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160. BVerfG 1 BvR 370/07, 1 BvR 595/07
(Erster Senat) - Urteil vom 27. Februar 2008
Heimliche Infiltration informationstechnischer Syste-
me (Zuldssigkeit als pridventive MalRnahme; ,Online-
Durchsuchung®; Richtervorbehalt; Kernbereich privater
Lebensgestaltung); allgemeines Personlichkeitsrecht
(Grundrecht auf Gewdhrleistung der Vertraulichkeit
und Integritdt informationstechnischer Systeme); Un-
verletzlichkeit der Wohnung (beschriankte Anwend-
barkeit); Kommunikation im Rechnernetz (Anwend-
barkeit des Fernmeldegeheimnisses; Sprachtelefonie);
staatliche Teilnahme an offentlicher Kommunikation
(kein Grundrechtseingriff); Gesetz tiber den Verfas-
sungsschutz in Nordrhein-Westfalen.

Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 10 Abs. 1
GG; Art. 13 GG, Art. 19 Abs. 1 S.2 GG; § 5 Abs. 2 Nr.
11 VerfSchG-NRW

1. Das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) umfasst das Grundrecht auf
Gewihrleistung der Vertraulichkeit und Integritdt infor-
mationstechnischer Systeme. (BVerfG)

2. Die heimliche Infiltration eines informationstechni-
schen Systems, mittels derer die Nutzung des Systems
tiberwacht und seine Speichermedien ausgelesen werden
konnen, ist verfassungsrechtlich nur zuldssig, wenn tat-
sdchliche Anhaltspunkte einer konkreten Gefahr fiir ein
tiberragend wichtiges Rechtsgut bestehen. Uberragend
wichtig sind Leib, Leben und Freiheit der Person oder
solche Giiter der Allgemeinheit, deren Bedrohung die
Grundlagen oder den Bestand des Staates oder die
Grundlagen der Existenz der Menschen beriihrt. Die
Mafinahme kann schon dann gerechtfertigt sein, wenn
sich noch nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit



feststellen ldsst, dass die Gefahr in niherer Zukunft ein-
tritt, sofern bestimmte Tatsachen auf eine im Einzelfall
durch bestimmte Personen drohende Gefahr fiir das -
berragend wichtige Rechtsgut hinweisen. (BVerfG)

3. Die heimliche Infiltration eines informationstechni-
schen Systems ist grundsitzlich unter den Vorbehalt
richterlicher Anordnung zu stellen. Das Gesetz, das zu
einem solchen Eingriff ermédchtigt, muss Vorkehrungen
enthalten, um den Kernbereich privater Lebensgestaltung
zu schiitzen. (BVerfG)

4. Soweit eine Ermichtigung sich auf eine staatliche
MaBnahme beschriankt, durch welche die Inhalte und
Umstidnde der laufenden Telekommunikation im Rech-
nernetz erhoben oder darauf bezogene Daten ausgewertet
werden, ist der Eingriff an Art. 10 Abs. 1 GG zu messen.
(BVerfG)

5. Nimmt der Staat im Internet offentlich zugingliche
Kommunikationsinhalte wahr oder beteiligt er sich an
offentlich  zuginglichen = Kommunikationsvorgingen,
greift er grundsitzlich nicht in Grundrechte ein.
(BVerfG)

6. Verschafft der Staat sich Kenntnis von Inhalten der
Internetkommunikation auf dem dafiir technisch vorge-
sehenen Weg, so liegt darin nur dann ein Eingriff in Art.
10 Abs. 1 GG, wenn die staatliche Stelle nicht durch
Kommunikationsbeteiligte zur Kenntnisnahme autori-
siert ist. (Bearbeiter)

7. Das allgemeine Personlichkeitsrecht in seiner besonde-
ren Auspriagung als Grundrecht auf Gewihrleistung der
Vertraulichkeit und Integritdt informationstechnischer
Systeme tritt zu den anderen Konkretisierungen dieses
Grundrechts, wie dem Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung, sowie zu den Freiheitsgewihrleistungen
der Art. 10 und Art. 13 GG hinzu, soweit diese keinen
oder keinen hinreichenden Schutz gewihren. (Bearbeiter)

8. Art. 10 Abs. 1 GG schiitzt nicht die Vertraulichkeit
und Integritit von informationstechnischen Systemen.
(Bearbeiter)

9. Art. 13 Abs. 1 GG schiitzt nicht gegen die durch die
Infiltration des Systems ermoglichte Erhebung von Da-
ten, die sich im Arbeitsspeicher oder auf den Speicher-
medien eines informationstechnischen Systems befinden,
das in einer Wohnung steht. Dieses Grundrecht ist je-
doch u.A. dann beriihrt, wenn physisch in die Wohnung
eingedrungen wird, um ein dort befindliches informati-
onstechnisches System zu manipulieren oder das System
verwendet wird, um bestimmte Vorgidnge innerhalb der
Wohnung zu iiberwachen, etwa indem die an das System
angeschlossenen Peripheriegerite wie ein Mikrofon oder
eine Kamera dazu genutzt werden. (Bearbeiter)

10. Das Grundrecht auf Gewihrleistung der Integritit
und Vertraulichkeit informationstechnischer Systeme ist
anzuwenden, wenn die Eingriffsermachtigung Systeme
erfasst, die allein oder in ihren technischen Vernetzungen
personenbezogene Daten des Betroffenen in einem Um-
fang und in einer Vielfalt enthalten kénnen, dass ein
Zugriff auf das System es ermdglicht, einen Einblick in

wesentliche Teile der Lebensgestaltung einer Person zu
gewinnen oder gar ein aussagekriftiges Bild der Person-
lichkeit zu erhalten. (Bearbeiter)

11. Ein Eingriff in das Grundrecht auf Gewihrleistung
der Integritit und Vertraulichkeit informationstechni-
scher Systeme ist auch schon dann anzunehmen, wenn
die Integritdt des geschiitzten informationstechnischen
Systems angetastet wird, indem auf das System so zuge-
griffen wird, dass dessen Leistungen, Funktionen und
Speicherinhalte durch Dritte genutzt werden konnen;
dann ist die entscheidende technische Hiirde fiir eine
Ausspihung, Uberwachung oder Manipulation des Sys-
tems genommen. (Bearbeiter)

12. Der Grundrechtsschutz umfasst sowohl die im Ar-
beitsspeicher gehaltenen als auch die temporir oder
dauerhaft auf den Speichermedien des Systems abgeleg-
ten Daten. Er umfasst auch Datenerhebungen mit Mit-
teln, die zwar technisch von den Datenverarbeitungsvor-
gangen des betroffenen informationstechnischen Systems
unabhingig sind, aber diese Datenverarbeitungsvorginge
zum Gegenstand haben. (Bearbeiter)

13. Der grundrechtliche Schutz der Vertraulichkeits- und
Integrititserwartung besteht unabhingig davon, ob der
Zugriff auf das informationstechnische System leicht
oder nur mit erheblichem Aufwand méglich ist. (Bearbei-
ter)

14. Das Grundrecht auf Gewihrleistung der Vertraulich-
keit und Integritdt informationstechnischer Systeme ist
nicht schrankenlos. Eingriffe konnen sowohl zu praventi-
ven Zwecken als auch zur Strafverfolgung gerechtfertigt
sein. (Bearbeiter)

15. Es ist nicht ausreichend, dass eine Norm auch zulis-
sige Zwecke verfolgt. Eine Norm bedarf einer Rechtferti-
gung fiir ihr gesamtes Anwendungsfeld. (Bearbeiter)

16. Der heimliche Zugriff auf informationstechnische
Systeme stellt eine grundsitzlich geeignete Ermittlungs-
maflnahme dar. (Bearbeiter)

17. In einem Rechtsstaat ist Heimlichkeit staatlicher
EingriffsmalBnahmen die Ausnahme und bedarf besonde-
rer Rechtfertigung. (Bearbeiter)

18. Eine gesetzliche Ermichtigung zu einer Uberwa-
chungsmalinahme, die den Kernbereich privater Lebens-
gestaltung beriihren kann, hat so weitgehend wie mog-
lich sicherzustellen, dass Daten mit Kernbereichsbezug
nicht erhoben werden. Ist es - wie bei dem heimlichen
Zugriff auf ein informationstechnisches System - prak-
tisch unvermeidbar, Informationen zur Kenntnis zu
nehmen, bevor ihr Kernbereichsbezug bewertet werden
kann, muss fiir hinreichenden Schutz in der Auswer-
tungsphase gesorgt sein. Insbesondere miissen aufgefun-
dene und erhobene Daten mit Kernbereichsbezug unver-
zliglich geléscht und ihre Verwertung ausgeschlossen
werden. (Bearbeiter)

19. Kann die Kernbereichsrelevanz von zu iiberwachen-
den Vorgingen nicht vor oder bei der Datenerhebung
abgeschitzt werden, ist es verfassungsrechtlich nicht



gefordert, den Zugriff wegen des Risikos einer Kernbe-
reichsverletzung auf der Erhebungsebene von vornherein
zu unterlassen. (Bearbeiter)

72. EGMR Nr. 74336/01 (4. Kammer) - Urteil
vom 16. Oktober (Wieser und BICOS Beteili-
gungen GmbH v. Osterreich)

Rechtswidrige Durchsuchung einer Anwaltskanzlei zur
Erlangung elektronisch gespeicherter Daten und tat-
sdchliche Wahrnehmbarkeit von Schutzrechten zu-
gunsten der anwaltlichen Verschwiegenheit (Eingriff in
das Privatleben, die Korrespondenz und die Wohnung
bei Anwilten und bei juristischen Personen; Schutz
von Mandanten; Beschlagnahme; Gesetzesvorbehalt im
Sinne des Art. 8 Abs. 2 EMRK; erforderliche Schutzin-
strumente gegen Willkiir und Missbrauch; verhiltnis-
milige Rechtfertigung; tatsdchliche Wahrung des na-
tionalen Rechts auch beim Zugriff auf elektronisch ge-
speicherte Daten); redaktioneller Hinweis.

Art. 8 EMRK; Art. 13 GG; Art. 12 GG; Art. 20 Abs. 3
GG; § 102 StPO; § 103 StPO; § 105 StPO; § 110 StPO;
§ 106 StPO

1. Die Durchsuchung einer Anwaltskanzlei zur Auffin-
dung elektronisch gespeicherter Daten und deren Be-
schlagnahme greifen in das Recht auf Achtung der Kor-
respondenz gemil3 Art. 8 Abs. 1 EMRK ein. Dabei ist
keine Unterscheidung zwischen dem hiervon betroffenen
Anwalt und einer juristischen Person zu treffen, die von
den gespeicherten Daten betroffen ist.

2. Das nationale Recht muss in diesen Fillen adiquate
und effektive Schutzinstrumente gegen jede Form von
Willkiir und Missbrauch vorsehen. Einzubeziehende
Kriterien sind besonders, ob die Durchsuchung auf einem
richterlichen Durchsuchungsbefehl und auf einem nach-
vollziehbaren Tatverdacht beruht, ob der Durchsu-
chungsumfang diesbeziiglich angemessen limitiert ist
und - wenn eine Anwaltskanzlei betroffen ist — ob die
Durchsuchung in Anwesenheit eines unabhingigen Be-
obachters durchgefiihrt wird, um zu sichern, dass Materi-
al, welches der anwaltlichen Schweigepflicht unterliegt,
nicht entfernt (beschlagnahmt) wird.

3. Nach nationalem Recht bestehende prozedurale
Schutzinstrumente gegen Missbrauch und Willkiir und
zum Schutz der anwaltlichen Verschwiegenheit miissen
auch bei der Suche nach elektronisch gespeicherten Da-
ten tatsdchlich eingehalten werden, damit eine Durchsu-
chung und Beschlagnahme im Sinne des Art. 8 Abs. 2
EMRK rechtmiRig ist (hier: inhaltliche Einsichtnahme
aufgefundener Daten nur durch den Richter; Kontrolle
der Durchsuchung iiber Zeugen/einen Vertreter der
Anwaltskammer; Widerspruchsrechte; zeitnahe Doku-
mentation durch einen Bericht).

4. Schutzrechte gegen unverhiltnismiRige und willkiirliche
Durchsuchungen miissen insbesondere im Fall der Durch-
suchung einer Anwaltskanzlei tatsidchlich wirksam sein.

5. Der besondere Schutz einer Anwaltskanzlei ist nicht
nur dann erforderlich, wenn der von einer Durchsuchung
betroffene Anwalt unmittelbar als Anwalt desjenigen
Unternehmens auftritt, wegen dessen Verbindungen zu
einem laufenden Strafverfahren die Durchsuchung

durchgefiihrt werden soll. Es geniigen auch anzuneh-
mende anwaltliche Tétigkeiten fiir Tochterunternehmen
des besagten Unternehmens.

6. Der Schutz der anwaltlichen Verschwiegenheit dient
auch dem Mandanten des Anwalts, so dass eine gegen-
iiber dem Anwalt rechtswidrige Durchsuchung und Be-
schlagnahme auch das Recht des Mandanten verletzt.

7. Fehlen in den nationalen Beschlagnahme- und Durch-
suchungsvorschriften spezielle Regelungen zum Zugriff
auf elektronische Daten, diirfen diese Vorschriften durch
die nationale Rechtsprechung auch gemi Art. 8 EMRK
erweiternd ausgelegt werden um auch elektronische
Daten erfassen zu kdnnen, soweit eine solche erweitern-
de Auslegung nach nationalem Recht méglich ist.

155. BVerfG 1 BvR 620/07 (Erster Senat) -
Beschluss vom 19. Dezember 2007 (Vors. der
8. GrStrK LG Miinster)

Rundfunkfreiheit; Bericht tiber ein Strafverfahren; sit-
zungspolizeiliche Anordnung (Beschriankung von Ton-
und Bildaufnahmen unmittelbar vor und nach der
miindlichen Verhandlung und in den Sitzungspausen;
Beriicksichtigung der Personlichkeitsrechte der Verfah-
rensbeteiligten; Recht auf ein faires Strafverfahren: un-
beeintrdchtigte Teilhabe des Angeklagten, freier Ver-
kehr mit dem Verteidiger, Vorverurteilung; Recht am
eigenen Bild); Rechtsweg gegen sitzungspolizeiliche
Anordnungen.

Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 1 GG; Art. 20
Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 8 EMRK; Art. 6 Abs.
1 EMRK; § 176 GVG

1. Zur Bertiicksichtigung der Rundfunkfreiheit des Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG beim Erlass sitzungspolizeilicher An-
ordnungen iber Ton- und Bildaufnahmen unmittelbar
vor und nach einer miindlichen Verhandlung sowie in
Sitzungspausen. (BVerfG)

2. Es entspricht grundsitzlich dem im Rechtsstaats- und
Demokratieprinzip enthaltenen objektivrechtlichen Auf-
trag zur Sicherung der Moglichkeit der Wahrnehmung
und gegebenenfalls Kontrolle von Gerichtsverfahren
durch die Offentlichkeit, die Medien dariiber berichten zu
lassen und dem Fernsehen audiovisuelle Aufnahmen zu
ermoglichen. (Bearbeiter)

3. Die Gestaltung der gerichtlichen Verhandlung und der
sitzungspolizeilichen Anordnungen liegt, soweit das
Verfahrensrecht keine gegenldufigen Vorkehrungen trifft,
im Ermessen des Vorsitzenden. (Bearbeiter)

4. Sein Ermessen hat der Vorsitzende unter Beachtung der
Bedeutung der Rundfunkberichterstattung fiir die Gewahr-
leistung offentlicher Wahrnehmung und Kontrolle von
Gerichtsverhandlungen sowie der einer Berichterstattung
entgegenstehenden Interessen auszuiiben und
dabei sicherzustellen, dass der Grundsatz der Verhiltnis-
miRigkeit gewahrt ist. Uberwiegt das Interesse an einer
Berichterstattung unter Nutzung von Ton- und Bewegtbil-
daufnahmen andere bei der Ermessensentscheidung zu
beriicksichtigende Interessen, ist der Vorsitzende ver-
pflichtet, eine Moglichkeit fiir solche Aufnahmen zu schaf-
fen (vgl. BVerfGE 91, 125, 138 f.). (Bearbeiter)



5. Zu berticksichtigen sind bei der Ermessensausiibung
auch der Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts
der Beteiligten, namentlich der Angeklagten und der
Zeugen, aber auch der Anspruch der Beteiligten auf ein
faires Verfahren (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG)
sowie die Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege, insbe-
sondere die ungestorte Wahrheits- und Rechtsfindung
(vgl. BVerfGE 103, 44, 64). Dabei kommt den gegenliu-
figen Belangen besonderes Gewicht zu, wenn die vom
Gesetzgeber typisierend festgelegten personenbezogenen
Voraussetzungen fiir den Ausschluss selbst der Saaldf-
fentlichkeit vorliegen (siehe etwa § 48, § 109 Abs. 1 Satz
4]GG, § 171a, § 172 Nr. 1a, Nr. 4 GVG). (Bearbeiter)

6. Personen, die im Gerichtsverfahren infolge ihres of-
fentlichen Amtes oder in anderer Position als Organ der
Rechtspflege im Blickpunkt der Offentlichkeit stehen,
haben nicht in gleichem Ausmafle einen Anspruch auf
Schutz ihrer Personlichkeitsrechte wie eine von dem
Verfahren betroffene Privatperson (vgl. BVerfGE 103, 44,
69) oder wie anwesende Zuhorer. (Bearbeiter)

7. Bei der Bestimmung der Reichweite des Schutzes des
Rechts am eigenen Bild ist allerdings zu berticksichtigen,
dass zumindest ein Teil der Verfahrensbeteiligten sich
regelmiRig in einer fiir sie ungewohnten und belastenden
Situation befinden. Speziell auf Seiten der Angeklagten
sind auch mégliche Prangerwirkungen oder Beeintrichti-
gungen des Anspruchs auf Achtung der Vermutung sei-
ner Unschuld und von Belangen spiterer Resozialisie-
rung zu beachten, die durch eine identifizierende Me-
dienberichterstattung bewirkt werden koénnen (vgl.
BVerfGE 35, 202, 226 ff.; 103, 44, 68). Dabei ist gerade
auch im Blick auf die Suggestivkraft des Fernsehens der
mogliche Effekt einer medialen Vorverurteilung zu be-
denken. (Bearbeiter)

8. Die Aufzeichnung des Geschehens am Rande der Ver-
handlung kann den Angeklagten in seinem von § 148
Abs. 1 StPO verbiirgten Recht auf ungehinderten Verkehr
mit seinem Verteidiger beeintrdchtigen und damit gege-
benenfalls den Anspruch auf ein faires Verfahren tangie-
ren (vgl. BVerfGE 49, 24, 55). Soweit Angeklagte ein
berechtigtes Interesse an vertraulichem Austausch mit
ihrem Verteidiger am Rande der Verhandlung haben und
dessen Verwirklichung beeintrichtigt zu werden droht,
muss dem durch sitzungspolizeiliche Anordnung entge-
gen gewirkt werden. Gleiches gilt fiir den Austausch
zwischen Zeuge und Beistand. (Bearbeiter)

157. BVerfG 2 BvR 1061/05 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 27. Dezem-
ber 2007 (OLG Karlsruhe/LG Karlsruhe/ Jus-
tizvollzugsanstalt B.)

Beschiftigung Strafgefangener in privaten Unter-
nehmerbetrieben;  Resozialisierungsgebot;  Rechts-
staatsprinzip; Offentlich-rechtliche Verantwortlichkeit
der Vollzugsbehorde (Leitungsgewalt); Anspruch auf
gerichtlichen Rechtsschutz (umfassende Aufkldrungs-
pflicht im gerichtlichen Verfahren in Strafvollzugssa-
chen).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 12 GG; § 37 StVollzG; § 41
StVollzG; § 149 Abs. 4 StVollzG; § 109 StVollzG

1. Um den Anforderungen des Resozialisierungsgebotes
an die Behandlung der Strafgefangenen gerecht werden
zu koénnen, muss die Vollzugsbehorde die 6ffentlichrecht-
liche Verantwortung fiir die Rechtsstellung des Gefange-
nen bei der zugewiesenen Pflichtarbeit (§§ 37, 41
StVollzG) mindestens in Gestalt einer Leitungsgewalt
beibehalten (vgl. BVerfGE 98, 169, 209, 211).

2. Entscheidungen {iber die Zuweisung zur Pflichtarbeit
und iber die Ablésung von zugewiesener Pflichtarbeit
bleiben auch dann origindre Aufgabe der Vollzugsbehor-
de und sind als Behandlungsmalinahme (vgl. § 7 Abs. 2
Nr. 4 StVollzG) unter Beriicksichtigung vollzuglicher wie
grundrechtlicher Belange zu treffen, wenn der betreffende
Gefangene in einem privaten Unternehmerbetrieb be-
schiftigt wird. Dem Unternehmen ist lediglich eine fach-
lich-technische Leitungsbefugnis eingerdumt (§ 149 Abs.
4 StVollzG).

3. Grundrechtserhebliche Belange, fiir die der Gefangene
rechtlichen Schutz erwarten darf, miissen entweder, wie
im Fall des freien Beschiftigungsverhiltnisses (§ 39 Abs.
1 StVollzG), durch privatrechtliche Anspriiche gegeniiber
dem Unternehmer oder durch offentlichrechtliche Ver-
antwortlichkeiten der Anstalt geschiitzt sein.

4. Art. 19 Abs. 4 GG verpflichtet das Gericht im Verfah-
ren nach den §§ 109 ff. StVollzG den Sachverhalt umfas-
send aufzukldren und dabei festzustellen, ob die Voll-
zugsbehorde als Voraussetzungen ihrer Entscheidung alle
Tatsachen zutreffend angenommen und den zugrundege-
legten Sachverhalt insgesamt vollstdndig ermittelt hat.

158. BVerfG 2 BvR 1219/07 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 21. Januar
2008 (LG Bonn/AG Bonn)

Durchsuchung (Berufsgeheimnistrager; Arztpraxis;
Unzulidssigkeit bei bloB vagem Tatverdacht; geringer
Schaden; VerhiltnismiRBigkeit).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 12 Abs. 1 GG; § 53 Abs. 1 Nr. 3
StPO; § 102 StPO; § 105 StPO

1. Erforderlich zur Rechtfertigung eines Eingriffs in die
Unverletzlichkeit der Wohnung ist jedenfalls der Ver-
dacht, dass eine Straftat begangen wurde. Das Gewicht
des Eingriffs verlangt Verdachtsgriinde, die {iber vage
Anhaltspunkte und bloBe Vermutungen hinausreichen.
Ein Verstofl gegen diese Anforderungen liegt vor, wenn
sich sachlich zureichende plausible Griinde fiir eine
Durchsuchung nicht mehr finden lassen (vgl. BVerfGE
44, 353, 371 f,; 59, 95, 97).

2. Bei der Anordnung der Durchsuchung von Praxisrdu-
men bei einem Tatverdacht gegen den betroffenen Arzt,
ist bei der Priifung der VerhiltnismaRigkeit neben der
Stdrke des Tatverdachts und der Schwere der vermuteten
Tat auch zu beriicksichtigen, dass die Durchsuchung
auch empfindliche Daten von Patienten betreffen kann.

156. BVerfG 2 BvR 294/06 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 10. Januar
2008 (BFH/FG Rheinland-Pfalz)

Gleichheitsgrundsatz (Steuerrecht; strukturelles Voll-
zugsdefizit; Nichtdurchsetzbarkeit der Besteuerung:
Belastungsgleichheit); Besteuerung von Wertpapierge-



schiften im Veranlagungszeitraum 1999; Nichtannah-
mebeschluss.

Art. 3 Abs. 1 GG; § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG; § 370
AO; Art. 103 Abs. 2 GG

1. Fiir den Veranlagungszeitraum 1999 bestand kein
strukturelles Vollzugsdefizit hinsichtlich der Besteuerung
von privaten Wertpapiergeschiften gemdll § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG. Die steuerliche Erfassung von Gewin-
nen aus der VerduBerung von Wertpapieren in diesem
Zeitraum war nicht verfassungswidrig.

2. Der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verlangt fiir
das Steuerrecht, dass die Steuerpflichtigen durch ein
Steuergesetz rechtlich und tatsdchlich gleich belastet
werden. Wird die Gleichheit im Belastungserfolg durch
die rechtliche Gestaltung des Erhebungsverfahrens prin-
zipiell verfehlt, kann dies die Verfassungswidrigkeit der
gesetzlichen Besteuerungsgrundlage nach sich ziehen.

3. Vollzugsmingel, wie sie immer wieder vorkommen
kénnen und sich tatsdchlich ereignen, fiihren allein noch
nicht zur Verfassungswidrigkeit der materiellen Steuer-
norm. Verfassungsrechtlich verboten ist jedoch der Wi-
derspruch zwischen dem normativen Befehl der materiell
pflichtbegriindenden Steuernorm und der nicht auf
Durchsetzung dieses Befehls angelegten Erhebungsregel.
Die empirische Ineffizienz von Rechtsnormen fiihrt nicht

123. BGH 5 StR 324/07 - Urteil vom 4. De-
zember 2007 (LG Gorlitz)

Garantenstellung aus enger Gemeinschaftsbeziehung
und aus Ingerenz (Totschlag; Ubernahme bedingter
Hilfspflichten; gefahrerhchendes Vorverhalten); Beihil-
fe zur unerlaubten Einreise; Einschleusen; unterlasse-
ne Hilfeleistung (Erforderlichkeit; Ungliicksfall und
Todeseintritt).

§ 95 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG; § 27 Abs. 1 StGB; § 96
Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 AufenthG; § 212 StGB; § 13 StGB; §
323c StGB

1. Die bloBe Zugehorigkeit zu einer Gemeinschaft be-
griindet noch keine gegenseitigen Hilfspflichten. Dafiir
ist vielmehr die Ubernahme einer Schutzfunktion gegen-
tiber einem Hilfsbediirftigen aus dieser Gruppe vonndten
(vgl. BGHSt 48, 77, 91; BGH NJW 1987, 850 f.).

2. Eine iiber die Erfiillung der allgemeinen Hilfspflicht
gemil § 323c StGB hinausgehend iibernommene Hilfs-
pflicht begriindet eine Garantenstellung jedenfalls dann
nicht, wenn sie aufschiebend bedingt fiir das Eingreifen

ohne weiteres zur Gleichheitswidrigkeit, wohl aber das
normative Defizit des widerspriichlich auf Ineffektivitit
angelegten Rechts.

159. BVerfG 1 BvR 2697/07 (1. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 12. Dezember
2007 (OLG Hamm)

Unterlassen der Ubertragung der elterlichen Sorge auf
den Vater bei bestehendem Verdacht des Mordes an
der Kindesmutter (Ehrenmord); Elternrecht; Willkiir-
verbot (Unterlassen der Einholung eines Sachverstdn-
digengutachtens); Substantiierung der Verfassungsbe-
schwerde (Auseinandersetzung mit fachgerichtlicher
Begriindung; Subsidiaritdt; Begriindungsanforderun-
gen); Nichtannahmebeschluss.

Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG; § 1680 Abs. 2 S. 2 BGB; § 92
BVerfGG; § 211 StGB

1. Die Fachgerichte sind von Verfassungs wegen nicht
stets gehalten, ein Sachverstdndigengutachten einzuho-
len, wenn sie anderweitig {iber eine mdglichst zuverlassi-
ge Entscheidungsgrundlage verfiigen.

2. Zu einem Fall der Nichtiibertragung der elterlichen
Sorge auf den Vater, wenn gegen diesen oder einen seiner
nahen Angehdrigen der Verdacht besteht, die Kindesmut-
ter getotet zu haben (,,Ehrenmord®).

eines weiteren Hilfswilligen gegeben wurde. War diese
Bedingung nicht mehr erfiillbar, ergibt sich aus der ein-
mal zugesagten Hilfe auch keine fortwirkende Pflicht zur
Vornahme weiterer Hilfsmalnahmen.

3. Ein gegen die Rechtsordnung verstof3endes Vorverhal-
ten genligt zur Annahme einer Garantenstellung allein
noch nicht, weil es zu vermeiden gilt, durch eine zu weite
Ausdehnung der an das vorangegangene Vorverhalten
ankniipfenden Handlungspflicht die von der Rechtsord-
nung — gemil Art. 2 Abs. 1 GG - geschiitzte Handlungs-
freiheit in groBerem Umfang aufzuheben. Zur Annahme
einer Garantenstellung ist es deshalb dariiber hinausge-
hend im Sinne einer Eingrenzung erforderlich, dass der
Téter durch sein Vorverhalten iiber die bloBe Erfolgsur-
sdchlichkeit und Pflichtwidrigkeit hinaus die nahe Gefahr
fiir den Schadenseintritt geschaffen hat (vgl. BGHSt 37,
106, 115 f.; BGHR StGB § 13 Abs. 1 Garantenstellung 7),
was bei der Missachtung einer Vorschrift angenommen
wird, die dem Schutz des betroffenen Rechtsguts dient
(vgl. BGHSt aa0O). Dazu zidhlt der Straftatbestand des §
95 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG i.V.m. § 27 Abs. 1 StGB nicht.



73. BGH 2 StR 336/07 - Beschluss vom 2.
November 2007 (LG Frankfurt am Main)
Riicktritt vom Versuch (fehlgeschlagener Versuch; kor-
rigierter Riicktrittshorizont); Abtreibung (Begriff des
Menschen; Abgrenzung von den To6tungsdelikten;
durch Herbeifiihrung der Ausstoung aus dem Mutter-
leib).

§ 24 Abs. 1 StGB; § 212 StGB; § 218 StGB

1. Ein strafbefreiender Riicktritt vom Versuch ist ausge-
schlossen, wenn der Versuch fehlgeschlagen ist. Hierfiir
kommt es nicht darauf an, ob der Téter nach der letzten
Ausfithrungshandlung erkennt, dass seine Tat nicht
vollendet und sein Tatplan daher noch nicht verwirklicht
ist. Fehlgeschlagen ist der Versuch vielmehr dann, wenn
der Erfolgseintritt nach der letzten Ausfiihrungshandlung
im unmittelbaren Handlungsfortgang und mit nahe lie-
genden Mitteln objektiv nicht mehr mdglich ist und der
Téter dies erkennt oder wenn der Téter den Erfolg sub-
jektiv nicht mehr fiir méglich halt.

2. Fiir die Feststellung eines Fehlschlags ist auf den Er-
kenntnishorizont des Téters nach Abschluss der letzten
Ausfiihrungshandlung abzustellen. Der urspriingliche
Tatplan spielt nur insoweit eine Rolle, als die Annahme
eines Fehlschlags nahe liegt, wenn der Téter nach dem
Scheitern seiner bisherigen Bemiihungen die Notwendig-
keit erkennt, Tathandlung und -ablauf grundlegend zu
dndern oder ein ganz anderes als das bisher verwendete
Tatmittel einzusetzen.

3. Mal3geblich fiir die Abgrenzung der Anwendungsberei-
che des § 218 StGB einerseits und der Totungsdelikte
andererseits ist der Zeitpunkt, zu dem die auf die Herbei-
fiithrung des Erfolgs gerichtete Handlung des Téters auf
das ungeborene Leben einwirkt. Erfolgt also eine Einwir-
kung auf das Kind bereits vor der Geburt, tritt aber der
Tod der Leibesfrucht erst nach der Geburt des Kindes
ein, so kommt allein eine Strafbarkeit gemif} § 218 StGB
in Betracht.

4. Zwar ist der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
fir den Fall der Verwirklichung des Abtreibungstatbe-
stands durch die Herbeifiihrung der Ausstof3ung aus dem
Mutterleib die Einschrinkung zu entnehmen, die Tatbe-
standsverwirklichung setze hier voraus, dass das Kind in
Folge des verfrithten Fruchtabgangs ,alsbald“ nach dem
Austritt aus dem Mutterleib stirbt (BGHSt 13, 21, 24).
Dies ist jedoch nicht so zu verstehen, dass der Tatbe-
stand des § 218 Abs. 1 StGB nur bis zu dem Zeitpunkt
verwirklicht werden konne, zu dem das ungeborene Kind
bereits geniigend ausgereift ist, um im Falle seiner Aus-
stolung aus dem Mutterleib bereits selbstidndig weiterle-
ben zu kénnen. Vielmehr erfasst der Tatbestand gerade
auch diejenigen Fille, in denen die Einwirkung des Ti-
ters auf eine bereits selbstindig lebensfdhige Leibes-
frucht zunichst zu einer Lebendgeburt gefiihrt, das Kind
jedoch die Verletzungen, die es durch die auf den ver-
friihten Abgang gerichteten Handlungen erlitten hatte,
nicht iiberlebt.

5. Der Senat ldsst offen, ob an dem Erfordernis eines
»alsbaldigen“ Todeseintritts des lebend geborenen Kin-

des fiir die Erfiillung des Tatbestands der Abtreibung
iiberhaupt festzuhalten ist.

128. BGH 5 StR 392/07 - Urteil vom 6. De-
zember 2007 (LG Berlin)

Notwehr (Erforderlichkeit; Gebotenheit bei Vorsatz-
provokation); rechtsfehlerhaft liickenhafte Beweiswiir-
digung (selektive Konstanzpriifung bei Zeugenaussa-
gen); Erlaubnistatumstandsirrtum (Erlaubnistatbe-
standsirrtum; Entfallen des Vorsatzes analog § 16 Abs.
1 StGB).

§ 32 StGB; § 223 StGB; § 229 StGB; § 261 StPO; § 16
Abs. 1 StGB

Bei irriger Annahme eines rechtfertigenden Sachverhalts
entfillt der Vorsatz wegen eines Irrtums nach § 16 Abs. 1
Satz 1 StGB analog (vgl. BGHSt 45, 378, 384).

88. BGH 3 StR 325/07 - Urteil vom 6. De-
zember 2007 (LG Hannover)

Versuch (unmittelbares Ansetzen); Uberzeugungsbil-
dung (kritische Priifung eines Gestdndnisses bei vorhe-
riger Drohung eines Richters mit der Verweisung an
das Landgericht); Herbeifiihren einer Sprengstoffexp-
losion.

§ 22 StGB; § 23 StGB; § 261 StPO; § 270 Abs. 1 StPO;
§ 136a StPO; § 308 StGB

1. GemiB § 22 StGB liegt der Versuch einer Straftat vor,
sobald der Téter nach seiner Vorstellung von der Tat zur
Verwirklichung des Tatbestandes unmittelbar ansetzt.
Dies ist nicht erst dann der Fall, wenn er bereits eine der
Beschreibung des gesetzlichen Tatbestandes entspre-
chende Handlung vornimmt oder - bei mehraktigen De-
likten - ein Tatbestandsmerkmal verwirklicht. Auch eine
frithere, vorgelagerte Handlung kann bereits die Straf-
barkeit wegen Versuchs begriinden. Dies gilt aber nur
dann, wenn sie nach der Vorstellung des Titers bei unge-
stortem Fortgang ohne Zwischenakte in die Tatbestands-
verwirklichung unmittelbar einmiindet oder mit ihr in
unmittelbarem rdumlichen und zeitlichen Zusammen-
hang steht.

2. Der Tatrichter darf seinem Urteil ein Gestdndnis nur
zugrunde legen, das er auf Stimmigkeit gepriift hat. Dies
gilt insbesondere fiir das Gestidndnis eines bis dahin den
Tatvorwurf bestreitenden Angeklagten, das abgelegt
worden ist, nachdem der Amtsrichter fiir den Fall weite-
ren Leugnens die Verweisung an das Landgericht unter
dem Gesichtspunkt nicht ausreichender Strafgewalt zur
Debatte gestellt hatte.

87. BGH 3 StR 320/07 - Urteil vom 8. No-
vember 2007 (LG Osnabriick)

Tateinheit (Klammerwirkung) und Tatmehrheit bei
Geiselnahme (konkludente Todesdrohung; Sich-
Bemaichtigen) und No6tigungen; Freiheitsberaubung.

§ 52 StGB; § 53 StGB; § 177 StGB; § 240 StGB; § 241
StGB; § 239b StGB; § 239 StGB

1. Grundsitzlich kann ein Delikt, das sich iiber einenge-

wissen Zeitraum hinzieht, andere Straftaten zu Tatein-
heit verbinden, die bei isolierter Betrachtung in Tat-
mehrheit zueinander stiinden, wenn es seinerseits mit



jeder dieser Straftaten tateinheitlich zusammentrifft
(,Klammerwirkung®).

2. Diese Wirkung tritt jedoch dann nicht ein, wenn das
Dauerdelikt in seinem strafrechtlichen Unwert, wie er in
der Strafandrohung Ausdruck findet, deutlich hinter den
wihrend seiner Begehung zusitzlich verwirklichten Ge-
setzesverstoflen zuriickbleibt. Denn eine minderschwere
Dauerstraftat hat nicht die Kraft, mehrere schwerere
Einzeltaten, mit denen sie ihrerseits jeweils tateinheitlich
zusammentrifft, zu einer materiellrechtlichen Tat im
Sinne des § 52 Abs. 1 StGB zusammenzufassen.

119. BGH 4 StR 576/07 - Beschluss vom 11.
Dezember 2007 (LG Saarbriicken)
Konkurrenzen (eine Tat im Rechtssinne trotz mehrerer
natiirlicher Handlungen); Neufassung der Anordnung
der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt.

§ 52 StGB; § 53 StGB; § 64 StGB

1. Grundsitzlich sind mehrere natiirliche Handlungen
auch mehrere Taten im Rechtssinne. Eine Ausnahme
besteht jedoch, wenn mehrere an sich selbstindige Bet-
tigungen zeitlich, rdumlich und situativ derart miteinan-
der verbunden sind, dass sie bei natiirlicher Betrach-
tungsweise eine einheitliche Handlung bilden. Unter
diesen Umstidnden ist von einer Tat im Rechtssinne aus-
zugehen (BGHR StGB vor § 1/natiirliche Handlungsein-
heit, Entschluss einheitlicher 13).

2. Zwar muss nach der Neuregelung des § 64 StGB die
Malregel nicht mehr zwingend angeordnet werden.
Gleichwohl soll auch weiterhin, wenn die Voraussetzun-
gen des § 64 StGB vorliegen, nur in besonderen Aus-

105. BGH 1 StR 558/07 - Beschluss vom 20.
Dezember 2007 (LG Waldshut-Tiengen)
Betrug (Dreiecksbetrug: Wissenszurechnung; Umge-
hung der Ablieferungsverpflichtung bei Nebeneinnah-
men auf kommunaler Ebene durch verdeckte Vergii-
tungen; unbeachtliches Einverstindnis des Geschadig-
ten bei Gesetzesverstdflen und bei beachtlichen Wil-
lensméngeln).

§ 263 StGB

1. Einzelfall der Betrugsstrafbarkeit bei der einvernehm-
lichen Umgehung einer kommunalen Ablieferungspflicht
beziiglich der Nebeneinnahmen eines Biirgermeisters.

2. Ein Dreiecksbetrug ist bei positiver Kenntnis des geschi-
digten Dritten nicht stets ausgeschlossen. Ein tatsdchliches
Einverstindnis des Geschidigten setzt voraus, dass ihm keine

nahmefillen von der Unterbringung abgesehen werden.

129. BGH 5 StR 398/07 - Beschluss vom 4.
Dezember 2007 (LG Berlin)

Rechtsfehlerhafter Ausschluss einer verminderten
Schuldfdhigkeit bei antisozialer Personlichkeitsstorung
(schwere andere seelische Abartigkeit bei Mangel an
jeglichem intakten Sozialverhalten; Verminderung der
Steuerungsfihigkeit trotz koordiniertem, planméifligem
Verhalten).

§ 21 StGB

1. Die Diagnose einer Personlichkeitsstérung ist nicht
gleichbedeutend mit derjenigen einer schweren anderen
seelischen Abartigkeit (BGHSt 49, 347). Fiir diese An-
nahme und die Bewertung der Erheblichkeit der darauf
beruhenden Verminderung der Steuerungsfihigkeit be-
darf es einer Gesamtschau, ob die Stérungen beim Téter
sein Leben vergleichbar schwer und mit dhnlichen Folgen
belasten oder einengen wie krankhafte seelische St6érun-
gen (BGH NStZ 2006, 154). Es ist bei dieser Gesamt-
schau rechtsfehlerhaft, eine entsprechende Beeintrichti-
gung der Gesamtheit des Lebens des Angeklagten ohne
weitere Begriindung abzulehnen, wenn der im Urteil
festgestellte Werdegang des Angeklagten keinen Lebens-
bereich erkennen ldsst, der von einem intakten Sozial-
verhalten geprigt ist.

2. Auch bei geplantem und geordnetem Vorgehen kann
die Fihigkeit erheblich eingeschrinkt sein, Anreize zu
einem bestimmten Verhalten und Hemmungsvermd&gen
gegeneinander abzuwidgen und danach seinen Willens-
entschluss zu bilden (BGH StraFo 2001, 249).

wesentlichen Informationen unbekannt bleiben (hier: Fehl-
deklaration einer Vergiitung als Aufwandsentschidigung).

148. BGH 5 StR 543/07 - Beschluss vom 19.
Dezember 2007 (LG Chemnitz)

Grundsitze der Auslegung der GewerbsmaRigkeit (be-
sonders schwerer Fall des Betruges).

§ 263 Abs. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 StGB

1. Gewerbsmillig handelt, wer sich durch wiederholte
Tatbegehung eine nicht nur voriibergehende Einnahme-
quelle von einigem Umfang und einiger Dauer verschaf-
fen will (st. Rspr.; BGHR StGB § 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1
Gewerbsmilig 1 m.w.N.). Gewerbsmiligkeit setzt daher
stets — im Unterschied zu den Voraussetzungen des Be-
trugstatbestandes - eigenniitziges Handeln und damit
titereigene Einnahmen voraus.



2. Betriigerisch erlangte Betriebseinnahmen fiir den Ar-
beitgeber reichen nur dann aus, wenn diese dem Titer
mittelbar — etwa iiber das Gehalt oder Beteiligung an
Betriebsgewinnen - zuflieen sollen (BGH NStZ 1998,
622, 623). Liegt die Eigenniitzigkeit vor, ist bereits die
erste Tat als gewerbsmiRig begangen einzustufen, auch
wenn es entgegen den urspriinglichen Intentionen des
Tdters zu weiteren Taten nicht kommt (BGHR aaO).

3. Wenn der Téter nur ein einziges, wenngleich fiir ihn
auskdmmliches Betrugsgeschift plant, fehlt es an der
Absicht wiederholter Tatbegehung. Das Merkmal der
Gewerbsmilligkeit wird nicht schon dann verwirklicht,
wenn die vereinbarte Vergiitung fiir ein einziges Geschift
in Teilbetrdgen gezahlt werden soll (BGH, Urteil vom 4.
April 1989 — 1 StR 87/89).

74. BGH 2 StR 372/07 - Urteil vom 21. De-
zember 2007 (LG Koln)

Uberzeugungsbildung; liickenhafte Beweiswiirdigung;
Bande; Jugendstrafe (schddliche Neigungen; Schwere
der Schuld); , Kélner Jugendbande®.

§ 261 StPO; § 17 Abs. 2 JGG

1. Auch Straftaten, die in wechselnder Beteiligung ohne
vorherige Tatplanung spontan aus der Situation heraus
begangen werden, kann eine Bandenabrede zugrunde
liegen, etwa wenn unter der Tétergruppe eine grundsitz-
liche Ubereinkunft dahin besteht, in Zukunft sich erge-
bende Gelegenheiten entsprechend auszunutzen.

2. Der Umstand, dass eine Tédtergruppe auller den gesetz-
lich umschriebenen Bandentaten weitere Straftaten ande-
rer Art begeht, steht einer Bandenabrede nicht entgegen,
sondern kann im Gegenteil eher ein Indiz fiir einen ban-
denmiBigen Zusammenschluss darstellen.

3. Werden in einem relativ kurzen Zeitraum zahlreiche
schwere Straftaten begangen, dridngt sich das Vorhan-
densein schidlicher Neigungen auf.

4. Schwere und besonders schwere Brandstiftung sowie
schwerer Raub sind Verbrechen, deren Begehung im
Regelfall die Verhdngung von Jugendstrafe wegen Schwe-
re der Schuld rechtfertigt.

116. BGH 4 StR 459/07 - Urteil vom 20. De-
zember 2007 (LG Landau)

Gefihrliche Korperverletzung; Verletzung des hochst-
personlichen Lebensbereichs durch Bildaufnahmen;
sexueller Missbrauch einer widerstandsunfihigen Per-
son (sexualbezogene Handlung).

§ 224 StGB; § 201a StGB; § 179 Abs. 1, Abs. 5 StGB

Eine sexuelle Handlung im Sinne des § 179 Abs. 1 i.V.m.
§ 184 £ Nr. 1 StGB liegt immer dann vor, wenn die Hand-
lung objektiv, also allein gemessen an ihrem &dufleren
Erscheinungsbild, einen eindeutigen Sexualbezug auf-
weist. Ist dies der Fall, kommt es auf die Motivation des
Titers nicht an. Es ist deshalb gleichgiiltig, ob die Hand-
lung etwa aus Wut, Sadismus, Scherz oder Aberglaube
vorgenommen wird. Auch eine sexuelle Absicht des

Téters ist in diesem Fall - anders als bei duf3erlich ambi-
valenten Handlungen - nicht erforderlich (vgl. BGHR
StGB § 178 Abs. 1 sexuelle Handlung 6). Auch ein
»~dummer Jungenstreich verdridngt einen objektiv vor-
handenen sexuellen Bezug nicht.

96. BGH 1 StR 86/05 - Urteil vom 18. De-
zember 2007 (LG Mosbach)

Eigene Strafzumessung des Revisionsgerichts (verfas-
sungskonforme Auslegung des § 354 Abs. la StPO;
keine Anwendbarkeit bei einer Schuldspruchinde-
rung); Geiselnahme (einschrinkende Auslegung im
»~Zweipersonenverhiltnis“; No&tigungserfolg); Entzie-
hung der Fahrerlaubnis.

§ 239b StGB; § 240 StGB; § 69 StGB; Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG; Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG; Art.
6 EMRK; § 354 Abs. 1a StPO

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist
es erforderlich, dass zwischen der Entfiihrung eines Op-
fers und einer beabsichtigten N&tigung ein funktionaler
und zeitlicher Zusammenhang derart besteht, dass der
Téter das Opfer wihrend der Dauer der Entfiihrung néti-
gen will (vgl. BGHSt 40, 350, 355, 359) und die abgeno-
tigte Handlung auch wihrend der Dauer der Zwangslage
vorgenommen werden soll (BGHR StGB § 239b Entfiih-
ren 4).

2. Eine vollendete Né&tigung liegt bereits dann vor, wenn
der Téter mehrere Verhaltensweisen des Opfers erstrebt,
aber nur eine davon realisiert wird (BGH bei Dallinger
MDR 1972, 386 f.), wobei auch das Erreichen eines Teil-
erfolges des Titers, der mit Blick auf ein weitergehendes
Ziel jedenfalls vorbereitend wirkt, fiir eine N&tigung (§
240 Abs. 1 StGB) ausreichend sein kann.

3. Ebenso kann eine beliebige Handlung, Duldung oder
Unterlassung einen Notigungserfolg im Sinne des § 239b
StGB darstellen (BGH, Beschl. vom 2. Oktober 1996 - 3
StR 378/96). Jedenfalls solche Handlungen des Opfers,
die eine nach der Vorstellung des Téters eigenstidndig
bedeutsame Vorstufe des gewollten Enderfolgs darstel-
len, fiihren zur Vollendung der mit der qualifizierten
Drohung erstrebten Notigung (BGHR StGB § 239b Noti-
gungserfolg 1).

106. BGH 1 StR 576/07 - Beschluss vom 20.
Dezember 2007 (LG Ellwangen)

Einfache Korperverletzung (Behandlung des Heilein-
griffs); Korperverletzung mit Todesfolge.

§ 223 StGB; § 227 StGB

Der érztliche Heileingriff stellt jedenfalls dann eine Kor-
perverletzungshandlung dar, wenn es an einer wirksa-
men Einwilligung des Patienten bzw. bei minderjihrigen
Patienten von deren Eltern (Sorgeberechtigten) fehlt.
Liegt eine Einwilligung vor, ist diese nur dann wirksam
erteilt, sofern der Patient vor dem Eingriff in der gebote-
nen Weise iiber den Eingriff, seinen Verlauf, seine Er-
folgsaussichten, Risiken und mogliche Behandlungsal-
ternativen aufgekldrt worden ist (vgl. BGHSt 16, 309;
BGHR StGB § 223 Abs. 1 Heileingriff 4 m.w.N.).



103. BGH 1 StR 411/07 - Urteil vom 18. De-
zember 2007 (LG Miinchen)

Anordnung der Unterbringung des Angeklagten in ei-
ner Entziehungsanstalt (hinreichend konkrete Er-
folgsaussicht; Hang; Ausgestaltung als Sollvorschrift);
verminderte Schuldfihigkeit (Personlichkeitsstorung,
Alkoholeinfluss und pathologischer Trauerreaktion,
schwere andere seelische Abartigkeit); Neuregelung
der §§ 64 und 67 StGB und Geltung in der Revision.

§ 64 StGB; § 21 StGB; § 67 Abs. 2 StGB n.F.

1. Die Neuregelung des § 64 Satz 2 StGB bestimmt, dass
die Anordnung der Unterbringung nur dann ergehen
darf, wenn eine hinreichend konkrete Erfolgsaussicht
besteht, die untergebrachte Person zu heilen oder tiber
eine nicht unerhebliche Zeit vor dem Riickfall in den
Hang zu bewahren und von der Begehung erheblicher
rechtswidriger Taten abzuhalten, die auf den Hang zu-
riickgehen. Die Anordnung dieser beschweren den MaR-
regel ist demnach nur dann vorgesehen, wenn sie geeig-
net ist, den Schutzzweck gerade durch eine Behandlung
zu erreichen (vgl. BVerfGE 91, 1, 28 f.).

2. Die Rechtsprechung, nach der mangelhafte oder feh-
lende Sprachkenntnisse des Angeklagten bei der Unter-
bringungsanordnung auller Betracht zu bleiben haben
(BGHSt 36, 199; BGH NStZ-RR 2002, 7), wird in dieser
Allgemeinheit unter der Geltung des neuen Rechts nicht
aufrecht zu erhalten sein. Die Neufassung des § 64 StGB
ermoglicht es nunmebhr, in den Fillen, in denen die Aus-
gangsbedingungen sehr ungiinstig sind, von der Anord-

154. BGH GSSt 1/07 - Beschluss vom 17. Ja-
nuar 2008 (BGH)

BGHSt; Kompensation einer Verletzung des Rechts auf
Verfahrensbeschleunigung durch Vollstreckungslésung
(Strafzumessungslosung;  gesetzliche Mindeststrafe;
lebenslange Freiheitsstrafe; Einstellungen; Verfahrens-
hindernis; Gesamtstrafenbildung); Recht auf Be-
schwerde; Gesetzesbindung der Strafgerichte; Ausset-
zung zur Bewihrung (Funktion der Strafe).

nung der Unterbringung Abstand zu nehmen und da-
durch den Mafregelvollzug von einem faktisch nicht zu
leistenden Therapieaufwand zu entlasten, der fiir die
aussichtsreichen Fille die knappen Ressourcen entzieht.

131. BGH 5 StR 417/07 - Beschluss vom 7.
Januar 2008 (LG Chemnitz)

Minder schwerer Fall des Totschlages und Strafrah-
menverschiebung gemif3 § 21 StGB wegen verminder-
ter Schuldfdhigkeit (Verbrauch und Priifungsreihenfol-
ge bei vertypten Milderungsgriinden; Strafzumessung;
Doppelverwertungsverbot); Grenzen der Versagung ei-
ner Strafmilderung wegen alkoholbedingter verminder-
ter Schuldfihigkeit.

§ 212 StGB; § 213 StGB; § 49 Abs. 1 StGB; § 50 StGB;
§ 46 StGB; § 21 StGB

Liegt mit § 21 StGB ein so genannter vertypter Milde-
rungsgrund vor und trifft ein derartiger Milderungsgrund
mit allgemeinen (nicht vertypten) Milderungsgriinden
zusammen, so ist im Rahmen der gebotenen Gesamtbe-
trachtung aller malgebenden Strafzumessungstatsachen
zunichst — unter Ausklammerung des besonderen Grun-
des - allein auf die allgemeinen Milderungsgriinde abzu-
stellen. Fiihrt diese Priifung nach Auffassung des Tat-
richters bereits zur Annahme eines minder schweren
Falles, dann kann (§§ 21, 23 Abs. 2 StGB) oder muss (§
27 Abs. 2 Satz 2 StGB) der so gefundene Strafrahmen
nochmals nach § 49 Abs. 1 StGB gemildert werden. Das
Verbot der Doppelverwertung (§ 50 StGB) steht dem
nicht entgegen.

Art. 5 Abs. 3 Satz 1 Hs. 2 EMRK; Art. 6 EMRK; Art. 13
EMRK; Art. 34 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs.
1 GG; § 46 StGB; § 51 Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 Satz 2
StGB; § 211 StGB; § 56 StGB; § 54 StGB; § 55 StGB; §
59 StGB; § 60 StGB; § 153 StPO; § 153a StPO

1. Ist der Abschluss eines Strafverfahrens rechtsstaats-
widrig derart verzdgert worden, dass dies bei der Durch-
setzung des staatlichen Strafanspruchs unter n#herer



Bestimmung des Ausmalles beriicksichtigt werden muss,
so ist anstelle der bisher gewdhrten Strafminderung in
der Urteilsformel auszusprechen, dass zur Entschiadigung
fiir die tiberlange Verfahrensdauer ein bezifferter Teil der
verhdngten Strafe als vollstreckt gilt. (BGHSt)

2. Der iiberlangen Verfahrensdauer wird mit der Voll-
streckungslosung nicht jede Bedeutung als Strafzumes-
sungsgrund genommen. Sie bleibt bedeutsam, weil allein
schon durch einen besonders langen Zeitraum, der zwi-
schen der Tat und dem Urteil liegt, das Strafbediirfnis
allgemein abnimmt. Sie behélt ihre Relevanz aber gerade
auch wegen der konkreten Belastungen, die fiir den An-
geklagten mit dem gegen ihn gefiihrten Verfahren ver-
bunden sind und die sich generell um so stirker mil-
dernd auswirken, je mehr Zeit zwischen dem Zeitpunkt,
in dem er von den gegen ihn laufenden Ermittlungen
erfahrt, und dem Verfahrensabschluss verstreicht; diese
sind bei der Straffindung unabhingig davon zu bertick-
sichtigen, ob die Verfahrensdauer durch eine rechts-
staatswidrige Verzdgerung mitbedingt ist (vgl. BGH NJW
1999, 1198; NStZ 1988, 552; 1992, 229, 230). (Bearbei-
ter)

3. In Fillen, in denen das gebotene Mal} der Kompensati-
on die schuldangemessene (Einzel-)Strafe erreicht oder
libersteigt, ist - wie bisher - die Anwendung der §§ 59, 60
StGB oder die (teilweise) Einstellung des Verfahrens
nach Opportunititsgrundsitzen zu erwigen (§§ 153,
153a, 154, 154a StPO); gegebenenfalls ist zu priifen, ob
ein aus der Verfassung abzuleitendes Verfahrenshinder-
nis der Fortsetzung des Verfahrens entgegensteht. (Bear-
beiter)

4. Die EMRK ist unmittelbar geltendes nationales Recht.
Ihre Gewihrleistungen sind durch die deutschen Gerich-
te wie anderes Gesetzesrecht des Bundes (zum Beispiel:
die StPO) im Rahmen methodisch vertretbarer Ausle-
gung zu beachten und anzuwenden (BVerfGE 111, 307,
323). Hierbei ist auch das Verstindnis zu beriicksichti-
gen, das sie in der Rechtsprechung des EGMR gefunden
haben. Auf dieser Grundlage ist das nationale Recht
unabhingig von dem Zeitpunkt seines Inkrafttretens
nach Méglichkeit im Einklang mit der EMRK zu interpre-
tieren (vgl. BVerfGE 74, 358, 370; 111, 307, 324). (Bear-
beiter)

5. Die Kompensation fiir eine konventionswidrige Ver-
fahrensverzégerung dient nach der EMRK allein dem
Ausgleich eines durch die Verletzung eines Menschen-
rechts entstandenen objektiven Verfahrensunrechts. Sie
ist Wiedergutmachung und soll eine Verurteilung des
jeweiligen Vertragsstaates wegen der Verletzung des
Rechts aus Art. 6 Abs. 1 Satz 1 MRK verhindern. Auf
diese Wiedergutmachung hat der Betroffene gemil’ Art.
13 MRK Anspruch, wenn die Konventionsverletzung
nicht priventiv hat verhindert werden koénnen (vgl.
EGMR NJW 2001, 2694, 2698 ff.). Ist sie geleistet, so
entfillt die Opfereigenschaft des Betroffenen im Sinne
des Art. 34 MRK (vgl. EGMR StV 2006, 474, 477 {.). Das
Gewicht der Tat und das MaR der Schuld sind dabei als
solche weder fiir die Frage relevant, ob das Verfahren
rechtsstaatswidrig verzogert worden ist, noch spielen
diese Umstédnde fiir Art und Umfang der zu gewihrenden
Kompensation eine Rolle. Diese ist vielmehr allein an der

Intensitdt der Beeintrichtigung des subjektiven Rechts
des Betroffenen aus Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK auszu-
richten. (Bearbeiter)

97. BGH 1 StR 275/07 - Beschluss vom 7.
November 2007 (LG Stuttgart)
Anwesenheitsrecht des Angeklagten (Verhandlung in
Abwesenheit bei eigenmichtigem Entfernen: hier Ein-
reise in einen Staat, in dem eine Verhaftung droht;
Schweiz; Unschuldsvermutung); Recht auf ein faires
Verfahren (rechtliches Gehor); Geldfilschung; Recht
auf Verfahrensbeschleunigung (notorische Uberlas-
tung von Wirtschaftsstrafkammern).

Art. 6 EMRK; § 230 StPO; § 231 Abs. 2 StPO; § 338
Nr. 5 StPO; § 146 StGB

1. Uber den bloBen Wortlaut des § 231 Abs. 2 StPO
hinaus muss der Angeklagte seine Pflicht zum Verblei-
ben oder Wiedererscheinen eigenméchtig verletzt haben,
denn bei geniigender Entschuldigung kann sein Erschei-
nen auch sonst nicht erzwungen werden (vgl. § 230 Abs.
2 StPO). Eigenmichtig handelt der Angeklagte, der ohne
Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgriinde wissent-
lich seiner Anwesenheitspflicht nicht geniigt (BGHSt 37,
249, 255; BGHR StPO § 338 Nr. 5 Angeklagter 24).

2. Nicht erforderlich ist die Feststellung, dass der Ange-
klagte versucht habe, im Sinne einer Boykottabsicht den
»,Gang der Rechtspflege” zu stéren oder ihm ,entgegen-
zutreten“ (vgl. BGHSt 37, 249, 254 f. m.w.N.). Eigen-
michtig einem Fortsetzungstermin fern bleibt danach
auch der Angeklagte, der sich schon vor dem angesetzten
Termin wissentlich und ohne Rechtfertigungs- oder
Entschuldigungsgrund, d.h. ohne Not, in eine Lage be-
gibt, die fiir ihn vorhersehbar mit dem erheblichen Risi-
ko verbunden ist, zum angesetzten Termin an der Teil-
nahme der Hauptverhandlung gehindert zu sein. Dem
eigenmichtigen Ausbleiben im Sinne von § 231 Abs. 2 18
StPO steht es deshalb gleich, dass sich der Angeklagte
nach der Vernehmung zur Sache - vorher gilt § 231a
StPO - in einen seine Verhandlungsfihigkeit ausschlie-
Benden Zustand versetzt (BGH NStZ 2002, 533, 535
m.w.N.).

3. Dem ist die Situation vergleichbar, wenn ein Ange-
klagter wihrend einer laufenden Hauptverhandlung in
Deutschland im Ausland vorsitzlich eine Straftat von
Gewicht begeht, bei deren Entdeckung er mit seiner
Verhaftung rechnen muss. Darauf, dass sich das mit der
vorsitzlichen Straftat bewusst eingegangene Risiko der
Festnahme und in der Folge der Unmdglichkeit der Teil-
nahme des Angeklagten an der Fortsetzung der Haupt-
verhandlung in Deutschland dann auch tatséchlich reali-
siert, muss sich der direkte Vorsatz nicht beziehen. Auch
der Angeklagte, der darauf vertraut, seine (Auslands-)Tat
werde nicht entdeckt oder er koénne rechtzeitig fliehen,
setzt das Verhaftungsrisiko wissentlich im Sinne von §
231 Abs. 2 StPO.

