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652. BVerfG 2 BvR 1046/08 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 11. Juni
2010 (LG Niirnberg-Fiirth/AG Schwabach)
Einfachrechtlicher Richtervorbehalt (Blutentnahme;
Gefahr im Verzug; nichtrichterliche Anordnung; Do-
kumentation der Anordnungsvoraussetzungen); Woh-
nungsdurchsuchung (Richtervorbehalt; Entbehrlichkeit
einer Dokumentation bei offenkundiger Dringlichkeit);
nachtrigliche gerichtliche Uberpriifung (eigenverant-
wortliche Priifung); Verwertungsverbot.

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 102 StPO;
§ 8la Abs. 1 StPO, § 81la Abs. 2 StPO, § 81a Abs. 3
StPO

1. Die Gewihrleistung effektiven Rechtsschutzes i.S.d.
Art. 19 Abs. 4 GG ist nur dann gegeben, wenn das zur
nachtriglichen Uberpriifung berufene Gericht die Vo-
raussetzungen des Exekutivakts im Einzelfall vollstdndig

eigenverantwortlich nachpriift. Jedenfalls soweit das
Handeln der Exekutive auf der Inanspruchnahme einer
origindr gerichtlichen Eingriffsbefugnis beruht, erstreckt
sich das Gebot effektiven Rechtsschutzes in diesen Fillen
auch auf Dokumentations- und Begriindungspflichten der
anordnenden Stelle, die eine umfassende und eigenstin-
dige nachtrigliche gerichtliche Uberpriifung der Anord-
nungsvoraussetzungen ermoglichen sollen. Kommt die
anordnende Stelle diesen Pflichten nicht nach oder lisst
das tiberpriifende Gericht den gerichtlichen Rechtsschutz
»leer laufen, indem es dem Betroffenen eine eigene
Sachpriifung versagt, kann dies eine Verletzung von Art.
19 Abs. 4 GG begriinden (vgl. BVerfGE 103, 142, 156 ft.).

2. Diese MaBstibe gelten grundsitzlich auch fiir Mal3-
nahmen, die nicht - wie die Wohnungsdurchsuchung —
einem verfassungsrechtlichen, sondern nur einem ein-
fachgesetzlichen Richtervorbehalt unterliegen (vgl.
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BVerfGK 5, 74, 81; 12, 374, 376 f.). Auch im Fall der
Blutentnahme nach § 81a Abs. 1 und Abs. 2 StPO muss
eine effektive nachtrigliche Kontrolle der nichtrichterli-
chen Eilanordnung gewéhrleistet sein (vgl. BVerfGK 10,
270, 273; 12, 374, 376 f.). Der Richtervorbehalt in § 81a
Abs. 2 StPO wiirde bei rein abstrakter Bestimmung der
Gefihrdungslage im Regelfall bedeutungslos werden. Die
Gefihrdung des Untersuchungserfolgs durch die vorheri-
ge Einholung einer richterlichen Anordnung ist daher in
jedem Einzelfall konkret zu {iberpriifen und festzustellen.

3. Nach § 81a Abs. 2 StPO steht die Anordnung der Blut-
entnahme grundsitzlich dem Richter zu (vgl. BVerfGK
10, 270, 274). Die Ermittlungsbehérden miissen zu-
nichst regelmilig versuchen, eine Anordnung des zu-
standigen Richters zu erlangen, bevor sie selbst eine
Blutentnahme anordnen. Nur bei Gefihrdung des Unter-
suchungserfolgs durch die mit der Einholung einer rich-
terlichen Entscheidung einhergehenden Verzdgerung
besteht auch eine Anordnungskompetenz der Staatsan-
waltschaft und - nachrangig - ihrer Ermittlungspersonen
(vgl. BVerfGK 10, 270, 274). Die Gefahrenlage muss dann
mit auf den Einzelfall bezogenen Tatsachen begriindet
werden, die in den Ermittlungsakten zu dokumentieren
sind, sofern die Dringlichkeit nicht evident ist (vgl.
BVerfGK 10, 270, 274).

4. Im Gegensatz zu einer Durchsuchung sind die zu prii-
fenden tatsdchlichen und rechtlichen Fragen bei § 8la
StPO beim Verdacht einer alkoholbedingten Fahruntiich-
tigkeit in der Regel weniger komplex. In Ausnahmefillen
kann daher die Anordnung durch den Richter auch ledig-
lich miindlich erfolgen.

5. Fiir die gerichtliche Uberpriifung der Voraussetzungen
einer polizeilichen Anordnung der Wohnungsdurchsu-
chung wegen Gefahr im Verzug ist es ausreichend, wenn
diese Voraussetzungen von einem Beamten zusammen-
fassend dargestellt werden. Es ist nicht erforderlich, dass
jeder an einer Malnahme beteiligte Polizeibeamte seine
Wahrnehmungen persénlich schriftlich niederlegt.

6. Eine detaillierte Dokumentation von Kontaktaufnah-
meversuchen zu einem Ermittlungsrichter oder Staats-
anwalt vor einer polizeilichen Anordnung der Woh-
nungsdurchsuchung wegen Gefahr im Verzug ist dann
entbehrlich, wenn die Dringlichkeit der Mallnahme of-
fenkundig war (vgl. BVerfGK 2, 310, 316; 5, 74, 79).

7. Ein VerstoR3 gegen den Richtervorbehalt in § 81a StPO
gebietet es nicht zwingend, ein Verwertungsverbot hin-
sichtlich des gewonnenen Beweismittels anzunehmen.

651. BVerfG 2 BvR 1023/08 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 15. Juli
2010 (OLG Celle/LG Hildesheim)
Menschenwiirde (gerichtliche Uberpriifung menschen-
unwiirdiger Haftraumunterbringung); Recht auf ge-
richtlichen Rechtsschutz (Effektivitit; Fortsetzungs-
feststellungsinteresse); Rechtsbeschwerde (Fortbildung
des Rechts; Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung; Abweichung von der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 19 Abs. 4 GG;
§ 116 Abs. 1 StVollzG

1. Mit dem Gebot effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19
Abs. 4 GG ist es prinzipiell vereinbar, die Rechtsschutz-
gewihrung von einem fortbestehenden Rechtsschutzinte-
resse abhidngig zu machen. Daher ist es grundsdtzlich
nicht zu beanstanden, wenn die Fachgerichte bei Erledi-
gung des Verfahrensgegenstandes einen Fortfall des
Rechtsschutzinteresses annehmen. Ausnahmsweise kann
aber das Interesse des Betroffenen an der Feststellung der
Rechtslage auch noch nach Erledigung in besonderer
Weise schutzwiirdig sein (vgl. BVerfGE 104, 220, 232 ff.).

2. Ein solches schutzwiirdiges Fortsetzungsfeststellungs-
interesse ist unter anderem dann zu bejahen, wenn die
Feststellung eines gewichtigen Grundrechtseingriffs
begehrt wird, gegen den nach dem typischen Ablauf
wirksamer Rechtsschutz nicht vor Erledigung zu erlangen
ist (vgl. BVerfGE 110, 77, 86; 117, 71, 122 f.), oder wenn
eine gegen die Menschenwiirde verstolende Haftraum-
unterbringung in Rede steht (vgl. BVerfGK 6, 344, 347 f.
m.w.N.).

3. Die von Art. 1 Abs. 1 GG geforderte Achtung der
Wiirde, die jedem Menschen unabhingig von seiner ge-
sellschaftlichen Stellung, seinen Verdiensten oder der
Schuld, die er auf sich geladen hat, allein aufgrund seines
Personseins zukommt (vgl. BVerfGE 1, 97, 104; 109, 279,
313), verbietet es grundsitzlich, Gefangene grob unhygi-
enischen und widerlichen Haftraumbedingungen auszu-
setzen. Dies gilt auch insoweit, als die Unertriglichkeit
der Verhiltnisse im Haftraum durch Verhaltensweisen
anderer Gefangener bedingt ist, und betrifft auch mit
physischem oder verbalem Kot beschmierte Haftraum-
winde. Schutz vor solchen Widerwirtigkeiten, selbst
strafbarer Art, mag im Haftvollzug nicht ausnahmslos
und unter allen Umstdnden erreichbar sein. Die Frage,
wann in der Beschaffenheit von Haftrdumen eine Miss-
achtung des von Art. 1 Abs. 1 GG gewihrleisteten Acht-
ungsanspruchs liegt, 14sst sich nicht ohne Riicksicht auf
die Umstdnde und auf Fragen der praktischen Realisier-
barkeit beantworten (vgl. BVerfGK 12, 422, 424 m.w.N.).

653. BVerfG 2 BvR 3044/09 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 11. Juni
2010 (LG Traunstein/AG Traunstein)
Unverletzlichkeit der Wohnung; Durchsuchungsanord-
nung (Tatverdacht; blofe Mutmalungen; nachtrigliche
verdachtsbegriindende Tatsachen); Subsidiaritdt der
Verfassungsbeschwerde.

Art. 13 Abs. 1 GG; Art 13. Abs. 2 GG; § 102 StPO; § 98
Abs. 2 Satz 2 StPO; § 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG

1. Erforderlich zur Rechtfertigung eines Eingriffs in das
Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13
Abs. 1 GG) ist der Verdacht, dass eine Straftat begangen
wurde. Das Gewicht des Eingriffs verlangt dabei Ver-
dachtsgriinde, die iiber vage Anhaltspunkte und bloRe
Vermutungen hinausreichen. Ein Verstol gegen diese
Anforderungen liegt vor, wenn sich sachlich plausible
Griinde fiir eine Durchsuchung nicht mehr finden lassen
(vgl. BVerfGE 59, 95, 97; 117, 244, 262 f.). Eine Durch-
suchung darf nicht der Ermittlung von Tatsachen dienen,
die zur Begriindung eines Verdachts erforderlich sind;




Rechtsprechung

denn sie setzt einen Verdacht bereits voraus (vgl.
BVerfGK 8, 332, 336; 11, 88, 92).

2. Zur Verneinung eines entsprechenden Verdachts in
einem Fall, in dem bei einer Verkehrskontrolle lediglich
bei einem Begleiter des Betroffenen Drogen gefunden
wurden, bei ersterem ein Drogenschnelltest ein positives
Ergebnis zeigte und der Betroffene bereits mehrfach
wegen Verstoflen gegen das Betdubungsmittelgesetz
verurteilt worden war.

3. Fiir das Vorliegen eines Tatverdachts ist auf den Zeit-
punkt der Anordnung abzustellen. Gibt der Betroffene
nach Bekanntgabe der entsprechenden Durchsuchungs-
anordnung an, die zu suchenden deliktischen Gegenstén-
de (vorliegend Drogen) in seiner Wohnung aufzubewah-
ren, ist dies unerheblich fiir die Beurteilung, ob ein an-
fanglicher Tatverdacht gegeben war.

655. BVerfG 2 BvR 759/10 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 5. Juli 2010
(Brandenburgischen OLG/AG Potsdam)
Informationelle Selbstbestimmung im Ordnungswid-
rigkeitenverfahren; Geschwindigkeitskontrolle im 6f-
fentlichen Strallenverkehr (geeichte Messeinrichtung;
verdachtsabhingiges Anfertigen eines Messfotos).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 3 Abs. 1 GG;
§ 100h Abs. 1 Satz 1 StPO; § 101 StPO; § 46 Abs. 1
OWiG

1. Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ist
der Einschrinkung im iiberwiegenden Allgemeininteresse
zugdnglich. Diese bedarf einer gesetzlichen Grundlage,
die dem rechtsstaatlichen Gebot der Normenbestimmt-
heit gentigt und verhiltnismiRig ist (BVerfGE 65, 1, 43 f;
stRspr).

2. Mit Blick auf die eingeschrinkte Uberpriifbarkeit fach-
gerichtlicher Entscheidungen durch das Bundesverfas-
sungsgericht bestehen keine verfassungsrechtlichen Be-
denken, wenn in der fachgerichtliche Rechtsprechung
teilweise § 100h Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StPO i.V.m. § 46 Abs.

Rechtsprechung

Straf- und Strafverfahrensrechtliche Entscheidungen des EGMR/BVerfG

1 OWIG als Rechtsgrundlage fiir die Anfertigung von
Bildaufnahmen zur Verfolgung von Ordnungswidrigkei-
ten im Strallenverkehr in den Fillen herangezogen wird,
in denen der Verdacht eines VerkehrsverstoBBes gegeben
ist.

3. Es sind keine durchgreifenden Zweifel an der Verfas-
sungsmiligkeit des § 100h Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StPO
ersichtlich.

4. Die vorliegende Malnahme des verdachtsabhingigen
Anfertigens von Bildaufnahmen zum Beweis von Ver-
kehrsverst6flen (Geschwindigkeitsmessung mit einem
geeichten Messgerdt und die Feststellung der Identitdt
des Fahrers durch Aufnahme und Auswertung eines
Messfotos) stellt einen zuldssigen, verhiltnismiBigen
Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung dar. Sie dient der Aufrechterhaltung der Sicherheit
des Stralenverkehrs und damit — angesichts des zuneh-
menden Verkehrsaufkommens und der erheblichen Zahl
von Verkehrsiibertretungen — der Schutz von Rechtsgii-
tern mit ausreichendem Gewicht.

654. BVerfG 2 BvR 571/10 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 30. Juni
2010 (LG Baden-Baden/BGH)

Vorldufige Anordnung im Verfassungsbeschwerdever-
fahren (keine Entlassung aus der nachtréglichen Siche-
rungsverwahrung nach dem Urteii EGMR M. .
Deutschland); BGH 1 StR 595/09.

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; § 32 BVerfGG; § 66b Abs. 2
StGB

Auch nach der Rechtskraft des Urteils des EGMR im Fall
M. v. Deutschland vom 17. Dezember 2009 (HRRS 2010
Nr. 65) fiihrt die fiir eine einstweilige Anordnung im
Verfassungsbeschwerdeverfahren (§ 32 BVerfGG) erfor-
derliche Folgenabwigung nicht dazu, dass ein Beschwer-
defiihrer sofort aus der Sicherungsverwahrung zu entlas-
sen ist. Die durch das Urteil des EGMR aufgeworfenen
Rechtsfragen bediirfen einer Kliarung im Hauptsachever-
fahren.

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH

I. Materielles Strafrecht — Allgemeiner Teil

620. BGH 2 StR 278/09 - Urteil vom 19. Mai
2010 (LG Koln)

Versuchter Totschlag (Ricktritt; individuelle Unter-
scheidung des fehlgeschlagenen, des unbeendeten und
des beendeten Versuchs: mafigeblicher Riicktrittshori-
zont); Beweiswlirdigung zum Totungsvorsatz (Even-
tualvorsatz; dolus eventualis); Nebentiterschaft durch
Unterlassen (Mittdterschaft; Beihilfe); wissentliche
schwere Korperverletzung.

HRRS Juli/August 2010 (7-8/2010)

§ 212 StGB; § 22 StGB; § 24 StGB; § 226 Abs. 1 Nr. 3,
Abs. 2, Var. 1 StGB; § 15 StGB; § 261 StPO

1. Auf Riicktrittsbemithungen im Sinne von § 24 Abs. 1
Satz 1, Alt. 2 StGB kommt es nicht an, wenn der Versuch
fehlgeschlagen ist (stind. Rspr.). Das ist der Fall, wenn
der Téter nach seiner letzten auf den Taterfolg gerichte-
ten Ausfithrungshandlung erkennt, dass der Erfolg nicht
eingetreten ist und mit nahe liegenden Mitteln ohne




wesentliche Anderung des Tatplans und Begriindung
einer neuen Kausalkette auch nicht mehr verwirklicht
werden kann. Fiir die Beurteilung kommt es daher im
Ausgangspunkt auf die Sicht des Téters nach der (objek-
tiv erfolglosen) Tathandlung an. Liegt ein Fehlschlag vor,
scheidet ein Riicktritt vom Versuch nach allen Varianten
des § 24 Abs. 1 oder Abs. 2 StGB aus. Diese Priifung ist
fir jeden einzelnen Tatbeteiligten durchzufiihren und
kann zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihren. Dies gilt
insbesondere dann, wenn ein Fehlschlag aus der nach-
triglich erkannten mangelnden Unterstiitzung durch
andere Tatbeteiligte folgt.

2. Auf die Unterscheidung zwischen dem unbeendeten
und dem beendeten Versuch kommt es fiir die vom Téter
zu erbringende Riicktrittsleistung in Fillen des § 24 Abs.
1 StGB stets, in solchen des § 24 Abs. 2 StGB mittelbar
dann an, wenn sich die (gemeinsame) Verhinderungsleis-
tung von Versuchsbeteiligten in einem einverstindlichen
Unterlassen des Weiterhandelns erschopfen kann (vgl.
BGHSt 42, 158, 162; BGH NStZ 1989, 317, 318).

3. Fiir die Unterscheidung zwischen unbeendetem (§ 24
Abs. 1 Satz 1, Alt. 1 StGB) und beendetem (§ 24 Abs. 1
Satz 1, Alt. 2 StGB) Versuch ist nach stidndiger Recht-
sprechung und ganz h.M. auf den sog. ,Riicktrittshori-
zont“, also auf die subjektive Vorstellung des Téters nach
Abschluss der letzten auf den Erfolg abzielenden Ausfiih-
rungshandlung abzustellen (vgl. etwa BGH NStZ 2005,
263, 264); dieser ist unabhingig vom Tatplan (BGHSt 35,
92) und bedarf stets konkreter Feststellungen durch den
Tatrichter (BGH StV 2003, 213 f.).

4. Verfehlt ist die Annahme, die Anwendung des § 24
StGB setze ,naturgemdl“ voraus, dass der Téter selbst
fiir die Rettung des Opfers ursichlich oder miturséchlich
werde. Dies gilt allenfalls beim beendeten Versuch. Der
Riicktritt setzt auch nicht voraus, dass es dem Titer

Rechtsprechung

635. BGH 4 StR 139/10 - Beschluss vom 18.
Mai 2010 (LG Essen)

BGHR; Tateinheit zwischen dem schweren sexuellen
Missbrauch eines Kindes nach Abs. 1 und nach Abs. 2;
Voraussetzungen der Riickfallklausel.

§ 176a Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 StGB

1. Tateinheit liegt vor, wenn dieselbe Handlung des Ti-
ters sowohl § 176a Abs. 1 StGB als auch § 176a Abs. 2
Nr. 1 StGB verletzt. (BGHR).

2. Die Riickfallklausel des § 176a Abs. 1 StGB setzt vo-
raus, dass die Wiederholungstat nach einer einschldgigen
rechtskriftigen Vorverurteilung begangen worden ist.
(Bearbeiter)

darauf ankommt, ,das Opfer um jeden Preis zu retten”
(vgl. BGHSt 48, 147 ff.).

5. Nach stidndiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs kann bei Vornahme offenkundig dullerst gefihrlicher
Gewalthandlungen das Vertrauen auf einen gliicklichen
Ausgang so fern liegen, dass sich die Annahme bedingten
Vorsatzes aufdridngt und eine nidhere Erérterung in den
Urteilsgriinden nicht erforderlich ist. Zu einer Anwen-
dung auf das Anziinden des Opfers.

626. BGH 4 StR 92/10 - Beschluss vom 12.
Mai 2010 (LG Bielefeld)

Wahlfeststellung zwischen besonders schwerem sexu-
ellen Missbrauch einer Widerstandsunfihigen und be-
sonders schwerer Vergewaltigung sowie wegen uner-
laubter Uberlassung von Betiubungsmitteln zum un-
mittelbaren Verbrauch an eine Minderjihrige.

Vor § 1 StGB; § 179 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 5 Nr. 1, Abs. 7
StGB; § 177 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1, Abs. 4 Nr. 2a
StGB

1. Eine Verurteilung auf wahldeutiger Tatsachengrundla-
ge darf nur erfolgen, wenn rechtsfehlerfrei festgestellt ist,
dass sich der Angeklagte nach allen nach dem Ergebnis
der Beweisaufnahme verbleibenden
Sachverhaltsvarianten wegen der in die Wahlfeststellung
einbezogenen Delikte schuldig gemacht hitte.

2. Es bleibt offen, ob die Straftatbestinde der §§ 179 Abs.
1 Nr. 1, Abs. 5 Nr. 1, Abs. 7 i.V.m. 177 Abs. 4 Nr. 2 a
StGB und des § 177 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1, Abs. 4 Nr.
2 a StGB, wie nach stidndiger Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs fiir eine ungleichartige Wahlfeststellung
erforderlich, rechtsethisch und psychologisch gleichwer-
tig sind (vgl. nur BGHSt 9, 390, 393 f. und BGHSt 25,
182, 183 f.).

585. BGH 1 ARs 6/10 - Beschluss vom 19.
Mai 2010 (BGH)

Ausspihen von Daten (Skimming; im reguldren Handel
erhiltliche Software); redaktioneller Hinweis.

§ 202a StGB

Skimming ist jedenfalls dann nicht als Ausspidhen von
Daten strafbar, wenn die zum Auslesen benutzte Soft-
ware auch im reguldren Handel erhiltlich ist.

581. BGH 1 StR 148/10 - Beschluss vom 19.
Mai 2010 (LG Augsburg)

Stérung des offentlichen Friedens (Eignung; Offent-
lichkeit; Tatbegehung gegentiiber 6ffentlichen Stellen);
Vortduschen einer Straftat.

§ 126 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 145d StGB
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1. Gestort ist der offentliche Frieden, wenn das Vertrauen
der Bevolkerung in die offentliche Rechtssicherheit er-
schiittert wird oder wenn potentielle Titer durch Schaf-
fung eines ,psychischen Klimas‘, in dem Taten wie die
angedrohten begangen werden koénnen, aufgehetzt wer-
den (BGH NJW 1978, 58, 59; BGHSt 34, 329, 331). Al-
lerdings muss eine solche Stérung noch nicht eingetreten
sein; jedoch muss die Handlung zumindest konkret zur
Storung des o6ffentlichen Friedens geeignet gewesen sein
(BGHSt 34, 329, 331 f.). Dies ist regelmifig dann anzu-
nehmen, wenn die entsprechende Ankiindigung in der
Offentlichkeit erfolgt. Eine Ankiindigung gegeniiber
einem Einzelnen kann dann geniigen, wenn nach den
konkreten Umstidnden damit zu rechnen ist, dass der
angekiindigte Angriff einer breiten Offentlichkeit be-
kannt werden wird, entweder bei einer Zusendung an die
Medien oder an einen nicht niher eingegrenzten Kreis
von Personen, von deren Diskretion nicht auszugehen ist
(BGHSt 34, 329, 332); bei einer Mitteilung an Betroffene
konnte dies gelten, wenn man davon ausgehen konnte,
dass diese aus Sorge um Opfer oder aus Emporung iiber
die Drohung sich an die Offentlichkeit wenden kénnten
(BGH aaO).

2. Sind Adressaten der Drohungen staatliche Organe,
wird regelmiflig damit zu rechnen sein, dass diese zwar
Mafnahmen zur Vermeidung der angedrohten Taten
ergreifen oder veranlassen, jedoch regelmifig im Ubri-
gen mit Diskretion vorgehen, einerseits um die Priven-
tivmafnahmen nicht zu gefihrden (BGHSt aaO), ande-
rerseits um auch die Offentlichkeit nicht ohne Weiteres
zu beunruhigen.

627. BGH 4 StR 104/10 - Beschluss vom 27.
April 2010 (LG Detmold)

Strafrahmenwahl bei der Vergewaltigung (Gesamtwiir-
digung bei der Begriindung eines besonders schweren
Falles tiber ein Regelbeispiel).

§ 177 Abs. 2, Abs. 5 StGB; § 46 StGB

Rechtsprechung

648. BGH 4 StR 577/09 - Beschluss vom 12.
Mai 2010 (LG Saarbriicken)

Zuriicktreten der nachtriglichen Sicherungsverwah-
rung hinter das Riickwirkungsverbot gemil3 Art. 7
EMRK (konventionskonforme Auslegung; volker-
rechtsfreundliche Auslegung).

Art. 7 EMRK; Art. 46 EMRK; § 66b StGB; § 2 Abs. 6
StGB

1. § 66b Abs. 3 StGB ist gemidll §2 Abs. 6 StGB i.V.m.
Art. 7 Abs. 1 Satz 2 EMRK nicht auf Taten (, Altfdlle)
anwendbar, die vor ihrem Inkrafttreten begangen worden
sind.

Liegt das Regelbeispiel des § 177 Abs. 2 StGB vor, muss
das Gericht bei der Strafrahmenwahl zunichst zu priifen,
ob der Strafrahmen des § 177 Abs. 2 StGB trotz Vorlie-
gens des Regelbeispiels wegen anderer erheblich
schuldmindernder Umstinde nicht anzuwenden ist,
sondern von dem Normalstrafrahmen des Abs. 1 auszu-
gehen ist (vgl. Senatsbeschliisse vom 6. Mirz 2001 - 4
StR 558/00, StV 2001, 456 und vom 13. September 2005
-4 StR 163/05, NStZ-RR 2006, 6, jew. m.w.N.).

646. BGH 4 StR 497/09 - Beschluss vom 16.
Mirz 2010 (LG Bielefeld)

Bandendiebstahl (Voraussetzungen der Bande; Fest-
stellung; Bandenabrede; Titerschaft und Teilnahme in
Abgrenzung zur Bandenmitgliedschaft); erweiterter
Verfall (Feststellungen; entgegenstehende Anspriiche
der Verletzten).

§ 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 25 StGB; § 73d StGB; § 73
Abs. 1 Satz 2 StGB

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
setzt die Bande im Sinne des § 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB den
Zusammenschluss von mindestens drei Personen voraus,
die sich zur fortgesetzten Begehung einer noch unbe-
stimmten Zahl von Diebstdhlen verbunden haben
(BGHSt [GS] 46, 321, 325). Erforderlich ist ferner eine —
ausdriicklich oder konkludent getroffene — Bandenabre-
de, bei der das einzelne Mitglied den Willen hat, sich mit
mindestens zwei anderen Personen zur Begehung von
Straftaten in der Zukunft fiir eine gewisse Dauer zusam-
menzutun (BGHSt 50, 160, 164).

2. Als Bandenmitglied ist anzusehen, wer in die Organi-
sation der Bande eingebunden ist, die dort geltenden
Regeln akzeptiert, zum Fortbestand der Bande beitrigt
und sich an den Straftaten als Titer oder Teilnehmer
beteiligt. Nicht erforderlich ist hingegen, dass sich alle
Bandenmitglieder personlich miteinander verabreden
oder einander kennen (BGH aaO).

2. Nach dem Urteil der Kammer des Europidischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte (Fiinfte Sektion) in der
Rechtsache M. gegen Bundesrepublik Deutschland (Indi-
vidualbeschwerde Nr. 19359/04) vom 17. Dezember
2009 ist die Sicherungsverwahrung ungeachtet ihrer
Bezeichnung im deutschen Recht als ,Malregel der Bes-
serung und Sicherung” im Sinne der EMRK als Strafe zu
qualifizieren, fiir die das Riickwirkungsverbot des Art. 7
Abs. 1 EMRK gilt.

3. Deutsche Gerichte haben die Konvention wie anderes
Gesetzesrecht des Bundes im Rahmen methodisch ver-
tretbarer Auslegung zu beachten und anzuwenden




(BVerfGE 111, 307, 316 ft.; BVerfG EuGRZ 2010, 145,
147). Dabei sind auch die Entscheidungen des Europdi-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte zu beriicksichti-
gen, weil sich in ihnen der aktuelle Entwicklungsstand
der Konvention widerspiegelt. Das nationale Recht ist
wegen des Grundsatzes der Volkerrechtsfreundlichkeit
des Grundgesetzes unabhingig vom Zeitpunkt seines
Inkrafttretens nach Moglichkeit im Einklang mit den
Bestimmungen der EMRK auszulegen (BVerfGE 111, 307,
324). Die Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs
fiir Menschenrechte sind ungeachtet ihrer auf den Einzel-
fall beschrankten Bindungswirkung (vgl. Art. 46 Abs. 1
MRK) bei der Auslegung innerdeutschen Rechts zu be-
riicksichtigen. Die Vorschrift des § 2 Abs. 6 StGB ist mit
Blick auf die Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs
fiir Menschenrechte vom 17. Dezember 2009 auszulegen.

617. BGH 2 StR 263/10 - Beschluss vom 26.
Mai 2010 (LG Aachen)

Einstellung eines Verfahrens {iber die nachtrégliche
Anordnung der Sicherungsverwahrung nach Verbii-
Bung der Strafe aus der Anlassverurteilung vor der
Stellung des Antrags der Staatsanwaltschaft (Verfah-
renshindernis; Riickwirkungsverbot).

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20
Abs. 3 GG; Art. 7 EMRK; § 66b StGB; § 275a StPO;
§ 206a StPO; Art. 1a Satz 3 EGStGB

Die vollstdndige VerbiiBung der Strafe aus der Anlassver-
urteilung vor der Stellung des Antrags der Staatsanwalt-
schaft auf nachtrdgliche Anordnung der Sicherungsver-
wahrung steht der Fortsetzung des Verfahrens iiber die
nachtrégliche Anordnung der Sicherungsverwahrung als
Verfahrenshindernis entgegen. In diesem Fall ist das Ver-
fahren wegen eines Verfahrenshindernisses einzustellen.

582. BGH 1 StR 40/10 - Urteil vom 11. Mai
2010 (LG Aschaffenburg)

Rechtsfehlerfrei abgelehnte Anordnung der Unterbrin-
gung in der nachtriglichen Sicherungsverwahrung (Ge-
fahrlichkeitsprognose; Riickfallgefahr; Beurteilungs-
spielraum; neue Tatsachen).

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 7 EMRK; § 66b Abs. 2 StGB

1. Bei der Beurteilung der zukiinftigen Gefdhrlichkeit des
Verurteilten im Sinne des § 66b Abs. 2 StGB kommt dem
Tatgericht ein Beurteilungsspielraum zu; seine Entschei-
dung unterliegt der revisionsgerichtlichen Uberpriifung
nur eingeschriankt (BGH NStZ-RR 2008, 40, 41).

2. An die Annahme neuer Tatsachen sind stets strenge
Anforderungen zu stellen (BGH, Beschl. vom 12. Januar
2010 — 3 StR 439/09), zumal die nachtrigliche Anord-
nung der Sicherungsverwahrung den Bestand eines
rechtskriftigen Urteils tangiert und nach dem Willen des
Gesetzgebers auf seltene Einzelfille beschrankt sein soll
(BGHSt 50, 275, 278 m.w.N.; BVerfG StV 2006, 574, 575;
NJW 2009 980, 982). Als ,neue Tatsachen“ kommen
deshalb nur solche in Betracht, die in einem
prognoserelevanten symptomatischen Zusammenhang
mit der Anlassverurteilung stehen (BGHR StGB § 66b
Neue Tatsachen 3) und schon fiir sich genommen von
besonderem Gewicht sind (BGH StV 2006, 67, 71).

634. BGH 4 StR 98/10 - Beschluss vom 6. Mai
2010 (LG Magdeburg)

Geldfilschung (Strafzumessung beim Einsatz eines V-
Mannes; Strafmilderung; Tatprovokation: Provokation
zur Aufrechterhaltung der Tatverabredung).

Art. 6 EMRK; § 146 StGB; § 46 StGB

Wirkt ein V-Mann der Polizei auf die — urspriinglich auch
mit demselben vereinbarte — Ubergabe von Falschgeld
hin, muss dies in der Strafzumessung ausdriicklich ge-
wiirdigt werden (vgl. BGH, Beschluss vom 5. August
1988 — 2 StR 399/88, BGHR StGB § 46 Abs. 1 V-Mann 4;
BGH, Beschluss vom 21. Juli 1993 - 2 StR 331/93, BGHR
StGB § 46 Abs. 1 V-Mann 10). Es gentigt nicht, allein die
von Anfang an eine liickenlose polizeiliche Uberwa-
chung der Taten“ einzubeziehen.

576. BGH 5 StR 518/09 - Beschluss vom 25.
Mirz 2010 (LG Hamburg)

Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung (Verfah-
rensriige; Mitteilung der den Mangel enthaltenden Tat-
sachen); Verfall (Vorrang der Geschidigtenanspriiche
auch gegeniiber der Einziehung).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art 20 Abs. 3 GG; § 344 Abs. 2
Satz 2 StPO; § 73 StGB; § 74 StGB

Liegen hinsichtlich eines Vermoégensgegenstand, der im
Sinne des § 73 Abs. 1 StGB fiir oder aus einer Straftat
erlangt ist, zugleich die Voraussetzungen der Einziehung
gemill § 74 StGB vor, so schliet der Vorrang des Ge-
schiadigtenanspruchs, der gemdll § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB
dem Verfall entgegensteht, zugleich auch die Einziehung
aus.

599. BGH 2 StR 48/10 - Urteil vom 26. Mai
2010 (LG Bad Kreuznach)

Schwerer sexueller Missbrauch von Kindern; Sichver-
schaffen kinderpornographischer Schriften (verdring-
ter Besitz kinderpornographischer Schriften); rechts-
fehlerfreies Absehen von der Anordnung der Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus bei
Pidophilie (schwere andere seelische Abartigkeit; Per-
sonlichkeitsstorung; Umgang mit Sachverstindigen-
gutachten; eigene Sachkunde).

§ 176 StGB; § 184b Abs. 4 Satz 1 StGB; § 63 StGB; § 20
StGB; § 21 StGB

1. Bei der Beurteilung, ob ein pddophiles Stérungsbild
unter eines der Eingangsmerkmale der §§ 20, 21 StGB zu
subsumieren ist und dadurch die Schuldfihigkeit des
Angeklagten erheblich eingeschrinkt ist, entscheidet das
Gericht nach sachverstindiger Beratung (BGH NStZ-RR
2006, 73). Bei seiner Beurteilung ist der Tatrichter nicht
gehindert, von dem Gutachten eines vernommenen Sach-
verstdndigen abzuweichen. Dabei ist er gehalten, sich mit
dessen Darlegungen in einer Weise auseinanderzusetzen,
die erkennen ldsst, dass er mit Recht eigene Sachkunde
in Anspruch genommen hat (BGH NStZ 2007, 114).

2. Nicht jede Devianz in Form einer Pddophilie ist ohne
Weiteres mit einer schweren anderen seelischen Abhin-
gigkeit gleichzusetzen (BGH StV 2005, 20).




3. Das Gericht ist unter keinem rechtlichen Gesichts-
punkt gehalten, die Prozessbeteiligten iiber die vorldufige
Bewertung von Beweismitteln — hier des Sachverstindi-
gengutachtens — zu informieren. Erst in der Urteilsbera-
tung hat der Tatrichter dariiber zu befinden, wie er die
erhobenen Beweise einschitzt. Ein Zwischenverfahren,
in dem sich das Gericht zu Inhalt und Ergebnis einzelner
Beweiserhebungen erkldren miisste, ist nicht vorgesehen
(vgl. BGHSt 43, 212, 214; BGH NStZ-RR 2008, 180).

607. BGH 2 StR 171/10 - Beschluss vom 12.
Mai 2010 (LG Bonn)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in der
Sicherungsverwahrung (neue Tatsache).

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 7 EMRK; § 66b Abs. 2 StGB

Zwar konnen auch psychiatrische Befundtatsachen im
Einzelfall ,neue Tatsachen“ im Sinne des § 66b Abs. 2
StGB darstellen. Mal3geblich ist aber nicht eine neue
sachverstidndige Bewertung von Tatsachen. Entscheidend
ist vielmehr, ob die dieser Bewertung zugrunde liegenden
Ankniipfungstatsachen im Zeitpunkt der Aburteilung
bereits vorlagen und bekannt oder erkennbar waren
(BGHSt 50, 275, 278). Tatsachen, die zwar nach der
Anlassverurteilung auftreten, durch die sich aber ein im
Ausgangsverfahren bekannter bzw. erkennbarer Zustand
lediglich bestitigt, kdnnen nicht als ,neu“ gelten (BGH
StV 2007, 29, 30).

610. BGH 2 StR 201/10 - Beschluss vom 9.
Juni 2010 (LG Frankfurt am Main)
Rechtsfehlerhaft unterbliebene Anordnung der Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus bei
krankhafter Alkoholsucht oder krankhafter Alkohol-
tiberempfindlichkeit.

§ 63 StGB

Rechtsprechung

577. BGH GSSt 1/09 - Beschluss vom 21. Ap-
ril 2010 (5. Strafsenat)

BGHSt; Verhandlung iiber die Entlassung eines Zeu-
gen; notwendige Anwesenheit des Angeklagten; Vorla-
geverfahren; Anwesenheitsrecht; rechtliches Gehor;
Konfrontationsrecht; angemessene Verteidigung; faires
Verfahren; Heilung (Verzicht auf weitere Befragung des
Zeugen).

§ 247 StPO; § 338 Nr. 5 StPO; § 132 GVG; Art. 103
Abs. 1 GG; Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 EMRK

1. Die Verhandlung tiber die Entlassung eines Zeugen ist
kein Teil der Vernehmung im Sinne von § 247 StPO.
(BGHSt)

2. Die fortdauernde Abwesenheit eines nach § 247 StPO
wihrend einer Zeugenvernehmung entfernten Angeklag-

Zwar kommt die Anwendung des § 63 StGB nur bei Per-
sonen in Betracht, deren Schuldunfihigkeit oder erheb-
lich verminderte Schuldfihigkeit durch einen linger
andauernden und nicht nur voriibergehenden Zustand im
Sinne der §§ 20, 21 StGB hervorgerufen ist (BGHSt 34,
22, 27). In Fillen, in denen die Verminderung der
Schuldfdhigkeit letztlich auf Alkoholgenuss zuriickzufiih-
ren ist, kann § 63 StGB aber ausnahmsweise angewendet
werden, wenn der Titer an einer krankhaften Alkohol-
sucht leidet oder in krankhafter Weise alkoholiiberemp-
findlich ist (BGHSt 34, 313, 314; BGHR StGB § 63 Zu-
stand 9).

549. BGH 3 StR 8/10 - Beschluss vom 4. Feb-
ruar 2010 (LG Wuppertal)

Strafaussetzung zur Bewidhrung
(Prognoseentscheidung; Verwertung bereits getilgter
Eintragungen im Bundeszentralregister); besondere
Umstidnde (Bestreiten der Tat).

§ 51 Abs. 1 BZRG; § 63 Abs. 4 BZRG; § 56 StGB

1. Nach dem gesetzlichen Verwertungsverbot der §§ 51
Abs. 1, 63 Abs. 4 BZRG diirfen aus der Tat, die Gegen-
stand einer aus dem Bundeszentralregister getilgten
Verurteilung ist, keine nachteiligen Schliisse auf die Per-
sonlichkeit des Angeklagten gezogen werden. Dies gilt
auch fiir die gemdll § 56 Abs. 1 StGB bei der Frage der
Strafaussetzung zur  Bewidhrung zu treffenden
Prognoseentscheidung.

2. Bei der Entscheidung iiber die Strafaussetzung zur
Bewihrung darf die Verneinung besonderer Umstinde
nicht darauf gestiitzt werden, dass der Angeklagte die Tat
bestritten hat. Unzuléssig ist daher die Erwigung des
Tatrichters, es fehle an einem ,von Einsicht und Reue
getragenen Gestindnis“.

ten bei der Verhandlung iiber die Entlassung des Zeugen
begriindet regelmiflig den absoluten Revisionsgrund des
§ 338 Nr. 5 StPO. (BGHSt)

3. Aus Griinden der VerhiltnismiRigkeit, namentlich
angesichts der hohen Bedeutung der Anwesenheit des
Angeklagten in der Hauptverhandlung, die als Anspruch
auf rechtliches Gehor und angemessene Verteidigung in
Art. 103 Abs. 1 GG sowie durch Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK
garantiert wird, ist der mit einem Ausschluss des Ange-
klagten zwangsldufig verbundene Eingriff in seine Auto-
nomie auf solche Verfahrenshandlungen zu beschrinken,
bei denen der jeweilige Schutzzweck den Ausschluss
unbedingt erfordert. (Bearbeiter)

4. Die Erstreckung des Ausschlusses des Angeklagten auf
die Verhandlung {iber die Entlassung eines Zeugen ist




mit Riicksicht auf den Normzweck des § 247 Satz 1 und
2 StPO nicht geboten. Ein Ausschluss des Angeklagten
von der Entlassungsverhandlung ist weder aus Griinden
der Wahrheitserforschung (§ 247 Satz 1 StPO) erforder-
lich noch zum Schutz des Zeugen (§ 247 Satz 2 StPO)
stets unerlisslich. (Bearbeiter)

5. Die Verhandlung iiber die Entlassung eines in Abwe-
senheit des Angeklagten vernommenen Zeugen ist
grundsidtzlich ein wesentlicher Teil der Hauptverhand-
lung. (Bearbeiter)

6. Ein Verstol gegen das Anwesenheitsrecht des Ange-
klagten bei der Verhandlung iiber die Entlassung kann
mit der Folge geheilt werden, dass der absolute Revisi-
onsgrund des § 338 Nr. 5 StPO entfillt. (Bearbeiter)

7. Eine Heilung der Verletzung des Anwesenheitsrechts
liegt darin, dass der Angeklagte bei seiner Unterrichtung
mitteilt, keine Fragen mehr an den Zeugen stellen zu
wollen, oder er dies auf Befragen erklirt, nachdem die zu
frithe Entlassung des Zeugen bemerkt wurde. Wenn der
Angeklagte in dieser Situation den Zeugen weiter zu
befragen wiinscht, so ist eine Heilung durch Ladung des
Zeugen und ergidnzende Befragung moglich. Bleibt der
Fehler unbemerkt oder konnte der Zeuge nicht mehr
herbeigeschafft werden, so muss der absolute Revisions-
grund des § 338 Nr. 5 StPO auf eine entsprechende Ver-
fahrensriige hin durchgreifen. (Bearbeiter)

573. BGH 5 StR 51/10 - Beschluss vom 18.
Mai 2010 (LG Berlin)

BGHSt; verdecktes Verhor eines inhaftierten Beschul-
digten durch getarnten Polizeibeamten (Untersu-
chungshaft); Zwangseinwirkung (N6tigung); Recht des
Angeklagten auf ein faires Verfahren; Grundsatz der
Selbstbelastungsfreiheit (nemo tenetur se ipsum accu-
sare; Verdeckter Ermittler; obligatorisches Beweisver-
wertungsverbot bei Aussagezwang; Tauschungsver-
bot).

§ 110a StPO; § 136 StPO; § 136a StPO; § 161 StPO;
§ 163 StPO; Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 2 Abs. 1 GG;
Art. 20 Abs. 3 GG; § 110a StPO; § 240 StGB

1. Verwertungsverbot fiir verdecktes Verhor eines inhaf-
tierten Beschuldigten durch einen als Besucher getarnten
nicht offen ermittelnden Polizeibeamten unter Zwangs-
einwirkung. (BGHSt)

2. Der Senat zweifelt — nicht tragend - daran, ob die
repressive Generalklausel aus § 161 Abs. 1, § 163 Abs. 1
Satz 2 StPO hinreichende Erméichtigungsgrundlage fiir
verdeckte Verhdre mit dem Ziel einer Selbstbelastung des
Beschuldigten sein kann. (Bearbeiter)

3. Die Aushorchung eines Beschuldigten unter Ausnut-
zung der besonderen Situation seiner Inhaftierung be-
griindet von vornherein Bedenken gegen die Zuldssigkeit
einer heimlichen Ermittlungsmanahme. (Bearbeiter)

4. Zwar sind Verdeckte Ermittler berechtigt, unter Nut-
zung einer Legende selbstbelastende Auferungen eines
Beschuldigten entgegenzunehmen und an die Ermitt-
lungsbehorden weiterzuleiten. Sie sind aber nicht befugt,

in diesem Rahmen den Beschuldigten zu selbstbelasten-
den AuBerungen zu dringen oder ihn hierzu gar im Sinne
des § 240 StGB zu nétigen. Umso mehr gilt dies fiir Poli-
zeibeamte, die nicht einmal formell als Verdeckte Ermitt-
ler titig sind. (Bearbeiter)

5. In Fillen von Aussagezwang wird ohne Rechtsgrund-
lage in den Kernbereich der grundrechtlich und konven-
tionsrechtlich geschiitzten Selbstbelastungsfreiheit eines
Beschuldigten eingegriffen. Der gravierende Rechtsver-
stof kann nicht anders als durch Nichtverwertung des
hierdurch gewonnenen Beweismittels geheilt werden.
(Bearbeiter)

601. BGH 2 StR 78/10 - Beschluss vom 10.
Juni 2010 (LG Fulda)

BGHR; Sinn des Beschlusserfordernis in § 251 Abs. 4
Satz 1 StPO (Beruhen; Unmittelbarkeit; Aufkldrungs-
pflicht); erweiterter Urkundsbeweis.

§ 251 Abs. 4 Satz 1 StPO; § 256 Abs. 1 Nr. 5 StPO

1. Das Beschlusserfordernis in § 251 Abs. 4 Satz 1 StPO
soll angesichts der potentiellen Bedeutung der Verlesung
fiir die Zuverldssigkeit der Beweisgewinnung und Rekon-
struktion des Tatgeschehens auch gewihrleisten, dass das
Gericht durch eine gemeinsame Meinungsbildung sowie
in seiner Gesamtheit die Verantwortung dafiir tragt, ob
ausnahmsweise die Einschrinkung der Unmittelbarkeit
durch den Verzicht auf den Zeugen hinnehmbar ist oder
die Aufklidrungspflicht die Vernehmung der Beweisperson
gebietet. (BGHR)

2. Das Einverstidndnis von Staatsanwalt, Verteidiger und
Angeklagtem nach § 251 Abs. 1 Nr. 1 StPO ist lediglich
Voraussetzung fiir die Entscheidung gemiR § 251 Abs. 4
Satz 1 StPO, ersetzt aber nicht die nach dieser Vorschrift
einzuhaltenden formellen Voraussetzungen, derer es
ansonsten nicht bediirfte. (Bearbeiter)

3. Zwar ist es zutreffend, dass das Beruhen nach der
Rechtsprechung entfallen kann, wenn den Verfahrensbe-
teiligten der Grund der Verlesung bewusst war und die
personliche Vernehmung des Zeugen zur weiteren Auf-
klarung nicht hitte beitragen kénnen (vgl. BGH NStZ-
RR 2007, 52; 2001, 261). Ein solcher Ausschluss des
ursidchlichen Zusammenhangs zwischen der Verletzung
des Gesetzes und dem Urteil kann jedoch mit Riicksicht
auf Sinn und Zweck des Beschlusserfordernisses nur in
Ausnahmefillen angenommen werden. (Bearbeiter)

595. BGH 1 StR 644/09 - Beschluss vom 29.
April 2010 (LG Hof)

Umsatzsteuerhinterziehung; rechtsfehlerhafte Ableh-
nung eines Beweisantrages auf Vernehmung eines Aus-
landszeugen (Abgrenzung vom Beweisermittlungsan-
trag; Individualisierung des Zeugen; ,,Unwahrunters-
tellung®; Begriindung).

§ 370 AO; § 244 Abs. 2, Abs. 3, Abs. 5 Satz 2 StPO

1. Grundsitzlich sind bei einem auf die Vernehmung
eines Zeugen gerichteten Beweisantrag Name und An-
schrift des Zeugen zu nennen. Dies ist aber nicht in je-
dem Fall zwingend erforderlich. Es geniigt vielmehr,
wenn die zu vernehmende Person derart individualisiert




ist, dass eine Verwechslung mit anderen nicht in Betracht
kommt. Die Nennung eines Namens ist in diesem Zu-
sammenhang dann entbehrlich, wenn der Zeuge unter
Beriicksichtigung des Beweisthemas iiber seine Tatigkeit
insbesondere in einer Behorde zu individualisieren ist
(vgl. BGH VRS 25, 426, 427; BayObLG b. Riith DAR
1980, 269; OLG Koln NStZ-RR 2007, 150).

2. Wird der Sachbearbeiter eines bestimmten Finanzamts
in Litauen fiir im Detail gekennzeichnete steuerrechtlich
erhebliche Vorgidnge im Geschiftsbetrieb einer bestimm-
ten Firma als Zeuge benannt, geniigt dies dem Individua-
lisierungserfordernis.

3. Eine Prognose, der Auslandszeuge werde die Unwahr-
heit sagen, kann Grundlage der Ablehnung eines Beweis-
antrags gemil’ § 244 Abs. 5 Satz 2 StPO sein (vgl. BGHSt
40, 60, 62). Der hierfiir erforderliche Gerichtsbeschluss
(§ 244 Abs. 6 StPO) muss jedoch die fiir die Ablehnung
wesentlichen Gesichtspunkte, wenn auch nicht in allen
Einzelheiten, so doch in ihrem tatsdchlichen Kern ver-
deutlichen. Die Begriindung der Ablehnung eines Be-
weisantrages ist nicht nur gegebenenfalls Grundlage
einer revisionsrechtlichen Uberpriifung der Ablehnung,
sondern sie hat auch die Funktion, den Antragsteller
davon zu unterrichten, wie das Gericht den Antrag sieht,
damit er sich in seiner Verteidigung auf die Verfahrensla-
ge einstellen kann, die durch die Antragsablehnung ent-
standen ist (BGHSt 40, 60, 63 m.w.N.). Ein unzulidnglich
begriindeter Beschluss zur Ablehnung eines Beweisan-
trags nicht anhand der Urteilsgriinde erginzt werden,
auch wenn die nachgeschobene Begriindung tragfihig ist
(st. Rspr.). Anderes konnte moglicherweise gelten, wenn
den Urteilsgriinden der Sache nach die Beweisbehaup-
tungen zu Grunde gelegt wiren.

4. Die Zuriickweisung eines Beweisermittlungsantrags
begriindet nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs die Revision nur dann, wenn dadurch die Aufkli-
rungspflicht verletzt wurde. Daran dndert sich auch dann
nichts, wenn das Gericht den Antrag (zu Unrecht) fiir
einen Beweisantrag hielt und ihn nach den hierfiir gel-
tenden Regeln beschieden hat (BGH StV 1996, 581;
BGHR StPO § 244 Abs. 6 Beweisantrag 23 jew. m.w.N.).

629. BGH 4 StR 117/10 - Beschluss vom 11.
Mai 2010 (LG Zweibriicken)

Recht auf ein faires Strafverfahren (Riige einer unzu-
lassigen Tatprovokation; Quantensprung); Wiederein-
setzung zur Anbringung einer Verfahrensriige.

Art. 6 EMRK; Art. 103 Abs. 1 GG; § 44 Satz 1 StPO;
§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

Ergeben sich die tatsidchlichen Voraussetzungen eines
geltend gemachten Konventionsverstofles nicht schon
aus den Urteilsfeststellungen, muss ein Verstofl gegen
den Grundsatz des fairen Verfahrens mit Hilfe einer Ver-
fahrensriige geltend gemacht werden (vgl. BGH NStZ
2001, 53). Diese Riige muss den Anforderungen des
§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO geniigen.

588. BGH 1 StR 181/10 - Beschluss vom 8.
Juni 2010 (LG Ingolstadt)
Darlegungsanforderungen an die Riige der Verletzung
des § 244 Abs. 5 StPO; Beruhen; gebotene Revisions-
gegenerklirung.

§ 244 Abs. 5 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 337
StPO; § 347 Abs. 1 Satz 2 StPO

Bei einer auf die nur ausschnittsweise Verlesung eines
Schriftstiicks — bzw. einer nur teilweisen Anhorung eines
aufgenommenen Gesprichs — bezogenen Verfahrensriige
bedarf es der genauen Bezeichnung der verlesenen bzw.
angehorten Abschnitte in der Sitzungsniederschrift. Die
blofle Dokumentation einer ,teilweisen“ Verlesung oder
Anhorung geniigt in aller Regel nicht (vgl. Senatsbe-
schliisse vom 17. Juli 2003 - 1 StR 34/03; 25. Oktober
2006 - 1 StR 424/06; 21. November 2006 - 1 StR
477/06).

590. BGH 1 StR 187/10 - Beschluss vom 9.
Juni 2010 (LG Stuttgart)

Riige der unterbliebenen Urteilsberatung (Wiederein-
tritt in die Verhandlung; ausnahmsweise mangelndes
Beruhen); Sicherungsverwahrung (Hang).

§ 66 StGB; § 260 Abs. 1 StPO; § 337 StPO

Gemil § 260 Abs. 1 StPO hat das Urteil ,,auf die Bera-
tung“ zu ergehen; diese muss der Urteilsverkiindung
unmittelbar vorausgehen. Tritt das Gericht nach den
Schlussvortrdgen und der Beratung wieder in die Ver-
handlung ein, so muss es vor der Verkiindung erneut
beraten. Dies gilt nach der stindigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes grundsitzlich auch dann, wenn wie
im vorliegenden Fall der Wiedereintritt in die Verhand-
lung keinen neuen Prozessstoff ergeben hat (BGHR StPO
§ 260 Abs. 1 Beratung 2; BGH NStZ-RR 1998, 142; BGH
NStZ 2001, 106).

