HRRS

Ausgabe 7/2009
10. Jahrgang

ISSN 1865-6277

Onlinezeitschrift fiir Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Strafrecht

http://www.hrr-strafrecht.de

SCHRIFTLEITUNG

Wiss. Ass.

Dr. iur. Karsten Gaede
Bucerius Law School
JungiusstraBe 6

20355 Hamburg
karsten.gaede@strate.net

REDAKTION

Ulf Buermeyer, Dr. iur. Karsten
Gaede, Stephan Schlegel (Web-
master)

STANDIGE MITARBEITER
Ass.-Prof. Dr. Daniela Demko, LLM,
(Univ. Luzern); Wiss. Ass. Dr. Lutz
Eidam, LLM (Bucerius Law School);
Dr. Antje du Bois-Pedain, MJur
(Oxon), (Univ. Cambridge); Prof.
Dr. Diethelm Klesczewski (Univ.
Leipzig); Prof. Dr. Hans Kudlich
(Univ. Erlangen-Nirnberg); RA
Wiss. Ass. Dr. Frank Meyer, LLM
(Yale), Univ. Bonn; RA Tilo Mihl-
haver (Dresden); RA Dr. Ralf Neu-
haus (Dortmund); RA Markus
Riibenstahl, mag. iur. (Flick Gocke
Schaumburg, Frankfurt a.M.); Prof.
Dr. Frank Saliger (Bucerius Law
School Hamburg); RA Dr. Hellen
Schilling, (Frankfurt aM); Prof. Dr.
Christoph Sowada (Univ. Rostock);
RA Klaus-Ulrich Ventzke (Ham-
burg) und Prof. Dr. Wolfgang Woh-
lers (Univ. Zijrich)

 Publikationen

 Entscheidungen

HERAUSGEBER

RADr. iur. h.c. Gerhard Strate
Holstenwall 7, 20355 Hamburg
gerhard.strate@strate.net

Wiss. Ang. Dominik Brodowsk;, LLM. (UPenn), Univ. Freiburg — Strafrechtliche Bekdmp-
fung politischer Korruption und das Erfordernis einer verwerflichen Mittel-
Iweck-Relation S.271

Robert Kilian, Koln — Zur Strafbarkeit von Ponzi-schemes — Der Fall Madoff nach
deutschem Wetthewerbs- und Kapitalmarktstrafrecht S.285

Dr. Milan Kuh/i; M.A., Univ. Frankfurt aM — Die Anforderungen an die Erméchtigung
zu Rechtsmittelricknahme oder —verzicht gemiiB § 302 Il StP0 S.290

RA Daniel Holzinger, Berlin — Die Anrechnung verfahrensfremder Untersuchungs-
haft auf zeitige Freiheitsstrafe S.292

Die Ausgabe umfasst fiinf Rezensionen zu strafrechtlichen Publikationen.

BVerfc  Bestimmtheitsgrundsatz und Gefiihrdungsschaden bei der Untreve
BVerfG  Strafbarkeit von ,,Hacker-Tools™
BVerfc  Durchgeknallter Staatsanwalt nicht stets eine strafbare Beleidigung

BGHSt Erloschen des Zeugnisverweigerungsrechts des Angehdrigen eines
Beschuldigten im Verfahren gegen einen Mitheschuldigten

BGHSt Beweiswert einer mitochondrialen DNA-Analyse

BGHSt Ende der Zustiindigkeit der Strafvollstreckungskammer

BGH Recht auf effektive Verteidigung auch bei peinlichen Fragen
BGHSt Strafzumessung bei fingierten Ketten- oder Karussellgeschiiften
BGHSt Verdriingung von § 263 StGB durch §§ 352, 353 StGB

BGH Avusnutzungshewusstsein bei der Heimtiicke

Die Ausgabe umfasst 94 Entscheidungen.



HRRS

Onlinezeitschrift  fiir
Rechtsprechung zum Strafrecht
http://www.hrr-strafrecht.de

Hochstrichterliche

HERAUSGEBER

RA Dr. h.c. Gerhard Strate
Holstenwall 7, 20355 Hamburg
gerhard.strate@strate.net

SCHRIFTLEITUNG

Wiss. Ass. Dr. iur. Karsten Gaede
Bucerius Law School
JungiusstraBe 6

20355 Hamburg
karsten.gaede@strate.net

REDAKTION
Ri UIf Buermeyer, Dr. iur. Karsten Gaede, Stephan Schlegel (Webmaster)

Als stiindige Mitarbeiter wirken mit:

Ass.-Prof. Dr. Daniela Demko, LLM, (Univ. Zirich); Dr. Antje du Bois-Peduain,
MJur (Oxon.), (Univ. Cambridge); RA Wiss. Ass. Dr. Lutz Eidam, LLM (Buce-
rius Law School); Prof. Dr. Diethelm Klesczewski (Univ. Leipzig); Prof. Dr.
Hans Kudlich (Univ. Erlangen-Niirnberg); RA Wiss. Ass. Dr. Frank Meyer, LLM
(Yale), Univ. Bonn; RA Tilo Mihlbauer (Dresden); RA Dr. Ralf Neuhaus
(Dortmund); RA Markus Ribenstahl, mag. iur. (Kanzlei Flick Gocke Schaum-
burg, Frankfurt a.M.); Prof. Dr. Frank Saliger (Bucerius Law School Ham-
burg); RA Dr. Hellen Schilling (Frankfurt aM); Prof. Dr. Christoph Sowada
(Univ. Rostock); RA Klaus-Ulrich Ventzke (Hamburg) und Prof. Dr. Wolfgang
Wohlers (Univ. Zirich).

ISSN 1865-6277 7
10. Jahrgang, Juli 2009, Ausgabe

558. BVerfG 2 BvR 1980/07 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 10. Mirz
2009 (BGH/LG Kiel)

»Nachteil“ beim Untreuetatbestand (schadensgleiche
Vermogensgefdhrdung: Kriterien zur Eingrenzung; Ge-
fahrdungsschaden; Vorsatz); Bestimmtheitsgebot (Er-
kennbarkeit des Risikos); Analogieverbot; Anspruch
auf den gesetzlichen Richter (zuldssiges Unterlassen
einer Vorlage an den Grolen Senat fiir Strafsachen);
BGH 3 StR 207/07.

Art. 103 Abs. 2 GG; §266 Abs. 1 StGB; § 263 StGB;
§ 15 StGB; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 132 Abs. 2
GVG

1. Art. 103 Abs. 2 GG steht einer zu weiten Auslegung
des Nachteilsbegriffs in § 266 Abs. 1 StGB entgegen. Die

Abgrenzungen, welche die Rechtsprechung zur Bestim-
mung der schadensgleichen Vermogensgefihrdung ent-
wickelt hat, halten die Auslegung jedoch grundsitzlich
noch im zuldssigen Rahmen. Diese Abgrenzungen sind
jedoch bei der Anwendung des § 266 StGB stets strikt zu
beachten, um einer weiteren Aufweichung der Konturen
des Nachteilsbegriffs entgegenzuwirken.

2. Da Art. 103 Abs. 2 GG sicherstellen soll, dass die abs-
trakt-generellen Voraussetzungen der Strafbarkeit durch
den Gesetzgeber bestimmt werden, muss bei der Ausle-
gung von § 266 Abs. 1 StGB beachtet werden, dass es
sich nach der gesetzlichen Ausgestaltung des Untreuetat-
bestands um ein Verletzungsdelikt, nicht um ein Gefdhr-
dungsdelikt handelt, und der Tatbestand keine Versuchs-
strafbarkeit enthilt. Eine zu weite Einbeziehung von



Gefihrdungslagen als Vermdgensnachteil kdnnte zu einer
Vorverlagerung der Strafbarkeit in den Versuchsbereich
fithren, die der Gesetzgeber gerade nicht vorgesehen hat.

3. Bei der Untreue hingt die Strafbarkeit von der An-
nahme eines (vollendeten) Nachteils im Rahmen des
§ 266 Abs. 1 StGB ab. Da der Tatbestand der Untreue im
Gegensatz zum Betrug nicht das einschrinkende subjek-
tive Tatbestandsmerkmal der Bereicherungsabsicht ent-
hilt, bewegt sich gerade bei der Anwendung des Nach-
teilsbegriffs auf Vermogensgefihrdungen die Auslegung
an den dulersten noch zuldssigen Grenzen (vgl. BGHSt
51, 100, 121).

4. Der Vermdgensnachteil ist durch einen Vergleich des
Vermdogens, das der Geschidigte vor der Untreuehand-
lung hatte, mit dem Vermogen, tiber das er infolge der
Untreuehandlung verfiigt, festzustellen. Zum Vermogen
gehort dabei nach der hierfiir mageblichen wirtschaftli-
chen Betrachtungsweise alles, was in Geldwert messbar
ist. Bleibt danach der Vermd&gensstand nach der treuwid-
rigen Handlung hinter dem urspriinglichen Vermd&gens-
stand zurlick, so liegt ein Vermoégensnachteil im Sinne
des §266 StGB vor. Nach allgemeiner Meinung ent-
spricht der Begriff des Nachteils in § 266 StGB dem des
Schadens in § 263 StGB (vgl. BGHSt 15, 342, 343).

5. Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs kann ein Nachteil im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB
auch dann vorliegen, wenn Vermogenswerte konkret
gefdhrdet sind, so dass nach wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise bereits eine Verschlechterung der gegenwar-
tigen Vermogenslage eingetreten ist (vgl. BGHSt 44, 376,
384; 48, 354, 357; 51, 100, 113 £; ,,schadensgleiche Ver-
mogensgefihrdung” oder ,Gefdhrdungsschaden). Zum
Betrugstatbestand des § 263 StGB wurde zuerst nach der
gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise ein Ver-
mogensschaden nicht nur im tatsichlichen Verlust eines
Vermogenswertes, sondern schon in der konkreten Ge-
fahrdung vermogenswerter Positionen gesehen (vgl.
BVerfG NJW 1998, 2589, 2590; BGHSt 21, 112, 113; 23,
300, 303). Der Gefihrdungsschaden wird dem endgiilti-
gen Schaden in § 266 Abs. 1 StGB wie in § 263 StGB
grundsitzlich gleichgestellt (vgl. BGHSt 51, 100, 120).

6. Die Rechtsprechung hat entsprechend den verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben Kriterien zur Abgrenzung
zwischen einer blof3 abstrakten Gefihrdungslage und
einer konkreten, schadensgleichen Vermogensgefdhrdung
entwickelt, um zu bestimmen, wann eine Gefahrensitua-
tion eine solche Intensitit erreicht hat, dass sie einer
endgiiltigen Vermogenseinbulle gleichgestellt werden
kann. Die erforderliche , Konkretheit“ der Gefahr wird in
mehrerer Hinsicht prizisiert. In zeitlicher Hinsicht muss
mit dem alsbaldigen Eintritt eines entsprechenden end-
gililtigen Schaden zu rechnen sein (vgl. BGHSt 40, 287,
296). Ein weiteres Kriterium setzt an der Vermeidemacht
des potentiell Geschiddigten an. Es muss eine vom Be-
rechtigten nicht mehr zu kontrollierende und nur noch
im Belieben des Téters stehende Moglichkeit des endgiil-
tigen Vermogensverlustes bestehen (vgl. BGHSt 51, 100,
113). Eine schadensgleiche Vermoégensgefihrdung kann
auch nur dann bejaht werden, wenn die sie begriinden-
den Tatsachen feststehen, nicht aber schon dann, wenn

sie nur wahrscheinlich oder gar méglicherweise vorliegen
(vgl. BGH StV 1995, 24 zu § 263 StGB).

7. Der weitgesteckte Rahmen des dulleren Tatbestands
des § 266 StGB soll nach der Rechtsprechung eine beson-
ders sorgfiltige Feststellung des inneren Tatbestands
erforderlich machen (vgl. BGHSt 3, 23, 25; BGH wistra
2003, 463, 464). Das soll vor allem gelten, wenn lediglich
bedingter Vorsatz in Betracht kommt oder der T4ter nicht
eigenniitzig gehandelt hat (vgl. BGH NJW 1975, 1234,
1236; BGH NJW 1983, 461; BGHSt 47, 295, 302; BGH
wistra 2003, 463, 464).

8. Fiir die Priifung einer Verletzung des Bestimmtheits-
grundes ist letztlich entscheidend, ob das Risiko strafge-
richtlicher Verfolgung auf der Grundlage eines objektiven
Malstabs, ndmlich aus Sicht des Biirgers nicht wirklich
zweifelhaft sein konnte.

560. BVerfG 2 BvR 2233/07 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 18. Mai
2009 (-)

Strafbarkeit des Vorbereitens des Ausspidhens und Ab-
fangens von Daten (Computerprogramme; dual use
tools; ,,Hacker-Tools“; Entwicklung oder Modifikation
mit der Absicht zur Begehung von Straftaten; Beschaf-
fung oder Weitergabe zum Zweck von Sicherheitsiiber-
priffungen; Vorsatzfeststellung Vorsatz).; Zuldssigkeit
der Verfassungsbeschwerde gegen ein Gesetz.

§ 202c Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 202a StGB; § 202b StGB;
§ 90 Abs. 1 BVerfGG

1. Tatobjekt des § 202c Abs. 1 Nr. 2 StGB kann nur ein
Programm sein, dessen Zweck die Begehung einer Straf-
tat nach § 202a StGB (Ausspihen von Daten) oder § 202b
StGB (Abfangen von Daten) ist. Danach muss das Pro-
gramm mit der Absicht entwickelt oder modifiziert wor-
den sein, es zur Begehung der genannten Straftaten ein-
zusetzen. Diese Absicht muss sich ferner objektiv mani-
festiert haben. Fir die Bestimmung des Zwecks eines
Computerprogramms allein auf dessen Eignung oder
auch spezifische Eignung abzustellen, wiirde dem Wort-
laut der Norm und dem Willen des Gesetzgebers wider-
sprechen und stellte damit gleichzeitig einen Verstof3
gegen Art. 103 Abs. 2 GG dar. Mithin werden auch so
genannte dual use tools nicht vom objektiven Tatbestand
des § 202c Abs. 1 Nr. 2 StGB erfasst.

2.§202c Abs. 1 Nr. 2 StGB erfordert (Eventual-) Vorsatz
zur Begehung von Computerstraftaten nach § 202a oder
§ 202b StGB. Daher diirfen zum Zweck der Sicherheits-
tiberpriifung von Computersystemen im Einverstindnis
mit dem jeweiligen Verfiigungsberechtigten grundsitzlich
auch Schadprogramme, deren objektiver Zweck in der
Begehung von Computerstraftaten liegt, beschafft oder
weitergegeben werden — und zwar auch dann, wenn auf-
grund der Herkunft der Programme, etwa aus zweifelhaf-
ten Internetforen, der Verdacht nahe liegt, dass andere
Nutzer der gleichen Quelle keine lauteren Absichten
verfolgen.

3. Die Zulédssigkeit einer Verfassungsbeschwerde gegen
ein Gesetz setzt nach der stindigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts voraus, dass der Beschwerde-



fithrer selbst, gegenwdrtig und unmittelbar durch die
angegriffenen Rechtsnormen in seinen Grundrechten
betroffen ist (vgl. nur BVerfGE 1, 97, 101 ff.). Eine un-
mittelbar aus dem Gesetz folgende Beschwer hat das
Bundesverfassungsgericht unter anderem anerkannt,
wenn das Gesetz den Betroffenen schon vor Erlass eines
Vollzugsaktes zu entscheidenden Dispositionen veran-
lasst, die er nach dem spidteren Gesetzesvollzug nicht
mehr nachholen oder korrigieren konnte (vgl. BVerfGE
90, 128, 136; 97, 157, 164), und wenn er erst das Risiko
eines Buf3geld- oder Strafverfahrens eingehen miisste, um
Rechtsschutz vor den Fachgerichten erwirken zu kénnen
(vgl. BVerfGE 20, 283, 290; 46, 246, 256; 81, 70, 82 f;
97, 157, 165).

4. Das Risiko einer Bestrafung besteht bereits dann,
wenn ein grundrechtlich geschiitztes Verhalten vom
Wortlaut einer Strafnorm noch erfasst sein kann (vgl.
BVerfGE 75, 329 341), also unter Zugrundelegung einer
moglichen, nicht ganz fernliegenden Auslegung des Tat-
bestands unter diesen fillt. An einer unmittelbaren Be-
schwer durch eine Strafnorm fehlt es dagegen, wenn ein
verfassungsrechtlich geschiitztes Betdtigungsfeld von der
angegriffenen Norm nach deren Wortlaut, Entstehungs-
geschichte und Systematik eindeutig nicht betroffen ist
(BVerfGK 8, 75, 76); denn eine im Wege der Auslegung
vorgenommene Anwendung von Strafbestimmungen
tiber deren Wortlaut hinaus wire wegen Art. 103 Abs. 2
GG verfassungswidrig und braucht deshalb nicht in die
Zumutbarkeitserwdgungen einbezogen zu werden
(BVerfGE 97, 157, 168).

557. BVerfG 1 BvR 2272/04 (1. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 12. Mai 2009
(KG Berlin/AG Tiergarten)

Meinungsfreiheit (,durchgeknallter Staatsanwalt“; Be-
leidigung; Schmihung; Kontext von Werturteilen; Ab-
wigungserfordernis bei Kritik an der Austibung staatli-
cher Gewalt; Vermutung freier Rede).

Art. 5 Abs. 1 GG; Art. 10 EMRK; § 185 StGB

1. In der offentlichen Auseinandersetzung, insbesondere
im politischen Meinungskampf, muss auch Kritik hinge-
nommen werden, die in iberspitzter und polemischer
Form gedullert wird, weil andernfalls die Gefahr einer
Lihmung oder Verengung des Meinungsbildungsprozes-
ses drohte (vgl. BVerfGE 54, 129, 137 f,; 82, 272, 281 f).
Bei herabsetzenden AuRerungen allerdings, die sich als
Formalbeleidigung oder Schmdhung erweisen, tritt die
Meinungsfreiheit regelmilig hinter den Ehrenschutz
zuriick (vgl. BVerfGE 82, 43, 51; 99, 185, 196).

2. Eine Meinungsduferung wird nicht schon wegen ihrer
herabsetzenden Wirkung fiir Dritte zur Schm#hung.
Hinzukommen muss vielmehr, dass die personliche
Kriankung das sachliche Anliegen vollig in den Hinter-
grund dridngt. Die Beurteilung dieser Frage erfordert
regelmiRig, den Anlass und den Kontext der AuBerung
zu beachten (vgl. BVerfGE 93, 266, 303).

3. Eine isolierte Betrachtung eines einzelnen Begriffs kann
allenfalls ausnahmsweise dann die Annahme einer der
Abwigung entzogenen Schmihung tragen, wenn dessen
diffamierender Gehalt so erheblich ist, dass der Ausdruck

in jedem denkbaren Sachzusammenhang als bloe Herab-
setzung des Betroffenen erscheint und daher unabhingig
von seinem konkreten Kontext stets als personlich diffa-
mierende Schmihung aufgefasst werden muss, wie dies
moglicherweise bei Verwendung besonders schwerwie-
gender Schimpfworter - etwa aus der Fikalsprache - der
Fall sein kann (vgl. BVerfG NJW 2009, 749, 750).

4. Der Begriff ,, durchgeknallt hat unabhingig von seiner
Deutung ehrverletzenden Charakter.

5. Zur Notwendigkeit einer Abwigung zwischen der
Meinungsfreiheit und dem Personlichkeitsrecht im Falle
der Bezeichnung eines Staatsanwalts als , durchgeknallt®
anldsslich einer Diskussionsrunde im Fernsehen zum
Zwecke der Kritik am Umgang des Betreffenden mit den
Personlichkeitsrechten eines Beschuldigten.

561. BVerfG 2 BvR 247/09 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 13. Mai
2009 (BGH/LG Rostock)

Versagung der Strafmilderung nach § 106 JGG (Beach-
tung des Resozialisierungsgebotes; lebenslange Frei-
heitsstrafe; Mord; abgeschlossene Reifeentwicklung;
fehlende Formbarkeit durch zeitigen Strafvollzug); An-
spruch auf den gesetzlichen Richter (Unabhingigkeit
und Unparteilichkeit; Willkiirfreiheit; Befangenheit;
spontane Auferungen des Erstaunens); BGH 4 StR
358/08.

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 3 Abs. 1 GG;
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK;
§ 106 JGG; § 211 StGB

1. Uber die Anwendung von § 106 Abs. 1 JGG ist nach
pflichtgemidBem Ermessen zu entscheiden. Die Strafmil-
derung nach § 106 JGG hat jedoch nach dem Willen des
Gesetzgebers Ausnahmecharakter. Bei der Entscheidung
sollen die etwa noch vorhandene Entwicklungsfihigkeit
des Angeklagten und seine mogliche (Wieder-) Einglie-
derung in die Gesellschaft gegen Sicherungs- und Vergel-
tungsbelange der Allgemeinheit abgewogen werden, ohne
dass der Sithnegedanke gegeniiber den Belangen der
Wiedereingliederung tiberbewertet werden darf.

2. Zur verfassungsrechtlich unbedenklichen Verhdngung
einer lebenslangen Freiheitsstrafe gegen einen 20-
Jahrigen wegen Mordes im Fall einer abgeschlossenen
Reifeentwicklung zum Zeitpunkt der Tat.

3. Es ist im Hinblick auf de Grundsatz des gesetzlichen
Richters (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG) verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden, wenn nach fachgerichtlicher Auf-
fassung der Ausdruck spontanen Erstaunens des Richters
{iber die AuRerung eines Zeugen (Lachen und wegwer-
fenden Handbewegung mit der Aussage ,unglaublich®)
nicht die Besorgnis der Befangenheit begriindet, solange
der Richter mit seiner AuRerung nicht bereits eine ab-
schliefende Wertung der Zeugenaussage vornimmt.

559. BVerfG 2 BvR 2202/08 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 18. Mai
2009 (OLG Bamberg/LG Bamberg/AG Forch-
heim)



Verwenden von Kennzeichen verfassungswidriger Or-
ganisationen (,,die Fahnen hoch*; , Horst-Wessel-Lied*;
Gesamtbetrachtung; Kontext des Verwendens); Be-
stimmtheitsgebot (Analogieverbot); Meinungsfreiheit.
Art. 5 GG; Art. 103 Abs. 2 GG; §86a Abs. 1 Nr. 1
StGB; § 86a Abs. 2 Satz 2 StGB

Es ist im Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot (Art. 103
Abs. 2 GG) verfassungsrechtlich unbedenklich, wenn die
Wortkombination ,die Fahnen hoch“ — welche bis auf die
Verwendung des Plurals dem Titel und dem Textbeginn
des Horst-Wessel-Liedes entspricht — als ,,zum Verwech-
seln dhnlich® (§ 86a Abs. 2 Satz 2 StGB) zu Kennzeichen
einer ehemaligen nationalsozialistischen Organisation
(§ 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB) angesehen wird und das Tragen
eines T-Shirts mit diesen Worten in Frakturschrift im
Vorfeld einer Versammlung der Nationaldemokratischen
Partei Deutschlands als den Tatbestand des § 86a StGB
erflillend erachtet wird.

555. BVerfG 1 BvR 2251/08 (2. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 4. Mai 2009
(LG Chemnitz/AG Hainichen)

Verweigerung der Festsetzung und Auszahlung der
Pflichtverteidigervergiitung (vorherige Aufrechnung
nach Antrag auf Festsetzung der Wahlverteidigerge-
biihren); Berufsfreiheit.

Art. 12 Abs. 1 GG; § 141 StPO; § 49 Abs. 1 BRAO; § 52
RVG; § 43 RVG

1. Nimmt der Staat fiir Aufgaben, deren ordentliche
Wahrnehmung im o6ffentlichen Interesse liegt, Staatsbiir-
ger beruflich in Anspruch, stellt dies einen Eingriff in die
freie wirtschaftliche Betdtigung im Sinne einer Be-
rufsausiibungsregel dar (vgl. BVerfGE 114, 196, 244 ).
Dabei erweist es sich als {ibermaRige, durch keine Griin-
de des Gemeinwohls gerechtfertigte Einschrinkung der

626. BGH 3 StR 243/08 - Beschluss vom 24.
Juli 2008 (LG Diisseldorf)

Schwerer Bandendiebstahl (Mittdterschaft; Beihilfe);
Versuch (Tateinheit).

§ 244a StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; § 22 StGB;
§ 23 StGB; § 52 StGB

1. Sind an einer Deliktsserie mehrere Personen als Mitta-
ter, mittelbare Titer, Anstifter oder Gehilfen beteiligt, so
ist die Frage, ob die einzelnen Straftaten tateinheitlich
oder tatmehrheitlich zusammentreffen, fiir jeden der
Beteiligten gesondert zu priifen und zu entscheiden.

freien Berufsausiibung, wenn den derart Belasteten eine
angemessene Entschiddigung fiir ihre berufliche Inan-
spruchnahme vorenthalten wird.

2. Es verletzt das Grundrecht auf Berufsfreiheit, wenn
einem als Pflichtverteidiger beigeordneten Anwalt im
Falle des Freispruchs seines Mandanten die Festsetzung
und Auszahlung der Pflichtverteidigervergiitung verwei-
gert wird, weil der Anwalt zunichst die Festsetzung und
Auszahlung von Wahlverteidigergebiithren beantragt
hatte, hierzu aber zuvor von der Staatskasse gegeniiber
dem Mandanten die Aufrechnung erkldrt worden war.

554. BVerfG 1 BvQ 26/09 (1. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 17. Juni 2009
)

(Erfolgloser) Antrag auf einstweilige Anordnung; all-
gemeines Personlichkeitsrecht (Verfilmung ,Rohten-
burg®; Intimsphére; Recht am eigenen Bild); ,,Kanniba-
le von Rotenburg*”.

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; § 32 BVerfGG

1. Der Begriff der ,schweren Nachteile® i.S.d. §32
BVerfGG setzt voraus, dass ohne Ergehen der einstweili-
gen Anordnung im Verfassungsbeschwerdeverfahren
Folgen eintreten wiirden, die erstens fiir sich genommen
hinreichend gewichtig sind und zweitens gegeniiber den
Nachteilen, die eintridten, wenn die einstweilige Anord-
nung erlassen wiirde, die noch mdgliche Verfassungsbe-
schwerde aber keinen Erfolg hitte, iberwiegen.

2. Zum Fehlen ,,schwerer Nachteile“ fiir den Beschwerde-
fithrer (,Kannibale von Rotenburg®) im Falle der Auffiih-
rung eines Horrorfilms iiber seine Tat und Person wegen
der Umstinde des Falles, ihrer Bekanntheit und der Be-
kanntheit des Bildes des Beschwerdefiihrers in der Of-
fentlichkeit.

2. Hat ein Gehilfe, der an der unmittelbaren Ausfithrung
der Taten nicht beteiligt war, einen mehrere Einzeldelikte
férdernden einheitlichen Tatbeitrag erbracht, so werden
ihm die jeweiligen Taten der Haupttéter (nur) als tatein-
heitlich begangen zugerechnet, weil sie in seiner Person
durch den einheitlichen Tatbeitrag zu einer Handlung im
Sinne des § 52 Abs. 1 StGB verkniipft werden. Demge-
geniiber ist ohne Belang, ob die Haupttiter die ihnen
zurechenbaren Taten ihrerseits ebenfalls tateinheitlich
oder vielmehr tatmehrheitlich begangen haben.



589. BGH 2 StR 470/08 - Urteil vom 29. April
2009 (LG Aachen)

Mord (Voraussetzungen der Heimtiicke: Feststellung
und Ablehnung des Ausnutzungsbewusstseins; Be-
weiswiirdigung; Vortatverhalten; Nachtatverhalten).

§ 211 Abs. 2 StGB; § 261 StPO

1. Fiir das bewusste Ausnutzen von Arg- und Wehrlosig-
keit gentiigt es, dass der Titer die Arg- und Wehrlosigkeit
in ihrer Bedeutung fiir die hilflose Lage des Angegriffe-
nen und die Ausfiihrung der Tat in dem Sinne erfasst,
dass er sich bewusst ist, einen durch seine Arglosigkeit
gegeniiber einem Angriff schutzlosen Menschen zu iiber-
raschen (vgl. BGH, Urt. vom 20. Juli 2004 - 1 StR
145/04; NStZ 2005, 688, 689).

2. Wenn das Tatgericht meint, Zweifel nicht iiberwinden
zu kénnen, obwohl die subjektiven Merkmale der Heim-
tlicke auf Grund des dufleren Tathergangs nahe liegen,
miissen bei der Beweiswiirdigung alle wesentlichen Tat-
umstidnde in die Betrachtung einbezogen werden, die
gegen diese Zweifel sprechen koénnen (vgl. u. a. BGH,
Urt. vom 17. August 2001 - 2 StR 159/01; NStZ 2005,
688, 689; BGHR StGB § 211 Abs. 2 Heimtiicke 11). Ins-
besondere ist in die Priifung auch ein tiberaus umsichti-
ges Tat- und Nachtatverhalten des Angeklagten einzube-
ziehen.

3. Fiir das Ausnutzungsbewusstsein ist es nicht erforder-
lich, dass der Téter die erkannte Arg- und Wehrlosigkeit
fiir die Tatausfiihrung instrumentalisiert.

4. Heimtiickisch handelt, wer in feindlicher Willensrich-
tung die Arg- und Wehrlosigkeit des Tatopfers bewusst
zur Totung ausnutzt. Wesentlich ist, dass der Morder
sein Opfer, das keinen Angriff erwartet, also arglos ist, in
einer hilflosen Lage iiberrascht und dadurch daran hin-
dert, dem Anschlag auf sein Leben zu begegnen oder ihn
wenigstens zu erschweren. Das Opfer muss gerade auf
Grund seiner Arglosigkeit wehrlos sein. Magebend fiir
die Beurteilung ist die Lage bei Beginn des ersten mit
Totungsvorsatz gefithrten Angriffs (BGHSt 32, 382, 383
f; BGH NJW 1991, 1963; Urteil vom 20. Juli 2004 - 1
StR 145/04).

645. BGH 5 StR 187/09 - Beschluss vom 27.
Mai 2009 (LG Berlin)

Diebstahl (Wegnahme mehrerer Sachen in unmittelba-
rem zeitlichen und rdumlichen Zusammenhang; Tat-
einheit; natiirliche Handlungseinheit); Strafzumessung
(Schuldprinzip; Grundsatz schuldangemessenen Stra-
fens).

§ 242 StGB; § 52 StGB; § 46 StGB; Art. 20 Abs. 3 GG

Bildet ein einzelner Diebstahlsakt bei natiirlicher Be-
trachtungsweise nur einen unselbstidndigen Teilakt eines
Gesamtdiebstahls (hier: Diebstahl des Fahrzeugschliis-
sels im Verhiltnis zum Fahrzeugdiebstahl), wobei er in
einem sehr engen zeitlichen und rdumlichen Zusammen-
hang mit den nachfolgenden Diebstahlshandlungen
steht, liegt nur ein Diebstahl im Rechtssinne vor. Ferner
entspricht es der stindigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs, dass nur ein Diebstahl gegeben ist, wenn
der Titer seinem - gegebenenfalls wihrend der Tataus-
fihrung erweiterten — Tatplan entsprechend mehrere
Sachen entwendet (vgl. BGHSt 22, 350, 351).

596. BGH 4 StR 10/09 - Beschluss vom 26.
Mai 2009 (LG Essen)

Besonders schwerer Fall des Betruges (gewerbsmafRi-
ges Handeln bei mittelbaren Vorteilen).

§ 263 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 StGB

Fiir gewerbsmilliges Handeln reicht es aus, wenn sich
der Titer mittelbare Vorteile aus den Tathandlungen
verspricht, insbesondere wenn die Vermogensvorteile an
eine von ihm beherrschte Gesellschaft flieBen. Insoweit
ist erforderlich, dass der Tdter ohne weiteres auf diese
Vorteile zugreifen kann (BGH, Beschluss vom 5. Juni
2008 - 1 StR 126/08).

598. BGH 4 StR 18/09 - Beschluss vom 12.
Mai 2009 (LG Bochum)

Tenorierung beim , gewerbsmiigen Betrug” (Vermo-
gensschaden durch die Ubertragung von Besitz; Scha-
denswiedergutmachung).

§ 263 Abs. 3 Nr. 1 StGB; § 260 Abs. 4 StPO

Mietet der Tédter ein Fahrzeug in der Absicht an, dieses
ins Ausland zu verschieben, entsteht dem getduschten
Vermieter mit der Ubertragung des Besitzes ein Vermo-
gensschaden, durch den der Betrug vollendet ist (vgl.
BGHR StGB § 263 Abs. 1 Tduschungshandlung 1; BGH,
Beschluss vom 15. Mai 2002 - 3 StR 124/02). Sieht der
Téter spdter von der Verschiebung ab und bringt er das
Fahrzeug zuriick, stellt dies lediglich eine Schadenswie-
dergutmachung dar.

629. BGH 3 StR 475/08 - Beschluss vom 5.
Mai 2009 (LG Diisseldorf)

Betrug (Tduschung iiber das Bestehen, den Wert oder
die Verwertbarkeit einer vertraglich vereinbarten Si-
cherheit); Strafzumessung (Berticksichtigung von Un-
tersuchungshaft).

§ 263 StGB; § 46 StGB; § 51 StGB; § 15 StGB

In der Tduschung iiber das Bestehen, den Wert oder die
Verwertbarkeit einer vertraglich vereinbarten Sicherheit



kann eine das Vermogen des Darlehensgebers schidigen-
de Betrugshandlung liegen. Trotz Vorspiegelung einer
solchen Sicherheit entsteht aber kein Vermégensschaden,
wenn der Riickzahlungsanspruch auch ohne die Sicher-
heit aufgrund der Vermdogenslage des Darlehensnehmers
oder sonstiger Umstidnde, die den Gldubiger vor der
Beschidigung seines Vermogens schiitzen, wirtschaftlich

601. BGH 4 StR 99/09 - Beschluss vom 5. Mai
2009 (LG Rostock)

Rechtsfehlerhafte Ablehnung der Anordnung einer Un-
terbringung des Angeklagten in einer Entziehungsan-
stalt (fehlende Therapiemotivation und gebotener Ver-
such der Weckung einer Therapiebereitschaft; Aufhe-
bung des Strafausspruchs).

§ 64 StGB; § 5 Abs. 3 JGG

Zwar kann die fehlende Therapiemotivation bei Abwi-
gung aller Umstédnde ein Indiz fiir die mangelnden Er-
folgsaussichten einer Therapie gemill § 64 StGB sein
(BGH NStZ 1996, 274). Gepriift werden muss aber, ob
die konkrete Aussicht besteht, dass eine Therapiebereit-
schaft fiir eine erfolgversprechende Behandlung geweckt
werden kann (BGH NStZ-RR 2007, 171, 172). Auf die
Frage, ob nicht mit therapeutischen Bemiihungen eine
positive Beeinflussung des Angeklagten zu erreichen
wire (vgl. BGHR StGB § 64 Abs. 1 Erfolgsaussicht 7).
Dafiir besteht insbesondere dann Anlass, wenn die
Suchterkrankung des Angeklagten bislang nicht behan-
delt wurde.

644. BGH 5 StR 184/09 - Beschluss vom 28.
Mai 2009 (LG Bremen)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe; Héirteaus-
gleich; besondere Schwere der Schuld; Vollstreckungs-
16sung.

§ 51 StGB; § 55 StGB; § 57a StGB

1. Auch bei Verhdngung einer lebenslangen Freiheitsstra-
fe kommt ein Hirteausgleich fiir eine grundsitzlich ein-
beziehungsfihige, aber bereits vollstreckte Strafe in Be-
tracht, indem der Tatrichter eine bestimmte Zeitspanne
der lebenslangen Freiheitsstrafe fiir vollstreckt erkldrt
(BGHSt [GS] 52, 124, 136).

2. Ein Hirteausgleich im Sinne der ,Vollstreckungslo-
sung® ist jedoch nicht zu gewihren, wenn es bei gemein-
samer Verhandlung und Entscheidung beider Sachen
oder bei nachtriglicher Gesamtstrafenbildung (§ 55
StGB) aufgrund des dann mit zu beriicksichtigenden
Unrechts- und Schuldgehalts derjenigen Tat, fiir die die
bereits vollstreckte Strafe verhdngt wurde, auf der Hand
gelegen hitte, die besondere Schwere der Schuld (§ 57a
StGB) festzustellen.

sicher ist; fiir die Annahme des Schidigungsvorsatzes gilt
dementsprechend das Erfordernis, dass der Titer im
Zeitpunkt der Kreditgewihrung die Minderwertigkeit des
Riickzahlungsanspruchs im Vergleich zu dem erhaltenen
Geldbetrag gekannt hat (vgl. BGH NStZ-RR 2001, 328
m. w. N.).

597. BGH 4 StR 102/09 - Beschluss vom 12.
Mai 2009 (LG Rostock)

Verfall von Wertersatz (gesamtschuldnerische Haftung;
Voraussetzung der Mitverfiigungsgewalt auch bei Mit-
tdterschaft; Revisionserstreckung).

§ 73 StGB; § 73a StGB; § 73b StGB; § 25 Abs. 2 StGB;
§ 357 Satz 1 StPO

,Erlangt” im Sinne von §§ 73 Abs. 1 Satz 1, 73 a Satz 1
StGB ist ein Vermogensvorteil nur dann, wenn der Téter
oder Teilnehmer die faktische Verfiigungsgewalt tiber den
Gegenstand erworben hat (BGH NStZ 2003, 198, 199;
Senatsbeschluss vom 1. Mirz 2007 — 4 StR 544/06). Bei
mehreren Tatbeteiligten am unerlaubten Handeltreiben
mit Betdubungsmitteln kommt eine Zurechnung nach
den Grundsitzen der Mittdterschaft gemil3 § 25 Abs. 2
StGB mit der Folge einer gesamtschuldnerischen Haftung
nur in Betracht, wenn sich die Beteiligten dariiber einig
waren, dass dem jeweiligen Mittiter zumindest Mitver-
fiigungsgewalt {iiber die Rauschgifterlése zukommen
sollte und er diese auch tatséchlich hatte (BGH aaO; vgl.
auch BGH NStZ-RR 2007, 121). Die bloBe Annahme
mittdterschaftlichen Handelns vermag die fehlenden
Darlegungen des tatsdchlichen Geschehens hierzu nicht
zu ersetzen (BGH, Urteil vom 26. Mirz 2009 - 3 StR
579/08).

616. BGH 3 StR 153/09 - Beschluss vom 7.
Mai 2009 (LG Hannover)

Strafzumessung (verminderte Schuldfihigkeit; straf-
schirfende Beriicksichtigung der Art und Weise der
Tatbegehung; Vorwerfbarkeit).

§ 46 StGB; § 21 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

1. Tatmodalitdten diirfen einem Angeklagten nur dann
zur Last gelegt werden, wenn sie vorwerfbar sind, nicht
aber, wenn ihre Ursache in einer von ihm nicht zu ver-
antwortenden geistig-seelischen Beeintrichtigung liegt.

2. Steht die Art und Weise der Tatausfiihrung in einem
untrennbaren Zusammenhang mit Umstidnden, die zu
einer erheblichen Verminderung der Schuldfihigkeit des
Angeklagten gefiihrt haben, so kann sie dem Angeklagten
jedenfalls nicht uneingeschrinkt, sondern allenfalls nach
dem MaR seiner geminderten Schuld angelastet werden.