79. BGH 2 StR 477/07 - Urteil vom 28. No-
vember 2007 (LG Koln)

Mord (niedrige Beweggriinde; motivlose T6tung; Ver-
deckungsabsicht; eskalierendes einheitliches Gesamt-
geschehen; Zisur); Beweiswlirdigung (Gesamtwiirdi-



gung; Ausschopfung der Beweisanzeichen); Urteils-
griinde (hypothetische Erwidgungen); Aufhebung der
Entscheidung iiber einen Adhidsionsantrag.

§ 211 StGB; § 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO; § 406a
Abs. 3 StPO

1. Wird auf die Revision der Staatsanwaltschaft ein Urteil
im Schuld- und Rechtsfolgenausspruch mit den Feststel-
lungen aufgehoben und die Sache zu neuer Verhandlung
und Entscheidung zuriickverwiesen, bleibt eine zugleich
mit der Verurteilung erfolgte Entscheidung {iber einen
Adhisionsantrag hiervon unberiihrt; tber ihre Aufhe-
bung ist vom neuen Tatrichter auf der Grundlage des
Ergebnisses der neuen Hauptverhandlung zu entschei-
den. (BGHSt)

2. Hypothetische Erwigungen in den Urteilsgriinden sind
tiberfliissig und koénnen die Annahme nahe legen, der
Tatrichter habe selbst nur geringes Vertrauen in die
Grundlagen seiner Entscheidung. (Bearbeiter)

3. Ihre Motivlosigkeit allein qualifiziert eine T6tung nicht
zum Mord aus niedrigen Beweggriinden, denn ,kein
Beweggrund“ ist nicht als ,niedriger Beweggrund“ anzu-
sehen. Dieses Mordmerkmal kommt vielmehr nur in
Betracht, wenn der Titer gerade in dem Bewusstsein
handelt, einen nachvollziehbaren Grund fiir eine Tétung
gar nicht zu brauchen. Ein solches, das Leben des Tatop-
fers bewusst als von vornherein unbedeutende Grofe
behandelndes Handlungsmotiv ist mit dem Fehlen eines
feststellbaren Motivs jedoch nicht gleichzusetzen. (Bear-
beiter)

92. BGH 3 StR 390/07 - Beschluss vom 15.
November 2007 (LG Liineburg)

Dauer des Vorwegvollzugs (Bestimmung durch das
Revisionsgericht); gesetzlicher Richter.

§ 67 Abs. 2 Satz 3, Abs. 5 Satz 1 StGB nF; § 354 Abs. 1
StPO; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG

1. Hat das Tatgericht die Unterbringung des Angeklagten
in einer Entziehungsanstalt angeordnet und bestimmit,
dass ein rechtsfehlerhaft errechneter Teil der zugleich
verhingten Freiheitsstrafe gemdl § 67 Abs. 2 Satz 3,
Abs. 5 Satz 1 StGB nF vorweg zu vollziehen ist, kann das
Revisionsgericht analog § 354 Abs. 1 StPO den vorab zu
vollstreckenden Teil der Strafe selbst festlegen, wenn der
Strafausspruch keinen Rechtsfehler aufweist und die zur
Therapie erforderliche Dauer der Unterbringung rechts-
fehlerfrei festgestellt ist. (BGHR)

2. Unter diesen Voraussetzungen handelt es sich bei der
Bestimmung der Dauer des Vorwegvollzugs nicht um
einen wertenden Akt der eigentlichen Strafzumessung,
sondern um einen auf klaren gesetzlichen Vorgaben
beruhenden reinen Rechenvorgang. Daraus folgt, dass
einerseits jedwede Beeintrichtigung von Rechten des
Angeklagten durch die Sachentscheidung des Revisions-
gerichts ausgeschlossen ist und andererseits eine {iber-
fliissige Verlingerung des Verfahrens vermieden wird,
die im Falle einer Zuriickverweisung und Entscheidung
erst nach neuer Hauptverhandlung eintreten wiirde.
(Bearbeiter)

115. BGH 4 StR 400/07 - Beschluss vom 15.
November 2007 (OLG Naumburg)
Voraussetzungen einer Divergenzvorlage (Abgrenzung
von nicht vorlagefihigen Tatfragen und Rechtsfragen;
verhiltnismaRige Strafzumessung beim Diebstahl ge-
ringwertiger Sachen (kurze Freiheitsstrafe).

§ 121 GVG; § 47 StGB; § 46 StGB; § 242 StGB; § 247a
StGB

1. Die Entscheidung, unter welchen Umstinden die
Grenzen schuldangemessenen Strafens {iberschritten
sind und dadurch das Ubermafverbot verletzt ist, gehort
zur Strafzumessung und ist als tatrichterliche Wertung
tatsdchlicher Umstinde eine Frage des Einzelfalls, die der
Kldrung im Wege eines Vorlageverfahrens nicht zuging-
lich ist (vgl. BGHSt 27, 212, 214ff; NStZ 1983, 261, 262;
1988, 270 f.). Darauf, dass das vorlegende Oberlandesge-
richt die Frage als Rechtsfrage behandelt hat, kommt es
nicht an (vgl. BGHSt 31, 314, 316; NStZ 1995, 409, 410).

2. Im Hinblick auf das Wesen der Strafzumessung, die
zugleich tatrichterlicher Wertungsakt und Rechtsanwen-
dung auf einen bestimmten Strafzumessungssachverhalt
unter vom Gesetzgeber formulierte Strafzumessungskri-
terien und -leitlinien ist, muss daher in der Regel davon
ausgegangen werden, dass sich die Rechtsausfithrungen
der Obergerichte zu den Grenzen schuldangemessenen
Strafens nur auf den der Entscheidung zugrunde liegen-
den Einzelfall beziehen (vgl. BGHSt 27, 212, 215 f.; 28,
318, 324 f1.).

3. Die gesetzliche Regelung, die fiir den Diebstahl ge-
ringwertiger Sachen Freiheitsstrafe bis zu flinf Jahren
oder Geldstrafe androht, ist mit dem Grundgesetz ver-
einbar (BVerfGE 50, 205, 214 ff.). Auch die Verhingung
einer die Mindeststrafe {ibersteigenden kurzen Freiheits-
strafe auch in Fillen des Diebstahls geringwertiger Sa-
chen verfassungsgemil sein kann, wenn der Téter mehr-
fach und uberwiegend einschligig vorbestraft ist
(BVerfG, Beschluss vom 09.06.1994 - 2 BvR 710/94).
Die Verhingung einer kurzen Freiheitsstrafe gemil § 47
StGB kommt nicht erst ab einer bestimmten Schadens-
hohe in Betracht.

149. BGH 5 StR 549/07 - Beschluss vom 9.
Januar 2008 (LG Chemnitz)

Begriff des Beweisantrages und fehlerhafte Ablehnung
wegen Wahrunterstellung (Relativierung; Ablehnung
wegen Bedeutungslosigkeit; fehlende allgemeine Hin-
weispflicht des Verteidigers; Verwirkung).

§ 244 Abs. 3 Satz 2 7. Variante StPO

1. Der Angeklagte verwirkt sein Riigerecht nicht prinzi-
piell dadurch, dass er die fehlerhafte Verbescheidung
(hier: Beweisantragsablehnung wegen Wahrunterstel-
lung) in der Hauptverhandlung hinnimmt. Dem Vertei-
diger obliegt keine allgemeine Hinweispflicht zur Einhal-
tung der RechtmalRigkeit des Verfahrens (vgl. zu Art und
Umfang der Pflichten des Verteidigers Meyer-Gofner,
StPO 50. Aufl. vor § 137 Rdn. 1 und 2). Dies gilt insbe-
sondere bei der mangelhaften Ablehnung eines Beweis-
antrags durch ein Gericht.



2. Eine Wahrunterstellung muss die behaupteten Tatsa-
chen in ihrem wirklichen Sinn und vollen Inhalt ohne
jede Einschrinkung oder Verschiebung oder sonstige
Anderung erfassen (BGH NJW 1968, 1293; BGHR StPO
§ 244 Abs. 3 Satz 2 Wahrunterstellung 33; BGH NStZ
2003, 101). Das Tatgericht darf keine vereinfachte Ab-
lehnung des Beweisantrags als bedeutungslos praktizie-
ren, ohne den Angeklagten ausreichend iiber die Tatsa-
chen zu informieren, welche die Annahme einer Bedeu-
tungslosigkeit gerechtfertigt hitten (vgl. BGHR StPO §
244 Abs. 3 Satz 2 Bedeutungslosigkeit 26; BGH, Be-
schluss vom 3. Juli 2007 - 5 StR 272/07 Rdn. 6).

133. BGH 5 StR 451/07 - Beschluss vom 5.
Dezember 2007 (LG Hamburg)

Zuldssig bedingter Beweisantrag (geniigend bestimmte
Beweisbehauptung; Behandlung eines offensichtlichen
Missverstdndnisses; Bedeutungslosigkeit und Verbot
der Beweisantizipation); Verwertungsverbot nach ob-
jektiv willkiirlicher nichtrichterlicher Durchsuchungs-
anordnung  (Unbeachtlichkeit eines hypothetisch
rechtmiligen Ermittlungseingriffes; Eilkompetenz; re-
daktioneller Hinweise).

§ 244 Abs. 3 StPO; § 105 StPO

1. Ein offensichtliches Missverstindnis, dem Tatgericht
nicht entgegengetreten ist, darf es nicht mit zur Grundla-
ge der Ablehnung eines Beweisantrages machen.

2. Wird die Bedeutungslosigkeit aus tatsichlichen Um-
stinden gefolgert, so miissen die Tatsachen angegeben
werden, aus denen sich ergibt, warum die unter Beweis
gestellte Tatsache, selbst wenn sie erwiesen wire, die
Entscheidung des Gerichts nicht beeinflussen koénnte
(BGH NJW 2005, 1132, 1133; BGH StraFo 2007, 378,
379). Die Ablehnung des Beweisantrags darf nicht dazu
fiihren, dass aufkldrbare zugunsten eines Angeklagten
sprechende Umstinde der gebotenen Gesamtabwigung
im Rahmen der Beweiswiirdigung entzogen werden
(BGH aaO).

110. BGH 4 StR 306/07 - Urteil vom 20. De-
zember 2007 (LG Paderborn)

Revisibilitdit der Beweiswiirdigung (erschopfende
Wiirdigung belastender Indizien; iiberspannte Anfor-
derungen und Liickenhaftigkeit: ,geschlossene Indi-
zienkette®).

§ 261 StPO

Fordert ein Gericht fiir seine Uberzeugung eine ,ge-
schlossene Indizienkette“ geht es von einem falschen
Ansatz aus und stellt zu hohe Anforderungen an die
richterliche Uberzeugungsbildung. Auch Indizien, die
einzeln nebeneinander stehen, aber jeweils fiir sich einen
Hinweis auf die Tdterschaft des Angeklagten enthalten,
konnen in ihrer Gesamtheit die Uberzeugung des Tat-
richters von dessen Schuld begriinden (BGH, Urteil vom
29. August 2007 - 2 StR 284/07).

89. BGH 3 StR 341/07 - Beschluss vom 13.
November 2007 (LG Stade)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (Verfahrensrii-
gen; rechtliches Gehor); gefihrliche Korperverletzung
(Wiirgen); Anordnung der Sicherungsverwahrung

(Hang; Gefihrlichkeitsprognose; zuldssiges Verteidi-
gungsverhalten); Selbstbelastungsfreiheit (faires Ver-
fahren); redaktioneller Hinweis.

§ 44 StPO; Art. 103 Abs. 1 GG; § 345 StPO; § 224
StGB; § 66 StGB; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 1 GG; Art. 2
Abs. 1 GG; Art. 6 EMRK

1. Ist die Revision des Angeklagten infolge der rechtzeitig
erhobenen Sachriige frist- und formgerecht begriindet, so
kommt eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zur
Nachholung von Verfahrensriigen nur ausnahmsweise
bei besonderen Verfahrenslagen in Betracht, in denen
dies zur Wahrung des Anspruchs des Beschwerdefiihrers
auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) unerlisslich
erscheint.

2. Eine solche Ausnahmesituation liegt nicht schon dann
vor, wenn der Angeklagte von zwei Rechtsanwilten ver-
teidigt wird, von denen einer rechtzeitig die Sachriige
erhoben und der andere die Revisionsbegriindungsfrist
fiir die Anbringung der Verfahrensriigen versdumt hat.
Denn bei der Revision des Angeklagten handelt es sich
unabhingig von der Anzahl der Verteidiger um ein ein-
heitliches Rechtsmittel mit einer einheitlichen Begriin-
dungsfrist.

3. Zwar kann festes Wiirgen am Hals als lebensgefihr-
dende Behandlung im Sinne des § 224 StGB anzusehen
sein, doch reicht insoweit nicht jeder Griff aus, ebenso
wenig bloe Atemnot. Von maligeblicher Bedeutung sind
Dauer und Stdrke der Einwirkung, die abstrakt geeignet
sein muss, das Leben des Opfers zu gefihrden. Hierfiir
kénnen bedeutsame Umstidnde etwa das Abschniiren der
Halsschlagader, der Bruch des Kehlkopfknorpels oder
massive Wiirgemerkmale sein.

4. Ein teilweises Bestreiten des Anklagevorwurfs ist dem
Angeklagten prozessual ebenso erlaubt wie das vollstdn-
dige Leugnen der ihm zur Last gelegten Tat. Aus einem
solchen zuldssigen Verteidigungsverhalten darf auch im
Rahmen der Gefdhrlichkeitsprognose gem. § 66 StGB
kein Schluss zu Lasten des Angeklagten gezogen werden.

130. BGH 5 StR 404/07 - Urteil vom 4. De-
zember 2007 (LG Potsdam)

Bandenmailiges Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme; Eigenin-
teresse; Bandenmitgliedschaft als besonderes straf-
schirfendes Merkmal); absoluter Revisionsgrund der
Beschrinkung der Offentlichkeit (Darlegungsvoraus-
setzung an die Verfahrensriige: Vortrag zum Beruhen;
Verwirkung; Verbot einer Rekonstruktion der Haupt-
verhandlung).

§ 29 BtMG; § 30a BtMG; § 25 StGB; § 27 StGB; § 28
Abs. 2 StGB; § 338 Nr. 6 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2
StPO; § 174 Abs. 1 Satz 2 GVG

1. Bei einem Teilfreispruch bedarf es bei der Riige des
§ 338 Nr. 6 StPO durch einen formal fehlerhaften Aus-
schluss der Offentlichkeit eines Vortrags [hier: pauschale
Bezeichnung des Vernehmungsgegenstandes einer Zeu-
genaussage], der den Senat in die Lage versetzt, zu prii-
fen, ob § 338 Nr. 6 StPO deshalb unanwendbar ist, weil
das Beruhen des Urteils auf dem Fehler denkgesetzlich



ausgeschlossen ist (vgl. BGHR StPO § 338 Aufhebungs-
umfang 1; § 338 Nr. 6 StPO Ausschluss 3).

2. Das Merkmal der Eigenniitzigkeit des Handeltreibens
ist erfiillt, wenn der Angeklagte sich einen personlichen
Vorteil versprochen hat, durch den er materiell besser
gestellt wird (vgl. BGHSt 34, 124, 126; BGHR BtMG § 29
Abs. 1 Nr. 1 Handeltreiben 48). Dies gilt auch, wenn der
Angeklagte hofft, durch sein Tun die Begleichung einer
ihm gegeniiber und unabhingig von Betiubungsmittelge-
schiften bestehenden Verbindlichkeit zu férdern.

124. BGH 5 StR 331/07 - Beschluss vom 5.
Dezember 2007 (LG Leipzig)

Revisibilitdt der unterbliebenen Belehrung iiber ein Ei-
desverweigerungsrecht (Beruhen; Ausschluss einer ii-
berraschenden Eidesverweigerung; Beweiswiirdigung).
§ 261 StPO; § 61 StPO; § 52 Abs. 1 Nr. 3 StPO

1. Uber das Recht zur Verweigerung der Eidesleistung ist
ein Zeuge auch dann zu belehren, wenn er {iber sein
Zeugnisverweigerungsrecht gemdll § 52 Abs. 1 StPO
belehrt worden ist (BGHSt 4, 217, 218).

2. Ein Versto3 gegen die Belehrungspflicht des § 61 2.
Halbsatz StPO ist kein absoluter Revisionsgrund; er fiihrt
nur dann zur Aufhebung des Urteils, wenn dieses auf der
Rechtsverletzung beruht (vgl. BGHSt 4, 217, 218; BGHR
StPO § 63 Verletzung 2).

3. Fir die Frage, ob die Verurteilung auf dem Verfah-
rensfehler beruht, ist es ohne Bedeutung, ob das Gericht
der Aussage der Zeugin auch geglaubt hitte, wenn es von
der Vereidigung abgesehen hitte (vgl. BGHR StPO § 63
Verletzung 1; BGH StV 1991, 498; NStE Nr. 3 zu § 63
StPO).

4. Allerdings kann ein Beruhen des Urteils auf dem Un-
terbleiben der gebotenen Belehrung eines zur Verweige-
rung der Eidesleistung berechtigten Zeugen auch dann
ausgeschlossen werden, wenn mit Sicherheit davon aus-
zugehen ist, dass der Zeuge auch nach Belehrung iiber
sein Eidesverweigerungsrecht den Eid geleistet hitte.
Insoweit miissen dieselben Malistibe gelten, die der
Bundesgerichtshof fiir das Unterbleiben der Belehrung
tiber ein Zeugnisverweigerungsrecht aufgestellt hat (vgl.
BGH StV 2002, 3). Danach kann sich solches nicht nur
aus fritheren Belehrungen oder sonstiger Kenntniserlan-
gung von dem Weigerungsrecht (BGHR StPO § 52 Abs. 3
Satz 1 Verletzung 5) ergeben, sondern auch aus dem
bisherigen Prozessverhalten (vgl. BGH, Beschluss vom
25. Oktober 1993 - 5 StR 569/93) oder dem ersichtli-
chen Interesse des Zeugen am Ausgang des Verfahrens
(vgl. BGH NJW 1986, 2121, 2122). Bei alledem kann
auller auf das angefochtene Urteil auch auf den Aktenin-
halt zuriickgegriffen werden (BGHR StPO § 52 Abs. 3
Satz 1 Verletzung 3 und 5; BGH NJW aaO).

98. BGH 1 StR 301/07 - Beschluss vom 18.
Dezember 2007 (LG Stuttgart)

Besorgnis der Befangenheit bei Verhandlungsgespra-
chen auflerhalb der Hauptverhandlung mit einem Mit-
angeklagten, Unterrichtungspflicht nach Abwesenheit
des Angeklagten; Augenscheineinnahme und Anwe-
senheit.

Art. 6 EMRK; § 338 Nr. StPO; § 24 Abs. 2 StPO; §
231b Abs. 2 StPO; § 231a Abs. 2 StPO; § 86 StPO

1. Einem Richter ist es nicht verwehrt, zwecks Forderung
des Verfahrens mit den Verfahrensbeteiligten auch au-
Berhalb der Hauptverhandlung Kontakt aufzunehmen
(BGHR StPO § 24 Abs. 2 Befangenheit 1; BGHSt 42, 46,
47 f.; BGH NStZ 1985, 36, 37 m.w.N.). Dabei hat er stets
die gebotene Zuriickhaltung zu wahren, um jeden An-
schein der Parteilichkeit zu vermeiden (BGH NStZ 1985,
36, 37). Ob ein Mitangeklagter aus der Fiihlungnahme
des Gerichts mit dem Verteidiger eines Angeklagten
aullerhalb der Hauptverhandlung eine Besorgnis der
Befangenheit ableiten kann, hingt von den Umstinden
des Einzelfalles ab, unter anderem davon, ob er Grund zu
der Annahme hat, ein solches Gesprich konne sich zu
seinen Ungunsten auswirken (BGHR StPO § 24 Abs. 2
Befangenheit 1).

2. Nach § 231b Abs. 2 StPO ist der Angeklagte, sobald er
wieder an der Hauptverhandlung teilnehmen darf, ent-
sprechend § 231a Abs. 2 StPO von dem wesentlichen
Inhalt dessen zu unterrichten, was in seiner Abwesenheit
verhandelt worden ist. Fiir die Unterrichtungspflicht
gelten hierbei die gleichen Grundsitze wie bei § 247 Satz
4 StPO. Die danach vorgeschriebene Unterrichtung er-
schopft sich nicht in dem Zweck, einem Angeklagten die
Moglichkeit zu gewidhren, seinerseits Fragen an einen
Zeugen zu stellen; er muss vielmehr {iber alles in Kennt-
nis gesetzt werden, was er wissen muss, um sich sachge-
recht verteidigen zu konnen (vgl. BGHSt 1, 346, 350; 3,
384, 385). Hierzu gehoren auch die in seiner Abwesen-
heit gestellten Antrige, abgegebenen Erkldrungen und
die inzwischen ergangenen Beschliisse (vgl. BGHR StPO
§ 247 Satz 4 Unterrichtung 5; BGH StV 1993, 570; bei
Becker NStZ-RR 2002, 70). Im Protokoll muss als we-
sentliche Férmlichkeit nur die Unterrichtung, nicht aber
ihr Inhalt im Einzelnen beurkundet werden (BGH bei
Dallinger MDR 1957, 267; BGH StV 1999, 637).

81. BGH 2 StR 510/07 - Beschluss vom 19.
Dezember 2007 (LG Frankfurt am Main)
Unzuldssige Revision (isolierte unzuldssige Verfah-
rensriige; Begriindungsanforderungen; ergidnzende Be-
riicksichtigung des Urteilsinhalts).

§ 349 Abs. 1 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

1. Das Revisionsgericht ist zwar nicht gehindert, bei
Priifung einer Verfahrensriige den Urteilsinhalt ergin-
zend zu berlicksichtigen, doch setzt dies die Erhebung
der Sachriige voraus.

2. Die Unzuldssigkeit der Verfahrensriigen fiihrt bei
fehlender Sachriige zur Unzuldssigkeit der Revision ins-
gesamt.



91. BGH 3 StR 385/04 - Beschluss vom 13.
Dezember 2007 (LG Wuppertal)
Dienstleistungsfreiheit (voriibergehende &rztliche Ta-
tigkeit im Inland; europarechtskonforme Auslegung);
Korperverletzung (Aufkldrung tiber Ruhen der inldndi-
schen Approbation; Einwilligung; Selbstbestimmungs-
recht des Patienten).

Art. 49 EGV; Art. 50 EGV; § 2 Abs. 3 BAO; § 6 Abs. 3
BAO; § 10b Abs. 1 BAO; § 13 BAO; § 1 Abs. 2 ZHG; §
18 Nr. 1 ZHG; § 223 StGB

1. Das durch § 13 BAO strafbewehrte Verbot, den irztli-
chen Beruf auszuiiben, wenn die Approbation ruht (§ 6
Abs. 3 BAO), bezieht sich nach dem Regelungszusam-
menhang nur auf die drztliche Tatigkeit, die auf Grund
einer erteilten Approbation erbracht wird und dem Erb-
ringer nicht aufgrund eines anderen Legitimationstatbe-
stands erlaubt ist.

2. Die Strafnorm steht daher einer voriibergehenden
irztlichen Titigkeit im Sinne des § 2 Abs. 3 BAO in Ver-
bindung mit § 10b BAO auch dann nicht entgegen, wenn
der Inhaber der Erlaubnis eines anderen EU-
Mitgliedstaates zugleich Inhaber einer deutschen Appro-
bation ist, deren Ruhen angeordnet wurde.

153. BGH 5 StR 582/07 - Beschluss vom 8.
Januar 2008 (LG Essen)

Kompensationsverbot beim Vorsteuerabzug (Strafzu-
messung).

§ 370 Abs. 4 Satz 3 AO; § 46 StGB

Es hat keine tatbestandlichen Auswirkungen, wenn der
Tdter einer Umsatzsteuerhinterziehung tatsidchlich ent-
standene Vorsteuern nicht geltend gemacht hat. Ein
nicht geltend gemachter Vorsteuerabzug kann aber zu
einer Minderung der nach § 46 Abs. 2 Satz 2 StGB im
Rahmen der Strafzumessung zu beachtenden verschulde-
ten Auswirkungen der Tat fithren (st. Rspr.; vgl. nur
BGHSt 47, 343, 351; BGH NStZ 2004, 579, 580).

84. BGH 2 StR 531/07 - Beschluss vom 9. Ja-
nuar 2008 (LG Miihlhausen)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betiubungsmitteln
(Rauschmittelkauf teils zum Weiterverkauf und teils
zum Eigenverbrauch); Zweifelssatz; in dubio pro reo.

§ 29 BtMG; § 29a BtMG; § 261 StPO

Hat ein Tédter Rauschmittel in einem Vorgang teils zum
Weiterverkauf und teils zum Eigenverbrauch erworben,
darf der Tatrichter ebenso wie bei der Einfuhr von nur
teilweise zum Handeltreiben bestimmten Drogen wegen
der unterschiedlichen Auswirkungen bei der rechtlichen
Einordnung und bei der Strafzumessung nicht offen
lassen, welcher Anteil fiir den spiteren Verkauf vorgese-
hen war. Er muss dies feststellen und notfalls unter Be-
achtung des Zweifelssatzes schitzen. Die rechtliche Ein-
ordnung solcher Erwerbsvorginge richtet sich dann nach
den jeweiligen Einzelmengen.



A. Einfiihrung: Der Skandal um Siemens

Mit der Firma Siemens assoziiert die Offentlichkeit seit
den letzten Jahren nicht mehr nur einen groflen und
traditionsreichen deutschen Technikkonzern. Berichte
iber insgesamt kaum vorstellbar hohe Summen , niitzli-
cher Aufwendungen® und laufende Ermittlungsverfahren
haben auch den Eindruck eines Konzerns hervorgerufen,
der seine Groe und seinen Erfolg weltweit scheinbar in
grolem Male durch Bestechungen sichert.! Dass der
Skandal zu einem fiir Siemens kaum ziigig zu beheben-
den Imageverlust gefiihrt hat, steht bereits fest. Ob und
inwieweit er auch rechtskriftige Strafurteile in Deutsch-
land nach sich zieht, bleibt bei niichterner Betrachtung
indes abzuwarten. Auch der auf den ersten Blick fraglos
als groRes ,wirtschaftsstrafrechtliches Ereignis“ wahr-
nehmbare Skandal um Siemens muss sich wie jeder an-
dere Sachverhalt allein anhand von Gesetz und Dogmatik
als strafbar erweisen.

Jene Priifungen erscheinen nun moglich, da die 9. Straf-
kammer des Landgerichts Darmstadt als erstes Gericht
einen typisch erscheinenden Fall der Siemens vorgewor-
fenen Auslandsbestechung mit wiirdigungsfdhigen Tatsa-
chen festgestellt hat. In ihm haben Siemens-Mitarbeiter
zur Erlangung zweier Auftrige in Italien Angestellte auf
deren Initiative hin bestochen. Anhand dieses Falles zeigt
sich, dass die Aufarbeitung des Skandals die zur Tatzeit
anwendbaren Strafgesetze und ihre Auslegung auf eine
harte Probe stellt. Die Ereignisse liegen einige, mogli-
cherweise entscheidende Jahre zuriick. Die heute intuitiv
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Als Beispiel fiir unzédhlige Presseberichte vgl. Hindler, S. 33
in der F.A.Z. vom 23. Januar 2008, in dem von fragwiirdi-
gen Zahlungen in Hohe von 1300 Mio. € (!) gesprochen
wird. Bei Rénnau JZ 2007, 1084 ist in der Fn. 2 von 450
Mio. € in Deutschland die Rede. Auf SPIEGEL-ONLINE.DE
befindet sich in der Rubrik Wirtschaft eine ganze Artikel-
sammlung unter dem Titel: ,,Schwarze Kassen bei Siemens:
Top-Konzern im Zwielicht“.

erscheinende Neigung, die Siemens-Geschiftspraktiken
im Zuge der weltweit verstirkten Korruptionsidchtung?
als strafbar zu betrachten, konnte zu einer gravierenden
Ausdehnung der Strafbarkeit fiihren. Sie bedarf sowohl
hinsichtlich der Bestechung als auch hinsichtlich der
Untreue einer kritischen Priifung. Dies gilt fiir die Un-
treue umso mehr, als die einschldgigen Fallgestaltungen
nicht nur die extensionsanfillige ,schadensgleiche Ver-
mogensgefdhrdung” betreffen, zu der der 2. Strafsenat
des BGH unlidngst {iber verschirfte Vorsatzanforderun-
gen eine restriktive Linie entwickelt hat.> Dariiber hinaus
wertet das Landgericht Darmstadt, soweit ersichtlich, als
erstes Strafgericht nach 1945 die schiere Zahlung von
Schmiergeldern auf Geberseite als Untreue, was einem
Tabubruch in der Untreuedogmatik mit ungeahnten
Folgen gleichkommt.

B. Grundzige der Entscheidung des LG
Darmstadt vom 14. Mai 2007

l. Feststellungen

Soweit es fiir die folgenden Ausfithrungen relevant ist,
wird in dem Urteil festgestellt:*
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Vgl. 1997 das Korruptionsbekdmpfungsgesetz v. 13.8.1997;
1998 das Gesetz zur Bekdmpfung internationaler Beste-
chung - IntBestG; 2002 das ,,Gesetz zur Ausfiihrung ... der
Gemeinsamen Malnahme betreffend die Bestechung im
privaten Sektor v. 22.12.1998 (...)“ v. 22.8.2002 und nun
den chancenreichen Gesetzesentwurf BR-Drs. 548/07 v.
10.8.2007, dazu mit Recht krit. Rénnau/Golombek ZRP 2007,
193 ff.

®  Vgl. BGHSt 51, 100, 120 ff.; Fischer, StGB, 55. Aufl. (2008),
§ 266 Rn. 78c; krit. Ransiek NJW 2007, 1727 ff.; Saliger
NStZ 2007, 545, 549 ff.

Zur Konzentration auf die im Folgenden aufgegriffenen
Themen werden weitere interessante Fallfragen wie etwa
diejenige nicht behandelt, ob Art. 54 SDU einschligig und
die vom Gericht ausgesprochene Anordnung des Werter-
satzverfalls gerechtfertigt war. Auch Fragen der Konkur-



Der Angeklagte K., der wie der Mitangeklagte V. bislang
strafrechtlich nicht in Erscheinung getreten ist, war seit
1991 als ,Bereichsvorstand“ leitender Angestellter der
Siemens AG in deren Sparte ,Power-Generation“ (Sie-
mens PG). Er war damit direkt unter dem Zentralvor-
stand tdtig. Als kaufménnischer Leiter war K. unter ande-
rem fiir Controlling, Betriebswirtschaft, Zentrale Aufga-
ben, Personal und Revision sowie die , Wirtschaftsregion
Europa“ zustdndig. Geschiftsgegenstand dieses Bereichs
war die Fertigung, der Vertrieb und die Wartung von
Gasturbinen. K. war befugt, Zahlungen in unbegrenzter
Hohe anzuweisen. In seinem Unternehmensbereich war
K. auch zustindig flir die Umsetzung der Compliance-
Regelungen der Siemens AG, nach denen jede Beste-
chung im geschiftlichen Verkehr zu unterbleiben hatte.
In dieser Eigenschaft wies K. die Fiihrungskrifte der
Siemens PG mit Rundschreiben vom 14. Dezember 1999
insbesondere auf die Umsetzung des OECD-Anti-
Korruptions-Abkommens in deutsches Recht hin. In
einer am 7. Mai 1998 erlassenen Verhaltensrichtlinie des
Bereichsvorstandes wurde als Weisung das Verbot for-
muliert, Personen, mit denen Geschiftsbeziehungen
unterhalten werden, , Vorteile in Aussicht (zu) stellen
oder (zu) gewidhren“ (UA S. 5 f.). Geschifte seien in
Ubereinstimmung mit den jeweils geltenden Gesetzen zu
fithren; Verstof3e hitten die Mitarbeiter selbst zu tragen
(UAS. 5, 28).

Zugleich bestand bei der Siemens PG mindestens bis
zum Ende des Jahres 2001 ein etabliertes ,System zur
Leistung von sog. ,Niitzlichen Aufwendungen’* (UA S.
27). Dazu wurden in der Schweiz und in Liechtenstein
Nummernkonten gefiihrt, die zur Erlangung von Auftri-
gen eingesetzt wurden. Der Mitangeklagte V., der dauer-
haft als freier Mitarbeiter fiir die Siemens PG bis zum
31.12.2001 wirkte, war ,,ca. 2/3 seiner Tatigkeit mit der
Abwicklung verdeckter Uberweisungen befasst, die Mit-
arbeiter von Siemens PG zunichst iiber Liechtensteini-
sche Stiftungen, spiter iiber Firmen in Dubai in Auftrag
gaben.” (UA S. 5). Diese Praxis war innerhalb der Sie-
mens PG K., V. und zahlreichen weiteren Mitarbeitern
wie z.B. dem Zeugen B. bekannt (UA S. 27, 29, 70). Die
Siemens AG hat damals ,keine sich aufdringenden wirk-
samen Malinahmen zur Unterbindung der Bildung oder
Aufdeckung von schwarzen Kassen und von Bestechung
getroffen” (UA S. 64 f.). Die Taten fanden in einer Zeit
statt, in der die strafrechtliche ,Bewertung der Beste-
chung von Angestellten mit Auslandsbezug - auch bei
der Siemens AG - in vollem Umbruch war“ (UA S. 69).

Im Jahre 1999 schrieb die italienische Aktiengesellschaft
Enelpower SpA. europaweit die Lieferung von Gasturbi-
nen aus, deren Endabnehmer eine andere hundertprozen-
tige Tochter der ENEL sein sollte: die ENEL Produzione
SpA. Das ehemalige Staatsunternehmen ENEL ist seit
dem 1.4.1999 in einem auf Grund europiischer Vorgaben
liberalisierten Strommarkt titig und betreibt nach seiner
Satzung auch den Stromexport. Der italienische Staat
behielt eine Aktienmehrheit und untersagte anderen
Aktiondren, mehr als 3 % der Aktien zu erwerben. Dem

renzen zur Untreue werden ausgeblendet, ebenso die nach
den Feststellungen zweifelhafte Behandlung eines mogli-
chen Verbotsirrtums des K. nach 17 S. 2 StGB.

Schatzministerium Italiens

beziiglich ENEL zu.

stehen Sonderbefugnisse

Im Rahmen dieser Ausschreibung, an der kein anderer
deutscher Wettbewerber teilnahm, gab Siemens in einem
Konsortium im November 1999 ein Angebot ab, das zur
Erlangung eines Auftrages mit dem Volumen von 132,5
Millionen Euro fiihrte (Projekt ,La Casella“). Auf Grund
einer Initiative des Geschiftsfiihrers der ENEL Produzio-
ne, C., der iiber den V. deutlich gemacht hatte, dass ,er
auf die Auftragsvergabe ... Einfluss nehmen koénne“ (UA
S. 24), und nachdem sich auch G., der geschiftsfithrende
Vorstand der Enelpower, eingeschaltet hatte, der den
Vertrag zu unterzeichnen hatte, wurde Folgendes verab-
redet: Die Siemens PG werde C. und G. im Fall der Auf-
tragserteilung einen Betrag von insgesamt 2,65 Mio. €
zukommen lassen. Uber diese Abrede war der Angeklag-
te K. unterrichtet. Er billigte sie angesichts des lukrativen
Auftrages als langfristigen Einstieg in den italienischen
Markt. K. handelte in der Annahme, dass die Tat in
Deutschland nicht strafbar und das Entdeckungsrisiko
gering sei. Die Zahlung fiihrte V. am 6. Juli 2000 nach
Auftragserlangung mit Mitteln eines in Liechtenstein
gefithrten Nummernkontos aus, das noch ausreichende
Mittel fiir ,niitzliche Aufwendungen® enthielt. Der Auf-
trag wurde erfiillt und bezahlt.

Im Juni 2000 schrieb Enelpower abermals die Lieferung
von Gasturbinen aus. Erneut bewarb sich die Siemens
AG als einziger deutscher Wettbewerber iiber ein Kon-
sortium (Projekt ,Repowering®). C. verdeutlichte wie-
derum, dass fiir die Auftragserteilung Zahlungen an G.
und ihn erforderlich seien. Mit Billigung des K. wurden
Zahlungen von 2.987.000 € und 483.990 USD vereinbart.
Nach Erteilung eines Auftrages im Umfang von 205,6
Mio. € wurden zwischen August 2001 und Januar 2002
die vereinbarten Betridge auf Anweisung des K. bezahlt.
K. und V. verwendeten dazu eine schwarze Kasse, {iber
deren Vorhandensein zu diesem Zeitpunkt nur K. und V.
konkrete Kenntnis hatten (UA S. 31), die aber auch an-
deren Mitarbeitern der Siemens PG ,nicht ginzlich ver-
borgen geblieben“ sein konnte (UA S. 70).

Diese Kasse stammte von der durch Siemens iibernom-
menen KWU AG. Sie wurde mit einem Guthaben von
etwa 12 Mio. CHF nicht in die Bilanzen tibernommen.
Der frithere Verwalter dieses Kontos, W., hatte den frii-
heren kaufminnischen Leiter der Siemens PG, P., iiber
das Konto informiert, nachdem ein friither verfiigungsbe-
rechtigter Vorgesetzter 1985 verstorben war. Obschon P.
dariiber ,entsetzt“ wirkte, bestand die Kasse daraufhin
unveridndert fort. Sie wurde K. Ende 1998 durch den
ausscheidenden W. offenbart. K. lief nunmehr durch V.
eine liechtensteinische Stiftung errichten, auf die er die
ca. 12 Mio. CHF {ibertragen lieB. K. handelte dabei in der
Absicht, die Kasse weiterhin als schwarze Kasse zu be-
halten, um sie in der folgenden Zeit fiir ,niitzliche Auf-
wendungen‘ zur Auftragserlangung nach seinem Gut-
diinken zu verwenden und dadurch aufzuzehren. In die-
sem Sinne verfiigte K. durch Anweisung an V. iiber die
Kasse, bis die Mittel mit dem Auftrag ,Repowering”
aufgebraucht waren. Auch der zweite erlangte Auftrag
wurde vollstdndig erfiillt und bezahlt.



G. wurde zwischenzeitlich durch das Landgericht Mai-
land in einer Haftentscheidung als Amtstrdger nach Art.
357 II itStGB beurteilt, da das italienische Schatzministe-
rium ENEL beherrsche. Er sei auch deshalb als Amtstra-
ger einzustufen, weil der strategisch wichtige Energiesek-
tor betroffen sei, den die italienische Verfassung thema-
tisiere und fiir den die Gesetzesvertretende Verordnung
Nr. 158 die Auftragsvergabe regele und weil ENEL der
Kontrolle des italienischen Rechnungshofes unterstehe
(UAS. 32 1).

Die Siemens AG erwirtschaftete durch beide Auftrige
einen Gewinn vor Steuern von 103,8 Mio. €. Von ihm
sind 40 % Steuern, 3,5 Mio. € fiir die Auftragserstellun-
gen sowie 3,1 Mio. € ,,Overhead“-Kosten abzuziehen. In
Italien wurde gegen die Siemens AG ein Strafverfahren
durchgefiihrt, in dem die Siemens AG durch das Landge-
richt Mailand zur Zahlung von 500.000 € verurteilt sowie
mit einem einjdhrigen Verbot des Vertragsabschlusses
mit der 6ffentlichen Verwaltung belegt wurde. Ein iiber-
hohter Gewinn in Hohe von 6.121.000 € wurde abge-
schopft, der anhand der gezahlten Bestechungssummen
bemessen wurde. Ob der gesamte Bruttogewinn hitte
abgeschopft werden koénnen, war nach italienischer
Rechtslage ungekldrt. Mit der ENEL einigte sich die
Siemens AG auf Ausgleichsleistungen in einer Gesamt-
hohe von insgesamt 113 Mio. €. Ausschlaggebend fiir die
Anerkennung dieser Summe waren fiir Siemens insbe-
sondere die Ziele, Sanktionen gering zu halten und den
hoch bewerteten Einstieg in den italienischen Markt bzw.
die Geschiftskontakte zu ENEL nicht zu verlieren. Der
Vertrag mit K. wurde durch die Siemens AG im Zuge der
bekannt gewordenen Vorgidnge wegen der im Ergebnis
unbefriedigenden Compliance zum 1.7.2004 aufgeldst.

Il. Wirdigung des Landgerichts

1. Korruptionsdelikte

Das Landgericht wiirdigt den Sachverhalt in beiden Fal-
len nicht als Bestechung von Amtstrigern nach § 334
StGB, da kein Fall des § 11 Nr. 2 lit. ¢ StGB vorliege.
Auch die von der Staatsanwaltschaft verfolgte Strafbar-
keit gemill § 334 StGB i.V.m. Art. 1 §§ 1 Nr. 2 lit. b, 3
Nr. 1 IntBestG verneint das Gericht, da es die hierfiir
erforderliche ,,Wahrnehmung offentlicher Aufgaben“ und
die ,Beauftragung durch ein ausldndisches offentliches
Unternehmen® nicht festgestellt sieht. Das IntBestG sei
autonom volkerrechtlich auszulegen. Die Beurteilung
nach italienischem Recht sei unmalgeblich, vielmehr sei
eine Anlehnung an die offiziellen Erlduterungen zum
OECD-Abkommen geboten. Schon Art. 103 II GG gebie-
te dies, da das IntBestG bei einer Anlehnung an ausldndi-
sche Amtstragerbegriffe zu einer reinen Verweisung auf
auslidndisches Recht fiihre, das oft nur schwerlich festzu-
stellen sei.

Das Gericht bejaht indes in beiden Fillen eine tdter-
schaftliche Bestechung im geschiftlichen Verkehr durch
K. gemiB § 299 II StGB a.F., zu der V. Beihilfe geleistet
habe. Schon vor Einfithrung des § 299 III StGB sei der
europdische Wettbewerb durch § 299 II StGB mitge-
schiitzt gewesen. Diese Auslegung sei insbesondere
geboten, da der Wortlaut nicht iiberschritten werde, der

Gesetzgeber diesen Schutz nicht explizit ausgeschlossen
habe und - vor allem - eine weiterhin enge Auslegung
der ,Dynamik der Veridnderungen auf dem Gebiet des
Europidischen Wettbewerbsrechts“ nicht gerecht werde.
Jedenfalls bei den hiesigen EU-weiten Ausschreibungen
sei eine ,,gemeinschaftsfreundliche Auslegung“ notwen-
dig und daher die ,Forderung des Wettbewerbs inner-
halb der EU selbst“ mit zu schiitzen. Das Gericht weist
dazu insbesondere darauf hin, dass § 299 III StGB nach
den Materialien nur eine Klarstellung bringen sollte und
dass bereits fiir die frithere Fassung eine ,,malnahmen-
konforme Auslegung* als zulissig erachtet wurde.?

2. Verantwortlichkeit wegen Untreve

In dem Verhalten des K. beziiglich des Projekts ,La Ca-
sella“ erkennt das LG Darmstadt eine Untreue. Die Zah-
lungsanweisung sei angesichts der bei Siemens beste-
henden Compliance-Regelung pflichtwidrig. Der Vermo-
gensnachteil bestehe in dem endgiiltigen Abfluss der
2,65 Mio. Euro, dem eine ,erhebliche schadensgleiche
Vermogensgefihrdung gegeniiber stand“, welche eine
Kompensation durch den erlangten Auftrag ausschloss
(sic! UA 43 und 54, 55). Dass die Gewinnspanne den
bezahlten Betrag weit iiberstiegen habe, sei irrelevant, da
der Gewinn nur ,voriibergehend“ gewesen sei. Von Be-
ginn an hitten zivilrechtliche Anspriiche und der Verfall
des Gewinns gedroht, so dass ein Gewinn den Vermo-
gensverlust durch Zahlung des Bestechungsgeldes nicht
habe kompensieren kénnen. Diese schadensgleiche Ver-
mogensgefdhrdung habe K. billigend in Kauf genommen,
weil er die Umstidnde gekannt habe, welche eine Gefihr-
dung des Vermogens der Siemens AG begriindeten. Der
bedingte Vorsatz des Angeklagten habe sich aber auf die
Vermogensgefdhrdung als solche beschriankt. Das Han-
deln des K. sei auf einen Gewinn fiir die Siemens AG
ausgerichtet gewesen; einen effektiven Schaden habe er
nicht einmal billigend in Kauf genommen (UA S. 55).

Mit Bezug auf das Projekt ,Repowering” vertritt die
Kammer: K. habe schon durch die Aufrechterhaltung der
1998 von W. iibernommenen ,schwarzen Kasse“ und
durch ihre Verlagerung auf eine liechtensteinische Stif-
tung gegen die aus § 667 BGB folgende Verpflichtung
verstoflen, der Siemens AG alles in Ausfithrung seines
Auftrages Erlangte herauszugeben. Er habe die Geheim-
haltung des Geldes vertieft, der Siemens AG dadurch
jegliche Kontrollmdglichkeit genommen und die Mog-
lichkeit entzogen, eine rechtmifige Buchfiihrung und
Bilanzierung vorzunehmen. Hierdurch sei das Vermogen
des Geschiftsherrn in Héhe von 12 Mio. CHF einer scha-
densgleichen Vermogensgefihrdung ausgesetzt worden.
Ein Schaden sei schon durch das Halten der ,,schwarzen
Kasse“ eingetreten und insbesondere durch die Zahlung
des Bestechungsgeldes zur Erlangung des Auftrages
~Repowering“ vertieft worden. Auch in diesem Fall habe
K. die schadensgleiche Vermogensgefihrdung, nicht
jedoch auch den ,Eintritt eines effektiven Vermdgens-
schadens billigend in Kauf genommen® (UA S. 56).

5 Vgl. BT-Drs. 14/8998, S. 9 f.



C. Beurteilung nach dem zur Tatzeit
(1999-2001/2002) geltenden
Korruptionsstrafrecht

Kaum ein Sektor des Wirtschaftsstrafrechts unterlag in
den zuriickliegenden zehn Jahren einer vergleichbar dy-
namischen Entwicklung wie das Korruptionsstrafrecht.
Diese Entwicklung bedeutete stets seine Ausdehnung.
Sie ist noch heute konstant: Weitere Schritte zur ,,Lii-
ckenschlieBung” und zur Umsetzung internationaler und
europdischer Verpflichtungen stehen - mit weitreichen-
den Folgen - vor ihrer Umsetzung.® Einem Gericht, das
heute iber Korruptionsphinomene zu befinden hat, mo-
gen frithere Gesetzesfassungen vor diesem Hintergrund
als schlecht formulierte Hindernisse fiir die heute er-
wiinschte zero tolerance gegeniiber der Wirtschaftskorrup-
tion erscheinen. Das Landgericht hat demgegeniiber zum
einen die nétige Besonnenheit bewiesen, indem es die
Strafbarkeit nach dem IntBestG nicht hat ausufern lassen
(L.). Das Gericht hat aber zum anderen auch unberechtigt
dem Bestreben nachgegeben, eine nach ihrer Begehung vom
Gesetzgeber strafbar gestellte Wirtschaftspraxis bereits
in die zur Tatzeit geltende Fassung des § 299 II StGB
hineinzulesen (IL.).

I. Einordnung als Korruption in der
Privatwirtschaft und Auslegung des IntBest6

Der Fall wirft die Frage auf, ob die belegten Zahlungen
an die Mitarbeiter des ENEL-Konzerns gemif § 334
StGB i.V.m. Art. 1 § 1 Nr. 2 lit. b IntBestG zu bestrafen
waren.” Diese Frage soll und kann in dieser Abhandlung
insbesondere hinsichtlich der Tathandlungen nicht in
allen Aspekten ausgelotet werden. Die Anwendbarkeit
der Amtstrigerbestechung ist indes eine entscheidende
Vorfrage fiir die Anwendbarkeit des niher zu behandeln-
den § 299 II StGB a.F. Deshalb soll in vornehmlich me-
thodischer Hinsicht auf die im Fall bedeutsamste Frage
eingegangen werden, ob die ENEL-Mitarbeiter ausldndi-
sche Amtstriger i.S. des Art. 1 § 1 Nr. 2 lit. b IntBestG
waren. Hierfiir mussten sie insbesondere offentliche
Aufgaben wahrgenommen haben. Durfte das deutsche
Landgericht hier nun tatsichlich ,kliiger sein“ als die
anders judizierende italienische Gerichtsbarkeit, welche
die Wahrnehmung einer 6ffentlichen Aufgabe zu bejahen
scheint?

Selbst vor dem Hintergrund der heute weltweit befiir-
worteten Achtung der Amtstrigerkorruption ist dem
Landgericht in seinem methodischen Ansatz bei der
Bewiltigung des Skandals um Siemens beizupflichten:
Die Strafbarkeit nach dem IntBestG darf nicht begriindet
werden, indem schlicht die nationale Beurteilung des
Empfingerstaates zum Amtstrigerbegriff {ibernommen
wird, schon weil diese mafgeblich auch vom Fehlen
einer § 299 StGB entsprechenden Strafvorschrift im ita-
lienischen StGB geprigt ist. Darin ldge ein vielleicht gut

6 Vgl. nur den Gesetzesentwurf BR-Drs. 548/07 .
10.8.2007; zur Kritik Ronnau/Golombek ZRP 2007, 193 ff.

7 Vgl. zum IntBestG einfiihrend Korte wistra 1999, 81, 85 ff.;
Abdruck im Anhang 22 bei Fischer (Fn. 3).

gemeinter, rechtlich aber nicht tiberzeugender Respekt
vor ausldndischem Recht, mit dem unverzichtbare Min-
destbedingungen einer internationalisierten Strafbarkeit
vorschnell aufgegeben wiren.® Insbesondere zur hier
streitigen ,,6ffentlichen Aufgabe“ nach Art. 1 § 1 Nr. 2 lit.
b IntBestG (bzw. volkerrechtlich nach Art. 1 IV lit. a
OECD-Abkommen) kann die national vorherrschende
Auffassung nicht als solche bzw. nicht allein entscheidend
sein. Die autonome, also nicht vom Vorverstindnis eines
bestimmten Nationalstaates ausgehende Auslegung ist
ein ganz allgemeines volkerrechtliches Phinomen, das
dem Strafrechtler von der Auslegung der EMRK bekannt
ist.” Wenn das Vélkerrecht nicht ausnahmsweise selbst
auf nationales Recht zuriickverweist, wie es etwa in Art.
5 1 lit. ¢ EMRK partiell der Fall ist,'® prigt es seine Begrif-
fe eigenstdndig mit dem Anspruch auf eine gleiche Gel-
tung in allen verpflichteten Staaten aus.'! Einen aus-
driicklichen Verweis auf nationales Recht nimmt das
OECD-Abkommen aber gerade nicht vor. Konkludent
mag sich allenfalls eine weitgehende Malgeblichkeit des
nationalen Rechts fiir die Bestimmung des Amtstriger-
begriffes fiir Art. 1 § 1 Nr. 1, Nr. 2 lit. a IntBestG aus dem
OECD-Abkommen ableiten lassen, das in seiner authen-
tischen Fassung in Art. 1 IV lit. a von einem ,legislative,
administrative or judicial office of a foreign country“ spricht.'
Fiir die offentliche Aufgabe trdgt die Annahme eines
konkludenten Verweises indes nicht. Kein Indiz streitet
dafiir, dass mit dem Abkommen gerade hier — ohne Not -
ein national ungleicher Anwendungsbereich hingenom-
men werden sollte.'”® Im Gegenteil sprechen die mageb-

8 Dies gilt hier schon deshalb, weil allein eine zitierte Haft-

entscheidung kaum abschlielend die Feststellung tragt, die
italienische Praxis vertrete unangefochten die Auffassung,
in Fillen wie dem hiesigen werde eine offentliche Aufgabe
wahrgenommen. Diese Sicht der Dinge ist zudem ange-
sichts der einzubeziehenden Liberalisierungspflichten nach
dem Europarecht auch fiir Italien in Frage gestellt.
? Vgl. nur EGMR, Kostovski v. Niederlande, Serie A, § 40 am
Beispiel des Zeugenbegriffs des Art. 6 III lit. d EMRK;
m.w.N. Gaede, Fairness als Teilhabe — Das Recht auf kon-
krete und wirksame Teilhabe durch Verteidigung gemil3
Art. 6 EMRK (2007), S. 79 ff.
Vgl. dazu m.w.N. Meyer-Ladewig, Handkommentar EMRK,
2. Aufl. (2006), Art. 5 Rn. 4; Grabenwarter, EMRK, 3. Aufl.
(2007), § 21 Rn. 8 f.
11 Vgl. Evrigenis Mosler-FS (1983), S. 193, 195 ff.; Gaede (Fn.
9), S. 79 f; fiir die prinzipiell autonome Auslegung zum
OECD-Abkommen bereits MiiKo-Korte, StGB, 4. Band
(2006), § 334 Rn. 6 f; siche auch die Erlduterungen in BT-
DRs. 13/10428, S. 24 Nr. 2: gleichwertig.
Hervorhebung der Verfasser; authentisch ist aber auch die
frz. Fassung. In diesem Sinne wohl zu verstehen MiiKo-
Korte (Fn. 11), § 334 Rn. 7; GinfSle NStZ 1999, 543, 545 f;
Pelz StraFo 2000, 300, 303; Krause/Vogel RIW 1999, 488,
492; Taschke StV 2001, 78, 79; grundsitzlich aA Tinkl wistra
2006, 126, 128 ff. Auch hier kann dies aber nur bedeuten,
dass das nationale Recht die Einstufung etwa als Richter
zunidchst selbst teilen muss. Dariiber hinaus muss diese Ein-
stufung — schon zur Wahrung der Bestimmtheitsanforde-
rungen — auch einer materiellen Grundvorstellung von ei-
nem staatlichen Amt etwa als Richter entsprechen.
Im Ergebnis wie hier etwa auch Korte wistra 1999, 81, 85;
Pelz StraFo 2000, 300, 302, 303; zu Unrecht aA Tinkl wistra
2006, 126, 128, die ihrer eigenen Auffassung dann auch die
Einschidtzung folgen ldsst, dass es dem durch das IntBestG
entstehenden Tatbestand an Bestimmtheit mangele, S. 131,
ohne die verfassungsrechtliche Folge dessen auch nur an-
deutungsweise in den Blick zu nehmen.



lichen Erlduterungen zum Abkommen stark fiir eine
inhaltlich bestimmte und somit einheitliche Vorstellung
dariiber, wann offentliche Aufgaben durch ein &ffentli-
ches Unternehmen wahrgenommen werden.!* Das italie-
nische Vorverstdndnis kann daher nicht als solches tiber-
nommen werden. Es kdnnte allein iiber eine wertende
Rechtsvergleichung prinzipiell aller dem hiesigen Volker-
recht unterstehenden Rechtsordnungen von Bedeutung
sein.’® Eine vorherrschende nationale Praxis zur ffentli-
chen Aufgabenwahrnehmung, die der Praxis Italiens
entspricht und diese daher zum Leitbild erhebt, ldsst sich
hier aber schon angesichts divergenter Staatsverstindnis-
se'® und mit Blick auf die problematische Anwendung
des OECD-Abkommens auf alle Staaten und internationalen
Organisationen'” nicht ausmachen.'®

Ist die offentliche Aufgabe nun aber autonom auszule-
gen, impliziert schon dies, dass die volkerrechtliche und
die nationale Beurteilung zu einem Rechtsbegriff ausei-
nanderfallen kénnen. Genau dies kommt hier zum Tra-
gen. Volkerrechtlich steht es Italien frei, national von
einem weitergehenden Begriffsverstindnis auszugehen.
Wihrend das italienische Vorverstindnis extensiv er-
scheint,’ liegt dem OECD-Abkommen und so auch dem
IntBestG ein restriktiveres Verstindnis der ,Wahrneh-
mung OSffentlicher Aufgaben® zugrunde.”® Durch das Ab-
kommen tritt folglich eine Abweichung zum italienischen
Recht auf. Ein deutsches Landgericht, das — wie hier -
von der Beurteilung eines italienischen Gerichts ab-
weicht, spielt sich damit keineswegs als hinsichtlich des
italienischen Rechts kliiger auf: Es legt vielmehr schon
nicht das italienische Strafrecht, sondern das volker-
rechtskonform auszulegende deutsche Strafgesetz aus,
das die Identitdt mit italienischem Strafrecht nicht garan-
tiert.

Auch die Volkerrechtsfreundlichkeit der deutschen
Rechtsordnung vermag das Landgericht nicht zu widerle-
gen. Im Gegenteil wire es verfehlt, wiirden deutsche
Gerichte infolge einer gewissen Unsicherheit im Umgang

14 Vgl. die Erlduterungen in BT-DRs. 13/10428, S. 24 Nr. 2:

gleichwertig; S. 25, Nr. 15. Die Anlehnung des Gerichts an

die Erlduterungen zum OECD-Abkommen ist {iber Art. 32

bzw. 31 Nr. 2 a WVK gedeckt.

Zur vermittelten Bedeutung des nationalen Rechtsver-

stdndnisses insoweit am Beispiel der EMRK Grabenwarter

(Fn. 10), § 5 Rn. 11; Stieglitz, Allgemeine Lehren im

Grundrechtsverstindnis nach der EMRK wund der

Grundrechtsjudikatur des EuGH (2002), S. 183 ff.

Darauf weist insofern richtig bereits hin Tinkl wistra 2006,

126, 128.

7 Vgl. Art. 1 IV lit. a OECD-Abkommen, der nicht darauf
abstellt, ob ein Staat dem Abkommen beigetreten ist, vgl.
krit. Schiinemann GA 2003, 299, 309: Strafrechtsimperialis-
mus; Zieschang NJW 1999, 105, 106 f.

18 Vgl. auch Grabenwarter (Fn. 10), § 5 Rn. 11: Rechtsverglei-
chung bei divergenten Regelungszusammenhingen weniger
auslegungsleitend; zur anderen Praxis in Deutschland vgl.
nur BGHSt 50, 299, 307 m.w.N.

19 So Vormbaum, Schroeder-FS (2006), S. 649, 653; bestiti-

gend die Entscheidung des LG Mailand.

Nur anzumerken ist dabei, dass auch die Beurteilung des

Landgerichtes im Einzelfall, es wiirden hier keine &ffentli-

chen Aufgaben wahrgenommen, keinen Bedenken unter-

liegt. Die Feststellungen sprechen fiir eine im Wesentli-
chen privatwirtschaftliche Tatigkeit.

20

mit Volkerrecht stets zu einer extensiven Auslegung
gelangen, weil scheinbar nur die Maximalauslegung vol-
kerrechtlicher Strafverpflichtungen das Volkerrecht frag-
los wahrt. Ohne dass es schon auf Art. 103 II GG anka-
me, setzt eine volkerrechtsfreundliche Auslegung zual-
lererst voraus, dass das in Rede stehende Vélkerrecht
methodisch richtig ausgelegt wird. Hier gibt es aber
mitnichten eine Auslegungsmaxime, volkerrechtliche
Strafverpflichtungen stets so weit wie nach dem reinen
Wortlaut moglich auszulegen! Mehr noch findet der vom
Landgericht herangezogene Mal3stab des bestimmten
und damit vorhersehbar auszulegenden Strafbarkeitsge-
setzes schon im Volkerrecht seinen Anker. Vélkerrecht-
lich wird die Bestimmtheit von Straftatbestinden durch
Art. 15 IpPbR und Art. 7 EMRK gewihrleistet.?! GemilR
Art. 31 Nr. 3 lit. ¢ WVK sind bei der Auslegung volker-
rechtlicher Vertrige wie des OECD-Abkommens stets
alle weiteren, zugleich geltenden volkerrechtlichen
Rechtssidtze heranzuziehen, um Widerspriiche zu ver-
meiden. Dies erméglicht es schon volkerrechtlich, unbe-
stimmten Interpretationen bei der Auslegung des Art. 1
IV lit. a OECD-Abkommen entgegen zu wirken, die bei
einer Lesart als Verweis auf divergentes nationales Recht
entstehen miissten. Auf diese Art und Weise kann auch
ein Konflikt mit dem Gesetzlichkeitsprinzip des Art. 103
II GG vermieden werden, ohne vdlkerrechtliche Ver-
pflichtungen Deutschlands zu verletzen. Dieser Konflikt
mit Art. 103 II GG wire ohne die autonome Auslegung
freilich unausweichlich, denn ein uneingeschrinkter
Verweis auf nahezu beliebige, kaum zugingliche und oft
schwer feststellbare ausldndische Rechtsmallstibe kime
einer Blankettstrafbarkeit tiber das IntBestG gleich und
wiirde daher die berechtigten MaRstidbe auch der Verfas-
sungsrechtsprechung verfehlen.?