609. BGH 2 ARs 196/10 2 AR 112/10 - Be-
schluss vom 2. Juni 2010 (AG Aachen; LG
Diisseldorf)

Verbindung durch das gemeinschaftliche obere Ge-
richt; erforderlicher Neubeginn der Hauptverhandlung
nach Verfahrensverbindung; Recht auf Verfahrensbe-
schleunigung (Beschleunigungsgebot in Haftsachen).
Art. 6 EMRK; Art. 5 Abs. 3 EMRK; § 4 Abs. 2 Satz 2
StPO; § 3 StPO; § 266 StPO; § 264 StPO

Wird eine weitere Anklage gegen denselben Angeklagten
aullerhalb der Hauptverhandlung zu einem bereits an-
hingigen Verfahren mit einer laufenden Hauptverhand-
lung hinzu verbunden, muss, wenn die Voraussetzungen
des § 266 StPO nicht vorliegen, mit der Hauptverhand-
lung neu begonnen werden (BGHSt 53, 108; vgl. auch
Senatsbeschluss vom 28. Mai 2008 — 2 ARs 214/08).
Dem Angeklagten darf innerhalb einer laufenden Haupt-
verhandlung jenseits der Tatidentitdt des § 264 Abs. 1
StPO und der gesetzlichen Regelung des § 266 StPO eine
Anklageerweiterung nicht aufgezwungen werden.




Rechtsprechung

555. BGH 3 StR 314/09 - Urteil vom 29. April
2010 (LG Kiel)

BGHSt; Bankrott (Beiseiteschaffen von Vermogenswer-
ten; teleologische Reduktion; Zugriffserschwerung von
erheblichem Gewicht; ultima-ratio-Charakter des
Strafrechts; Fall Mobilcom); Vollstreckungsvereitelung;
Zugriff auf Vermogenswerte in Liechtenstein; drohen-
de Zahlungsunfihigkeit.

§ 283 Abs. 1 StGB; § 288 StGB; § 18 Abs. 2 InsO; § 97
InsO; § 98 InsO

1. Ein Beiseiteschaffen im Sinne des § 283 Abs. 1 Nr. 1
StGB liegt nur dann vor, wenn der Zugriff auf den weg-
gegebenen Vermogensbestandteil fiir einen Insolvenz-
verwalter im Rahmen der Gesamtvollstreckung (Insol-
venz) wesentlich erschwert wird. (BGHSt)

2. Der Bankrotttatbestand des § 283 StGB erfasst auch
Privatinsolvenzen. (Bearbeiter)

3. Ein Beiseiteschaffen im Sinne des § 283 Abs. 1 Nr. 1
StGB liegt vor, wenn ein Schuldner einen zu seinem Ver-
mogen gehorenden Gegenstand dem alsbaldigen Glaubi-
gerzugriff entzieht oder den Zugriff zumindest wesent-
lich erschwert. Dies kann entweder durch eine Anderung
der rechtlichen Zuordnung des Vermogensgegenstands
oder eine Zugriffserschwerung aufgrund tatsichlicher
Umstidnde geschehen. (Bearbeiter)

4. Das Tatbestandsmerkmal des Beiseiteschaffens erfasst
aufgrund teleologischer Reduktion des § 283 Abs. 1 Nr. 1
StGB nur solche Vermdogensverschiebungen, die den
Anforderungen eines ordnungsgemiflen Wirtschaftens
grob widersprechen. (Bearbeiter)

5. Rechtsgut des § 283 StGB ist vor allem der Schutz der
etwaigen Insolvenzmasse vor einer unwirtschaftlichen
Verringerung zum Nachteil der Gesamtheit der Gliubi-
ger. § 283 StGB dient somit dem Schutz der Gesamtvoll-
streckung (Insolvenz). Da im Falle der Insolvenz der
Insolvenzverwalter die Interessen der Gliubigergesamt-
heit wahrnimmt, ist die Priifung einer Zugriffserschwe-
rung auf die rechtlichen und tatsichlichen Zugriffsmog-
lichkeiten eines (gedachten) Insolvenzverwalters unter
Beriicksichtigung seiner Auskunftsrechte gegeniiber dem
Schuldner unmittelbar nach der Tathandlung zu bezie-
hen. Ob fiir einen einzelnen Gldubiger die Zwangsvoll-
streckung schwieriger geworden ist als vor dem Vermo-
genstransfer ist demgegentiber fiir § 283 StGB irrelevant.
(Bearbeiter)

6. Jedenfalls bei einer aus den Kontounterlagen nachvoll-
ziehbaren Uberweisung auf ein auslindisches Konto
kann das Tatbestandsmerkmal des Beiseiteschaffens nur
bejaht werden, wenn fiir einen (gedachten) Insolvenz-

verwalter Schwierigkeiten von Gewicht bestehen, auf den
iiberwiesenen Geldbetrag in angemessener Zeit zum
Zwecke der Befriedigung der Gldubigergesamtheit zuzu-
greifen. (Bearbeiter)

7. Die Frage, ob fiir den Insolvenzverwalter der Zugriff
auf vom Schuldner ins Ausland transferiertes Geld we-
sentlich erschwert worden ist, richtet sich — aullerhalb
des Anwendungsbereichs der Verordnung (EG) Nr
1346/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 iiber Insolvenz-
verfahren (EulnsVO; ABL. L 160 S. 1) oder bilateraler
Abkommen - allein nach dem Insolvenz-(Konkurs-)recht
sowohl des ausldndischen Staates, in dessen Hoheitsge-
biet das Konto gefiihrt wird, und den daraus resultieren-
den rechtlichen und tatsichlichen Erschwernissen, als
auch nach deutschem Insolvenzrecht. Dabei ist in den
Blick zu nehmen, dass fiir den Schuldner die nach § 98
InsO erzwingbaren Auskunfts- und Mitwirkungspflichten
gemil § 97 InsO die Erteilung einer so genannten Aus-
landsvollmacht umfassen, wenn Anhaltspunkte fiir Ver-
mogen des Schuldners im Ausland bestehen und die
Befugnisse des Insolvenzverwalters im Ausland nicht
ohne weiteres anerkannt werden (BGH NJW-RR 2004,
134, 135). (Bearbeiter)

8. Um drohende Zahlungsunfihigkeit festzustellen, ist
nach der auch fiir das Strafrecht geltenden Definition des
§ 18 Abs. 2 InsO eine Prognose erforderlich, die sich
zundchst auf alle filligen Verbindlichkeiten des Angeklag-
ten zu den Tatzeitpunkten beziehen muss. Zusitzlich
kénnen nur mit tiberwiegender Wahrscheinlichkeit fillig
werdende Verbindlichkeiten in die Betrachtung einbezo-
gen werden. Bei der Prognose ist die drohende Zahlungs-
unfihigkeit von einer nur voriibergehenden Zahlungssto-
ckung abzugrenzen (BGHZ 163, 134). (Bearbeiter)

630. BGH 4 StR 126/10 - Urteil vom 17. Juni
2010 (LG Bochum)

BGHSt; Anordnung des Verfalls oder des Verfalls des
Wertersatzes gegen Jugendliche oder Heranwachsende
(Ausschluss der Geldstrafe; Entreicherung; Bruttoprin-
zip; Hértefille); Beschrinkung der Revision.

§ 73 StGB; § 73a StGB; § 73¢ StGB; § 2 Abs. 2 JGG; § 6
JGG; § 8 Abs. 3 JGG; § 344 Abs. 1 StPO

1. Die Anordnung des Verfalls oder des Verfalls des
Wertersatzes gegen Jugendliche oder Heranwachsende,
auf die Jugendstrafrecht angewendet wird, ist zuldssig;
das gilt auch, wenn der Wert des Erlangten nicht mehr
im Vermogen des Téters vorhanden ist. (BGHSt)

2. Eine isolierte Anfechtung der unterbliebenen Anord-
nung des Verfalls oder des Wertersatzverfalls ist grund-
sdtzlich zuldssig. Das gilt auch im Jugendstrafrecht. (Be-
arbeiter)




3. Nach der stindigen Rechtsprechung des Reichsge-
richts und des Bundesgerichtshofs sind Hilfserwigungen
zur Rechtsfolgenentscheidung unzuldssig. Dies gilt auch
im Jugendstrafrecht. (Bearbeiter)

579. BGH 1 StR 111/10 - Beschluss vom 18.
Mai 2010 (LG Miinchen II)

Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (Te-
norierung; Konkurrenzen; Bruttolohn; milderes Ge-
setz); Betrug (Tduschung durch Unterlassen; Irrtum).
§ 266a StGB; § 263 StGB; § 13 StGB; § 28a SGB IV; § 2
Abs. 3 StGB

1. Beim Unterlassen der Meldung von Arbeitnehmern an
die zustindigen Sozialversicherungstriger durch den
Arbeitgeber kommt eine Verurteilung wegen Betruges
zwar grundsitzlich in Betracht. Den Arbeitgeber trifft
nach § 28a SGB IV eine Meldepflicht, wonach er die fiir
die Bemessung des Gesamtsozialversicherungsbeitrags
malgeblichen Ankniipfungstatsachen hinsichtlich aller
bei ihm beschiftigten Arbeitnehmer der Einzugsstelle
mitzuteilen hat. Verletzt der Arbeitgeber diese Verpflich-
tung, indem er bewusst unwahre oder unvollstindige
Angaben macht, die zu einem geringeren Gesamtsozial-
versicherungsbeitrag fiihren, kann dies eine Tduschung
im Sinne des § 263 StGB darstellen.

2. Eine Tduschung kann in solchen Fillen jedoch nur
angenommen werden, wenn durch das Unterlassen der
Meldung der Arbeitnehmer gegeniiber einem Mitarbeiter
einer Einzugsstelle zumindest konkludent zum Ausdruck
gebracht wird, dass keine oder lediglich die gemeldeten
Arbeitnehmer tatsichlich bei dem fraglichen Arbeitgeber
beschiftigt sind. ,Tduschungen und korrespondierende
Irrtiimer von Mitarbeitern einer Einzugsstelle durch
unrichtige Meldungen iiber die sozialversicherungs-
pflichtige Beschiftigung von Arbeitnehmern kommen
nur in Betracht, wenn und soweit hinsichtlich der be-
schiftigten Arbeitnehmer Meldungen an diese Einzugs-
stelle hitten erfolgen miissen (vgl. § 28f, 28i SGB IV).
Darauf beschrinkt sich der Erklirungswert der Meldun-
gen und die Mitarbeiter der Einzugsstelle machen sich
nur insoweit Gedanken iiber die Geltendmachung von
Sozialversicherungsbeitrigen.

3. Falls gegeniiber den fiir beschiftigte Arbeitnehmer
zustidndigen Einzugsstellen keine Erkldrungen iiber die
sozialversicherungspflichtige Beschiftigung von Arbeit-
nehmern erfolgen, kann bei den Mitarbeitern der zustén-
digen Einzugsstellen ein Irrtum nur vorliegen, wenn der
Arbeitgeber dort erfasst ist (vgl. BGHR StGB § 266a
Arbeitgeber 1; BGHR StGB § 263 Abs. 1 Irrtum 5 und 8).

4. Die neben § 266a Abs. 1 StGB erfolgende Anwendung
des § 266a Abs. 2 StGB wirkt sich lediglich auf den
Schuldumfang aus und fiihrt nicht zu einer tateinheitli-
chen Verwirklichung verschiedener Tatbestinde (vgl.
BGH NStZ 2007, 527; wistra 2008, 180; StraFo 2008,
219).

5. Bis zur Einfiihrung des § 14 Abs. 2 Satz 2 SGB IV
konnte in Fillen illegaler Beschiftigung eine Nettolohn-
abrede nicht angenommen werden (vgl. BGHSt 53, 71
m.w.N.). Demnach war der Berechnung der vorenthalte-

nen Sozialversicherungsbeitrige der tatsdchlich an die
illegal beschiftigten Arbeitnehmer gezahlte Lohn zu
Grunde zu legen. (Bearbeiter)

566. BGH 3 StR 561/08 - Beschluss vom 13.
Januar 2009 (LG Kleve)

Aufkldrungshilfe (Erérterung einer Strafmilderung; ei-
genstindige Beurteilung der Glaubhaftigkeit der Aus-
sage).

§ 31 Abs. 1 BtMG

1. Die strafmildernde Beriicksichtigung einer Aufkld-
rungshilfe gemiR § 31 Nr. 1 BtMG kommt nur in Be-
tracht, wenn der Tatrichter die Uberzeugung gewinnt,
dass die Darstellung des Titers iiber die Beteiligung
Anderer an der Tat zutrifft, wobei der Zweifelsgrundsatz
dem Titer hier nicht zugutekommt.

2. Die Entscheidung iiber die Anwendung des § 31 Abs.
1 BtMG erfordert eine eigene Uberzeugungsbildung des
Tatrichters. Hierbei darf er sich nicht an die Bewertung
der Aussage des Angeklagten durch andere Gerichte in
Verfahren gegen die vom Angeklagten belasteten Dritten
gebunden fiihlen, sondern hat eine eigenstindige Wiirdi-
gung der fiir und gegen die Glaubhaftigkeit der Aussage
des Angeklagten sprechenden Umstinde vorzunehmen.

3. Gelingt es — etwa wegen des Zweifelssatzes — letztlich
nicht, einen von einem Angeklagten benannten Mittéter
zu iberfiihren, so steht dies der Annahme eines Aufkli-
rungserfolgs im Sinne des § 31 Abs. 1 BtMG nicht entge-
gen.

596. BGH 2 StR 102/10 - Urteil vom 19. Mai
2010 (LG Darmstadt)

Strafmilderung infolge einer Aufklirungshilfe (sichere
Grundlage fiir den Tatnachweis; Aufkldrungsmotivati-
on); Strafzumessung (Milderung infolge erlittener
Untersuchungshaft; erhohte Haftempfindlichkeit we-
gen Trennung von der in Deutschland lebenden Fami-
lie).

§ 31 BtMG aF; § 46 StGB

1. Fiir die Milderung gemiR § 31 BtMG ist es nicht erfor-
derlich, dass die Tat ohne die Angaben des Angeklagten
nicht oder nicht vollstindig aufgeklidrt worden wire.
Vielmehr reicht es fiir die Annahme eines Aufkldrungser-
folges aus, wenn die Angaben eines Angeklagten eine
sichere Grundlage fiir den Nachweis der betreffenden
Taten der belasteten Person schaffen (BGH StV 2000,
623; 1991, 66, 67).

2. §31 Nr. 1 BtMG setzt keine bestimmte Aufklirungs-
motivation voraus, sondern stellt nach seinem Sinn und
Zweck allein auf das Vorliegen eines objektiven Aufkld-
rungserfolges ab (vgl. BGHR BtMG § 31 Nr. 1 Aufde-
ckung 5; BGH StV 1991, 67; OLG Diisseldorf NStZ-RR
2001, 149). Insbesondere schlief3t ein mogliches Motiv,
das Gewicht eigener Tatbeitrdge herunterzuspielen, kei-
nen Ausschlussgrund dar.

3. Die Trennung des Angeklagten von seiner in Deutsch-
land lebenden Familie infolge einer unbedingten Frei-
heitsstrafe ist kein die Strafe mildernder Gesichtspunkt.




4. Der Vollzug der Untersuchungshaft an sich darf nicht
mildernd beriicksichtigt werden. Dass der Tédter in der
zur Verhandlung anstehenden Sache Untersuchungshaft
erlitten hat, ist bei der Verhingung der Freiheitsstrafe
regelmiflig ohne Bedeutung, da die Untersuchungshaft
nach § 51 Abs. 1 Satz 1 StGB grundsitzlich auf die zu
vollstreckende Strafe angerechnet wird. Anderes kann
nur gelten, wenn das Gericht zusitzliche, den Angeklag-
ten besonders beschwerende Umstdnde im Zusammen-
hang mit der Untersuchungshaft feststellt.

584. BGH 1 StR 59/10 - Beschluss vom 25.
Mai 2010 (LG Bayreuth)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge; bewaffnetes Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge (Messer;
minder schwerer Fall; mogliche Bewertungseinheit:
Entscheidungskompetenz des Tatrichters, erforderliche
Feststellungen).

§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; § 30a Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3
BtMG; § 52 StGB; § 354 StPO

1. Mehrere Rauschgiftgeschifte sind dann im Sinne von
Tateinheit in einer Bewertungseinheit verbunden, wenn
sie in ein und demselben Giiterumsatz in einem Hand-
lungsteil, etwa bei Erwerb, Lieferung oder Bezahlung des
Kaufpreises in einer Gesamtmenge oder in einem Geld-
betrag zusammentreffen (st. Rspr.). Zu den erforderli-
chen Feststellungen fiir eine Schuldspruchinderung
durch das Revisionsgericht.

2. Eine Bestrafung gemdl § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG setzt
voraus, dass der Titer bei der Tat eine Schusswaffe oder
einen Gegenstand mit sich fiihrt, der seiner Art nach zur
Verletzung von Personen geeignet und bestimmt ist. Bei
einem Messer muss hierfiir eine subjektive Zweckbe-
stimmung durch denjenigen festgestellt werden, der den
Gewahrsam an dem Gegenstand hat. Diese Zweckbe-
stimmung, die von dem Bewusstsein, den Gegenstand
gebrauchsbereit mit sich zu fiihren, zu unterscheiden ist,
braucht nicht im Hinblick auf die konkret beabsichtigte
Straftat getroffen worden zu sein, da § 30a Abs. 2 Nr. 2
BtMG insoweit keine Verwendungsabsicht erfordert; es
reicht aus, wenn die genannte Zweckbestimmung zu
irgendeinem Zeitpunkt vor der Tatbegehung erfolgt ist
(st. Rspr.). Vielfach ergibt sich diese Zweckbestimmung
ohne weiteres aus den dulleren Umstinden; hierzu kon-
nen etwa die Beschaffenheit des Gegenstandes ebenso
zdhlen, wie seine sonstigen Verwendungsmoglichkeiten
oder Ort und Art seiner Aufbewahrung. Fehlt ein nach-
vollziehbarer Grund dafiir, dass der Téter einen objektiv
gefdhrlichen Gegenstand griftbereit mit sich fiihrt, ohne
dass er ihn je zur Verletzung von Menschen bestimmt
hitte, bedarf die Annahme einer entsprechenden Zweck-
bestimmung durch ihn regelmifig keiner besonderen
Begriindung (vgl. BGHSt 43, 266, 269; BGHR BtMG
§ 30a Abs. 2 Gegenstand 5). Kommt dagegen bei einem
gingigen Gebrauchsgegenstand nach den Umstidnden des
Falles die Moglichkeit in Betracht, dass ihn der Téter aus
sonstigen Griinden mit sich fiihrte, so ist die Annahme,
er habe ihn zur Verletzung von Menschen bestimmt,
konkret zu begriinden; der Hinweis, dass dieser Gegen-
stand nach seiner objektiven Beschaffenheit zur Verlet-

zung von Menschen geeignet sei, geniigt dann nicht (st.
Rspr.).

3. Der zugleich erfiillte § 29a Abs. 1 BtMG tritt hinter
§ 30a BtMG zuriick. Der Strafrahmen des § 29a Abs. 1
BtMG entfaltet auch im minder schweren Fall des § 30a
Abs. 3 BtMG auch hinsichtlich der Mindeststrafe keine
Sperrwirkung (vgl. schon BGH NJW 2003, 1679, 1680).
An dieser Rechtsprechung hilt der Senat fest.

616. BGH 2 StR 246/10 - Beschluss vom 10.
Juni 2010 (LG Marburg)

Voraussetzungen des unerlaubten Besitzes von Betiu-
bungsmitteln (Eigenbesitzer; Fremdbesitzer).

§ 29 Abs. 1 Nr. 3 BIMG

Besitzen im Sinne des Betdubungsmittelgesetzes setzt
ein bewusstes tatsdchliches Innehaben, ein tatsichliches
Herrschaftsverhiltnis sowie Besitzwillen und Besitzbe-
wusstsein voraus, die darauf gerichtet sind, sich die Mog-
lichkeit ungehinderter Einwirkung auf das Betdubungs-
mittel zu erhalten (vgl. BGH NStZ-RR 2008, 54, 55;
BGHR BtMG § 29 Abs. 1 Nr. 3 Besitz 2, 4 m.w.N.; BGHSt
26, 117; 27, 380, 381). Besitzer im betdubungsrechtli-
chen Sinne ist aber nicht nur der Eigenbesitzer. Auch der
Fremdbesitzer, der die tatsichliche Verfiigungsgewalt fiir
einen anderen ausiibt und keine eigene Verfiigungsgewalt
in Anspruch nehmen will, ist Besitzer.

562. BGH 3 StR 500/09 - Beschluss vom 13.
Januar 2010 (LG Oldenburg)

Betrug (Irrtum und Tduschung bei einer Tat in einem
arbeitsteilig titigen Unternehmen).

§ 263 Abs. 1 StGB

Im Falle einer Verurteilung wegen Betruges durch T#u-
schung von Mitarbeitern eines arbeitsteilig tdtigen Un-
ternehmens miissen die Urteilsgriinde regelmifig darle-
gen, wer im konkreten Fall auf welcher Grundlage und
mit welchen Vorstellungen die Entscheidung tiber die
Erbringung der vom Titer erstrebten Leistung getroffen
und damit die Verfiigung vorgenommen hat.

643. BGH 4 StR 208/10 - Beschluss vom 1.
Juni 2010 (LG Rostock)

Voraussetzung der Einheitsjugendstrafe (Einbeziehung
fritherer Verurteilungen).

§ 31 Abs. 2, Abs. 3 JGG

Gemil § 31 Abs. 2 Satz 1 JGG ist bei der Ahndung von
Straftaten nach Jugendstrafrecht, wenn eine anderweitig
bereits rechtskriftig verhingte Jugendstrafe noch nicht
erledigt ist, grundsdtzlich auf eine einheitliche Rechtsfol-
ge zu erkennen. Von der Einbeziehung der fritheren Ver-
urteilung darf nur ausnahmsweise abgesehen werden,
wenn dies aus erzieherischen Griinden zweckmifRig ist
(§ 31 Abs. 3 Satz 1 JGG). Ein Absehen von der Einbezie-
hung erfordert Griinde, die unter dem Gesichtspunkt der
Erziehung von ganz besonderem Gewicht sind und zur
Verfolgung dieses Zwecks iiber die {iblichen Strafzumes-
sungsgesichtspunkte hinaus das Nebeneinander zweier
Jugendstrafen notwendig erscheinen lassen (vgl. BGHSt
36, 37, 42 ff.; BGH StraFo 2004, 394 m.w.N.).




Avufsiitze und Anmerkungen

Avfsiitze und Anmerkungen

Strafrechtlich gebotene Unternehmensavufsicht
(Criminal Compliance) als Absenkung des

Schadenserwartungswerts aus
unternehmenshezogenen Straftaten

Zum Grundproblem der Bestimmung der Compliance-Schuld

Von Prof. Dr. Dennis Bock, Wiirzburg®

Der Beitrag befasst sich mit der Auslegung der Criminal-
Compliance-Normen (z.B. § 130 OWiG). Der Begriff der
gebotenen Aufsichtsmafnahmen ist in héchstem Malle
konkretisierungsbediirftig. Es wird aufgezeigt, dass sich
das MaBl der gebotenen Compliance-Malnahmen nach
dem Schadenserwartungswert der unternehmerischen
Titigkeiten richtet. Rechtlicher Inhalt der Aufsichts-
pflicht ist die Absenkung des Schadenserwartungswerts
aus unternehmensbezogenen Straftaten auf ein rechtlich
im Interesse der sozial niitzlichen wirtschaftlichen Ent-
faltung noch gebilligtes MaRQ.

A. Einfiihrung

Der englische Begriff der (Criminal) Compliance, der
Eingang in die deutsche Wirtschaftspraxis und das deut-
sche Wirtschafts(straf)recht gefunden hat, ist mehrdeu-
tig. Erstens umschreibt er die Befolgung rechtlicher
Pflichten. Criminal Compliance umschreibt dann die
Nichtverwirklichung von Straftatbestinden (und Ord-
nungswidrigkeiten, wenn man einen weiten Strafrechts-
begriff anlegt). Zweitens, und das ist das sich mittlerwei-
le durchsetzende Verstdndnis, wird mit Compliance die
Gesamtheit aller Aufsichtsmafnahmen bezeichnet, um
ein rechtmifliges Verhalten aller Unternehmensangeho-
rigen im Hinblick auf alle gesetzlichen Gebote und Ver-
bote zu gewihrleisten. Criminal Compliance sind hier-
nach strafbewehrte Aufsichtspflichten zur Verhinderung
von Mitarbeiterstraftaten. Nach einer Ermittlung der
individuellen Aufsichtsverantwortlichkeit nach der jewei-
ligen Criminal-Compliance-Norm - etwa aufgrund § 130
OWIiG! - bedarf es der Festlegung konkret gebotener
Aufsichtsmalinahmen. Den strafrechtlichen Rechtsgrund-
lagen der Compliance i.e.S. ist ein grundsitzlicher MaR-
stab gemein: Es besteht die Rechtspflicht zu erstens

Der Autor ist Inhaber der Professur fiir Strafrecht (Lehrpro-
fessur) an der Julius-Maximilians-Universitdt Wiirzburg.
Hierzu und zur Criminal Compliance allgemein Bock ZIS
2009, 68.
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moglichen, zweitens erforderlichen und drittens zumut-
baren Maf3nahmen.?

B. Maglichkeit

Die Aufsichtsmalnahme muss dem jeweiligen Ver-
bandsmitglied tatsidchlich moéglich sein. Unmdgliches
wird auch strafrechtlich nicht geschuldet.® Die tatsichli-
che Unmoglichkeit diirfte angesichts des oft erheblichen
wirtschaftlichen Unternehmenspotentials selten sein. Auf
die Idee, technisch Unmégliches* an Sicherheitsvorkeh-
rungen o.4. zu verlangen, wird kein Gericht kommen.
Eine personliche Unmoglichkeit des Unternehmensfiih-
rers begriindet ihrerseits ein mindestens fahrldssiges
Organisationsverschulden. Bei vorsitzlicher Herbeifiih-
rung der Unmoglichkeit kommt eine omissio libera in
causa in Betracht.® Arbeitsiiberlastung, Krankheit oder
Abwesenheit sind in diesem Rahmen irrelevant. In Vor-
verlagerung des Ankniipfungsgrundes wird insofern auf
die unterlassene Vorsorge hinsichtlich geeigneter Vertre-
ter abgestellt.® Es ist anerkannt, dass es keinen Zwang
zur hochstpersonlichen Erfiillung der Sorgfaltspflichten

2 Vgl nur BGH NStZ 1997, 545, 546; BGH NStZ 1986, 34;
OLG Koblenz MDR 1973, 606; OLG Diisseldorf wistra
1999, 115, 116; Meier NJW 1992, 3193, 3195.

3 Statt aller Fischer, StGB, 57. Aufl. (2010), § 13 Rn. 42 sowie
§ 357 Rn. 5; BGHSt 4, 22; zu § 357 StGB BayObLGSt 51,
199; zum Wehrstrafrecht Schélz/Lingens, WStG, 4. Aufl.
(2000), § 41 Rn. 10; RMG 1, 131; RMG 4, 293; RMG 10,
90; zum Volkerstrafrecht Werle, Volkerstrafrecht, 2. Aufl.
(2007), Rn. 459 f., 476; Weigend, in: MiiKo-StGB, (2009),
§ 4 VStGB Rn. 48; Ambos, Der Allgemeine Teil des Volker-
strafrechts, (2002), S. 688 f.

4 Vgl. Lenckner, in: Bockelmann (Hrsg.), FS Engisch, 1969,
490, 500.

5 Vgl zu §266a StGB BGH NJW 2002, 2480, 2481; zum

Volkerstrafrecht Weigend, in: MiiKo-StGB (Fn. 3), § 4 VStGB

Rn. 51.

Hermanns/Kleier, Grenzen der Aufsichtspflicht in Betrieben

und Unternehmen, 1987, S. 68.
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gibt.” (Nur) In diesem Sinne kann man auch sagen, dass
betriebsbezogene Anforderungen erhéht sind, da Organi-
sationen mehrere Personen und Spezialisten zur Uberwa-
chung und Kontrolle der Gefahrenquellen einer Unter-
nehmenserdffnung und -betreibung einsetzen kénnen.®

Von Relevanz kénnte aber das Fehlen notwendiger finan-
zieller Mittel sein. Die Moglichkeiten risikovermindern-
den Verhaltens werden spitestens durch den vorhande-
nen Unternehmenswert begrenzt. In Fillen der finanziel-
len Mittellosigkeit bleibt allein die Ergreifung kostenloser
Mafnahmen moglich, insbesondere in Gestalt einer In-
formation von Behorden.

Eine rechtliche Unmdglichkeit schlieft die Garanten-
pflicht nur dann schon auf Ebene der individuellen Hand-
lungsfihigkeit aus, wenn gerade die Vornahme einer
entsprechenden Rechtshandlung verlangt wird, z.B. bei
Insolvenzantrigen.® Im Ubrigen betrifft die Frage, ob
eine faktisch mogliche Aufsichtsmanahme auch recht-
lich zulissig ist, die Zumutbarkeit.'°

C. Erforderlichkeit

Die vom Téter unterlassene Handlung (hier: Aufsichts-
mafnahme) muss erforderlich sein.!! Dies beinhaltet
(wie bei § 32 StGB auch), dass zum einen nur zur Er-
folgsabwendung - hier also insbesondere der Verhinde-
rung einer Mitarbeiterstraftat — geeignete Mittel einge-
setzt werden miissen, zum anderen der Titer bei gleicher
Eignung das fiir ihn mildeste wahlen darf.

Geeignet sollen solche Malinahmen sein, die aufgrund
ihrer verhaltensbeeinflussenden Wirkung eine hohe
Wahrscheinlichkeit dafiir bieten, dass unternehmensbe-
zogene Verfehlungen unterbleiben.'? Unklar bleibt dann
aber, was unter einer hohen Wahrscheinlichkeit zu ver-
stehen ist. Vorzugswiirdig diirfte es daher sein, fiir die
Geeignetheit jede Verringerung des Risikos ausreichen zu
lassen. Dies legt auch ein Vergleich mit § 32 StGB nahe.
Die Frage der Hohe der probabilistischen Risikovermin-
derung der AufsichtsmaBnahme ist hiervon zu trennen
und als Eignungsgrad zu kennzeichnen. Die Ebene der
Geeignetheit eliminiert nur solche Bemiihungen aus dem

7 Alexander, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir die

Wahrung der Verkehrssicherungspflichten in Unternehmen,
(2005), S. 195 f.; Stree, in. Schonke/Schroder, 27. Aufl.
(2006), vor § 13 Rn. 152; vgl. auch BGH NStZ 2002, 421,
423; OLG Hamm VRS 34, 149.

Dannecker, in: Amelung (Hrsg.), Individuelle Verantwortung

und Beteiligungsverhiltnisse bei Straftaten in biirokrati-

schen Organisationen, (2000), 209, 216.

®  Weigend, in: LK, 12. Aufl. (2007), § 13 Rn. 65.

10 Rogall, in: KK-OWIG, 3. Aufl. (2006), § 130 Rn. 38; unklar
Hilgers, Verantwortlichkeit von Fiithrungskriften in Unter-
nehmen fiir Handlungen ihrer Mitarbeiter, 2000, S. 30.

1 Zu § 13 StGB vgl. nur Kiihl, AT, 6. Aufl. (2008), § 18 Rn.
27; zu § 130 OWIG, in dessen Wortlaut das Merkmal aus-
driicklich vorkommt, vgl. nur Rogall, in: KK-OWiG (Fn. 10),
§ 130 Rn. 37 ff.; zum Volkerstrafrecht Werle (Fn. 3), Rn. 76
ff.; Weigend, in: MiiKo (Fn. 3), § 4 VStGB Rn. 49; Weigend,
in: MiiKo-StGB (Fn. 3), § 13 VStGB Rn. 17.

12 Tgbbens NStZ 1999, 1, 4 zu § 130 OWIiG; Rogall, in: KK-
OWIG, (Fn. 10), § 130 Rn. 43 ff.

Pflichtenumfang, die das Risiko unverindert lassen oder
gar erhohen.

Autoren, die bei § 130 OWiG die Geeignetheit einer
Aufsichtshandlung an eine hohe Wahrscheinlichkeit, dass
Straftaten unterbleiben, kniipfen'?, halten offenbar nicht
jedes Verhalten, das eine Chance groBer Null zur Ver-
minderung des Risikos bildet, fiir geeignet. Zwar erfor-
dert die Norm ein hypothetisches wesentliches Erschwe-
ren der Zuwiderhandlung. Allerdings betrifft dies nur die
ex post erfolgende Zurechnung der objektiven Bedingung
der Ahndbarkeit zum Unterlassen. Eine ex ante festste-
hende hohe Chance - die Wesentlichkeit wird so zu
Recht umformuliert — der Erschwerung ist nicht Voraus-
setzung der vorzunehmenden Handlung. Unterschiedli-
che Eignungsgrade, insbesondere Moglichkeiten zur
Verhaltensbeeinflussung bei Vorsatz- und Fahrlédssig-
keitstaten'®, beeinflussen dann die Erforderlichkeit als
Auswahl des geeignetsten Mittels.' AuRerungen in der
Rechtsprechung, dass sich die Aufsichtsmalnahmen
daran zu orientieren hitten, dass die betriebsbezogenen
Pflichten aller Voraussicht nach eingehalten werden oder
solchen VerstéRen weitgehend vorgebeugt wird'®, sind in
diesem Sinne bei der Erforderlichkeit einzuordnen.!”

Dies entspricht auch der Rechtslage bei § 13 StGB: Ge-
eignet ist hier jede tatsdchliche Rettungsmdglichkeit, jede
Rettungschance muss genutzt werden.'® Nur die sicher
voraussehbare Erfolglosigkeit eines Rettungsbemiihens
lasst eine Handlungspflicht entfallen.' Es ist nicht Vo-
raussetzung, dass ex ante feststeht, die Handlung werde
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit (so ja
die herrschende Definition der Quasi-Kausalitit) den
Eintritt des drohenden Erfolgs verhindern. Dies ist nur
fiir die Zurechnung des eingetretenen Erfolgs bedeutsam.
Unter mehreren geeigneten Handlungsmoglichkeiten
muss der Téter diejenige auswihlen, die unter den gege-
benen Umstinden am sichersten den Erfolg abzuwenden
vermag.”® Maf3stab ist die groRtmdgliche Verringerung

13 So Tébbens NStZ 1999, 1, 4 zu § 130 OWiG; Rogall, in: KK-
OWiG, (Fn. 10), § 130 Rn. 43 ff. (allerdings verwendet Ro-
gall in Rn. 43 auch den Malstab , Aufsichtsmallnahmen,
von denen keinerlei Verhaltensbeeinflussung ausgehen
kann“, wovon man doch wohl nur sprechen kann, wenn die
Chance Null betrigt).

4 Rogall, in: KK-OWIG, (Fn. 10), § 130 Rn. 44 ff.

15 A.A. (oder missverstindlich) Kolbe NZA 2009, 228, 230:
,Gegen vorsdtzlichen Rechtsbruch ist jedes Compliance-
System machtlos. Was sonst hitte Siemens tun sollen, als
den Arbeitnehmer mit schriftlicher Weisung (Regelwerk
,Organisations- und Aufsichtspflichten im Unternehmen®)
auf Redlichkeit im geschiftlichen Verkehr zu verpflichten?“;
gewiss lassen sich vielfache KontrollmaBnahmen denken,
die moglich und allenfalls unzumutbar sind.

16 BGHSt 25, 158, 163 = BGH NJW 1973, 1511, 1513 f,; OLG

Zweibriicken NStZ-RR 1998, 311, 312; OLG Stuttgart NJW

1977, 1410.

Vgl. Alexander, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir die

Wahrung der Verkehrssicherungspflichten in Unternehmen,

(2005), S. 238.

Vgl. nur, auch zum Folgenden, Stree, in: Schonke/Schroder,

(Fn.7), vor § 13 Rn. 149, ferner Weigend, in: LK, (Fn. 9),

§ 13 Rn. 63; vgl. auch das Volkerstrafrecht, hierzu Werle,

Volkerstrafrecht, 2. Aufl. (2007), Rn. 477; Weigend ZStW

2004, 999, 104.

19 BGH NStZ 2000, 415; BGH NJW 2003, 526.

20 Weigend, in: LK (Fn. 9), § 13 Rn. 63.
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des Risikos, so dass ggf. auch mehrere Mittel kumulativ
zu ergreifen sind.

Der Topos der Erforderlichkeit enthdlt aber auch eine
titerbegilinstigende Einschrinkung. Er darf sich auf das
fiir ihn mildeste Mittel beschrianken: Zwischen mehreren
gleich geeigneten Malnahmen (aber nur zwischen die-
sen) darf ein Aufsichtspflichtiger die mit der geringsten
Belastungswirkung (Aufwand) wihlen.?! Dies gilt aber
nur im Verhiltnis der Alternativitit, d.h. nur dann, wenn
nicht eine weiter risikosenkende Kumulation mehrerer
Mittel moglich ist.

Die Probleme der Ermittlung von Graden der Geeignet-
heit konnen freilich zu Irrtimern des Téaters (§§ 11 I
OWIG, 16 I StGB, so dass dann allein eine Versuchs- oder
Fahrldssigkeitstrafbarkeit ~ bleibt) und prozessualen
Schwierigkeiten fithren.

D. Zumutharkeit (als Nutzeniiberschuss)

l. Allgemeines

Es ist umstritten, wie die Zumutbarkeit der vorzuneh-
menden Handlung dogmatisch einzuordnen ist. Teilweise
wird hierin ein objektives Tatbestandsmerkmal® des
unechten Unterlassungsdelikts gesehen, teilweise wird
die Unzumutbarkeit als Rechtfertigungs-** oder Schuld-
ausschlieBungsgrund®* angesehen. Gute Griinde spre-
chen fiir eine Lozierung bereits im objektiven Tatbestand,
so dass tatbestandlich nur ein objektiv rationales Verhal-
ten geschuldet, dessen Konturen {iber die Frage der Er-
forderlichkeit hinaus gehen, da diese nur vom Risiko fiir
das Rechtsgut her gedacht wird. Das Merkmal des § 323c
StGB gilt insofern auch fiir unechte Unterlassungsdelik-
te.? Bei Begehungsdelikten liegt dies anders; tatbestand-
lich ist deren Begehen stets zumutbar. Bei Unterlas-
sungsdelikten ist aber aktives Handeln erforderlich, wel-
ches nicht pauschal zu fordern ist. Der Unterschied zu
den Rechtfertigungsgriinden besteht darin, dass es um
eine grundsitzliche Bestimmung des Pflichteninhalts
geht, nicht nur um Ausnahmefille im konkreten Einzel-
fall. Es handelt sich gewissermalen um eine teleologi-
sche Reduktion zu weit gefasster Tatbestinde, die me-
thodisch nichts Besonderes ist und sich aus den ambiva-
lenten Konsequenzen einengender Handlungspflichten

2L Rogall, in: KK-OWIG (Fn. 10), § 130 Rn. 38, 48.

2 Vgl. BGH NJW 2002, 2480, 2481 (,ungeschriebenes
Tatbetsandsmerkmal“); BGH NJW 2009, 3173, 3175; die 4l-
tere Rechtsprechung ist aber uneinheitlich, vgl. RGSt 58,
59; 58, 227; 77, 127; BGHSt 6, 57; BGH NJW 1964, 731,
732; fiir Tatbestandswirkung auch Fischer (Fn. 3), § 13 Rn.
16; Stree, in: Schonke/Schroder(Fn. 7), vor § 13 Rn. 155;
Weigend, in: LK (Fn. 9), § 13 Rn. 68; zur Zumutbarkeit als
Grenze zivilrechtlich gebotener Sicherungsmafinahmen vgl.
Wagner, in: MiiKo-BGB, 5. Aufl. 2009, § 823 Rn. 258 mit
Nachweisen zur Rechtsprechung; im Volkerstrafrecht
spricht man auch von Angemessenheit, vgl. nur Weigend, in:
MiiKo-StGB (Fn. 3), § 4 VStGB Rn. 49; Weigend, in: MiiKo-
StGB, 2009, § 13 VStGB Rn. 17; Ambos, Der Allgemeine Teil
des Volkerstrafrechts, (2002), S. 688.

23 So aber z.B. Kohler, AT, 6. Aufl. (1997), S. 297 f.

24 So die wohl h.L., vgl. nur Kiihl AT, 6. Aufl. (2008), § 18 Rn.
140; Roxin, Strafrecht AT II, (2003), § 31 Rn. 233 f.

25 Stree, in: Schénke/Schrdder (Fn. 7), vor § 13 Rn. 155.

speist. In § 130 I 1 OWiG ist das Merkmal der Zumut-
barkeit in der ,gehorigen” Aufsicht enthalten.?

Eine Grunddefinition der Zumutbarkeit stellt auf eigene
billigenswerte Interessen in erheblichem Umfang in
einem angemessenen Verhidltnis zum drohenden Erfolg
ab.?” Es handelt sich um eine Abwigung der preiszuge-
benden Interessen gegen die zu schiitzenden Interessen.
Es ist kein inhaltsleeres Merkmal mit Korrektivfunktion
in Féllen diffuser Billigkeit. Richter sollen auch nicht zu
Straffreistellungen ermichtigt werden, die keine Grund-
lage im Gesetz haben.?® Der Ausgangspunkt der Optima-
litat der Rettungshandlung muss auf ein rational zumut-
bares Mal reduziert werden. Dies liele sich tibrigens
auch durch eine entsprechend restriktive Auslegung der
Erforderlichkeit erreichen.? Denkbar ist es zwar eigent-
lich auch, immer dann ein Optimum zu verlangen, wenn
der Gesetzgeber nicht Aspekte normiert, aus denen sich
eine Unzumutbarkeit ergibt. Strafnormen sind ja auch
gerade der gesetzgeberische Versuch, ein Verbot riskanter
Handlungen zu statuieren. Die Forderung eines Opti-
mums an risikomindernden positiven Handlungen ist
aber ein ganz anderer Eingriff in auch grundrechtliche
Freiheiten als das schon hinreichend problematische
Unterlassen riskanter Begehungen.

Das klassische Individualstrafrecht ist am Leistungsop-
timum des Einzelnen ausgerichtet.*® Bereits im traditio-
nellen Strafrecht wird aber von keinem Titer verlangt,
eigene billigenswerte Interessen im erheblichen Umfang
zu gefihrden.?! Dies ist eine Abwigung von Aufwand
und Nutzen. Der verbreitete Duktus der Exzeptionalitdt
einer Unzumutbarkeit liegt allein daran, dass in aller
Regel der Aufwand des Unterlassenden gering ist. An-
ders ist dies aber bei der Festlegung rechtlich gebotener
Unternehmensaufsicht. Jede Aufsichtsmalinahme erzeugt
Kosten, die in komplexen Organisationen betrichtliche
Ausmale erreichen koénnen. Zumutbarkeit im Wirt-
schaftsverkehr bedeutet immer die Beriicksichtigung der
Kosten.* Es bedarf einer Bestimmung des erlaubten
Risikos durch utilitaristische Nutzen-Kosten-
Bilanzierung, mittels derer die widerstreitenden Interes-
sen in ein ausgewogenes Verhiltnis gebracht werden.*

Die Nachteile einer Aufsichtsmanahme diirfen nicht
hoher sein als die Vgrteile in Gestalt der Risikoreduzie-
rung. So sind auch Auflerungen der Rechtsprechung zu

26 Rogall, in: KK-OWIG, (Fn. 10), § 130 Rn. 49; vgl. auch etwa
KG VRS 1986, 29, 30; OLG Diisseldorf wistra 1999, 115,
116.

27 Vgl. Stree, in: Schdnke/Schroder (Fn. 7) vor § 13 Rn. 156.

28 Vgl. aber Dannecker, in: Amelung (Hrsg.), Individuelle Ver-

antwortung und Beteiligungsverhiltnisse bei Straftaten in

biirokratischen Organisationen, (2000), 209, 234; vgl. auch

Alexander a.a.O. (Fn. 17) S. 56.

Vgl. Bosch, Organisationsverschulden in Unternehmen,

2002, S. 356 f.

Heine, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unter-

nehmen, (1995), S. 139 f.

31 Vgl. nur Fischer (Fn. 3) § 13 Rn. 44.

32 Dies wird zivilrechtlich genauso gesehen, vgl. Sprau, in:

Palandt, 68. Aufl. 2009, § 823 Rn. 51; zur wirtschaftlichen

Zumutbarkeit BGH NJW 2007, 762.

Mayer, Strafrechtliche Produktverantwortung bei Arzneimit-

telschiden, (2008), S. 174; vgl. auch Wagner, in: MiiKo-BGB

(Fn. 22) § 823 Rn. 259.

29

30
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konkretisieren, die betonen, dass an eine Unternehmens-
aufsicht keine {iberspannten Anforderungen gestellt
werden diirfen.** Auch in der Literatur findet sich die
Unzumutbarkeit von aufgrund ihres Umfangs und damit
aus Kostensicht wirklichkeitsfremden und tiberspannten
MaBnahmen.* Es darf auch nicht vergessen werden, dass
ein Aufsichtspflichtiger letztlich fiir Fehlverhalten eines
Dritten verantwortlich gemacht wird.*® Es muss akzep-
tiert werden, dass strafrechtlich nur ein gewisses
GrundmafR an Organisationspflichten abgesichert werden
kann und ein umfassender Rechtsgiiterschutz nicht zu
leisten ist.*” Nur eine rationale Abwigung gewihrleistet,
dass rechtlich geforderte Compliance-Systeme keine
iibermiRige interne Regulierung bewirken.’® Die Maf-
stabe sind durcheinander geraten, wenn eine Complian-
ce-Stelle iiber mehr Mitarbeiter verfiigt als die For-
schungsabteilung oder der Vertrieb.*

Die Frage lautet immer nur, wo die Grenze zwischen
strafrechtlich zuldssigem und strafrechtlich unerlaubtem
Risiko verlduft. Hierbei stehen allein Moglichkeitssétze,
keine Sicherheiten zur Verfiigung, so dass es immer nur
um Wahrscheinlichkeiten bestimmter Ereignisse geht.*
Gedankliches Ideal ist die Quantifizierung der Schutzan-
forderungen in einem moglichst groBen Malle, so dass
die Zumutbarkeit von Anforderungen mittels eines Risi-
komanagements mathematisch ermittelt wird. Das Er-
gebnis kann man auch als wirtschaftliche Vertretbarkeit
straftatverhiitender OrganisationsmalRnahmen bezeich-
nen. Wenn {ibrigens die derart rational errechneten Auf-
wendungen vom Unternehmen (Unternehmer) nicht
erbracht werden kénnen, muss dieser die Risikosetzung
beenden und in eine Insolvenz gehen. Diese ist dann
auch sozial erwiinscht, da hierin eine Reinigung der
Gesellschaft von Unternehmen liegt, die mangels Kapi-
tals ihrer aus riskanter Titigkeit folgenden Verantwor-
tung nicht gerecht werden koénnen.

Nicht zu verkennen sind methodische und rechtstatsich-
liche Unsicherheiten. Diese dndern aber an der Richtig-
keit der Fragestellung nichts. Die Schwierigkeiten bei der
Ermittlung des richtigen Ergebnisses miissen mit Hilfe
aller Wissenschaften angegangen werden, wie dies vor
Gericht bei allen faktischen Schwierigkeiten seit jeher
(mit Sachverstindigenhilfe) geschieht. Rechtswissen-
schaft ist zwar eine Normwissenschaft, aber wohin es
fithrt, wenn iiberspannte Normen bzw. deren Auslegung
den Menschen konstitutionell iiberfordern, zeigen histo-
rische Erfahrungen mit dem Sexualstrafrecht, dem Zoli-
bat, dem Ehebruch, dem Schwangerschaftsabbruch usw.
Die methodische Ausfiillung der einzelnen Abwigungs-
posten bietet den richtigen Ort fiir normative Diskurse.
Auch die Rechtsprechung neigt dazu, widerstreitende

3% OLG Koblenz MDR 1973, 606; OLG Diisseldorf NStZ-RR
1999, 151; vgl. auch OLG Diisseldorf wistra 1999, 115, 116;
BGHSt 7, 336, 349, 351; BGH wistra 2000, 137, 141.

35 Tessin BB 1987, 984, 988; Alexander a.a.O. (Fn. 17), S. 251.

36 Hermanns/Kleier a.a.0. (Fn. 6), S. 44.

37 Bosch a.a.O. (Fn. 29) S. 501.

3 Vgl. Biirkle BB 2005, 565, 566.

39 Schneider/Schneider ZIP 2007, 2061.

40 Vgl. Hilgers, Verantwortlichkeit von Fiihrungskriften in
Unternehmen fiir Handlungen ihrer Mitarbeiter, 2000, S.
138.

Interessen abzuwigen.*! Die Nichtdefinition der Fahrlis-
sigkeit* fiihrt zwangsldufig zu Wertungsakten und Ab-
wigungen von Interessen an der Vornahme der gefihrli-
chen Handlung gegen Interessen an der Unversehrtheit
der gefdhrdeten Rechtsgiiter®, d.h. der GroRe der Gefahr
im Verhiltnis zum Aufwand der Gefahrbeseitigung.*
Hierin liegt ferner eine Notstandsihnlichkeit (§ 34
StGB), da dort ebenfalls auf GroBBe und Wert der gefihr-
deten Rechtsgiiter, verfolgte Zwecke und Proportionalitit
abgestellt wird.*®

Es gibt im hier interessierenden Bereich der Mitarbeiter-
beaufsichtigung folgende Abwigungsposten*:

- die Wahrscheinlichkeit, dass Nachteile durch eine
Straftat eines Mitarbeiters entstehen (Eintritts-
wahrscheinlichkeit)

- die Hohe der dadurch anzurichtenden eventuellen
Nachteile (Schadensumfang)

- die Wahrscheinlichkeit einer Straftatvermeidung
durch die Aufsichtsmaffnahme (Eignungsgrad)

—  die Wahrscheinlichkeit und der Umfang der Nach-
teile der ergriffenen Aufsichtsmaflnahme (fiir den
Unternehmensfithrer und das Unternehmen, die
Mitarbeiter sowie Dritte).

Il. Wahrscheinlichkeit, dass Nachteile durch
eine Straftat eines Mitarbeiters entstehen
(Eintrittswahrscheinlichkeit)

Die Intensitit der Pflichten ist zunichst relativ zur GroRe
der Gefahr, d.h. zu dem Produkt aus dem Umfang des
drohenden Schadens und der Eintrittswahrscheinlichkeit
- auch Schadenserwartungswert genannt.*’ Je grofer der
Schadenserwartungswert, desto kostspieligere Sicher-
heitsmalinahmen sind von dem Pflichtigen zu verlangen,
bis zu der Grenze, in der die Sorgfaltskosten die Kosten
des Produkts aus Schadenshdhe und Eintrittswahrschein-
lichkeit erreichen.® Pflichtentrdger sind (nur) gehalten,
die Sicherungsmafinahmen so lange auszudehnen, bis die
Grenzkosten einer zusitzlichen Einheit an Sorgfaltsauf-
wand gleich dem Grenzertrag in Gestalt zusitzlich ver-
miedener Schiden sind.*

41 Vgl. Schiinemann JA 1975, 575; Schwartz, Strafrechtliche
Produkthaftung, 1999, S. 77; LG Aachen JZ 1971, 507, 515.

42 Schiinemann JA 1975, 575.

4 Schiinemann JA 1975, 575; Kuhlen JZ 1994, 1142, 1146.

4 Ransiek, Unternehmensstrafrecht, (1996), S. 27.

* Vgl. Prittwitz, Strafrecht und Risiko, (1993), S. 297ff;
Mayer, Strafrechtliche Produktverantwortung bei Arzneimit-
telschaden, (2008), S. 174.

4 Vgl. auch Wagner, in: MiiKo-BGB (Fn. 22), § 823 Rn. 259.

47 Vgl. Adams/Shavell GA 1990, 337, 344; Wagner, in: MiiKo-
BGB, 5. Aufl. 2009, § 831 Rn. 37; Wagner, in: MiiKo-BGB, 5.
Aufl. 2009, § 823 Rn. 259; Sprau, in: Palandt (Fn. 32), § 823
Rn. 51, jeweils mit Nachweisen zu entsprechenden AuRe-
rungen in der (Zivil)Rechtsprechung.

48 Wagner, in: MiiKo-BGB (Fn. 22), § 823 Rn. 259.

4 Wagner, in: MiiKo-BGB (Fn. 22), §823 Rn. 259f. unter
Hinweis darauf, dass der BGH (NJW 1984, 801, 802) die
Orientierung an einem wirtschaftlichen Kalkil zwar aus-
driicklich ablehnt, der Sache nach aber praktiziert (z.B.
BGHZ 58, 149, 158; BGHZ 108, 273; BGH NJW-RR 2005,
251, 253; OLG Hamm NJW-RR 2002, 1459, 1460).