3. Die Urteilsgriinde miissen ergeben, dass sich der Tat-
richter dessen bewusst war.

603. BGH 4 StR 148/09 - Beschluss vom 26.
Mai 2009 (LG Bielefeld)

Aussetzung der Vollstreckung einer Mafiregel zur Be-
wihrung; Auslegung eines Beweisantrages und Wahr-
unterstellung (eigenes Beweisantragsrecht des Vertei-
digers; Priifung der Ablehnungsgriinde im Freibeweis-
verfahren und Befragung des Angeklagten zu Beweis-
antriagen des Verteidigers).

§ 67b Abs. 1 Satz 1 StGB; § 244 Abs. 3 StPO

1. Nach § 67b Abs. 1 Satz 1 StGB ist die Aussetzung des
Vollzugs der Unterbringung geboten, wenn besondere
Umstidnde die Erwartung rechtfertigen, dass der Zweck
der Maliregel auch ohne deren Vollzug erreicht werden
kann. Bei dieser Priifung sind zwar auch die Umstinde
zu berticksichtigen, dass der Angeklagte keine Krank-
heitseinsicht zeigt, eine Therapie ablehnt (vgl. BGH,
Beschluss vom 15. November 2001 - 4 StR 385/01) und
nicht gewillt ist, sein derzeitiges soziales Umfeld zu
verlassen. Jedoch ist auch zu erdrtern, ob sich die vom
Angeklagten ausgehende Gefahr insbesondere durch die
Begriindung eines Betreuungsverhiltnisses nach §§ 1896
ff. BGB (vgl. BGH NStZ 2002, 367; BGH NStZ-RR 1997,
290 f.) und durch geeignete Weisungen im Rahmen der
Bewihrung (§ 268a Abs. 2 StPO) und der mit ihr ver-
bundenen Fiihrungsaufsicht (§§ 67b Abs. 2, 68b StGB)
abwenden oder jedenfalls so stark abschwichen lésst,
dass ein Verzicht auf den Vollzug der MaR3regel gewagt
werden kann.

2. Zwar ist es zuldssig, im Frei- oder Strengbeweisverfah-
ren zu kldren, ob Griinde fiir die Ablehnung eines Be-

570. BGH 1 StR 745/08 - Beschluss vom 30.
April 2009 (LG Augsburg)

BGHSt; Erléschen des Zeugnisverweigerungsrechts des
Angehorigen eines Beschuldigten im Verfahren gegen
einen Mitbeschuldigten bei Abschluss des Verfahrens
gegen den Beschuldigten auch beziiglich eingestellter
Tatvorwiirfe; Schutz des Familienfriedens und Abwi-
gung mit dem Gebot effektiver Rechtspflege (Funkti-
onstiichtigkeit der Strafrechtspflege; Vertrauens-
schutz); Auskunftsverweigerungsrecht.

§ 52 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3 Satz 1 StPO; § 154 Abs. 1 und
2 StPO; § 252 StPO; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 GG; Art.
6 EMRK; § 55 StPO

1. Das Zeugnisverweigerungsrecht, das der Angehérige
eines Beschuldigten im Verfahren gegen einen Mitbe-
schuldigten hat, erlischt, wenn das gegen den angehori-
gen Beschuldigten gefiihrte Verfahren rechtskriftig abge-

weisantrags vorliegen. Befragungen des Angeklagten
diirfen aber nicht dazu fithren, dass dem Verteidiger sein
selbststindiges und vom Willen des Angeklagten unab-
hingiges Beweisantragsrecht genommen wird, mit dem er
mit dem Vorbringen des Angeklagten nicht notwendiger-
weise deckende Behauptungen unter Beweis stellen kann
(vgl. Fischer in KK StPO 6. Aufl. § 244 Rdn. 73, 97).

3. Durch die Auslegung eines Beweisantrags darf die
Beweisbehauptung nicht eingeengt, verschoben oder
sonst gedndert werden.

602. BGH 4 StR 130/09 - Beschluss vom 12.
Mai 2009 (LG Dortmund)

Rechtsfehlerhafte nachtrigliche Gesamtstrafenbildung
(besonderes Begriindungsgebot bei auffallender Ent-
fernung von der Einsatzstrafe und unzuldssiger Ver-
weis auf aulerhalb des Urteils liegende Erkenntnis-
quellen).

§ 55 StGB; § 46 StGB

1. Die Bemessung der Gesamtstrafe bedarf einer einge-
henden Begriindung, wenn sie sich auffallend von der
Einsatzstrafe entfernt (vgl. BGHR StGB § 54 Abs. 1 Be-
messung 8; BGH, Beschluss vom 18. Februar 2009 - 2 StR
593/08).

2. Das Tatgericht darf auch bei der Strafzumessung nicht
auf Erkenntnisquellen auflerhalb des eigenen Urteils
verwiesen (vgl. BGH NStZ-RR 2002, 137; BGHR StGB
§ 55 Abs. 1 Satz 1 Strafen, einbezogene 1; BGH, Be-
schluss vom 9. Januar 2007 - 5 StR 489/06).

schlossen wird, auch beziiglich solcher Tatvorwiirfe,
hinsichtlich deren das Verfahren gemif § 154 Abs. 1
oder Abs. 2 StPO eingestellt worden ist (im Anschluss an
BGHSt 38, 96 sowie BGHR StPO § 52 Abs. 1 Nr. 3 Mit-
beschuldigter 7 und 9). (BGHSt)

2. Ein Zeuge ist nach stidndiger Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs hinsichtlich aller Beschuldigter zur Ver-
weigerung des Zeugnisses gemdll § 52 Abs. 1 StPO be-
rechtigt und hiertiber auch zu belehren, wenn sich ein
einheitliches Verfahren gegen mehrere Beschuldigte
richtet und der Zeuge jedenfalls zu einem von ihnen in
einem von § 52 Abs. 1 StPO erfassten Angehorigenver-
hiltnis steht, sofern der Sachverhalt, zu dem er aussagen
soll, auch seinen Angehérigen betrifft (vgl. BGHR StPO
§ 52 Abs. 1 Nr. 3 Mitbeschuldigter 12 m.w.N.). Nach
tiberkommener Rechtsprechung erlischt dieses Zeugnis-
verweigerungsrecht selbst dann nicht, wenn der Angeho-



rige des Zeugen spiter aus dem Verfahren gegen den
Angeklagten ausscheidet (vgl. nur BGHSt 34, 138, 139).
ODb hieran festzuhalten ist oder ob das Zeugnisverweige-
rungsrecht des Zeugen nur solange Bestand haben kann,
wie das Verfahren auch gegen einen seiner Angehdrigen
gefiihrt wird, und daher auch nur insoweit als Rechtsre-
flex nicht-angehorige Beschuldigte begiinstigt (vgl. dazu
BGHSt 38, 96, 99), braucht der Senat nicht zu entschei-
den. (Bearbeiter)

3. Nach der Rechtsprechung besteht ein Zeugnisverwei-
gerungsrecht in dem Verfahren gegen den nichtangehéri-
gen Beschuldigten jedenfalls dann nicht mehr, wenn das
zwischen den Angehorigen eines fritheren Mitbeschuldig-
ten und dem jetzigen Beschuldigten gekniipfte Band so
schwach geworden ist, dass es den empfindlichen Ein-
griff, den die Zeugnisverweigerung fiir den noch vor
Gericht stehenden Beschuldigten bedeutet, nicht mehr
rechtfertigt (vgl. BGHSt 38, 96, 101; BGHR StPO § 52
Abs. 1 Nr. 3 Mitbeschuldigter 9). Als Fallgruppen sind in
der Rechtsprechung anerkannt die Fille des endgiiltigen
Abschlusses des Verfahrens gegen den Mitbeschuldigten
durch dessen rechtskriftige Verurteilung (vgl. BGHSt 38,
96, 101), seinen rechtskriftigen Freispruch (vgl. BGHR
StPO § 52 Abs. 1 Nr. 3 Mitbeschuldigter 9) oder seinen
Tod (vgl. BGHR StPO § 52 Abs. 1 Nr. 3 Mitbeschuldigter
7). (Bearbeiter)

4. Die Mboglichkeit der Wiederaufnahme eines durch
Gerichtsbeschluss nach § 154 Abs. 2 StPO eingestellten
Verfahrens ist bereits aus Griinden des verfassungsrecht-
lich gebotenen Vertrauensschutzes (Art. 20 Abs. 3 GG)
erheblich eingeschrinkt (vgl. § 154 Abs. 3 und 4 StPO).
Je umfangreicher die Moglichkeiten fiir eine Ermittlung
des Schuldvorwurfs und je ausgeprigter die Sicherungen
fiir eine sachgerechte Entscheidung waren, umso mehr
Vertrauen darf der Angeklagte in den Bestand und die
Endgiiltigkeit der getroffenen behérdlichen Entscheidung
setzen. Ein erneutes Aufgreifen des gerichtlich eingestell-
ten Verfahrens durch die Staatsanwaltschaft kommt da-
her nur bei einem deutlich erhdhten Schuldgehalt in
Betracht, wenn sich die Tat nachtriglich als Verbrechen
darstellt. (Bearbeiter)

5. Auch die Einstellung des Verfahrens durch die Staats-
anwaltschaft gemil} § 154 Abs. 1 StPO schafft fiir den
Beschuldigten regelmiRig eine Vertrauensgrundlage.
Nach der Einstellung kann der Beschuldigte darauf ver-
trauen, dass der von der Einstellung erfasste Tatvorwurf
in einem anderen Verfahren nicht ohne ausdriicklichen
gerichtlichen Hinweis und ohne prozessordnungsgemail(le
Feststellung des betreffenden Tatgeschehens zu seinem
Nachteil berticksichtigt wird (vgl. BGHR StPO § 154 Abs.
2 Hinweispflicht 4 m.w.N.). Darliber hinaus haben der
Beschuldigte und die Allgemeinheit ein schutzwiirdiges
Interesse an dem Bestand und der Verldsslichkeit der von
der Staatsanwaltschaft getroffenen Entscheidung. Die
Wiederaufnahme eines durch die Staatsanwaltschaft
eingestellten Verfahrens darf nicht willkiirlich, sondern
nur bei Vorliegen eines sachlichen Grundes erfolgen (vgl.
BGHSt 37, 10, 13), um das Vertrauen des Beschuldigten
und der Allgemeinheit in den Bestand des Verfahrensab-
schlusses nicht zu gefihrden. (Bearbeiter)

568. BGH 1 StR 597/08 - Urteil vom 26. Mai
2009 (LG Landshut)

BGHSt; Revisibilitdt der Beweiswiirdigung bei einer
Vergewaltigung (Beweiswert einer mitochondrialen
DNA-Analyse, ggf. in Kombination mit dem Ergebnis
der Analyse von Kern-DNA; Produktregel).

§ 261 StPO; § 177 Abs. 2 StGB

1. Zum Beweiswert einer mitochondrialen DNA-Analyse,
ggf. in Kombination mit dem Ergebnis der Analyse von
Kern-DNA. (BGHSt)

2. Fiir ein belastendes Indiz ist es nicht erforderlich, dass
es schon fiir sich allein dem Richter die volle Gewissheit
verschafft, weil fiir die gerichtliche Uberzeugung bei
mehreren auf die entscheidungserhebliche Tatsache hin-
deutenden Indizien die Gesamtschau aller be- und entlas-
tenden Umstidnde maligebend ist (vgl. BGH NJW 2008,
2792, 2794). Fiir diese konnen auch Umstidnde, die nur
eine gewisse Wahrscheinlichkeit fiir eine entscheidungs-
erhebliche Tatsache begriinden, herangezogen werden
(vgl. BGH JR 1975, 34). (Bearbeiter)

3. Zwar bedarf es bei stindig wiederkehrenden Sachver-
stindigenfragen, die wegen ihrer Hiufigkeit in der ge-
richtlichen Praxis allen Beteiligten geldufig sind, regel-
miBig keiner nidheren Erdrterung, sofern - wie bei-
spielsweise bei der Daktyloskopie, der Blutalkoholanalyse
oder bei der Bestimmung von Blutgruppen - standardi-
sierte Untersuchungsmethoden verwendet werden. Um
eine solche handelt es sich aber bei der mitochondrialen
DNA-Analyse bislang nicht, so dass die Ankniipfungstat-
sachen nachvollziehbar mitzuteilen sind (vgl. BGH NStZ
2000, 106, 107 m.w.N.). (Bearbeiter)

593. BGH 2 ARs 98/09 (2 AR 70/09) - Be-
schluss vom 6. Mai 2009 (AG Gottingen; AG
Bremen)

BGHSt; Zustidndigkeit fiir die Bewdihrungsiiberwa-
chung bei Einbeziehung einer durch Ersatzfreiheits-
strafe vollstreckten Geldstrafe in eine zur Bewihrung
ausgesetzten Gesamtfreiheitsstrafe (Ende der Zustin-
digkeit der Strafvollstreckungskammer).

§ 462a Abs. 1 und 2 StPO; § 453 StPO; § 454 StPO;
§ 454a StPO; § 462 StPO; § 14 StPO

1. Die Zustindigkeit der Strafvollstreckungskammer
endet, wenn eine Geldstrafe, die im Wege der Ersatzfrei-
heitsstrafe vollstreckt wird, vom erkennenden Gericht in
eine zur Bewidhrung ausgesetzte Gesamtfreiheitsstrafe
einbezogen und der Verurteilte mit Urteilsverkiindung
aus der Strafhaft entlassen wird. (BGHSt)

2. Zustindig fir die nach §§ 453, 454, 454 a und 462
StPO zu treffenden Entscheidungen ist dann das Gericht
des ersten Rechtszuges. (BGHSt)

3. Die Zustindigkeit der Strafvollstreckungskammer
endet, wenn die Vollstreckung der Freiheitsstrafe - durch
VerbiiBung, Erlass, Vollstreckungsverjihrung - endgiiltig
erledigt ist. (Bearbeiter)



633. BGH 5 StR 126/09 - Beschluss vom 26.
Mai 2009 (LG Potsdam)

Recht auf effektive Verteidigung und Verletzung des
Fragerechts (Zuriickweisung einer Frage als nicht zum
,Beweisthema“ gehorend; sachfremde Frage; indizielle
Bedeutung fiir die Glaubwiirdigkeit des Zeugen; Kon-
frontationsrecht).

§ 241 Abs. 2 StPO; § 338 Nr. 8 StPO; Art. 6 Abs. 1,
Abs. 3 lit. d EMRK

1. Allein der Umstand, dass dem Zeugen die Beantwor-
tung einer Frage peinlich sein mag, rechtfertigt nicht die
Zuriickweisung einer Frage gemidl} §241 Abs. 2 StPO.
Einzelfall einer unberechtigten Zuriickweisung einer
Frage der Verteidigung beim Vorwurf des sexuellen
Missbrauchs widerstandsunfihiger Personen, die fiir die
Uberpriifung der Zuverlissigkeit der Angaben eines Be-
lastungszeugen indiziell bedeutsam und damit nicht
sachfremd im Sinne des § 241 Abs. 2 StPO ist.

2. Der Beschluss, mit dem die Zuriickweisung einer
Frage durch die Vorsitzende bestitigt wird, ist zu be-
griinden (vgl. BGHSt 2, 284, 286 ff; BGH NStZ-RR
2001, 138).

3. Bei der Priifung, ob den Begriindungsanforderungen
des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO bei einer Verfahrensriige
entsprochen wurde, kann das Revisionsgericht auch die
Urteilsgriinde ergdnzend beriicksichtigen (vgl. BGHSt 36,
384, 385; 45, 203, 204 f.; BGH, Beschluss vom 18. Juli
2007 - 1 StR 296/07).

564. BGH 1 StR 209/09 - Beschluss vom 13.
Mai 2009 (LG Miinchen)

Vergewaltigung (Fragerecht; Konfrontationsrecht; Be-
riicksichtigung von Opferinteressen).

Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK; § 240 StPO; § 177 Abs. 2
StGB

Das Tatgericht ist verpflichtet, bei seiner Entscheidung
tiber den Umfang der Beweisaufnahme Opferschutzinte-
ressen zu beriicksichtigen (BGH NStZ 2005, 579, 580).
Insbesondere Beweiserhebungen zum Privat- und Intim-
leben eines Zeugen sind nur nach sorgfiltiger Priifung
ihrer Unerlésslichkeit statthaft. Denn auch im Rahmen
seiner vorrangigen Verpflichtung zur Wahrheitsermitt-
lung hat das Gericht auf die Achtung der menschlichen
Wiirde eines Zeugen, wie sie sich letztlich aus dem
Rechtsstaatsprinzip ergibt, Bedacht zu nehmen (BGH
NJW 2005, 1519, 1520 m.w.N., namentlich unter Bezug-
nahme auf den Rahmenbeschluss der Europiischen Uni-
on {iber die Stellung des Opfers im Strafverfahren vom
15. Mirz 2001). Hierauf hat auch die Staatsanwaltschaft
- auch in der Hauptverhandlung — hinzuwirken.

646. BGH 5 StR 191/09 - Beschluss vom 28.
Mai 2009 (LG Hamburg)

Beweisantrag (Individualisierung eines Beweismittels);
Nichtbescheidung eines Beweisantrages (Wider-
spruchsobliegenheit; Praklusion; Verwirkung).

Art. 6 EMRK; § 244 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

1. Es ist grundsdtzlich nicht ausreichend, in einem Be-
weisantrag — neben einer Beweisbehauptung — den Zeu-
gen, dessen Anhorung begehrt wird, lediglich mit Vor-
und Nachnamen zu bezeichnen. Vielmehr bedarf es re-
gelmiRig der Angabe der genauen ladungsfihigen An-
schrift des Zeugen, denn alle Fakten zur Individualisie-
rung eines Beweismittels sind grundsitzlich in dem in
der Hauptverhandlung gestellten Beweisantrag zu be-
zeichnen.

2. Dies mag im Einzelfall entbehrlich sein, wenn die
Individualisierungsfakten dem Tatgericht eindeutig be-
kannt sind, beispielsweise wenn der benannte Zeuge mit
ladungsfihiger Anschrift in der Anklageschrift bezeichnet
ist, wenn das Gericht ihn in dem Verfahren zuvor bereits
geladen hat oder wenn es sich um eine Person handelt,
die sich - prozessbekannt - unter der Adresse eines Pro-
zessbeteiligten oder eines bereits vernommenen bzw.
geladenen Zeugen aufhilt. Dass es sich so verhalten
habe, ist gemill § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO bei einer Riige
der Verletzung des Beweisantragsrechts gegeniiber dem
Revisionsgericht vollstindig vorzutragen, um zu belegen,
dass ein formgerechter Beweisantrag gestellt worden war.

3. Der Senat hilt — nicht tragend - flir nicht fernliegend,
dass eine auf eine Verletzung des §244 Abs. 6 StPO
gestiitzte Verfahrensriige wegen Nichtbescheidung eines
Beweisantrags jedenfalls bei einer Vielzahl gestellter
Beweisantrdagen dann versagt, wenn die Verteidigung in
der Hauptverhandlung der Feststellung des Strafkam-
mervorsitzenden nicht entgegentritt, es seien simtliche
Beweisantrdge ,beschieden bzw. anderweitig erledigt
worden®.

639. BGH 5 StR 65/09 - Urteil vom 8. April
2009 (LG Hamburg)

Beweiswiirdigung (Rechtsfehler; Einlassung; Verteidi-
gungsvorbringen; AuBerungen kurz nach der Tat;
gleichzeitige Berufung auf Notwehr und Provokation);
Mord (Heimtiicke; Angriff von hinten).

§ 261 StPO; § 211 StGB; § 32 StGB

1. Ein Rechtsfehler bei der Beweiswiirdigung kann auch
darin liegen, dass der Tatrichter einer Einlassung kritik-
los gefolgt ist oder dass entlastende Angaben eines An-
geklagten, flir die keine zureichenden Anhaltspunkte
bestehen und deren Wahrheitsgehalt fraglich ist, mit
anderen Beweismitteln in Bezug gesetzt worden sind,
deren Beweiswert ihrerseits nach unzutreffenden Maf3-
stiben oder liickenhafter oder wertungsfehlerhafter
Wiirdigung bestimmt worden ist.

2. AuRerungen eines Titers unmittelbar nach der Tat
mogen weniger von Verteidigungsinteressen geprigt
gewesen sein. Deswegen wohnt ihnen eine hhere Wahr-
scheinlichkeit inne, mit der Wirklichkeit {ibereinzustim-
men, als dies fiir eine viele Monate spiter erfolgte Einlas-
sung in der Hauptverhandlung anzunehmen ist.

3. Auch wenn sich ein Angriff und eine Provokation
durch dasselbe Opfer nicht zwingend gegenseitig aus-
schliefen miissen, so werden doch die tatsdchlichen



Grundlagen dieser Verteidigungsvarianten eher selten
zusammentreffen. Zumindest ist nach Widerlegung einer
Variante die Plausibilitdt der Einlassung insgesamt zu
priifen.

638. BGH 5 StR 57/09 - Beschluss vom 26.
Mai 2009 (LG Hamburg)
Blutalkoholkonzentration (ungenaue Trinkangaben;
Schitzung; Widerlegung einer Einlassung); liickenhafte
Beweiswiirdigung; Urteilsgriinde.

§ 261 StPO; § 20 StGB; § 21 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

1. Von einer Berechnung der Blutalkoholkonzentration ist
das Tatgericht nicht schon dann entbunden, wenn die
Angaben des Angeklagten zum konsumierten Alkohol
nicht exakt sind. Vielmehr ist diese Berechnung aufgrund
von Schitzungen unter Beriicksichtigung des Zweifels-
satzes auch dann vorzunehmen, wenn die Einlassung des
Angeklagten sowie gegebenenfalls die Bekundungen von
Zeugen zwar keine sichere Berechnungsgrundlage erge-
ben, jedoch eine ungefihre zeitliche und mengenmiRige
Eingrenzung des Alkoholgenusses ermdglichen.

2. Die Urteilsgriinde miissen dem Revisionsgericht die
Priifung ermoéglichen, welche Angaben des Angeklagten
zum Alkoholkonsum dem Tatgericht glaubhaft erschie-
nen oder jedenfalls nicht zu widerlegen waren und ob vor
diesem Hintergrund rechtsfehlerfrei von einer Berech-
nung der Blutalkoholkonzentration abgesehen werden
durfte.

3. Ob die Angaben des Angeklagten zu seinem Trinkver-
halten glaubhaft sind, hat das Tatgericht — gegebenenfalls
mit sachverstdndiger Hilfe — zu kliren. Es muss die Ein-
lassung eines Angeklagten, fiir deren Richtigkeit oder
Unrichtigkeit es keine unmittelbaren Beweise gibt, nicht
ohne weiteres als unwiderlegt hinnehmen, sondern kann
Trinkmengenangaben — auch durch sachverstindige Hilfe
- als unglaubhaft einzustufen, wenn es dafiir durch die
Beweisaufnahme gewonnene Griinde hat, welche seine
Auffassung argumentativ tragen.

607. BGH 4 StR 544/08 - Beschluss vom 28.
April 2009 (LG Rostock)

Hinweispflicht zur Anordnung der Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt (keine Entbehrlichkeit auf
Grund des staatsanwaltlichen Schlussantrages und ei-
nes Gutachtenergebnisses) und Aufhebung einer ver-
bundenen Anordnung der Sicherungsverwahrung.

§ 64 StGB; § 66 Abs. 3 StGB; § 265 Abs. 1 und 2 StPO

Der gebotene Hinweis auf die Moglichkeit einer Unter-
bringung in einer Entziehungsanstalt wird nicht ohne
weiteres dadurch entbehrlich, dass der in der Hauptver-
handlung gehorte Sachverstindige einen Hang des Ange-
klagten im Sinne des § 64 StGB bejaht hat. Ebenso wenig
kann die Pflicht des Gerichts zu einem rechtlichen Hin-
weis durch den Schlussantrag des Staatsanwalts oder
durch die Erorterung der bloBen Moglichkeit einer MaR3-
regelanordnung erfiillt werden (vgl. BGH StV 2008, 344
m.N.).

586. BGH 2 StR 168/09 - Beschluss vom 27.
Mai 2009 (LG Erfurt)

Adhisionsverfahren; Herabsetzung eines Schmerzens-
geldanspruches entsprechend des Klidgerantrages (ne
ultra petita).

§ 404 StPO; § 308 ZPO

Das Verbot des § 308 Abs. 1 ZPO, einer Partei zuzuspre-
chen, was nicht beantragt ist, gilt auch im Adhésionsver-
fahren, und ein Versto gegen dieses Verbot ist im Revi-
sionsverfahren von Amts wegen zu beachten (vgl. BGHR
StPO § 404 Abs. 1 Entscheidung 2). Zugleich kann im
Revisionsverfahren die Beschrinkung des Urteilsaus-
spruchs unter Beseitigung dessen, was nicht beantragt
war, erfolgen (BGH aaO; BGHR StPO § 404 Abs. 1 An-
tragstellung 2).

580. BGH 2 StR 123/09 - Beschluss vom 13.
Mai 2009 (LG Trier)

Wirksamer Rechtsmittelverzicht nach qualifizierter Be-
lehrung (Anforderung an die Protokollierung; Behaup-
tung unzuldssiger Willensbeeinflussung durch den Ver-
teidiger; Recht auf konkreten und wirksamen Verteidi-
gerbeistand).

Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK; § 273 StPO; § 302 Abs. 1
Satz 1 StPO

Nachdem der Grol3e Senat fiir Strafsachen des Bundesge-
richtshofs durch Beschluss vom 3. Mirz 2005 (BGHSt 50,
40) entschieden hat, dass das Gericht - das im Rahmen
einer Urteilsabsprache auf einen Rechtsmittelverzicht
nicht hinwirken darf - nach jedem Urteil, dem eine Ver-
fahrensabsprache zugrunde liegt, den Rechtsmittelbe-
rechtigten neben der Rechtsmittelbelehrung nach § 35a
Satz 1 StPO stets auch ,qualifiziert” dariiber belehren
muss, dass er ungeachtet der Absprache in seiner Ent-
scheidung frei ist, Rechtsmittel einzulegen, wird der
Begriff ,,qualifizierte Rechtsmittelbelehrung” in der juris-
tischen Literatur und in Entscheidungen als Kurzbe-
zeichnung fiir eine den Vorgaben des Groflen Senats
entsprechende zusidtzliche Belehrung zur allgemeinen
Rechtsmittelbelehrung verstanden und verwendet. Dem-
entsprechend reicht es fiir eine wirksame Protokollie-
rung, die zusitzliche Belehrung mit dem Zusatz ,qualifi-
ziert” zu umschreiben, ohne ihren Inhalt im Einzelnen
mitzuteilen. Der Inhalt der qualifizierten Belehrung muss
ebenso wenig protokolliert werden wie der Inhalt der
Rechtsmittelbelehrung als solcher. Desgleichen muss im
Protokoll nicht festgehalten werden, dass die Rechtsmit-
telbelehrung dem Angeklagten {ibersetzt wurde.

576. BGH 2 StR 85/09 - Urteil vom 20. Mai
2009 (LG Limburg)

Grenzen der Revisibilitdt der Beweiswiirdigung bei der
Verneinung eines Tétungsvorsatzes; Begriff der Tat im
prozessualen Sinne (Gewalteinwirkung und anschlie-
Bendes mogliches Totungsdelikt durch Unterlassen;
blof3es Indiz der materiellrechtlichen Tateinheit).

§ 261 StPO; § 13 StGB; § 15 StGB; § 212 StGB; § 264
StPO

Die einheitliche prozessuale Tat im Sinne des § 264 Abs.
1 StPO umfasst den gesamten von der Anklage und vom
erkennbaren Verfolgungswillen der Staatsanwaltschaft
erfassten Lebenssachverhalt, soweit er sich als einheitli-
cher Lebensvorgang darstellt (vgl. BGHSt 23, 141, 145;



32, 215, 216; 45, 211, 212; BGH NStZ 1983, 87; 1995,
351). Auch wenn ein auf einem neuen Tatentschluss
sowie gegebenenfalls auf Verdeckungsabsicht beruhender
(bedingter) Vorsatz, das Tatopfer sterben zu lassen, ma-
teriellrechtlich als selbstindige Tat eines versuchten
Totschlags oder Mordes zu werten wire, kann dieser
Vorgang mit einer fritheren Gewalteinwirkung auf das
Tatopfer in prozessualer Tateinheit stehen.

572. BGH 2 StR 103/09 - Beschluss vom 27.
Mai 2009

565. BGH 1 StR 342/08 - Urteil vom 30. April
2009 (LG Gief3en)

BGHSt; Steuerhinterziehung durch fingierte Ketten-
und Karussellgeschifte (Strafzumessung nach dem aus
dem Gesamtsystem erwachsenen Gesamtschaden; ver-
schuldete Auswirkungen der Tat); Aussetzung der
Freiheitsstrafe zur Bewidhrung (Verteidigung der
Rechtsordnung bei komplexem und aufwindigem T4u-
schungssystem zur systematischen Verschleierung von
Sachverhalten iiber einen lingeren Zeitraum); Untreue
(Strafantragserfordernis; Verfahrenshindernis); unzu-
lassiges Selbstleseverfahren (Beruhen).

§ 370 Abs. 1 und Abs. 4 AO; § 46 Abs. 2 StGB; § 56
Abs. 3 StGB; § 266 StGB; § 247 StGB; § 337 StPO

1. In Fillen fingierter Ketten- oder Karussellgeschifte,
die auf Hinterziehung von Steuern angelegt sind, ist bei
der Strafzumessung der aus dem Gesamtsystem erwach-
sene deliktische Schaden als verschuldete Auswirkung
der Tat zu Grunde zu legen, soweit den einzelnen Betei-
ligten die Struktur und die Funktionsweise des Gesamt-
systems bekannt sind (im Anschluss an BGHSt 47, 343).
(BGHSY)

2. Werden durch ein komplexes und aufwindiges Tdu-
schungssystem, das die systematische Verschleierung von
Sachverhalten iiber einen ldngeren Zeitraum bezweckt, in
betrdchtlichem Umfang Steuern verkiirzt, kann sich die
Vollstreckung einer Freiheitsstrafe zur Verteidigung der
Rechtsordnung als notwendig erweisen. (BGHSt)

3. Bei der Ausstellung einer Scheinrechnung mit geson-
dert ausgewiesener Umsatzsteuer ist eine Gefihrdung
des Steueraufkommens jedenfalls dann gegeben, wenn
diese Rechnung zum Vorsteuerabzug benutzt werden
kann und der Rechnungsaussteller die gesondert ausge-
wiesene Umsatzsteuer nicht an das Finanzamt abgefiihrt
hat (BGH NStZ 2001, 380, 381). (Bearbeiter)

4. Durch Rechnungen, in denen Umsatzsteuer ausgewie-

Beiordnung im Adhésionsverfahren (fortwirkende Bei-
standsbestellung) und Prozesskostenhilfeantrag der
Nebenklidgerin im Adhisionsverfahren (gesonderte
Entscheidung).

§ 397a Abs. 1 Satz 1 StPO; § 404 Abs. 5 Satz 1 StPO;
§ 199 Abs. 1 Satz 1 ZPO

Die Bestellung als Beistand umfasst nicht das Adhésions-
verfahren (vgl. BGH NJW 2001, 2486; StraFo 2008, 131).

sen wird, wird dem Rechnungsempfinger eine weitere
Moglichkeit der Steuerhinterziehung erdffnet. Wenn sich
die mit der Scheinrechnung verbundene Gefahr dann
aber realisiert, hat diese verschuldete Auswirkung der Tat
fiir die Strafzumessung Bedeutung. Es ist zu berticksich-
tigen, dass die Verkiirzung, die aus den unrichtigen Er-
klarungen eines Zwischenhindlers resultiert, den schon
durch das Unterlassen der Umsatzsteuervoranmeldungen
bzw. -jahreserklarung durch den Erstankdufer verursach-
ten Steuerschaden fortsetzt und allenfalls vergroQert.
Damit ist das Steueraufkommen zwar nicht in der Sum-
me der beiden Hinterziehungen, aber im Umfang des
jeweils hoheren Hinterziehungsbetrages gefihrdet (BGH
NStZ 2003, 268). (Bearbeiter)

5. Bei Steuerhinterziehungen betrichtlichen Umfangs ist
auch von Gewicht, die Rechtstreue der Bevolkerung auf
dem Gebiet des Steuerrechts zu erhalten. Die Vollstre-
ckung einer Freiheitsstrafe zur Verteidigung der Rechts-
ordnung ist insbesondere dann geboten, wenn eine Aus-
setzung der Strafe zur Bewihrung im Hinblick auf
schwerwiegende Besonderheiten des Einzelfalls fiir das
allgemeine Rechtsempfinden unverstindlich erscheinen
miisste und dadurch das Vertrauen der Bevolkerung in
die Unverbriichlichkeit des Rechts erschiittert werden
kénnte (vgl. BGHSt 24, 40, 46; BGHR StGB § 56 Abs. 3 -
Verteidigung 15; BGH wistra 2000, 96, 97). (Bearbeiter)

6. Besondere Umstédnde, die die Verhidngung einer unbe-
dingten Freiheitsstrafe gebieten konnten, liegen insbe-
sondere dann vor, wenn durch Umsatzsteuerhinterzie-
hungen grol3e Steuerausfille verursacht werden und sich
der Angeklagte an einem komplexen und aufwindigen
Tduschungssystem beteiligt, das die systematische Ver-
schleierung von Sachverhalten {iber einen ldngeren Zeit-
raum bezweckte (vgl. BGH NJW 2009, 533). Erforderlich
ist eine dem Einzelfall gerecht werdende Abwigung, bei
der Tat und Téter umfassend zu wiirdigen sind (BGHSt
24, 40, 46; BGHR StGB § 56 Abs. 3 - Verteidigung 5, 6
und 16; NStZ-RR 1998, 7, 8). (Bearbeiter)



647. BGH 5 StR 394/08 - Beschluss vom 9.
Juni 2009 (LG Berlin)

BGHR; Berliner Stadtreinigung; BSR; Betrug (konklu-
dente T&duschung; Inanspruchnahme von Vertrauen;
Erwartung des Rechtsverkehrs; Priifungsmoglichkei-
ten; Vermogensverfligung; Dreiecksbetrug); Gebiih-
reniibererhebung; Abgabeniibererhebung; Spezialitit;
Privilegierung; Strafzumessung (Beriicksichtigung der
Schadenshohe; gesicherte Schadenswiedergutmachung
infolge Kostendeckungsprinzips); mittelbare Téter-
schaft.

§ 352 StGB; § 353 StGB; § 263 StGB; § 25 StGB; § 46
StGB

1. Verdriangung von § 263 StGB durch §§ 352, 353 StGB.
(BGHR)

2. Ein Irrtum im Sinne des § 263 StGB liegt schon dann
vor, wenn der Anspruchsverpflichtete tatsichlich davon
ausgeht, eine Abrechnung sei ordnungsgemaf vollzogen
worden, auch wenn er deren Grundlagen nicht kennt.
(BGHR)

3. Die Privilegierungstatbestinde der §§ 352, 353 StGB
stehen zwar im Rahmen ihres tatbestandlichen Anwen-
dungsbereichs im Verhiltnis der Spezialitit zu § 263
StGB. Daraus folgt jedoch nicht, dass Tduschungshand-
lungen im Zusammenhang mit Gebiihren und o6ffentli-
chen Abgaben nur unter den dort benannten Tatbe-
standsvoraussetzungen iiberhaupt strafbar wiren. Viel-
mehr stehen auch solche Zahlungsverpflichtungen unter
dem strafrechtlichen Schutz des § 263 StGB, wenn sich
die Tduschungshandlung auf sie bezieht. Denn die Straf-
barkeit einer tiuschungsbedingten Schidigung des Ver-
mogens Dritter entfillt nicht deshalb, weil fiir Sonder-
formen des Betrugs in §§ 352, 353 StGB tiberkommene
Privilegierungstatbestinde zugunsten einzelner Berufs-
gruppen fortbestehen. (Bearbeiter)

4. Eine T4duschung im Sinne des § 263 Abs. 1 StGB kann
auch konkludent erfolgen, indem der Titer die Unwahr-
heit zwar nicht expressis verbis zum Ausdruck bringt, sie
aber nach der Verkehrsanschauung durch sein Verhalten
miterkldrt. Welcher Inhalt der Erklirung zukommt, be-
stimmt sich ganz wesentlich durch den Empfingerhori-
zont und die Erwartungen der Beteiligten. (Bearbeiter)

5. Der Verkehr erwartet im Zusammenhang mit der Gel-
tendmachung eines zivilrechtlichen Anspruchs vor allem
insoweit eine wahrheitsgemiBe Darstellung, als die dar-
gestellten Tatsachen wesentlich fiir die Beurteilung des
geltend gemachten Anspruchs sind und der Adressat sie
aus seiner Situation nicht ohne weiteres {iberpriifen
kann, sodass der Erkldarende zwangsldufig sein Vertrauen
in Anspruch nimmt. (Bearbeiter)

608. BGH 3 StR 107/09 - Beschluss vom 21.
April 2009 (LG Duisburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(Mittiterschaft; Beihilfe).

§ 29a BtMG; § 25 StGB; § 27 StGB

1. Als Handeltreiben mit Betdubungsmitteln sind alle
Tétigkeiten anzusehen, die auf den Umsatz von Rausch-

gift gerichtet sind; als tatbestandliche Handlungen sind
damit im Grundsatz auch Titigkeiten mit primir unter-
stiitzendem Charakter erfasst (st. Rspr.; vgl. BGHSt 50,
252, 256 ff.).

2. Trotz dieser weiten Begriffsbestimmung richtet sich
die Abgrenzung von (Mit-)T4terschaft und Beihilfe indes
nach den allgemeinen Regeln der §§ 25, 27 StGB (vgl.
BGHSt 51, 219, 221). Danach ist Mittiter, wer nicht nur
fremdes Tun fordert, sondern einen eigenen Beitrag der-
art in eine gemeinschaftliche Tat einfligt, dass dieser als
Teil der Tidtigkeit des anderen und umgekehrt dessen Tun
als Erginzung seines eigenen Tatanteils erscheint. Ob ein
Beteiligter ein so enges Verhiltnis zur Tat hat, ist nach
den gesamten Umstdnden, die von seiner Vorstellung
umfasst sind, in wertender Betrachtung zu beurteilen
(vgl. BGH NStZ 2007, 531). Wesentliche Anhaltspunkte
koénnen der Grad des eigenen Interesses am Taterfolg, der
Umfang der Tatbeteiligung und die Tatherrschaft oder
wenigstens der Wille zur Tatherrschaft sein; Durchfiih-
rung und Ausgang der Tat miissen somit zumindest aus
der subjektiven Sicht des Tatbeteiligten maf3geblich auch
von seinem Willen abhingen. Dabei deutet eine ganz
untergeordnete Tatigkeit schon objektiv darauf hin, dass
der Beteiligte nur Gehilfe ist (st. Rspr.; vgl. BGH NStZ
2005, 228).

3. Wenn auch nach der neueren Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs die Entscheidung, ob die Tatigkeit
eines an einem Rauschgiftumsatz Beteiligten als Beihilfe
oder (Mit-)Taterschaft beim Handeltreiben zu bewerten
ist, nicht allein davon abhingig gemacht werden darf, ob
er unmittelbar am Erwerb oder Absatz der Betdubungs-
mittel beteiligt ist (vgl. BGH NStZ 2008, 40, 41), so fillt
doch ins Gewicht, wenn die Tétigkeiten des Angeklagten
insgesamt nur dem Transport des Rauschgifts nach
Deutschland dienen sollten und damit lediglich einen
Teilbereich des von Hinterminnern geplanten Geschifts
betrafen.