Il. Bestechung im geschiiftlichen Verkehr
nach § 299 11 St6B a.F.

Zur Bestechung im geschiftlichen Verkehr hat das Land-
gericht neue Wege beschritten: Die bisher herrschende
Auslegung, nach der nur der deutsche Wettbewerb durch
§ 299 II StGB a.F. geschiitzt war, hat das Gericht ange-
sichts des weiten Wortlauts mit dem Kernargument
gewandelter Verhiltnisse in Europa verworfen. Ge-
schiitzt werde auch der europdische Wettbewerb. Weder
objektiv durch einen weiteren deutschen Wettbewerber
noch in der subjektiven Vorstellung des Bestechenden
soll ein Bezug zum deutschen Wettbewerb (zu deutschen
Wettbewerbern) nétig sein?® Damit kehrt das Landge-
richt der bis heute einhelligen Zivilrechtrechtsprechung

2 vgl. im Uberblick  Kadelbach, in: Grote/Marauhn,
EMRK/GG (2006), Kap. 15 Rn. 3, 23 ff., 32 ff.; Grabenwar-
ter (Fn. 10), § 24 Rn. 136 ff.; Gaede/Miihlbauer wistra 2005,
9, 15.
22 Vgl. BVerfGE 75, 329, 342 m.w.N.; 78, 374, 381 ff.; Fischer
(Fn. 3), § 1 Rn. 5a m.w.N.
Zur nicht unproblematischen Frage, ob eine Strafbarkeit in
Betracht kommt, wenn das bestechende Unternehmen die
Teilnahme von deutschen Anbietern an der Ausschreibung
in Kauf genommen hat, vgl. - bejahend - Rénnau JZ 2007,
1084, 1087, 1088. Bei der vorliegenden Konstellation der
,Gasturbinen” existieren offenbar keine weiteren deut-
schen Anbieter, so dass hier nach der bisher h.M. eine
Strafbarkeit fern lage.
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des BGH und der zur Tatzeit ganz herrschenden Meinung
den Riicken, nach der § 299 II StGB a.F. nur den deut-
schen Wettbewerb bzw. deutsche Wettbewerber
schiitzt.** Auch wenn das Gericht seine Ansicht ausfiihr-
lich begriindet, ist ihr doch entgegenzutreten. Sie bedeu-
tet praktisch, dass heutige strafrechtliche MaR3stibe und
gesellschaftliche Erwartungen auf eine friiher bei deut-
schen Unternehmen verbreitete und durch ausldndische
Marktverhiltnisse mindestens begiinstigte Praxis*® proji-
ziert werden. Bei all ihrer Bedenklichkeit hat auch diese
Praxis den Anspruch auf eine uneingeschrinkt rechts-
staatliche Wiirdigung anhand des zur Tatzeit geltenden
Strafrechts.

1. Anwendungsvorstellungen des Gesetzgebers

Fiir die Auslegung des § 299 II StGB a.F. wire es von
nicht geringer Bedeutung, wenn sich ein subjektiver
Wille bzw. konkrete Anwendungsvorstellungen des Ge-
setzgebers feststellen lieBen, die bei der Auslegung des
Gesetzeswortlauts leitend sein kdnnten. Solche Vorstel-
lungen, die fiir die Erfassung von Alttaten vor August
2002 sprechen konnten, gibt es aber nicht:

Der Gesetzgeber hat 1997 durch Art. 1 Nr. 3 des Korrup-
tionsbekdmpfungsgesetzes den § 12 UWG a.F. in modifi-
zierter Form in das StGB iibernommen und in § 299 II
StGB a.F. die Strafbarkeit des Bestechenden geregelt. Zu
§ 12 UWG a.F. war - wie bereits mitgeteilt — nahezu
einhellig anerkannt, dass das deutsche Strafrecht nur den
deutschen Wettbewerb schiitzt, nicht indes auch als
Selbstzweck den europidischen oder weltweiten Wettbe-
werb.?® Vor dem Hintergrund dieser Rechtslage bekunde-
te der Gesetzgeber des Jahres 1997, dass die Uberfiih-
rung des § 12 UWG a.F. in den neuen § 299 StGB , keine
inhaltliche Anderung® bringen sollte.?” Damit ist jeden-
falls gesagt, dass dem Gesetzgeber die Konzentration des

2 Vgl. zu der auf den dt. Wettbewerb und seine Teilnehmer

beschrinkten Sinngebung des UWG einschlief3lich des § 12
UWG aF. BGHZ 35, 329, 331 ft,; 40, 391, 394 ff.; BGH
NJW 1968, 1572, 1575; fiir die entsprechende h.L. auch
nach Uberfiihrung in das StGB m.zahlr.Nachw. Ronnau JZ
2007, 1084, 1087 ff.; Pelz StraFo 2000, 300 f.; Vormbaum,
Schroeder-FS (2006), S. 649, 655 ff.; Weidemann DStZ
2002, 329, 332 (der indes die Mafgeblichkeit der Zivil-
rechtsprechung verneint); Fietz/Weidlich RIW 2005, 423,
424 f.

Dazu, dass ausldndische Mirkte oftmals als nur durch
Bestechung zuginglich beschrieben werden, vgl. Fischer
(Fn. 3), § 299 Rn. 23a; Haft/Schwoerer, Weber-FS (2004), S.
367 ff.; Pelz StraFo 2000, 300; Fietz/Weidlich RIW 2005, 423
f.; Randt BB 2000, 1006; Weimann, Die Strafbarkeit der Bil-
dung sog. Schwarzer Kassen gem. § 266 StGB (1996), S.
25; Ronnau JZ 2007, 1084 f.; auch fiir den offentlichen Sek-
tor Schiinemann GA 2003, 299, 309 f.; zur verbreiteten steu-
erlichen Absetzbarkeit in vielen Staaten BT-Drs. 12/8468,
S.3ff

Vgl. abermals Fn. 24. Soweit anderes vertreten wurde,
gingen die Argumentationen von unhaltbaren Primissen
aus, vgl. etwa Pfeiffer, v.Gamm-FS (1990), S. 129, 131, der
mit seinem Verweis auf § 3 StGB das Strafanwendungs-
recht der §§ 3 ff. StGB nicht von der Frage nach dem je-
weils geschiitzten Rechtsgut unterscheidet; vgl. etwa Mii-
Ko-Ambos, StGB, Band I (2003),Vor §§ 3-7 Rn. 81; Fischer
(Fn. 3), Vor §§ 3-7 Rn. 4; Ronnau JZ 2007, 1084, 1085.

%7 Vgl. BT-Drs. 13/5584, S. 15; Haft/Schwoerer, Weber-FS

(2004), S. 367, 371; Weidemann DStZ 2002, 329, 330.
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§ 12 UWG a.F. auf den deutschen Wettbewerb und da-
mit das nationale Rechtsgutsverstindnis 1997 nicht als
Problem erschien: Die Europdisierung der Norm wurde
von ihm 1997 nicht angestrebt. Entschliefungsantrige
zeigen, dass allgemein zusdtzliche gesetzliche Malnahmen
zur strafrechtlichen Erfassung internationaler Korruption
als erforderlich angesehen wurden.?®

Im Jahre 2002 fiihrte der Gesetzgeber im Kontext der
Einfithrung des § 299 III StGB n.F.* aus, dass er ,kliren”
wolle, dass auch § 299 II StGB ,den Wettbewerb gene-
rell, d.h. weltweit schiitze“.3°® Weiter heil}t es: ,Da der
Wortlaut nicht entgegensteht, kinnte die Rechtsprechung
bereits jetzt ... § 299 StGB malinahmenkonform, d. h.
hier auslandsbezogen auslegen.“*! Dies stellt indes allein
die nachtrigliche AuRerung einer Rechtsauffassung dar.
Der Gesetzgeber kann nicht kurzerhand {iber Materialien
zu spiteren Gesetzen die Auslegung fritherer Gesetze
determinieren, schon weil er auch sonst nicht riickwirkend
Strafe begriinden oder schirfen darf.*> Ebenso ist be-
kannt, dass Rechtsauffassungen aus dem Gesetzge-
bungsprozess — bei allem Respekt, den sie verdienen —
nicht stets richtig sein miissen:** Sie fithren keine Garan-
tie mit sich und ersparen dem Rechtsanwender mitnich-
ten die eigene Rechtspriifung. Tatsichlich ist die in den
Materialien gedullerte Ansicht hier unzutreffend, wie
noch zu zeigen sein wird, (2. — 4.). Zudem hat der Ge-
setzgeber die Ausdehnung des § 299 II StGB a.F. mit
seiner AuRerung — genau betrachtet — nur als zuldssig
bezeichnet.** Ein Programm, die Strafbarkeit auszudeh-
nen, das nun das Landgericht Darmstadt umzusetzen
hitte, hat der Gesetzgeber der Rechtsprechung auch vor
dem Hintergrund der Europdisierung tatsichlich nicht aufge-
tragen. Dafiir spricht nicht zuletzt die Verwendung des
Wortes ,kliren“ anstatt ,klarstellen“. Denn ,kldaren”
bedeutet nicht dasselbe wie ,klarstellen®, versteht sich
insbesondere in hoherem MafSe als Entscheidung einer
Unklarheit allein fiir die Zukunft.

Als Ergebnis verbleibt mithin: Der Gesetzgeber hat bis-
lang nicht in relevanter Art und Weise offenbart, dass er
auch auslidndische Wettbewerbe bzw. Rechtsgiiter schiit-
zen will. Er hat diesen Schutz lediglich nicht durch den
Wortlaut des § 299 II a.F. StGB ausgeschlossen. Die vom
Landgericht vorgenommene Normausdehnung hat er
nicht vorgezeichnet.

2 Vgl. BT-Drs. 13/8082 (Union und FDP) und BT-Drs.
13/8083 (SPD-Fraktion). Siehe auch die entsprechende
Einschitzung der Bundesregierung in BT-Drs. 13/642, S. 3
f., 5. Vgl. auch Korte wistra 1999, 81, 88: Der Gesetzgeber
miisse sich mit der Auslandskorruption auf dem privaten
Sektor noch befassen.

22 Durch Gesetz vom 22.08.2002, BGBI. I, 3387.

30 Vgl BT-Drs. 14/8998, S. 9 f.

31 Vgl. BT-Drs. 14/8998, S. 9 f., Hervorhebung der Verfasser.

32 Vgl. krit. Vormbaum, Schroeder-FS (2006), S. 649, 654 f,;
Haft/Schwoerer, Weber-FS (2004), S. 367, 380 f.

3 Vgl. etwa BVerfG NJW 2005, 2289, 2294 ff. = HRRS 2005
Nr. 550 m. Bespr. Buermeyer HRRS 2005, 273 ff. zur
Rechtsauffassung des Gesetzgebers in BT-DRs 15/1718, S.
14 ff,, 21 ff. zur Bewilligungsentscheidung.

3 Vgl BT-Drs. 14/8998, S. 9 f.



2. Die Beachtung des strafrechtlichen
Parlamentsvorbehalts

Ndher zu einer Entscheidung fiihrt eine Analyse des
Gesetzlichkeitsprinzips. Das Landgericht unterliegt ndm-
lich wie Teile des Schrifttums der Versuchung, den stren-
gen strafrechtlichen Parlamentsvorbehalt des Art. 103 II
GG*® immer schon dann als gewahrt anzusehen, wenn
sich nur der Wortlaut der fraglichen Strafnorm im Sinne
einer erwiinschten weiten Auslegung verstehen ldsst.
Dies verkiirzt gerade im Kontext der in Rede stehenden
Europdisierung und Internationalisierung der Norm die
Dimensionen des Gesetzlichkeitsprinzips:

a) MaBstdbe

In den Worten des Bundesverfassungsgerichts gewihr-
leistet Art. 103 II GG, dass eine Tat nur bestraft werden
kann, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war,
bevor die Tat begangen wurde. Dies verpflichtet den
Gesetzgeber, die Voraussetzungen der Strafbarkeit so
genau zu umschreiben, dass Tragweite und Anwendungsbe-
reich der Straftatbestdnde fiir den Normadressaten schon
aus dem Gesetz selbst zu erkennen sind und sich durch
Auslegung ermitteln und konkretisieren lassen.*® Mit der
strengen Bindung der strafenden Staatsgewalt an das
Gesetz gewihrt das Bestimmtheitsgebot Rechtssicherheit
und schiitzt zur Wahrung ihrer Freiheitsrechte das Ver-
trauen der Biirger, dass der Staat nur dasjenige Verhalten
als strafbare Handlung verfolgt und bestraft, das zum
Zeitpunkt der Tat gesetzlich bestimmt war.*” Art. 103 II
GG fordert demnach, so formuliert es der BGH, nicht nur
die Subsumierbarkeit einer Auslegung unter den Wort-
laut, sondern auch ihre Vorhersehbarkeit.** Die Uber-
schreitung des Wortlauts ist die duflerste, nicht die ein-
zige Grenze.*® Art. 103 II GG sorgt zugleich dafiir, dass
im Bereich des Strafrechts nur der Gesetzgeber abstrakt-
generell iiber die Strafbarkeit entscheidet.*® Die Legislati-
ve ist von Verfassungs wegen verpflichtet, die Grenzen
der Strafbarkeit selbst zu bestimmen; sie darf diese Ent-
scheidung nicht anderen staatlichen Gewalten, etwa der
Strafjustiz, {iberlassen. Das Bestimmtheitsgebot versagt
auch dem Strafrichter, ein unbestimmtes Gesetz von sich
aus nachzubessern.*! Bei alledem verwehrt es Art. 103 1I
GG dem Gesetzgeber aber nicht, auslegungsbediirftige
Begriffe zu gebrauchen.*” Gegen Rechtsprechungsinde-
rungen schiitzt das Grundgesetz weder nach Art. 103 1I
GG noch nach Art. 20 III GG, solange die Rechtspre-

% Vgl etwa BVerfGE 95, 96, 131.

%6 Vgl. etwa schon BVerfGE 73, 206, 234, 236; 75, 329, 340;
78, 374, 381 f.; Hervorhebungen d. Verfasser.

37 Vgl. BVerfGE 78, 374, 382; 95, 96, 130 f.; 105, 135, 153.

38 Vgl. BGH NJW 2005, 374, 375 f.; Gaede HRRS 2004, 318,
319 f.

3 Vgl. etwa BVerfGE 73, 206, 235; 85, 69, 73; 87, 363, 391 f;
BVerfG HRRS 2004 Nr. 752.

40 Sjehe BVerfGE 75, 329, 341; 47, 109, 120; 78, 374, 382; 95,
96, 131; 105, 135, 153.

4 Vgl. BVerfGE 47, 109, 120 f.; 64, 389, 393; 73, 206, 235;
105, 135, 153.

42 Vgl. BVerfGE 73, 206, 234 ff.; 75, 329, 341 f,; 85, 69, 73;
87, 363, 391 f.; m.w.N.; st.Rspr.

chung auf Grund neuer Erkenntnisgrundlagen zu einer
anderen Auffassung gelangt.*

b) Folgerungen

Nach diesen Maf3stdben nimmt das Landgericht zunéchst
zutreffend an, dass zumindest kein Verstol3 gegen die
Wortlautschranke vorliegt. Das ist schon deshalb richtig,
weil der Wettbewerb in § 299 II StGB a.F. gar nicht niher
qualifiziert war. Vorschnell ist es jedoch, die vom Land-
gericht praktizierte Auslegung als alltdgliche Rechtspre-
chungsinderung zu sehen, die unproblematisch sei, weil
der Gesetzgeber auch auslegungsbediirftige Begriffe ver-
wenden darf. Es wird hier nicht nur allein eine Ausle-
gung verdndert und damit eine rein quantitativ grofSere
Anwendung bewirkt. Es wird vielmehr eine fiir diesen
Tatbestand qualitativ neue Schutzrichtung, ein neu verstan-
denes auslegungsprigendes Rechtsgut zugrunde gelegt:
Aus einem national gedachtem Schutz vor unlauterem
Wettbewerb zugunsten der eigenen Marktteilnehmer*
wird jetzt riickblickend ein Delikt, das der ,Forderung
des Wettbewerbs innerhalb der EU selbst dient. Der
deutsche Wettbewerb wird gleichsam nur noch als Teil
des europdischen Binnenmarktes (bzw. fortgedacht: des
globalisierten Weltmarktes)* mitgeschiitzt. Das bedeu-
tet nichts anderes, als dass die Rechtsprechung und nicht
der Gesetzgeber Tragweite und Anwendungsbereich des Ge-
setzes durch die Anerkennung eines neuen Rechtsguts
grundsitzlich neu bestimmt, denn das Landgericht kann
sich fiir diesen Wandel nicht auf den Gesetzgeber beru-
fen: Es ldsst sich nicht sagen, dass der 1909 eingefiihrte §
12 UWG a.F. als Delikt geschaffen wurde, das auch den
Wettbewerb (konkurrierender) anderer Nationalstaaten
schiitzen sollte. Ebenso ldsst sich die Rechtsidnderung
des Jahres 1997 nicht als Schritt des Gesetzgebers hin
zur fundamentalen Neuausrichtung interpretieren. Auch
die Zustimmung des Gesetzgebers zum EU-
Wettbewerbsrecht belegt nicht, dass er zugleich iiber die
prinzipielle Strafwiirdigkeit von Verletzungen des EU-
Wettbewerbsrechtes positiv entschieden hitte. Selbst
wenn im Grundsatz anerkannt ist, dass eine objektive
und nicht allein subjektiv-historische Auslegung den
Vorzug verdient,*® so kann doch das geschiitzte Rechts-

4 Vgl. BVerfG NJW 1990, 3140; BVerfGE 18, 224, 240 f;

Fischer (Fn. 3),§ 1 Rn. 17.

Zu dieser herkémmlichen Rechtsgutsbestimmung vgl.

BGHSt 2, 396, 402; 10, 358, 367; 31, 207, 211; dazu, dass

der individuelle Vermogensschutz entgegen Walter wistra

2001, 321, 323 f. nicht das maligebliche Rechtsgut der

Norm ist, vgl. BGH NJW 2006, 3290, 3298; Haft/Schwoerer,

Weber-FS (2004), S. 367, 373; Ronnau, in: Achen-

bach/Ransiek, Handbuch des Wirtschaftsstrafrechts, 2.

Aufl. (2007), Kap. III 2 Rn. 7: Schutz des Leistungswettbe-

werbes; Fischer (Fn. 3), § 299 Rn. 2; Vormbaum, Schroeder-

FS (2006), S. 649, 652.

4 So dann auch Schénke/Schréder/Heine, 27. Aufl. (2006), §
299 Rn. 2 (im Riickblick auf die frithere Auflage); MiiKo-
Diemer/Krick (Fn. 7), § 299 Rn. 28; fiir die Einbeziehung der
EU-Mitgliedsstaaten LK-Tiedemann, 11. Aufl. (2001), § 299
Rn. 54 f.; dagegen z.B. Ronnau JZ 2007, 1084, 1088 f.; Randt
BB 2002, 2252, 2255.

4 Siehe etwa BVerfGE 20, 283, 295; 79, 106, 121; La-
renz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3.
Aufl. (1995), S. 137 ff.,, 149; Gaede, in: Hefen-
dehl/v.Hirsch/Wohlers, Die Rechtsgutstheorie usw.
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gut im Strafrecht nicht von der Rechtsprechung allein tiber
einen Verweis auf die ,Dynamik sich wandelnder Ver-
hiltnisse“ in diesem Ausmall ausdehnend neu bestimmt
werden. Soll der Gesetzgeber tatsidchlich, wie es das
BVerfG betont, tiber die Strafbarkeit abstrakt-generell
entscheiden miissen, kann ihm die Entscheidung iiber das
Rechtsgut nicht derart aus der Hand genommen werden:
Gerade im Zuge der heute primir teleologischen Ausle-
gung von Strafrechtsnormen?’ liegt in dieser Entschei-
dung eine fiir das Tatbestandsverstidndnis abstrakt-generell
vorentscheidende Grundfrage, deren Beantwortung dem
Gesetzgeber gebiihrt, nicht hingegen der Judikatur. Und
gerade deshalb ist der Gesetzgeber auch im Jahre 2002
mit der Einfiihrung von § 299 III StGB titig geworden.

Auch nach dem spezifischen Ziel des Art. 103 II GG, eine
hinreichende Vorhersehbarkeit fiir die Rechtsadressaten
zu gewdhrleisten, ist eine solche restriktive Haltung zu §
299 II StGB a.F. begriindet. Aus der Perspektive der Jahre
1997 bis 2002 haben die einhellige Rechtsprechung und
die herrschende Lehre den Tatbestand tradiert auf den
deutschen Wettbewerb beschrinkt und damit die heute
behauptete Tragweite des Gesetzes nicht erkennen las-
sen. Wenn aber die Auslegungspraxis zu einer Norm
deren Vorhersehbarkeit positiv mitbegriinden koénnen
soll,*® dann sollte eine tradierte einschrinkende Ausle-
gungspraxis die Vorhersehbarkeit einer Normauslegung
unter Umstinden auch begrenzen kénnen.* Eben dies ist
hier der Fall, wenn man hinzunimmt, dass sich das deut-
sche Strafrecht beim Schutz iiberindividueller Rechtsgii-
ter auch iiber § 299 II StGB hinaus grundsitzlich auf
einen national ausgerichteten Schutz beschridnkt, sofern
das Gesetz nicht ausdriicklich anderes bestimmt.*® Hier
war der weite Wortlaut allein als Anlass fiir die Erkennt-
nis eines ernsthaften Strafbarkeitsrisikos durch den
Normadressaten nicht mehr geeignet. Gerade auch aus
diesem Grunde konnte sich die ganz offenbar in der
deutschen Exportwirtschaft weit verbreitete Praxis der
Auslandsbestechung®® nicht nur bei Siemens in dem
heute bestaunten Ausmall herausbilden. Angesichts der
damals regelmifligen Straflosigkeit der Wirtschaftskor-

(2003), S. 183, 188 f.; vgl. im EU-Kontext auch Satzger, Int.
u. Europ. Strafrecht, 2. Aufl. (2007), § 8 Rn. 85 £., 90 ff.

47 Vgl. etwa Jescheck/Weigend, StrafR AT, 4. Aufl. (1996), S.

156; m.w.N. aus der Rechtsprechung Gaede (Fn. 46), S.

183, 184 ff.

Als deutlichstes Beispiel fiir diese Auffassung vgl. zu § 185

StGB m.w.N. BVerfGE 93, 266, 291 f.

% Vgl. insoweit auch BVerfG NJW 1990, 3140: Die Recht-
sprechungsdnderung ist danach dann vor Art. 103 II GG
unproblematisch, wenn sie auf einer gednderten Erkennt-
nisgrundlage und nicht nur auf einer anderen Bewertung
beruht. Hier aber wird die Bewertung der Auslandskorrup-
tion gedndert, wiahrend noch kein Vélker- oder Europarecht
zu einer Veridnderung zwingt bzw. damit neue Erkenntnis-
grundlagen schafft.

50 Vgl. Haft/Schwoerer, Weber-FS (2004), S. 367, 368 f.; Ron-

nau JZ 2007, 1084, 1088; Vormbaum, Schroeder-FS (2006),

S. 649, 655, 658; Weidemann DStZ 2002, 329, 332; Fischer

(Fn. 3), Vor §§ 3-7 Rn. 4 mit Beispielen der Rechtspre-

chung; m.w.N. MiiKo-Ambos (Fn. 26),Vor §§ 3-7 Rn. 86.

Vgl. zu ,schwarzen Kassen“ filir Bestechungszahlungen

ganz allgemein auch Rénnau, Tiedemann-FS (2008), I: weit

verbreitete Praxis; Tinkl wistra 2006, 126, 131; Randt BB

2000, 1006 m.w.N.
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ruption im Ausland ist dieser Praxis — von einem (ex-
port-)wirtschaftlichen Standpunkt betrachtet - die
Schutzwiirdigkeit auch nicht ohne weiteres ginzlich
abzusprechen. Die deutsche Rechtsordnung hat diese
Auslandsbestechung zudem nicht nur durch die auch
1997 noch vom Gesetzgeber akzeptierte eingeschrinkte
Auslegung begiinstigt. Sie hat den Handelnden zusitzlich
eine erhebliche Vertrauensgrundlage geschaffen, indem das
deutsche Steuerrecht in Norm und Praxis traditionell die
nationale Reduktion von § 12 UWG a.F. dadurch abgesi-
chert hatte, dass das Bestechungsgeld als Betriebsausga-
be absetzbar war (was sogar im Jahre 2002 zu § 299 1I
StGB a.F. durch das BMF noch nach der Begehung der
angeklagten Taten bestitigt wurde!).> Wenn auch eine
Europiisierung des Rechtsguts nicht in jedem Fall eine
Gesetzgebung voraussetzen mag,> konnte doch in die-
sem spezifischen Kontext die geforderte Vorhersehbar-
keit fiir die Normadressaten nur durch § 299 III StGB
n.F. bzw. durch eine vergleichbare Gesetzgebung (wie-
der-)hergestellt werden. Nur hiermit konnte die tatsich-
liche Abkehr von der im ,Exportweltmeisterland
Deutschland“ lange geduldeten Auslandsbestechung
normativ hinreichend vermittelt werden. Die vom Land-
gericht im Zuge der Zeit vorgeschlagene extensive, aus-
landsbezogene Auslegung des § 299 II StGB a.F. verstof3t
deshalb gegen Art. 103 II GG.

3. Die Bedeutung des vélkerrechtlichen
Hintergrundes

An diesem Ergebnis dndert sich auch nichts durch den
volkerrechtlichen Kontext. Richtig ist, dass das OECD-
Abkommen die Strafbarkeit der Bestechung auslidndi-
scher Amtstrdger zur Tatzeit vorschrieb. Eine vergleichba-
re volkerrechtliche Pflicht existierte aber hinsichtlich der
Wirtschaftskorruption zur Tatzeit nicht®* Es lieBe sich
einzig erwigen, nationale Tatbestdnde gegen die Wirt-
schaftskorruption zur Absicherung der Strafbarkeit der
Amtstrigerkorruption ,volkerrechtsinspiriert” iiber ein
abgesenktes Mal3 erforderlicher Vorhersehbarkeit auch
auf den Auslandswettbewerb zu erstrecken, damit keine
,Strafbarkeitsliicken“ entstehen, falls sich Art. 1 § 1

52 Siehe dazu noch 2002 in diesem Sinne das Erlassschreiben

des BMF vom 10. Oktober 2002 (BStBl. I S. 1031, 1033 zi-
tiert nach Juris, Rn. 12): Das Abzugsverbot des § 4 V 1 Nr.
10 StGB greift fiir rein auslandsbezogene Bestechungszah-
lungen auf dem privaten Sektor erst mit § 299 III StGB n.F.
ein. Treffend die Formulierung bei Héndler, F.A.Z. vom 23.
Januar 2008, S. 33: Korruption wurde ,,steuerlich subventi-
oniert“; vgl. auch Tiedemann, Lampe-FS (2003), S. 759, 765:
steuerrechtliche Beurteilung als ,kriminogener Faktor ers-
ten Ranges”!

Vgl. insoweit zu dem allgemeinen Streit um die Grenzen
der gemeinschaftskonformen Auslegung m.w.N. Satzger
(Fn. 46), § 8 Rn. 85 f.,, 90 ff.; Bleckmann, Stree/Wessels-FS
(1993), S. 107, 112 ff.; M.Vormbaum, Schutz der Rechtsgii-
ter der EU durch deutsches Strafrecht (2005), S. 106 ff.
Abgesehen davon, dass hier eine Pflicht zur gemeinschafts-
rechtskonformen Auslegung nicht bestand, kann im hiesi-
gen Fall keine ausreichende , Anreicherung des Erkennt-
nismaterials“ angenommen werden, die zugleich die beste-
henden Zweifel an der Vorhersehbarkeit beziiglich § 299 II
StGB a.F. auszurdaumen vermag.

Zur Gemeinsamen Mallnahme vgl. insoweit unter 4.
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IntBestG als zu eng erweist oder im Einzelfall verkannt
wird.

Eine solche Auslegung ist indes gerade im sensiblen,
grundrechtseingreifenden Strafrecht nicht zu begriinden:
Gelangt der Rechtsanwender bei einer methodisch sau-
beren Anwendung des OECD-Abkommens bzw. des
IntBestG zur Straflosigkeit, ist dies gerade nicht zu korri-
gieren. Gelangt der Rechtsanwender indes zu einem
unrichtigen Ergebnis, so ist dies auch exakt bei der Ausle-
gung der Delikte gegen die Bestechung von Amtstrigern und
nirgends sonst zu beheben. Das OECD-Abkommen mar-
kiert die Reichweite der volkerrechtlichen Verpflichtun-
gen Deutschlands. Diese nochmals prophylaktisch zu
erweitern, ist weder volkerrechtlich noch durch den
Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit geboten. Kon-
sequent angewendet wiirde eine derartig {iberdehnende
Auslegungsmethodik im Ergebnis einer ,,Wucherung des
Strafbaren“®® auf Grund vélkerrechtlicher Kriminalisie-
rungspflichten gleichkommen.

4. Evroparechtliche Pflichten und Argumente

Indessen hat das Landgericht eine globale Erstreckung
offen gelassen und sich darauf beschrinkt, den europii-
schen Wettbewerb durch Strafrecht ,férdern” zu wollen.
Auch die speziell hierfiir sprechenden Griinde tragen die
Entscheidung des Gerichts jedoch nicht.

a) Zu einer Pflicht zur europarechtskonformen bhzw.
maBnahmekonformen Auslegung

Wie auch das Landgericht letztlich anerkennt, bestand
zur Tatzeit und auch zum Zeitpunkt seiner Einfiihrung
keine Pflicht zu einer europarechtskonformen Auslegung
des § 299 II StGB a.F. Was es aber zur Tatzeit bereits
gab, war die Gemeinsame Mafinahme des Europdischen
Rates vom 22.12.1998.°° Diese Handlungsform der 3.
Sdule der EU gab den Mitgliedsstaaten vor, innerhalb von
zwei Jahren geeignete Vorschlige zur Bestrafung von Be-
stechlichkeit und Bestechung im geschiftlichen Verkehr
zu unterbreiten,®” wobei fraglich ist, ob dies nicht nur zur
Einfiihrung eines national ausgerichteten Tatbestands an-
hilt.*® Das Landgericht zieht die Gemeinsame MaBnahme
im Anschluss an eine zur Tatzeit selten vertretene Auf-
fassung® heran, um seine dann ,notwendig gemein-
schaftsfreundliche“ Auslegung zu begriinden.

% Vgl. nur aus dem Kontext der nicht unverwandten Richtli-

nienumsetzung im Strafrecht warnend Schrider, Europdi-
sche Richtlinien und deutsches Strafrecht (2002), S. 444
ff., 449.
% Vgl. ABL EG 1998 Nr. L 358, S. 2; BT-DRs. 14/8998, S. 9 f.
57 Vgl. Art. 8 I der Gemeinsamen Malnahme.
58 Vgl. dazu Haft/Schwoerer, Weber-FS (2004), S. 367,
377 f.; Vormbaum, Schroeder-FS (2006), S. 649, 659.
Vgl. ohne nihere Begriindung der ,,gemeinschaftsfreundli-
chen Auslegung” LK-Tiedemann (Fn. 45), § 299 Rn. 55; BT-
Drs. 14/8998, S. 9 f.; nicht mehr deutlich dieser Ansicht
nun Lackner/Kiihl, § 26. Aufl. (2007), § 299 Rn. 1: Erfas-
sung ,nach dem Wortlaut moglich“, Abs. 3 als Anderung
der Rechtslage; abl. schon Haft/Schwoerer, Weber-FS
(2004), S. 367, 376; Vormbaum, Schroeder-FS (2006), S.
649 ff.; Ronnau JZ 2007, 1084, 1088 f.
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Ohne die allgemeinen Rechtswirkungen der heute durch
einen Rahmenbeschluss ersetzten Gemeinsamen MaBR-
nahme nach Art. K. 3 II lit. b EU-V (Maastricht) behan-
deln zu miissen, ist dazu festzustellen: Die insbesondere
in der Rechtsprechung des EuGH vernehmbare Tendenz,
Handlungsformen des Europarechts selbst in der 3. Sdule
auch ohne eine planmifige nationale Umsetzung nach
dem Grundsatz des effet utile nivellierend hin zu ihrer
weitgehenden Geltung auszulegen,®® muss jedenfalls bei
der Gemeinsamen Malnahme enden, soweit diese wie
hier origindr praktisch strafbegriindend wirken soll.®' Vor
allem aber verpflichtet die konkret in Rede stehende Ge-
meinsame Malnahme nur zu , Vorschldgen®, die sodann
zu priifen waren, ohne dass es — anders als bei der Richt-
linie - eine konkrete Umsetzungsfrist gab.%? Sie belieR
dem deutschen Gesetzgeber insbesondere durch Art. 4 II
der Gemeinsamen Malinahme hinsichtlich der vorzuse-
henden Sanktion einen betrichtlichen Spielraum, den der
Gesetzgeber erst zum 30.8.2002 genutzt hat und bis zum
23.12.2000 noch nicht ausschépfen musste. Zum Tatzeit-
punkt hitte der Gesetzgeber zum Beispiel im Einklang
mit Art. 7 1lit. a und b der Gemeinsamen Malinahme ein
Gegenseitigkeitserfordernis vorsehen kénnen, das Italien
damals nicht erfiillt hitte.®* Ebenso hitte er die Strafbar-
keit konkreter auf Fille von Wettbewerbsverzerrungen
beschrinken kénnen.** Jedenfalls die hier betroffene
Gemeinsame Malnahme, die den EU-Mitgliedsstaaten
keine bestimmte, bereits Vorhersehbarkeit schaffende
Regelung vorgibt, kann damit kein hinreichendes Surro-
gat fiir das nach Art. 103 II GG geforderte Parlamentsge-
setz darstellen, das auch die Vorhersehbarkeit der ange-
drohten Sanktion gewihrleisten muss.®® Ein unter der
Hand doch zwingender Anschluss an die Gemeinsame
MaBnahme im Wege einer ,notwendig gemeinschafts-
rechtsfreundlichen Auslegung“ muss daher ausscheiden.
Dies gilt ganz unabhéngig von der schon ganz allgemein
gehaltvollen Kritik am Demokratiedefizit der EU, das bei
der Europdisierung des Strafrechts — gerade bei der Hand-
lungsform der Gemeinsamen Mafinahme - in besonde-
rem MaRe schmerzt.*®

60 Vgl. beispielgebend zur rahmenbeschlusskonformen Ausle-

gung den Fall ,,Pupino“ EuGH NJW 2005, 2839, 2840 ff.;

m.w.N. zur Kritik hieran Hecker, Europiisches Strafrecht, 2.

Aufl. (2007), § 10 Rn. 85 f.; zur richtlinienkonformen Aus-

legung siehe im Ubrigen Schrider (Fn. 55), S. 15 ff., 321 ff,;

Satzger, Europdisierung des Strafrechts (2001), S. 518 ff.

Vgl. zu dieser im Grunde allgemeinen Grenze EuGH NJW

2005, 2839, 2841 f.; vgl. auch zur schon auszuschlieBenden

origindr belastenden Wirkung EuGH NJW 2006, 2465,

2467 f.; Hecker (Fn. 60), § 10 Rn. 82.

62 Siehe auch schon Fietz/Weidlich RIW 2005, 423, 425; Ron-

nau JZ 2007, 1084, 1088

Zur Straflosigkeit der Wirtschaftskorruption zum damali-

gen Zeitpunkt vgl. Vormbaum, Schroeder-FS (2006), S. 649,

653 ff.

Vgl. so Art. 2 I und 3 II der Gemeinsamen Mal3nahme und

auch LK-Tiedemann (Fn. 45), § 299 Rn. 4.

8 Vgl. nur grundlegend BVerfGE 105, 135, 153 ff.

%  Vgl. dazu Schiinemann GA 2004, 193, 200 ff.; ders. ZIS
2007, 535 f. m.w.N.; Hecker (Fn. 60), § 4 Rn. 39, 88; Vogel
GA 2002, 517, 525 f.; Weigend StV 2001, 63, 67; Braum, Eu-
ropdische Strafgesetzlichkeit, 2003.
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h) Fallbezogene Problematik des Rekurses auf das
europiisierte Wetthewerhsrecht

Das Gericht argumentiert dariiber hinaus zentral damit,
dass § 12 UWG a.F. und § 299 II StGB a.F. ganz allge-
mein im Umfeld der Europdisierung des Wettbe-
werbs(rechts) zeitgemil ,gemeinschaftsrechtsfreund-
lich neu zu interpretieren seien. Es betont, dass euro-
paweite Ausschreibungen vorlagen, die insbesondere auf
europdischem Wettbewerbsrecht beruhten. Folglich sei §
299 II StGB a.F. jedenfalls hier anzuwenden. Diese Ar-
gumentation besitzt gewiss eine Anfangplausibilitdt
insofern, als heute der europiische Binnenmarkt und das
europdische Wettbewerbsrecht kaum weniger schiit-
zenswert sind als der rein nationale deutsche Wettbe-
werb. Mit anderen Worten: Die Erstreckung des Schutzes
durch § 299 III StGB n.F. ist hinsichtlich des europii-
schen Wettbewerbs auf Grund der groRen Homogenitit
der geschiitzten Wettbewerbe gut und im Vergleich zum
weltweiten Wettbewerb besser zu begriinden.

Gleichwohl muss auch dieses ,europdische Argument”
bei der Betrachtung fiir die Zeit vor dem 30.8.2002 ein
rechtspolitisches bleiben. Auch eine europiisch begriindete
und heute in Deutschland geteilte Strafwiirdigkeit muss
dem in seiner demokratischen Dimension unverkiirzten
Gesetzlichkeitsprinzip gentigen: Die Strafwiirdigkeit muss
sich in einer vorhersehbaren gesetzlichen Strafbarkeit nieder-
schlagen.®” Eben daran aber fehlt es. Fiir die Geltung des
Gesetzlichkeitsprinzips muss sich das deutsche Recht
bzw. ein deutsches Gericht dabei nicht gleichsam ,ent-
schuldigen“. Es bedarf keines Verweises auf Art. 103 II
GG als nationales Recht. Vielmehr stellt das Gesetzlich-
keitsprinzip selbst einen allgemeinen Rechtsgrundsatz
des Europarechts® und ein Menschenrecht nach Art. 7
EMRK® dar. Es besteht weder Grund noch Anlass, das
Gesetzlichkeitsprinzip im europdischen Kontext enger
auszulegen.

5. Iwischenergebnis

Der vom Landgericht vertretenen Erstreckung des § 299
II StGB a.F. auf den Schutz des europdischen Wettbe-
werbes kann nicht zugestimmt werden. Sie findet trotz
des abstrakt geniigenden Wortlauts keine hinreichende
gesetzliche Grundlage und verstof3t in ihrer riickwirken-
den Orientierung an § 299 III StGB n.F. gegen das Ge-

7 Vgl. nur BVerfGE 92, 1, 13: auch dhnlich strafwiirdige Fille
sind wegen des Primats des Gesetzgebers durch die Recht-
sprechung straflos zu lassen.

% Siehe EuGH NJW 2005, 2839, 2841 f.; EuGH NJW 2006,

2465, 2467; EuGH, Kolpinghuis, Slg. 1987, 3969 ff. Rn. 13

f.; Schroeder, in: Streinz, (Hrsg.), EUV/EGV (2003), Art.

249 EGV Rn. 129; Dannecker BGH-Festg. IV (2000), 339,

365 f.; vgl. auch Art. 49 EU- Charta, der mit dem Vertrag

von Lissabon verbindlich werden soll.

Dabei gelten etwa auch bei der Umsetzung einer europii-

schen Richtlinie keine zugunsten der Europiisierung abge-

schwichten Maf3stibe EGMR, Cantoni v. Frankreich, Rep.

1996-V, § 30 = EuGRZ 1999, 193, 197; Schroder (Fn. 55),

S. 355 ff.; Demko HRRS 2004, 19, 21 f.; Gaede/Miihlbauer

wistra 2005, 9, 15 f.
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setzlichkeitsprinzip aus Art. 103 II GG.” Fallgestaltun-
gen wie die im Urteil des Landgerichts behandelten, die
keinen Bezug zum deutschen Wettbewerb haben, konnen
erst nach dem 30.8.2002 als Wirtschaftskorruption ge-
mil § 299 III StGB geahndet werden. Selbst wer den
strafrechtlichen Parlamentsvorbehalt nicht streng ge-
handhabt sehen will, muss die hier geltend gemachten
Aspekte im Sinne einer mindestens ,,bestimmtheitsinspi-
rierten Auslegung” beriicksichtigen. Die Judikatur wiirde
Spielraume des Wortlauts nutzen, die nicht dariiber
hinwegtduschen konnen, dass die heutige harte Haltung
gegeniiber der Auslandsbestechung in der ,, Exportnation
Deutschland” erst neueren Datums ist.

D. Die Strafbarkeit wegen Untreve gemiiB
§ 266 StGB

So wenig wie die riickwirkende Anwendung des § 299 II
StGB a.F. auf Fille der Auslandskorruption vor August
2002 iiberzeugt, so problematisch ist auch die Bejahung
einer Untreuestrafbarkeit sowohl hinsichtlich der Fort-
fithrung der ,schwarze Kasse“ als auch hinsichtlich der
Bestechungszahlungen. Diese Kriminalisierung setzt den
in der Praxis vernehmbaren Trend fort, den international
und besonders in Europa verstdrkten ,Kampf gegen die
Korruption“ nun vor allem auch mit dem ,Degen der
Untreue” zu fithren, der das , Florett der Korruptionsde-
likte“ nahezu eriibrigen konnte. Die Untreue konnte, so
scheint es, mit dem hiesigen Verfahren auch dogmatisch
als Korruptionsvorfelddelikt ,fit gemacht werden“.”! Die
prozessualen Vorteile einer solchen Instrumentalisierung
der Untreue liegen auf der Hand. Durch den Verzicht auf
die Feststellung von Unrechtsvereinbarungen, Zah-
lungsmodalitdten oder ausldndischen Amtstrdgereigen-
schaften ldsst sich im Kontext der Auslandsbestechung
die auf den Inlandssachverhalt beschrinkte Untreuestraf-
vorschrift um ein Vielfaches leichter nachweisen als die
Korruptionsdelikte. Materiellrechtlich setzt dieser prakti-
sche Verfolgungsvorteil freilich zwei hochbedenkliche
Ausweitungen des ohnehin extensionsanfilligen Un-
treuetatbestandes voraus:’? die Ubertragung der vor-
nehmlich fiir 6ffentliche Haushalte entwickelten schwar-
ze Kasse-Rechtsprechung des BGH auf die Privatwirt-
schaft (I.); und am heikelsten die Untreue-
Kriminalisierung von ,niitzlichen® Schmiergeldzahlun-
gen auf Geberseite, die, so unldngst noch ein bekannter
Kommentator, ,bislang noch nie als strafbare Untreue
eingestuft worden* sind (IL.).”® Beiden Extensionen ist
entschieden entgegenzutreten.

70 Vgl. im Ergebnis wie hier auch Rénnau JZ 2007, 1084, 1087
m.w.N. An der lediglich klarstellenden Bedeutung des §
299 III StGB zweifelnd Fischer (Fn. 3), § 299 Rn. 2a.

Zur Tendenz, die Korruption iiber die Untreue zu verfol-

gen, vgl. auch Ronnau ZStW 119 (2007), 887, 920 ff.

72 Vgl. nur BGHSt 51, 100, 121; zur Einschrinkungsdiskussi-
on im Ubrigen vgl. Fischer (Fn. 3), § 266 Rn. 61 ff., 78b f,;
Saliger HRRS 2006, 10, 12 f.

73 Seier, in: Achenbach/Ransiek (Fn. 43), Kap. V 2 Rn. 360
m.w.N.
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I. Die Weiterfiihrung der ,,Schattenkasse™

Wie der Fall Siemens zeigt, diirfte die Zahlung von Be-
stechungsgeldern aus verborgenen Kassen in der Privat-
wirtschaft der Regelfall wettbewerbsverzerrender Kor-
ruption sein.”* Denn alle an der Bestechung Beteiligten
haben im Lichte der Idee der freien Marktwirtschaft
handfeste moralische und rechtliche Interessen, die Be-
stechungszahlungen grundsitzlich geheim zu halten.
Deshalb liegt es nahe und so verfihrt auch das Landge-
richt Darmstadt, unabhingig von den Bestechungszah-
lungen zu priifen, ob nicht bereits die Weiterfiihrung der
verborgenen Konten den Untreuetatbestand verwirk-
licht.”> Das Landgericht Darmstadt setzt dabei ohne
Problematisierung voraus, dass es sich bei den Geheim-
konten um schwarze Kassen handelt und die rechtliche
Wiirdigung sich deshalb ohne Weiteres nach dem Urteil
des BGH im Fall Kanther beurteilt (UA, S. 55 ff.). Diese
Voraussetzung ist jedoch alles andere als selbstverstind-
lich. Die ungepriifte begriffliche Einordnung der verbor-
genen Siemens-Konten als schwarze Kassen ldsst wesent-
liche strukturelle Unterschiede unberiicksichtigt (1.), die
sich nicht nur bei der Feststellung der Pflichtwidrigkeit
auswirken konnen (2.), sondern vor allem der Annahme
eines Vermogensnachteils entgegenstehen (3.). Auf jeden
Fall fehlt der bedingte Gefihrdungsvorsatz nach der
neuen BGH-Rechtsprechung im Fall Kanther (4.).

1. Schwarze Kassen und Schattenkassen

Das Unbehagen, die verborgenen Siemens-Konten ohne
Weiteres als schwarze Kassen anzusehen, rithrt aus dem
Umstand, dass es bei Siemens nach den Feststellungen des
Urteils nicht nur eine, sondern ein ganzes ,etabliertes”
System schwarzer Kassen im Ausland gegeben hat. Die-
ses System bestand iiber Jahre bzw. Jahrzehnte, wurde im
Wege der Verantwortlichkeitsnachfolge quasi auf Vor-
standsebene iibertragen und von einem Mitarbeiter sogar
zu 2/3 seiner Arbeitszeit nur fiir die Sparte Siemens PG
betreut. Deshalb — und das ist gewiss der irritierendste
Umstand — war das System der ,verborgenen Konten“
auch einer grofleren Anzahl von Siemensmitarbeitern
bekannt. Diese quantitative Massivitdt und qualitative
Teiltransparenz der verborgenen Siemens-Konten wirft
unwillkiirlich die Frage auf, was denn an diesen Konten
tiberhaupt noch ,,schwarz“ gewesen ist.

Eine Beantwortung dieser Frage steht vor der Schwierig-
keit, dass der Begriff der schwarzen Kasse ungeklart ist.
Grundsitzlich kann man auf zwei Aspekte abstellen:
Zum einen kann man die ,Schwirze“ einer Kasse allein
an dem schieren Verstol3 gegen gesetzliche Buchfiih-
rungs- und Rechnungslegungspflichten bemessen, so

7 Vgl. auch Bernsmann GA 2007, 219, 231 f.; Rénnau, Tiede-
mann-FS (2008), I; Kohlmann, Die strafrechtliche Verant-
wortlichkeit des GmbH-Geschiiftsfiihrers (1990), Rn. 286.
Wie der Sachverhalt in OLG Frankfurt NStZ-RR 2004, 244
zeigt, kann es auch vorkommen, dass Gelder nicht aus ei-
ner allgemeinen ,,schwarzen Kasse“, sondern jeweils kon-
kret fiir einzelne Schmiergeldzahlungen entnommen wer-
den.

Dass das Landgericht im Urteil tatsdchlich zunichst die
Bestechungsgeldzahlung im Fall ,La Casella“ priift, kann
vernachldssigt werden (siehe UA, S. 54 ).
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dass im Fall Siemens trotz der internen Teiltransparenz
von schwarzen Kassen auszugehen wire. Zum anderen
kann man mit der {iberwiegenden Meinung unter
schwarzen Kassen einen Bestand von Geldern des Ge-
schiftsherrn verstehen, der unter Verletzung von Pflich-
ten gebildet, vor dem Geschiftsherrn bzw. der zustindi-
gen Stelle verheimlicht und mit der Absicht unterhalten
wird, die Gelder zu Zwecken des Geschiftsherrn zu ver-
wenden.”® Nach dieser Begriffsdefinition ist das auf Ge-
hei3, mit Billigung oder Duldung des Geschiftsherrn
gefiihrte ,Geheimkonto® begrifflich keine schwarze Kas-
se.”” Natiirlich kann man weiter dariiber streiten, unter
welchen Voraussetzungen insbesondere eine Billigung
oder Duldung des Geschiftsherrn anzunehmen sein wird.
Denn die oberste Fiihrungsebene wird regelmiRig jeden-
falls offiziell bestreiten, von den Geheimkonten (,,Kriegs-
kassen“’®) zur Finanzierung von Schmiergeldern Kennt-
nis gehabt zu haben.” Von Duldung und/oder Billigung,
die keine konkrete Kenntnis von Konten und Geldern
erfordern, wird man aber dann ausgehen diirfen, wenn
die obere Fiihrungsebene die verdeckte Kassenfiihrung
strukturell dadurch begtinstigt, dass sie sich aufdrdngen-
de Gegenmafinahmen nicht ergriffen hat (vgl. UA S. 64
f).

Wir schlagen vor, Geheimkonten, die wie im Fall Sie-
mens aufgrund ihrer Strukturen quantitativ und qualita-
tiv in hohem MaRe teiltransparent sind, nicht als
,schwarze Kassen“, sondern als ,,Schattenkassen* zu
bezeichnen.®® Schattenkassen sind demnach gesetzwidri-
ge, aber mit Kenntnis (Geheif3, Billigung, Duldung) des
Geschiftsherrn bzw. der zustidndigen Stelle gebildete
Geheimkonten. Dabei ist nebensichlich, ob man ,,Schat-
tenkassen“ begrifflich als eigenstdndigen Typ von Ge-
heimkonten oder — wozu wir neigen — als spezifischen
Unterfall von ,,schwarzen Kassen“ ansieht. Entscheidend
ist vielmehr zu erkennen, dass der selbstindige Begriff
der Schattenkasse mit der Kenntnis des Geschiftsherrn
bzw. der zustdndigen Stelle einen wertungsrelevanten
Strukturunterschied zur sonstigen schwarzen Kasse zum
Ausdruck bringt. Er ist bei der Priifung insbesondere der
Pflichtverletzung und des Vermdgensnachteils zu be-
riicksichtigen, weil das Unrecht der Untreue gerade gegen-
iiber dem Geschdftsherrn zu begriinden ist. Bei der Annah-
me einer Pflichtverletzung bedarf es insoweit der Fest-
stellung, dass kein wirksames Einverstidndnis seitens des
Geschiftsherrn bzw. der zustdndigen Stelle vorliegt. Im
Rahmen der Priifung des Vermdgensnachteils ist zu
beriicksichtigen, dass sich dieser bei einer Schattenkasse
wegen der Kenntnis des Geschiftsherrn bzw. der zustén-
digen Stelle nicht in gleicher Weise mit dem Kriterium
des Kontrollentzugs begriinden ldsst wie bei der sonstigen
schwarzen Kasse nach der Rechtsprechung des BGH.

2. Pflichtverletzung

Da die Bejahung der Vermdgensbetreuungspflicht des
Angeklagten (Bereichsvorstand) wie in vergleichbaren

76 Weimann (Fn. 25), S. 10 ff., 12 f; ferner Hefendehl, Vermé-
gensgefihrdung und Exspektanzen (1994), S. 287.

77 Ausdriicklich Rénnau, Tiedemann-FS (2008), I 1 b).

78 Vgl. Bernsmann GA 2007, 219, 232.

7 Rénnau, Tiedemann-FS (2008), L.

8 So bereits Saliger NStZ 2007, 545, 547 Fn. 29.



Fillen keine Schwierigkeiten bereitet, konzentriert sich
die Priifung zunichst auf die Frage der Pflichtverletzung.
Mit Recht ist jlingst moniert worden, dass sich Recht-
sprechung und Schrifttum bei der Wiirdigung schwarzer
Kassen bislang auf den Vermogensnachteil konzentriert
und die Pflichtverletzung vernachlissigt haben.?! Das gilt
umso mehr, wenn es wie im Fall Siemens um Schatten-
kassen geht. Fraglich ist hier nicht nur die Quelle der
Pflichtwidrigkeit, sondern fraglich sind vor allem die
Anforderungen, die an die Wirksamkeit eines Einver-
stindnisses des Geschiftsherrn zu stellen sind.

a) In Betracht kommende Pflichten

Dass Compliance-Regeln des Treugebers grundsitzlich
geeignet sind, als untreuetaugliche Pflichten zu fungie-
ren, wird man aufgrund der Maligeblichkeit seines Wil-
lens fir Umfang und Inhalt des Pflichtenkreises des
Treunehmers annehmen diirfen.®? Beziiglich der Schat-
tenkassen bei Siemens sind Verst6f3e gegen Compliance-
Regeln allerdings schon deshalb nicht zu besorgen, weil
die einschldgige Compliance-Regel allein die Zahlung
von Bestechungsgeld verbot (vgl. UA, S. 54).

Das Landgericht stiitzt die Pflichtverletzung zunachst auf
die Herausgabepflicht des Beauftragten gegeniiber dem
Geschiftsherrn gemil § 667 BGB. Das ist schief, weil die
Buchfiihrungspflicht des Beauftragten bzw. Geschiftsbe-
sorgers sich aus § 666 BGB i.V.m. § 662 bzw. 675 BGB
ergibt, woran bei schwarzen Kassen herkdmmlicherweise
auch angekniipft wird.®® Das Landgericht mag diese
Schwiche gespiirt haben. Denn mit dem Hinweis, dass
der Angeklagte als flir die Buchfiihrung Verantwortlicher
die Gelder nicht an sich selbst zu iibergeben hatte, er-
ginzt es den Vorwurf der Pflichtwidrigkeit dahin, dass
der Angeklagte mit der Fortfithrung der Schattenkasse
seine handelsrechtlichen, steuerrechtlichen und bérsen-
rechtlichen Verpflichtungen zur ordnungsgemiflen Ver-
buchung und Bilanzierung der Gelder verletzt habe (UA,
S. 55 £.).

Dieser zweiten Bestimmung der Pflichtwidrigkeit wird
man zustimmen kénnen. Namentlich markieren auch die
handelsrechtlichen Buchfiihrungs- und Rechnungsle-
gungspflichten untreuetaugliche Pflichten.®* Zu einem
anderen Ergebnis wiirde man nur mit den Anhdngern der
Lehre vom Schutzzweckzusammenhang gelangen, die
allein primir und unmittelbar das Vermdgen des Treuge-

81 So Rénnau, Tiedemann-FS (2008), II., der deshalb auch eine
eingehende Analyse der Pflichtwidrigkeit vorlegt. Zu einer
Analyse der Pflichtwidrigkeit von ,,schwarzen Kassen“ im
Zusammenhang mit der Parteienuntreue ferner Saliger, Par-
teiengesetz und Strafrecht (2005) S. 399 ff.

8 Vgl. auch Rénnau, Tiedemann-FS (2008), IL. 1. c. aa); ders.,
ZStW 119 (2007), 887, 922 f.; ferner Bernsmann GA 2007,
219, 232 in bezug auf Corporate Governance; differenzierte
Untersuchung der Untreuerelevanz des Deutschen Corpo-
rate Governance Kodex bei Schldsser/Dorfler wistra 2007,
326.

8 Vgl. Saliger NStZ 2007, 545, 546 m.w.N.; ferner Louis, Die
Falschbuchung im Strafrecht (2002) S. 44.

8 Ebenso Schénke/Schroder-Lenckner/Perron (Fn. 45), § 266
Rn. 35a; NK-Kindhduser, StGB, 2. Aufl. (2005), § 266 Rn.
64; Ronnau, Tiedemann-FS (2008), II. 1. c. aa); Saliger JA
2007, 333 f.; eingehend Louis (Fn. 83), S. 31 ff., 69 ff., 89 ff.

bers schiitzende aulerstrafrechtliche Pflichten als un-
treuetauglich gelten lassen wollen.®® Danach miissten
genau genommen etwa die Buchfithrungs- und Bilanz-
vorschriften des HGB als untreuetaugliche Pflichten
ausscheiden, weil sie mit den Zwecken der Dokumenta-
tion, Information und Kapitalerhaltung zwar auch dem
Vermogensinteresse des Geschiftsherrn, primir und
unmittelbar aber dem Schutz aktueller und potentieller
Gldubiger dienen.®® Dass diese Konsequenz unhaltbar ist,
zeigt sich schon daran, dass als Folge die bislang im
Grundsatz einhellig anerkannte Untreuefallgruppe der
unordentlichen Buchfiihrung®” kiinftig nicht mehr be-
straft werden diirfte.®® Der Wortlaut des § 266 StGB
verlangt einen solchen Schutzzweckzusammenhang
nicht. Er ldsst fiir die Untreue grundsitzlich jede vermo-
gensrelevante Handlung gentigen, durch die der Tater
Weisungen, gesetzliche Bestimmungen oder Richtlinien
missachtet und dadurch einen Vermd&gensnachteil verur-
sacht.® Auch sachlich besteht fiir eine solche Restriktion
kein Bediirfnis. Zum einen lassen sich die von den An-
hingern fiir die Notwendigkeit eines Schutzzweckzu-
sammenhangs angefiihrten Fille auch ohne Anerkennung
desselben befriedigend 18sen.® Zum anderen leuchtet
nicht ein, warum der Parteivorsitzende, der vorsitzlich
die vorrangig der Rechtssicherheit dienende Antragsfrist
zur Parteifinanzierung (§ 19 I 1 PartG) versiumt und
dadurch den Verlust des ganzen Finanzierungsanspru-
ches seiner Partei bewirkt, nicht wegen Untreue strafbar
sein soll.®! Im Besonderen wird man nur solche Buchfiih-
rungsverstolle als strafbarkeitsauslosend ansehen diirfen,
die gravierend und hinreichend bestimmbar sind.** Im
vorliegenden Fall bereiten diese Anforderungen aller-
dings keine Probleme. Die ginzliche Nichterfiillung von
Buchfiihrungs- und Bilanzierungspflichten ist stets gra-
vierend.

b) Zur Frage eines Einverstindnisses

Bei Schattenkassen stellt sich im Rahmen der Pflichtwid-
rigkeit die — von dem Begriff der Schattenkasse nicht
prijudizierte — weitere Frage nach einem tatbestandsaus-
schliefenden Einverstindnis seitens des Geschiftsherrn.
Das Landgericht hat diese Frage nicht einmal angepriift.

8 Giinther, Weber-FS (2004), 316 f.; vgl. auch Seier, in: A-
chenbach/Ransiek (Fn. 43), Kap. V 2 Rn. 188 ff.

8  Vgl. Heymann/Walz, HGB, 2. Aufl. (1999), Einl. §§ 238 ff.
Rn. 47 ff.; Leffson, Die Grundsitze ordnungsmiRiger Buch-
fihrung, 7. Aufl. (1987), S. 38 ff. (41 ff.); Baum-
bach/Hopt/Merkt, HGB, 33. Aufl. (2008), Einl. Vor § 238
Rn. 10 f,; Koller/Roth/Morck, HGB, 7. Aufl. (2007), § 238
Rn. 4. Wie hier: Louis (Fn. 83), S. 31 ff., 55 ff., 140, 194 ff;
Weimann (Fn. 25), S. 11, 69 ff; Ronnau, Tiedemann-FS
(2008), II. 1. c. aa). Dass Buchfithrungsvorschriften nur
den Gldubigerschutz bezweckten, nimmt zu Unrecht an
etwa Brammsen DB 1989, 1609, 1612.

