berichten, damit seine Erinnerungen auf-
gefrischt werden. Sollte die Vorbereitung auf die Aussage
nicht griindlich genug erfolgen, kann der Beamte auch zur
Verantwortung gezogen zu werden. Das Oberlandesgericht
Koln verwies in einem Urteil die Beamten auf ihre Vorbe-
reitungspflicht. Ein Zeuge miisse sich, wenn er unter Eid
stehen wiirde, bestimmter Hilfsmittel bedienen und auch
Gedichtnishilfen benutzen. Jedoch wird die Vorbereitungs-
pflicht durch ein Studium von Akten in der Literatur auch
kritisiert. Jedoch sei ein Beamter ohne eine gezielte Vorbe-
reitung auf seine Aussage nicht genug vorbereitet. Denn

HRRS Februar (2/2020)

die Steuerakten Wochen vor seiner Vernehmung schicken
bzw. teilweise viele Wochen vor dem Vernehmungster-
min aus dem Archiv holen und bereitet sich dann meist
iiber mehrere Wochen oder Tage je nach Umfang der
Akte 10-30, 40 oder 50 oder noch mehr Stunden lang
auf seine Vernehmung vor, indem er die Akte mehr oder
weniger auswendig lernt. Damit wird das alte Wissen
wieder aufgefrischt®. Erinnerungsliicken gibt es nicht

das Studium der Akten helfe dem Beamten, sich an be-
stimmte Sachverhalte wieder zu erinnern, denn eine wich-
tige Rolle spiele auch die Erinnerungsfihigkeit. Manchmal
fehle diese deswegen, weil der Vorfall bereits eine lange
Zeit zurtickliegen kann. Quelle: Fehler! Hyperlink-
Referenz ungiiltig.

Teilweise wird behauptet, der Polizeibeamte habe eine
Pflicht zur Vorbereitung auf seine Aussage in der Haupt-
verhandlung durch ein vorheriges Aktenstudium vor (Vgl.
Eisenberg, Personliche Beweismittel in der StPO, S. 301;




mehr. Widerspriiche oder Unklarheiten oder Verwechs-
lungen mit anderen Akten werden ausgeschlossen. Ein
behordlicher Zeuge hat daher nie Erinnerungsliicken
oder den Sachverhalt vergessen. Dies ist bei Fahndungs-

Artkamper, Polizeibeamte als Zeugen vor Gericht, S. 10.)
Die Verwisserung und Manipulation seines urspriinglichen
Wissens durch die Lektiire der Akte und die Veridnderung
seines urspriinglichen Wissens und auch des natiirlichen
Vergessens wird bei solchen Meinungsvertretern weder ge-
sehen noch erdrtert. Wie kann ein behérdlicher Zeuge sich
nach Jahren noch an einen x-beliebigen Fall erinnern?
Miisste nicht seine Aussage so lauten, dass er so viele und
vor allem dhnliche und gleichgelagerte Fille hatte, dass er
nicht mehr oder nicht mehr genau weil}, was er bei der
Durchsuchung vor 5 Jahren in dem Haus des Steuerpflich-
tigen sah? Vielleicht kann er sich an wenige herausragende
Details erinnern, vielleicht auch, dass er ein Schwarzbuch
suchen sollte, es nicht fand oder es da oder dort fand, wie
es aussah - aber Details? Stattdessen kommen nach Ak-
tenlektiire die Aussagen wie aus der Pistole geschossen, als
wire die Durchsuchung vorgestern gewesen. Ist das nicht
ein lacherliches Theater, was uns allen da im Gerichtssaal
vorgegaukelt wird? Das soll Wahrheitsfindung in einem
modernen Rechtsstaat sein? Von Amts wegen manipulierte
Zeugen zur Wahrheitsfindung? Was ist Wahrheit? Was ist
Show? Und warum diirfen dann die normalen Zeugen nicht
auch die Akte vorher lesen? Die Anhinger dieser Auffas-
sung, dass sich die behérdlichen Zeugen vorbereiten diirfen
oder gar miissen, haben wohl ein merkwiirdiges Bild vom
Zeugen und von Zeugenbeeinflussungen und setzen sich
auch nicht damit auseinander, warum es dem "normalen"
Zeugen verwehrt sein soll, den Sachverhalt etwa durch Ak-
tenlektiire vorher noch mal zu vervollstindigen. Beantragen
Sie doch mal als Zeuge in einem Strafverfahren Aktenein-
sicht, damit Sie sich auf Ihre Zeugenaussage wie die be-
hordlichen Zeugen auch vorbereiten kénnen. Immerhin ha-
ben Sie als normaler Zeuge dieselben Rechte und Pflichten
wie der behordliche Zeuge und konnen sich bei einer
Falschaussage genauso strafbar machen, wie der behordli-
che Zeuge. Die Rechtsprechung unterstreicht die angebli-
che bedenkenlose Zuldssigkeit von der Vernehmung von
Behordenzeugen in diversen Urteilen — reflektiert aber die
Ungleichbehandlungen zu normalen Zeugen und die Prob-
leme durch die Manipulationen der gespeicherten Erinne-
rungen durch das Aktenlesen nicht. Es wird bei den Auto-
ren, die die Vernehmung der behordlichen Zeugen nach
Aktenlektiire bejahen nicht einmal das Problem erkannt,
geschweige denn diskutiert — sie behaupten nur begriin-
dungslos und unreflektiert die Zuldssigkeit. So stellte der
BGH bereits 1950 fest, dass fiir den Polizeibeamten, der
iiber Wahrnehmungen aussagen soll, die er in amtlicher
Eigenschaft gemacht hat, die Pflicht besteht, sich fritherer
Aufzeichnungen als Gedichtnisstiitzen zu bedienen, um
sein Erinnerungsbild aufzufrischen und gegebenenfalls zu
berichtigen. Kommt der Zeuge dem nicht nach, setzt er
sich sogar der Gefahr aus, wegen fahrldssigen Falscheides
zur Verantwortung gezogen zu werden (vgl. BGHSt 1, 5,
8).

Auch das OLG Kéln spricht dem Polizeibeamten eine Vor-
bereitungspflicht zu. Der Zeuge habe ,,die sich ihm bei der
Eidesleistung darbietenden Anhaltspunkte und Hilfsmittel
zur etwaigen Berichtigung seiner Vorstellungen benutzen
und - soweit solche duReren Hilfsmittel zur Anderung des
Vorstellungsbildes zur Verfligung stehen - er sich ihrer be-
dienen muss und Gedéchtnishilfen nicht auler Acht lassen
darf.“ OLG Koln, in NJW 1966, 1420. Aber das Problem ei-
ner auch uneidlichen Falschaussage und der Strafbarkeit
haben doch schliefilich alle Zeugen — nicht nur die behord-
lichen. Das kann also nicht wirklich der Grund fiir die ein-
seitige Verpflichtung der Behordenzeugen sein, sich vor der
Vernehmung durch Aktenlektiire vorzubereiten.

priifungen durch Steuerfahnder oder Priifung des Haupt-
zollamtes oder auch Polizeibeamten nicht anders: Sie
bereiten sich gemiR innerdienstlicher Anweisung
pflichtgemiR auf ihre Aussage vor. Kein Wunder, dass die
Beamten nichts vergessen haben und vollstindig den
Akteninhalt wiederholen konnen. Da sie auch vorher
nicht vernommen werden, kann man ihnen nicht mal
ihre frithere Aussage vorhalten. Widerspriiche zu friihe-
ren Aussagen gibt es daher bei den behordlichen, profes-
sionellen Zeugen nicht. Die Messlatte bei Vernehmungen
»normaler” Zeugen ist damit vollig unterschiedlich. Die
professionellen behordlichen Zeugen wiederholen den
letzten Stand der Akte. Es ist ein Referat iiber den Akten-
inhalt. Eigene Erlebnisse treten in den Hintergrund.
Auch Ermittlungsergebnisse von Kollegen und Ergebnis-
se von Begutachtungen von Sachverstindigen flieBen mit
in die Berichte der behordlichen Zeugen ein.

Sind das aber noch Zeugenaussagen? Der normale Zeuge
bekommt extra keine Kopie seiner Aussage bei der Polizei
oder der Finanzverwaltung, damit er sich gerade bei einer
spiteren Aussage vor Gericht nicht auf diese Aussage
vorbereiten kann und die Aussage nicht noch einmal zur
Vorbereitung auf die Vernehmung lesen kann. Es soll der
Wabhrheitsgehalt seiner Aussage an dem Kriterium der
Aussagekontinuitit gepriift werden: ob er zumindest im
Wesentlichen zum Kerngeschehen gleich aussagt. Er soll
gerade nicht seine urspriingliche Aussage bei der Polizei
oder der BuBgeld- und Strafsachenstelle oder der Steuer-
fahndung auswendig lernen und dann wiederholen kon-
nen, sondern soll nur das aussagen, an was er sich wirk-
lich erinnert. Das ist der Grund, warum normale Zeugen
keine Kopien ihrer Aussagen bei der Polizei bzw. Steufa
bekommen, damit sie das nicht spiter vor einer erneuten
Vernehmung noch einmal lesen kénnen, um so Erinne-
rungsliicken dann zu schlielen und das zu repetieren,
was sie damals sagten.

Man misst den Wahrheitsgehalt daran, ob und wie sich
der normale Zeuge erinnert, ob er zum Kerngeschehen
aussagekonstant ist oder ob es minimale Abweichungen
im Nebensichlichen gibt. Und sagt der Zeuge zu sehr das
aus, was er damals in seiner Aussage sagte, kommt die
Frage auf, mit wem er iiber die Aussage gesprochen hat,
ob er von dem Beschuldigten oder dessen Anwalt eine
Kopie der damaligen Aussage erhalten hat oder es er-
scheint dem Gericht so unglaubwiirdig, dass sich der
Zeuge an diesen fiir ihn so unbedeutenden Sachverhalt
so genau erinnern kann, dass Gedichtnisauffrischungen
durch Vorgespriche oder Kopien gemutmalf’t werden.

Der Detailreichtum einer Aussage und die Aussage-
konstanz sind dabei wichtige Parameter zur Beurteilung
der Glaubwiirdigkeit eines Zeugen ... aber warum ist das
anders bei behordlichen Zeugen? Dabei ist es normal,
dass der normale Zeuge Sachverhalte, die viele Jahre
zurlick liegen, nicht mehr genau weil oder er sie viel-
leicht vollstindig vergessen hat. Wihrend also bei den
normalen Zeugen darauf geachtet wird, dass er zumin-
dest partielle Erinnerungsliicken zeigt und vielleicht auch
Sachverhalte nach vielen Jahren verwechselt oder nicht
mehr alles ganz zusammenbringt, vielleicht je nach Er-
lebnis und emotionaler Befasstheit nur das Kerngesche-
hen in groben Ziigen noch weil, ist das bei den behérdli-
chen Zeugen aufgrund deren pflichtgemif3er Aktenlektii-
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re vor deren Vernehmungen gerade nicht der Fall: die
behordlichen Zeugen vergessen nichts, repetieren noch
nach Jahren Zahlen, Fakten, Zusammenhinge, als wiren
sie gestern erlebt, vergessen nichts, verwechseln nichts,
haben keine Widerspriiche, beten den Akteninhalt 1:1
herunter.

Das wirft nicht nur die Frage nach dem Sinn solcher
Vernehmungen auf und l4sst einen staunen, dass es of-
fenbar zweierlei Mall bei den Zeugen und bei der Beur-
teilung deren Glaubwiirdigkeit gibt, die keinen Anhalt in
der StPO finden. Und warum der professionelle Zeuge
glaubwiirdig ist, wenn er nach Jahren aufgrund der Ak-
tenlektiire den Sachverhalt berichten kann, als wire er
gestern erlebt und dem Zeugen nicht geglaubt wird,
wenn er sich an vieles erinnert oder ihm unterstellt wird,
er habe sich kurz zuvor den Sachverhalt durch Bespre-
chungen wieder erarbeitet oder vom Beschuldigten er-
zdhlen lassen.

Die Vorbereitung des professionellen Zeugen wirft aber
auch die Frage auf, ob diese professionellen Zeugen
iiberhaupt noch Zeugen sind. Was ist eigentlich ein Zeu-
ge im Sinne der StPO? Die StPO definiert den Begriff des
»Zeugen" nicht, was angesichts der praktischen Bedeu-
tung dieses Beweismittels erstaunlich ist, aber in ZPO,
FGO und VwGO, VwVIG ebenso gehandhabt wird. Die
Verfahrensordnungen und insbesondere die StPO setzen
voraus, dass man weil}, was ein Zeuge ist. Die StPO
kennt auch keine spezifischen ,Berufszeugen". Sie unter-
scheidet nicht zwischen behdrdlichen, professionellen
und normalen Zeugen. Es gibt nur Zeugen. Die hier
gewihlte Unterscheidung zwischen behordlichen (pro-
fessionellen) und normalen ist daher in der StPO nicht
zu finden - sie ist aber notig, um die unterschiedlichen
Positionen, die unterschiedlichen Rechte und Pflichten
und die unterschiedliche Behandlung bei der Vorberei-
tung und der Behandlung der Beweiswiirdigung dieser
unterschiedlichen Zeugengruppen herauszuarbeiten.