4. Die Vollendung des Handeltreibens setzt nicht voraus,
dass die zum Umsatz bestimmten Betdubungsmittel
vorhanden sind, objektiv zur Verfiigung stehen oder gar
sich schon im Besitz des Titers befinden. Sieht der Taiter
eine reelle Chance, sich die Drogen beschaffen zu kon-
nen, so ist die Tat vielmehr bereits mit der ernsthaft
getroffenen Abrede vollendet, die Betdubungsmittel
sodann gewinnbringend weiter zu verdulern; hieran
dndert es nichts, wenn die Erwartung des Téaters spiter
fehlschlagt.

637. BGH 5 StR 55/09 - Beschluss vom 9. Ju-
ni 2009 (LG Dresden)

Schidliche Neigungen (Vorliegen zum Zeitpunkt des
Urteils; Beweiswiirdigung); Jugendstrafe.

§ 17 Abs. 2 JGG; § 261 StPO

1. Schidliche Neigungen sind erhebliche Anlage- oder
Erziehungsmingel, die ohne ldngere Gesamterziehung
des Titers die Gefahr weiterer Straftaten begriinden. Sie
konnen in der Regel nur bejaht werden, wenn erhebliche
Personlichkeitsméngel schon vor der Tat, wenn auch
verborgen, angelegt waren.



2. Die Verhidngung von Jugendstrafe wegen Vorliegens
schadlicher Neigungen setzt voraus, dass diese noch zum

Die Korruptionsvorwiirfe gegen den Gouverneur des amerikani-
schen Bundesstaates Illinois, Milrod ,,Rod“ R. Blagojevich, seine
Festnahme am 9. Dezember 2008 und die am 29. Januar 2009
erfolgte Amtsenthebung sind zwar zundchst ein politischer,
inneramerikanischer Skandal. Im Lichte dieses Falles zeigt sich
allerdings, dass die bisher diskutierten Restriktionen fiir den
Einsatz des Strafrechts zur Bekdmpfung politischer Korruption
Schwiichen aufweisen und durch das Erfordernis einer verwerfli-
chen Mittel-Zweck-Relation ersetzt werden sollten.

l. Die Vorwiirfe gegen Blagojevich

In der Strafanzeige (criminal complaint) nebst Haftbefehl
vom 7. Dezember 2008 wird dem amerikanischen Staats-
bilirger und damaligen Gouverneur des Bundesstaates
Illinois Blagojevich vorgeworfen, gegen die Delikte des 18
U.S.C. §§ 1341, 1343 und 1346 i.V.m. 1349 verstoflen zu
haben.! Diese Strafnormen unterliegen der Jurisdiktion
der USA und nicht der einzelnen Bundesstaaten? und
stellen - einschlieflich des Versuchs und der Verschwo-
rung (18 U.S.C. § 1349) - unter anderem Verhaltenswei-
sen unter Strafe, durch die jemandem das ,immaterielle

Verf. ist Wiss. Ang. am Lehrstuhl fiir Europdisches Straf-
und Strafprozessrecht der Eberhard Karls Universitdt Ti-
bingen, Prof. Dr. Joachim Vogel, RiOLG.

United States v. Blagojevich, Criminal Complaint, S. 1
sowie das Affidavit des FBI-Agenten Cain (im Folgenden:
Cain Aff), S. 2, 75 f. Diese Dokumente sind aufgrund des
anderen Offentlichkeitsverstindnisses des amerikanischen
Strafprozessrechts unter
http://www.usdoj.gov/usao/iln/pr/chicago/2008/pr1209_
Ola.pdf verfiigbar (Stand 03.07.2009). Gleichzeitig wurde
auch gegen den Stabschef von Blagojevich, John Harris,
vorgegangen; im Folgenden soll jedoch lediglich das Ver-
fahren gegen Blagojevich gegenstindlich sein.

Die verfassungsrechtliche Kompetenz des Bundes zu diesen
Strafnormen ergibt sich aus der ,,Commerce Clause® in Art.
1 Abs. 8 der amerikanischen Verfassung. Aus diesem
Grunde ist die Anwendbarkeit der Normen auf Sachverhal-
te begrenzt, in denen zur Deliktsbegehung irgendwelche
Kommunikation zwischen zwei oder mehr Einzelstaaten er-
folgte.

Urteilszeitpunkt bestehen und weitere Straftaten be-
fiirchten lassen.

Recht zur redlichen Dienstausiibung” entzogen wird.?
Die Anklageschrift (indictment) vom 2. April 2009 bekraf-
tigte im Wesentlichen die Vorwiirfe.* Weder auf die
Strafbarkeit nach amerikanischem Recht noch auf die
Stichhaltigkeit der Vorwiirfe soll an dieser Stelle niher
eingegangen werden,® wohl aber sollen die am konkretes-
ten umrissenen, Blagojevich im Ermittlungsverfahren
vorgeworfenen Verhaltensweisen kurz aufgezeigt werden,
auch um die Strafbarkeit vergleichbarer Verhaltensweisen
nach deutschem Recht analysieren zu kdnnen:

Erstens wird Blagojevich zur Last gelegt, er habe im Okto-
ber und November 2008 versucht, tiber Mittelsminner
einem Vorstand eines Kinderkrankenhauses auszurich-
ten, dass er bereits bewilligte Staatszuweisungen in Hohe
von 8 Mio. US-$ zuriickziehen werde (was, so Blagojevich,
in seinem Ermessen stehe®), wenn dieser nicht 50.000
US-$ an Wahlkampfspenden an ihn leiste.” Zweitens
habe er iiber Mittelsmédnner den Eigentiimer eines Kon-
zerns informiert, dass Staatshilfen im Wert von tiber 100
Mio. US-$ aus einem Rettungsfonds, an denen sich der
Konzern interessiert zeigte, hochstens dann verfiigbar
seien, wenn ein ihm missliebiger Redakteur einer dem
Konzern gehdrenden Tageszeitung entlassen werde.?
Drittens habe er sich zu Nutzen machen wollen, dass
allein in seinem Ermessen stand, den infolge der Wahl
Barack Obamas zum 44. Prisidenten der USA freigewor-
denen® Senatorensitz neu zu besetzen. In Gesprichen mit

*  “[IIntangible right of honest services”, 18 U.S.C. § 1346.

*  United States v. Blagojevich, Grand Jury Indictment, ver-

fiigbar unter

http://www.usdoj.gov/usao/iln/pr/chicago/2009/pr0402_

0Ola.pdf (Stand 03.07.2009).

Vgl. hierzu allerdings United States v. Blagojevich, Cain

Aff. (Fn. 1), S. 75 f.

6 United States v. Blagojevich, Cain Aff. (Fn. 1), S. 37 f.
(“total discretion”); als Grund koénnen, so Blagojevich, Fi-
nanzierungsschwierigkeiten (“budgetary concerns”), ge-
nannt werden (aaO).

7 United States v. Blagojevich, Cain Aff. (Fn. 1), S. 34 ff.

8 United States v. Blagojevich, Cain Aff. (Fn. 1), S. 41 ff.

®  Nach der Wahl am 4. November 2008 legte Obama mit
Wirkung vom 16. November 2008 sein Mandat als Senator



mehreren moglichen Kandidaten habe er unter anderem
folgende Gegenleistungen fiir deren Ernennung ins Spiel
gebracht oder bringen wollen: seine Ernennung zum
Gesundheits- oder Energieminister im Kabinett Obamas,
da es sich hierbei um finanziell lukrative Ministerimter
handele, seine Ernennung zum Botschafter, da mit einer
solchen Titigkeit giinstige Verdienstaussichten verbun-
den seien,'® die Berufung seiner Frau, einer Maklerin, in
hochdotierte Aufsichtsratsposten in oder als Lobbyistin
fiir Unternehmen, deren Leitung mit Obama befreundet
sei,’ oder auch die Beschaffung von Wahlkampfspenden
in Hohe von mehreren hunderttausend US-$."

Umschrieben wurden gerade die zuletzt genannten Vor-
wiirfe als ,,pay to play“, also als finanzielle Unterstiitzung
fiir einen Politiker, sei es direkt (vermittelt durch hoch-
dotierte Tatigkeiten nach der Amtszeit), sei es indirekt
(vermittelt durch Parteispenden) als Gegenleistung fiir
die — zumindest wohlwollende — Beriicksichtigung bei
politischen oder administrativen Entscheidungen.'®

Il. Strafrechtliche Korruptionshe-
kiimpfung in Deuvtschland

Doch inwieweit sind solche Verhaltensweisen auf
Deutschland tbertragbar? Sicherlich ist der Wahlkampf
hierzulande weit weniger kommerzialisiert, auch da die-
ser weitgehend von den Parteien und nicht von den Kan-
didaten selbst getragen wird'* und die Parteienfinanzie-
rung zu groleren Anteilen aus Mitgliedsbeitrdgen und
staatlichen Zuschiissen erfolgt.”® Sicherlich ist das Ver-
halten, wie es Blagojevich vorgeworfen wird, auch von
einer einzigartigen, aullerordentlichen Dreistigkeit, das
geradezu nach dem Einsatz des Strafrechts ruft und nicht
nach Restriktionen. Gerade deshalb bietet dieser Fall
aber Anlass zur auch in Deutschland nicht nur theoreti-

von Illinois zuriick. Vgl. United States v. Blagojevich, Cain
Aff. (Fn. 1), S. 54.

Diese konnten sich auch mittelbar — beispielsweise durch
Vortragseinladungen — ergeben; vgl. United States v. Blago-
jevich, Cain Aff. (Fn. 1), S. 74 f.

All diese Gegenleistungen, welche durchaus ein Mitwirken
Obamas vorausgesetzt hdtten, soll Blagojevich gefordert ha-
ben, wenn er eine Beraterin Obamas zur Senatorin ernenne;
vgl. United States v. Blagojevich, Cain Aff. (Fn. 1), S. 54 ff.
12 United States v. Blagojevich, Cain Aff. (Fn. 1), S. 72 f.

13 Vgl. nur United States v. Blagojevich, Cain Aff. (Fn. 1), S.
12, 72 sowie Diana H. Jeffrey New Jersey Lawyer 253 (2008)
27, 28; Biddle/Tomasic/Chase PLI Corporate Law and Practice
Course Handbook Series 1689 PLI/Corp 427.

Zur Unterscheidung von Partei- und Direktspenden vgl.
nur Zoller GA 2008, 151, 158 ff.

Zusammengerechnet machen diese in Deutschland ca. 70
% der Parteienfinanzierung aus (vgl. Katz, Grundkurs
Staatsrecht, 17. Aufl. [2007], Rdn. 287), wihrend staatli-
che Wahlkampfinanzierung in den USA einschlieBlich der
meisten Einzelstaaten bislang nur in eng begrenztem Um-
fang iiblich ist. Prominentestes Beispiel ist die fakultative
Co-Finanzierung des Prisidentschaftswahlkampfes, auf die
Obama verzichtete und so — im Gegensatz zu John McCain —
nicht einer Ausgabenh&chstgrenze unterworfen war.

schen Frage'¢, wann Wahlkampfspenden!” oder sonstige
Zuwendungen an Politiker'® noch legitim sind, und wann
eine strafrechtliche Reaktion zu verlangen ist. Zudem
weist der Fall Blagojevich die Besonderheit eines straf-
rechtlichen Vorgehens gegen ein Mitglied der Gubernati-
ve auf, was freilich auch hierzulande vorkommt,' aber
dennoch besondere Implikationen mit sich bringt.

Die deutsche Kriminalpolitik kennt zwei Regelungsmo-
delle® zur Korruptionsbekdmpfung. Einerseits sind dies
die volkerrechtlich?! und europarechtlich®? iiberformten

16 Vgl. nur Bannenberg, Korruption in Deutschland und ihre

strafrechtliche Kontrolle (2005), S. 330 f.; Peek ZStW 120
(2008) 785, 785; Schaupensteiner NStZ 1996, 409.

7" Vgl. nur BGHSt 49, 275 = HRRS 2004 Nr. 959 m. Anm.
Kargl JZ 2005, 503; Korte NStZ 2005, 512; Saliger/Sinner
NJW 2005, 1073; s. ferner BGH NJW 2007, 3446 = HRRS
2007 Nr. 813 sowie Zoller GA 2008, 151.

18 Vgl. nur BGH NJW 2008, 3580 (,WM-Tickets) = HRRS

2008 Nr. 896 mit Anm. Hettinger JZ 2009, 370; Triig NJW

2009, 196 und zuvor LG Karlsruhe NStZ 2008, 407 m.

Anm. Paster/Siittele NStZ 2008, 366.

So zuletzt die Verurteilung des thiiringischen Ministerpra-

sidenten Dieter Althaus wegen fahrldssiger T6tung durch das

Bezirksgericht Irdning, Osterreich am 03. Mirz 2009; vgl.

hierzu nur http://www.zeit.de/online/2009/10/althaus-

prozess (Stand 03.07.2009). Zuvor und dem politischen

Wirken zuzurechnen sind insbesondere die Verfahren ge-

gen den Bundeskanzler a.D. Helmut Kohl (Einstellung gem.

§ 153a StPO, s. LG Bonn Beschl. vom 28.02.2001, 27 AR

2/01), den Bundesminister a.D. Manfred Kanther sowie ge-

gen die frithere Justizministerin Baden-Wiirttembergs Co-

rinna Werwigk-Hertneck.

Zu den Regelungsmodellen zur Bekdmpfung der Wirt-

schaftskorruption s. Vogel, in: Festschrift fiir Ulrich Weber

(2004), S. 395.

21 Vgl. das (OECD-)Ubereinkommen vom 17. Dezember

1997 iber die Bekdmpfung der Bestechung ausldndischer

Amtstrdger im internationalen Geschiftsverkehr, BGBI.

1998 II S. 2327, in Deutschland ratifiziert und umgesetzt

durch das Gesetz zu dem Ubereinkommen vom 17. De-

zember 1997 iiber die Bekdmpfung der Bestechung ausldn-
discher Amtstrager im internationalen Geschiftsverkehr

(Gesetz zur Bekdmpfung internationaler Bestechung — Int-

BestG), sowie das von Deutschland zwar gezeichnete, bis

dato aber weder ratifizierte noch umgesetzte Ubereinkom-

men der Vereinten Nationen gegen Korruption (UNCAC).

Vgl. einerseits das von Deutschland ebenfalls nur gezeich-

nete, aber nicht ratifizierte, im Rahmen des Europarats

ausgearbeitete Strafrechtsiibereinkommen iiber Korruption

(ETS Nr. 173), andererseits die Rechtsinstrumente der Eu-

ropdischen Union, so zuletzt den Beschluss 2008/852/J1

des Rates vom 24. Oktober 2008 iiber ein Kontaktstellen-
netz zur Korruptionsbekdmpfung, AbIEU Nr. L 301 vom

12.11.2008, S. 38, den Beschluss des Rates vom 25. Sep-

tember 2008 {iber den Abschluss — im Namen der Europii-

schen Gemeinschaft — des Ubereinkommens der Vereinten

Nationen gegen Korruption, AbIEU Nr. L 287 vom

29.10.2008, S. 1, sowie grundlegend den Rahmenbeschluss

2003/568/J1 des Rates vom 22. Juli 2003 zur Bekdmpfung

der Bestechung im privaten Sektor, AbIEU Nr. L 192 vom

31.07.2003, S. 54, das Ubereinkommen aufgrund von Arti-

kel K.3 Absatz 2 Buchstabe c) des Vertrags tiber die Euro-

péische Union {iber die Bekdmpfung der Bestechung, an der

Beamte der Europidischen Gemeinschaften oder der Mit-

gliedstaaten der Europdischen Union beteiligt sind, AbIEG

Nr. C 195 vom 25.06.1997, S. 2, sowie das Ubereinkom-

men aufgrund von Artikel K.3 des Vertrags iiber die Euro-

piische Union iiber den Schutz der finanziellen Interessen
der Europiischen Gemeinschaften, AbIEG Nr. C 316 vom
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Delikte mit einem spezifischen Bezug zu einer bestimm-
ten Personengruppe, etwa die auf Begehung durch oder
gegeniiber einem Amtstriger, Richter oder Schiedsrichter
zugeschnittenen §§ 331 ff. StGB, die Abgeordnetenbeste-
chung gem. § 108e StGB - Gegenstand intensiver rechts-
politischer Diskussion®® — und § 2 IntBestG*, oder den
Korruption zwischen Wirtschaftsakteuren betreffenden
und daher hier nur am Rande relevanten §299 StGB.?
Andererseits aber — und der Rechtspraxis zufolge der
eher erfolgreiche Weg zur Bekdmpfung korrumptiven
Verhaltens®® - kann auch ein Riickgriff auf §§ 266, 240
und § 253 StGB sowie ggf. auf weitere Normen des Kern-
strafrechts erfolgen.

1. Korruptionsdelikte und unspezifische
Tathestiinde

a) Zum Amtstriigerbegriff

Innerhalb der erstgenannten Kategorie spezieller Korrup-
tionsdelikte stellt sich bei politischer Korruption vorran-
gig eine Abgrenzungs- und Zuordnungsfrage zwischen
den weitaus schirferen, amtstrigerbezogenen Delikten
der §§ 331 ff. StGB und dem de lege lata®’ eng begrenzten
Verbot des Stimmenkaufs gem. § 108e StGB. Hierfiir als
Ausgangspunkt entscheidend ist der fiir den Anwen-
dungsbereich der §§ 331 ff. StGB relevante und in § 11
Abs. 1 Nr. 2 StGB legal definierte Schliisselbegriff des
Amtstrdgers.”® Dieser erfasst ohne Weiteres die der Gu-

27.11.1995, S. 49, nebst dessen Zusatzprotokollen und der
Ratifikation und Umsetzung in Deutschland durch das Ge-
setz zu dem Protokoll vom 27. September 1996 zum Uber-
einkommen iiber den Schutz der finanziellen Interessen der
Europidischen Gemeinschaften (EU-Bestechungsgesetz —
EUBestG), zuletzt gedndert durch Artikel 6 Abs. 1 des Ge-
setzes vom 21. Juli 2004 (BGBIL. 1 S. 1763).

S. hierzu die noch anhingigen Gesetzesinitiativen BT-Drs.
16/6726 (Biindnis 90/Die Griinen) sowie 16/8979 (DIE
LINKE), wihrend der die Umsetzung mehrerer internatio-
naler Rechtsakte (s. bereits Fn. 21 sowie Fn. 22) betreffen-
de und ebenfalls noch anhingige Gesetzesentwurf der Bun-
desregierung BT-Drs. 16/6558 diesen Aspekt ausklammert.
Aus dem Schrifttum vgl. ferner Mohrenschlager, in: Fest-
schrift U. Weber (Fn. 20), S. 218, Peek ZStW 120 (2008)
785, sowie von Arnim NVwZ 2006, 249.

Vgl. hierzu bereits o. Fn. 21 sowie Dann wistra 2008, 41;
Tinkl wistra 2006, 126, Zieschang NJW 1999, 105.

% Diesbeziiglich die internationalen Aspekte aufarbeitend
Schuster/Riibenstahl wistra 2008, 201.

So ist erst in neueren Verfahren § 108e StGB gegenstdnd-
lich geworden, was sicher auch der zu engen Formulierung
des Tatbestandes zu schulden ist. Nennenswert sind insb.
BGHSt 51, 44 = HRRS 2006 Nr. 486; BGH NStZ 2007, 36
= HRRS 2006 Nr. 690 sowie BGH wistra 2008, 218 =
HRRS 2008 Nr. 295. Hingegen erfolgte beispielsweise die
strafrechtliche Aufarbeitung des sog. CDU-
Spendenskandals weitgehend im Wege des § 266 StGB; vgl.
nur Wolf KJ 2000, 531 sowie LG Bonn, Beschl. vom
28.02.2001, 27 AR 2/01.

S. hierzu bereits oben bei und mit Fn. 23.

Die weiteren von §§ 331 ff. erfassten Alternativen des fiir
den offentlichen Dienst besonders Verpflichteten (vgl. § 11
Abs. 1 Nr. 4) und des Richters und Schiedsrichters (vgl.
§ 11 Abs. 1 Nr. 3 StGB) sind fiir die hier gegenstidndliche
politische Korruption von untergeordneter Bedeutung.
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bernative zuzuordnenden Bundesminister sowie den
Bundeskanzler,”® Landesminister und Ministerprisiden-
ten®® sowie auch (parlamentarische) Staatssekretire®' -
mithin die exekutiv titige politische Spitze des (deut-
schen) Staates, nicht jedoch rein parlamentarisch tdtige
Abgeordnete. Lediglich auf kommunaler Ebene war strei-
tig, ob Gemeinde- oder Stadtratsmitglieder ebenfalls
Amtstriager sind. Unter Beigabe geradezu erfrischender
rechtspolitischer Kritik an § 108e StGB verneinte dies der
5. Strafsenat des BGH insbesondere unter Verweis auf
die Systematik, welche sich aus der (abschliefenden)
Sonderstrafnorm fiir Abgeordnete ergebe, und auf die
Teleologie, da Amtsausiibung etwas anderes als eine
(freie) Mandatsausiibung sei.®* Wie aber mit der Un-
gleichheit umzugehen ist, dass Amtstriger, die zugleich
ein legislatives (Wahl-)Amt ausiliben — wie ein Bundes-
minister, der zugleich Mitglied des Bundestages ist, oder
ein Biirgermeister, der zugleich Mitglied des Stadtrats ist
- im Vergleich zu ihren politischen Konkurrenten®* dem
strengeren Regime der §§ 331 ff. StGB unterworfen sind
und daher weniger Moglichkeiten zur Einwerbung von
Wahlkampfspenden haben, wird noch zu kldren sein.**

b) Tatbestiinde der §§ 331 ff.

Betrachtet man das Blagojevich zur Last gelegte Verhalten
hypothetisch nach deutschem Recht, so fillt die Beja-
hung aller Tatbestandsmerkmale zumindest in einigen
Konstellationen nicht schwer: so sind die Entlassung
eines missbilligten Journalisten, die Geldzahlungen und
die hoher dotierte Beschiftigung seiner eigenen Person
als Vorteile®® und damit als Zuwendungen zu sehen, auf
die er keinen Anspruch hat und die seine wirtschaftliche,
rechtliche oder auch nur persénliche Lage in zudem
objektiv messbarer Weise verbessern.*® Doch auch die

% § 1 Bundesministergesetz; vgl. hierzu Hilgendorf, in: Leipzi-

ger Komm. (LK-)StGB, 12. Aufl. (2007), § 11 Rdn. 31;
Radtke, in: MiinchKommStGB (2003), § 11 Rdn. 28.

30 BGH NJW 2008, 3580 = HRRS 2008 Nr. 896; s. zudem nur
§ 1 MinG Baden-Wiirttemberg sowie Radtke, in: Miinch-
KommStGB (Fn. 29), § 11 Rdn. 28.

31§ 1 Abs. 3 ParlStG; vgl. zudem Hilgendorf, in: LK-StGB (Fn.
29), § 11 Rdn. 31; Fischer, StGB, 56. Aufl. (2009), § 11 Rdn.
16.

32 BGHSt 51, 44, 49 ff. m.w.N. = HRRS 2006 Nr. 486 m.

Anm. Feinendegen NJW 2006, 2014; Niehaus ZIS 2008, 49;

entgegen LG Wuppertal, Urt. vom 11.08.2004 — 835 Js

19/01 - 31/03 - VI - 26 KLs; a.A. zudem LG Koéln NStZ-

RR 2003, 364.

Nur soweit diese politischen Konkurrenten, beispielsweise

aus der Opposition, bereits Abgeordnete sind, sind diese

ebenfalls § 108e StGB unterworfen. Allerdings sind auch
fiir diese — wie auch fiir bloe Kandidaten — unter anderem
die Untreue, §266 StGB, zu beriicksichtigen. Vgl. ferner
den Entwurf eines § 108e Abs. 3 StGB-E in BT-Drucks.

16/6726, S. 3 (s. bereits oben Fn. 23), welcher eine Gleich-

stellungsklausel fiir ,Bewerber” auf Mandate vorsieht.

S. unten 2. c).

Hierbei konnen ebenfalls vorhersehbare und zumindest

vom Tédter in seinen Vorsatz aufgenommene Leistungen

von dritter Seite — wie Honorare fiir Vortragseinladungen,
die vorhersehbar mit der Tétigkeit in einem bestimmten

Amt verbunden sind - berticksichtigt werden.

% Vgl. nur Fischer (Fn. 31), §331 Rdn. 11 ff.; Lackner/Kiihl,
StGB, 26. Aufl. (2007), § 331 Rdn. 4 m. umfangr. Nachw.
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Beschiftigung seiner Frau ist seit dem KorrBG* als
Drittvorteil erfasst. Rein als exekutive Handlungen zu
beurteilende Verhaltensweisen, wie die Androhung der
Riickforderung von Staatszuweisungen oder die Verwal-
tung eines Rettungsfonds stellen zudem unproblematisch
Dienstausiibungen dar’; in den im Fall Blagojevich gegen-
stindlichen Konstellationen wird ihm auch zur Last ge-
legt, gerade ,fiir die Dienstausiibung® (im Sinne einer —
~gelockerten — Unrechtsvereinbarung) Gegenleistungen
eingefordert zu haben, die ohnehin {iber eine bloRe
.Klimapflege“ oder ein , Anfiittern“ hinausgehen.** So-
weit sich die Forderung auf kiinftige Handlungen bezieht
- so die im Ermessen stehende Beriicksichtigung bei
einem Rettungsfonds - kann zudem im Rahmen dieser
»pay to play“-Schemata auf die Qualifikation des § 332
Abs. 1 i.V.m. Abs. 3 StGB verwiesen werden: durch die
Beriicksichtigung nur derjenigen ,Player”, die zahlen
(,pay“), zeigt sich der Amtstriger offensichtlich bereit,
sich von diesem Vorteil beeinflussen zu lassen; eine sol-
che Unrechtsvereinbarung reicht auch aus, da es auf die
tatsdchliche Pflichtwidrigkeit oder Ermessensfehlerhaf-
tigkeit der Entscheidung gerade nicht ankommt.*

c) Untreue, § 266 StGB

In Fillen politischer Korruption kommt eine Untreue
zum Nachteil einer Partei in Betracht, wenn Parteispen-
den einem Vermogensbetreuungspflichtigen ,.erkennbar
in Erwartung oder als Gegenleistung eines bestimmten
wirtschaftlichen oder politischen Vorteils gewihrt“ wur-
den, entgegen § 25 Abs. 2 Nr. 7, Abs. 4 PartG nicht an
den Prisidenten des Deutschen Bundestages weitergelei-
tet wurden und daher die Partei einer unter Umstdnden
erheblichen Sanktion ausgesetzt ist (S 31¢ PartG).*

d) Delikte gegen die Willensfreiheit

Im Fall Blagojevich diirfen auch die N&tigungsaspekte
nicht tibersehen werden: so ist in den gegenstindlichen
Verhaltensweisen zumindest ein Tatentschluss zu einem
Notigungserfolg enthalten — sei es die Zahlung von Par-
tei- oder Wahlkampfspenden, sei es die Entlassung eines
Journalisten, oder sei es die Ernennung seiner Person in
ein Ministeramt. In der erstgenannten Variante ist zudem
der Tatentschluss zu einer Vermogensverfligung des
Opfers enthalten, um sich oder eine Partei — also einen
Dritten — zu bereichern, so dass insoweit iiber den ver-
suchten besonders schweren Fall des § 240 Abs. 1, Abs. 4
Nr. 3 StGB hinausgehend auch ein Versuch des § 253
StGB in Betracht kommt. Da auch die Drohung mit einer
rechtmifligen Nicht-Besserstellung, wie der Nicht-

37 Korruptionsbekimpfungsgesetz vom 13.08.1997, BGBL

1997 1S. 2038.

In concreto lige die Dienstausiibung im Unterlassen des

Zuriickforderns des Geldes, was aber der Ausiibung einer

Diensthandlung gleichzustellen ist (§ 336 StGB).

% Vgl. zu diesen Merkmalen nur Fischer (Fn. 31), § 331 Rdn.
24; Lackner/Kiihl (Fn. 36), § 331 Rdn. 10a m.w.N.

40 Statt vieler Fischer (Fn. 31), § 332 Rdn. 9; Lackner/Kiihl (Fn.

36), § 332 Rdn. 4 m.w.N.

Zu dieser rechtlichen Konstruktion vgl. nur Saliger, Partei-

engesetz und Strafrecht (2005), sowie noch unten 2. a).
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Ernennung zum Senator,*? nach der h.M. tatbestandsmi-
Rig sein kann,® ist héchstens zu diskutieren, ob von den
Drohungsadressaten - immerhin Vorstandsvorsitzende
und hochrangige Amtstriger — erwartet werden kann, in
besonnener Selbstbehauptung beispielsweise der Forderung
nach Ernennung einer bestimmten Person zu einem
Botschafter standzuhalten. Allerdings dient dieses
Merkmal vorrangig dazu, ibermiRig empfindliche Reak-
tionen auszuschlieBen.** Als rein ndtigungsspezifisches
Merkmal, das zudem die Notwendigkeit strafrechtlichen
Schutzes gerade fiir diejenigen Opfer verkennt, die zu
schwach sind, besonnene Selbstbehauptung zu {iben, und
das zudem kaum Raum ldsst fiir einen fehlgeschlagenen
Versuch einer N6tigung (§ 240 Abs. 3), bietet es zudem
auch keinen generell brauchbaren Ansatz fiir eine Re-
striktion betreffend Wahlkampfspenden oder politischer
Aktionen.

e) Anknipfungspunkt fiir Restriktionen

Rechtlich besonders interessant und im Kontext politi-
schen Handelns zu betrachten sind Konstellationen, in
denen Wahlkampfspenden (unten 2.) oder politische
Leistungen und Gegenleistungen gegenstindlich sind
(unten 3.), namentlich gubernative Tétigkeiten, wie die
zuvorderst politisch zu bewertende Ernennung eines
Senators, in Ministerimter oder zum Botschafter, oder
auch - hypothetisch - die Einbringung eines einem Un-
ternehmen giinstigen Gesetzesentwurfs nur dann, wenn
dieses einen Vorteil leistet. Um auf die verschiedenen
einschligigen und sich nicht verdringenden® Tatbestin-

#2 Einzig problematisch bei diesem Tatbestandsmerkmal

scheint, ob eine Drohung mit einem empfindlichen Ubel

gegeniiber Obama vorliegt, soweit ein von ihm missbilligter

Kandidat zu seinem Nachfolger als Senator von Illinois be-

stellt wird. Dies diirfte in der konkreten Situation, da hier-

mit nur allgemeine politische Schwierigkeiten bei der Ver-
wirklichung von Gesetzesvorhaben Obamas verkniipft wi-
ren, zu verneinen sein. Nicht nur hypothetisch denkbar
sind jedoch Konstellationen mit Drohungen eines Politi-
kers gegeniiber einem (politischen) Amtstriger, die ein
empfindliches Ubel darstellen, so die Drohung mit der

Preisgabe von Privatgeheimnissen an die Presse 0.A.

Zum Problem der Drohung mit einem Unterlassen vgl. nur

Fischer (Fn. 31), §240 Rdn. 50 f.; Eser, in: Schon-

ke/Schréder, StGB, 27. Aufl. (2006), § 240 Rdn. 10.

4  Zutr. Eser, in: Schénke/Schrdder (Fn. 43), § 240 Rdn. 9; i.E.
ebenso Fischer (Fn. 31), § 240 Rdn. 32a a.E.

*  Innerhalb der Korruptionsdelikte entfaltet § 108e StGB
keine Sperrwirkung, wenn ein Mandatstriger zugleich
Amtstrédger ist, da seine Pflichtenstellung als Amtstragers
seine engere korruptionsstrafrechtliche Bindung rechtfer-
tigt, vgl. Eser, in: Schénke/Schréder (Fn. 43), § 108e Rdn.
15; Fischer (Fn. 31), § 108e Rdn. 14 (Spezialitdt der §§ 331
ff.); Wohlers, in: Nomos-Kommentar (NK-)StGB, 2. Aufl.
(2008), § 108e Rdn. 10 (Tateinheit); zur engeren Bindung
der Amtstriger vgl. nur BGHSt 49, 275, 292 f. = HRRS
2004 Nr. 959. Zwischen § 266 StGB und den Korruptions-
delikten aus §§ 331 ff. StGB kann wegen der unterschiedli-
chen Schutzrichtungen ohne Weiteres Idealkonkurrenz an-
genommen werden, ebenso in Drohungsfillen mit Erpres-
sung, § 253 StGB; vgl. nur Heine, in: Schonke/Schréder (Fn.
43), §331 Rdn. 55. Da in der Zahlung von Partei- oder
Wahlkampfspenden hingegen keine mandatsbezogene Té-
tigkeit zu sehen ist, scheidet insoweit die Anwendbarkeit
von § 106 StGB - der Notigung des Bundesprisidenten
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de gleichermallen anwendbar zu sein, miissen diese Re-
striktionen sich aber richtigerweise auf den gesamten
Tatbestand oder auf die Rechtswidrigkeit des Verhaltens
beziehen und nicht auf einzelne Tatbestandsmerkmale.*

2. Partei- und Wahlkampfspenden

Im Rahmen der Korruptionsbekimpfung nicht unbe-
kannt ist die Schwierigkeit, nur illegitime Wahlkampf-
und Parteispenden* auch strafrechtlich zu verfolgen.
Hierfiir werden verschiedene Ansitze - ,Regelungsmo-
delle“*® — diskutiert:

a) Verwaltungssanktionenakzessorietit

Ein erstes Regelungsmodell, welches zur Aufarbeitung
des sog. CDU-Spendenskandals Anwendung fand, stellt
auf den Vermogensschaden ab, der einer Partei durch
parteienrechtliche Sanktionen (§ 31c PartG) entsteht, sofern
parteienrechtswidrige Spenden einbehalten oder ver-
schleiert wurden (§ 25 Abs. 2, Abs. 4 PartG).* Zwar hat
dieses Modell den Charme, dass hier zunichst ein grund-
sdtzlich politischer Akteur — wenn auch verwaltungs-
rechtlich gebunden -, ndmlich der Prisident des Deut-
schen Bundestages titig werden muss. Doch auch die
Nachteile dieses Weges liegen auf der Hand: Als Sonder-
delikt ist § 266 StGB lediglich auf gegeniiber der Partei
Vermogensbetreuungspflichtige anwendbar. Dieses Rege-
lungsmodell ist nicht auf Korruptions- und Willensfrei-
heitsdelikte tibertragbar, da diese nicht als Verm&gensde-
likte ausgestaltet sind. Zudem erfasst es nur Parteien und
nicht kommunale Wihlervereinigungen oder personen-
gebundene Direktspenden.

b) Parteienrechtsakzessorietdt

Ein weiteres Regelungsmodell sieht eine parteienrecht-
lich zulédssige Spende als gerechtfertigt an.® Wenn aber
beispielsweise — wie Blagojevich zur Last gelegt — ein § 25
Abs. 2 Nr. 7 PartG widersprechendes Gegenseitigkeits-
verhiltnis vorliegt, scheide eine solche Restriktion der
Strafbarkeit aus, und das bezogen nicht nur auf die Kor-
ruptions- sondern auch auf die Willensfreiheitsdelikte.
Dieser Aspekt gefillt ebenso wie die Moglichkeit, durch
spezielle parteienrechtliche Regelungen den Besonderhei-

oder von Mitgliedern eines Verfassungsorgans — hingegen
generell aus.
46 So auch Lackner/Kiihl (Fn. 36), § 331 Rdn. 4.
47 Nicht ausgeschlossen wire eine rein 6ffentlich-rechtliche
Parteienfinanzierung, die sich allerdings — um auch neuen
Parteien eine adiquate Chance zu er6ffnen — nicht auf eine
Verteilung von Mitteln anhand bisheriger Wahlergebnisse
beschrinken diirfte. Im Folgenden wird jedoch von dem
derzeitigen Grundkonsens ausgegangen, dass es einen legi-
timen Anwendungsbereich fiir Wahlkampf- und Partei-
spenden gibt; ob dieser tatsichlich ,verfassungsrechtlich
erwiinscht“ ist, wie BGHSt 49, 275, 285 = HRRS 2004 Nr.
959 postuliert, kann an dieser Stelle offen bleiben.
Zum Konzept des Regelungsmodells, wenn auch auf die
Tatbestandsebene bezogen, Vogel, in: Festschrift U. Weber
(Fn. 20), S. 395, 398 f.
4 Vgl. hierzu bereits oben bei und mit Fn. 26 und Fn. 41.
%0 LG Wuppertal NJW 2003, 1405; Zgller GA 2008, 151, 163 f.
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ten dieses Regelungsgebiets gerecht zu werden. Aller-
dings ist rechtsgrundsitzlich allein darauf zu verweisen,
dass durch eine strenge Verwaltungsrechtsakzessorietit
die gebotene Beschridnkung des Strafrechts auf strafbe-
durftiges Unrecht — Strafrecht als ultima ratio — nicht
gewihrleistet werden kann.’! Auch wird die korruptions-
rechtlich relevante individuelle Beziehung zwischen dem
Spender und dem Amtstrager bei den bestehenden Publi-
zitdtspflichten nicht hinreichend offengelegt, so dass der
Heimlichkeitscharakter der § 331 ff. StGB nicht aufgeho-
ben wird.** Zudem ist das Parteienrecht nicht anwendbar
auf Einzelkandidaten oder kommunale Wihlervereini-
gungen, so dass Spenden an diese nur analog der Vor-
schriften des Parteiengesetzes gerechtfertigt werden
kénnten. Doch sind beispielsweise die Transparenz- und
Berichtspflichten nicht ohne Weiteres auf diese Konstel-
lationen iibertragbar.

c) Passive Wahlgleichheit

Solche Aspekte der Ungleichbehandlung bewogen auch
den 3. Strafsenat des BGH, eine Rechtfertigungslosung zu
verwerfen und statt dessen — auf das grundgesetzlich
geschiitzte Recht auf passive Wahlgleichheit gestiitzt® -
eine tatbestandliche Reduktion lediglich des § 331 StGB
vorzunehmen, nicht aber des § 332 StGB. Eine Foérderung
sei demnach nicht tatbestandsmiflig, soweit diese nur
erfolge, damit ein sich um Wiederwahl®* bewerbender
Amtstriger ,nach erfolgreicher Wahl das wiedererlangte
Wahlamt in einer Weise ausiibt, die den allgemeinen
wirtschaftlichen oder politischen Vorstellungen des Vor-
teilsgebers entspricht“;*® zudem sei eine strafrechtliche
Sanktion nur dann vorzunehmen, wenn diese ,Grenze
eindeutig tiberschritten” sei.*® Gegen diesen Lésungsweg
wurde insbesondere vorgebracht, dass allgemeine politi-
sche Vorstellungen gerade im kommunalen Bereich oft-
mals eng mit vorhersehbaren, konkreten Malnahmen
und damit mit einer strafbaren Erwartung einer Gegen-
leistung zusammenhingen koénnen.”’” Zudem verdient
dieser rein materiell-rechtliche Ansatz Kritik, da er den —
vom BGH in derselben Entscheidung hervorgehobenen —
Heimlichkeitscharakter auch des § 331 StGB nicht durch
flankierende prozedurale Bestimmungen wie Publizitéts-
pflichten aufzuheben vermag.”® Diskussionswiirdig wire

51 Zu Einschrdnkungen und zur Kritik vgl. allein die Nach-

weise bei Lenckner, in: Schonke/Schroder (Fn. 43), vor § 32
Rdn. 61.