8 Exemplarisch BGHSt 20, 304; Lackner/Kiihl (Fn. 59), § 266

Rn. 17a; Fischer (Fn. 3), § 266 Rn. 61a.

Diese Konsequenz zieht selbst nicht Seier, in: Achen-

bach/Ransiek (Fn. 43), Kap. V 2 Rn. 190.

8 Schonke/Schréder-Lenckner/Perron (Fn. 45), Rn. 35a; Fischer
(Fn. 3), § 266 Rn. 38; Saliger JA 2007, 334.

% Néher Saliger HRRS 2006, 10, 22 f. zu dem von Seier, in:
Achenbach/Ransiek (Fn. 43), Kap. V 2 Rn. 201 gebildeten
Fall.

91 Saliger JA 2007, 334.

92 So mit Recht Rénnau, Tiedemann-FS (2008), II. 1. c. aa).
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Dass das wirksame Einverstidndnis des Treunehmers das
Handeln des Treugebers pflichtgemdl macht und damit
bereits den objektiven Tatbestand der Untreue aus-
schlief3t, ist heute mit Blick auf die MaR3geblichkeit des
Innenverhiltnisses fiir das Handlungsunrecht der Un-
treue zu Recht herrschende Ansicht.”® Voraussetzung fiir
ein wirksames Einverstdndnis ist danach zunichst, dass
tatsidchlich von Seiten des Geschiftsherrn bzw. der rele-
vanten Organe ein Einverstindnis im Sinne einer zu-
stimmenden Willenserklirung vorliegt.®* Wer zustindig
fiir eine faktische Einverstindniserklirung ist, richtet
sich nach der rechtlichen Organisation der Willensbil-
dung beim Geschiftsherrn. Wihrend der Einzelunter-
nehmer nur sein eigenes Einverstindnis zu erkldren
braucht, verlangt der BGH z.B. fiir die Aktiengesellschaft
das Einverstdndnis der Anteilseigner bzw. das der diese
reprisentierenden Hauptversammlung.®® Je umfangrei-
cher und komplexer die Willensbildung ist, desto un-
wahrscheinlicher ist faktisch das Vorliegen eines Einver-
stdndnisses. Das gilt erst recht hinsichtlich der heiklen
Frage eines Einverstindnisses mit Geheimkonten. Ein
solches Einverstdndnis diirfte bei groferen Gesellschaf-
ten in der Praxis regelmiRig fehlen.’®

Vor allem nach der Rechtsprechung ist ein Einverstind-
nis nur wirksam, wenn es nicht gegen Rechtsvorschriften
verstoBt.”” Hier kommt es grundsitzlich auf Rang und
Schutzrichtung der Rechtsvorschriften an. Fiir Vermo-
gensdispositionen des Geschiftsherrn in der Privatwirt-
schaft reichen die Auffassungen von einer nahezu unbe-
schrinkten Zustimmungsbefugnis®® bis hin zu einer
strikten Bindung auch an die Grundsitze eines ordentli-
chen Kaufmanns® mit der Folge, dass nahezu jeder be-
liebige Buchfiihrungsverstof wegen Untreue strafbar
wire.'% Fiir die Praxis leitend ist eine Entscheidung des
3. Strafsenats des BGH zur GmbH-Untreue durch ver-
deckte Gewinnentnahmen. Danach sollen die Gesell-
schafter einer GmbH Buchfiihrungsverstden nicht wirk-
sam zustimmen konnen, durch die existenzgefihrdende
Gewinnentnahmen, insbesondere eine Gefihrdung des
Stammbkapitals, verschleiert werden.'®® Es ist hier nicht
der Raum, sich mit dieser hochumstrittenen Entschei-

93 Lackner/Kiihl (Fn. 59), § 266 Rn. 20; Fischer (Fn. 3), §
266 Rn. 49; Schonke/Schroder-Lenckner/Perron (Fn. 45), Rn.
38; MiiKo-Dierlamm (Fn. 11), § 266 Rn. 129; NK-Kindhduser
(Fn. 84), § 266 Rn. 66 ff.; Wessels/Hillenkamp, BT/2, 30.

Aufl. (2007), 758 ff. Ausfithrlich zum Meinungsstand

Schramm, Untreue und Konsens (2005), S. 46 ff. und 285 f.

Zu den Modalititen der AuBerung des Einverstindnisses

bei § 266 StGB Schramm (Fn. 93), S. 175 ff.

% BGHSt 50, 331, 342 f. Zu den Trigern der Dispositionsbe-
fugnis bei den verschiedenen natiirlichen und juristischen
Personen eingehend Schramm (Fn. 93), S. 74 ff.

%  Fischer (Fn. 3), § 266 Rn. 46; Rénnau, Tiedemann-FS
(2008), 1. 1. b.

97 BGHSt 34, 379, 384 f.; Fischer (Fn. 3), § 266 Rn. 51; Wes-
sels/Hillenkamp (Fn. 93), Rn. 761.

% In diese Richtung z.B. Schramm (Fn. 93), S. 286 ff.

%  So die problematische Entscheidung BGHSt 34, 379, 384
ff., 389; dazu Kohlmann (Fn. 74), Rn. 190 Fn. 48.

100 Umfassender Meinungsiiberblick bei Louis (Fn. 83), S. 141
ff.

101 BGHSt 35, 333, 337 f,; ferner BGHSt 3, 32, 39 f; 9, 203,
216. Zu dieser Entscheidung wie zur ganzen Judikatur
stellvertretend Louis (Fn. 83), S. 150 ff.

94

dung nidher auseinanderzusetzen.!® Die Problematik
dieser Judikatur wie jeder Einschrinkung der Dispositi-
onsbefugnis des Geschiftsherrn im Bereich des § 266
StGB liegt darin, dass, soweit die einschrinkenden Nor-
men nicht nur den Zweck des Vermogensschutzes des
Geschiftsherrn verfolgen, die Untreue fiir beliebige ande-
re Nichtvermdgenszwecke instrumentalisierbar wird.
Insoweit ist die Untreuestrafvorschrift in steter Gefahr,
sich unter Aufgabe ihres Charakters als Vermogensdelikt
(,Rechtsgutsvertauschung”) zum ,,Superdelikt“ des StGB
zu entgrenzen.!”® Immerhin kann man der BGH-
Rechtsprechung die - freilich nicht weit genug gehende —
Aussage entnehmen, dass es jedenfalls jenseits der Exis-
tenzgefdhrdung des Vermogens des Geschiftsherrn bei
der Straflosigkeit von Verstéfle gegen Buchfiihrungsvor-
schriften bzw. von eingerichteten Schattenkassen ver-
bleibt, die mit Zustimmung der Gesellschafter vorge-
nommen bzw. unterhalten werden. Im Fall Siemens wird
die Einschrinkung der Dispositionsbefugnis nach dem
BGH nicht relevant, weil das System der Schattenkassen
trotz seines Umfang nicht geeignet ist, die Existenz von
Siemens zu gefihrden.

3. Konkrete schadensgleiche Vermdgensgefiihrdung?

Erscheint damit die Begriindung einer Pflichtverletzung
bei den Schattenkassen allgemein und im Fall Siemens
im Besonderen mdglich, so spitzt sich die weitere Unter-
suchung zu auf das vom Landgericht ebenfalls bejahte
Tatbestandsmerkmal des Vermd&gensnachteils und den
korrelierenden Vorsatz.

a) Die Ankniipfung an das Kanther-Urteil

Das Landgericht bestimmt den Vermogensnachteil im
Fall Siemens im Anschluss an das Kanther-Urteil des
BGH (UA, S. 56).%* Indem K. der Siemens AG jeglicher
Kontrollmoglichkeit beraubte, habe er deren Vermégen
in Hohe von CHF 12 Mio. einer schadensgleichen Ver-
mogensgefihrdung ausgesetzt. Diesen ,,Schaden” habe K.
durch die spiteren Bestechungszahlungen lediglich ver-
tieft (UA, S. 57). Mit dieser Bestimmung des Vermo-
gensnachteils in Gestalt einer konkreten schadensglei-
chen Vermogensgefahr folgt das Landgericht der verwen-
dungszweckunabhingigen Deutung der schwarzen Kas-
se.!® Kennzeichnend fiir diese Deutung ist, dass die
konkrete Gefihrdung des Vermdgens aus dem Umstand
hergeleitet wird, dass die Geheimkasse keiner tatsdchlich
wirksamen Zweckbindung unterlag und als jeder Kon-
trolle durch den Berechtigten entzogener Dispositions-
fond genutzt wurde. Entscheidend ist die Mdglichkeit der
Mittelverwendung nach eigenem Gutdiinken des Treu-
nehmers. Darin soll nicht mehr nur eine Beeintrichti-
gung der Dispositionsbefugnis des Geschiftsherrn liegen,
die fiir die Untreue auch nach der Rechtsprechung nicht

102 Exemplarisch MiiKo-Dierlamm (Fn. 11), § 266 Rn. 132 ff.
und Seier, in: Achenbach/Ransiek (Fn. 43), Kap. V 2 Rn.
286 ff., jeweils m.w.N.

103 (berzeugend Rénnau, Tiedemann-ES (2008), II. 1. b)
m.w.N.; ders., ZStW 119 (2007), 887, 925.

104 BGHSt 51, 100, 113 ff. m. Anm. Ransiek NJW 2007, 1727
und Saliger NStZ 2007, 545; vgl. auch Bernsmann GA 2007,
219, 229 ff.

105 Begriff iibernommen von Fischer (Fn. 3), § 266 Rn. 46.



geniigt.!”® Vielmehr sei mit diesem Kontrollentzug be-
reits eine konkrete, unkontrollierbare Gefahr des endgiil-
tigen Vermdgensverlustes eingetreten.'®”

b) Grundsiitzliche Kritik der
verwendungszweckunabhéngigen
Nachteilshestimmung

Die verwendungszweckunabhingige Lesart der schwar-
zen Kasse iiberzeugt schon im Grundsatz nicht.'® Mit
dem Abstellen auf den schieren Entzug von Kontroll-,
Priifungs- und Verwendungsmoglichkeiten erschopft sich
der darauf gestiitzte ,Erfolgsunwert der konkreten
Vermogensgefahr in einem reinen ,,Handlungsunwert”.
Insoweit sind bei der verwendungszweckunabhingigen
Lesart Tathandlung und Taterfolg identisch, was entge-
gen den Beteuerungen des BGH einen reinen Dispositi-
onsschutz impliziert und der gesetzlichen Trennung von
Pflichtverletzung und Vermogensnachteil im Untreuetat-
bestand widerspricht. Die verwendungszweckunabhingi-
ge Lesart kriminalisiert damit reinen Verwaltungsunge-
horsam (im offentlichen Bereich) bzw. - allgemein - die
blofBe interne Regelverletzung. Sanktioniert wird also
lediglich eine abstrakte Vermogensgefahr. Die Identitdt
von Tathandlung und Taterfolg ist bei der verwen-
dungszweckunabhingigen Lesart auch nicht zu beheben,
ohne sie selbst preisgeben zu miissen, weil sie definiti-
onsgemil} allein auf betreuungsinterne Kriterien aus dem
Innenverhiltnis zum Geschiftsherrn zuriickgreift.

Die Alternative formuliert eine verwendungszweckab-
hingige Lesart. Sie macht die Konkretheit der Vermo-
gensgefahr bei der schwarzen Kasse zumindest in ent-
kriminalisierender Hinsicht an der materiellen Zweck-
konformitdt der Mittelverwendungsabsicht des Schwarz-
kassenverwalters fest. Danach macht sich der Treuneh-
mer bei der Bildung der schwarzen Kasse nicht strafbar,
wenn er die Schwarzgelder allein fiir die Zwecke des
Geschiftsherrn einsetzen will.!®® Darin liegt kein unzu-
lassiger Riickgriff auf subjektiv ,gute Absichten“ oder
»~Zwecke“ im Rahmen des objektiven Untreuetatbestan-
des.!!® Denn da der konkreten schadensgleichen Vermé-
gensgefahr einerseits eine materiale Versuchsstruktur
zugrunde liegt, andererseits die Bildung und Unterhal-
tung einer schwarzen Kasse einen Vorgang in der Zeit
darstellt, ldsst sich die Hohe des Verlustrisikos im Zeit-
punkt der schieren Bildung der schwarzen Kasse ohne

106 Vgl. nur BGHSt 43, 293, 297; 51, 100, 113; Fischer (Fn. 3),
§ 266 Rn. 70.

107 Vgl. BGHSt 51, 100, 113 ff. und zuvor zur Haushaltsun-
treue BGHSt 40, 287, 295 ff.; ferner OLG Frankfurt am
Main NJW 2004, 2028, 2030. Ebenso Fischer (Fn. 3), § 266
Rn. 46, 70 ff.; Wolf, Die Strafbarkeit der rechtswidrigen
Verwendung oOffentlicher Mittel (1998), S. 190; Ransiek
NJW 2007, 1727, 1728.

108 Zum Folgenden siehe Saliger NStZ 2007, 545, 547 f.; ders.,
Parteiengesetz und Strafrecht (2005), S. 420 ff.; Ronnau,
Tiedemann-FS (2008), II. 2. c); Riemann, Vermdgensgefihr-
dung und Vermégensschaden (1989), S. 158 f.

199 Wie hier: Schénke/Schroder-Lenckner/Perron (Fn. 45), § 266
Rn. 45; LK-Schiinemann, StGB, 11. Aufl. (1998), § 266 Rn.
148; MiiKo-Dierlamm (Fn. 11), § 266 Rn. 217 f.; Weimann
(Fn. 25), S. 123 ff.; Saliger (Fn. 108), S. 422 ff.; Matt NJW
2005, 391; Rénnau, Tiedemann-FS (2008), II. 2. b).

10 Sp kritisch Fischer (Fn. 3), § 266 Rn. 46.

Riickgriff auf die Verwendungsabsicht des Schwarzkas-
senverwalters nicht abschlieBend prognostizieren.'!!

Auch nach der verwendungszweckabhéngigen Lesart sind
allerdings strafbare Fille schwarzer Kassen unter Heran-
ziehung betreuungsexterner Kriterien moglich. So be-
griindet eine konkrete Vermogensgefahr fiir das Treugut,
wer die schwarze Kasse so einrichtet, dass er seinen
Gldubigern den Zugriff auf das Schwarzgeld ermdglicht,
oder wer das Schwarzgeld bei unzuverldssigen Dritten
parkt.!'? Dariiber hinaus soll eine konkrete Vermégens-
gefahr auch dann anzunehmen sein, wenn durch die
Bildung einer schwarzen Kasse der ordentlichen Buch-
oder Haushaltsfiihrung Gelder in betrdchtlichem Umfang
entzogen werden, so dass der Geschiftsherr ein falsches
Bild von seiner Vermogenslage gewinnt und deshalb
wirtschaftlich sinnvolle und notwendige Entscheidungen
unterlidsst.'® Alle diese Konstellationen sind im Fall der
Schattenkassen bei Siemens freilich nicht festgestellt. Bei
Schattenkassen, die Teil eines Unternehmenssystems
sind, mit dem dieses Unternehmen zugunsten einer
wirtschaftlich betrachtet besseren , Performance“ ethisch
und gesetzlich fragwiirdige Praktiken finanziert, diirften
diese Konstellationen auch sehr untypisch sein. Hier
wird zwar durchaus eine ,vertiefte Geheimhaltung” er-
folgen. Ohne Not diirfte hier aber niemand durch die Art
und Weise der Anlage eine wirtschaftlich relevante Ver-
lustgefahr hinnehmen.

¢) Kritik der Anwendung des Kanther-Urteils auf
Schattenkassen in der Privatwirtschaft

Neben der grundsitzlichen Kritik an der verwen-
dungszweckunabhingigen Lesart spricht gegen eine auf
sie gestiitzte Untreuestrafbarkeit durch die Schattenkas-
sen noch ein zweiter zentraler Aspekt. Selbst nach den
Kriterien der verwendungszweckunabhingigen Deutung
im Kanther-Urteil kann eine Untreuestrafbarkeit im Fall
Siemens entgegen dem Landgericht nicht bejaht werden.
Weder liegt hier ein nachteilsbegriindender Kontrollent-
zug vor, noch kann an einer Mittelverwendung nach
eigenem Gutdiinken angekniipft bzw. von einer Ausnut-
zung eines keiner tatsichlich wirksamen Zweckbindung
unterliegenden Dispositionsfonds gesprochen werden.
Aulffillig ist, dass das Landgericht selbst keine Subsumti-
on der Kriterien des Kanther-Urteils versucht, sondern
seine Ankniipfung auf einen schlichten Klammerzusatz
reduziert (UA, S. 56). Diese Rechtsanwendung lédsst eine
eingehende Wiirdigung der Besonderheiten der Schat-
tenkassen im Fall Siemens vermissen.

Zunichst ist nicht zu sehen, inwiefern sich aus dem
Handeln der Beteiligten eine konkrete, unkontrollierbare
Gefahr eines endgiiltigen Vermogensverlustes ergeben
hat. Der feste Wille des K., sein Handeln in das festge-
stellte System der Auslandsbestechung einzustellen,
begriindet schon grundsitzlich keine Gefahrensteigerung
fiir das Vermdgen der Siemens AG: Die damals von Sie-

"1 Rénnau, Tiedemann-FS (2008), II. 2. b. bb); Saliger (Fn.
108), S. 422 ff. (424).

12 Weimann (Fn. 25), S. 134 ff.; Saliger (Fn. 108), S. 418 ff,,
420 ff. Zu weiteren strafbaren Fillen Saliger NStZ 2007,
545, 548 und Ronnau, Tiedemann-FS (2008), II. 2. a).

13 So Louis (Fn. 83), S. 140.



mens systematisch beflirwortete rein wirtschaftliche
Sichtweise der Auslandsbestechung setzte eine Begren-
zung des Risikos und damit auch die Kleinhaltung des
»Mitwisserkreises” voraus. Dass die Kasse in den Hianden
von K. und V. lag, wihrend andere Mitarbeiter scheinbar
nur um ihre allgemeine Existenz wussten, hat Siemens
weder wirtschaftlich besser noch schlechter gestellt.
Hinzu kommt, dass K. privatrechtlich die selbstindig
wahrzunehmende Interessenvertretung der Siemens PG
zugestanden war. Ganz allgemein wird Vorstinden oder
leitenden Mitarbeitern im privaten Sektor Dispositions-
freiheit eingerdumt, die nach der eigenen Einschdtzung des
wahrscheinlich Besten fiir das Unternehmen wahrzunehmen
ist,''* was nicht irrefiihrend als ,Gutdiinken® zu diffa-
mieren ist und nicht den ersten Schritt in die Strafbarkeit
bedeuten darf. Hier handelte K. als Bereichsvorstand in
eben dem Bereich, in dem ihm Eigenstindigkeit und
Dispositionsfreiheit zukommen sollte und in dem ihm
die Befugnis eingerdumt war, die Siemens PG unbegrenzt
vertraglich zu binden. Von vornherein war durch die
eingerdumte weite Dispositionsbefugnis eine ,Gefdhr-
dung“ akzeptiert, die nicht schon bei jeder intransparen-
ten Vertiefung oder bei jedem nachtrdiglich objektiv anders
bestimmten Unternehmenswohl sogleich in einen Ver-
mogensnachteil umschlagen kann. An diesem grundsitz-
lichen Zustand einer privatwirtschaftlich {ibertragenen
Befugnis hat K. nichts Entscheidendes verdndert, indem
er die systematische Bestechungspraxis der Siemens PG
auch in eigener Person fortgesetzt hat.

Tatsdchlich ist im Fall der Schattenkassen bei Siemens
kein voller Kontrollverlust der Siemens AG eingetreten:
Diverse Mitarbeiter wussten — anders als in der Konstel-
lation Kanther —, dass eine entsprechende Kasse vorhan-
den sein musste. Drei Mitarbeiter hatten — mit dem vom
Landgericht iibersehenen ehemaligen Mitarbeiter W. -
Kenntnisse zu der konkreten Kasse. Zudem und ent-
scheidend war die Kontrolle iiber das Vermdgen zwar
nicht durch die explizit festgestellte Zustimmung ,der
AG*, wohl aber durch die systematische Begiinstigung
von verdeckten Kassen seitens der leitenden Unterneh-
mensorgane gelockert und letztlich preisgegeben worden.
In diesem Fall kann sich eine AG nicht von ihrer tatsich-
lichen Verfassung und Praxis trennen. Hier kann eine
Tatbegehung durch einen Kontrollentzug bzw. — wie es
der BGH formuliert - ,,durch eine Einschrinkung oder
Aufhebung der tatsichlichen Moglichkeit des Vermo-
gensinhabers, den Eintritt eines endgtiltigen Vermdogens-
verlustes zu vermeiden,'"® von vornherein nicht durch
die bloBe Unterhaltung einer Schattenkasse begriindet
werden. Soweit die Schattenkassen sich demnach we-
sentlich auch als eine dem Geschiftsherrn zurechenbare
Folge seiner eigenverantwortlichen Selbstgefihrdung
darstellen, liegt kein Kontrollentzug durch den Schwarzkas-
senverwalter, sondern vielmehr eine dem Geschiftsherrn
zurechenbare Kontrollaufgabe vor.

14 Vgl. im Anschluss an Tiedemann vertiefend und die Uber-

tragung der Kanther-Rechtsprechung abl. Ronnau, Tiede-
mann-FS (2008), II 1 ¢ bb, II 2 b, ¢; vgl. auch BGHSt 28,
371, 372. Siehe auch fiir Vorstinde § 76 I AktG, der eine
eigenverantwortliche Entscheidungsbefugnis vorsieht.

15 So der Malstab bei BGHSt 51, 100, 114 f.

Das Grundproblem im Urteil des Landgerichts besteht
darin, dass es das Kanther-Urteil, das eine wesentlich
durch offentlich-rechtliche Normen geprégte Konstellati-
on betraf, unbesehen auf die Privatwirtschaft angewandt
hat. Ein zentral auch nach offentlichem Recht bestimm-
ter Kontrollverlust (,Umgehung der satzungsmaifigen
Organe”, ,Gutdiinken des Titers“!'®) kann aber nicht
ohne Weiteres auf eine private AG wie die Siemens AG
iibertragen werden, in der die Zustidndigkeiten notwen-
dig auf selbstindig leitende Personen verteilt sind, ohne
dass eine konkrete Kenntnis weiterer anderer Personen
oder des ,,Geschiftsherrn® iiber jeden aktuellen finanziel-
len Vorgang und jeden Posten {iberhaupt vorgegeben
wire.!''” Nach alledem diirfte auch der BGH, der den
Tatbestand der Untreue nun selbst als ,duflerst weit“!'®
wahrnimmt, ein Vermogensnachteil nicht befiirworten,
wenn er wirklich eine konkrete Vermogensgefihrdung
voraussetzen will.

4. Unterbliebene Erdrterung der subjektiven
Einschriinkung des Gefiihrdungsschadens

Die Gefolgschaft versagen miisste der BGH erst recht der
Bejahung des bedingten Gefihrdungsvorsatzes durch das
Landgericht. Denn das Landgericht verbindet diese An-
nahme mit der Feststellung, dass K. lediglich eine scha-
densgleiche Vermogensgefdhrdung und nicht den Eintritt
des effektiven Vermogensschadens billigend in Kauf
genommen habe (UA, S. 56). Diese Feststellung diirfte
zwar fiir die Siemens-Fille typisch sein, da die Akteure
stets vom Ziel eines realisierbaren Gewinns fiir Siemens
motiviert scheinen. Allerdings setzt sich das Landgericht
mit ihr in Widerspruch zu der jingsten Restriktion des 2.
Strafsenats des BGH im Fall Kanther zum bedingten Ge-
fahrdungsvorsatz bei der schadensgleichen Vermdogens-
gefahr. Danach verlange der bedingte Vorsatz beim Ge-
fahrdungsschaden nicht nur die Kenntnis und die Billi-
gung der konkreten Vermogensgefahr, sondern dariiber
hinaus die Billigung der Realisierung dieser konkreten
Gefahr und mithin die Billigung des tatsdchlichen Ver-
mogensverlusts  (,des  effektiven = Vermogensscha-
dens*).1*?

Es ist hier nicht der Ort, diese subjektive Restriktion mit
ihren begrifflichen und systematischen Friktionen zu
kritisieren. Das gilt umso mehr, da ihr kritischer Blick
auf die Extensionen {iiber die konkrete schadensgleiche
Vermogensgefahr Zustimmung verdient. Die Vorsatzlo-
sung kann zudem in der Sache als subjektive Umsetzung
des Unmittelbarkeitsprinzips als objektive Auslegungs-
maxime fiir die Konkretheit der Vermogensgefahr inter-
pretiert werden.'*® Wichtig ist in unserem Zusammen-
hang allerdings die Frage der Anwendbarkeit der Vor-
satzlosung auf schwarze Kassen. Schon im Fall Kanther
hatte der 2. Strafsenat selbst die Restriktion — im Grunde

116 Vgl. den Ansatz bei BGHSt 51, 100, 113 f.

17 Siehe dazu Louis (Fn. 83), S. 138 ff.; Rénnau, Tiedemann-FS
(2008), IL. 2. c.

118 BGHSt 51, 100, 121; vgl. auch die einschrinkende Tendenz
bei BGH HRRS 2007 Nr. 881.

119 Sjehe BGHSt 51, 100, 120 ff.

120 Zur Kritik der Vorsatzldsung Saliger NStZ 2007, 545, 550
f.; Ransiek NJW 2007, 1727, 1729; Bernsmann GA 2007, 219,
232 f.; Rénnau, Tiedemann-FS (2008), II 2 b.



inkonsequent - nicht auch auf denjenigen Gefihrdungs-
schaden angewendet, der bei einer schwarzen Kasse nach
der verwendungszweckunabhingigen Lesart den Nachteil
begriinden soll.’*! Gleichwohl hat der 2. Strafsenat nach
der Entscheidung im Fall Kanther — freilich ohne Proble-
matisierung — erkennen lassen, dass er offenbar jeden
Gefihrdungsschaden durch die subjektive Restriktion be-
grenzt sehen will,’?* soweit er nicht wissentlich herbeige-
fithrt wurde.'?® Dadurch ist nicht vollends klar, wohl aber
naheliegend, dass der BGH diese Restriktion auch im
hiesigen Fall zur Geltung bringen wird, zumal sich dem
BGH auch eine Differenzierung zwischen dem Fall Kant-
her und den hier betroffenen privaten Schattenkassen
erdffnen kénnte. Warum ausgerechnet die Gefihrdung
durch eine Schattenkasse auf eine subjektive Restriktion
verzichten konnen soll und weshalb bei ihr ein Umschla-
gen in einen effektiven Vermdgensverlust gar kein kon-
stitutiver Bezugspunkt mehr zu sein hat, ist vollig offen
und auch nicht zu begriinden.!** Nochmals wird damit
deutlich, dass die angedachte Ausdehnung der Untreue
auf Schattenkassen in der Privatwirtschaft auch fiir die
Rechtsprechung duflerst problembeladen ist.

5. Zwischenergebnis

Bei der Priifung der Untreuestrafbarkeit sind Schatten-
kassen als besondere Fallgruppe zu unterscheiden. Wih-
rend die Pflichtwidrigkeit regelmdfig zu begriinden sein
wird, ist eine tatsdchlich konkrete schadensgleiche Ver-
mogensgefdhrdung im Regelfall abzulehnen. Damit
kommt es nicht zu einer zweifachen Vorverlagerung, die
anderenfalls unvermeidlich wire: Uber ein weites Ver-
stindnis der Vermogensgefihrdung wire nicht nur die
Straflosigkeit des Versuchs bei der Untreue iiberspielt.
Vielmehr wire nun auch die Korruptionsstrafbarkeit auf
reine Vorbereitungshandlungen erstreckt. Bildlicher
gesprochen: Kein Angestellter des Geschiftspartners
muss mehr angesprochen werden — schon der vorbereite-
te Plan dazu 16st die Strafbarkeit aus.

Il. Die Zahlung von Bestechungsgeld als
Untreve

Wihrend die Untreuestrafbarkeit der blofen Unterhal-
tung von Schattenkassen zu Bestechungszwecken prob-
lematisch weit ins Vorfeld der Korruption hineinreicht,
scheint die Wertung von Bestechungszahlungen als
strafbare Untreue auf den ersten Blick unproblematischer
zu sein. Reale Mittelabfliisse ohne unmittelbare Kom-
pensation durch einen realen Giiterzufluss zdhlen offen-
kundig zu den Konstellationen, auf welche die Untreue-
strafvorschrift zugeschnitten ist. Auch dulere Umstinde
des Siemens-Verfahrens stiitzen diesen Eindruck. Das

121 Vgl. BGHSt 51, 100, 113 ff. und dann 118 ff.; dazu Saliger
NStZ 2007, 545, 551.

122 Siehe Rénnau, Tiedemann-FS (2008), II 2 b bb ff.: Be-
schrinkung sei aufgehoben worden durch BGH wistra
2007, 384 = BGH NStZ 2007, 704, 705.

125 Vgl. BGH wistra 2007, 306 f.; siehe auch schon BGHSt 51,
100, 122 f. (zu BGHSt 47, 148, 155 ff.) und Saliger NStZ
2007, 545, 552

124 Vgl. Saliger NStZ 2007, 545, 552; Bernsmann GA 2007, 219,
232.

gilt zum einen fiir die derzeit Siemens abverlangten ho-
hen Sanktionen und Aufwendungen fiir die von der SEC
erwirkten Privatermittlungen, die die Priifung einer Un-
treuestrafbarkeit nahe legen.'”” Zum anderen zeichnet
der Umstand, dass sich Siemens von verantwortlichen
Mitarbeitern trennt — auch um damit gegeniiber der SEC
und der Offentlichkeit eine entschlossene Aufarbeitung
zu demonstrieren —, das untreuetypische Bild des Ge-
schiftsherrn, der durch leitende Mitarbeiter hintergangen
worden sein konnte. Freilich erweist die ndhere Priifung,
dass diese Eindriicke tduschen und das gegenteilige Er-
gebnis zutreffend ist. Die Kriminalisierung von Beste-
chungszahlungen als Untreue ldsst sich nur um den Preis
der Selbstaufgabe der Strafnorm bewerkstelligen und
bedeutet einen Tabubruch in der Untreuedogmatik. An-
ders als bei den Schattenkassen sind nicht nur Vermo-
gensnachteil (2.) und Vorsatz (3.) nicht begriindbar,
sondern ist bereits die Annahme einer Pflichtverletzung
(1.) briichig.

1. Pflichtwidrigkeit der Zahlung von
Bestechungsgeld

Das Landgericht leitet die Pflichtwidrigkeit der Beste-
chungszahlungen kurzerhand aus den bei Siemens beste-
henden Compliance-Regelungen her. In der Tat waren
danach zur Tatzeit jegliche Bestechungszahlungen unter-
sagt, seien sie strafbar oder nicht (UA, S. 54). Dass
Compliance-Regelungen als Quellen fiir Pflichtverletzun-
gen im Rahmen des Untreuetatbestandes grundsitzlich
in Betracht kommen, ist bereits festgestellt worden.'?
Gleichwohl erheben sich massive Bedenken gegen die
Tauglichkeit der Compliance-Regelungen als Pflichten-
quelle fiir die Bestechungszahlungen im Fall Siemens.

Diese Bedenken speisen sich aus dem Umstand, dass
nach den maligeblichen Feststellungen des Landgerichts
die hier einschldgige Compliance-Regel insbesondere in
der Sparte Siemens PG ,allein auf dem Papier“'?’ unein-
geschrinkt bzw. in der vom Gericht ausgelegten Form exis-
tierte. Tatsdchlich war die Regel bereits auslegungsbe-
diirftig, da kaum auch jeder lauter zugewendete Vorteil
von der uneingeschriankt formulierten Regel erfasst wer-
den sollte. Praktisch wurde die Regel nach den Feststel-
lungen systematisch so gehandhabt, dass eine von den
zustdndigen Fiihrungskriften bejahte {iberwiegende
Gewinnchance fiir das Unternehmen eine Ausnahme
begriindete. Mit anderen Worten wurde der Vorteil im
Sinne des Verbots verneint, wenn die jeweils fiir Siemens
Zustdndigen bei einer wirtschaftlichen Betrachtung den
entscheidenden Vorteil bei Siemens sahen. So richtig es ist,
dass eine mehr als einmalige Abweichung von einer
Norm diese auch in einem Unternehmen nicht schon

125 Vgl. dazu die in Fn. 1 genannten Berichte und - nahezu

tiglich — die Wirtschaftsteile von SZ und FAZ.

126 Oben D. 1. 2. a.

127 Vgl. auch in der Umkehr BGH NJW 1975, 1234 f., wo
betont wird, dass Schranken einer rein wirtschaftlichen Be-
trachtung nicht nur auf dem Papier bestanden und nicht nur
,Fassade“ waren. Diese reine ,Fassade“ dridngt sich indes
bei Siemens auf, das — anders als es Arminia Bielefeld war —
ein reines Wirtschaftsunternehmen ist, so dass die wirt-
schaftliche Aushohlung des ,,geduldigen Papiers fiir die Of-
fentlichkeit“ auch weniger erstaunt



auBBer Kraft setzt, so falsch wire es, diese systematische
Praxis verdeckter Bestechungszahlungen im Dienst des
Unternehmens auf der Tatbestandsebene schlichtweg zu
ignorieren. Das Landgericht ignoriert die tatsdchliche
Auslegung aber vollig und schiitzt so eine nicht etablierte
Pflicht, nur weil es die Existenz dieser Pflicht fiir geboten
hilt und den Geschiftsherrn letztlich — nach Art der
Korruptionsdelikte! — tiber die Untreue vor sich selbst
schiitzen mochte.

Um nicht missverstanden zu werden: Dass eine Zustim-
mung der Siemens AG vorlag, ist weder festgestellt, noch
wird dies hier pauschal unterstellt. Aufgeworfen wird
lediglich die einer Priifung der Zustimmung vorgelagerte
Frage, ob denn die in Rede stehende Pflicht {iberhaupt
tatsdchlich etabliert worden ist. Es wird geltend gemacht,
dass schon die als verletzt behauptete Pflicht, auch im
Auslandsverkehr niemals zu bestechen, nach den inso-
weit kaum anders zu deutenden Feststellungen faktisch
nicht begriindet worden ist. Wenn sich ein Mitarbeiter
der Siemens PG allein fiir diese Sparte 2/3 seiner Anstel-
lungszeit mit verdeckten Bestechungszahlungen fiir diver-
se Mitarbeiter der Siemens PG befasste, kann ein Gericht
nicht allein auf die uneingeschrinkte Compliance-Regel
abstellen, die tatsidchlich im Sinne des Unternehmenser-
folges systematisch eingeschriankt wurde.

Andere taugliche Quellen fiir Pflichtverletzungen sind
ebenfalls nicht ersichtlich. Der Gedanke, die Pflichtwid-
rigkeit einfach aus einem Verstol3 gegen die Normen des
Korruptionsstrafrechts (z.B. § 299, §§ 331 ff. StGB) abzu-
leiten'?®, wire unzulissig.'® Dies gilt fiir die vorliegen-
den Altfille schon deshalb, weil die deutschen Korrupti-
onstatbestdnde — wie oben festgestellt — gar nicht ein-
schldgig sind. Unabhingig davon lautet der Normbefehl
der Untreuestrafvorschrift an alle Vermogensbetreu-
ungspflichtigen aber nicht, alle Normen des StGB einzu-
halten, aus deren Verletzung sich Vermogensnachteile
fir den Geschidftsherrn ergeben konnen. Andernfalls
wiirde die Untreuestrafnorm unmittelbar alle Rechtsgii-
ter dieser anderen Strafnormen — etwa freier Wettbewerb
(§ 299 StGB) oder Lauterkeit des offentlichen Dienstes
bzw. Vertrauen der Allgemeinheit in die Lauterkeit (§§
331 ff. StGB) - mitschiitzen und damit zum ,Superde-
likt“ des StGB avancieren. Der Preis dafiir wire zu hoch.
Durch die Anreicherung mit nahezu jedem Rechtsgut
wiirde die Untreuestrafnorm nicht nur ihre gesetzliche
Struktur als Vermogensdelikt aufgeben, sie wiirde jegli-
che Kontur verlieren. Beim Parallelproblem der Einwilli-
gung allgemein bzw. des Einverstdndnisses im Untreue-
bereich wird dieser Gesichtspunkt als ,Rechtsgutsvertau-
schung” kritisiert.'*

In mehr wirtschaftlicher und damit untreueadiquater
Perspektive liegt es niher, pflichtwidriges Handeln des

128 Vgl. im Zusammenhang mit den Grenzen der Wirksamkeit

des Einverstindnisses etwa BGHSt 35, 333, 337; m.w.N.
Fischer (Fn. 3), § 266 Rn. 51 ff.; NK-Kindhduser (Fn. 84), §
266 Rn. 67. Siehe auch oben D. L. 2. b.
129 Schiinemann NStZ 2006, 198 f.; Ronnau ZStW 119 (2007),
922 ff. m.w.N.; Schramm (Fn. 93), S. 225 f.
Grundlegend Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der
Einwilligung im Strafrecht (1997), S. 512 ff.; Schramm (Fn.
93), S. 226; Ronnau ZStW 119 (2007), 887, 924; vgl. auch
oben D. I. 2. b.
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Treunehmers bei zu riskanten Schmiergeldzahlungen
aufgrund zu hoher Durchfiihrungs- oder Entdeckungsri-
siken anzunehmen.’*' Als verletzte Pflicht lieBe sich
insoweit das — kontrovers diskutierte — allgemeine Ver-
bot anfiihren, den Geschiftsherrn zu schidigen.'*? Aller-
dings hat das Landgericht keine fiir ein hohes Durchfiih-
rungs- oder Entdeckungsrisiko hinreichende Feststellun-
gen getroffen.

Insgesamt ist festzuhalten, dass die Begriindung einer
untreuetauglichen Pflichtverletzung in den Fillen aus-
driicklich oder konkludent konsentierter Schmiergeld-
zahlungen briichig ist."** Uber diese faktische Briichigkeit
hilft auch keine Ubernormativierung hinweg, wenn Un-
ternehmen die Bestechungspraxis im Ausland aus wirt-
schaftlichen Motiven fiir profitabel gehalten und syste-
matisch begiinstigt haben. Unternehmen, die — wie hier
festgestellt — die Bestechungspraxis aus wirtschaftlichen
Motiven mindestens systematisch begiinstigen und for-
dern, konnen nicht — weit tber die Fallgruppe der
Stammkapitalsbeeintrichtigung bei der GmbH'** hinaus
— bei jedem operativen Geschdft vor ihren eigenen Ver-
sdumnissen geschiitzt werden.

2. Vermdgensnachteil: Abkehr von der
Gesamtsaldierung auvf wirtschaftlicher Basis?

a) Konfusion: ,,schadensgleiche
Kompensationsgefihrdung™ und ,,voribergehende
Vermdgensposten™

Noch problematischer als die Bejahung einer Pflichtver-
letzung ist die Annahme eines Verm&gensnachteils durch
die Bestechungszahlungen. Das Landgericht begriindet
den Vermogensnachteil wie folgt (UA, S. 54 f.): Der
Vermdgensnachteil liege in den gezahlten Bestechungs-
geldern in Hohe von 2,65 Mio. Euro. Dieser Nachteil sei
nicht durch den aufgrund der Bestechungszahlung er-
langten duflerst lukrativen Auftrag kompensiert worden,
obwohl die Gewinnspanne ein Vielfaches {iber der Hohe
des Bestechungsgeldes gelegen habe. Denn der aus dem
Auftrag resultierende Gewinn sei nur voriibergehender
Natur gewesen. Von vorneherein hitten zivilrechtliche
Anspriiche u.a. auf Riickabwicklung mit immensen Fol-
gekosten sowie die Gefahr des Verfalls des Gewinns
gedroht. Es habe also eine mit dem Settlement Agreement
und den in Gang gekommenen Strafverfahren Wirklich-
keit gewordene Gefahr einer vollstindigen Einbufle des
durch die Bestechung erlangten Gewinns bestanden.
»~Demgemil stand der Auszahlung der Bestechungsgel-
der sofort eine erhebliche schadensgleiche Verm&gensge-

Bl Vgl. zu dieser Begriindung Rénnau ZStW 119 (2007), 887,
922 f.; Ransiek ZStW 116 (2004), 634, 661 ff., 673
Stellvertretend -  bejahend -  Schonke/Schroder-
Lenckner/Perron (Fn. 45), § 266 Rn. 36; ablehnend z.B. Mii-
Ko-Dierlamm (Fn. 11), § 266 Rn. 163 ff., Rn. 166.

133 Vgl. Seier, in: Achenbach/Ransiek (Fn. 43), Kap. V 2 Rn.
360; Bernsmann GA 2007, 219, 232; Ronnau ZStW 119
(2007), 922 f£., 926.

Siehe m.w.N. auch zur Abkehr von einem umfassenden
Schutz zugunsten der Konzentration auf eine Existenzge-
fahrdung BGHSt 35, 333, 336 ff.; Fischer (Fn. 3), § 266 Rn.
52a ff., der auch den restriktiven Schutz letztlich ablehnt,
vgl. Rn. 52e.
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fahrdung gegeniiber, sodass das Erlangen des Auftrags
den Vermogensverlust durch die Auszahlung der Beste-
chungsgelder nicht kompensierte” (UA, S. 55).

Diese Begriindung des Vermdgensnachteils ist in mehre-
rer Hinsicht problematisch und bemerkenswert zugleich.
Dass an dieser Schadensherleitung etwas nicht stimmen
kann, wird am ehesten wohl am verqueren Einsatz der
Kategorie der schadensgleichen Vermdgensgefahr deut-
lich. Nach bisherigem Verstidndnis ist die konkrete scha-
densgleiche Vermogensgefahr ein vollgiiltiger Vermo-
gensschaden, bei dem die Saldierung der Nachteils- und
Vorteilsseite im Ergebnis wirtschaftlich schon zu einer
Minderbewertung des Gesamtvermdgens fithrt (Prinzip
der Gesamtsaldierung).'”® Im Beispiel: Wenn die Bank
einen Kredit ohne ausreichende Sicherung vergibt, dann
erleidet sie einen Vermdgensnachteil in Gestalt einer
schadensgleiche Vermogensgefahr, weil sich Nachteils-
(Kreditzahlung) und Vorteilsseite (verzinster Riickzah-
lungsanspruch) infolge der unzureichenden Sicherung
der Vorteilsseite nicht entsprechen, so dass das Gesamt-
vermogen der Bank bereits mit der Kreditvergabe wirt-
schaftlich minderbewertet ist. Das Landgericht gebraucht
demgegeniiber die Figur der schadensgleichen Vermo-
gensgefahr in vollig neuartiger Weise auf der Kompensa-
tionsseite gleichsam auf zweiter Stufe, um den wirt-
schaftlichen Minderwert der Auftragserlangung zu be-
griinden. Damit erfindet das Landgericht einen neuen
Gebrauch der schadensgleichen Vermogensgefahr, nim-
lich die ,schadensgleiche Kompensationsgefdhrdung®. Indes:
Dieser Gebrauch ist im Hinblick auf das traditionelle
Begriffsverstdndnis nicht nur verwirrend, sondern auf der
zweiten Stufe der Bewertung der Vermogensposten auch
vollig iiberfliissig. Die Konfusion wird noch gesteigert,
indem das Landgericht unmittelbar im Anschluss an den
zitierten Satz fortfihrt, dass K. ,diese schadensgleiche
Vermogensgefdhrdung billigend in Kauf genommen*
habe (UA, S. 55), obwohl ein effektiver Mittelabfluss
vorliegt.'*

Eine weitere Neuerung der Saldierung des Landgerichts
ist, dass sie sich offen von dem bislang jedenfalls in der
Rechtsprechung anerkannten Grundsatz der Gesamtsal-
dierung auf wirtschaftlicher Grundlage abwendet. Leit-
entscheidung fiir diesen Grundsatz ist nach wie vor das
Bundesligaskandal-Urteil des BGH aus dem Jahre 1975,
ebenfalls zu Bestechungszahlungen. Dort beriicksichtigt
der 4. Strafsenat auf Basis einer grundsitzlich wirtschaft-
lichen Betrachtungsweise von Vermogens- und Scha-
densbegriff , selbstverstindlich auch jeden Vortelil ..., der
durch die pflichtwidrige Handlung erzielt worden ist.“'’
Bewertungszeitpunkt ist dabei stets der Zeitpunkt der
Vollendung der Tathandlung, also der Preisgabe des
Geldes"®, so dass die Saldierung auf der Grundlage einer
ex-ante-Betrachtung zu erfolgen hat.'”” Insoweit hat der
BGH die durch die Spielmanipulation erreichte Bundesli-

135 Statt aller MiiKo-Dierlamm (Fn. 11), § 266 Rn. 178, 186 ff.

und Schonke/Schroder-Lenckner/Perron (Fn. 45), § 266 Rn.

45,

Dazu noch unten 3.

137 BGH NJW 1975, 1235 m.Anm. Schreiber/Beulke JuS 1977,
656; Bringewat JZ 1977, 667.

138 Vgl. BGH NJW 1975, 1234, 1235; Saliger HRRS 2006, 10,
20 f.; siehe auch BGHSt 3, 370, 371 f.

139 Ausdriicklich etwa BGH NStZ 2001, 251.
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gazugehorigkeit fiir ein weiteres Jahr als eine Chance auf
Vermdgensgewinn anerkannt, die bei der Nachteilskom-
pensation in Rechnung zu stellen ist."*® Mit dieser Judi-
katur bricht das Landgericht. Indem es den aus dem
Auftrag resultierenden Gewinn blof als voriibergehenden
Vermadgensposten einordnet, der durch die drohenden
nachteiligen Folgen auf Grund seiner Bemakelung ent-
wertet wird, ndhert sich das Landgericht den Vertretern
normativierender Vermogens- und Schadensbegriffe, die
unredlich erworbene Vermogensvorteile grundsitzlich
nicht als kompensationsgeeignet ansehen.'*! Zudem und
vielleicht noch bedenklicher verldsst das Landgericht die
ex-ante-Perspektive der Saldierung, fiir die es voriiberge-
hende Vermdogensposten nicht geben kann.

b) Gesamtsaldierung als unrechtsprigende condicio
sine qua non des Untrevetathestandes

Als Referenzstelle fiir seine Saldierung zitiert das Land-
gericht den Kommentar von Fischer.'** Tatsichlich kriti-
siert Fischer an der angegebenen Stelle eine Entscheidung
des OLG Frankfurt und spiter das Bundesligaskandal-
Urteil des BGH', beides Entscheidungen zu Beste-
chungszahlungen, als zu grofziigig: ,Eine solche Saldie-
rung unter Beriicksichtigung langfristiger Chancen er-
scheint aber auch deshalb fraglich, weil sie wirtschaftlich
giinstige Folgen von (durch Bestechung motivierten)
zukiinftig moglichen (strafbaren) Handlungen Dritter
(der Bestochenen) als kompensatorischen gegenwdrtigen
Vermogenswert behandelt.“ Dieser Kritik an der Ge-
samtsaldierung in Bestechungsfillen ist zuzugeben, dass
viele Einzelfragen der Saldierung noch nicht abschlie-
Bend geklart sind, was leider auch auf Versdumnissen der
Strafrechtswissenschaft beruht."** Gleichwohl ist ihre
tendenzielle Riicknahme oder sogar Preisgabe, wie ver-
einzelt gefordert'®, zuriickzuweisen. Das Prinzip der
Gesamtsaldierung bezeichnet die tragende Sidule der
Konzeption des Untreuetatbestandes als reines Vermo-
gens (erfolgs-)delikt. Wer an der Gesamtsaldierung riit-
telt, der stellt die gesetzgeberische Gesamtkonzeption
der Untreue in Frage. Insbesondere das Prinzip der Ge-
samtsaldierung auf grundsitzlich wirtschaftlicher Basis
stellt sicher, dass das Strafrecht nicht Handlungen krimi-
nalisiert, die zu keinen realen Schidden im Vermdgen des
Geschiftsherrn gefiihrt haben. Damit ermdglicht die
Gesamtsaldierung nicht nur einen normativ angemesse-
nen Kontakt und Ausgleich zwischen Strafrecht und
Wirtschaft. Die Gesamtsaldierung verhindert zugleich,
dass das strafbare Untreueunrecht zur reinen Regelver-
letzung degeneriert.

140 Dazu ndher Saliger (Fn. 108), S. 143 ff., 147 ff. m.w.N.

"1 So im Kontext des Bundesligaskandal-Urteils etwa Bringe-
wat JZ 1977, 672; Seelmann JuS 1982, 918; LK-Hiibner, StGB,
9. Aufl. (1979), § 266 Rn. 86.

142 Fischer (Fn. 3), § 266 Rn. 46¢ zu OLG Frankfurt am Main,
NStZ-RR, 2004, 244.

143 Fischer (Fn. 3), § 266 Rn. 73a.

144 Zu Grundsitzen der Unternehmensbewertung fiir das

Strafrecht siehe aber jlingst instruktiv Florstedt wistra 2007,

441.

So etwa Wolf, Die Strafbarkeit der rechtswidrigen Verwen-

dung offentlicher Mittel (1998), S. 99 ff., 112 ff.; dagegen

Saliger (Fn. 108), S. 433 ff.
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Auf diesem Hintergrund wird die Verbliiffung verstind-
lich, die Akteure bei Siemens erfasst haben diirfte, als
das Landgericht riickblickend erkldrte, dass eine jahr-
zehntelang wirtschaftlich hochst erfolgreiche Beste-
chungspraxis von Anfang an zu strafbaren Vermogens-
nachteilen des Geschéftsherrn gefiihrt hat. Dariiber hin-
aus liberzeugt die Saldierung auch normativ nicht. Auf-
fallig ist ihre tendenzielle Einseitigkeit. Wenn das Land-
gericht normativ zeitlich schon so weit ausgreift und
potentielle Schadensersatzanspriiche sowie negativen
Folgen aus Strafverfahren u.U. Jahre spiter in die Be-
rechnung einstellt, dann fragt sich, warum das Gericht
nicht auch faktisch die Vorteilsseite ausgreifender unter-
sucht hat. So vermisst man Ausfithrungen zu den wirt-
schaftlich positiven Folgen der erlangten Auftrige wie
Folgeauftrige, den Wert der Geschiftsbeziehung zum
ENEL-Konzern oder allgemein zu einer mdglichen Er-
tragssteigerung im Gesamtkonzern durch das Engage-
ment in Italien. Dass die Kldrung dieser Fragen die Straf-
justiz an die Grenzen der Justitiabilitdt fiihrt, sollte ein
Fingerzeig sein, dass ein Saldierungsverstindnis, das
solche Fragen aufwirft, moglicherweise nicht angemessen
ist. Und dass bei einer solch ausgreifenden Saldierungs-
perspektive auch Sanktionen in den Blick kommen, die
jedenfalls in keinem Zurechnungszusammenhang mit der
Untreuehandlung mehr stehen, fiihrt erneut das Problem
der Rechtsgutsvertauschung vor Augen.

Richtigerweise diirfte auch im vorliegenden Fall ein
Vermogensnachteil eher zu verneinen sein. Bei der Ge-
samtsaldierung auf wirtschaftlicher Basis stehen sich
gegeniiber die Bestechungszahlung als Nachteil und die
hiermit erwirkte Erlangung der gewinnbringenden Auf-
trige als Vorteil. Dass die Bestechungszahlungen nach
Auftragserlangung erfolgten, ist unerheblich, da ein Ma-
nipulationsgeschift als Einheit zu betrachten ist.'*¢ Bei
der Gesamtsaldierung sind grundsitzlich nur die unmit-
telbar und zugleich durch die Pflichtverletzung verur-
sachten Vor- und Nachteile auf Basis einer ex-ante-
Perspektive zu vergleichen.'*” Ex-ante-Perspektive, wirt-
schaftliche Betrachtungsweise sowie Unmittelbarkeits-
und Gleichzeitigkeitsgrundsatz markieren dabei Prinzi-
pien, die fiir einen wirtschaftlich verniinftig handelnden
Normalbtirger in der Rolle des Treunehmers zeitlich und
rdumlich sowie normativ und faktisch zu weitgreifenden
Szenarien und Folgenprognosen eine Grenze setzen.
Soweit wie im Fall Siemens der Wert der zugeflossenen
Auftrige die Bestechungszahlung um ein Vielfaches
tibersteigt und die tatsdchliche Vereinnahmung von Ge-
winnen angesichts der jahrelang erfolgreichen Beste-
chungspraxis und des zur Tatzeit normativ unstruktu-
rierten Raums der Auslandskorruption nicht nur ,nach
Art des Spielers“, sondern mit Wahrscheinlichkeit zu
erwarten war,'*® diirfte der Mittelverlust nicht nur kom-

146 Vgl. BGH NJW 1975, 1234, 1235; und niher Saliger (Fn.
108), S. 148 mit Fn. 372.

147 Statt aller BGHR StGB § 266 I Nachteil 38; Lackner/Kiihl
(Fn. 59), § 266 Rn. 17b; Schénke/Schroder-Lenckner/Perron
(Fn. 45), § 266 Rn. 40 f.

148 Vgl. BGH NJW 1975, 1234, 1235 f. Entgegen dem BGH ist
aber Kklarzustellen, dass illegale Manipulationsgeschifte
keine Risikogeschifte sind. Das schiere Risiko der Entde-
ckung macht ein illegales Manipulationsgeschift noch nicht
zum Risikogeschift.

pensiert worden sein, sondern sogar ein Positivsaldo
vorliegen.'*

3. Zum Untreuvevorsatz

Soweit man die voranstehenden Ausfithrungen nicht zu
teilen vermag, stellt sich angesichts der relativ undurch-
sichtigen Passagen des Landgerichts schliellich die Frage
nach dem Untreuevorsatz. Hier stot man rasch auf
Widerspriichliches. Das Landgericht stellt einerseits fest,
dass K. zwar ,diese” schadensgleiche Vermd&gensgefdhr-
dung billigend in Kauf genommen habe, andererseits
aber einen effektiven Schaden der Siemens AG nicht
billigend in Kauf genommen habe (UA, S. 55). Hier lau-
ern zwei Tiicken. Sollte das Landgericht in bezug auf die
Bestechungszahlungen tatsdchlich - wie gezeigt fehler-
haft - von einer schadensgleichen Vermogensgefahr
ausgegangen sein, so hitte es bereits mit Blick auf den
fehlenden Schadensrealisierungsvorsatz nach der subjek-
tiven Restriktion im Fall Kanther einen bedingten Vorsatz
des K. verneinen miissen.'*°

Aber auch fiir die Alternative, bei der ein ,effektiver
Schaden“ im endgiiltigen Abfluss der Bestechungszah-
lungen gesehen wird, kénnte dem K. ein bedingter Un-
treuevorsatz auf Grund der widerspriichlichen Feststel-
lungen und Ausfithrungen des Landgerichts nur unter-
stellt werden. Die Feststellung, der Angeklagte habe
einen effektiven Schaden und damit einen Schaden durch
einen unkompensierten Vermogensverlust nicht billigend
in Kauf genommen, ldsst mindestens die Deutung offen,
dass K. nicht nur gehofft, sondern angesichts der festge-
stellten griindlichen Verdeckungsvorsorge und des offen-
bar jahrzehntelang erfolgreichen Bestechungssystems
darauf vertraut hat, dass ein nachhaltiger Gewinn fiir die
Siemens AG eintreten werde. Diese Deutung ist plausi-
bel, weil das Gericht zum Entdeckungsrisiko zur Tatzeit
nichts Néiheres festgestellt hat. So kann K. hier aber
darauf vertraut haben, dass eine Kompensation der Be-
stechungszahlungen eintreten und mithin auch der ei-
gentlich tatbestandliche Nachteil ausbleiben werde. Geht
man mit der Rechtsprechung davon aus, dass der Téter
die mogliche Verwirklichung aller Tatbestandsmerkmale
erkennen und ,,im Rechtssinne billigen“ muss, um vor-
sdtzlich zu handeln, so muss dies auch fiir den Nachteil
gelten. Der Téter muss nicht nur um einen kausalen
Vermdgensabfluss wissen und diesen billigen, er muss
auch den resultierenden Nachteil billigen.'>! Genau be-
trachtet ist dies hier aber nicht belegt: Angesichts der
tiberaus unklaren Ausfiihrungen des Gerichts muss man
davon ausgehen, das K. darauf vertraut hat, dass bleiben-
de Gewinne die Bestechungszahlungen kompensieren.
Dies gilt schon deshalb, weil sich das Gericht selbst — an
keiner Stelle des Urteils — mit dem entscheidenden Un-

149 In die gleiche Richtung Seier, in: Achenbach/Ransiek (Fn.

43), Kap. V 2 Rn. 360; ferner Bernsmann GA 2007, 219, 232;
stets ganz von den Umstidnden des Einzelfalls abhingig
sieht das Saldierungsurteil Rénnau ZStW 119 (2007), 887,
921f.

150 Vgl. dazu bereits oben D. L. 4.

131 Vgl. BGHSt 46, 30, 34 f.; BGH NStZ 2002, 262, 265; BGH
HRRS 2007 Nr. 881; Fischer (Fn. 3), § 266 Rn. 77b; beson-
ders deutlich OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR 2004, 244 ff.,
wobei nicht das Erhoffen des Vorteils geniigt.



terschied zwischen dem blof3en Hoffen auf eine Kompen-
sation und dem Vertrauen auf eine Kompensation ausei-
nandersetzt. Damit kann nicht ausgeschlossen werden,
dass K. hier in einem Tatbestandsirrtum gemdl} § 16 Abs.
1 Satz 1 StGB gehandelt hat.

E. Zusummenfassung und Ausblick

Im Ergebnis muss dem Versuch des Landgerichts, an
einem Sachverhaltskomplex des Siemens-Skandals ein
kraftvolles Exempel der Korruptionsbekimpfung zu
statuieren, eine Absage erteilt werden. § 299 II StGB
lasst sich ohne VerstoB gegen das Gesetzlichkeitsprinzip

Ein Referendar, der unlingst anderen Referendaren in
einer Ausbildungszeitschrift Aufkldrung iiber den letzten
Stand der Beweisverbotslehre verschaffen wollte!, kam
zu einem fiir die richtige Beantwortung von Examensfra-
gen wenig aufmunternden Ergebnis:

»Die Vielzahl von Abwigungskriterien in der
Rechtsprechung fiihrt zu einer schwer {iber-
schaubaren Fiille von Einzellsungen, die jede
fiir sich von unterschiedlichen Schwerpunkten
ausgeht und durch unterschiedliche Argumenta-
tion getragen wird. Auch im Rahmen der Abwi-
gung wird generell auf eine spezifische Methode
verzichtet. Damit kann der Rechtsprechung kei-
ne einheitliche Linie entnommen werden, wann
und wie welche Kriterien {iber ein Verwertungs-
verbot entscheiden.“*

Wie wahr! Fiir den Referendar, der sich als Examenskan-
didat der Benotung seiner Priifer aussetzt, diirfte diese

*  Der Beitrag war urspriinglich gedacht fiir die Ende des
Jahres erscheinende Festschrift fiir Gerhard Fezer. Ange-
sichts der iiber die Entscheidung des 5. Strafsenats zu Art.
36 WUK inzwischen anschwellenden Diskussion (Weigend
StV 2008, 39 ff., Juncker StRR 2008, 23 f. sowie das Urteil
des 3. Strafsenats v. 20.12.2007 - 3 StR 318/07) wird er
hier schon vorab verdffentlicht.

! Kassing in JuS 2004, 675 ff.

2 Kassing a.a.0. 677.

nicht riickwirkend gegen Fille der Auslandskorruption
vor August 2002 in Ansatz bringen. Auch die Untreue
taugt um den Preis der Selbstaufgabe nicht als Korrupti-
onsdelikt. Das gilt sowohl fiir die Sanktionierung von
schieren Schattenkassen in der Privatwirtschaft als auch
fiir die Wiirdigung von Bestechungszahlungen als straf-
bare Untreue. Die Untreue als Korruptionsdelikt ist
keine Untreue mehr. Dieses Ergebnis mag die tiber den
Siemens-Skandal medial elektrisierte breite Offentlich-
keit nicht befriedigen. Es folgt aber aus dem fiir alle
gleichen Gesetz und Recht. Fiir die Zukunft besteht kein
Handlungsbedarf. Fillen wie Siemens begegnet seit Au-
gust 2002 die Strafdrohung des §§ 299 II, III i.V.m. 300
StGB. Und die Untreue sollte bei ,ihren Leisten* bleiben.