Zu fragen ist, mit welcher Wahrscheinlichkeit aus einem
Unternehmen heraus Rechtsgiiter geschidigt werden.®
Bei der Criminal Compliance reduziert sich die Betrach-
tung auf vermeintlich unternehmensniitzige Straftaten
der Mitarbeiter bzw. die durch die jeweiligen Straftaten
angegriffenen Rechtsgiiter. Die Wahrscheinlichkeit dafiir,
dass ein Mitarbeiter in diesem Sinne kriminell wird, geht
als Faktor einer Proportionalitit in die Intensitit der
Aufsichtsanforderungen ein.

lll. Umfang der durch eine Straftat eines
Mitarbeiters anzurichtenden eventuellen
Nachteile (Schadensumfang)

Der zweite Faktor, was das Interesse an der Unversehrt-
heit der Rechtsgiiter angeht, ist die Schwere der (denkba-
ren) Schidigung.®! Besondere Probleme bereiten natiir-
lich Kollektivrechtsgiiter, bei denen die Herstellung eines
determinierbaren Bezugs zu einem menschlichen Inte-
resse schwer fillt. Anders ist dies bei den Individual-
rechtsgiitern, wozu im unternehmerisch relevanten Be-
reich das Vermégen, aber auch Gesundheitsschidigungen
und das Leben (vor allem: des Verbrauchers) gehoren.
Praktisch relevant geworden sind vor allem Produkthaf-
tungsfille: Hier kann es zu gravierenden, ja schockieren-
den® Schiden kommen. Gleiches gilt fiir den Arbeits-
schutz.*® Die Intensitdt des drohenden Schadens richtet
sich nach der Hiufigkeit (also der Anzahl der Betroffe-
nen), der individuellen Schwere, der Dauer der Beein-
trichtigung und der Reversibilitit (Behebbarkeit).>*

IV. Wahrscheinlichkeit einer
Straftatvermeidung durch die
AufsichtsmaBnahme (Eignungsgrad) —
Erkenntnisse zur Risikoverringerung durch
Avfsicht

Nur dann, wenn eine Aufsichtsmalinahme mit hundert-
prozentiger Wahrscheinlichkeit einen Schaden verhindert
hitte, wird das volle Produkt aus Eintrittswahrschein-
lichkeit und Schadensumfang in die Abwigung einzustel-

%0 Mayer a.a.O. (Fn. 33), S. 174.

51 Vgl. Mayer a.a.O0. (Fn. 33), S. 174; Wolf DStR 2002, 1729,
1730 (,Value at Risk“ als Bestimmung des maximalen
Schadens innerhalb einer vorgegebenen Periode auf Basis
statistische Berechnungen); Sprau, in: Palandt (Fn. 32),
§ 823 Rn. 51; Belling, in: Staudinger, BGB, 15. Aufl. 2008,
§ 831 Rn. 94 (,Strengere Anforderungen sind bei héheren
Verrichtungen zu stellen, die mit erhohter Verantwortung
oder mit Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit, besonders
fiir Menschenleben verbunden sind.“); BGH (Z) NJW-RR
2005, 251; vgl. auch schon RGZ 142, 356.

52 Kuhlen JZ 1994, 1142, 1146; Kuhlen, in: Ar-

nold/Burkhardt/Gropp/Heine/Koch/Lagodny/Perron/Walt

her (Hrsg.), FS Eser, (2005), 359, 366.

Vgl. Herzberg, Die Verantwortung fiir Arbeitsschutz und

Unfallverhiitung im Betrieb, 1984, S. 1, 3.

% Vgl. zum Arzneimittelstrafrecht (§5 AMG) Mayer a.a.O.
(Fn. 33), S. 193; vgl. ferner Heine a.a.0. (Fn. 30), S. 132; LG
Aachen JZ 1971, 507, 515 f. (Contergan); Grofle Vorholt, Be-
hordliche Stellungnahmen in der strafrechtlichen Produkt-
haftung, (1997), S. 94.
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len sein. Im Ubrigen ist die Wahrscheinlichkeit einer
Straftatvereitelung durch die Aufsichtsmallnahme (Eig-
nungsgrad) als Hohe der probabilistischen Risikovermin-
derung einzubeziehen. Auch nach allgemeiner Dogmatik
sind die Erfolgsaussichten der Rettungshandlung bei der
Zumutbarkeit zu beriicksichtigen.*® Hierzu passen Aufe-
rungen der Rechtsprechung, dass sich die AufsichtsmaR-
nahmen daran zu orientieren hitten, dass betriebsbezo-
gene Pflichten aller Voraussicht nach eingehalten werden
oder solchen Verst6Ben weitgehend vorgebeugt wird.*® In
diesem Sinne ist das Ausmal3 der Gefihrdung der Pri-
mirpflichterfiillung bzw. die Senkung des Risikos von
Mitarbeiterstraftaten zu ermitteln.

Gedankliches Ideal ist die quantifizierte Feststellung,
welche Konsequenzen die jeweilige Aufsichtsmanahme
hat. Die Entwicklung einer tragfihigen Statistik obliegt
der Empirie. Die Schwierigkeiten, die sich in dieser Hin-
sicht bei allen Unterlassungsdelikten ergeben diirften,
sind im Bereich der Compliance derart grof3, dass Zweifel
an der Legitimitdt (wenn schon nicht der Verfassungs-
mailigkeit) entsprechender allgemein gehaltener Hand-
lungspflichten aufkommen. Die systemischen Prozesse in
einer Unternehmensorganisation bewirken eine Komple-
xitdt der Rettungshandlung, deren risikowissenschaftli-
che Durchdringung noch ganz am Anfang zu stehen
scheint. Dies hat vor allem Spindler aufgezeigt.>” Grund-
lage der Ermittlung einer Risikominderungsfihigkeit
kénnen nur gesicherte und allgemeingiiltige Erkenntnis-
se iiber Wirkweisen von Organisationsabldufen sein.
Hieran mangelt es.

1. Operabilitiit

Das Strafrecht erweist sich als iiberfordert mit der Defi-
nition und Bewertung von Managementregeln. Es fehlt
das wissenschaftlich-empirische Fundament und damit
an Bewertungskriterien. Organisatorische Risiken ent-
ziehen sich aufgrund der hohen Varianz menschlichen
Verhaltens weitgehend einer deterministischen oder
probabilistischen Risikoanalyse was die Bestimmung des
organisatorischen Restrisikos erschwert.®® Die relative
Singularitdt und Subjektivitdt jeder Aufsichtssituation
sowie die Interdependenzen der Subsysteme fiihren zu
einer grofen Zahl weicher Kriterien. Es stellt sich das
Problem der Verallgemeinerungsfihigkeit von Aussagen:
Letztlich muss fiir jede einzelne Titigkeit im Unterneh-
men das richtige Ma@l an Aufsicht ermittelt werden. Dies
zeigt schon ein Vergleich von Routine- und Innovations-
titigkeiten.®® Je geringer die Variationen eines Arbeits-
prozesses und dessen Anforderungen an die Innovations-
kapazitdt sind, desto hoher kann der Grad der Standardi-
sierung ausfallen. In einem Hochentwicklungsland wie
Deutschland mit innovationsfreudigen Unternehmen
folgen daraus eher weiter abnehmende Mdoglichkeiten zur
Aufsichtspflichtbestimmung. Es ist unklar, welches orga-

5 Stree, in: Schénke/Schrdder (Fn.7) vor § 13 Rn. 156.

%  BGHSt 25, 158, 163 = BGH NJW 1973, 1511, 1513 f,; OLG
Zweibriicken NStZ-RR 1998, 311, 312; OLG Stuttgart NJW
1977, 1410; anders (fiir eine Beriicksichtigung bei der Er-
forderlichkeit) Alexander a.a.O. (Fn. 17), S. 238.

Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, (2001).

58 Spindler a.a.0. (Fn. 57), S. 1043.

5 Vgl. Spindler, a.a.0. (Fn. 57), S. 393 f,, 397.

57




nisatorische Modell, welcher Organisationstypus das
Leitbild abgeben soll. Aber auch wenn die Einzelpflichten
im Vordergrund stehen, dndert dies am Grunddilemma
von Flexibilitidtsanforderungen fiir moderne Organisatio-
nen und der Festschreibung von Sorgfaltspflichten als
Verhaltenssteuerungsprogrammen nichts. Der bisherige
Arbeitsstand beschrinkt sich auf hoch abstrakte Grund-
sdtze. Es gibt noch nicht einmal einen Kernbereich von
Strukturen.

Es iberrascht nicht, dass daher recht unerforscht ist,
welche Risikominderungen aus einzelnen Aufsichtsmal-
nahmen folgen. Manche resignieren und verweisen da-
rauf, dass nicht am griinen Tisch festgelegt werden kon-
ne, welche organisatorischen Manahmen und Elemente
zur Erreichung der Ziele einer Compliance-Organisation
geeignet seien, sondern dies nur in der praktischen Er-
fahrung wachse.®® Organisationsgrundsitze mit Allge-
meingiiltigkeitsanspruch existieren nicht. Aufsicht ist
stark kontext- und strategieabhingig.®’ Das Dilemma
zwischen Stabilitdt und Elastizitdt ist ungeldst, zumal in
Verbindung mit der Dynamik der Umweltbedingungen.
Die Erarbeitung von Organisationsanforderungen ist
aufgrund ihrer wesentlich komplexeren Strukturierung
nicht mit der Normung von technischen Losungen ver-
gleichbar. Es gibt keinen Stand der Organisationstech-
nik.%* Dies liegt an der wesentlich héheren Varianz von
Losungen. Standardisierbare Prozesse gibt es kaum. Fast
alles ist situativ bedingt. Insofern gibt es auch keinen
Fortschritt: Stets ist eine Reihe von Alternativldsungen
vorhanden, deren Giite von den jeweiligen Umstinden
abhingt, umgekehrt gibt es auch keine veraltete Organi-
sation. Es ist bislang nicht gelungen, den hohen Anteil
an Wertungen zu reduzieren. Ggf. sind nicht einmal
Tendenzaussagen moglich, etwa wenn Abhilfe nur durch
langfristige Umstrukturierungen, nicht durch kurzfristige
ad-hoc-Mafnahmen tauglich sein soll.®*Die Lage erinnert
an die Rechtsfolge des § 1004 BGB, bei der der Schuldner
die Freiheit der Wahl der Mittel hat, um die Stérung
abzuwenden.

Die (betriebs-)wirtschaftswissenschaftliche Unklarheit
manifestiert sich in einer volligen Uneinheitlichkeit von
Unternehmensabteilungen. Selbst bzgl. der weit verbrei-
teten Funktion des Controllers fehlt eine einheitliche
Beschreibung. Es gibt keine Kriterien, wann ein Control-
ler mit welchen Aufgaben einzurichten wire.®* Die Art
der Unternehmensorganisation ist auch nicht frei von
Modewellen.

2. Messharkeit und Uberprifbarkeit

Schon die Messung von Organisationsstrukturen ist
problematisch, auch eingedenk der Spontaneititen einer

60 Lgsler, Compliance im Wertpapierdienstleistungskonzern,

2003, S. 68.

61 Spindler a.a.0. (Fn. 57), S. 386, 1045.

62 Vgl. zum Folgenden Spindler a.a.0. (Fn. 57),S. 433, 1045 f.,
1057.

8 Rotsch, Individuelle Haftung in GroBunternehmen, 1998, S.
79; vgl. auch Abschlussbericht der Kommission zur Reform
des strafrechtlichen Sanktionensystems, 2000, S. 192.

54 Spindler a.a.0. (Fn. 57), S. 395 f.

gelebten Organisation.® Jedes Werturteil braucht aber
einen Referenzpunkt. Jede Uberpriifung einer risikover-
mindernden Aufsichtsstruktur braucht eine erfasste Refe-
renzorganisation. Die Auswirkungen von Aufsichtsmal3-
nahmen sind nur duBerst beschriankt intersubjektiv
tiberpriifbar, da es an allgemeinen Bewertungskriterien
fiir die Vergleichbarkeit und Giite von Organisationen
fehlt.®® Es gibt eine Fiille nicht wiederholbarer Prozesse.
Es sind kaum Bedingungen isolierbar, die das Verhalten
einer Organisation vorhersagbar machen.®” Deterministi-
sche Aussagen kann es ohnehin nicht geben. Aber inso-
fern werden selbst statistische Aussagen Gliickssache,
wenn es quasi keine wiederholbaren und empirisch
nachpriifbaren Prozesse, keine Laborbedingungen gibt,
um verschiedene Effekte bei verschiedenen Parametern
zu messen. Ohne Reproduzierbarkeit der Umweltbedin-
gungen gibt es keine wissenschaftlich haltbare Beurtei-
lung einzelner MaBnahmen. Das intentionale Handeln
von Menschen lidsst sich nicht wiederholen, da sinnhafte
Aktionen nicht einem unabinderlichen Verlauf gehor-
chen. Ceteris-Paribus-Klauseln fiihren insofern nicht
weiter, Variablen-Veridnderungen fithren zu unberechen-
baren Auswirkungen.® Eine Verallgemeinerung von
empirisch gewonnenen Zusammenhidngen zwischen
einer Aufsichtsmalnahme und einem Umweltzustand ist
nicht moglich. Gleiche Aufsichtsbedingungen und gleiche
Umweltbedingungen konnen zu véllig verschiedenen
Ergebnissen bei unterschiedlichen Unternehmen fiihren,
so dass sich nicht eine mal3gebliche Organisationsstruk-
tur fiir eine bestimmte Zielsetzung herauskristallisieren
lasst.®

Das Versagen der Primirwissenschaft (hier: der Be-
triebswirtschaftslehre/Organisationslehre) fiihrt zu ei-
nem Versagen entsprechender Ponalisierung, wenn es der
Anspruch der Strafbarkeit unterlassener Aufsichtsmal3-
nahmen ist, rationale Anforderungen festzulegen. Ad-
Hoc-Theorien und sich erst ex post ergebende Beurtei-
lungsmoglichkeiten (Trial-and-Error-Verfahren) sind fiir
die materiellrechtlich gebotene ex-ante-Betrachtung
unbrauchbar und im tatsichlich ja ex post stattfindenden
Strafprozess gefdhrlich fiir eine gerechte Verantwor-
tungszuschreibung. Die Artenvielfalt gleich guter, da
gleich risikomindernder Aufsicht muss sich in einer straf-
rechtlichen Toleranz in dubio pro reo niederschlagen.

V. Nachteile der ergriffenen
AvfsichtsmaBnahme

Fiir eine rationale Festlegung des Pflichtenumfangs sind
die Nachteile der Implementierung der jeweiligen Auf-
sichtsmalnahme - gewissermallen auf der anderen Seite
der Abwigungsgleichung - einzubeziehen. Dies beinhal-
tet zunichst die Faktoren der Wahrscheinlichkeit und des

8 Spindler a.a.O. (Fn. 57), S. 409.

6 Spindler a.a.0. (Fn. 57), S. 1045 f.

7 Schiirmann, Aufsichtspflichtverletzungen im Spannungsfeld
zwischen dem Strafrecht und dem Zivilrecht, (2005), S.
240.

8 Vgl. Spindler a.a.0O. (Fn. 57), S. 427, 435.

8 Vgl. Spindler a.a.0. (Fn. 57), S. 411.




Umfangs der Nachteile. ° Nachteile verschiedener Triger
sind zu addieren.

Die Rechtsgiiter der Aufsichtspflichtigen beeinflussen die
Zumutbarkeit der Aufsichtsmalnahmen. Da Wirt-
schaftsunternehmen nach Gewinn streben und dafiir
Kosten vermeiden miissen, sind vor allem die finanziel-
len Nachteile der einzelnen Organisationsinstrumente
von Bedeutung.

Der Wert der Organisationsfreiheit an sich ist nicht bezif-
ferbar, zumal sich deren Inhalt, freilich im Rahmen der
verfassungsrechtlichen Wechselwirkungslehre, nach der
Schranke der Strafgesetze richten kann. Nicht nur Pro-
dukthaftungsfille kénnen fiir Kosten in MillionenhShe
sorgen”!, sondern auch streng verstandene Aufsichts-
pflichten. Auch wenn es im Ergebnis oft richtig sein
diirfte, dass materielle Opfer hinzunehmen sind”, so
koénnen doch auch finanzielle Nachteile des Unterlas-
sungstiters aufler Verhiltnis zu dem abzuwendenden
Erfolg stehen.”? Geht man als Rechtsanwender zu leicht-
fertig mit dem Geld des Unternehmens um, so droht
man, das Kriterium der Zumutbarkeit im Wirtschaftsle-
ben zu eskamotieren. Es stellt sich schlicht die jeder
Abwigung immanente Frage, wie viel fiir was einzuset-
zen ist. Nur bei einem Abwigungsergebnis zu Lasten des
Tdters ist es unbeachtlich, wenn sein riskantes Verhalten
zu einer Gewinnmaximierung fiir ihn fithrt. Dann wird
sein riskantes Verhalten nicht zu einem zugunsten der
Allgemeinheit erlaubten. Die Diskussion wird meist im
Lichte der Produkthaftung gefiihrt, bei der man die
furchtbaren Fille schwerster Schidigungen bis hin zum
Tod vor Augen hat. Dies kann den Blick dafiir verstellen,
dass es eine ganze Reihe von betriebsbezogenen Strafta-
ten gibt, deren Folgen nicht anndhernd so schwer sind.
Es ist also keine Selbstverstdndlichkeit und nicht allge-
meingiiltig, dass das Unternehmen schwerwiegende
Folgen bis hin zur Existenzgefihrdung in Kauf nehmen
muss.” Es kénnen aber auch Bemiihungen bis hin zum
Verbrauch aller Finanzmittel geschuldet sein. Auch nicht
jede Gesundheitsgefihrdung zwingt den Unternehmer
zur Optimalitdt seiner Bemiihungen. Néiheres bleibt
Aufgabe einer quantifizierenden Wissenschaft. Die
Furcht vor einer Aushdhlung der Vorschriften, da irgend-
ein schiitzenswertes Interesse an der Abweichung vom
vorschriftsmédfigen Verhalten schon vorhanden sein
werde oder sich finden lasse’”, darf nicht dazu fiihren,
dass die Positionen des Unternehmers vollig unbeacht-
lich werden. Im Bereich der Aufsichtsmanahmen drehen
sich die finanziellen Fragen sicher vor allem um die An-
zahl der mit Kontrollaufgaben beschiftigten Mitarbeiter.
Je mehr Kontrollen verlangt werden, desto mehr zu ent-

70 Vgl. Mayer a.a.O. (Fn. 33), S. 174, der eine Wahrscheinlich-
keit der Erreichung des mit der Handlung erstrebten Nut-
zens in die Abwigung einstellt.

7' Kuhlen, in: Arnold/  Burkhardt/  Gropp/  Hei-
ne/Koch/Lagodny/Perron/Walther (Hrsg.), (Fn. 52), 359,
366.

72 BGHSt 4, 20, 23.

73 Weigend, in: LK (Fn. 9), § 13 Rn. 69.

7+ So BGHSt 37, 106, 122 (Lederspray); Hellmann/Beckemper,
Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl. (2008), Rn. 945; vgl. auch
Dannecker, in: Amelung (Hrsg.), (Fn. 8), 209, 235

75 Vgl. Herzberg a.a.O. (Fn. 53), S. 185.

lohnende Arbeitszeit fillt fiir gewissermallen unproduk-
tive Tatigkeiten an.

Die rechtliche Forderung von Aufsichtsmalnahmen be-
lastet auch die Rechtsgiiter der zu Beaufsichtigenden.
Dies betrifft zunichst diejenigen Interessen, die die Mit-
arbeiter unmittelbar vom Unternehmen ableiten: Von der
Lukrativitit des Unternehmens, also auch von den Kos-
ten, hingen die einkommenssichernden Arbeitsplitze der
Mitarbeiter ab. Das denkbare Verteidigungsvorbringen
der Unternehmer, dass wegen hoher Kosten der Vorsor-
gemallnahmen der Verlust von Arbeitspldtzen unaus-
weichlich gewesen wire’®, hat insofern einen wahren
Kern, als es sich in der Tat um abwigungsfihige Belange
handelt. Hieran dndert nichts, dass der Gesetzgeber mit
dem Insolvenzrecht speziell geregelt hat, dass eine Ret-
tung der Arbeitsplitze nicht beriicksichtigt werden
darf.”” Zum Zweiten greift Aufsicht in die Eigenverant-
wortlichkeit und Personlichkeitsrechte des Arbeitneh-
mers ein.”

Die Statuierung unternehmerischer Organisationspflich-
ten kann auch Rechtsgiitern Dritter Nachteile zufiigen.
Dies gilt aber nicht in einem unmittelbaren Sinne, son-
dern dahingehend, dass die risikovermindernde Verkiir-
zung betrieblicher Autonomie die Wahrnehmung sozial-
niitzlicher Chancen erschweren kann. Ein erlaubtes Risi-
ko unternehmerischen Spielraums kann wegen der For-
derung des Fortschritts groBer ausfallen als erlaubte
Risiken in sozial neutralen oder gar schidlichen Lebens-
bereichen. Ein solcher Nutzen der Allgemeinheit mani-
festiert sich vor allem in technisch und wirtschaftlich
bedeutsamen Produkten.”

Da Aufsichtsmallnahmen finanzielle Kosten erzeugen,
die in die betriebliche Kalkulation einbezogen werden
miissen, beeinflusst das Mall rechtlich geschuldeter
Compliance auch Qualitit, Vielfalt und Preis angebotener
niitzlicher und erwiinschter Dienstleistungen und Pro-
dukte. Die Vereinbarkeit der Sorgfaltspflichten mit den
bestehenden Lebensverhiltnissen und den Bediirfnissen
des Verkehrs bei stiindlich und tiglich unzéhligen riskan-
ten Handlungen hat schon das Reichsgericht beschif-
tigt.%° Es geht stets nur um die Schaffung einer nicht
mehr tolerierten Gefahr gegeniiber einem Rechtsgut,
nicht um eine Pflicht, jedes Risiko zu vermeiden.®' Die
Frage der Tolerierbarkeit steht hierbei freilich nicht sel-
ten vor dem Problem, dass es oft am auf Erfahrungen
beruhenden gesellschaftlichen Konsens fehlt, z.B. bei
innovativen Produkten®, aber auch bei Fragen der straf-
tatverhiitenden Unternehmensorganisation.

76 Dannecker, in: Amelung (Hrsg.), (Fn. 8), 209, 233.

77" So aber Dannecker, in: Amelung (Hrsg.), (Fn.8), 209, 235.

78 Kuhlen, in: Maschmann (Hrsg.), Corporate Compliance und
Arbeitsrecht, 2009, 11, 27.

7 Grofle Vorholt a.a.0. (Fn. 54), S. 94; vgl. auch Ladeur KritV
1991, 241, 248.

8 RGSt. 30, 25, 27.

81 Dannecker, in: Amelung (Hrsg.), (Fn. 8), 209, 214; vgl.
schon RGSt 30, 25, 27.

82 Vgl. Mayer a.a.0. (Fn. 33) S. 173.




E. Unternehmenshezogene Kriterien als
Operationalisierung der Zumutharkeit:
Die Einflussfaktoren des
Schadenserwartungswerts

I. Von der MaBfigur zur geschuldeten
Senkung des Schadenserwartungswerts

Gegenstand der Aufsicht ist die Tétigkeit der Unterneh-
mensmitarbeiter. Wenn es bei der Ermittlung der Auf-
sichtspflicht i.S.e. Criminal Compliance darum geht, das
Risiko von unternehmensniitzigen Straftaten auf ein
rechtspolitisch hinnehmbares Mal3 zu senken, so muss
das Mal3 der gebotenen Aufsicht von den Handlungen
und den Handelnden im Unternehmen abhingen. Unter-
nehmen kommen nicht umhin, eine individuelle Auswahl
und einen eigenen Zuschnitt von Malnahmen zu treffen.
Ein standardisiertes und universell anwendbares Mal3-
nahmenbiindel zur Prédvention aller Anwendungsfille
kann es nicht geben.®® Unternehmensfiihrer bediirfen
aber Leitlinien zur Gestaltung ihrer Aufsichtsinstrumen-
te.

Ein Geschiftsleiter, der sich vor die Aufgabe einer ord-
nungsgemiflen Compliance-Organisation gestellt sieht,
wird in der Rechtsprechung nach einem MafRfiguren-
Modell beurteilt. Er hat sein Unternehmen so zu organi-
sieren, dass der innerbetriebliche Kontrollapparat der im
Verkehr des jeweiligen Unternehmenskreises erforderli-
chen Sorgfalt entspricht.®* Er muss diejenige Sorgfalt
aufbringen, die von einem ordentlichen Angehdrigen des
jeweiligen Tétigkeitsbereiches verlangt werden kann, um
die Verletzung betriebsbezogener Pflichten zu verhin-
dern.®

Derartige Auslegungsansitze sind unzuldnglich.®® Es
handelt sich als reine Wertungen ohne empirischen Be-
zug um Scheinbegriindungen ohne Erkenntnisgewinn.®
Als maflgerecht wird das festgelegt, was man im jeweils
zu bewertenden Fall als angemessen erachtet.®® Eine
empirische, deskriptive Komponente kann dem Ver-
kehrskreis auch gar nicht zukommen. Jede Branche hitte
es in der Hand, durch gemeinsame einheitliche Nachlés-
sigkeit die Anforderungen immer weiter herunterzu-
schrauben.® Es bestiinde die Gefahr, dass die Bestim-
mung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt durch eine

8 Pies/Sass/Meyer zu Schwabedissen, Privention von Wirt-

schaftskriminalitdt, 2005, S. 193.

Schiinemann, Unternehmenskriminalitit und Strafrecht,

(1979), S. 107.

85 Sjehe etwa zu § 130 OWiG OLG Diisseldorf wistra 1999,
115, 116; vgl. Kénig, in: Gohler, OWIiG, 14. Aufl. (2006),
§ 130 Rn. 12; Rotberg, OWIG, 5. Aufl. (1975), § 130 Rn. 3;
Rebmann/Roth/Herrmann, OWIG, 3. Aufl. 13. Lfg. (2008),
§ 130 Rn. 14.

8  Bosch a.a.O. (Fn.29), S. 395 ff.; vgl. auch Schiinemann JA
1975, 575; Maschke, Aufsichtspflichtverletzungen in Betrie-
ben und Unternehmen, (1997), S. 38; Demuth/Schneider BB
1970, 642, 648; Tessin BB 1987, 984, 986.

87 Vgl. auch Herzberg a.a.O. (Fn. 53), S. 167 f.

8 Hilgendorf, Strafrechtliche Produzentenhaftung in der ,Risi-
kogesellschaft®, 1993, S. 155; Alexander a.a.O. (Fn. 17), S.
100; vgl. auch Mayer a.a.O. (Fn. 33), S. 272 f.

8 Schwartz, Strafrechtliche Produkthaftung, (1999), S. 77.
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Beschreibung der tatsdchlich aufgebrachten Sorgfalt
ersetzt wird.”® Bei neuen Risiken und Erkenntnissen
existiert ohnehin kein VergleichsmaRstab.’! Damit ein im
Verkehr eingerissener Schlendrian nicht rechtlich gebil-
ligt wird, ist eine normative Bestimmung der Sorgfalts-
anstrengungen erforderlich.®* Damit wird vorausgesetzt,
was es gerade festzulegen gilt. Es ist {iberdies unklar, wie
eng ein zu betrachtender Verkehrskreis gezogen werden
darf.”

Rational verstandene und einer echten transparenten
Konkretisierung zugingliche Criminal Compliance ist
eine Umschreibung fiir das Absenken des sich aus poten-
tiellen Straftaten ergebenden Schadenserwartungswertes.
Gehorige Aufsicht, etwa nach § 130 OWIG, ist die recht-
lich geschuldete Absenkung des Schadenserwartungswer-
tes auf das rechtlich gebilligte Niveau.

Il. Das vorgelagerte Problem: Der rechtlich
tolerierte Schadenserwartungswert der
einzelnen strafrechtsrelevanten Handlung

Eine ideale Aufsicht verhindert Straftaten in dem Sinne,
dass die Wahrscheinlichkeit ihrer Begehung durch Un-
ternehmensmitarbeiter auf null sinkt, so dass auch der
Schadenserwartungswert diesen Wert annimmt. Bezugs-
punkt der Aufsicht ist insofern die einzelne Straf-
tat(moglichkeit) des Mitarbeiters, d.h. die einzelne
Handlung(sméglichkeit) im strafrechtlichen Sinne. Ubri-
gens bedarf es des unternehmerischen Kontexts hierfiir
nicht. Die Aufsicht z.B. der Erziehungsberechtigten tiber
die ihnen Anvertrauten folgt denselben Grundsitzen. Fiir
die Wahrscheinlichkeit einer individuellen Tatbegehung
ist der Unternehmensbezug nur Kontext und nicht per se
Gesichtspunkt.

Eine Uberwachung von Menschen, die jegliche Delin-
quenz ausschlief3t, ist unmoglich. Eine Herabsetzung des
Schadenserwartungswerts auf null zu verlangen, erfor-
derte einen Verzicht auf Delegation und damit Arbeitstei-
lung. Die Rechtsordnung muss einen gewissen Scha-
denserwartungswert pro menschlicher Handlung tolerie-
ren, um fortschreitendes menschliches Zusammenleben
zu ermoglichen. Dies tut sie auch, besonders deutlich bei
der Korrektur der Strafbarkeit nach Gesichtspunkten der
objektiven Zurechnung unter den Stichworten ,erlaubtes
Risiko“ und ,Sozialadiquanz“.®* Gewisse statistische
Wahrscheinlichkeiten eines Schadens werden hiernach
dem allgemeinen menschlichen Interesse an der Vor-
nahme der riskanten Handlung untergeordnet. Nichts
anderes gilt bei der Bestimmung rechtlich gebotener
Aufsicht.

Die entscheidende Frage ist die nach der Hohe des recht-
lich noch geduldeten Schadenserwartungswerts. Dies ist
ein Unterfall des an vielen Bereichen des Strafrechts
auftauchenden Problems, Bagatellhandlungen aus der

% Bosch a.a.0. (Fn. 29), S. 396.

9 Bosch a.a.0. (Fn. 29),S. 399.

%2 Vgl. zum Zivilrecht Wagner, in: MiiKo-BGB (Fn. 22), § 823
Rn. 262.

% Bosch a.a.0. (Fn. 29), S. 400.

% Vgl. nur Fischer (Fn. 3) vor § 32 Rn. 12 f.



Strafbarkeit auszuscheiden (z.B. §§ 223 I, 239 I, 240, 258
1 StGB) — oder auch nicht (z.B. §§ 242, 263 StGB). Die
Diskussionen im Besonderen Teil des Strafrechts bezie-
hen sich auf eine Eintrittswahrscheinlichkeit des Erfolgs
von 100 Prozent und sind nur insoweit {ibertragbar, als
eine solche einschrinkende Auslegung erst recht Hand-
lungen erfassen muss, die sich auf niedrigere Eintritts-
wahrscheinlichkeiten beziehen. Aber auch hinsichtlich
der Delikte ohne Bagatellgrenze kann es jedenfalls nicht
so sein, dass diesbeziigliche Aufsicht einen Schadenser-
wartungswert von Null erzielen muss. Es zeigt sich hier
die bloB sekundire Funktion der Uberwachung anderer
Menschen, deren rechtliche Gebotenheit anders liegen
muss als die beziiglich der primiren Verwirklichung
einer Strafnorm.

Leider fehlen rechtssichere Kriterien zur Ermittlung der
Bagatellgrenze fast vollig — und zwar sowohl bei der
Auslegung der einzelnen Straftatbestinde als auch bei
der Ausfiillung der vagen Formel von der objektiven
Zurechnung. Eine Strafrechtspflege, die fiir den Normad-
ressaten vorhersehbare Anweisungen kommunizieren
will, darf sich aber nicht mit dem Hinweis auf Umstinde
des Einzelfalls und prozessuale Remeduren begniigen.
Ein gewisser Vorbildcharakter kommt der Auslegung des
§ 258 I StGB zu. Dies betrifft das Problem der blo8 vorii-
bergehenden Verfolgungsvereitelung. Diese soll nach
(bestrittener®) h.M.% dann tatbestandsmifig sein, wenn
eine Verzogerung der Aburteilung auf geraume Zeit er-
reicht wurde. Die Unbestimmtheit des Begriffs , geraume
Zeit“ wird aber, bei unterstellter Richtigkeit der nicht
unproblematischen Pridmisse einer zeitweiligen Vereite-
lung, in der Literatur vorbildlich durch Heranziehung der
quantitativen Grenze des § 229 StPO {iberwunden.?’

Jede nicht gesetzlich explizite Quantifizierung ist im
Ansatz angreifbar. Die Ermittlung der Zahlengrofen
bereitet nicht selten groe Probleme. Es diirfte aber ge-
geniiber rein verbalen Generalklauseln einen wissen-
schaftlichen Vorteil darstellen, sich nicht vor einer Quan-
tifizierung zu driicken. Mindestens gewinnt eine quanti-
fizierte Diskussion an Transparenz und kann auch die
kriminalpolitische Fragwiirdigkeit einer Aufsichtsp&nali-
sierung aufzeigen.

Der rechtlich gerade noch tolerierte Schadenserwar-
tungswert muss grofler als Null sein. Andererseits muss
er kleiner sein, als es der Hohe eines Menschenlebens
entspricht, was sich dem § 34 StGB entnehmen lisst. Das
Strafrecht kennt keinen Verzicht auf Strafe in Bagatellfdl-
len, keinen ausdriicklichen Grundsatz ,,Minima non curat
praetor“. Wenig hilfreich sind Tatbestidnde, deren Formu-
lierungen oder Auslegungen Wertgrenzen enthalten,
ohne diese niher auszufithren (vgl. §§ 142, 315¢c, 248a
StGB, vgl. auch 153 StPO). Sowohl im Strafrecht i.e.S. als
auch im Ordnungswidrigkeitenrecht findet sich aber der
Verzicht auf den staatlichen Sanktionsanspruch, soweit
dieser fiinf Euro nicht tiberschreitet. Die kleinstmogliche
Geldstrafe betrdgt gem. § 40 I, II StGB fiinf Tagessitze a 1
Euro, also fiinf Euro. Die kleinstmégliche GeldbuRe ist

% Z.B. Hoyer, in: SK-StGB, § 258 Rn. 17.

% Vgl. BGHSt 15, 18, 21; BGHSt 45, 97, 100f; BGH NJW
1984, 135; Fischer (Fn. 3), § 258 Rn. 8.

97 Lackner/Kiihl, StGB, 26. Aufl. (2007), § 258 Rn. 4.

gem. § 17 I OWIG fiinf Euro. Gleiches gilt fiir das Ver-
warnungsgeld (§ 56 I OWiG). Auch das Mindestmal3 der
Ordnungs- und Zwangsmittel (Art. 6 EGStGB) ist fiinf
Euro. Es erscheint zutreffend, einen Schadenserwar-
tungswert von flinf Euro pro zu beaufsichtigender Mitar-
beiterhandlung im Interesse des allgemeinen modernen
Wirtschaftens zu billigen.

Es ist eine Aufgabe der Empirie oder der Gesetzgebung,
dem Rechtsanwender bei der Ermittlung des Schadens-
erwartungswerts zu helfen. Es gibt hierbei kaum zu
tiberwindende methodische Schwierigkeiten bei der Er-
arbeitung von Eintrittswahrscheinlichkeiten und potenti-
ellen Schadensumfingen, insbesondere bei Nichtvermo-
gensdelikten und Delikten zum Schutz von Universal-
rechtsgiitern. Diese Probleme stellen sich aber — verdeckt
durch vage Begriffe — bei jeder Subsumtion von Auf-
sichtsanforderungen. Jeder Verurteilung wegen einer
Aufsichtspflichtverletzung liegt die Feststellung zugrun-
de, dass der Aufsichtspflichtige die Wahrscheinlichkeit
einer Mitarbeiterzuwiderhandlung nicht hinreichend
gesenkt hat. Bislang wurde dieser heimliche rechtlich
missbilligte Schadenserwartungswert nur nicht benannt.

lll. Die Beeinflussung der
Eintrittswahrscheinlichkeit

Alles, was den summierten Schadenserwartungswert
unter der Aufsicht des Unternehmensfiihrers beeinflusst,
ist ein Kriterium der rechtlich geschuldeten Aufsichtsin-
tensitidt. Der Gesamt-Schadenserwartungswert setzt sich
hierbei aus der Anzahl der zu {iberwachenden straf-
rechtsrelevanten ~ Mitarbeiterhandlung(smoglichkeit)en
und dem Schadenserwartungswert pro Mitarbeiterhand-
lung zusammen. In diesem Sinne ldsst sich der kasuisti-
sche Wildwuchs® zur Konkretisierung ordnungsgemafer
Unternehmensfiihrung systematisieren und rationalisie-
ren.

Jede Herausarbeitung von Kriterien gesteigerter Uberwa-
chung krankt aber an der Bestimmung: Was ist einfache
Aufsicht? Was ist demgegeniiber gesteigerte Aufsicht?
Ohne Nennung von Quantititen verlieren Vergleiche
ihren Wert.

1. Die Anzahl der strafrechtsrelevanten
Mitarbeiterhandlungen

Anerkannt ist, dass der Grad der férmlichen Sicherungen
abhingig ist von der Gr6f3e und Tétigkeitsbeschaffenheit
des Unternehmens bzw. der Unternehmensangehori-
gen.” Dies bedarf weiterer Erdrterung und Konkretisie-

% Bussmann/Matschke CCZ (2009), 132.

% Vgl. Senge, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze,
177. Aufl. (2009), § 130 OWiG Rn. 12; Rotberg, OWIG, 5.
Aufl.(1975), § 130 Rn. 3; Bohnert, OWiG, 2. Aufl. (2007),
§ 130 Rn. 18; Konig, in: Gohler, OWiG (Fn. 85), § 130 Rn.
10; Lemke/Mosbacher, OWIG, 2. Aufl. (2005), § 130 Rn. 12;
Rebmann/Roth/Herrmann, OWIG, 3. Aufl. 13. Lfg. (2008),
§ 130 Rn. 14; Demuth/Schneider BB 1970, 642, 648; Scharpf
DB 1997, 737, 739; Maschke, Aufsichtspflichtverletzungen in
Betrieben und Unternehmen, 1997, S. 50; Lensdorf CR 2007,
413, 416; Alexander a.a.O. (Fn. 17), S. 235; Wehnert, in: Ha-




rung. Die Aufsicht des Unternehmensfiihrers umfasst
alle unternehmensbezogenen Handlungen seiner Mitar-
beiter. Deren Zahl bestimmt sich nach der Anzahl der
Mitarbeiter multipliziert mit der Anzahl der Handlungen
pro Mitarbeiter. In diesem Sinne ist das Kriterium der
Unternehmensgrofe richtig, aber auch trivial. Je kleiner
das Unternehmen ist, umso geringer diirfen die Auf-
sichtsmanahmen sein.!® Das bedeutet nicht, dass die
Standards tiefer liegen, vielmehr kann man ihnen dort
auf andere Weise geniigen'®!, nimlich weniger formali-
siert.' Der Unternehmensfiihrer kann mehr selbst
iibernehmen. Er hat schlicht weniger potentiell strafbare
Handlungen zu tiberwachen. Dies liegt auch den §§ § 33 I
2 WpHG, 58a I BImSchG und 3 II ArbSchG zugrunde.

Das Kriterium der Unternehmensgrofle beeinflusst mit-
hin die allgemeine Zumutbarkeitsabwigung: Je mehr
Handlungen, die Ankniipfungspunkt einer Strafbarkeit
sein konnen, in einem Unternehmen vorgenommen
werden, umso grofer ist die Gesamtwahrscheinlichkeit
der Begehung einer Straftat. Je komplexer das Unter-
nehmen ist, umso tiefer miissen die Uberwachungsket-
ten gestaffelt werden, damit keine Uberwachungsperson
iiberfordert mit der Aufgabe ist. Der Einfluss der Mitar-
beiterzahl auf die Anzahl der Uberwachungspersonen
beruht in Wirklichkeit also nicht auf irgendwie hoéheren
Anforderungen pro potentiellem Straftiter, sondern nur
darauf, dass mehr ,Uberwachungsobjekte“ vorhanden
sind. Auch die spezifische Branche kann die Anzahl der
riskanten Mitarbeiterhandlungen beeinflussen. Richtig-
erweise kann hierbei die Gesellschaftsform des Unter-
nehmens keine Rolle spielen. Irrelevant ist es auch, ob
die Gesamtanzahl der Handlungen darauf zuriickzufiih-
ren ist, dass relativ wenige Mitarbeiter relativ viele ein-
zelne potentiell strafbare Handlungen vornehmen, oder
relativ viele Mitarbeiter jeweils relativ wenige Handlun-
gen.

nack/Hilger/Mehle/Widmaier (Hrsg.), FS Rief, 2002, 811,
824f.; OLG Zweibriicken NStZ-RR 1998, 311; OLG Diissel-
dorf wistra 1991, 38, 39; OLG Diisseldorf wistra 1999, 115,
116; OLG Hamm GewArch 194, 190; OLG Hamm VRS 20,
465; OLG Hamm 1 Ss OWi 634/03; OLG Hamm wistra
2003, 469; OLG Koblenz MDR 1973, 606; OLG Schleswig
SchlHA 1975, 197; vgl. auch das Pressrecht: RGSt 23, 274,
276 (,die GroRe des Verlagsgeschifts, der Umfang der Zeit-
schrift“); Loffler NJW 1965, 942, 945; sowie die Geldwi-
schebekdmpfung: Teichmann/Achsnich, in: Herzog/Miilhausen
(Hrsg.), Geldwischebekimpfung und Gewinnabschépfung,
(2006), § 31 Rn. 91 (,Der Umfang der zu ergreifenden Si-
cherungsvorkehrungen ist inhaltlich zu differenzieren nach
dem materiellen Umfang des Geschiftsbetriebes und der
personellen Grofe.”).

100 QLG Stuttgart NJW 1977, 1406: ,Kleinbetrieb mit einer
tiberschaubaren und damit leicht kontrollierbaren Anzahl
von Angestellten®; Pieth, in: Sutter-
Somm/Hafner/Schmid/Seelmann  (Hrsg.), Risiko und
Recht, (2004), 597, 609; Spindler, in: MiiKo-AktG, 3. Aufl.
(2008), § 91 Rn. 19; vgl. auch MaRisk AT 1; MaRisk AT 4.4
Rn. 1.

101 pieth, in: Sutter-Somm/Hafner/Schmid/Seelmann (Hrsg.),
(Fn. 100), 597, 609

102 Mittelsdorf, Unternehmensstrafrecht im Kontext, (2007), S.
214.

2. Die Wahrscheinlichkeit einer Strafbarkeit pro
einzelner Mitarbeiterhandlung

Die Anzahl der strafrechtlich riskanten Mitarbeiterhand-
lungen muss mit der Wahrscheinlichkeit einer Strafbar-
keit pro einzelner Handlung multipliziert werden. Die
Ermittlung dieser Wahrscheinlichkeit erfordert entspre-
chendes empirisches Wissen. Alles, was Riickschliisse
auf die Wahrscheinlichkeit einer Mitarbeiterstraftat zu-
ldsst, ist Kriterium.

a) Regulierungsintensitdt

Die Aufsichtsanforderungen hingen von der Vielfalt, Art
und Bedeutung der zu beachtenden Vorschriften ab.!'®
Art und Bedeutung betreffen nicht die Tatwahrschein-
lichkeit, sondern den Schadensumfang. Von einiger Bri-
sanz ist der Gesichtspunkt der Vielfalt der zu beachten-
den Vorschriften. Richtig ist: Je mehr Vorschriften die
Mitarbeiter beachten miissen, umso erhohter ist die
Delinquenzgefahr der zu iiberwachenden Titigkeit.'**
Dann koénnen auch einem verantwortungsbewussten
Mitarbeiter nicht selten Fehler unterlaufen.'® Heikel ist
die Anreicherung der Vielfalt als reine Zahl der Vorschrif-
ten um Aspekte der Schwierigkeit ihrer Anwendung.
Haben Mitarbeiter schwierige und neue Rechtsfragen zu
bewiltigen, so sollen sich die Uberwachungsanforderun-
gen erhdhen.'®® Zunichst hat die Neuheit einer Vor-
schrift nichts mit ihrer Schwierigkeit zu tun. Immerhin
ist es aber zutreffend, dass man insofern noch nicht von
einer Beherrschung durch die Mitarbeiter ausgehen darf,
erst recht bei stindigem Wechsel der Vorschriften.!””
Véllig unpraktikabel diirfte eine Abhingigkeit der Uber-
wachung von der Schwierigkeit der von den Mitarbeitern
zu beachtenden Vorschriften sein. Letztlich ist jede
Rechtsfrage schwierig, da jede Norm Fille klarer Anwen-
dung und eine Fiille von Abgrenzungsschwierigkeiten
birgt.

b) Handlungskomplexitiit

Das Titigkeitsfeld des Unternehmens beeinflusst sowohl
die Anzahl der Mitarbeiterhandlungen als auch die Wahr-
scheinlichkeit, dass Mitarbeiter Straftaten begehen, sowie
die drohenden Schadensausmalle; vgl. auch §25a I 4
KWG.

Dies betrifft eine erhchte Delinquenzgeneigtheit der zu
iiberwachenden Unternehmenstitigkeit.'® AuBer der

103 Senge, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, 177.
Aufl. (2009), § 130 OWiG Rn. 12; OLG Hamm GewArch
1974, 190; OLG Hamm VRS 20, 465; OLG Schleswig
SchlHA 1975, 197.

104 Alexander a.a.O. (Fn. 17), S. 241.

105 Busch, Unternehmen und Umweltstrafrecht, 1997, S. 501.

106 BGHSt 27, 196, 202; OLG Stuttgart wistra 1987, 35; OLG
Koblenz VRS 50, 54; vgl. Rebmann/Roth/Herrmann,
OWIG, 3. Aufl. 13. Lfg. 2008, § 130 Rn. 14; Senge, in:
Erbs/Kohlhaas a.a.O. (Fn. 103), § 130 OWiG Rn. 18.

107 K¢nig, in: Gohler, OWIG (Fn. 85), § 130 Rn. 13; Achenbach,
in: Achenbach/Ransiek, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 2.
Aufl. (2008), I3 Rn. 55.

108 Alexander a.a.O. (Fn. 17), S. 241.




Abhingigkeit von Anzahl und Struktur der Produkte!®
sowie der Art des Kapitalmarktzugangs''? ist insbesonde-
re das Auftreten an auslidndischen Mirkten relevant.'!!
Eine Mitarbeiterstraftat ist etwa dann erhoht wahr-
scheinlich, wenn das Unternehmen einen Exportbezug
zu Lidndern hat, die besonders fiir Schmiergeldzahlungen
bekannt sind.'? Auch fiir Unternehmen mit Geschiftsbe-
zug zu den USA existiert wegen des weit gezogenen
Anwendungsbereichs der einschligigen Bestimmungen
ein besonderes Risiko.'"

Die Anfilligkeit flir Straftaten ist fiir jeden Mitarbeiter
einzeln zu bestimmen. Je nach Art ihrer Verwendung im
Unternehmen sind sie mehr oder weniger tatgefihrdet.
Das Risiko, dass ein Mitarbeiter z.B. ein Korruptionsde-
likt begeht, sei es als Belastungs-, sei es als Entlastungs-
kriminalitit, variiert stark je nach Abteilung. Zu Korrup-
tionsdelikten etwa neigen typischerweise Vergabe-, Be-
schaffungs- und Einkaufsabteilungen.!'* Die Abteilung
Marketing und Vertrieb steht im Kontakt zum Kartell-
und Wettbewerbsrecht!'> die Personalabteilung zum
Arbeits(straf)recht. Eine besondere Art eines kriminali-
titsgeneigten unternehmerischen Betitigungsfeldes ist
der Missstand in einer gesamten Branche.!'® Hier soll der
Unternehmensfiihrer besonders hiufig mit sorgfaltswid-
rigem Verhalten rechnen miissen. Dies wird aber nur
dann gelten kénnen, wenn es nahe liegt, dass im eigenen
Betrieb ebenso Zuwiderhandlungen geschehen.!'” Die
tatsdchliche Wahrscheinlichkeit eines Mitarbeiterverge-
hens wird durch Vergehen anderer nicht beeinflusst.

¢) Mitarbeiterqualitiit

aa) Allgemeines

Eine Straftat ist als Rechtsbruch ein Unterfall
mitarbeiterlichen Fehlverhaltens. Die Prognose hierfiir
wird entscheidend beeinflusst durch die jeweiligen Fa-
higkeiten und Eigenschaften des Mitarbeiters. Es ist
anerkannt, dass die Uberwachungsanforderungen stei-
gen, wenn Mitarbeiter von geringer oder unsicherer Qua-
lifikation oder Zuverldssigkeit als Delegatare eingesetzt

109 Vel. Braun, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler, KWG, 3. Aufl.
2008, § 25a Rn. 77; vgl. auch Heine a.a.O. (Fn. 30), S. 134f.
(,Komplexitdit des Betriebssystems®); Langweg, in:
Fiilbier/Aepfelbach/Langweg (Hrsg.), GwG, 5. Aufl. 2006,
§ 14 [a.F.] Rn. 74; Milhausen, in: Herzog/Miilhausen
(Hrsg.), Geldwischebekimpfung und Gewinnabschépfung,
2006, § 43 Rn. 40, 42f.

10 vgl. Spindler, in: MiiKo-AktG (Fn. 100), § 91 Rn. 24; BT-
Drs. 13/9712 S. 11, 15.

11 pgssarge NZI 2009, 86, 87 (,internationale Aufstellung®);
vgl. auch Miilhausen, in: Herzog/Miilhausen (Hrsg) (Fn.
109), § 43 Rn. 41 (,,Das Gefihrdungsrisiko der Geschiftsbe-
reiche hingt auch vom geographischen und infrastrukturel-
len Umfeld ab“).

12 Spindler, in: MiiKo-AktG, (Fn. 100), § 91 Rn. 20.

113 Spindler, in: MiiKo-AktG, (Fn. 100), § 91 Rn. 20.

14 Hauschka AG 2004, 461, 472; Rodewald/Unger BB 2006, 113,
116; Vahlenkamp/Knaufi, Korruption, 1995, S. 40.

15 Rodewald/Unger BB 2006, 113, 116.

16 Maschke, Aufsichtspflichtverletzungen in Betrieben und
Unternehmen, (1997), S. 41, BGH wistra 1982, 34, 35 m.
Anm. Mohrenschlager; Alexander a.a.O. (Fn. 17) S. 244 f.

17 Vgl. auch Hermanns/Kleier a.a.O. (Fn.6), S. 70.

werden.!'® Gesteigerte Uberwachung kompensiert inso-
fern suboptimale Mitarbeiterauswahl.!'® Bei Beschifti-
gung unerprobter oder unzuverldssiger Personen ist
damit zu rechnen, dass UnregelmifBigkeiten vorkommen
werden.'?® Unter diese ,unsicheren Kandidaten“'?! fallen
unvorgebildete bzw. unerfahrene Berufsanfinger'?, ins-
besondere aber auch im konkreten Unternehmen neu
eingestellte oder erst kurze Zeit beschiftigte Mitarbeiter,
die sich dort noch nicht bewihrt haben.'?® Erst nach
einer Phase intensiver Uberwachung in einer Einarbei-
tungszeit kann zuverldssig beurteilt werden, ob ein Mit-
arbeiter den betrieblichen Anforderungen gerecht
wird'**, ob seine realen Fihigkeiten nicht unter dem
bescheinigten Niveau liegen.'”® Je sachkundiger und
zuverldssiger ein Untergebener erscheint, desto mehr
senkt sich die Uberwachungs- und Aufsichtspflicht.'? Je
linger ein Untergebener (ohne Fehlleistungen) beschif-
tigt wird, desto eher hat er sich als zuverldssig erwie-
sen'” und auch an Berufserfahrung gewonnen. Auch
Hochqualifizierte und zuverldssig Erscheinende weisen
aber eine Delinquenzwahrscheinlichkeit auf, die gréfer
als Null ist. Die Kontrolle von Hochqualifizierten, Fiih-
rungskriften und lange Berufserfahrenen ist also nicht
vollig entbehrlich, da nicht auszuschlieBen ist, dass sich
durch Gewohnung oder Bequemlichkeit Fehler einge-
schlichen haben.'?® Dies deckt sich mit den Erkenntnis-

118 Senge, in: Erbs/Kohlhaas, (Fn. 103), § 130 OWiG Rn. 12;
OLG Hamm VRS 40, 129; 41, 394; OLG Diisseldorf wistra
1991, 38; Brenner DRIZ 1975, 72, 75; Achenbach, in: Achen-
bach/Ransiek (Fn. 107),I 3 Rn. 55; zum Beispiel der Abfall-
entsorgung Hecker MDR 1995, 757, 760 (,Tatsachen be-
kannt werden, die Zweifel an der Zuverldssigkeit oder tech-
nischen Kompetenz des beseitigers aufkommen lassen®);
vgl. auch BGH NJW 1964, 1283, 1284; BGH NStZ 2002,
421, 423; Cramer/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder,
(Fn.7), § 15 Rn. 152.

119 Alexander a.a.O. (Fn. 17), S. 243; Belling, in: Staudinger (Fn.
51), § 831 Rn. 97.

120 OLG Koblenz VRS 50, 54; Senge, in: Erbs/Kohlhaas (Fn.
103), § 130 OWIG Rn. 18; Belling, in: Staudinger (Fn. 51),
§ 831 Rn. 106.

121 Belling, in: Staudinger (Fn. 51), § 831 Rn. 97.

122 BGH (Z) NJW 1988, 2298.

122 OLG Schleswig VRS 58, 384, 386; OLG Hamm GewArch
1973, 121; BayObLG NJW 2002, 766, 767; Demuth/Schneider
BB 1970, 642, 648; Eidam, Unternehmen und Strafe, 2. Aufl.
(2001), S. 196 f.; Otto, in: Hoyer/Miiller/Pawlik/Wolter
(Hrsg.), FS Schroeder (2006), 339, 345; vgl. auch Sprau, in:
Palandt (Fn. 32), § 831 Rn. 13; BGH NJW 2003, 288.