52 BGHSt 49, 275, 287 f. = HRRS 2004 Nr. 959.

5% Dennoch verbliebe eine Ungleichbehandlung. Diese noch

weitergehend einzuschrianken versucht § 108e Abs. 4 StGB-

E (BT-Drucks. 16/6726, S. 3; vgl. hierzu bereits Fn. 23),

welcher eine Gleichstellung der Strafbarkeit nach § 108e

StGB auch fiir ,,Bewerber” vorsieht.

Richtigerweise wird dies auch auf andere Wahlen auszu-

dehnen sein, beispielsweise wenn sich ein Landesminister

um ein Bundestagsmandat bewirbt.

55 BGHSt 49, 275, 294 = HRRS 2004 Nr. 959.

5 BGHSt 49, 275, 295 = HRRS 2004 Nr. 959.

57 So das instruktive Beispiel von Saliger/Sinner NJW 2005,
1073, 1076: Wahlkampfspende eines Bauunternehmers
wegen der familien- und kinderfreundlichen Politik - all-
gemeine Forderung oder strafbare Erwartung einer be-
stimmten Manahme, beispielsweise wenn der Bauunter-
nehmer zugleich einen Bauauftrag fiir eine Kindertagesstat-
te erstrebt?

5 Fischer (Fn. 31), § 331 Rdn. 28a.
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jedoch, auch an den Tathandlungen der §§ 331 ff. StGB
anzusetzen und in der Forderung oder dem Sich-
Versprechenlassen eine von politischen Amtstridgern eher zu
missbilligende Verhaltensweise zu sehen als die blof3e
Entgegennahme von Spenden.

d) Verwerflichkeitsprifung

Manche Schwichen des parteienrechtsakzessorischen
Regelungsmodells vermag ein Verweis auf die Verwerf-
lichkeitspriifung auszugleichen, die ohnehin bei den im
Raume stehenden Konstellationen betreffend §§ 240, 253
StGB zu erfolgen hat, de lege ferenda auch tiber § 108e
Abs. 3 StGB-E Einzug in die Korruptionsdelikte finden
soll®® und als grundsitzlicher Rechtsgedanke bei diesen
auch generell Beriicksichtigung finden kann. Die Ver-
werflichkeit — gleich ob man sie als Tatbestandskorrektiv
oder als speziellen Rechtfertigungsgrund auffasst — kann
sich erstens isoliert aus dem Vorteil ergeben, beispiels-
weise wenn Publizititspflichten oder Spendenverbote
missachtet werden. Auch eine isoliert betrachtet verwerf-
liche Gegenleistung ist denkbar, wenn beispielsweise
diese eine Dienstpflichtverletzung i.S.d. §332 Abs. 1
StGB darstellt.®® Doch bei der Mittel-Zweck-Relation
stof3t man auf eine Besonderheit: verwerflich sollen gera-
de diejenigen Konstellationen sein, bei denen eine enge
inhaltliche Verkniipfung zwischen Vorteil und Gegenleis-
tung existiert, wihrend herkémmlich das Fehlen einer
Verkniipfung als Indiz fiir die Verwerflichkeit der Relati-
on angesehen wird.®! Insofern ist auf die rechtliche Missbil-
ligung einer derartigen Verkniipfung abzustellen, wobei
die Wertungen und Leitlinien des Parteiengesetzes he-
rangezogen und diese auch auf personenbezogene Spen-
den und kommunale Wihlervereinigungen angewendet
werden konnen. In diese offene Wertung kann zudem
auch der Aspekt der passiven Wahlgleichheit Einfluss
finden, so dass die Kritik des BGH an der parteienrecht-
sakzessorischen Losung nicht {ibertragbar ist.

Doch ist die Verwerflichkeitslosung auch fiir ,pay to
play“-Konstellationen geeignet? In solchen Konstellatio-
nen wird zuweilen eine Gegenleistung gefordert, andern-
falls der Titer eine reine Begilinstigung (so die Ernen-
nung zum Senator) ohne ,Verschlechterungsmoment” in
rechtmifliger Weise zu unterlassen droht. Eine solche
(zumindest konkludente) Drohung mit einem rechtmi-
Rigen Unterlassen einer reinen Besserstellung unterfillt
augenscheinlich einer Restriktion des §240 Abs. 2
StGB.%> Allerdings liefert fiir Korruptionsdelikte, wie
bereits gezeigt,® §332 Abs. 3 StGB einen Ausweg fiir
diese Problematik auf Tatbestandsebene; dieser Rechts-
gedanke indiziert zudem die rechtliche Missbilligung einer
solchen Verkniipfung einer an sich rechtmifigen Dro-
hung und einer an sich rechtmiRigen Parteispende und

% BT-Drucks. 16/6726, S. 3 (Fn. 23).

0 Insofern erfolgt hier bezogen auf §332 StGB eine zum
Regelungsmodell der passiven Wabhlgleichheit dquivalente
Bewertung.

61 Vgl. nur Eser, in: Schonke/Schréder (Fn. 43), § 240 Rdn. 23

m.w.N.

Vgl. zu diesem Problem Eser, in: Schénke/Schroder (Fn.

43), § 240 Rdn. 20.

6 S.obenlIl 1. b).
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fiihrt daher zur Verwerflichkeit der Mittel-Zweck-
Relation.

e) Transnationale Sachverhalte

Charme gewinnt die hier vertretene Verwerflichkeitsprii-
fung auch bei transnationalen Sachverhalten wie der
Zahlung von Parteispenden an eine ausldndische Partei.
Eine Anwendung deutschen Parteienrechts auf auslindi-
sche Parteien oder eine akzessorische Duldung einer
nach ausldndischem Parteienrecht zuldssigen Parteispen-
de mutet gleichermallen unpassend an, wie sich auch aus
§ 299 Abs. 3 StGB fiir die vergleichbare Konstellation bei
Korruption im geschiftlichen Verkehr ergibt. Uber die
auf Verwirklichung groBtmoglicher passiver Wahlgleich-
heit gestiitzte tatbestandsrestriktive Auslegung hinaus
vermag es aber die Verwerflichkeitslésung, im Rahmen
der Gesamtbewertung sowohl evidente, absichtliche Versto-
Be gegen das fremde Parteispendenrecht ebenso zu be-
riicksichtigen wie — auch international® — rechtlich missbil-
ligte Verkniipfungen zwischen Geldzahlung und Gegen-
leistungen.

f) Bewertung

Die notwendige Restriktion strafrechtlicher Verantwort-
lichkeit bei Partei- und Wahlkampfspenden erweist sich
als vielschichtig: prozedurale Aspekte wie die einer
Transparenz, makrosystematische Erwdgungen wie die
einer groftmoglichen Nihe zu parteienrechtlichen Vor-
schriften, grundgesetzliche Aspekte wie die einer passi-
ven Wahlgleichheit und eine isolierte Betrachtung ein-
zelner Tatbestidnde fiihren in der Theorie wie auch in der
Rechtspraxis zu divergierenden Regelungsmodellen, die
aber allesamt unvollstindig und mit Schwierigkeiten
behaftet sind. Eine an §240 Abs. 2 StGB orientierte
Klausel, welche die Verwerflichkeit des Vorteils, der Ge-
genleistung und der Relation beriicksichtigt, ist am ehes-
ten geeignet, die genannten Aspekte einflieBen zu lassen;
eine analoge Anwendung dieser strafrechtsrestriktiven
Klausel auf andere Tatbestidnde ist ohne Weiteres mog-
lich. Mithin mag dieses Regelungsmodell auch fiir andere
korruptionsrechtlich relevante Konstellationen eine sys-
tematisch schliissige Losung erlauben, wie bei den bisher
iber die Sozialaddquanz ausgeschiedenen geringwertigen
Zuwendungen oder auch bei der Drittmitteleinwerbung
durch Hochschullehrer.

3. Political Questions

Wenig diskutiert ist allerdings bislang die Frage, welche
Einschrankungen sich insbesondere fiir die Korruptions-
delikte, aber auch fiir die — nach ganz h.M. § 240 StGB,
nicht aber §§ 331 ff. StGB verdringenden® - §§ 105, 106

6 Als Indiz der internationalen Missbilligung kann u.a. die

Zeichnung der UNCAC (Fn. 21) durch inzwischen 140
Staaten (vgl.
http://www.unodc.org/unodc/en/treaties/CAC/signatories
.html, Stand 03.07.2009) herangezogen werden.

8 Fiir das Verhiltnis zu § 240 StGB vgl. nur Lackner/Kiihl (Fn.
36), § 105 Rdn. 7, § 106 Rdn. 2; Fischer (Fn. 31), § 105
Rdn. 5; § 106 Rdn. 3; Eser, in: Schonke/Schroder (Fn. 43),



StGB daraus ergeben, wenn auf beiden Seiten, also als
Tédter und notwendiger Teilnehmer respektive Opfer,
politisch Aktive, Mandatstrdger oder (gubernative)
Amtstriger involviert sind. Bei Partei- oder Wahlkampf-
spenden mutet eine iiber das Erérterte®® hinausgehende
Einschrinkung eher fremd an, doch bietet der Fall Blago-
jevich weitere Konstellationen, so die Forderung nach
Ernennung seiner Person in ein hoéheres Staatsamt bzw.
zum Botschafter. Hierbei handelt es sich um einen genu-
in politischen Bereich, der aber dennoch - z.B. durch
hohere Besoldung - mit einem Vorteil fiir Blagojevich
verbunden gewesen wire. Ihm wird zudem vorgeworfen,
diese Forderung mit seiner anderweitigen Amtsausiibung
— hier der Ernennung einer bestimmten Person zum
Senator — verkniipft zu haben, so dass die Tatbestinde
der §§ 331, 332 Abs. 1, Abs. 3 StGB erfiillt scheinen.

Wire zu diesem Zeitpunkt Obama bereits Prisident ge-
wesen, so wire die Stellung des Adressaten®” mancher
Drohungen® der des § 106 StGB (Né&tigung des Bundes-
prisidenten und von Mitgliedern eines Verfassungsor-
gans) vergleichbar, der einem individuellen N6tigungsopfer
wegen der Erfassung auch von Drohungen einen besse-
ren Schutz bietet als § 105 StGB (No&tigung von Verfas-
sungsorganen) kollektiven Notigungsopfern. Man mag im
Rahmen solcher Fallgestaltungen zwar argumentieren,
dass hochrangige Amtstriger solchen Drohungen in
besonnener Selbstbehauptung standhalten und standhal-
ten miissen, doch {iberzeugt dieser Ansatz — wie bereits
dargelegt® - nicht.

Eine Restriktion fiir § 106 StGB, aber auch fiir die §§ 331
ff. StGB, ist erneut im Rahmen einer Verwerflichkeitsprii-
fung’ zu suchen: eine verwaltungsrechtsakzessorische
Priifung fiihrt hier nicht weiter, und auch geht es hier
nicht um die ,allgemeinen wirtschaftlichen oder politi-
schen Vorstellungen des Vorteilsgebers“’!, sondern um
handfeste politische ,,Deals”. Hierbei diirften allerdings
die gewihrten Vorteile (so die Ernennung in hochrangige
oder hoch dotierte Positionen und die damit z.T. auch
nur mittelbar verbundenen Erwerbsaussichten, Unter-
stlitzung bei auch personlich bedeutsamen Abstimmun-
gen, aber auch - nach nicht unumstrittener Rechtspre-
chung - Manahmen zur Férderung der Ehre’?) und auch
die Gegenleistungen (etwa Abstimmungsverhalten, Steu-
erung des Informationsflusses) in aller Regel rechtmiRig
sein; entscheidend ist daher die Mittel-Zweck-Relation.

§ 106 Rdn. 5; Bauer/Gmel, in: LK-StGB (Fn. 29), § 106 Rdn.

8.

Zu den gebotenen Einschrankungen vgl. bereits oben II. 2.

Zwar sind direkte Kontakte mit Obama den Ermittlungser-

gebnissen zufolge nicht erfolgt, wohl aber Kontakte zu en-

gen Beratern, die insoweit als Boten aufgefasst werden
kénnen.

% Vgl. aber oben bei und mit Fn. 42.

8  ObenlIl 2. d)

7 Fiir §106 StGB ergibt sich dieses Erfordernis auch nur
implizit und aus der Systematik; vgl. Eser, in: Schon-
ke/Schroder (Fn. 43), § 105 Rdn. 10, § 106 Rdn. 3; Bau-
er/Gmel, in: LK-StGB (Fn. 29), § 106 Rdn. 6.

71 BGHSt 49, 275, 294 = HRRS 2004 Nr. 959.

72 Vgl. Fischer (Fn. 31), § 331 Rdn. 11c.
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Dabei ist zunichst zu fragen, ob es wirklich eine Doméne
des Strafrechts ist, wenn ein Abgeordneter einem Bun-
deskanzler droht, bei einer Vertrauensfrage anldsslich
eines Auslandseinsatzes der Bundeswehr gegen ihn zu
stimmen, die wegen einer knappen Mehrheit daher schei-
tern koénnte (Drohung mit dem empfindlichen Ubel des
Verlusts des Amtes, im Umkehrschluss stellt der Verbleib
im Amt einen Vorteil dar’®), wenn dieser ihn nicht bei
einem anderen, innenpolitischen Vorhaben unterstiitze
(Notigungserfolg, zugleich bedingtes Angebot des Vor-
teils)? Wenn ein einflussreicher Ministerprisident einen
Landesminister mit dem Anreiz auf einen hochdotierten
Posten in einer internationalen Organisation lockt, sei-
nen Widerstand gegen eine Reform aufzugeben und
»freiwillig” von seinem Posten zuriickzutreten, andern-
falls er ihn aber auf das ,,politische Abstellgleis schieben
werde? Wenn ein Abgeordneter einem Landesminister
droht, einen rechtmilligen, aber dennoch zweifelhaften
Beratervertrag bloBzustellen, wenn nicht der Minister
seinen Einfluss zu einer Modifikation eines Gesetzge-
bungsverfahrens nutzt?

Bei alledem handelt es sich um hochpolitische Fragen.
Einem politischen Idealbild zufolge sollte es bei allem
nur um Sachfragen gehen, also um die sinnvollste Lo-
sung eines politischen Problems oder um die Suche nach
dem Qualifiziertesten fiir ein politisches Amt.”* Doch
steht hierbei eine Vielzahl von Wertungen im Vorder-
grund, auch wegen einer unklaren Entscheidungsgrund-
lage, und auch wegen einer Vielzahl von Zielkonflikten.
Insofern ist die zwar oft zu Frustration und Verdrossen-
heit fithrende, aber dennoch in gewissem Rahmen not-
wendige Praxis die eines Werbens um Mehrheiten, des
Findens von Kompromissen, Koalitionen und wechseln-
den Biindnissen — und dabei der Verkniipfung thematisch
verschiedenster Aspekte, einem Tauschhandel gleich.
Dies schliel$st den Versuch von Politikern ein, selbst in
moglichst einflussreiche Positionen zu gelangen, um so
ihre Wertvorstellungen, und auch ihre - subjektiv wahr-
genommene oder objektiv gegebene — Expertise zielge-
richtet einsetzen zu konnen. Insofern sind auch solche
politischen Vorteile, selbst wenn sie mit personlichen
Vorteilen wie héherer Besoldung verbunden sind, nicht a
priori zu verdammen.

Doch selbst wenn finanzielle Gesichtspunkte — wie bei
dem Blagojevich zugeschriebenen Wunsch nach einen
Ministerposten — im Vordergrund stehen sollten, stellt
sich die Frage, ob die Strafgerichtsbarkeit der geeignete
Akteur zur Beurteilung eines solchen Verhaltens ist. Dann
und nur dann ist die Justiz zudem von dem Vorwurf
eines ,judicial activism“ freizusprechen.”” Mag in einem
evidenten Fall, insbesondere bei unzweifelhaften Aussa-
gen iber die zugrunde liegenden Motive, die in iiber-
wachten Telefongesprachen getitigt werden, eine solche

73 Fischer (Fn. 31), § 331 Rdn. 11d m.w.N.

7 In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass
auch fiir hochrangige Staatsimter — etwa Minister, Staats-
sekretdre, Wehrbeauftragte — das in Art. 33 Abs. 2 GG ver-
biirgte Leistungsprinzip gilt, das also der am besten geeig-
nete Kandidat auszuwéhlen sei. Der politische Gestaltungs-
und Beurteilungsspielraum verwehrt aber eine juristische
Uberpriifung dieser Besetzungen.

75 Grundlegend Kermit Roosevelt III, The Myth of Judicial
Activism, 2006, S. 37 ff.



Bewertung ausnahmsweise auch durch den Akteur Straf-
justiz moglich sein, so ist zumindest die nationale Straf-
gerichtsbarkeit grundsitzlich dafiir ungeeignet. Erstens
zeigt sich dies an den zur Strafverfolgung Berufenen: sei
es bei dem speziellen Delikt des § 106 StGB gem. § 142a
GVG die Bundes- oder Generalstaatsanwaltschaft, die in
einem gewissen Ndheverhiltnis zu der Ministerialverwal-
tung stehen,’® seien es bei den ggf. auch gegenstidndli-
chen §§ 331 ff. StGB Staatsanwaltschaften im Tagesge-
schift der Korruptionsbekimpfung — allesamt sind sie
einer erfreulicherweise in praxi nur wenig genutzten,
aber gerade in politisch brisanten Konstellationen als
bedenklich zu erachtenden Weisungsbefugnis unterwor-
fen. Zweitens ist zur Bestimmung der verfassungsrechtli-
chen Legitimitit von Verhaltensweisen politischer Man-
datstrdger und Gremien eher das BVerfG — im Rahmen
seiner Zustdndigkeit — berufen, dessen parititische Be-
setzung und auch dessen Verfahrensarten dem politi-
schen Charakter besser gerecht werden kann.””

Infolgedessen ist bei der Priifung der Verwerflichkeit in
diesen Fallgruppen jedenfalls dann Zuriickhaltung gebo-
ten, wenn es sich um ein legitimes Mittel und einen
legitimen Zweck handelt. Sofern nicht private Vorteile
evident das iiberragende Motiv und eine Forderung des
politischen Programms evident nur nachrangiges Motiv
sind, wird man eine politische Verkniipfung auch hochst
unterschiedlicher Materien (straf-)rechtlich nicht miss-
billigen kénnen.

4. Immunitit und Strafverfolgung

Zudem darf man die eine Strafverfolgung flankierenden
Bestimmungen nicht {ibersehen: einerseits erméglichen
es spezielle Auspragungen des Opportunititsprinzips bei
§ 106 StGB, eine Strafverfolgung zu beenden,”® anderer-
seits aber genieBen Mandatstriger in Bundes- (Art. 46
GG) und Landesparlamenten vollstindige Immunitét und
Indemnitit, auch wenn sie zugleich in der Gubernative
titig sind.” Zur Restriktion des Strafrechts sind diese
aber nur unzureichend geeignet: erstens wirken sie nur
auf solche Amtstriger, die zugleich ein Mandat inneha-
ben, zweitens ist der Schutz der Immunitit abhingig von
den jeweiligen Mehrheiten im Parlament, und drittens ist
die ratio dieser Normen — der Schutz der Funktionsfihig-
keit des Parlaments®® - gerade bei Korruptionssachverhal-
ten weniger einschldgig denn bei den oben 3. angespro-
chenen politischen Fragestellungen.

76 Beendet ist hingegen die bisherige Praxis, die Leitung der

Generalstaatsanwaltschaft einem politischen Beamten zu

iibertragen.

Man beachte in diesem Zusammenhang auch die besonde-

ren Auspridgungen des Opportunititsprinzips in §§ 153d,

153e StPO, die Anwendung jedoch erneut nur bei § 106

StGB, nicht aber bei §§ 331 ff. StGB finden konnen.

78 Vgl. bereits oben bei und mit Fn. 77.

7 Vgl. nur Magiera, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 5. Aufl.
(2009), Art. 46 Rdn. 12.

80 Statt vieler Magiera, in: Sachs, GG (Fn. 79), Art. 46 Rdn. 1,
11.
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lll. Bewertung

Aus normativer Sicht betrachtet ist das deutsche Straf-
recht gut aufgestellt zur Bekdmpfung gubernativer und
exekutiver Korruption, auch bei ,pay to play“-
Konstellationen. Die notwendigen Restriktionen zum
Ausschluss strafrechtlicher Verantwortlichkeit bei legiti-
men Wahlkampf- und Parteispenden und bei legitimen
politischen ,,Deals“ kénnen durch eine Priifung der Ver-
werflichkeit des Zwecks, des Mittels und der Mittel-
Zweck-Relation auch bei den Korruptionsdelikten erfol-
gen. Eine Reform erscheint allerdings bei der Pénalisie-
rung der Abgeordnetenbestechung fiir erforderlich; diese
kann sich ebenfalls an der hier vertretenen Verwerflich-
keitspriifung orientieren.

Faktisch ist die Bekdmpfung der politischen Korruption
fiir die Strafverfolgung ein diffiziles Feld: so gilt es, legi-
time politische Verhaltensweisen wie legitime Wahl-
kampf- und Parteispenden zu erkennen und von einer
strafrechtlichen Verantwortlichkeit auszuschlieRen; so
mogen die potentiellen Tdter auch auf Strafverfolgungs-
behdrden erheblichen Einfluss haben, so dass dies zu
groBer Zuriickhaltung durch die nationalen zur Ausiibung
der Strafverfolgung bestimmten Akteure fithren kénnte.

Der Fall Blagojevich zeigt aber auch hier einen Ausweg:
nicht die Behorden von Illinois, sondern die amerikani-
schen Bundesbehérden fithrten die Ermittlungen und
klagten Blagojevich wegen Versto3en gegen bundesgesetz-
liche Normen an. Ein solches strafrechtliches — vertikales
- Mehrebenensystem, wie es in Deutschland allein von
der Strafverfolgung volkerrechtlicher Verbrechen und
dem Komplementaritdtsprinzip zwischen dem IStGH und
nationaler Strafverfolgung bekannt ist,*’ umgeht Wei-
sungsverhdltnisse und begrenzt die politisch mogliche
Einflussnahme. Insofern ist ein solches Mehrebenensys-
tem auch fiir die Korruptionsbekdmpfung auf europdi-
scher Ebene zu diskutieren, und dies iiber die Bekdmp-
fung der Korruption zum Nachteil der Europiischen
Union hinaus.® Freilich: wo mehrere Akteure titig wer-
den konnen, ergeben sich Zustidndigkeitskonflikte, der
Beschuldigte mag sich mehreren, parallelen Ermittlungs-
verfahren ausgesetzt sehen, und als Korrektiv ist zumin-
dest das ,ne bis in idem“-Prinzip umfassend zu gewihr-
leisten. Die erforderlichen Grundlagen wurden® und
werden® jedoch auf europiischer Ebene geschaffen,
wenn auch vorerst allein bezogen auf die — horizontalen —
Parallelsysteme der nationalen Kriminaljustizsysteme der
Mitgliedstaaten der Europiischen Union.

81 Zur Frage, ob durch dieses Mehrebenenmodell Vélkerstraf-

recht als global governance fungiert, vgl. Burchard Friedens-
Warte 83 (2008) 73, 83 ff.

8 Nicht nur EuGHE 1989, 2965 (,,Griechischer Mais“) ver-
deutlichte den Bedarf fiir eine Alternative zu blof3 nationa-
ler Strafverfolgung, da diese sich nicht stets willens sahen,
effektive Strafverfolgung zu betreiben. Vgl. zudem EuGH
JZ 2005, 997 (,,Berlusconi®) m. Anm. Satzger JZ 2005, 998.

8 Vgl. nur das in Art. 54 SDU verwirklichte ,ne bis in idem*.

8 Siehe nur den Vorschlag fiir einen Rahmenbeschluss des
Rates zur Vermeidung und Beilegung von Kompetenzkon-
flikten in Strafverfahren (Ratsdok. 8338/09), iiber den der
Rat der Europiischen Union - Justiz und Inneres — auf sei-
ner 2936. Sitzung am 7. April 2009 zu einer allgemeinen
Ausrichtung gelangte (Ratsdok. 8478/09).



Der aktuelle Fall des US-amerikanischen Borsenmaklers
Madoff (Vgl. FAZ vom 30. Juni 2009) zeigt die immen-
sen Auswirkungen der hier thematisierten so genannten
Ponzi-schemes. Seltsamerweise wird der Begriff in der
deutschen Fachliteratur bislang kaum genannt. Dies
verwundert angesichts der Hiufigkeit und Tragweite
derartiger Systeme. Beleg fiir die Existenz auch auf dem
deutschen Finanzmarkt ist der jlingst ergangene Be-
schluss des BGH vom 18. Februar 2009, Az.: 1 StR
731/08 = BGH HRRS 2009 Nr. 318. Im Folgenden wird
zundchst eine Einordnung des Begriffs vorgenommen,
bevor das System in seinen unterschiedlichen Facetten
einer strafrechtlichen Analyse unterzogen werden soll.

l. Ponzi-Schemes

Geldufiger als der Begriff des ,Ponzi-scheme® ist, obwohl
nicht synonym verwendbar, der des so genannten
Schneeballsystems. In unterschiedlicher Form existent ist
damit ein Modell gemeint, bei dem der Veranstalter einen
Vertrag tiber die Abnahme von Waren, Dienstleistungen
oder Rechten mit den von ihm unmittelbar geworbenen
Erstkunden und sodann mit den durch deren Vermittlung
geworbenen weiteren Kunden abschlieft.! Der Vorteil fiir
den Kunden erfiillt sich, wenn weitere Personen gleiche
Abschliisse mit dem Veranstalter titigen.” Dabei wird in
der Gesellschaft unter einem solchem Schneeballsystem
sowohl die Variante verstanden, dass der Neukunde
selbst weitere Teilnehmer sucht, als auch die Form, dass
der Organisator zur Funktionstiichtigkeit des Systems
selbst immer neue Kunden bendtigt und dementspre-
chend anwirbt. Viele Neukunden glauben daran, dass der
Organisator die Struktur des Systems durchschaut und
vertrauen auf eine sonst am Markt eher uniibliche Rendi-
te. Der Veranstalter oder der Neukunde ist in der Pflicht
immer neue Teilnehmer fiir das System zu gewinnen.
Damit entsteht ein Tatigkeitsanreiz, welcher im Ganzen

Der Autor ist Doktorand an der Universitdt zu Koln.

1 Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, 27. Auflage (2009), § 16
Rdnr. 32; Raube, Strafrechtliche Probleme der progressiven
Kundenwerbung (1995), S. 7.

2 Otto Jura 1999, 97, 98; Vgl. auch die Ausfithrungen zum
Bundeslagebild Wirtschaftskriminalitdt 2004 abzurufen un-
ter: http://www.bka.de/lageberichte/wi/wikri_2004.pdf.

gesehen zu einer extremen Progressivitit des Systems
fithrt.

Das so genannte ,Ponzi-scheme®, auch ,Ponzi-Trick“
genannt, wird gelegentlich als die Urform aller Schnee-
ballsysteme bezeichnet. Trotz dieser Auszeichnung findet
sich im Gegensatz zu der wirtschaftswissenschaftlichen
Literatur unter diesem Stichwort bislang fast keinerlei
Untersuchung aus juristischer Sicht. Einzig Schorsch er-
wihnt die Ponzi-Schemes in einem Aufsatz von 2007
und erldutert die Herkunft sowie die Arten derartiger
Systeme im Kontext neuer Erscheindungsformen von
Wirtschaftskriminialitdt. Eine strafrechtliche Analyse
dieser Modelle, findet sich — soweit ersichtlich- derzeit
nicht. Diese Aussparung verwundert angesichts der Hiu-
figkeit und Tragweite® derartiger Verhaltensweisen auf
den Finanzmirkten dieser Welt.

Der Begriff selbst geht zurtick auf den italienischen Ein-
wanderer Charles Ponzi, welcher in den zwanziger Jahren
des letzten Jahrhunderts auf der Suche nach einem Ein-
kommen auf eine bis dahin weitldufig unbekannte Form
der Vermogensverwaltung kam: Er fand heraus, dass
internationale Antwortschreiben, also Wertkupons, wel-
che in Lindern innerhalb des Weltpostvereins gegen den
Wert des Portos eines bis zu 20 Gramm schweren Luft-
postbriefes ins Ausland eingetauscht werden kénnen,
nach anfinglicher Koppelung an die Wahrung, mittler-
weile von unterschiedlichem Wert auf den einzelnen
Kontinenten waren. So konnte man theoretisch eine
kleine Gewinnmarge abschopfen, sofern man das Ant-
wortschreiben in Europa kaufte und dann in Amerika
wieder verkaufte. Angesichts der doch recht hohen Be-
gleitkosten fiir Transport und Personal und sich daraus
ergebene sehr geringe Gewinne, war Ponzi gezwungen
mit neuem frischen Kapital die Investitionssumme zu
erh6hen und das Vorhaben auf diese Weise rentabel zu
gestalten. Das System fand mit Hilfe hoher Renditever-
sprechen Ponzis grolen Anklang in der Bevolkerung und
eine betridchtliche Anzahl von Personen investierten ihr
Geld in das nunmehr aufgestellte Vermogensmodell.

3 Schorsch Kriminalistik 2007, 236, 237 f.

4 Vgl. nur den aktuellen Beschluss des BGH vom 18.Februar
2009, Az.: 1 StR 731/08 = BGH HRRS 2009 Nr. 318 =
NStZ 2009, 330 f.



Wollte einer der Teilnehmer nach einiger Zeit seinen
Gewinn ausbezahlt haben, war dies fiir Ponzi in den An-
fangszeit des Systems noch kein Problem. Uberstieg
jedoch die Summe der Gewinnauszahlung an den aus-
scheidenden Teilnehmer seine finanziellen Méglichkeiten
innerhalb der hierfiir eigens gegriindeten Firma ,Securi-
ties Exchange Company“ war er nach einiger Zeit ge-
zwungen die Gewinne mit dem Geld anderer neuer Teil-
nehmer des Systems zu bezahlen. Zu einer Gewinnaus-
zahlung aus einem von der Firma tatsichlich erwirtschaf-
teten Gewinn im Rahmen der internationalen Antwort-
schreiben kam es nicht mehr. Da die meisten Kunden
ohnehin aufgrund der hohen Rendite ohne Auszah-
lungswunsch direkt wieder bei dem Unternehmer rein-
vestierten, bedurfte es zunichst auch nicht sehr hiufig
dieser Methode. Nach einigen Turbulenzen und ersten
Fillen der Aufdeckung machten immer mehr Personen
die Auszahlung der Gewinne geltend. Es kam wie es
kommen musste: Die Gewinnsumme (also der Anfangs-
betrag plus die versprochene Rendite) konnte nicht mehr
ausgezahlt werden, da nach der oben stehenden Methode
immer mehr neue Teilnehmer hitten partizipieren miis-
sen, um das System aufrechtzuerhalten und die anste-
henden Gewinnsummen auch tatsédchlich ausbezahlen zu
konnen. Aufgrund der negativen Schlagzeilen fanden sich
hingegen keine neuen Teilnehmer mehr, womit das Sys-
tem zusammenbrach. Ponzi wurde im Bundesstaat New
York zu einer mehrjihrigen Haftstrafe verurteilt.

Ist dieser Anfang auch achtzig Jahre her, so bleibt die
Vorgehensweise doch weiterhin aktuell. Es handelt sich
um eine speziell im Finanzsektor vorzufindende Auspri-
gung des in vielen Facetten existenten so genannten
Schneeballsystems.” Im jiingst aufgedeckten Fall des
Borsenmaklers Bernard Madoff wurde nach Grundlage des
dargestellten Modells eine Anlagesumme von insgesamt
64, 8 Milliarden Dollar vorgegaukelt.® Madoff hatte zu-
nichst mit dem Wertpapierhandel eine Anlagestrategie
fiir seine Kundengelder, die dann im Laufe der Jahre aber
scheiterte. Wenigstens in den letzten Jahren soll er fast
gar keine Transaktionen mehr ausgefithrt haben. Die
Renditezahlungen an seine Altkunden bewerkstelligte er
- ganz nach oben genanntem Ponzi-Scheme - mit dem Geld
von Neukunden.

Damit wird deutlich, dass sich an dem Grundmodell iiber
die Jahre nichts gedndert hat: Der vermeintliche Téter
verwendet angesichts kaum realisierbarer Renditeerwar-
tungen die von Neuteilnehmern einbezahlten Summen
zur Befriedigung der Gewinnerwartung der bereits teil-
nehmenden Personen. Angesichts der Rendite vergrofert
sich mit der steigenden Anzahl der Neuteilnehmer die
Gefahr, dass der Organisator nicht mehr in der Lage ist,
die anstehenden Gewinnsummen auszuzahlen. Solange
die Investoren die einbezahlte und vermeintlich mit
Renditen versehene Summe allerdings im System rein-
vestieren, wird der Schwindel nicht aufgedeckt. Proble-
matisch ist an diesem Modell vor allem die sich entwi-
ckelnde Progressivitdt. Die am Ende der Investition aus-

5 Vgl. auch Schorsch Kriminalistik, 2007, 236, 238.

6 Vgl. FAZ vom 13.Mirz 2009, Seite 23; Siehe zudem die
Hinweise des Vereins zum Schutz der Kapitalanleger unter:
http://www.sdk.org/pressemitteilung.php?action=detail&
pmID=515.

zuzahlende Summe {ibersteigt die Summe der Einzah-
lung erheblich. Gerade diese grofe Rendite macht das
System im Anfangsstadium so interessant und zieht die
Investoren an. Der Organisator ist allerdings gezwungen
immer mehr Investoren zu finden, um bereits am System
teilnabende Personen ausbezahlen zu koénnen. Wie bei
allen Schneeballsystemen kommt es daher zwangsldufig
zu einem gewissen Zeitpunkt zum Zusammenbruch des
Systems.

Der nachfolgende Abschnitt der Untersuchung soll die
Strafbarkeit dieser nach ihrem ,Entdecker” benannten
Methode im Allgemeinen und den Fall Madoff iibertragen
ins deutsche Recht im Besonderen analysieren. Dabei
ergeben sich vielfiltige Normankniipfungspunkte sowohl
aus dem Wettbewerbs- wie auch dem Kapitalmarktstraf-
recht. Denkbar ist eine Sanktionierung nach §§ 263,
264a, 266 und 284 StGB, sowie nach dem vom Gesetzge-
ber speziell fiir bestimmte Schneeballsysteme vorgesehe-
nen § 16 II UWG.

Il. Strafbarkeit

Die dargestellten Verhaltensweisen verursachen einen
enormen Schaden bei den betroffenen Teilnehmern und
stellen damit ein strafwiirdiges und strafbediirftiges
Verhalten dar. Im Fall Ponzi stellte sich heraus, dass An-
leger in den zwanziger Jahren des letzten Jahrhunderts
bis zum Zusammenbruch des Systems 15 Millionen Dol-
lar gezahlt hatten. Im Fall Madoff wird bislang von einem
Schaden in Hohe von weit iiber 50 Milliarden Dollar
ausgegangen.’ Bei einem derartigen Verhalten, welches in
einer solchen Erheblichkeit auftritt, dringt sich ange-
sichts der enormen sozialschidlichen Wirkung® die Frage
einer Strafbarkeit geradezu auf.

1. § 263 StGB

Moglicherweise erfiillt die beschriebene Methode den
Straftatbestand des Betruges gemil § 263 StGB. Neben
einer Tauschung und einem darauf basierenden Irrtum
des Opfers wiirde dies eine Vermdogensverfiigung und
einen Vermogensschaden voraussetzen.

a) Tiuschungshandlung

Eine Tduschung ist ein zur Irrefithrung bestimmtes und
damit der Einwirkung auf die Vorstellung eines anderen
Menschen dienendes Gesamtverhalten.’ Bei einem Ponzi-
scheme gibt der Organisator gegeniiber seinen Kunden
vor, dass mit der vorliegenden Anlage eine meist {iber
dem Marktniveau liegende Rendite realisierbar sei. Ab-
weichend bleibt in dem Vorstellungsbild der Opfer der
Eindruck, die Rendite sei mit dem System jederzeit zu
wiederholen beziehungsweise iiberhaupt einmalig zu
realisieren. In selteneren Féllen hat der Téter von vorn-
herein nicht vor, das erhaltene Geld tatsidchlich in eine
Anlage zu investieren, also wenigstens den Versuch zu

7 Vgl. FAZ vom 13. Mirz 2009, Seite 23.

8 Vgl. Wessels/Beulke, Strafrecht Allgemeiner Teil, 38. Auflage
(2008), Rn.9.

9 Lackner/Kiihl, StGB, 26. Auflage (2007), § 263 Rn.6; Fischer,
StGB, 55. Auflage (2008), § 263 Rn.10.



starten, den versprochenen Gewinn {iber ein gewinn-
triachtiges Geschiftsmodell zu erwirtschaften. Bei diesen
Konstellationen ist die Bestimmung der Tduschungs-
handlung verhiltnismiRig einfach vorzunehmen: Die
Tduschung liegt in der Vorspiegelung tiber das Investiti-
onsmodell selbst." Weitaus hiufiger wird jedoch, wie
oben dargestellt, anfangs noch in ein Anlagemodell in-
vestiert und auch die Gewinnsumme komplett ausge-
zahlt, womit eine Tduschung iiber die tatsdchliche Exis-
tenz des Systems nicht in Betracht kommt. Dahingehend
muss also ein anderer Ankniipfungspunkt fiir die T4u-
schungshandlung gefunden werden.

Der Téter verschweigt die Progressivitit des Systems und
die damit einhergehende Gefahr des schnellen Zusam-
menbruchs. Zudem wird verschwiegen, dass die ausbe-
zahlte Summe nicht aus der Investierung in das Anlage-
produkt stammt, sondern aus dem neuen Einsatz weite-
rer erst spiter in das System eingetretener Teilnehmer.

Diesem ersten Ansatz folgend bilden sich zwei denkbare
Ankniipfungspunkte fiir eine Tduschung im Sinne des
§ 263 StGB heraus: Zum einen die Tduschung iiber den
sicheren Zusammenbruch des Systems, zum anderen die
Téduschung iiber den Einsatz des investierten Geldes.
Dabei soll betont werden, dass diese Taduschungen
grundsitzlich erst in Betracht kommen, wenn das System
schon installiert ist und einige Teilnehmer bereits parti-
zipieren. Ausgangslage ist dann die Situation, dass ein
Neukunde an den Organisator herantritt und Letzterer
dann entsprechend falsche Vorstellungen in dem Opfer
hervorruft.

aa) Zunichst zu der Tduschung tiber den sicheren Zu-
sammenbruch des Systems. Es ergibt sich die Problema-
tik, dass auch der neue Teilnehmer bei einer Kapitalanla-
ge nicht grundsitzlich davon ausgehen kann, dass die
Geldsumme risikofrei investiert ist. Selbst die sichersten
Geldanlagen tragen ein gewisses Restrisiko in sich. Ob
dieses Risiko nun darin besteht, dass das System auf-
grund der Progressivitit kollabiert oder aber aufgrund
einer moglicherweise anderweitigen Pleite des Organisa-
tors ist fiir die Untersuchung in diesem Abschnitt ohne
Belang. Einzig die Risikohdhe bei Vertragsschluss mit dem
Neukunden ist ausschlaggebend. Damit ist entscheidend,
ob es ab einem gewissen Grad an Risiko eine Aufkli-
rungspflicht des Verkdufers gibt, den bestehenden hohen
Faktor des Zusammenbruchs zu beriicksichtigen.
Schlieflich geht es im Fall der Ponzi-schemes nicht um
einen Spielvertrag oder eine Sportwette. Bei diesen Ge-
schiften wird konkludent das Vorliegen des jeweils spezi-
fischen Risikos miterkldrt.'" Bei einer Kapitalanlage ist
das Risikobewusstsein bei den Opfern aber erheblich
geringer als bei einem Gliicksspiel oder einer Wette.