Situation schon schwer passabel sein; fiir den Angeklag-
ten, der sich als Verurteilungskandidat der Entscheidung
seiner Richter stellen muf3, ist sie unertréglich.

Deutsche Juristen verhiillen ihre Verantwortung gerne in
vornehme Anonymitdt. Daf hinter jedem Fall und jedem
klugen Gedanken, der ihm gilt, auch das Schicksal leib-
haftiger Menschen steht, die bei einem Namen gerufen
werden, gerdt gelegentlich in Vergessenheit. Sprechen
wir also nicht nur von der neuesten Entscheidung des
BGH zu Art. 36 Abs. 1 Buchst. b des Wiener Konsular-
rechtsiibereinkommens® , sondern vom Fall Wilson Fer-
nandes®. Er ist einer der Angeklagten, der mit den Monst-
rositdten der Beweisverbotslehre leiden und leben muf3.

1. Vorgeschichte

Wilson Fernandes, in Goa/Indien geboren, war 1983 im
Alter von 14 Jahren gemeinsam mit seinem Vater, der
eine Anstellung bei der Hamburger Schiffswerft Blohm
und VoB erhalten hatte, nach Deutschland gekommen.
Er besuchte die Grund- und Hauptschule in Altona. Sei-
nen Wunsch, im Sport etwas Grol3es zu werden, fiihlte er
als gescheitert, nachdem er 1986 im Kickboxen nur deut-

®  Beschluf vom 25.9.2007 - 5 StR 116/01 - HRRS 2007
Nr.901 (vorgesehen fiir die amtliche Sammlung).

Die Nennung der Namen erfolgt im Einverstindnis der
beiden Betroffenen.



scher Vizemeister, nicht Meister wurde. Als Achtzehn-
jahriger geriet er in die Ndhe des St.-Pauli-Milieus und
arbeitete dort als Wirtschafter. Einige Jahre spiter, er
blieb ohne Vorstrafen und hatte inzwischen die deutsche
Staatsangehorigkeit angenommen, verlagerte er seinen
Lebensmittelpunkt nach Braunschweig, hielt aber auch
dort Nihe zum Milieu.

Am 5.7.2000 wurde er durch das Landgericht Braun-
schweig zu lebenslanger Freiheitsstrafe (mit besonderer
Schwere der Schuld) verurteilt. Der Vorwurf der Anstif-
tung zum Mord stiitzte sich auf Bekundungen seines
Freundes Sahin, einem tiirkischen Staatsangehorigen.
Dieser stand im Verdacht, in einem Pkw gesessen zu
haben, aus dem heraus todliche Schiisse auf einen Kon-
kurrenten im Braunschweiger Milieu abgegeben worden
waren. Am 6.9.1998 war Sahin durch Kriminalbeamte in
seiner Wohnung festgenommen und anschlieBend auf
eine Polizeiwache nach Braunschweig verbracht worden.
Dort soll er iiber sein Aussageverweigerungsrecht als
Beschuldigter belehrt worden sein. Die volkervertrags-
rechtlich vorgeschriebene Belehrung iiber sein Recht, mit
dem Konsulat seines Heimatstaates Kontakt aufzuneh-
men (Art. 36 Abs. 1 Buchst b des Wiener Konsular-
rechtsiibereinkommens)°, erfolgte jedoch nicht. Sahin
erklidrte, vor der Polizei und der Staatsanwaltschaft keine
Aussage machen, sondern erst mit seinen beiden Anwil-
ten sprechen zu wollen. Einen Tag spiter, Verteidiger
waren immer noch nicht erschienen, fiihrten die beiden
Kriminalbeamten ein anderthalbstiindiges Gesprach mit
Sahin, in welchem er in dem Fehlglauben gelassen wurde,
seine AuBerungen konnten nicht gegen ihn verwendet
werden, solange sie nicht in ein formliches Protokoll
aufgenommen werden®. Ein Protokoll wurde nach dem
AbschluBl des Gesprichs zwar aufgesetzt. Es enthielt aber
keinen Hinweis auf die bereits um 9.30 Uhr begonnene
Anhorung, sondern bezeichnete als Vernehmungsbeginn
11.00 Uhr. Sahin unterschrieb lediglich vier Sitze, wobei
der erste auf eine Belehrung gemid § 136 Abs. 1 StPO
gemiinzt war:

»Ich habe die Belehrung verstanden und mochte
mich nicht duflern. (...) Der Sachverhalt wurde
mir bekanntgegeben. Die Belehrung habe ich
verstanden. Ich mochte erst nach Riicksprache
mit meinem Rechtsanwalt Angaben zur Sache
machen.“

Die Inhalte des der Protokollaufnahme vorausgegange-
nen Gesprdchs werden dann zwei Jahre spiter in dem
Urteil des Landgerichts Braunschweig wie folgt wieder-
gegeben:

»Die anschlieBende Frage von KHK M. zur wei-
teren Aufkldrung seiner Tatbeteiligung, ob er
das Tatfahrzeug gesteuert habe, verneinte der
Angeklagte Sahin und erkldrte dazu, dass er

> Im folgenden nur noch: Art. 36 WUK.

Dall die Ausnutzung eines solchen Irrtums, zumal dann,
wenn der Beschuldigte — wie hier — bei der unmittelbar vo-
rangegangenen Vernehmung ausdriicklich erkldrt hat,
schweigen und Anwilte mit seiner Vertretung beauftragen
zu wollen, bedenklich ist, hat der 5. Strafsenat erst kiirzlich
betont (BGH in NJW 2006, 1008, 1009).

sonst den Fiihrerschein dabei gehabt hitte.
Auch danach fiihrte er zunichst nichts weiter
aus, weshalb KHK M. nochmals fragte, was er
denn gemacht habe und wo er im Fahrzeug ge-
sessen habe. Auch diese Frage beantwortete der
Angeklagte Sahin zunichst nicht, sondern be-
gann zu weinen. Als man ihm erklidrte, dass man
Spuren im Fahrzeug gesichert, aber noch nicht
ausgewertet habe, ergdnzte der Angeklagte Sa-
hin undifferenziert, dass er tiberall gesessen ha-
be. Der Vorhalt, dass dieses bei der Tatausfiih-
rung, mithin als das Fahrzeug in Bewegung war,
schlecht moglich sei, kommentierte er nicht
mehr, sondern verwies darauf, dass die Polizei
schon allein herausbekommen werde, wo er zur
Tatzeit gesessen habe. Da die Vernehmung zu
diesem Punkt stockte, erkundigte sich KHK M.,
wer der Anrufer des Telefonates nach der Tat
(gemeint war das Gesprich vom 22.07.1998 um
17.03 Uhr) von ,hinter Magdeburg’ gewesen sei,
woraufhin der Angeklagte Sahin erwiderte, von
einem solchen Gesprich nichts zu wissen.“’

Aus diesem Vorgesprich mit den Kriminalbeamten ent-
nahm die Strafkammer das Gestidndnis, dass Sahin wih-
rend der Abgabe der Schiisse im Tatfahrzeug sal. Da
Sahin ,zur Gruppe des Angeklagten Fernandes” gehorte,
hitten auch die anderen wihrend des Anschlages im
Fahrzeug befindlichen Personen zu dieser Gruppe gehort.
Da Sahin und die beiden anderen Insassen — zwei weitere
Angeklagte - selbst kein Motiv fiir die Tat gehabt hitten,
was die Strafkammer bei Fernandes aber erkannt zu haben
glaubte, miisse Fernandes der Anstifter zu dem Mordge-
schehen gewesen sein.

2. Die erste Entscheidung des BGH zu Art.
36 WUK

Die Revision, maligeblich gestiitzt auf eine Verletzung
des Art. 36 WUK, hatte beim 5. Strafsenat des BGH
keinen Erfolg. Mit BeschluB vom 7.11.2001® entschied
er, dass durch Art. 36 WUK der unmittelbar Betroffene
nicht vor eigenen unbedachten AuRerungen geschiitzt
werden solle, welche er vor der Kontaktaufnahme mit
dem fiir ihn zustdndigen Konsularbeamten bzw. der
entsprechenden Belehrung {iber seine diesbeziiglichen
Rechte gemacht hat. Insoweit gewihre das WUK keinen
iber § 136 StPO hinausgehenden Schutz. Durch die
Benachrichtigung der konsularischen Vertretung solle
vielmehr verhindert werden, dal} Angehorige eines Ent-
sendestaates, die aulerhalb ihrer Heimat vielfach nur
iiber geringe oder gar keine Sozialkontakte verfiigen, dort
aufgrund staatlichen Zugriffs spurlos aus der Offentlich-
keit verschwinden. Allein insoweit erginze das WUK
deutsches Strafverfahrensrecht.

7 Urteil des LG Braunschweig v. 5.7.2000 - 31 Ks 800 Js
33011/98, S. 93.

8 NStZ 2002, 168 = wistra 2002, 68f = StV 2003, 57=
BGHR StPO § 136 Belehrung 12 = BGHR WUK Art 36 Un-
terrichtung 1.



3. Die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zu Art. 36
WUK

Fiinf Jahre spdter korrigierte die 1. Kammer des Zweiten
Senats des Bundesverfassungsgerichts diese Entschei-
dung. Mit seinem Beschluff vom 19.9.2006° erinnerte das
Bundesverfassungsgericht an die Volkerrechtsfreundlich-
keit des Grundgesetzes, woraus die verfassungsunmittel-
bare Verpflichtung der Gerichte sich ableite, bei der
Auslegung volkerrechtlicher Verpflichtungen die Recht-
sprechung des Internationalen Gerichtshofs zu beachten,
was hier — im Hinblick auf die Entscheidungen des IGH
in den Sachen LaGrand'® und Avena'! - nicht geschehen
sei. Anders als der BGH sei der Internationale Gerichts-
hof zu dem Ergebnis gekommen, dass Art. 36 WUK ein
subjektives Recht auf konsularische Unterstiitzung bei
der effektiven Wahrnehmung der eigenen Verteidigungs-
rechte einrdume. Zweck der Belehrung sei es, dass der
einzelne in den Genuss der Unterstiitzung seines Hei-
matstaats kommen konne. Eine Verletzung der Beleh-
rungspflicht ziehe die Revisibilitit des Strafurteils in
seiner Gesamtheit, d. h. hinsichtlich des Schuld- und
Strafausspruchs nach sich. Von einer Konventionsverlet-
zung sei vor diesem Hintergrund immer dann auszuge-
hen, wenn die Moglichkeit besteht, dass der Einzelne ein
bestimmtes prozessuales Recht wie die Aussagefreiheit
aufgrund der fehlenden konsularischen Unterstiitzung
nicht in vollem Umfang wahrnehmen konnte.

Wilson Fernandes muflte auf diese Entscheidung nahezu
finf Jahre warten. Eine massive Verschlechterung seiner
Haftsituation war deren Folge. Das Bundesverfassungs-
gericht hatte nur die Vorentscheidung des Bundesge-
richtshofs aufgehoben, nicht das Urteil des Landgerichts
Braunschweig. Der Erfolg der Verfassungsbeschwerde
bedeutete zunichst das Ende des Strafvollzugs in Ham-
burg-Fuhlsbiittel und der dort gewihrten kleinen Frei-
heiten; Haftbefehl und Verschubung in die Untersu-
chungshaftanstalt in Braunschweig waren die ersten
Reaktionen der dortigen Justiz. Ein Menetekel fiir alles
weitere.

4. Die zweite Entscheidung des BGH zu
Art. 36 WUK

In der ersten Oktoberwoche 2007 erreichte Fernandes
und seinen Verteidiger die seit langem erwartete Ent-
scheidung des 5. Strafsenats des Bundesgerichtshofs,
ergangen ohne miindliche Verhandlung am 25.9.2007.
Mehrheitlich war der Senat ebenso besetzt wie bei der

9 EuGRZ 2006, 684-693 = NJW 2007, 499-504 =
NStZ 2007, 159-161 = JR 2007, 117-122 = JZ 2007, 887-
891; Besprechungen von Payandeh in AVR 45, 244-257
(2007); KreR in GA 2007, 296 ff.; Walter in JR 2007, 99 ff;
Burchard in JZ 2007, 891 ff.

10 ICJ-Reports 2001, S. 464 ff. = EuGRZ 2001, 287 ff. (Uber-
setzung).

' JLM (International Legal Materials) 43 (2004), S. 581 =
HRRS 2004 Nr. 342 m. Bespr. S. Walther HRRS 2004, 126
ff.; im Internet auch auf der Homepage des IGH zu finden:
http://www.icj-cij.org/docket/files/128/8188.pdf

durch das Bundesverfassungsgericht aufgehobenen Ent-
scheidung, die sechs Jahre zuvor getroffenen worden war.
Vor ihrem neuerlichen Judikat hatten drei Mitglieder des
Senats noch einer Befangenheitsriige standhalten miis-
sen, wobei die Zurilickweisung des Befangenheitsgesuchs
indiziell auch darauf gestiitzt wurde, dass das Bundesver-
fassungsgericht von seiner Kompetenz, die Sache an
einen anderen Spruchkdorper zuriickzuverweisen, keinen
Gebrauch gemacht hat'2.

Der Hinweis auf die mehrheitlich identische Besetzung
des Senats ist deshalb angebracht, weil dieselben Richter
in ithrem Beschlu3 vom 7.11.2001 die Riigebefugnis des
Fernandes, der deutscher Staatsangehoriger ist, hinsicht-
lich der allein den tiirkischen Mitangeklagten Sahin un-
mittelbar betreffenden Beanstandung, er sei nicht tber
sein Recht auf Konsultation des Konsulats unterrichtet
worden, ausdriicklich unentschieden, damit aber Fernan-
des’ revisionsrechtliche Beanstandung als zuldssig behan-
delt hatten. Auch das Bundesverfassungsgericht hielt
seine Beschwerde fiir zuldssig und begriindet. In dem
Beschlull vom 25.9.2007 mull Fernandes nun erfahren,
dass die Verletzung des Art. 36 WUK seinen ,Rechts-
kreis“ nicht beriihre, er deshalb durch die Rechtsbeein-
trichtigung des Sahin gar nicht beschwert sei. Die Recht-
sprechung, auf die sich der 5. Strafsenat am 25.9.2007
fiir diese Auffassung beruft, war auch am 7.11.2001
bereits bekannt'®, es gab also keine neuen Erkenntnisse,
geschweige denn neue Begriindungen fiir diesen Positi-
onswandel. Fernandes und ein weiterer Beschwerdefiihrer
hitten sich den langwierigen Umweg {iber das Bundes-
verfassungsgericht und ein zuséitzliches Jahr in karger
Untersuchungshaft ersparen kénnen, wenn ihnen diese
Auskunft schon sechs Jahre frither gegeben worden wi-
re'®. Im Umgang mit dem héchsten ordentlichen Gericht
darf dies leider nur als Stilfrage betrachtet werden"’.

Bemerkenswert ist weiterhin, dass in dieser Entschei-
dung die Zentralnorm des Revisionsrechts, § 337 StPO,
mit keinem Sterbenswort Erwihnung findet. Stattdessen
findet sich folgendes Argumentationsschema:

Der Angeklagte Sahin'® sei durch die unterbliebene Be-
lehrung seitens der Polizeibeamten, die die erste Ver-
nehmung durchgefiihrt haben, in seinem subjektiven
Recht auf konsularische Unterstiitzung bei der effektiven

12

BGH in wistra 2007, 426; dieses Befangenheitsgesuch war
nicht von Fernandes, sondern einem weiteren Beschwerde-
fithrer aus dem beim Bundesverfassungsgericht verbunde-
nen Verfassungsbeschwerdeverfahren 2 BvR 348/03 vorge-
tragen worden; der Bundesgerichtshof hat die Verbindung
dieser Verfahren beibehalten.

13 BGHSt 47, 233, 234; BGHR StPO § 136 Belehrung 5; BGH
wistra 2000, 311, 313.

Dal3 diese Auskunft nicht richtig ist, wird unten ndher
beleuchtet werden.

Legte man die iiblichen MaRstibe aus dem Dienstleis-
tungsbereich an, so ist der Fall zu vergleichen mit dem
Kunden eines Reisebiiros, der in Frankfurt ein Flugticket
direkt nach Moskau losen will, stattdessen aber ein
»Round-the-World“-Ticket erhilt, das ihn nach einmaliger
Globusumrundung schlief8lich auch irgendwann nach Mos-
kau fiihrt. Das Reisebiiro miisste zahlen.

Sowie der Angeklagte aus dem verbundenen Verfahren 5
StR 475/02.



Wahrnehmung seiner Verteidigungsrechte in der Haftsi-
tuation verletzt worden.

Ein Beruhen der Beweiswiirdigung in den angefochtenen
Urteilen auf den Ergebnissen der in dieser Situation
erfolgten Vernehmungen sei nicht auszuschlieen, wenn
sie auch eher fernliegen mag.

Ein Verwertungsverbot sei aus dem Verstol3 gegen die
Belehrungspflicht aus Art. 36 WUK jedoch nicht herzu-
leiten: In Abwigung der widerstreitenden Interessen,
namentlich unter Beriicksichtigung von Art und Gewicht
des VerstoBes und von wesentlichen Belangen der Ur-
teilsfindung im Strafverfahren stelle sich die Rechtslage
anders dar als bei der in § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO vorge-
schriebenen Belehrung {iber das Schweigerecht und das
Verteidigerkonsultationsrecht.

Durch die Belehrung iiber das Schweigerecht und das
Verteidigerkonsultationsrecht wiirden die wesentlichen
Rechte des Beschuldigten auf Selbstbelastungsfreiheit
und effektive Verteidigung unmittelbar bezogen auf die
Vernehmungssituation zentral geschiitzt.

Die Belehrung gemiB Art. 36 WUK sei den Belehrungs-
pflichten aus § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO hinsichtlich ihrer
Voraussetzungen und — was fiir die Annahme eines Ver-
wertungsverbots wesentlich sein kann - hinsichtlich
ihrer Bedeutung fiir ein mogliches Beweisergebnis zu
Lasten des Beschuldigten nicht ausreichend dhnlich.

Der ergdnzende Schutz fiir jeden inhaftierten Beschuldig-
ten mit einer fremden Staatsangehdrigkeit, den Art. 36
WUK gewihre, wolle diesem lediglich eine staatsangeho-
rigkeitsbezogene weitergehende Verbesserung seiner
Verteidigungschancen einrdumen; diese ,standardisierte
Rechtsposition“!” stelle jedoch nicht etwa auf eine mog-
liche ausldanderspezifische Hilflosigkeit ab. Liege eine
solche vor, sei dem nicht durch eine hervorgehobene
Bewertung oder weitergehende Ausgestaltung der Rechte
aus Art. 36 WUK Rechnung zu tragen, sondern durch
eine besondere Riicksicht auf die Wahrnehmung des
Schweige- und Verteidigerkonsultationsrechts, insbeson-
dere bei der Ausgestaltung der nach § 136 Abs. 1 Satz 2
StPO vorgeschriebenen Belehrung.

Dem betroffenen ausldndischen Beschuldigten kidmen
sonst unvermindert sdmtliche rechtsstaatlichen Verteidi-
gungsstandards zugute; an eine Verletzung des subjekti-
ven Rechts aus Art. 36 WUK, das zwar beachtlich sei,
indes ein fiir die Ausgestaltung der Verteidigung nicht
zentrales pauschales Sonderrecht darstelle, sei danach,
anders als bei § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO mdglich, kein
Beweisverwertungsverbot zu kniipfen.

Uberraschend an dieser Entscheidung ist nicht die
Rechtsprechungstradition, in die sie sich stellt. Ihre
Marksteine sind schnell genannt. Sie beginnt mit der
»Rechtskreis“-Entscheidung des Grofen Senats'®. Der
Bogen spannt sich dann iiber die Medizinalassistenten-

7" So wortlich der 5. Strafsenat (Entscheidungsumdruck, S.

11).
18 BGHSt 11, 213 ff.

Entscheidung des 3. Strafsenats'®, die Schweigerechts-
Entscheidung des 5. Strafsenats, bekriftigt unmittelbar
danach durch die Entscheidung des 4. Strafsenats zum
Recht auf Verteidigerkonsultation21, das Urteil des 3.
Strafsenats zu den Auswirkungen einer Fristiiberschrei-
tung bei richterlich angeordneten Abhérmafnahmen??,
die Entscheidung des 5. Strafsenats zur bewussten Miss-
achtung des Richtervorbehalts bei Durchsuchungsmal-
nahmen? bis zur Entscheidung zu Art. 36 WUK. Allen
diesen Entscheidungen®* ist gemein, dass sie sich einer
Abwigungslehre verpflichtet fiihlen, der zufolge ein
allgemein geltender Grundsatz, jeder Versto3 gegen
Beweiserhebungsvorschriften ziehe ein strafprozessuales
Verwertungsverbot nach sich, dem geltenden Strafverfah-
rensrecht fremd sei; diese Frage miisse vielmehr nach
den Umstinden des Einzelfalles, insbesondere nach der
Art des Verbots und dem Gewicht des VerstoRes unter
Abwigung der widerstreitenden Interessen entschieden
werden®’. Ein Verwertungsverbot liege stets dann nahe,
wenn die verletzte Verfahrensvorschrift dazu bestimmt
ist, die Grundlagen der verfahrensrechtlichen Stellung
des Beschuldigten im Strafverfahren zu sichern®®. Dient
hingegen die Verfahrensvorschrift, die verletzt worden
ist, nicht oder nicht in erster Linie dem Schutz des Be-
schuldigten, liege die Annahme eines Verwertungsver-
bots fern®’.

Dal3 die Ergebnisse dieser Rechtsprechung im Einzelfall in
der Literatur begeisterte Anerkennung fanden?®, dndert
nichts daran, dass ihre dogmatische Rechtfertigung
hochst zweifelhaft ist. Die Normen, die der Gesetzgeber
fir die Beweisgewinnung formuliert hat, unterliegen
hinsichtlich ihrer Anwendbarkeit nur einer Auslegung,
nicht einer Abwigung. Eine Abwigung hat dann stattzu-
finden, wenn die Beweisgewinnung zwar grundsitzlich
zuldssig ist, sich dennoch aber als Eingriff in grundrecht-
lich geschiitzte Sphiren darstellt. Die Abwiagungslehre,
wie sie der BGH in ,inzwischen gefestigter Rechtspre-

19 BGHSt 24, 125 ff.

20 BGHSt 38, 214 ff.

21 BGHSt 38, 372 ff.

22 BGHSt 44, 243 ff.

% BGH NStZ 2007, 601 ff.

24 Die Liste konnte natiirlich noch mit einigen Referenz-
Entscheidungen aufgefiillt werden.

25 So fast wortlich der 3. Strafsenat in BGHSt 44, 243, 249;
ebenso der 5. Strafsenat in BGH NStZ 2007, 601, 602.

26 BGHSt 38, 214, 220; 38, 372, 374.

27 BGHSt 38, 214, 220; dass das anerkannte groBe Gewicht

eines Verfahrensverstof3es sich dann im Abwigungsprozel3

schnell zu einem Leichtgewicht verfliichtigen kann, wurde

schon in BGHSt 44, 243, 249/250 vorgefiihrt.

So erst jiingst wieder die Entscheidung des 5. Strafsenat

zur bewussten Missachtung des Richtervorbehalts bei

Wohnungsdurchsuchungen: Roxin NStZ 2007, 616 ff. und

Briining HRRS 2007, 250; was aber ist einem Verteidiger in

der Praxis mit eine ,solchen“ Entscheidung geholfen, die

noch nicht einmal ein klares Bekenntnis gegen die ver-

schiedenen Varianten der Theorie vom hypothetischen

rechtmifligen Ersatzeingriff ablegt, sondern lediglich dar-

auf abstellt, dass bei ,,solcher Verkennung des Richtervor-

behalts es bei den Bestimmungen des Grundgesetzes ein

Bewenden haben miisse (BGH NStZ 2007, 601, 603). Das

schafft nun wirklich keine Beruhigung. Vgl. demgegeniiber

Fezer in StV 1989, 294 zu BGH StV 1989, 289, 290 (Fall

Weimar).
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chung“?® prisentiert, vernachlissigt den grundlegenden

Unterschied zwischen verfassungsrechtlichen Verwer-
tungsverboten und abgeleiteten Verwertungsverboten®.
Wihrend jene stets eine Abwigung zwischen staatlichem
Aufkldarungsinteressen und den (grundrechtlich ge-
schiitzten) Individualinteressen gebieten, sind diese
notwendige Folge einer vom Gesetzgeber getroffenen
Entscheidung, der in der Beweiserhebungsnorm seine
Abwigung bereits abschlieBend niedergelegt hat. Diese
legislativ getroffene Abwigung verlangt Gehorsam. Ab-
wigungen der Judikative diirfen nicht den in der Beweis-
erhebungsnorm abgeschlossenen Abwigungsvorgang der
Legislative erneut zur Disposition stellen®’. Die Beweis-
erhebungsvorschriften haben so — iiber das Eingriffsver-
bot und die Handlungsanweisung an die Strafverfol-
gungsorgane hinaus - zum unmittelbaren Norminhalt,
dass die unter Missachtung des Normbefehls gewonne-
nen Erkenntnisse und Beweisfiihrungsmoglichkeiten fiir
die Entscheidungsfindung nicht zur Verfiigung stehen®.
Soweit die Entscheidung in ein Urteil ausmiindet, ergibt
sich dies unmittelbar auch aus § 337 StPO.

Der BGH hat in seinem BeschluR zu Art. 36 WUK die fiir
seine Entscheidung — von Gesetzes wegen! - eigentlich
mal3gebliche Norm des § 337 StPO nicht erwidhnt. Aber
nicht nur das: er hat einen mdoglichen Einflul des Verfah-
rensverstoes auf das Ergebnis der Beweiswiirdigung

29 So wértlich der 5. Strafsenat in NStZ 2007, 601, 602 und
der 3. Strafsenat in BGHSt 44, 243, 249.

Was sich auch daran zeigt, dass die Rechtsprechungsnach-
weise, die der 3. Strafsenat fiir die ,inzwischen gefestigte
Rechtsprechung” anfiihrt (,BGHSt 38, 214, 219 ff; 38,
372, 373/374; 37, 30, 31/32; 35, 32, 34 f; 31, 304, 307 ff,;
27, 355, 357; 19, 325, 329 ff.“) unterschiedslos auch die
ein verfassungsunmittelbares Verwertungsverbot betref-
fende Tagebuchentscheidung des 4. Strafsenats in BGHSt
19, 325 ff. einbezieht. Vgl. zu allem Fezer, Strafprozelrecht,
2. Aufl,, S. 216 ff. und ders., Grundfragen der Beweisver-
wertungsverbote, Heidelberg 1995. Es ist ein bleibendes,
nachgerade historisches Verdienst des jubilars, gegeniiber
dem Schellengeklapper euphorisierter Vertreter aus Praxis
und Wissenschaft, das nach der Entscheidung des 5. Straf-
senats in BGHSt 38, 214 ff. zeitweise zu vernehmen war,
niichtern die Begriindungsschwichen dieser Entscheidung
aufgezeigt zu haben, welche ,in kiinftigen Fillen der Be-
griindung von Beweisverwertungsverboten nach Verfah-
rensverstdflen nur zu Milverstindnissen fithren“ kénnten
(R 1992, 385/386; ebenso nochmals in JZ 1996, 662).
Diese Prophezeiung bewahrheitet sich an der hier bespro-
chenen Entscheidung.

Das Gegenteil fiihrt beispielhaft vor der 3. Strafsenat in
seiner zu der Dreimonatsfrist des § 110b Abs. 2 Satz 3
StPO (welche in § 100d Abs. 1 StPO in Bezug genommen
wird) getroffenen Entscheidung (BGHSt 44, 243 ff.): das
nach Uberschreitung der Frist fiir die Dauer eines weiteren
Monats abgehorte und aufgezeichnete nicht 6ffentlich ge-
sprochene Wort solle weiterhin der Beweisfithrung zu Ge-
bote stehen, weil das Unterbleiben einer Verldngerung nur
auf einem Versehen beruhte, welches durch eine erneute
Anordnung des Amtsrichters zwar nicht riickwirkend, wohl
aber fiir die darauf folgenden drei Monate wieder behoben
wurde; auch sei es um eine ,,gerechte Ahndung schwerwie-
gender Straftaten” gegangen, so daf} dem Allgemeininteres-
se an der Aufkldrung ,der Vorrang im Sinne der Verwert-
barkeit der Beweise zukommen mufll“ (BGHSt 44, 243,
250).

Fezer, Grundfragen der Beweisverwertungsverbote, Heidel-
berg 1995, S. 27.
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ausdriicklich bejaht, der Revision dennoch den Erfolg
versagt. Das bedeutet: § 337 StPO, der im Falle eines
NormenverstoRes allein danach fragt, ob das Urteil auf
diesem Geschehnis beruhen konne, ist auler Kraft ge-
setzt. An seine Stelle tritt ein neuer Grundsatz: Nur vom
BGH anerkannte Beweisverwertungsverbote kénnen zu
einer Aufhebung des Urteils fiihren.

Bevor dieses Ergebnis niher beleuchtet und kritisiert
werden wird, hier zunichst ein Einschub zur Gesetzge-
bungsgeschichte des § 337 StPO und seine daran orien-
tierte Auslegung durch das Reichsgericht und den Bun-
desgerichtshof.

a) Erster Exkurs - § 337 als Zentralnorm des
Revisionsrechts: Keine Unterscheidung
zwischen wesentlichen und unwesentlichen
ProzeBvorschriften

§ 337 StPO**- so Eberhard Schmidt vor langer Zeit, aber
schon zu Lebzeiten des BGH - ,ist der Schliissel des
Revisionsrechts“. Aus ihm ergebe sich Sinn, Zweck und
Wesen der Revision®*. Der Wortlaut der Vorschrift ist
kurz und biindig: Die Revision kann nur darauf gestiitzt
werden, dass das Urteil auf einer Verletzung des Geset-
zes beruhe. Das Gesetz ist verletzt, wenn eine Rechts-
norm nicht oder nicht richtig angewendet worden ist.

Ahnlich lakonisch verhalten sich die Motive zur Erldute-
rung dieser Bestimmung. Die Begriffe ,Gesetz“ und
,Rechtsnorm“ hitten einen identischen Inhalt. Und:

,Der Ausdruck ,Rechtsnorm’ wird hier im wei-
testen Sinne verstanden. Er umfasst nicht blos
die ausdriicklichen Bestimmungen der Gesetze,
sondern auch alle Grundsitze, welche sich aus
dem Sinne und Zusammenhange der gesetzli-
chen Vorschriften ergeben. Der Entwurf unter-
scheidet auch nicht zwischen den Normen des
materiellen Rechts und des Prozessrechts, und
grundsitzlich ist keine ProzeBvorschrift von der
Begriindung der Revision ausgeschlossen.“*

Die Revision war ein neuartiges Rechtsmittel, geschaffen
in Abgrenzung von der bis dahin in den Einzelstaaten
vielfach geltenden Nichtigkeitsbeschwerde. Der Kon-
struktion der Nichtigkeitsbeschwerde in den Landesge-
setzen lagen verschiedene Systeme zugrunde. Ein Teil
der Gesetze nannte enumerativ diejenigen ProzeR-
vorschriften, deren Verletzung die Nichtigkeit des Urteils
nach sich ziehen sollte, ein anderer Teil kniipfte die
Nichtigkeit an die Verletzung wesentlicher ProzeR-
vorschriften, ein dritter endlich kombinierte das erste mit

dem zweiten System>®. Die legislatorische Schwierigkeit

3 Bis 1924: § 376 StPO a.F.

3 Eberhard Schmidt, Lehrkommentar zur Strafprozessordnung
und zum Gerichtsverfassungsgesetz, Gottingen 1957, Rdnr.
1zu§ 337.

% Hahn, Die gesamten Materialien zu den Reichsjustizgeset-
zen, Bd. 3/Abt. 1, Berlin 1885, S. 251

% Léwe, Die Strafprozessordnung fiir das Deutsche Reich, 2.
Aufl., Anm. 7a zu § 376.



lag in der Bestimmung des Begriffs des ,Wesentlichen“
und darin, dass die Verletzung derselben Vorschrift in
dem einen Falle von Einflu auf das Urteil, in dem ande-
ren aber einflusslos sein kann. Die damals gefundene
Losung bestand darin, dass jede Unterscheidung zwi-
schen wesentlichen und unwesentlichen Vorschriften
fallengelassen, stattdessen statuiert wurde, dass die We-
sentlichkeit jeweils im Einzelfall zu priifen sei. Dies wur-
de an dem Erfordernis festgemacht, dass das Urteil auf
der betreffenden Gesetzesverletzung ,beruhe“?’.

Das Reichsgericht hat diese Vorgabe, nicht nach wesent-
lichen oder unwesentlichen Verfahrensvorschriften zu
differenzieren, sondern allein zu untersuchen, welchen
konkreten Einfluf} die Verletzung der in Rede stehenden
Verfahrensnorm auf den Inhalt des Urteils gehabt hat,
stets®® im Auge behalten®”.

b) Zweiter Exkurs - § 337 als Zentralnorm
des Revisionsrechts: Zum Kausalnexus
zwischen Verfahrensverletzung und
Urteilsgriinden

In den Motiven wird ein weiterer Aspekt des § 337 StPO*
angesprochen:

37 Lowe, a.a.0.; das ist sehr schén nachzulesen in dieser

Kommentierung, deren Text (nur angereichert mit Recht-
sprechungszitaten) fast wortgleich bis in die 18. Auflage
von den Reichsgerichtsriten Hellweg und Rosenberg beibe-
halten wurde.
Mit Ausnahme einer Grauzone fiir die sog. instruktionellen
Vorschriften (Ordnungsvorschriften), an deren tautologi-
scher Definition sich das Reichsgericht in RGSt 42, 168,
169/170 versucht hat. Vgl. zum Begriff der Ordnungsvor-
schriften Sarstedt/Hamm, Die Revision in Strafsachen, 6.
Aufl., Rdnr. 248 ff.
Exemplarisch steht hierfiir die schone Entscheidung des 3.
Strafsenats vom 24.9.1883 zur Nichterteilung des letzten
Wortes an den Angeklagten (RGSt 9, 69). Vollig zu Recht
betont das Reichsgericht, ,,dass die vorgeschriebene Befra-
gung des Angeklagten nur in den wenigsten Fillen eine
demselben giinstige Verdnderung der Sachlage haben
wird.“ (Das gilt auch noch heute.) Dennoch hob es das an-
gefochtene Urteil mit folgender Erwigung auf: ,Da indes
der Gesetzgeber trotz dieser naheliegenden und ihm sicher-
lich nicht entgangenen Erwigungen die Aufstellung der
fraglichen Rechtsnorm fiir notwendig erachtet hat, so diir-
fen jene Erwidgungen nicht dazu verwendet werden, um
dem Gesetze so gut wie jede praktische Bedeutung zu ent-
ziehen. Vielmehr wird der auf dessen Verletzung gestiitz-
ten Revision der Erfolg nur dann versagt werden diirfen,
wenn die Moglichkeit des Zusammenhangs zwischen jener
Verletzung und dem ergangenen Urteile durch die Um-
stinde des Falles geradezu ausgeschlossen ist.“ (RGSt 9,
69, 70). Auf gleicher Linie auch das Urteil des 5. Strafse-
nats vom 22.2.1911: ,Ob ein Urteil auf der in Betracht
kommenden Gesetzesverletzung beruht, 1403t sich, wie das
Reichsgericht wiederholt anerkannt hat, nicht nach allge-
meinen tatsdchlichen oder rechtlichen Gesichtspunkten
entscheiden, kann vielmehr nur nach der besonderen Ges-
taltung des Einzelfalls beurteilt werden.“ (RGSt 44, 338,
345/346).
4 Im Vorentwurf zunichst § 300, in der bis 1924 giiltigen
gesetzlichen Fassung dann § 376 StPO.
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»Als Erfordernis fiir den Erfolg der Revision
wird im § 300 aufgestellt., dass das Urtheil auf
einer Gesetzesverletzung beruhe. d.h. dass ohne
Verletzung des Gesetzes die Entscheidung nicht
so hitte ergehen konnen, wie sie ergangen ist.
Nicht eine aus den Entscheidungsgriinden sich
ergebende, sondern nur eine durch die Ent-
scheidung selbst begangene Gesetzesverletzung
kann den Erfolg der Revision begriinden. Die
unrichtige Anwendung einer Rechtsnorm ist zur
Begriindung der Revision nicht geeignet, wenn
auch bei deren richtiger Anwendung das Gericht
zu derselben Entscheidung gelangt sein wiirde.
Der Erfolg des Rechtsmittels ist also durch ei-
nen Zusammenhang zwischen der begangenen
Gesetzesverletzung und der Entscheidung selbst
bedingt.“*!

In dem Bericht der vom Reichstag eingesetzten Kommis-
sion heil3t es hierzu:

»,Der Grundgedanke, von welchem der Entwurf
bei der Gestaltung des Rechtsmittels der Revisi-
on ausgegangen, ist in § 300 (G. § 376) zum
Ausdrucke gelangt. Die Kommission ist mit
demselben einverstanden und stellt auch ihrer-
seits als Erfordernis fiir die Revision die Voraus-
setzung auf, dass das Urteil auf einer Gesetzes-
verletzung beruhe, d.h. dass ohne Verletzung
des Gesetzes die Entscheidung nicht so erteilt
worden wire, wie geschehen, und dass daher
der Erfolg des Rechtsmittels durch einen Zu-
sammenhang zwischen der begangenen Geset-
zesverletzung und der Entscheidung selbst be-
dingt ist. Im einzelnen Falle wird es Sache des
Revisionsgerichts sein zu erwigen, ob nach Lage
der Sache ein solcher Zusammenhang anzu-
nehmen sei. (...).“

Diese Sdtze kommen sowohl zur Anwendung,
wenn es sich um die behauptete Verletzung des
materiellen Rechts als der Prozefvorschriften
handelt. Auch bei den letzteren wird die Prii-
fung des Revisionsgerichts darauf gerichtet sein
klarzustellen, ob ein EinfluR der Verletzung der
ProzeRvorschrift auf den materiellen Inhalt der
Entscheidung anzunehmen oder wenigstens
nach der Sachlage nicht ausgeschlossen sei, und
ob, wenn die ProzelRvorschrift gehorig beobach-
tet worden wire, ein anderes Ergebnis des
betreffenden ProzeBRaktes hitte eintreten kon-
nen.“*

In einer der ersten Kommentierungen des § 337 StPO (§
376 StPO a.F.) wird das Beruhen des Urteils auf der Ge-
setzesverletzung definiert als der Zusammenhang der
Verletzung mit dem materiellen Inhalte des Urteils*®, was

1 Hahn, Die gesamten Materialien zu den Reichs-
Justizgesetzen, Bd. 3/Abt. 1, Berlin 1885, S. 251.

4 Hahn a.a.O. Bd.3/Abt. 2, S. 1605.

v, Schwarze in v. Holtzendorff (Hrsg.), Handbuch des neuen
Strafprozefrechts, Bd. 2, Berlin 1879, S. 310 (von Schwarze

war Mitglied der vom Reichstag eingesetzten Kommission).



bei der Verletzung von Prozelvorschriften zu der Prii-
fung fithrt, ob der Verfahrensfehler ein solcher sei,

»durch welchen der materielle Inhalt des
Urtheils insofern beriihrt wird, als bei einer Be-
obachtung der Vorschrift mdglicherweise das
Urtheil zu einem anderen Inhalt gelangt sein
wiirde.“**

Das Reichsgericht hat dies seit Anbeginn als Auftrag
begriffen, den Kausalnexus zwischen der Verletzung des
Prozessrechts und dem Inhalte des Urteils ,nach Gestalt
des Falles“ zu priifen*’. Es hat hierbei ohne viel Aufhe-
bens und ohne irgendwelche Irritationen durch ausge-
kliigelte Beweisverbotslehren Beweismittel und die aus
ihnen gewonnenen Beweisergebnisse von der Verwer-
tung ausgeschlossen, wenn sie ,nicht legal produziert”
waren®®. Das Beweisverwertungsverbot ergab sich aus
der Natur der Sache: war ein Beweismittel oder ein Be-
weisergebnis gesetzeswidrig erlangt worden, dann durfte
es in der Hauptverhandlung keine Verwendung und der
Urteilsfindung keine Verwertung finden®’.

Bei der Priifung des Kausalnexus lie} das Reichsgericht
es flir den Erfolg der Revision ausreichen, wenn die blo-
Re Maglichkeit eines Einflusses des Verfahrensverstoles
auf das Urteil zu bejahen war*®. Der Bundesgerichtshof

4 V. Schwarze a.a.O. S. 299; zur Entstehungsgeschichte des §

337 StPO vgl. auch die detaillierte Darstellung bei Herdegen,
in NStZ 1990, 513 ff.
% RGSt 1, 254, 255.
4 Hier nur zwei von zahlreichen Beispielen: Die Stieftochter
des Angeklagten war in der Voruntersuchung durch den
Untersuchungsrichter vernommen, aber {iber ihr Zeugnis-
verweigerungsrecht nicht belehrt worden. Als sie in der
Hauptverhandlung das Zeugnis verweigerte, horte das Tat-
gericht den Untersuchungsrichter. Das Reichsgericht bean-
standete die fehlende Belehrung und sah in der Aussage
der nicht unterrichteten Zeugin ein ,,unstatthaftes Beweis-
mittel“, um daraus den SchluBl zu ziehen: ,,...sobald also
feststand, dass sie (die Aussage) nicht legal zustande ge-
kommen war und daher als gesetzlich zuldssiges Beweis-
mittel dem Angeklagten gegeniiber nicht angesehen wer-
den konnte, durfte sie auch nicht zum Gegenstande einer
Beweisaufnahme gemacht werden. Ihr in dieser Weise er-
mittelter Inhalt blieb eine unstatthafte Grundlage der rich-
terlichen Entscheidung.“ (RGSt 8, 122, 124). In einem an-
deren Fall hatte das Reichsgericht die Frage zu entschei-
den, ob ein bei seinen Eltern beschlagnahmter Brief des
Angeklagten zwar nicht seinem Inhalte nach, wohl aber als
Grundlage einer Schriftvergleichung genutzt werden diirfe.
Das Reichsgericht sah hierin einen Verstof} gegen § 97
StPO und erklédrte kurz und knapp: ,Dieses auf gesetzwid-
rige Weise erlangte Beweismittel durfte in der Hauptver-
handlung nicht produziert, bei der Urteilsfillung nicht
verwertet werden.“ (RGSt 20, 91, 92).
Fezers richtige Feststellung, Verwertungsverbote hitten
»ihre normative Grundlage in der Beweiserhebungsnorm
selbst“ (Grundlagen der Beweisverwertungsverbote, Hei-
delberg 1995, S. 27) hat in der Rechtsprechung des Reichs-
gerichts einen wahren Eideshelfer. DaR er seine Uberle-
gungen zur Natur von Beweisverwertungsverboten vollig
trennen will von ihrer — tiber § 337 StPO vermittelten — Re-
flexion im Revisionsverfahren (JuS 1978, 105), kénnte viel-
leicht {iberdacht werden.
4 RGSt 1, 254; 44, 345; JW 1922, 1044; dass dies keineswegs
selbstverstindlich war, zeigen etwa die Ausfithrungen des
damals sehr einflussreichen Rechtslehrers von Kries, Die
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hat sich dem in einer Vielzahl von Entscheidungen — wo
es nicht um die Umsetzung seiner neuen Beweisverbots-
lehren ging — angeschlossen™.

c) Dritter Exkurs - § 337 als Zentralnorm des
Revisionsrechts: Zum Umfang des
Rigerechts des von einem
VerfahrensverstoB nicht unmittelbar
Betroffenen

Die Motive enthielten, da es fiir den Erfolg einer Revisi-
on allein auf einen (moglichen) Zusammenhang zwi-
schen dem Verfahrensfehler und dem Urteilsspruch
ankommen sollte, konsequenterweise keine Hinweise
darauf, dass iiber diesen Kausalnexus hinaus noch eine
eigenstindige Beschwer zu fordern sei, also dem Verfah-
rensfehler eine unmittelbare Rechtsbeeintrichtigung des
Revisionsfiihrers innewohnen miisse, um ihm die Riige-
befugnis zu verleihen®®. Entscheidend war, ob die Kons-
tatierung eines moglichen Kausalzusammenhangs zwi-
schen Verfahrensfehler und Urteil dazu fiihrt, dass im
Ergebnis fiir den Revisionsfiihrer eine Rechtsbeeintrich-
tigung zu bejahen ist, was immer dann der Fall ist, wenn
.bei Beobachtung der Vorschrift moglicherweise das
Urteil zu einem anderen Inhalt gelangt sein wiirde“>".

Dennoch hat das Reichsgericht fallweise — insbesondere
bei der Beanstandung gesetzeswidriger Abwesenheit
eines Mitangeklagten (oder dessen Verteidigers) — dem
dadurch nicht unmittelbar Betroffenen eine Riigebefug-
nis abgesprochen®”. Es sei selbstverstindlich, dass mit
einer , Verletzung des Gesetzes“ nur eine solche gemeint
sein kann, durch welche ,irgendwie in die dem Be-
schwerdefiihrer gewdhrleisteten Rechte eingegriffen
ist“*®. Hinsichtlich der Ausiibung des Zeugnisverweige-
rungsrechts durch den Arzt sah es hierin ,nur ein Recht
des Zeugen“, weshalb der Angeklagte keinen Anspruch

Rechtsmittel des Zivilprozesses und des Strafprozesses,
Breslau 1880, S. 226: ,Damit soll gesagt sein, dass in Fillen
des Zweifels das Urteil im allgemeinen aufrecht erhalten
werden mul. Es ergibt sich dies mit Notwendigkeit aus
dem natiirlichen Verhiltnis der oberen Instanz zur unteren,
aus der selbstverstindlichen Beweislast, die dem obliegt,
der eine Abdnderung des bestehenden Zustandes herbei-
fithren will.“
Vgl. nur die Nachweise bei Meyer-Gofsner, Strafprozessord-
nung, 50. Aufl., Rdnr. 37 zu § 337.
In der Aufstellung dieses zusitzlichen Erfordernisses tref-
fen sich sowohl die Rechtskreistheorie des Bundesgerichts-
hofs als auch die verschiedenen Spielarten der Schutz-
zwecktheorien; deren Gemeinsamkeiten werden von Karlheinz
Meyer in Lowe-Rosenberg, StPO, 22. Aufl.,, Anm. IV 7 zu §
337, richtig — mit einem leisen Anflug von Spott — betont.
Ahnlich auch Hanack in Léwe-Rosenberg, StPO, 25. Aufl,,
Rdnr. 98 zu § 337.
51 y. Schwarze, in v. Holtzendorff (Hrsg.), Handbuch des deut-
schen StrafprozeRrechts, 2. Bd., Berlin 1879, S. 299.
%2 RGSt 8, 153, 155 und RGSt 32, 120, 122 (jeweils zu § 246
StPO a.F.= § 247 StPO); RGSt 38, 272, 274 und RGSt 52,
188, 189 (jeweils zu § 377 Nr. 5 StPO a.F. = § 338 Nr. 5
StPO); RG in JW 1924, 1250 m. krit. Anm. Alsberg.
5 RGSt 38, 272, 274.
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darauf habe, dass der Arzt von dem ihm zustehenden
Zeugnisverweigerungsrecht auch Gebrauch mache®*.

In spdteren Entscheidungen stellte das Reichgericht die
Frage nach dem Beruhenszusammenhang wieder in den
Vordergrund. So betonte es, der Angeklagte habe ,das
Recht zu verlangen, dass gegen ihn prozelordnungsge-
miR verfahren wird“?®, so daB durch eine fehlerhafte
Belehrung des Arztes seitens des Gerichts, welche den
Arzt einem Zeugniszwang aussetzt, nicht nur in das
Recht des Zeugen, sondern ,auch in die Rechte der Pro-
zefbeteiligten ordnungswidrig eingegriffen ist“*®. Auch die
Abwesenheit eines Mitangeklagten konne geriigt werden,
wenn dieser Umstand auf die den Revisionsfiihrer betref-
fenden Feststellungen Einfluf3 gewonnen hat:

»,Im vorliegenden Falle hat sich jedoch die Revi-
sion nicht darauf beschrinkt, die Verletzung von
Verfahrensvorschriften gegeniiber dem Mitan-
geklagten zu riigen, sondern sie hat ausdriick-
lich und ausreichend geltend gemacht, dass die
ohne zuldssige verfahrensrechtliche Grundlage
getroffenen Feststellungen iiber Walter Qu.
zugleich zum Nachteil von Fritz Qu. bei der ihn
betreffenden Beweiswiirdigung verwertet wor-
den seien. Insofern ist somit fiir Fritz Qu. in zu-
lassiger Weise ein ihn selbst beschwerender
Verfahrensmangel geriigt worden.“*’

Selbst wenn es also einen Rechtssatz geben sollte, dass
auf die Verletzung von Verfahrensvorschriften sich nur
die Verfahrensbeteiligten berufen diirfen, denen gegen-
{iber vorschriftwidrig verfahren worden ist*®, so enthebt
dies nicht von der durch § 337 StPO gebotenen Priifung,
welchen Einfluf3 ein derartiger Verfahrensverstol3 — mag
er unmittelbar nur Rechte Dritter oder eines Mitange-
klagten beeintrichtigt haben — auf das Urteil insgesamt,
also auch hinsichtlich der anderen Angeklagten, gehabt
hat. Sind in prozeRordnungswidriger Weise hinsichtlich

54 RGSt 48, 269, 270; ebenso auch BGHSt 9, 59, 61.

5% RGSt 57, 63, 64.

% RGSt 57, 63, 65; fortgefiihrt und erweitert durch das Urteil
des 4. Strafsenates in BGHSt 42, 73, 77.

57 RGSt 62, 259, 261; vgl. auch schon RGSt 20, 91, 93 hin-
sichtlich der unzuldssigen Verwertung eines bei den Eltern
des Mitangeklagten unter Verletzung von § 97 StPO be-
schlagnahmten Briefes: ,,Aus vorstehendem ergibt sich,
dass die unter Verletzung des § 97 StPO vorgenommene
Beschlagnahme des Briefes vom 16. Dezember 1888
Einfluf auf die Entscheidung in der Hauptsache gewonnen
hat, dass sonach das Urteil auf der Gesetzesverletzung be-
ruht. Dieser Annahme steht gegeniiber der Revision der Be-
schwerdefiihrerin H. der Umstand, dass der Brief von dem
Angeklagten S. an dessen Eltern geschrieben und bei den
letzteren beschlagnahmt worden, nicht im Wege, denn aus
der Begriindung des Urteils ergibt sich, dass die Verwer-
tung des Briefes auch fiir die Verurteilung der Angeklagten
H. von Bedeutung war.“ In dieser Rechtsprechungstraditi-
on stehen auch die Entscheidungen des BGH in BGHSt 33,
148, 154; 42, 73, 77; 50, 64, 79 (zum Riigerecht des Mitan-
geklagten bei Verstoflen gegen § 53 StPO) und BGHSt 7,
194, 196; 27, 139, 141; StV 1988, 89, 90 (zum Riigerecht
bei fehlender oder falscher Belehrung von Angehérigen ei-
nes Mitangeklagten iiber ihr Zeugnisverweigerungsrecht
gemil’ § 52 Abs. 3 Satz 1 StPO).

% RGSt 62, 259, 260; BGHSt 10, 119, 121.

des einen Angeklagten Feststellungen getroffen worden,
die zum Nachteil des anderen Angeklagten Eingang auch
in die ihn betreffende Beweiswiirdigung gefunden haben,
beruht das Urteil hinsichtlich beider Angeklagter auf dem
Verfahrensverstofl, selbst wenn der Verfahrensfehler
zum Zeitpunkt seiner Geschehens unmittelbar zunichst
nur Rechte des einen Angeklagten betraf*®.

4. Die Beweisverhotslehre des BGH als
Abschied von der Beruhenspriifung

Dieser kurze Riickblick auf die Entstehungsgeschichte
des § 337 StPO und seine daran orientierte Auslegung
hat deutlich gemacht, dass

- die Beantwortung der Frage, ob ein Verfah-
rensverstoly die Revision begriinden konne,
nicht davon abhingt, dass er eine wesentliche
oder eine unwesentliche Vorschrift betrifft,
stattdessen

- jeweils im Einzelfall zu priifen ist, welcher Zu-
sammenhang zwischen dem Gesetzesverstof3
und dem Urteilsspruch bestehe,

- es fiir die Riigebefugnis eines Verfahrensbetei-
ligten, solange nur ein Beruhenszusammenhang
zu bejahen ist, keinen Unterschied macht, ob
der Verfahrensfehler im Zeitpunkt seines Ge-
schehens nicht ihn selbst, sondern unmittelbar
nur einen anderen Verfahrensbeteiligten in sei-
nen Rechten beeintrichtigt hat.

Sowohl das Reichsgericht als auch der Bundesgerichtshof
haben ihre Auslegung des § 337 StPO an diesen Vorga-
ben orientiert und das durch diese Entstehungsgeschich-
te abgesteckte Terrain nur selten verlassen. Die Ent-
scheidung des GroRen Senats vom 21.1.1958%°, welche
fiir den Fall einer fehlerhafterweise unterbliebenen Be-
lehrung gemdl § 55 Abs. 2 StPO dieses Terrain verliel3,
schien angesichts der massiven Kritik in der Wissen-

5 Eberhard Schmidt, Lehrkommentar zur Strafprozessordnung

und zum Gerichtsverfassungsgesetz, Gottingen 1957, Rdnr.
25 zu § 337; Hanack in Lowe-Rosenberg, StPO, 25. Aufl.,
Rdnr. 94 zu § 337; Frisch in SK-StPO, Rdnr. 92 zu § 337;
Meyer-Gofsner, StPO, 50. Aufl., Rdnr. 18 zu § 337. Die vor-
stehend benannten aktuellen Kommentierungen, die alle-
samt mit dem Hauptsatz beginnen, dass jeder Verfahrens-
beteiligte nur solche Verfahrensfehler riigen diirfe, die ihn
selbst beschweren, um dann einige Sitze weiter zu konsta-
tieren, dass auch eine mittelbare Beschwer ausreiche, offen-
baren die Nutzlosigkeit kliigelnder Distinktionen, die sich
um den Begriff der ,,Beschwer” ranken. Letztlich geht es al-
lein um die Frage nach dem Beruhenszusammenhang zwi-
schen einem Gesetzesverstof3 und dem Urteil; so auch
Hamm in Sarstedt/Hamm, Die Revision in Strafsachen, 6.
Aufl.,, Rdnr. 63 (Beschwer als ,ein vom Gesetz unausge-
sprochener Teil der Beruhensfrage“). Dall der Begriff der
»Beschwer” in der Revisionsrechtsprechung hiufig nur aus
»prozesswirtschaftlichen ~Uberlegungen“ zum Einsatz
kommt, wird in BGHSt 37, 5, 9 unumwunden ausgespro-
chen.
€ BGHSt 11, 213 ff.



schaft®! und ihrer Bedeutungsreduzierung durch spitere
Entscheidungen des BGH® eine auf die Einzelnorm re-
duzierte Betrachtung geblieben zu sein.

Dies war leider ein Trugbild. Inzwischen - dies zeigt
pointiert die Entscheidung des 5. Strafsenats im Fall
Fernandes — feiert die ,Rechtskreistheorie frohlich Ur-
stdnd. Nicht nur eine Erosion, sondern eine Abschaffung
der Beruhenspriifung und eine Verabschiedung des § 337
als Zentralnorm des Revisionsrechts sind die Folge®.
Eine Rechtsprechung, die in den Verfahrensvorschriften
eine ,nattirliche Stufung” sieht®®, danach zu differenzie-
ren beginnt, ob Verfahrensvorschriften ,,die Grundlagen
der verfahrensrechtlichen Stellung des Beschuldigten®
sichern sollen®®, welche die Wertigkeit der Verfahrens-
vorschriften herabsetzt, wenn sie ,nicht oder nicht in
erster Linie dem Schutz des Beschuldigten“ dienen®, 15st
sich von dem mit § 337 StPO verfolgten Anliegen. Es
wird nicht mehr gefragt, ob im konkreten Fall ein Zusam-
menhang zwischen der Gesetzesverletzung und dem
Urteilsspruch bestehe, sondern allein, ob dem Gesetzes-
versto3 als solchem, quasi ,an und fiir sich“, Gewicht
beikomme. Der zweite Schritt, die Beruhenspriifung, ist
dann nicht mehr vonnéten. Hat der Gesetzverstol3 Ge-
wicht, kann das Urteil - ohne Priifung und Erwdhnung

1 Vgl. nur Eberhard Schmidt in JZ 1958, 596 ff. und Rudolphi in
MDR 1970, 93 ff.

62 BGHSt 33, 148, 154; 42, 73, 77; 50, 64, 79.

8 Der unvergessene Karlheinz Meyer hat vor vierzig die Gefah-
ren der damals noch etwas zaghafter sprieBenden Beweis-
verbotslehren klarsichtig vorausgesehen. Zu einem Urteil
des Hanseatischen Oberlandesgerichts, welches sich mit
der Belehrung des Angeklagten in der Hauptverhandlung
befasste, fiihrte er aus: ,,Da der Hinweis nach § 243 Abs. 4
Satz 1 StPO zwingend vorgeschrieben ist, es sich also nicht
etwa um eine Sollvorschrift handelt wie die Befragung nach
§ 257 StPO (vgl. RGSt. 42, 168), liegt ein Verfahrensver-
stol} vor, wenn er unterlassen wird. Hierauf kann die Revi-
sion gestiitzt werden, und sie fithrt zur Urteilsaufhebung,
wenn das Urteil auf dem Versto3 beruht (§ 337 Abs. 1
StPO). Dieses Beruhen braucht der Revisionsfiihrer weder
zu behaupten noch zu beweisen. Die Revisionsgerichte ver-
fahren recht grof3ziigig, wenden den Grundsatz ,in dubio
pro reo’ an und lassen es geniigen, dass nicht mit Sicher-
heit festgestellt werden kann, dass die Entscheidung nicht
auf dem Verstol beruht (...) Bei alledem zeigt sich, wie
wenig es zur Klarheit beitrdgt, wenn die Rechtsprechung,
anstatt die Losung derartiger Fille in den Vorschriften tiber
die Revision zu suchen, mit Begriffen wie ,Verwertungs-
verbot’ oder ,Beweisverbot’ arbeitet. Der Fall des § 243
Abs. 4 Satz 1 StPO 148t sich durchaus in die Reihe der Be-
weisverbote einordnen. Der vergleichbare Fall des § 52
Abs. 2 Satz 1 StPO hat dort schon seinen festen Platz (...).
Aber diese Einordnung vergrofert lediglich den spérlichen
Katalog der bestehenden Beweisverbote; sie schafft keinen
absoluten Revisionsgrund und kann den § 337 StPO nicht
abdndern. Vorwiegend auf diese Kernbestimmung des geltenden
Revisionsrechts kommt es aber an, wenn die Frage zu entscheiden
ist, welche Folgen die Verletzung einer zum Schutz des Angeklag-
ten geschaffenen Verfahrensvorschrift nach sich ziehen mufs.“
(Karlheinz Meyer in JR 1966, 310, 311- meine Hervorhe-
bung). Das liest sich fast wie ein Kommentar auf die hier
besprochene Entscheidung des BGH.

6 BGHSt 11, 213,214

6 BGHSt 38, 214, 220.

6 BGHSt 38, 214, 220.

des § 337 StPO - aufgehoben werden®. Hat der Geset-
zesverstol3 nach Einschitzung des BGH kein Gewicht,
kann das Urteil — ohne Priifung und Erwihnung des §
337 StPO - bestehen bleiben. So geschehen in der Revi-
sionsentscheidung gegen Wilson Fernandes®®.