In der StPO gibt es keine direkten Anweisungen fiir den
Umgang mit den Zeugen und erst Recht keine Vorschrif-
ten tber die unterschiedliche Behandlung der beiden
Zeugengruppen — der normalen und der behordlichen
(professionellen). Die StPO befasst sich in den §§ 48 — 71
StPO mit der Stellung des Zeugen im Strafprozess allge-
mein. Dort handelt es sich um sehr allgemeine Regelun-
gen, dennoch lassen sie erkennen, dass der Gesetzgeber
der StPO bestimmte Vorstellungen von den Eigenschaf-
ten eines Zeugen gehabt hat: § 58 Abs. 1 StPO ordnet an,
dass die Zeugen einzeln und in Abwesenheit der spiter
zu hérenden Zeugen zu vernehmen sind. Dies macht nur
Sinn, wenn man unterstellt, dass die Zeugen nicht tiber
die Sache vorher reden sollen und ihre Aussage nicht
inhaltlich auffrischen sollen anhand des Inhalts, den die
anderen gerade zuvor erzdhlt haben und sich die Zeugen
auch nicht Stimmungen und Tendenzen und anderen
Aussagen anpassen sollen und ihr Gehirn gerade unbe-
einflusst von neuen oder anderen Erkenntnissen nur das
selbst Erlebte unveridndert und unbeeinflusst wiederge-
ben kénnen soll. Das sieht der BGH genauso: ,,Der Zeuge
soll, ohne zu wissen, was der Angeklagte angegeben hat
und was andere Zeugen vor ihm bekundet haben, unbe-
fangen aussagen. Die darin liegende hohere Gewihr fiir
die Ermittlung der Wahrheit war dem Gesetz also wichti-

ger als die uneingeschrinkte Durchfithrung des Grund-
satzes der Offentlichkeit.“> Nach § 69 Abs. 1 Satz 1 StPO
ist der Zeuge zu veranlassen, das, was ihm von dem
Gegenstand seiner Vernehmung bekannt ist, im Zusam-
menhang anzugeben und nach § 69 Abs. 1 Satz 2 StPO
sind dem Zeugen der Gegenstand der Untersuchung und
die Person des Beschuldigten (erst) vor seiner Verneh-
mung zu bezeichnen. § 69 StPO geht also davon aus,
dass der Zeuge entsprechend seiner konkreten Erinne-
rung Angaben macht. Zusammengefasst: Der Zeuge im
Sinne der StPO soll vor seiner Vernehmung grundsétzlich
nichts {iber den Gegenstand des Verfahrens wissen, auch
nichts dariiber, wer Beschuldigter ist oder was andere
Zeugen gesagt haben. Er soll aus seiner Erinnerung vor-
tragen, nicht aus der Erinnerung an die Aussagen anderer
oder gar an den Akteninhalt.*

Diese aus den genannten allgemeinen Anforderungen
ableitbaren Eigenschaften des Zeugen spiegeln sich auch
in der mangels einer Legaldefinition von Rechtsprechung
und Literatur erarbeiteten Definition des Zeugen wider.
Nach ganz einhelliger Auffassung ist der Zeuge ein per-
sonliches Beweismittel, das in einem nicht gegen ihn
gerichteten Verfahren eine personliche Wahrnehmung
iber einen in der Vergangenheit liegenden Vorgang be-
kunden soll.®

Andererseits kann natiirlich ein Zeuge spitestens, wenn
er die Ladung mit dem Beweisthema erhalten hat, dar-
tiber nachdenken, was damals geschah und wozu er be-
fragt werden soll.

Bei professionellen Zeugen ist die Situation grundver-
schieden: da ist es normal, dass sie mit Kollegen und
Vorgesetzten reden und die Akte noch einmal lesen und
sie den Akteninhalt dann repetieren kénnen. Kein Wun-
der: sie haben auch unmittelbar zuvor iiber Stunden,
Tage, Wochen die Akte wiederholt und auswendig ge-
lernt. Klar, dass sie dann den Akteninhalt prisent haben.

Noch einmal zum langsamen Verstehen: bei den norma-
len Zeugen untersucht man angeblich wissenschaftlich
die Glaubwiirdigkeit des Zeugen und die Glaubhaftigkeit
dessen Aussage: Glaubwiirdigkeit als Personenmerkmal
ist jedoch erheblich, wenn Banden, Seilschaften oder
besonders verbundene Interessentriger verwickelt und
Zeugenabsprachen zu befiirchten sind.

Die Glaubhaftigkeit im weiteren Sinne ist das Ergebnis
der Beurteilung, ob die auf ein bestimmtes Geschehen
bezogene Aussagen zutreffen. Vier potenzielle Fehler-
quellen miissen beriicksichtigt werden: Die Wahrneh-
mung des Sachverhalts, die Speicherung unter Bertick-
sichtigung der jeweiligen Bewusstseinslage, die Wieder-
gabequalitdt (Aussagetiichtigkeit) und der Wahrheitsge-
halt der Aussage in sich (Glaubhaftigkeit im engeren
Sinne).%

*  BGHSt 3, 386, 388.

4 Krehl NStZ 1991, 416.

®  Hof Polizeizeugen — Zeugen im Sinne der StPO?, HRRS
2015, 277.

Jahn: Grundlagen der Beweiswiirdigung und Glaubhaftig-
keitsbeurteilung im Strafverfahren. Universitdt Frankfurt,
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Die Glaubhaftigkeit im engeren Sinne wird im Regelfall
ggf. durch den Richter festgestellt; dazu bedient er sich
eines Sachverstindigen und geht folgendermallen vor: Es
wird zundchst davon ausgegangen, die Aussage sei un-
wahr (Nullhypothese).” Diese Hypothese wird anhand
folgender Positivindizien tiberpriift:®

. konkrete, anschauliche Schilderung

. Detailreichtum und Zugeben von Erinnerungs-
liicken

. Schilderung abgebrochener Handlungsketten
und von Unverstandenem

. Selbstkorrekturen und Belastungen

. Originalitdt

. Innere Stimmigkeit (logische Konsistenz)

. sachverhaltstypische Details.

Wenn das aber die richtigen Kriterien sind, warum wer-
den sie bei den behordlichen Zeugen systematisch aus-
gehebelt und nicht angewandt?

Da staunt man iiber dieses System. Beides sind Zeugen,
wihrend es bei den Behordenzeugen als normal und
pflichtgemiR angesehen wird, dass diese sich durch aus-
wendig Lernen der Akte auf die Vernehmung vorbereiten
und dann fehlerfrei und konstant den Akteninhalt wie-
dergeben, wihrend dasselbe Verhalten bei ,normalen”
Zeugen als anstoBig, als habe es etwas ungehoriges an
sich bewertet und es wird bei Gericht meist irritierend
empfunden, wenn der normale Zeuge den Sachverhalt
vorher gelesen hat und herunterbeten kann und sich
nach Jahren noch genau an Einzelheiten erinnern kann —
das ist dann da auffillig — beim behordlichen Zeugen sei
derselbe Sachverhalt pflichtgemilR und normal.

Diese Irrationalitit der Beweiswiirdigung der Zeugenaus-
sagen kann man nicht wirklich verstehen. Deswegen ist
es ja auch angeblich ,ureigenste Aufgabe“ des Tatrich-
ters, die Glaubwiirdigkeit zu beurteilen. Da pfuscht ihm
keiner rein. Mit ureigenste Aufgabe ist nur gemeint, dass
er allein wiirdigen kann, wie er will und kein anderer da
mitzureden hat, nicht einmal das Revisionsgericht. Da ist
der Willkiir Tiir und Tor gedffnet. Die unterschiedlichen
willkiirlichen Bewertungsmalistibe sind schon in der
unterschiedlichen Behandlung der Aussagen zwischen
behordlichen und normalen Zeugen evident. Da soll die
Bewertung des Richters unangreifbar sein — das versteckt
sich hinter der Redewendung mit der ,ureigensten Auf-
gabe“ — weil sie eben willkiirlich und sachlich nicht ver-
stindlich ist. Es soll aber wegen dieser evidenten fal-
schen und widerspriichlichen Bewertungen nicht jedes
Urteil aufgehoben werden, deswegen werden die Bewer-
tungen einer Uberpriifbarkeit einer Anfechtbarkeit wei-
testgehend entzogen - ein Zaubertrick, der die Willkiir-
lichkeit verbergen soll und als Wissenschaft verkaufen

S. 7, https://www.jura.uni-frankfurt.de/55029767/Glaub
haftigkeitsbeurteilung.pdf.

Jahn: Grundlagen der Beweiswiirdigung und Glaubhaftig-
keitsbeurteilung im Strafverfahren. Universitdt Frankfurt,
S. 10, https://www.jura.uni-frankfurt.de/55029767/Glaub
haftigkeitsbeurteilung.pdf.

Jahn: Grundlagen der Beweiswiirdigung und Glaubhaftig-
keitsbeurteilung im Strafverfahren. Universitdt Frankfurt,
S.  11,https://www.jura.uni-frankfurt.de/55029767/Glaub
haftigkeitsbeurteilung.pdf.

soll, dem aber die Ungerechtigkeit und Beliebigkeit und
Voreingenommenheit schon bei blof3 grobem Hinsehen
auf der Stirn geschrieben steht. Unangreifbar und urei-
genste Aufgabe als Blankettversteck fiir systembedingte
Willkiir. Kurzum: Das System ist verlogen und unglaub-
wiirdig. Es ist ein Hokospokus, der unserids ist. Bei be-
hordlichen Zeugen wird das Erinnern bei Gericht aber fiir
normal gehalten. Damit gibt es zwei Klassen von Zeugen
vor Gericht.

Aber warum ist das eigentlich problematisch, wenn ein
behordlicher Zeuge die Akte liest? Er meint es doch nur
gut, da ist doch nichts Boses dabei — oder?

Kammann® weist darauf hin, dass der Polizeibeamte seine
Vorbereitung jedoch nicht so gestalten sollte, dass der
Inhalt der Akte auswendig gelernt und so vor Gericht
wiedergegeben wird. Dies wiirde die Glaubhaftigkeit der
Aussage eher schmilern. Vielmehr ist es geboten darauf
hinzuweisen, an welche Einzelheiten des Sachverhalts
sich der Polizeibeamte vor dem Aktenstudium noch
selbst erinnerte und welche ihm erst wieder durch die
Einsichtnahme bewusst wurden.!®. Das ist ein nett ge-
meinter Vorschlag, nur spielt da das Gehirn nicht mit: die
neuen Informationen werden mit den alten untrennbar
vermengt und vermischt und zu einer neuen Wahrheit
verformt und dann so abgespeichert. Das ist auch ein
schleichender Prozess, da weitere Gespriache und weitere
Aktenseiten zu lesen Stiickchenweise die Erinnerung
wieder bringt und neue Erkenntnisse hinzusetzt. Es ist
gerade nicht moglich, die einzelnen Lernschritte separat
abzulegen - das hilft dem menschlichen Hirn nicht und
deswegen ist es darauf auch gar nicht ausgerichtet und
trainiert. Das Gehirn funktioniert schon so seit vielen
Jahr Millionen: es ist nicht wichtig, wann wer wie erlern-
te, wie die Beute am Besten gestellt und erlegt wird —es
ist nur wichtig zu wissen, wie es am Besten, am Effek-
tivsten und Schnellsten geht — das Ergebnis und der
Erfolg zihlen. Die einzelnen Lernschritte sich zu merken,
war fiir den Bestand der Rasse Mensch noch nie wichtig.
Und jetzt nach Jahr Millionen Entwicklung schaffen wir
diesen fiir das Gehirn unwichtigen Schritt, wann was wie
von wem gelernt wurde und wann was dazu kam zu
sezieren? Wer glaubt das?

Wissen Sie noch, wer Thnen zuerst beibrachte, was 8*7
ist? Nein! Es langt, dass Sie wissen, dass es 56 ist. So
funktioniert Thr Gehirn. Die Lernschritte im kleinen
Einmaleins sind dabei dann nicht wichtig und daran kann
sich auch keiner mehr erinnern. Und das ist bei gelese-
nen und erlernten Aktenwissen genauso: das ist dann
untrennbar mit den alten urspriinglichen erfahrenen und
erlebten Situationen untrennbar verbunden.

Das fiihrt auf die Frage zuriick, wie unser Gehirn, unser
Gedichtnis funktioniert. Ist das Gehirn tatsidchlich ein-
fach nur eine Festplatte, kann der wahre erlebte Sachver-
halt einfach nur abgerufen werden? Oder ist die Erinne-
rung stets vermengt mit neu Erlebtem und verdndert sich

®  Kammann, Polizeibeamte als Zeugen im Strafprozess.

Spannungsfeld zwischen Verteidiger und polizeilichen Er-
mittlungen? 2012, S 22.

Vgl. Artkdmper, Polizeibeamte als Zeugen vor Gericht, S.
42.
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die Erinnerung dauernd, je hiufiger ein Sachverhalt wie-
derholt wird oder neu eingelesen wird oder weitere In-
formationen durch Gespriche hinzu kommen?

Der Bochumer Biopsychologe Prof. Onur Giintiirkiin
beschreibt das Phinomen des Gehirns bzw. Ged4chtnis-
ses so: ,Unsere Erinnerungen sind in groBter Gefahr,
wenn wir uns an sie erinnern. Dann werden sie sehr
fragil und kénnen zerstdrt oder modifiziert werden"."
Das Gehirn speichert zu einem fraglichen Thema immer
neue weitere Informationen hinzu. Das muss auch ei-
gentlich so sein, denn nur so kdnnen wir lernen. Beim
Tanzen lernen wir Grundschritte und in der nichsten
Stunde lernen wir Modifikationen und Erweiterungen
dazu. Nach drei Tanzstunden ist die Tanzfigur umfang-
reich und perfekt. Das urspriinglich erlernte, ndmlich der
Grundschritt und der Aufbau der einzelnen Figuren und
Schritte sind dann im Gehirn lidngst verschmolzen zu
einer einheitlichen Abfolge der Schritte. Nach der 10.
Tanzstunde weill keiner mehr, wie die einzelnen Figuren
erarbeitet wurden und welche Sequenzen zur Erarbei-
tung der Gesamtfigur geiibt wurden. Die Figuren werden
dann automatisch abgerufen und ohne dass man sich
dartiber Gedanken macht, werden die Schritte automa-
tisch abgerufen und umgesetzt. Die Schritte werden dann
quasi zum Selbstldufer. Das menschliche Gehirn kann
nicht mehr sich daran erinnern, wie anfangs die Grund-
schritte, die ersten Modifikationen und Erginzungen
hinzukamen. Das ist fiir das Gehirn nicht mehr wichtig.
Die Gesamtfigur ist nun das Ziel, das abgerufen werden
soll. Das menschliche Gehirn kann hier nicht mehr die
einzelnen Lernsequenzen, sich nicht mehr an die einzel-
nen Sequenzen der 1., 2. oder 3. Tanzstunde oder gar an
die spezielle Sequenz in der 17. Minute der 2. Tanzstunde
erinnern. Sich das zu merken ist fiir das menschliche
Gehirn nicht wichtig. Das Gehirn definiert ein eigenes
Ziel, namlich die Gesamtfigur als wichtig abzuspeichern.
Damit verlieren sich die einzelnen Ubungs- und Lernse-
quenzen und werden von der Gesamtfigur {iberlagert und
verdrdngt. Konnte sich oder miisste sich der Mensch
jeden Teilschritt merken, dhnlich wie ein PC auf der
Festplatte jede Zeile behdlt, miisste jedes Detail abge-
speichert werden und spiter wieder getrennt abgerufen
werden konnen. Da spielt uns unsere Erinnerung einen
Streich. Aus Rationalisierungsgriinden wird das hier
zusammengefasst und verdndert und modifiziert. Das ist
natiirlich eine tolle lebenswichtige Sache. Das Gehirn
schmeif3t unerhebliche und iiberfliissige Informationen
raus und behilt damit Platz fiir weitere neue Informatio-
nen. Die menschliche Gehirn-Festplatte ist eben nicht
irgendwann randvoll - dann auch mit fiir uns unniitzen
Informationen —, sondern behilt nur die fiir uns wichti-
gen Informationen und die unwichtigen werden einfach
geloscht. Es wire doch auch frustrierend fiir uns, wenn
wir uns an jedes einzelne 1. Wort, das wir schon im
Kleinkindalter lernten und falsch aussprachen oder in der
1. Klasse auch noch falsch schrieben so merken wiirden
und dies jederzeit abrufen koénnten. Das menschliche
Gehirn leistet hier exzellente Prozesse: das vom Erst-
kldssler noch falsch geschriebene Wort ,,Foja“ entwickelt
sich zum ,Feuja“ und spdter zum ,Feuer”. In diesem

I Interview mit Prof. Dr. Giintiirkiin,

https://www.welt.de/regionales/nrw/article148824054/W
enn-die-Erinnerung-uns-einen-Streich-spielt.html

Prozess ist es fiir das menschliche Gehirn nicht wichtig,
wann und wieso der Entwicklungsprozess stattfand und
warum Feuer nicht mit V sondern mit F geschrieben
wird. Das Wort Feuer wird irgendwann abgespeichert,
dass es eben so geschrieben wird. Ein fotografisches
Gedichtnis etwa wie eine Festplatte, die hier die einzel-
nen Entwicklungssequenzen spiter noch abrufen konnte,
gibt es nicht.