Das Kapitalmarktrecht kennt grundsitzlich umfangreiche
Aufklirungspflichten des Téters.'” Dementsprechend hat

10 So in dem Beschluss des BGH vom 18.Februar 2009, Az.: 1
StR 731/08 = HRRS 2009 Nr. 318.

1 Vgl. Fischer, a.a.0. (Fn.9), §263, Rn.10; Kindhduser, in:

Nomos Kommentar StGB, 2. Auflage (2005), §263 Rn.

133.

Vgl. Zieschang, in: Park, Kapitalmarkt Strafrecht, 2. Auflage

(2008), S. 58 ff.

der BGH bereits eine Tduschung durch Unterlassen be-
jaht, wenn der Téter sich darauf beschrinkt, die Auf-
schldge zu verschweigen, die er auf die Londoner Opti-
onsprimie nimmt."”” Des Weiteren ist ein Fall entschie-
den worden, bei dem der Anschein erweckt wurde, das
gesamte Kundengeld werde ohne Abzug an der Borse
angelegt.'* Waren diese Fille zwar auch anders gelagert,
so wird doch deutlich, dass die Rechtsprechung durchaus
bereit ist, Aufkldrungspflichten anzunehmen, wenn die
neuen Teilnehmer bei einer Kapitalanlage nicht {iber die
gesamte Struktur und den Investitionsgang der Anlage
informiert worden sind. Dementsprechend kann eine
Aufklarungspflicht auch bei den Ponzi-Schemes ange-
nommen werden. Folglich fiihrt allein schon das Vorspie-
geln eines vermeintlich stabilen Systems zur Bejahung
des Merkmals der Tduschung.

bb) Hinsichtlich des Einsatzes des investierten Geldes
versucht der Téter bei den Ponzi-Schemes mittels einer
Umlagerung den Altkunden weil zu machen, das System
funktioniere mit einer derart hohen Rendite tatsichlich.
Dieses neugeschopfte Vertrauen wird fiir die Anwerbung
neuer Kunden genutzt. Die Tduschungshandlung koénnte
also auch darin bestehen, dass den Neukunden vorge-
spiegelt wird, ihr eingebrachtes Geld werde tatsichlich in
das System investiert. Keinesfalls muss diese Tatsache
dem Opfer ausdriicklich beigebracht werden. Vielmehr
ist in Literatur und Rechtsprechung zu § 263 StGB aner-
kannt, dass die Tduschung auch in einem schliissigen
Vorspiegeln liegen kann.'* Damit bedarf es nicht des
Rekurses auf eine mdgliche Strafbarkeit durch Unterlas-
sen, welche unter der Voraussetzungshiirde der Garan-
tenstellung weitere Erdrterungen erforderlich machen
wiirde. Vielmehr kann bereits in der Annahme eines
entsprechenden Vertrages durch den Titer die still-
schweigende Erklirung liegen, er wiirde das neu einge-
worbene Kapital in das System setzen. Damit steht dieses
Modell der oben kurz angedeuteten und jiingst vom BGH
entschiedenen Konstellation nahe, bei der von Anfang an
gar kein Anlagemodell vorliegt und das Geld ausschlie3-
lich dazu genutzt wird, sich zu bereichern und/oder
bereits von Altkunden geforderte Gewinnauszahlungen
zu tdtigen. In der Praxis werden sich hiufig extreme
Schwierigkeiten zeigen, wenn dem Téter die Organisati-
on und der Geldfluss in beschriebener Methode nachge-
wiesen werden soll.

Allerdings koénnte man, den Begriff der Kapitalanlage
weit verstanden, auch wirklich annehmen, dass das Geld
dem System als solchem zugute kommt. Schliellich ist
der Kern des Ponzi-Scheme die Umlagerung des Geldes
der Neukunden als Gewinn fiir die Altkunden. Bei einem
solch weiten Verstindnis miisste eine Tduschung ver-
neint werden. Entscheidend ist jedoch, dass die neuen
Teilnehmer nicht nur ohne Interesse in das System ein-
zahlen, sondern ihre Investition im Finanzmarkt in aller
Regel gut durchdacht haben. Dieses Mitdenken setzt
auch voraus, dass die Opfer sich iiber den Ablauf der
Investition informieren. Hat der Titer ohnehin wahr-

13 BGHSt 30, 177, 181f.

14 BGHSt 30, 388ff.

15 Fischer, a.a.0. (Fn.9), §263, Rn. 10a; Wessels/Hillenkamp,
Strafrecht BT 2, 31. Auflage (2008), Rn.498; Lackner/Kiihl,
a.a.0. (Fn.9), § 263, Rn. 9 m.w.N.



heitswidrig in Prospekten oder Gesprichen behauptet, er
werde das Geld in eine bestimmte Anlage investieren,
liegt unproblematisch eine Tduschung durch positives
Tun und damit in der Regel auch ein Betrug vor. Dieses
Ergebnis ldsst sich aber unter dem Gesichtspunkt des
schliissigen Vorspiegelns selbst dann noch erzielen, wenn
keine genauen Aussagen zu dem Investitionsablauf ge-
macht worden sind. Denn der Neukunde darf sicher
erwarten, dass das investierte Geld nicht zum ,,Stopfen
von Lochern” bei Altkunden verwendet wird. Damit ist
auch in dem zweiten Ankniipfungspunkt eine Tduschung
im Sinne des § 263 StGB zu bejahen.

b) Irrtum, Vermdgensverfigung und Vermdgens-
schaden

Durch die Tduschungshandlung muss zudem ein Irrtum
einer anderen Person erregt oder unterhalten werden.
Der Irrtum ist dabei jeder Widerspruch zwischen einer
subjektiven Vorstellung und der Wirklichkeit.'® Im Rah-
men der hier vorgestellten Konstellation liegt der Irrtum
in dem Auseinanderfallen der subjektiven Vorstellung,
das Geld werde in eine sichere Geldanlage investiert und
der tatsdchlichen Verwendung als Auszahlung des Ge-
winns an Altkunden. Als ungeschriebenes Tatbestands-
merkmal setzt der Betrug zudem eine Vermogensverfii-
gung voraus. Eine solche ist gegeben bei jedem Tun oder
Unterlassen, welches sich unmittelbar vermégensmin-
dernd auswirkt."”

Ein Vermogensschaden ist gegeben, wenn der wirtschaft-
liche Gesamtwert des Vermogens durch die Verfiigung
des Getduschten vermindert wird."® Im Fall der hier be-
sprochenen Unterart der Schneeballsysteme ist ein Scha-
den entstanden, wenn der Neukunde weder seinen ein-
gezahlten Betrag noch seinen versprochenen Zugewinn
erhilt. Ist es zu einer solchen Feststellung der mangeln-
den Realisierbarkeit noch nicht gekommen, bleibt eine
Bejahung iiber die Figur der schadensgleichen Vermo-
gensgefihrdung.' Danach reicht bereits die konkrete
Gefihrdung des Vermdgens aus.”

In dem bereits oben erwihnten Beschluss®' hat der BGH
festgestellt, dass der mit der Vermdgensverfiigung unmit-
telbar eingetretene Vermoégensschaden durch das Verlust-
risiko zum Zeitpunkt der Vermégensverfiigung bestimmt
sei und sich damit ein Schaden bereits zu diesem frithen
Zeitpunkt ergeben koénne.

Unter Rekurs auf die Konstruktion der konkreten Ver-
mogensgefihrdung miisste die Moglichkeit des Verlusts

16 Fischer, a.a.0. (Fn.9), §263, Rn. 33; Perron, in: Schon-
ke/Schroder, StGB, 27. Auflage (2006), § 263 Rn. 33.

17 BGH BB 1991, 713; Fischer, a.a.0. (Fn.9), § 263, Rn. 40.

18 Lackner/Kiihl, a.a.0. (Fn.9), §263, Rn. 36; Kindhdiuser, in
Nomos Kommentar StGB, 2. Auflage (2005), §263 Rn.
226.

19 Vgl. zu dieser Konstellation generell BGHSt 33, 244, 246;
47,160, 167.

20 BGHSt 34, 394, 395; Cramer, in: Schonke/Schroder, StGB,
27. Auflage (2006), §263 Rn. 143; Kindhduser, a.a.O.
(Fn.17), § 263 Rn. 297.

2l Siehe BGH vom 18.Februar 2009, Az.: 1 StR 731/08 =
HRRS 2009 Nr. 318.

eines Vermdgensbestandteils zum Zeitpunkt der tiu-
schungsbedingten Verfiigung so grofl sein, dass dies
bereits dann eine objektive Minderung des Gesamtver-
mogenswerts bedeutet.”” Dem in seinem Vermégen Be-
drohten diirfte keine Moglichkeit mehr offenstehen, den
Umschlag der Gefahr in einen entgiiltigen Verlust zu
vermeiden.?® Dies muss unter Beriicksichtigung der Tat-
sache, dass in vielen Fillen der Ponzi-Schemes die Aus-
sicht auf eine Gewinnauszahlung annihernd unmdglich
ist, jedenfalls fiir die Fille bejaht werden, bei denen das
System bereits fortgeschritten ist und es dem Organisa-
tor angesichts der krassen Progressivitit des Modells
nicht mehr moglich ist Gewinne auszubezahlen.

Nach der dargestellten Argumentation kann jedenfalls
bereits der Abschluss eines unter Vorspiegelung von
Leistungsfihigkeit erschlichenen Vertrages im Einzelfall
dazu fithren, dass der Vermégensschaden im Sinne des
Betruges insgesamt zu bejahen ist.* Danach ist auch bei
den so genannten Ponzi-schemes ein Vermogensschaden
zumindest dann zu bejahen, wenn der Organisator bei
Abschluss eines Vertrages mit dem Neukunden bereits
nicht mehr in der Lage ist, die versprochene Mindestren-
dite zu erbringen. Erst recht zu bejahen ist ein Schaden,
soweit der Organisator von vornherein beabsichtigt das
entsprechende Kundengeld gar nicht zuriickzuzahlen.”

c) Weitere Voraussetzungen

Weiterhin bedarf es des Vorsatzes des Téters. Es diirfen
keine Rechtfertigungsgriinde eingreifen und die Tat muss
schuldhaft begangen worden sein. Es gelten insoweit die
allgemeinen Grundsitze. Sofern all die genanten Voraus-
setzungen gegeben sind bleibt im Zwischenergebnis
festzustellen, dass die meisten Fille der Ponzi-schemes
nach deutschem Recht strafbar sind. Gerade im Fall Ma-
doff diirfte — auf Grundlage des derzeitigen Informations-
standes — eine Verurteilung auch nach deutschem Recht
(gemiR § 263 StGB) wahrscheinlich sein.?

2. § 264a StGB

Grundsitzlich kommt zudem eine Strafbarkeit wegen
Kapitalanlagebetrugs gemil3 §264a StGB in Betracht.
Dies setzt allerdings voraus, dass ein entsprechender
Geschiftsgegenstand gegeben ist: §264a StGB ist auf
Handlungen im Zusammenhang mit bestimmten Anla-
geobjekten und bestimmten Zielen beschrinkt.”” Zum
einen ist damit der in §264a I Nr. 1 StGB normierte
Vertrieb von Wertpapieren, Bezugsrechten oder Anteilen,
die eine Beteiligung an dem Ergebnis eines Unterneh-

22 Fischer, a.a.0. (Fn.9), § 263, Rn. 94.

3 Wessels/Hillenkamp, a.a.0. (Fn.15), Rn. 571 m.w.N.

24 Fischer, a.a.0. (Fn.9), § 263 Rn. 97.

% Vgl. auch Fischer, a.a.0. (Fn.9), § 263 Rn. 99; So wohl auch
die Absicht des Titers in dem Beschluss des BGH vom
18.Februar 2009, Az.: 1 StR 731/08 = HRRS 2009 Nr. 318.
In Bezug auf die Strafbarkeit derartiger Systeme auch BGH
Beschluss vom 18. Februar 2009, Az.: 1 StR 731/08 =
HRRS 2009 Nr. 318.

27 Fischer, a.a.0. (Fn.9), § 264a, Rn. 4.
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mens gewihren sollen® gemeint. Zum anderen sind aber
auch die in Nr. 2 genannten ErhShungsangebote erfasst.
Angebote in diesem Sinne kénnen nur an Personen ge-
richtete sein, welche bereits Anteile im Sinne der Nr.1
erworben haben.

Des Weiteren ist zu beachten, dass der Kapitalanlagebe-
trug nur fiir die Fille der Ponzi-schemes in Betracht
kommt, bei denen der Organisator in Prospekten oder in
Darstellungen oder Ubersichten iiber den Vermogens-
stand hinsichtlich der fiir die Entscheidung iiber den
Erwerb oder die Erhchung erheblichen Umstinde un-
richtige Angaben macht. Nur diese Tatgegenstdnde sind
erfasst.” In der Regel werden heutzutage aber alle Anla-
gen mit entsprechenden Prospekten beworben, so dass
diese Voraussetzung meist gegeben sein wird. Mithin ist
eine Strafbarkeit nach § 264a StGB fiir die hier vorliegen-
de Konstellation grundsitzlich denkbar. Im Falle des
Eingreifens des § 264a StGB neben dem einfachen Betrug
tritt der Kapitalanlagebetrug aber im Wege der Gesetzes-
konkurrenz zuriick.*

3.§ 266 StGB

Neben den Betrugsdelikten kommt im Falle der Ponzi-
Schemes grundsitzlich auch die Priifung des Untreuetat-
bestands in Betracht. Regelmillig wird der Organisator
als Vermogensverwalter eine Vermdgensbetreuungs-
pflicht inne haben. Hinsichtlich der Pflichtwidrigkeit der
Tathandlung ergibt sich die Einordnung in die bereits
bestehende Fallgruppe der Risikogeschifte.*! Grundsitz-
lich ist gerade bei Finanzgeschiften anerkannt, dass ein
gewisses Risiko des Verlustes nicht zu Lasten des Ver-
mégensverwalters gehen soll.* Allerdings ist die Pflicht-
verletzung jedenfalls dort zu sehen, wo nach dem Inhalt
des Treueverhiltnisses entweder formelle oder materielle
Grenziiberschreitungen das Eingehen eines Risikos als
unvertretbar erscheinen lassen. Legt der Vermodgensver-
walter bei den Ponzi-Schemes das Geld nicht in der be-
worbenen Investition an, sondern verwendet die Gelder
zur Bezahlung von Gewinnen von Altkunden ist in jedem
Fall eine unvertretbare Uberschreitung des Risikos anzu-
erkennen. Zudem kann ein Vermogensnachteil nach den
oben bei § 263 StGB genannten Maf3stdben bejaht wer-
den. Mithin zeigt sich, dass grundsdtzlich auch eine
Strafbarkeit wegen Untreue anfangs beschriebenes Ver-
halten sanktionieren kann.

4. §§ 284 ff. St6B

Eine Strafbarkeit wegen Unerlaubter Veranstaltung eines
Gliicksspiels nach § 284 StGB wiirde voraussetzen, dass
es sich bei den Ponzi-schemes um Gliicksspiele handelt.
Unter einem solchen Spiel ist ein nach bestimmten Re-
geln verlaufendes Spielen um Gewinn oder Verlust zu

2 Damit sind zum Beispiel partiarische Darlehen gemeint,

vgl. fiir weitere Anwendungsfille: Fischer, a.a.O. (Fn.9),
§ 264a, Rn. 8.
2 Lackner/Kiihl, StGB, a.a.0. (Fn.9), § 264a, Rn. 10.
30 Lackner/Kiihl, a.a.O. (Fn.9), §264a Rn. 17; Hellmann, in
Nomos Kommentar StGB, 2. Auflage (2005), § 264a Rn. 82
Vgl. zur Fallgruppe der Risikogeschifte Lenckner/Perron, in:
Schonke/Schréder, StGB, 27. Auflage (2006), § 263 Rn. 33;
Fischer, a.a.0. (Fn.9), § 266 Rn. 42 und 72b.
32 Vgl. Fischer, a.a.0. (Fn.9), § 266 Rn. 42 und 72b.

verstehen.” Ein in diesem Sinne gefordertes Spielen ist im
Fall des Ponzi-Tricks aber eben gerade nicht gegeben. Der
Anleger will nicht unter grofltem Verlustrisiko mit sei-
nem Geld handeln, sondern mit hoher Rendite den Aus-
gangsbetrag planvoll steigern. Keinesfalls rechnet der
Neukunde ernsthaft mit dem potentiell moglichen volli-
gen Verlust seines Einsatzes. Genau dieses Risiko ist aber
Teil des Gliicksspiels. Demnach scheidet eine Strafbarkeit
nach § 284 StGB aus. Auch eine Strafbarkeit wegen uner-
laubter Veranstaltung einer Lotterie oder einer Ausspie-
lung scheidet aus. Beide Systeme sind Sonderformen des
Gliicksspiels®* und damit entsprechend aus dargestellten
Griinden nicht {ibereinstimmend mit den Ponzi-Schemes.

5.8§16 1 UWG

Moglicherweise greift aber neben dem Betrug und der
Untreue eine spezielle Strafnorm aus dem Nebenstraf-
recht: § 16 I UWG erfasst Arten so genannter progressi-
ver Kundensysteme. Darunter fallen neben den Pyrami-
densystemen auch Schneeballsysteme.

Allerdings miisste es sich bei den Ponzi-Schemes auch
um die Art von Schneeballsysteme handeln, welche mit
§ 16 II UWG erfasst werden sollten. Gerade in der Tages-
presse werden oftmals Konstellationen als Schneeballsys-
tem deklariert, die diesen Namen nach dem im UWG
zugrunde gelegten Verstindnis gar nicht verdient hitten.
Die strafbare progressive Kundenwerbung erfasst nur
solche Verhaltensweisen, bei denen ein Verbraucher
gerade durch das Versprechen motiviert wird, sie wiirden
vom Veranstalter besondere Vorteile erlangen, wenn sie
andere zum Abschluss gleichartiger Geschifte veranlas-
sen. Der Teilnehmer erhilt die besonderen Vorteile also
nur dann, wenn er andere zum Abschluss gleichartiger
Geschifte bewegt, die ihrerseits nach dem dargestellten
Muster verfahren.*> Ein solches Lockmittel wird in der
Regel bei den so genannten Ponzi-Schemes aber nicht
gegeben sein, denn Werbemittel fiir den Eintritt in das
System ist meist nicht die Gewdhrung besonderer Vortei-
le fiir versprechensveranlasste Neukundengeschifte.
Beispielhaft sei dazu noch einmal der Fall Madoff aufge-
griffen. Hier war es dem US-amerikanischen Bérsenmak-
ler gelungen viele Kunden dazu zu iiberreden, seiner
Firma grofle Geldsummen zukommen zu lassen, um
diese Summen im Sinne einer erfolgversprechenden
Vermogensverwaltung nach einiger Zeit mit hoher Rendi-
te zuriick zu tiberweisen. Entgegen dem oben genannten
Anwendungsfall des § 16 II UWG hatten die Mitarbeiter
von Madoff aber nicht mit dem Versprechen geworben,
dass sich ein bestimmter Vorteil aus der weiteren An-
werbung von Teilnehmern ergebe. Damit scheidet in
diesem Fall — den Sachverhalt entsprechend auf das deut-
sche Recht iibertragen — eine Strafbarkeit wegen progres-
siver Kundenwerbung nach § 16 I UWG aus.

33 Fischer, a.a.0. (Fn.9), §284 Rdnr. 4; Kindhdiuser, a.a.O.
(Fn.17), § 284 Rn. 7.

3 Vgl. Lackner/Kiihl, a.a.0. (Fn.9), § 284 Rn. 4; Eser/Heine, in:
Schoénke/Schroder, StGB, 27. Auflage (2006), § 287 Rn. 1.

35 Vgl. Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, a.a.O. (Fn.1), § 16, Rn. 41;
Brammsen, in: Miinchener Kommentar zum Lauterkeits-
recht, (2006), § 16 Rn. 95.



1. Fazit

Als Ergebnis bleibt mithin festzuhalten, dass die Ponzi-
Schemes kein Phidnomen vergangener Zeiten sind, son-
dern auch weiterhin als Teil des tagesaktuellen Gesche-
hens priasent sind. Terminologisch stellt das Ponzi-
Scheme dabei den priziseren Begriff im Vergleich zum
Ausdruck ,Schneeballsystem“ dar. Der letztgenannte
sehr weit reichende Begriff wird gerade in Abgrenzung zu
den von § 16 II UWG erfassten Systemen oft missver-
standlich gebraucht.

In der hier beschriebenen Form stellt die Installation und
das Betreiben eines Ponzi-Schemes strafbares Unrecht
dar. Es wurde gezeigt, dass mit §§ 263, 264a StGB und
der Untreue gemall § 266 StGB Normen aus dem Haupt-

I. Einleitung

Mit dem hier zu besprechenden Beschluss' des Berliner
Kammergerichts liegt eine weitere obergerichtliche Ent-
scheidung vor, mit der zu den Anforderungen an einen
durch einen Verteidiger erklirten Rechtsmittelverzicht?
Stellung genommen wird. Im Einzelnen geht es hierbei
um die Frage, wie konkret die Ermichtigung sein muss,

1 Abgedruckt in: NJW 2009, 1686f.

2 Genau genommen handelt es sich bei einem Einspruch
gegen einen Strafbefehl nach §410 I 1 StPO um einen
formlichen Rechtsbehelf, der kein Rechtsmittel ist. Gleich-
wohl wird an dieser Stelle entsprechend den Ausfiihrungen
des Kammergerichts auch von Rechtsmittelriicknahme und -
verzicht gesprochen. Dies ist deshalb unschidlich, da die
hier gemachten Ausfiihrungen zu §§ 302 II, 41012 StPO
entsprechend auch fiir Rechtsmittel gelten. Dogmatisch
sauberer wire es aber sicherlich, im vorliegenden Fall
durchgingig von Rechtsbehelfsriicknahme und -verzicht zu
sprechen.

strafrecht greifen. Der wettbewerbsrechtliche § 16 II
UWG erfasst diese Form der Finanzdienstleistung auf-
grund aufgezeigter Griinde hingegen nicht. Ein Schnee-
ballsystem im Sinne der nach dem UWG strafbaren pro-
gressiven Kundenwerbung liegt damit nicht vor. Es wire
grob falsch zu behaupten, derartige Systeme seien — wie
das Beispiel Madoff — Ausprigungen der Finanzwelt der
Vereinigten Staaten von Amerika und in Deutschland
nicht existent. Zum einen beweist gerade dieser Fall,
dass angesichts der wachsenden Vernetzung der interna-
tionalen Finanzmirkte, niemals nur ein Staat betroffen
ist. Zum anderen haben, wie anhand von Beispielen aus
der Judikative aufgezeigt, auch Wirtschaftskriminelle in
Deutschland derartige Verfahrensmuster entdeckt. In
Anbetracht des zunehmenden Gefihrdungspotentials
sollte demnach die rechtspolitische Diskussion um die
vorgenannten Systeme weiter forciert werden.

derer der Verteidiger zur Rechtsmittelriicknahme bzw.
zum Rechtsmittelverzicht nach § 302 II StPO bedarf.

Il. Zum Sachverhalt

Die Amtsanwaltschaft Berlin legte dem Angeklagten zur
Last, sich wegen fahrldssiger Trunkenheit im Verkehr
strafbar gemacht zu haben. Im Zustand alkoholbedingter
Fahruntauglichkeit soll er am 17. August 2007 mit einem
Motorboot offentliche Wasserstralen befahren haben.
Das Amtsgericht Tiergarten in Berlin lie§ die Anklage
durch Beschluss vom 26. Mirz 2008 zu und setzte Ter-
min zur miindlichen Verhandlung auf den 27. Mai 2008
fest. Da der Angeklagte nicht erschien, ging das Gericht
auf Antrag der Amtsanwaltschaft in das Strafbefehlsver-
fahren iiber und erliel3 einen dem Anklagevorwurf ent-
sprechenden Strafbefehl. Diesen verkiindete es im Ter-
min in Anwesenheit der Verteidigerin des Angeklagten,
die im Anschluss daran im Namen des Angeklagten auf
Rechtsmittel verzichtete. Mit Schreiben vom 10. Juni
2008 legte der Angeklagte gleichwohl Einspruch ein.



Dieser wurde vom Amtsgericht im Hinblick auf den
erkldrten Rechtsmittelverzicht durch Beschluss vom
29. Juli 2008 als unzulissig verworfen. Das KG hatte in
der hier vorliegenden Entscheidung iiber die gegen den
Beschluss des Amtsgerichts gerichtete, fristgerecht einge-
legte sofortige Beschwerde zu entscheiden.

lll. Zur Problematik

Der Entscheidung des Kammergerichts war der Erlass
eines Strafbefehls nach § 407 I 1 StPO vorausgegangen.
Zu diesem hatte sich das Amtsgericht entschieden, nach-
dem der Angeklagte in der miindlichen Verhandlung
nicht erschienen war. Gegen einen solchen Strafbefehl ist
nach § 410 I 1 StPO der Einspruch statthafter Rechtsbe-
helf, allerdings bestanden im vorliegenden Fall hinsicht-
lich der Zuléssigkeit eines solchen Einspruchs deshalb
Bedenken, da die Verteidigerin des Angeklagten, die —
anders als dieser — in der Hauptverhandlung anwesend
gewesen war, im Anschluss an die Verkiindung des Straf-
befehls im Namen des Angeklagten auf Rechtsmittel
verzichtet hatte. Aus diesem Grund verwarf das Amtsge-
richt den Einspruch des Angeklagten durch Beschluss
nach §41111 StPO als unzulidssig. Hierliber hatte nun
das Kammergericht zu entscheiden.

Grundsitzlich gilt, dass ein Verzicht auf den Einspruch
gegen einen Strafbefehl auch durch den Verteidiger des
Angeklagten erkldart werden kann, allerdings bedarf es
hierfiir nach § 302 II StPO einer ausdriicklichen Ermédch-
tigung. Diese Bestimmung gilt zwar unmittelbar nur fiir
die Zuriicknahme eines Rechtsmittels, jedoch wird sie erstens
iiber § 410 I 2 StPO auch auf den Einspruch gegen einen
Strafbefehl fiir anwendbar erklirt und zweitens tiiber
ihren Wortlaut hinaus auch auf die Prozesshandlung des
Verzichts erstreckt.® Im vorliegenden Fall war problema-
tisch, ob die von § 302 II StPO aufgestellte Vorausset-
zung einer ausdriicklichen Ermdchtigung gegeben war. Ei-
nigkeit besteht insoweit, dass die Einhaltung einer be-
stimmten Form hierfiir nicht erforderlich ist, so dass die
Ermichtigung nach § 302 II StPO auch miindlich erfol-
gen kann.* Umstritten ist in der Literatur und Rechtspre-
chung demgegeniiber, ob die Ermichtigung zum Verzicht
oder zur Riicknahme auf einen bestimmten Rechtsbehelf
bezogen sein muss oder auch allgemein erklirt werden
kann. Das Kammergericht nennt in der vorliegenden
Entscheidung insoweit diejenige Ansicht, die eine allge-
meine Ermichtigung ausreichen ldsst, und diejenige,
derzufolge fiir eine wirksame Ermichtigung i.S.d. § 302
II StPO grundsitzlich eine genaue Bezeichnung des
betreffenden Rechtsbehelfs erforderlich ist.> Zwar wer-
den innerhalb der Rechtsprechung beide Ansichten ver-
treten, doch ldsst sich insoweit eine gewisse Entwicklung
zugunsten der zweiten Auffassung verzeichnen. Mit der
vorliegenden Entscheidung hat das Kammergericht einen
Beitrag in Richtung dieser Entwicklung geleistet.

3 RGSt 64, 164, 165.

4 BGH NStZ 1995, 357; BGH NStZ 2005, 583; Hanack, in:
Lowe-Rosenberg, StPO, 25. Aufl. (2003), § 302 Rn. 67.

5 Vgl. KG NJW 2009, 1686, 1687.

IV. Zur Entscheidung des Kammergerichts

Im Ergebnis folgt das Kammergericht der Ansicht des
Bundesgerichtshofs, derzufolge sich die Erméchtigung
des Verteidigers auf einen bestimmten Rechtsbehelf
beziehen muss.® Zur Begriindung bezieht sich das Kam-
mergericht vor allem auf das Erfordernis einer restrikti-
ven Auslegung des § 302 II StPO, die das Gericht aus der
besonderen Tragweite eines Rechtsmittelverzichts herlei-
tet:

»,Ausdriicklich’ i.S. des § 302 II StPO erfordert daher ent-
weder die genaue Bestimmung des Rechtsmittels in der
Vollmachtsurkunde oder, sofern die Ermichtigung zur
Riicknahme allgemein erteilt worden ist, das Vorliegen kon-
kreter Umstédnde, nach denen sich die Erméachtigung nur auf
ein bestimmtes Rechtsmittel beziehen kann.“”

Da nach Ansicht des Kammergerichts im vorliegenden
Fall demnach keine nach §302 II StPO wirksame Er-
michtigung zur Erkldrung eines Verzichts vorlag, war die
Verzichtserklirung der Verteidigerin unwirksam.

Diese Auslegung des Begriffs der ausfiihrlichen Erméch-
tigung i.S.d. § 302 II StPO ist sachgerecht, wenngleich
die weiteren Ausfiihrungen des Kammergerichts nicht in
simtlichen Punkten zu iiberzeugen vermogen. Sachge-
recht und geboten ist die restriktive Auslegung des
§ 302 II StPO deshalb, da sie dem Schutz des Angeklag-
ten dient, dem diejenigen Konsequenzen vor Augen
gehalten werden sollen, die seine gegeniiber dem Vertei-
diger abgegebenen Erkldrungen hinsichtlich seiner eige-
nen Rechtsschutzmoglichkeiten haben. Dem Schutzbe-
reich des § 302 II StPO wiirde sicherlich kaum entspro-
chen, wenn eine so wichtige Erklirung wie die eines
Rechtsmittelverzichts gleichsam formularmiBig und
ohne Bezug zu einem konkreten Rechtsbehelf abgegeben
werden kénnte.® Dies muss auch dann gelten, wenn man
auf der anderen Seite beriicksichtigt, dass eine formu-
larmdRige Ermichtigung zur Erkldrung eines Rechtsmit-
telverzichts in gewisser Weise der Rechtsklarheit dient,
da das Vorliegen einer solchen Erkldrung des Angeklag-
ten vergleichsweise eindeutig zu kldren ist. Der Aspekt
des Angeklagtenschutzes tiberwiegt hier nimlich den der
Rechtssicherheit.

Vor diesem Hintergrund ist auch die vom Kammergericht
vertretene Einschrinkung der Einschrinkung akzeptabel,
wonach auch eine allgemein gehaltene Erméchtigung
ausdriicklich 1.S.d. § 302 II StPO sein kann, wenn sich die
Konkretisierung der Ermichtigung auf einen einzigen
Rechtsbehelf ohne weiteres aus den niheren Umstdnden
ergibt. Legt man diesen vergleichsweise hohen Mal3stab
zugrunde, sind keine Gefahren der Uberrumpelung des
Angeklagten ersichtlich. Wenn aus der Perspektive eines
verstindigen Angeklagten klar ist, welcher Rechtsbehelf
als Einziger in Betracht kommt, so kann es keine Bedeu-
tung haben, wenn in der Ermichtigungserkldrung kein
konkreter Rechtsbehelf in Bezug genommen worden ist.

6 BGH NStZ 2000, 665.

7 KG NJW 2009, 1686, 1687.

8 Hanack, in: Léwe-Rosenberg, StPO, 25. Aufl. (2003), § 302
Rn. 70.



Jedoch vermdgen die Ausfiihrungen des Kammergerichts
zur Subsumtion dieser eben genannten Einschrdnkung der
Einschrinkung im vorliegenden Fall nicht vollumfinglich
zu iberzeugen. Keinerlei Einwidnde bestehen insoweit
hinsichtlich des Ergebnisses des Kammergerichts, wo-
nach im vorliegenden Fall keine konkreten Umstidnde
ersichtlich sind, denen zufolge sich die Verzichtsermich-
tigung durch den Angeklagten allein auf den Einspruch
nach § 410 I 1 StPO beziehen konnte. Allerdings verldsst
das Kammergericht fiir die Begriindung dieses Ergebnis-
ses den hohen Malistab, den es sich zuvor selbst aufer-
legt hat. So fiihrt es aus:

»,Von dem Erlass des Strafbefehls, an dessen Verkiindung
sich der Rechtsmittelverzicht unmittelbar anschloss, hatte
der Angekl. keinerlei Kenntnis, weil er an der Hauptver-
handlung nicht teilgenommen hat. Dass er vor dem Haupt-
verhandlungstermin die Moglichkeit des Ubergangs in das
Strafbefehlsverfahren und die Bedingungen fiir einen
Rechtsmittelverzicht mit seiner Verteidigerin erortert oder
ihn diese nach Verkiindung des Strafbefehls und vor Abgabe
der Verzichtserklarung kontaktiert hat, ist nicht ersichtlich.
Es fehlt daher an der zur Abgabe der Verzichtserkldrung
wirksamen Bevollmichtigung.“?

o KG NJW 2009, 1686, 1687.

I. Einleitung

Fragen und Unsicherheiten im Hinblick auf die Anrech-
nung von Untersuchungshaft auf eine erkannte zeitige
Freiheitsstrafe oder Geldstrafe sind ein immer wieder
feststellbares Phinomen in der strafrechtlichen Praxis.
Der Gesetzgeber hat in § 51 Abs. 1 StGB geregelt, dass
auf zeitige Freiheitsstrafe oder Geldstrafe erlittene Un-
tersuchungshaft oder eine andere Freiheitsentziehung
angerechnet wird. Diese Vorschrift wird erginzt durch
§ 39 StrVollstrO. Nach dem Wortlaut des § 51 Abs. 1 S. 1
StGB ist fiir eine Anrechnung notwendig, dass die Unter-
suchungshaft oder eine andere Freiheitsentziehung ,aus
Anlass einer Tat“ erfolgte, die ,Gegenstand des Verfah-
rens ist oder gewesen ist“. Trotz des vermeintlich eindeu-
tigen Wortlauts der Norm wird seit langem in der ober-
gerichtlichen Rechtsprechung dariiber gestritten, ob oder
in welchen Fillen auch verfahrensfremde Untersu-

Dass eine Kontaktierung des Angeklagten durch die
Verteidigerin unmittelbar vor Abgabe der Verzichtserkld-
rung zu einer wirksamen Ermichtigung fithren kann,
bedarf keiner niheren Erlduterung. Jedoch ist nicht ein-
sehbar, warum es fiir sich genommen ausreichen soll,
wenn die Verteidigerin mit dem Angeklagten vor dem
Hauptverhandlungstermin die Moglichkeit des Uber-
gangs in das Strafbefehlsverfahren erdrtert hitte. Denn
auch, nachdem sich der Angeklagte entschlossen hatte,
nicht zur miindlichen Verhandlung zu erscheinen, hatte
noch die Moglichkeit bestanden, dass seine Vorfithrung
angeordnet wird (§ 230 II Alt. 1 StPO) und es letztlich
doch noch zu einem Urteil mit den entsprechenden
Rechtsmitteln kommt. Mithin ist festzuhalten, dass auch
fiir den Fall, dass die Verteidigerin mit dem Angeklagten
die Moglichkeit des Erlasses eines Strafbefehls erdrtert
hitte, fiir eine wirksame Ermichtigung nach §§ 302 II,
410 I 2 StPO weiterhin erforderlich gewesen wire, dass
der Angeklagte diese ausdriicklich auf den Einspruch
gegen einen Strafbefehl bezieht. Eine nicht niher um-
schriebene Ermachtigung zum Verzicht auf Rechtsbehelfe
diirfte auch nach Erorterung der Moglichkeit des Erlasses
eines Strafbefehls nicht ausreichend i.S.d. § 302 II StPO
sein. Mit dieser Einschrinkung hinsichtlich der Begriin-
dung ist dem Beschluss des Kammergerichts im Ergebnis
zuzustimmen.

chungshaft angerechnet werden kann.! Das Bundesver-
fassungsgericht und der Bundesgerichtshof haben durch
mehrere Entscheidungen versucht, etwas Klarheit zu
schaffen.” In der Praxis hat die Frage der Anrechenbarkeit
von Untersuchungshaft auf eine ausgeurteilte Geldstrafe,
vor allem aber im Hinblick auf eine ausgeurteilte Frei-
heitsstrafe erhebliche Bedeutung. Gerade bei der Frage
der Anrechenbarkeit verfahrensfremder Untersuchungs-
haft herrscht dabei oft grof3e Unsicherheit. Der nachfol-
gende Beitrag soll daher in die Problematik einfiihren
und den aktuellen Meinungsstand wiedergeben. Der
Beitrag soll sich dabei auf die Anrechenbarkeit von ,ver-
fahrensechter Untersuchungshaft im Allgemeinen und

1 Pro: OLG Niirnberg NStZ 1990, 406; OLG Naumburg NStZ
1997, 1291; contra: OLG Celle NStZ 1985, 168; OLG Ham-
burg NStZ 1993, 204.

2 BVerfG NStZ 1994, 607; NStZ 1999, 24; NStZ 2000, 277;
NStZ 2001, 501 und BGH NStZ 1998, 135.



wverfahrensfremder” Untersuchungshaft im Besonderen
auf zeitige Freiheitsstrafe beschrianken.

Il. Sinn und Zweck der Vorschrift

Der Gesetzgeber tragt durch die Vorschrift des § 51 StGB
der Tatsache Rechnung, dass durch den Vollzug von an-
geordneter Untersuchungshaft erheblich in die Grund-
rechte des Betroffenen, insbesondere in die in Art. 2 Abs.
2 GG verfassungsrechtlich garantierte Freiheit der Person
eingegriffen wird.® Es handelt sich dabei um die schwers-
te Zwangsmalnahme im Strafverfahren. Untersuchungs-
haft wird von den Betroffenen regelmiRig als stirker
belastend empfunden als der Regelstrafvollzug, da die
Betroffenen in der Untersuchungshaft stirkeren Restrik-
tionen unterworfen sind. Der mit der Untersuchungshaft
verbundene Freiheitsentzug dient dabei allein der Siche-
rung des Verfahrens bzw. der effektiven Strafrechtspfle-
ge.* Der Betroffene muss dadurch einen Verlust seiner
verfassungsmilig garantierten Freiheit erdulden, mithin
ein Sonderopfer fiir die Allgemeinheit erbringen. Dieser
Eingriff in den Freiheitsanspruch des Betroffenen steht
aber im Spannungsverhdltnis zu der grundsitzlich zu
beachtenden Unschuldsvermutung i.S.d. Art. 6 Abs. 2
MRK. Letztendlich ist die Untersuchungshaft Freiheits-
beraubung gegeniiber einem (noch) Unschuldigen.® Da-
her muss bereits die Anordnung von Untersuchungshaft
unter strenger Beachtung der Verfassung, insbesondere
des aus dem Rechtsstaatsprinzip resultierenden Verhilt-
nismiBigkeitsgrundsatzes erfolgen.® Der Freiheitsan-
spruch des Betroffenen muss mit den Erfordernissen
einer wirksamen Strafrechtspflege abgewogen werden.’