Hitte der BGH sich an die von § 337 StPO vorgegebene
Leitlinie gehalten, hdtte er priifen miissen

- welchen tatsdchlichen EinfluBl die Erkenntnis-
se, welche aus der informellen Vernehmung Sa-
hins am Tage nach seiner Festnahme gewonnen
worden waren, auf die Beweiswiirdigung gehabt
haben,

- ob sie von wesentlicher Bedeutung fiir die
Verurteilung der Angeklagten waren,

- welche Auswirkungen (im Falle einer korrek-
ten Belehrung Sahins {iber sein Recht zur Kon-
sultation mit dem Konsulat) eine sodann auf
Veranlassung Sahins erfolgte Benachrichtigung
des nichst gelegenen Konsulats gehabt haben
koénnte,

- ob eine vom Konsulat moglicherweise veran-
lasste sofortige Einschaltung eines Anwalts (o-
der auch nur deren Ankiindigung) zu einer Un-
terlassung der am Tag nach der Festnahme er-
folgten Vernehmung gefiihrt haben konnte®.

Letztlich wird der Beruhenszusammenhang auch vom
Bundesgerichtshof nicht geleugnet:

»,Damit ist festzustellen, dass die Angeklagten
D. und S. durch die unterbliebene Belehrung

67 So in BGHSt 38, 214 ff., wobei einschrinkend zu sagen ist,
dass es sich um eine Vorlegungssache handelte, der vom
OLG Celle offerierte Sachverhalt die Bedeutsamkeit der
Rechtsfrage allerdings nachhaltig relativierte: Der Beschul-
digte hatte eine Blutalkoholkonzentration von 1,67 Pro-
mille; der ihm gehérende Pkw war nach einem Unfall
schwer beschddigt am Unfallort zuriickgelassen worden;
der ermittelnde Polizeibeamte fand in dem gedffneten Pkw
den Fiihrerschein, sprach den in der Nihe des Unfallortes
umbherirrenden Beschuldigten an, nachdem er erkannt hat-
te, dass dessen Aussehen mit der im Fiihrerschein abgebil-
deten Person starke Ahnlichkeit aufwies. Der Beschuldigte
leugnete wahrheitswidrig die Identitdt mit der abgebildeten
Person und machte anschliefend auf die nach § 111 OWiG
zuldssigen Fragen hinsichtlich seines Namens und seines
Wohnortes falsche Angaben. Jedem Amtsrichter hitte die-
ser Sachverhalt — ohne Strapazierung des § 261 StPO - be-
reits zur Verurteilung des Beschuldigten ausgereicht. Auf
die schlieflich ohne Belehrung gemi § 136 Abs. 1 Satz 2
StPO gemachten Angaben, er habe zwar im Wagen geses-
sen, sei aber nur Beifahrer gewesen, diirfte es kaum ange-
kommen sein. Es war also hochst fraglich, ob das amtsge-
richtliche Urteil tiberhaupt auf dem Verstofl gegen § 136
Abs. 1 Satz 2 StPO beruhte; im Hinblick auf die in BGHSt
25, 325, 328 formulierten geringen Anforderungen an eine
Vorlegung gemidl3 § 121 Abs. 2 GVG mag der 5. Strafsenat
dennoch zu Recht deren Voraussetzungen bejaht haben.
Und zuvor schon in der — oben bereits angesprochenen —
Entscheidung des 3. Strafsenats in BGHSt 44, 243 ff.

% Vgl. hierzu auch FN 76.
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seitens der Polizeibeamten, die ihre erste Ver-
nehmung durchgefiihrt haben, in ihren subjekti-
ven Rechten auf konsularische Unterstiitzung
bei der effektiven Wahrnehmung ihrer Verteidi-
gungsrechte in der Haftsituation verletzt worden
sind. Ein Beruhen der Beweiswiirdigung in den
angefochtenen Urteilen auf den Ergebnissen der
in dieser Situation erfolgten Vernehmungen
kann der Senat nicht ausschlieBen, wenn sie
auch in beiden Fillen eher fernliegen mag.“”°

Damit war nach der bisher giiltigen Rechtsprechung zu §
337 StPO das Urteil des Schwurgerichts Braunschweig
aufzuheben. Das gegenteilige Ergebnis markiert den
Abschied vom herkémmlichen Revisionsrecht”'.

5. MiBachtung der Rechtsprechung des
Internationalen Gerichtshofs durch den
BGH

In seinem die erste Entscheidung des BGH zu Art. 36
WUK aufhebenden BeschluR hatte das Bundesverfas-
sungsgericht angemahnt, es sei eine verfassungsunmit-
telbare Verpflichtung der deutschen Strafgerichte, die
Urteile des Internationalen Gerichtshofs zu beachten’.

Aus der volkerrechtlichen Restitutionspflicht hatte der
Internationale Gerichtshof im Fall LaGrand, ebenso wie
im Fall Avena, hergeleitet, dass das volkerrechtliche Un-
recht einer unterbliebenen Belehrung dadurch zu restitu-
ieren sei, dass es zu einer Nachpriifung und Neubewer-
tung von Schuld- und Strafausspruch im Lichte des Volker-
rechtsbruchs komme. Die Vereinigten Staaten von Ame-
rika

»--. shall allow the review and reconsideration of
the conviction and sentence by taking account of
the violation of the rights set forth in that Con-
vention.””®

Hierbei meint “conviction” den Schuldspruch, “sentence”
die Festlegung des Strafmales.

Der vom Internationalen Gerichtshof statuierten Ver-
pflichtung, im Falle eines unter Verletzung von Art. 36
WUK zustande gekommenen Urteils die Moglichkeit zu
erdffnen, den Schuld- und Strafausspruch im Hinblick

70
71

Entscheidungsumdruck, S. 8.
Der wird auch fiir andere Bereiche des klassischen Revisi-
onsrechts bereits angedroht: ,,Bei dieser Sachlage bedarf die
Frage keiner Vertiefung, ob als Ergebnis der maligeblichen
Abwigung zwischen den Belangen rechtsstaatlich geforder-
ter Wahrheitsfindung und effektiver Wahrung unverletzli-
cher Verfahrenspositionen schon die bislang vom Bundes-
gerichtshof anerkannten Drittwirkungen - namentlich bei
so personlich geprigten Rechtspositionen wie denen aus
dem Bereich des § 52 StPO - als eher zu weitgehend ange-
sehen werden miissen.” (Entscheidungsumdruck, S. 9).
72 BVerfG (1. Kammer des Zweiten Senats) in NJW 2007,
499, 503.
7% Nr. 128 Ziff 7 im Falle LaGrand — Ubersetzung in EuGRZ
2001, 287, 295 (meine Hervorhebung) — und Nr. 153 Ziff.
9 im Fall Avena.

auf den Einflul3 dieser Vertragsverletzung zu iiberprii-
fen’, hat er alsdann in der Avena-Entscheidung vom
31.3.2004 noch dahingehend konkretisiert, dass von den
(amerikanischen) Gerichten untersucht werden miisse,
welchen Einflul’ die Verletzung des Art. 36 WUK ,,in the
causal sequence of events“ gehabt habe:

,122. The Court reaffirms that the case before it
concerns Article 36 of the Vienna Convention
and not the correctness as such of any convic-
tion or sentencing. The question of whether the
violations of Article 36, paragraph 1, are to be
regarded as having, in the causal sequence of
events, ultimately led to convictions and severe
penalties is an integral part of criminal proceed-
ings before the courts of the United States and
is for them to determine in the process of review
and reconsideration.””®

Auch an anderer Stelle betont der IGH in der Avena-
Entscheidung, dass der Ursachenzusammenhang zwi-
schen der Vertragsverletzung und dem schlieflich ergan-
genen Urteil genau zu untersuchen sei (,fully exami-
ned“):

»138. The Court would emphasize that the ,re-
view and reconsideration’ prescribed by it in the
LaGrand case should be effective. Thus it should
‘take account of the violation of the rights set
forth in the Convention’ (...) and guarantee that
the violation and the possible prejudice caused by
that violation will be fully examined and taken into
account in the review and reconside-ration proc-
ess. Lastly, review and reconsideration should
be both of the sentence and of the conviction.””®

Eine gleichgeartete Verpflichtung bestand auch fiir den
Bundesgerichtshof; er hat diese jedoch nicht umgesetzt.
Er hat zwar den moglichen Einflul3 der Vertragsverlet-
zung auf die Beweiswlirdigung und damit einen (mogli-
chen) kausalen Zusammenhang des Verfahrensverstof3es
mit dem schlieBlich ausgesprochenen Urteil explizit
bejaht, jedenfalls fiir moglich gehalten, jedoch sich ge-
weigert, hieraus irgendwelche Konsequenzen fiir den
Schuld- oder Strafausspruch zu ziehen.

Hierbei ist noch ein weiterer Aspekt von Bedeutung:

7 Eine Umsetzung des Restitutionsprinzips, die auch den

uneingeschriankten Beifall der International Law Commis-
sion gefunden hat (vgl. die ,,Commentaries“ zu den , Draft
Articles on Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts“, p. 236 (Funote 518) — im Internet (auf
dem Stand von 2005) unter:
http://untreaty.un.org/ilctexts/instruments/english/comm
entaries/ 9_6_2001.pdf.

Im Internet unter:
cij.org/docket/files/128/8188.pdf
A.a.O. - meine Hervorhebung; wie der Ursachenzusam-
menhang retrospektiv untersucht werden kann, wird bei-
spielhaft vorgefiihrt in dem Verfahren Torres v. State vor
dem Oklahoma Court of Appeals (hierzu Simma in Fest-
schrift fiir Tomuschat, S. 443 f.), im Internet unter:
http://www.oscn.net/applications/oscn/DeliverDocument.

asp?Cite]D=444490.

& http://www.icj-

76



Indem der Bundesgerichtshof seine Sicht der Dinge redu-
ziert auf die subjektive Rechtsstellung des ausldndischen
Beschuldigten und hierbei die ,groe“ Belehrung nach §
136 Abs. 1 Satz 2 StPO in ihrer Wertigkeit ausspielt
gegen die ,kleine“ Belehrung nach Art. 36 WUK, gerit
ihm vollig aus dem Blick, dass die Beeintrdchtigung des
subjektiven Rechts in eins geht mit der Verletzung von
Vélkervertragsrecht. Diesem Umstand hat der IGH in der
Avena-Entscheidung besonderes Gewicht (,,full weight*)
beigelegt:

»The rights guaranteed under the Vienna Con-
vention are treaty rights which the United States
has undertaken to comply with in relation to the
individual concerned, irrespective of the due process
rights under United States constitutional law. In this
regard, the Court would point out that what is
crucial in the review and reconsideration process
is the existence of a procedure which guarantees
that full weight is given to the violation of the
rights set forth in the Vienna Convention, what-
ever may be the actual outcome of such review
and reconsideration.””’

Die Verletzung des Art. 36 WUK manifestiert sich in
zweierlei Richtung: Sie betrifft sowohl den ausldndischen
Beschuldigten als auch den Staat, dessen Angehoriger er
ist.”® In den Darlegungen des Bundesgerichthofs zum Fiir
und Wider eines Verwertungsverbots findet sich von all
dem nichts. Art. 36 WUK wird erneut als quantité négli-
geable behandelt. Der Volkerrechtsverstof$ wird in sei-
nem eigenstdndigen Gewicht nicht beurteilt. Das Ver-
wertungsverbot wird verneint, der Beruhenszusammen-
hang zwar bejaht, aber folgenlos gelassen”.

Die ,Vollstreckungslésung“, die der Bundesgerichtshof
stattdessen anbietet, hat mit dem ,review” und der ,re-
consideration” von ,conviction® und ,,sentence“ nichts zu
tun. AuBBerdem: § 51 Abs. 1 Satz 1 StGB ist zwar inso-
weit ein ,,objektiv orientiertes Modell®, als es bestimmt,
dass Untersuchungshaft und andere aus Anlal3 der Tat
verbiiBte Haft auf die Strafe anzurechnen sind. Diese
anzurechnende Haft kann nach Tagen, Monaten und
Jahren ,objektiv’ mit Hilfe des Kalenders berechnet
werden. Woher aber kommen die Mal3stibe, um einen
Volkerrechtsverstofy in Tage, Monate und Jahre umzu-

77
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A.a.O. Nr. 139 - meine Hervorhebung.

So auch die EU in einem ,,Brief of Amici Curiae“ an den US
Supreme Court (in dem spiter vom US Supreme Court
wieder fallen gelassenen Verfahren Medellin): ,If a foreign
national is convicted absent compliance with the notifica-
tion obligation of Article 36, the rights of both the Sending
State and the foreign national are implicated, and the con-
viction must be reviewed.“ (p. 8 — im Internet unter:
http://www.internationaljusticeproject.org
/pdfs/EU_VCCR_September_16 2004 _filed.pdf).

Vgl. demgegeniiber die Entscheidung des 3. Strafsenats des
BGH in BGHSt 36, 396 ff., die ohne viel Federlesens in Be-
zug auf eine andere Bestimmung des WUK ein Verwer-
tungsverbot bejaht. Der in diesem Urteil angesprochene
Art. 43 WUK hat keinerlei individualschiitzenden Charak-
ter, verschafft keine personliche Immunitit, sondern dient
allein der unversehrten Ausiibung der konsularischen Ti-
tigkeit des Entsendestaates. Dennoch wird ein aus Art. 43
WUK herzuleitendes Verwertungsverbot bejaht!
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rechnen? Warum (wie im vorliegenden Falle) sechs Mo-
nate? Warum denn nicht vier oder zehn Monate? Die
Unvorhersehbarkeit und Unberechenbarkeit der ,Voll-
streckungslosung® riickt sie — auch wenn von Richtern
umgesetzt — sachlich in eine unmittelbare Nihe zu der
vom IGH im Falle Avena ausdriicklich verworfenen ,,cle-

mency procedure“®’,

Das ist das Gegenteil dessen, was der Internationale
Gerichtshof gefordert hat. Es ist zugleich ein radikales
Dementi all dessen, was die deutschen Prozessvertreter
im LaGrand-Case vor dem Internationalen Gerichtshof
mit ehrlichem Engagement vorgetragen haben. In der
Sitzung des Internationalen Gerichtshofs am 16.11.2000
iiber die Klage der Bundesrepublik Deutschland gegen
die Vereinigten Staaten von Amerika hatte einer der
deutschen Prozelvertreter in dem Glauben an das in
Deutschland geltende Recht eine Lobrede auf § 337 StPO
gehalten:

»12. As to the German law of criminal proce-
dure, an error of law which is not remedied dur-
ing the trial can be put forward by appeal in
three ways: Berufung, Revision and Wiederauf-
nahme. In murder cases the remedy would be Re-
vision to the Federal Court of Justice. Revision is
an appeal on questions of law only. In passing,
let me mention that German courts were not yet
confronted with the necessity to decide in a con-
crete Revision case about a violation of Article
36. But the doctrine is clear: To be successful,
this appeal must fulfil three criteria.

(i) There must be a breach of ‘the law’ according
to Article 337 of the German Code of Criminal
Procedure. In this sense law is also international
customary law and international treaties as the
Vienna Convention, this without any need for
further implementing legislation.

(ii) The judgment must be based on the breach
of the law. This requirement is analogous to the
requirement of prejudice applied by US courts.
However, there is an important difference: ac-
cording to German case-law causation need not
to be proven! The Federal Court of Justice has
constantly held that it is sufficient to show that
it cannot be excluded that the decision of the court
might have been different if the law had been
applied properly. If you carefully look at our
submission No. 4, you will notice that it asks
only for the review of judgments ‘impaired by’
the violation of Article 36.

(iii) The defendant must not have lost his right
to an appeal.”®!

8 A.a.0. Nr. 143.

81 Hans Peter Kaul (damals Leiter der Unterabteilung fiir Vol-
kerrecht beim Auswirtigen Amt, heute Richter am Interna-
tionalen Strafgerichtshof) im Protokoll des “Public sitting”
beim IGH vom 16.11.2000, S. 30 — im Internet auffindbar
unter:  http://www.icj-cij.org/docket/files/104/4667.pdf
(Kursivschreibung im Original).



In der Retrospektive werden sie durch den Bundesge-
richtshof desavouiert und Liigen gestraft; die Insinuatio-
nen der amerikanischen Administration, zwischen Vor-
stellung und Wirklichkeit klaffe bei den Deutschen eine
weite Liicke,

“92. Indeed, Germany’s Memorial does not
claim that German courts would invalidate a
conviction or sentence when there has been a
failure of consular notification. We question
whether Germany (or very many other Parties to
the Convention) could make such a representa-
tion. Germany’s claim in this case that the Vi-
enna Convention requires individual remedies in
the criminal justice system, including the invali-
dation of convictions, fundamentally conflicts
with the manner in which States, including
Germany, actually implement the Conven-
tion.”%

8 Counter-Memorial of the United States of America, — im

Internet unter: http://www.icj-
cij.org/docket/files/104/8554.pdf.

1. Einleitung

Die finanziellen Interessen der Europidischen Gemein-
schaft werden jdhrlich durch vorsitzliche Subventionsbe-
triigereien in Hohe von mehreren hundert Millionen
Euro geschidigt. Dies ergibt sich aus dem aktuellen Jah-
resbericht der Kommission der EG zur Betrugsbekdamp-
fung von Juli 2007.! Die statistische Auswertung der
Betriigereien und UnregelmiBigkeiten ergab im Agrar-

* Der Verfasser ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Straf-
recht in der Koblenzer Anwaltskanzlei Dr. Caspers, Mock
und Partner.

Betrugsbekdmpfung Jahresbericht 2006 - Schutz der finan-
ziellen Interessen der Gemeinschaften —, KOM (2007) 390.

werden durch den Bundesgerichtshof ins Recht gesetzt.

Zum zweiten Mal. Das ist ebenso unertriglich®® wie die
Kraftloserkldrung des § 337 StPO.

8  DaB die Gerichtssprache deutsch ist (§ 184 GVG), wird
offenbar selbst bei hochsten ordentlichen Gerichten immer
noch als Freibrief verstanden, sich mit den gelegentlich nur
fremdsprachig zugénglichen Entscheidungen ausldndischer
und international zustindiger Gerichte nicht befassen zu
miissen. Ein in dieser Hinsicht die hier besprochene Ent-
scheidung des 5. Strafsenats noch tibertreffendes Judikat ist
der allen Ernstes fiir die amtliche Sammlung des BGH vor-
gesehene Beschlull des 1. Strafsenats vom 11.9.2007 (in
NJW 2007, 3587 ff.). DaR die Riige, Art. 36 WUK sei nach
der Festnahme des Beschuldigten nicht beachtet worden,
im Revisionsverfahren nicht vorgebracht werden diirfe,
wenn nicht zuvor in der Hauptverhandlung ein themenbe-
zogener Widerspruch gegen die Verwertung etwaiger —
nach Unterlassung der Belehrung - gewonnener Verneh-
mungsinhalte erhoben worden sei, ist eine krasse Missach-
tung all dessen, was der Internationale Gerichthof in den
Entscheidungen LaGrand und Avena zur amerikanischen
»procedural default rule ausgefiihrt hat. Immerhin hat sich
der 5. Strafsenat von diesen Positionen deutlich distanziert
(Entscheidungsumdruck, S. 9/10). Vgl. zu der Entschei-
dung des 1. Strafsenats auch Velten in ZJS 2008, 76 ff.; Gae-
de HRRS 2007, 402 ff.

sektor sogar eine steigende Tendenz mit 3.249 gemelde-
ten Fillen. Dies entspricht einer Zunahme um 3 %. Der
im Jahre 2006 betroffene Gesamtbetrag bei den Agrar-
ausgaben von 87 Mio. EUR ist jedoch um 15 % zurtick-
gegangen. Experten sind sich weit gehend einig, dass das
wahre Ausmall der Schiden wesentlich hoher liegt. Die
fiir das Dunkelfeld naturgemil auf Vermutungen basie-
renden Schitzungen gehen von einem Schadensumfang
von mindestens 10-20 % des Gemeinschaftsbudgets aus.?
Dies entspriche in absoluten Zahlen einer Aufzehrung
der EG-Kassen durch Betriigereien und UnregelmiRig-
keiten um jdhrlich ca. 6-12 Mrd. Euro. Trotz der erheb-
lich voneinander abweichenden Schitzungen des tatsich-
lichen Ausmalles sind die Zahlen jedenfalls hoch genug,

I. Fromm, Der strafrechtliche Schutz der Finanzinteressen
der EG, Berlin 2004, S. 13.



um die Feststellung treffen zu kénnen, dass Betriigereien
im Agrarbereich traditionell in Europa Hochkonjunktur
haben.

Das EU-Ubereinkommen zum Schutz der finanziellen
Interessen der Europdischen Gemeinschaften gehorte zu
den Hauptrechtsinstrumenten, die darauf abzielten, eine
Verbesserung des Schutzes des Haushalts der EG zu
erreichen. Bei dem Ubereinkommen aufgrund von Arti-
kel K.3 des Vertrags iber die Europdische Union iiber
den Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen
Gemeinschaften (im Folgenden: EU-Ubereinkommen)
vom 26. Juli 1995% und seinen drei Protokollen handelt
es sich um Rechtsakte der Betrugsbekdmpfung im Rah-
men der sog. ,dritten Siule“.* Die vélkerrechtlich ausges-
taltete polizeiliche und justitielle Zusammenarbeit in
Strafsachen (PJZS) weist bzw. wies unbeschadet von
gemeinschaftlichen Betrugsbekimpfungsmallnahmen
ebenfalls eine Kompetenzgrundlage fiir den Schutz der
Kassen der EG auf.

Die drei Zusatzprotokolle, auf die man sich erst jeweils
ein Jahr nach Erlass des ersten ,Betrugs-
Ubereinkommens“ einigen konnte, sollten die einheitli-
che Strafbarkeit der Bestechung und Bestechlichkeit von
Beamten der Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten ga-
rantieren bzw. Geldwische unter Strafe stellen® und die
Verantwortlichkeit von juristischen Personen vorsehen.®

3 ABIL. C 316 vom 27.11.1995, S. 48. Hierzu: Magiera, Der
Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen Union,
in Wendt, Rudolf (Hrsg.); Festschrift fiir Friauf, Karl Hein-
rich; Staat, Wirtschaft, Steuern; Heidelberg 1996, S. 13
[25]).
Die Europdische Union setzt sich seit dem Maastrichter
Vertrag strukturell aus drei Pfeilern zusammen. Der erste
Pfeiler bildet die urspriingliche Europiische Gemeinschaft,
hinzu treten die GASP (Art.11-28 EU) als 2. Pfeiler sowie
die Justiz- und Innenpolitik (Art. 29-42 EU) als 3. Pfeiler,
bei denen es sich um eine intergouvernementale Zusam-
menarbeit auf dem Gebiet des Volkerrechts handelt. Die
Bezeichnung EU fungiert lediglich als ,,gemeinsames Dach*
(Art. 1 IIT S. 1 EU), vgl. dazu A. Jour-Schroder/M. Wasmeier,
Vorbemerkung zu den Artikeln 29 bis 42 EU-Vertrag, Rn 1,
von der Groeben/Schwarze - Kommentar zum EU-/EG-
Vertrag - 6. Auflage 2003.
Fiir die Definition der Geldwische verweist das Zweite
Protokoll auf die Richtlinie 91/308/EWG.
6 ABL 1996, Nr. C 313, S. 2; vgl. dazu Verhandlungen des
Europdischen Parlaments, Nr. 4 - 482 vom 22. 05. 1996, S.
126 ff.; ndher zum ,Bestechungsprotokoll“: Dannecker, Das
Ubereinkommen iiber den Schutz der finanziellen Interes-
sen der Europdischen Gemeinschaften, Wien, 1999, in
Leitner (Hrsg.), Aktuelles zum Finanzstrafrecht, S. 9 (31);
Korte, Der Einsatz des Strafrechts zur Bekdmpfung der in-
ternationalen Korruption, wistra 1999, S. 81 (83); Mohren-
schlag, Strafrechtliche Vorhaben zur Bekdmpfung der Kor-
ruption auf nationaler und internationaler Ebene, JZ 1996,
S. 822 (830 f.); Salazar, Les projets législatifs de I'Union
Européenne sur la lutte contre la corruption, in Centre
d’Etude pour I’Application du Droit Communautaire en
Matiere Pénale et Financiére, Corruption de fonctionnaires
et fraude européenne, Actes du colloque de Bruxelles 21 et
22 nov. 1996, 1998, S. 143 (147); White, Protection Of The
Financial Interests Of The E.C., The Fight Against Fraud
And Corruption, S. 154 ff.; dies., ELR 1996, S. 465 ft.; Zie-
schang, Das EU-Bestechungsgesetz und das Gesetz zur Be-
kdmpfung internationaler Bestechung, NJW 1999, S. 105
[106].

Das dritte Protokoll aufgrund von Art. K.3 des Vertrages
iiber die Europdische Union betrifft die Auslegung des
Ubereinkommens iiber den Schutz der finanziellen Inte-
ressen der Europdischen Gemeinschaften durch den
Gerichtshof der Europidischen Gemeinschaften im Wege
der Vorabentscheidung’.

Ziel des EU-Ubereinkommens war es, die Unterzeichner-
staaten zu verpflichten, geeignete Mallinahmen zu treffen,
um die in Artikel 1 Abs. 1 des Ubereinkommens nor-
mierte einheitliche europiische Betrugsdefinition in ihr
innerstaatliches Recht umzusetzen.® Das Ubereinkom-
men der EU iiber den Schutz der finanziellen Interessen
der Europiischen Gemeinschaften und sein Erstes Proto-
koll sind am 17. Oktober 2002 in Kraft getreten.

2. Miingel von Rechtsakten auf
Grundlage der ,.dritten Siivle™

Das EU-Ubereinkommen vom 26. Juli 1995 konnte den
erhofften wesentlichen Fortschritt nicht bringen, was vor
allem mit der Problematik der zogerlichen Ratifikation
durch die Mitgliedstaaten zu erkliren ist. Das Uberein-
kommen wurde erst sehr zogerlich von den Unterzeich-
nerstaaten ratifiziert, und zwar zunichst nur von
Deutschland am 24. November 1998, Finnland
(18.12.1998), Osterreich (21.05.1999) und Schweden
(10.06.1999), spiter auch von weiteren, aber aktuell

7 ABI. 1997, C 151, S. l'.'
8 Art. 1 Abs. 1 des EU-Ubereinkommens bestimmt:

,Fiir die Zwecke dieses Ubereinkommens umfalt der
Tatbestand des Betrugs zum Nachteil der finanziellen Inte-
ressen der Europdischen Gemeinschaften

a) im Zusammenhang mit Ausgaben jede vorsitzliche
Handlung oder Unterlassung betreffend - die Verwendung
oder Vorlage falscher, unrichtiger oder unvollstindiger Er-
klarungen oder Unterlagen mit der Folge, dall Mittel aus
dem Gesamthaushaltsplan der Europiischen Gemeinschaf-
ten oder aus den Haushalten, die von den Europiischen
Gemeinschaften oder in deren Auftrag verwaltet werden,
unrechtmifig erlangt oder zuriickbehalten werden;

- das Verschweigen einer Information unter Verletzung
einer spezifischen Pflicht mit derselben Folge;

- die mil8brduchliche Verwendung solcher Mittel zu ande-
ren Zwecken als denen, fiir die sie urspriinglich gewihrt
worden sind;

b) im Zusammenhang mit Einnahmen jede vorsitzliche
Handlung oder Unterlassung betreffend

- die Verwendung oder Vorlage falscher, unrichtiger oder
unvollstdndiger Erkldrungen oder Unterlagen mit der Fol-
ge, dal Mittel aus dem Gesamthaushaltsplan der Europii-
schen Gemeinschaften oder aus den Haushalten, die von
den Europdischen Gemeinschaften oder in deren Auftrag
verwaltet werden, rechtswidrig vermindert werden;

- das Verschweigen einer Information unter Verletzung
einer spezifischen Pflicht mit derselben Folge;

- die mifbrduchliche Verwendung eines rechtmifig erlang-
ten Vorteils mit derselben Folge.“

Vgl. Dannecker, ZStW 1996, S. 577 (596); ders., Das Uber-
einkommen iiber den Schutz der finanziellen Interessen der
Europdischen Gemeinschaften, Wien, 1999, in Leitner
(Hrsg.), Aktuelles zum Finanzstrafrecht, S. 9 (14 ff.).



noch nicht von allen Mitgliedstaaten.® Der entscheidende
Nachteil von Mallnahmen zum Schutz der finanziellen
Interessen der Europidischen Gemeinschaften durch
Rechtsakte im Rahmen des EU-Vertrages bestand nim-
lich darin, dass die Ubereinkommen des EU-Vertrages
erst in innerstaatliches Recht umgesetzt werden miissen.
Die Konvention stellte fiir sieben Jahre nicht mehr als
tote Buchstaben“!® dar, wobei die einzelstaatlichen
Betrugstatbestinde weiter unharmonisiert blieben.!!

Hinzu kamen Schwierigkeiten bei der Kompromissfin-
dung im Rat, die dazu fiihrten, dass Rechtsakte nur auf
dem ,kleinsten gemeinsamen Nenner“!? zu Stande ka-
men,'® so dass letztlich verschirft durch das Einstimmig-
keitserfordernis'* in Art. K.4 Abs. 3, UA 1 EUV'"® nur

9 Betrugsbekdmpfung, Jahresbericht 1998, S. 50, in KOM
(1999) 590 endg.; 1999, in KOM (2000) 718 endg., S. 26;
Possin, Supranationales Verwaltungssanktionsrecht zum
Schutz der Finanzinteressen der Europdischen Gemein-
schaften, in Duttge (Hrsg.), (Hrsg.), Kritische Studien zum
60. Geburtstag von Ellen Schliichter, Baden-Baden 1998, S.
149 (153) und Magele, Betrugsbekdmpfung im Bereich des
gemeinschaftlichen Agrarrechts, EWS 1998, S. 1 (5) sehen
den Hauptgrund der zogerlichen bzw. fehlenden Umset-
zung in die nationalen Rechtsordnungen in der fehlenden
Einigung der Mitgliedstaaten {iber die Rolle des EuGH hin-
sichtlich der Auslegung der Konvention. Durch das dritte
,Protokoll aufgrund von Art. K. 3 des Vertrages iiber die
Europiische Union betreffend die Auslegung des Uberein-
kommens iiber den Schutz der finanziellen Interessen der
Europdischen Gemeinschaften durch den Gerichtshof der
Europidischen Gemeinschaften im Wege der Vorabent-
scheidung” (ABL. 1997, C 151, S. 1) diirften die Meinungs-
verschiedenheiten jedoch nunmehr beigelegt sein. Ein wei-
terer, nicht zu vernachldssigenden Grund fiir die zogerliche
Ratifikation stellt ferner die im Einzelfall besonders
schwierige Umsetzung der Ubereinkommen in das in-
nerstaatliche Recht dar.
Bontempi (PSE) in der Debatte des Europiischen Parla-
ments zur ,Betrugsbekdmpfung®, in: Verhandlungen des
Europdischen Parlaments Nr. 4-488, S. 274 v. 19.09.1996.
1 Betrugsbekimpfung, Jahresbericht 1997, S. 51; Schiiler,
Finanzkontrolle und Betrugsbekdmpfung der Europdischen
Union ...aus Sicht der Europdischen Kommission, in Alt-
maier, Peter, u.a., Finanzkontrolle und Betrugsbekdmp-
fung in der Europdischen Union, Konrad-Adenauer-
Stiftung (Hrsg.), Interne Studien, Sankt Augustin 1996, S.
35 (45); Sieber, Subventionsbetrug und Steuerhinterzie-
hung zum Nachteil der Europdischen Gemeinschaft, RPS
1996, S. 357 (391).
So Harings, Die Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz
und Inneres, EuR 1998, S. 81 (95); Jo Leinen, Europdische
Verfassung - Grundlage einer foderalen und demokra-
tischen Union, in Timmermann, Heiner/ Metz, Hans Die-
ter, Festschrift fiir Arno Krause: Europa - Ziel und Aufgabe,
2000; S. 249 (252); Pieth, ZStW 1997, S. 756 (769).
Priefs, in Henke (Hrsg.), Hemmnisse und Sanktionen in der
Europiischen Union, S. 45 (75); Sieber, Auf dem Weg zu
einem europdischen Strafrecht (Einfithrung), S. 1 (5), in
Delmas-Marty, Mireille (Hrsg.), Corpus Juris der strafrecht-
lichen Regelungen zum Schutz der finanziellen Interessen
der Europdischen Union, Koln u.a. 1998. Ausdruck dessen
ist Art. 9 des Ubereinkommens, der festlegt, dass es sich
bei den Bestimmungen nur um strafrechtliche Mindestbe-
dingungen handelt. Dazu Dannecker, zit. bei Gaigg, Finanz-
strafrecht: Schutz der Interessen der EG und aktuelle Judi-
katur, (Diskussionsbericht) OStZ 1998, S. 211.
14 Kommission der EG, Bericht v. 10.05.1995 iiber die Funk-
tionsweise des Vertrages iiber die Europiische Union, in
Weissbuch zur Regierungskomferenz 1996, Bd. I, S. 281

eine ,stumpfe Waffe“!® bleibt. Daneben hat der Rechts-
akt der , dritten Sdule“ bewiesen, dass infolge des Erfor-
dernisses der Umsetzung von Ubereinkommen minimale
Verbesserungen mehrere Jahre dauern.'” Dies wirft die
Gemeinschaft beim Kampf gegen Betriigereien zum
Nachteil ihrer Interessen wiederum empfindlich zuriick.
Nicht zuletzt war vor allem die Feststellung desillusio-
nierend, dass selbst bei sofortiger Ratifizierung und In-
krafttreten eines Ubereinkommens selbiges nicht in der
Lage widre, einen fiir notig gehaltenen gleichwertigen
Schutz der finanziellen Interessen sicherzustellen.'®
SchlieBlich wiirde eine betrichtliche Inkompatibilitdt in
wesentlichen Bereichen der Rechtssysteme der Mitglieds-
linder verbleiben (vgl. ausfiihrlicher unter 4.)."

3. Wahl einer falschen Rechtsgrundlage
fir das EU-Ubereinkommen

Neben den praktischen Umsetzungsschwierigkeiten darf
nicht unerwihnt bleiben, dass das EU-Ubereinkommen —

Ziff. 68; Sieber, EUROFRAUD - Subventionsbetrug und
Steuerhinterziehung zum Nachteil der Europidischen Ge-
meinschaft, in Streinz, Rudolf u.a. (Hrsg.), Die Kontrolle
der Anwendung des Europdischen Wirtschaftsrechts in den
Mitgliedstaaten, Bayreuth 1998, S. 75 (111).
15 Art. K 4 IIl UA 1 EUV lautete: ,Aufler in Verfahrensfragen
und den Fillen, in denen Art. K. 3 ausdriicklich eine andere Ab-
stimmungsregel vorsieht, beschliefSst der Rat einstimmig.“
Altmaier, in ders. u.a., Finanzkontrolle und Betrugsbekdmp-
fung in der Europdischen Union, Konrad-Adenauer-
Stiftung (Hrsg.), S. 58 (61); Chavaki, ZEuS 1999, S. 431
(454). Ahnlich Klip, Amsterdams Uniestrafrecht, NJB 1998,
S. 811 (814).
17" Europdisches Parlament, in EuZW 1997, S. 739 (=EP-Dok,
A4-257/96); Europdischer Rat und Rat der Europdischen
Union, Bericht der Reflexionsgruppe v. 5. 12. 1995 in
Weissbuch zur Regierungskomferenz 1996, Bd. I, S. 184
Ziff. 49; Bernardi, RDPC 1997, S. 405 (425); Korte, Der
Schutz der finanziellen Interessen der Europidischen Ge-
meinschaften mit den Mitteln des Strafrechts - Das ,,Zweite
Protokoll“, NJW 1998, S. 1464; Hecker, Europdisches Straf-
recht, 2005, S. 496; Satzger, Die Europiisierung des Straf-
rechts, Kap. 5. C. IL. 3); ders., Rechtspolitische Moglichkei-
ten zur Realisierung der Tatbestandsvorschlige der ,Euro-
pa-Delikte“, in Freiburg-Symposium, S. 71 (86); Wigenbaur,
EuZW 1996, S. 450 (451); White, Protection Of The Finan-
cial Interests Of The E.C., The Fight Against Fraud And
Corruption, S. 178, 180, 194.
,Erginzender Beitrag der Kommission zur Regierungskon-
ferenz tiber die institutionellen Reformen - Schutz der fi-
nanziellen Interessen der Gemeinschaft: das Amt eines eu-
ropdischen Staatsanwalts“, in Mitteilung der Kommission,
KOM (2000) 608 endg., S. 3. ,EntschlieBung des Europdi-
schen Parlaments zur Schaffung eines europidischen
Rechtsraums zum Schutz der finanziellen Interessen der
Europiischen Union vor internationaler Kriminalitdt® (B4-
0457/97), D., in ABL. 1997, C 200, S. 157; ghnlich ,,Sonder-
bericht 8/98 des Europdischen Rechnungshofes {iber die
mit der Betrugsbekidmpfung befalten Dienststellen der
Kommission, insbesondere die Einheit fiir die Koordi-
nierung der Betrugsbekdmpfung UCLAF, zusammen mit
den Antworten der Kommission®, in ABL. 1998, C 230, S. 1
(5, Ziff. 2.12.).
Perron, Strafrechtsvereinheitlichung in Europa, in Dérr,
Dieter/ Dreher, Meinhard (Hrsg.), Europa als Rechtsge-
meinschaft, Baden-Baden 1997, in Dorr/Dreher (Hrsg.), S.
135 (145).



wie sich im Nachhinein aus den Urteilen des EuGH vom
13.09.05 (C-176/03) und 23.10.2007 (C-440/05) ergibt
- gar nicht auf Grundlage der ,dritten Sdule“ hitte erge-
hen diirfen.

a.) Das umstrittene Verhiiltnis der Siiulen in
Bezug auf die Betrugshekimpfung

Da Malnahmen zur Betrugsbekimpfung sowohl auf-
grund von primirrechtlichen Normen des Vertrages zur
Griindung der Europdischen Gemeinschaft als auch auf
Grundlage von Ermaichtigungsgrundlagen des EU-
Vertrages gestiitzt werden konnen, die den strafrechtli-
chen Schutz der EG-Finanzinteressen beinhalten, be-
zeichnet man den Schutz der Gemeinschaftsfinanzen
zwar als ,typische sduleniibergreifende Materie“. Dass
strafrechtliche Kompetenzen der Europdischen Union
(Art. 29, 30, 31 e EU) vorbehalten seien, was in der Lit.
und den Mitgliedstaaten teilweise vertreten wurde,?
wurde schon zuvor vehement von der Lit. bestritten.”!
Diese Formulierung in dem in Art. 29 EU (ehem. Art. K.
1 EUV) normierten Passus, dass die Ziele des Titels VI
«unbeschadet der Befugnisse der Europdischen Gemein-
schaft» verfolgt wiirden, deutet nach der vorzugswiirdi-
gen zuletzt genannten Ansicht gerade darauf hin, dass
weiter gehende Kompetenzen der Europdischen Gemein-
schaft durch die PJZS nicht ausgeschlossen werden soll-
ten.?? Insofern ist auch das Bestehen einer Kompetenz
tiber die Materie des Strafrechts innerhalb der gemein-
schaftlichen Bestimmungen des Primdrrechts moglich.
Die in dieser Unberiihrtheitsklausel zum Ausdruck
kommende strikte Trennung der Rechtsmassen von EU-
und EG-Vertrag bliebe schlief8lich auch gewahrt, wenn
man aufgrund des konkurrierenden Zustdndigkeitsbe-
reichs fiir die Finanzinteressen eigene strafrechtliche
gemeinschaftliche Rechtsakte fiir zuldssig erachtete.
Beschrinken lieBe sich eine dahin gehende Befugnis der
Europidischen Gemeinschaft jedenfalls weder durch das
Unionsrecht insgesamt, noch durch den VI. Titel des EU-

20 Satzger, Neue Kriminalpolitik 2007, S. 92 ff.; Denkschrift
der Bundesregierung zum Vertrag von Amsterdam, in BT -
Drs. 13/9339, S. 146, 159; BR Drs. 784/97, S. 146, 159; Ei-
sele, Jura 2000, S. 896 (898); Ehrentraut, Die Bekdmpfung
der organisierten Kriminalitit in der Europdischen Union,

Integration 1999, S. 246 (252); Haguenau-Moizard, RMC

1998, S. 240 (251); Kiihne, Strafprozessrecht, Rn 54; Miiller-

Gugenberger, in ders./Bieneck (Hrsg.), § 5, Rn 63; Satzger,

Die Europdisierung des Strafrechts, Kap. 2. B. IV. 3) b) (4);

Silva Dias, Einige Betrachtungen {iber den besonderen Teil

des Corpus Juris aus der Sicht des portugiesischen Straf-

rechts, in Huber, Barbara (Hrsg.), Das Corpus Juris als

Grundlage eines europdischen Strafrechts. Internationales

Kolloquium in Trier 1999, Freiburg i. Br. 2000, S. 195

(205, Fn. 25).

Hierzu: I. Fromm, Der strafrechtliche Schutz der Finanzinte-

ressen der EG, Berlin 2004, S. 171 ff.

22 G. Dannecker, Jura 1998, S. 79 (80); A. Heitzer, Punitive
Sanktionen im Europiischen Gemeinschaftsrecht, Heidel-
berg 1997, S. 144; U. Kathrein, Entwicklung innergemein-
schaftlicher Sanktionen in der Europiischen Union, OJZ
1994, S. 785 (793); L. Kuhl, in Henke (Hrsg.), Hemmnisse
und Sanktionen in der Europdischen Union, Kéln 1996, S.
149 (157); R. Zott, Der rechtliche Rahmen der innen- und
justizpolitischen Zusammenarbeit in der Europidischen U-
nion, Frankfurt a.M. u.a. 1999, S. 72.
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Vertrages.” Beriicksichtigt man ergénzend, dass der Sinn
und Zweck des Art. 29 EU darin besteht, Versuche des
Unionsgesetzgebers zu unterbinden, den EG-Vertrag zu
steuern oder zu veridndern*, so kommt der Unbescha-
detheitsklausel eher eine kompetenzbegrenzende Wir-
kung fiir die «Bestimmungen iiber die polizeiliche und
justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen« selbst zu.
Demnach kann man nur zu dem umgekehrten Schluss
gelangen, dass letztendlich sogar das Gemeinschaftsrecht
die Kompetenzen im Bereich der «polizeilichen und justi-
ziellen Zusammenarbeit in Strafsachen» beschridnkt. Die
Annahme einer kompetenzbegrenzenden Wirkung der
Bestimmungen im Rahmen des VI. Titels des Vertrages
iiber die Europdische Union fiir die Materie eines ge-
meinschaftlichen Strafrechts liefe insofern gerade auf
eine Verkehrung der eigentlichen Funktion des Art. 29
EU hinaus.

h.) Konsequenzen aus der Rechtsprechung
des EuGH vom 13.09.2005 - C-176/03
(Kommission/Rat) sowie vom23.10.07 - C-
440/05 (Kommission/Rat)

Diese Auffassung wurde durch den EuGH in den Urtei-
len vom 13.09.2005 - C-176/03 (Kommission/Rat)?® und
23.10.07 - C-440/05 (Kommission/Rat),?® in denen er
sich grundlegend mit der Abgrenzung des Rechts der EU
vom Recht der EG befasste, bestitigt.”” In dieser Ent-
scheidung fiihrte das Gericht aus, dass ein Vorrang der
sersten Sdule” bestehe, wenn eine gemeinschaftsrechtli-
che Rechtsgrundlage flir die Materie existiere. Umge-
kehrt formuliert ist ein Rechtsakt der ,dritten Sdule” in
diesem Falle ausgeschlossen.

Zwar ging es im besagten Urteil inhaltlich nur um einen
Rahmenbeschluss 2003/80/J1 iiber den Schutz der Um-
welt durch das Strafrecht?®, mit dem die EU koordiniert
gegen die Besorgnis erregende Zunahme der Umwelt-
kriminalitdt vorgehen wollte. Die Feststellungen des
Gerichts konnen jedoch ohne weiteres auf die Frage der
einschldgigen = Rechtsgrundlage  fiir  das EU-
Ubereinkommen von 1995 iibertragen werden, da die
Problematik parallel gelagert war: Dogmatisch begriindet
der EuGH diese Kompetenzverteilung mit den Art. 47
und 29 EU (ehem. Art. K 1 EUV). Nach Artikel 47 EU
lasse der Vertrag {iber die Europdische Union den EG-
Vertrag unberiihrt. Dasselbe ergebe sich aus Artikel 29
Absatz 1 EU, der den Titel VI des EU-Vertrags einleitet.
Der Gerichtshof habe dariiber zu wachen, dass die Hand-
lungen, von denen der Rat behauptet, sie fielen unter
diesen Titel VI, nicht in die Zustindigkeiten {ibergreifen,

2 T. Briibach, Die Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten der

Europdischen Union auf dem Gebiet Inneres und Justiz,
Aachen 1997, S. 128; K. Hailbronner, in Handkommentar
zum EUV, Kdln u.a. 1998, Art. K, Rn 15.

24 E. Pache, in E. Grabitz/M. Hilf, Das Recht der Europiischen
Union, Miinchen 2000, Art. M EUV, Rn 23.

%5 EuGH, Urt. v. 13.09.2005 - C-176/03 (Kommission/Rat)
(=NJW 20086, 281).

26 NJW-Spezial 2007, S. 552.

27 H. Weiff, EC Competence for Environmental Criminal Law,
ZEuS 2006, S. 381-421.

28 ABI. L 29 vom 05.02.2003, S. 55.



die die Bestimmungen des EG-Vertrags der Gemeinschaft
zuweisen (vgl. Urteil vom 12. Mai 1998 in der Rechtssa-
che C-170/ 96, Kommission/ Rat, Slg. 1998, [-2763,
Randnr. 16). Nach den Ausfithrungen der EuGH war
daher zu priifen, ob die Artikel 1 bis 7 des Rahmenbe-
schlusses 2003/80/J1 die Zustindigkeit, {iber die die
Gemeinschaft nach Artikel 175 EG verfiigt, insoweit
beriihren, als sie, wie die Kommission vorgetragen hatte,
auf der Grundlage dieser Bestimmung hédtten erlassen
werden konnen. Im Endeffekt bejahte der EuGH diese
Frage und fiihrte aus, dass der Hauptzweck der Artikel 1
bis 7 des Rahmenbeschlusses 2003/80/JI im Schutz der
Umwelt bestehe und dass diese Vorschriften wirksam auf
der Grundlage des Artikels 175 EG hitten erlassen wer-
den koénnen.

Diese Rechtsprechung ist vom EuGH in seiner Entschei-
dung vom 23.10.2007 (Rs. C-440/05), bestitigt worden.
Die Kommission der Europdischen Gemeinschaften be-
antragte mit am 8. Dezember 2005 eingereichter Klage in
Sachen C-440/05, den Rahmenbeschluss 2005/667/J1
des Rates vom 12. Juli 2005 zur Verstirkung des straf-
rechtlichen Rahmens zur Bekdmpfung der Verschmut-
zung durch Schiffe? fiir nichtig zu erkliren. Die Kom-
mission vertrat in der Klage die Auffassung, dass der
Rahmenbeschluss 2005/667 nicht auf der richtigen
Rechtsgrundlage erlassen worden sei und daher ein Ver-
sto gegen Art. 47 EG vorliege. Rechtsgrundlage bei
Fragen im Zusammenhang mit der Verschmutzung
durch Schiffe sei einzig Artikel 80 Absatz 2 des Vertrags
zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft. Der
EuGH gab damit der Kommission der EG Recht.*® Der
Gerichtshof erkldrte den Rahmenbeschluss fiir nichtig. In
der Tat fallen das Ziel und der Inhalt des Rahmenbe-
schlusses in die vom EG-Vertrag im Rahmen der gemein-
samen Verkehrspolitik vorgesehenen Zustidndigkeiten.
Da die Art. 2, 3 und 5 des Rahmenbeschlusses 2005/667
die Wirksamkeit der im Bereich der Sicherheit des See-
verkehrs erlassenen Rechtsnormen gewihrleisten sollen,
deren Missachtung schwerwiegende Folgen fiir die Um-
welt haben kann, und zu diesem Zweck die Mitgliedstaa-
ten verpflichten, bestimmte Verhaltensweisen strafrecht-
lich zu ahnden, haben diese Artikel im Wesentlichen die
Verbesserung der Sicherheit des Seeverkehrs und den
Umweltschutz zum Ziel und hitten wirksam auf der
Grundlage von Art. 80 Abs. 2 EG erlassen werden kon-
nen.

Auch zur Zustidndigkeitskonkurrenz von erster und drit-
ter ,Sdule“ hat der Europdische Gerichtshof in seinem
Urteil vom 23.10.07 Stellung genommen und erwar-
tungsgemill wiederholt, dass ein Rechtsakt nicht auf
Grundlage des EU-Vertrags gestiitzt werden darf, wenn
hinsichtlich der geregelten Materie eine EG-Kompetenz
besteht.

Entsprechendes hitte auch fiir das EU-Ubereinkommen
aus dem Jahre 1995 gelten miissen. Entscheidend war,
dass es auch hier den Gesetzgebungsorganen der EG
oblag, zunichst zu priifen, ob hinsichtlich der geregelten
Materie des Ubereinkommens eine EG-Kompetenz be-
stand, die ein Vorgehen im Rahmen der EU ausschlief3t.

2 ABL. L 255, S. 164.
30 ABI. der EU C 22 v. 28.01.2006, S. 10.

Aus der Entstehungsgeschichte und den Erwigungs-
griinden des Ubereinkommens von 1995 hitte sich erge-
ben, dass eine Materie geregelt werden sollte, die der
Gemeinschaftskompetenz unterfillt.

Es darf daran erinnert werden, dass schon die Wahl der
Rechtsgrundlage der EU-Ubereinkommen unter den EG-
Organen hochst umstritten war. Die Auswertung der
Materialien zum ,Ubereinkommen zum Schutz der fi-
nanziellen Interessen der Europidischen Gemeinschaften®
ergibt, dass in den Jahren 1994/95 heftige Diskussionen
zwischen den EG-Organen gefiihrt wurden, ob ein
Rechtsakt der ersten oder der dritten ,Siule” fiir die
Sicherstellung einer einheitlichen Strafbarkeit von Betrii-
gereien angemessen sei’! Das Europdische Parlament
gehorte zu den Befiirwortern einer Losung {iber das Ge-
meinschaftsrecht. Es wollte den homogenen Betrugsbeg-
riff in Form einer Richtlinie erlassen, wobei es kumulativ
Art. 100a und 209 a EGV als addquate Rechtsgrundlagen
ansah.** Die Kommission der Europiischen Gemein-
schaften bekriftigte im Jahresbericht von 1995, dass
durch die Wahl einer Ermichtigungsgrundlage des drit-
ten Stiitzpfeilers fiir das ,Ubereinkommen zum Schutz
der finanziellen Interessen der Europdischen Gemein-
schaften” nicht unbedingt gesagt sei, dass im EG-Vertrag
keine passende Rechtsgrundlage zum Erlass strafrechtli-
cher Rechtsakte vorhanden sei.*® Es sei nicht unméglich,
dass der erste Pfeiler - so wortlich - ,keine addquate
Losung“** zum Schutz der EG-Finanzinteressen vor Be-
triigereien bereitstelle. Im Nachhinein hatte die Kommis-
sion ibrigens ebenfalls darauf hingewiesen, dass auch
das Gemeinschaftsrecht passende Ermichtigungsgrund-
lagen fiir strafrechtliche Rechtsakte enthalte. Demnach
hatte sich hier die Erkenntnis durchgesetzt, dass das
Strafrecht tangierende Vorschriften auch auf Grundlage
des EG-Vertrages ergehen konnen. Letztendlich hitte
unbedingt im Vorfeld eingehend untersucht werden
miissen, ob eine strafrechtliche Harmonisierungskompe-

31 EntschlieBung zur Bekdmpfung der Betriigereien im inter-

nationalen Maf3stab, in ABI. 1994, C 20, S. 185 (187); Ent-
schlieBung zur eigenstdndigen Ermittlungs- und Untersu-
chungsbefugnis, in ABlL. 1994, C 91, S. 334; Legislative
Entschliefung mit der Stellungnahme des Europiischen
Parlaments zu dem Entwurf eines Beschlusses des Rates
iiber die gemeinsamen Mallnahmen, die vom Rat nach Art.
K. 3 des EUV im Hinblick auf den Schutz der finanziellen
Interessen der EG angenommen werden®, Ziff. 3 (EP Dok
A4-0039/95), in ABL. 1995, C 89, S. 83; ,,EntschlieSung des
Europiischen Parlaments zur Konvention {iber den Schutz
der finanziellen Interessen der Europidischen Gemeinschaf-
ten“, (ABL. 1996, C 320, S. 215).
»Legislative Entschliefung mit der Stellungnahme des
Europiischen Parlaments zu dem Entwurf eines Beschlus-
ses des Rates iiber die gemeinsamen Malinahmen, die vom
Rat nach Art. K. 3 des EUV im Hinblick auf den Schutz der
finanziellen Interessen der EG angenommen werden®, Ziff.
3 (EP Dok A4-0039/95), in ABL. 1995, C 89, S. 83; In der
,Entschliefung des Europiischen Parlaments zur Konven-
tion tiber den Schutz der finanziellen Interessen der Euro-
pdischen Gemeinschaften“ wird ,,...die nicht gliickliche
Wahl der Kommission und des Rates, zum Schutze der fi-
nanziellen Interessen der Gemeinschaft auf den Rechts-
rahmen des dritten Stiitzpfeilers des EU - Vertrages zu-
riickzugreifen, (bedauert)“ (ABL. 1996, C 320, S. 215).
3 Betrugsbekdmpfung, Jahresbericht 1995, S. 12, 16. Dazu
Heine, WiVerw 1996, S. 149 (157, Fn 16).
3 Betrugsbekimpfung, Jahresbericht 1995, S. 12, 16.
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tenz der Organe der EG besteht, zumal Art. K 1 EUV
bestimmte, dass die Organe verpflichtet seien, die beste-
henden Gemeinschaftskompetenzen auszunutzen, bevor
der VI. Titel des EU-Vertrages herangezogen werde.*®
Erst wenn diese Frage ausdriicklich verneint worden
wire, hitte sie den Weg iiber den VI. Titel des Vertrages
tiber die Europdische Union gehen diirfen, da nur in
diesem Fall der von ihr aufgestellte Grundsatz der Ver-
pflichtung zur Nutzung der Rechtsgrundlagen des Ge-
meinschaftsrechts nicht verletzt worden wire.

Zwar gab es 1995 noch keine eigene Ermichtigungs-
grundlage zum Schutz der Finanzinteressen der EG,
zumal die Vorgidngernorm des Art. 280 EGV, Art. 209a
EGV, nicht als Erméichtigungsnorm heranzuziehen war.*
Dies bedeutete jedoch nicht, dass Gesetzgebungsinitiati-
ven der Europdischen Gemeinschaft zum Schutz ihrer
finanziellen Interessen zum Scheitern verurteilt waren
und damit eine Gemeinschaftskompetenz iiber diese
Materie ausschied. Die Rechtsakte zum Schutz der fi-
nanziellen Interessen der Gemeinschaft vor Betriigereien
und UnregelmiBigkeiten wurden stets auf andere Vor-
schriften auflerhalb der Finanzvorschriften des EG-
Vertrages gestiitzt. Soweit man sich fiir ein Vorgehen
gegen betriigerische Machenschaften auf den Grundlagen
der ,ersten Sdule” entscheiden konnte, wurde sowohl fiir
die ,VO (EG/Euratom) 2988/95“)7 als auch die , VO
2185/96“*® Art. 235 EGV*® als Kompetenzgrundlage
gewihlt. Die Urteile des Gerichtshofs vom 13.09.05 und
23.10.2007 haben mithin nachtriglich eindeutig belegt,
dass das EU-Ubereinkommen auf der falschen Rechts-
grundlage ergangen ist.

Die Kommission hat in ihrer ,,Mitteilung an das Europdi-
sche Parlament und den Rat {iber die Folgen des Urteils
des Gerichtshofs vom 13. September 2005 (Rs. C-
176/03, Kommission gegen Rat)“* {ibrigens bereits die

3% ABL 1995, C 306, S. 5.

36 Hierzu: I. Fromm, Der strafrechtliche Schutz der Finanzinte-
ressen der EG, Berlin 2004, S. 296.

57 ABIL. 1995, Nr. L 312, S. 1.

3% ABL. 1996, Nr. L 292, S. 2 ff.

3 Der Gerichtshof urteilte in der Rs. 45/86 (,Kommission ./.
Rat“) allerdings, dass die subsididre Vorschrift des Art. 235
EGV schon gar nicht mehr zur Anwendung gelangt, wenn
jedenfalls eine spezialgesetzliche Erméchtigungsnorm ein-
schlégig sei (Slg. 1987, S. 1493 [1522, Rz 21]). Es sei dem
Gesetzgeber der EG verwehrt, die Liickenfiillungskompe-
tenz des Art. 235 EGV erginzend aufzufiihren, da es dazu
schlieflich keinen Anlass mehr gebe. Rechtliche Bedenken,
Art. 235 EGV allein als Erméchtigungsgrundlage heranzu-
ziehen, bestehen vorliegend jedoch nicht. Die Verordnun-
gen zum Schutz der Finanzinteressen der EG durften selbst
fir den Fall auf Art. 235 EGV gestiitzt werden, dass man
Art. 209 a EGV den Charakter einer Erméichtigungsgrund-
lage zuspricht. Dass Art. 209a EGV in diesem Fall keine
Ausschlusswirkung entfaltet hitte, 1dsst sich zum einen an
der Unbeschadetheitsklausel in Abs. 2 Satz 1 der Bestim-
mung ablesen (Zott, Der rechtliche Rahmen der innen- und
justizpolitischen Zusammenarbeit in der Europidischen U-
nion, Diss., Frankfurt a.M. u.a. 1999, S. 96). Danach soll
Art. 209 a EGV ,unbeschadet der sonstigen Vertrags-
bestimmungen“ gelten. Zum anderen setzte sich der Maast-
richter Unionsvertrag, durch den Art. 209 a EGV einge-
fihrt wurde, das Ziel, den ,acquis communautaire“ zu
wahren (vgl. Art. B, 5. Spiegelstrich EUV).

40 KOM/2005/0583 endg.

Folgeproblematik erkannt, dass zahlreiche Rahmenbe-
schliisse mit strafrechtlichem Inhalt, die nicht durch den
EuGH iberpriift wurden, auf Grundlage einer falschen
Ermichtigungsnorm erlassen wurden. Hierzu ist auch
das EU-Ubereinkommen von 1995 zu zihlen. Die EG-
Kommission hatte — soweit moglich — bereits eine rasche
Berichtigung durch Einfiigung der korrekten Rechts-
grundlagen angekiindigt. Dariiber hinaus hat sich die
Kommission am 23. November 2005 entschlossen, den
Gerichtshof mit einer Klage zur Nichtigerkldrung des
Rahmenbeschlusses 2005/667/J1 des Rats vom 12. Juli
2005 zu befassen. Es handelte sich um den einzigen Fall,
in dem die Kommission wegen der Verfahrensfrist die
Moglichkeit hatte, eine Nichtigkeitsklage zu erheben.

4. Effektiver Schutz des EG-Budgets durch
Vergemeinschaftung des EU-
Ubereinkommens?

Die Ermichtigungsgrundlage des Art. 280 IV EG, die
durch den Vertrag von Amsterdam eingefiigt wurde,
verbindet sich fiir viele mit der Hoffnung, auf Grundlage
dieser Bestimmung das ,Ubereinkommen iiber den
Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen
Gemeinschaften“ einschlielllich seiner Zusatzprotokolle
zu vergemeinschaften.*! Dahin gehende Versuche wurden
bereits unternommen.** Vor dem Hintergrund, dass die
Mingel in den nationalen Rechtsordnungen kriminelle
Machenschaften begilinstigten, hatte die Kommission
simtliche Bestimmungen des Ubereinkommens und der
Zusatzprotokolle, die strafprozessualen Regelungen
ausgenommen, in einen Richtlinienentwurf iibernom-
men.* Der Rat {ibernahm diesen Vorschlag auch in einer
tiberarbeiteten Version vom 16.10.2002* jedoch nicht.