124 BGH NJW 2002, 2480: ,Jedenfalls nach einer angemessenen

und beanstandungsfreien Einarbeitungszeit darf er sich

dann grundsitzlich auf die Erledigung dieser Aufgaben
durch den von ihm Betrauten verlassen, solange zu Zweifeln
kein Anlass besteht (vgl. BGHZ 133, 370 [378] = NJW

1997, 130 = LM H. 2/1997 § 823 [Be] BGB Nr. 45).“

Vgl. Wilhelm, Verantwortung und Vertrauen bei Arbeitstei-

lung in der Medizin, (1984), S. 97, 115.

126 Schliichter, in: Eser/Kullmann/Meyer-GoBner/Odersky/Voss
(Hrsg.), FS Salger (1995), 139, 160; Bussmann/Matschke CCZ
2009, 132, 135; a.A. Alexander a.a.O. (Fn. 17), S. 207; vgl.
auch das Pressrecht: RGSt 23, 274, 276 (,,die Personlichkei-
ten des Verlegers und der von ihm bestellten Redakteure®).

127 OLG Celle NJW 1969, 759, 760; vgl. auch BayObLG NJW
2002, 766, 767; OLG Hamm MDR 1978, 598.

128 Hegnon CCZ 2009, 57, 62; vgl. auch BGH NJW 1980, 1901,
1902; OLG Koln VersR 1989, 708, 709; OLG Bamberg
VersR 1994, 813, 815; OLG Diisseldorf WuE/E OLG 1893,
1897.
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sen der Wirtschaftskriminologie: Wirtschaftsstraftaten
werden regelmiRig nicht zu Beginn eines Arbeitsverhilt-
nisses begangen, sondern erst spiter. Téter verfiigen erst
nach ldngerer Tatigkeit im Unternehmen iiber die Mog-
lichkeiten und das Wissen, Delikte moglichst unentdeckt
begehen zu kénnen.'” Auch eine exponierte Stellung im
Unternehmen ist kein Indiz fiir gesteigerte Rechts-
treue. !0

bb) Vorkommnisse der Vergangenheit

Die Wahrscheinlichkeit, dass ein Mitarbeiter eine Straftat
begeht, ist erhcht, wenn er dies bereits in der Vergan-
genheit getan hat. Nach Erkenntnissen der Kriminologie
sind einschldgige Vorbelastungen noch am ehesten vali-
der Indikator fiir einen Riickfall.’*! Es ist anerkannt, dass
Auffilligkeiten, Verst6le und Schadensfille in der Ver-
gangenheit die Uberwachungsanforderungen erhéhen.'*?
Zu den die Wahrscheinlichkeit der Straftatbegehung
steigernden Gesichtspunkten zdhlen nicht nur Vorstra-
fen. Es ist nicht erforderlich, dass bereits eine staatliche
Verfolgung eingeleitet oder sogar abgeschlossen ist.'*
Als weitere Kriterien sind andere behérdliche Malinah-
men'** sowie aufgetretene Diskrepanzen von verbrieftem
und tatsdchlichem Leistungsstand, manifestiert etwa
durch Beschwerden von Kunden'®® oder eine Hiufung
von Schadensmeldungen, aber auch durch unterneh-
mensinterne Hinweise, sei es mittels eines Hinweisge-
bersystems oder sogar aufgrund institutionalisierter
Provokateure'?®, zu nennen.

Umstritten ist, ob die Sanktion eines Mitarbeiterfehlver-
haltens geeignet ist, die Wahrscheinlichkeit einer erneu-
ten Deliktsbegehung zu senken. Hier sind gewisserma-
Ben die Grundpfeiler eines (auch) praventiv legitimierten
Strafrechts betroffen. Man muss aus der Verhingung
einer Sanktion, wenn sich das Strafrecht nicht ad absur-
dum fiihren mochte, schlieffen, dass die Indizwirkung

129

Bussmann/Salvenmoser ~NStZ 2006, 203, 207; Buss-

mann/Matschke CCZ 2009, 132, 135

130 - Byssmann/Matschke CCZ 2009, 132, 135.

131 Bussmann/Matschke CCZ 2009, 132, 134.

132 OLG Zweibriicken NStZ-RR 1998, 311; KG VRS 70, 29, 30;
OLG Frankfurt NJW-RR 1993, 231; OLG Hamm GewArch
1973, 121; OLG Koblenz VRS 50, 54, 57; OLG Schleswig
SchlHA 1981, 91; OLG Hamm GewArch 1973, 121; OLG
Diisseldorf WuW/E OLG 1893, 1897; Brenner DRIZ 1975,
72, 75; Demuth/Schneider BB 1970, 642, 648; Hiinerdder, Die
Aufsichtspflichtverletzung im Kartellrecht, 1989, S. 118;
Maschke, Aufsichtspflichtverletzungen in Betrieben und Un-
ternehmen, 1997, S. 41, 50; Doms, Die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit des Unternehmers fiir den Arbeitsschutz im
Betrieb, 2006, S. 196; Dannecker, in: Amelung (Hrsg) (Fn.
8), 209, 225; Konig, in: Gohler, OWiG (Fn. 85), § 130 Rn.
13; Rebmann/Roth/Herrmann, OWIG, 3. Aufl. 13. Lfg. 2008,
§ 130 Rn. 14; Sprau, in: Palandt (Fn. 32), § 831 Rn. 13;
Belling, in: Staudinger (Fn. 51), § 831 Rn. 97; Mittelsdorf,
Unternehmensstrafrecht im Kontext, 2007, S. 66; Spindler,
in: MiKo-AktG (Fn. 100), § 91 Rn. 19; Bussmann/Matschke
CCZ 2009, 132, 133; Mengel, Compliance und Arbeitsrecht,
2009, S. 4.

133 Alexander a.a.O. (Fn. 17), S. 244.

3% Grofe Vorholt, Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl. (2007), Rn. 63.

135 KG JR 1972, 121; Senge, in: Erbs/Kohlhaas (Fn. 103), § 130
OWiG Rn. 18.

136 Zimmer/Stetter BB 2005, 1445, 1451.

gesteigerter  Straftatbegehungswahrscheinlichkeit  bei
Vorbelastung durch die Sanktion (mindestens teilweise)
kompensiert wurde. Erst recht, wenn aus den Vorfillen
personelle Konsequenzen gezogen worden sind, kann aus
der Straftat eines Mitarbeiters nicht ohne Weiteres auf
eine gesteigerte Delinquenzneigung des neuen Mitarbei-
ters geschlossen werden.'® Bei einem Austausch der
Mitarbeiter reichen also wiederum normale Aufsichts-
maBnahmen aus.!®® Aber auch dann, wenn ein Mitarbei-
ter auf seiner Stelle belassen wird, muss man sich in
rationalem Male auf eine abschreckende Wirkung von in
der Vergangenheit verhingten Sanktionen verlassen diir-
fen.'* Insofern kann man nicht sagen, dass solche Mitar-
beiter in besonderem Male iiberwacht werden miis-
sen. !0

cc) ..Red Flags™"

Ganz allgemein werden in der Literatur Frithwarn-
indikatorenlisten (,Red Flags®) fiir bereits stattfindendes
oder zu erwartendes strafbares Verhalten diskutiert,
insbesondere anhand der Korruptionsprivention.'*! Un-
ternehmensfithrer haben die Organisationspflicht zur
Schaffung entsprechender Risikoerhebungssysteme. Die
Beschiftigung mit der Wahrscheinlichkeit kriminellen
Mitarbeiterverhaltens als Bezugspunkt des Managements
von personellen Risiken kann und muss sich hierbei auf
kriminologische Forschungen zur Belastungs- und Ent-
lastungskriminalitét stiitzen. Alles, was Menschen iiber-
haupt zu bestimmen vermag, kann auch Beweggrund fiir
ein wirtschaftskriminelles Verhalten werden, selbst Tu-
genden.'* Beweggriinde und Motive delinquierender
Mitarbeiter werden seit lingerem erforscht.!*® Man un-
terscheidet individuelle, unternehmerische und gesell-
schaftliche Delinquenzgriinde. Der Unternehmensfiihrer
muss alle ihm zumutbar zuginglichen Indizien fiir eine
Delinquenzneigung eines Mitarbeiters bei der Gestaltung
seiner Unternehmensaufsicht berticksichtigen. Am wei-
testen verbreitet sind Korruption(sindikatoren) als As-
pekt des mitarbeiterbezogenen Risikomanagements.'**
Die Existenz von Gefahrenindikatoren'*® lisst den

137 So aber BayObLG NJW 2002, 766; Bussmann/Matschke CCZ
2009, 132, 133.

138 Hermanns/Kleier a.a.O. (Fn. 6), S. 40.

139 Hermanns/Kleier a.a.O. (Fn. 6), S. 71.

10 So aber Belling, in: Staudinger (Fn. 51), § 831 Rn. 99.

41 Vgl. Z.B. Vahlenkamp/Knauf3, Korruption, (1995), S. 88 ff,,
153 ff.; Benz/Heifiner/John, in: Délling (Hrsg.), Handbuch der
Korruptionsprivention, (2007), S. 67 ff.; auch § 91 II AktG
setzt auf ein frithes Erkennen von fortbestandsgefihrdenden
Entwicklungen; vgl. auch Wirtz WuW 2001, 342, 350.

192 Zirpins/Terstegen, Wirtschaftskriminalitit, (1963), S. 44.

143 Schneider NStZ 2007, 555, 558 ff.; vgl. auch Zybon, Wirt-
schaftskriminalitdt als gesamtwirtschaftliches Problem,
(1973), S. 44 ff.; kritisch zu Personlichkeitsmerkmalen als
Ursachen von Wirtschaftskriminalitit Opp, Soziologie der
Wirtschaftskriminalitdt, (1975), S. 110 ff.,; Weckert, in:
Deutsche Kriminologische Gesellschaft e.V. (Hrsg.), Be-
triebskriminalitdt, 1976, 7, 12 ff.

144 Benz/Heifiner/John, in: Délling (Hrsg.) (Fn. 141), S. 67 ff.

145 Heine a.a.0. (Fn. 30), S. 133; Vahlenkamp/Knauf3, Korruption,
1995, S. 46 f.; Wolf DStR 2002, 1729, 1730; Bannenberg,
Korruption in Deutschland und ihre strafrechtliche Kontrol-
le, 2002, S. 456 ff.; Greeve, Korruptionsdelikte in der Praxis,
2005, S. 22ff.; Dolling, in: Délling (Hrsg.) (Fn. 141), S. 31;
Korte, in: Dolling (Hrsg.) (Fn.141), S. 354; Richtlinie der
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Schluss auf eine gesteigerte Wahrscheinlichkeit einer
Straftatbegehung durch einen Mitarbeiter zu. Hier gibt es
regelrechte Checklisten.'*¢

d) Besondere Situationen

Die Rechtsprechung geht offenbar davon aus, dass die
Deliktsneigung Unternehmensangehoriger in gewissen
Situationen gesteigert ist. Im Rahmen der Anforderungen
an die Uberwachungspflichten bei horizontaler Delegati-
on verlangt sie — gebilligt von der wohl h.L. — vor allem in
Krisensituationen eine intensive Uberwachung der Dele-
gaten durch die Delegierenden.'*” Dies diirfte in seiner
Allgemeinheit verfehlt sein.'*® Es entstehen iiberzogene
Kontrollpflichten. Jegliche Pflichtendelegation in der
Krise wiirde zum Gliicksspiel. Gerade in der Krise ent-
steht wegen anstehender Verhandlungen mit Vertrags-
partnern, Kreditgebern usw. ein zusétzlicher Zeitaufwand
fiir die Unternehmensverantwortlichen. Zu starke Be-
schrinkungen der Delegationsbefugnis wirken prohibitiv
und konnen wirtschaftlich sinnvollen Rettungsversuchen
entgegenstehen. Der Vertrauensgrundsatz greift auch
hier wiederum in seiner rationalen Gestalt: Es kann nicht
ohne Weiteres angenommen werden, dass in besonderen
geschiftlichen Situationen die Delegatare mit erhohter
Wahrscheinlichkeit straffillig werden.

Erst recht zweifelhaft wird die eingeforderte Aufsichtsin-
tensivierung dann, wenn man besondere Unternehmens-
situationen aller Art geniigen ldsst, z.B. Storfille, Be-
triebsunfille'*, denkbar wiren auch Re- und Neuorgani-
sationen des Unternehmens, aber letztlich auch alle sich
vom Tagesgeschift abhebenden unternehmerischen Er-
eignisse. Dies wire von der alltiglichen Ungew®ohnlich-
keit jeder komplexen Unternehmenstitigkeit nicht mehr
abzugrenzen. Im Hinblick auf bestimmte Delikte ist es
aber immerhin plausibel, dass sich die Wahrscheinlich-
keit ihrer Begehung unter gewissen betrieblichen Um-
stinden erhoht. Dies gilt z.B. fiir das Vorenthalten und
Veruntreuen von Arbeitsentgelt (§266a StGB), das in
einer finanziellen Unternehmenskrise sicher niher liegt
als bei gesunden Unternehmensfinanzen. Die recht
strenge Rechtsprechung, die den Unternehmensfiihrer
verpflichtet, bei Kenntnis einer finanziellen Krisensitua-
tion durch geeignete organisatorische Malnahmen
(Sicherheitsvorkehrungen) die Begleichung sozialversi-
cherungsrechtlicher Verbindlichkeiten sicherzustellen'*°,
wurzelt hierin.

Bundesregierung zur Korruptionsprivention in der
Bundsverwaltung, 2004, Anlage 2, II.

Vgl. Stephan/Seidel, in: Hauschka (Hrsg.), Corporate Com-
pliance, 2. Aufl. 2010, § 25 Rn. 249 ff.

146

147 BGHSt 37, 106, 124; zu § 266 StGB: BGH (Z) NJW 1997,
130, 132 und BGH (S) NJW 2002, 2480; Schliichter, in:
Eser/Kullmann/Meyer-GoRner/Odersky/Voss (Hrsg.), FS
Salger, (1995), 139, 163; Schall, in: Schiinemann (Hrsg.),
Deutsche Wiedervereinigung, Band III - Unternehmenskri-
minalitdt, 1996, 99, 115; Roxin, Strafrecht AT 2, 2003, § 32
Rn. 142.

148 GroRe Vorholt, Wirtschaftsstrafrecht (Fn. 134), Rn. 59.

1499 So Busch a.a.0. (Fn. 105), S. 505.

150 BGH NJW 2002, 2480; BGH GmbHR 2001, 236, 237; hierzu
Huff, Die Freizeichnung von strafrechtlicher Verantwort-
lichkeit durch Pflichtendelegation im Unternehmen, 2008,
S. 118.

IV. Die Beeinflussung des Schadensumfangs

Zur Berechnung des Schadenserwartungswerts muss die
Anzahl der strafrechtlich riskanten Mitarbeiterhandlun-
gen nicht nur mit der Wahrscheinlichkeit einer Strafbar-
keit pro einzelner Handlung multipliziert werden, son-
dern auch mit der jeweils zu prognostizierenden nachtei-
ligen Folge der Straftat. Zur frequentiellen Anfilligkeit
des Betriebs fiir Verstofle kommt mithin das Kriterium
der Gefahrentrichtigkeit der einzelnen Geschiftstitig-
keit.'*! Die Schadenstrichtigkeit einer strafbaren Mitar-
beiterhandlung beeinflusst die Aufsichtsintensitit.!>
Wenn eine Verletzung besonders gravierende Folgen
haben kann'®3, also eine erhdhte Gefahrenlage vorliegt'**,
sind weitergehende Mallnahmen zumutbar. Insbesondere
gilt dies bei Gefahren fiir Leib und Leben.'* Dies korres-
pondiert in Delegationsverhiltnissen mit der Wichtigkeit
der iibertragenen Aufgabe.'*® Je mehr gefihrliche Funkti-
onen bei einer einzigen Person liegen, desto umfangrei-
cher miissen die laufenden Kontrollen sein.'® Anderer-
seits bedeutet ein grofles Ausmall der Gefahr nicht, dass
Aufsichtspflichtige tiberhaupt nicht mehr auf Untergebe-
ne vertrauen diirfen.'*® Sonst wire z.B. auch und gerade
im medizinischen Bereich, in dem es regelmifig um
Lebensgefahren geht, fiir den Vertrauensgrundsatz kein
Raum. Freilich sind erhéhte Voraussetzungen und redu-
zierte Rechtsfolgen des Vertrauens durchaus mit den
Grundsitzen der Fahrldssigkeitshaftung bei Arbeitstei-
lung zu vereinbaren. Bei allem gilt es aber zu berticksich-
tigen, dass das unternehmerische Handeln ein gesell-
schaftlich erwiinschtes und grundsitzlich rechtstreues
Umfeld darstellt.'%

Die Schadenstrichtigkeit der Mitarbeiterhandlung betrifft
grundsitzlich nicht nur Gefahren fiir Opfer der Straftat,
sondern auch Gefahren fiir das Unternehmen selbst,
auch und gerade bei vermeintlich unternehmensniitzli-
cher Unternehmenskriminalitit. Relevant ist dies insbe-
sondere im Rahmen des § 91 II AktG. Die dem Unter-
nehmen drohenden Nachteile beeinflussen die geschul-
dete Aufsichtsintensitit aber im Rahmen der strafrechtli-

151 Vgl. auch Ransiek a.a.0. (Fn. 44), S. 41: ,Je hoher aber das
betroffene Rechtsgut zu bewerten ist, desto weiter ist der
Pflichtenkreis.“; S. 108: ,Je gréfer der drohende Schaden,
desto stirkere Anforderungen sind an die Aufsichtspflicht
zu stellen; Braun, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler, KWG,
(Fn. 109), § 25a Rn. 288.

152 Alexander a.a.0. (Fn. 17), S. 207, 241; Otto, in:
Hoyer/Miiller/Pawlik/Wolter (Hrsg.), (Fn. 123), 339, 345;
Raum, in: Wabnitz/Janovsky (Hrsg.), Handbuch des Wirt-
schafts- und Steuerstrafrechts, 3. Aufl. 2007, 4. Kapitel, Rn.
43; BGHSt 47, 224; BGHSt 37, 184, 187.

183 KG wistra 1999, 375; BGH NStZ 2002, 421, 423; vgl. auch
zivilrechtlich Wagner, in: MiiKo-BGB (Fn. 22), § 823 Rn.
302; Belling, in: Staudinger (Fn. 51), § 831 Rn. 105; BGH
(Z) NJW 2003, 288, 290.

15 Vgl. Hecker MDR 1995, 757, 760 am Beispiel der delegierten
Abfallentsorgung; Tessin BB 1987, 984, 987; Doms a.a.O.
(Fn. 132), S. 196.

155 BGH NStZ 2002, 421, 423 (Wuppertaler Schwebebahn).

156 Alexander a.a.O. (Fn. 17), S. 235.

157 Braun, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler, KWG, (Fn. 109),
§ 25a Rn. 265.

158 Renzikowski StV 2009, 443, 446; Freund NStZ 2002, 425.

159 Kudlich, Die Unterstiitzung fremder Straftaten durch berufs-
bedingtes Verhalten, 2004, S. 233.




Avufsiitze und Anmerkungen

chen Normen nicht. Dies wire eine unzuldssige Umdeu-
tung einer gesellschaftsrechtlichen Binnenpflicht in eine
strafrechtliche AuBenpflicht.*®

F. Zusummenfassung und Ausblick

Criminal Compliance als rechtlich gebotene Summe aller
Aufsichtsmafinahmen zur Verhinderung von unterneh-
mensniitzigen Straftaten ist dann hinreichend, wenn es
gelingt, den Schadenserwartungswert jedes Mitarbeiter-
einsatzes auf das rechtlich noch tolerierte Mal} zu be-
schrianken. Wie dies geschieht, ist im Ausgangspunkt
einerlei.'®! Dies hat Konsequenzen fiir das so verstande-
ne ,Rechtsgebiet Criminal Compliance: Zwar lassen
sich verschiedene Bausteine eines Compliance-Systems

160 Vgl. Cramer/Sternberg-Lieben, in: Schénke/Schréder (Fn. 7),
§ 15 Rn. 223a: ,,§ 91 Abs. 2 AktG verpflichtet zwar zur Ein-
richtung eines Frithwarnsystems, hierdurch werden aber
nur die AG bzw. ihre Anteilseigner, nicht aber Dritte ge-
schiitzt, so dass keine zusitzlichen strafbewehrten Kontroll-
und Uberwachungspflichten begriindet werden®).

161 Vgl. Kuhlen, in: Maschmann (Hrsg.) (Fn. 78), 11, 29: ,Es
fithren viele Wege nach Rom und das Strafrecht muss das
respektieren.”.

Avufsiitze und Anmerkungen

Bock — Strafrechtlich gebotene Unternehmensavufsicht

isolieren, die sich in Rechtsprechung, Wissenschaft und
Praxis herausgebildet haben (,Compliance-Tools).!®* Im
Grunde besteht aber (von Spezialgesetzen abgesehen) bei
keiner einzelnen Malinahme als solcher eine Rechts-
pflicht zu ihrer Einfiihrung. Defizite in einem Bereich
konnen durch Anstrengungen in einem anderen ausge-
glichen werden. Der Streit um eine Rechtspflicht zur
Errichtung einer Compliance-Organisation ist insofern
unergiebig. Dies betrifft die Compliance-Organisation
insgesamt, aber letztlich auch die Frage der rechtlichen
Gebotenheit jeder einzelnen Malinahme. Rechtlich ge-
schuldet ist allein die Absenkung des Schadenserwar-
tungswerts auf das rechtlich tolerierte Niveau. Hinzu
kommt eine gewissermallen rechtspraktische Verpflich-
tung angesichts einer Rechtsprechung, die dazu neigt,
aus einer Mitarbeiterstraftat auf unzureichende Aufsicht
zu schliefen. Je mehr Aufsichtsinstrumente eingesetzt
werden, umso eher wird sich die Unternehmensorganisa-
tion als gerichtsfest erweisen.

162 Scherp, in: Bundeskriminalamt (Hrsg.), Wirtschaftskrimina-
litdt und Korruption, 2003, 147; vgl. auch Schneider/Nowak,
in: Honn/Oetker/Raab (Hrsg.), FS Kreutz, 855, 861: ,Im-
merhin sind durch die Rechtsprechung ein paar wenige ru-
dimentire Anforderungen aufgestellt worden.“

Ruckwirkende Sicherungsverwahrung — Art. 7 Abs. 1
Satz 2 EMRK als andere gesetzliche Bestimmung im
Sinne des § 2 Abs. 6 StGB

Lugleich Besprechung zv BGH HRRS 2010 Nr. 648, OLG Celle, Beschl. v.
25.5.2010, 2 Ws 169/10, OLG Stuttgart, Beschl. v. 1.6.2010, 1 Ws 57/10,
OLG Kohlenz, Beschl. v. 7.6.2010, 1 Ws 108/10 und OLG Kadln, Beschl. v.

14.7.2010, 2 Ws 431/10.

Von Dr. Karsten Gaede, Bucerius Law School, Hamburg

I. Ausgangspunkt: Divergierende
Rechtsavffassungen zur Geltung des
Rickwirkungsverbots fir die
Sicherungsverwahrung

Seit langem ist in Deutschland umstritten, ob MafBregeln
wie die Sicherungsverwahrung dem strengen strafrechtli-
chen Gesetzlichkeitsprinzip gemdl Art. 103 II GG und

HRRS Juli/August 2010 (7-8/2010)

§1 StGB unterfallen.! Daraus wire auch ein striktes
Riickwirkungsverbot abzuleiten. Der EGMR hat die Si-
cherungsverwahrung nun in einem mustergiiltigen Ein-
zelfall rechtskriftig als Strafe im Sinne des Art. 7 I 2
EMRK eingeordnet und damit dem Schutz des strafrecht-

1 Vgl z.B. gegen die Anwendung mit zahlreichen Nachwei-

sen LK-Dannecker, 12. Aufl. (2006), § 1 Rn. 407 ff., § 2 Rn.
135 ff,; fiir die Anwendung z.B. AnwK-StGB-Gaede, hrsg.
von Tsambikakis/Zoller/Leipold (2010), §2 Rn. 18; er-
staunlicherweise nur eine geringe Relevanz erkennt — unter
Verweis auf Art. 93 des 1. StrRG - SSW-Satzger, StGB
(2009), § 2 Rn. 37.
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lichen Gesetzlichkeitsprinzips unterstellt.? Folglich muss
es als ausgemacht gelten, dass eine riickwirkende Anord-
nung der Sicherungsverwahrung gegen ein europaweit
anerkanntes Menschenrecht verstot.?

Der deutsche Gesetzgeber hat eine solche Riickwirkung
aber nicht kategorisch ausgeschlossen. Das zeigt sich fiir
die Sicherungsverwahrung insbesondere an der — nun vor
dem EGMR gescheiterten - riickwirkenden Aufhebung
der fritheren zehnjihrigen Hochstfrist der Sicherungs-
verwahrung. Gleichermallen ist der ,Wille zur Riickwir-
kung® an der nachtriglichen Sicherungsverwahrung ab-
zulesen, die bislang - die weiteren Erfordernisse voraus-
gesetzt — gezielt auch auf Taten Anwendung fand, die vor
ihrer Einfilhrung oder Ausweitung begangen worden
sind.* Ganz allgemein gibt der Gesetzgeber mit §2 VI
StGB zu erkennen, dass er Maf8regeln und somit auch die
Sicherungsverwahrung - gegen das heute wohl herr-
schende Schrifttum® - nicht als Strafen im Sinne des Art.
103 II GG ansieht. Entsprechend ging er davon aus, dass
er auch das strenge Riickwirkungsverbot des Art. 103 II
GG nicht zu beachten hatte, als er die Riickwirkung bei
der Sicherungsverwahrung zulieR.® GemiRl §2 VI StGB
gilt das Riickwirkungsverbot bei Malregeln deutschen
Rechts (vgl. § 61 StGB) nur dann, wenn eine gesetzliche
Regelung die Geltung des Tatzeitrechts bestimmt. Fiir die
problematischen Fille der ,riickwirkenden Sicherungs-
verwahrung” hat der Gesetzgeber eine solche Regelung
nicht speziell geschaffen. Die darin zum Ausdruck kom-
mende verfassungsrechtliche Interpretation wird bislang
auch vom BVerfG bestitigt. Nach seiner Ansicht verstoft
die riickwirkende Anordnung der Sicherungsverwahrung
weder gegen Art. 103 II GG noch gegen das allgemeine
Riickwirkungsverbot des Art. 20 III GG iVm Art. 2 II 2
GG, weil die Sicherungsverwahrung als Maliregel nicht
dem Schuldausgleich dienen soll.”

2 EGMR, Miicke v. Deutschland, §§ 117 ff., HRRS 2010 Nr.
1/65 = StV 2010, 181 ff.; zur Endgiiltigkeit dieses Urteils
nur BGH HRRS 2010 Nr. 648.

3 Zust. z.B. Kinzig NStZ 2010, 233, 236 ff.; Miiller StV 2010,
207 ff.; AnwK-StGB-Gaede (Fn. 1), § 2 Rn. 18. Auch die zu-
riickhaltenden Oberlandesgerichte bestreiten dies nicht,
vgl. etwa OLG Stuttgart, Beschl. v. 1.6.2010, 1 Ws 57/10.

* Vgl dazu z.B. BVerfG NJW 2006, 3483 ff. (HRRS 2006 Nr.

804); 2009, 980 ff. (HRRS 2008 Nr. 1148) m. abl. Bespr.

Ullenbruch StraFo 2009, 52 ff. Siehe nun aber zutreffend

tibertragend BGH HRRS 2010 Nr. 648; zust. AnwK-StGB-

Gaede (Fn. 2), § 2 Rn. 18.

Vgl. z.B. Diefenbach, Die verfassungsrechtliche Problematik

des § 2 IV StGB [aF] (1966), S. 37 ff., 113 ff.; Jung, FS Was-

sermann, 875, 883 ff.; Ullenbruch NStZ 1998, 326, 329 f;

ders. NStZ 2007, 62, 64 f.; ders. StraFo 2009, 52 ff.; Kinzig

StV 2000, 330, 333 ff.; ders. NJW 2004, 911 ff.; Best ZStW

114 (2002), 88, 99 ff.; NK-Hassemer/Kargl, 3. StGB (2010),

§ 2 Rn. 60 f.; MK-Schmitz, StGB, Bd. I (2003), § 2 Rn. 52 f;;

Roxin AT/I, 4. Aufl. (2006), § 5 Rn. 55 f.; Kohler, Strafrecht

AT (1997), S. 98; Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl. (1991), Rn.

4/56: erforderliche Objektivitdtsgarantie; AnwK-StGB-

Gaede (Fn. 2), § 2 Rn. 18.

6  Vgl. zur entsprechenden Gesetzgebung z.B. BT-Drs.
13/9062, S. 7, 10 f., 12 und 15/2887, S. 19 f. (im Anschluss
an BVerfGE 109, 133 ff. = HRRS 2004 Nr. 166); siehe auch
schon zu § 2 VI StGB BT-Drs. 4/650, S. 108.

7 BVerfGE 109, 133, 167 ff.; m.w.N. BVerfG NJW 2006, 3483
ff.; 2009, 980, 981 f.; 2010, 1514 ff. (HRRS 2009 Nr.
1031); BGHSt 52, 205 ff. (HRRS 2008 Nr. 430); BGH NJW

Der Status quo ist damit: Die verfassungsrechtliche und
die menschenrechtlich-volkerrechtliche Rechtslage diver-
gieren. Allerdings ist die Entscheidung des EGMR im
konkreten Einzelfall gemiB3 Art. 46 EMRK fiir Deutsch-
land verbindlich.® Dariiber hinaus diirfte heute jedenfalls
in dem von BVerfGE 111, 307 ff. (,Fall Gorgiili“) gezo-
genen Rahmen anerkannt sein, dass die Rechtsprechung
des EGMR auch in den Parallelfillen insbesondere der
tiberschrittenen Hochstdauer der Sicherungsverwahrung
eine vergleichbare, die deutschen Gerichte praktisch
bindende Orientierungswirkung besitzt.® Art. 7 1 2
EMRK gilt iiber das Transformationsgesetz MRK in
Deutschland unmittelbar als bindendes Recht im Rang
einfachen Bundesrechts.'® Zudem darf einfaches Recht in
seinen Schutzwirkungen {iber das Verfassungsrecht prin-
zipiell hinausgehen.!! So stellt sich insbesondere bei
Entscheidungen, die Sicherungsverwahrte gemil} § 67e
StGB nach Uberschreitung der zehnjihrigen Hochstfrist
zur Erledigung ihrer Sicherungsverwahrung anstreben,
die akute Frage, ob die Gerichte in diesen Fillen nicht im
Wege einer volkerrechtsfreundlichen Auslegung auf eine
sofortige Freilassung erkennen miissen, um die fortdau-
ernde Riickwirkung zu beenden.

Il. Umsetzung der Entscheidung des
EGMR de lege lata moéglich?

Da der EMRK in Deutschland nicht der Rang héheren
Rechts verliehen ist, stiirzt der geschilderte Gesetzge-
bungs- und Rechtsprechungsstand zur Sicherungsver-
wahrung die Praxis in ein Dilemma. Dieses Dilemma
nimmt sich angesichts der - in den Problemfillen weiter-
hin prognostizierten — hochgradigen Gefidhrlichkeit der
Inhaftierten und der oft mangelnden Vorbereitung auf die
sofortige Entlassung besonders gravierend aus. Sollen die
Rechtsanwender in der Praxis dem scheinbar eindeutigen
deutschen Recht der Sicherungsverwahrung zum Schutz
potentieller Opfer Folge leisten und damit sehenden
Auges an schwerwiegenden und flagranten Menschen-
rechtsverletzungen des deutschen Staates mitwirken?
Soll die Praxis darauf vertrauen, dass das BVerfG die
Entscheidung des EGMR unter Inanspruchnahme besse-
ren deutschen verfassungsrechtlichen Wissens und nati-
onalstaatlicher Souverinitit zuriickweisen wird, auch
wenn es hierdurch systematische Briiche des Volker-
rechts in Kauf ndhme? Oder sollte die Praxis nicht besser
die dem EGMR gemill Art. 32 EMRK volkerrechtlich
auch in Deutschland explizit zugestandene Kompetenz
zur Letztentscheidung {iber die EMRK akzeptieren? Die

2010, 1539, 1542 f. (HRRS 2010 Nr. 454); OLG Frankfurt
aM NStZ 2002, 90 f.
8 Vgl BVerfGE 111, 307, 319 ff. = HRRS 2004 Nr. 867 m.
Anm. Gaede HRRS 2004, 387 ff.
Zur Pflicht zur Umsetzung in Parallelfillen vgl. z.B. auch
anerkennend OLG Koblenz, Beschl. v. 7.6.2010, 1 Ws
108/10; OLG Stuttgart, Beschl. v. 1.6.2010, 1 Ws 57/10;
mustergiiltig insoweit OLG Frankfurt aM, Beschl. wv.
1.7.2010, 3 Ws 539/10; dazu auch Grabenwarter JZ 2010,
August/September; Esser StV 2005, 348, 352 f.
10 Vgl. statt vieler so wieder BGH HRRS 2010 Nr. 648.
I BGH HRRS 2010 Nr. 648; OLG Frankfurt aM, Beschl. v.
24.6.2010, 3 Ws 485/10; OLG Hamm, Beschl. v. 6.7.2010,
4 Ws 157/10; vgl. auch schon Grabenwarter JZ 2010, Au-
gust/September.




Rechtsanwender miissten dann nach Méoglichkeit einen
Weg suchen, auf dem sie Menschenrechtsverletzungen,
die schon infolge Art. 1 I GG'? der deutschen Rechtspra-
xis wesensfremd sein miissen, vermeiden oder wenigs-
tens ziigig beenden koénnen. Dieser Weg miisste ange-
sichts der zugleich vorliegenden Verletzung von Art. 5 I
EMRK" regelmiBig auf eine Entlassung hinauslaufen. Er
konnte darin liegen, Art. 7 I 2 EMRK im Zuge einer vol-
kerrechtsfreundlichen Auslegung'* als ein Gesetz im
Sinne des § 2 VI StGB zu verstehen, das eine riickwir-
kende Anwendung des heutigen Rechts der Sicherungs-
verwahrung untersagt und damit die Ma3geblichkeit des
Tatzeitrechts auch fiir die Sicherungsverwahrung wieder-
herstellt.'> Soweit das Tatzeitrecht aber nur eine Siche-
rungsverwahrung von lidngstens zehn Jahren vorsah,
wiren die Inhaftierten jedenfalls aus der Sicherungsver-
wahrung zu entlassen.'®

1. Zuriickhaltung gegeniiber der Anwendung
von § 2 VI St6B i.V.m Art. 7 1 2 EMRK

Ob der Weg iiber § 2 VI StGB in Verbindung mit Art. 7 I
2 EMRK tragfdhig ist, hieriiber besteht derzeit ein gravie-
render Dissens, der bislang jedenfalls die Rechtsprechung
der Oberlandesgerichte spaltet. Zunichst hat der 1.
Strafsenat des BGH in einer Entscheidung zur riickwir-
kenden Anordnung der Sicherungsverwahrung gemil § 7
II Nr. 1 JGG im Ergebnis davon abgesehen, die Riickwir-
kung durch eine konventionskonforme Auslegung zu
verhindern.'” Fiir das Jugendstrafrecht meint der Senat

2 Vgl. BVerfGE 111, 307, 328 f. zu einem ,Kernbestand an
internationalen Menschenrechten®.
13 Vgl. EGMR, Miicke v. Deutschland, §§ 86 ff., HRRS 2010
Nr. 1/65 = StV 2010, 181 ff.
14 Zu diesem Gebot z.B. BVerfGE 111, 307, 316 ff.; BVerfG
HRRS 2010 Nr. 461; siehe auch schon m.w.N. Gaede wistra
2004, 166, 167.
Dieser Weg wurde erstmals von dem Osterreichischen
Verfassungsrichter und Konventionsrechtsexperten Prof.
Dr. Dr. Christoph Grabenwarter in einem Rechtsgutachten zu
den Rechtsfolgen der Miicke-Entscheidung des EGMR vor-
geschlagen, das Grabenwarter fiir die Bundesregierung ver-
fasst hat. Der Inhalt dieses Gutachtens lag dem Verfasser in
Form eines auf dem Gutachten beruhenden JZ-Beitrages
(JZ 2010, August/September) vor, den Prof. Grabenwarter
dem Verfasser freundlicherweise vorab zur Verfiigung ge-
stellt hat. Zur Umsetzung stellt Grabenwarter — anders als es
nunmehr eine Reihe von Oberlandesgerichten tun, vgl. z.B.
OLG Hamm, Beschl. v. 6.7.2010, 4 Ws 157/10; OLG Frank-
furt aM, Beschl. v. 1.7.2010, 3 Ws 539/10 — nicht auf das
Tatzeitrecht, sondern auf § 67d IV StGB n.F. ab, indem er
Art. 7 I 2 EMRK und Art. 5 EMRK eine zehnjdhrige
Hochstfrist entnimmt. Auch bei dieser Interpretation greift
Grabenwarter aber mittelbar auf das alte Recht als Maf3stab
zuriick. Ebenso vertretbar ist aber die Interpretation der
Oberlandesgerichte, die zur Umsetzung explizit auf § 67d I
StGB a.F. abheben. Uber Art. 7 12 (Art. 5) EMRK iVm § 2
VI StGB kann fiir § 67d StGB im Wege der gebotenen kon-
ventionskonformen und geltungszeitlichen Interpretation
gefolgert werden, dass die Neufassungen des § 67d StGB
die Anwendung des § 67d I StGB a.F. auf Altfille zulassen,
so dass insoweit auch auf § 67d I, IV StGB a.F. abgestellt
werden kann.
16 Vgl. §67d I und IV StGB in der Fassung vom 10. Mirz
1987.
7 BGH NJW 2010, 1539, 1544 m. abl. Bespr. Eisenberg NJW
2010, 1507, 1508 f. Siehe aber nun auch BGH 2 StR

mit einer nicht {iberzeugenden Begriindung, dass Art. 7 I
2 EMRK in diesem Fall gar nicht verletzt sei.'® Bei der
Beurteilung der ,Hochstfristfille” zu § 67d StGB sind
dann in der Folge zahlreiche Oberlandesgerichte der
Anwendung des § 2 VI StGB i.V.m Art. 7 I 2 EMRK ent-
gegengetreten. Vor allem' wird geltend gemacht, die
Anwendung sei mit dem ,,klaren Wortlaut“ der Art. 1a III
EGStGB aF* und des § 67d Il StGB?' unvereinbar. Hie-
rin sei der eindeutige Wille des Gesetzgebers fiir eine
zuldssige Riickwirkung zum Schutz potentieller Opfer
zum Ausdruck gekommen, der sich als uniibersteigbare
Grenze einer methodologisch zuldssigen Auslegung dar-
stelle.”? Zudem wurde eingewandt, dass die sofortige
Entlassung, die aus der Anwendung des §2 VI StGB
i.V.m Art. 7 I 2 EMRK ohne Riicksicht auf eine fortbeste-
hende Gefihrdungsprognose folgen wiirde, die gebotene

171/10, Beschl. 12.5.2010 zu § 66b II StGB, der aber vor
dem 4. Gesetz zur Anderung des GVG erging.

8 BGH NJW 2010, 1539, 1544.

Einige Oberlandesgerichte werfen dem EGMR in der Sache

eine Fehlentscheidung zur EMRK vor, weil der EGMR die

von ihm selbst anerkannten Schutzpflichten aus Art. 2

EMRK {ibersehen habe (!), so zB OLG Celle, Beschl. v.

25.5.2010, 2 Ws 169/10 im Anschluss an EGMR GC,

Mastromatteo v. Italien, NJW 2003, 3259 ff,; OLG Stutt-

gart, Beschl. v. 1.6.2010, 1 Ws 57/10. Auch wenn es ganz

richtig ist, dass Schutzpflichten z.B. aus Art. 2 EMRK resul-
tieren, kommt in diesem Monitum doch letztlich allein eine
flagrante Unkenntnis bzw. Abkehr von den betroffenen

Konventionsrechten zum Ausdruck (vgl. dagegen auch

schon OLG Frankfurt aM, Beschl. v. 24.6.2010, 3 Ws

485/10; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 15.7.2010, 2 Ws

458/09): Art. 712 EMRK ist — wie auch in Deutschland zu

Art. 103 II GG - eine Abwigung mit (Rechts-

guts-)Schutzgesichtspunkten bzw. eine Einschrinkung

durch entgegenstehende o&ffentliche Interessen fremd. Zu

Art. 5 EMRK ist es — anders als leider in BVerfGE 109, 190,

235 ff. = HRRS 2004 Nr. 169 von der Mehrheit fiir das

deutsche Recht angenommen - im Rahmen der EMRK un-

denkbar, durch den direkten Rekurs auf Schutzpflichten die

Mindestvoraussetzung eines giiltigen Eingriffsrechts zu

iberspielen. Der EGMR hat eine solche Haltung, die auf je-

den Willkiirschutz durch Rechtsnormen verzichtete, im

Fall Miicke zu Recht nicht einmal angesprochen. Siehe

auch unten V.

20 Der Wortlaut lautete: ,,§ 67d des Strafgesetzbuches in der

Fassung des Gesetzes zur Bekdmpfung von Sexualdelikten

und anderen gefdhrlichen Straftaten vom 26. Januar 1998

(BGBL. I S. 160) findet uneingeschrinkt Anwendung.“ Da-

mit wurde der neue § 67d StGB, der keine Hochstfrist fiir

die Sicherungsverwahrung mehr vorsieht, auch riickwir-
kend fiir anwendbar erklart. Die Argumentation mit Art. la

III EGStGB wird dabei bedenklicherweise verfolgt, obschon

Art. 1a III EGStGB mittlerweile gestrichen wurde, vgl. zust.

aber Peglau jurisPR-StrafR 11/2010 Anm. 2, 13/2010 Anm.

3; gegen das Argument auch insoweit aber OLG Karlsruhe,

Beschl. v. 15.7.2010, 2 Ws 458/09.

§ 67d StGB macht die Erledigung seit der Fassung vom

26.1.1998 nach den zehn Jahren Dauer der Sicherungsver-

wahrung davon abhingig, dass keine Gefahr besteht, der

Untergebrachte werde infolge seines Hanges erhebliche

Straftaten begehen, durch welche die Opfer seelisch oder

korperlich schwer geschidigt werden.

2 Vgl. zu beidem OLG Celle, Beschl. v. 17.12.2009, 2 Ws
169/10; m.w.N. schon zu §2 VI StGB OLG Stuttgart,
Beschl. v. 1.6.2010, 1 Ws 57/10; OLG Koblenz, Beschl. v.
7.6.2010, 1 Ws 108/10: VerstoR gegen den Schutzzweck
der damaligen Gesetzgebung; OLG Koln, Beschl. v.
14.7.2010, 2 Ws 431/10.

21




Abwigung zwischen dem Schutz der Grundrechte poten-
tieller Opfer und den verfassungsmiBigen Rechten des
Titers verfehle:*® Hierin lige eine vom BVerfG in der
Gorgiilii-Entscheidung untersagte ,,schematische Voll-
streckung” des Urteils des EGMR, da den Fachgerichten
in Form des geltenden § 67d III StGB nach Ablauf der
Zehnjahresfrist verfassungsrechtlich eine Abwigung zwi-
schen dem Freiheitsgrundrecht des Sicherungsverwahr-
ten einerseits und der staatlichen Schutzpflicht fiir die
Allgemeinheit andererseits aufgetragen sei. Das OLG
Stuttgart sieht sich dazu auch deshalb verpflichtet, weil
Grundrechtstrdger, die am Verfahren vor dem EGMR
unbeteiligt sind, ohne diese erneute — ganz offensichtlich
nicht auf eine Freilassung verpflichtete — Abwigung
entgegen dem Gorgiilii-Beschluss nicht mehr als Verfah-
renssubjekte wirksam in Erscheinung treten kénnten.?*
Zudem scheint in den Entscheidungen durch, dass sich
die Gerichte verpflichtet sehen, das Primat des Gesetzge-
bers zur Neuregelungen seines Schutzkonzepts zu be-
wahren.?

2. Vermehrte Anwendung des § 2 VI StGB
i.\.m Art. 712 EMRK

Nunmehr entwickelt sich aber ein Gegentrend. Vor allem
hat der 4. Strafsenat des BGH in einem Fall, in dem er
eine Anordnung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung
gemdl § 66b StGB unter Inkaufnahme einer konventi-
onswidrigen Riickwirkung hitte bestitigen miissen, eine
konventionskonforme Leitentscheidung getroffen. Zum
einen hat der Senat zustimmungswiirdig entschieden,
dass auch die Anwendung des § 66b III StGB auf Taten,
die vor seinem Inkrafttreten begangen worden sind, Art.
7 12 EMRK verletzt. Er hat damit zu Recht begonnen,
die gebotenen Schliisse aus dem Urteil des EGMR auch
fir die nachtrigliche Sicherungsverwahrung zu ziehen.
Zum anderen hat der Senat von der Anordnung der nach-
triglichen Sicherungsverwahrung gerade abgesehen,
indem er im Wege einer volkerrechtsfreundlichen Ausle-
gung in Art. 7 I 2 EMRK eine abweichende gesetzliche
Regelung i.S. des § 2 VI StGB erkannt hat.?® Er hat hier-
durch auch fiir den Fall einer fortbestehenden prognosti-
zierten Gefdhrlichkeit des Inhaftierten die prinzipielle?”
methodische Vertretbarkeit des Weges tiber § 2 VI StGB
i.V.m Art. 7 I 2 EMRK hdochstrichterlich bestétigt und die
sofortige Freilassung des Inhaftierten verfiigt. Mit Recht

2 Dafiir z.B. OLG Stuttgart, Beschl. v. 1.6.2010, 1 Ws 57/10;
wohl auch OLG Niirnberg, Beschl. v. 24.6.2010, 1 Ws
315/10; dagegen schon OLG Frankfurt aM, Beschl. v.
1.7.2010, 3 Ws 539/10; vgl. allerdings zum Vollstre-
ckungsverfahren bei der nachtriglichen Anordnung der Si-
cherungsverwahrung OLG Frankfurt aM, Beschl. v.
1.7.2010, 3 Ws 418/10: Wiederaufnahme erforderlich (ge-
gen Kinzig NStZ 2010, 233, 239).

24 OLG Stuttgart, Beschl. v. 1.6.2010, 1 Ws 57/10.

%5 Vgl. OLG Kéln, Beschl. v. 14.7.2010, 2 Ws 431/10: Gesetz-
geber hitte nach anderen Wegen gesucht; vgl. auch OLG
Stuttgart, Beschl. v. 1.6.2010, 1 Ws 57/10.

26 BGH HRRS 2010 Nr. 648; so z.B. auch AnwK-StGB-Gaede

(Fn. 1), § 2 Rn. 18; Kinzig NStZ 2010, 233, 239; Laue JR

2010, 198, 203; siehe aber auch BGH 2 StR 171/10, Beschl.

12.5.2010.

Selbstverstindlich hat der Senat aber nicht explizit zum

Wortlaut des § 67d III StGB und Art. 1a III EG-StGB a.F.

entschieden.
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hat er betont, dass dem jedenfalls eine etwaige Bin-
dungswirkung der bisherigen Entscheidungen des BVerfG
zur rickwirkend angeordneten Sicherungsverwahrung
nicht entgegensteht, da die Anwendung des § 2 VI StGB
i.Vm Art. 7 1 2 EMRK eine Frage des einfachen Rechts
darstellt.?®

Im Sinne des 4. Strafsenats haben in den ,Hochstfristfil-
len nun auch andere Oberlandesgerichte judiziert. Zum
Teil haben sich die Oberlandesgerichte dem BGH ange-
schlossen,? zum Teil waren sie schon zuvor fiir die Ver-
tretbarkeit des Losungsweges tiber § 2 VI StGB i.V.m Art.
7 1 2 EMRK eingetreten.*® Auch wenn sich die Recht-
sprechung des 4. Strafsenats des BGH nicht auf § 67d
StGB bezieht, diirfte ihr damit eine Signalwirkung bei-
zumessen sein, zumal sich auch der 1. Strafsenat des
BGH einer Anwendung des § 2 VI StGB i.V.m Art. 7 I 2
EMRK nicht explizit verschlossen hat.?!

3. Durch den Gesetzgeber hestiitigter
Kliirungshedarf

Auch nach der tendenziell zur Anwendung des §2 VI
StGB i.V.m Art. 7 I 2 EMRK anhaltenden Entscheidung
des 4. Strafsenats lehnen einige Oberlandesgerichte die-
ses Vorgehen zu § 67d StGB weiterhin ab.*? Die Frage,
wie mit rlickwirkenden Anordnungen der Sicherungs-
verwahrung umzugehen ist, harrt damit in der Praxis der
Gerichte einer weiteren Kldrung. Auch der Gesetzgeber
strebt die Klidrung der fortbestehenden Divergenz der
Oberlandesgerichte bei der Entscheidung tiber die etwai-
ge Erledigung einer angeordneten Sicherungsverwahrung
an. Zu diesem Zweck hat er das 4. Gesetz zur Anderung
des Gerichtsverfassungsgesetzes erlassen.®®* Dieses Ge-
setz fithrt — vor dem Hintergrund der bestehenden Di-
vergenz zur Sicherungsverwahrung — in § 121 II Nr. 3
GVG eine Vorlagepflicht zum BGH fiir den Fall ein, dass
ein Oberlandesgericht bei der Entscheidung iiber die
Erledigung einer MaBregel von einer fritheren Entschei-
dung eines anderen Oberlandesgerichts abweichen will.
Die Regelung ist seit dem 30. Juli 2010 in Kraft. Sie soll
erklartermallen auch eine baldige Entscheidung des BGH
zur divergierend gehandhabten Beriicksichtigung des
Urteils des EGMR zur Sicherungsverwahrung in den
,Hochstfristfillen“ ermdglichen.®* Bemerkenswerterwei-

2 Vgl. BGH HRRS 2010 Nr. 648; zust. z.B. OLG Hamm,
Beschl. v. 6.7.2010, 4 Ws 157/10. Mit anderer Begriindung
auch Laue JR 2010, 198, 202.

2% QOLG Frankfurt aM, Beschl. v. 24.6.2010, 3 Ws 485/10;

Beschl. v. 1.7.2010, 3 Ws 539/10; OLG Hamm, Beschl. v.

6.7.2010, 4 Ws 157/10; OLG Karlsruhe, Beschl. v.

15.7.2010, 2 Ws 458/09; so ohne nihere Begriindung auch

Laue JR 2010, 198, 202; vgl. auch Kinzig NStZ 2010, 233,

238, der allerdings auf die VerhiltnismiRigkeit abstellt.

Siehe so im Ergebnis schon OLG Hamm, Beschl. v.

12.5.2010, 4 Ws 114/10.

Vgl. auch abgrenzend und eine Divergenz der Senate ver-

neinend BGH HRRS 2010 Nr. 648.

32 OLG Stuttgart, Beschl. v. 1.6.2010, 1 Ws 57/10; OLG
Koblenz, Beschl. v. 7.6.2010, 1 Ws 108/10; OLG Niirnberg,
Beschl. v. 24.6.2010, 1 Ws 315/10; OLG Koéln, Beschl. v.
14.7.2010, 2 Ws 431/10.

% Vgl. BGBL. 12010, S. 976.

3 Siehe BT-Drs. 17/2350, S. 6 ff.; Peglau jurisPR-StrafR
13/2010 Anm. 3.
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se iiberldsst es der Gesetzgeber damit also den Gerichten,
wie sie inhaltlich mit dieser Rechtsfrage verfahren wol-
len.** Die folgenden Ausfiihrungen sollen zur Klirung
dieser Rechtsfrage beitragen.

lll. Sperrung oder Forderung der
volkerrechtsfreundlichen Auslegung
durch das Verfassungsrecht

1. Verfassungsrechtliche Schutzpflicht zur
fortdavernden Inhaftierung

Auch wenn die volkerrechtsfreundliche Auslegung gemal}
der EMRK eine eigene verfassungsrechtliche Wurzel
aufweist,*® beruht die Anwendung der EMRK nach ihrer
herrschenden Deutung zunichst ,nur“ auf einfachem
Bundesrecht. Infolgedessen muss ein aus der EMRK
abgeleiteter Rechtssatz in der deutschen Rechtsordnung
prinzipiell zuriicktreten, wenn ihm Verfassungs- und
damit hoherrangiges Recht entgegensteht. In diese Rich-
tung zielen die Argumentationen der Oberlandesgerichte,
die zur riickwirkend {ibertretenen Hochstfrist der Siche-
rungsverwahrung gegen die Freilassung eintreten. Diese
Gerichte sehen sich verpflichtet, die Freilassung nur nach
einer Abwigung der staatlichen Schutzpflicht und der
Freiheitsrechte des bislang Sicherungsverwahrten vorzu-
nehmen, in der sie dem Schutz potentieller Opfer einen
prinzipiellen Vorrang zukommen lassen. Im Sinne der fiir
die Praxis®’ maBstabsetzenden Gorgiilii-Entscheidung
konnte damit vorrangiges Recht der volkerrechtsfreundli-
chen Auslegung tiber § 2 VI StGB i.V.m Art. 7 I 2 EMRK
entgegenstehen.