Ist mithin bereits die Anordnung von Untersuchungshaft
wegen der massiven Eingriffwirkung in die Grundrechte
des Betroffenen immer unter Beachtung des Verhiltnis-
miligkeitsgrundsatzes zu treffen, so muss konsequenter
weise bei einer spidteren Verurteilung des Betroffenen
wegen einer Tat, die Anlass zum Vollzug von Untersu-
chungshaft bot, der erlittenen Freiheitsentzug auf die zu
vollstreckende zeitige Freiheitsstrafe angerechnet wer-
den. Dafiir streiten sowohl der Aufopferungsgedanke® als
auch allgemeine Gerechtigkeitserwigungen.’ Die Vor-
schrift des § 51 StGB verfolgt daher den Zweck, den zur
Absicherung des Verfahrens erlittenen Freiheitsentzug
nachtréglich auszugleichen. Daneben besteht die Mog-
lichkeit, eine finanzielle Entschiddigung nach dem StrEG
zu verlangen.

3 KK-Graf, 6. Auflage (2008), Vor § 112, Rn. 6.

4 KMR-Wankel, Stand: Juni 2007, Vor § 112, Rn. 3; Meyer-
Gofsner, 51. Auflage (2008), Vor § 112, Rn. 4.

5 Hassemer StV 1984, 40.

6 BVerfG NJW 1991, 2821; BVerfG NJW 2006, 668 f.; KK-
Graf, a.a.0. (Fn. 3), Vor § 112, Rn. 6.

7 BVerfGE 53, 158.

8 Denker MDR 1971, 627; KK-Graf, a.a.0. (Fn. 3),Vor § 112
Rn. 13; MinchKomm-StGB-Franke, 1. Auflage (2003), § 51
Rn. 1.

9 BVerfG NStZ 2000, 278.

lll. Anrechnung im Wege des Grundsatzes
der Verfahrenseinheit

Nach dem Wortlaut des §51 Abs. 1 S. 1 StGB wird
grundsitzlich nur die tatsdchlich bis zu Rechtskraft des
Urteils vollzogene Untersuchungshaft i.S.d. §§ 112 ff.
StPO angerechnet, die ,aus Anlass einer Tat“, die Ge-
genstand des (jetzigen) Verfahrens ist oder gewesen ist,
angeordnet wurde. Die Zeit, in welcher der Haftbefehl
z.B. nach § 116 StPO ausgesetzt war, ist nicht anrechen-
bar.'® Es gilt formal zunichst der so genannte ,,Grundsatz
der Verfahrenseinheit“.!! Dieser besagt, dass ein die
Untersuchungshaft rechtfertigender =~ Zusammenhang
immer dann besteht, wenn die Tat, wegen der Untersu-
chungshaft angeordnet wurde, Gegenstand des jetzigen
Verfahrens gewesen ist.!? Gegenstand des Verfahrens
sind grundsitzlich alle Taten, iiber die in der Hauptver-
handlung zu befinden ist, sei es, dass sie bereits in die
Anklageschrift aufgenommen oder erst spdter durch
Nachtragsanklage einbezogen wurden.'® Eine die An-
rechnung von Untersuchungshaft rechtfertigende Verfah-
renseinheit liegt daher unproblematisch dann vor, wenn
der Betroffene wegen der abgeurteilten Straftat Untersu-
chungshaft erlitten hat.'* Die Untersuchungshaft wird
aber auch dann angerechnet, wenn jemand wegen mehre-
rer Taten angeklagt und in Untersuchungshaft genom-
men wurde, am Ende aber nur wegen einer Tat verurteilt
wird, fiir die nicht Untersuchungshaft angeordnet war.'®

Die Anwendbarkeit der Vorschrift ist aber nicht nur auf
die vorbenannten Fille beschrinkt. Vielmehr soll unter
Beriicksichtigung des Grundsatzes der Verfahrenseinheit
vollzogene Untersuchungshaft z.B. auch dann anrechen-
bar sein, wenn sie im Zusammenhang mit einer Tat er-
folgte, die in irgendeiner Phase Gegenstand des Verfah-
rens gewesen ist.!® Ob die Tat aus dem Verfahren durch
z.B. Freispruch oder Einstellung zu irgendeinem Zeit-
punkt ausgeschieden ist, soll fiir die Frage der Anrechen-
barkeit der damit verbundenen Untersuchungshaft irre-
levant sein.'” Es reicht mithin auch eine auch nur vorii-
bergehende Verfahrenseinheit, z.B. die Verbindung zwei-
er Verfahren fiir wenige Tage.'®

IV. Anrechnung im Wege des funktionalen
Zusammenhangs

Obwohl der Wortlaut der Norm die Anrechenbarkeit
scheinbar eindeutig auf Untersuchungshaft begrenzt, die
aus ,,Anlass“ der tat erlitten wurde, hat die Rechtsspre-
chung den Anwendungsbereich des § 51 StGB erheblich
erweitert.

10 NK-Lemke, 2. Auflage (2005), §51 Rn. 6; Schén-
ke/Schroder-Stree, 27. Auflage (2007), § 51 Rn. 4.

11 LK-Theune, 12. Auflage (2006), § 51 Rn. 9.

12 Schoénke/Schroder-Stree, a.a.0.(Fn. 10), § 51 Rn. 10.

13 Isak/Walter, 7. Auflage (2004), Rn. 161.

14 LK-Theune, a.a.0. (Fn. 11), § 51 Rn. 9.

15 OLG Frankfurt MDR 1988, 794; Fischer, 56. Auflage (2009),
§ 51 Rn. 6 m.w.N.

16 LK-Theune, a.a.0. (Fn. 11), § 51 Rn. 9.

17 OLG Karlsruhe MDR 1975, 250.

8 Fischer, a.a.0. (Fn. 15), § 51 Rn. 6.



Das Bundesverfassungsgericht hat in mehreren Beschliis-
sen zu einer erweiterten Anwendung des § 51 StGB Stel-
lung genommen."” Zunichst hat es im Zusammenhang
mit der Auslegung des §51 StGB ausdriicklich darauf
hingewiesen, dass bei der Anwendung einfachgesetzli-
cher Vorschriften die Wertordnung der Grundrechte
geniigend erwogen werden miisse.?’ Dies betrifft bei der
Frage der Anwendung des § 51 StGB vor allem das Frei-
heitsgrundrecht des Art. 2 GG. In einem weiteren Be-
schluss?! hat das Bundesverfassungsgericht ausgefiihrt,
dass ein sich lediglich auf den Wortlaut der Vorschrift
berufendes, formalistisches Verstdndnis des § 51 Abs. 1
StGB der Bedeutung und Tragweite des Freiheitsgrund-
rechts nicht geniige. Es sei vielmehr erforderlich, die der
Rechtsvorschrift zugrunde liegende Wertung aus der
gesetzgeberischen Vorgeschichte, Untersuchungshaft,
soweit sie iiberhaupt in einem Zusammenhang mit einer
verhingten Strafe steht, moglichst umfassend anzurech-
nen, bei ihrer Auslegung zugrunde zu legen. Nur so kon-
ne das Freiheitsgrundrecht zu besonderer Wirkung ge-
langen. Danach soll von einer die Anrechnung von erlit-
tener Untersuchungshaft rechtfertigenden Verfahrens-
einheit auch dann auszugehen sein, wenn ein , funktiona-
ler Zusammenhang“ zwischen den Verfahren besteht
oder ein irgendwie gearteter sachlicher Bezug vorhanden
ist.

Diese Auffassung vertritt auch der Bundesgerichtshof.
Der Bundesgerichtshof stellt in einer bemerkenswerten
Entscheidung ausdriicklich klar, dass der Grundsatz der
Verfahrenseinheit nicht zwingend mit einer formalen,
gegebenenfalls durch férmliche Verbindung hergestellten
Verfahrenseinheit gleichzusetzen ist, vielmehr geniige
eine ,funktionale Verfahrenseinheit“.* Das Erfordernis
des Zusammenhangs bzw. sachlichen Bezuges stelle
dabei die Grenze der Auslegung der Vorschrift dar, um
eine uferlose Anrechnung, die mit der ratio der Norm
nicht mehr vereinbar wire, auszuschlieRen.?

Trotz der die Anrechnung begrenzenden Erfordernisse
des ,funktionalen Zusammenhangs“ bzw. des ,sachli-
chen Bezuges“ ist festzustellen, dass die hochstrichterli-
che Rechtsprechung nunmehr grundsitzlich auch die
Anrechnung von (scheinbar) verfahrensfremder Untersu-
chungshaft auf die nunmehr zu vollstreckende zeitige
Freiheitsstrafe iber den Wortlaut der Vorschrift hinaus
zugunsten des Abgeurteilten ermdglicht. Maligeblich bei
der Entscheidung ist somit, ob zwischen dem Verfahren,
in dem Untersuchungshaft vollzogen worden ist und der
zur Verurteilung flihrenden Tat ein sachlicher Bezug
vorhanden ist, der mit Blick auf das Freiheitsgrundrecht
des Betroffenen nicht auler Acht gelassen werden darf.
Der Begriff der ,funktionalen Verfahrenseinheit” ist
bisher jedoch noch nicht abschlielend definiert worden.
Der Bundesgerichtshof scheint aber von einer funktiona-
len Verfahrenseinheit dann auszugehen, wenn sich die in
einem formal getrennt gefiihrten Verfahren erlittene

19 BVerfG NStZ 1994, 607; NStZ 1999, 24; NStZ 2000, 277;
NStZ 2001, 501.

20 BVerfG 2 BvR 2232/94, Beschluss v. 28.09.1998 = NStZ
1999, 24.

21 BVerfG 2 BvR 1447/99, Beschluss v. 15.12.2000.

22 BGH NStZ 1998, 135.

23 BGH NStZ 1998, 136; KG StV 1998, 562.

Untersuchungshaft auf den Gang oder Abschluss des zur
Verurteilung fithrenden Verfahrens ausgewirkt hat.*

Die Rechtssprechung hat bereits bestimmte Fallkonstel-
lationen herausgearbeitet, in denen eine Anrechnung
verfahrensfremder Untersuchungshaft im Wege der
funktionalen Verfahrenseinheit“ bzw. eines ,sachlichen
Zusammenhangs“ erfolgen soll:

e Notierung von Uberhaft,?

e das Verfahren, in dem Untersuchungshaft ver-
biildt wurde, ist nach § 154 Abs. 2 StPO im Hin-
blick auf das zur Verurteilung fithrende Verfah-
ren eingestellt worden,?®

e nachtrégliche Gesamtstrafenbildung, § 55 StPO
bzw. §§ 460, 462 StPO,*

e potentielle Gesamtstrafenfihigkeit,?®

e die verfahrensfremde Untersuchungshaft hat
sich auf das zur Verurteilung fiihrende Verfah-
ren niitzlich ausgewirkt.?

V. Verfahrensfragen

Die Anrechnung von erlittener Untersuchungshaft auf zu
vollstreckende zeitige Freiheitsstrafe gehort zur Strafvoll-
streckung und fillt daher in den Aufgabenbereich der
Strafvollstreckungsbehorde.®

Nach dem Wortlaut des § 51 Abs. 1 S. 1 StGB hat der
Gesetzgeber die Anrechnung von aus Anlass der Tat
erlittener Untersuchungshaft oder anderer Freiheitsent-
ziehung auf zeitige Freiheitsstrafe oder Geldstrafe als den
Regelfall vorgesehen (,,wird ...angerechnet“). Der Wort-
laut der Norm er6ffnet — mit Ausnahme des § 51 Abs. 1
S. 2 und Abs. 4 S. 2 StGB - kein Ermessen, so dass beim
Vorliegen der in § 51 StGB genannten Voraussetzungen
eine Anrechnung durch die Strafvollstreckungsbehorde
zu erfolgen hat.*® Es handelt sich zudem um eine von
Gesetzes wegen angeordnete Anrechnung, so dass es
einer entsprechenden richterlichen Anordnung in der
Urteilsformel nicht bedarf.3* Sollte der Tatrichter den-
noch zu der Anrechnung von Untersuchungshaft in der
Urteilsformel Stellung nehmen, so beeinflusst diese
Entscheidung die gesetzlich gebotene Anrechnung durch
die Strafvollstreckungsbehorde grundsitzlich nicht, sie
hat rein deklaratorische Wirkung.*

Einer gerichtlichen Anordnung in der Urteilsformel be-
darf aber der gesetzliche Ausnahmefall im Sinne des § 51

24 BGH NStZ 1998, 136.

25 BGHSt 43, 122 und OLG Saarbriicken wistra 1996, 70;
OLG Diisseldorf StV 2001, 517.

26 KG StV 1998, 562; BGHSt 43, 112; BVerfG NStZ 1999, 24;
NStZ 1999, 125; a. A Stree NStZ 1998, 137.

27 BGHSt. 22, 297.

28 BVerfG NStZ 2000, 277 und NStZ 2001, 501.

2 QOLG Braunschweig MDR 1994, 1032; BGHSt 43, 120.

30 Schénke/Schréder-Stree, a.a.0. (Fn. 10), § 51 Rn. 1.

31 MiinchKomm-StGB-Franke, a.a.O. (Fn. 8), §51 Rn. 2;
Lackner/Kiihl, 26. Auflage (2007), § 51 Rn. 4.

32 BGHR StGB § 51 Abs. 1 Anrechung 2; Schénke/Schroder-
Stree, a.a.0. (Fn. 10), § 51 Rn. 1.

33 BGH NStZ 1983, 524; Lackner/Kiihl a.a.O. (Fn. 31), § 51 Rn.
4.



Abs. 1 S. 2 StGB. Die Anrechnung kann namlich - aus-
nahmsweise - dann unterbleiben, wenn das Gericht eine
entsprechende Anordnung aufgrund des Verhaltens des
Verurteilten nach der Tat trifft.** Die Nichtanrechnung
der Untersuchungshaft ist dann im Urteilstenor aus-
driicklich auszusprechen.*® Eine gerichtliche Entschei-
dung ist aber auch dann erforderlich, wenn auf Geldstrafe
und Freiheitsstrafe erkannt wurde. Das Gericht muss
dann eine Entscheidung dariiber treffen, auf welche der
beiden Strafen eine Anrechnung erfolgen soll.*®

Eine Anrechnung von Untersuchungshaft erfolgt auf die
erkannte zeitige Freiheitsstrafe. Die tatsdchlich erlittene
Freiheitsentziehung bildet dabei die Obergrenze der
Anrechnung.’’ Ubersteigt die anzurechnende Untersu-
chungshaft die erkannte Strafe, so kann die Untersu-
chungshaft nur in deren Héhe zur Anrechnung herange-
zogen werden.*® Nach § 39 Abs. 2 S. 1 StVollstrO ist die
gesamte wihrend des Verfahrens erlittene Untersu-
chungshaft bis zur Rechtskraft des Urteils anzurechnen.
Die Anrechnung erfolgt gemdl § 39 Abs. 4 StVollstrO in
vollen Tagen im Verhiltnis 1 : 1. Ist neben der ausgeur-
teilten Freiheitsstrafe auch auf eine Geldstrafe erkannt
worden, so erfolgt die Anrechnung zunichst auf die Frei-

34 BGHSt. 23, 307.

35 NK-Lemke, a.a.0. (Fn. 10), § 51 Rn. 20.

36 BGHSt 24, 30; MiinchKomm-StGB/Franke, a.a.0., § 51 Rn.
4.

37 NK-Lemke, a.a.0. (Fn. 10), § 51 Rn. 8.

38 Schénke/Schréder-Stree, a.a.0. (Fn. 10), § 51 Rn. 11.

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Bernd Josef Fehn (Hrsg.): Schwarzarbeitshekimp-
fungsgesetz, Nomos Verlag, 306 Seiten, 59,00 EUR,
Baden Baden 2006.

Die Existenz ist unbestritten. Der Umfang ist empirisch
und kriminologisch schwierig zu bestimmen, die Dun-
kelziffer ist quasi Teil ihres Namens und wird allgemein

heitsstrafe, sofern sich aus der Entscheidung nichts an-
deres ergibt.*® Sollte der Verurteilte fiir die verfahrens-
fremde Untersuchungshaft bereits eine Entschidigung
nach dem StrEG erhalten haben, steht dies einer Anrech-
nung der Untersuchungshaft nicht entgegen.*°

VI. Fazit

Die Frage, ob und wann verfahrensfremde Untersu-
chungshaft auf zeitige Freiheitsstrafe angerechnet wer-
den kann, ist noch nicht abschliefend geklart. Insgesamt
ist die vom Bundesverfassungsgericht und dem Bundes-
gerichtshof eingeschlagene Richtung, durch extensive
Auslegung des § 51 StGB bzw. eine Analogie zugunsten
des Betroffenen eine moglichst weitgehende Anrechnung
von Untersuchungshaft vorzunehmen, zu begriillen. Der
Betroffene muss durch den Vollzug von Untersuchungs-
haft einen erheblichen Eingriff in sein Freiheitsgrund-
recht des Art. 2 Abs. 2 GG erdulden. Insofern sprechen
bereits allgemeine Gerechtigkeitserwigungen dafiir, eine
Anrechnung - auch von verfahrensfremder Untersu-
chungshaft - auf die erkannte Strafe in moglichst weitem
Umfang zu ermdglichen. Im Vordergrund der Betrach-
tung muss aber der Eingriff in das Freiheitsgrundrecht
stehen, den es im Rahmen der Strafvollstreckung so weit
wie mdglich auszugleichen gilt.

3 Isak/Walter, a.a.O. (Fn. 13), Rn. 158 mit Beispiel.
40 BVerfG NStZ 2000, 277.

hoch eingeschitzt. In Zeiten der Rezession bliiht sie nach
allgemeinem Verstdndnis besonders auf. Sie zu bekdmp-
fen ist seit geraumer Zeit ein nachhaltiges Ziel der Be-
schiftigungspolitik auf EU-Ebene. Die Bundesregierung
hat sie 2004 legal definiert und zur ,Intensivierung“
ihrer Bekdmpfung eigens ein Gesetz erlassen. Die Rede
ist von der Schwarzarbeit. Das Gesetz zur Bekdmpfung
der Schwarzarbeit und illegalen Beschiftigung (Schwarz-



arbeitsbekdmpfungsgesetz - SchwarzArbG) stirkt die
Ermittlungsrechte der Zollverwaltung und sanktioniert
in § 9 SchwarzArbG das Erschleichen von Sozialleistun-
gen im Zusammenhang mit der Erbringung von Dienst-
oder Werkleistungen spezialgesetzlich strafbewehrt, so
dass ein ,Sozialleistungsbetrug” auch ohne den Nach-
weis der Bereicherungsabsicht mit Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft werden kann.

Die von Fehn herausgegebene und unter Mitwirkung von
Berwanger, Lenz und Wamers erstellte Kommentierung
zum Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz ist die einzige
umfassende Erlduterung zu dem 2004 in Kraft getretenen
und zuletzt mit Jahresbeginn 2009 gednderten Gesetz.
Zielgruppe des 306 Seiten umfassenden Werks ist der
Rechtsanwender. Den Autoren gelingt es dabei, den um-
fassenden Bediirfnissen der Praxis gerecht zu werden.
Das Gesetz wendet sich nicht nur an die Zollverwaltung,
Strafverfolgungsbehérden und die Justiz, sondern an
zahlreiche weitere Behdrden - so benennt §2 Abs. 2
SchwarzArbG elf Behorden, welche die Zollverwaltung
bei ihrer Tétigkeit unterstiitzen. Bei der Anwendung des
Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetzes entstehen fiir die
Praxis aus strafrechtlicher Sicht zum Teil schwierige
Abgrenzungsfragen. Es sei nur auf die Problematik der
Abgrenzung zwischen Priifungstitigkeit und strafrechtli-
chen Ermittlungen hingewiesen. Zu Recht weist Berwan-
ger in diesem Zusammenhang bei der Kommentierung
von § 2 SchwarzArbG auf die Schattenseiten der ausge-
priagten Priifungskompetenz des Zolls nach § 2 Schwar-
zArbG hin und zdgert auch mit einer Wertung nicht,
indem er feststellt, dass der Gesetzgeber tiber das grund-
sdtzlich anerkennenswerte Ziel der Schaffung von Struk-
turen einer effektiven Schwarzarbeitsbekdmpfung hinaus
geschossen sei (§ 2, Rn. 15). Der Gesetzgeber diirfe sich
iiber undifferenzierte Vorschriften nicht die Moglichkei-
ten schaffen, einem pauschalen Generalverdacht gegen-
iiber vielen Biirgern nachgehen zu konnen. Zu Recht
wird darauf hingewiesen, dass insoweit Priifungen nach
dem SchwarzArbG die Dimension von (unzulidssigen)
strafrechtlichen Vorermittlungen erreichen kénnen. Die
Kommentierung beschrdnkt sich damit nicht auf eine
Darstellung der gesetzlichen Regelungen, sondern zeigt
den Rechtsanwendern auch die Schwachstellen des Ge-
setzes auf. Insoweit ist auch dem Gesetzgeber die Lektii-
re zu empfehlen.

Die ,handwerkliche“ Seite des Werks reiht sich in der
gewohnt hohe Qualitit der Nomos-Handkommentare
ein. Ein sehr ausfiihrliches, 31 Seiten umfassendes
Stichwortverzeichnis, gut strukturierte Randnummern
und Hervorhebungen von Schlagwortern im Primirtext
ermoglichen den schnellen und zielgenauen Zugriff des
Lesers. Das Werk ist daher insgesamt uneingeschrinkt
empfehlenswert, ihm ist eine Folgeauflage zu wiinschen.
Ham-

Dr. Gerwin Moldenhauer, Staatsanwalt,

burg/Karlsruhe

Lars Ischebeck Vorenthalten von Sozialversiche-
rungsbeitriigen i.S.v. § 266a St6B wiihrend der
materiellen Insolvenz der GmbH; 207 Seiten, No-

mos Verlag (Titelnummer 978-3-8329-3991-5), 44,00
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I. Die ,schwer ertriagliche Unsicherheit“ in der (Bera-
tungs-)Praxis (vgl. Ronnau, wistra 2007, 81, 85), welche
aus der gegensitzlichen Rechtsprechung des 5. Strafse-
nats und des 2. Zivilsenats des BGH zum Verhiltnis des
Beitragsabfiihrungsgebots des § 266a Abs. 1 StGB zum
Zahlungsverbot des § 64 Abs. 2 GmbHG resultierte, ist
durch das ,Einlenken” des 2. Zivilsenats in seiner Ent-
scheidung vom 14.05.2007 (I ZR 48/06) zumindest
vorerst beseitigt. Allerdings zeigt beispielsweise die
Rechtsprechung des Brandenburgischen Oberlandesge-
richts, welches in seiner Entscheidung vom 26.09.2007
(4 U 70/07) - bei Fehlen der tatsidchlichen Vorausset-
zungen eines Normkonflikts — explizit hat offen stehen
gelassen, ob der neuen Rechtsprechung des 2. Zivilsenats
zu folgen ist, dass neben der massiven Kritik in der Lite-
ratur auch von der Rechtsprechung selbst weiterhin ein
kritischer Umgang mit der Thematik erwartet (oder
zumindest erhofft) werden kann.

IL. In der Einleitung seines Werks zur Nichtabfithrung
von Sozialversicherungsbeitrdgen in der Insolvenz der
GmbH konstatiert Ischebeck, dass die Frage des Konkur-
renzverhdltnisses von § 266a Abs. 1 StGB zu § 64 Abs. 2
GmbHG ,trotz der Dauer des Streits und der nunmehr
geltenden Fiktion (scil.: des §28e Abs. 1 S. 2 SGB 1V)
noch nicht zufriedenstellend beantwortet worden“ sei.
Der Autor nennt drei Hauptkritikpunkte an den bisher
vertretenen Losungsansitzen, welche zugleich auch die
Herangehensweise im Rahmen seiner eigenen Untersu-
chung vorgeben: Erstens die jeweils sehr einseitige Per-
spektive der Diskussionsteilnehmer, die entweder zu
stark gesellschaftsrechtlich oder aber zu strafrechtlich
geprigt sei, zweitens die nur sehr rudimentire Befassung
mit den Wurzeln des postulierten Widerspruchs zwi-
schen § 266a Abs. 1 StGB und § 64 Abs. 2 GmbHG in
einem atypischen Regelungssystem, in welchem der
Geschiftsfithrer der GmbH &hnlich einem Treuhidnder
zur Wahrung der Interessen Dritter eingesetzt werde
sowie schlieBlich das Fehlen einer auf fundierten verfas-
sungsrechtlichen oder normtheoretischen Erwigungen
basierenden Auseinandersetzung mit der Beziehung des
Strafrechts zur {ibrigen Rechtsordnung insgesamt.

Im Ergebnis lehnt Ischebeck — soviel sei vorweggenommen
— eine Strafbarkeit des Geschiftsfiihrers nach § 266a Abs.
1 StGB widhrend der materiellen Insolvenz der GmbH
grundsitzlich ab, und stellt sich damit gegen die aktuelle
(einheitliche) Rechtsprechung des 5. Strafsenats und des
2. Zivilsenats des BGH, welche nur wihrend der drei-
wochigen Insolvenzantragsfrist des § 64 Abs. 1 GmbHG
eine Aufhebung des Vorrangs der Pflicht zur Abfithrung
der Arbeitnehmerbeitrige annehmen.

III. Im ersten Teil des Werkes erfolgt eine knappe Dar-
stellung der Problematik und der bisher vertretenen
Losungen (S. 23 — 53). Der Verfasser wirft zu Recht die
Frage auf, warum sich der 2. Zivilsenat trotz grundsitz-
lich abweichender Rechtsauffassung im Mai 2007 der
Rechtsprechung des 5. Strafsenats angeschlossen hat,
ohne den grundgesetzlich erdffneten Weg der Vorlage der
Rechtsfrage an die Vereinigten Grol3en Senate zu wihlen



(S. 33). Dieser Frage komme gerade vor dem Hinter-
grund eine besondere Bedeutung zu, dass nach Auffas-
sung des 9. Zivilsenats die strafbewehrte Beitragspflicht
jedenfalls nicht per se den (insolvenzrechtlichen) Grund-
satz der Gleichbehandlung aller Gldubiger durchbrechen
kann (S. 37). In einem Uberblick werden sodann die in
der Literatur erdrterten Losungswege dargestellt, die teils
vom absoluten Vorrang der einer der beiden Normen
ausgehen, zum Teil differenzierende Losungen vorschla-
gen (S. 39 - 51).

IV. In Teil 2, dem Hauptstiick des Werkes (S. 55 — 192),
entwickelt Ischebeck seine Losung des Konkurrenzverhilt-
nisses der beiden Normen:

1. Besonderes Gewicht misst der Verfasser der Fragestel-
lung zu, ob iiberhaupt ein Konflikt zwischen § 266a Abs.
1 StGB und § 64 Abs. 2 GmbHG besteht. Zutreffend
weist er darauf hin, dass ein solcher nicht die Rechtsfol-
gen der beiden Normen betrifft, sondern vielmehr die
vorgelagerten Verhaltensnormen. In diesem Zusammen-
hang seien insbesondere die Historie und der Regelungs-
zweck der beiden Vorschriften niher zu betrachten. Die
Frage der Derogation einer Norm im Konfliktfall setze
zwingend die genaue Kenntnis des Inhalts und der Funk-
tionsweise in ihrem jeweiligen Regelungssystem voraus.
Es bediirfe ,bildlich gesprochen [...] erst der Kenntnis
der Statik des gesamten Bauwerks, bevor entschieden
werden kann, welche einzelnen Steine aus ihm entfernt
werden konnen, ohne dass zugleich das gesamte Bau-
werk einstiirzt“ (S. 55). Nach einer Analyse zu Inhalt,
Regelungszweck, Historie und systematischer Einbettung
von § 266a Abs. 1 StGB und § 64 Abs. 2 GmbHG gelangt
der Autor zu dem Schluss, dass § 64 Abs. 2 S. 2 GmbHG
die Zahlung der Arbeitnehmerbeitrige in der Insolvenz
bei Ausblendung des strafrechtlichen Zahlungsgebots
grds. nur dann zulasse, wenn ausnahmsweise der Zah-
lung des Bruttolohns unterm Strich keine masseschma-
lernde Wirkung zukomme, und die Gldubigerinteressen
folglich nicht beeintrichtigt seien; dies sei eine Frage des
Einzelfalls (eine nihere Erlduterung oder ein Beispielsfall
finden sich in dem Werk bedauerlicherweise nicht). ,In
Anbetracht der Historie des § 266a StGB, seiner Funkti-
on im Sozialversicherungssystem und der Friktion mit
der iibrigen Rechtsordnung (sei) fraglich, ob der Norm-
befehl [...] bei materieller Insolvenz der GmbH iiber-
haupt gilt“. Daher sei eine weitergehende Untersuchung
der konkreten Reichweite von § 266a Abs. 1 StGB not-
wendig (S. 101).

2. Uberzeugend lehnt Ischebeck sodann eine Auflésung
des Konflikts allein durch die Fiktion des § 28e Abs. 1 S.
2 SGB IV ab, wonach abgefiihrte Arbeitnehmerbeitrige
dem Vermogen der Arbeitnehmer zuzuordnen sind, und
nicht dem Gesellschaftsvermogen. Die Norm diirfte zwar
fiir die Frage der Insolvenzanfechtung von nicht unerheb-
licher Bedeutung sein, betrifft aber — auch wenn ihr még-
licherweise eine Indizfunktion hinsichtlich der Position
des Gesetzgebers insoweit zukommt — als Fiktion fiir den
Fall der tatsichlich bereits erbrachten (!) Zahlung nicht
unmittelbar die Verhaltensnormen §266a Abs. 1 StGB
und § 64 Abs. 2 GmbHG (S. 102 - 111).

3. Im Bemiihen um eine Systematisierung stuft der Ver-
fasser den Widerspruch zwischen §266a Abs. 1 StGB

und § 64 Abs. 2 GmbHG unter Heranziehung der Ansit-
ze von Engisch und Canaris als sog. Normkonflikt ein (S.
112 ff): bei einer vollstindigen Ausblendung des § 266a
StGB verbote das Gesellschaftsrecht grundsitzlich eine
Abfithrung von Arbeitnehmerbeitrigen in der Insolvenz
(abgesehen von der o.g. Ausnahme). Fiir diese normthe-
oretische Einordnung sei es unerheblich, ob sich am
Ende der Untersuchung herausstelle, dass bloB ein
scheinbarer Normkonflikt vorliegt, der sich durch eine
Konfliktauflosungsregel vermeiden ldsst.

4. Unter dem Gesichtspunkt der Einheit der Rechtsord-
nung - der Autor bevorzugt den Begriff der ,Wider-
spruchsfreiheit” — sucht er sodann nach einer Auflésung
des festgestellten Normwiderspruchs. Aus seiner Sicht
lasst sich weder aus der Verfassung ein Rangverhiltnis
zwischen Zivil- und Strafrecht ableiten (S. 120 ff), noch
ist nach seiner Auffassung einer der in Konflikt stehen-
den Normen ein Vorrang als lex superior, posterior oder
specialis einzurdumen (S. 124 ff). Einen Losungsansatz
sieht Ischebeck jedoch in der Auflésung des (vermeintli-
chen) Widerspruchs durch (norm)akzessorische Ausle-
gung. Zunichst stellt er zutreffend fest, dass eine (allge-
mein anerkannte) generelle Akzessorietdt des Strafrechts
nicht besteht. Sodann prisentiert er einzelne Straftatbe-
stdnde, deren Auslegung anerkanntermaflen nicht unwe-
sentlich durch vorhandene auBerstrafrechtliche Rege-
lungssysteme geprigt sind (S. 130 ff), wobei insbesonde-
re die Ausfiihrungen zu der von Dierlamm postulierten
Einschriankung der Strafbarkeit nach § 266 StGB im Falle
einer unklaren Zivilrechtslage Zustimmung verdienen.
Der Autor schlief3t sich in seinem Zwischenergebnis der
Auffassung Liiderssens an, dass eine strafrechtliche Ver-
haltensnorm dann akzessorisch auszulegen sei, wenn sie
kein genuines Verbot aufstelle, sondern einen Lebensbe-
reich betreffe, der bereits differenziert geregelt sei (S.
142).

5. AnschlieBend untersucht Ischebeck den Bezugspunkt
einer etwaigen Akzessorietit (S. 143 ff), den er sowohl
im Sozialrecht als auch (mittelbar) im Gesellschaftsrecht
sieht. Seiner Ansicht nach stellt eine daran ausgerichtete
normakzessorische Auslegung die VerhiltnismiRigkeit
von § 266a Abs. 1, § 14 Abs. 1 StGB sicher und dient der
Vermeidung eines Systembruchs (S. 150 ff). Sodann
widmet sich der Autor moglichen Einwidnden gegen das
gefundene Ergebnis (S. 157 — 178). Er setzt sich in die-
sem Rahmen mit den in Teil 1 vorgestellten Losungsan-
sdtzen und Argumenten in Rechtsprechung und Literatur
auseinander - bedauerlicherweise in relativ knappen
Ausfithrungen — , und postuliert zum Abschluss einen
uneingeschrdnkten Vorrang des § 64 Abs. 2 GmbHG
(scil.: der nur dann nicht zum Tragen kommen soll, wenn
die sozialversicherungspflichtige Weiterbeschiftigung
von Mitarbeitern fiir den Werterhalt der Masse insgesamt
erforderlich ist, s. 0.).

6. Die Untersuchung schlie8t mit einer Analyse der straf-
rechtlichen Konsequenzen dieses Ergebnisses. Ischebeck
lehnt im Fall des Unterlassens der Insolvenz-
antragsstellung die Begriindung einer Strafbarkeit nach
§ 266a Abs. 1 StGB {iiber die Rechtsfigur der omissio
libera in ommittendo ab. Fiir den Fall verbleibender
Zweifel am Vorliegen der Insolvenzreife verneint er unter
Hinweis auf die unterschiedlichen Schutzrichtungen



beider Normen die Mé&glichkeit einer Wahlfeststellung
zwischen §266a Abs. 1 StGB und §84 Abs. 1 Nr. 2
GmbhG - der nach der Loésung des Autors den Tatbe-
stand der Beitragsvorenthaltung ,fast nahtlos ab(Iost)“
(S.179 - 190).

V. Der Problematik der (vermeintlichen?) Pflichtenkolli-
sion des GmbH-Geschiftsfithrers in der Insolvenz ist
bereits eine Dissertation von Schmitt aus dem Jahre 2001
gewidmet; angesichts der Entwicklung der Rechtspre-
chung und der Gesetzgebung sowie des vollkommen
unterschiedlichen Losungsansatzes hat die vorliegenden
Arbeit aber unzweifelhaft ihre Berechtigung. Ischebeck hat
sich in seinem Werk einer wissenschaftlich interessanten
und komplexen Thematik angenommen, der gerade an-
gesichts der aktuellen Wirtschaftslage auch eine beson-
ders grof3e praktische Relevanz zukommt. In seiner Ein-
leitung hat der Verfasser konstatiert, dass es abzuwarten
bleibe, ob das ,Einlenken“ des 2. Zivilsenats im Jahr
2007 die wissenschaftliche Diskussion beruhigt oder
zusitzlich ,,0l ins Feuer® gegossen hat. Von der vorlie-
genden Dissertation darf in jedem Falle letzteres erwartet
werden.

Rechtsanwalt Ulrich Leimenstoll, Koln
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Michael Pawlit. Der Terrorist und sein Recht. Zur
rechtstheoretischen Einordnung des modernen
Terrorismus. 51 Seiten, 26,00 €, C.H.Beck, Minchen
2008.

I. Kapituliert das Strafrecht vor den Strategien des mo-
dernen Terrorismus oder findet es zu einem angemessen,
jedenfalls aber effektiven Umgang mit Formen extremis-
tischer Gewalt? Diese Fragestellung hat in der fachwis-
senschaftlichen Diskussion der letzten Jahre zunehmend
an Bedeutung gewonnen. Das liegt zum einen an dem
gewandelten Selbstverstindnis postnationaler Gesell-
schaften und insbesondere an den damit einhergehenden
ideologisch oder religiés tiberformten Konflikten, zum
anderen aber auch an den zahlreichen Aktivititen des
deutschen Gesetzgebers, man denke nur an die aktuellen
Fassungen der §§ 129a und b StGB, die bevorstehende
Einfiigung der §§ 89a ff. StGB oder die entsprechende
Novellierung des BKA-Gesetzes (zu §§ 89a ff. vgl. die
Beschlussempfehlung, BT-Drs. 16/13145; zur Novelle
des BKA-Gesetzes vom 25.12.2008 siehe BGBI. I Nr. 66,
S. 3083) Giinther Jakobs hat aus dieser Entwicklung ge-
schlussfolgert, dass man neben dem am Tat- und Schuld-
prinzip orientierten Biirgerstrafrecht auch ein so genann-
tes Feindstrafrecht anerkennen miisse. Nur letzteres
werde der Tatsache gerecht, dass das Strafrecht immer
ofter als Vorfeldkriminalisierungs- und Terrorbekimp-
fungsinstrument eingesetzt werde, dem gerade nicht das
repressiv verstandene Verantwortungskonzept, sondern
der polizeirechtlich begriindete Gefihrlichkeits- und
folglich Praventionsgedanke zugrunde lidge (ausdriicklich
betont das Jakobs in: Eser, Strafrechtswissenschaft,
2000, S. 47 ff.). Vor allem wegen seiner Depersonalisie-
rungstendenzen ist dieses Konzept in Wissenschaft und
Praxis mehrheitlich auf Ablehnung gestofen (zusam-

menfassend Zabel, Schuldtypisierung als Begriffsanalyse,
2007, S. 334 ff.). Michael Pawlik nimmt in seiner hier zu
besprechenden Schrift auf die Frontstellungen dieser
Diskussion Bezug, er versucht aber vor allem, die Rede
vom ,Terrorist als Feind“ in den Kontexten moderner
Ordnungspolitik zu verorten, um daraus wiederum Kon-
sequenzen fiir das (Straf-)Recht zu ziehen. Nachfolgend
sollen die entscheidenden Argumentationslinien mar-
kiert (Il.) und diese auf ihre Belastbarkeit hin {iberpriift
werden (IIL.).