Art. 280 IV 1 EG-Vertrag erlaubt es dem Rat nunmehr,
zur Gewihrleistung eines effektiven und gleichwertigen
Schutzes in den Mitgliedstaaten gemill dem Verfahren
des Artikels 251 nach Anhorung des Rechnungshofs die
erforderlichen Malnahmen zur Verhiitung und Bekdmp-
fung von Betriigereien, die sich gegen die finanziellen
Interessen der Gemeinschaft richten, zu beschliefen. In
Art. 280 IV 2 des EG-Vertrages heillt es sodann: «Die
Anwendung des Strafrechts der Mitgliedstaaten und ihre Straf-
rechtspflege bleibt von diesen MafSnahmen unberiihrt.»*> Nach

1 So Wolffgang/Ulrich, EuR 1998, S. 616 (645), dhnlich Schoo,
in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, Baden-Baden 2000;
Art. 280 EG, Rn 24. Anderer Ansicht ist insoweit Satzger,
Auf dem Weg zu einem europdischen Strafrecht - Kritische
Anmerkungen zu dem Kommissionsvorschlag fiir eine
,Richtlinie tiber den strafrechtlichen Schutz der finanziel-
len Interessen der Europdischen Gemeinschaft, in ZRP
2001, S. 549 (553).

42 Hierzu: Rosenau, ZIS 2008, S. 9 (10).

4 Richtlinie iiber den strafrechtlichen Schutz der finanziel-
len Interessen der Europdischen Gemeinschaft, KOM
[2001], 272 endg., in ABIL. EG 2001, C 240 E, S. 19.

#  Richtlinien-Entwurf vom 16.10.2002, KOM (2002) 577
endg. — 2001/0115/COD, ABI. 2003 Nr. C 71 E.

# Zur Unberiihrtheitsklausel in Art. 280 IV 2 EG-Vertrag: L.
Fromm, Die Frage der Einfithrung einer partiellen straf-
rechtlichen Anweisungskompetenz des Rates der EG zum
Schutz der Finanzinteressen der Europdischen Gemein-



dem Wortlaut des Art. 280 IV EG wird den Organen der
EG ein weiter Handlungsspielraum zugebilligt, der es
ihnen offenbar moglich macht, kiinftig bei bestehender
Notwendigkeit den Erlass strafrechtlicher gemeinschaft-
licher Rechtsakte, die mit einer gesellschaftlichen Miss-
billigung verbunden sind, zu begriinden. Die Rechts-
setzungsorgane der EG besitzen eine Einschidtzungspra-
rogative, auf welchem Wege sie die zwei Ziele der Kom-
petenzgrundlage, den sowohl effektiven als auch gleich-
wertigen Schutz der finanziellen Interessen der EG, ge-
wihrleisten wollen.

Hiermit konnen jedoch keine weit reichenden Hoffnun-
gen zum effektiven Schutz der Finanzinteressen der EG
verbunden werden. Wiirden sich die Organe der Europii-
schen Gemeinschaft nach Einfilhrung des Art. 280 EG
nunmehr entschliefen, Richtlinien zur Gewihrleistung
eines gleichwertigen strafrechtlichen Schutzes des Ge-
meinschaftshaushalts auf Grundlage dieser Norm zu
erlassen und zu diesem Zwecke die Betrugsbe-
kimpfungs-Ubereinkommen der ,dritten Siule“ auf das
Gemeinschaftsrecht tiberzuleiten, so wire dies zugege-
benermaflen ein gangbarer Weg, um den teilweise feh-
lenden politischen Willen der Mitgliedstaaten, die
Rechtsangleichung auf dem Gebiet ihres eigenen Straf-
rechts zu férdern, zu bekdmpfen. In diesem Falle wire es
nidmlich immerhin moglich, die EG-Staaten zur Durch-
setzung der Gemeinschaftsrechtsordnung durch Einlei-
tung von Vertragsverletzungsverfahren gem. Art. 226 EG
ff. dazu zu zwingen, die sekunddrrechtlichen Richtlinien
zur einheitlichen Strafbarkeit von EG-Betriigereien in
ihre nationalen Gesetze zu transformieren. Der EU-
Vertrag sieht fiir die PJZS im Vergleich zum EG-Vertrag
kein Vertragsverletzungsverfahren im Sinne von Artikel
226 EG-Vertrag vor.

Die zogerliche Bereitschaft der Mitgliedstaaten zur Um-
setzung des ,Ubereinkommens iiber den Schutz der fi-
nanziellen Interessen der Gemeinschaften® einschlieflich
seiner drei ,,Zusatzprotokolle“ hat anschaulich bewiesen,
dass sich die Begeisterung der Mitgliedstaaten zur Modi-
fizierung ihrer nationalen Strafrechtsordnungen in Gren-
zen hilt. Es wire aber illusorisch, zu erwarten, dass die
Mitgliedstaaten nun bei einer Handlungsform des Ge-
meinschaftsrechts, der Richtlinie, ihre Einstellung im
Hinblick auf die Umgestaltung ihrer Strafgesetzbiicher
dndern wiirden. Die Hoffnung, dass die Mitgliedstaaten
ihre Kooperationsbereitschaft bei Riickgriff auf die Hand-
lungsform der ersten ,Sdule” wegen der Moglichkeit der
Kommission zur Einleitung von Vertragsverletzungsver-
fahren zum Zwecke der Disziplinierung der Mitglied-
staaten dndern kénnten, muss jedoch realistisch betrach-
tet werden. In der Vergangenheit hat ein Vertragsverlet-
zungsverfahren bei einer Weigerung der Staaten zur
Transformierung von Richtlinien in nationales Recht fiir
die Mitgliedstaaten wenig abschreckende Wirkung entfal-
tet.*® Ferner sichert auch eine Verurteilung eines Staates

schaft unter besonderer Berticksichtigung der Unberiihrt-
heitsklausel, ZIS 2007, S. 26 ff.

Thinam Jakob, Sanktionen gegen vertragsbriichige Mitglied-
staaten der Europidischen Gemeinschaft (EWG), 1988, S.
19, 197; Sacksofsky, Europarechtliche Antworten auf Defizi-
te bei der Umsetzung von Richtlinien, in von Danwitz,
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noch nicht die Ausriumung der Vertragswidrigkeit.*’
Durch die in Art. 228 I UA 3 S. 2 EG* vorgesehenen
finanziellen Sanktionen wie Pauschalbetrige sowie
Zwangsgelder konnten die Mitgliedstaaten nunmehr
zwar eher dazu gezwungen werden, das gemeinschafts-
rechtswidrige Verhalten zu beenden, da finanzielle Kon-
sequenzen drohen.* Derartige ,Strafmafnahmen* der
Gemeinschaft gegeniiber den Mitgliedstaaten koénnen
jedoch erst im Zuge eines sog. ,Zweitverfahrens” festge-
setzt werden. Es handelt sich hier um ein sehr langwieri-
ges und schwerfilliges Verfahren.®® Des weiteren er-
scheint es sehr zweifelhaft, ob durch den ,Druck® einer
Klage vor dem Europiischen Gerichtshof die Sensibilitdt
der Mitgliedstaaten gegeniiber dem Schutz der Finanzin-
teressen der EG erhoht werden kann und dadurch die
Betrugsbekdmpfung ernst genommen wird. Erfahrungen
lehren, dass dies nicht der Fall sein wird. Zu Recht wird
in der Literatur darauf aufmerksam gemacht, dass die
Mithilfe der Mitgliedstaaten bei der Durchsetzung des
Gemeinschaftsrechts eher im ,Konsens- und Kompro-
missweg“®! als durch Sanktionen sichergestellt werden
kann.

Die sich am fehlenden Willen zur Umsetzung von
Rechtsakten zur Betrugsbekdmpfung widerspiegelnde
mangelnde Unterstiitzung der Mitgliedstaaten, die sich
auch im Rahmen der «dritten Sdule» ihrer grofen Ver-
antwortung lang nicht bewusst geworden sind,* ist je-
doch nur ein Problem des effektiven Schutzes der Ge-
meinschaftsfinanzen. Selbst wenn man aber das Gelingen
der Versuche, das EU-Ubereinkommen der ,,dritten Sdu-
le* auf das Gemeinschaftsrecht tiberzuleiten, unterstellen
wiirde, bliebe ein wesentliches grundsitzlicheres Hin-
dernis beim strafrechtlichen Schutz des Gesamthaushalts
der EG bestehen: Punktuelle rechtsharmonisierende
MaBnahmen konnten bei realistischer Betrachtung nicht
die uneinheitliche Bestrafung von Betriigern verhindern,
da die Strafbarkeit einer Person immer noch von allge-
meinen Regeln und den Strafverfahrensrechten, die sich
héchst unterschiedlich gestalten, mit beeinflusst wird.>
Zum anderen gerdt das Ziel einer gleichmiRigen Sankti-
onierung dadurch in Gefahr, dass die EG-Staaten bei

Thomas, u.a. (Hrsg.), Auf dem Wege zu einer Europii-
schen Staatlichkeit, Bonn 1993, S. 91 (93); Streinz, Proble-
me des Zusammenwirkens von EG und Mitgliedstaaten
beim Vollzug des Europdischen Wirtschaftsrechts, in ders.
u.a. (Hrsg.), Die Kontrolle der Anwendung des Europdi-
schen Wirtschaftsrechts in den Mitgliedstaaten, S. 35 (45).

Karpenstein, Grabitz/Hilf, Das Recht der Europiischen

Union, Miinchen 2000, Art. 171, Rn 20.

4 Art. 228 I1 UA 3 S. 2 EG lautet: ,,Hierbei benennt sie die Hohe
des von dem betreffenden Mitgliedstaat zu zahlenden Pauschalbe-
trags oder Zwangsgelds, die sie den Umstdnden nach fiir angemes-
sen halt.“

9 Heine, WiVerw 1996, S. 149 (152).

50 Mogele, EWS 1998, S. 1 (8).

51 Streinz, in ders. u.a. (Hrsg.), Die Kontrolle der Anwendung

des Europdischen Wirtschaftsrechts in den Mitgliedstaaten,

(Diskussionsbericht), S. 73 (74); dhnlich Tesauro, zit. bei

Appel (Tagungsbericht), DVBI. 1995, S. 280.

Betrugsbekampfung, Jahresbericht der Kommission 1997,

S. 4, 9; K. Tiedemann, AGON 1997, Nr. 17, S. 12.

K. Kiihl, Europdisierung der Strafrechtswissenschaft, ZStW

1997, S. 777 (784); F. Zieschang, Chancen und Risiken der

Europdisierung des Strafrechts, ZStW 2001 S. 255 (268).
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einem hinreichenden Umsetzungsspielraum selbst ent-
scheiden konnen, wie sie der Richtlinie nachkommen.>*
Schliefflich sind Richtlinien nur hinsichtlich des zu errei-
chenden Ziels fiir die Mitgliedstaaten verbindlich (Art.
249 Abs. 3 EG).

5. Fazit

Die im Jahre 1995 in das EU-Ubereinkommen gesetzten
groflen Erwartungen haben sich nicht erfiillt. Im Gegen-
teil: Zunichst konnte der Rechtsakt der polizeilichen und
justitiellen Zusammenarbeit in Strafsachen zum Schutz
der Finanzinteressen der EG durch die zdgerliche Ratifi-
kation lang keine Wirksamkeit entfalten. Eine effektive
Bekdmpfung von Betrug sowie Wirtschafts- und Finanz-
kriminalitdt 14sst auf sich warten, so dass Fortschritte in
weite Ferne geriickt sind, was angesichts des Vermo-
gensschadens, der der Gemeinschaft dadurch entsteht,
inakzeptabel ist. Zudem steht nach den Urteilen des
EuGH vom 13.09.05 und 23.10.2007, welche auf die
Finanzinteressen der EG transformiert werden kénnen,>®
fest, dass das EU-Ubereinkommen gar nicht auf Grund-
lage der intergouvernementalen Zusammenarbeit des
EU-Vertrages hitte ergehen diirfen, da die Gemein-
schaftskompetenzen zum Schutz des Haushalts der EG
vorrangig anwendbar sind bzw. waren. Dies zeigt, dass
die ,Dritte Sdule“ arg gebeutelt und bis auf Weiteres auf
strafrechtlichem Gebiet entscheidend geschwicht ist.
Eine Vergemeinschaftung des Rechtsakts konnte iiber
Art. 280 IV EGV erfolgen. Harmonisierungsbestrebungen
sind jedoch kein Allheilmittel zur effektiven Betrugsbe-
kdmpfung, man denke nur an die ebenfalls problemati-
sche und zeitintensive Umsetzung einer Richtlinie und
die oft fehlende Kooperationsbereitschaft der Mitglied-
staaten. Die Mitgliedstaaten konnen dauerhaft durch ihre
Strafgesetzbiicher den Schutz der Finanzinteressen der
EG nicht effektiv gewihrleisten. Insgesamt muss insofern
auch die Wahl der Rechtsform der Richtlinie zur punktu-
ellen Angleichung der einzelstaatlichen Strafvorschriften
gegen EG-Betriiger als vollig unzureichend beschrieben
werden. Es darf nicht noch weitere Zeit verloren gehen:
Will die Europdische Gemeinschaft infolge des enormen
Schiadigungsausmalles nicht weiter an Glaubwiirdigkeit
verlieren, muss der EG-Haushalt - endlich - effektiv
geschiitzt werden. Um Herr der Lage zu werden und die
hohe kriminelle Anziehungskraft dieses Bereichs zu
beenden, miissen aus Abschreckungsgriinden auch kri-
minalstrafrechtliche Malnahmen in Erwigung gezogen

5% G. Dannecker, Strafrecht der Europdischen Gemeinschaft, in

Eser, Albin/ Huber, Barbara (Hrsg.), Strafrechtsentwick-
lung in Europa 4, Teil 3, Freiburg im Breisgau 1993, S. 60;
K. Huthmacher, Der Vorrang des Gemeinschaftsrechts bei
indirekten Kollisionen, Kéln 1984, S. 223; T. Weigend,
Strafrecht durch internationale Vereinbarungen - Verlust
an nationaler Strafrechtskultur? ZStW 1993, S. 774 (782,
799).

I. Fromm, Annexkompetenz der Organe der Europiischen
Gemeinschaft im Bereich des strafrechtlichen Schutzes des
Gemeinschaftshaushalts?- ZStrR 2007, S. 192 ff.
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werden. Der jdhrlich durch Betriigereien und Unregel-
miBigkeiten zulasten der finanziellen Interessen der
Gemeinschaften verursachte Schaden ist schlieBlich im-
mens, wie der Jahresbericht 2006 der Kommission der
EG zur Betrugsbekdmpfung aktuell belegt hat.*® Dieser
Argumentation folgend enthielt der ,Entwurf eines Ver-
trags zur Anderung des Vertrags iiber die Europiische
Union und des Vertrages zur Griindung der Europii-
schen Gemeinschaft vom 07.10.07%, der der Regierungs-
konferenz {ibermittelt wurde, erstmals fiir den Schutz der
Finanzinteressen der EG eine supranationale Strafrechts-
kompetenz. Hinter der scheinbar unauffilligen Formulie-
rung zu Art. 280 EG ,,In Absaiz 4 ...(wird) der letzte Satz
gestrichen” verbirgt sich kiinftig eine eigene bereichsspezi-
fische Strafgewalt der EG.” Die einstige Unberiihrtheits-
klausel in Art. 280 IV 2 EG, die teilweise als Zusicherung
einer Monopolstellung {iber das Kriminalstrafrecht an die
Mitgliedstaaten verstanden wurde, taucht auch in der
Neufassung des urspriinglichen Art. 280 IV EG, Art. 325
des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europidischen
Union (AEUV) in der Fassung des Vertrages von Lissa-
bon, nicht mehr auf. Der Lissabonner Vertrag hitte also
im Fall seiner Ratifizierung®® erhebliche Konsequenzen
fiir die Effizienz des Schutzes des Haushalts der EG vor
Betriigereien. Abzuwarten bleibt, ob die EG kiinftig von
der ihr verliehenen origindren strafrechtlichen Kompe-
tenz Gebrauch machen wird. Die Diskussion im europdi-
schen Strafrecht wird mithin kiinftig davon bestimmt
sein, ob die Statuierung effektiver, unmittelbar anwend-
barer strafrechtlicher Vorschriften im EG-
Verordnungswege kompetenzgemil ist.>

% Vgl. Betrugsbekimpfung Jahresbericht 2006 - Schutz der
finanziellen Interessen der Gemeinschaften -, KOM (2007)
390.

Rosenau, Buchrezension von: Helmut Satzger, Internationales
und europdisches Strafrecht, 2. Aufl., ZIS 2008, 99.

%8 Bis Mitte 2009 soll der Vertrag durch alle Mitgliedstaaten
ratifiziert worden sein. Zu den Aussichten des rechtzeiti-
gen Inkrafttretens: Sarah Seeger/Janis A. Emmanouilidis:
»~Ausweg oder Labyrinth? Analyse und Bewertung des
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In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Werner Baumeister. Ehrenmorde — Blutrache und
iihnliche Delinquenz in der Praxis bundesdeutscher
Strafjustiz; Reihe Kriminologie und Kriminalsoziolo-
gie — Band 2, 186 Seiten, Verlag Waxmann, Miinster
2007.

Das Thema der Ehrenmorde ist der deutschen Justiz
durch Migrationsbewegungen vor allem aus der Tiirkei
zugewachsen. Damit ist — historisch betrachtet — ein
Verhalten nach Deutschland zuriickgekehrt, das vor dem
Ewigen Landfrieden von 1495 in Zeiten schwacher Staat-
lichkeit auch im heutigen Gebiet Deutschlands verbreitet
war (S. 24 f.) und das folglich nicht allein etwa als ,,Aus-
pragung des Islam“ abgetan werden kann. Durch die
Migration ereignen sich unter ,deutschen Dichern“
fremde Lebenswelten, von denen sich ,der typische
Deutsche” allenfalls durch die Filme des Hamburger
Regisseurs Fatih Akin eine annihernd realistische Vor-
stellung machen kann. Tiefe Kontakte etwa zu tiirkischen
Familien diirften eher selten bestehen. Die Justiz steht
heute vor fremd und archaisch erscheinenden Tatmotiva-
tionen, die besonders in ihrer Diskrepanz zum Selbstbe-
stimmungsrecht der Frau allgemein Empd&rung ausldsen.
Vor allem fiir die Anwendung des Mordparagraphen
werfen diese Fille grundsitzliche Fragen auf, die in ver-
schiedenen Formen ihren Weg bis zum Grofen Senat fiir
Strafsachen (vgl. BGHSt 30, 105 ff.) und zum Bundesver-
fassungsgericht gefunden haben (vgl. in diesem Heft
BVerfG HRRS 2008 Nr. 159: keine Ubertragung des
Sorgerechts auf den Vater nach einem unaufgeklirten
Ehrenmord an der Mutter). Besonderes Augenmerk gilt
hier der Frage, ob und wie abweichende fremde kulturel-
le Malistibe, denen Tatbeteiligte moglicherweise noch
verhaftet waren, die Beurteilung nach deutschem Recht
mitprégen sollten.

Vor diesem Hintergrund widmet sich die zu besprechen-
de Dissertation von Baumeister den Ehrenmorden und
ihrer Aufarbeitung durch die bundesdeutsche Justiz.
Baumeister, der als Schwurgerichtsvorsitzender selbst in
einer Reihe von Ehrenmordverfahren gewirkt hat, stellt
sich die Aufgabe, verfahrensrechtliche Besonderheiten
und materiell-rechtliche Probleme der Ehrenmorde zu
bearbeiten. Hierbei beschridnkt er sich materiell-rechtlich
auf die Totungsdelikte. Sein Hauptanliegen besteht dar-
in, das Phinomen der Ehrenmorde zunichst interdiszi-
plindr zu erkldren, bevor die nétige rechtliche Verarbei-
tung nach Maflgabe der Toétungsdelikte iiberhaupt ein-
setzen kann. Denn, wie Baumeister in seiner Einfithrung
schreibt: ,Der west- und mitteleuropdisch geschulte
Blick fdllt primir auf Gesichtspunkte, welche die eigene
Kultur vorgegeben hat. Fremdartiges droht deshalb leicht
iibersehen zu werden oder zum Schaden einer sachge-
rechten Beurteilung unberiicksichtigt zu bleiben.” (S.
14).

Nachdem Baumeister zunichst in seiner Einflihrung (I)
Thema und Gang der Arbeit umrissen hat, definiert er
insbesondere die fiir seine Untersuchung wesentlichen
Blutrache (II), die den Antrieb zu den Ehrenmorden gibt.
Die Blutrache stellt danach einen Brauch dar, nach dem
»eine durch Toétung oder auf andere Weise herbeigefiihr-
te Ehrverletzung eines Einzelnen oder einer sozialen
Einheit [z.B. die Familie] (...) nur dadurch beseitigt
werden kann, dass ein Mitglied dieser Einheit durch eine
der Ehrverletzung angemessene Bluttat, sei es eine To6-
tung oder eine Korperverletzung, am Téter oder an einem
seiner Angehorigen Rache nimmt (...), falls es nicht zu
einem Racheverzicht oder einvernehmlichen Siihneaus-
gleich kommt“ (S. 19). Dies bringt vor allem zum Aus-
druck, dass bei der eigentlichen Blutrache stets ein Bezug
zur Familienehre vorhanden ist, dass sich typisch Famili-



en gegeniiberstehen und dass die ,Regeln der Blutrache“
unabhingig von der staatlichen Sanktionierbarkeit der
Anlasstat gelten.

Im nachfolgenden III. Kapitel, dem umfangreichsten der
Arbeit (S. 21 - 77), beschreibt Baumeister das Phinomen
der Blutrache, das er zunichst in seinen historischen
Urspriingen untersucht (S. 23 ff.). Vor allem wird hier
geschildert, welche Bedeutung die (Familien-)Ehre in
den Herkunftslindern hat, in denen die Blutrache noch
hidufig praktiziert wird (S. 46 ff.). Hier wird zum Beispiel
erldutert, wie sehr die Blutrache vom Fehlen einer funk-
tionierenden Staatlichkeit und von rauen Lebensbedin-
gungen abhingt, die in den betreffenden Herkunftsldn-
dern oft noch heute vorherrschen. So wird neben der
Bedeutung als , Ehrenrestitution“ auch die abschrecken-
de und damit praventive Bedeutung des Ehrenmordes
hervorgehoben (S. 23 f., 33 f,, 146). Auch der denkbare,
aber praktisch schwierige Ersatz durch einen Siihneaus-
gleich oder eine Verzeihung wird dargestellt. Baumeister
vermittelt dem Leser eine Vorstellung davon, wie die
animistische Vorstellung eines ,Familienblutes“ Téter
beherrschen kann und wie diese Vorstellung dazu fiihrt,
dass die Rache auch an Personen vollzogen werden kann,
welche die vermeintlich zu richende Tat gar nicht selbst
begangen haben. Noch Jahre nach der Anlasstat kann
eine solche Rache erfolgen (S. 56 ff.). Baumeister zeigt
auch, wie sehr die solidarische Zugehdrigkeit zur GroR3-
familie in den Vorstellungen der Migranten auch nach
ihrer Migration verwurzelt bleibt und wie sie auch auf
Grund von Versdumnissen der Integrationspolitik
(,,Gastarbeiter”) weiter fortgetragen werden kann. Macht
man sich all die Unterschiede und wechselseitigen
Fremdheiten klar, die in einem Migranten in diesem
Kontext wirken, wird deutlich, dass ein Tdter mit diesem
Migrationshintergrund gleichsam mehrere Jahrhunderte
gesellschaftlicher Entwicklung {iberspringen muss, um
dem deutschen Recht geniigen zu kénnen. Die zuriickge-
setzte Rolle der Frau in dem noch weitgehend gelebten
Patriarchat wird bei alledem mitsamt seiner ,,Minnerin-
seln“ klar benannt und eingehend beschrieben (S. 26 ff.,
521, 53 ff.). Ebenso wird beschrieben, dass sich gerade
(dltere) Frauen fiir das Festhalten an der Tradition der
Blutrache und damit fiir Ehnrenmorde — auch an Frauen -
einsetzen (S. 35 ff.).

Baumeister arbeitet aus der berichteten Phinomenologie
der Blutrache fiinf Typen heraus (S. 43 ff.). Er unter-
scheidet die klassische Blutrache, bei der sich zwei sozia-
le Einheiten wie etwa GrofRfamilien gegeniiberstehen
(Typ A). Als eingeschrinkte Blutrache sieht er Fille, auf
denen auf einer Seite die kollektive Komponente fehlt
(Typ B/C). Hinzu kommt die Rachetat ohne kollektive
Komponente, bei der die Ehre das Motiv bildet, jedoch
nur eine blutrachedhnliche Tat vorliegt (Typ D). SchlieB3-
lich grenzt er von diesen Fillen die Bestrafung eines
Mitglieds der eigenen sozialen Gemeinschaft wegen Ver-
stoRes gegen eigene interne Normen ab (Typ E).

Baumeister analysiert auch das aus dem Koran abgeleitete
islamische Recht (S. 63 ff.). Hiermit zeigt er, dass die
Scharia die Blutrache nicht ohne weiteres vorgibt, wohl
aber auch nicht abschafft, sondern allein einzugrenzen
versucht. Baumeister stellt weiter dar, welche mystischen

Glaubensvorstellungen einer ohne Blutrache , keine Ruhe
findenden Opferseele” bis heute tradiert sind (S. 71 ff.).

Im IV. Kapitel wird ein Uberblick iiber die demographi-
schen, topographischen, historischen und soziokulturel-
len Ausgangsbedingungen in der Tiirkei mit Blick auf die
Blutrache gegeben (S. 78 ff.), was angesichts erheblicher
Einwanderungszahlen aus diesem Land sinnvoll er-
scheint. Hier erfihrt der Leser, dass die Blutrache auch in
der Tiirkei insbesondere seit Kemal uneingeschrankt
strafbar ist und sogar einmal die Zwangsumsiedelung
von Familien vorgesehen war, um der Blutrache Herr zu
werden. Der Leser erfihrt aber auch, dass die Verfol-
gungs- und Aufklirungsanstrengungen oftmals noch
wenig erfolgreich sind. Mehr noch lassen die Darstellun-
gen der Lebensbedingungen insbesondere in Ostanato-
lien erahnen, welchen anforderungsreichen Quanten-
sprung sich die Personen aussetzen, die - allerdings
typisch freiwillig — aus der Tiirkei in das Leben in
Deutschland iibersiedeln. Hier wird verstidndlich, wie
nachvollziehbar es ist, in der Fremde den Schulterschluss
mit anderen Migranten gleicher Herkunft zu suchen und
gemeinsame Traditionen zu pflegen, obwohl diese in der
deutschen Lebenswelt kein Pendant finden.

Ein praktisch sehr interessantes ,,Ausblickskapitel (V)
widmet sich dann dem ,Fortbestand der Blutrache-
Delinquenz in Deutschland. Baumeister schildert in ihm,
dass die Zuwanderung aus Herkunftsldndern, in denen
die Blutrache noch existiert und nach seiner begriindeten
Einschidtzung Baumeisters auch weiter existieren wird,
andauern diirfte. Sie begilinstigt damit auch weitere Fille
von Ehrenmorden. Hinsichtlich der Eingewanderten in
Deutschland erwartet Baumeister, dass die Zahl drohender
Delikte trotz gravierender Integrationshindernisse zu-
mindest abnehmen diirfte: Die fiir die Tradierung der
Blutrache entscheidende Groffamilie werde in Deutsch-
land unter dem Eindruck westlicher Lebens- und Ar-
beitsbedingungen gerade mit Blick auf die Rolle der Frau
verstirkten Aufldsungstendenzen unterliegen.

Fiir die nach dieser Prognose wahrscheinlichen kiinftigen
Strafverfahren wegen Ehrenmorden erdrtert der Autor
sodann zundchst spezifische prozessuale Fragen jener
Verfahren (vgl. Kapitel VII). Baumeister plddiert darin
zum Beispiel dafiir, dass in Ehrenmordverfahren ethno-
logische Sachverstidndige hinzugezogen werden, um die
typisch nicht vorhandene eigene Sachkunde des Gerichts
auszugleichen. Hinsichtlich der Vereidigung von Zeugen
tritt er dafiir ein, das Schworen auf den Koran zu gestat-
ten, der — zur Wahrung seiner Reinheit — in ein Tuch
eingewickelt bereitgestellt werden sollte. Eindringlich
weist Baumeister darauf hin, dass in Fillen von Ehren-
morden ganz regelmillige besondere und geeignete Si-
cherheitsmalBnahmen zu erwidgen und Aussagen nur
schwer zu erlangen sind.

SchlieBlich kommt Baumeister noch zu den wesentlichen
materiell-rechtlichen Fragen der Totungsdelikte (Kapitel
VIII). Er konzentriert sich hier vertretbar auf die Frage
nach einer etwaigen Einschrinkung der Heimtiicke (S.
127 ff.) und auf die Auslegung der ,niedrigen Beweg-
griinde“ (S. 140 ff.). Zur Heimtiicke weist Baumeister
eingangs auf den durchaus erstaunlichen Befund hin,



dass eine hinterhiltige Totung nach den tradierten
Regeln der Blutrache genau so ,ehrenvoll“ ist wie eine
offene Totung (S. 128 f.). Er orientiert sich vor allem an
dem BGHSt GS 30, 105 ff. zugrunde liegenden Fall und
folgt der Auffassung des GroRen Senats, der bekannt-
lich den Bedenken an der Verfassungskonformitit der
lebenslangen Freiheitsstrafe beim Mord iiber seine
Rechtsfolgenlosung analog § 49 Abs. 1 StGB Rechnung
tragen will. Dies hat auch im Licht der alternativen
Ansitze im Schrifttum Griinde fiir sich. Allerdings er-
staunt es etwas, dass die hiesige Arbeit nicht mindes-
tens ergdnzend in die rechtspolitische Kritik einstimmt,
nach der die Tétungsdelikte insbesondere zum Mordpa-
ragraphen reformbediirftig sind (vgl. etwa NK-Neumann,
StGB, 2. Aufl. [2006], Vor § 211 Rn. 149, 156). Die
Rechtsfolgenlosung des BGH, die nur fiir ,aullerge-
wohnliche Fille“ gilt, verhindert ndmlich weiter in
grolem Umfang, dass die kulturellen Besonderheiten
bei der Blutrache, fiir deren Beriicksichtigung auch
Baumeister eintritt, stets ausgewogen beriicksichtigt
werden. Wenn ndmlich Griinde, die sonst eine Abstu-
fung zu einem minder schweren Fall des Totschlages
begriinden, die Abkehr vom Mordtatbestand nicht be-
griinden kénnen und damit keine Differenzierung aus-
l6sen (so aber BGH NJW 1983, 54 f.), erscheint der
status quo alles andere als stimmig. Er nivelliert wesent-
liche Fallunterschiede.

Kern der materiell-rechtlichen Ausfithrungen Baumeis-
ters ist sodann das Mordmerkmal der niedrigen Beweg-
griinde. Hier schildert Baumeister eingangs die wechsel-
volle Rechtsprechung im Anschluss an Saliger (StV
2003, 22 ff.) als eine Entwicklung in drei Phasen: Zu-
ndchst seien besondere kulturelle Hintergriinde der
Tétermotivation nur der subjektiven Tatseite zugeord-
net worden, ndmlich der Frage, ob der Titer die Nied-
rigkeit seiner Beweggriinde habe erkennen koénnen.
Dann sei aber phasenweise eine auch objektive Bertick-
sichtigung der Motivationen und sozialisierten Einstel-
lungen eines , Ehrenmorders” im Rahmen der Gesamt-
wiirdigung zur Priifung der niedrigen Beweggriinde
erfolgt (vgl. so insbesondere treffend BGH NJW 1980,
537: ,Der ... Gesichtspunkt, daB allgemeine sittliche
Wertmal3stibe anzulegen sind, schlieBt es nicht aus,
daB die individuellen Bedingungen der Tat, zu denen
die Bindung des Titers an die besonderen Ehrvorstel-
lungen seines Lebenskreises gehdren konnen, in die
Bewertung einbezogen werden und den Ausschlag dafiir
geben, dal die Beweggriinde nicht als niedrig erschei-
nen.“). Schlielllich herrsche heute wieder eine allein
subjektive Losung vor, die eine Blutrache prinzipiell
objektiv als niedrigen Beweggrund ansieht. Die beson-
dere Motivation und Sozialisation des Téters wird da-
nach dominierend als Frage des Vorsatzes bzw. der
Schuld behandelt (vgl. m.w.N. Saliger StV 2003, 23).
Nach dieser heute herrschenden Ansicht schwingt sich
der Téter bei der Blutrache typisch zum , Vollstrecker
eines von ihm und seiner Familie gefillten Todesurteils
tiber die Rechtsordnung und iiber ein Menschenleben
auf und handelt demnach in der Regel aus niedrigen
Beweggriinden (vgl. etwa BGH HRRS 2006 Nr. 219).

Baumeister wendet sich gegen diese herrschende subjek-
tive Sicht, wobei er auf mogliche Differenzierungen
nach den von ihm ausgemachten Typen der Ehrenmor-

de hinweist, die nur teilweise tatsidchlich Fille der fami-
lidr erzwungenen Blutrache darstellen. Er macht gel-
tend, dass die Gerichte nur unzureichend nach Vorstel-
lungen gesucht hitten, die eher den Titer beherrscht
haben diirften, als dass sie niedrige Beweggriinde be-
griinden wiirden. Er betont die Titerbezogenheit des
Mordmerkmals und den Umstand, dass sich in der Regel
gerade niemand ,zum Vollstrecker aufschwinge®, son-
dern dass der Téter durch die Familie und den Brauch
zur Tat bestimmt werde und damit eine schwer auf ihm
lastende Pflicht erfiille. Auch anhand von konkreten
Beispielen neigt Baumeister so einer objektiven Auffas-
sung zu, die trotz der auch von ihm uneingeschrinkt
geteilten MalRgeblichkeit der deutschen Wert- und
Rechtsvorstellungen niedrige Beweggriinde nicht auto-
matisch bejaht: Die bei den niedrigen Beweggriinden
allgemein erforderliche Gesamtwiirdigung miisse kon-
sequent auch beziiglich des Titers bei der Blutrache
erfolgen (vgl. auch schon Saliger StV 2003, 23 f.). Dar-
iiber hinaus tritt Baumeister mit guten Griinden im An-
schluss an Kohler dafiir ein, dass stets nur die tatsdchli-
chen Beweggriinde und nicht die vom Titer erwarteten
Anpassungsleistungen entscheidend sein sollten (S.
150; vgl. aber auch Saliger StV 2003, 24 f.).

Das von Baumeister ermdglichte vertiefte und differen-
zierte Verstindnis der Ehrenmorde macht plausibel,
weshalb er die vorschnelle Annahme niedriger Beweg-
griinde seitens der herrschenden Meinung zuriickweist.
Auch der BGH hat zwischenzeitlich (wieder) die Not-
wendigkeit anerkannt, bei den Blutrache-Fillen hin-
sichtlich der beteiligten Tdter auch in der objektiven
Bewertung unter Umstidnden zu differenzieren (vgl.
BGH HRRS 2006 Nr. 219). Baumeister hat mit seiner
Arbeit nun eine wichtige Grundlage dafiir gelegt, dass
in Zukunft eine differenziertere Diskussion gefiihrt
werden kann. Diese ist freilich auch nach der Arbeit
von Baumeister noch erforderlich, zumal er mogliche
verfassungsrechtliche Einwirkungen gemil} Art. 4 GG
(Religions- und Gewissensfreiheit) nicht erértert bzw.
das Problem der hier denkbar anzutreffenden Gewis-
sens- und Uberzeugungstiter nicht anschneidet. Auch
Auswirkungen auf die Strafzumessung etwa nach § 213
StGB verdienen weitere Uberlegungen.

Die Arbeit Baumeisters widmet sich nach alledem le-
senswert einem aktuellen Thema, zu dem differenzie-
rende Sichtweisen gerade in Mediendarstellungen
schnell verloren gehen. Sie sind in einem rechtsstaatlich
differenzierenden Strafrecht aber zu leisten, will man
nicht selbst riickschrittlich handeln, um als archaisch
identifizierte Handlungsmuster bestmoglich ,,bekdmp-
fen zu konnen“. Die Leistung des Autors besteht vor
allem darin, dass er wohltuend sachlich (siehe auch S.
26) die fremde Sichtweise von Ehre und Familie darge-
stellt hat, die uns heute so abwegig erscheint, dass wir
kaum noch verstehen kénnen, welche Krifte und Vor-
stellungen in den Titern tatsdchlich wirken. Mit einer
dem Praktiker eigenen exemplarisch-anschaulichen
Methode fordert Baumeister dieses Verstidndnis betricht-
lich. Seine Arbeit leistet so besonders einen Beitrag zur
Priifung der niedrigen Beweggriinde in Ehrenmordfil-
len. Eben diese Tétungsdelikte werden die Offentlich-
keit und die Gerichte — so die gut begriindete Prognose
Baumeisters — auch in den kommenden Jahrzehnten be-



schiftigen und nur durch verstirkte Integrationsan-
strengungen auf allen Seiten abnehmen.

Wiss. Ass. Dr. Karsten Gaede, Bucerius Law School
Hamburg

Wolfram Hofling/Anne Schifer. Leben und Sterben in
Richterhand? Ergebnisse  einer  bundesweiten
Richterbefragung zur Patientenverfigung und Ster-
hehilfe; Mohr Siebeck, 176 Seiten, 34 €, Tibingen
2006.

1. Das Thema Sterbehilfe ist keines mehr, das allein
unter Medizinern und Juristen debattiert wird. Langst hat
es alle Kreise unserer Gesellschaft erreicht. Man darf
vermuten, dass die breite Offentlichkeit spitestens durch
den in Medien und Politik viel beachteten amerikani-
schen Fall der Theresa (Terry) Marie Schiavo mit diesem
Problem konfrontiert wurde. Es ist dariiber hinaus be-
redt, dass Bjorn Kern fiir seinen Roman zur Sterbehilfe-
Diskussion , Die Erloser AG“, in dem er die Situation
unheilbar Kranker so gefiihlvoll und mit so viel Empathie
schildert, dass einem fast der Atem stockt, der angesehe-
ne Briider-Grimm-Preis des Jahres 2007 verliehen wurde.
So ist es eine wichtige, gesamtgesellschaflich bedeutsame
Untersuchung, iiber die in diesem lesenswerten Buch
berichtet wird: Wer entscheidet anhand welcher Krite-
rien iiber den Abbruch der Behandlung oder Ernihrung
bei solchen unheilbar kranken Patienten, die aufgrund
ihres Zustandes nicht in der Lage sind, selbst zu ent-
scheiden?

Man sollte meinen, die genannten Fragen lieBen sich
verhdltnismiRig schnell und sicher beantworten. Doch
das ,Sterbehilferecht existiert in Deutschland lediglich
als Querschnittsmaterie, deren fragmentarische Orientie-
rungslinien sich aus straf-, zivil-, arzt- und verfassungs-
rechtlichen Regelungen ergeben. Selbst das , Zusammen-
spiel“ der einschldgigen Vorschriften ist unsicher. Zwar
sind die Normen des Grundgesetzes selbstverstidndlich
vorrangig. Doch sowohl das Recht auf Leben als auch das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten, das im Gebot zur
Achtung der Menschenwiirde wurzelt, sind verfassungs-
rechtlich geschiitzt. Somit bietet nicht einmal die Verfas-
sung eine jedem Einzelfall gerecht werdende, rechtlich
verldssliche und vom subjektiven Vorverstindnis des
Beurteilers unabhingige Orientierung. Unsicher ist fer-
ner das Verhiltnis zwischen der strafrechtlichen Sankti-
onsordnung und dem Zivilrecht, mag insofern auch prin-
zipiell klar sein, dass die Zivilrechtsordnung nicht erlau-
ben kann, was das Strafrecht verbietet (zutr. BGHZ 154,
205, 215). Aber: In dieser allgemeinen Formel erschopft
sich schon der Konsens.

So sind die , strafrechtlichen Grenzen der Sterbehilfe im
weiteren Sinne“ nach Auffassung des 12. Zivilsenats
(BGH NJW 2005, 2385 Anm. Hofling JZ 2006, 145 ff.)
»noch nicht hinreichend gekldrt“. Kutzer, der ehemalige
Vorsitzende des 3. Strafsenats des BGH, ist dem zwar
engagiert entgegengetreten  (Kutzer, in: Mei-
er/Borasio/Kutzer [Hrsg.], Patientenverfiigung — Aus-

druck der Selbstbestimmung, Auftrag zur Fiirsorge
[Stuttgart 2005], S. 102 ff.), aber man kann nicht iiber-
sehen, dass die vielfiltigen Varianten des Sterbehilfebeg-
riffs (,passive Sterbehilfe®, ,aktiv-indirekte Sterbehilfe®,
»aktiv-direkte Sterbehilfe“) zu Argumentationsstrategien
des flieBenden Ubergangs einladen und den Blick auf den
fundamentalen Unterschied zwischen Téten und Sterben
verunklaren lassen. Doch damit nicht genug: Abgesehen
von medizinischen Fragen ist mit Ausnahme der Wider-
ruflichkeit der Patientenverfiigung rechtlich heftig um-
stritten, welche Anforderungen an die Wirksamkeit einer
Patientenverfiigung zu stellen sind. Reicht eine friihere
miindliche Erklirung? Wie alt darf sie gegebenenfalls
sein? Muss ihr eine medizinische Beratung vorausgegan-
gen sein?

All diese Unsicherheiten lassen erwarten, dass auch
unter den Vormundschaftsrichtern die Ansichten {iber
die Anforderungen an die Verbindlichkeit einer Patien-
tenverfligung (weit?) auseinandergehen. Wolfram Hof-
ling und Anne Schifer befragten daher erstmals und
bundesweit die Vormundschaftsrichter erster Instanz
nach den fiir sie relevanten Entscheidungskriterien. Hof-
ling/Schéfer betten die Schilderung von Methodik, Inhalt
und Ergebnissen dieser Erhebung in eine — wie es die
Verfasser bescheiden im Vorwort bezeichnen - ,Prob-
lemskizze“ ein. Das ist stark untertrieben. Denn die
Autoren erldutern nicht nur den normativen Kontext der
Sterbehilfediskussion und arbeiten dabei die Bedeutung
der straf- wie zivilrechtlichen Rechtsprechung des BGH
unter Berticksichtigung des einschldgigen Schrifttums
heraus (S. 3 ff.). Vielmehr stellen Hofling/Schifer auch
den reformpolitischen Diskurs in allen mal3geblichen
Facetten vor (S. 29 ff.). So werden zum Beispiel der Refe-
rentenentwurf des BMJ (S. 32), die Arbeitsergebnisse der
Enquete-Kommission ,,Ethik und Recht der modernen
Medizin“ einschlieBlich der diversen Sondervoten (S. 33
ff.) und die Stellungnahme des Nationalen Ethikrates (S.
36) zuverldssig referiert. Der Gesetzesvorschlag der
Deutschen Hospiz Stiftung wird vorgestellt (S. 40),
gleichfalls der strafrechtliche Alternativ-Entwurf , Ster-
bebegleitung” (S. 41 ff.). Kurz: H6fling/Schifer bieten in
ihrer Einleitung ein ausgezeichnetes Kompendium zu
den gesamtgesellschaftlich wichtigen Themen ,Patien-
tentestament und Sterbehilfe®.

2. Der nidchste Abschnitt (S. 45 ff.) erldutert die metho-
dischen Grundlagen der Erhebung. Sie erfolgte durch
eine Befragung in Form des standardisierten Interviews.
Der Fragebogen (S. 105 ff.) wurde am Institut fiir Staats-
recht bzw. der Forschungsstelle fiir das Recht des Ge-
sundheitswesens der Universitit K6ln entwickelt und
legt u. a. folgenden fiktiven Fall zugrunde:

Die 82jdhrige A liegt nach einem schweren Ver-
kehrsunfall und einer dabei erlittenen massiven
Hirnblutung im Wachkoma (sog. apallisches
Syndrom). Frau A zeigt keinerlei Reaktionen auf
akustische, optische und taktile Reize (Kommu-
nikationsunfihigkeit) und wird mittels einer
Magensonde ernihrt. Die Arzte halten diesen
Zustand fiir irreversibel. Im Gefolge einer
schweren Lungenentziindung muss Frau A
nunmehr auch kiinstlich beatmet werden. Es e-
xistiert weder eine Vorsorgevollmacht noch eine



Betreuungsverfiigung oder eine Patientenverfii-
gung im engeren Sinne. Ein Angehdriger von
Frau A verlangt nun von den Arzten, die kiinst-
liche Beatmung abzubrechen. Die Arzte rufen
das Vormundschaftsgericht an.

In Anlehnung an die fachwissenschaftliche Diskussion
wurden den Richtern 7 rechtliche Kriterien zur Beurtei-
lung vorgegeben: Schriftlichkeit, notarielle Beratung,
notarielle Beurkundung, Einsichtsfihigkeit, Geschéftsfi-
higkeit, psychosoziale Beratung, drztliche Beratung. Von
den 1.514 um Mitwirkung gebetenen Vormundschafts-
richtern - dies entspricht einer Totalerhebung aller in
Deutschland titigen Vormundschaftsrichter erster In-
stanz — nahmen 819 an der Befragung teil (= 54 %). Die
Ergebnisse der Untersuchung sind damit auf der Basis
soziologischer Forschungen ausreichend unterlegt und
diirfen als reprisentativ angesehen werden.

3. Das Schlusskapitel befasst sich mit den Ergebnissen
der Erhebung. Danach sind fiir den Ausgang eines sol-
chen vormundschaftsgerichtlichen Verfahren zur Ge-
nehmigung eines Behandlungsabbruchs zwei Faktoren
entscheidend: Das medizinische Wissen der befassten
Richter iiber das sog. Wachkoma und die Frage, ob der
Patient selbst eine Regelung in Gestalt einer Vorsorge-
vollmacht bzw. Patientenverfiigung getroffen hat.

a.) Das Merkmal, welches den stirksten Einfluss auf die
Frage nach Genehmigung eines Behandlungsabbruchs
auslibt, ndmlich die Meinung der Richter zur medizini-
schen Situation von Menschen im Wachkoma, ist indes
im besonderen Male von der medizinischen Vorbildung
abhingig (S. 99). Je ungenauer die Vorstellungen der
Richter tiber das Wachkoma waren, desto uneinheitlicher
fiel das Genehmigungsverhalten aus. So erhohte sich die
Wahrscheinlichkeit, dass einem Antrag auf Genehmi-
gung eines Beatmungsabbruchs stattgegeben wird, um
das neunfache, wenn der befragte Richter der Ansicht
yvoll und ganz zustimmte“, dass Wachkomapatienten
Hirntote seien. Diese Annahme aber ist hochst proble-
matisch. Schon der Begriff des Hirntodes ist unter Medi-
zinern umstritten. Die heute h. A. geht davon aus, dass
es auf den sog. Gesamthirntod ankomme, ndmlich auf
das irreversible Erléschen der Gesamtfunktion des GroR3-
hirns, des Kleinhirns und des Hirnstamms (vgl. nur
Miinchener Kommentar StGB [2003] - Schneider, vor §§
211 ff., Rdnr. 25). Zu diesem Zeitpunkt erlésche der
Mensch sowohl als Bewusstseinswesen, da er keine kog-
nitiven Leistungen mehr erbringen kénne, als auch als
Korperwesen, da die Selbstregulierungsfihigkeit des
Korpers ein unwiederbringliches Ende finde (vgl. etwa
Merkel Jura 1999, 113, 118). Im medizinischen Schrift-
tum wird aber auch die Auffassung vertreten, der Tod
trete bereits mit dem irreversiblen Ausfall der GroBhirn-
rinde (Cortex) ein; man spricht vom sogenannten Cor-
tex-Hirntot (Korthen/Linke, in: Hoff/in der Schmitten
[Hrsg.], Wann ist der Mensch tot? [1995], S. 82, 88).
Diese Auffassung beruft sich darauf, dass der Mensch
bereits zu diesem Zeitpunkt die personentypischen kog-
nitiven Leistungen definitiv nie mehr erbringen konne.

Abgesehen also von der Problematik des Hirntod-
Begriffes als solchem besteht auch Streit dariiber, wie der
Zustand von Wachkomapatienten treffend zu beschrei-

ben und zu bewerten sei. Nach der traditionell medizini-
schen Perspektive ist das apallische Syndrom eine Be-
wusstseinsstorung, bei der nicht die Wachheit, sondern
die Wahrnehmungsfihigkeit beeintrachtigt ist: Es zeigen
sich keinerlei willkiirliche Reaktionen auf visuelle, akus-
tische, taktile oder Schmerz auslésende Reize. Diese
Ansicht geht davon aus, dass das apallische Syndrom
irreversibel sei, wenn es 12 Monate nach einer traumati-
schen Hirnverletzung oder 3 Monate nach einer akuten,
aber nicht traumatischen Hirnldsion besteht (Nacimien-
to, in: W. Hofling [Hrsg.], Das sog. Wachkoma [Miinster
2005], S. 29, 39). Aus Sicht dieser traditionellen Auffas-
sung korrespondiert fehlendes Bewusstsein mit fehlender
Kommunikationsfahigkeit. Dem steht jedoch ein bezie-
hungsmedizinischer Forschungsansatz gegeniiber, der
auf der Grundlage neuerer Erkenntnisse der Neuro-
Medizin auf ein inneres Wahrnehmen und Erleben von
Wachkomapatienten zu schlieBen versucht. Diese Auf-
fassung begreift den Zustand des Wachkomas als extrem
zuriickgenommenes individuelles Leben (Zieger, in: W.
Hofling [Hrsg.], Das sog. Wachkoma [Miinster 2005], S.
49, 51). Die Chancen zur Verbesserung dieses Zustandes
hingen danach erheblich von einer qualitativ hochwerti-
gen Pflege und moglichst frithzeitig einsetzenden thera-
peutisch-rehabilitativen MalBnahmen ab.

Vor diesem Hintergrund sind ohne Weiteres unter-
schiedliche Bewertungen des Zustandes von Wachkoma-
patienten moglich; Bewertungen, die einen ebenso unter-
schiedlichen Umgang mit diesen Patienten implizieren
kénnen. Aus diesem Grunde scheint es, wie Hof-
ling/Schifer treffend feststellen (S. 13 f.), zumindest
dringend geboten, die Vormundschaftsrichter, die mit
solchen Fillen befasst sind, im medizinischen Bereich
fortzubilden.

b.) Die Studie forderte aber auch noch einen zweiten
wesentlichen Faktor fiir den Ausgang eines Genehmi-
gungsverfahrens zu Tage, namlich die Existenz einer
Patientenverfiigung (S. 99). Schriftlichkeit wird so gut
wie nicht verlangt. Auskiinfte von Angehorigen, von
Arzten oder des Pflegepersonal iiber die Einstellung des
Patienten zum Sterben und zum Tod kénnen in der Pra-
xis eine ausreichende Entscheidungsgrundlage sein. Eine
feststellbare Beratung des Patienten halten nur wenige
Richter fiir eine zwingende Voraussetzung (notarielle B.
= 18 Richter; psychosoziale B. = 28; drztliche B. = 133).
Die Ergebnisse zum zuldssigen Hochstalter der Verfi-
gung sind vollig uneinheitlich: 12 Monate = 54 Richter;
24 Monate = 70; 36 Monate = 27; 48 Monate = 5; 60
Monate = 24; mehr als 5 Jahre = 4; Einzelfallentschei-
dung = 8; keine Angabe = 627). GroRer kann Rechtsun-
sicherheit kaum sein.

4. Das umfassend angelegte Projekt zu den rechtsdogma-
tischen und - vor allem - rechtstatsidchlichen Aspekten
der Sterbehilfe hat gezeigt, dass eine Regelung der Ster-
behilfe durch den Gesetzgeber wiinschenswert ist. Be-
zeichnenderweise wurde der in der Literatur laut gewor-
dene und in den Komissionsvorschlidgen aufgenommene
Ruf nach legislatorischen Klarstellungen von 610 der
mitwirkenden Vormundschaftsrichter geteilt (S. 65).
Nicht zuletzt deshalb sollten sich die verantwortlichen
Politiker mit der Arbeit von Wolfram Hofling und Anne
Schifer dringend befassen. Ohnehin ist die Lektiire je-



dem zu empfehlen, der sich iiber die Problematik der
Sterbehilfe zwar kurz und knapp, aber dennoch nicht nur
oberflichlich informieren mochte.

Dr. Ralf Neuhaus, Rechtsanwalt & Fachanwalt fiir
Strafrecht, Dortmund
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Junker, Thorster. Beweisantragsrecht im Strafpro-
zess; 223 Seiten, broschiert, € 34,00, ZAP Verlag,
Minster 2008.

Der erste Band einer neuen, von Burhoff herausgegebe-
nen Schriftenreihe fiir die Strafrechtspraxis im ZAP-
Verlag stammt von Rechtsanwalt Thorsten Junker. Die
Zielsetzung der Reihe nach dem Geleitwort des Heraus-
gebers: ,Praktiker sollen fiir Praktiker schreiben und
ihnen fiir die tdgliche Arbeit Hilfestellung geben.“ Ge-
dacht sei dabei ,,naturgemif3“ an erster Linie an Verteidi-
ger, aber auch an Richter. Wenn mit diesem Band das
gesetzte Ziel erreicht wird, sollten jedoch auch Staatsan-
wilte von dem dort behandelten Thema , Beweisantrags-
recht im Strafprozess® profitieren. Also priifen wir das
Buch darauthin genauer.

Junker behandelt zunichst die Grundlagen der Beweis-
aufnahme im Strafprozess. Nach knappen Hinweisen auf
den Amtsermittlungsgrundsatz skizziert er den Gegens-
tand der Beweisaufnahme. Es gehe um die Feststellung
von Tatsachen, die sich verschieden darstellen kdénnen
(z.B. als Geschehen, Erlebnis, Ding, Eigentiimlichkeit des
Seelenlebens). Der Autor erldutert die Begriffe Haupttat-
sachen, Indizien und Hilfstatsachen sowie negative Tat-
sachen und umrei8t den Umfang der Aufkldrungspflicht
des Gerichtes mit einigen Beispielen. Dieser Abschnitt ist
als Einstieg in das System der Beweisaufnahme oder als
Aulffrischung gut geeignet. In einem weiteren Abschnitt
behandelt Junker die Absprachen im Strafprozess; die
Entscheidung des GroBen Senats des BGH vom 3.3.2005
wird in ihren Grundziigen referiert. Junker weist darauf
hin, dass der Gesetzgeber in Sachen Absprachen im
Strafprozess aktiv geworden ist, vertieft die dazu in der
rechtspolitischen Diskussion vertretenen Standpunkte
aber nicht.

Zutreffend, kurz und prizise referiert der Junker den
Grundsatz der Miindlichkeit im Strafprozess, erldutert
den Strengbeweis und den Freibeweis auf wenigen Seiten
und verortet das Beweisantragsrecht als Umsetzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehor nach Art. 103 Abs. 1.
Das Beweisantragsrecht schaffe die Grundlage, die auf-
klarende Tdtigkeit des Gerichts durch Beweisantrige zu
erweitern.

Dieser erste Abschnitt der Schrift ist — dies folgt aus dem
Charakter einer Einfithrung in die Grundlagen des Be-
weisantragsrechts — auch in Ansehung einiger hervorge-
hobener Hinweise letztlich noch nichts wirklich Neues
und als Hilfestellung fiir den Praktiker Verwendbares.

Im daran anschliefenden Abschnitt ,Beweisantrag® gibt
es dann konkrete Arbeitshilfen. Junker erldutert, dass die
StPO zwar normiert, dass das Gericht einen Beweisantrag

bescheiden muss und ggf. nach §§ 244 Abs. 3 bis 6, 245
Abs. 2 StPO ablehnen kann. Im Gesetz sei aber gerade
nicht geregelt, was ein Beweisantrag eigentlich genau ist.
Anhand von - graphisch grau unterlegten — Formulie-
rungsbeispielen erkldrt er dem Leser, wie ein Beweisan-
trag aussehen kann/muss, um ein solcher und nicht etwa
lediglich ein Beweisermittlungsantrag zu sein. Der Autor
stellt verschiedene Moglichkeiten vor, Beweisantrige
aufzubauen. Mit gesonderten Hinweisen werden Schwer-
punkte hervorgehoben, beispielsweise das Problem des
Beweisantrags, der nach Auffassung des Gerichts ,ins
Blaue hinein“ gestellt worden sein soll.

Es ist sicher vom Ausgangspunkt nicht unproblematisch,
anhand von Formulierungsbeispielen fiir prozessuale
Antréage die Rechtslage erortern zu wollen. Das aber ist
auch nicht das erste Ziel des Werks. Die klug formulier-
ten und oft illustrativ variierten Beispiele sind sehr gut
geeignet, gerade dem noch nicht routinierten Verteidiger
nahe zu bringen, wie man einen Beweisantrag aufbauen
und formulieren kann. Dem Rezensenten gefillt in die-
sem Zusammenhang Junkers Empfehlung, nicht zu for-
mulieren, was ein Zeuge oder Sachverstindiger bekunden
werde, sondern die Beweistatsache zu formulieren, fiir
die der Zeuge oder Sachverstindige als Beweismittel
angeboten wird (Rn. 32). SchlieBlich kommt es nicht
darauf an, was der Zeuge etwa aussagt, sondern was
tatsdchlich geschehen ist.

Junker stellt ein Beispiel vor fiir einen nicht zwingend
zuldssigen Alibibeweisantrag und erkldrt, wie dieser
umgestellt gestellt werden kann, um zum echten Beweis-
antrag zu werden. So erhilt der Leser tatsichlich Hilfs-
mittel fiir die praktische Arbeit. Diese Hilfestellung liegt
nicht in einer textbausteinartigen Formulierung, die der
Verteidiger etwa abschreiben kénnte. Es wird schon
angesichts der Vielfiltigkeit der Lebenssachverhalte
vollig unmdglich sein, solche Textbausteine fiir das Be-
weisantragsrecht anbieten zu wollen. Die Beispiele, de-
ren Varianten und die Erlduterungen dazu helfen aber
dem Leser, sich klar zu werden: Kann und will ich einen
Beweisantrag stellen? Geht es um eine negative Tatsache,
und die kann ich diese strukturell unter Beweis stellen?

Die Antrédge auf Verlesung von Urkunden oder Einnahme
eines Augenscheins werden ebenso mit griffigen Beispie-
len vorgestellt und erldutert. Auf eine unzureichende
(und damit unzuldssige) Antragsformulierung folgt ein
zuldssiger Antrag, jeweils mit knappen und zutreffenden
Literaturnachweisen.

Junker vertieft sodann die Konnexitidt zwischen Beweis-
tatsache und Beweismittel, so dass auch der noch weni-
ger routinierte Antragsteller anhand der Bespiele erken-
nen kann, worauf es ankommt. Um das Vorgehen des
Autors verstdndlich zu machen, referiere ich hier eines
seiner Bespiele. Anhand des ,Flamingo-Falls“ (BGHSt
39, 251) wird folgendes vorgestellt:

Der Angeklagte soll sich zu einer bestimmten Zeit mit
seinen Mittdtern in der Flamingo-Bar getroffen haben.
Die Verteidigung beantragte zum Beweis der Tatsache,
dass sich der Angeklagte zur fraglichen Zeit dort nicht
aufgehalten habe, die Vernehmung des Zeugen Z. Der
BGH sah darin keinen Beweisantrag fiir das Beweisziel



(Ortsabwesenheit), da nicht dargelegt worden sei, wel-
che Wahrnehmung der Zeuge Z. denn gemacht haben
soll.

Viele Verteidiger werden mit dhnlichen Antridgen und
deren Bescheidung ihre Erfahrungen gemacht und dar-
aus gelernt haben. Junker erldutert, welche (in diesem
Fall) vier Alternativen er sieht, um den Antrag zuldssig
zu machen. Zu jeder der 4 denkbaren Alternativen bie-
tet der Autor eine konkrete Antragsformulierung derge-
stalt an, dass eine Ablehnung wegen fehlender Konnexi-
tit (letztlich Behandlung des fehlerhaften Antrages als
Beweisermittlungsantrag oder Beweisanregung) nicht
zuldssig wire. Man muss den jeweiligen Antrag bzw.
das damit angestrebte Beweisergebnis nicht fiir zwin-
gend halten, um zu erkennen, was der Autor vermitteln
will; viele Beispiele flihren beim Lesen zu einem Aha-
Effekt, und das ist ein gutes Ergebnis.