Diese Argumentation kann sich aber nur scheinbar auf
Verfassungsrecht bzw. auf das BVerfG berufen. Die von
den Oberlandesgerichten angenommene Befugnis, die
Freilassung mit dem Verweis auf verfassungsgegriindete
Schutzpflichten zu verweigern, vermochte nur dann zu
iberzeugen, wenn diese Schutzpflichten zur Aufrechter-
haltung einer Sicherungsverwahrung bzw. einer Frei-
heitsentziehung iiber die frithere Hochstfrist von zehn
Jahren hinaus zwingen wiirden.*® Eine solche Ausdeh-

% Anders ldsst sich BT-Drs. 17/2350, S. 6 ff. nicht interpre-
tieren. Siehe auch {iberdeutlich beziiglich des Gesetz ge-
wordenen Vorhabens der Bundesjustizministeriums OLG
Hamm, Beschl. v. 6.7.2010, 4 Ws 157/10: ,Der Gesetzge-
ber ist allerdings bislang nicht tdtig geworden. Soweit es
den AuBerungen der Bundesjustizministerin zu entnehmen
ist, soll die Verantwortung auf die Gerichte abgeschoben
werden.”

% Dazu vgl. fiir die Praxis grundlegend BVerfGE 111, 307 ff.

37 Auf die im Schrifttum umstrittenen Fragen, ob das Gericht
den deutschen Souverdnititsvorbehalt nicht zu weit be-
stimmt hat und die Beriicksichtigung der EMRK nicht klar
genug angemahnt hat, kann hier nicht eingegangen werden;
vgl. dazu etwa die Kritik bei Meyer-Ladewig, EMRK, 2. Aufl.
(2006), Art. 46 Rn. 29b ff.; m.w.N. Esser StV 2005, 348,
350 ff.; Tomuschat GermanLawJournal 11 (2010), 513, 522
ff.

% Vgl. schon zutreffend OLG Hamm, Beschl. v. 6.7.2010, 4
Ws 157/10; siehe auch zu BVerfGE 109, 190, 235 ff. schon
Laubenthal ZStW 116 (2004), 703, 744 ff. und BVerfGE
109, 190, 247 ff.

nung der Schutzpflichtrechtsprechung, die in ihrer Konk-
retion und Eingriffstiefe auf Seiten des Verwahrten als
judicial activism gdnzlich neuer Qualitdt bezeichnet wer-
den miisste, hat aber weder das BVerfG selbst vertreten,
noch ist im Ansatz verfassungsrechtlich dargelegt wor-
den,* weshalb eine solche verfassungsrechtliche Detail-
vorgabe begriindet und seitens des BVerfG zu erwarten
sein sollte. Das BVerfG hat sich allein auf den Standpunkt
gestellt, dass der parlamentarische Gesetzgeber den Wider-
streit zwischen Abwehrrechten und Schutzpflichten auch
durch die riickwirkende Aufhebung der Hochstfrist fiir
die Sicherungsverfahrung austarieren durfte.** Mitnichten
hat das Gericht ausgesprochen, der Gesetzgeber sei ver-
fassungsrechtlich gezwungen oder auch nur gehalten
gewesen, die Sicherungsverwahrung auch unter Inkauf-
nahme von Riickwirkungen iiber zehn Jahre hinaus zu
verldngern. Auch die gegen eine Freilassung streitenden
Oberlandesgerichte selbst erkennen zum Teil, dass eine
Riickkehr zum fritheren Rechtszustand verfassungsrecht-
lich nicht unzulidssig ist; sie ziehen aber daraus nicht
stets die richtigen Schliisse.*! Ebenso teilt der Gesetzge-
ber als primirer Adressat der von einigen Oberlandesge-
richten postulierten Schutzpflichtreichweite die hiesige
Sicht des verfassungsrechtlichen Rechtsstandes. Indem er
mit seiner jiingsten Gesetzgebung zur Sicherungsverwah-
rung einer moglichen (weiteren) Entscheidung durch den
BGH zugunsten der Freilassung im Wege des § 2 VI StGB
iV.m Art. 7 I 2 EMRK nicht entgegentritt, sah er sich
nicht in der Pflicht, die zum Teil schon durchgefiihrten
Freilassungen zu verhindern.* Eine Verletzung des ver-
fassungsrechtlichen UntermaBverbotes*®* kann in der
Freilassung, die immerhin in jedem Fall die Fiihrungs-
aufsicht nach sich zége,* vor diesem Hintergrund nicht

% Die Oberlandesgerichte verweisen insoweit kurzschliissig

auf das einfachgesetzliche Recht des § 67d StGB. Im Ubri-
gen postulieren sie allein eine Ausdehnung des sog. Un-
termalverbotes, die dringend einer eingehenden Begriin-
dung bediirfte und die zahlreiche, von der Oberlandesge-
richten nicht im Ansatz in den Blick genommene Weite-
rungen in anderen Kontexten nach sich ziehen miisste.
40 BVerfGE 109, 133, 186 f.; 109, 190, 236 f., allerdings mit S.
238 (woraus das BVerfG aber gerade nicht die Pflicht zur
Schaffung einer nachtrdglich anwendbaren Sicherungsver-
wahrung gefolgert hat, vgl. schon S. 237: ,Fiir den Fall,
dass der Bundesgesetzgeber beschlie3t ...“); so wieder zu
§ 7II Nr. 1 JGG BGH NJW 2010, 1539, 1544 f.
Vgl. so vor allem mit falschen Schlussfolgerungen OLG
Stuttgart, Beschl. v. 1.6.2010, 1 Ws 57/10; OLG Koln,
Beschl. v. 14.7.2010, 2 Ws 431/10; zutreffend dagegen
OLG Karlsruhe, Beschl. v. 15.7.2010, 2 Ws 458/09.
Natiirlich bestimmt sich Verfassungsrecht auch hier nicht
allein nach dem einfachen Recht, das durch den Gesetzge-
ber gesetzt wird. Die Position des Gesetzgebers muss aber
in die Argumentation einfliefen, auch weil ihm die gesam-
te zu beurteilende Gefihrdungslage im Zweifel besser be-
kannt ist.
Vgl. zu seiner beschrinkten Reichweite wieder — die Stel-
lung des Gesetzgebers bei der Austarierung des Schutzni-
veaus und der konkret gewdhlten Mittel betonend — BVerf-
GE 121, 317, 356 f. (,Passivrauchen”); m.w.N. zum Mei-
nungsstand Sachs/Sachs, Grundgesetz, 5. Aufl. (2009), Vor
Art. 1 Rn. 35 ff,; dort auch Sachs/Murswiek Art. 2 Rn. 30 ff;
Epping/Lenz/Leydecker, Grundrechte, 4. Aufl. (2009), Rn. 116
ff., 121 ff.: nur evidente Verfehlung der staatlichen Schutz-
pflicht seitens des BVerfG justiziabel.
Vgl etwa § 67d IV StGB a.F. in der Fassung vom 10. Mirz
1987, § 67d III 2 StGB a.F. in der Fassung vom 26.1.1998,

41

42

43




erblickt werden. Dies gilt auch deshalb, weil der EGMR -
was bislang zu sehr untergeht — zukiinftigen anderen
priventiven Mallnahmen im Gegensatz zur Sicherungs-
verwahrung nicht zugleich die menschenrechtliche Legi-
timitdt abgesprochen hat.

Erst recht ist eine Abwigung, aus der die Befugnis zur
fortdauernden Freiheitsentziehung erwachsen soll, nicht
etwa deshalb verfassungsrechtlich geboten, weil in
mehrpoligen Grundrechtsverhiltnissen nur dadurch die
im Verfahren vor dem EGMR eventuell unbeteiligten
Begilinstigten der Schutzpflichten als Verfahrenssubjekte
wirksam in Erscheinung treten kénnten. Dies gilt selbst
dann, wenn man die hiesige Abwigungslage prinzipiell
als Fallgruppe der mehrpoligen Grundrechtsverhiltnisse
im Sinne der Gorgiilii-Entscheidung interpretieren woll-
te.* Die potentiellen Opfer kénnen sinnvoll allein durch
den ohne Weiteres in Stralburg und in den Verfahren zu
§ 67d StGB vertretenen Staat im Verfahren Gehor fin-
den,* der sich allgemein und so auch hier ,schiitzend
und foérdernd vor das Leben potenzieller Opfer zu stellen
und deren Leben insbesondere vor rechtswidrigen Ein-
griffen von Seiten anderer zu bewahren hat“.*” Die
Reichweite dieses Schutzes, und das ist das entscheiden-
de, reicht aber verfassungsrechtlich - pliadiert man nicht
fiir seine elementare Neudimensionierung — nicht bis zu
einer fiir die Position der Oberlandesgerichte konstituti-

§ 67d I1I 2 StGB a.F. in der Fassung vom 13.11.1998, § 67d
III 2 StGB a.F. in der Fassung vom 23.7.2004, § 67d III 2
StGB a.F. in der Fassung vom 13.4.2007 usw. Vgl. schon
BVerfGE 109, 190, 247 ff. Fiir die Anwendbarkeit tiber
§ 67d IV 3 StGB vgl. OLG Karlsruhe, Beschl. v. 15.7.2010, 2
Ws 458/09.

Gegen die Einordnung als mehrpoliges Grundrechtsver-
hiltnis mit guten Griinden Kinzig NStZ 2010, 233, 238; Es-
ser StV 2005, 348, 351; zust. OLG Karlsruhe, Beschl. v.
15.7.2010, 2 Ws 458/09; gegen sie aber z.B. OLG Celle,
Beschl. v. 25.5.2010, 2 Ws 169/10; OLG Stuttgart, Beschl.
v. 1.6.2010, 1 Ws 57/10. Da das BVerfG die mehrpoligen
Grundrechtsverhiltnisse aber offenbar nicht als abschlie-
Rende Fallgruppe einstuft, in der besondere, verfassungs-
rechtliche Schranken der volkerrechtsfreundlichen Ausle-
gung zu beachten sind, soll diese Frage hier in begrifflicher
Hinsicht nicht weiter verfolgt werden.

4 Wie hier schon OLG Frankfurt aM, Beschl. v. 24.6.2010, 3
Ws 485/10 gegen das OLG Stuttgart. Wiirde man dies wei-
ter anders sehen wollen, stiinde auch die Frage im Raum,
ob denn eine solche Sichtweise fiir das hiesige Rechts-
schutzverfahren nicht auf eine Art , Volksbeteiligung“ hin-
auslaufen miisste. Wenn gerade die mangelnde bzw. aus
Sicht des BVerfG mangelhafte Beteiligung in Verfahren vor
dem EGMR zu Sondermaf3stiben bei der deutschen
Rechtsanwendung fiihren sollte, miisste dem Gedanken der
unbeteiligten Gegenseite doch in deutschen Verfahren erst
recht durch eine nicht nur materielle, sondern durch eine
unmittelbare Verfahrensbeteiligung Rechnung getragen
werden. Es konnten aber allenfalls bei Konstellationen, in
denen die Gefihrlichkeit des Sicherungsverwahrten gerade
fiir bestimmte, ihm bekannte (Bezugs-)Personen bejaht
wird, konkreten Grundrechtstragern verfassungsrechtliche
Anspriiche auf rechtliches Gehor zugewiesen werden. Auch
aus diesem rechtlichen Gehor kénnte aber kein Anrecht auf
einen staatlichen Schutz erwachsen, der zwingend in einer
mehr als zehnjdhrigen riickwirkenden Sicherungsverwah-
rung bestehen muss.

So zuletzt z.B. im Anschluss an das BVerfG im hiesigen
Kontext auch m.w.N. BGH NJW 2010, 1539, 1544.
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ven verfassungsrechtlichen Vorgabe der fortdauernden
Sicherungsverwahrung.

2. Nahe liegende Fortentwicklung des
Verfassungsrechts im Sinne der Judikatur
des EGMR

Langfristig diirfte seitens des Verfassungsrechts vielmehr
mit einem Impuls zu rechnen sein, der fiir eine zeitnahe
Anwendung des §2 VI StGB i.V.m Art. 7 I 2 EMRK
spricht.** Nach einer erneuten Befassung des BVerfG
diirfte sich die Verhinderung riickwirkender Sicherungs-
verwahrungen auch als verfassungsrechtliches Gebot
darstellen. Zwar hat sich das BVerfG, dies ist nicht zu
tibersehen, mit Griinden und nach reiflicher Priifung
gegen die Geltung des Art. 103 II GG und fiir die Verein-
barkeit mit Art. 20 III und 2 I 2 GG entschieden.* Das
BVerfG hat aber bereits bewiesen, dass es seine Recht-
sprechung fortentwickeln und damit von einer fritheren,
durch neue Erkenntnisse als unzureichend erkannten
Rechtsprechung abriicken kann.*® Hierin ldge in der Per-
spektive der Schutzpflichtrechtsprechung auch keine
Verminderung des Grundrechtsschutzes,®' da das BVerfG
eine entsprechende Pflicht des Gesetzgebers zum Schutz
durch riickwirkende Sicherungsverwahrungen nie ausge-
sprochen hat. Es erkldrt selbst in stindiger Recht-
sprechung, dass die EMRK und die Rechtsprechung des
EGMR auch bei der Auslegung des Grundgesetzes ein
Erkenntnismittel darstellen.’* Eine hier vorliegende Fort-
entwicklung der europidischen Grundrechte, die auch auf
einer europaweiten Faktenanalyse beruht,®® kann das
BVerfG zu einer Fortentwicklung auch des deutschen
Grundrechtsstandards anhalten. Dies begriindet das
BVerfG hinsichtlich der EMRK nunmehr - bemerkens-
werterweise — auch mit dem in der Verfassung prominent
verorteten Art. 1 II GG.** Eine entsprechende Anderung
seiner Rechtsprechung zur Sicherungsverwahrung konn-
te zum Beispiel dadurch geschehen, dass es zwar seine
prinzipielle Ausgrenzung von Malregeln aus dem
Schutzbereich des Art. 103 II GG aufrechterhilt, die
Sicherungsverwahrung jedoch mit dem EGMR als eine

*  Nur angemerkt sei hier, dass sich fiir die Fille der nach-
traglichen Sicherungsverwahrung verfassungsrechtlich auch
die Frage stellen wird, ob diese Sanktion — im Zuge einer
Neudeutung des Strafbegriffes — nicht doch auch als Verlet-
zung von ne bis in idem (Art. 103 III GG) zu sehen ist.

4 Grundlegend BVerfGE 109, 133, 167 ff.; 109, 190, 217 f;
bestidtigend BVerfG NJW 2006, 3483 ff.; 2009, 980, 981 f.;
2010, 1514 ff.

%0 Siehe fiir Beispiele nur BVerfGE 107, 395 ff. (Rechtsschutz
gegen den Richter) m. zust. Bespr. Vofkuhle NJW 2003,
2193 ff.; BVerfGE 65, 1 ff. (Anerkennung des Rechts auf in-
formationelle Selbstbestimmung); zu Pressefreiheit und
Personlichkeitsschutz BVerfGE 120, 180, 201 ff. (Caroline
von Monaco III); zum Sorgerecht lediger Viter vgl. nun-
mehr auch BVerfG 1 BvR 420/09 v. 21.7.2010.

51 Vgl. zu dieser Schranke statt vieler m.w.N. BVerfGE 120,
180, 201.

52 Dafiir vgl. nur abermals m.w.N. BVerfGE 111, 307, 317,
329; BVerfG HRRS 2010 Nr. 461.

5 Vgl. EGMR, Miicke v. Deutschland, §§ 69 ff., 76 ff., 126,
HRRS 2010 Nr. 1/65; siehe auch die Ausfithrungen in
BVerfG 1 BvR 420/09 v. 21.7.2010 zu (neuen) tatsichli-
chen, rechtsvergleichenden Erkenntnissen.

5 BVerfGE 111, 307, 328 f.




nicht hinreichend von klassischen Strafen verschiedene
MaBregel wieder in den Schutz des Art. 103 II GG einbe-
zieht. Ebenso konnte das BVerfG die européische Beurtei-
lung der Sicherungsverwahrung bei der VerhéltnismaRig-
keitsabwigung in die Waagschale werfen,® die es im
Rahmen des allgemeinen Riickwirkungsverbots und zu
Art. 2 II 2 GG unternimmt. So kdnnte das Gericht zu
einem Verstol gegen Art. 20 III GG i.V.m Art. 2 II 2 GG
gelangen.

Jener Rechtsprechungswandel wiirde auch im Hinblick
auf das Unionsrecht von Weitblick zeugen, da sich zu-
kiinftige Konflikte mit der EU-GR-Charta auf diesem
Wege von vornherein vermeiden liefen. Auch wenn der
seit dem 1. Dezember 2009 geltende Art. 49 I 2 EU-GR-
Charta infolge Art. 51 EU-GR-Charta auf die hiesigen
Fille nicht ohne Weiteres anwendbar sein diirfte, steht
zu erwarten, dass auch das mit einem Anwendungsvor-
rang versehene Unionsrecht die Beurteilung des EGMR
iibernehmen und sich damit fortentwickeln diirfte.*® Dies
folgt schon daraus, dass die Auslegung der Grundrechte-
charta gemdll Art. 52 III, 53 EU-GR-Charta erkldrterma-
Ben das vom EGMR nach Art. 32 EMRK legitim be-
stimmte Schutzniveau der EMRK nicht unterschreiten
will.

Nicht zuletzt bestehen auch sachliche, nicht nur auf
internationalrechtliche Autoritdten basierende Griinde,
die deutsche Rechtsprechung zu iiberdenken.*” Sie liegen
vor allem in der bislang vom BVerfG fiir die Sicherungsver-
wahrung®® zu gering geschitzten Maxime, den Grund-
und Menschenrechtsschutz stets konkret und wirksam
nach den vorhandenen Rechtstatsachen und nicht nur
formal zu entfalten.’® Dies muss hier dazu fiihren, die
vor allem im Vollzug offenkundigen Gemeinsamkeiten
von Freiheitsstrafe und Sicherungsverwahrung als we-
sentlich anzuerkennen.®® SchlieBlich ist der doch zu ein-

% Vgl. auch schon die Aufforderung an die Fachgerichte in

BVerfGE 111, 307, 324, 329.

% Vgl. aA noch Callies/Ruffert/Blanke, Das Verfassungsrecht
der Europdischen Union, 3. Aufl. (2007), Art. 49 GRCh Rn.
1; siehe aber partiell erstreckend bereits Meyer/Eser, EU-
GR-Charta, 2. Aufl. (2006), Art. 49 Rn. 32. Da zu Art. 712
EMRK eine Eingriffsrechtfertigung nicht in Betracht
kommt, ist insoweit auch Art. 52 I EU-GR-Charta kein
,Rettungsanker” fiir die Fortfiihrung der vom BVerfG bis-
lang verfolgten ,deutschen Losung“ zur riickwirkend ange-
ordneten Sicherungsverwahrung.

57 Siehe auch Kinzig NStZ 2010, 233, 236 ff.; Miiller StV 2010,

207 ff.

Zu der prinzipiell auch vom BVerfG verfolgten Maxime, die

Grundrechte (grundrechtsgleichen Rechte) zu einem opti-

malen, wirksamen Schutz hin zu entfalten, m.w.N. Best

ZStW 114 (2002), 88, 97 ff.; fiir weitere Beispielen vgl.

BVerfGE 56, 37, 51; 64, 135, 144.

% Vgl. EGMR, Miicke v. Deutschland, §§ 117 ff., HRRS 2010
Nr. 1/65 = StV 2010, 181 ff.; Kinzig NStZ 2010, 233, 237:
Vorwurf des Etikettenschwindels aufgegriffen; siehe zu der
im Fall Miicke zugrunde gelegten wirksamkeitsorientierten
Auslegung der Konventionsrechte m.w.N. umfassend be-
reits Gaede, Fairness als Teilhabe — Das Recht auf konkrete
und wirksame Teilhabe durch Verteidigung gemill Art. 6
EMRK (2007), S. 89 ff., 103 ff., zu Art. 6 EMRK S. 410 ff.

€0 Vgl. z.B. schon Ullenbruch NStZ 1998, 326, 329 f.; EGMR,
Miicke v. Deutschland, §§ 127, 130, HRRS 2010 Nr. 1/65
= StV 2010, 181 ff.; BGE 134 IV 121, 128; Eisenberg NJW
2010, 1507, 1509. Siehe auch zum Gesichtspunkt des eu-
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seitige Rekurs des BVerfG auf die intendierte®' ethische
Missbilligung aufzugeben. Vielmehr ist der bislang da-
durch vernachlissigte ureigene Schutzzweck des Art. 103
II GG, dem Biirger zur Wahrung seiner Freiheitsrechte
auch hinsichtlich der Rechtsfolgen einer anlassgebenden
Straftat® Vorhersehbarkeit zu gewihrleisten,® gerade bei
der zur Abschreckung® geeigneten Sicherungsverwah-
rung wieder in sein Recht zu setzen.® Falls das BVerfG
seine Auffassung in diesem Sinne fortentwickeln sollte,
wiirde nicht nur das Gebot der volkerrechtsfreundlichen
Auslegung, sondern auch das Gebot der verfassungskonfor-
men Auslegung fiir die Anwendung des § 2 VI StGB i.V.m
Art. 7 12 EMRK streiten. Dies gilt im Wissen darum,
dass auch diese Auslegungsmaxime nicht unbegrenzt
ist.®® Die iiber § 2 VI StGB i.V.m Art. 7 I 2 EMRK ledig-
lich bewirkte Einschrinkung des § 67d StGB n.F (und
des § 66b StGB)®” iiberdehnt aber jedenfalls die prakti-
zierten Grenzen der verfassungskonformen Auslegung
nicht.®®

ropaweit zu beobachtenden, zum Teil funktional parallelen

Einsatzes von Freiheitsstrafe oder von Instituten wie der

Sicherungsverwahrung, vgl. Kinzig NJW 2004, 911, 913 und

EGMR, Miicke v. Deutschland, §§ 74 f., 126, HRRS 2010

Nr. 1/65 = StV 2010, 181 ff.; vgl. zur Austauschbarkeit von

Strafe und Malregel auch bereits Jung, FS Wassermann,

875, 880 ff.

Dazu, dass die gegeniiber Schuldfihigen verhidngte Siche-

rungsverwahrung schon infolge ihrer Wirkungsweise Art.

103 II GG unterzuordnen ist, vgl. m.w.N. Best ZStW 114

(2002), 88, 97 ff., 108 ff. und EGMR, Miicke v. Deutsch-

land, §§ 128, 132, HRRS 2010 Nr. 1/65 = StV 2010, 181 ff.

Zum charakteristischen Anschluss an eine Straftat in einem

strafrechtlichen Verfahren vgl. neben dem EGMR auch be-

tonend BGE 134 IV 121, 128 f. und z.B. auch schon Diefen-
bach (Fn. 5), S. 43 ff. sowie BVerfGE 109, 190, 220 f.: vo-
rausgehende Straftat als Legitimationsgrund!

6 Zur stRspr. BVerfGE 113, 273, 308 (HRRS 2005 Nr. 550);
105, 135, 153 ff.; 64, 389, 393 f.: besonderes Willkiirver-
bot; BVerfG NJW 2008, 3627 f. = HRRS 2008 Nr. 830; Fi-
scher, StGB, 57. Aufl. (2010), § 1 Rn. 3; AnwKomm-Gaede
(Fn. 1), § 1 Rn. 1 f. Dagegen verschligt auch nicht das von
LK-Dannecker (Fn. 1), § 2 Rn. 140 angefiihrte Argument, in
der nachtréglichen Sicherungsverwahrung liege keine nach-
tragliche Verschidrfung der Unrechtsbewertung, da fiir jede
Tat, die riickwirkend eine Sicherungsverwahrung rechtfer-
tigen kann, das ihr beigemessene Sanktionsausmal} rapide
steigt.

64 Zu Recht hervorhebend EGMR, Miicke v. Deutschland,
§ 130, HRRS 2010 Nr. 1/65 = StV 2010, 181 ff.

8 Vgl. z.B. bereits Diefenbach (Fn. 5), 59 ff.; Jung, FS Wasser-
mann, 875, 884 ff.; aus jiingerer Zeit etwa auch Best ZStW
114 (2002), 88, 102 ff.; Roxin AT/I (Fn. 5), § 5 Rn. 56.

66 Krit. insoweit bereits m.w.N. OLG Celle, Beschl. v.

25.5.2010, 2 Ws 169/10; OLG Koblenz, Beschl. v. 7.6.2010,

1 Ws 108/10.

Dazu, dass die Normen zur Abschaffung der Hochstfrist

und der nachtriglichen Sicherungsverwahrung nicht voll-

umfinglich verworfen wiren, vgl. nur Peglau jurisPR-StrafR

1/2010 Anm. 2; ders. jurisPR-StrafR 13/2010 Anm. 3; Miil-

ler StV 2010, 207, 211.

% Siehe als Beispiel BVerfGE 118, 212, 234 ff. (dazu aber
auch verfassungsrechtlich krit. Gaede GA 2008, 394 ff.) und
schon BVerfGE 54, 277, 279 ft.; 49, 148, 157 ff.
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IV. Die Methodenfragen — Grenzen der
vilkerrechtskonformen Auslegung

1. Die Eindeutigkeit des entgegenstehenden
Willens des Gesetzgehers

Die Verfassung spricht also nicht gegen die vorgeschla-
gene volkerrechtsfreundliche Auslegung. Steht nun aber
dem deutschen Rechtsanwender der Weg iiber §2 VI
StGB i.V.m Art. 7 12 EMRK {iberhaupt als eine methodo-
logisch zuldssige Auslegung offen? Darin liegt eine weite-
re Voraussetzung jeder volkerrechtsfreundlichen Ausle-
gung.® Die Kritiker der Anwendung des §2 VI StGB
i.V.m Art. 7 I 2 EMRK verweisen — wie oben gesehen (IL.
1) - darauf, dass der Gesetzgeber ausweislich des Wort-
lautes der Normen Art. 1a III EGStGB a.E und § 67d III,
IV StGB zugunsten eines vermehrten Opferschutzes eine
riickwirkende Anwendung der Aufhebung der Hochst-
dauer der Sicherungsverwahrung gewollt habe. Dies ist
als Ausgangspunkt auch nicht zu bestreiten. Der histori-
sche Gesetzgeber wollte verhindern, dass Sicherungsver-
wahrte in die Freiheit entlassen werden, die fortwihrend
gefdhrlich sind. Jedenfalls der geltende §67d III StGB
bringt dies de lege lata noch zum Ausdruck.

Die allein darauf abhebenden Oberlandesgerichte verfeh-
len die Optionen der volkerrechtsfreundlichen Auslegung
dennoch schon im Ausgangspunkt, wenn sie dabei ste-
hen bleiben und meinen, schon hieraus ergebe sich ein
eindeutiger, praktisch unumstofilicher gesetzgeberischer
Wille. Die volkerrechtsfreundliche Auslegung gebietet
den Gerichten in den Worten des BVerfG, ,,der konventi-
onsgemifien Auslegung den Vorrang zu geben ... solange
im Rahmen geltender methodischer Standards Ausle-
gungs- und Abwigungsspielriume erdffnet sind“.”® Dafiir
ist bei der Auslegung des gesamten geltenden deutschen
Rechts gerade die Frage zu stellen, ob der Gesetzgeber
ein bestimmtes Regelungsziel auch um den Preis einer
Verletzung des Volkerrechts — zumal bei volkerrechtli-
chen Menschenrechten, vgl. Art. 1 II GG, - erzielen woll-
te.”! Diese entscheidende Frage wird man indes nur mit
»,Nein“ beantworten kdnnen. Der Gesetzgeber ging — wie
das rechtskriftige Urteil des EGMR zeigt — implizit von
einer irrigen Deutung der Menschenrechte des (regiona-
len) Volkerrechts aus. Er dachte, dass jedenfalls eine aus
seiner Sicht vorliegende bloRe riickwirkende Verlidnge-
rung der Dauer (und damit nicht der Anordnung) einer
Sicherungsverwahrung das Riickwirkungsverbot und Art.
5 EMRK von vornherein nicht verletzen kénne.”> Mit-

% Vgl. etwa BVerfGE 111, 307, 329; BVerfG HRRS 2010 Nr.
461.

7°  BVerfGE 111, 307, 329; zur nun stRspr. BVerfG HRRS
2010 Nr. 461.

71 BVerfGE 74, 358, 370; OLG Karlsruhe, Beschl. v.
15.7.2010, 2 Ws 458/09; Esser StV 2005, 348, 353 f.; siehe
auch BVerfGE 111, 307, 318 und z.B. Meyer-Ladewig (Fn.
37), Art. 46 Rn. 17: Konflikt des Grundgesetzes und des
tibrigen staatlichen Rechts mit Vo6lkerrecht nach Méglich-
keit zu vermeiden.

72 Vgl. treffend schon OLG Frankfurt aM, Beschl. v.
24.6.2010, 3 Ws 485/10; OLG Karlsruhe, Beschl. v.
15.7.2010, 2 Ws 458/09; dazu siehe abermals BT-Drs.
13/9062, S. 12.

nichten wollte er durch Art. 1a IIl EGStGB a.E und § 67d
StGB das Volkerrecht bewusst brechen,” dem er in Art.
7 12 und 5 EMRK fiir das deutsche Recht Geltung ver-
schafft hat. Damit kann aber der von den ablehnenden
Oberlandesgerichten unterstellte eindeutige Wille des
Gesetzgebers, die Freilassung Sicherungsverwahrter auch
gegen voOlkerrechtliche Menschenrechte verhindern zu
wollen, nicht festgestellt werden. Folglich sind auch
Argumentationen, die eine normiibergreifende systema-
tische Auslegung anhand des in Deutschland unmittelbar
geltenden Art. 7 I 2 EMRK befiirworten, mitnichten
ausgeschlossen.

Wenn man heute im Sinne der objektiven Gesetzesausle-
gung untersucht, ob sich der infolge des gesetzgeberi-
schen Irrtums drohende systematische Bruch des Volker-
rechts mit Art. 712 EMRK und Art. 5 1 EMRK vermeiden
oder zumindest beenden ldsst, argumentiert man auch
nicht gegen den Gesetzgeber, von dem der Rechtsanwen-
der im Anwendungsbereich des volkerrechtsfreundlichen
Grundgesetzes auszugehen hat. Die gleichzeitige Exis-
tenz von § 67d StGB n.E und Art. 7 I 2 EMRK fiihrt in
eine Konfliktlage zwischen diesen beiden Normen, die
jeweils fiir die Entscheidung iiber die Fortdauer der Si-
cherungsverwahrung sachlich Geltung beanspruchen,
aber entgegengesetzte Ergebnisse priferieren. Bei der
Auflosung dieses Konfliktes ist im Sinne des BVerfG mit
der volkerrechtskonformen Auslegung davon auszuge-
hen, dass der Gesetzgeber im Zweifel keine Volker-
rechtsverletzung gewollt hat.” Deshalb muss § 67d StGB
n.E seinen Regelungsanspruch tiber die Briicke des § 2 VI
StGB aufgeben. Der volkerrechtsfreundlichen Auslegung
kommt in diesem Fall der Vorzug vor der historischen
Auslegung zu, welche die ablehnenden Oberlandesge-
richte letztlich iiberbetonen.” Verfihrt man derart, liegt
darin eine geltungszeitliche objektiv-teleologische Geset-
zesauslegung, die den Standard der Rechtsanwendung in
Deutschland beschreibt und nach dem objektiven, durch
den Kontext der {ibrigen geltenden Normen mitbestimm-
ten Sinn des Gesetzes fragt.”

7 Wie hier auch schon OLG Hamm, Beschl. v. 6.7.2010, 4 Ws
157/10; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 15.7.2010, 2 Ws
458/09.

74 BVerfGE 74, 358, 370: ,nicht anzunehmen, dall der Ge-
setzgeber, sofern er dies nicht klar bekundet hat, von v6l-
kerrechtlichen  Verpflichtungen der Bundesrepublik
Deutschland abweichen oder die Verletzung solcher Ver-
pflichtungen erméglichen wollte“; Esser StV 2005, 348, 353
f.; Epping/Lenz/Leydecker (Fn. 43), Rn. 1019.

7> So schon OLG Karlsruhe, Beschl. v. 15.7.2010, 2 Ws
458/09 mit zutr. Anschluss an BVerfGE 111, 307, 329.

76 Beispielgebend m.w.N. BVerfGE 110, 226, 248: Ma3gebend
fiir die Auslegung einer Gesetzesbestimmung ist der in der
Norm zum Ausdruck kommende objektivierte Wille des
Gesetzgebers, wie er sich aus dem Wortlaut der Vorschrift
und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den die Norm hinein-
gestellt ist; Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft, 3. Aufl. (1995), S. 137 ff., 153 ff.; Zippelius, Ju-
rist. Methodenlehre, 10. Aufl. (2006), S. 21 ff., 53 ff.; aus
dem Strafrecht z.B. SSW-Satzger (Fn. 1), § 1 Rn. 43. Zur
Kritik an der herkdmmlichen, zumeist telelogisch gewende-
ten Auslegung vgl. aber z.B. - im Anschluss an Naucke —
Krahl Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
und des Bundesgerichtshofs zum Bestimmtheitsgrundsatz




Eine solche Auslegung entmachtet den Gesetzgeber auch
nicht. Dem Gesetzgeber steht es — in den Grenzen des
Grundgesetzes”” — weiter frei, die deutschen Gerichte
nach einer ihm missfallenden Volkerrechtsauslegung
durch internationale Gerichte auf einen bewussten Bruch
des Volkerrechts zu verpflichten. So kann er theoretisch
auch vom menschenrechtlichen Standard der EMRK
einmal abweichen und damit, dies sollte man sich klar
vor Augen fithren, unter einen Standard herabsinken,
dessen Beachtung Deutschland heute etwa auch von
Russland oder der Tiirkei ausnahmslos einfordert. Diesen
Bruch von Volkerrecht hat der deutsche Gesetzgeber fiir
die Sicherungsverwahrung aber auch nach dem rechts-
kriftigen Urteil des EGMR nicht angeordnet. Bezeich-
nenderweise hat es das Parlament mit § 121 II Nr. 3 GVG
den Gerichten iiberlassen, den Streit {iber die volker-
rechtsfreundliche Auslegung zu entscheiden, obschon
ihm die im Einzelfall bereits praktizierte Freilassung iiber
§2 VI StGB i.V.m Art. 7 I 2 EMRK bekannt war. Der
Ursprung der Regelung des § 121 II Nr. 3 GVG aus dem
Streit iiber die Sicherungsverwahrung driickt sich im-
merhin mittelbar durch den bewusst gewihlten Zeit-
punkt 1.1.2010 auch im Gesetz aus. Der Gesetzgeber, der
aus Sicht mancher Oberlandesgerichte ihres Schutzes
bedarf, sieht also nach Kenntnisnahme von der Entschei-
dung des 4. Strafsenats des BGH"® selbst gar keinen Be-
darf, sich der im Raum stehenden Anwendung des § 2 VI
StGB i.V.m Art. 7 I 2 EMRK entgegenzustellen. Dies
kann auf die Beurteilung der Zuldssigkeit einer konventi-
onskonformen Auslegung nicht ohne Auswirkung blei-
ben. Die jlingste Gesetzgebung bestitigt vielmehr die
methodologische Vertretbarkeit der Argumentation tiber
§ 2 VI StGB i.V.m Art. 7 1 2 EMRK.”

2. Ist § 2 VI StGB von vornherein auf eine
Strafe im Sinne des Art. 7 1 2 EMRK
unanwendbar?

Im Raum steht aber noch ein weiterer Einwand, der sich
speziell auf §2 VI StGB bezieht. Es wird geltend ge-
macht, dass der Riickgriff auf § 2 VI StGB schon deshalb
ausscheide, weil § 2 VI StGB eine Malregel voraussetze,
die doch - tibernimmt man zugleich fiir Art. 712 EMRK
die Einordnung der Sicherungsverwahrung als Strafe —
hier gar nicht vorliegen kénne.?° Der EGMR, so liest man
es beim OLG Koblenz, habe in seiner Entscheidung zur
Sicherungsverwahrung schon inhaltlich keine Aussage zu
§2 VI StGB getroffen. Vielmehr sei der Wortlaut der

im Strafrecht (1986), S. 42 ff.; Herzberg JuS 2005, 1 ff.; NK-

Hassemer/Kargl, 3. Aufl. (2010), § 1 Rn. 109, 114.

Nattirlich greifen diese Grenzen jedoch ein, wenn man die

These teilt, dass sich der verfassungsrechtliche Schutzstan-

dard dem menschenrechtlichen Standard der EMRK in Zu-

kunft anpassen wird, vgl. erneut III. 2.

78 BT-Drs. 17/2350, S. 7 f., mit einer allerdings falschen

Datierung.

Auch wenn an der Gesetzgebung teilhabende Gremien

nicht partout ,der Gesetzgeber“ sind, ldsst sich doch hier

nicht mehr von einem unbewusst agierenden und schutz-

bediirftigen Gesetzgeber sprechen!

80 So OLG Koblenz, Beschl. v. 7.6.2010, 1 Ws 108/10; OLG
Koln, Beschl. v. 14.7.2010, 2 Ws 431/10. Wie hier zB
schon OLG Karlsruhe, Beschl. v. 15.7.2010, 2 Ws 458/09.
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Norm in jedem Fall iibertreten, wenn man die Siche-
rungsverwahrung mit dem EGMR als Strafe einordne.

Eine Wortlautiiberschreitung® und eine mangelnde
Einschldgigkeit des Urteils des EGMR zeigt das OLG
Koblenz, mit dem Peglau sympathisiert,® damit aber
gerade nicht auf. Vielmehr wird das Gericht der Relativi-
tdt der Rechtsbegriffe und mithin der methodologisch
moglichen unterschiedlichen Bedeutung identischer
Normwortlaute® nicht gerecht. Zunichst ist der Wort-
laut nur dann iiberschritten, wenn ein Gericht ihm eine
Deutung beimisst, die er nach keinem moglichen Wort-
sinn haben kann. Betrachtet man aber die Sicherungs-
verwahrung als MaRregel und damit als Fall des § 2 VI
StGB, so ist dies fiir das deutsche StGB schon nach der
Legaldefinition des § 61 StGB unschwer zuldssig. IThre
Beurteilung unterfillt ohne weiteres §2 VI StGB, weil
das deutsche Recht einschlieflich der Rechtsprechung
des BVerfG die Strafen und Mafregeln im Kern nach dem
(nicht) intendierten Schuldausgleich bzw. dem priméiren
Gefahrenabwehrzweck abgrenzt und entsprechend seine
Begriffe bildet.® Dass diese Begriffsbildung fiir das deut-
sche StGB allgemein aufgegeben werden miisste, hat der
EGMR - insoweit das deutsche Recht auch schonend -
mitnichten entschieden. Er hat lediglich aber immerhin
entschieden, dass die Sicherungsverwahrung trotz ihrer
Einstufung im deutschen Recht (!) im Rahmen der auto-
nomen und im Kern nach dem effektiven Menschen-
rechtsschutz ausgerichteten Begriffsbildung eine Strafe
i.S. des Art. 7 12 EMRK darstellt, der mithin auch fiir die
Sicherungsverwahrung ein Riickwirkungsverbot auf-
stellt.% Die unterschiedliche Einordnung der Sicherungs-
verwahrung erkldrt sich unschwer, wenn man sich nur
die methodologischen Zusammenhinge und die Spezifika
des Volkerrechts vollstiandig vor Augen fiihrt. Sie erkldren,
weshalb ein Phdnomen in unterschiedlich geprigten Bun-
desgesetzen zwei verschiedenen Begriffen unterfallen
kann.

Wenn diese beiden Begriffsbildungen iiber § 2 VI StGB
durch eine konventionskonforme Auslegung nun in ei-
nem Fall zugleich zum Tragen kommen, indem die Siche-
rungsverwahrung einmal als Malregel und einmal als
Strafe anzusprechen ist, dann mag das eine seltene und
bemerkenswerte Begebenheit sein. Hierin liegt aber ge-

81 Dabei begriindet das OLG Koblenz durch seine Zitate auch
Zweifel daran, ob ihm bekannt ist, dass die strenge Wort-
schranke des Strafrechts nur zulasten des Angeklagten gilt;
zur Rechtslage insoweit nur SSW-Satzger (Fn. 1), § 1 Rn.
11; AnwKomm-Gaede (Fn. 1), § 1 Rn. 12 f.

8 Peglau jurisPR-StrafR 11/2010 Anm. 2, 13/2010 Anm. 3,

der die Auslegung aber wohl doch letztlich noch als ,,me-

thodisch vertretbar“ einstuft, im Argument des OLG Kob-
lenz aber den ,, Knackpunkt” sieht.

Zu dem besonders am Gewerbebegriff deutlich gewordenen

Phinomen, dass Wortlaute in unterschiedlichen Rege-

lungszusammenhidngen unterschiedliche Bedeutungen er-

langen konnen, wenn die Regelungskontexte und die mit

der Norm verfolgten Zielsetzungen dafiir sprechen, vgl. z.B.

m.w.N. Demko, Zur Relativitdt in strafrechtlichen Tatbe-

standen (2002); vgl. in anderem Kontext z.B. BGH NJW

1999, 299, 300; Lackner/Kiihl, StGB, 27. Aufl. (2007), § 1

Rn. 7.

8 Vgl neben § 61 StGB erneut BVerfGE 109, 133, 167 ff.

85 EGMR, Miicke v. Deutschland, §§ 117 ff., HRRS 2010 Nr.
1/65 = StV 2010, 181 ff.

83

337




rade kein unaufldslicher Widerspruch, der die Einheit der
Rechtsordnung gefihrdet, sondern eine Folge der
tradiertermallen autonomen volkerrechtlichen Auslegung
im Rahmen der EMRK.% Sie sollte nach nunmehr iiber
30 Jahren zunehmender Einwirkung der EMRK auf das
Strafverfahrensrecht nun wahrlich kein Oberlandesge-
richt mehr derart iiberraschen.®” Die Behauptung, der
EGMR habe inhaltlich gar nicht zum Anwendungsbe-
reich des § 2 VI StGB, sondern zu § 2 I StGB entschieden,
kann nach alledem nicht {iberzeugen. Wenn das OLG
Koblenz diese Aussage ernsthaft vertreten wollte, hitte
es sich zumindest dazu erkldren miissen, warum es in
diesem Fall das Tatzeitrecht nicht kurzerhand tiber § 2 I
StGB hitte anwenden miissen. %

V. Keine Freilassung wegen anderer
Befugnisse zur Freiheitsentziehung?

Wenn man sich — wie es hier geschehen ist — fiir die An-
wendung des §2 VI StGB i.V.m Art. 7 I 2 EMRK aus-
spricht, dann ist damit zugleich gesagt, dass die weitere
Haft der bislang auch unter Inkaufnahme von Riickwir-
kungen in der Sicherungsverwahrung Verwahrten nicht
mehr auf das Recht der Sicherungsverwahrung gestiitzt
werden darf. Prinzipiell kommt allerdings auch aus Sicht
der EMRK in Betracht, Freiheitsentziehungen auf eine
andere Grundlage als die Strafe zu griinden.® In den
einschldgigen Fillen sind aber ganz offenbar keine derar-
tigen Eingriffsgesetze vorhanden, die eine weitere Inhaf-
tierung ohne Rekurs auf die Sicherungsverwahrung be-
griinden kdnnten.®® Keines der Oberlandesgerichte hat
auf ein solches Gesetz verwiesen. Es wird lediglich mit
der Option argumentiert, dass der Gesetzgeber in Zu-
kunft vielleicht legitime Eingriffsgesetze schaffen wolle
und eventuell auch erlassen werde.’!

Hierzu bleibt aber nicht mehr zu sagen als das Folgende:
Es muss im Grunde erschrecken, wenn sich im Ergebnis
nunmehr auch Fachgerichte® wie selbstverstdndlich iiber
das insbesondere von Art. 104 I GG begriindete Erfor-
dernis eines anwendbaren giiltigen Parlamentsgesetzes
hinwegsetzen, das der Haft eine Grundlage bieten
muss.”® Diese Sicht der Dinge, die wahlweise mit hypo-

8  Siehe schon OLG Karlsruhe, Beschl. v. 15.7.2010, 2 Ws

458/09; m.w.N. Gaede, Fairness als Teilhabe (Fn. 59), S. 79

ff.; Evrigenis, FS Mosler (1983), S. 183, 195 ff.

Siehe zur Ubernahme des autonom bestimmten Zeugenbe-

griffs (vgl. nur EGMR, Kostovski vs. Niederlande, Serie A,

§ 40) im deutschen Recht auch fiir Mitangeklagte nach der

StPO in einem Verfahren etwa BGH HRRS 2010 Nr. 552,

2009 Nr. 803 m. hinsichtlich der Rechtsfolgen abl. Bespr.

Dehne-Niemann HRRS 2010, 189 ff.

Zu diesem Einwand vgl. schon OLG Karlsruhe, Beschl. v.

15.7.2010, 2 Ws 458/09.

8 Vgl. nur den Wortlaut des Art. 5 1 ERMK.

% Ob dem im Einzelfall auch auf der Basis von Landesrecht so
ist, muss freilich fiir jeden Fall gepriift werden.

91 OLG Stuttgart, Beschl. v. 1.6.2010, 1 Ws 57/10; OLG Kdln,

Beschl. v. 14.7.2010, 2 Ws 431/10.

Hier macht ganz offenbar die bedauerliche, und nun vom

EGMR zuriickgewiesene Mehrheitsmeinung Schule, die in

BVerfGE 109, 190, 235 ff. zum Ausdruck kam; vgl. auch

BVerfG HRRS 2010 Nr. 6 und 464.

Wenn die konventionskonforme Auslegung — wie gezeigt —

die weitere Abstiitzung der Haft auf die aktuellen Vor-
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thetischen zukiinftigen Eingriffsgesetzen oder einer
(rtickwirkend?!) neu gestalteten Sicherungsverwahrung
argumentiert, auf die sie den Gesetzgeber unter der Hand
festzulegen droht, wendet sich von der Achtung funda-
mentaler verfassungs- und konventionsrechtlichen Prin-
zipien in eklatanter Weise ab, die aus gutem Grund auch
formal gehalten sind. Grundrechtseingriffe werden kur-
zerhand durch den Rekurs auf Schutzpflichten legiti-
miert, ohne dafiir noch Eingriffsgesetze angeben zu mis-
sen.”* Eine solche Haltung fiihrt aber unweigerlich in
abermalige deutsche Menschenrechtsverletzungen min-
destens des Art. 5 EMRK,*® weil bei der hier vorliegen-
den Spekulation auf eine zukiinftige (wie gestaltete?)
Eingriffsermichtigung nicht einmal im Ansatz von einem
i.S. der EMRK rechtmilligen, vor Willkiir geschiitzten
Freiheitsentzug die Rede sein konnte.

Vl. Zusummenfassung

Die Frage, ob eine riickwirkende Anordnung der Siche-
rungsverwahrung de lege lata zuldssig ist, stellt den deut-
schen Gerichte die Gretchenfrage, wie sie es mit der
EMRK halten, wenn diese zu ungeliebten Schlussfolge-
rungen zwingt. Eine groBe Anzahl der (Oberlan-
des-)Gerichte wiinscht sich offenbar — vor dem Hinter-
grund der Boulevardpresse®® nachvollziehbar -, dass das
BVerfG oder der Gesetzgeber die Verantwortung fiir die
Freilassung riickfallgefdhrdeter Inhaftierter tibernehmen.
Entscheiden sollte aber schon jetzt das Recht, zu dem der
Gesetzgeber auch die EMRK zihlt. Dieses Recht hat auch
hier die Aufgabe, die unparteilichen Gerichte {iber ihre
Bindung an Recht, Gesetz und Methode von einer persin-
lichen Verantwortung fiir hypothetisch mogliche Folgen ihrer
Entscheidungen freizustellen.®” Danach ist es bereits de
lege lata vorzugswiirdig, der in Zukunft auch fiir Art. 49 I
2 EU-GR-Charta leitenden Auslegung des Art. 7 1 2

schriften zur Sicherungsverwahrung verhindert, scheidet
das aktuelle Recht zur Legitimation der Haft aus. Siehe
auch schon die Minderheitsauffassung in BVerfGE 109,
190, 244 ff.
An die Geltung des Vorbehalts des Gesetzes erinnern
m.w.N. fiir die Erfiillung (vermeintlicher) Schutzpflichten
z.B. auch mwN. BVerfGE 109, 190, 244 ff;
Epping/Lenz/Leydecker (Fn. 43), Rn. 130.
% EGMR, Miicke v. Deutschland, §§ 86 ff., 90 ff., HRRS 2010
Nr. 1/65 = StV 2010, 181 ff.; schon Renzikowski JR 2004,
271 ff.; siehe nun auch Miiller StV 2010, 207, 211 f.; Kinzig
NStZ 2010, 233, 238 f,; allgemein zu dem stets fiir Art. 5
EMRK gebotenen Willkiirschutz und den qualitativen An-
forderungen an eine rechtmiflige Freiheitsentziehung
Meyer-Ladewig (Fn. 37), Art. 5 Rn. 4 f. Siehe auch Esser StV
2005, 348, 350: bei grundloser Freiheitsentziehung klar ge-
botene Freilassung.
% Vgl. nur die Medienschilderung bei Kinzig NJW 2004, 911,
912 Fn. 8 und 16; Laubenthal ZStW 116 (2004), 703 f. Un-
vergessen sind auch die Attacken der Bildzeitung gegen die
Entscheidung des EGMR vom 17.12.2009. Vgl. auch die ak-
tuelle Photostrecke
http://www.mopo.de/hamburg/panorama/galerie/index.php?GID=
3056 . Zuletzt besucht am 3. August 2010.
Vgl. anhand der Unparteilichkeit des entscheidenden Ge-
richts m.w.N. Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 4.
Aufl. (1997), S. 134 f. und auch m.w.N. Pawlik Rechtstheo-
rie 1992, 289, 305 ff. Nicht gemeint ist, dass die Gerichte
keine Verantwortung fiir eine nach Recht, Gesetz und Me-
thode erfolgende Sachentscheidung triigen.
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Avfsiitze und Anmerkungen

EMRK durch den EGMR zu folgen. Ohne Verletzung
verfassungsrechtlicher Gebote kann die Anwendung von
§ 2 VI StGB i.V.m Art. 7 I 2 EMRK schon heute methodo-
logisch zulissig die Achtung der Menschenrechte®® si-
chern. Dies gilt mit dem 4. Strafsenat des BGH fiir die
Entscheidungen iiber die riickwirkende Anordnung nach-
triglicher Sicherungsverwahrungen, und es gilt mit einer
wachsenden Anzahl von Oberlandesgerichten sowie der
impliziten Tolerierung durch den Gesetzgeber auch fiir
die Freilassung Sicherungsverwahrter, die {iber die friihe-
re Zehnjahresfrist hinaus inhaftiert sind. In diesem Sinne
sollten sich die vollig verstidndlichen Anstrengungen,

% Dabei sei abermals daran erinnert, dass auch eine (fortdau-

ernde) Verletzung des Art. 5 EMRK in Rede steht.

Avfsiitze und Anmerkungen

Gaede — Riickwirkende Sicherungsverwahrung

potentielle Opfer schiitzen zu wollen, auf andere Priven-
tionsmalBnahmen wie die nach § 67d IV 2 StGB a.E ein-
setzende Fiithrungsaufsicht® und auf neue, tatsichlich
rein priventive Schutzmechanismen konzentrieren. Je
eher das Konzept der riickwirkenden Anordnung von
Sicherungsverwahrung als gescheitert erkannt wird,
desto eher wird sich eine neue, tragfihigere Sicherheits-
architektur herausbilden kénnen. Dazu gehért es, nicht
langer bis zuletzt allein auf eine Aufrechterhaltung des
Status quo zu setzen. Die Entlassung der Betroffenen
muss — moglichst kooperativ mit den Inhaftierten — vor-
bereitet werden.

% Vgl. OLG Frankfurt aM, Beschl. v. 24.6.2010, 3 Ws 485/10;
OLG Karlsruhe, Beschl. v. 15.7.2010, 2 Ws 458/09.

Soldaten als Morder? — Das Verhdltnis von VStGB und

St6GB anhand des Kundus-Bombardements

Von Dipl.-Jurist (Univ.) Florian Hertel, Wirtschaftsjurist (Univ. Bayreuth)

Die Bundesanwaltschaft zog das Verfahren wegen der
Bombardierung eines Tanklastzugs im afghanischen Kun-
dus gegen den beteiligten Bundeswehr-Offizier an sich
und ermittelte wegen VerstoRes gegen das Volkerstrafge-
setzbuch — zum ersten Mal seit dem Inkrafttreten des
VStGB. Damit wurde juristisches Neuland betreten, in
dem noch vieles ungeklirt ist. Allen voran das Verhiltnis
des VStGB zum StGB und die Frage nach eventuellen
~Sperrwirkungen” des ersteren.