SWarum vergessen wir iberhaupt etwas?“, fragt Prof Dr.
Axmacher. ,Wir haben doch so viele Nervenzellen.“ Oft
sind Gedichtnisspuren schlicht nicht mehr auffindbar,
obwohl sie grundsitzlich noch vorhanden sind, oder sie
haben sich einfach nicht geniigend stabilisiert. Sie kon-
nen sogar aktiv geloscht werden. Das beweisen Experi-
mente. ,Es ist moglich, Gedichtnisinhalte willentlich zu
unterdriicken." Der Laterale Prifrontale Cortex spielt
dabei eine groBe Rolle. ,Er ist dafiir verantwortlich, dass
sich die Aktivitdt im Hippocampus als Zentrum des Er-
innerns vermindert.“ Das Vergessen ist im Grunde eine
alltdgliche Angelegenheit.

Ahnlich ist es mit dem Verdringen. Hier wird das Ge-
dichtnis bewusst unterdriickt. ,Unser Leben ist von
Konflikten geprdgt, nicht nur interpersonell, sondern
auch intrapsychisch.” Gerade die Konflikte innerhalb der
eigenen Psyche wiegen schwer, ,weil wir sie selbst 16sen
miissen”. Dabei geht es zum Beispiel um den Konflikt
zwischen Nihe und Distanz oder Konflikte rund um das
individuelle Selbstwertgefiihl.'?

So ist das beim Erlernen der eigenen Muttersprache, aber
auch jeder Fremdsprache, so ist das beim Erlernen ma-
thematischer Regeln oder bei Naturwissenschaften. Das
Gehirn macht einfach immer wieder Platz fiir neue In-
formationen, wenn sie fiir erheblich gehalten werden,
werden sie dann zu den bereits vorhandenen hinzuge-
setzt und die alten modifiziert. Auch bei technischen
Fortschritten ist das natiirlich so. Zu dem bisher Erlern-
ten kommen neue Informationen hinzu und das bisher
Erlernte verfeinert sich. Die neu hinzutretenden Informa-
tionen werden einfach zu den alten hinzugesetzt, hinein
verarbeitet und damit untrennbar vermengt und dann als
neues einheitliches Ganzes abgelegt. Spiter weill man
dann nicht mehr, wie man zu diesem Gesamtkunstwerk,
zu diesem Gesamtergebnis des Abgelegten kam, man
kann aber nur noch das Gesamtkunstwerk berichten. Es
ist tatsichlich wie ein Olgemilde: die Farben, die man
hinzu mischt und auf der Leinwand vermengt, werden
untrennbar mit den anderen zusammengesetzt. Die ein-
mal aufgetragene und vermischte Farbe kann man natiir-
lich nicht wieder extrahieren und isoliert betrachten oder
scheibchenweise erliutern. Dieser an sich fiir das Uber-
leben und die Weiterentwicklung der Menschheit bzw.
des einzelnen Menschen lebenswichtige Vorgang ist eine
Art Rationalisierungseffekt und wahnsinnig effizient.
Diese tolle Funktionsfdhigkeit des Gehirns macht es
moglich, eine bereits bekannte Sache immer besser in
den Griff zu bekommen, sei es durch Ubung oder weite-
res Anlernen und zu modifizieren. So kann man also
quasi Schritt fiir Schritt sich voran arbeiten und sich ein

12 Prof. Dr. Giintiirkiin im Gesprich mit Neuropsychologe

Prof Dr. Axmacher, http://www.magazin.uni-
mainz.de/4561_DEU_HTML.php
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Thema erarbeiten, sich perfektionieren und an sich arbei-
ten. Das macht jeder Athlet, das macht jeder Wissen-
schaftler, das macht jeder, der zielorientiert mit einem
Thema vorankommen will oder Erfolg im Beruf oder
Hobby oder eben anderen Themen haben méchte. Das ist
kein aktiver Prozess, den der Mensch steuern konnte
oder miisste, sondern ein automatischer Prozess, der im
Gehirn ablauft. Stellen Sie sich nur vor, sie wiirden ein
neues Auto kaufen und miissten nun ganz von vorne
anfangen. Wie kuppelt man? Was ist ein Blinker und wo
ist er? Wie sind die Verkehrsregeln? Hat das Auto eine
Hupe und wo ist diese? Gibt es einen Riickwirtsgang?
Wie parke ich ein? Was ist ein Navigationsgerit und wie
bediene ich das? Hat das Auto iiberhaupt ein Radio, eine
Rickwirtskamera, ein Navigationsgerit? Gott sei Dank
fangen wir hier nicht bei Null an, nur weil das Auto neu
ist. Wir kombinieren altbekanntes mit Neuem und ver-
schmelzen das im Gehirn zu einem Wissen iiber das neue
Auto. Es wire sehr anstrengend fiir uns und ineffizient,
wenn wir bei einem neuen Fernseher, dem neuen Auto,
der neuen Kaffeemaschine, der neuen Zahnbiirste alles
von vorne wieder erlernen miissten. Das Gehirn hat
bereits ganz viele Informationen gespeichert und nur das
was neu ist fiigt es einfach hinzu. Dann brauchen wir bei
dem neuen Auto vielleicht nur zu lernen, dass statt des
bislang tiblichen Pkw-Schliissels ein keyless go System
eingebaut ist, bei dem wir weder Tiiren aufschlieBen
miissen noch den Schliissel in das Ziindschloss stecken
miissen, vielmehr aufgrund des mitgefiihrten Schliissels
der Pkw uns als berechtigten Besitzer erkennt, die Tiiren
offnet und der Wagen sich starten ldsst. Die {iibrigen
Informationen sind bekannt und damit wird die Frage,
wie der Wagen zu benutzen ist schnell durch die neue
Information erginzt und spitestens am 10. Tag ist das
Fahren ohne aktive Benutzung der Schliissel zum Auf-
schliefen oder zum Starten des Wagens vollig normal
und selbstverstindlich. Nach einem Jahr Fahrzeugnut-
zung kann man sich gar nicht mehr vorstellen, wie das
frither war mit dem AufschlieBen der Tiiren und dem
Einstecken des Schliissels in das Ziindschloss und dem
Startvorgang. So wird also durch stindig neu hinzukom-
mend neue Informationen und ein stindiges Wiederho-
len und Einiiben eines bestimmten Vorgangs das Gehirn
modifiziert, ohne dass wir abspeichern koénnten und
wiirden, ob, warum und wann und durch was unser
Wissen im Detail ergdnzt und verdndert wird. Die Fragen
ob, wann und wie unser Wissen modifiziert wurde, sind
fiir uns Menschen unerhebliche Informationen. Denn
wann wir etwas lernten, ist fiir uns nicht wichtig, das uns
zu merken wire theoretisch vielleicht moglich, aber prak-
tisch unerheblich — darauf sind wir nicht trainiert, sodass
gerade nicht wie auf einer Festplatte oder in einer foto-
grafischen Zeitlupenanalyse die einzelnen Sequenzen
spiter reproduziert werden konnen, wann wir was durch
wen und wie erlernten. Das was uns subjektiv wichtig
ist, merken wir uns. Der Rest verschwindet im Nichts
und wird vergessen. So wichtig dieses Phianomen des
Gehirns flir unsere Lernprozesse und die Aufnahmefi-
higkeit neuer Informationen ist, so schwierig und gefdhr-
lich ist dieses Phinomen bei der Vernehmung von Zeu-
gen und dem angeblichen Wahrheitsgehalt deren Zeu-
genaussagen. Dazu kommt in der Rechtsprechung, das
einige Juristen meinen, sie konnten alles in ihrer Selbst-
herrlichkeit ermitteln und durch Fragen erkennen, wann
welche Informationen in dem Gehirn verdndert und ge-

speichert wurden und dabei verkennen, dass die Zeugen-
aussage natiirlich gerade nicht eine Fotodokumentation
des Erlebten ist, sondern den oben beschriebenen Verin-
derungen, Implementationen und Modifikationen und
Manipulationen unterlegen ist. Dagegen kann sich auch
kein Mensch wehren, da dies ein normaler menschlicher
Prozess im Gehirn ist. Jedes Durchgehen und jedes Be-
sprechen der Erinnerung fiihrt denknotwendig zu neuen
Erkenntnissen, zu Verinderungen und neuen Schwer-
punktsetzungen und zum Einschleifen von vergessenen
Punkten und zur Aufnahme neuer, fiir interessant oder
wichtig erkannter Punkte. So kann das Besprechen eines
damals erlebten Sachverhaltes etwa mit einem Kollegen,
der den Sachverhalt auch erlebt hat, dazu fiihren, dass
dessen Erinnerungen untrennbar mit den eigenen Erin-
nerungen vermengt, vermischt und optimiert werden —
bei beiden Gesprichspartnern natiirlich. Aus Sicht des
Gehirns ein ganz normaler und sinnvoller Vorgang: das
bereits vorhandene Wissen wird um neue, hinzugekom-
mene Informationen erginzt und diese als neuester Stand
im Gehirn abgelegt. Wird dann dieser Vorgang wieder
aufgerufen, wird natiirlich die neue, beste Version aufge-
rufen und als aktuelle zutreffende Version benutzt. Stel-
len wir uns noch einmal fiir eine Sekunde vor, wir miiss-
ten erst einmal sortieren, wann wir was gelernt haben
und in welchem Stadium wir was wussten, wire das fiir
den Menschen nicht fiirchterlich, wenn er etwa fliichten
misste: wie laufe ich? Wie stehe ich? Wie kann ich
schnell rennen? Wie mache ich Ausweichbewegungen?
Diese Informationen sind, wann wir sie erlernten und
wie wir sie perfektioniert und ergidnzten, lingst nicht
mehr abgespeichert. In einer Gefahrensituation wird
sofort abgerufen, wie man am besten fliichtet. Wann wir
wie iiber wie viele Jahre das Laufen lernten, ist dabei
nicht mehr wichtig. Das ist ldngst vergessen. Es wird
einfach nur die Informationen abgerufen wie man am
Schnellsten fliichten kann und diese wird in Bruchteilen
von Sekunden umgesetzt. Nur diese Information ist
wichtig und alle anderen nicht differenziert abrufbar. Auf
die Frage, wie man fliichtet, wiirde der befragte Mensch
immer nur die letzte Version als selbstverstindlich rich-
tige darstellen. An dieser Stelle kommen aber noch wei-
tere interessante Aspekte des menschlichen Gehirns
hinzu: je nach Kontext wird die Frage nach der Flucht
anders ausfallen, die Antwort also, wie man am Besten
fliichtet, vollig unterschiedlich darlegt werden. Derjenige,
der gestern einer Priigelattacke ausgewichen und geflo-
hen ist, wird die Flucht unter diesen Aspekten erzihlen.
Der Flichtling, der aus Kriegs- und Krisengebieten ge-
flohen ist, wird seine Flucht, auf die Frage, was Flucht
ist, etwa liber das Mittelmeer oder iiber andere Wege
vollig anders erzdhlen. Derjenige, der noch nie geflohen
ist, wird zwar abstrakt wissen, was eine Flucht ist, wird
aber natiirlich mit seiner Definition auf die Frage was
Flucht ist, vollig anders antworten. Abstraktes, erlerntes
und erlebtes Wissen vermischen sich also auch hier und
bestimmen die Aussage. Das heil3t aber bei einem profes-
sionellen Zeugen, etwa einem Polizisten, einem Steuer-
fahnder, oder einen Zollfahnder von der FKS mischen
sich erlebte Vorgdnge aus einem konkreten Fall mit spa-
teren Erkenntnissen und Erzdhlungen von Kollegen, der
Aktenlektiire und anderen Vorgingen, die er in dhnli-
chem Umfeld erfihrt und zu dem Thema passen mit den
konkreten Abldufen eines bestimmten Falles. Und je
nachdem, welche Bilder oder Texte dem Befragten nun
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vorgelegt werden, passt er unbewusst seine Aussage an.
Deswegen kommen durch die Fragetechnik und einzelne
Fangfragen bzw. Fangbegriffe andere Emotionen und
Erinnerungen des Befragten zum Vorschein. Bleiben wir
noch fiir eine Sekunde bei dem Fluchtbeispiel. Bei dem
Zeugen, der einer Priigelattacke auswich und wegrannte,
nicht getroffen wurde, kann die Frage wie akut die Be-
drohung war oder ob er tatsdchlich getroffen wurde oder
wie fest der 1. Treffer war, bevor er rannte, natiirlich zu
neuen Interpretationen seinerseits fiihren. Ist der ver-
meintliche Angriff und die Flucht schon einige Zeit her,
impliziert die Frage, wie heftig der 1. Schlag war und ob
der 2. tiberhaupt traf, eine gewisse Ablenkung von der
eigentlichen Thematik. Der Fragesteller impliziert mit
seiner Fangfrage, dass es wohl Treffer gegeben habe.
Ohne dass der Fragende vielleicht den Befragten manipu-
lieren mochte und ohne dass der Befragte dies merkt,
analysiert das Gehirn des Befragten diese neue Informa-
tion: habe ich den 1. Schlag nur vergessen? Welcher von
beiden Schldgen war der schlimmere? Blamiere ich mich,
wenn ich jetzt sage, dass ich mich an einen Schlag bzw.
Treffer gar nicht mehr erinnern kann? Ist das eigene
Erinnerungsvermogen so sicher und so fest, dass der
Zeuge jetzt standhaft versichert, dass es keinen 1. und
keinen 2. Schlag gab und daher die Frage, welcher
schlimmer war, sich eriibrigt, weil es keinen Treffer gab,
so dass die Frage nach dem ,schlimmer" so nicht beant-
wortet werden kann? Kommt da vielleicht noch Obrig-
keitsgehorsam hinzu, wenn eine hoher gestellte Person
(Richter, Vorgesetzter, Chef) diese Frage stellt und der
Zeuge diesem gefallen mochte und unterstellt, dass die
hochgestellte Personlichkeit natiirlich keine unseriosen
oder Fangfragen stellt oder falsche Vorhalte macht? Und
selbst wenn eine solche unseridse Fangfrage erkannt und
etwa im Gerichtssaal beanstandet wird, ist sie jedoch in
den Raum geworfen und das Gehirn das Befragten fingt
schon an zu arbeiten, ob es nicht vielleicht doch so gewe-
sen sein kann. Schon wird das Gehirn innerlich sich
fragen, was der Fragesteller damit meint, ob er mehr oder
besseres Erinnerungsvermégen hat als man selbst und ob
die eigene Abspeicherung zutreffend ist oder nicht, ob
die neu erlangte Information besser und richtiger ist.
Schon fingt das Gehirn an zu lernen und die alte Infor-
mation mit der neuen zu vermischen. Vielleicht ist der
Zeuge bis dahin noch standhaft, wenn nur eine Person
ihn nach der Intensitit der Schlige fragt. Spitestens
wenn zwei oder drei Personen unabhingig voneinander
diese Frage stellen, wird der Zeuge davon ausgehen, dass
es tatsdchlich Treffer gab, gerade wenn der Sachverhalt
schon ldnger her ist und diese Details damals nicht so
richtig wichtig waren und das eigene Gehirn eigentlich
andere Schwerpunkte ablegte und abspeicherte. Schon
beginnt die Modifikation der abgespeicherten Vorginge
und der als richtig interpretierte Sachverhalt wird jetzt
als optimal und vermeintlich zutreffend abgelegt. Finden
dann weitere Besprechung iiber dieses Thema, iiber die-
sen Vorgang statt, kommen neue Informationen auf den
Zeugen zu, legt er auch dies wieder in einer optimierten
Version ab. Umgangssprachlich sagt man, der habe sich
etwas eingeredet. Das ist durchaus richtig: durch stindi-
ges Neubearbeiten des Vorgangs konnen Teile des Erleb-
ten verdringt und andere hinzugesetzt werden. Das sind
die typischen Vergessens- und Erlernensregeln — das sind
die typischen Funktionsweisen des Gehirns. Wird also
ein Sachverhalt {iber drei Jahre alle drei Monate neu