II. Den Ausgangspunkt der Uberlegungen bildet eine
Analyse der iiberkommenen Kriegsrechtslogik und -
semantik (S. 7 ff.). Pawlik macht zunichst deutlich, dass
der so genannte ,.gehegte Krieg“ bis in das 20. Jahrhun-
dert hinein als Paradigma militdrischer Auseinanderset-
zungen gelten konnte. Gegeniiber standen sich souverine
Staaten, die Kriege als ,politische Kunstwerke® begriffen
(Miinkler) und alles daran setzten, rationale Regeln und
Konventionen der Kriegsfithrung zu entwickeln (Kaldor).
Gerade das, so Pawlik, dnderte sich aber mit der Entste-
hung moderner Partisanenverbinde (S. 9). Denn der
Partisanenkrieg sei vornehmlich eine ,Kampfweise der
Schwachen” (S. 10), die Konfrontation verlaufe nicht
mehr zwischen zwei mehr oder weniger gleich organi-
sierten Gegnern; weshalb Partisanen auch das bestehen-
de Kriegsrecht unterlaufen und das Potential der Uner-
kennbarkeit mobilisieren wiirden. Vor allem darin be-
steht fiir Pawlik die Verbindung zu den Strategien des
modernen Terrorismus (S. 11 ff.). Auch der Terrorismus
fliehe den offenen Kampf und sei in diesem Sinne sub-
versiv. Allerdings wendet er den , tellurischen Charakter“
des Kampfes (Schmitt) in einen symbolischen; es geht
um ein Zeichen der Angst und des Schreckens, um eine
,Gewalt der Plotzlichkeit”. Der Terrorismus, so Pawlik, ist
deshalb ,in erster Linie eine Kommunikationsstrategie.“
Auf dieser Grundlage komme es nicht nur zu einer Ent-
grenzung der jeweiligen Motive und Ziele {iber die politi-
sche Dimension hinaus, sondern auch zu einer medial
forcierten Abkopplung von origindr nationalen Ord-
nungsstrukturen. Das Bedrohungs- und Zerstdrungspo-
tential terroristischer Gewalt werde so zu einem om-
niprisenten Code. Pawlik sieht darin einen vollig neuen
Typus der Kriegsfiihrung. Nicht nur, dass eine Vielzahl
von Terrorgruppierungen heute iiber dhnliche militdri-
sche Mittel wie konventionelle Armeen verfiigen, ent-
scheidend ist vor allem, dass sie ,die das 20. Jahrhundert
priagende Tendenz zur Totalisierung des Krieges bruchlos
fort[schreiben]“. Damit aber komme es zu einer ,Rebar-
barisierung der Kampfweise“ (Miinkler), der die her-
kémmlichen Kriegsfiihrungs- und Abschreckungsregeln
nichts entgegenzusetzen haben. Es ist dieser Befund, der
auch Konsequenzen fiir die rechtliche Einordnung des
modernen Terrorismus haben miisse. Pawlik hilt die
These des Soziologen Ulrich Beck aber auch Wolfgang
Schdubles fiir zutreffend, wonach die iibliche Trennung
zwischen Kriegsrecht, Polizeirecht und Strafrecht nicht
mehr aufrechtzuerhalten sei, vielmehr neue, eben pas-
sendere Begrifflichkeiten erforderlich wiren. Denn wenn
der Terrorismus ein funktionales Aquivalent zum traditi-
onellen Staatenkrieg darstelle, so kénne sich auch die
Bekdmpfung nur an Wertungen kriegsrechtlicher oder
kriegsrechtsdhnlicher Provenienz orientieren, was for-
malrechtlich bedeute, dass auf die Prinzipien der Sym-
metrie und Reziprozitit verzichtet werden miisse. Folge-



richtig liegt ,in der Verkniipfung einer asymmetrischen
normativen Grundstruktur - Verteidigung des Rechts
gegen das Unrecht — mit kriegsdhnlichen Mitteln [...] das
spezifisch Neue des Rechtsregimes zur Bekdmpfung des
modernen Terrorismus.“ (S. 23). In Deutschland, so die
Uberzeugung Pawliks, wird dieser Paradigmenwechsel
immer noch skandalisiert, jedoch nur, um die gleichen
Strategien in die ,gefdlligeren dufleren Formen“ des Ge-
fahrenabwehr- bzw. Strafrechts zu kleiden.

Welch ,massive axiologische Verwerfungen“ ein solches
Vorgehen im Bereich des Strafrechts nach sich zieht,
versucht Pawlik im zweiten Teil der ,rechtstheoretischen
Einordnung“ zu zeigen (S. 25 ff.). Dabei liegt offen zu
Tage, dass Konzepte der Spezial- bzw. Verbrechensbe-
kidmpfungsprivention, wie bei Liszt, auch im Strafrecht
vertreten wurden. Im Kern, so Pawlik, geht es hier um
Unschidlichmachung des Titers, eine Strategie, die dem
Umgang mit dem militdrischen Gegner gleicht und dort
auch sein Recht habe. Im Kontext des modernen Straf-
rechts miisse dies aber zu Friktionen fithren. Denn , kon-
sequent durchgefiihrt, tendiert eine Spezialprivention &
la Liszt zur Preisgabe sowohl des Schuld- als auch des
Tatprinzips“. Deshalb wiirde eine Strafnorm, die vor-
nehmlich auf die Gefihrlichkeit des Titers abstellte, zwar
die kriegsrechtlich opportunen Zielsetzungen realisieren,
sich aber zu den Grundsitzen rechtsstaatlichen Strafens
in Widerspruch setzen. ,Genau dies geschieht, so die
These Pawliks, ,,in der Strafgesetzgebung zur Bekidmpfung
des Terrorismus“ (S. 26). Im Anschluss daran wird an
Hand der §§ 129 ff. und des (geplanten) § 89a StGB der
Sinngehalt der These verdeutlicht. Im Mittelpunkt stehen
hier das Tat- und Schuldprinzip. Beide werden fiir Pawlik
zunehmend marginalisiert: das Tatprinzip jedenfalls in-
soweit, als durch die eklatante Ausdehnung der Vorfeld-
kriminalisierung die Freiheit der Privatsphire, insbeson-
dere der je individuellen Lebensfiihrung missachtet und
eine differenzierte Bewertung entsprechender Verhal-
tensweisen kaum gewihrleistet wird (S. 27 ff.). Das
Schuldprinzip wird unterlaufen, indem die Sanktionsdro-
hung an ein mehr oder weniger diffuses Gefihrdungsun-
recht gekoppelt sei, ohne dass damit das in Rede stehen-
de Tatunrecht angemessen abgebildet werde (S. 31).
Ahnliche Schwierigkeiten konstatiert Pawlik fiir den pro-
zessual zu verortenden VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz.
Vor allem die gravierenden Zwangsbefugnisse und for-
cierten Beschrinkungen, erwihnt werden u.a. die Tele-
kommunikationsiiberwachung, die Schleppnetzfahndung
oder die Untersuchungshaft ohne Haftgrund, lassen
vermuten, dass die Vorschriften ,zu einer verfahrens-
rechtlichen Uberbeanspruchung des dort sanktionierten
Unrechts” fiihren (S. 34). In der Konsequenz sieht Pawlik
eine Strategie der ,radikalen Spezialprdvention“ am
Werk; mit Jakobs lieBe sich auch sagen, dass sich das
Biirgerstrafrecht im Umgang mit dem Phinomen des
Terrorismus in ein Feindstrafrecht gewandelt habe. (S.
36). — Allerdings will sich Pawlik der Rede vom Feind-
strafrecht nur bedingt anschlieen. Zwar stimmt er Ja-
kobs in der Radikalisierung des liberalen Leistungsgedan-
kens zu (S. 38 f.), widersprechen mochte er aber der
damit verbundenen Konfundierung von Strafrecht und
Kriegsrecht (S. 40). Vielmehr miissten die Voraussetzun-
gen der Sanktionierung eindeutig und ausschlielich auf
das ,Kriegsparadigma“ bezogen werden. Die Begriin-
dungslogik eines solch neuartigen Pridventionsrechts

wiirde auch nicht zu einer Entpersonalisierung des Geg-
ners fiihren, denn ,der Gegner wird so genommen, wie
er sich selbst prisentiert: als Person, die einer dauerhaft
gefdhrlichen Organisation angehort” (S 41). Dement-
sprechend koénnten hier auch alle Manahmen zur Un-
schddlichmachung eingesetzt werden, soweit sie sich
nicht als ,schlechthin unverhiltnismiRig“ darstellten.
Dazu gehort fiir Pawlik — neben der Totung des Gegners —
beispielsweise die Moglichkeit der vorbeugenden Inhaf-
tierung i.S. einer Sicherungshaft resp. vorweggenomme-
nen Sicherungsverwahrung, wofiir der Gesetzgeber dann
auch auf die §§ 129 ff. und 89a ff. StGB zuriickgreifen
diirfe (S. 43). Gleiches soll fiir das Prozessrecht gelten:
iiber das herkémmliche Kriegsrecht hinaus miisse der
Staat Alternativen zu bestehenden Gefahrabwendungs-
methoden bekommen, ohne zwingend an die Mal3stdbe
des § 136a StPO gebunden zu sein (S. 46 f.). Im Ergebnis
sind ,weit ins Gefahrenfeld ausgreifende Ermittlungs-
malinahmen [...] unvermeidlich“, weshalb in diesen
Konstellationen — jedenfalls partiell — ,,Gefahrenvorsorge
an die Stelle der klassischen Gefahrenabwehr” treten
miisse (S. 48). Pawlik hilt weder den Befund noch die
vorgeschlagenen Strategien fiir schén, nur seien letztere
»der einzige Weg hinaus aus der unfruchtbaren Konfron-
tation zwischen den Verfechtern eines wirklichkeitsent-
hobenen Rechtsstaatsideals [...] und einer Haltung, die
sich aus der ,intellektuelle[n] Lust am antizipierten
Ausnahmezustand“ (die Fabio) speist (S. 50).

III. Pawliks genealogische wie rechtstheoretische Ein-
ordnung des Terrorismus ist nicht nur eine lesenswerte
Analyse der gegenwirtigen Problem- und Rechtslage, sie
leistet vor allem eine iiberfillige Systematisierung der
inzwischen vertretenen Argumente und damit einherge-
hender Uberzeugungen. Zustimmung verdient deshalb
die Klarstellung der ordnungspolitisch und gesetzlich
begriindeten (Wertungs-)Widerspriiche. Auch die Kritik an
dem jakobsschen Modell des Feindstrafrechts als , Kon-
fundierung von Strafrecht und Kriegsrecht leuchtet
durchaus ein. Der daraus gezogene Schluss auf ein ,,neu-
artiges Praventionsrecht mit kriegsrechtlichen Elemen-
ten ist insoweit nachvollziehbar. Gleichwohl hat der
Rezensent Bedenken: Denn die Etablierung eines solchen
Rechtsregimes, gerade jenseits garantiert rechtsstaatlicher
Verfahrensformen, birgt eine Reihe von Unwigbarkeiten.
Unklar ist bereits, mit welchen Rechtsbegriffen hier han-
tiert wird, mit anderen Worten, wie biirgerstrafrechtliche
und kriegsrechtliche Strukturen aufeinander bezogen und
wo vor allem die Grenzen zwischen den jeweiligen Res-
sorts zu ziehen sind. Die Rede davon, dass bei der Neut-
ralisierung terroristischer Gefahren ,nicht schlechthin
unverhiltnismilig“ vorgegangen werden diirfe, mag als
politische Aussage noch hinnehmbar sein, juristisch fiihrt
sie schon deshalb in Turbolenzen, weil nicht erkennbar
ist, ob die Frage der (Un-)VerhiltnismiRigkeit noch dem
herkémmlichen Verfassungsrecht oder der Dogmatik des
Kriegsrechts zugeschlagen oder ob sie einfach, wie bei
bestimmten ,Gefahrenabwendungsmethoden, pragma-
tisch funktionalisiert wird. Gleiches gilt fiir die Anwen-
dung einzelner, in der Tat problematischer Tatbestinde. —
Die ,Bekdmpfung“ des Terrorismus, das hat Pawlik ein-
driicklich gezeigt, konfrontiert die moderne Gesellschaft
mit vollig neuartigen Herausforderungen, denen sich
Politik, Wissenschaft und Rechtpraxis zu stellen haben;
doch zugleich, man mag es nur widerwillig zugeben,



bleibt der Feind ,unsre eigne Frage als Gestalt“ (Diub-
ler). Wie weit aber, so der entscheidende Punkt, kann
eine Zivilgesellschaft die Exklusion rechtsfeindlicher
Orientierungen vorantreiben, ohne den freiheitsgewahr-
leistenden Kern der je eigenen Ordnung preiszugeben;
wann also fithrt der ,effektive® Umgang mit Formen
extremistischer Gewalt seinerseits zur Kapitulation vor
der Logik einer ins Extrem gesteigerten Gefahrenvorsor-

ge?
Dr. Benno Zabel, Leipzig
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Klaus Ulsenheimer. Arztstrafrecht in der Praxis
(Praxis der Strafverteidigung, Bund 7); 4., neu
bearbeitete und erweiterte Auflage, C.EMiller, 724
Seiten, gebunden, € 72,-. ISBN 978-3-8114-3610-7,
Heidelberg 2008.

Das Arztstrafrecht stellt an den Bearbeiter hohe Anforde-
rungen: Es erfordert nicht nur eine Kenntnis des ein-
schldgigen materiellen Strafrechts mit Bezug zum &rztli-
chen Wirken, sondern auch umfassende Kenntnis des
Arzt- und Medizinrechts, des arztlichen Standesrechts
sowie nicht zuletzt einiger in Arztstrafsachen regelmiRig
zu beachtender verfahrensrechtlicher Besonderheiten.
Medizinstrafrechtliche Fragen sind jedenfalls fiir den
ausschlief8lich juristisch ausgebildeten Strafverteidiger
ohne medizinische Vorbildung oder einschlégige Fortbil-
dung mitunter schwer zu beantworten: Die Arbeit des
Mediziners ist dem Juristen nur wenig vertraut. Daher ist
es fiir den Strafverteidiger hilfreich, auf ein seit Jahren
bewidhrtes Nachschlagewerk zuriickgreifen zu kénnen.
Der Miinchner Rechtsanwalt und Hochschullehrer Prof.
Dr. Dr. Klaus Ulsenheimer bietet nunmehr in der vierten,
neu bearbeiteten und erweiterten Auflage seines Werkes
,Arztstrafrecht in der Praxis“ eine umfassende Darstel-
lung der besonderen materiellen und strafprozessualen
Probleme des Arztstrafrechts. Dariliber hinaus wertet er
aber auch die zivilrechtliche Rechtsprechung und die
allgemeine medizinrechtliche Literatur ohne spezifisch
strafrechtlichen Bezug aus und liefert dadurch insbeson-
dere im Hinblick auf den im Bereich des Arztstrafrechts
wohl praxisrelevantesten Komplex der drztlichen Kunst-
fehler eine differenzierte und wertvolle Hilfe fiir die all-
tigliche Arbeit.

Der Verf. hat die vierte Auflage stark {iberarbeitet und
viele Themen neu aufgenommen und aktualisiert, wie
beispielsweise die Darstellung der Rechtsprechung zur
Aufklirungspflicht des Arztes, die Ausfiihrungen {iber
Probleme der Arbeitsteilung, iiber Organisationsfehler
und die Untreue durch Vertragsidrzte. Auch das Span-
nungsverhiltnis zwischen Kostendruck und medizini-
schem Standard wird ausfiihrlich diskutiert. Von beson-
derer Bedeutung sind ferner die Ausfithrungen zur Neu-
regelung des Schwangerschaftsabbruchs sowie der Or-
gantransplantation. Zudem informiert der Verf. umfang-
reich iiber den Bereich des kassendrztlichen und privat-
arztlichen Abrechnungsbetrugs sowie tiber die Vorschrif-
ten zur Vorteilsannahme und Bestechlichkeit. Hinzuwei-
sen ist insbesondere auch auf die neue Darstellung der

Probleme der Prdimplantationsdiagnostik sowie der Ster-
behilfe (Patiententestament). Zu Recht wird das stetige
Anschwellen des Buchumfanges im Vorwort der Heraus-
geber Werner Beulke und Hans-Ludwig Schreiber mit der
zunehmenden praktischen Bedeutung des Arztstrafrechts
gerechtfertigt.

Im Gegensatz zu anderen Binden der Reihe ,Praxis des
Strafverfahrens® wird hier das materielle Recht durch den
Verf. angesichts der Schwierigkeit der Materie und dem —
abgesehen von dem sich mehr als Textsammlung darstel-
lenden ,Handbuch des Medizinstrafrechts“ von Roxin
und Schroth — Fehlen &hnlich umfassender Darstellungen
des Arztstrafrechts besonders umfangreich behandelt.
Demnach nimmt also Teil I (,Das materielle Arztstraf-
recht”) etwa 550 Seiten von insgesamt ca. 700 Buchsei-
ten ein. Zunichst erdrtert Ulsenheimer in § 1 seines
Werkes die fahrldssige Totung (§ 222 StGB) und die
fahrldssige Korperverletzung (§ 229 StGB). Der gegen-
tiber der Vorauflage erheblich erweiterte Umfang dieses
Kapitels von nunmehr annidhernd 300 Seiten ist schon
deshalb gerechtfertigt, weil diese Straftatbestinde mit
weitem Abstand an der Spitze der in Arztstrafverfahren
zu untersuchenden Vorwiirfe stehen. Dabei beschreibt
der Verf. strukturiert und anschaulich die einzelnen Tat-
bestandsmerkmale der Fahrldssigkeitstat und geht im
Rahmen dieser Darstellung detailliert auf die typischen
Fehlerquellen - untergliedert in Behandlungsfehler, Auf-
klarungsfehler und Organisationsfehler — ein. Dem Straf-
rechtler wird ein guter Einblick in das zivilrechtliche
Arzthaftungsrecht geboten und die Anwendung der dort
entwickelten Grundsitze auf das materielle Strafrecht
werden erldutert. Die umfangreiche Wiedergabe der
hochstrichterlichen Rechtsprechung, aber auch unverof-
fentlichter Fille aus der eigenen Praxis des Verf. bzw.
seiner Kanzlei erleichtert das Verstindnis. Ausfiihrlich ist
auch die Darstellung zur Frage der Kausalitit zwischen
Sorgfaltspflichtverletzung und Erfolg; zu Recht bemin-
gelt der Verf. in diesem Zusammenhang, dass in der
Justizpraxis vielfach ,gegen die zwingenden rechtlichen
Erfordernisse bei der Kausalititspriifung verstolen” wird
(S. 267) und zeigt unter Bezugnahme auf die einschlagi-
ge BGH-Rechtsprechung auf, wie einer rechtsfehlerhaften
Kausalititsbegriindung zu begegnen ist.

Besondere Aufmerksamkeit verdient auch die Bearbei-
tung der unterlassenen Hilfeleistung gem. § 323c StGB
(§ 2). Zutreffend weist der Verf. auf die leider in der
Praxis vermehrt festzustellende unzuldssige ,Umfunkti-
onierung” des §323c StGB zu einem ,Auffangtatbe-
stand“ fiir (vermeintliches) &drztliches Fehlverhalten hin
(S. 308 ff.). In der Praxis wird hier oftmals verkannt, dass
eine Strafbarkeit nach § 323c StGB jedenfalls bedingten
Vorsatz voraussetzt. Hervorzuheben sind auch die durch
viele Beispiele aus der Rechtsprechung illustrierten Aus-
fithrungen zur Zumutbarkeit der Erfiillung der 4rztlichen
Hilfspflicht (S. 318 — 322).

Im Hinblick darauf, dass gerade die Straftatbestdnde, die
sich speziell an den Arzt wenden, in der Praxis nur eine
vergleichsweise geringe Bedeutung haben, wird hierauf
vom Verf. in der gebotenen Kiirze eingegangen: Hierzu
zihlen die drztliche Sterbehilfe auf Verlangen des Patien-
ten gemidl §216 StGB (§ 3), VerstolRe gegen das Trans-
plantationsgesetz (§ 4), der Schwangerschaftsabbruch



nach §218 StGB (§ 5), VerstoBe gegen das Kastrations-
(§ 6) und das Gentechnik- und Embryonenschutzgesetz
(§7), die Verletzung der Geheimhaltungspflicht nach
§ 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB (§ 8) sowie das Ausstellen un-
richtiger Gesundheitszeugnisse nach § 278 StGB (§9).
Diese Straftatbestdnde spielen zwar bekanntlich in der
rechtspolitischen Diskussion oftmals eine bedeutende
Rolle, sind aber jedenfalls im Hinblick auf die Strafver-
folgungspraxis von untergeordneter Bedeutung. Ihnen
kommt vielmehr — wie der Verf. in Zusammenhang mit
der Darstellung zum illegalen Schwangerschaftsabbruch
zutreffend anfiihrt - eine ,, Appell- und Warnfunktion” zu
(S. 383).

Nur kursorisch streift der Verf. auch den Komplex der
strafbaren Verschreibung, Verabreichung und Uberlas-
sung von Betdubungsmitteln (§ 10), die Strafbarkeit
klinischer Arzneimittelpriifung (§ 11) sowie die strafbare
Werbung und gewerbliche Betitigung des Arztes (§ 12).

Wesentlich ausfiihrlicher kommentiert Ulsenheimer
entsprechend der steigenden Bedeutung in der Praxis
wiederum die Vorteilsannahme/Bestechlichkeit i. S. d.
§ 299 StGB und der §§ 331, 332 (§ 13) sowie den Ab-
rechnungsbetrug gemdl} § 263 StGB (§ 14). Gegeniiber
der Vorauflage wurde das Werk angesichts der Entschei-
dung des 4. Strafsenats vom 25.11.2003 (BGHSt 49, 17
= HRRS 2004 Nr. 43) schlieflich um einen weiteren
Abschnitt zur (Vertragsarzt-) Untreue erweitert (§ 15).
Der Verf. lehnt in Ubereinstimmung mit dem wohl
iiberwiegenden Schrifttum die Konstruktion des Ver-
tragsarztes als ,Vertreter der Krankenkassen“ und damit
die Annahme einer Vermoégensbetreuungspflicht mit
gewichtigen Argumenten ab (S. 577 f.).

Neben der Darstellung des umfangreichen materiell-
rechtlichen Teils finden die wichtigsten strafprozessualen
Besonderheiten des Arztstrafrechts in Teil II (,,Die An-
waltstitigkeit, insbesondere die Verteidigung in Arzt-
strafsachen”) ausfiihrlich Beriicksichtigung. Dabei be-
schreibt Ulsenheimer zunichst die unterschiedlichen
Funktionen des Anwalts in Arztstrafsachen, nimlich als
Verteidiger des beschuldigten Arztes, als Anwalt des
Verletzten bzw. der Angehorigen eines Verstorbenen oder
als Rechtsbeistand eines Zeugen (§ 1). Der Verf. zeigt
hier insbesondere auf, welche Ratschlige an den Arzt
sich in der anwaltlichen Praxis bewihrt haben. Sodann
stellt der Verf. in dem strafprozessualen Teil seines Wer-
kes die Bearbeitung eines strafrechtlichen Mandats in
den verschiedenen Verfahrensabschnitten dar (§ 2), wo-
bei er sein Augenmerk nahezu ausschlieflich auf die
anwaltliche Titigkeit als Verteidiger des Arztes richtet.
Hier werden vor allem die Vor- und Nachteile einer
schnellen Verfahrenslosung im Wege der Einstellung
gemdl § 153a StPO bzw. des Strafbefehlsverfahrens eror-
tert. Zutreffend weist der Verf. angesichts der stigmati-
sierenden Wirkung einer offentlichen Hauptverhandlung
darauf hin, dass die Vermeidung einer Anklage grund-
sdtzlich das Hauptziel der Verteidigung sein muss (S. 635
ff.). Die von ihm nicht verkannte Problematik besteht
allerdings praktisch oft darin, dass eben gerade ange-
sichts der aulerstrafrechtlichen faktischen Folgen - die
von der Strafjustiz nach Ulsenheimer durchaus instru-
mentalisiert werden (S. 640) — Arzte zu Ein- und Zuge-
stindnissen bereit sind, fiir die aus rein rechtlicher Sicht

keine Notwendigkeit bestiinde. Ferner behandelt der
Verf. die Auseinandersetzung mit dem in Verfahren we-
gen drztlicher Kunstfehler regelmiflig entscheidenden
Sachverstindigengutachten und die Problematik der
Vorlage eines eigenen (,Privat“-) Gutachtens (S. 629 -
634). Abschlielend wird auf die Rechtsfolgen eines arzt-
strafrechtlichen Vergehens (§3) eingegangen. Hierbei
erldutert der Verf. — naturgemdll nur kursorisch - zu-
nichst das Strafmal3, geht dann auf die Verhingung eines
Berufsverbots ein und beschreibt standesrechtliche Fol-
gen. Von besonderer Bedeutung fiir das Arztstrafrecht
sind schlieBlich die Erklirungen zum Widerruf bzw.
Ruhen der Approbation und zum Entzug bzw. Ruhen der
Kassenzulassung.

Insgesamt bleibt festzuhalten, dass Ulsenheimers Dar-
stellung iber das ,Arztstrafrecht in der Praxis“ das un-
umstrittene Standardwerk dieser Materie darstellt, an
dem niemand vorbei kommt, der sich mit diesem
Rechtsgebiet befasst.

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Strafrecht Dr. Bjorn
Gercke, Koln
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Alice Wippler. Die Operative Fallanalyse als Be-
weismittel im Strafprozess; S. XV, 344. LIT-Verlag,
Minster 2008

Bei dem zu besprechenden Werk handelt es sich um eine
von Hillenkamp betreute Heidelberger Dissertation. Das
Buch umfasst - neben Inhalts- (S. V-XV) und Literatur-
verzeichnis (S. 324-344), einer Einleitung (S. 1-6) und
einer Zusammenfassung nebst Ausblick (S. 312-316)
sowie als Anhang dem verwandten Fragebogen (S. 317-
319) und graphischen Darstellungen der Umfrageergeb-
nisse (S. 320-323) - zwei Kapitel, und zwar ,Operative
Fallanalyse — Entwicklung, Forschung, Methoden und
Standardisierung” (S. 7-104) und “Die Bedeutung der
operativen Fallanalyse im Strafprozess” (S. 105-311),
wobei nach Umfang und strafprozessualer Relevanz die-
ses Kapitels dessen Abschnitt C. dominiert, der sich mit
,Nutzen und Grenzen“ (S. 142-289) befasst. Der Praxis-
relevanz der Thematik entsprechend hat Verf. einzelne
Antworten der von ihr schriftlich befragten strafgericht-
lich Amtierenden (S. 4 f.; einer statistischen Auswertung
stand u. a. die niedrige Riicklaufquote entgegen) an den
jeweiligen Themenbereichen in die Abhandlung einge-
fiigt; in gleicher Weise hat sie Darstellungen von ihr
interviewter Beamter des BKA (Vorwort) wiedergegeben,
deren Perspektive Verf. unbeschadet ihrer durchweg do-
kumentierten wissenschaftlichen Unabhingigkeit in
ihren Wiirdigungen eher nicht zuriickgestellt hat.

Bei der arbeitsékonomisch aufwindigen und hochpreisi-
gen ,operativen Fallanalyse“ (im Folgenden OFA) han-
delt es sich um ein Beispiel fiir Strategien polizeilicher
Expansion, die nicht unzutreffend mit dem Bemiihen um
Intensivierung und Verbesserung von Aufkldrungsmog-
lichkeiten begriindet wird, zugleich aber zumindest auch
dem Aquirieren zusitzlicher Beschiftigung und der Aus-
dehnung des Machtbereichs dient und damit zugleich



positive Funktionen von Kriminalitit ausweist. Dem
entspricht es, dass die Erstellung ,hdufig” (Verf S. 114)
ohne Kenntnis der StA geschieht, ein procedere, das Verf.
im Hinblick auf § 161 Abs. 1 S. 1 StPO bzw. Nr. 3 Abs. 1
S. 1 RiStBV beanstandet (S. 114 f.). Wesensgemil hat
die OFA die Funktion einer Orientierunghilfe im Ermitt-
lungsverfahren, und zwar nur fiir solche vereinzelten Aus-
nahmefille, in denen ein mit dem allgemeinen kriminal-
technischen Methodenarsenal nicht iiberwindbarer, zu
Unsicherheit fiihrender Informationsmangel vorliegt
(Verf. S. 46 Fulln. 169: in Deutschland etwa 50-80 OFAen
jahrlich). Hierzu ist Voraussetzung, dass hinreichend
Spuren vorhanden sind, die Geschehensmerkmale aufwei-
sen. Somit wird die OFA vorzugsweise in (Ermittlungs-)
Verfahren wegen (mutmallicher) T6tungs- oder sexual-
bezogener Gewaltdelikte, ggf. auch Erpressung und er-
presserischen Menschenraubs, Brandstiftungen, Spreng-
stoffanschldgen oder terroristischen Anschlige durchge-
fihrt. Traditionell stehen ,Serientaten“ im Vordergrund,
wobei inhaltlich weniger auf den modus operandi als
vielmehr auf solche Verhaltensweisen (sogenannte indi-
viduelle ,Handschrift“) abgestellt wird, die flir die
Durchfithrung der Tat nicht notwendig gewesen sind
bzw. die (erwartungswidrig) fehlen (Verf. S. 47 ff., 61 ff.,
72). Als Informationsquellen werden, obgleich ohne
Moglichkeit kriminaltechnischer Feststellung und also
systemfremd, ggf. auch Angaben etwa von Angehdrigen
des (mutmaflich aufgrund deliktischer Einwirkung)
verstorbenen Opfers z. B. zu dessen Person und Lebens-
gewohnheiten oder, bei dem Tatvorwurf der Vergewalti-
gung, solche des (mutmaflichen) Opfers zur Person und
dem Verhalten des (mutmalllichen) Téters einbezogen
(Verf. S. 70, 53, 180). Befasst sind vor allem Dienststellen
beim BKA (gemiR § 2 Abs. 7 BKAG) und bei den LKAm-
tern, und zwar auf Anfrage der ermittlungsfiihrenden
Polizeidienststelle. Schon wegen der Pluridisziplinaritit
(z. B. Rechtsmedizin, Physik, Biologie, Geographie, Kri-
minologie, Soziologie, Psychologie, ggf. auch Psychiatrie
oder aber Linguistik) handelt es sich meist um Teamar-
beit, woraus sich auch in diesem Bereich neben Vorziigen
etwa bei der Hypothesenbildung (vgl. Verf S. 79, 75
[,,kommunikative Validierung“], 187 f.) und unbeschadet
der Rolle eines Moderators (Verf. S. 80) gewisse ggfs.
dysfunktionale Einschridnkungen (etwa hinsichtlich kon-
sensfihigem fachlichem Niveau oder [u. a. soziometrisch
bedingter] Durchsetzungsfihigkeit bei Meinungsver-
schiedenheiten) ergeben, zumal eine einheitliche Wis-
senschaftssprache oder eine standardisierte Methodik
nicht bestehen (Verf. S. 77). Neben dem priméir dedukti-
ven Vorgehen werden gewissermalen induktiv statisti-
sche Daten der verschiedensten Sachgebiete verwandt
(speziell etwa die beim BKA gefiihrte Datenbank VICLAS
[=Violent Crime Linkage Analysis System]), wobei sich
(auch) hinsichtlich der OFA unterschiedliche Auffassun-
gen beziiglich der Dominanz dieses oder jenes Vorgehens
ergeben konnen (Verf. S. 93 ff.). — Mit Verf. (S. 87, 183 £)
ist jedoch ein Monopol der Polizei im Bereich OFA, dem u.
a. durch die (polizeiintern fiir verbindlich erklérte) Auf-
listung einschldgiger , Qualitdtsstandards“ und die Ein-
richtung eines Ausbildungsgangs zum ,polizeilichen
Fallanalytiker“ Nachdruck verliehen wurde, zu beanstan-
den: Nicht jedem Ansatz, der demjenigen des BKA nicht
entspricht, darf ,seine Seriositdt abgesprochen werden“
(Verf. S. 187).

Was die Frage nach der Verldsslichkeit der OFA angeht, so
stellt Verf. zunachst klar, dass sie nicht auf einer Wissen-
schaft beruht, zumal keine Ausrichtung auf die ,Erlan-
gung universalgiiltiger Erkenntnisse“ besteht (S. 205).
Unterhalb des methodischen Anspruchs einer Wissen-
schaft ist am ehesten die Tathergangsanalyse iiberpriifbar,
die um eine Rekonstruktion des (mutmalilichen) dufe-
ren Tatablaufs bemiiht ist. Denn sie beruht auf Spuren,
d.h. auf objektiven Tatsachen. Indes handelt es sich bei
deren Ergebnissen stets nur um Wahrscheinlichkeitsaus-
sagen bzw. Hypothesen, und auch Irrefiihrungen sind nicht
auzuschliefen (nicht verlédsslich hingegen sind mitunter
beigefiigte Ausfithrungen zum Tatmotiv, da sie metho-
denimmanent ein vergleichsweise hohes Fehlerpotential
aufweisen, Verf. S. 251).

Aufbauend auf der Tathergangsanalyse bzw. den darin
zum Ausdruck kommenden Hypothesen umfasst die OFA
zwei andere Kategorien von Aussagen, die beide im All-
gemeinen nicht hinreichend verlidsslich sind. Zum einen
betrifft es die Vergleichende Beurteilung mehrerer Einzelta-
ten als Teil einer Serie. Die wahrscheinlichkeitstheoreti-
sche Fragwiirdigkeit beruht vor allem darauf, dass die
Beurteilung auch auf der Interpretation interner Vorgin-
ge bzw. der Spekulation iiber solche beruht. Zudem ste-
hen empirisch begriindete Einwinde gegeniiber jeder
Form von Perseveranz — also nicht nur des modus ope-
randi, sondern auch der sogenannten ,Handschrift“ -
entgegen (Verf. S. 89, 252 f.). — Zum anderen handelt es
sich um die Beurteilung der Personlichkeit des (mutmafRli-
chen) Titers, das sogenannte Tdterprofil. Die Einwinde
beziehen sich zunichst wiederum auf die Unkontrollier-
barkeit des Vorgehens hinsichtlich interner Vorginge.
Insbesondere ist zwar unstreitig, dass eine ausreichende
abgleichungsfihige Hinweisdichte vorliegen muss (Verf.
S. 73, 254 ff.), jedoch fehlt es an stabilen Erkenntnissen
dazu, welche Informationsdichte hierzu vorliegen muss
(zur Fehleranfilligkeit i. S. v. Stereotypen etwa Dabney ua
Criminal Justice&Behaviour 33 [2006] 646 ff.).

Die Einbeziehung der Ergebnisse einer OFA auch im
gerichtlichen Verfahren geschieht ganz iiberwiegend nur
mittelbar bzw. ,,auf Umwegen®, z. B. durch Erwdhnung in
der Anklageschrift. Soweit dabei die Unterlagen - etwa
aufgrund von Geheimhaltungsbelangen hinsichtlich der
Kriterien einer OFA - bei den polizeilichen Akten oder
den Handakten der StA verbleiben, erkennt Verf. dies
unter Hinweis auf § 168b Abs. 1, 163 Abs. 2 bzw. § 244
Abs. 2 StPO sowie den zur Wahrung rechtlichen Gehors
unabdingbaren Grundsatz der Aktenvollstdndigkeit als
unzuldssig, d. h. die Unterlagen miissen Eingang in die
Ermittlungsakten finden (S. 117-120, auch gegen Versu-
che partiellen Heraushaltens unter Hinweis auf § 96
StPO). Eine unmittelbare Einflihrung in die Hauptver-
handlung, wie sie von Verf. unter anschaulicher und um-
sichtig wiirdigender Ankniipfung an bestimmte Strafpro-
zesse vor deutschen Gerichten (S. 121-136) vor allem
thematisiert wird, findet nur vergleichsweise selten statt
(nach Baurmann/Heese, in BKA, Die operative Fallanalyse
in der Hauptverhandlung, 2006 S. 184 gar nur zwischen
5 und 10 Verfahren jdhrlich). Aufgrund der erorterten
Einschrinkungen hinsichtlich verldsslicher Aussagen ist
die Wiirdigung von Verf. (S. 252-254), solches komme
ohnehin nicht fiir eine vergleichende Fallanalyse in Be-



tracht, durchaus stichhaltig; das Gleiche gilt fiir die
Ubereinstimmung eines fallbezogen gewonnenen Profils
mit dem Beschuldigten, der sie ,keinerlei Beweiswert”
zuerkennt (S. 254 ff.). Anders verhilt es sich allein be-
ziiglich der Tathergangsanalyse (Verf. S. 250 f.), aber bei
dieser bleibt das Gericht, sofern es mit Verf. nicht schon
grundsitzlich eine vollige Ungeeignetheit als Beweismit-
tel (§244 Abs. 3 S. 2 StPO) verneint (ausfiihrlich S.
197 ff., 219 ff.), wegen des nur hypothetischen Charak-
ters und der Suggestivwirkung fallanalytischer Tather-
gangsmodelle zu einer besonders umsichtigen Beweis-
wiirdigung und einer vorsichtigen Beweisverwertung
verpflichtet (BGH NStZ 2009, 284 £.; Verf. S. 277 ff).

Hinsichtlich der Verfahrensrolle des Fallanalysten in der
Hauptverhandlung scheidet die Beurteilung als sachver-
standiger Zeuge schon gemil der unstrittigen Vorausset-
zung aus, dass die Tatsachen ohne Auftrag des Gerichts,
der StA oder der Polizei wahrgenommen worden sein
miissen (s. verbaliter anders BGH NStZ-RR 2008, 148,
149). Verf. meint, bei dem Fallanalysten handle es sich
um einen Sachverstindigen, da er gemill ,kriminologi-
schem und kriminalistischem Hintergrundwissen“ und
»analytischen Fahigkeiten in der Lage sei, ,die objekti-
ven Befunde zu wiirdigen und aus ihnen aussagekriftige
Schlussfolgerungen zu ziehen (S. 175, zum Unterschied
gegeniiber einem sachverstidndigen Zeugen Verf. S. 178,
aber auch S. 171 f.), und diese Schlussfolgerungen seien,
soweit sie dem Gericht nicht offen gestanden hitten,
Befundtatsachen (Verf. S. 179). Folgerichtig erortert sie
in diesem Rahmen schon die Heranziehung (§§ 161 a
Abs. 1S. 2,73 Abs. 1 S. 1 StPO) unter Erwdhnung auch
von Nr. 70 Abs. 1 RiStBV (Verf S. 116 f.), die Frage der
Akteneinsicht (§ 80 Abs. 2 StPO), die sie mit der Ein-
schriankung einer Bereinigung um subjektive Daten be-
jaht (S. 290 ff, 295), sowie die Frage der Ablehnung
wegen Befangenheit (§ 74 Abs. 1 StPO, S. 195 ff.), wozu
sie im Falle der Mitwirkung ermittelnder Polizeibediens-
teter im OFA-Team und, unabhingig davon, bei Kompe-
tenziliberschreitung eine Bejahung in Erwigung zieht.
Ebenso erkennt sie, dass im Falle der Beauftragung einer
Behorde (§ 83 Abs. 3 StPO) eine Verlesbarkeit (§ 256
Abs. 1 Nr. 1 a StPO) in Betracht kommen konnte, lehnt
dies jedoch wegen des Einflusses von ,Erfahrungshori-
zont“ und , Intuition” auf die OFA eher ab (Verf. S. 193).