. Einleitung

Das VStGB trat zum 30.06.2002 in Kraft! und dient der
Umsetzung des so genannten Romischen Statuts
(IStGHSt),? mit dem der Internationale Strafgerichtshof
(IStGH) ins Leben gerufen wurde, in deutsches Recht.?
Das IStGHSt enthilt diverse Straftatbestinde, wie bspw.
Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und
Kriegsverbrechen,* die die Zustindigkeit des IStGH be-
griinden konnen. Da es sich um Straftatbestdnde handelt,
fiir die das so genannte Weltrechtsprinzip® gilt, steht es
aber jedem Staat frei, diese auch vor seinen nationalen
Gerichten verfolgen zu lassen. Dies gilt auch dann, wenn
kein Bezug zum jeweiligen Land vorliegt. Deutschland

BGBI. 12002, S. 2254 ff.

BGBI. II 2000, S. 1394 ff.

S. die Gesetzesbegriindung in BT-Drs. 14/8524, S. 1, 12.
Artt. 6, 7 und 8 IStGHSt.

Vgl. Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 57. Aufl.
(2010), vor § 3 Rn. 3.

L T N

HRRS Juli/August 2010 (7-8/2010)

hat davon mit der Verabschiedung des VStGB Gebrauch
gemacht.®

Mit Ausnahme einiger Sonderbestimmungen regelt das
VStGB aber auch, dass auf Taten nach diesem Gesetz das
allgemeine Strafrecht Anwendung findet, § 2 VStGB. Das
fithrt zu einigen, bislang wenig beachteten Konkurrenz-
problemen zwischen VStGB und vor allem den T&tungs-
und Korperverletzungsdelikten des StGB. Dies trifft auch
fiir den nun aktuellen Fall des Bombardements in Kun-
dus zu. Bei diesem ordnete am 04.09.2009 der deutsche
Bundeswehroffizier Klein die Zerstérung zweier von den
Taliban entfiihrter Tanklastziige durch amerikanische
Kampfflugzeuge an. Die Folge war der Tod von etwa 30
Zivilisten, die zum Eigengebrauch Benzin abgezapft hat-
ten.”

In dieser Situation ergeben sich nun zwei mogliche An-
kniipfungspunkte fiir eine Strafbarkeit des beteiligten
Bundeswehr-Offiziers: Zundchst nach dem schon er-
wihnten VStGB, daneben aber auch wegen ,gewohnli-
cher” Totungsdelikte der §§211 ff. StGB. Letzterem
konnte aber entgegenstehen, dass der Gesetzgeber die
strafrechtliche Haftung fiir Vorfille wie in Kundus mit
dem VStGB abschlieend geregelt hat. Dann schiede ein
Riickgriff auf das StGB aus, das Volkerstrafrecht entfalte-
te eine , Sperrwirkung® gegeniiber den nationalen Delik-
ten. Ob dem so ist, soll im Folgenden nachgegangen
werden.

6 Vgl. § 12. Hs. VStGB.
7 Vgl. Safferling/Kirsch, JA 2010, 81.




Il. Strafbarkeit nach dem VStGB

1. Anwendbarkeit des VStGB und
Lurechnung

Zunichst steht weder die Tatsache, dass die Tat im Aus-
land stattfand, noch, dass die Zerstérung der Tanklastzii-
ge nicht durch K, sondern amerikanische Kampfpiloten
geschah, einer Strafbarkeit entgegen. Beziiglich des ers-
ten Punktes regelt § 1 VStGB, dass das Volkerstrafge-
setzbuch auch auf Taten im Ausland ohne Bezug zum
Inland gilt. Im Hinblick auf den zweiten Punkt ermdg-
licht der Verweis des §2 VStGB die Anwendung der
allgemeinen Téiterschafts- und Teilnahmeregelungen des
StGB.® In Betracht kidmen eine Anstiftung nach §27
StGB durch K und mittelbare Téterschaft gema § 251 2.
Alt. StGB. Die Piloten der Kampfflugzeuge verfiigten
nicht {iber die Informationen und Lageanalysemdglich-
keiten des K. Es ist daher davon auszugehen, dass es
ihnen nicht moglich war, die Gegebenheiten am Zielort
zu iiberpriifen und damit die Rechtmifigkeit des Einsat-
zes zu bewerten. Somit kommt fiir K eine Strafbarkeit als
mittelbarer Tater kraft Wissensherrschaft in Betracht.®

2. Einzelne Tatbhestinde

Mithin stellt sich die Frage nach in Betracht kommenden
Tatbestinden des VStGB. Im Einzelnen sind dies deren
drei: §§ 8 INr. 1, 11 INr. 1 und 11 I Nr. 3 VStGB.

§ 8 I Nr. 1 VStGB stellt die Tétung einer nach dem hu-
manitiren Volkerrecht zu schiitzenden Person in einem
bewaffneten Konflikt unter Strafe.!® Es ist schon nicht
eindeutig, ob die beteiligten Zivilisten solche ,,zu schiit-
zende Personen“ sind,'! jedenfalls aber findet § 8 VStGB
nur auf Personen Anwendung, die sich in der Gewalt des
Téters befinden.'? Dies ist bei einem Distanzangriff nicht
der Fall, daher scheidet eine Strafbarkeit nach § 8 VStGB
aus.

§ 11 I Nr. 1 VStGB pénalisiert Angriffe mit militdrischen
Mitteln, wiederum im Zusammenhang mit einem be-
waffneten Konflikt, gegen die Zivilbevolkerung als sol-
che. Aufgrund der Beteiligung von Taliban-Kdmpfern an
den Geschehnissen rund um die Tanklastziige wird ein
Angriff auf die Zivilbevolkerung ,als solche“ nicht anzu-
nehmen sein. * Mithin kommt auch keine Strafbarkeit
nach § 11 I Nr. 1 VStGB in Betracht.

§ 11 I Nr. 3 VStGB schlie3lich, fiir dessen Anwendung
auch ein bewaffneter Konflikt vorliegen muss, bedroht
mit Strafe einen Angriff, bei dem der Téter sicher erwar-

8 Vgl. Weigend, in: MiinchKomm-StGB, 1. Aufl. (2009), § 2
VStGB Rn. 17; zur Begriindung eines Verzichts auf Sonder-
regelungen s. BT-Drucks. 14/8524, S. 17.

9 Safferling/Kirsch, JA 2010, 81, 84 f.

10 Vgl. Zimmermann/Geif3, in: MiinchKomm (o. Fn. 8), §8
VStGB Rn. 95 ff., und 119 ff.

1 Vgl. Safferling/Kirsch, JA 2010, 81, 83.

12 Ambos, in: MiinchKomm (o. Fn. 8), vor §§ 8 ff. VStGB Rn.
43; vgl. BT-Drs. 14/8524, S. 26.

13 Vgl. Safferling/Kirsch, JA 2010, 81, 84; Dérmann, in:
MiinchKomm (o. Fn. 8), § 11 VStGB Rn. 35 ff.

tet,'* dass die Tétung oder Verletzung von Zivilpersonen
in einem AusmaR erfolgen wird, das auer Verhiltnis'
zum militdrischen Vorteil steht.'® Die Wertung, wann ein
solcher ,auller Verhiltnis“ stehender Schaden vorliegt,
ist duBerst komplex.'” Letztlich hingt von ihr aber die
Strafbarkeit der Beteiligten ab — das Strafrecht st6t hier
ersichtlich an seine Grenzen.'®

Wihrend im ,zivilen“ Strafrecht die Meinung vor-
herrscht, die Tétung Unschuldiger zum Zwecke des Er-
halts des Lebens anderer (,Leben gegen Leben”) sei nicht
zu rechtfertigen,'® sieht man sich hier mit einer grund-
sdtzlich zuldssigen Abwigung ,Leben gegen militdri-
schen Vorteil“ konfrontiert.*® Dass das Bombardement
des von den Taliban entfithrten Tanklastzuges einen mili-
tirischen Vorteil brachte, steht aufler Frage. Entweder
wurde eine wertvolle militdrische Ressource oder eine
potenziell als Waffe gegen die Bundeswehr einsetzbare
Bedrohung zerstort. Entscheidend ist mithin, ob die
Anzahl der - grundsitzlich hinzunehmenden - zivilen
Opfer auler Verhiltnis zu diesem Vorteil stand. Eine
Aufrechnung ,x zerstorte militirische Objekte gegen y
zivile Opfer” ist offensichtlich unmoglich. Man wird,
auch angesichts der immer uniibersichtlicheren Lage in
den Krisengebieten der Welt, bei der Annahme von Un-
verhiltnismdRigkeit restriktiv vorzugehen haben. Immer
mehr vermischen sich feindliche Kdmpfer, diese unter-
stiitzende Zivilisten und Unbeteiligte — eine klare Tren-
nung wie auf den Schlachtfeldern der Weltkriege ist nicht
mehr mdglich. Die Hinnahme ziviler Opfer zum Errei-
chen militdrischer Ziele mag gerade in Deutschland (zu
Recht) ein ungutes Gefiihl verursachen, komplett ver-
meidbar ist sie aber nicht mehr.?! Auch im Fall des Bom-
bardements von Kundus ist zumindest nicht offensicht-
lich, dass die Anzahl ziviler Opfer auler Verhiltnis zum
erreichten Vorteil stand. Hier ist im Zweifel und unter
Abwigung aller Umstdnde zu Gunsten des K zu ent-
scheiden, sodass eine Strafbarkeit nach §11 I Nr. 3
VStGB ausscheidet.

Diese schwierige Wertung konnte allerdings jedenfalls im
Ergebnis an Entscheidungskraft einbiilen, wenn neben
den Tatbestinden des VStGB auch die des StGB auf die
bezeichneten Vorfille Anwendung finden. Dort befinde
man sich vielleicht in besser ausgeleuchteten dogmati-
schen Fahrwassern.

4 Vorsatz wirkt strafschirfend, § 11 II VStGB.

Eine gewisse Anzahl ziviler Opfer ist als ,Kollateralscha-

den“ hinzunehmen, s. Art. 51 V ZP I; vgl. Ambos, in:

MiinchKomm (o. Fn. 8), vor §§ 8 ff. VStGB Rn. 43.

16 Vgl. Dérmann, MiinchKomm (o. Fn. 8), § 11 VStGB Rn. 76
ff.

17 Vgl. die umfassende Darstellung bei Dérmann, in:
MiinchKomm (o. Fn. 8), § 11 VStGB Rn. 89 ff. mit weite-
ren Nachweisen.

18 Safferling/Kirsch, JA 2010, 81, 84.

19 Vgl. Perron, in: Schinke/Schrider, 27. Aufl. (2006), § 34 Rn.

23 f. sowie zur diesbeziiglichen Debatte um das LuftSiG

Wessels/Beulke, Strafrecht Allgemeiner Teil, 39. Aufl.

(2009), Rn. 316b.

Zum Begriff und der Bewertung des militdrischen Vorteils

s. Dérmann, in: MiinchKomm (o. Fn. 8), § 11 VStGB Rn.

83-88.

21 Vgl o. Fn. 15.
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lll. Strafbarkeit nach dem StGB

Unbestreitbar sind bei dem Luftangriff in Kundus Zivilis-
ten zu Tode gekommen. In Betracht kdmen mithin die
Totungsdelikte der §§ 211 ff. StGB. Jedoch miisste diese
dazu neben den Delikten des VStGB iiberhaupt anwend-
bar sein. Dem koénnte entgegenstehen, dass das Volker-
strafrecht fiir die von ihm umfassten Situationen eine
abschlieBende Regelung darstellt, mithin gegeniiber den
allgemeinen Tétungsdelikten eine ,Sperrwirkung” entfal-
tet.

1. Sperrwirkung: Allgemeines

Unter der Sperrwirkung eines Straftatbestandes ist zu
verstehen, dass die Strafverfolgung wegen eines anderen,
verwandten Delikts auch dann ausscheidet, wenn eine
Strafbarkeit wegen des ersten Delikts scheitert.?? Bekann-
te Beispiele fiir solche Sperrwirkungen sind § 216 StGB
im Verhiltnis zu §§ 211 StGB* und § 113 StGB im Ver-
hiltnis zu § 240 StGB.** Die Begriindung fiir eine solche
Sperrwirkung variiert, auch von Tatbestand zu Tatbe-
stand.?® Es wird die ratio legis, aber auch der Charakter
der privilegierenden Straftat als ,lex specialis“ herange-
zogen.”® In Zweifelsfillen ist die teleologisch-
systematische Auslegung der Vorschriften néotig.?’ All-
gemein kann festgehalten werden, dass eine Vorschrift
dann Sperrwirkung entfaltet, wenn mit ihr der jeweilige
Handlungsbereich beziiglich seiner Strafbarkeit abschlie-
Bend geregelt wurde. Das kommt meist durch den Cha-
rakter als ,lex specialis“ zum Ausdruck. Jedoch handelt
es sich bei den hier interessierenden Fillen wenn, dann
um ,Sondersituationen® eines Spezialgesetzes,?® wie der
folgende Absatz zeigt.

Eine Straftat ist grundsitzlich dann ,lex specialis“ zu
einer anderen, wenn sie deren simtliche Strafbarkeitsvo-
raussetzungen enthidlt und dazu noch ein oder mehrere
zusitzliche Elemente erfordert.” Dies trifft beispielswei-
se eindeutig auf Qualifikationen wie § 224 StGB zu, der
die sdmtlichen Inhalte der einfachen Korperverletzung,
§ 223 StGB, umfasst und zusidtzlich bestimmte erschwe-
rende Faktoren erfordert. In den Fillen, in denen eine

22 Wessels/Beulke (0. Fn. 19) Rn. 113; Seiler, Die Sperrwirkung
im Strafrecht (2002), S. 4 f.

23 Schneider, in: MiinchKomm-StGB, 1. Aufl. (2003), § 216 Rn.
66; Eschelbach, in: von Hentschel-Heinegg, Beck’scher Online-
kommentar zum StGB (2010), § 216 Rn. 20

24 BGHSt 30, 235, 236 = NJW 1982, 190; Backes/Ransiek, JuS
1989, 629; Eser, in: Schénke/Schréder (o. Fn. 19), §113
Rdnr. 68; Bosch, in: MiinchKomm-StGB, 1. Aufl. (2005),
§ 113 Rdnr. 64.

% Vgl. Schneider, in: MiinchKomm (o. Fn. 23), § 216 Rn. 66
mit weiteren Nachweisen.

26 Fiir § 216 StGB s. BGHSt 2, 258; Lackner/Kiihl, 26. Aufl.
(2007), vor §§ 211 ff. Rn. 24; Wessels/Beulke (0. Fn. 19), Rn.
113. Fir § 113 StGB s. BGH, VRS 35 [1968], 174; Eser, in:
Schonke/Schrider (0. Fn. 19), § 113 Rn. 68.

27 Kiihl, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Auflage (2008), § 21
Rn. 52.

% Kiipper, in: Geddchtnisschrift f. Meurer (2002), S. 123, 124;
vgl. Seiler (0. Fn. 22), S. 26 f.

2 Klug, ZStW 68 [1956], 399 (400); Seiler (0. Fn. 22), S. 26;
Stree/Sternberg-Lieben, in: Schinke/Schrider (o. Fn. 19), vor
§ 52 Rn. 105.

Sperrwirkung diskutiert wird, ist die Situation jedoch
nicht so eindeutig: Beispielsweise erfasst § 113 StGB nur
die Notigungshandlungen der Gewalt oder der Drohung
mit Gewalt, nicht aber die Drohung mit einem empfind-
lichen Ubel - die von § 240 StGB ebenfalls erfasst wird.
Der Unterschied zu u.a. § 224 StGB liegt mithin darin,
dass § 113 StGB nicht simtliche Varianten des § 240
StGB umfasst und mit zusitzlichen Merkmalen versieht
(hier der Person des Gendétigten), sondern nur einen Teil
davon. Daher stellt sich die Frage, ob z.B. bei einer Dro-
hung mit einem empfindlichen Ubel gegeniiber einem
Amtstrager aufgrund der mangelnden Strafbarkeit nach
§ 113 StGB auf § 240 StGB zuriickgegriffen werden kann.
Die h.M.*® verneint dies unter Inkaufnahme dadurch
entstehender Strafbarkeitsliicken, da das privilegierende
Gesetz eben die gesamte Situation (NG&tigung eines
Amtstrigers bei § 113 StGB, Tétung aufgrund Verlangen
des Opfers egal unter welchen Umstinden bei § 216
StGB*!) in dem jeweiligen ,,Spezialtatbestand“ regele. *

2. Tathestiinde des VStGB

Wie steht es nun um eine eventuelle Sperrwirkung der
Tatbestdnde des VStGB? Es konnte davon auszugehen
sein, dass z.B. mit § 11 I Nr. 3 VStGB abschlieBend Situa-
tionen geregelt wurden, in denen in Zusammenhang mit
einem bewaffneten Konflikt ein militdrischer Angriff
durchgefiihrt wird, bei dem es zur Tétung von Zivilisten
kommen kann.*

a) Die Ansicht des Gesetzgebers

Der Gesetzgeber widerspricht der Annahme einer sol-
chen Sperrwirkung in der Gesetzesbegriindung zum
VStGB. Darin ist zu lesen, dass ,Verhaltensweisen, die
nach allgemeinem Strafrecht unter Strafe gestellt sind,
[...] daher auch dann nach dem StGB strafbar sein [kon-
nen], wenn eine Strafbarkeit nach den Vorschriften des
VStGB nicht gegeben ist“ — dabei nennt die Gesetzesbe-
griindung ausgerechnet das Beispiel eines Piloten, der bei
einem Bombenabwurf unter Missachtung der volker-
rechtlich gebotenen Vorsichtsmalnahmen Zivilisten
totet.** Auf eine generelle Spezialitit des VStGB sei ver-
zichtet worden, um Strafbarkeitsliicken zu vermeiden.?’

Nun kann es durchaus vorkommen, dass der in der Ge-
setzesbegriindung verankerte Wille der Legislative nicht
dem entspricht, was letztlich als Vorschrift verabschiedet
wurde. Im konkreten Fall muss man aber gar nicht so
weit gehen. Denn der Gesetzgeber schreibt weiter: ,es
gelten die allgemeinen Konkurrenzregeln.“*® Selbst wenn
eine generelle Spezialitdt des VStGB ausscheidet, so kann

30 Kritisch zum Begriff der Sperrwirkung Herzberg, JZ 2000,

1093; Seiler (0. Fn. 22), S. 281 ff.
31 S, dazu Eser, in: Schénke/Schroder (o. Fn. 19), § 216 Rn. 9;
Eschelbach, in: von Hentschel-Heinegg (0. Fn. 23), § 216 Rn.
12; Schneider, in: MiinchKomm (o. Fn. 23), § 216 Rn. 24 ff.
32 Vgl. Bosch, in: MiinchKomm (o. Fn. 24), § 113 Rn. 7; Eser,
in: Schonke/Schrider (0. Fn. 19), § 113 Rn. 6.
Der eigentliche Todeserfolg ist nicht Voraussetzung des
§ 11 I Nr. 3 VStGB, Safferling/Kirsch, JA 2010, 81, 84.
3 BT-Drs. 14/8524, S. 13.
35 BT-Drs. 14/8524, S. 13.
% BT-Drs. 14/8524, S. 13, Hervorhebung vom Autor.
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eine solche in Bezug auf einzelne Tatbestinde dennoch
vorliegen, wenn sie sich bei der jeweiligen Konstellation
aus den allgemeinen Regeln ergibt.

Nach dem scheinbaren Willen des Gesetzgebers soll auch
dann, wenn die Anzahl der zivilen Opfer die Schwelle des
§ 11 I Nr. 3 VStGB nicht erreicht, Raum bleiben fiir die
Anwendung der §§ 211 ff. StGB - und zwar dann, wenn
der Téter nichtsdestotrotz die nach humanitdrem Voélker-
recht bestehende Pflicht zur Unterscheidung zwischen
militdrischen Zielen und zivilen Objekten?’ verletzt hat.*®
Einer ndheren Betrachtung hilt diese Annahme aber
nicht stand.

Doch zunichst: Welches Delikt der §§211 ff. StGB
kommt fiir die betreffende Situation in Betracht? Die
Totung durch heftiges Bombardement eines hochexplosi-
ven Tanklastzuges geschieht durch Mittel, die auch ande-
re als die anvisierten Personen beeintrichtigt. Sie erfiillt
somit das Mordmerkmal der Tétung in gemeingefdhrli-
cher Weise i.S.d. §211 II 7. Var. StGB.** Da der Titer
auch zumindest bedingten Vorsatz hinsichtlich der To6-
tung der Opfer vorweist, droht ihm zwingend eine le-
benslange Freiheitsstrafe. In der Konsequenz heif3t das,
dass die Totung, die nicht mit den besonderen, gegeniiber
einer ,,normalen” Totung das besondere Unrecht des § 11
I Nr. 3 VStGB ausmachenden, Mitteln geschieht, hoher
(ndmlich mit lebenslanger Freiheitsstrafe) ponalisiert
wird als die Totung, die diese Merkmale aufweist. Nach
§ 11 I Nr. 3 VStGB drohen dem Verantwortlichen nim-
lich nur mindestens drei Jahre Haft, selbst bei vorsitzli-
cher Tétung® nur minimal zehn Jahre, § 11 11 2 VStGB.
Und auch das nur, wenn er die hohe Anzahl ziviler Opfer
sicher erwartet, diesbeziiglicher dolus eventualis geniigt
niche.*!

b) § 11 1 Nr. 3 VStGB

Zusammengefasst statuiert die Auffassung des Gesetzge-
bers mithin folgende, widerspriichliche Abstufung: Die
vorsitzliche, gemeingefdhrliche Tétung von Zivilisten in
Ubereinstimmung mit der nach humanitirem Vélker-
recht bestehenden Pflicht zur Unterscheidung militéri-
scher und ziviler Objekte** bleibt straffrei; die gleiche Tat
unter Verletzung dieser Pflicht, aber ohne die sichere
Erwartung einer aufler Verhiltnis stehenden Anzahl
ziviler Opfer i.S.d. § 11 I Nr. 3 VStGB ist als Mord mit
lebenslanger Freiheitsstrafe zu ahnden; erwartet der
Téter hingegen sicher eine solche Opferzahl, so drohen
ihm nur minimal zehn Jahre Haft, § 11 I Nr. 3, II 2
VStGB. Diese Sinnwidrigkeit macht klar, dass die An-
nahme einer generellen Anwendbarkeit der allgemeinen
Totungsdelikte neben dem VStGB nicht stimmen kann.

7 Vgl Art. 57 I a) i) ZP L

3 BT-Drs. 14/8524, S. 33.

3 Vgl. Schneider, in: MiinchKomm (o. Fn. 23), § 211 Rn. 102
f.; Lackner/Kiihl (o. Fn. 26), § 211 Rn. 11; Eser, in: Schon-
ke/Schréder (0. Fn. 19), § 211 Rn. 29.

40 Laut Gesetzesbegriindung ist bei § 11 I Nr. 3 VStGB ,,direk-
ter” Vorsatz erforderlich, BT-Drs. 14/8524, S. 34.

41 Dérmann, MiinchKomm (o. Fn. 8), § 11 VStGB Rdnr. 171;

Safferling/Kirsch, JA 2010, 81, 84; vgl. BT-Drs. 14/8524, S.

34.

Und damit im Erst-recht-Schluss auch ohne die Erfiillung

der erschwerenden Umstinde des § 11 I Nr. 3 VStGB.

42

Vielmehr hat der Gesetzgeber bspw. mit § 11 I Nr. 3
VStGB Deliktsnormen geschaffen, die die Strafbarkeit fiir
die jeweiligen Situationen abschlieBend regeln und somit
die Anwendung der entsprechenden Tatbestinde des
StGB sperren.

Man koénnte dem entgegensetzen, dass dadurch strafbar-
keitsfreie Rdume entstehen.*® Jedoch gilt es immer zu
beachten, dass das Strafrecht nur ultima ratio sein darf.**
Dies gilt erst recht im Umfeld bewaffneter Konflikte, bei
dem schnelles Handeln unter begrenzten Informationen
die Regel ist. Hier muss sich das Strafrecht auf die ein-
deutig strafenswerten Konstellationen beschrinken, ohne
durch zu groRziigige Strafbarkeitsausdehnung unnétige
und schidliche Verwirrung zu stiften.*® Strengere Mal-
stidbe als im Bereich des StGB anzulegen, wird der Situa-
tion nicht gerecht. Das nationale Strafrecht akzeptiert die
in Fillen der Sperrwirkung entstehenden Strafliicken,*
ohne dass es dadurch zu erwihnenswerten Missstinden
gekommen wire. Es ist nicht zu erkennen, warum im
Rahmen des VStGB andere Uberlegungen gelten sollten.

¢) Andere Tatbestiinde des VStGB

Jedenfalls fiir § 11 I Nr. 3 VStGB ist mithin aufgrund
teleologisch-systematischer Betrachtung eine Sperrwir-
kung gegentiiber den Totungsdelikten des StGB anzu-
nehmen. Dieses Ergebnis ist grundsitzlich auch auf an-
dere Tatbestinde des VStGB iibertragbar. Jedenfalls aber
dann, wenn sich keine widerspriichlichen Sanktionsab-
stufungen wie bei § 11 I Nr. 3 VStGB 0.A. ergeben, steht
auch einer Anwendung der Delikte des StGB nichts
Grundsitzliches entgegen. Bspw. zeichnen sich die §§ 6 I
Nr. 1 und 7 I Nr. 1 VStGB durch ein gegeniiber einer
,normalen” Totung qualifizierendes Merkmal aus (beim
Volkermorddelikt des § 6 die Absicht zur Zerstérung
einer Gruppe, beim Verbrechen gegen die Menschlichkeit
des §7 VStGB die Einbettung in einen ausgedehnten
oder systematischen Angriff). Sie lassen sich damit wi-
derspruchslos in das Gesamtgefiige auch der allgemeinen
Totungsdelikte einordnen. Jedoch wird im Rahmen von
Wertungsmoglichkeiten, insbesondere bei § 222 StGB,
stets die besondere Anspannungslage eines bewaffneten
Konfliktes zu beriicksichtigen sein.*’

IV. Zusaummenfassung

Der Gesetzgeber irrt, wenn er generell eine Sperrwirkung
der Tatbestinde des VStGB gegeniiber dem StGB aus-
schlieft. Deutlich macht das ausgerechnet das in der
Gesetzesbegriindung gewihlte Beispiel eines Piloten, der
in volkerrechtswidriger Weise, aber unter der Schwelle
des VStGB Zivilisten totet. Auf ihn sind die allgemeinen
Totungsdelikte insbesondere wegen sonst drohender

4 Dies scheint auch die Sorge des Gesetzgebers zu sein, vgl.

BT-Drs. 14/8524, S. 13.

“  Vgl. BVerfGE 96, 245 (249) = NJW 1998, 443; Stree, in:
Schonke/Schréder (o. Fn. 19), vor §§ 38 ff. Rn. 1;

4 Vgl. die Anerkennung der besonderen Stresssituation des
Betroffenen als Grundlage der Sperrwirkung des § 113
StGB: Seiler (0. Fn. 22), S. 136; Eser, in: Schonke/Schréder (o.
Fn. 10), § 113 Rn. 3.

% Vgl.o.Fn. 311

47 So auch Safferling/Kirsch, JA 2010, 81, 85; vgl. o. Fn. 45.




Avfsiitze und Anmerkungen

Wertungswiderspriiche nicht anwendbar, vielmehr findet
seine Strafbarkeit in den Tatbestinden des VStGB ihre
abschlieBende Regelung. Dies ergibt sich aus einer teleo-
logisch-systematischen Auslegung, die auch fiir das Ver-
hiltnis der {ibrigen Volkerstraftaten zum StGB heranzu-
ziehen ist.

Somit hat sich der am Bombardement von Kundus betei-
ligte deutsche Offizier nicht strafbar gemacht. Nicht

Avufsiitze und Anmerkungen

Hertel — Soldaten als Morder?

wegen der Totungsdelikte des StGB, da diese auf die
fragliche Situation keine Anwendung finden. Und auch
nicht wegen der Straftatbestinde des VStGB, insbesonde-
re mangels einer eindeutig anzunehmenden unverhilt-
nismdligen Anzahl ziviler Opfer. Dies scheint — zumin-
dest im Ergebnis — auch die Ansicht der Bundesanwalt-
schaft gewesen zu sein. Diese hat die Ermittlungen am
19.04.2010 eingestellt.

Schutz vor staatlich veranlasstem Zwang und

inszenierter Tiuschung
Anmerkung zv BGH v. 18.5.2010 — 5 StR 51/10 = HRRS 2010 Nr. 573

Von Rechtsanwalt Privatdozent Dr. Joachim Kretschmer, Freie Universitiit Berlin

Verldsst den BGH der Mut? Oder: Von BGH v. 28.4.1987
— 5 StR 666/86! iiber BGH v. 26.7.2007 — 3 StR 104/07?
zu BGH v. 27.1.2009 — 4 StR 296/08% und mit der vorlie-
genden Entscheidung v. 18.5.2010 - 5 StR 51/10 wieder
zuriick. Und dazwischen oder dariiber steht der EGMR
mit seinem Urteil v. 5.11.2002 - Allan vs. Grof8britanni-
en.*

1. Sachverhalt

Gegenstand des mit der Revision erfolgreich angegriffe-
nen Urteils ist eine eher seltene Verurteilung nach § 30 II
StGB. Der Angeklagte wurde wegen der Annahme des
Erbietens zur Begehung eines Mordes zu einer Freiheits-
strafe von sieben Jahren verurteilt.

Die Ehe des Angeklagten mit seiner Ehefrau entwickelte
sich tiber die Jahre zu einer tiefen gegenseitigen Abnei-
gung. Zwischen 1998 und 2005 bot der Angeklagte meh-
reren Personen Geld, um sie dazu zu bewegen, seine Frau
zu t6ten. Er wurde deswegen am 1.3.2006 wegen ver-
suchter Anstiftung zum Mord zu einer Freiheitsstrafe
von fiinf Jahren verurteilt. Wahrend dieser Strafhaft ge-
schah Folgendes: Der Angeklagte traf im Strafvollzug den
S. Dieser gab dem Angeklagten gegeniiber mit seinem
teilweise erfundenen kriminellen Hintergrund — Frem-
denlegion, Rockermilieu — an. S. unterbreitete dem An-
geklagten in der Zeit von Anfang Mirz bis zum
20.3.2007 das Angebot, fiir 150. 000 EUR durch seine
Leute aullerhalb der Haftanstalt dessen Ehefrau toten zu
lassen. Der Angeklagte nahm dieses Angebot ernst. Noch

! Siehe BGHSt 34, 362 = NStZ 1989, 33.

2 Siehe BGHSt 52, 11 = NStZ 2007, 714 = HRRS 2007 Nr.
676.

3 NStZ 2009, 343 = StV 2009, 225 = HRRS 2009 Nr. 344.

* Nr. 48539/99, StV 2003, 257.
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am 20. 3. 2007 berichtete S. dem fiir ihn zustdndigen
Gruppenleiter in der JVA, dass ihn ein anderer Gefange-
ner um die Vermittlung eines Auftragsmordes gebeten
hitte. Am 22. 3. erkldrte S. sich zur Zusammenarbeit mit
der Polizei bereit und ,verpetzte“ den Angeklagten na-
mentlich.

In der Folgezeit ergriffen die Ermittlungsbehérden ver-
schiedene Ermittlungsmafnahmen, um im letzten Schritt
folgendermaflen vorzugehen: ,Zur Verbesserung der
bisherigen Beweislage ist von hier aus vorgesehen, dass
ein nicht offen ermittelnder Polizeibeamter den Beschul-
digten in der JVA Charlottenburg besucht (Besucher-
raum) und diesem unter der Vorgabe einer Legende zwei
Bilder (eines mit der Ehefrau des Beschuldigten in ihrem
Pkw sitzend und eines mit einer Frau vergleichbaren
Alters, in baudhnlichem Pkw sitzend) vorlegt, um von
diesem zu erfahren, welche der beiden Frauen die zu
totende sei.“ Dieses Vorgehen wurde von Staatsanwalt-
schaft und Polizei ohne Einbezug des Ermittlungsrichters
vereinbart. Warum wohl? Am 24.5.2007 suchte POK H.
den Angeklagten unter einem Vorwand im Besuchsraum
der JVA auf. Wie es anschaulich im Urteil heillt, hitte
dieser auf Grund seiner langen Haare und T4towierungen
dem &dulleren Erscheinungsbild nach glaubhaft als Rocker
auftreten konnen. Dieser stellte sich dem Angeklagten
als ,Micha“ vor und erklérte, dass er von S. kdme. Er
behauptete ihm gegeniiber, dass es Probleme mit der
Identifizierung der Ehefrau gebe. Er legte ihm die beiden
Fotos vor. ,,Micha“ = POK H. erklirte, dass vor den bei-
den Hiusern der beiden abgebildeten Frauen seine Méin-
ner stlinden, und fragte den Angeklagten, ob er seine
Frau anhand korperlicher Merkmale beschreiben kénne.
H. erkldrte weiterhin, dass notfalls auch beide Frauen
weggemacht werden konnten. Der Angeklagte reagierte
aufgebracht und ablehnend. Schlieflich fragte H. ihn, ob
es denn richtig sei, dass sie seine Frau wegmachen soll-




ten. Darauf nickte der Angeklagte. Um die Verwertung
dieses ,,Gespridchs“ zwischen dem Angeklagten ,Micha“
= POK H. im Strafverfahren wegen § 30 II StGB geht es.

2. Die Selbsthelastungsfreiheit in der
Rechtsprechung des BGH und des EGMR

»Ein verdeckter Ermittler darf einen Beschuldigten, der
sich auf sein Schweigerecht berufen hat, nicht unter
Ausnutzung eines geschaffenen Vertrauensverhiltnisses
beharrlich zu einer Aussage drdngen und ihm in einer
vernehmungsihnlichen Befragung AufRerungen zum
Tatgeschehen entlocken. Solchermalen erlangte Angaben
unterliegen einem Beweisverwertungsverbot.“ Der BGH
stellt klar, dass eine solche Beweisgewinnung gegen den
Grundsatz, dass niemand verpflichtet ist, sich selbst zu
belasten, verstof3t. Es ist der 4. Senat in seiner Entschei-
dung vom 27.1.2009, der das so deutlich sagt.”> An dieser
Entscheidung ist wichtig, dass der konkrete Sachverhalt
losgelost von jeder Haftsituation war. Weder sall die
damals Beschuldigte in Strafhaft noch bestand Untersu-
chungshaft. Das entscheidende Kriterium war, dass der
VE die Beschuldigte im Rahmen eines vorgetduschten
-lang andauernden-Vertrauensverhiltnisses beharrlich zu
einer Aussage dringte und eine Aussage entlockte. Nicht
Zwang stand im Vordergrund, sondern Tduschung durch
gezieltes Entlocken selbstbelastender Angaben.

In der vorliegenden Entscheidung des 5. Senats liegt der
Begriindungsschwerpunkt auf dem Zwangscharakter.
Grundlage der Entscheidung ist das erneute Bekenntnis
des BGH (Rn. 16) zum formalen Vernehmungsbegriff.°®
§ 136 StPO ist demzufolge allein auf ,offene“ Verneh-
mungen anwendbar und will lediglich sicherstellen, dass
der Beschuldigte vor der irrtiimlichen Annahme einer
Aussagepflicht bewahrt wird, zu der er moglicherweise
eben durch die Konfrontation mit dem amtlichen Aus-
kunftsverlangen veranlasst werden konnte. Heimliches
Ausforschen ist keine Vernehmung. Der 5. Senat sieht
das ,,Gesprach® am 24.5.2007 als ein verdecktes Verhor
eines Beschuldigten durch einen nicht offenen ermitteln-
den Polizeibeamten mit dem Ziel, eine selbstbelastende
AuRerung des noch nicht férmlich vernommenen Be-
schuldigten herbeizufiihren (Rn. 13). Im Unterschied zu
verdeckten Ermittlern (VE) treten nichtoffentlich ermit-
telnde Polizeibeamte (NOEP) nicht auf Dauer unter einer
Legende auf, sondern - wie in der vorliegenden Ent-
scheidung — nur kurzfristig.” Vorliegend spricht sich der
BGH fiir eine Gleichbehandlung beider Ermittlungsper-
sonen aus. Das ist richtig.

Insgesamt verstiel3 nach Ansicht des 5. Senats das Vor-
gehen gegen das Recht des Angeklagten auf ein faires
Verfahren unter Beriicksichtigung des Grundsatzes, dass
niemand verpflichtet ist, zu seiner eigenen Uberfiihrung
beizutragen, insbesondere sich selbst zu belasten (Rn.
21). In den Vordergrund tritt aber die Haftsituation des
Angeklagten (Rn. 22): ,Die Aushorchung des Angeklag-
ten unter Ausnutzung der besonderen Situation seiner

5 So BGH NStZ 2009, 343.

6  Siehe dazu Meyer-Gofner, StPO, 53. Aufl. (2010), § 136a
Rn. 4.

7 Siehe Beulke, Strafprozessrecht, 11. Aufl. (2010), Rn. 423.

Inhaftierung begriindet von vornherein Bedenken gegen
die Zulassigkeit der heimlichen Ermittlungsmal3nahme.
Nicht weniger als in anderen von der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs beanstandeten Fillen heimlicher
Informationsgewinnung unter Ausnutzung begleitender
belastender Haftsituationen liegen auch hier Umstidnde
vor, die zur Bewertung des Vorgehens als unfaire Ver-
nachlidssigung der zu achtenden Selbstbelastungsfreiheit
fihrt.“ In einer nicht ausdriicklich ausgesprochenen
Einschrinkung des Grundsatzes von nemo-tenetur-se-
ipsum-accusare sieht der 5. Strafsenat durch die Anwen-
dung von Zwang den Kernbereich der Selbstbelastungs-
freiheit des Angeklagten als verletzt an (Rn. 23). Wenn
er darauf hinweist, dass der VE nicht befugt ist, den
Beschuldigten zu selbstbelastenden AuRerungen zu
dringen (Rn. 23), so macht der 5. Senat es sich doch zu
einfach, wenn er im Folgenden das Verhalten der Ermitt-
lungspersonen als Notigung nach § 240 StGB versteht.
POK H. weist als ,,Micha“ darauf hin, dass notfalls beide
Frauen auf den dem Angeklagten vorgelegten Fotos geto-
tet wiirden, falls er seine Ehefrau nicht identifiziere.
Diesen Hinweis, eine unbeteiligte Dritte kdnne zu Tode
kommen, stellt nach Ansicht des BGH eine Drohung mit
einem empfindlichen Ubel im Sinne des § 240 I StGB dar
(Rn. 24). Es liege auf der Hand, dass -bei fortgesetzter
Weigerung der Identifizierung des ,Tatopfers“— eine dem
Angeklagten bevorstehende Verantwortlichkeit fiir ein
zweites, nicht gewolltes Totungsverbrechen diesem als
ein gewichtiger Nachteil erscheinen miisste. Auf der
Hand liegt jedoch gar nichts! Angenommen, ,Micha“
wiirde die Drohung wahr machen. Wiirde sich der An-
stifter dann wegen Anstiftung zu zwei T6tungen strafbar
gemacht haben? Denn darin scheint ja wohl das ange-
drohte empfindliche Ubel nach dem BGH zu liegen. Der
Angeklagte will aber allein die Tétung seiner Ehefrau.
Das macht er auch deutlich. Er will nur eine T&tung.
Spricht nicht alles fiir einen Exzess, wenn die Haupttiter,
um sicher zu gehen, auch noch eine andere Frau und
vielleicht noch weitere toten? Dariiber kann man gewiss
streiten, aber das zeigt, dass entgegen dem 5. Senat gar
nichts auf der Hand liegt.

Auf der Grundlage einer No&tigung nach §240 StGB
nimmt der 5. Senat konsequenterweise ein Beweisver-
wertungsverbot an. Der BGH (Rn. 29): ,,Der hier vorlie-
gende Zwang zur Abgabe selbstbelastender Auferungen
im Rahmen eines verdeckten Verhors wiegt nicht leichter
als das Entlocken solcher AuRerungen unter Ausnutzung
einer Vertrauensstellung nach angekiindigter Inan-
spruchnahme des Schweigerechts oder die Verlegung
eines Aushorchers in die Zelle einer Untersuchungsge-
fangenen.” Es sind dann die eingangs erwdhnten Ent-
scheidungen, die als Beleg angefiihrt werden, und dazu
die frihere Entscheidung im sog. Polizeispitzel-Fall
(BGHSt 34, 362). Auffillig ist, dass in diesen mehrheit-
lich die Haftsituation und Zwang als kennzeichnend fiir
den Eingriff in den Kernbereich der grundrechtlich und
konventionsrechtlich geschiitzten Selbstbelastungsfrei-
heit angesehen werden. In der sog. Mallorca-Ent-
scheidung® des 3. Senats befand sich der Beschuldigte
gleichermallen in anderer Sache in Strafhaft. Wegen eines

8 Siehe BGHSt 52, 11 = NStZ 2007, 714 = HRRS 2007 Nr.
676; zustimmend: Meyer-GofSner (Fn. 6), § 136a Rn. 4a; Ren-
zikowski JR 2008, 164; kritisch: Mitsch Jura 2008, 211, 214.




Totungsverdachtes — Tatort war Mallorca — wurde ein VE
auf den Beschuldigten angesetzt. Dieser baute zu diesem
ein Vertrauensverhiltnis auf, besuchte ihn oftmals in der
JVA und war dessen einzige Kontaktperson auflerhalb
dieser. Wihrend eines Hafturlaubs, den der Beschuldigte
in einer ihm vom VE zur Verfiigung gestellten Wohnung
verbrachte, riumte er seine Titerschaft ein. Der 3. Senat’
stellt den Konflikt im Inhalt des nemo-tenetur-
Grundsatzes deutlich klar: ,Nach der Rechtsprechung
des BGH schiitzt er nur vor Zwang; der EGMR dehnt ihn
auf alle Fille der Beeintrichtigung der Aussagefreiheit
aus.” Auch der 3. Senat wagt noch nicht den groflen
Schritt. Er stellt klar, dass der VE dem Angeklagten
durch beharrliches Fragen und unter Hinweis auf das
vorgetduschte  Vertrauensverhiltnis  selbstbelastende
AuBerungen entlockt hat, zu denen er bei einer férmli-
chen Vernehmung nicht bereit gewesen wire. Vortdu-
schen und Entlocken sprechen fiir eine Tduschung und
weniger fiir Zwang. Aber: ,Die Missachtung des Rechts
des Angeklagten, selbst frei zu entscheiden, ob er aussa-
gen oder schweigen wollte, wiegt dabei hier umso schwe-
rer, als die Strafverfolgungsbehorden gezielt die besonde-
ren Belastungen der Haftsituation ausnutzten, um ihm
Téterwissen zu entlocken.“ Auch wenn die Befragung im
sog. Mallorca-Fall auflerhalb der JVA wihrend eines
Hafturlaubs stattfand, war nach Ansicht des 3. Senats die
Entscheidungsfreiheit des Angeklagten so sehr einge-
schrinkt, dass seine Situation der besonderen Zwangssi-
tuation eines Untersuchungshiftlings gleichkam, dem
ein Polizeispitzel in die Zelle gelegt wird.

Es ist stets'® vergleichend die frithere Entscheidung zum
Polizeispitzel-Fall, die als Beleg angefiihrt wird und die
zu einer direkten oder auch nur indirekten Beschrinkung
des nemo-tenetur-Schutzes auf Zwang fiihrt. Diese Ent-
scheidung aus dem Jahr 1987'! hat noch immer eine Art
Leitcharakter: Der Beschuldigte befand sich damals zu
Recht in Untersuchungshaft. Die Ermittlungsbehérden
setzten gezielt einen Mitgefangenen ein, um den Be-
schuldigten unter Vortduschung eines Vertrauensverhilt-
nisses — gemeinsame Fluchtpldne, gemeinsame Strafta-
ten — aushorchen zu lassen. Die beiden entscheidenden
Sdtze aus diesem Urteil lauten: ,,Das an sich unzulissige
Zwangsmittel der U-Haft wurde so zu einem prozessord-
nungswidrigen Zweck ausgenutzt. Das ist eine Zwangs-
wirkung auf den Gefangenen, die vom Strafverfahrens-
recht nicht mehr gedeckt und deshalb unzuldssig ist.“ In
diesem Polizeispitzel-Fall stellt der 5. Senat darauf ab,
dass die Strafverfolgungsorgane die Freiheit der Willens-
entschlie@ung des Angeklagten durch unzulédssigen
Zwang beeintrichtigt haben. Nur leider lag der BGH mit
der Annahme von Zwang falsch. Die U-Haft war in die-
sem Fall rechtmiRig angeordnet wie auch in den anderen
vergleichbaren Fillen die Haftsituation rechtmif3ig war.
Nicht Zwang veranlasste den Beschuldigten in diesem
und in den anderen Fillen zu seinen selbstbelastenden
Angaben gegeniiber dem Mitgefangenen (BGHSt 34,
362) oder dem VE (BGHSt 51, 11 und BGH NStZ 2009,
343) oder wie vorliegend dem NOEP Stets dominiert das
Vortduschen eines personlichen Vertrauensverhiltnisses.

9 Siehe BGH NStZ 2007, 714, 715.

10 Siehe BGH v. 18.5.2010 - 5 StR 51/10, Rn. 22; BGH NStZ
2007, 714, 716.

11 BGHSt 34, 362 = NStZ 1989, 33.

Stets werden dem Beschuldigten selbstbelastende Anga-
ben entlockt, wenn er auch beharrlich bedridngt wird. Bei
einer staatlicherseits aktiv arrangierten Bespitzelung
eines U-Haftinsassen durch einen Mitgefangenen handelt
es sich um einen Fall der Tduschung.'? Desgleichen do-
miniert auch vorliegend das Téduschungselement. ,Mi-
cha“ tduscht dem Angeklagten seine verbrecherische
Rolle vor, um ihm eine Selbstbelastung ihm gegeniiber
als POK H. zu entlocken. Es handelt sich um eine staatli-
cherseits veranlasste irrtumsbedingte Selbstbelastung.

Und das steht im Einklang mit der Rechtsprechung des
EGMR, dessen malgebliche Entscheidung v. 5.11.2002 -
Allan v. GroRbritannien', das in den genannten Ent-
scheidungen des BGH stets genannt wird, sich zuneh-
mend durchsetzt. Der dortige Sachverhalt entspricht der
Konstellation des ,,Polizeispitzel-Falls“ in BGHSt 34, 362.
Der EGMR: ,Der Anwendungsbereich des Schweige-
rechts und des Schutzes vor Selbstbelastung ist nicht auf
Fille beschrinkt, in denen der Beschuldigte Zwang wi-
derstehen musste oder in denen der Wille des Beschul-
digten in irgendeiner Weise direkt {iberwunden wurde.
Das Recht, das zum Kernbereich des fairen Verfahrens
gehort, dient prinzipiell der Freiheit einer verdichtigten
Person zu entscheiden, ob sie in Polizeibefragungen aus-
sagen will oder schweigen will.“ Und dann heif3t es wei-
ter, dass eine solche freie Entscheidung unterlaufen wird,
wenn die Behorden in einem Fall, in dem der Beschuldig-
te, der sich in der Vernehmung fiir das Schweigen ent-
schieden hat, eine Tduschung anwenden, um dem Be-
schuldigten Gestindnisse oder andere belastende AuRe-
rungen zu entlocken, die sie in der Vernehmung nicht
erlangen konnten. Es sind zwei maligebende Aspekte, die
nach dem EGMR fiir die Verletzung des Schweigerechts
nach Art. 6 EMRK sprechen: (1) Das Handeln des Infor-
manten muss den Strafverfolgungsorganen zuzurechnen
sein. (2) Der Informant muss dem Beschuldigten die
AuRerung entlockt haben. Das passt auf den vorliegen-
den Fall. Bedenklicherweise stellt auch der EGMR auf
den psychologischen Druck ab, der die Freiwilligkeit der
AuBerung des Beschuldigten eingeschrinkt hat. Auch er
16st sich im Einzelfall nicht gédnzlich von der Haftsituati-
on und von einem geforderten Einfluss von Druck - nicht
Zwang-, der den Beschuldigten anfillig fiir Tduschungen
macht. Auf dieser Linie liegt auch das aktuellste Urteil
des EGMR v. 21.1.2009 - Bykov vs. Russland,'* das im
konkreten Einzelfall eine Verletzung der Selbstbelas-
tungsfreiheit — bedauerlicherweise — mangels einer ange-
nommenen Drucksituation verneint.

3. Schutz vor Zwang und Tiiuschung

Der Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit stellt ein
Grundprinzip des rechtsstaatlichen Strafverfahrens dar.
Eine grundrechtliche Verankerung findet sich in Art. 1

12 So Beulke (Fn. 7), Rn. 136; HK-GS/Jiger, 1. Aufl. (2008),
§ 136a Rn. 16; KK/Diemer, StPO, 6. Aufl. (2008), § 136a
Rn. 27; Renzikowski JR 2008, 164, 165 in Fulinote 12; Roxin
NStZ-Sonderheft 2009, 41, 45.

13 StV 2003, 257 mit Anm. Gaede.

14 Nr. 4378/02, JR 2009, 514; dazu kritisch Gaede JR 2009,
493




und 2 I GG."® Zudem wird der Grundsatz in Art. 6 EMRK
zum Kernbereich des Rechts auf ein faires Verfahren
gezihlt.'® Der BGH:'7 ,Die Selbstbelastungsfreiheit zdhlt
zu den Grundprinzipien eines rechtsstaatlichen Strafver-
fahrens. Sie hat in der Strafprozessordnung in den §§ 55,
136 1, 136 al und 3, § 163 a III sowie § 243 IV Satz 1
Niederschlag gefunden und in Art. 14 III Buchst. g des
Internationalen Paktes vom 19. 12. 1966 iiber biirgerliche
und politische Rechte in Verbindung mit dem Zustim-
mungsgesetz zu diesem Pakt vom 15. 11. 1973 eine aus-
driickliche gesetzliche Verankerung erfahren. Sie ist ver-
fassungsrechtlich abgesichert durch die gem. Art. 1, 2 I
GG garantierten Grundrechte auf Achtung der Men-
schenwiirde sowie der freien Entfaltung der Personlich-
keit und gehért zum Kernbereich des von Art. 6 MRK
garantierten Rechts auf ein faires Strafverfahrens.“ Dieser
Herleitung des 3. Senats stimmt vorliegend der 5. Senat
(Rn. 21) zu. Die Selbstbelastungsfreiheit entspricht der
prozessualen Stellung des Beschuldigten im Strafprozess.
Zwang wie auch Tiduschung konnen gleichermalen die
Willensfreiheit und so auch die Selbstbelastungsfreiheit
beeintrichtigen. Zwang wie auch Tduschung koénnen
einen Menschen beherrschen und ihn zum willenlosen
Objekt des Zwingenden und Tduschenden machen. Das
ist materiell-rechtlich fiir die Téterform der mittelbaren
Téterschaft anerkannt - Irrtums- und Notigungsherr-
schaft. Prozessual beweist das § 136a StPO. Das verken-
nen diejenigen'®, die den Schutz vor Irrtum und den
Schutz vor Zwang unterschiedlich bewerten wollen. Alle
Senate!® betonen iibereinstimmend, dass es unbedenk-
lich ist, wenn der VE das zwischen ihm und dem Be-
schuldigten aufgebaute Vertrauensverhiltnis dazu nutzt,
um Informationen aufzunehmen, die ihm der oder die
Beschuldigte von sich aus gegeben hat. In Abgrenzung
dazu steht die vernehmungsédhnliche Situation oder die
Frage, ob das ,Gesprich“ als ,funktionales Aquivalent
einer staatlichen Vernehmung“ zu werten ist?* Die ni-
heren Umstinde des Einzelfalls sollen entscheiden. Auf
dieser Linie liegt auch der EGMR.*' Auch er grenzt ab
zwischen spontanen und nicht veranlassten Eingestdnd-
nissen, die der Beschuldigte freiwillig macht, und Einge-
stindnissen, die durch beharrliches Fragen unter Len-
kung der Polizei gemacht werden. Was ein Beschuldigter
aus freien Stiicken seiner Ehefrau gegeniiber in einem
Besuchsraum einer JVA duBert, weil er sich unbeobachtet
fithlt, darf durch heimliche Ermittlungsmanahmen
»abgeschopft werden.” Es war in diesem Fall ebenso,
dass die Ehefrau kein Agent des Staates war. Im dortigen
Fall veranlasste eine Gesamtschau aller Umstidnde den
BGH, es war der 1. Senat, jedoch zu Recht dazu, einen

15 Siehe Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 26. Aufl.
(2009), § 25 Rn. 1.

16 So der EGMR StV 2003, 257, 259; Roxin/Schiinemann (Fn.
15), § 25 Rn. 1.

17 Siehe BGHSt 51, 11.

18 So Rogall NStZ 2008, 110, 112 f.

19 Siehe BGH v. 18.5.2010 - 5 StR 51/10, Rn. 23; BGH NStZ
2009, 343; NStZ 2007, 714, 715; auch Gaede StV 2003, 260,
261; Roxin NStZ-Sonderheft 2009, 41, 45.

20 Sjehe BGH NStZ 2009, 343.

21 Siehe StV 2003, 257, 260.

22 Siehe BGH 53, 294 = NStZ 2009, 519; siehe dazu Geppert
JK 1/2010 StPO § 100f/1a und 1b; das Urteil wird von Ro-
gall, HRRS 2010, 289 heftig kritisiert.

Verstof3 gegen das Recht auf ein faires Verfahren anzu-
nehmen.

Bei der staatlich inszenierten Gesprichssituation, die zu
den selbstbelastenden Angaben fiihrt, handelt es sich
dagegen nicht um ein Privatgesprdch. Der Beschuldigte
ist in der Situation nicht frei in seiner Entscheidung, was
er wem sagt. Zwang kann er gegebenenfalls widerstehen.
Eine Taduschung, die er nicht durchschaut, macht ihn
zum fremdbestimmten Informationsobjekt der Strafver-
folgungsorgane. Zwang ist erkennbar, Tduschung nicht.
Es ist nicht das allgemeine Lebensrisiko eines Privatge-
sprichs, das sich im ,,Petzen“ verwirklicht. Es fehlt durch
die staatliche Inszenierung der Privatcharakter des Ge-
sprichs. Die private Geschiftsgrundlage fehlt, wenn die
strafprozessuale Zielsetzung verschleiert wird. Die Ei-
genverantwortlichkeit** des Handelns macht die Angaben
des Beschuldigten nicht verwertbar, da das allgemeine
Gesprichsrisiko durch die staatliche Inszenierung mani-
puliert wurde. Die Grenze verlduft zwischen einem Pri-
vatgespriach, dessen eigenverantwortlicher Inhalt abge-
schopft wird, und dem beharrlichen Ausforschen eines
nur vorgetduschten Privatgesprichs. Die Dauer des Ein-
satzes und die Dauer des aufgebauten und vorgetidusch-
ten Vertrauensverhiltnisses konnen nicht entscheidend
sein. In der Entscheidung des 4. Senats dauerte das Ver-
trauensverhiltnis fast 1% Jahre an. Es bestand aber kei-
nerlei Haftsituation. Im vorliegenden Fall des 5. Senats
dauert die Inszenierung wohl nur wenige Minuten wih-
rend des Besuchs in der JVA. In jedem Fall aber ist dem
Staat die Inszenierung eines vorgetduschten Privatge-
spriachs als vernehmungsédhnliche Situation zuzurechnen.
Losen muss man sich auch von dem Postulat einer
Drucksituation, die den Beschuldigten anfillig fiir T4u-
schungen macht. Dieses Erfordernis als Haftsituation —
so bei dem BGH im sog. Mallorca-Fall** wie auch der
EGMR in Allan vs. GroBbritannien®- iiberzeugt nicht,
wenn eine staatliche Inszenierung als gravierende T#u-
schung den Beschuldigten zu einem fremdbestimmten
Objekt in seiner selbstbelastenden AuBerung macht - so
gegen den EGMR auch im Fall Bykov vs. Russland.?® Da
ist der 4. Strafsenat?” mit seiner Entscheidung bisher am
mutigsten, da bei dem dortigen Sachverhalt keinerlei
Haftsituation bestand. Vielleicht war er aber - unfreiwil-
lig — nur so mutig, da nach Angaben des BGH das Urteil
nicht auf den unverwertbaren Angaben beruhte. Sein
Mut hat den BGH also nichts gekostet!

Geschiitzt ist die Selbstbelastungsfreiheit. Dieser Schutz
besteht gegeniiber dem strafverfolgenden Staat. Was man
einem Mitgefangenen, einem VE oder einem sonstigen
Gesprichspartner freiwillig mitteilt, ist verwertbar, da
sich beim ,Petzen das allgemeine Lebensrisiko verwirk-
licht. Wird der Mitgefangene oder ein anderer jedoch
staatlicherseits gezielt auf einen Beschuldigten zum Aus-
horchen angesetzt, bedient sich der Staat dieses ,,Spit-
zels“, wenn er nicht gar selbst als ,,Micha“ wie vorliegend
als ,Spitzel“ auftritt. In der Formulierung des EGMR
handelt der Informant als Agent des Staates. Das ist dann

23 So aber Mitsch Jura 2008, 211, 214,
2% Siehe NStZ 2007, 714, 716.

25 Sijehe StV 2003, 257, 260.

26 Siehe Gaede JR 2009, 493, 497.

27 Siehe BGH NStZ 2009, 343.
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die so oft erwdhnte vernehmungséihnliche Situation - das
funktionale Aquivalent einer Vernehmung zur Umge-
hung einer solchen. Zwang wie auch Tduschung nehmen
die Freiheit. Der nemo-tenetur-Grundsatz erfasst daher
auch die Fille staatlich manipulierter irrtumsbedingter
Selbstbelastung.?® Nicht entscheidend® ist, ob sich ein
Beschuldigter bereits auf sein Schweigerecht berufen hat,
mag dies auch in den meisten Entscheidungen des BGH*
so formuliert sein. Das zeigt dann auch die vorliegende
Entscheidung. Wiirde man in diesem Punkt differenzie-
ren, wiirde das geradezu eine Umgehung provozieren.

Konsequenz einer Verletzung des Grundsatzes der
Selbstbelastungsfreiheit ist nach allem ein Beweisverwer-
tungsverbot.>! Das ist ohne jede Abwigung zwingende

28 So auch Gaede JR 2009, 493, 497 f.; Roxin NStZ-Sonderheft
2009, 41; Roxin/Schiinemann (Fn. 15), § 24 Rn. 41.

2% So Renzikowski JR 2008, 164, 165; Roxin NStZ-Sonderheft
2009, 41, 43; Rogall NStZ 2008, 110, 113.

30 So BGH NStZ 2009, 343; BGHSt 52, 11 = NStZ 2007, 714

31 Siehe BGH v. 18.5.2010 — 5 StR 51/10, Rn. 27 ff.; BGH
NStZ 2007, 714, 716; Gaede StV 2003, 260, 262; Meyer-
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Kretschmer — Schutz vor staatlich veranlasstem Zwang und inszenierter Tiiuschung

Folge, gehort diese Freiheit doch zum erwihnten Kernbe-
reich eines grundrechtlichen und rechtsstaatlichen Straf-
verfahrens.

4. Schlusshemerkung

In einem rechtsstaatlichen Strafverfahren, das die Grund-
rechte der Verfahrensbeteiligten und insbesondere die
des Beschuldigten als freiheitliches und eigenverantwort-
liches Prozesssubjekt achtet, darf der strafverfolgende
Staat bei aller erlaubten Heimlichkeit nicht zu Mitteln
des T4uschens, Liigens und Manipulieren greifen, welche
die eigenverantwortliche Freiheit des Beschuldigten
missachten. Zwang und Tduschung nehmen dem Be-
schuldigten die Freiheit. Das gilt materiell-rechtlich und
das gilt strafprozessual.

Gofiner (Fn. 6), §136a Rn. 4a; Satzger JK 1/10 StPO
§ 110a/3.

Verstandigung und Rechtsmittelverzicht

Anmerkung zv BGH 1 StR 64/10 — Beschluss vom 14. April 2010 = HRRS

2010 Nr. 446
Von Wolfgang Staudinger, Regenshurg”

Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 14.
April 2010 einen Beschluss folgenden Inhalts gefasst:

,Ist dem Urteil eine Verstindigung (§257c
StPO) vorausgegangen, so kann eine Zuriick-
nahme des Rechtsmittels grundsitzlich auch
noch vor Ablauf der Frist zu seiner Einlegung
wirksam erfolgen.“ (Leitsatz)

Vorausgegangen war ein Urteil des Landgerichts
Hechlingen, das auf einer Verstindigung gem. §257c
StPO beruhte.

l. Suchverhalt

Die Angeklagte wurde zu zwei Jahren Freiheitsstrafe
verurteilt. Noch am Tag der Urteilsverkiindung legte der
Instanzverteidiger per Telefax Revision ein. Er erhob die
allgemeine Sachriige. Etwa eine Stunde spdter nahm er

Der Autor ist Rechtsreferendar im Bezirk des Oberlandes-
gerichts Niirnberg, derzeit titig in der Kanzlei Dr. Jan Bo-
ckemiihl, Regensburg, und Wissenschaftlicher Mitarbeiter
am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Wirtschafts-
strafrecht und Europdisches Strafrecht, Prof. Dr. Tonio
Walter, Universitit Regensburg.
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das Rechtsmittel ebenfalls per Telefax wieder zuriick
(Rn. 3).! Zwei Tage spiter zeigte ein anderer Verteidiger
an, die Angeklagte zu vertreten, und reichte weitere fiinf
Tage spiter ,auf ausdriicklichen Wunsch der Angeklag-
ten“ Revision ein (Rn. 4). Er trug vor, dass die Angeklag-
te nie mit dem Urteil ohne Bewdhrungsausspruch einver-
standen gewesen sei; sie hitte vielmehr ihrem Instanz-
verteidiger ausdriicklich aufgetragen, Rechtsmittel einzu-
legen. Zudem sei sie auch nicht mit der Riicknahme des
Rechtsmittels einverstanden gewesen (Rn. 6).

Die vom Vorsitzenden erbetenen Stellungnahmen von
Instanzverteidiger und Instanzrichter brachten folgende
Information: Den Vorschlag zur Einlegung und Riick-
nahme des Rechtsmittels habe der Verteidiger vorge-
bracht; das Gericht betonte, dass dieses Prozedere jeden-
falls nicht ,,Gegenstand der Absprache“ (Rn. 12) gewesen
sei. Der Instanzverteidiger wies darauf hin, dass seine
Mandantin bereits im Vorfeld von ihm tiber die Moglich-
keit einer Verstdndigung informiert wurde; seiner Man-
dantin sei es insbesondere bewusst gewesen, dass die in
Aussicht gestellte Strafe nicht zur Bewdhrung ausgesetzt
werde (Rn. 8).

! Die Randnummern beziehen sich auf die des Beschlusses.




Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs entschied durch
den Beschluss, dass kein Versto gegen § 302 Abs. 1 S. 2
StPO vorliege. Das habe mehrere Griinde: Zum ersten sei
gesetzlich nicht geregelt, wie mit einem eingelegten und
noch in der Einlegungsfrist zuriickgenommenen Rechts-
mittel zu verfahren sei. § 302 Abs. 1 S. 2 StPO regele nur
den Verzicht (vgl. Rn. 17).

Zum zweiten habe das Gericht nicht auf ein solches Vor-
gehen hingewirkt und es auch nicht zum Gegenstand der
Verstindigung gemacht. Das stiitzt der Senat auf die
dienstliche AuRerung des Vorsitzenden (Rn. 22).

Angemerkt hat der Senat noch, dass ein Mitwirken des
Gerichts bei einer solchen Lésung wohl in der Néhe einer
Umgehung des § 302 Abs. 1 S. 2 StPO mit der Folge der
Unwirksamkeit der Rechtsmittelriicknahme lige (Rn.
23).

Il. Anmerkung

Mit der letzten Uberlegung liegt der Senat richtig. Ein
Mitwirken des Gerichts, vor dem eine Verstindigung
stattfindet, an einer Verstdndigung mit dem Inhalt eines
faktischen Rechtsmittelverzichts ist jedenfalls nicht im
Sinne des § 302 Abs. 1 S. 2 StPO. Fraglich ist allerdings
zweierlei: zum einen (2.), ob die vom Senat gesehene
Rechtsfolge zwingend und ausreichend ist, und zum
anderen (1.), ob nicht auch schon das Vorgehen des Ver-
teidigers in unserem Fall eine Umgehung des § 302 Abs.
1 S. 2 StPO darstellt.

1. Umgehungshandlung

Der Senat sieht keine Umgehungshandlung, solange das
Gericht nicht an dem Vorgehen mitgewirkt hat. Das sei
schon aufgrund des Wortlauts so. Vulgo: Wenn nicht
ausdriicklich im Gesetz steht, dass es verboten ist, ein
Rechtsmittel einzulegen und dann zuriickzunehmen,
dann ist es auch erlaubt. Dem steht aber entgegen, dass
nicht nur das Wortlautargument zihlt. Misste der Ge-
setzgeber alle moglichen Fille ausdriicklich benennen,
wiren die Normen unendlich lang. Das muss der Gesetz-
geber aber auch nicht. Neben der vom Senat vorgenom-
menen Wortlautauslegung sind ndamlich auch die weite-
ren Auslegungsregeln zu beachten, zumindest dann,
wenn die Wortlautauslegung nicht zu einer eindeutigen
Losung fiihrt.?

Die Auffassung des Senats zu § 302 Abs. 1 S. 2 StPO ist
mit dem Wortlaut vereinbar; es steht nicht geschrieben,
dass das in Frage stehende Vorgehen verboten ist. Das ist
aber nicht zwingend. Vielmehr kann auch durch den Wort-
laut gemeint sein, dass alle Moglichkeiten unwirksam
sind, die zu einem faktischen Rechtsmittelverzicht fiih-
ren.

Der Gesetzgeber fiihrt in § 302 Abs. 1 S. 2 StPO explizit
nur den Verzicht an, weil er sich Konstellationen vorstel-
len kann, in denen eine Riicknahme des Rechtsmittels
sinnvoll ist und daher ermdglicht werden soll. Die Riick-

2 Zur Auslegung allgemein T. Walter, Kleine Rhetorikschule

fiir Juristen, 2009, S. 210 ff.

nahme des Rechtsmittels soll fiir den — aus Sicht der
Verteidigung — keinen Erfolg versprechenden Fall mog-
lich sein, um Kosten fiir den Mandanten zu vermeiden.
Dabei hatte der Gesetzgeber wohl auch im Blick, dass die
Griinde des Urteils in der Regel erst nach der Einle-
gungsfrist vorliegen; die Verteidigung hat also meist erst
nach Ablauf der Einlegungsfrist die Moglichkeit, die
Chancen des Rechtsmittels zu priifen. Daher muss auch
nach einem Verstindigungsurteil die Riicknahme des
eingelegten Rechtsmittels moglich bleiben. Was der Ge-
setzgeber sicherlich nicht wollte, ist durch die Riicknah-
me faktisch einen Verzicht zu ermdglichen.? Das nidmlich
stellt eine klassische Umgehungshandlung dar: Ein Weg,
der formal zu rechtfertigen ist, wird eingeschlagen, um
den direkten, aber verbotenen Weg zu vermeiden.*

Der Gesetzgeber wollte mit § 302 Abs. 1 S. 2 StPO einen
Verzicht auf ein Rechtsmittel ausschliefen, damit der
Angeklagte im Fall der Verstindigung noch einmal Zeit
hat, das abgesprochene Urteil zu iiberdenken.® Das steht
in der Tradition der Entscheidung des Gro3en Senats, der
bei einer Absprache vor Kodifizierung der Verstindi-
gungsregelung schon eine qualifizierte Belehrung forder-
te.® Der Gesetzgeber geht eben nur einen Schritt weiter.
Zum Schutz des Angeklagten soll iiberhaupt kein
Rechtsmittelverzicht moglich sein. Das wird aber unter-
laufen, wenn das eingelegte Rechtsmittel sofort wieder
zuriickgenommen wird.”

Es kann dabei keine Rolle spielen, ob der ,Verzicht“ be-
reits Teil der Verstindigung war oder ob der Verteidiger
aus eigener Initiative gehandelt hat. § 302 Abs. 1 S. 2
StPO regelt, dass kein Verzicht moglich ist. Ob er bereits
Teil der Verstindigung oder Eigeninitiative ist, darf nur
eine Frage der Rechtsfolge sein, nimlich ob nur die
Riicknahme oder der ganze Verzicht unwirksam ist (siehe
sogleich). Vielmehr kommt es auf den Grund der Riick-
nahme des Rechtsmittels an: wird es zuriickgenommen,
weil es tatsidchlich aussichtslos erscheint (und um damit
Kosten zu sparen) oder weil ein faktischer Verzicht er-
reicht werden soll. Im Rahmen der Beweiswiirdigung ist
in dem besprochenen Fall aufgrund der besonderen Kiir-
ze des Abstands zwischen Einlegung und Riicknahme der
Revision (17.17 Uhr - 18.11 Uhr desselben Tags, Rn. 3)
naheliegend, dass es nur um einen faktischen Rechtsmit-
telverzicht ging. Das ergibt sich auch aus der Stellung-
nahme des Instanzrichters, der dieses Vorgehen weit von
einer ,Absprache” sehen will (Rn. 12, ,Vielmehr erklirte
der Verteidiger (...) von sich aus, (...) dass er ja Revision

* Vgl BT-Drs. 16/13095, S. 9 f.

4 Vgl. Nieméller, in: Niemoller/Schlothauer/Wieder (Hrsg.),
Gesetz zur Verstindigung im Strafverfahren, 2010, Teil B
§ 302 Rn. 16.

5 BT-Drs. 16/13095, S. 10: ,Durch den Ausschluss des
Rechtsmittelverzichts wird sichergestellt, dass sich die Be-
rechtigten in Ruhe und ohne Druck {iberlegen kénnen, ob
sie Rechtsmittel einlegen wollen oder nicht.“ Scheitert die
Verstidndigung bleibt aber wohl der Verzicht moglich, v.
Heintschel-Heinegg, in: KMR, 56. Ergdnzunglieferung (No-
vember 2009), § 257¢ Rn. 64.

¢ BGHSt 50, 40 ff. = HRRS 2005 Nr. 310. Vgl. auch den
Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD, der
noch eine qualifizierte Belehrung forderte, BT-Drs.
16/11736, S. 4.

7 Beulke, Strafprozessrecht, 11. Aufl. (2010), Rn. 395e.




einlegen und diese wieder zuriicknehmen konne. Ich
erkliarte ihm hierauf, dass es seine Sache sei, ob er dies
mache; jedenfalls Gegenstand der Absprache sei es
nicht.“). Das spricht fiir sich.

2. Rechtsfolgen

Der Senat beantwortet die Rechtsfolgenfrage knapp,
ohne sie niher zu begriinden. Das muss er auch nicht,
weil er § 302 Abs. 1 S. 2 StPO nicht anwendet, da die
Sachlage seiner Ansicht nach anders ist. Er geht davon
aus, dass — fiir den Fall, dass die Riicknahme nur zur
Umgehung erkldart wurde — nur ebendiese Riicknahme
selbst unwirksam sei. Allerdings sind zwei Félle zu un-
terscheiden: erstens der Fall, dass das Vorgehen Teil der
Verstindigung ist und zweitens der Fall, dass die Riick-
nahme aus eigenem Antrieb der Verteidigung folgt.

Fiir den zweiten Fall ist die Riicknahme unwirksam. So
sieht das § 302 Abs. 1 S. 2 StPO vor.® Wie mit der Einle-
gung des Rechtsmittels verfahren werden kann, beant-
wortet der Senat in seinem knappen Ausblick nicht. Es
dringt sich allerdings eine Losung auf: Auch die Einle-
gung muss unwirksam sein. Sie ist ndmlich nur zu dem
Zweck erfolgt, sie sogleich wieder zuriickzunehmen, also
zur Umgehung des § 302 Abs. 1 S. 2 StPO. Folglich muss
der Angeklagte wieder in den vorigen Stand eingesetzt
werden. Denn es erscheint nicht sinnvoll, dass er kein
Rechtsmittel mehr einlegen kann aufgrund des Fristab-
laufs, der durch einen unwirksamen faktischen Verzicht
eingetreten ist.

Der erste Fall erscheint bedeutend komplizierter. Sicher-
lich ist auch die Riicknahme des Rechtsmittels unwirk-
sam und die Einlegung selbst bleibt ebenso unbeachtlich;
im Wege der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
kann erneut und wirksam ein Rechtsmittel eingelegt
werden. Das sind Mindestfolgen, die dem Schutz des
Angeklagten dienen. Die Mitwirkung des Gerichts an
einem Rechtsmittelverzicht als Bestandteil der Verstin-
digung wiegt aber noch schwerer. Ein Rechtsmittelver-
zicht darf gemil3 § 257c Abs. 2 S. 1 StPO nicht Bestand-

8 Eschelbach, in: Graf (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar

StPO, § 302 Rn. 21; Meyer-Gofiner, StPO, 52. Aufl. (2009),
Ergidnzungsheft, § 302 Rn. 2.

teil einer Verstindigung sein.’ Da aber kaum noch zu
ergriinden sein wird, ob die Verstindigung auch ohne
Rechtsmittelverzicht genauso stattgefunden hat, ist die
gesamte Verstindigung und zudem das auf ihr beruhende
Urteil hinfillig. Weiter ist zu {iberlegen, ob — zumindest
wenn das Gericht aktiv und bewusst gegen den ausdriick-
lichen Willen des Gesetzgebers'® verstéft — auch § 339
StGB zu priifen ist.

lll. Fazit

Der Senat macht es sich zu leicht, nur auf die Wortlaut-
auslegung abzustellen'! und eine Umgehung ohne weite-
re Begriindung zu verneinen. Er geht nicht darauf ein,
dass das Vorgehen an sich schon eine Umgehungshand-
lung darstellt. Nach einer Verstdndigung ist ein Rechts-
mittelverzicht aber immer unwirksam und die Einlegung
und sofortige Riicknahme eines Rechtsmittels ist eine
Umgehungshandlung, wenn sie nur zum Zweck der
sofortigen Rechtskraft des auf der Verstindigung aufbau-
enden Urteils erfolgt. '?

Der Instanzrichter hat zumindest gut daran getan, in
seiner dienstlichen Stellungnahme ausdriicklich darauf
hinzuweisen, dass das Vorgehen des Instanzverteidigers
weder eine Idee des Gerichts war noch Bestandteil der
Verstidndigung geworden sei.’* Anderenfalls wire das
gesamte Urteil fehlerhaft.

Der Ansicht des 1. Strafsenats, dass kein VerstoR3 gegen
§ 302 Abs. 1 S. 2 StPO vorliege, kann nicht gefolgt wer-
den. Die Norm regelt alle Varianten des Verzichts, so
dass sowohl der tatsdchliche als auch der faktische Ver-
zicht zu einer Unwirksamkeit fithren miissen.

9 Eschelbach, a.a.O. (Fn. 8), § 257c Rn. 17; Velten, in: SK StPO,
64. Lieferung (Oktober 2009), § 257c Rn. 18.

10 Vgl. BT-Drs. 16/13095, S. 10.

1 Vgl.  Kier/Bockemiihl, Osterreichisches  Anwaltsblatt,
2010/09 (im Erscheinen), III. b) (1), die von ,,semantisch
anmutender Begriindung“ sprechen.

12 Ebenso Beulke, a.a.0. (Fn. 7), Rn. 395e; Nieméller, a.a.O.
(Fn. 4), § 302 Rn. 16.

3 V. Heintschel-Heinegg, a.a.0. (Fn. 5), § 257c Rn. 65, sieht
allerdings, dass von den Gerichten in der Regel informell
erwartet werden wird, dass kein Rechtsmittel eingelegt
wird.
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Waszczynski — Die Beendigungsdoktrin des BGH — ein unbeendetes Kapitel

Die Beendigungsdoktrin des BGH — ein unbeendetes
Kapitel

Besprechung zu BGH 5 StR 542/09= HRRS 2010 Nr. 314 und BGH 2 StR

17/10 = HRRS 2010 Nr. 504

Von Wiss. Mit. Dominik Waszczynski, LL.M., Osnabriick

. EinfGhrung und Bestandsaufnahme

Mit den beiden vorliegenden Beschliissen ergidnzt der
BGH seine Rechtsprechung betreffend die von ihm ver-
tretene und spruchpraktisch angewandte sog. Beendi-
gungsdoktrin. Thr zur Folge kommt die Bestrafung eines
Riubers und eines rduberischen Erpressers aus den
Raubqualifikationen der §§ 250, 251 StGB auch nach
formeller Vollendung des jeweiligen Grundtatbestands
wihrend der sog. Beendigungsphase grundsitzlich in
Betracht. Den Ausgangspunkt dafiir bildet die Formulie-
rung ,bei der Tat“ in § 250 II Nr. 1 und II Nr. 3 lit. a StGB
bzw. ,durch den Raub® in § 251 StGB. Nach hochstrich-
terlichem Verstindnis ist damit nidmlich das gesamte
Geschehen bis zur materiellen Beendigung gemeint.'

Allerdings soll die schlichte rdumlich-zeitliche Nihe
zwischen vollendetem Grundtatbestand und Qualifikati-
on nicht geniigen, um eine Strafbarkeit zu begriinden.
Erforderlich fiir eine Verurteilung wegen der Verwirkli-
chung eines Qualifikationstatbestands sei dariiber hin-
aus, dass das Handeln des Titers weiterhin von Zueig-
nungs- bzw. Bereicherungsabsicht getragen ist.? Dies soll
namentlich dann der Fall sein, wenn der Téter mit Beute-
sicherungsabsicht® oder zur Erlangung weiterer Beute*
handelt. Durch dieses subjektive Erfordernis erstrebt der
BGH eine restriktive Handhabung der Qualifikationstat-
bestidnde in der Beendigungsphase.

Selbiger Restriktionsansatz wurde unldngst in dieser
Zeitschrift auf den Priifstand gestellt.® Die drei wesentli-
chen Ergebnisse jener Untersuchung sollen zunichst
kurz rekapituliert werden, da sie die Basis der hiesigen
Darstellung bilden werden.

1. Bereits das den Ausgangspunkt der Beendigungsdokt-
rin bildende Verstindnis ,,der Tat“ im eben geschilderten

! BGHSt 20, 194, 197; 22, 227, 229; 52, 376= HRRS 2008
Nr. 998; 53, 234, 236= HRRS 2009 Nr. 400.

2 Vgl. BGHSt 53, 234, 236= HRRS 2009 Nr. 400, Rn. 7 ff.

3 BGHSt 52, 376= HRRS 2008 Nr. 998; 53, 234= HRRS
2009 Nr. 400.

* BGHSt 53, 234= HRRS 2009 Nr. 400.

®  Waszczynski HRRS 2010, 111 ff.
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Sinne ist mehr als fragwiirdig.® Insbesondere die damit
einhergehenden systematischen Friktionen mit § 252
StGB sprechen dafiir, nach Vollendung eines Raubes oder
einer rduberischen Erpressung eine qualifizierte Bestra-
fung ausschlieflich aufgrund dieser Norm, aber nicht
mehr aufgrund von § 249 StGB oder §§ 253, 255 StGB
annehmen zu koénnen.” Gleichwohl muss dieses Ver-
stindnis aber als in der Rechtsprechung gefestigt ange-
sehen werden.®

2. Mit der Restriktion dieses Ausgangspunktes durch das
Erfordernis der Beutesicherungsabsicht {ibertrigt der
BGH im Grunde die Voraussetzungen des rduberischen
Diebstahls gem. §252 StGB auf die Tatbestinde der
§§ 249, 255 StGB.? Ungeachtet der Bedenken die sich aus
der Existenz des § 252 StGB gegeniiber der Einstufung
des Beendigungsstadiums als qualifikationstaugliche
Phase und damit gegen die Beendigungsdoktrin an sich
ergeben, ist dies fiir sich genommen sinnvoll. Denn auf
diese Weise gelingt es dem BGH, nicht die Anforderun-
gen herabzusetzen, die der Gesetzgeber, ausgedriickt
durch §252 StGB, offenbar an eine Strafbarkeit nach
Vollendung gestellt sehen will. '

3. Die § 250 StGB betreffenden Entscheidungen beken-
nen sich eindeutig zu dem restriktiven Erfordernis einer
fortbestehenden Zueignungsabsicht, insbesondere in
Form der Beutesicherungsabsicht; sie etablieren es teil-
weise sogar explizit in den Leitsitzen.!' Dagegen lisst
sich aus den bisher ergangenen Entscheidungen des BGH
zur Verwirklichung des § 251 StGB in der Beendigungs-

¢ Auch die h.M. in der Literatur verhilt sich demgegeniiber

ablehnend. Vgl. Kiihl, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufla-
ge (2008), § 17a Rn. 20; Rengier, Strafrecht Besonderer Teil
I, 12. Auflage (2010), § 9 Rn. 8; MK-Sander, Band 3 (2003),
§ 251 Rn. 11.

7 Waszezynski HRRS 2010, 111, 112 f; vgl. auch Rengier (Fn.
6),$ 9 Rn. 8.

8 Waszczynski HRRS 2010, 111, 113.

° Waszczynski HRRS 2010, 111; so auch Dehne-Niemann ZIS
2009, 376, 378.

10 Waszczynski HRRS 2010, 111, 112.

1 Vgl. BGHSt 20, 194, 197; 22, 227; 52, 376= HRRS 2008
Nr. 998; 53, 234= HRRS 2009 Nr. 400; BGH, 3 StR
229/08, Beschluss v. 08.07.2008, HRRS 2008 Nr. 1049.
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phase nicht klar ersehen, ob selbiges Erfordernis auch
hier Geltung beanspruchen soll. Die einschldgigen Judi-
kate'? enthalten teilweise gegenteilige Passagen; erst
recht offenbaren sie kein definitives Bekenntnis dazu.

Besonders deutlich wird dies in der Entscheidung des 3.
Senats vom 27.05.1998'%, die einen eklatanten Wider-
spruch zum Erfordernis der Beutesicherungsabsicht
offenbart. Dort hatte der Angeklagte auf das Opfer nach
einem missgliickten Raubversuch mit einem Messer in
todlicher Weise eingestochen. Obwohl der Titer also gar
keine Beute hatte, die er hitte sichern konnen, bestitigt
der BGH die Verurteilung des Angeklagten wegen ver-
suchten Raubes mit Todesfolge in der Form des erfolgs-
qualifizierten Versuchs. Zur Begriindung wird angefiihrt,
es habe sich hier die tatbestandsspezifische Gefahr reali-
siert, da die vom Tidter zur Ermoglichung der Wegnahme
eingesetzte Gewalt unmittelbar in Handlungen iiberging,
die , (...) die Ausschaltung des Widerstands des Opfers oder die
Verhinderung seiner Flucht bezweckten.“!*

In der Konsequenz seines Standpunktes miisste der BGH
demgegeniiber aber auch fiir die Erfiillung der Qualifika-
tion gem. § 251 StGB in der Beendigungsphase fordern,
dass der Titer mit Beutesicherungsabsicht handelt. Dies
ergibt sich aus der Begriindung des BGH, die er in dieser
Ausfiihrlichkeit erstmals in dem § 250 II Nr. 3 lit. a StGB
betreffenden Urteil des 5. Senats vom 25.03.2009 liefert.'
Demnach sei die subjektive Restriktion der finalen Struk-
tur der Raubtatbestidnde geschuldet, die es verbiete, dass
eine lediglich anlisslich eines vollendeten Raubes began-
gene Gewalthandlung zu einer qualifizierten Bestrafung
fiihrt.’® Diese Aussage setzt also bei der Struktur der
Grunddelikte an. Selbige bilden aber die gemeinsame
Basis fiir simtliche auf sie aufbauende Qualifikationstat-
bestdnde. Deshalb kann die Aussage des BGH also nicht
auf § 250 StGB beschrinkt bleiben und gilt ebenso auch
fir § 251 StGB.

Das Bild der Rechtsprechung ist also durch Widerspriich-
lichkeiten gekennzeichnet. Es ist nicht klar, ob eine sub-
jektive Restriktion auch im Bereich des § 251 StGB vor-
genommen werden soll. Aufferdem steht das Erfordernis
der Beutesicherungsabsicht im offenen Widerspruch zu
der genannten Entscheidung des 3. Senats. Im Folgenden
soll untersucht werden, ob die vorliegenden Beschliisse
es vermogen, diese Widerspriichlichkeiten aufzukléren.
Des Weiteren wird darauf eingegangen werden, ob es im
Zuge der subjektiven Restriktion iiberzeugt, wenn der
BGH zur Betonung der finalen Struktur der Raubtatbe-
stinde es gleich setzt, ob der Tdter zur Beutesicherung
oder zur Erlangung weiterer Beute handelt.

12 BGHSt 38, 295 ff.; BGH NStZ 1998, 511 ff.

13 Vgl. BGH NStZ 1998, 511 ff.

4 BGH NStZ 1998, 511, 512.

15 BGHSt 53, 234, 236 f.= HRRS 2009 Nr. 400, Rn. 7 ff.

16 Vgl. BGHSt 53, 234, 237= HRRS 2009 Nr. 400, Rn. 9. Der
Senat stiitzt diese fiir sich genommen zutreffende Aussage
mal3geblich darauf, dass der Strafrahmen des § 250 II Nr. 3
lit. a StGB im Vergleich zu dem der §§ 224, 226 StGB signi-
fikant erhoht ist. Zu der Kritik an der {ibrigen unter Heran-
ziehung des §252 StGB gefithrten Argumentation vgl.
Waszczynski HRRS 2010, 111, 112.

Il. Auswertung der Judikate

1. Der Beschluss des 5. Senats vom
25.02.2010

Der §250 II Nr. 1 StGB betreffende Beschluss des 5.
Senats'” bringt nichts wirklich Neues. Vielmehr be-
schrinkt der Senat sich darauf, unter Anwendung der
Beendigungsdoktrin deren Voraussetzungen samt der
subjektiven Restriktion zu repetieren. Einziger Unter-
schied zu den vorherigen Entscheidungen ist, dass die
Feststellung der fortbestehenden Zueignungsabsicht
nicht darauf gestiitzt wurde, dass der Téter mit Beuteer-
haltungsabsicht gehandelt hat. Stattdessen wurde darauf
abgehoben, dass er mit der qualifizierenden Handlung
das Ziel einer weiteren Wegnahme verfolgte. Dieser
Aspekt der Entscheidung verdient allerdings in zweierlei
Hinsicht eine - teils kritische — Wiirdigung.

Erstens offenbart er die konsequente Fortfithrung des
Restriktionsansatzes im Rahmen der Beendigungsdoktrin
in dem Sinne, wie er vom 5. Senat in seinem Beschluss
vom 25.03.2009 proklamiert wird.'"®* Noch bis zu jener
Entscheidung waren die Restriktionsbemiihungen des
BGH von einer Konzentration auf das Erfordernis der
Beutesicherungsabsicht geprigt. Der Beschluss des Senats
vom 01.10.2008 erklirte, die Verwirklichung der Qualifi-
kation nach § 250 II Nr. 1 StGB setze eine derartige Ab-
sicht voraus.'® Auch das Judikat des 3. Senats vom
08.07.2008 nannte zuvor schon dieses Kriterium,?® und
bereits das Urteil des 4. Senats vom 23.08.1968 sprach
davon, dass der Titer handeln miisse, um sich den Besitz
der Beute zu erhalten.?!

Von eben dieser Konzentration 16ste der 5. Senat sich mit
seinem Beschluss vom 25.03.2009. Das geschah, indem
er als allgemeines Kriterium der Restriktion die fortbe-
stehende Zueignungs-/Bereicherungsabsicht etablierte
und gleichzeitig klarstellte, dass er die Beutesicherungs-
absicht nur als eine besondere Auspragung derer betrach-
tet. Im selben Zuge wurde ferner die Absicht, weitere
Beute zu erlangen, als eine ebensolche besondere Aus-
prigung genannt.”? Aufgrund der dem Beschluss zu
Grunde liegenden Tatsachen konnte der Leipziger Senat
nunmehr in diesem Sinne entscheidungserheblich beto-
nen, dass auch die weitere Beuteerlangungsabsicht ein Fall
fortbestehender Zueignungsabsicht sein und damit die
Feststellung eines dem Verstidndnis des Senats entspre-
chenden Finalkonnexes zulassen soll.

Zweitens veranlasst eben genau dieses Verstdndnis zur
Kritik. Zuzustimmen ist dem Senat vom Grundsatz her
noch, soweit er sich bemiiht, die tatsichlichen Umstidnde
als einheitliches Geschehen zu behandeln und zu wiirdi-

17 BGH, 5 StR 542/09, Beschluss v. 25.02.2010, HRRS 2010
Nr. 314.

18 ygl. BGHSt 53, 234= HRRS 2009 Nr. 400.

19 BGHSt 52, 376= HRRS 2008 Nr. 998.

20 BGH, 3 StR 229/08, Beschluss v. 08.07.2008, HRRS 2008
Nr. 1049, Rn. 8.

21 BGHSt 22, 227.

22 Ahnlich schon BGHSt 20, 194, 197.




gen.?® So ist anerkannt, sukzessive und iterative Tatbe-
standsverwirklichungen als eine Handlung im juristi-
schen Sinne einzustufen.?* Hitten im zu Grunde liegen-
den Fall der Angeklagte und sein Mittdter also mit dem
Einsatz des Messers tatsidchlich weitere Sachen erbeutet,
wire dies in Bezug auf das § 250 I Nr. 1 StGB erfiillende
Vorgeschehen als eine Handlung anzusehen, die Ange-
klagten daher tatsdchlich wegen § 250 II Nr. 1 StGB zu
verurteilen gewesen. Denn die Bewertung als juristische
Handlungseinheit erfolgt unter Einschluss sdmtlicher
den Tatbestand qualifizierenden und privilegierenden
Abwandlungen.?

a. Qualifikation ohne Grunddelikt

Im vorliegenden Fall aber kann eine entsprechende Ver-
urteilung nicht {iberzeugen. Dies deshalb nicht, weil, wie
sogleich aufzuzeigen sein wird, es sich dabei schliel3lich
um die Annahme einer Qualifikation ohne Grunddelikt
und damit ein dogmatisch untragbares Ergebnis handelt.
Dies griindet darin, dass der Senat die finale Struktur der
Raubdelikte unangemessen interpretiert. Diese besteht
gerade in dem Konnex zwischen der Notigung und dem
Zeitpunkt der mit ihr erstrebten rechtswidrigen Vermo-
gensverschiebung in Form der Gewahrsamserlangung.
Deshalb ist es bereits fraglich, ob die der
Gewahrsamserlangung nachfolgende Notigung zum
Erhalt der Beute einen derartigen Konnex noch herzu-
stellen vermag.?® Erscheint damit also das Kriterium der
Beutesicherungsabsicht als fragwiirdig, ist ihm doch
wenigstens noch eine Bindung an das Tatobjekt imma-
nent, welches zuvor durch die final auf seine Erlangung
gerichtete Notigung erbeutet worden ist.

Aber selbst diese Bindung gibt der Senat in der vorliegen-
den Entscheidung auf und 16st sich damit letztlich voll-
ends von dem raubtypischen Finalkonnex. So kann nim-
lich die Absicht, weitere Beute zu erlangen, niemals
Ausdruck einer Zueignungs-/Bereicherungsabsicht be-
zliglich eines zuvor erlangten Gegenstandes sein. Dies
wird deutlich, wenn man den Fall, den der BGH hier zu
behandeln hatte, etwas variiert. Man stelle sich vor, die
Titer wiirden sich, etwa mangels geniigender Transport-
utensilien, auller Stande sehen, die bisher erbeuteten
Dinge und die weiterhin erhofften wertvolleren Sachen
gleichfalls mitzunehmen. In diesem Fall hitten sie sicher-
lich das Interesse an den bisher unter Realisierung des
§250 I Nr. 1 StGB erbeuteten Gegenstinden verloren.

2 BGH, 5 StR 542/09, Beschluss v. 25.02.2010, HRRS 2010
Nr. 314.

24 Vgl. Wessels/Beulke, Strafrecht Allgemeiner Teil, 39. Auflage
(2009), Rn. 759 ff.; Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil Band
II (2003), § 33 Rn. 10 ff. Dabei geht die Rechtsprechung
klassischer Weise von einer natiirlichen Handlungseinheit
aus, vgl. BGH, 3 StR 387/01, Beschluss v. 18.10.2001,
HRRS-Datenbank, Rn. 3 f.= BGH NStZ-RR 2002, 75; BGH,
4 StR 25/99, Beschluss v. 23.02.1999, HRRS-Datenbank,
Rn. 11= NStZ 1999, 406. In der Literatur will man dage-
gen auf eine tatbestandliche Handlungseinheit abstellen,
vgl. Wessels/Beulke, Strafrecht Allgemeiner Teil, 39. Auflage
(2009), Rn. 764 m.w.N.

25 Wessels/Beulke (Fn. 24), Rn. 763; vgl. ferner Stree/Sternberg-
Lieben, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch-Kommentar,
27. Auflage (2006), § 52 Rn. 23.

%6 Waszczynski HRRS 2010, 111, 112.

Dass damit dann aber auch der auf sie gerichtete Beendi-
gungswille und mit ihm eine fortbestehende Zueig-
nungsabsicht entfallen wiirde, liegt auf der Hand. Mit
anderen Worten lage gar keine Nachtatphase vor, die man
Beendigungsphase nennen konnte, da diese ja gerade
dadurch konstituiert wird, dass der Téater die intendierte
Zueignung weiter zu verwirklichen, eben zu beenden
erstrebt.

Rauben die Téter nun die in Aussicht genommenen wert-
volleren Sachen und verwirklichen sie dabei den Qualifi-
kationstatbestand des § 250 II Nr. 1 StGB, so erfolgt ihre
Bestrafung nach demselben. Denn der Einsatz des gefdhr-
lichen Werkzeuges geschah im Rahmen der final auf die
Wegnahme fremder beweglicher Sachen gerichteten
Notigung. Diese Strafbarkeit ergibe sich also von dem
vorherigen deliktischen Geschehen beziiglich der wertlo-
seren Gegenstinde unabhidngig. Das Gesamtgeschehen
wiirde als juristische Handlungseinheit eingestuft und
mithin aus § 250 II Nr. 1 StGB verurteilt. Denkt man sich
die Abwandlung nun so, dass die Wegnahme der erhoff-
ten Sachen wie im tatsdchlichen Fall missldnge, konnte
der BGH nur wegen versuchten besonders schweren
Raubes verurteilen. Eine Annahme einer vollendeten
Qualifikation gem. § 250 II Nr. 1 StGB auf Basis der Be-
endigungsdoktrin wire ihm mangels geeigneter Nachtat-
phase verwehrt. Die Verurteilung miisste deshalb wegen
vollendeten schweren Raubes gem. § 250 I Nr. 1 StGB in
Tateinheit gem. § 52 StGB mit versuchtem besonders
schweren Raub gem. §§ 250 II Nr. 1, 22 StGB erfolgen.

Nimmt man diese Gedanken als Hintergrund, offenbart
sich der Standpunkt des Senats als duflerst bedenklich.
Dies erhellt, wenn man vergegenwirtigt, dass der tat-
sdchlich vom BGH abgeurteilte Fall in seinen strukturell
wesentlichen und entscheidungsrelevanten Punkten mit
der eben dargelegten Variante iibereinstimmt. Der einzi-
ge Unterschied ist, dass die Titer ihr Interesse an den
bisher erlangten Gegenstinden (Telefonkarten etc.) nicht
verloren hatten und deren Zueignung materiell beenden
wollten. Somit tiberschnitten sich also die Beendigungs-
phase hinsichtlich der bereits erbeuteten Sachen und der
Versuchsbeginn beziiglich der erhofften weiteren. Allein
dieser Umstand vermag allerdings nicht den fiir eine
Verurteilung wegen eines vollendeten besonders schwe-
ren Raubes erforderlichen Finalkonnex zu begriinden. So
wurde die Notigung ebenso wie in der Variante ndmlich
gerade nicht in den Dienst der Beendigung beziiglich der
bislang erbeuteten Sachen gestellt, sondern die Tater
erstrebten nur noch die Erlangung neuer Gegenstinde.
Damit allerdings befindet sich in beiden Féllen die Noti-
gung unter Waffeneinsatz sozusagen auf einer finalen
Einbahnstralle, da die nunmehr zu erlangen erstrebten
Gegenstinde die Finalitdt des Téterhandelns exklusiv
binden und damit eine riickwirtige Ausrichtung auf die
zuvor erlangten Sachen ausschlieBen. Denn beide Male
kam es zu einer vollstindigen Novellierung des Bezugs-
punktes der beabsichtigten Zueignung, deren Verwirkli-
chung mit der Notigung bewirkt werden sollte.”” Ledig-

27 Vor diesem Hintergrund zeigt sich die Absicht, weitere

Beute zu erlangen, als das Gegenstiick zur Beuteerhal-
tungsabsicht. Letztere finalisiert die Notigungshandlung
hinsichtlich der bereits erlangten Beute und bindet sie so-
mit (einseitig) an das vollendete Grunddelikt. Freilich




lich die Griinde dafiir sind unterschiedlich. In der Varian-
te fehlt der finale Konnex hinsichtlich der bisherigen
Beute, weil die Tiater sich die wertloseren Sachen {iber-
haupt nicht mehr zueignen wollten. Im vorliegenden Fall
fehlt er, weil die Titer es aufgrund der Gesamtsituation
als nicht erforderlich erachteten, die Notigung zur Ver-
wirklichung der weiterhin erstrebten Zueignung einzu-
setzen.

Entscheidend fiir die Feststellung des Finalkonnexes
zwischen No6tigung und erstrebter rechtswidriger Vermo-
gensverschiebung kann aber nicht die Frage sein, warum
er nicht, sondern, ob er iiberhaupt vorliegt. Im Vergleich
zur Variante kann nur das Hinzutreten der (fortbeste-
henden) Zueignungsabsicht beziiglich der bisherigen
Beute an sich nicht ausreichen, um diese Frage bejahend
zu beantworten und daher wegen eines vollendeten be-
sonders schweren Raubes zu verurteilen. Denn allein die
Tatsache, dass die Téter sich die Sachen weiterhin zueig-
nen wollen, sagt nichts dariiber, ob sie dies auch durch
Notigung zu erreichen streben.

Mithin ldsst sich konstatieren, dass in dem hier vorlie-
genden Fall, den der 5. Senat zu entscheiden hatte, die
den Qualifikationstatbestand des § 250 II Nr. 1 StGB
erfiillende N6tigungshandlung zu keinem Zeitpunkt final
mit einem vollendeten Raub als notwendigem Grundtat-
bestand verbunden gewesen ist. Denn auf die weitere
Zueignung der durch den vollendeten Raub erlangten
Sachen war sie einerseits nicht gerichtet. Andererseits
gelangte die Wegnahme der Gegenstinde, die mit dem
Waffeneinsatz erstrebt waren, nicht tiber das Versuchs-
stadium hinaus.

Wenn der 5. Senat dennoch im vorliegenden Fall wegen
vollendeten besonders schweren Raubes verurteilt, be-
schwort er das herauf, an dem zu vermeiden ihm gelegen
ist: Sachlich nicht gerechtfertigte Zufallsergebnisse.
Denn auf der einen Seite behandelt er den abgeurteilten
Fall anders, als er auf Grundlage der Beendigungsdoktrin
die Variante behandeln miisste. Dass indes gegentiber der
Variante allein die hinzugetretene Zueignungsabsicht in
der Beendigungsphase eine unterschiedliche Behandlung
sachlich nicht zu rechtfertigen vermag, wurde soeben
dargelegt. Auf der anderen Seite geht er von einer vollen-
deten Qualifikation sowohl fiir den Fall aus, dass der
Titer mit Beutesicherungsabsicht handelt oder die weite-
re Wegnahme gelingt, als auch fiir den Fall, dass sie
misslingt. Wie dargestellt rechtfertigt neben der Beutesi-
cherungsabsicht aber ausschlieBlich die gelungene Weg-
nahme weiterer Sachen die qualifizierte Bestrafung, da es
im Falle des Misslingens zu jedem Zeitpunkt gerade an
einem Finalkonnex hinsichtlich eines (vollendeten)
Grunddelikts fehlt.

Daher erschiene eine Verurteilung wegen vollendeten
schweren Raubes in Tateinheit mit versuchtem besonders
schweren Raub gem. § 250 I Nr. 1, 250 II Nr. 1, 22; 52
StGB nicht, wie der 5. Senat meint, als gekiinstelt. Viel-
mehr wire sie im Gegenteil dazu die strukturell-
dogmatisch saubere Losung.

schliefen sich beide Absichten nicht gegenseitig aus. So
kann ein und dieselbe Handlung sowohl dem Erhalt der
bisherigen als auch der Erlangung weiterer Beute dienen.

b. Ubereinstimmung mit dem Beschluss des 4.
Senats vom 23.02.1999

Dass diese Sichtweise im Ubrigen auch aus héchstrich-
terlicher Warte betrachtet nicht so ganz fernliegend ist,
zeigt der Beschluss des 4. Senats vom 23.02.1999%. In
dem dort zu Grunde liegenden Fall hatten die Angeklag-
ten zunichst vom Opfer im Wege einer rduberischen
Erpressung dessen Armbanduhr erlangt. AnschlieBend
hatten sie unter Einsatz eines Messers versucht, diesem
Bargeld abzupressen, wozu es schliellich aber nicht kam.
Das LG hatte wegen einer vollendeten schweren riuberi-
schen Erpressung verurteilt. Dies aber bestitigte der 4.
Senat nicht und kam stattdessen zu einem dem hier ver-
tretenen entsprechenden Ergebnis.

Zunichst zeigt auch er, die Beachtung der finalen Struk-
tur der Raubdelikte fiir die Urteilsfindung als elementar
zu erachten, indem er feststellt, dass ,dem Sachverhalt
auch nicht zu entnehmen (ist), dass die Angeklagten durch den
spdteren Einsatz des Messers zugleich (...) auch die Beendigung
der bereits vollendeten rduberischen Erpressung (...) fordern
wollten“.* Vielmehr erfolge die Bedrohung mit dem Mes-
ser nur zu dem Zwecke, das Opfer zur Herausgabe von
Bargeld zu bewegen.*® Danach geht der 4. Senat auf das
Verhiltnis der einzelnen Delikte zueinander ein. Nach
der Feststellung, dass die Angeklagten mit dem Messer-
einsatz gegeniiber der vorherigen rduberischen Erpres-
sung eigenwertiges Unrecht verwirklicht haben, gibt er
zu erkennen, von einer natiirlichen Handlungseinheit
auszugehen.®' Auf dieser Grundlage hebt er das vorins-
tanzliche Urteil auf und erklart, sich an der Schuld-
spruchumstellung auf vollendete riuberische Erpressung
in Tateinheit mit versuchter schwerer rduberischer Er-
pressung nur dadurch gehindert zu sehen, dass die Frage
des Riicktritts gepriift werden miisse.*

Auch der 4. Senat sah also eine Verurteilung wegen einer
an das bisherige deliktische Geschehen ankniipfenden
vollendeten Qualifikation als inaddquat an. Insbesondere
die Wendung, die Angeklagten verwirklichten eigenwer-
tiges Unrecht, macht deutlich, dass der Senat das auf das
Bargeld bezogene Geschehen von dem zuvor vollendeten
Delikt in der Bewertung abkoppelt. Vor diesem Hinter-
grund erscheint es als betriiblich, dass der 5. Senat im
vorliegenden Judikat den Beschluss des 4. Senats ginzlich
unerwihnt lasst.

Zusammenfassend ldsst sich nach alledem sagen, dass es
verfehlt ist, die Absicht, weitere Beute zu erlangen, der
Beutesicherungsabsicht gleichzusetzen, um auf Basis der
Beendigungsdoktrin einen Finalkonnex hinsichtlich be-
reits erbeuteter Sachen anzunehmen. So ist zwar die
Zielsetzung des Titers, weitere Sachen zu erlangen, Aus-

28 BGH, 4 StR 25/99, Beschluss vom 23.02.1999, HRRS-
Datenbank= NStZ 1999, 406.

22 BGH, 4 StR 25/99, Beschluss vom 23.02.1999, HRRS-
Datenbank, Rn. 9.

30 BGH, 4 StR 25/99, Beschluss vom 23.02.1999, HRRS-
Datenbank, Rn. 9.

31 BGH, 4 StR 25/99, Beschluss vom 23.02.1999, HRRS-
Datenbank, Rn. 10 und 11.

32 BGH, 4 StR 25/99, Beschluss vom 23.02.1999, HRRS-
Datenbank, Rn. 10; Vgl. dazu auch Baier JA 2000, 12, 14 f.




druck einer Zueignungsabsicht und daher geeignet, einen
Finalkonnex herzustellen. Dies kann aber immer nur
hinsichtlich noch zu erlangender, nicht dagegen beziig-
lich bereits erlangter Gegenstinde gelten.

Dadurch, dass der 5. Senat gleichwohl entsprechend der
hiesigen Entscheidung eine vollendete Qualifikation
annehmen will, konterkariert er endlich den eigens von
ihm proklamierten Ausgangspunkt, bei der Beendigungs-
rechtsprechung den finalen Konnex der Raubdelikte zu
betonen. So wiirden auch Notigungen, die mit den bis-
lang erbeuteten Sachen aus Sicht des Titers gar nichts
mehr zu tun haben, geniigen, um ihm einen subjektiv
finalen Konnex zu attestieren, solange er es nur auf ande-
re Gegenstidnde abgesehen hat. Letztlich werden so auch
Notigungshandlungen erfasst, die lediglich anlésslich des
vollendeten Raubes vorgenommen werden.