besprochen, kann der Zeuge nicht mehr repetieren, wann
welche Version aktuell war, sondern wird im Regelfall
nur noch die letzte Version als einzig richtige darstellen.
Dann kommen durch die Fragetechnik natiirlich weitere
Modifikationen hinzu. Das Wort Priigeln und Attacke
sind natiirlich sehr aktive Beschreibungen. Die Worte
wirken schwer und aggressiv. Die Frage, ob der Zeuge
einer drohenden Schligerei ausgewichen ist oder ob der
Zeuge nur einem drohenden Schlag ausgewichen ist oder
woraus er entnehme, dass sich eine Bedrohung oder eine
Gefahr entwickeln kénnte oder ob der vermeintliche
Angreifer iiberhaupt nur schon eine Faust geballt hitte
oder etwa auch nur zu einem Schlag ausholte, fithren in
das Thema der Flucht natiirlich ganz anders und unter-
schiedlich ein. Warum ist das so? Weil das Gehirn auch
hier natiirlich sofort anfingt zu interpretieren, was der
Fragesteller wissen will. Diese Aktivitdt des Gehirns ist
natiirlich bei der Klausurentechnik in der Schule oder im
Studium wichtig: wenn der Schiiler oder Student weil3,
was der Priifer wohl mit dieser Frage gemeint hat, ist das
Interpretieren der Frage wichtig und fiihrt in der Regel zu
einer richtigen und guten Beantwortung und damit zu
den gewiinschten guten Noten. Diese Interpretationen
der Fragen sind aber in der menschlichen Diskussion
oder Argumentation ebenfalls extrem wichtig: Wir inter-
pretieren die Fragen und versuchen bestmoglich darauf
zu antworten. Dies ist meistens hoflich und zielfithrend.
In der Fragesituation bei Gericht kann aber allein diese
Frage mit unterschiedlich starken Verben oder Begriff-
lichkeiten oder Sinnbildern zu vo6llig unterschiedlichen
Anpassungsverhalten des befragten Zeugen fiithren und
folglich zu vollig unterschiedlichen Antworten, obwohl er
eigentlich — und das ist der Irrglaube vieler Juristen — nur
einen objektiven Lebenssachverhalt neutral und unbeein-
flusst wiedergeben soll, wie ein damaliges Foto, das quasi
damals festgehalten wurde. Das ist dann natiirlich auch
bei der Stellung des Zeugen zu erkennen, warum er auf
Fragen des Gerichts oder Staatsanwalts anders reagiert
als auf Fragen der Verteidigung oder des Angeklagten:
Wenn in seiner Vorstellungswelt die einen die Guten und
die anderen die Bosen sind, werden natiirlich die Fragen
entsprechend eingeordnet und eine offene Haltung oder
eine Abwehrhaltung eingenommen, so dass die wortlich
gleiche Frage zu unterschiedlichen Antworten fiihren
kann, weil der Befragte anders interpretiert. Deswegen
ist es so verwunderlich, dass in manchem Gerichtssaal
Fragen als unzuldssig beanstandet werden, weil einer der
vorhergehenden Fragesteller sie schon stellte... es wire
doch sehr spannend zu erkennen, ob dieselbe Frage von
dem Zeugen nun anders beantwortet wird...

Aber selbst wenn also der Zeuge unbeeinflusst iiber all
die Jahre gewesen wire, hat er sich im Regelfall mit der
Ladung zum Termin auf die Zeugenaussage vorbereitet,
in dem er sich fragte, warum er geladen wird und worum
es eigentlich geht und was er dazu wohl sagen kénne und
spiatestens mit der Fragetechnik beginnen weitere Modi-
fikationen und Manipulationen an seiner Aussage. Die
behordlichen Zeugen, die allerdings hier tiber Tage und
Wochen die Akten lesen, vielleicht mit Kollegen oder
Vorgesetzten iiber den Sachverhalt sprechen und sich
iiber Tage und Wochen mit diesem Alt-Sachverhalt be-
schiftigen, kénnen unmoglich differenzieren, was sie
damals erlebt haben und sich nun wieder angelesen ha-
ben oder durch Riickfragen bei beim Chef neuerlernt
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haben. Sie kénnen dann nur aufgrund der Funktionswei-
se des Gehirns die aktuelle letzte Version als optimale
Version darstellen.

Es gibt aber auch die Gegenmeinung, die die Verneh-
mung von behordlichen Zeugen grundsitzlich fiir un-
problematisch hilt, und sinngemiR argumentiert, dass es
»gefestigter Rechtsprechung entspricht”, dass Zeugen
ihre Erinnerung anhand vorhandener Unterlagen aufzu-
frischen haben (§§ 48, 69 StPO, vgl. nur BGH St, 1, 5, 8;
BGHSt 51, 298-317, Rz 58 - juris) und nachsetzen: liest
ein Polizeibeamter oder behordlicher Zeuge zur Vorberei-
tung seiner Aussage bei Gericht die Akte(n) vorher
nicht, verletzt er seine Zeugenpflichten (vgl. zu alledem:
Meyer-GoRner/Schmitt, StPO, 57. A., § 69 Rz. 8). Und
das widre nicht im Sinne der Amtsaufklirungspflicht
(§ 244 Abs. 2 StPO), denn die Erforschung des wahren
Sachverhalts, ohne den das materielle Schuldprinzip
nicht verwirklicht werden kann, ist das zentrale Anliegen
des Strafprozesses (BVerfG, Beschluss vom 26. Mai 1981
-2 BvR 215/81 —, BVerfGE 57, 250-295). Dann fragt sich
wieder, warum der normale Zeuge die Akten vorher nicht
lesen darf und warum hierbei die hier dargelegten Prob-
leme der Gedichtnismanipulation durch Nachlesen des
Sachverhaltes und mehrstiindige und mehrtétige Vorbe-
reitung auf die Vernehmung nicht reflektiert wird.?* Sind
behordliche Zeugen mit einem anderen Gehirn ausge-
stattet? Erfolgen bei denen nicht die Uberlagerungen
durch neu Angelesenes und die Einordnung des Erlebten
in den Inhalt der Akte? Wird bei denen nicht auch auto-
matisch deren Erinnerung an den main stream der Akte
angepasst und durch Selbsteinredung die eigene Erinne-
rung solange angepasst, bis sie zu dem Ermittlungser-
gebnis passt? Koénnen sich die behérdlichen Zeugen den
normalen Informationsverarbeitungsprozessen entzie-
hen? konnen die auf der Polizeischule und im Finanzamt
lernen, die eigenen Gehirnprozesse zu filetieren und sich
den iblichen Lernprozessen und Arbeitsweisen des Ge-
hirns entziehen? Und wenn ja, wo lernt man das? Welche
Ausbildungsginge absolvieren die behordlichen Zeugen
hierfiir und wie bestehen sie die Priifungen? Gibt es da
nicht auch starke und schwache Absolventen? Muss man
dies dann nicht bei der Vernehmung dieser behérdlichen
Zeugen erfragen, um den Vermischungsgehalt des Erleb-
ten vom Erlernten zu differenzieren? Und da es ureigens-
te Aufgabe des Richters sein soll, die Glaubwiirdigkeit
eines Zeugen zu befragen — wie kann das alles der Rich-
ter wissen, erfragen und wiirdigen, und wo lernt er das
im Studium und in der Ausbildung? Bisle hilt die Ver-
nehmung von Steuerfahndern fiir ,zuldssig und zumeist
auch fiir sinnvoll. Die Verteidigung muss in diesen Fillen
allerdings darauf achten, dass das Gericht strikt zwischen
der Aufkliarung des Sachverhalts und der Kldrung von
Rechtsfragen unterscheidet (iura novit curia). Unzuldssig
ist es jedenfalls, den Steuerfahnder zum Sachverstindi-
gen fiir steuerrechtliche Fragen heranzuziehen, der dem
Gericht die Steuerverkiirzung anhand der speziellen
steuerlichen Vorschriften erklirt“. Insofern liegt dann

13 Bisle PStR 2013, 70 (Mirz/2013) =
https://www.iww.de/pstr/schwerpunktthema/steuerstrafp
rozess-der-steuerfahnder-als-zeuge-in-der-
hauptverhandlung-f64302; Jager in Klein AO, 2012, § 407
Rz. 6.

nach Auffassung von Bisle ,,regelmiBig ein Beweiswiirdi-

gungsfehler vor“.'

Dann gibt es immer wieder Gerichte, oder genauer gesagt
Richter, die glauben, durch geschickte Befragungen das
Erlernte von dem damals Erlebten herausfiltern zu kon-
nen. Das ist nicht nur Selbstherrlichkeit und Selbstiiber-
schitzung einiger Juristen, die glauben Gehirnfunktionen
austricksen, ausermitteln und erkennen zu kdnnen, das
gipfelt in einem Unverstdndnis der menschlichen Gehirn-
funktionen, die sich nicht auseinanderdividieren lassen.
Das ist eine Arroganz gegeniiber den Erkenntnissen aus
der Hirnforschung und Nicht-Wahrnehmung der
menschlichen Funktionsweisen des Gehirns.

Und natiirlich kann das kein Richter herausfinden und
natiirlich auch kein Zeuge sich erinnern und erkléren,
welchen Inhalt er zuerst erlebte und wie und durch was
sich seine aktuelle Version wie verdnderte. Der Zeuge
miisste dann wie einen Zeitraffer jede Modifikation sei-
ner Lernphasen zu dem Thema festhalten und getrennt
wiedergeben kénnen, wann er was erfuhr, spiter weitere
Details dazu lernte und was wie sein Erinnerungsvermo-
gen beeinflusste und modifizierte... 1.000 und mehr
Zeitrafferaufnahmen mit Ort, Zeit und Datum, was wie
sein Erinnerungsvermdgen und die heutige Version be-
einflusste oder auch nur beeinflusst habe kénnte...