Junker erdrtert weiter die Frage der Begriindung eines
Beweisantrages und hilt eine solche zutreffend fiir
nicht gesetzlich geboten, in vielen Féllen aber sachge-
recht. Man sollte ergdnzend darauf hinweisen, dass
gelegentlich eine zulidssig aufgestellte Beweisbehaup-
tung mit einer ungliicklichen Begriindung wieder ,ein-
gerissen“ wird, wenn die Begriindung die Behauptung
eben nicht prizise abdeckt, so dass das Gericht anhand
der Begriindung die Beweisbehauptung anders versteht
als diese gemeint war oder diese umdeutet.

Zielgruppenentsprechend wird die Problematik des §
257a StPO (Beweisantrige nur noch schriftlich stellen
zu diirfen) nicht vertieft. Hilfestellung fiir ein solches
gerichtliches Ansinnen erhilt der Leser nicht, der Ad-
ressat des Buches ist nicht der Verteidiger in GroB-
oder Umfangsverfahren (Rn 63).

Junker behandelt auch das Thema des Anschlusses an
fremde Beweisantrige nur mit einem Absatz. In der
Regel seien die — bekanntlich oft reflexhaften — An-
schlusserkldrungen der Verteidiger an Antrige von
Mitangeklagten revisionsrechtlich nicht unbedingt er-
forderlich. An dieser Stelle fehlt mir eine vertiefende
Er6rterung iiber die psychologischen Auswirkungen auf
Gericht, Angeklagte und die Offentlichkeit, wann bzw.
warum man sich fremden Antrigen anschliefen sollte
und wann nicht. Die Option, auch auf Frage des Gerich-
tes nach einem Anschluss an den Beweisantrag eines
Mitangeklagten zu erkldren, sich dazu nicht weiter
dullern zu wollen, sollte vorgestellt und erldutert wer-
den.

Das Werk enthilt weiter zahlreiche kluge Hinweise
zum Augenschein und zum Sachverstindigenbeweis,
die anhand von den grau unterlegten Beispielen auch
optisch schnell zu dem jeweiligen Stichwort auffindbar
sind. Junker erldutert den unbedingten und den beding-
ten Beweisantrag und stellt Anwendungsbereiche fiir
bedingte Beweisantrédge vor. Er behandelt in Anbetracht
der uneinheitlichen Terminologie in Literatur und
Rechtsprechung den Hilfsbeweisantrag als Unterart des
bedingten Beweisantrages. Mit dem Ziel des Autors,
konkrete Hilfestellungen zu geben, ist es gut vereinbar,
in die Streitigkeiten der Literatur nicht vertieft einzu-
steigen, sondern wieder mit plastischen Beispielen

aufzuzeigen, was geht, was nicht und wo die Tiicken
der unzuldssigen Antridge liegen. Mit eingerahmten
Hinweisen ermuntert der Autor den Leser, beispiels-
weise iliber seinen erwogenen Hilfsbeweisantrag mit
»Bescheidungsklausel” (in der Stellung als Hilfsantrag
liege kein Verzicht auf Entscheidung des Gerichts vor
Urteilsverkiindung) noch einmal nachzudenken.

Das Beweisantragsrecht im Vor- und Zwischenverfah-
ren stellt Junker zutreffend als schwach dar und weist
darauf hin, dass Beweisantrige ggf. im Hauptverfahren
wiederholt werden miissen, wenn ihnen vorher nicht
nachgegangen wurde. Wichtig sind auch vorgestellte
Uberlegungen, zu welchem Zeitpunkt der Beweisauf-
nahme iiberhaupt Beweisantrige gestellt werden soll-
ten. Patentrezepte werden nicht angeboten, aber Einsti-
ge in taktische Uberlegungen. Das gilt auch fiir die
Moglichkeiten, Sachverhalte durch Stellung von Be-
weisantrigen festzuschreiben, beispielsweise durch
~gestaffelte“ oder affirmative Beweisantrige (RN 196
ff.). Dazu werden wiederum erhellende Beispiele vorge-
stellt.

In einem letzten Abschnitt behandelt Junker die Bedeu-
tung des Beweisantrages fiir das Revisionsverfahren.
»Hilfestellung fiir die tigliche Arbeit“, so das Ziel der
neuen Schriftenreihe, ist damit kaum zu leisten. Das
Buch beansprucht aber auch nicht etwa, fiir eine Revisi-
onsbegriindung Arbeitshilfe zu sein. Bedenkt man diese
Zielsetzung, dann wird es gerade fiir den Verteidiger,
der sich fragt, ob und welche Antrige er fiir seinen
Mandanten noch stellen sollte, zweckmiRig sein, auch
diesen letzten Abschnitt zu lesen. Thm wird nicht nur
vor Augen gefiihrt, mit welchen Ablehnungsgriinden
des Tatrichters in einer Hauptverhandlung gerechnet
werden muss, sondern auch, dass die Revisionsbegriin-
dung eine eigene Disziplin ist, die nur dann erfolgreich
sein kann, wenn zuvor in der Instanz mit dem Beweis-
antrag fachgerecht umgegangen worden ist.

Die Frage, ob das selbst gesetzte Ziel der Schriftenreihe
mit ihrem ersten Band zum Beweisantragsrecht erreicht
wurde, kann nur mit Nachdruck bejaht werden. Das
Werk ist kein Kommentar zum Beweisrecht und will
keiner sein. Es ist im guten Sinne ein Handbuch. Wer
etwa nachlesen mochte, wie man {iberhaupt einen Be-
weisantrag stellt (im Gesetz steht dazu bekanntlich
nichts), wie man Konnexitit zwischen Beweisbehaup-
tung und Beweismittel herbeifiihrt und Beweisantrige
zur Sachverstindigenvernehmung stellt, welche takti-
schen Uberlegungen es zur Frage eines Hilfsbeweisan-
trages geben kann, wann und wie man etwa einen Au-
genscheinsgehilfen in die Hauptverhandlung hineinbe-
kommt, der erhilt zahlreiche Hinweise und Hilfestel-
lungen. Anhand der differenzierten und klugen Beispie-
le kann der Verteidiger die fiir sein Mandat mit ,sei-
nem*“ Sachverhalt sachgerechten Antrdge dann erheb-
lich sicherer formulieren. Die richtige Stellung von
Beweisantridgen richtet sich eben nicht in erster Linie
nach einem juristisch korrekt zu entscheidenden Streit
zwischen Literatur und Rechtsprechung, sondern nach
den Moglichkeiten der Verteidigung, die Ermittlung des
»~wahren Sachverhalts“ zu beeinflussen. Handwerklich
sollten dabei moglichst keine Fehler unterlaufen. Den
LJunker aufmerksam zu lesen und umzusetzen hilft



gerade dem weniger routinierten Verteidiger (oder auch
Staatsanwalt), Fehler zu vermeiden.

Thomas Jung, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Straf-
recht, Kiel

Tobias NMuf Untreve durch Marketingkommu-
nikation, Band 3 der Reihe Strafrechtliche Fragen
der Gegenwart, Logos Verlag, Dissertation, ISBN 978-
3-8325-1169-2, 39,- Euro, 660 Seiten, Berlin 2006.

Sportgrof3veranstaltungen sind ein begehrtes Umfeld fiir
Werbemafinahmen von Unternehmen. Und das auf gan-
zer Linie: Angefangen mit dem lokalen Derby iiber E-
vents mit regionalem Charakter bis hin zum nationalen
Challenge werden von Gewerbetreibenden Wettbewerbe
jeglicher Groe genutzt, um fiir spezielle Produkte oder
den Unternehmensnamen zu werben. Neben diesen
Einsatzfeldern rahmt das Produktsponsoring Krimis,
Seifenopern und Unterhaltungsserien ein. SchlieB3lich
werden selbst vor den Nachrichtenmagazinen ebenso
Trailer geschaltet, wie zwischen den Nachrichten und
dem folgenden ,Wetterblock®. Zielgruppenorientiert
werden Produkte und Unternehmensmarken imagefor-
dernd prisentiert. Selbst der deutsche Anwaltverein
nutzt TV-Sendungen, um fiir sich und seine Belange zu
werben.

Tobias NuB hat sich in seiner sehr umfangreichen Dis-
sertation mit diesem Phinomen beschiftigt und sie fiir
seine wirtschaftsstrafrechtlichen Gedanken als Aus-
gangspunkt gewdhlt. Wenn Unternehmensleiter hohe
finanzielle Mittel aufwenden, um das Unternehmen ins
rechte ,Werbelicht" zu riicken, dringt sich die Frage auf,
ob und bis zu welcher Hohe ein Unternehmensfiihrer
berechtigt ist, Gelder fiir solche Zwecke zu verwenden.
Aus strafrechtlichem Winkel betrachtet: Konnte eine
Strafbarkeit der Fiihrungsebene wegen Untreue durch
Werbemalinahmen in Betracht kommen?

Die Frage nimmt an Brisanz zu, verdeutlicht man sich,
dass die eingesetzten Summen immens grof} sind, der
konkrete Erfolg der WerbemalBnahmen kaum zu messen
ist und systembedingt immer mit einem groBem Streu-
verlust einhergeht. So ist es denn mehr als fraglich, ob
sich der risikobehaftete Aufwand des japanischen Elekt-
ronikkonzerns Sony an die FIFA ,rechnet”, wenn fiir das
Engagement von 2007 bis 2014 ein Betrag von 237 Mio.
€ ausgegeben wird.

NuB nihert sich der interessanten juristischen Frage,
indem er {iberlegt, ob und wie lang es rechtmillig sein
kann, dass ein Unternehmensleiter — der eigentlich zur
Vermoégensmehrung eingestellt worden ist — durch Spon-
soringmalBnahmen Unternehmenskapital verzehrt. Zum
Zwecke der thematischen Einfiihrung widmet sich der
Autor daher im ersten Teil des Buches den verschiedenen
Arten der Werbung. Er problematisiert und grenzt von-
einander ab: Sponsoring, Public-Relation und andere
Werbemallnahmen und klirt, wo die Grenze zwischen
Sponsoring und Spende-Engagement verlduft. Er disku-

tiert die Einordnung von Aufwendungen, denen keine
messbaren Aquivalente gegeniiberstehen.

Nachdem dieser Rahmen festgelegt ist, zoomt Nuf3 auf
den Untreue-Tatbestand. Hier kommt die Arbeit — end-
lich - zu wirtschaftsstrafrechtlichen Fragen. Welcher
Untreuetatbestand ist einschldgig (Missbrauchs- oder
Treuebruch-Alternative)? Woraus ergeben sich bei Vor-
stinden und Geschiftsfiihrern die rechtlichen Befugnisse
sowie die Anforderungen an pflichtgemife Geschiftslei-
termallnahmen? In diesem Zusammenhang wird vortreft-
lich der von Organen zu vollziehende Spagat zwischen
dem betriebswirtschaftlichen Erfordernis des wirtschaft-
lich effizienten Handelns einerseits und andererseits der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit bzgl. des Vermogens
im Innenverhiltnis unterschieden. Hier liegt ein Kern-
punkt der Ausarbeitung.

Nicht zuletzt, weil Nul einem - in anderen Arbeiten
auch dieser Art — selten erreichten Vollstdndigkeitsideal
verfdllt, schwillt das Werk auf 660 Seiten mit beinahe
2600 FuBnoten an. Dies ist insbesondere deshalb kein
Nachteil, weil das Buch in extenso die rechtlichen Vor-
gaben aller in Deutschland anzutreffenden gingigen
Unternehmensformen bertiicksichtigt, um hieraus abzu-
leiten, welche Befugnisse den Organen bei Marketing-
kommunikations-Entscheidungen zustehen. Diese Ana-
lyse mit ihren mannigfaltigen rechtlichen Determinanten
— also denjenigen zivilrechtlichen Regelungen, nach de-
nen die Organe fiir pflichtwidrige Ausgaben aus dem
Gesellschaftsvermégen, aus dem Marketing und Non-
Profit-Bereich haften - , nimmt 263 Seiten ein. Von gro-
Bem praktischem Interesse ist drittens die Analyse der
im Wesentlichen zum Untreue-Tatbestand ergangenen
Judikatur. NuB3 wertet u.a. die Entscheidungen im Fall
des ,,SSV Reutlingen", den ,,Bremer Vulkan", die histori-
sche Reichsgerichtsentscheidung zur Rabattgewidhrung
wie auch die Parteispendenaffire und die Entscheidun-
gen aus, die im Zusammenhang mit rechtswidrigen Kre-
ditgewidhrungen ergangen sind.

Einen Schwerpunkt rdumt der Autor schlussendlich der
Mannesmann-Entscheidung ein. Nicht zuletzt aus der
Auseinandersetzung mit der hierzu ergangenen Literatur
exzerpiert der Autor sodann seine 11 Thesen, mit denen
das Werk auch schlieBt. In kurze Worte gebracht, formu-
liert NuB3 folgende Thesen:

e Fiir die Unternehmensleitung besteht eine wirt-
schaftliche Notwendigkeit, nicht nur allgemein
die herkdmmlichen Kommunikations- und
Werbeinstrumente einzusetzen, sondern auch
auf das langfristig orientierte Sponsoring zu set-
zen.

e Sozialaufwendungen wie Spenden oder Sponso-
ring koénnen ein tatbestandlicher Schaden sein.
Sie sind es jedoch nicht a priori, weil der wirt-
schaftlichen Ausgabe keine Gegenleistung ge-
geniiber stehen. Fiir die Frage der Schadensan-
nahme sei immer eine Einzelfallpriifung erfor-
derlich. Dabei sei festzustellen, ob die konkrete
MaBnahme nicht auch der Wahrnehmung der
Gesellschaftsinteressen diene. Denn dann miis-
se die Schadensannahme selbst bei langfristiger



Wirkweise des Sponsorings ausgeschlossen
werden.

Eine nach § 266 StGB tatbestandsmiRige
Pflichtverletzung liege erst vor, wenn die Mal3-
nahme unvertretbar, unzweckmifig und unan-
gemessen sei - also in keinem wirtschaftlichen
Gesichtspunkt irgendwie nachvollziehbar ist.
Unvertretbar und damit pflichtwidrig sei eine
Mafinahme, wenn der Entscheidungstrager mit
der konkreten Marketingmanahme nicht zu-
mindest auch das Interesse der Gesellschaft
verfolge oder wegen der Unangemessenheit der
MaRnahme aufgrund ihres Volumens nicht zur
Durchfiithrung der Manahme vertretungs- und
verfligungsberechtigt gewesen sei. Mit anderen
Worten, wenn der Entscheider eine gesell-
schaftsrechtlich eingerdumte Befugnis weit {-
berschritten habe. Doch auch hier miisse auf
den Einzelfall abgestellt werden, zumal es fiir
die Art und Weise der im Einzelfall angemes-
senen Werbemalnahme keine allgemein ver-
bindlichen Regeln gebe.

Mit seiner vierten These 6ffnet NuB3 einen Weg
fiir Verteidiger: Da fiir den Bereich der unter-
nehmerischen Entscheidung und Uberpriifung
nach § 266 StGB eine Einschrinkung des Beg-
riffs der ,,schadensgleichen Vermoégensgefihr-
dung”“ geboten sei, miisse in strafrechtlicher
Hinsicht zum Ausgleich der Vermdgensgefahr-
dung die durch Anhaltspunkte begriindete
Vermutung geniigen, der Aufwand werde zu
einem kiinftigen Vorteil im Bereich des Good-
Wills fithren. In einer solchen Konstellation sei
der Tatbestand demnach nicht erfiillt.

Nuf3 sieht die vom BGH herangezogenen Krite-
rien zur Konkretisierung des Untreuetatbe-
standes in Zusammenhang mit Spenden und
Sponsoring als nur bedingt tauglich an und
lehnt das ,Kriterium der fehlenden Nihe des
Geforderten zum Unternehmensgegenstand®
ab. Es sei seines Erachtens vielmehr danach zu
fragen, ob und wie mit der Maffnahme eine
Botschaft zur Bereicherung des Unternehmens-
image vermittelt werden sollte. Eine strafbare
Pflichtverletzung im Sinne der Untreue liege
unabhingig von der Gesellschaftsform nur vor,
wenn die Manahme offenkundig unvertretbar
- also objektiv nicht im Interesse der Gesell-
schaft lag - oder der Handelnde jedenfalls nicht
zu einer derartigen Marketingmalinahme oder
einer Malnahme mit dem eingesetzten Volu-
men befugt gewesen sei.

In seiner sechsten These nimmt sich der Ver-
fasser des Problems an, das mit Werbemal-
nahmen typischerweise auch einhergehen
kann. Dass nidmlich die Gesellschaft nicht
selbst kommunikativ auf ihr Engagement hin-
weisen mochte, weil eine Einrichtung gefordert
wird, die in einem der Offentlichkeit sensiblen
Bereich steht.

e Allein aus dem Unterlassen der Hinweispflicht
im offentlichen Wirkbereich diirfe prima facie
keine Untreue-Handlung unterstellt werden.
Dies gelte auch fiir den Fall, dass ein Mitglied
des Vorstandes oder des Aufsichtsrates der ge-
forderten Einrichtung selbst oder {iiber ver-
wandte Personen besonders nahe stehe.
Dann reiche es aus, wenn intern fiir Aufkli-
rung gesorgt wird und ggf. der Aufsichtsrat in
die Entscheidung eingebunden wird.

e In weiteren Thesen setzt sich der Verfasser mit
Konstellationen auseinander, in denen auf je-
den Fall eine Tatbestandsbegehung zu bejahen
ist. Diese sollen hier nicht vertieft werden. Der
Autor geht so beispielsweise auch auf die Tat-
bestandsverwirklichung durch Unterlassen ein.
Fest stehe fiir Nul: ,[...]Erst wenn nach eini-
ger Zeit fiir den Geschiftsleiter erkennbar ist,
dass mit dem beschrittenen Weg und einge-
setzten Aufwand das Ziel nicht oder nur unter
denkbar giinstigsten Umstdnden erreichbar ist,
mit anderen Worten nur noch eine vage Hoff-
nung besteht, erwichst eine Pflicht des Ge-
schiftsleiters den beschrittenen Pfad zu verlas-
sen und die jeweils erforderlichen Anderungen
vorzunehmen.[...]“ Dass im Ergebnis der Un-
treuetatbestand erfiillt wird, ist dabei unstrei-
tig. Bleibt nur die Frage, ob durch Unterlassen
oder aufgrund aktiven Handelns. Nuf3 vertritt
hier die dogmatische Ansicht, es handle sich
um eine aktive Begehungsalternative, da fiir
die Bestimmung der Unrechtshandlung am
pflichtwidrigen Weiterbestreiten des einge-
schlagenen Weges anzukniipfen sei.

e Im letzen Absatz seiner 11. These bringt Nuf}
ein Resiimee. These 11 schlieft mit dem Rat:
,»[...]Damit bleibt fiir die Praxis anzuraten: Fiir
das Marketing sind die Steuerungsmalinahmen
und die Risikoabschitzung zu dokumentieren.
Bei der Spendenvergabe sind moglichst Kolle-
gialentscheidungen herbeizufiihren, die einzel-
nen Spenden sind nachvollziehbar zu verbu-
chen; Barzahlungen sind zu vermeiden. Und
der beste Weg, um Verdachtsmomente zu be-
seitigen, oder ergibt gar nicht erst entstehen zu
lassen, ist, moglichst Offentlichkeit und
Transparenz herzustellen, also die Spenden-
leistung kommunikativ durch begleitenden PR-
Aktionen zu verwerten! [...]“

In seinen umfangreichen Thesen stellt der Verfasser
also Bewertungsmalstidbe fiir das Unternehmerverhal-
ten von Vorstandsvorsitzenden ebenso vor, wie den
Treuebruch bei Geschiftsfiihrern und geschiftsfiihren-
den Gesellschaftern. Hierzu erarbeitet er auch einen
Fragenkatalog, mit dessen Hilfe eine Art Schnellpriifung
der Strafbarkeit von Unternehmensleitern mdglich
wird. Das Werk greift einen viel benutzten Straftatbe-
stand in einer besonderen wirtschaftsstrafrechtsrelevan-
ten Fragestellung auf. Die umfassenden Ausfiihrungen
zur betriebswirtschaftlichen und zivilrechtlichen Situa-
tion koénnen dem Praktiker von Nutzen sein, da die



Darstellung wohl alle zu beriicksichtigen strafrechtli-
chen Nebennormen anspricht. Das Buch eignet beson-
ders fiir die wirtschaftsstrafrechtliche Kanzleibibliothek,
deren Sammlungsschwerpunkt im wissenschaftlichen
Bereich angelegt ist. Allein wegen des Umfangs und der
speziellen Fragestellung der Arbeit spricht

das Buch nur eine eingeschridnkte Zielgruppe an - die-
ser lat das Werk jedoch kaum eine Frage unbeantwor-
tet.

Roman G. Weber,
Rechtsanwalt, Detmold

LL.M. Wirtschaftsstrafrecht,

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

rufen werden.

72. EGMR Nr. 74336/01 (4. Kammer) - Urteil
der 4. Kammer vom 16. Oktober (Wieser und
BICOS Beteiligungen GmbH v. Osterreich)
Rechtswidrige Durchsuchung einer Anwaltskanzlei zur
Erlangung elektronisch gespeicherter Daten und tatsich-
liche Wahrnehmbarkeit von Schutzrechten zugunsten
der anwaltlichen Verschwiegenheit (Eingriff in das Pri-
vatleben, die Korrespondenz und die Wohnung bei An-
wilten und bei juristischen Personen; Schutz von Man-
danten; Beschlagnahme; Gesetzesvorbehalt im Sinne des
Art. 8 Abs. 2 EMRK; erforderliche Schutzinstrumente
gegen Willkiir und Missbrauch; verhiltnismiBige Recht-
fertigung; tatsdchliche Wahrung des nationalen Rechts
auch beim Zugriff auf elektronisch gespeicherte Daten);
redaktioneller Hinweis.

Art. 8 EMRK; Art. 13 GG; Art. 12 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
§ 102 StPO; § 103 StPO; § 105 StPO; § 110 StPO; § 106
StPO

73. BGH 2 StR 336/07 - Beschluss vom 2. No-
vember 2007 (LG Frankfurt am Main)

Riicktritt vom Versuch (fehlgeschlagener Versuch; korri-
gierter Riicktrittshorizont); Abtreibung (Begriff des Men-
schen; Abgrenzung von den Tétungsdelikten; durch Her-
beifiihrung der Ausstoung aus dem Mutterleib).

§ 24 Abs. 1 StGB; § 212 StGB; § 218 StGB

74. BGH 2 StR 372/07 - Urteil vom 21. Dezem-
ber 2007 (LG Koln)

Uberzeugungsbildung; liickenhafte Beweiswiirdigung;
Bande; Jugendstrafe (schidliche Neigungen; Schwere der
Schuld); ,, Kolner Jugendbande®.

§ 261 StPO; § 17 Abs. 2 JGG

75. BGH 2 StR 415/07 - Beschluss vom 28. No-
vember 2007

Unbegriindete Anhoérungsriige.
§ 356a StPO

76. BGH 2 StR 446/07 - Beschluss vom 19. De-
zember 2007

Unbegriindete Anhorungsriige.

§ 356a StPO

77. BGH 2 StR 468/07 - Beschluss vom 21. No-
vember 2007 (LG Frankfurt am Main)
Unerlaubtes Handeltreiben mit Betiubungsmitteln (T4-
terschaft; Beihilfe; Kurier).

§ 29a BtMG; § 25 StGB; § 27 StGB

78. BGH 2 StR 472/07 - Beschluss vom 21. De-
zember 2007 (LG Koln)

Entscheidung tiber den Adhisionsantrag (Zinsen; Ver-
zug).

§ 286 BGB; § 406 Abs. 1 StPO

79. BGH 2 StR 477/07 - Urteil vom 28. Novem-
ber 2007 (LG Ko6ln)

Mord (niedrige Beweggriinde; motivlose Tétung; Verde-
ckungsabsicht; eskalierendes einheitliches Gesamtge-
schehen; Zisur); Beweiswiirdigung (Gesamtwiirdigung;
Ausschopfung der Beweisanzeichen); Urteilsgriinde
(hypothetische Erwigungen); Aufhebung der Entschei-
dung iiber einen Adhdsionsantrag.

§ 211 StGB; § 261 StPO; § 267 Abs. 3 StPO; § 406a Abs.
3 StPO

80. BGH 2 StR 498/07 - Beschluss vom 9. Janu-
ar 2008 (LG Bonn)

Sexueller Missbrauch einer Schutzbefohlenen; Verjih-
rung.

§ 174 StGB; § 78 StGB



81. BGH 2 StR 510/07 - Beschluss vom 19. De-
zember 2007 (LG Frankfurt am Main)
Unzuldssige Revision (isolierte unzuldssige Verfahrens-
riige; Begriindungsanforderungen; erginzende Beriick-
sichtigung des Urteilsinhalts).

§ 349 Abs. 1 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

82. BGH 2 StR 527/07 - Beschluss vom 9. Janu-
ar 2008 (LG Aachen)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln; Tat-
einheit (Zusammentreffen in einem Handlungsteil).

§ 52 StGB; § 29a BtMG

83. BGH 2 StR 527/07 - Beschluss vom 9. Janu-
ar 2008 (LG Aachen)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Ti-
terschaft; Tatherrschaft; gesteigertes wirtschaftliches
Tatinteresse).

§ 29a BtMG; § 25 StGB

84. BGH 2 StR 531/07 - Beschluss vom 9. Janu-
ar 2008 (LG Miihlhausen)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(Rauschmittelkauf teils zum Weiterverkauf und teils
zum Eigenverbrauch); Zweifelssatz; in dubio pro reo.

§ 29 BtMG; § 29a BtMG; § 261 StPO

85. BGH 2 StR 586/07 - Beschluss vom 19. De-
zember 2007 (LG Bad Kreuznach)

Unzuléssige Revision der Nebenklage.

§ 349 Abs. 1 StPO; § 400 StPO

Bei Revisionen der Nebenklage ist in der Regel ein Revi-
sionsantrag oder eine Revisionsbegriindung erforderlich,
durch die deutlich gemacht wird, dass der Beschwerde-
fithrer ein zuldssiges Ziel verfolgt.

86. BGH 2 StR 598/07 - Beschluss vom 19. De-
zember 2007 (LG Kassel)

Unzulédssige Revision; unzulidssiger Antrag auf Wiederein-
setzung in den vorigen Stand (Glaubhaftmachung).

§ 349 Abs. 1 StPO; § 345 Abs. 1 StPO; § 44 StPO; § 45 StPO

87. BGH 3 StR 320/07 - Urteil vom 8. Novem-
ber 2007 (LG Osnabriick)

Tateinheit (Klammerwirkung) und Tatmehrheit bei Gei-
selnahme (konkludente Todesdrohung; Sich-
Bemaichtigen) und Nétigungen; Freiheitsberaubung.

§ 52 StGB; § 53 StGB; § 177 StGB; § 240 StGB; § 241
StGB; § 239b StGB; § 239 StGB

88. BGH 3 StR 325/07 - Urteil vom 6. Dezem-
ber 2007 (LG Hannover)

Versuch (unmittelbares Ansetzen); Uberzeugungsbil-
dung (kritische Priifung eines Gestindnisses bei vorheri-
ger Drohung eines Richters mit der Verweisung an das
Landgericht); Herbeifiihren einer Sprengstoffexplosion.

§ 22 StGB; § 23 StGB; § 261 StPO; § 270 Abs. 1 StPO; §
136a StPO; § 308 StGB

89. BGH 3 StR 341/07 - Beschluss vom 13. No-
vember 2007 (LG Stade)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (Verfahrensrii-
gen; rechtliches Gehor); gefihrliche Korperverletzung

(Wiirgen); Anordnung der Sicherungsverwahrung (Hang;
Gefihrlichkeitsprognose; zuldssiges Verteidigungsverhal-
ten); Selbstbelastungsfreiheit (faires Verfahren); redakti-
oneller Hinweis.

§ 44 StPO; Art. 103 Abs. 1 GG; § 345 StPO; § 224 StGB;
§ 66 StGB; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 1 GG; Art. 2 Abs. 1
GG; Art. 6 EMRK

90. BGH 3 StR 342/07 - Urteil vom 6. Dezem-
ber 2007 (LG Kiel)

Tatrichterliche Beweiswlirdigung (Priifungsdichte im
Revisionsrechtszug).

§ 261 StPO; § 337 Abs. 2 StPO

91. BGH 3 StR 385/04 - Beschluss vom 13. De-
zember 2007 (LG Wuppertal)
Dienstleistungsfreiheit (vortibergehende &rztliche Tatig-
keit im Inland; europarechtskonforme Auslegung); Kor-
perverletzung (Aufklirung tiber Ruhen der inldndischen
Approbation; Einwilligung; Selbstbestimmungsrecht des
Patienten).

Art. 49 EGV; Art. 50 EGV; § 2 Abs. 3 BAO; § 6 Abs. 3
BAO; § 10b Abs. 1 BAO; § 13 BAO; § 1 Abs. 2 ZHG; § 18
Nr. 1 ZHG; § 223 StGB

92. BGH 3 StR 390/07 - Beschluss vom 15. No-
vember 2007 (LG Liineburg)

Dauer des Vorwegvollzugs (Bestimmung durch das Revi-
sionsgericht); gesetzlicher Richter.

§ 67 Abs. 2 Satz 3, Abs. 5 Satz 1 StGB nF; § 354 Abs. 1
StPO; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG

93. BGH 3 StR 403/07 - Beschluss vom 4. De-
zember 2007 (LG Wuppertal)

Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung.

Art. 5 Abs. 3 EMRK; Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3
GG

94. BGH 3 StR 456/07 - Beschluss vom 4. De-
zember 2007 (LG Oldenburg)

Teilweise Aufhebung des Rechtsfolgenausspruchs.

§ 349 StPO

95. BGH 3 StR 522/07 - Beschluss vom 18. De-
zember 2007 (LG Oldenburg)

Unzuldssige Revision der Nebenklage (Begriindung;
zuldssiges Rechtsmittelziel).

§ 349 Abs. 1 StPO; § 400 StPO

96. BGH 1 StR 86/05 - Urteil vom 18. Dezem-
ber 2007 (LG Mosbach)

Eigene Strafzumessung des Revisionsgerichts (verfas-
sungskonforme Auslegung des § 354 Abs. 1a StPO; keine
Anwendbarkeit bei einer Schuldspruchidnderung); Gei-
selnahme (einschrinkende Auslegung im ,Zweiperso-
nenverhiltnis“; Notigungserfolg); Entziehung der Fahrer-
laubnis.

§ 239b StGB; § 240 StGB; § 69 StGB; Art. 101 Abs. 1 Satz
2 GG; Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6
EMRK; § 354 Abs. 1a StPO

97. BGH 1 StR 275/07 - Beschluss vom 7. No-
vember 2007 (LG Stuttgart)
Anwesenheitsrecht des Angeklagten (Verhandlung in



Abwesenheit bei eigenmichtigem Entfernen: hier Einrei-
se in einen Staat, in dem eine Verhaftung droht; Schweiz;
Unschuldsvermutung); Recht auf ein faires Verfahren
(rechtliches Gehor); Geldfilschung; Recht auf Verfah-
rensbeschleunigung (notorische Uberlastung von Wirt-
schaftsstrafkammern).

Art. 6 EMRK; § 230 StPO; § 231 Abs. 2 StPO; § 338 Nr. 5
StPO; § 146 StGB

98. BGH 1 StR 301/07 - Beschluss vom 18. De-
zember 2007 (LG Stuttgart)

Besorgnis der Befangenheit bei Verhandlungsgesprachen
auBerhalb der Hauptverhandlung mit einem Mitange-
klagten, Unterrichtungspflicht nach Abwesenheit des
Angeklagten; Augenscheineinnahme und Anwesenbheit.
Art. 6 EMRK; § 338 Nr. StPO; § 24 Abs. 2 StPO; § 231b
Abs. 2 StPO; § 231a Abs. 2 StPO; § 86 StPO

99. BGH 1 StR 301/07 - Beschluss vom 18. De-
zember 2007 (LG Stuttgart)

Besorgnis der Befangenheit bei Verhandlungsgesprichen
auBerhalb der Hauptverhandlung mit einem Mitange-
klagten.

Art. 6 EMRK; § 338 Nr. StPO; § 24 Abs. 2 StPO

Einem Richter ist es nicht verwehrt, zwecks Forderung
des Verfahrens mit den Verfahrensbeteiligten auch au-
Berhalb der Hauptverhandlung Kontakt aufzunehmen
(BGHR StPO § 24 Abs. 2 Befangenheit 1; BGHSt 42, 46,
47 f.; BGH NStZ 1985, 36, 37 m.w.N.). Dabei hat er stets
die gebotene Zuriickhaltung zu wahren, um jeden An-
schein der Parteilichkeit zu vermeiden (BGH NStZ 1985,
36, 37). Ob ein Mitangeklagter aus der Fiihlungnahme
des Gerichts mit dem Verteidiger eines Angeklagten
auBerhalb der Hauptverhandlung eine Besorgnis der
Befangenheit ableiten kann, hingt von den Umstinden
des Einzelfalles ab, unter anderem davon, ob er Grund zu
der Annahme hat, ein solches Gesprich kénne sich zu
seinen Ungunsten auswirken (BGHR StPO § 24 Abs. 2
Befangenheit 1).

100. BGH 1 StR 301/07 - Urteil vom 18. De-
zember 2007 (LG Stuttgart)

Sukzessive Mittdterschaft beim Raub mit Todesfolge
(Exzess; Vorsatz).

§ 249 StGB; § 251 StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 15 StGB; §
35 Abs. 2 StGB

101. BGH 2 StR 612/07 - 1. Februar 2008 (LG
Kassel)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

102. BGH 1 StR 411/07 - Beschluss vom 18.
Dezember 2007 (LG Miinchen)
Tiéter-Opfer-Ausgleich (Voraussetzungen).

§ 46a StGB; § 49 Abs. 1 StGB

103. BGH 1 StR 411/07 - Urteil vom 18. De-
zember 2007 (LG Miinchen)

Anordnung der Unterbringung des Angeklagten in einer
Entziehungsanstalt (hinreichend konkrete Erfolgsaus-
sicht; Hang; Ausgestaltung als Sollvorschrift); verminder-
te Schuldfdhigkeit (Personlichkeitsstérung, Alkoholein-
fluss und pathologischer Trauerreaktion, schwere andere

seelische Abartigkeit); Neuregelung der §§ 64 und 67
StGB und Geltung in der Revision.
§ 64 StGB; § 21 StGB; § 67 Abs. 2 StGB n.F.

104. BGH 1 StR 464/07 - Beschluss vom 18.
Dezember 2007 (LG Niirnberg)

Unzulissiger Antrag auf eine Anh6rungsriige.

§ 356a StPO

105. BGH 1 StR 558/07 - Beschluss vom 20.
Dezember 2007 (LG Waldshut-Tiengen)

Betrug (Dreiecksbetrug: Wissenszurechnung; Umgehung
der Ablieferungsverpflichtung bei Nebeneinnahmen auf
kommunaler Ebene durch verdeckte Vergiitungen; unbe-
achtliches Einverstindnis des Geschidigten bei Geset-
zesverstoBBen und bei beachtlichen Willensmingeln).

§ 263 StGB

106. BGH 1 StR 576/07 - Beschluss vom 20.
Dezember 2007 (LG Ellwangen)

Einfache Korperverletzung (Behandlung des Heilein-
griffs); Korperverletzung mit Todesfolge.

§ 223 StGB; § 227 StGB

107. BGH 1 StR 606/07 - Beschluss vom 8. Ja-
nuar 2008 (LG Mannheim)

Beweisantrag (Vernehmung eines Auslandszeugen; Be-
deutungslosigkeit; Beruhen).

§ 244 Abs. 3 Satz 2 2. Alt. StPO

108. BGH 1 StR 617/07 - Beschluss vom 10.
Januar 2008 (LG Ingolstadt)

Vorwurf an den Verteidiger, die Riige auf einen unwah-
ren Tatsachenvortrag zur Art und Weise der Beschuldig-
tenvernehmung zu stiitzen (auf Grund einer Dokumenta-
tion der Staatsanwaltschaft).

§ 136 StPO; § 163a Abs. 4 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2
StPO

109. BGH 4 StR 279/07 - Beschluss vom 11.
Dezember 2007 (LG Zweibriicken)
Bertiicksichtigung verjdhrter Untreuevorwiirfe bei der
Strafzumessung und Ausschluss des Beruhens; redaktio-
neller Hinweis.

§ 266 StGB; § 46 StGB; § 78 StGB; § 354 Abs. 1, Abs. 1la
StPO

110. BGH 4 StR 306/07 - Urteil vom 20. De-
zember 2007 (LG Paderborn)

Revisibilitit der Beweiswiirdigung (erschopfende Wiirdi-
gung belastender Indizien; {iberspannte Anforderungen
und Liickenhaftigkeit: ,geschlossene Indizienkette®).

§ 261 StPO

111. BGH 4 StR 345/07 - Beschluss vom 11.
Dezember 2007 (LG Stralsund)

Neuregelung des Vorwegvollzuges und Geltung in der
Revision.

§ 67 Abs. 2 StGB n.F.; § 354a StPO

112. BGH 4 StR 362/07 - Beschluss vom 15.
November 2007 (OLG Naumburg)

Voraussetzungen einer Divergenzvorlage (Abgrenzung
von nicht vorlagefihigen Tatfragen und Rechtsfragen;



verhiltnismiRige Strafzumessung bei der Leistungser-
schleichung (kurze Freiheitsstrafe).
§ 121 GVG; § 265a StGB; § 47 StGB; § 46 StGB

1. Die Entscheidung, unter welchen Umstinden die
Grenzen schuldangemessenen Strafens {iberschritten
sind und dadurch das UbermaRverbot verletzt ist, gehort
zur Strafzumessung und ist als tatrichterliche Wertung
tatsidchlicher Umstédnde eine Frage des Einzelfalls, die der
Kldarung im Wege eines Vorlageverfahrens nicht zugédng-
lich ist (vgl. BGHSt 27, 212, 214ff; NStZ 1983, 261, 262;
1988, 270 f.). Darauf, dass das vorlegende Oberlandesge-
richt die Frage als Rechtsfrage behandelt hat, kommt es
nicht an (vgl. BGHSt 31, 314, 316; NStZ 1995, 409, 410).

2. Im Hinblick auf das Wesen der Strafzumessung, die
zugleich tatrichterlicher Wertungsakt und Rechtsanwen-
dung auf einen bestimmten Strafzumessungssachverhalt
unter vom Gesetzgeber formulierte Strafzumessungskri-
terien und -leitlinien ist, muss daher in der Regel davon
ausgegangen werden, dass sich die Rechtsausfithrungen
der Obergerichte zu den Grenzen schuldangemessenen
Strafens nur auf den der Entscheidung zugrunde liegen-
den Einzelfall beziehen (vgl. BGHSt 27, 212, 215 f,; 28,
318, 324 f).

113. BGH 4 StR 384/07 - Beschluss vom 13.
Dezember 2007 (LG Essen)

Ubersehene Verfolgungsbeschrinkung

§ 154a StPO

114. BGH 4 StR 397/07 - Beschluss vom 22.
November 2007 (LG Essen)

Organisationsdelikt beim Betrug (gewerbsmifiger und
bandenmiliger Betrug; gebotene Einstellung einzelner,
nicht festgestellter Fille; Kognitionspflicht); Urkunden-
verlesung ohne Gerichtsbeschluss (Anforderungen an die
Darlegung; Beruhen).

§ 263 Abs. 3 StGB; § 251 Abs. 1 Nrn. 1 und 3, Abs. 4
Sétze 1 und 2 StPO; § 261 StPO

115. BGH 4 StR 400/07 - Beschluss vom 15.
November 2007 (OLG Naumburg)

Voraussetzungen einer Divergenzvorlage (Abgrenzung von
nicht vorlagefihigen Tatfragen und Rechtsfragen; verhlt-
nismilige Strafzumessung beim Diebstahl geringwertiger
Sachen (kurze Freiheitsstrafe).

§ 121 GVG; § 47 StGB; § 46 StGB; § 242 StGB; § 247a StGB

116. BGH 4 StR 459/07 - Urteil vom 20. De-
zember 2007 (LG Landau)

Gefdhrliche Korperverletzung; Verletzung des hochstper-
sonlichen Lebensbereichs durch Bildaufnahmen; sexuel-
ler Missbrauch einer widerstandsunfihigen Person (se-
xualbezogene Handlung).

§ 224 StGB; § 201a StGB; § 179 Abs. 1, Abs. 5 StGB

117. BGH 4 StR 541/07 - Beschluss vom 18.
Dezember 2007 (LG Essen)

Unzuldssige Revision des Nebenkldgers (Verfristung).

§ 341 Abs. 1 StPO

118. BGH 4 StR 550/07 - Beschluss vom 8. Ja-
nuar 2008 (LG Dessau)

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

119. BGH 4 StR 576/07 - Beschluss vom 11.
Dezember 2007 (LG Saarbriicken)

Konkurrenzen (eine Tat im Rechtssinne trotz mehrerer
natiirlicher Handlungen); Neufassung der Anordnung
der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt.

§ 52 StGB; § 53 StGB; § 64 StGB

120. BGH 5 StR 583/07 - Beschluss vom 7.
Februar 2008 (LG Berlin)

Gesetzeskonkurrenz (schwere Misshandlung Schutzbe-
fohlener; Korperverletzung).

§ 225 Abs. 3 StGB; § 223 StGB

121. BGH 4 StR 631/07 - Beschluss vom 15.
Januar 2008 (LG Paderborn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

122. BGH 5 StR 201/07 - Beschluss vom 18.
Dezember 2007 (LG Potsdam)

Beweiswiirdigung versuchtem Totschlag (mangelnde
umfassende Erérterung entlastender Indizien; Aussagen
von Mitangeklagten).

§ 261 StPO

123. BGH 5 StR 324/07 - Urteil vom 4. Dezem-
ber 2007 (LG Gorlitz)

Garantenstellung aus enger Gemeinschaftsbeziehung und
aus Ingerenz (Totschlag; Ubernahme bedingter Hilfs-
pflichten; gefahrerhchendes Vorverhalten); Beihilfe zur
unerlaubten Einreise; Einschleusen; unterlassene Hilfe-
leistung (Erforderlichkeit; Ungliicksfall und Todesein-
tritt).

§ 95 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG; § 27 Abs. 1 StGB; § 96 Abs.
1 Nr. 1, Nr. 2 AufenthG; § 212 StGB; § 13 StGB; § 323c
StGB

124. BGH 5 StR 331/07 - Beschluss vom 5. De-
zember 2007 (LG Leipzig)

Revisibilitdt der unterbliebenen Belehrung iiber ein Ei-
desverweigerungsrecht (Beruhen; Ausschluss einer iiber-
raschenden Eidesverweigerung; Beweiswiirdigung).

§ 261 StPO; § 61 StPO; § 52 Abs. 1 Nr. 3 StPO

125. BGH 5 StR 352/07 - Beschluss vom 6. De-
zember 2007 (LG Hamburg)

Wertpapierfilschung (Absicht, Wertpapiere als echt in
den Verkehr zu bringen).

§ 146 Abs. 1 Nr. 2 StGB

126. BGH 5 StR 384/07 - Beschluss vom 3. De-
zember 2007 (LG Leipzig)

Ausnahmsweise Nichtanwendung des § 67 Abs. 2 StGB
n.F. in der Revision.

§ 67 Abs. 2 StGB; § 354a StPO

127. BGH 5 StR 387/07 - Urteil vom 9. Januar
2008 (LG Berlin)

Bandenmailiges Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge (verminderte Schuldfihigkeit bei



chronifizierter  posttraumatischer
andere schwere seelische Abartigkeit).
§ 30a Abs. 1 BtMG; § 21 StGB; § 49 Abs. 1 StGB

Belastungsstorung,

128. BGH 5 StR 392/07 - Urteil vom 6. Dezem-
ber 2007 (LG Berlin)

Notwehr (Erforderlichkeit; Gebotenheit bei Vorsatzpro-
vokation); rechtsfehlerhaft liickenhafte Beweiswiirdigung
(selektive Konstanzpriifung bei Zeugenaussagen); Er-
laubnistatumstandsirrtum (Erlaubnistatbestandsirrtum;
Entfallen des Vorsatzes analog § 16 Abs. 1 StGB).

§ 32 StGB; § 223 StGB; § 229 StGB; § 261 StPO; § 16
Abs. 1 StGB

129. BGH 5 StR 398/07 - Beschluss vom 4. De-
zember 2007 (LG Berlin)

Rechtsfehlerhafter ~ Ausschluss einer verminderten
Schuldfdhigkeit bei antisozialer Personlichkeitsstérung
(schwere andere seelische Abartigkeit bei Mangel an
jeglichem intakten Sozialverhalten; Verminderung der
Steuerungsfihigkeit trotz koordiniertem, planmiBigem
Verhalten).

§ 21 StGB

130. BGH 5 StR 404/07 - Urteil vom 4. Dezem-
ber 2007 (LG Potsdam)

Bandenmailiges Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme; Eigeninte-
resse; Bandenmitgliedschaft als besonderes strafschar-
fendes Merkmal); absoluter Revisionsgrund der Be-
schrinkung der Offentlichkeit (Darlegungsvoraussetzung
an die Verfahrensriige: Vortrag zum Beruhen; Verwir-
kung; Verbot einer Rekonstruktion der Hauptverhand-
lung).

§ 29 BtMG; § 30a BtMG; § 25 StGB; § 27 StGB; § 28 Abs.
2 StGB; § 338 Nr. 6 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; §
174 Abs. 1 Satz 2 GVG

131. BGH 5 StR 417/07 - Beschluss vom 7. Ja-
nuar 2008 (LG Chemnitz)

Minder schwerer Fall des Totschlages und Strafrahmen-
verschiebung gemill § 21 StGB wegen verminderter
Schuldfihigkeit (Verbrauch und Priifungsreihenfolge bei
vertypten Milderungsgriinden; Strafzumessung; Doppel-
verwertungsverbot); Grenzen der Versagung einer Straf-
milderung wegen alkoholbedingter verminderter Schuld-
fahigkeit.

§ 212 StGB; § 213 StGB; § 49 Abs. 1 StGB; § 50 StGB; §
46 StGB; § 21 StGB

132. BGH 5 StR 418/07 - Beschluss vom 6. De-
zember 2007 (LG Chemnitz)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

133. BGH 5 StR 451/07 - Beschluss vom 5. De-
zember 2007 (LG Hamburg)

Zulissig bedingter Beweisantrag (geniigend bestimmte
Beweisbehauptung; Behandlung eines offensichtlichen
Missverstindnisses; Bedeutungslosigkeit und Verbot der
Beweisantizipation); Verwertungsverbot nach objektiv
willkiirlicher nichtrichterlicher Durchsuchungsanord-
nung (Unbeachtlichkeit eines hypothetisch rechtmiRigen

Ermittlungseingriffes; redaktioneller
Hinweise).

§ 244 Abs. 3 StPO; § 105 StPO

Eilkompetenz;

134. BGH 5 StR 471/07 - Beschluss vom 5. De-
zember 2007 (LG Chemnitz)

Strafzumessung bei einem versuchten ,,Mitnahmesuizid“
zulasten des eigenen behinderten Kindes (Beriicksichti-
gung einer bestehenden Tablettenabhédngigkeit; Handeln
aus ,positiven Fremdwertgefiihlen® bei ,erheblichen
perspektivischen Angsten®); minder schwerer Fall des
Totschlages und Strafrahmenverschiebung gemil § 21
StGB wegen verminderter Schuldfihigkeit (Verbrauch
und Priifungsreihenfolge bei vertypten Milderungsgriin-
den; Strafzumessung; Doppelverwertungsverbot).

§ 212 StGB; § 213 StGB; § 46 StGB; § 21 StGB; § 49 Abs.
1 StGB; § 50 StGB

Liegt mit § 21 StGB ein so genannter vertypter Milde-
rungsgrund vor und trifft ein derartiger Milderungsgrund
mit allgemeinen (nicht vertypten) Milderungsgriinden
zusammen, so ist im Rahmen der gebotenen Gesamtbe-
trachtung aller malgebenden Strafzumessungstatsachen
zunichst — unter Ausklammerung des besonderen Grun-
des — allein auf die allgemeinen Milderungsgriinde abzu-
stellen. Fiihrt diese Priifung nach Auffassung des Tat-
richters bereits zur Annahme eines minder schweren
Falles, dann kann (§§ 21, 23 Abs. 2 StGB) oder muss (§
27 Abs. 2 Satz 2 StGB) der so gefundene Strafrahmen
nochmals nach § 49 Abs. 1 StGB gemildert werden. Das
Verbot der Doppelverwertung (§ 50 StGB) steht dem
nicht entgegen.

135. BGH 5 StR 476/07 - Beschluss vom 6. Be-
schluss vom 6. Dezember 2007 (LG Hamburg)
Vorsitzliches Sichverschaffen gefdlschter Wertpapiere
(Absicht, Wertpapiere als echt in den Verkehr zu brin-
gen: Erérterungsmingel; bedingter Vorsatz).

§ 146 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 151 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 15
StGB; § 261 StPO

136. BGH 5 StR 478/07 - Beschluss vom 6. De-
zember 2007 (LG Berlin)

Beriicksichtigung einer Verletzung des Rechts auf Ver-
fahrensbeschleunigung auf die Sachriige (rechtsstaats-
widrige Verfahrensverzdgerung; Erdrterungsmangel auf
Grund des Urteils).

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 46 StGB

137. BGH 5 StR 485/07 - Beschluss vom 19.
Dezember 2007 (LG Leipzig)

Erorterungsmangel hinsichtlich der Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt (Hang).

§ 64 StGB

138. BGH 5 StR 491/07 - Beschluss vom 4. De-
zember 2007 (LG Bremen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

139. BGH 5 StR 495/07 - Beschluss vom 5. De-
zember 2007 (LG Gottingen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO



140. BGH 5 StR 497/07 - Beschluss vom 19.
Dezember 2007 (LG Leipzig)

Schwerer sexueller Missbrauch eines Kindes (minder
schwerer Fall; Strafzumessung; Fehlen eines von Angst,
Gewalt und Missbrauch geprigten Ausnutzungsverhilt-
nisses).

§ 176a Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 46 StGB

141. BGH 5 StR 499/07 - Beschluss vom 5. De-
zember 2007 (LG Hamburg)

Rechtfehlerhaft unterlassene Hinzuziehung eines psychi-
atrischen Sachverstdndigen zur Beurteilung der Steue-
rungsfiahigkeit des Angeklagten (Aufklirungsriige).

§ 20 StGB; § 21 StGB; § 246a StPO; § 244 Abs. 2 StPO

142. BGH 5 StR 513/07 - Beschluss vom 20.
Dezember 2007 (LG Bremen)
Darlegungsvoraussetzungen fiir eine schwere andere
seelische Abartigkeit (Anhaltspunkte fiir ein fehlerhaftes
Sachverstidndigengutachten); tatsidchliche Beeintrichti-
gung der Einsichtsfihigkeit (verminderte Schuldfihig-
keit).

§ 20 StGB; § 21 StGB

Eine erheblich verminderte Einsichtsfihigkeit ist erst
dann von Bedeutung, wenn sie dazu fiihrt, dass der Tdter
das Unerlaubte seines Tuns nicht erkannt hat. Kann ihm
das Fehlen dieser Einsicht nicht vorgeworfen werden,
liegt ein Fall des § 20 StGB vor (vgl. nur BGHR StGB §
20 Einsichtsfahigkeit 2 m.w.N.); § 21 StGB kdme nur in
Betracht, wenn ihm das Fehlen der Einsicht vorzuwerfen
wire (vgl. nur BGHR StGB § 21 Einsichtsfihigkeit 6
m.w.N.).

143. BGH 5 StR 519/07 - Beschluss vom 20.
Dezember 2007 (LG Leipzig)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

144. BGH 5 StR 522/07 - Beschluss vom 6. De-
zember 2007 (LG Braunschweig)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

145. BGH 5 StR 524/07 - Beschluss vom 10.
Januar 2008 (LG Bremen)

Verwerfung der Revision als unzulissig.

§ 349 Abs. 2 StPO

146. BGH 5 StR 530/07 - Urteil vom 18. De-
zember 2007 (LG Chemnitz)

Minder schwerer Fall des Totschlages (Strafzumessung);
Beurteilung der Schuldunfihigkeit (schwere andere seeli-
sche Abartigkeit); Strafrahmenverschiebung wegen alko-
holbedingter verminderter Schuldunfihigkeit (Bedingun-
gen einer Versagung; Alkoholabhingigkeit).

§ 212 StGB; § 213 StGB; § 21 StGB; § 46 StGB; § 49 Abs.
1 StGB

147. BGH 5 StR 534/07 - Beschluss vom 19.
Dezember 2007 (LG Chemnitz)

Erpresserischer Menschenraub (Sich Bemichtigen; stabi-
le Zwischenlage); fehlerhafte Strafrahmenwahl beim
schweren Raub (keine nachtrigliche Erkldrung als

Schreibfehler nach Eingang der Revisionsbegriindungs-
schrift).

§ 239a StGB; § 46 StGB; § 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. b StGB; §
250 Abs. 2 Nr. 1 StGB

148. BGH 5 StR 543/07 - Beschluss vom 19.
Dezember 2007 (LG Chemnitz)

Grundsitze der Auslegung der Gewerbsmailligkeit (be-
sonders schwerer Fall des Betruges).

§ 263 Abs. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 StGB

149. BGH 5 StR 549/07 - Beschluss vom 9. Ja-
nuar 2008 (LG Chemnitz)

Begriff des Beweisantrages und fehlerhafte Ablehnung
wegen Wahrunterstellung (Relativierung; Ablehnung
wegen Bedeutungslosigkeit; fehlende allgemeine Hin-
weispflicht des Verteidigers; Verwirkung).

§ 244 Abs. 3 Satz 2 7. Variante StPO

150. BGH 5 StR 552/07 - Beschluss vom 18.
Dezember 2007 (LG Cottbus)

Neuregelung des Vorwegvollzugs gemidll § 67 Abs. 2
StGB (Geltung in der Revision).

§ 67 Abs. 2 StGB; § 354a StPO

151. BGH 5 StR 577/07 - Beschluss vom 20.
Dezember 2007 (LG Potsdam)

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

152. BGH 5 StR 578/07 - Beschluss vom 18.
Dezember 2007 (LG Berlin)

Unzuléssige Revision des Nebenklidgers (Gesetzesverlet-
zung).

§ 400 Abs. 1 StPO

153. BGH 5 StR 582/07 - Beschluss vom 8. Ja-
nuar 2008 (LG Essen)

Kompensationsverbot beim Vorsteuerabzug (Strafzumes-
sung).

§ 370 Abs. 4 Satz 3 AO; § 46 StGB

154. BGH GSSt 1/07 - Beschluss vom 17. Janu-
ar 2008 (BGH)

BGHSt; Kompensation einer Verletzung des Rechts auf
Verfahrensbeschleunigung durch Vollstreckungslésung
(Strafzumessungslosung;  gesetzliche = Mindeststrafe;
lebenslange Freiheitsstrafe; Einstellungen; Verfahrens-
hindernis; Gesamtstrafenbildung); Recht auf Beschwer-
de; Gesetzesbindung der Strafgerichte; Aussetzung zur
Bewihrung (Funktion der Strafe).

Art. 5 Abs. 3 Satz 1 Hs. 2 EMRK; Art. 6 EMRK; Art. 13
EMRK; Art. 34 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 2 Abs. 1
GG; § 46 StGB; § 51 Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 Satz 2 StGB; §
211 StGB; § 56 StGB; § 54 StGB; § 55 StGB; § 59 StGB; §
60 StGB; § 153 StPO; § 153a StPO

155. BVerfG 1 BvR 620/07 (Erster Senat) -
Beschluss vom 19. Dezember 2007 (Vors. der 8.
GrStrK LG Miinster)

Rundfunkfreiheit; Bericht {iber ein Strafverfahren; sit-
zungspolizeiliche Anordnung (Beschrinkung von Ton-
und Bildaufnahmen unmittelbar vor und nach der miind-
lichen Verhandlung und in den Sitzungspausen; Bertick-



sichtigung der Personlichkeitsrechte der Verfahrensbetei-
ligten; Recht auf ein faires Strafverfahren: unbeeintrich-
tigte Teilhabe des Angeklagten, freier Verkehr mit dem
Verteidiger, Vorverurteilung; Recht am eigenen Bild);
Rechtsweg gegen sitzungspolizeiliche Anordnungen.

Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs.
3 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 8 EMRK; Art. 6 Abs. 1
EMRK; § 176 GVG

156. BVerfG 2 BVR 294/06 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 10. Januar
2008 (BFH/FG Rheinland-Pfalz)
Gleichheitsgrundsatz (Steuerrecht; strukturelles Voll-
zugsdefizit; Nichtdurchsetzbarkeit der Besteuerung:
Belastungsgleichheit); Besteuerung von Wertpapierge-
schiften im Veranlagungszeitraum 1999; Nichtannahme-
beschluss.

Art. 3 Abs. 1 GG; § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG; § 370
AQ; Art. 103 Abs. 2 GG

157. BVerfG 2 BvR 1061/05 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 27. Dezember
2007 (OLG Karlsruhe/LG Karlsruhe/ Justiz-
vollzugsanstalt B.)

Beschiftigung Strafgefangener in privaten Unternehmer-
betrieben; Resozialisierungsgebot; Rechtsstaatsprinzip;
offentlich-rechtliche Verantwortlichkeit der Vollzugsbe-
horde (Leitungsgewalt); Anspruch auf gerichtlichen
Rechtsschutz (umfassende Aufklarungspflicht im gericht-
lichen Verfahren in Strafvollzugssachen).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG;
Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 12 GG; § 37 StVollzG; § 41
StVollzG; § 149 Abs. 4 StVollzG; § 109 StVollzG

158. BVerfG 2 BvR 1219/07 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 21. Januar
2008 (LG Bonn/AG Bonn)

Durchsuchung (Berufsgeheimnistriager; Arztpraxis; Un-
zuldssigkeit bei blof3 vagem Tatverdacht; geringer Scha-
den; VerhiltnismiRigkeit).

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 12 Abs. 1 GG; § 53 Abs. 1 Nr. 3
StPO; § 102 StPO; § 105 StPO

159. BVerfG 1 BvR 2697/07 (1. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 12. Dezember
2007 (OLG Hamm)

Unterlassen der Ubertragung der elterlichen Sorge auf
den Vater bei bestehendem Verdacht des Mordes an der
Kindesmutter (Ehrenmord); Elternrecht; Willkiirverbot
(Unterlassen der Einholung eines Sachverstindigengut-
achtens); Substantiierung der Verfassungsbeschwerde
(Auseinandersetzung mit fachgerichtlicher Begriindung;
Subsidiaritdt; Begriindungsanforderungen); Nichtan-
nahmebeschluss.

Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG; § 1680 Abs. 2 S. 2 BGB; § 92
BVerfGG; § 211 StGB

160. BVerfG 1 BvR 370/07, 1 BvR 595/07 (Ers-
ter Senat) - Urteil vom 27. Februar 2008
Heimliche Infiltration informationstechnischer Systeme
(Zuldssigkeit als prdventive Malnahme; ,Online-
Durchsuchung®; Richtervorbehalt; Kernbereich privater
Lebensgestaltung);  allgemeines  Personlichkeitsrecht
(Grundrecht auf Gewihrleistung der Vertraulichkeit und
Integritit informationstechnischer Systeme); Unverletz-
lichkeit der Wohnung (beschrinkte Anwendbarkeit);
Kommunikation im Rechnernetz (Anwendbarkeit des
Fernmeldegeheimnisses; ~ Sprachtelefonie);  staatliche
Teilnahme an o6ffentlicher Kommunikation (kein Grund-
rechtseingriff); Gesetz itiber den Verfassungsschutz in
Nordrhein-Westfalen.

Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 10 Abs. 1 GG;
Art. 13 GG, Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG; § 5 Abs. 2 Nr. 11
VerfSchG-NRW