2. Der Beschluss des 2. Senats vom
08.04.2010

Auch dieser fiir die amtliche Sammlung vorgesehene
Beschluss® ist ein weiterer Stein in dem sich beim BGH
entwickelnden Mosaik der Beendigungsrechtsprechung.
Ausweislich des Leitsatzes schlie8t sich der 2. Senat der
Beendigungsdoktrin in der Form an, wie sie der 5. Senat
in seinem Beschluss vom 25.03.2009 proklamiert. Dem-
entsprechend besagt der Entscheidungstext, dass die
Qualifikation gem. § 250 II Nr. 3 lit. b StGB ausgeschlos-
sen ist, wenn der Téter nach Vollendung oder Fehlschlag
der Tat nicht mit der Motivation der Beutesicherung
handelt.**

Besondere Aufmerksamkeit verdient der Beschluss, weil
er eine Antwort auf die eingangs erwihnte Frage birgt,
ob die Bestrafung wegen versuchten Raubes/versuchter
rduberischer Erpressung mit Todesfolge in der Beendi-
gungsphase unabhingig von dem raubspezifischen Final-
konnex, insbesondere bei einer beutelosen Flucht, wei-
terhin mdglich bleiben soll. Wenngleich er auch keine
ausdriickliche Antwort liefert, so liegt sie doch in einzel-
nen Passagen der Entscheidung verschliisselt.

a. Friktionen mit vormaligen Judikaten des 3. Senats

Anlésslich der konkreten Umstinde des Falles bestand
fiir den 2. Senat die Gelegenheit, sich in kldrender Weise
zu duern. Dennoch geraten die Ausfithrungen des Senats
sehr knapp, wobei seine Auseinandersetzung mit vorma-
liger und kontrirer hoéchstrichterlicher Rechtsprechung
liickenhaft ist.

Nachdem die versuchte schwere riuberische Erpressung
wegen der Verteidigungshandlungen des Opfers fehlge-

33 BGH, 2 StR 17/10, Beschluss v. 08.04.2010, HRRS 2010
Nr. 504.

3 BGH, 2 StR 17/10, Beschluss v. 08.04.2010, HRRS 2010
Nr. 504, Rn. 8. Zuvor gibt der Senat kurz zu erkennen, dass
die von § 250 II Nr. 3 lit. a und § 250 II Nr. 1 abweichende
und in § 250 II Nr. 3 lit. b enthaltene Wendung ,bei der
Tat“ einer Anwendung der Beendigungsdoktrin nicht ent-
gegensteht. Vgl. BGH, 2 StR 17/10, Beschluss v.
08.04.2010, HRRS 2010 Nr. 504, Rn. 7.

schlagen war, ging es dem Téter, als er mit seinen an-
schlieBenden Schiissen die konkrete Lebensgefihrdung
des Opfers i.S.d. § 250 II Nr. 3 lit. b StGB herbeifiihrte,
nur noch darum, seine beutelose Flucht zu ermdglichen.
Mit der dem hiesigen Beschluss zu Grunde liegenden
Situation lag also eine solche vor, die mit derjenigen
vergleichbar ist, die der 3. Senat in dem Urteil vom
27.5.1998% zu bewerten hatte.’® Dort fehlte der die
Raubdelikte charakterisierende finale Konnex ebenso wie
in dem hier gegebenen Sachverhalt. Obwohl der 3. Senat
jener Entscheidung einen Leitsatz voranstellte, der sich
zu dem hier vom 2. Senat formulierten gegenteilig ver-
hilt,* erwdhnt er in dem vorliegenden Beschluss das
Judikat des 3. Senats mit keiner Silbe.

Indes geht er auf das édltere Urteil des 3. Senats vom
15.05.1992%¢ ein, in dem es allerdings um einen vollen-
deten Raub mit Todesfolge ging. Auch dort hatte der 3.
Senat wegen § 251 StGB verurteilt, obwohl der Angeklag-
te die todlichen Schiisse erst auf der Flucht eingesetzt
hatte. Bei der Auseinandersetzung mit jenem Urteil ist
der 2. Senat allerdings sehr zuriickhaltend und zieht sich
im Wesentlichen darauf zuriick, festzustellen, der Ange-
klagte sei durch die Nichterorterung des §251 StGB
nicht beschwert. Deshalb kénne dahinstehen, ob an der
vormaligen Rechtsprechung festzuhalten sei, soweit
,Entscheidungen®® des Bundesgerichtshofs zu § 251 StGB ent-
nommen werden konnte, dass die Anwendung von § 251 StGB
nach Raubvollendung auch dann nicht ausgeschlossen sein soll,
wenn der Einsatz nicht mehr der Beutesicherung, sondern nur
noch der ,bloflen Fluchtsicherung” dient“.** Soweit sich der
Senat dann doch mit dem Urteil auseinandersetzt, gera-
ten seine Ausfiihrungen sehr knapp und leider auch un-
vollstindig, indem sie den dem vorliegenden Beschluss
gegenteiligen Charakter des Urteils etwas im Dunkeln
lassen. Wenn der Senat feststellt, die Entscheidung des 3.
Senats spreche nicht nur von einem Handeln zur bloRen
Fluchtsicherung, sondern an anderer Stelle auch von
Flucht- und Beutesicherung*!, verhehlt er die damalige
klare Absage des 3. Senats an das Finalitdtskriterium. So
formulierte dieser zur Begriindung, weshalb eine Bestra-
fung aus § 251 StGB allein iiber § 252 StGB in der Been-
digungsphase einer Raubtat nicht ausreichen wiirde, dass
§ 251 StGB dann ,nur einen Teil der in Betracht kommenden
Fille erfassen wiirde, da er die Absicht zur Beuteerhaltung
voraussetzt und somit bei blofSer Fluchtsicherung nicht eingrei-
fen kinnte.“** Des Weiteren liest man blof einen Absatz
nach der vom 2. Senat zitierten Stelle von Gewaltanwen-
dung seitens des Taters ,,zur Sicherung der Beute oder seiner
Flucht“.**

35 BGH NStZ 1998, 511, 512. Siehe bereits oben I. 3. Fn. 14.

% In damaligem Fall kam das Opfer allerdings tatsichlich zu
Tode.

37 Dort ist zu lesen, die Bestrafung gem. § 252 StGB setze
keine finale Verkniipfung mit der Wegnahme voraus.

38 BGHSt 38, 295 ff.

% Die Verwendung der Pluralform verwundert angesichts der
eben getitigten Feststellung, dass der Senat sich nur mit
einem abweichenden Urteil befasst.

4 BGH, 2 StR 17/10, Beschluss v. 08.04.2010, HRRS 2010

Nr. 504, Rn. 9.

Das Wort ,,und“ ist im Entscheidungstext unterstrichen.

42 BGHSt 38, 295, 297.

4 BGHSt 38, 295, 297.
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Die Entscheidung verhilt sich gegeniiber hiesiger also
gegensitzlicher, als man es aufgrund der vom Senat geti-
tigten AuBerungen annehmen kénnte. Dies aber hitte
zumindest eine Stellungnahme in einem obiter dictum
gerechtfertigt.

b. Finalkonnex auch bei § 251 StGB erforderlich

So aber ringt der Senat sich zu keiner ausdriicklichen
Antwort durch, was die Frage der Anwendbarkeit des
§ 251 StGB ohne bestehenden Finalkonnex betrifft.
Gleichwohl ist eine solche der Entscheidung zwischen
den Zeilen zu entnehmen. Diese Antwort lautet, dass
auch beziiglich § 251 StGB eine subjektive Restriktion
vorzunehmen, dieser in der Beendigungsphase also nur
anwendbar ist, sofern der raubspezifische Finalkonnex
gewahrt ist. Das ergibt sich aus drei Aspekten.

Erstens erklédrt der 2. Senat selbst, dass sich die bisherige
Rechtsprechung beziiglich § 251 StGB zu der neuen an
der Finalstruktur der Raubdelikte orientierten wider-
spriichlich verhilt. Dass an eben dieser bisherigen Recht-
sprechung festgehalten werden soll, sagt er aber gerade
nicht, wenn er feststellt, dass die Frage des Festhaltens
im vorliegenden Fall blo dahinstehen konne.** Dass er
diese Frage indes bejahen wiirde, liegt wegen der {ibrigen
Fassung der Entscheidung eher fern.

Denn zweitens ist der ganze Beschluss inklusive Leitsatz
wegen des ausdriicklichen Anschlusses an BGHSt 53,
234 ein Bekenntnis dazu, die finale Struktur der Raubde-
likte zum entscheidenden Kriterium qualifizierter Bestra-
fung zu machen. Dazu passt eine Verurteilung gem.
§ 251 StGB im Falle der beutelosen Flucht allerdings
nicht. Stattdessen spricht viel mehr dafiir, die Strafbarkeit
wegen dieser Qualifikation im Zuge der Beendigungs-
doktrin von den gleichen Voraussetzungen abhingig zu
machen, wie die Qualifikationen gem. § 250 StGB.**

Der dritte und gewichtigste Aspekt des Beschlusses, in
dem die Antwort auf die Frage hinsichtlich der Verwirkli-
chung des §251 StGB im Beendigungsstadium ver-
schliisselt liegt, ergibt sich daraus, dass das Judikat die
Qualifikation des § 250 II Nr. 3 lit. b StGB zum Gegen-
stand hat. Behandelt diese Norm ndmlich die konkrete
Gefdhrdung des Opferlebens, geht es im Vergleich zu
§ 251 StGB um ein Minus, ein Durchgangsstadium. Nun
kann man aber an die schwichere und geringer sanktio-
nierte Form der Rechtsgutsbeeintrachtigung keine enge-
ren Voraussetzungen stellen, als an die intensivere. Da-
her ldsst sich a minore ad maius schliefen, dass fiir die
Strafbarkeit aus § 251 StGB erst recht ein dem Finalkon-
nex geniigendes Handeln erforderlich sein muss.

c. Bedeutung des gefahrenspezifischen
Lurechnungszusammenhangs

Dass dafiir nach oben gemachten Ausfithrungen im Ge-
gensatz zu der Absicht, bereits erlangte Beute zu sichern,
eine in den Dienst einer weiteren Beuteerlangung gestell-

4 BGH, 2 StR 17/10, Beschluss v. 08.04.2010, HRRS 2010
Nr. 504, Rn. 9. Siehe auch oben II. 2. a.

4 Dazu bereits oben 1. 3.

te Notigung nicht hinreichen kann, wenn selbige miss-
lingt, liegt auf der Hand.*® Denn ebenso wie bei § 250
StGB wiirde man ansonsten jeden Qualifikationserfolg
ausreichen lassen, der blofl anldsslich des vollendeten
Raubes, nicht aber durch ihn, eintritt. Dies wird bei
§ 251 StGB wegen des Erfordernisses des gefahrenspezi-
fischen Zurechnungszusammenhangs sogar noch deutli-
cher. Will man ndmlich mit der Beachtung des Finalkon-
nexes Ernst machen, darf auf Grundlage der Beendi-
gungsdoktrin der fiir eine Bestrafung wegen eines voll-
endeten Raubes mit Todesfolge notwendige spezifische
Zurechnungszusammenhang nur in zwei Fillen ange-
nommen werden. Zum einen ist eine Annahme moglich,
wenn die tddliche Folge wihrend der Erfiillung des
Grunddelikts gezeitigt wird, zum anderen, wenn sie nach
dessen Vollendung eintritt, die Handlung aber auf den
Erhalt der Beute gerichtet ist. Fiir den Versuch der Er-
folgsqualifikation gilt dies entsprechend.

Im Falle des erfolgsqualifizierten Versuchs hingegen darf
der Zurechnungszusammenhang entgegen der Entschei-
dung des 3. Senats vom 25.10.1998* nur angenommen
werden, wenn der Erfolg durch eine Handlung zur (miss-
lungenen) Erlangung der Beute eingetreten ist. Da nim-
lich die Gefahrenspezifitit der Raubdelikte in der
finalisierten No&tigung liegt, wiirde eine andere Ldsung
dieser Spezifitit nicht gerecht. Denn dann wiirde man
auch Gefahrrealisationen in den Tatbestand einbeziehen,
die allgemein fluchtspezifisch oder womoglich spezifisch
fiir die Verwendung einer Waffe, nicht aber fiir ein Raub-
delikt wiren.

I1l. Aushlick

Die Beendigungsrechtsprechung bekommt Konturen. Mit
den beiden vorliegenden Entscheidungen hat sich nun-
mehr zu den zweien in die amtliche Sammlung aufge-
nommenen Judikaten des 5. Senats im 52. und 53. Band
eine dafiir vorgesehene Entscheidung des 2. Senats ge-
sellt. Auch diese verfolgt die Linie des 5. Senats weiter,
die Beachtung des Finalkonnexes als subjektive Restrik-
tion in den Mittelpunkt der Beendigungsdoktrin zu stel-
len. Aufgrund der damit etablierten Marschrute darf man
davon ausgehen, dass entgegen den beiden Judikaten des
3. Senats*® eine Verurteilung aus § 251 StGB nicht mehr
erfolgen wird, solange nicht der die Raubdelikte prigen-
de finale Konnex gewahrt ist. Da auch der 3. Senat in
seinem Beschluss vom 08.07.2008* von einem Einsatz
zur Beutesicherung spricht®, besteht die Hoffnung, dass
er sich, womdglich unter ausdriicklicher Aufgabe seiner
bisherigen Spruchpraxis, der Linie des 5. und 2. Senats
anschlieflen wird.

Hat sich damit also ein Punkt im Komplex der Beendi-
gungsdoktrin wohl geklart, trigt der 5. Senat mit seinem
Beschluss erneute Unklarheit in ihn hinein. Auf Grund-
lage des aktuellen Judikats wire ndmlich auch eine Straf-

4 Insofern ist beachtlich, dass der Senat in seinem Leitsatz die

Motivation der weiteren Wegnahme nicht erwahnt.

47 BGH NStZ 1998, 511, 512.

4 BGHSt 38, 295 ff. und BGH NStZ 1998, 511 ff.

4 BGH, 3 StR 229/08, Beschluss v. 08.07.2008, HRRS 2008
Nr. 1049.

50 Siehe bereits oben II. 1. und Fn. 20.




Avufsiitze und Anmerkungen

barkeit wegen vollendeten Raubes mit Todesfolge gem.
§ 251 StGB moglich, wenn der Titer nach vollendetem
Grunddelikt vergebens handelte, um weitere Beute zu
erlangen. ODb die iibrigen Senate sich allerdings auch die-
sem Standpunkt anschlielen werden, erscheint gliickli-
cherweise aber zumindest fraglich. Denn der 2. Senat hat
sich nur mit dem Aspekt der Beutesicherungsabsicht
befasst, sich die Absicht weiterer Beuteerlangung betref-
fend also nicht unbedingt auf die Sichtweise des 5. Senats
festgelegt. Und auch der Beschluss des 4. Senats vom
23.02.1999 ldsst erahnen, dass er dem 5. Senat in diesem
Punkt wohl nicht zustimmen wird. !

Mithin darf man also gespannt sein, wie sich die anderen
Senate zu dem vom 5. Senat in Anschlag gebrachten Krite-
rium der Absicht weiterer Beuteerlangung verhalten
werden. Es ldsst sich also konstatieren, dass tiber das
Ziel (subjektive Restriktion durch Betonung des Final-
konnexes) beim BGH weitgehend Einigkeit besteht.
Allein iiber den genauen Weg muss noch nachgedacht

51 Vgl. dazu oben 11 1. b.

Dokumentation

Verfahrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Michael Bohlander. Principles of German Criminal Law.
Studies in International and Comparative Criminal Law.
Volume 2. Hart Publishing, 244 S., GBP 28,50, Cam-
bridge 2009.

Die principles of german criminal law sind, soweit ersicht-
lich, die einzige zusammenhingende und nicht auf Ein-
zelfragen beschrinkte Darstellung zum deutschen Straf-
recht in englischer Sprache. Bohlander, der bereits das
Strafgesetzbuch in die englische Sprache tibersetzt hat,
versteht das Werk als Ergdnzung hierzu. Es ist aber mehr
als das. Die Frage, ob es sich fiir einen deutschen Strafju-
risten lohnt, Bohlanders Werk zu lesen, kann nahezu un-

HRRS Juli/August 2010 (7-8/2010)

Waszczynski — Die Beendigungsdoktrin des BGH — ein unbeendetes Kapitel

werden. Im Rahmen dieser ,Wegfindung“ sollte auch
erwogen werden, die durch den Ausgangspunkt der Be-
endigungsdoktrin gezeitigten, oben angesprochenen,
Friktionen mit § 252 StGB*? abzumildern. Ein gangbarer
Weg wire es, entgegen der h.M.>® den Raubtatbestand
fiir § 252 StGB nicht mehr als taugliche Vortat anzuer-
kennen und diese Norm im Zuge einer engen Wortlaut-
auslegung nur noch im Nachfeld des § 242 StGB zur
Anwendung zu bringen.** Dann wiirde es in der Beendi-
gungsphase keine Uberschneidungen mehr zwischen
§ 249 StGB und § 252 StGB geben. Damit verloren die
aus den Wertungen des Letztgenannten gewonnenen
Argumente gegen die Beendigungsdoktrin an sich® ihren
Anspruch auf Geltung.

52 So.L2.

5 Sie geht davon aus, dass wegen des enthaltenen
Diebstahlselements auch der Raub taugliche Vortat fiir
§ 252 StGB ist. Vgl. Fischer, Strafgesetzbuch und Nebenge-
setze, 57. Auflage (2010), § 252 Rn. 3 m.w.N.

¢ Ahnliches klingt bei BGHSt 38, 295, 297 an.

% Vgl. dazu oben I 1. und im Einzelnen Waszczynski HRRS
2010, 111, 112 f.

eingeschrinkt bejaht werden. Zum einen, weil die engli-
sche Sprache eine neue Perspektive auf vertraute Inhalte
eroffnet. Zum anderen, weil der Vergleich mit dem angel-
sdchsischen Strafrecht den Blick fiir Besonderheiten des
deutschen Strafrechts schérft. Fiir Juristen, die deutsches
Strafrecht zuweilen Personen erldutern miissen, deren
Rechtsverstindnis angelsidchsisch geprigt ist, kann dies
hilfreich sein.

Das Buch ist in insgesamt 11 Teile gegliedert. Das auf
eine Einleitung folgende zweite Kapitel (Basic Concepts
and Terminology: An Overview) enthilt grundlegende Aus-
fiihrungen zum deutschen Strafrecht und seinen Begriff-
lichkeiten. Die folgenden sieben Kapitel widmen sich
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dem Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuchs. Der dreistu-
fige Deliktsaufbau wird ebenso erldutert wie die Grund-
sitze des strafbaren Versuchs oder die Abgrenzung von
Téterschaft und Teilnahme. Bohlander ldsst kurze Beispie-
le in die Darstellung zuweilen recht trockener AT-Fragen
einflieBen und zitiert vergleichend aus Entscheidungen
britischer Gerichte. Trotz der gestrafften und im Ver-
gleich zu deutschen Lehrbiichern erfreulich kurzen Dar-
stellung entsteht nicht der Eindruck, dass Informationen
fehlen. Die letzten drei Kapitel behandeln mit den Delik-
ten gegen das Leben, gegen die sexuelle Selbstbestim-
mung und gegen das Eigentum Straftaten aus dem Be-
sonderen Teil des Strafgesetzbuches. Die Darstellung
beschrinkt sich hier im Wesentlichen auf eine Wiederga-
be der einschldgigen Strafvorschriften, wobei jedoch
ergidnzende Erlduterungen insbesondere zum Zweck der
Normen vorhanden sind. Eine detaillierte Auseinander-

Rechtsprechung

setzung mit einzelnen Tatbestandsmerkmalen oder gar
streitigen Fragen findet jedoch nicht statt.

Fazit: Die principles of criminal law sind sicherlich geeignet,
Juristen anderer Rechtsordnungen grundlegende Kennt-
nisse des deutschen Strafrechts zu vermitteln. Fiir deut-
sche Strafjuristen sind sie interessant zu lesen und ver-
mitteln dariiber hinaus ein Gefiihl fiir die englische
Rechtsterminologie. Wiinschenswert wire — vielleicht in
einem separaten Band - eine vergleichbare Darstellung
zum Strafrecht BT.

RA Dr. Markus Adick, Bonn

Hokok

Hinweis Bei den folgenden Leitsdtzen ohne besondere Angabe handelt es sich wie auch oben um Leitsitze des Bearbei-
ters. Die oben hervorgehoben angegebenen Entscheidungen werden im Folgenden ohne die Leitsdtze 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 kdnnen im Volltext
iiber ihre Nummer online {iber die Suchfunktion unserer Startseite (http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/) abgerufen werden.

543. BGH 3 StR 10/10 - Beschluss vom 17.
Februar 2010 (LG Hannover)

Gefihrliche Korperverletzung (gefihrliches Werkzeug:
Glasreinigerspray); schwerer Raub.

§ 224 StGB; § 250 StGB

544. BGH 3 StR 105/10 - Beschluss vom 11.
Mai 2010 (LG Duisburg)

Unbegriindete Revision.

§ 349 Abs. 2 StPO

545. BGH 3 StR 106/10 - Beschluss vom 27.
April 2010 (LG Oldenburg)

Strafzumessung; Totschlag in einem minder schweren
Fall (allgemeine Strafzumessungsgriinde; vertypte Milde-
rungsgriinde); erheblich verminderte Schuldfihigkeit;
Schuldunfihigkeit.

§ 20 StGB; § 21 StGB;§ 212 StGB; § 213 StGB; § 22 StGB;
§ 23 StGB; § 49 Abs. 1 StGB; § 50 StGB

546. BGH 3 StR 125/10 - Beschluss vom 11.
Mai 2010 (LG Verden)

Strafzumessung (Selbstbelastungsfreiheit).

§ 46 StGB

547. BGH 3 StR 28/10 - Beschluss vom 13. Ap-
ril 2010 (LG Frankfurt am Main)

Unzuldssige Revision (isolierte Verfahrensriige); Aus-
schopfung des Inbegriffs der Hauptverhandlung).

§ 349 Abs. 1 StPO; § 261 StPO

548. BGH 3 StR 64/10 - Beschluss vom 29. Ap-
ril 2010 (LG Hildesheim)

Besonderes offentliches Interesse an der Strafverfolgung
(Bejahung durch die Staatsanwaltschaft bei dem Revisi-
onsgericht; bindende Einschitzung der Staatanwaltschaft
beim Tatgericht); gefihrliche Korperverletzung (Strafzu-
messung; mehrere Modalititen).

§ 224 StGB; § 46 StGB

549. BGH 3 StR 8/10 - Beschluss vom 4. Feb-
ruar 2010 (LG Wuppertal)

Strafaussetzung zur Bewdhrung (Prognoseentscheidung;
Verwertung bereits getilgter Eintragungen im Bundes-
zentralregister); besondere Umstidnde (Bestreiten der
Tat).

§ 51 Abs. 1 BZRG; § 63 Abs. 4 BZRG; § 56 StGB

550. BGH 3 StR 91/10 - Beschluss vom 7. April
2010 (LG Diisseldorf)

Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Hang; Uber-
zeugungsbildung; Beweiswiirdigung).

§ 64 StGB; § 261 StPO

551. BGH 3 StR 131/09 - Beschluss vom 11.
August 2009

Unbegriindete Anhoérungsriige.

§ 356a StPO
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552. BGH 3 StR 157/10 - Beschluss vom 15.
Juni 2010 (LG Kleve)

Konfrontationsrecht (Fragerecht; ausbleibende Befragung
eines Mitangeklagten; besonders vorsichtige Beweiswiir-
digung; Fairness des Verfahrens im Ganzen).

Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. d EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG

553. BGH 3 StR 167/10 - Beschluss vom 1. Juni
2010 (LG Krefeld)

Aufklirungshilfe (milderes Gesetz).

§ 2 Abs. 3 StGB; § 31 BtMG

554. BGH 3 StR 239/09 - Beschluss vom 14.
Juli 2009 (LG Aurich)

Sexueller Missbrauch von Kindern; sexueller Missbrauch
von Schutzbefohlenen.

§ 174 StGB; § 176 StGB

555. BGH 3 StR 314/09 - Urteil vom 29. April
2010 (LG Kiel)

BGHSt; Bankrott (Beiseiteschaffen von Vermogenswer-
ten; teleologische Reduktion; Zugriffserschwerung von
erheblichem Gewicht; ultima-ratio-Charakter des Straf-
rechts; Fall Mobilcom); Vollstreckungsvereitelung; Zu-
griff auf Vermogenswerte in Liechtenstein; drohende
Zahlungsunfihigkeit.

§ 283 Abs. 1 StGB; § 288 StGB; § 18 Abs. 2 InsO; § 97
InsO; § 98 InsO

556. BGH 3 StR 327/09 - Beschluss vom 24.
November 2009 (OLG Diisseldorf)
Erstinstanzliche Zustindigkeit des Oberlandesgerichts
(Bestimmung und Eignung der Tat, die innere Sicherheit
der Bundesrepublik Deutschland zu beeintrichtigen);
,,JKofferbomber*.

§ 120 Abs. 2 GVG

557. BGH 3 StR 332/09 - Beschluss vom 1.
September 2009 (LG Kleve)

Eigene Rechtsfolgenentscheidung des Revisionsgerichts
(zutreffend ermittelter, vollstdndiger und aktueller Straf-
zumessungssachverhalt).

Art. 6 EMRK; Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG; Art. 20 Abs. 3
GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 354 Abs. 1a StPO

558. BGH 3 StR 350/09 - Urteil vom 24. Sep-
tember 2009 (LG Kiel)

Unbegriindete Revision der Staatsanwaltschaft.

§ 349 Abs. 5 StPO

559. BGH 3 StR 437/09 - Beschluss vom 17.
November 2009 (LG Oldenburg)
Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung (Kompensa-
tion); Verschlechterungsverbot nach Riickverweisung
durch das Revisionsgericht.

Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG; § 358 Abs. 2
StPO

560. BGH 3 StR 494/09 - Beschluss vom 13.
Januar 2010 (LG Monchengladbach)
Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung (Bemessung
der Kompensation durch das Revisionsgericht; bloRer
Ausspruch im Tenor).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 13 EMRK; Art. 20 Abs. 3 GG

561. BGH 3 StR 497/09 - Urteil vom 28. Januar
2010 (LG Verden)

Unbegriindete Revision.

§ 349 Abs. 5 StPO

562. BGH 3 StR 500/09 - Beschluss vom 13.
Januar 2010 (LG Oldenburg)

Betrug (Irrtum und Téduschung bei einer Tat in einem
arbeitsteilig tdtigen Unternehmen).

§ 263 Abs. 1 StGB

563. BGH 3 StR 528/08 - Beschluss vom 7. Ja-
nuar 2009 (LG Liineburg)

Diebstahl (Zueignungsabsicht: bloBe Absicht des Ge-
brauchs als Tatmittel); Strafzumessung.

§ 242 StGB; § 46 StGB

564. BGH 3 StR 542/08 - Beschluss vom 10.
Februar 2009 (LG Diisseldorf)

Riuberische Erpressung (Bereicherungsabsicht: entge-
genstehende Anspriiche des Titers, Erleichterung der
Durchsetzung bestehender Forderungen).

§ 253 StGB; § 255 StGB

565. BGH 3 StR 552/08 - Beschluss vom 20.
Oktober 2009

Unbegriindete Anhérungsriige (iiberraschende Rechtsan-
sicht).

§ 356a StPO

566. BGH 3 StR 561/08 - Beschluss vom 13.
Januar 2009 (LG Kleve)

Aufkldrungshilfe (Erorterung einer Strafmilderung; ei-
genstdndige Beurteilung der Glaubhaftigkeit der Aussa-
ge).

§ 31 Abs. 1 BtMG

567. BGH 3 StR 592/08 - Beschluss vom 27.
Januar 2009 (LG Verden)

Unzuldssige Revision der Nebenklage (fehlender Vortrag
eines rechtmiBigen Rechtsmittelziels; Gesetzesverlet-
zung).

§ 400 Abs. 1 StPO; § 344 Abs. 1 StPO

568. BGH 5 StR 117/10 - Beschluss vom 27.
April 2010 (LG Berlin)

Minder schwerer Fall des unerlaubten Handeltreibens
mit Betdubungsmitteln (Priifungsreihenfolge).

§ 30a Abs. 3 BtMG; § 21 StGB; § 49 StGB

569. BGH 5 StR 144/10 - Beschluss vom 2. Juni
2010 (LG Liibeck)

Teilweise Einstellung des Verfahrens; Rechtsfolgenent-
scheidung durch das Revisionsgericht.

§ 154 StPO; § 354 Abs. 1a StPO

570. BGH 5 StR 161/10 - Beschluss vom 17.
Mai 2010 (LG Hamburg)

Unzuldssige Revision der Nebenklage (Nichtanordnung
der Sicherungsverwahrung).

§ 400 StPO; § 66 StGB

571. BGH 5 StR 164/10 - Beschluss vom 19.
Mai 2010 (LG Gorlitz)



Schuldunfihigkeit (Berechnungsfehler; Beruhen).
§ 20 StGB; § 337 StPO

572. BGH 5 StR 201/10 - Beschluss vom 1. Juni
2010 (LG Berlin)

Gesamtstrafenbildung (Erorterungsmangel; Beruhen).

§ 46 StGB; § 54 StGB; § 337 StPO

573. BGH 5 StR 51/10 - Beschluss vom 18. Mai
2010 (LG Berlin)

BGHSt; verdecktes Verhor eines inhaftierten Beschuldig-
ten durch getarnten Polizeibeamten (Untersuchungs-
haft); Zwangseinwirkung (Notigung); Recht des Ange-
klagten auf ein faires Verfahren; Grundsatz der Selbstbe-
lastungsfreiheit (nemo tenetur se ipsum accusare; Ver-
deckter Ermittler; obligatorisches Beweisverwertungs-
verbot bei Aussagezwang; Tduschungsverbot).

§ 110a StPO; § 136 StPO; § 136a StPO; § 161 StPO;
§ 163 StPO; Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 2 Abs. 1 GG; Art.
20 Abs. 3 GG; § 110a StPO; § 240 StGB

574. BGH 5 StR 64/10 - Beschluss vom 2. Juni
2010 (LG Dresden)

Unbegriindete Revision; Teilfreispruch; Erschépfung der
Anklage.

§ 349 Abs. 2 StPO; § 260 StPO

575. BGH 5 StR 217/10 - Beschluss vom 2. Juni
2010 (LG Berlin)

Hirteausgleich (Strafzumessung; Vollstreckungsmodell);
Beruhen.

§ 54 StGB; § 51 StGB; § 337 StPO

576. BGH 5 StR 518/09 - Beschluss vom 25.
Mirz 2010 (LG Hamburg)

Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzdgerung (Verfahrens-
riige; Mitteilung der den Mangel enthaltenden Tatsa-
chen); Verfall (Vorrang der Geschidigtenanspriiche auch
gegeniiber der Einziehung).

Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art 20 Abs. 3 GG; § 344 Abs. 2 Satz
2 StPO; § 73 StGB; § 74 StGB

577. BGH GSSt 1/09 - Beschluss vom 21. April
2010 (5. Strafsenat)

BGHSt; Verhandlung iiber die Entlassung eines Zeugen;
notwendige Anwesenheit des Angeklagten; Vorlagever-
fahren; Anwesenheitsrecht; rechtliches Gehor; Konfron-
tationsrecht; angemessene Verteidigung; faires Verfahren;
Heilung (Verzicht auf weitere Befragung des Zeugen).

§ 247 StPO; § 338 Nr. 5 StPO; § 132 GVG; Art. 103 Abs.
1 GG; Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 EMRK

578. BGH StB 29/09 - Beschluss vom 18. Juni
2009 (OLG Miinchen)

Widerruf der Strafaussetzung zur Bewidhrung (Resoziali-
sierung; Berufsausbildung; neuerliche geringfiigige Straf-
falligkeit).

§ 26 Abs. 1 Nr. 1 JGG

579. BGH 1 StR 111/10 - Beschluss vom 18.
Mai 2010 (LG Miinchen II)

Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (Teno-
rierung; Konkurrenzen; Bruttolohn; milderes Gesetz);
Betrug (Tduschung durch Unterlassen; Irrtum).

§ 266a StGB; § 263 StGB; § 13 StGB; § 28a SGB IV; § 2
Abs. 3 StGB

580. BGH 1 StR 141/10 - Beschluss vom 8. Juni
2010 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

581. BGH 1 StR 148/10 - Beschluss vom 19.
Mai 2010 (LG Augsburg)

Stérung des offentlichen Friedens (Eignung; Offentlich-
keit; Tatbegehung gegeniiber offentlichen Stellen); Vor-
tduschen einer Straftat.

§ 126 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 145d StGB

582. BGH 1 StR 40/10 - Urteil vom 11. Mai
2010 (LG Aschaffenburg)

Rechtsfehlerfrei abgelehnte Anordnung der Unterbrin-
gung in der nachtridglichen Sicherungsverwahrung (Ge-
fahrlichkeitsprognose; Riickfallgefahr; Beurteilungsspiel-
raum; neue Tatsachen).

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 7 EMRK; § 66b Abs. 2 StGB

583. BGH 1 StR 49/10 - Beschluss vom 19. Mai
2010 (LG Traunstein)

Ablehnung eines Beweisantrages auf Vernehmung eines
Auslandszeugen (unvereinbares Prozessverhalten: an-
fingliches Leugnen, den Auslandszeugen / Tatverdichti-
gen zu kennen).

Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. d EMRK; § 244 Abs. 5 Satz 2
StPO

584. BGH 1 StR 59/10 - Beschluss vom 25. Mai
2010 (LG Bayreuth)

Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge; bewaffnetes Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge (Messer;
minder schwerer Fall; mogliche Bewertungseinheit: Ent-
scheidungskompetenz des Tatrichters, erforderliche Fest-
stellungen).

§29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG; §30a Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3
BtMG; § 52 StGB; § 354 StPO

585. BGH 1 ARs 6/10 - Beschluss vom 19. Mai
2010 (BGH)

Ausspdhen von Daten (Skimming; im reguldren Handel
erhiltliche Software); redaktioneller Hinweis.

§ 202a StGB

586. BGH 1 StR 78/10 - Beschluss vom 19. Mai
2010 (BGH)

Entscheidungsberichtigung.

§ 260 StPO

587. BGH 1 StR 158/10 - Beschluss vom 18.
Mai 2010 (LG Augsburg)

Betrug; Beschrinkung der Strafverfolgung.

§ 263 StGB; § 154a StPO

588. BGH 1 StR 181/10 - Beschluss vom 8. Juni
2010 (LG Ingolstadt)

Darlegungsanforderungen an die Riige der Verletzung
des § 244 Abs. 5 StPO; Beruhen; gebotene Revisionsge-
generkldrung.



§ 244 Abs. 5 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 337 StPO;
§ 347 Abs. 1 Satz 2 StPO

589. BGH 1 StR 186/10 - Beschluss vom 20.
Mai 2010 (LG Traunstein)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

590. BGH 1 StR 187/10 - Beschluss vom 9. Juni
2010 (LG Stuttgart)

Riige der unterbliebenen Urteilsberatung (Wiedereintritt
in die Verhandlung; ausnahmsweise mangelndes Beru-
hen); Sicherungsverwahrung (Hang).

§ 66 StGB; § 260 Abs. 1 StPO; § 337 StPO

591. BGH 1 StR 210/10 - Beschluss vom 11.
Mai 2010 (LG Miinchen I)

Lauf der Frist fiir die Begriindung der eingelegten Revisi-
on (wirksame Zustellung; Heilung).

§ 345 Abs. 1 Satz 2 StPO; § 189 ZPO

592. BGH 1 StR 219/10 - Beschluss vom 19.
Mai 2010 (LG Niirnberg-Fiirth)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

593. BGH 1 StR 222/10 - Beschluss vom 8. Juni
2010 (LG Marburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

594. BGH 1 StR 577/09 - Beschluss vom 28.
Juni 2010 (BGH)

Berichtigungsbeschluss; strafbefreiende Selbstanzeige.

§ 371 AO

595. BGH 1 StR 644/09 - Beschluss vom 29.
April 2010 (LG Hof)

Umsatzsteuerhinterziehung; rechtsfehlerhafte Ableh-
nung eines Beweisantrages auf Vernehmung eines Aus-
landszeugen (Abgrenzung vom Beweisermittlungsantrag;
Individualisierung des Zeugen; , Unwahrunterstellung®;
Begriindung).

§ 370 AO; § 244 Abs. 2, Abs. 3, Abs. 5 Satz 2 StPO

596. BGH 2 StR 102/10 - Urteil vom 19. Mai
2010 (LG Darmstadt)

Strafmilderung infolge einer Aufkldrungshilfe (sichere
Grundlage fiir den Tatnachweis; Aufkldrungsmotivation);
Strafzumessung (Milderung infolge erlittener Untersu-
chungshaft; erhohte Haftempfindlichkeit wegen Tren-
nung von der in Deutschland lebenden Familie).

§ 31 BtMG aF; § 46 StGB

597. BGH 2 StR 2/10 - Beschluss vom 10. Juni
2010 (LG Gera)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

598. BGH 2 StR 46/10 - Urteil vom 12. Mai
2010 (LG Erfurt)

Rechtsfehlerfreie Beweiswiirdigung beim Freispruch vom
Vorwurf des Mordes aus niedrigen Beweggriinden; keine
Wabhlfeststellung zwischen der Beteiligung an einem

Totungsdelikt und einer Strafvereitelung zu Gunsten
moglicher anderer Titer dieses Delikts.

§1 StGB; §211 StGB; §212 StGB; § 258 StGB; § 261
StPO

599. BGH 2 StR 48/10 - Urteil vom 26. Mai
2010 (LG Bad Kreuznach)

Schwerer sexueller Missbrauch von Kindern; Sichver-
schaffen kinderpornographischer Schriften (verdringter
Besitz kinderpornographischer Schriften); rechtsfehler-
freies Absehen von der Anordnung der Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus bei Pidophilie
(schwere andere seelische Abartigkeit; Personlichkeits-
storung; Umgang mit Sachverstindigengutachten; eigene
Sachkunde).

§ 176 StGB; § 184b Abs. 4 Satz 1 StGB; § 63 StGB; § 20
StGB; § 21 StGB

600. BGH 2 ARs 53/10 2 AR 33/10 - Beschluss
vom 19. Mai 2010 (AG Merzig)

Unzweckmilige Abgabe der Sache.

§ 42 JGG

601. BGH 2 StR 78/10 - Beschluss vom 10. Juni
2010 (LG Fulda)

BGHR; Sinn des Beschlusserfordernis in § 251 Abs. 4
Satz 1 StPO (Beruhen; Unmittelbarkeit; Aufkldarungs-
pflicht); erweiterter Urkundsbeweis.

§ 251 Abs. 4 Satz 1 StPO; § 256 Abs. 1 Nr. 5 StPO

602. BGH 2 ARs 8/10 2 AR 7/10 - Beschluss
vom 19. Mai 2010 (AG Rendsburg; AG Reck-
linghausen)

Zustindigkeitsstreit (gemeinsames oberes Gericht; Ab-
gabe an das Wohnsitzgericht).

§ 42 Abs. 3 Satz 2 JGG

603. BGH 2 ARs 107/10 2 AR 58/10 - Be-
schluss vom 8. Juni 2010 (BGH)

Anhorungsriige.

§ 33a StPO

604. BGH 2 StR 146/10 - Beschluss vom 9. Juni
2010 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

605. BGH 2 StR 146/10 - Beschluss vom 9. Juni
2010 (LG Bonn)

Unzuldssige Revision der Nebenklage (Angabe des Revi-
sionsziels; Gesetzesverletzung).

§ 400 Abs. 1 StPO; § 80 Abs. 3 JGG

606. BGH 2 ARs 157/10 2 AR 88/10 - Be-
schluss vom 9. Juni 2010 (AG Remscheid; AG
Betzdorf)

Unzweckmilige Abgabe der Sache

§ 42 Abs. 3 ]JGG

607. BGH 2 StR 171/10 - Beschluss vom 12.
Mai 2010 (LG Bonn)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Unterbringung in der
Sicherungsverwahrung (neue Tatsache).

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 7 EMRK; § 66b Abs. 2 StGB



608. BGH 2 StR 181/10 - Beschluss vom 9. Juni
2010 (LG Aachen)

Schuldspruchinderung (Aufrechterhaltung des Strafaus-
spruchs).

§ 354 StPO; § 337 StPO

609. BGH 2 ARs 196/10 2 AR 112/10 - Be-
schluss vom 2. Juni 2010 (AG Aachen; LG Diis-
seldorf)

Verbindung durch das gemeinschaftliche obere Gericht;
erforderlicher Neubeginn der Hauptverhandlung nach
Verfahrensverbindung; Recht auf Verfahrensbeschleuni-
gung (Beschleunigungsgebot in Haftsachen).

Art. 6 EMRK; Art. 5 Abs. 3 EMRK; §4 Abs. 2 Satz 2
StPO; § 3 StPO; § 266 StPO; § 264 StPO

610. BGH 2 StR 201/10 - Beschluss vom 9. Juni
2010 (LG Frankfurt am Main)

Rechtsfehlerhaft unterbliebene Anordnung der Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus bei
krankhafter Alkoholsucht oder krankhafter Alkoholiiber-
empfindlichkeit.

§ 63 StGB

611. BGH 2 StR 207/10 - Beschluss vom 20.
Mai 2010 (LG Frankfurt am Main)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

612. BGH 2 StR 226/10 - Beschluss vom 23.
Juni 2010 (LG Frankfurt am Main)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

613. BGH 2 StR 230/10 - Beschluss vom 23.
Juni 2010 (LG Darmstadt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

614. BGH 5 StR 239/10 - 19. Juli 2010 (LG
Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

615. BGH 2 StR 245/10 - Beschluss vom 23.
Juni 2010 (LG Trier)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

616. BGH 2 StR 246/10 - Beschluss vom 10.
Juni 2010 (LG Marburg)

Voraussetzungen des unerlaubten Besitzes von Betiu-
bungsmitteln (Eigenbesitzer; Fremdbesitzer).

§ 29 Abs. 1 Nr. 3 BIMG

617. BGH 2 StR 263/10 - Beschluss vom 26.
Mai 2010 (LG Aachen)

Einstellung eines Verfahrens iiber die nachtrigliche An-
ordnung der Sicherungsverwahrung nach VerbiiBung der
Strafe aus der Anlassverurteilung vor der Stellung des
Antrags der Staatsanwaltschaft (Verfahrenshindernis;
Riickwirkungsverbot).

Art. 103 Abs. 2 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 20 Abs.
3 GG; Art. 7 EMRK; § 66b StGB; § 275a StPO; § 206a
StPO; Art. 1a Satz 3 EGStGB

618. BGH 2 StR 267/10 - Beschluss vom 30.
Juni 2010 (LG Limburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

619. BGH 2 StR 277/10 - Beschluss vom 30.
Juni 2010 (LG Darmstadt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

620. BGH 2 StR 278/09 - Urteil vom 19. Mai
2010 (LG Koln)

Versuchter Totschlag (Riicktritt; individuelle Unterschei-
dung des fehlgeschlagenen, des unbeendeten und des
beendeten Versuchs: malgeblicher Riicktrittshorizont);
Beweiswiirdigung zum To6tungsvorsatz (Eventualvorsatz;
dolus eventualis); Nebentiterschaft durch Unterlassen
(Mittdterschaft; Beihilfe); wissentliche schwere Korper-
verletzung.

§ 212 StGB; §22 StGB; § 24 StGB; § 226 Abs. 1 Nr. 3,
Abs. 2, Var. 1 StGB; § 15 StGB; § 261 StPO

621. BGH 2 StR 525/09 - Beschluss vom 19.
Mai 2010 (LG Bonn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

622. BGH 2 StR 548/09 - Beschluss vom 19.
Mai 2010 (LG Darmstadt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

623. BGH 2 StR 554/09 - Beschluss vom 9. Juni
2010 (LG Frankfurt am Main)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

624. BGH 4 StR 72/10 - Beschluss vom 5. Mai
2010 (LG Halle/Saale)

Zueignungsabsicht; schwerer vollendeter Bandendieb-
stahl; fehlgeschlagener Versuch.

§ 242 StGB; § 244 StGB; § 22 StGB

625. BGH 4 StR 79/10 - Beschluss vom 1. Juni
2010 (LG Schwerin)

Unbegriindeter Antrag auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand (Urteilszustellung an den Pflichtverteidi-
ger: erfolgreiche formlose Ubersendung einer Abschrift
an den Angeklagten kein Wirksamkeitserfordernis).

§ 44 StPO; § 145a Abs. 1 StPO

626. BGH 4 StR 92/10 - Beschluss vom 12. Mai
2010 (LG Bielefeld)

Wahlfeststellung zwischen besonders schwerem sexuel-
len Missbrauch einer Widerstandsunfihigen und beson-
ders schwerer Vergewaltigung sowie wegen unerlaubter
Uberlassung von Betiubungsmitteln zum unmittelbaren
Verbrauch an eine Minderjihrige.



Vor §1 StGB; § 179 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 5 Nr. 1, Abs. 7
StGB; § 177 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1, Abs. 4 Nr. 2a
StGB

627. BGH 4 StR 104/10 - Beschluss vom 27.
April 2010 (LG Detmold)

Strafrahmenwahl bei der Vergewaltigung (Gesamtwiirdi-
gung bei der Begriindung eines besonders schweren
Falles {iber ein Regelbeispiel).

§ 177 Abs. 2, Abs. 5 StGB; § 46 StGB

628. BGH 4 StR 108/10 - Beschluss vom 6. Mai
2010 (LG Detmold)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

629. BGH 4 StR 117/10 - Beschluss vom 11.
Mai 2010 (LG Zweibriicken)

Recht auf ein faires Strafverfahren (Riige einer unzulissi-
gen Tatprovokation; Quantensprung); Wiedereinsetzung
zur Anbringung einer Verfahrensriige.

Art. 6 EMRK; Art. 103 Abs. 1 GG; § 44 Satz 1 StPO;
§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO

630. BGH 4 StR 126/10 - Urteil vom 17. Juni
2010 (LG Bochum)

BGHSt; Anordnung des Verfalls oder des Verfalls des
Wertersatzes gegen Jugendliche oder Heranwachsende
(Ausschluss der Geldstrafe; Entreicherung; Bruttoprin-
zip; Hértefille); Beschriankung der Revision.

§ 73 StGB; § 73a StGB; § 73c StGB; § 2 Abs. 2 JGG; § 6
JGG; § 8 Abs. 3 JGG; § 344 Abs. 1 StPO

631. BGH 4 StR 126/10 - Beschluss vom 17.
Juni 2010 (LG Bochum)

Rechtsfehlerhaft unterbliebene Entscheidung {iiber die
Frage der Unterbringung des Angeklagten in einer Ent-
ziehungsanstalt (Hang; Drogenkonsum).

§ 64 StGB

632. BGH 4 StR 132/10 - Beschluss vom 5. Mai
2010 (LG Dortmund)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

633. BGH 4 StR 136/10 - Beschluss vom 11.
Mai 2010 (LG Dessau-Rof3lau)

Aufhebung von Einzelstrafen und Einstellungen des
Verfahrens hinsichtlich einzelner Taten (Aufhebung des
Gesamtstrafausspruchs).

§ 354 StPO

634. BGH 4 StR 98/10 - Beschluss vom 6. Mai
2010 (LG Magdeburg)

Geldfilschung (Strafzumessung beim Einsatz eines V-
Mannes; Strafmilderung; Tatprovokation: Provokation zur
Aufrechterhaltung der Tatverabredung).

Art. 6 EMRK; § 146 StGB; § 46 StGB

635. BGH 4 StR 139/10 - Beschluss vom 18.
Mai 2010 (LG Essen)

BGHR; Tateinheit zwischen dem schweren sexuellen
Missbrauch eines Kindes nach Abs. 1 und nach Abs. 2;
Voraussetzungen der Riickfallklausel.

§ 176a Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 StGB

636. BGH 4 StR 151/10 - Beschluss vom 15.
Juni 2010 (LG Rostock)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

637. BGH 4 StR 156/10 - Beschluss vom 18.
Mai 2010 (LG Paderborn)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

638. BGH 4 StR 169/10 - Beschluss vom 18.
Mai 2010 (LG Saarbriicken)

Darlegung der Voraussetzungen der Anordnung der Un-
terbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus.

§ 63 StGB

639. BGH 4 StR 170/10 - Beschluss vom 18.
Mai 2010 (LG Saarbriicken)

Rechtsfehlerhaft unterbliebene Anordnung der Unter-
bringung des Angeklagten in einer Entziehungsanstalt
(Drogenkonsum seit dem neunten Lebensjahr; dargelegte
Ermessensausiibung).

§ 64 StGB

640. BGH 4 StR 173/10 - Beschluss vom 15.
Juni 2010 (LG Rostock)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

641. BGH 4 StR 182/10 - Beschluss vom 18.
Mai 2010 (LG Essen)

Voraussetzungen der Tatmehrheit bei der Untreue (na-
tiirliche Handlungseinheit).

§ 53 StGB; § 266 StGB

642. BGH 4 StR 197/10 - Beschluss vom 1. Juli
2010 (LG Rostock)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

643. BGH 4 StR 208/10 - Beschluss vom 1. Juni
2010 (LG Rostock)

Voraussetzung der Einheitsjugendstrafe (Einbeziehung
fritherer Verurteilungen).

§ 31 Abs. 2, Abs. 3 JGG

644. BGH 4 StR 219/10 - Beschluss vom 8. Juni
2010 (LG Saarbriicken)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

645. BGH 4 StR 225/10 - Beschluss vom 8. Juni
2010 (LG Essen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

646. BGH 4 StR 497/09 - Beschluss vom 16.
Mirz 2010 (LG Bielefeld)

Bandendiebstahl (Voraussetzungen der Bande; Feststel-
lung; Bandenabrede; Téterschaft und Teilnahme in Ab-
grenzung zur Bandenmitgliedschaft); erweiterter Verfall



(Feststellungen; entgegenstehende Anspriiche der Ver-
letzten).

§ 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 25 StGB; § 73d StGB; § 73
Abs. 1 Satz 2 StGB

647. BGH 4 StR 552/09 - Beschluss vom 1. Juni
2010 (LG Halle)

Unzuldssige erneute Revision

§ 349 StPO

648. BGH 4 StR 577/09 - Beschluss vom 12.
Mai 2010 (LG Saarbriicken)

Zuriicktreten der nachtriglichen Sicherungsverwahrung
hinter das Riickwirkungsverbot gemil3 Art. 7 EMRK
(konventionskonforme Auslegung; volkerrechtsfreundli-
che Auslegung).

Art. 7 EMRK; Art. 46 EMRK; § 66b StGB; §2 Abs. 6
StGB

649. BGH 4 StR 635/09 - Beschluss vom 21.
April 2010 (LG Essen)

Konkurrenzen (Voraussetzungen der Tatmehrheit; natiir-
liche Handlungseinheit; MaRgeblichkeit der Handlung
des jeweiligen Tatbeteiligten).

§ 53 StGB; § 52 StGB

650. BGH 4 StR 657/09 - Beschluss vom 1. Juni
2010 (LG Bochum)

Wirksamer Rechtsmittelverzicht

§ 302 Abs. 1 StPO

651. BVerfG 2 BvR 1023/08 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 15. Juli 2010
(OLG Celle/LG Hildesheim)

Menschenwiirde (gerichtliche Uberpriifung menschen-
unwiirdiger Haftraumunterbringung); Recht auf gericht-
lichen Rechtsschutz (Effektivitdt; Fortsetzungsfeststel-
lungsinteresse); Rechtsbeschwerde (Fortbildung des
Rechts; Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung;
Abweichung von der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 GG; Art. 19 Abs. 4 GG;
§ 116 Abs. 1 StVollzG

652. BVerfG 2 BvR 1046/08 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 11. Juni 2010
(LG Niirnberg-Fiirth/AG Schwabach)
Einfachrechtlicher  Richtervorbehalt  (Blutentnahme;
Gefahr im Verzug; nichtrichterliche Anordnung; Doku-
mentation der Anordnungsvoraussetzungen); Woh-
nungsdurchsuchung (Richtervorbehalt; Entbehrlichkeit
einer Dokumentation bei offenkundiger Dringlichkeit);
nachtrigliche gerichtliche Uberpriifung (eigenverant-
wortliche Priifung); Verwertungsverbot.

Art. 13 Abs. 1 GG; Art. 19 Abs. 4 GG; § 102 StPO; § 81a
Abs. 1 StPO, § 81a Abs. 2 StPO, § 81a Abs. 3 StPO

653. BVerfG 2 BvR 3044/09 (1. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 11. Juni 2010
(LG Traunstein/AG Traunstein)

Unverletzlichkeit der Wohnung; Durchsuchungsanord-
nung (Tatverdacht; bloBe Mutmalungen; nachtrigliche
verdachtsbegriindende Tatsachen); Subsidiaritit der
Verfassungsbeschwerde.

Art. 13 Abs. 1 GG; Art 13. Abs. 2 GG; § 102 StPO; § 98
Abs. 2 Satz 2 StPO; § 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG

654. BVerfG 2 BvR 571/10 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 30. Juni 2010
(LG Baden-Baden/BGH)

Vorldufige Anordnung im Verfassungsbeschwerdeverfah-
ren (keine Entlassung aus der nachtriglichen Siche-
rungsverwahrung nach dem Urteil EGMR M. v. Deutsch-
land); BGH 1 StR 595/09.

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; § 32 BVerfGG; § 66b Abs. 2
StGB

655. BVerfG 2 BvR 759/10 (2. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 5. Juli 2010
(Brandenburgischen OLG/AG Potsdam)
Informationelle Selbstbestimmung im Ordnungswidrig-
keitenverfahren; Geschwindigkeitskontrolle im o6ffentli-
chen Stralenverkehr (geeichte Messeinrichtung; ver-
dachtsabhingiges Anfertigen eines Messfotos).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 3 Abs. 1 GG;
§ 100h Abs. 1 Satz 1 StPO; § 101 StPO; §46 Abs. 1
OWiG
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