Dies fiihrt natiirlich auf die Frage zuriick, inwieweit die
behérdlichen Zeugen sich durch die Anweisung,'s die
Akten erneut komplett durchzulesen und sich auf die
Vernehmung entsprechend vorzubereiten, sich nicht
selbst ins Abseits stellen. Mit dieser Dienstanweisung,
die Akten auswendig zu lernen und sich vorzubereiten,
nicht vorsitzlich die Zeugen kaputt gemacht werden, da
sie keine Zeugen dann mehr sind, sondern nur Aktenre-
ferenten, die den jiingst erlesenen Sachverhalt berichten,
aber Detailschritte aufgrund der Funktionsweise ihres

14 Bisle PStR 2013, 70 (Midrz/2013) =
https://www.iww.de/pstr/schwerpunktthema/steuerstrafp
rozess-der-steuerfahnder-als-zeuge-in-der-
hauptverhandlung-f64302;  4hnlich RAG  Krumm:
https://community.beck.de/2014/09/22/auch-der-bgh-
geht-davon-aus-dass-polizeibeamte-vor-der-zeugenaussage-
nat-rlich-ihre-unterlagen-lesen: Ein sicher kontrovers zu
diskutierendes Thema ist die Frage, was eine Zeugenaussa-
ge eigentlich Wert ist, die nicht mehr tatsdchlich auf eige-
ner Erinnerung beruht, sondern vielmehr darauf, dass man
vor langer Zeit erstellte Unterlagen liest. Hier ist es dann
natiirlich schwer abzugrenzen, was noch Erinnerung bzw.
wiedergekehrte Erinnerung ist und was nur Wiedergabe
von Akteninhalt. Gerade Polizeibeamte greifen auf alte Un-
terlagen zuriick — dies ist angesichts der Anzahl ihrer Ver-
nehmungen meist auch gar nicht verwunderlich. Der BGH
hélt das auch nicht fiir anriichig, sondern fiir normal: Denn
es liegt nahe anzunehmen, dass Polizeibeamte, die sich
erfahrungsgemifl im Wege der vorherigen Durchsicht
ihrer Ermittlungsunterlagen auf ihre Vernehmung in-
tensiv vorbereiten, sich an Einzelheiten erinnern kon-
nen und ihnen die entscheidenden Passagen wortlich
priasent sind (BGH, Beschluss vom 9. Mai 2001 - 2 StR
111/01, BGHR StPO § 261 Inbegriff der Verhandlung
39), BGH, Urteil vom 17.7.2014 - 4 StR 78/14

Ein Dienstvergehen liegt vor, wenn eine Beamtin oder ein
Beamter schuldhaft seine Pflichten verletzt (§47 Abs. 1
Satz BeamtStG, § 77 Abs. 1 Satz 1 BBG), sich also an be-
hordliche Anordnungen nicht hilt.
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Gehirns natiirlich nicht mehr auseinanderhalten kénnen.
Der Versuch der Verwaltung, diese Zeugen als ideale
Zeugen darzustellen, ist natiirlich absurd. Sie sind ge-
nauso Menschen wie jeder andere und das natiirliche
Vergessen bzw. auf das natiirliche Modifizieren der erleb-
ten Wirklichkeit durch neue erginzende Informationen
funktioniert bei diesen natiirlich genauso wie bei jedem
anderen Menschen auch. Es wire ja geradezu schlimm,
wenn die Beamten geistig nicht normal funktionieren
wiirden und nicht weiter lernen konnten, sondern auf
dem einmal Erlebten stehen bleiben wiirden. Sie haben
natiirlich grundsitzlich die gleiche Intelligenz und die
gleichen menschlichen Gehirn-Mechanismen wie jeder
andere Mensch auch. Vielleicht sogar noch bessere, des-
wegen sind sie Beamte geworden. Dann funktioniert die
Arbeit dieser Optimierung und der Uberschreibungspro-
zess des alten mit dem neuen noch besser. Umso gefdhr-
licher ist es, wenn Sie die Akte dann noch einmal lesen,
mit anderen sprechen und den Sachverhalt dann in einer
neuen optimierten anderen Version abspeichern als in
der urspriinglich erlebten. Damit aber sind sie eben per
se keine tauglichen Zeugen mehr und spitestens mit der
Aktenlektiire machen Sie ihren eigenen damaligen Wis-
sensstand kaputt — ohnedies zu wissen und zu wollen -
aber das ist eben die ganz natiirliche menschliche Ge-
hirn-Funktionsweise. Allein, um diese Prozesse deutlich
zum Ausdruck zu bringen und dieses unzuldssige Verhal-
ten von Behorden-Zeugen endlich abzustellen, macht es
natiirlich nicht nur Sinn, sondern ist es meines Erachtens
verpflichtend, darauf aufmerksam zu machen, dass dies
keine echten Zeugen sind, sondern Referenten. Die Ver-
nehmung eines Referenten sieht die StPO allerdings
nicht vor. Daher muss ein Widerspruch gegen die Ver-
nehmung eines solchen Referenten eingelegt werden.
Der fragliche Sachverhalt kann natiirlich auch anders in
das Verfahren eingebracht werden, ohne dass solche
manipulierten Referentenvortrige in Form von Schein-
Zeugenvernehmungen den Prozessbeteiligten, dem An-
geklagten und der Offentlichkeit vorgegaukelt werden.

Bemerkenswert sind auch die Unterschiede, wenn ein
Zeuge abliest: bei Behdrdenzeugen wird das als angeblich
normal dargestellt, weil er sich Details nicht merken
koénne oder so viele Fille hat, dass dies angeblich nur so
geht. Bei den normalen Zeugen wird ein Ablesen im
Regelfall unterbunden, da er sich selbst erinnern kénnen
muss und ein Vergessen ganz normal ist. Damit misst die
Justiz mit zweierlei Mal3. Bei Behdrden-Zeugen gehen
Richter dann davon aus, dass man irgendwie den Sach-
verhalt aufgrund des Miindlichkeitsgrundsatzes in das
Verfahren einbringen miisse, wihrend bei den normalen
Zeugen eben ein Vergessen schulterzuckend als normal
abgetan wird und dann der Beweis eben nicht durch
diesen Zeugen erbracht werden kann. Da ist die Beweis-
erhebung schon von vornherein manipulativ und misst
mit unterschiedlichen Maf3stdben.

Und dann beginnt dauernd das Gezeter, wenn ein Zeuge
abliest ... von seinen Unterlagen ... aber die behordli-
chen Zeugen lesen doch quasi auch den Akteninhalt vor
— nicht direkt, aber sie haben ihn vorher auswendig ge-
lernt und beten ihn dann aus dem ff herunter ... Teilwei-
se nehmen sie auch ihre Behordenakten dann in der
miindlichen Verhandlung ganz offen hervor — das wird in
der Gerichtspraxis als normal angesehen wihrend dies

der normale Zeuge eben gerade nicht machen darf. Mit
der Gerechtigkeit ist das also schon auch in der Beweis-
aufnahme bei den Zeugenvernehmungen von vornherein
sehr problematisch. Und die Verfahren entwickeln sich
schon bei diesen unterschiedlichen Zeugenbehandlungen
hinsichtlich des Beweisergebnisses sehr unterschiedlich
und willkiirlich. Es rentiert sich hier tiber die Gerichts-
praxis weiter nachzudenken und diese Willkiir und diese
Missstidnde abzustellen. Es geht schon so los, dass die
Fragestellungen nicht protokolliert werden und der Wort-
laut der Zeugenaussagen nicht protokolliert wird. Jeder
im Gerichtssaal vernimmt seine subjektive Wahrheit, die
keineswegs identisch sein muss mit dem, was die ande-
ren gehort, gesehen, kurzum erlebt haben. Das erklért
dann auch die subjektiv unterschiedliche Wahrnehmung,
weil natiirlich der Zuhoérer zwar die Aussage des Zeugen
genauso zu dem eigenen Vorwissen dieser neuen Infor-
mationen hinzu nimmt und dann neu ablegt, was ein
neues Gesamtbild bei dem jeweiligen Zuhorer gibt, das
natiirlich nicht deckungsgleich mit dem Vorwissen und
der Wahrnehmung des nichsten Zuhorers ist. Daher
haben dann im Gerichtssaal vielleicht 3, 5 oder 8 Perso-
nen die Zeugenvernehmung erlebt, aber unterschiedlich
wahrgenommen, die Aussage dann mit dem jeweils be-
reits vorhandenen Wissen unterschiedlich verkniipft und
auf unterschiedliche Schwerpunkte geachtet wurde und
bestimmte aus ihrer Sicht signifikante Teile herausge-
hort. Das fithrt dazu, dass die gleiche Aussage je nach
Vorprigung und vorgefasster Einstellung einen unter-
schiedlichen Inhalt angeblich hatte - also nur unter-
schiedlich wahrgenommen wird.

Noch schwieriger ist es eigentlich bei professionellen
Behordenzeugen, die ,dauernd” gleichférmige Sachver-
halte erleben. Das Klischeedenken und das Erfahrungs-
wissen von dem tatsdchlich Erlebten im Einzelfall zu
trennen, ist fiir das menschliche Gehirn auch dieser Zeu-
gen kaum mdglich, wenn nicht ganz besondere Umstin-
de hinzutreten, warum sich der Beamte ausgerechnet an
diesen Fall erinnern kann. Aber auch da finden natiirlich
dauernd Uberlagerungen und Neuinformationen auf-
grund hinzukommender neuer Erkenntnisse aus anderen
und dhnlichen Fillen statt ...

Zu Recht erhebt Hof schwerwiegende Bedenken gegen
die Funktion der behérdlichen ,Zeugen als Zeugen im
Sinne der StPO. Er schreibt: ,,Bei Polizeizeugen bestehen
Bedenken schon hinsichtlich der Wahrnehmung, diese
setzen sich fort bei der Abspeicherung von Wahrneh-
mungen in der Erinnerung und der Kundgabe dieser
Umstédnde in der Hauptverhandlung aus eigener Erinne-
rung, insbesondere, wenn der Zeuge sich durch Akten-
lektiire vorbereitet hat oder diesem die Akte vorgehalten
wird. Damit kann jedes einzelne Definitionsmerkmal von
Polizeizeugen im Einzelfall nicht erfiillt sein. Sagen Poli-
zeibeamte vor Gericht aus, stellt dies daher an das Ge-
richt entgegen noch verbreiteter Auffassung nicht gerin-
gere, sondern hohere Anforderungen bei der Beweisauf-
nahme und -wiirdigung als bei anderen Zeugen, wenn
deren Aussagen Grundlage des Urteils werden sollen.“'®

Hofs Folgerungen sind zutreffend. Er fiihrt wortlich aus:
,In vielen Fillen diirfte den Aussagen der Polizeizeugen

16 Hof HRRS 2015, 277 ff.




Avufsiitze und Anmerkungen

nur ein geringer Beweiswert zuzusprechen sein. Fiir die
ihnen von Gerichten zugesprochenen besonderen Wahr-
nehmungs- und Erinnerungsfihigkeiten gibt es keine
kognitionswissenschaftliche Bestdtigung. Entsprechende
gerichtliche Feststellungen sollten daher unterbleiben
oder mit Rechtsmitteln angegriffen werden.“

Er hat damit vollig Recht. Die behérdlichen Zeugen sind
keine Zeugen im Sinne der StPO. Die Einfithrung von
Sachverhalten durch Steufa, Zollfahnder im Rahmen von
angeblichen Zeugenbefragungen sind in Wahrheit Akten-
vortrige, die die StPO nicht kennt.

Da hilft nach der von BGH vertretenden Doktrin nur die
Widerspruchslosung. Es bleibt zu hoffen, dass bald Fille
zum BGH dieser Art kommen, damit er Gelegenheit
erhilt, mit dieser Mogelpackung der angeblichen Zeu-
genvernehmung von behordlichen ,Zeugen“ aufzuridu-
men.

So konnte ein Widerspruch gegen die Vernehmung des
behordlichen Zeugen aussehen:

»In dem Strafverfahren widerspreche ich der

Vernehmung der Zeugin ...
HZA Karlsruhe

Begriindung:
Die sog. ,Zeugin“ hat die Akte des Vorverfahrens zur

Verfiigung und sie hat sich weisungsgemal auf das heu-
tige Verfahren und auf ihre Aussage durch Lektiire der

Dokumentation

Verfuhrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Burkhard— Widerspruch gegen Vernehmung behérdlicher Zeugen

Akte vorbereitet. Damit aber erbringt sie keine Zeugen-
leistung, sondern repetiert lediglich das erst in den letz-
ten Tagen sich wieder Angelesene.

Da eine Trennung zwischen wirklicher eigener Erinne-
rung und dem Angelesenen nicht moglich ist, sind es
keine Erinnerungen, die sie als Zeugin darlegt, sondern
optimiertes vermischtes erlerntes Wissen aus den Akten,
kurzum Aktenvortrige. Dies aber sieht die StPO nicht
vor (vgl. Hof, HRRS 2015, 277 ff.). Die Einfiihrung von
Akteninhalten durch eine Art Aktenvortrag eines Refe-
renten ist der StPO fremd und weder ein zuldssiges Be-
weismittel, noch entspricht es dem Unmittelbarkeits-
grundsatz.

Die Annahme, der Richter kénne das herausfiltern, was
angelesen, von Kollegen gehort und selbst erlernt ist, ist
ein Irrglaube, da es den Funktionsweisen des menschli-
chen Gehirns zuwiderliuft, diese einzelnen Lern- und
Erfassungsschritte extrahieren und separieren zu kon-
nen.

Ich widerspreche daher der falschen Verfahrensfiihrung
und der unzulidssigen Beweiserhebung, die in Wahrheit
nur eine Art Aktenvortrige durch den Referenten sind.
Eine Zeugin ist das jedenfalls nicht. Zumal der Referent
den Sachverhalt nicht selbst miterlebt hat, sondern allen-
falls Teile davon nachtriglich erlernt oder erforscht und
ermittelt zu haben glaubt. Einen Aktenvortrag oder eine
Schilderung eines Ermittlers, der noch unbestimmter
und unvollstindiger und unzuverldssiger den Sachverhalt
in Erfahrung gebracht hat, also ein Zeuge vom Hoérensa-
gen, sieht die StPO nicht vor.“

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

HRRS Februar (2/2020)
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96. BVerfG 2 BvR 1258/19, 2 BvR 1497/19 (2.
Kammer des Zweiten Senats) - Beschluss vom
4. Dezember 2019 (OLG Miinchen)

Auslieferung an die Vereinigten Staaten von Amerika
zum Zwecke der Strafverfolgung wegen Mordes (Recht
auf effektiven Rechtsschutz; unzureichende gerichtliche
Sachaufkldrung; konkrete Hinweise auf aktuelle systemi-
sche Defizite im kalifornischen Strafvollzug; Uberbele-
gung von Haftanstalten in Kalifornien; hinreichend siche-
rer Ausschluss der Todesstrafe; lebenslange Freiheitsstra-
fe und Moglichkeit der Reststrafaussetzung zur Bewih-
rung; grundsitzliche Achtung fremder Rechtsordnungen;
unabdingbare verfassungsrechtliche Grundsitze; verbind-
licher volkerrechtlicher Mindeststandard; Gew3ihrleistun-
gen der EMRK und der Entscheidungen des EGMR als
Auslegungshilfen; Menschenwiirdegarantie und Haft-
raumfldche pro Gefangenem; Grundsatz des gegenseiti-
gen Vertrauens im Auslieferungsverkehr; Erschiitterung
des Vertrauens bei systemischen Defiziten im Zielstaat;
volkerrechtlich verbindliche Zusicherungen; gerichtliche
Gefahrprognose trotz Zusicherung; Fehlen einzelfallbe-
zogener Zusicherung; eingeschrinkte gerichtliche Uber-
priifbarkeit der Bewilligungsentscheidung).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG; Art. 19 Abs. 4
GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 25 GG; Art. 79 Abs. 3 GG;
Art. 102 GG; Art. 3 EMRK; § 12 IRG; § 73 IRG; Art. 12
AuslV D-USA; Art. 27 AuslV D-USA

97. BVerfG 2 BvR 1763/16 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 15. Januar
2020 (Schleswig-Holsteinisches OLG)

Erfolgreiche Verfassungsbeschwerde gegen die Einstel-
lung eines Ermittlungsverfahrens gegen Arzte und Pfle-
ger wegen der Fixierung einer Patientin (Klageerzwin-
gungsverfahren; Anspruch auf Strafverfolgung Dritter
nur in Ausnahmefillen; staatliche Schutzpflicht; gravie-
render Eingriff in das Freiheitsgrundrecht durch nicht
nur kurzfristige Fixierung; Erschiitterung des Vertrauens
in das staatliche Gewaltmonopol; strukturell asymmetri-
sche Rechtsverhiltnisse; Recht auf effektive Strafverfol-
gung; Verletzung bei unzureichender Ermittlung der
Tatfolgen; Pflicht der Oberlandesgerichte zur Nachprii-
fung von Opportunititseinstellungen; Strafbarkeit einer
Richterin wegen einer Sachentscheidung nur bei gleich-
zeitiger Verwirklichung einer Rechtsbeugung).

Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG; Art. 2
Abs. 2 Satz 2 GG; § 153 Abs. 1 StPO; § 170 Abs. 2 StPO;

HRRS Februar (2/2020)

§ 172 Abs.2 Satz3 StPO; §223 Abs.1 StGB; § 239
Abs. 1 StGB; § 239 Abs.3 Nr.2 StGB; §339 StGB; § 7
PsychKG

98. BVerfG 2 BvR 1832/19 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 4. Dezember
2019 (OLG Hamm)

Auslieferung in die Tiirkei zum Zwecke der Strafverfol-
gung (Recht auf effektiven Rechtsschutz; unzureichende
gerichtliche Sachaufklirung; konkrete Hinweise auf dro-
hende politische Verfolgung und menschenrechtswidrige
Haftbedingungen; unabdingbare verfassungsrechtliche
Grundsitze; verbindlicher volkerrechtlicher Mindeststan-
dard; Schutz vor Auslieferung bei drohender politischer
Verfolgung; Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens;
Erschiitterung des Vertrauens bei systemischen Defiziten
im Zielstaat; volkerrechtlich verbindliche Zusicherungen;
Zweifel an der Belastbarkeit; eigene gerichtliche Gefahr-
prognose; vollstindige Verweigerung von Akteneinsicht
fiir den Verteidiger als mogliches Auslieferungshindernis).
Art. 16a Abs. 1 GG; Art. 19 Abs.4 GG; Art. 25 GG;
Art. 79 Abs. 3 GG; Art. 3 EMRK; § 6 Abs. 2 IRG; Art. 3
Nr. 2 EuAlUbk

99. BVerfG 2 BvR 2061/19 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 10. Dezember
2019 (OLG Hamm / LG Essen)

Einstweilige Anordnung eines Vollstreckungsaufschubs
bei einer Freiheitsstrafe (Recht auf effektiven Rechts-
schutz; unzureichende gerichtliche Sachaufkldrung; mog-
liche Haftunfihigkeit wegen schwerwiegender psychiatri-
scher Erkrankung; abweichende Einschitzungen eines
amtsirztlichen Gutachtens und des Anstaltsarztes; Fol-
genabwigung zugunsten des Verurteilten; erhebliches
Gewicht des Freiheitsgrundrechts und der korperlichen
Unversehrtheit; ausstehende Entscheidung {iber eine
Anhorungsriige; Gefahr eines schweren und unabwend-
baren Nachteils bei Verweisung auf den Rechtsweg).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG; ; § 32 Abs. 1
BVerfGG; § 90 Abs. 2 Satz 2 BVerfG; § 455 Abs. 1 StPO

100. BGH 3 StR 225/19 - Beschluss vom 16.
Oktober 2019 (LG Stade)

Tenorierung der Adhisionsentscheidung bei teilweisem
Absehen von der Entscheidung iiber den geltend gemach-
ten Anspruch.

§ 406 StPO




101. BGH 3 StR 229/19 - Beschluss vom 17.
September 2019 (LG Oldenburg)

Eréffnung des Hauptverfahrens (schliissige und eindeu-
tige Willenserkldrung des Gerichts; Verwendung von
Vordrucken).

§ 203 StPO; § 207 StPO

102. BGH 3 StR 249/19 - Beschluss vom 13.
November 2019 (LG Koln)

Durchfithrung des Verfahrens zum Zwecke der selbstin-
digen Anordnung der Einziehung (erforderliche Erkli-
rung der Staatsanwaltschaft); erweiterte Einziehung.

§ 76a Abs. 3 StGB; § 73 StGB; § 73a StGB

103. BGH 3 StR 262/19 - Beschluss vom 16.
Oktober 2019 (OLG Celle)

Anderung eines fehlerhaft gefassten Schuldspruchs im
Urteilstenor.

§ 260 StPO

104. BGH 3 StR 318/19 - Beschluss vom 30.
Oktober 2019 (LG Wuppertal)

Unzuldssige Gegenvorstellung.

Vor § 1 StPO

105. BGH 3 StR 348/19 - Beschluss vom 15.
Oktober 2019 (LG Koblenz)

Rechtsfehlerhafte Entscheidung tiber die Einziehung von
Tatertragen.

§ 73 StGB; § 73c StGB

106. BGH 3 StR 461/19 - Beschluss vom 12.
November 2019 (LG Osnabriick)

Einziehung von Tatertrigen (Haftung mehrerer Beteilig-
ter als Gesamtschuldner).

§ 73 StGB; § 421 BGB

107. BGH 3 StR 490/19 - Beschluss vom 12.
November 2019 (LG Hannover)

Kognitionspflicht des Gerichts (keine Bindung an die
rechtliche Beurteilung im Eréffnungsbeschluss); Konkur-
renzen im Betdubungsmittelrecht (Handeltreiben; Ein-
fuhr; Besitz; Beihilfe; Tateinheit).

§ 264 StPO; § 29 BtMG; § 27 StGB; § 52 StGB

1. Das Tatgericht hat aufgrund seiner umfassenden Kog-
nitionspflicht die angeklagten Taten so erschopfend ab-
zuurteilen, wie sie sich nach dem Ergebnis der Haupt-
verhandlung darstellen, ohne an die dem Eroffnungsbe-
schluss und der unveridndert zugelassenen Anklage zu-
grundeliegende rechtliche Beurteilung gebunden zu sein.

2. Beihilfe zur Einfuhr und zum Handeltreiben mit Be-
tdubungsmitteln jeweils in nicht geringer Menge steht zu
einem titerschaftlich begangenen Delikt des Besitzes von
Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit.
Denn in diesem Fall ist der téterschaftliche Besitz kein
unselbstindiges Teilstlick des Geschehens, das in der
Einfuhr oder in dem Handeltreiben aufgeht.

108. BGH 5 StR 272/19 - Beschluss vom 27.
November 2019 (LG Bremen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

109. BGH 3 StR 222/19 - Beschluss vom 13.
November 2019 (LG Hannover)

Rechtsfehlerhafte Gesamtstrafenbildung (Zisurwirkung;
fehlende Mitteilung der Tatzeit von Vorverurteilungen).

§ 55 StGB

110. BGH 3 StR 233/19 - Urteil vom 27. No-
vember 2019 (LG Liineburg)

Vorsitzliches Inverkehrbringen von Arzneimitteln zu
Dopingzwecken im Sport (keine Uberzeugung von der
Verfassungswidrigkeit; Anabolika als Arzneimittel; be-
denkliche Arzneimittel; Arzneimittelbegriff; unionsrecht-
liche Vorgaben); Anforderungen an dynamische Verwei-
sungen auf nichtstaatliche Regelungen (Gesetzlichkeits-
prinzip; Bestimmtheit; Rechtsstaatlichkeit; Demokratie;
Bundesstaatsprinzip).

§ 95 Abs. 1 AMG; § 6a AMG; Art. 103 Abs. 2 GG

111. BGH 3 StR 233/19 - Urteil vom 27. No-
vember 2019 (LG Liineburg)

Vorsitzliches Inverkehrbringen von Arzneimitteln zu
Dopingzwecken im Sport (keine Uberzeugung von der
Verfassungswidrigkeit; Anabolika als Arzneimittel; be-
denkliche Arzneimittel; Arzneimittelbegriff; unionsrecht-
liche Vorgaben); Anforderungen an dynamische Verwei-
sungen auf nichtstaatliche Regelungen (Gesetzlichkeits-
prinzip; Bestimmtheit; Rechtsstaatlichkeit; Demokratie;
Bundesstaatsprinzip).

§ 95 Abs. 1 AMG; § 6a AMG; Art. 103 Abs. 2 GG

1. Der Senat ist trotz gedullerter Bedenken (s. BGH
HRRS 2019 Nr. 72) nicht von der Verfassungswidrigkeit
des §6a Abs. 2 S. 1 AMG in der vom 26.10.2012 -
12.08.2013 geltenden Fassung iiberzeugt.

2. Art. 103 Abs. 2 GG enthilt - gemil3 der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts (siehe zum Ganzen
BVerfG HRRS 2016 Nr. 1112) — die Verpflichtung, we-
sentliche Fragen der Strafwiirdigkeit oder Straffreiheit im
demokratisch-parlamentarischen Willensbildungsprozess
zu kliren und die Voraussetzungen der Strafbarkeit so
konkret zu umschreiben, dass Tragweite und Anwen-
dungsbereich der Straftatbestdnde zu erkennen sind und
sich durch Auslegung ermitteln lassen. Dabei muss der
Gesetzgeber den Tatbestand nicht stets vollstindig im
formlichen Gesetz umschreiben, sondern darf auf andere
Vorschriften, auch anderer Normgeber, verweisen.

3. Verweist ein Gesetzgeber dabei auf andere Vorschriften
in ihrer jeweils geltenden Fassung (dynamische Verwei-
sung), kann dies dazu fiihren, dass er den Inhalt seiner
Vorschriften nicht mehr in eigener Verantwortung be-
stimmt und damit der Entscheidung Dritter iiberlédsst.
Damit sind dynamische Verweisungen zwar nicht
schlechthin ausgeschlossen, aber nur in dem Rahmen
zuldssig, den die Prinzipien der Rechtsstaatlichkeit, der
Demokratie und der Bundesstaatlichkeit ziehen; grund-
rechtliche Gesetzesvorbehalte koénnen diesen Rahmen
zusdtzlich einengen.

4. Eine allgemeine Aussage, welchen Grad an gesetzlicher
Bestimmtheit der einzelne Straftatbestand haben muss,
lasst sich nicht treffen. Vielmehr ist im Wege einer wer-
tenden Gesamtbetrachtung unter Beriicksichtigung mog-




licher Regelungsalternativen zu entscheiden, ob der Ge-
setzgeber seinen Verpflichtungen aus Art. 103 Abs. 2 GG
im Einzelfall nachgekommen ist. Zu prifen sind die
Besonderheiten des jeweiligen Straftatbestands ein-
schlieflich der Umstéinde, die zu der gesetzlichen Rege-
lung fithren, wobei der Gesetzgeber die Strafbarkeitsvo-
raussetzungen umso genauer festlegen und priziser
bestimmen muss, je schwerer die von ihm angedrohte
Strafe ist. Auch der Kreis der Normadressaten ist von
Bedeutung.

5. Auch eine Verweisung auf Regelungen aullerstaatlicher
Stellen (hier das Ubereinkommen gegen Doping) ist
nicht grundsitzlich ausgeschlossen. Wenn deren Inhalt
im Wesentlichen feststeht, liegt kein unzuldssiger Ver-
zicht des Gesetzgebers auf seine Rechtsetzungsbefugnis
vor und ist den sich aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung
mit dem Rechtsstaats- sowie dem Demokratieprinzip
ergebenden Anforderungen Geniige getan.

112. BGH 3 StR 277/19 - Beschluss vom 13.
November 2019 (LG Osnabriick)
Gesamtschuldnerische Haftung bei der Einziehung von
Tatertragen.

§ 73 StGB; § 421 BGB

113. BGH 3 StR 323/19 - Beschluss vom 26.
November 2019 (LG Diisseldorf)

Abgrenzung von Mittiterschaft und Beihilfe beim Betrug
durch den Vertrieb von Aktien (Tatherrschaft; Interesse
am Taterfolg; wertende Gesamtbetrachtung; untergeord-
nete Hilfstédtigkeiten; keine Beteiligung am eigentlichen
Verkaufsgeschehen).

§ 263 StGB; § 25 StGB; § 27 StGB

114. BGH 3 StR 323/19 - Beschluss vom 26.
November 2019 (LG Diisseldorf)

Anderung der Einziehungsanordnung (Additionsfehler
bei der Schadensberechnung).

§ 73 StGB

115. BGH 3 StR 342/19 - Beschluss vom 13.
November 2019 (LG Koblenz)

Gewahrsam (Wegnahme; Raub; Diebstahl; Vollendung;
kleine Gegenstidnde; Einstecken in die Kleidung; kurzfris-
tige Ubergabe; Gewahrsamslockerung).

§ 242 StGB; § 249 StGB

116. BGH 3 StR 401/19 - Urteil vom 12. De-
zember 2019 (LG Diisseldorf)

Strafzumessung bei der Verurteilung wegen schweren
sexuellen Missbrauchs von Kindern (minder schwerer
Fall; Alter des Tatopfers; Aufgabe des Tatgerichts; einge-
schrinkte Revisibilitit; keine ins Einzelne gehende Rich-
tigkeitskontrolle; Anforderungen an die Darlegung in den
Urteilsgriinden).