Ob fiir einen Fallanalysten die Rolle eines Sachverstindi-
gen in Betracht kommt (vgl. bej. etwa Bruns, in BKA aaO,
163; eher vern. etwa Ignor, in BKA aaO S. 93 ff) - es be-
trifft im Ubrigen neben einer ,Prestigefrage* (Verf. S.
169) auch eine solche der Vergiitung - , hiangt davon ab,
was die OFA primdr anbietet: entweder die Erhebung von
Befundtatsachen oder aber die Bewertung von (bereits
anderweit ermittelten) Tatumstdnden und Schlussfolge-
rungen und damit Aufgaben richterlicher Beweiswiirdi-
gung (§261 StPO). Schon nach dem Selbstverstidndnis
der OFA geht es — entgegen dem Beobachten, Diagnosti-
zieren und Erkldren bei empirischer oder gar naturwis-
senschaftlicher Gutachtenerstellung — auch bei der Tat-
hergangsanalyse um ein Nachvollziehen und Deuten unter
Einsatz nicht unerheblicher individuell-intuitiver Ele-
mente (Verf. S. 204, 210, 232-237). Hierzu ist unbestrit-
ten, dass es an einer - allgemein anerkannten Methoden
entsprechenden - Validierung fehlt, wozu Verf. klarsichtig

ausfiihrt, dass ein Gestdndnis oder gar eine Verurteilung
von einer OFA beeinflusst sein mogen, wogegen unab-
hingige, d. h. ,,Aulere” Validitétskriterien ,kaum einmal®
vorliegen (S. 224 f.). Auch die auf die ,Spurenlage“ ab-
hebende Annahme, ,der Tatort spiegele das Verhalten
des Taters wider (Verf. S. 232), enthebt nicht von der
Notwendigkeit einer Validierung diesbeziiglicher Ergeb-
nisse der OFA (anders wohl Verf. S. 232), weil es darauf
ankommt, die Unbekannte von Fehlinterpretationen
auszurdumen. Demgemail’ handelt es sich bei den Bewer-
tungen und Schlussfolgerungen nicht um Untersu-
chungsbefunde und bei deren Erstellung insoweit nicht
um eine Sachverstidndigentitigkeit (vgl. betr. Tatserie
auch BGH NStZ-RR 2008, 148[149], wonach die ,eher
ermittlungstechnisch eingesetzte“ OFA also ,nicht als
Verwertung eines methodisch niher zu erlduternden
Gutachtens zu verstehen“ sei; offen gelassen in BGH
NStZ 2009, 284 f.; verbaliter anders BGH NJW 2007, 92,
95), ebenso wie Bekundungen nicht solche eines sach-
verstindigen Zeugen sind (vgl. Nack GA 2009, 211; s.
aber auch Boetticher, in BKA, aaO zu drei Entscheidungen
des 1. Strafsenats des BGH aus dem Jahr 2006). Auch
kénnen die Bewertungen und Schlussfolgerungen einer
OFA nicht Gegenstand eines Beweisantrags im Sinne von
§ 244 Abs. 3, 4 StPO sein (vgl. betr. Tathergangsanalyse
schon BGH NStZ 2006, 712 f.), sie sind Beweisanregun-
gen.

Andererseits konnte eine Einordnung als Sachverstindi-
ger wegen der Vermittlung nicht allgemein giiltiger, son-
dern nur statistischer Erfahrungssitze im Sinne eines zwar
regelmiligen, aber nicht zwingenden Ablaufs von Vor-
gingen (etwa sogenannte ,typische“ Verhaltensweisen)
erwogen werden (offen gelassen in BGH NStZ 2009,
284 f.), wobei es Aufgabe des Gerichts bliebe, selbst und
unabhingig dariiber zu entscheiden, ob die Schlussfolge-
rung aufgrund eines derartigen Erfahrungssatzes zu zie-
hen ist oder nicht (§ 261 StPO; BGH NStZ 2006, 712 f;
BGH NStZ 2009, 284 f). Indes ist zweifelhaft, unter
welchen Voraussetzungen von Erfahrungssitzen ausge-
gangen werden konnte (skeptisch Nack GA 2009, 212).
Fiir die Tathergangsanalyse wie auch fiir etwaige Erfah-
rungssdtze ergeben sich Einschrinkungen der Geeignet-
heit nicht zuletzt daraus, dass die einordnende Beurtei-
lung in Anlehnung an vorausgegangene strafrechtliche
Wiirdigungen der Justiz oder der Polizei in jeweiligen
Einzelfillen und zudem betreffend selektierten Materials
geschieht. So sind z. B. im Grau- und besonders im Dun-
kelfeld verbliebene (mutmafRlliche) Delikte nicht einbezo-
gen, weshalb erhebliche Liicken und Verzerrungen des
Informationsstandes nahe liegend sind. Im Ubrigen sind
die vorausgegangenen Wiirdigungen mit unbekannter
Fehlerquote hinsichtlich partieller oder génzlicher Fehl-
entscheidungen mit der Folge falschen Materials behaftet,
wovon gerade auch zentrale Anwendungsfelder der OFA
wie Totungsdelikte gar in Zusammenhang mit sexuali-
titsbezogenen Umstinden nicht ausgenommen sind.
Dies gilt besonders dann, wenn die vorausgegangenen
Bewertungen ihrerseits - konzeptionell stimmig zur OFA
- gewissermallen tatbild- und spurenfixiert gewesen sind
(vgl. zur Veranschaulichung aus der Judikatur etwa BGH
NStZ 2007, 522 mit Anm. Rezensent/Schmitz NStZ 2008,
94 oder Beschluss des BVerfG, 2. Kammer des 2. Senats,
vom 4. 12. 2008 - 2 BvR 2333/08 — mit Bspr. Rezensent
DRiZ 2009, Heft Juli).



Verf. hat mit ihrem Werk einen wesentlichen Beitrag zu
den methodischen Grenzen einer OFA und insbesondere
zu den Voraussetzungen einer Verwertbarkeit der OFA
im Strafprozess geleistet. In niichterner Abwigung hat
sie Gefahren einer Uberhdhung der methodischen Méog-
lichkeiten erkannt und daraus bestimmte Konsequenzen
fiir Fragen der Verwertbarkeit gezogen. Besonders ver-
dienstvoll sind Hinweise auf trotz Nichtgeeignetheit
vorkommende Grenziiberschreitungen mit Einfluss auf das
Strafgericht (z. B. S. 254: ,,..sich das Gericht zur Uberfiih-

rung ...auf den modus operandi stiitzte, der nach Ein-
schidtzung des Sachverstindigen mit hoher Wahrschein-
lichkeit fiir eine T4teridentitit sprach®; oder S. 260 betr.
Aussagen zum Titerprofil, die mit der objektiven Wahr-
heitsfindung nicht vereinbar sind: ,,...d{rfte der Téter als
handlungsorientiert, sozial unauffillig, jedoch nicht sozi-
al isoliert zu beschreiben sein®).

Prof. Dr. Ulrich Eisenberg, Berlin

Hinweis Bei den folgenden Leitsdtzen 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 Leitsitze aufweisen. Die Entscheidungen kénnen im Volltext
iiber ihre Nummer online iiber die Suchfunktion unserer Startseite (http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/) abgerufen wer-

den.

554. BVerfG 1 BvQ 26/09 (1. Kammer des Ers-
ten Senats) - Beschluss vom 17. Juni 2009 (-)
(Erfolgloser) Antrag auf einstweilige Anordnung; allge-
meines Personlichkeitsrecht (Verfilmung ,Rohtenburg®;
Intimsphére; Recht am eigenen Bild); ,Kannibale von
Rotenburg®.

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; § 32 BVerfGG

555. BVerfG 1 BvR 2251/08 (2. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 4. Mai 2009
(LG Chemnitz/AG Hainichen)

Verweigerung der Festsetzung und Auszahlung der
Pflichtverteidigervergiitung (vorherige Aufrechnung nach
Antrag auf Festsetzung der Wahlverteidigergebiihren);
Berufsfreiheit.

Art. 12 Abs. 1 GG; § 141 StPO; § 49 Abs. 1 BRAO; § 52
RVG; § 43 RVG

556. BVerfG 1 BvR 2252/08 (2. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 4. Mai 2009
(LG Chemnitz/AG Hainichen)

Verweigerung der Festsetzung und Auszahlung der
Pflichtverteidigervergilitung (vorherige Aufrechung nach
Antrag auf Festsetzung der Wahlverteidigergebiihren);
Berufsfreiheit.

Art. 12 Abs. 1 GG; § 141 StPO; § 49 Abs. 1 BRAO; § 52
RVG; § 43 RVG

1. Nimmt der Staat fiir Aufgaben, deren ordentliche
Wahrnehmung im 6ffentlichen Interesse liegt, Staatsbiir-
ger beruflich in Anspruch, stellt dies einen Eingriff in die
freie wirtschaftliche Betdtigung im Sinne einer Be-
rufsausiibungsregel dar (vgl. BVerfGE 114, 196, 244).

Dabei erweist es sich als tibermifige, durch keine Griin-
de des Gemeinwohls gerechtfertigte Einschriankung der
freien Berufsausiibung, wenn den derart Belasteten eine
angemessene Entschiddigung fiir ihre berufliche Inan-
spruchnahme vorenthalten wird.

2. Es verletzt das Grundrecht auf Berufsfreiheit, wenn
einem als Pflichtverteidiger beigeordneten Anwalt im
Falle des Freispruchs seines Mandanten die Festsetzung
und Auszahlung der Pflichtverteidigervergiitung verwei-
gert wird, weil der Anwalt zunichst die Festsetzung und
Auszahlung von Wahlverteidigergebiihren beantragt
hatte, hierzu aber zuvor von der Staatskasse gegeniiber
dem Mandanten die Aufrechnung erkldrt worden war.

557. BVerfG 1 BvR 2272/04 (1. Kammer des
Ersten Senats) - Beschluss vom 12. Mai 2009
(KG Berlin/AG Tiergarten)

Meinungsfreiheit (,,durchgeknallter Staatsanwalt“; Belei-
digung; Schmihung; Kontext von Werturteilen; Abwa-
gungserfordernis bei Kritik an der Ausiibung staatlicher
Gewalt; Vermutung freier Rede).

Art. 5 Abs. 1 GG; Art. 10 EMRK; § 185 StGB

558. BVerfG 2 BvR 1980/07 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 10. Mirz
2009 (BGH/LG Kiel)

»Nachteil“ beim Untreuetatbestand (schadensgleiche
Vermogensgefdhrdung: Kriterien zur Eingrenzung; Ge-
fahrdungsschaden; Vorsatz); Bestimmtheitsgebot (Er-
kennbarkeit des Risikos); Analogieverbot; Anspruch auf
den gesetzlichen Richter (zuldssiges Unterlassen einer
Vorlage an den Groflen Senat fiir Strafsachen); BGH 3
StR 207/07.



Art. 103 Abs. 2 GG; § 266 Abs. 1 StGB; § 263 StGB; § 15
StGB; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; § 132 Abs. 2 GVG

559. BVerfG 2 BvR 2202/08 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 18. Mai 2009
(OLG Bamberg/LG Bamberg/AG Forchheim)
Verwenden von Kennzeichen verfassungswidriger Orga-
nisationen (,,die Fahnen hoch“; ,Horst-Wessel-Lied*;
Gesamtbetrachtung; Kontext des Verwendens); Be-
stimmtheitsgebot (Analogieverbot); Meinungsfreiheit.
Art. 5 GG; Art. 103 Abs. 2 GG; § 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB;
§ 86a Abs. 2 Satz 2 StGB

560. BVerfG 2 BvR 2233/07 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 18. Mai 2009
Q)

Strafbarkeit des Vorbereitens des Ausspihens und Ab-
fangens von Daten (Computerprogramme; dual use
tools; ,Hacker-Tools“; Entwicklung oder Modifikation
mit der Absicht zur Begehung von Straftaten; Beschaf-
fung oder Weitergabe zum Zweck von Sicherheitsiiber-
priifungen; Vorsatzfeststellung Vorsatz).; Zuldssigkeit der
Verfassungsbeschwerde gegen ein Gesetz.

§ 202c Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 202a StGB; § 202b StGB; § 90
Abs. 1 BVerfGG

561. BVerfG 2 BvR 247/09 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 13. Mai 2009
(BGH/LG Rostock)

Versagung der Strafmilderung nach § 106 JGG (Beach-
tung des Resozialisierungsgebotes; lebenslange Freiheits-
strafe; Mord; abgeschlossene Reifeentwicklung; fehlende
Formbarkeit durch zeitigen Strafvollzug); Anspruch auf
den gesetzlichen Richter (Unabhingigkeit und Unpartei-
lichkeit; Willkiirfreiheit; Befangenheit; spontane AuRe-
rungen des Erstaunens); BGH 4 StR 358/08.

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 3 Abs. 1 GG;
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG; Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK;
§ 106 JGG; § 211 StGB

562. BGH 1 StR 134/09 - Beschluss vom 26.
Mai 2009 (LG Ravensburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

563. BGH 1 StR 208/09 - Beschluss vom 13.
Mai 2009 (LG Hechingen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

564. BGH 1 StR 209/09 - Beschluss vom 13.
Mai 2009 (LG Miinchen)

Vergewaltigung (Fragerecht; Konfrontationsrecht; Be-
riicksichtigung von Opferinteressen).

Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK; § 240 StPO; § 177 Abs. 2 StGB

565. BGH 1 StR 342/08 - Urteil vom 30. April
2009 (LG Gief3en)

BGHSt; Steuerhinterziehung durch fingierte Ketten- und
Karussellgeschifte (Strafzumessung nach dem aus dem
Gesamtsystem erwachsenen Gesamtschaden; verschulde-
te Auswirkungen der Tat); Aussetzung der Freiheitsstrafe
zur Bewidhrung (Verteidigung der Rechtsordnung bei

komplexem und aufwindigem Tduschungssystem zur
systematischen Verschleierung von Sachverhalten iiber
einen lidngeren Zeitraum); Untreue (Strafantragserfor-
dernis; Verfahrenshindernis); unzuldssiges Selbstlesever-
fahren (Beruhen).

§ 370 Abs. 1 und Abs. 4 AO; § 46 Abs. 2 StGB; § 56 Abs.
3 StGB; § 266 StGB; § 247 StGB; § 337 StPO

566. BGH 1 StR 39/09 - Beschluss vom 22. Ap-
ril 2009 (LG Cottbus)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

567. BGH 1 StR 479/08 - Beschluss vom 27.
Mai 2009

Berichtigungsbeschluss.

§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO

568. BGH 1 StR 597/08 - Urteil vom 26. Mai
2009 (LG Landshut)

BGHSt; Revisibilitdt der Beweiswiirdigung bei einer Ver-
gewaltigung (Beweiswert einer mitochondrialen DNA-
Analyse, ggf. in Kombination mit dem Ergebnis der Ana-
lyse von Kern-DNA; Produktregel).

§ 261 StPO; § 177 Abs. 2 StGB

569. BGH 1 StR 704/08 - Beschluss vom 13.
Mai 2009 (LG Stuttgart)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

570. BGH 1 StR 745/08 - Beschluss vom 30.
April 2009 (LG Augsburg)

BGHSt; Erloschen des Zeugnisverweigerungsrechts des
Angehorigen eines Beschuldigten im Verfahren gegen
einen Mitbeschuldigten bei Abschluss des Verfahrens
gegen den Beschuldigten auch beziiglich eingestellter
Tatvorwiirfe; Schutz des Familienfriedens und Abwégung
mit dem Gebot effektiver Rechtspflege (Funktionstiich-
tigkeit der Strafrechtspflege; Vertrauensschutz); Aus-
kunftsverweigerungsrecht.

§ 52 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3 Satz 1 StPO; § 154 Abs. 1 und 2
StPO; § 252 StPO; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 GG; Art. 6
EMRK; § 55 StPO

571. BGH 1 StR 745/08 - Beschluss vom 30.
April 2009 (LG Augsburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

572. BGH 2 StR 103/09 - Beschluss vom 27.
Mai 2009

Beiordnung im Adhisionsverfahren (fortwirkende Bei-
standsbestellung) und Prozesskostenhilfeantrag der Ne-
benkldgerin im Adhédsionsverfahren (gesonderte Ent-
scheidung).

§ 397a Abs. 1 Satz 1 StPO; § 404 Abs. 5 Satz 1 StPO;
§ 199 Abs. 1 Satz 1 ZPO

573. BGH 2 StR 61/09 - Beschluss vom 3. Juni
2009 (LG Darmstadt)

Besondere Schwere der Schuld bei einem Auftragsmord.

§ 57a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB; § 211 StGB



574. BGH 2 StR 79/09 - Beschluss vom 8. Mai
2009 (LG Darmstadt)

Tenorierung beim besonders schweren Fall des Dieb-
stahls.

§ 243 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 267 StPO

575. BGH 2 StR 81/09 - Beschluss vom 13. Mai
2009 (LG Darmstadt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

576. BGH 2 StR 85/09 - Urteil vom 20. Mai
2009 (LG Limburg)

Grenzen der Revisibilitit der Beweiswlirdigung bei der
Verneinung eines Totungsvorsatzes; Begriff der Tat im
prozessualen Sinne (Gewalteinwirkung und anschlief3en-
des mogliches Totungsdelikt durch Unterlassen; blof3es
Indiz der materiellrechtlichen Tateinheit).

§ 261 StPO; § 13 StGB; § 15 StGB; § 212 StGB; § 264
StPO

577. BGH 2 StR 87/09 - Beschluss vom 6. Mai
2009 (LG Darmstadt)

Tenorierung bei Verst6f3en gegen das Waffengesetz (Un-
geniigen der Formulierung ,wegen VerstoRes gegen das
Waffengesetz“; unerlaubtes Fiihren einer Schusswaffe).

§ 52 Abs. 3 Nr. 2a WaffG; § 260 Abs. 4 Satz 1 StPO

578. BGH 2 StR 106/09 - Beschluss vom 20.
Mai 2009 (LG Frankfurt am Main)

Strafzumessung (falsche Strafrahmenwahl)

§ 46 StGB; § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG

579. BGH 2 StR 115/09 - Beschluss vom 20.
Mai 2009 (LG Frankfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

580. BGH 2 StR 123/09 - Beschluss vom 13.
Mai 2009 (LG Trier)

Wirksamer Rechtsmittelverzicht nach qualifizierter Be-
lehrung (Anforderung an die Protokollierung; Behaup-
tung unzuldssiger Willensbeeinflussung durch den Ver-
teidiger; Recht auf konkreten und wirksamen Verteidi-
gerbeistand).

Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK; § 273 StPO; § 302 Abs. 1 Satz
1 StPO

581. BGH 2 StR 128/09 - Beschluss vom 6. Mai
2009 (LG Kassel)

Mangelnde Feststellung zum Vorsatz bei der Beihilfe zur
schweren rduberischen Erpressung gemil} §§ 253, 255,
250 Abs. 2 Nr. 1 StGB (widerspriichliche Beweiswiirdi-
gung); Strafzumessung (Doppelverwertungsverbot).

§ 253 StGB; § 255 StGB; § 250 Abs. 1 Nr. 1 b, Abs. 2 Nr.
1 StGB; § 27 StGB; § 46 Abs. 3 StGB

582. BGH 2 StR 147/09 - Beschluss vom 8. Mai
2009 (LG Darmstadt)

Abfassung der Urteilsgriinde.

§ 267 StPO

583. BGH 2 StR 150/09 - Beschluss vom 20.
Mai 2009 (LG Limburg)

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

584. BGH 2 StR 163/09 - Beschluss vom 3. Juni
2009 (LG Frankfurt am Main)

Erforderliche und gebotene Verteidigungshandlung bei
der Notwehr (erforderliche Warnung; sozialethische
Einschrankungen der Notwehr; Freispruch durch das
Revisionsgericht).

§ 32 StGB; § 354 Abs. 1 StPO

585. BGH 2 StR 163/09 - Beschluss vom 3. Juni
2009

Fortwirkende Beistandsbestellung.

§ 397a Abs. 1 Satz 1 StPO; § 395 Abs. 1 Nr. 2 StPO

586. BGH 2 StR 168/09 - Beschluss vom 27.
Mai 2009 (LG Erfurt)

Adhisionsverfahren; Herabsetzung eines Schmerzens-
geldanspruches entsprechend des Kldgerantrages (ne
ultra petita).

§ 404 StPO; § 308 ZPO

587. BGH 2 StR 177/09 - Beschluss vom 27.
Mai 2009 (LG Frankfurt am Main)
Vorsatzfeststellung aus den dufleren Umstidnden (Even-
tualvorsatz; bedingter Vorsatz).

§ 15 StGB; § 261 StPO

588. BGH 2 StR 183/09 - Beschluss vom 3. Juni
2009 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

589. BGH 2 StR 470/08 - Urteil vom 29. April
2009 (LG Aachen)

Mord (Voraussetzungen der Heimtiicke: Feststellung und
Ablehnung des Ausnutzungsbewusstseins; Beweiswiirdi-
gung; Vortatverhalten; Nachtatverhalten).

§ 211 Abs. 2 StGB; § 261 StPO

590. BGH 2 StR 570/08 - Beschluss vom 29.
April 2009 (LG Fulda)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
(Konkurrenzen; Bewertungseinheit: Anwendung von in
dubio pro reo).

§ 29 BtMG; § 52 StGB; § 53 StGB; § 261 StPO

591. BGH 2 ARs 164/09 (2 AR 90/09) - Be-
schluss vom 15. Mai 2009

Unzuldssiger Ablehnungsantrag (Besorgnis der Befan-
genheit); Anhorungsriige.

§ 26a Abs. 1 Nr. 2 StPO; § 356a StPO

592. BGH 2 ARs 237/09 (2 AR 142/09) - Be-
schluss vom 27. Mai 2009 (AG Amberg; AG
Stuttgart-Bad-Cannstatt)

Verbindungsentscheidung durch den BGH (kein iiberein-
stimmender Antrag auf eine auf Verfahrensverbindung
abzielende Vereinbarung der beteiligten Amtsgerichte).

§ 13 Abs. 2 StPO

593. BGH 2 ARs 98/09 (2 AR 70/09) - Be-
schluss vom 6. Mai 2009 (AG Gottingen; AG
Bremen)



BGHSt; Zustindigkeit fiir die Bewdhrungsiiberwachung
bei Einbeziehung einer durch Ersatzfreiheitsstrafe voll-
streckten Geldstrafe in eine zur Bewidhrung ausgesetzten
Gesamtfreiheitsstrafe (Ende der Zustindigkeit der Straf-
vollstreckungskammer).

§ 462a Abs. 1 und 2 StPO; § 453 StPO; § 454 StPO;
§ 454a StPO; § 462 StPO; § 14 StPO

594. BGH 2 ARs 250/09 (2 AR 134/09) - Be-
schluss vom 24. Juni 2009 (LG Miinster)
Unzuldssige Beschwerde zum BGH hinsichtlich der Un-
zustdndigkeit der nach Urteilsaufhebung verhandelnden
Kammer des Landgerichts.

§ 135 Abs. 2 GVG; § 304 StPO

595. BGH 2 ARs 257/09 (2 AR 74/09) - Be-
schluss vom 27. Mai 2009 (AG Schwedt/Oder)
Rechtsfehlerhafte Abgabe eines Verfahrens gemdl} § 42
Abs. 3 JGG.

§ 42 Abs. 3 JGG

596. BGH 4 StR 10/09 - Beschluss vom 26. Mai
2009 (LG Essen)

Besonders schwerer Fall des Betruges (gewerbsmiRiges
Handeln bei mittelbaren Vorteilen).

§ 263 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 StGB

597. BGH 4 StR 102/09 - Beschluss vom 12.
Mai 2009 (LG Rostock)

Verfall von Wertersatz (gesamtschuldnerische Haftung;
Voraussetzung der Mitverfiigungsgewalt auch bei Mitti-
terschaft; Revisionserstreckung).

§ 73 StGB; § 73a StGB; § 73b StGB; § 25 Abs. 2 StGB;
§ 357 Satz 1 StPO

598. BGH 4 StR 18/09 - Beschluss vom 12. Mai
2009 (LG Bochum)

Tenorierung beim ,gewerbsmiRligen Betrug“ (Vermo-
gensschaden durch die Ubertragung von Besitz; Scha-
denswiedergutmachung).

§ 263 Abs. 3 Nr. 1 StGB; § 260 Abs. 4 StPO

599. BGH 4 StR 60/09 - Urteil vom 30. April
2009 (LG Dortmund)

Begriff der Tat im prozessualen Sinne (Brandstiftung und
versuchte Anstiftung zur Brandstiftung; Kettenanstif-
tung).

§ 264 StPO; § 308 StGB; § 30 Abs. 1 Satz 1 2. Alt. StGB

Nach stdndiger Rechtsprechung gehort zu der Tat als
Prozessgegenstand im Sinne des § 264 StPO neben dem
in der Anklage umschriebenen und dem Angeklagten
dort zur Last gelegten Geschehensablauf, auch das ge-
samte Verhalten des Angeklagten, soweit es mit dem
durch die Anklage bezeichneten geschichtlichen Vor-
kommnis nach allgemeiner Lebensauffassung einen ein-
heitlichen Vorgang bildet (BGHSt 45, 211, 212 f. m.w.N;
BGH StV 1981, 127, 128).

600. BGH 4 StR 73/09 - Beschluss vom 12. Mai
2009 (LG Dessau-Rof3lau)

Ordnungsgemille Ladung des weiteren Pflichtverteidi-
gers (Beruhen).

§ 218 StPO; § 337 StPO

601. BGH 4 StR 99/09 - Beschluss vom 5. Mai
2009 (LG Rostock)

Rechtsfehlerhafte Ablehnung der Anordnung einer
Unterbringung des Angeklagten in einer Entziehungsan-
stalt (fehlende Therapiemotivation und gebotener Ver-
such der Weckung einer Therapiebereitschaft; Aufhebung
des Strafausspruchs).

§ 64 StGB; § 5 Abs. 3 JGG

602. BGH 4 StR 130/09 - Beschluss vom 12.
Mai 2009 (LG Dortmund)

Rechtsfehlerhafte nachtrédgliche Gesamtstrafenbildung
(besonderes Begriindungsgebot bei auffallender Entfer-
nung von der Einsatzstrafe und unzuldssiger Verweis auf
aulerhalb des Urteils liegende Erkenntnisquellen).

§ 55 StGB; § 46 StGB

603. BGH 4 StR 148/09 - Beschluss vom 26.
Mai 2009 (LG Bielefeld)

Aussetzung der Vollstreckung einer Maf3regel zur Bewdh-
rung; Auslegung eines Beweisantrages und Wahrunter-
stellung (eigenes Beweisantragsrecht des Verteidigers;
Priifung der Ablehnungsgriinde im Freibeweisverfahren
und Befragung des Angeklagten zu Beweisantrdgen des
Verteidigers).

§ 67b Abs. 1 Satz 1 StGB; § 244 Abs. 3 StPO

604. BGH 4 StR 150/09 - Beschluss vom 26.
Mai 2009 (LG Saarbriicken)

Nachgeholte Festsetzung des Tagessatzes; Vergewalti-
gung (unterbliebene Priifung einer moglichen Entkrif-
tung der Indizwirkung des Regelbeispiels; minder schwe-
rer Fall).

§ 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 40 Abs. 2 Satz 3 StGB; § 354
Abs. 1 StPO

605. BGH 4 StR 168/09 - Beschluss vom 26.
Mai 2009 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

606. BGH 4 StR 180/09 - Beschluss vom 18.
Juni 2009 (LG Stendal)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

607. BGH 4 StR 544/08 - Beschluss vom 28.
April 2009 (LG Rostock)

Hinweispflicht zur Anordnung der Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt (keine Entbehrlichkeit auf
Grund des staatsanwaltlichen Schlussantrages und eines
Gutachtenergebnisses) und Aufhebung einer verbunde-
nen Anordnung der Sicherungsverwahrung.

§ 64 StGB; § 66 Abs. 3 StGB; § 265 Abs. 1 und 2 StPO

608. BGH 3 StR 107/09 - Beschluss vom 21.
April 2009 (LG Duisburg)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (Mit-
taterschaft; Beihilfe).

§ 29a BtMG; § 25 StGB; § 27 StGB

609. BGH 3 StR 1/09 - Beschluss vom 27. Janu-
ar 2009 (LG Duisburg)



Beweiswiirdigung (fehlende Eigeninitiative eines angeho-
rigen Zeugen zur Titigung einer entlastenden Aussage).
§ 261 StPO

610. BGH 3 StR 123/09 - Beschluss vom 26.
Mai 2009 (LG Hannover)

Totschlag; Strafzumessung (unzuldssige strafschirfende
Beriicksichtigung verwerflichen Vorverhaltens im Bezie-
hungsleben gegeniiber dem spéteren Tatopfer).

§ 212 StGB; § 46 StGB

611. BGH 3 StR 142/09 - Urteil vom 7. Mai
2009 (LG Osnabriick)

Auslegung eines Beschlusses des Revisionsgerichts (Wi-
derspruch zwischen Tenor und Griinden; offensichtliches
Schreibversehen).

§ 260 StPO

612. BGH 3 StR 48/09 - Beschluss vom 26. Mai
2009 (LG Hildesheim)

Bestechung (Zahlung zwecks Zulassung zur Promotion;
Ermessensspielraum; Beurteilungsspielraum).

§ 334 StGB

613. BGH 3 StR 61/09 - Beschluss vom 4. Juni
2009 (LG Kiel)

Frist zur Unterbrechung der Hauptverhandlung (Forde-
rung des Verfahrens; Darstellungsanforderungen bei der
Verfahrensriige).

§ 229 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

614. BGH 3 StR 66/09 - Beschluss vom 4. Juni
2009 (OLG Schleswig)

Ortliche Anwendbarkeit deutschen Strafrechts.

§ 3 StGB; § 9 StGB

615. BGH 3 StR 74/09 - Beschluss vom 17.
Mirz 2009 (LG Oldenburg)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (zwingende
Erorterung bei Feststellung von Beschaffungskriminali-
tdt).

§ 64 StGB; § 261 StPO

616. BGH 3 StR 153/09 - Beschluss vom 7. Mai
2009 (LG Hannover)

Strafzumessung (verminderte Schuldfihigkeit; strafschar-
fende Berlicksichtigung der Art und Weise der Tatbege-
hung; Vorwerfbarkeit).

§ 46 StGB; § 21 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

617. BGH 3 StR 170/09 - Beschluss vom 14.
Mai 2009 (LG Monchengladbach)
Verfolgungsverjihrung (gesonderte Bestimmung fiir
tateinheitlich verwirkliche Taten); Strafzumessung (Be-
riicksichtigung verjahrter Taten).

§ 78 StGB; § 78a StGB; § 78b StGB; § 46 StGB

618. BGH 3 StR 172/09 - Beschluss vom 28.
Mai 2009 (LG Diisseldorf)

Freiheitsberaubung; erpresserischer Menschenraub; sta-
bilisierte Bemdchtigungslage; Zwei-Personen-Verhiltnis;
Beschrinkung der Strafverfolgung.

§ 239 StGB; § 239a Abs. 1 StGB; § 154a StPO

619. BGH 3 StR 173/09 - Beschluss vom 16.
Juni 2009 (LG Monchengladbach)
Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung (Kompensa-
tion; Vollstreckungslosung); Strafzumessung (strafmil-
dernde Beriicksichtigung der Verfahrensdauer neben
Kompensation durch Vollstreckterkldrung).

§ 46 StGB; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 51
StGB

620. BGH 3 StR 177/09 - Beschluss vom 26.
Mai 2009 (LG Duisburg)

Jugendstrafe (Einbeziehung fritherer Verurteilungen);
eigene Entscheidung des Revisionsgerichts.

§ 31 Abs. 2 Satz 1 JGG; § 354 Abs. 1 StPO

621. BGH 3 StR 187/09 - Beschluss vom 14.
Mai 2009 (LG Diisseldorf)

Beihilfe zum unerlaubten Handeltreiben mit Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge (minder schwerer
Fall; Erorterungsmangel; vertypter Strafmilderungs-
grund).

§ 29a BtMG; § 46 StGB; § 27 StGB; § 49 Abs. 1 StGB

622. BGH 3 StR 191/09 - Beschluss vom 19.
Mai 2009 (LG Diisseldorf)

Sicherungsverwahrung (Vorrang milderer MaRregeln);
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang).

§ 64 StGB; § 66 StGB; § 72 Abs. 1 StGB

623. BGH 3 StR 193/09 - Beschluss vom 16.
Juni 2009 (LG Hannover)

Ausschluss des Angeklagten bei Zeugenvernehmung
(kein Recht auf Ubertragung der Vernehmung per Video;
Einschriankungen des Konfrontationsrechts; Verhiltnis-
méiRigkeit).

Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. d EMRK; § 247 StPO

624. BGH 3 StR 229/08 - Beschluss vom 21.
August 2008 (LG Osnabriick)

Unbegriindete Anhoérungsriige; rechtliches Gehér (Be-
griindung eines Revisionsverwerfungsbeschlusses; un-
ausgefiihrte Sachriige; in Erwiderung zum Verwerfungs-
antrag nachgeschobene Begriindung).

§ 356a StPO; § 349 Abs. 2 StPO; Art. 103 Abs. 1 GG

625. BGH 3 StR 238/09 - Beschluss vom 16.
Juni 2009 (LG Flensburg)

»Klageabweisung” im Adhisionsverfahren (Beschwer).

§ 406 Abs. 1 StPO; vor § 296 StPO

626. BGH 3 StR 243/08 - Beschluss vom 24.
Juli 2008 (LG Diisseldorf)

Schwerer Bandendiebstahl (Mittiterschaft;
Versuch (Tateinheit).

§ 244a StGB; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; § 22 StGB;
§ 23 StGB; § 52 StGB

Beihilfe);

627. BGH 3 StR 252/08 - Beschluss vom 19.
August 2008 (LG Diisseldorf)
Tater-Opfer-Ausgleich; Widerspruchsfreiheit der Urteils-
griinde; unzutreffende Tatsachengrundlage.

§ 261 StPO; § 46a StGB



628. BGH 3 StR 255/08 - Beschluss vom 21.
August 2008 (LG Kiel)

Totschlag; Schuldfihigkeit (Erdrterungsmangel).

§ 261 StPO; § 20 StGB; § 21 StGB; § 212 StGB

629. BGH 3 StR 475/08 - Beschluss vom 5. Mai
2009 (LG Diisseldorf)

Betrug (Tduschung tiber das Bestehen, den Wert oder die
Verwertbarkeit einer vertraglich vereinbarten Sicherheit);
Strafzumessung (Beriicksichtigung von Untersuchungs-
haft).

§ 263 StGB; § 46 StGB; § 51 StGB; § 15 StGB

630. BGH 3 StR 579/08 - Beschluss vom 19.
Mai 2009 (LG Oldenburg)

Unbegriindete Anhdrungsriige.

§ 356a StPO

631. BGH 3 StR 581/08 - Beschluss vom 20.
Januar 2009 (LG Kleve)

Entschidigung fiir erlittene Untersuchungshaft (Mitsich-
fiihren geringer Mengen von Marihuana zum Eigenkon-
sum; fahrldssige Verursachung einer Strafverfolgungs-
malinahme: Untersuchungshaft).

§ 4 Abs. 1 Nr. 2 StrEG

632. BGH 5 StR 114/09 - Beschluss vom 28.
Mai 2009 (LG Bautzen)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (Feststellungen
zu den Voraussetzungen der Einbeziehung der Strafen
aus fritheren Verurteilungen; Hirteausgleich).

§ 55 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

633. BGH 5 StR 126/09 - Beschluss vom 26.
Mai 2009 (LG Potsdam)

Recht auf effektive Verteidigung und Verletzung des
Fragerechts (Zuriickweisung einer Frage als nicht zum
~Beweisthema“ gehorend; sachfremde Frage; indizielle
Bedeutung fiir die Glaubwiirdigkeit des Zeugen; Konfron-
tationsrecht).

§ 241 Abs. 2 StPO; § 338 Nr. 8 StPO; Art. 6 Abs. 1, Abs.
3 lit. d EMRK

634. BGH 5 StR 140/09 - Beschluss vom 27.
Mai 2009 (LG Dresden)

Unzuldssige Revision.

§ 349 Abs. 1 StPO

635. BGH 5 StR 144/09 - Beschluss vom 27.
Mai 2009 (LG Berlin)

Teilweise Einstellung des Verfahrens.

§ 154 StPO

636. BGH 5 StR 146/09 - Beschluss vom 26.
Mai 2009 (LG Berlin)

Fehlerhafte Ablehnung eines Beweisantrages (Wider-
spriichlichkeit der Begriindung).

§ 244 Abs. 3 StPO

637. BGH 5 StR 55/09 - Beschluss vom 9. Juni
2009 (LG Dresden)

Schidliche Neigungen (Vorliegen zum Zeitpunkt des
Urteils; Beweiswiirdigung); Jugendstrafe.
§ 17 Abs. 2 JGG; § 261 StPO

638. BGH 5 StR 57/09 - Beschluss vom 26. Mai
2009 (LG Hamburg)

Blutalkoholkonzentration  (ungenaue  Trinkangaben;
Schitzung; Widerlegung einer Einlassung); liickenhafte
Beweiswiirdigung; Urteilsgriinde.

§ 261 StPO; § 20 StGB; § 21 StGB; § 267 Abs. 3 StPO

639. BGH 5 StR 65/09 - Urteil vom 8. April
2009 (LG Hamburg)

Beweiswiirdigung (Rechtsfehler; Einlassung; Verteidi-
gungsvorbringen; AuBerungen kurz nach der Tat; gleich-
zeitige Berufung auf Notwehr und Provokation); Mord
(Heimtiicke; Angriff von hinten).

§ 261 StPO; § 211 StGB; § 32 StGB

640. BGH 5 StR 156/09 - Beschluss vom 27.
Mai 2009 (LG Hamburg)

Aufkldrungspflicht; Ablehnung eines Beweisantrags (ei-
gene Sachkunde); Hinzuziehung eines Sachverstdndigen.
§ 244 StPO

641. BGH 5 StR 157/09 - Beschluss vom 28.
Mai 2009 (LG Cottbus)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe (gesonderte
Vollstreckung einer einbezogenen Strafe).

§ 55 StGB

642. BGH 5 StR 164/09 - Beschluss vom 27.
Mai 2009 (LG Potsdam)

Versuchter Mord; gefihrliche Korperverletzung; Konkur-
renzen; Schuldfihigkeit (Ablehnung eingeschrinkter
Schuldfdhigkeit; eigene Sachkunde).

§211 StGB; §22 StGB; §23 StGB; §224 StGB; § 52
StGB; § 20 StGB; § 21 StGB

643. BGH 5 StR 166/09 - Beschluss vom 28.
Mai 2009 (LG Berlin)

Verminderte Schuldfihigkeit (Versagung der Strafrah-
menverschiebung; Beherrschbarkeit des Alkoholkon-
sums); Vorwegvollzug (dringende Behandlungsbediirftig-
keit der Suchterkrankung); Widerspruchsfreiheit der
Urteilsgriinde.

§21 StGB; § 64 StGB; §49 Abs. 1 StGB; § 67 Abs. 1
StGB; § 267 Abs. 3 StPO

644. BGH 5 StR 184/09 - Beschluss vom 28.
Mai 2009 (LG Bremen)

Nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe; Hirteausgleich;
besondere Schwere der Schuld; Vollstreckungslésung.

§ 51 StGB; § 55 StGB; § 57a StGB

645. BGH 5 StR 187/09 - Beschluss vom 27.
Mai 2009 (LG Berlin)

Diebstahl (Wegnahme mehrerer Sachen in unmittelba-
rem zeitlichen und rdumlichen Zusammenhang; Tatein-
heit; natiirliche Handlungseinheit); Strafzumessung
(Schuldprinzip; Grundsatz schuldangemessenen Stra-
fens).

§ 242 StGB; § 52 StGB; § 46 StGB; Art. 20 Abs. 3 GG



646. BGH 5 StR 191/09 - Beschluss vom 28.
Mai 2009 (LG Hamburg)

Beweisantrag (Individualisierung eines Beweismittels);
Nichtbescheidung eines Beweisantrages (Widerspruchs-
obliegenheit; Praklusion; Verwirkung).

Art. 6 EMRK; § 244 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

647. BGH 5 StR 394/08 - Beschluss vom 9. Juni
2009 (LG Berlin)

BGHR; Berliner Stadtreinigung; BSR; Betrug (konkluden-
te Tduschung; Inanspruchnahme von Vertrauen; Erwar-
tung des Rechtsverkehrs; Priifungsmoglichkeiten; Ver-
mogensverfiigung; Dreiecksbetrug); Gebiihreniibererhe-
bung; Abgabeniibererhebung; Spezialitit; Privilegierung;
Strafzumessung (Beriicksichtigung der Schadenshohe;
gesicherte Schadenswiedergutmachung infolge Kostende-
ckungsprinzips); mittelbare Tdterschaft.

§ 352 StGB; § 353 StGB; § 263 StGB; § 25 StGB; § 46
StGB