§ 46 StGB; § 176a StGB; § 267 StPO

Die Strafzumessung ist grundsitzlich Sache des Tatge-
richts. Ein Eingriff des Revisionsgerichts in diese Einzel-
akte der Strafzumessung ist nur moglich, wenn dem
Tatgericht ein Rechtsfehler unterlaufen ist, etwa weil es
gegen rechtlich anerkannte Strafzwecke verstollen hat
oder sich die verhdngte Strafe von ihrer Bestimmung 16st,

gerechter Schuldausgleich zu sein. Diese Mal3stdbe gelten
auch fiir die vom Tatgericht vorzunehmende Priifung, ob
ein minder schwerer Fall vorliegt. Bei der dabei gebote-
nen Gesamtabwigung unterliegt es seinem pflichtgema-
Ren Ermessen, welches Gewicht es den einzelnen Milde-
rungsgriinden im Verhiltnis zu den Erschwerungsgriin-
den beimisst; seine Wertung ist vom Revisionsgericht
nur begrenzt nachpriifbar.

117. BGH 3 StR 409/19 - Beschluss vom 12.
November 2019 (LG Diisseldorf)
Teilbeschrankung innerhalb der Einziehungsentschei-
dung.

§ 423 Abs. 1 StPO

118. BGH 3 StR 414/19 - Beschluss vom 10.
Dezember 2019 (LG Duisburg)

Rechtsfehlerhafte Bestimmung des vorweg zu vollstre-
ckenden Teils der Freiheitsstrafe.

§ 67 Abs. 2 StGB

119. BGH 3 StR 436/19 - Beschluss vom 12.
November 2019 (LG Diisseldorf)
Adhisionsausspruch (Zeitpunkt des Zinsbeginns; Fest-
stellungsausspruch).

§ 404 StPO; § 406 StPO

120. BGH 3 StR 437/19 - Beschluss vom 29.
Oktober 2019 (LG Kleve)

Tenorierung bei Verurteilung wegen Menschenhandel
zum Zwecke der sexuellen Ausbeu-
tung/Zwangsprostitution nach altem und neuem Recht.

§ 232 StGB; § 232a StGB; § 260 Abs. 4 StPO

121. BGH 3 StR 499/19 - Beschluss vom 26.
November 2019 (LG Stade)

Anderung des Schuldspruchs und Nachholung des Teil-
freispruchs bei Verurteilung wegen Betdubungsmittelde-
likten.

§ 29 BtMG; § 260 StPO; § 354 Abs. 1 StPO;

122. BGH 3 StR 501/19 - Beschluss vom 26.
November 2019 (LG Monchengladbach)
Fahrldssige Brandstiftung (teilweisen Zerstdrung eines
Gebidudes durch Brandlegung).

§ 306d StGB; § 306a Abs. 1 StGB

123. BGH 3 StR 514/19 - Beschluss vom 10.
Dezember 2019 (LG Monchengladbach)

Kurze Freiheitsstrafe (Unerldsslichkeit zur Verteidigung
der Rechtsordnung); minder schwerer Fall der gefihrli-
chen Korperverletzung (fehlende Gesamtwiirdigung).

§ 47 StGB; § 224 StGB

124. BGH 3 StR 521/18 - Urteil vom 17. Okto-
ber 2019 (LG Osnabriick)

BGHR; banden- und gewerbsmiRige Hehlerei (personli-
che Merkmale; Beihilfe; Durchbrechung der Akzessorie-
tit; Mittdterschaft; Zurechnung von Bandentaten); Ur-
kundenfilschung durch Verdndern der Fahrzeugidentifi-
kationsnummer eines Kfz (Gebrauchen einer Urkunde);
mittelbare Falschbeurkundung (Zulassungsbescheini-
gung Teil I als 6ffentliche Urkunde); Geldwische; Einzie-
hung von Tatertrigen.




§ 27 Abs. 1 StGB; § 28 Abs. 2 StGB; § 259 Abs. 1 StGB;
§260a Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 1 und 4 StGB; §271
StGB; § 261 StGB; § 73 StGB

125. BGH 3 StR 529/19 - Beschluss vom 10.
Dezember 2019 (LG Krefeld)
Diebstahlsqualifikationen  (schwerer = Wohnungsein-
bruchsdiebstahl; schwerer Bandendiebstahl; Idealkonkur-
renz; Konkurrenzen bei mehreren an einer Tatserie betei-
ligten Personen).

§ 242 StGB; § 244 Abs. 4 StGB; § 244a StGB; § 52 StGB

126. BGH 3 StR 561/18 - Urteil vom 14. No-
vember 2019 (LG Osnabriick)

Beihilfe zum Einschleusen mit Todesfolge (Anwendbar-
keit des deutschen Strafrechts; Unerlaubtsein der Einrei-
se; das Leben gefihrdende Behandlung; Hilfeleisten;
Merkmal der ,,Geschleusten®).

§ 95 Abs. 1 AufenthG; § 96 AufenthG; § 97 AufenthG;
§ 27 StGB

127. BGH 5 StR 333/19 - Urteil vom 9. Januar
2020 (LG Hamburg)

Geiselnahme (Bemichtigungslage; funktionaler Zusam-
menhang; Abgrenzung von Mittiterschaft und Beihilfe);
schwere Vergewaltigung (Verwenden eines gefdhrlichen
Werkzeugs; anales Einfiihren eines Dildos; konkludente
Drohung).

§ 177 Abs. 5, Abs. 8 StGB; § 239b StGB

128. BGH 5 StR 366/19 - Beschluss vom 8. Ja-
nuar 2020 (LG Saarbriicken)

BGHSt; Untreue (Haushaltsuntreue; Gebot der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit; Pflichtverletzung; eviden-
te und schwerwiegende VerstoRe; gravierende Pflichtver-
letzung; individueller Schadenseinschlag bei Beauftra-
gung rechtswidriger Dienstleistungen; Untreue durch
Unterlassen); keine Verletzung des gesetzlichen Richters
durch Uberschreitung der zulissigen Tagesarbeitszeit;
mitteilungspflichtige verstindigungsbezogene Gespriche
(Anregung der Verfahrenseinstellung; einseitiges Ansin-
nen des Verteidigers); prozessualer Tatbegriff.

§ 266 StGB; Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG; § 243 Abs. 4 StPO;
§ 264 StPO

129. BGH 5 StR 391/19 - Urteil vom 11. De-
zember 2019 (LG Dresden)

Beweiswiirdigung (lediglich teilweise Glaubhaftigkeit der
Angaben des einzigen Belastungszeugen).

§ 261 StPO

130. BGH 5 StR 464/19 - Beschluss vom 12.
Dezember 2019 (LG Dresden)

Eigenniitzigkeit als Voraussetzung des
(mit-)tdterschaftlichen Handeltreibens mit Betidu-
bungsmitteln; keine Anwendbarkeit der verbotenen
Vernehmungsmethoden bei anderweitiger Beschaffung
von Beweismaterial; Beschlagnahme (freiwillige Heraus-
gabe).

§ 29 BtMG; § 25 StGB; § 94 StPO; § 136a StPO

131. BGH 5 StR 467/19 - Beschluss vom 27.
November 2019 (LG Bremen)

Verstof3 gegen das Doppelverwertungsverbot durch straf-
schirfende Beriicksichtigung der unterbliebenen Ab-
standnahme von der Tat.

§ 46 Abs. 3 StGB

132. BGH 5 StR 469/19 - Beschluss vom 11.
Dezember 2019 (LG Berlin)

Sachlich-rechtlich fehlerhaftes Unterlassen der Priifung
der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Beschaf-
fungskriminalitit als Indiz sozialer Gefdhrdung).

§ 64 StGB

133. BGH 5 StR 486/19 - Beschluss vom 11.
Dezember 2019 (LG Braunschweig)

Tatigkeit als Sparkassenangestellter als Wahrnehmung
von Aufgaben o6ffentlicher Verwaltung (Daseinsvorsorge;
Amtstriger; Kreditversorgung; Riickabwicklung von
Kreditvertrdgen); Antrag als Voraussetzung einer Einzie-
hung von Tatertrdgen im subjektiven Verfahren.

§ 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢ StGB; § 73 StGB; § 435 StPO

134. BGH 5 StR 516/19 - Beschluss vom 12.
Dezember 2019 (LG Gorlitz)

Fehlende nachtrigliche Gesamtstrafenbildung (Vorverur-
teilung; Zasurwirkung Erledigung).

§ 55 StGB

135. BGH 5 StR 529/19 - Beschluss vom 9. Ja-
nuar 2020 (LG Leipzig)

Rechtsfehlerhafte Beweiswiirdigung (widerspriichlich
und liickenhaft; tragfihige Tatsachengrundlage; Verdacht;
Zweifelssatz).

§ 261 StPO

136. BGH 5 StR 530/19 - Beschluss vom 27.
November 2019 (LG Leipzig)

Ausschluss der Offentlichkeit bei den Schlussantrigen
nach Ausschluss wahrend Teilen der Hauptverhandlung.
§ 171b GVG

137. BGH 5 StR 537/19 - Beschluss vom 27.
November 2019 (LG Bremen)

Erstreckung der Einziehung von Wertersatz auf durch
Betrug erlangte Sozialleistungen (Erloschen eines dem
Verletzten aus der Tat erwachsenen Anspruchs; keine
Entstehung des Riickerstattungsanspruchs zu Gunsten
des Leistungstrigers).

§ 73 StGB; § 73c StGB; § 73e StGB

138. BGH 5 StR 539/19 - Beschluss vom 27.
November 2019 (LG Berlin)

Verwerfung des Antrags auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand als unzuldssig.

§ 45 StPO

139. BGH 5 StR 564/19 - Beschluss vom 8. Ja-
nuar 2020 (LG Chemnitz)

Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt (mangelnde Therapiebereitschaft; Erfolgsaussicht
der Unterbringung; Gesamtwiirdigung).

§ 64 StGB

Zwar kann mangelnde Therapiebereitschaft gegen die
Erfolgsaussicht der Unterbringung in einer Entziehungs-




anstalt sprechen. In einem solchen Fall ist es aber gebo-
ten, im Rahmen einer Gesamtwiirdigung der Téiterper-
sonlichkeit und aller sonstigen maf3geblichen Umstinde
(z. B. Alter, Einsicht in die Rauschmittelabhingigkeit)
die Griinde des angenommenen Motivationsmangels
festzustellen und zu priifen, ob eine ernsthafte Thera-
piewilligkeit fiir eine erfolgversprechende Behandlung
geweckt werden kann.

140. BGH 5 StR 578/19 - Beschluss vom 10.
Dezember 2019 (LG Bremen)

Tateinheitlich begangene Waffendelikte bei gleichzeitiger
Ausiibung der tatsichlichen Gewalt tiber mehrere Waf-
fen.

§ 52 WaffG; § 52 StGB

141. BGH 5 StR 589/19 - Beschluss vom 10.
Dezember 2019 (LG Berlin)

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
wegen diagnostizierter Personlichkeitsstérung vom
Borderline-Typ (Handeln aufgrund eines unwiderstehli-
chen Zwangs; Personlichkeitsstérung allein ermdglicht
keine Aussage iiber Schuldfdhigkeit; Darlegungsanforde-
rungen).

§ 63 StGB; § 20 StGB

142. BGH 5 StR 608/19 - Beschluss vom 9. Ja-
nuar 2020 (LG Berlin)

Tateinheitliche Begehung des schweren sexuellen Miss-
brauchs von Kindern.

§ 176a StGB; § 52 StGB

143. BGH 5 StR 610/19 - Beschluss vom 11.
Dezember 2019 (LG Zwickau)

Bewaffnete Einfuhr von Betdubungsmitteln (jederzeit zu
realisierende  Herrschaftsmoglichkeit);  Nachtrigliche
Gesamtstrafe (Hirteausgleich bei Zusammentreffen mit
Jugendstrafe).

§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG; § 55 StGB

144. BGH AK 62/19 - Beschluss vom 15. Januar
2020

Fortdauer der Untersuchungshaft wegen des dringenden
Tatverdachts eines aus politischen Motiven veriibten
Mordes (,Fall Liibcke“); politische Motivation als niedri-
ger Beweggrund; Strafgerichtsbarkeit des Bundes (spezi-
fisch staatsgefihrdender Charakter; besondere Bedeu-
tung).

§ 112 StPO; § 120 Abs. 2 GVG; § 211 StGB

1. Eine politische Tatmotivation ist jenseits des Wider-
standsrechts aus Art. 20 Abs. 4 GG nach allgemeiner
sittlicher Anschauung grundsitzlich verachtenswert und
steht auf tiefster Stufe, da die bewusste Missachtung des
Prinzips der Gewaltfreiheit der politischen Auseinander-
setzung durch physische Vernichtung politischer Gegner
mit der Rechtsordnung schlichtweg unvereinbar ist. Die
Totung eines Menschen aus politischen Griinden erfiillt
demnach regelmillig die Voraussetzung eines Mordes
(§ 211 StGB) aus niedrigen Beweggriinden.

2. Der spezifisch staatsgefihrdende Charakter eines Kata-
logdelikts im Sinne von § 120 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst.
a GVG ist insbesondere dann gegeben, wenn die Tat der

Feindschaft des Taters gegen das freiheitlich-
demokratische Staats- und Gesellschaftssystem der Bun-
desrepublik Deutschland entspringt und er seine Opfer
nur deshalb auswihlt, weil sie dieses System als Amts-
triger oder in sonstiger Weise reprisentieren, oder ohne
jeden personlichen Bezug lediglich deshalb angreift, weil
sie Biirger oder Einwohner der Bundesrepublik Deutsch-
land sind oder sich im Bundesgebiet aufhalten.

3. Die besondere Bedeutung im Sinne des § 120 Abs. 2
Satz 1 GVG ist grundsitzlich dann anzunehmen, wenn es
sich bei der Tat unter Beachtung des Ausmales der ein-
getretenen Rechtsgutsverletzung um ein staatsgefdhr-
dendes Delikt von erheblichem Gewicht handelt, das die
Schutzgiiter des Gesamtstaats in einer derart spezifi-
schen Weise angreift, dass ein Einschreiten des General-
bundesanwalts und eine Aburteilung durch ein die Bun-
desgerichtsbarkeit ausiibendes Gericht geboten ist. Die
Beurteilung der Bedeutung des Falles erfordert dabei eine
Gesamtwiirdigung der Umstinde und Auswirkungen der
Tat unter besonderer Beriicksichtigung ihres Angriffs auf
das jeweils betroffene Rechtsgut des Gesamtstaats, hier
der inneren Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland.

4. Allein die Schwere der Tat und das Ausmal} der von ihr
hervorgerufenen Beeintrichtigung der geschiitzten
Rechtsgiiter vermogen fiir sich die besondere Bedeutung
im Sinne des § 120 Abs. 2 Satz 1 GVG nicht zu begriin-
den; allenfalls kénnen die konkrete Tat- und Schuld-
schwere den Grad der Gefihrdung bundesstaatlicher
Belange mitbestimmen. Bei der erforderlichen Gesamt-
wiirdigung sind neben dem individuellen Schuld- und
Unrechtsgehalt auch die konkreten Auswirkungen fiir die
innere Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland und
ihr Erscheinungsbild gegeniiber Staaten mit gleichen
Wertvorstellungen in den Blick zu nehmen. Zudem ist zu
beachten, welche Signalwirkung von der Tat fiir potenti-
elle Nachahmer ausgeht.

145. BGH AK 64/19 - Beschluss vom 15. Januar
2020

Kein dringender Tatverdacht wegen Beihilfe zum Mord
(,Fall Liibcke®; Gehilfenvorsatz; Konkretisierung der
Haupttat).

§ 112 StPO; § 211 StGB; § 27 StGB

Gehilfenvorsatz erfordert, dass der Gehilfe die Haupttat
in ihren wesentlichen Merkmalen kennt und in dem
Bewusstsein handelt, durch sein Verhalten das Vorhaben
des Haupttiters zu fordern. Einzelheiten der Haupttat
muss er dabei nicht kennen und keine bestimmten Vor-
stellungen von ihr haben. Allerdings ist ein Mindestmal}
an Konkretisierung erforderlich. Der Hilfeleistende muss
die zentralen Merkmale der Haupttat, namentlich den
wesentlichen Unrechtsgehalt und die wesentliche An-
griffsrichtung, im Sinne bedingten Vorsatzes zumindest
fiir moglich halten und billigen. Zudem muss der Hilfe-
leistende wissen, dass seine Hilfe an sich geeignet ist, die
fremde Haupttat zu férdern.

146. BGH StB 21/19 - Beschluss vom 22. Au-
gust 2019

Fortdauer der Untersuchungshaft wegen des dringenden
Tatverdachts der Beihilfe zu einem aus politischen Moti-




ven veriibten Mord (,Fall Liibcke); politische Motivation
als niedriger Beweggrund; Gehilfenvorsatz (Konkretisie-
rung der Haupttat); Strafgerichtsbarkeit des Bundes
(spezifisch staatsgefihrdender Charakter; besondere
Bedeutung).

§ 112 StPO; § 120 Abs. 2 GVG; § 211 StGB; § 27 StGB

147. BGH 1 StR 182/19 - Urteil vom 19. De-
zember 2019 (LG Kempten)

Untreue (Vermogensnachteil: keine Gesamtsaldierung
bei einseitigen Geschiften; Konkurrenzverhiltnis zum
Betrug bei Tduschung durch Vermoégensbetreuungspflich-
tigen).

§ 266 Abs. 1 StGB; § 263 Abs. 1 StGB; § 52 StGB

148. BGH 1 StR 312/19 - Beschluss vom 19.
Dezember 2019 (LG Hanau)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

149. BGH 1 StR 415/19 - Beschluss vom 12.
November 2019 (LG Aschaffenburg)
Gesamtstrafenbildung (Zumessung der Gesamtstrafe
nach gesamtstrafenspezifischen Kriterien).

§ 54 Abs. 1 Satz 2 StGB

150. BGH 1 StR 475/19 - Beschluss vom 21.
November 2019 (LG Baden-Baden)
Strafaussetzung zur Bewihrung (revisionsrechtliche
Uberpriifbarkeit).

§ 56 Abs. 2 StGB

151. BGH 1 StR 517/19 - Beschluss vom 5. De-
zember 2019 (LG Augsburg)

Ablehnung eines Beweisantrages (Begriff der Unerreich-
barkeit; zwingende Ablehnung in der Form eines Ge-
richtsbeschlusses).

§ 244 Abs. 3 Satz 1, Satz 3 Nr. 5; Abs. 6 Satz 1 StPO

152. BGH 1 StR 540/19 - Beschluss vom 5. De-
zember 2019 (LG Stuttgart)

Mittdterschaft (Exzess des Mittdters: Raub nach fehlge-
schlagenem Betrugsversuch).

§ 25 Abs. 2 StGB; § 15 StGB; § 249 Abs. 1 StGB; § 263
Abs. 1 StGB

153. BGH 1 StR 58/19 - Beschluss vom 13. No-
vember 2019 (LG Kiel)

Anfrage- und Vorlageverfahren; Vorenthalten und Verun-
treuen von Arbeitsentgelt (Verjahrungsbeginn).

§ 132 Abs. 2, Abs. 3 GVG; § 266a Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2
StGB; § 78a Satz 1 StGB

154. BGH 1 StR 634/18 - Urteil vom 11. Juli
2019 (LG Frankfurt a. M.)

BGHSt; Steuerhehlerei (Anstiftung zur Steuerhinterzie-
hung als mitbestrafte Vortat einer spiteren Steuerhehle-
rei: Unterschied zur allgemeinen Hehlerei; Steuerhehle-
rei durch Ankauf von Zigaretten ohne Steuerzeichen:
keine gleichzeitige Strafbarkeit wegen des VerstoRes
gegen die Pflicht zur Verwendung von Steuerzeichen und
gegen die Pflicht zur Abgabe einer Steuererkldrung nach
dem TabStG); Einziehung (Erlangtes Etwas bei der Steu-

erhehlerei: kein Erlangen der durch den Lieferanten hin-
terzogenen Steuern).

§ 370 Abs. 1 Nr. 2, 3 AO, § 374 AO; § 17 TabStG; § 23
Abs. 1 Satz 1, Satz 2 TabStG; § 73 Abs. 1 StGB

155. BGH 2 StR 155/19 - Beschluss vom 3. De-
zember 2019 (LG Gief3en)

Befugnis zum Anschluss als Nebenkldger (Antragsbefug-
nis des Betreuers).

§ 395 Abs. 1 Nr. 4 StPO; § 1896 Abs. 2 Satz 1, Abs. 1
Satz 1 BGB

156. BGH 2 StR 172/19 - Beschluss vom 30.
Juli 2019 (LG Darmstadt)

Schuldunfihigkeit wegen seelischer Stérungen (Anforde-
rungen an die Darstellung des Vorliegens von Eingangs-
merkmalen; Gesamtwiirdigung mehrerer Ursachen der
Schuldunfihigkeit; Gesamtwiirdigung bei hoher Alko-
holtoleranz; Aussicht auf einen Behandlungserfolg; The-
rapiewille); Vollrausch (Tenorierung).

§ 20 StGB; § 323a StGB

157. BGH 2 StR 175/19 - Beschluss vom 19.
November 2019 (LG Darmstadt)
Rechtsmittelbefugnis des Nebenkligers (Unbeachtlich-
keit der nachtriglichen Prizisierung der Sachriige).

§ 400 Abs. 1 StPO

Die erst nach Ablauf der Revisionsbegriindungsfrist er-
folgte Prizisierung der Sachriige ist fiir die Frage der
Zuldssigkeit des Rechtsmittels unbeachtlich.

158. BGH 2 StR 175/19 - Beschluss vom 19.
November 2019 (LG Darmstadt)
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (Zurechnung des
Verschuldens des Vertreters an den Nebenkldger).

§ 44 StPO; § 345 StPO; § 85 Abs. ZPO

159. BGH 2 StR 175/19 - Urteil vom 20. No-
vember 2019 (LG Darmstadt)

Grundsatz freier richterlicher Beweiswiirdigung (revisi-
onsgerichtliche Uberpriifbarkeit).

§ 261 StPO

160. BGH 2 StR 194/19 - Urteil vom 18. De-
zember 2019 (LG Rostock)

Einziehung von Tatertrdgen bei Tétern und Teilnehmern
(Anwendbarkeit im Jugendstrafrecht).

§ 73 StGB; § 2 Abs. 2 GG; § 6 JGG; § 8 Abs. 3 JGG

161. BGH 2 StR 266/18 - Beschluss vom 20.
November 2019 (LG Darmstadt)
Adhisionsverfahren (Entscheidung tiber Rechtsmittel).

§ 406a Abs. 2 Satz 2 StPO

162. BGH 2 StR 54/19 - Urteil vom 20. Novem-
ber 2019 (LG Koln)

Einziehung des Wertes von Tatertrigen (Erlangtes bei
mehreren Beteiligten).

§ 73c Abs. 1 StGB

163. BGH 2 StR 294/19 - Urteil vom 23. Okto-
ber 2019 (LG Marburg)




Bewaffnetes Handeltreiben mit Betdiubungsmitteln (Mits-
ichfithren bei rdumlicher Entfernung).
§ 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG

164. BGH 2 StR 354/19 - Beschluss vom 17.
Dezember 2019 (LG Hanau)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

165. BGH 2 StR 357/19 - Beschluss vom 20.
November 2019 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

166. BGH 2 StR 378/19 - Beschluss vom 19.
November 2019 (LG Hanau)

Minder schwerer Fall des Totschlags (erforderlicher Zu-
sammenhang zwischen Provokation und Tatbegehung).

§ 213 1. Alt. StGB

167. BGH 2 StR 404/19 - Beschluss vom 12.
November 2019 (LG Wiesbaden)

Grundsitze der Strafzumessung (tateinheitliches Zu-
sammentreffen des unerlaubten Erwerbs von Betiu-
bungsmitteln und des unerlaubten Handeltreibens mit
Betdubungsmitteln).

§ 46 StGB; § 29 Abs. 1 BEMG

168. BGH 2 StR 415/19 - Beschluss vom 12.
November 2019 (LG Kassel)

Mord (gemeingefahrliches Mittel: Abgrenzung zur Mehr-
facht6tung).

§ 211 Abs. 2 Var. 7 StGB

169. BGH 2 StR 512/19 - Beschluss vom 18.
Dezember 2019 (LG Aachen)

Zusammentreffen von Milderungsgriinden (Gesamtwiir-
digung fiir die konkrete Strafzumessung; Auswahl bei
zwei zur Verfiigung stehenden Strafrahmen).

§ 21 StGB; § 50 StGB

170. BGH 2 StR 563/18 - Urteil vom 11. Sep-
tember 2019 (LG Hanau)

Begehen durch Unterlassen (Garantenstellung aufgrund:
Zugehorigkeit zu einer Gefahrengemeinschaft, tatsichli-
cher Ubernahme kraft Kenntnis von Hilfsbediirftigkeit,
abgebrochener Hilfeleistung, Ingerenz nach Abgabe nicht
regulierter Rauschmittel, Er6ffnung einer Gefahrenquelle
bei eigenmichtigem Verhalten eines Dritten; eigenver-
antwortliche Selbstgefdhrdung).

§ 13 Abs. 1 StGB; § 323c Abs. 1 StGB; § 212 StGB

171. BGH 2 ARs 204/19 - Beschluss vom 30.
Oktober 2019
Anschluss an die dem Anfragebeschluss zugrundeliegen-
de Rechtsansicht.

172. BGH 4 StR 136/19 - Beschluss vom 10.
Dezember 2019 (LG Halle)

Subventionsbetrug (Beginn der Verjihrung bei Auszah-
lung von Teilbetrigen).

§ 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB

173. BGH 4 StR 158/19 - Beschluss vom 21.
November 2019 (LG Freiburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

174. BGH 4 StR 158/19 - Beschluss vom 21.
November 2019 (LG Freiburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

Eine vom Generalbundesanwalt beantragte Schuld-
spruchinderung, welcher der Senat nicht folgen will,
steht einer Verwerfung des Rechtsmittels durch Be-
schluss nicht entgegen. Daran 4ndert der Umstand, dass
sich der Generalbundesanwalt auch auf Absatz 4 des
§ 349 StPO bezogen hat, nichts.

175. BGH 4 StR 187/19 - Beschluss vom 19.
Dezember 2019 (LG Halle)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

176. BGH 4 StR 306/19 - Beschluss vom 19.
Dezember 2019

Adhisionsverfahren (Antrag des Verletzten: gesonderte
Entscheidung in jeweiliger Instanz).

§ 397a Abs. 1 StPO; § 404 Abs. 5 Satz 2 StPO

177. BGH 4 StR 331/19 - Beschluss vom 18.
Dezember 2019 (LG Arnsberg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

178. BGH 4 StR 348/19 - Beschluss vom 25.
September 2019 (LG Arnsberg)

Vorsatz (dolus subsequens); Urteilsgriinde (Wider-
spruchsfreiheit hinsichtlich des Vorsatzes).

§ 15 StGB; § 16 Abs. 1 StGB; § 261 StPO; § 267 StPO

179. BGH 4 StR 359/19 - Beschluss vom 4. De-
zember 2019 (LG Bochum)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

180. BGH 4 StR 440/19 - Beschluss vom 15.
Januar 2020 (LG Niirnberg-Fiirth)

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

181. BGH 4 StR 485/19 - Beschluss vom 17.
Dezember 2019 (LG Dessau-Rof3lau)

Vorsatz (bedingter Vorsatz); Brandstiftung (Beweiswiir-
digung hinsichtlich des Vorsatzes).

§ 15 StGB; § 306 StGB; § 306a StGB

182. BGH 4 StR 496/19 - Beschluss vom 19.
Dezember 2019 (LG Bielefeld)

Urteilsgriinde (Darlegung wesentlicher Ankniipfungstat-
sachen aus Gutachten eines Sachverstindigen: moleku-
largenetische Vergleichsuntersuchungen).

§ 267 StPO
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183. BGH 4 StR 496/19 - Beschluss vom 19.
Dezember 2019 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

184. BGH 4 StR 500/19 - Beschluss vom 21.
November 2019 (LG Arnsberg)

Ricktritt (Freiwilligkeit); Grundsidtze der Strafzumes-
sung (Doppelverwertungsverbot: Altersgefille bei Miss-
brauch eines Kindes).

§ 24 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 46 Abs. 3 StGB

185. BGH 4 StR 509/19 - Beschluss vom 18.
Dezember 2019 (LG Paderborn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

186. BGH 4 StR 553/19 - Beschluss vom 3. De-
zember 2019 (LG Essen)

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

187. BGH 4 StR 560/19 - Beschluss vom 19.
Dezember 2019 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

188. BGH 4 StR 582/19 - Beschluss vom 18.
Dezember 2019 (LG Bielefeld)

Tateinheit (Deliktsserie unter Beteiligung mehrerer Per-
sonen).

§ 52 Abs. 1 StGB

189. BGH 4 StR 582/19 - Beschluss vom 18.
Dezember 2019 (LG Bielefeld)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO




