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Rechtsprechung 
 

 
 

 

Strafrechtliche/strafverfahrensrechtliche 
Entscheidungen des EGMR/BVerfG 

 
 

781. EGMR Nr. 30457/06 (1. Kammer) – 
Urteil vom 3. Juli 2012 (Robathin v. Öster-
reich) 
Recht auf Achtung der Korrespondenz (Kommunika-
tion) insbesondere bei Anwaltskanzleien (Schutz der 
Vertraulichkeit von Mandantendaten: Begründung der 
Reichweite einer Durchsuchung beim Rückgriff auf alle 
elektronische Daten eines Rechtsanwalts; Verhältnis-
mäßigkeit; tragfähiger Verdacht: Beurteilungszeitpunkt; 
prozedurale Schutzinstrumente; Achtung der Woh-
nung). 
Art. 8 EMRK; Art. 6 EMRK; Art. 13 GG; Art. 12 GG; 
§ 102 StPO; § 105 StPO 

 

1. Auch auf der Basis einer richterlichen Anordnung, der 
ein tragfähiger Tatverdacht zugrunde liegt, verstoßen die 
Durchsuchung einer Anwaltskanzlei und die in ihr statt-
findenden Beschlagnahmen gegen Art. 8 EMRK, wenn 
die Durchsuchungsanordnung keine hinreichende Be-
gründung dafür angibt, weshalb sie trotz eines auf Kon-
takte zu zwei Personen beschränkten Tatverdachts eine 
vollständige Kopie aller vorhandenen elektronischen 
Daten des verdächtigten Rechtsanwalts veranlasst. 
 
2. Wird durch die Durchsuchung einer Anwaltskanzlei in 
das Recht auf die Vertraulichkeit der Korrespondenz 
eingegriffen, muss diese Maßnahme in einer demokrati-
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schen Gesellschaft strikt erforderlich sein. Es müssen 
adäquate und effektive Schutzinstrumente eingreifen, die 
vor Missbrauch und Willkür schützen. In die Prüfung der 
Verhältnismäßigkeit ist insbesondere einzubeziehen, ob 
die Durchsuchung auf einer richterlichen Anordnung und 
auf einem tragfähigen Verdacht beruht, ob die Reichweite 
der Anordnung angemessen begrenzt wurde und ob – im 
Fall der Durchsuchung einer Anwaltskanzlei – ein unab-
hängiger Beobachter anwesend war, der für den Schutz 

von Material eintreten konnte, das der anwaltlichen Ver-
schwiegenheitspflicht unterliegt. 
 
3. Ob ein tragfähiger Verdacht vorliegt, ist nach den zum 
Zeitpunkt der Entscheidung vorliegenden Informationen 
zu beurteilen. Ein späterer Freispruch des verdächtigten 
Rechtsanwalts macht einen zuvor bestehenden Verdacht 
nicht im Nachhinein unzureichend.  

 
 

 
 

Rechtsprechung 
 

 
 

 

Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH 
I. Materielles Strafrecht – Allgemeiner Teil 

 
893. BGH 3 StR 237/12 – Urteil vom 16. Au-
gust 2012 (LG Osnabrück)   
Abgrenzung von Körperverletzungsvorsatz und beding-
tem Tötungsvorsatz (Beweiswürdigung zum voluntati-
ven Element: offensichtliche Lebensgefährlichkeit einer 
Handlung; Hemmschwelle; Gesamtschau aller objekti-
ven und subjektiven Tatumstände). 
§ 212 StGB; § 223 StGB; § 15 StGB; § 16 Abs. 1 StGB; 
§ 261 StPO  

 
1. Die offensichtliche Lebensgefährlichkeit einer Hand-
lung (hier: gezielter Messerstich in den Brustkorb des 
Tatopfers) stellt für den Nachweis des bedingten Tö-
tungsvorsatzes einen Umstand von erheblichem Gewicht 
dar, sodass bei äußerst gefährlichen Gewalthandlungen 
der subjektive Tatbestand eines Tötungsdelikts sehr nahe 
liegt. Gleichwohl bedarf angesichts der hohen Hemm-
schwelle gegenüber einer Tötung die Frage der Billigung 
des Todes einer Gesamtschau aller objektiven und sub-
jektiven Tatumstände, in die vor allem auch die psychi-
sche Verfassung des Täters bei der Tatbegehung sowie 
seine Motive mit einzubeziehen sind. 
 
2. Insbesondere bei spontanen, unüberlegt oder in affek-
tiver Erregung ausgeführten Handlungen kann aus der 
Kenntnis der Gefahr des möglichen Todeseintritts nicht 
ohne Berücksichtigung der sich aus der Tat und der Per-
sönlichkeit des Täters ergebenden Besonderheiten ge-
schlossen werden, dass das – selbständig neben dem 
Wissenselement stehende – voluntative Vorsatzelement 
gegeben ist (st. Rspr.; vgl. BGH [3. Strafsenat] NStZ 
2011, 338, 339 mwN). 
 
3. Bei der nach diesen Grundsätzen erforderlichen sorg-
fältigen Prüfung des bedingten Tötungsvorsatzes (vgl. 
dazu zuletzt BGH [4. Strafsenat] NStZ 2012, 384, 385 
ff.) können eine spontane Tatausführung, enthemmender 
Einfluss von Alkohol, das fehlende Tötungsmotiv des 
Angeklagten, seine im Allgemeinen nicht zu Aggressio-
nen neigende Persönlichkeit sowie sein Nachtatverhalten 
Aspekte sein, bei deren tatrichterlicher Berücksichtigung 
im Einzelfall die Nichtüberwindung von Zweifeln am 

Vorliegen des voluntativen Vorsatzelements trotz einer 
offensichtlich lebensgefährlichen Handlung revisions-
rechtlich nicht zu beanstanden ist. 
 

916. BGH  5 StR 238/12 (alt: 5 StR 561/10) – 
Beschluss vom 16. August 2012 (LG Berlin)   
Beweiswürdigung zum Tötungsvorsatz eines behan-
delnden Arztes (belastende Schlussfolgerungen aus der 
widerlegten Einlassung des Angeklagten).  
§ 212 StGB; § 15 StGB; § 16 StGB; § 261 StPO  

 
1. Auch die Einlassung des bestreitenden Angeklagten 
(hier: eines behandelnden Arztes) kann zu seiner Über-
führung beim Vorwurf eines vorsätzlichen Tötungsdelikts 
herangezogen werden kann. Schlussfolgerungen im 
Rahmen der Beweiswürdigung aus dem Inhalt der Ein-
lassung des Angeklagten sind – anders als etwa die Be-
rücksichtigung seines Aussageverhaltens, soweit er von 
seinem Schweigerecht Gebrauch macht – stets zulässig. 
Sie sind Teil der dem Tatrichter obliegenden freien, aus 
dem Inbegriff der Hauptverhandlung geschöpften Über-
zeugungsbildung (§ 261 StPO) und stellen – anders als 
die strafschärfende Verwertung von Verteidigungsverhal-
ten – keine Sanktionierung dar.  
 
2. Gleichwohl kann der aus dem Einlassungsverhalten 
des Angeklagten gezogene belastende Schluss rechtsfeh-
lerhaft sein. Einzelfall eines nicht tragfähigen Schluss aus 
dem Versuch des Angeklagten, die Verantwortung für 
den Tod seiner Patientin auf die Krankenhausärzte zu 
verlagern.  
 
3. Sieht das Tatgericht eine bestimmte Einlassung des 
Angeklagten bereits als widerlegt an, darf sie diese im 
Rahmen der Beweisführung nicht als Beleg für einen 
Tötungsvorsatz des Angeklagten heranziehen (vgl. BGH 
NStZ-RR 2011, 318). 
 

891. BGH 3 StR 231/12 – Beschluss vom 31. 
Juli 2012 (LG Hildesheim) 
Schwerer Raub (finale Verknüpfung von Nötigungsmit-
tel und Wegnahme); mittelbare Täterschaft. 
§ 249 StGB; § 250 StGB; § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB  
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Wer andere zur Begehung raubspezifischer Nötigungen 
veranlasst, ohne diese darüber in Kenntnis zu setzen, 
dass er beabsichtigt, die dadurch verursachte Unfähigkeit 
des Opfers zu einer Wegnahme auszunutzen, verwirk-
licht die Nötigungskomponente des Raubtatbestandes als 
mittelbarer Täter. 
 

836. BGH 2 StR 139/12 – Beschluss vom 29. 
Mai 2012 (LG Bonn)   
Anforderungen an die Begründung der Schuldunfähig-
keit bzw. verminderten Schuldfähigkeit (Darlegung; 
Bezugnahme auf Sachverständigengutachten). 
§ 20 StGB; § 21 StGB 

 
Allein die Diagnose einer schizophrenen Psychose führt 
für sich genommen nicht zur Feststellung einer generel-
len oder zumindest längere Zeiträume überdauernden 
gesicherten Beeinträchtigung bzw. Aufhebung der 
Schuldfähigkeit (vgl. BGH, NStZ-RR 2008, 39). Erforder-
lich ist vielmehr stets die konkretisierende Darlegung, in 
welcher Weise sich die festgestellte psychische Störung 
bei Begehung der Taten auf die Einsichts- oder Steue-
rungsfähigkeit ausgewirkt hat (vgl. BGH, StraFo 2004, 
390 mwN). 
 

786. BGH 1 StR 154/12 – Beschluss vom 11. 
September 2012 (LG Ulm) 
Erfolgsort im Sinne des § 9 StPO (Zwischenerfolge des 
Betruges: Irrtum und Verfügung). 
§ 9 StPO; § 263 StGB 

 
Erfolgsort im Sinne des § 9 StPO ist auch der Ort soge-
nannter Zwischenerfolge, etwa Irrtum und Verfügung, 
beides tatbestandliche Voraussetzungen des Betrugs. 
 

897. BGH 3 StR 252/12 – Beschluss vom 14. 
August 2012 (LG Düsseldorf)   
Mord (Habgier); Tenorierung bei Versuch der Beteili-
gung. 
§ 211 StGB; § 30 StGB 

 
Bei einer Verurteilung wegen einer der vier in § 30 StGB 
unter Strafe gestellten Vorbereitungshandlungen für 
Verbrechen ist die Bezeichnung des Verbrechens, auf 
welches sich die Vorbereitungshandlung bezieht, in den 
Schuldspruch aufzunehmen. Die Benennung eines Ver-
gehens, das mit dem verabredeten Verbrechen tateinheit-
lich zusammentreffen soll, kommt hingegen nicht in 
Betracht. 
 

 
 

Rechtsprechung 
 

 
 

 

II. Materielles Strafrecht – Besonderer Teil 
 
 

866. BGH 2 StR 137/12 – Beschluss vom 26. 
Juni 2012 (LG Meiningen) 
BGHR; veruntreuende Unterschlagung (formelle Sub-
sidiarität zur gewerbsmäßig begangenen Untreue; 
schwerere Strafdrohung; Strafzumessung). 
§ 246 Abs. 1 und 2 StGB; § 266 Abs. 2 StGB; § 263 Abs. 3 
Satz 2 Nr. 1 StGB; § 46 StGB 

 
1. Veruntreuende Unterschlagung tritt aufgrund formel-
ler Subsidiarität hinter gewerbsmäßig begangener Un-
treue zurück. (BGHR) 
 
2. Es besteht – unbeschadet der Platzierung in Absatz 1 – 
schon nach dem Wortlaut des Gesetzes kein Grund zu 
der Annahme, dass die Subsidiaritätsklausel im Fall einer 
nach § 246 Abs. 2 StGB qualifizierten Unterschlagung 
keine Geltung mehr beanspruchen soll. (Bearbeiter) 
 
3. Für die Frage, ob eine schwerere Strafdrohung im 
Sinne des § 246 Abs. 1 StGB vorliegt, kommt es auf den 
im Einzelfall anwendbaren Strafrahmen an, einschließlich 
eines Sonderstrafrahmens für besonders schwere Fälle 
des konkurrierenden Straftatbestands. (Bearbeiter)  
 
4. Ob im Rahmen der konkreten Strafzumessung ein 
eigenständiges Unrecht der veruntreuenden Unterschla-
gung gegenüber der Untreue anzunehmen ist, ist zwei-
felhaft. (Bearbeiter) 
 

877. BGH 3 StR 119/12 – Urteil vom 5. Juli 
2012 (LG Osnabrück)   
Hehlerei; schwerer Bandendiebstahl (Abgrenzung zwi-
schen Täterschaft und Teilnahme; Handeln als Mitglied 
einer Bande auch bei an sich lediglich Teilnahme be-
gründenden Beiträgen: Anstiftung). 
§ 259 StGB; § 244a StGB; § 25 StGB; § 26 StGB; § 27 
StGB 

 
1. Mittäter eines Diebstahls kann auch sein, wer anderen 
Mitbeteiligten den Auftrag erteilt, eine bestimmte Sache 
zu entwenden, um sie sodann an ihn zu übergeben, da-
mit er sie verkaufen bzw. für sich verwenden kann (im 
Anschluss an BGH HRRS 2005 Nr. 253). Dies gilt jeden-
falls dann, wenn die Durchführung der Diebstähle jeweils 
absprachegemäß von der Entscheidung und der Zusage 
jenes Beteiligten abhängig gemacht wird. 
 
2. Der Begriff der Bande setzt den Zusammenschluss von 
mindestens drei Personen voraus, die sich mit dem Wil-
len verbunden haben, künftig für eine gewisse Dauer 
mehrere selbständige, im Einzelnen noch ungewisse 
Straftaten des im Gesetz genannten Deliktstyps zu bege-
hen (st. Rspr.). Dass einzelne Personen sich jeweils nur 
„von Fall zu Fall“ an einer geplanten Deliktsbegehung 
beteiligen, steht ihrer Zugehörigkeit zu einer Bande nicht 
ohne weiteres entgegen. Die an einer solchen Bandenab-
rede Beteiligten können vielmehr konkrete Tatentschlüs-
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se auch von sich bietenden günstigen Gelegenheiten 
abhängig machen. 
 
3. Mitglied einer Bande kann auch eine Person sein, der 
nach dem Inhalt der Abrede zwischen den Beteiligten bei 
den in Aussicht genommenen Taten lediglich eine Rolle 
zufallen soll, die sich nach den allgemeinen Grundsätzen 
der Abgrenzung von Täterschaft und Teilnahme als Bei-
hilfe (§ 27 StGB) darstellt. Erst Recht kommt eine Ban-
denmitgliedschaft bei solchen Beiträgen in Betracht, die 
sich nach allgemeinen Grundsätzen als Anstiftung (§ 26 
StGB) darstellen, da hier mit Blick auf das im Vergleich 
zur Beihilfe regelmäßig höhere Gewicht der Anstiftung 
durch eine solche Zusage ein deutlich erhöhtes Gefah-
renpotential geschaffen wird.  
 

858. BGH 1 StR 238/12 – Beschluss vom 27. 
Juli 2012 (LG Darmstadt) 
Verlängerung der Revisionsbegründungsfrist (Zustel-
lung des Urteils auch an Wahlverteidiger); Missbrauch 
von Berufsbezeichnungen; Urkundenunterdrückung; 
Fälschung beweiserheblicher Daten (Einreichung der 
Steuererklärung über ELSTER; Steuerhinterziehung). 
§ 345 Abs. 1 StPO; § 132a Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 274 
Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 269 StGB 

 
Es bleibt offen, ob sich der Angeklagte (entgegen BGH 
NStZ-RR 2011, 276 mwN) wegen einer Urkundenunter-
drückung (§ 274 Abs. 1 Nr. 1 StGB) strafbar machen 
kann, indem er in der Absicht handelt, den staatlichen 
Strafanspruch zu vereiteln. 
 

892. BGH 3 StR 232/12 – Beschluss vom 31. 
Juli 2012 (LG Rostock)   
Finale Verknüpfung bei Raub und räuberischer Erpres-
sung; mangelnde Einsichts- und Steuerungsfähigkeit; 
Verbotsirrtum. 
§ 249 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB; § 20 StGB; § 21 
StGB; § 17 StGB 

 
1. Auch bei der räuberischen Erpressung bedarf es – wie 
beim Raub – eines finalen Zusammenhangs, der dort 
zwischen dem Einsatz des Nötigungsmittels und dem 
erstrebten Vermögensvorteil bestehen muss.  
 
2. Nach ständiger Rechtsprechung muss zwischen der 
Drohung mit oder dem Einsatz von Gewalt und der 
Wegnahme beim Raub eine finale Verknüpfung bestehen; 
Gewalt oder Drohung müssen das Mittel zur Ermögli-
chung der Wegnahme sein. An einer solchen Verknüp-
fung fehlt es, wenn eine Nötigungshandlung nicht zum 
Zwecke der Wegnahme vorgenommen wird, der Täter 
den Entschluss zur Wegnahme vielmehr erst nach Ab-
schluss dieser Handlung fasst (BGH NStZ 2006, 508 
mwN). 
 
3. Ist die Fähigkeit des Täters, das Unrecht seiner Tat 
einzusehen, erheblich vermindert, so kommt es für die 
Beurteilung seiner Schuldfähigkeit entscheidend darauf 
an, ob ihm deswegen diese Einsicht fehlt oder ob er 
gleichwohl über sie verfügt. Hat der Täter nicht die Ein-
sicht in das Unerlaubte seines Handelns und kann ihm 
dies auch nicht vorgeworfen werden, so handelt er nach 

§ 17 Satz 1 StGB ohne Schuld (vgl. BGH HRRS 2011 Nr. 
557). 
 

845. BGH 4 StR 139/12 – Beschluss vom 19. 
Juni 2012 (LG Siegen) 
Nötigung (Vollendung: kein Teilerfolg bei nicht ernst 
gemeinter Erklärung); Aussetzung der Freiheitsstrafe 
zur Bewährung (Aspekte der Gesamtabwägung; Einbe-
ziehung früherer Verurteilungen). 
§ 240 Abs. 1 StGB; § 105 Abs. 2 JGG i.V.m. § 31 Abs. 3 
Satz 1 JGG; § 21 JGG 

 
1. Die tatbestandsmäßige Nötigungshandlung des Täters 
muss in kausalem Sinne zu dem vom Täter geforderten 
Verhalten des Opfers führen. Vollendet ist die Nötigung 
erst dann, wenn der Genötigte die verlangte Handlung 
vorgenommen oder zumindest mit ihrer Ausführung 
begonnen hat. Ein Teilerfolg, der mit Blick auf ein wei-
tergehendes Ziel jedenfalls vorbereitend wirkt, kann für 
die Annahme einer vollendeten Nötigung ausreichen, 
wenn die abgenötigte Handlung des Opfers nach den 
Vorstellungen des Täters eine eigenständig bedeutsame 
Vorstufe des gewollten Enderfolgs darstellt (vgl. BGH 
NStZ 2004, 442; StV 2008, 249).  
 
2. Will der Angeklagte die Geschädigte durch eine Dro-
hung zur Wiederaufnahme und Fortsetzung der Bezie-
hung mit ihm bewegen, liegt in der bloßen Erklärung der 
Geschädigten, zu dem Angeklagten zurückkehren zu 
wollen, kein die Annahme einer vollendeten Nötigung 
rechtfertigender Teilerfolg. Dies gilt jedenfalls dann, 
wenn die entsprechende Ankündigung von der Geschä-
digten ersichtlich nicht ernst gemeint war und der Ange-
klagte selbst die Erklärung nicht als verbindlich ansah. 
 

798. BGH 2 StR 60/12 – Beschluss vom 11. 
Juli 2012 (LG Köln)   
Gefährliche Körperverletzung (gefährliches Werkzeug; 
Tatvorsatz); Körperverletzung (rein psychische Beein-
trächtigung; Hervorrufen von Angst). 
§ 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 15 StGB; § 16 StGB  

 
1. § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB greift nicht ein, wenn der 
Täter das Opfer gegen einen unbeweglichen Gegenstand 
bewegt (vgl. BGHSt 22, 235, 236; BGH NStZ-RR 2005, 
75). In diesen Fällen kommt als Qualifikationsgrund nur 
die Begehung der Körperverletzung mittels einer das 
Leben gefährdenden Behandlung gemäß § 224 Abs. 1 Nr. 
5 StGB in Betracht. 
 
2. Tritte oder heftige Schläge gegen den Kopf des Opfers 
können eine das Leben gefährdende Behandlung darstel-
len. Dies gilt aber nur dann, wenn sie nach der Art der 
Ausführung der Verletzungshandlungen im Einzelfall zu 
lebensgefährlichen Verletzungen führen können. Ob dies 
der Fall war, muss aus den Urteilsfeststellungen ab-
schließend deutlich werden. Erforderlich ist zudem ein 
Vorsatz des Täters zur Herbeiführung einer derartigen 
potenziellen Lebensgefahr (vgl. BGHSt 19, 352 f.).  
 
3. Eine körperliche Misshandlung im Sinne von § 223 
Abs. 1 StGB ist eine üble, unangemessene Behandlung, 
die zu einer nicht unerheblichen Beeinträchtigung des 
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körperlichen Wohlempfindens oder der körperlichen 
Unversehrtheit führt. Das körperliche Wohlempfinden 
kann nicht allein durch psychische Reaktionen beein-
trächtigt werden (vgl. BGH NStZ 1997, 123, 124), so 
dass das Hervorrufen von Angst nicht als Taterfolg im 
Sinne des § 223 Abs. 1 StGB ausreicht. Bedrohungs- oder 
Einschüchterungshandlungen dürfen sich hinsichtlich 
der Beeinträchtigung des körperlichen Wohlbefindens 
nicht nur auf das seelische Gleichgewicht auswirken, 
sondern sie müssen auch die körperliche Verfassung des 
Opfers betreffen (vgl. BGH NStZ 1986, 166). Auch dies 
muss im Urteil festgestellt sein. 
 

807. BGH 2 StR 138/12 – Beschluss vom 25. 
Juli 2012 (LG Aachen)   
Besonders schwere räuberische Erpressung (Verwen-
dung einer Waffe: Beschaffenheit einer geladenen 
Schreckschusswaffe). 
§ 253 StGB; § 255 StGB; § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB 

 
Nach ständiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs 
unterfällt eine geladene Schreckschusspistole nur dann 
dem Waffenbegriff des § 250 StGB, wenn feststeht, dass 
beim Abfeuern der Waffe der Explosionsdruck nach vor-
ne aus dem Lauf austritt und deshalb die Waffe nach 
ihrer Beschaffenheit geeignet ist, erhebliche Verletzungen 
hervorzurufen (BGHSt 48, 197, 201 f.). Hierzu hat der 
Tatrichter grundsätzlich besondere Feststellungen zu 
treffen, denn der Austritt des Explosionsdrucks nach 
vorne mag zwar üblich sein, kann aber nicht als selbst-
verständlich vorausgesetzt werden (BGH NStZ 2010, 
390). 
 

881. BGH 3 StR 158/12 – Beschluss vom 17. 
Juli 2012 (LG Düsseldorf)   
Gefährliche Körperverletzung (Begehung mit einem 
anderen Beteiligten gemeinschaftlich). 
§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB 

 
Eine Verwirklichung der Qualifikation nach § 224 Abs. 1 
Nr. 4 StGB setzt voraus, dass ein am Tatort anwesender 
Tatgenosse die Wirkung der Körperverletzungshandlung 
des Täters bewusst in einer Weise verstärkt, welche die 
Lage des Verletzten zu verschlechtern geeignet ist 
(BGHSt 47, 383 f.). Daran fehlt es, wenn sich der Täter 
bei seiner Körperverletzungshandlung lediglich darauf 
verlässt, dass ihm seine Tatgenossen bei einer anschlie-

ßenden Schlägerei helfen werden, ohne dass diese ihm 
bereits bei der anfänglichen Körperverletzungshandlung 
in irgendeiner Weise unterstützt hätten. 
 

888. BGH 3 StR 218/12 – Beschluss vom 19. 
Juli 2012 (OLG Frankfurt am Main) 
Werben um Mitglieder oder Unterstützer für eine ter-
roristische Vereinigung im Ausland (Notwendigkeit 
einer Werbung für eine konkrete terroristische Vereini-
gung; Abgrenzung zum bloßen Werben um Sympathie; 
Meinungsfreiheit). 
Art. 5 GG; § 129a Abs. 5 S. 2 StGB 

 
1. Der Tatbestand des § 129a Abs. 5 S. 2 StGB erfordert 
eine Gedankenäußerung, die sich nach dem Verständnis 
des Adressaten als Werbung zugunsten einer konkreten 
terroristischen Vereinigung darstellt. Ein allgemein ge-
fasster Aufruf, sich an nicht näher gekennzeichneten 
terroristischen Aktivitäten zu beteiligen, reicht für den 
hiernach notwendigen Organisationsbezug nicht aus. 
Auch die Aufforderung, sich dem „Jihad“ anzuschließen, 
genügt für sich genommen nicht, da dieser Begriff nicht 
allein für den Kampf einer oder mehrerer bestimmter 
terroristischer Vereinigungen steht, sondern für eine 
Vielzahl von islamistischen Aktivitäten, selbst wenn 
diese nicht durch terroristische Vereinigungen unter-
nommen werden. Etwas anderes kann für den Aufruf 
zum „Jihad“ nur gelten, wenn er durch eine Person vor-
genommen wird, die eine Vereinigung derartig herausge-
hoben repräsentiert, dass sich allein daraus ausreichend 
konkret ergibt, die Aufforderung gelte zu allererst oder 
zumindest auch zu Gunsten der repräsentierten Vereini-
gung (BGHSt 51, 345, 353). 
 
2. Besondere Sorgfalt ist bei der Abgrenzung zum bloßen 
Werben um Sympathie für eine bestimmte terroristische 
Vereinigung erforderlich, ohne die der Tatbestand des 
§ 129a Abs. 5 Satz 2 StGB die hinreichende inhaltliche 
Bestimmtheit verlöre. Nicht ausreichend ist danach das 
befürwortende Eintreten für eine terroristische Vereini-
gung, die Rechtfertigung ihrer Ziele oder der aus ihr 
heraus begangenen Straftaten sowie die Verherrlichung 
der Ideologie, aus der verschiedene derartige Vereinigun-
gen ihre Tätigkeit legitimieren und die gegebenenfalls 
auch Einzelpersonen zur Rechtfertigung für die Bege-
hung von Straftaten dient (BGH aaO). 
 

 

 

Rechtsprechung 
 

 
 

 

III. Strafzumessungs- und Maßregelrecht 
 
 

792. BGH 1 StR 98/12 – Urteil vom 7. August 
2012 (LG Nürnberg-Fürth)   
Unbegründeter Antrag auf nachträgliche Unterbrin-
gung in der Sicherungsverwahrung (neue Tatsachen; 
Vorbehaltsverfahren: unterbliebene Entscheidung). 

§ 66b Abs. 1 und 2 StGB; § 66a StGB; § 2 Abs. 6 StGB; 
Art. 316e Abs. 1 EGStGB  

 
1. Als Grundlage einer – nach Maßgabe der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG NStZ 
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2011, 450 ff.) noch längstens bis zum Ablauf des 31. Mai 
2013 möglichen – nachträglichen Anordnung der Siche-
rungsverwahrung gemäß § 66b StGB a.F. darf eine solche 
Maßnahme nur noch dann ausgesprochen werden, wenn 
eine hochgradige Gefahr schwerster Gewalt- oder Sexual-
straftaten aus konkreten Umständen in der Person oder 
dem Verhalten des Betroffenen abzuleiten ist und dieser 
an einer psychischen Störung i.S.v. § 1 Abs. 1 Nr. 1 ThUG 
leidet. 
 
2. Im Übrigen ist Voraussetzung einer solchen Anord-
nung, dass sich diese nur auf solche „neuen“ Tatsachen 
stützen kann, die „nach einer Verurteilung“ und „vor 
dem Ende des Vollzuges“ erkennbar geworden sind. 
Dabei kommt es nicht auf den Entstehungszeitpunkt der 
Tatsachen, sondern allein auf die Möglichkeit der Kennt-
nisnahme und Berücksichtigung im vorangegangenen 
Strafverfahren an (BGHSt 50, 121 ff.). Maßgeblich für die 
Frage, ob eine Tatsache „neu“ ist, ist demnach der letzt-
mögliche Zeitpunkt, zu dem eine (primäre) Sicherungs-
verwahrung hätte angeordnet werden können (BGHSt 
52, 213 ff.). Hierzu zählt auch die Entscheidung im Vor-
behaltsverfahren; denn diese ist Bestandteil des Erkennt-
nisverfahrens.  
 
3. Nicht anders zu beurteilen ist der Fall, in dem eine 
Entscheidung über den Vorbehalt ganz unterblieben ist. 
Der Verurteilte ist so zu stellen, als sei die Anordnung 
der Sicherungsverwahrung im Vorbehaltsverfahren 
rechtskräftig abgelehnt worden. Die Einhaltung der Frist 
des § 66a Abs. 2 StGB a.F. stellt eine grundsätzlich ver-
bindliche materiellrechtliche Voraussetzung für die An-
ordnung der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung dar 
(BGHSt 51, 159 ff.). 
 
4. An dieser Rechtsprechung hält der Senat fest. Das 
hiernach zwingende Ergebnis kann nicht dadurch um-
gangen werden, dass Tatsachen, die als Grundlage einer 
auf § 66a StGB gestützten Sicherungsverwahrung nicht 
(mehr) herangezogen werden können, stattdessen 
Grundlage einer auf § 66b StGB a.F. gestützten Siche-
rungsverwahrung werden. 
 

794. BGH 1 StR 343/12 – Beschluss vom 22. 
August 2012 (LG Kempten)   
Rechtsfehlerhafte Versagung der Aussetzung zur Be-
währung (besondere Umstände; Kriminalprognose). 
§ 56 StGB; § 337 StPO 

 
Die ggf. bestehende Erwartung, der Angeklagte werde 
sich künftig straffrei führen, kann auch für die Beurtei-
lung bedeutsam sein kann, ob besondere Umstände ge-
mäß § 56 Abs. 2 StGB angenommen werden können 
(BGH NStZ-RR 2006, 375 mwN); ebenso verhält es sich 
mit den einer eventuellen günstigen Prognose zugrunde 
liegenden Umständen. Die Beurteilung der Kriminalpro-
gnose gemäß § 56 Abs. 1 StGB ist gegenüber der Frage 
nach den besonderen Gründen vorrangig. 
 

878. BGH 3 StR 132/12 – Urteil vom 2. Au-
gust 2012 (LG Stade)   
Anforderungen an die Urteilsgründe bei der Strafzu-
messung (Beschränkung auf Erörterung bestimmender 

Umstände; tatrichterliche Entscheidung über die We-
sentlichkeit eines Umstands). 
§ 46 StGB; § 267 Abs. 3 S. 1 StGB 

 
1. Gemäß § 46 Abs. 2 Satz 1 StGB hat das Gericht die 
Umstände gegeneinander abzuwägen, die für und gegen 
den Täter sprechen. Dies bedeutet indes nicht, dass jeder 
derartige Umstand der ausdrücklichen Erörterung in den 
Urteilsgründen bedarf und dass die Nichterörterung stets 
einen Rechtsfehler begründet. Das Gericht ist vielmehr 
lediglich verpflichtet, in den Urteilsgründen die für die 
Strafzumessung bestimmenden Umstände darzulegen 
(§ 267 Abs. 3 Satz 1 StPO); eine erschöpfende Aufzäh-
lung aller Strafzumessungserwägungen ist weder vorge-
schrieben noch möglich (zuletzt etwa BGH NStZ-RR 
2008, 343). Was als wesentlicher Strafzumessungsgrund 
anzusehen ist, ist unter Berücksichtigung der Besonder-
heiten des Einzelfalls vom Tatrichter zu entscheiden. 
 
2. Bei diesem Ausgangspunkt ist es nicht von vornherein 
ausgeschlossen, dass es eine rechtsfehlerfreie Strafzu-
messungsentscheidung darstellt, wenn das Tatgericht 
ausschließlich für den Angeklagten sprechende Gesichts-
punkte erwägt und gleichwohl eine im oberen Bereich 
des Strafrahmens angesiedelte Strafe verhängt; Voraus-
setzung ist lediglich, dass das Tatgericht auch gegen den 
Angeklagten sprechende Umstände feststellt, mag es 
diese auch nicht als bestimmend im Sinne von § 267 Abs. 
3 Satz 1 StPO ansehen und daher in den schriftlichen 
Urteilsgründen bei der Strafzumessung nicht anführen.  
 

802. BGH 2 StR 111/12 – Urteil vom 25. Juli 
2012 (LG Erfurt)   
Anordnung der Unterbringung in der Sicherungsver-
wahrung bei einem Bandido (einschränkende verfas-
sungskonforme Auslegung; schwere Gewalt- und Se-
xualkriminalität; Unerlässlichkeit; strikte Verhältnis-
mäßigkeitsprüfung; lebenslange Freiheitsstrafe; formel-
le Voraussetzungen). 
§ 66 StGB; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 GG; Art. 5 
EMRK 

 
1. Hat die Kammer, die das Vorliegen eines Hangs als 
materielle Anordnungsvoraussetzung der Sicherungs-
verwahrung bejaht hat, nicht erkennbar von dem ihr nach 
§ 66 Abs. 2 StGB nF zustehenden Ermessen Gebrauch 
gemacht, ist es dem Revisionsgericht grundsätzlich ver-
wehrt, die fehlende Ermessensentscheidung des Tatrich-
ters zu ersetzen. Anderes kann jedoch im Hinblick auf 
die Entscheidung des BVerfG vom 4. Mai 2011 (a.a.O.) 
infolge der gebotenen strikte Verhältnismäßigkeitsprü-
fung sowie wegen der Besonderheiten des Einzelfalles 
anzunehmen sein, wenn bei einer pflichtgemäßen Aus-
übung des Ermessens nach § 66 Abs. 2 StGB nF die An-
ordnung der Sicherungsverwahrung neben der lebenslan-
gen Freiheitsstrafe verhängt werden könnte.  
 
2. Zwar ist nach dem Wortlaut des Gesetzes die Anord-
nung der Sicherungsverwahrung auch neben lebenslan-
ger Freiheitsstrafe möglich. § 66 Abs. 2 StGB ist jedoch 
nach den Feststellungen des BVerfG derzeit wegen Ver-
stoßes gegen Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG und Art. 104 Abs. 1 
GG verfassungswidrig. Die Vorschrift bleibt bis zu einer 



Rechtsprechung  Hervorzuhebende Entscheidungen des BGH: III. Strafzumessungs- und Maßregelrecht 

HRRS Oktober 2012 (10/2012) 

 
 408 

Neuregelung – längstens bis 31. Mai 2013 – durch den 
Gesetzgeber nur unter eingeschränkten Voraussetzungen 
anwendbar (BVerfG aaO). Eingriffe in das Freiheitsrecht 
des Angeklagten dürfen in der Übergangsphase nach 
Maßgabe einer auf den Einzelfall bezogenen, besonders 
strengen Verhältnismäßigkeitsprüfung nur soweit rei-
chen, wie sie unerlässlich sind, um die Ordnung des 
betreffenden Lebensbereiches aufrecht zu erhalten. 
 

915. BGH  5 StR 196/12 – Beschluss vom 15. 
August 2012 (LG Kiel)   
Anordnung der Sicherungsverwahrung (Verhältnis zur 
Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus bei möglicherweise vorliegender 
verminderter Schuldfähigkeit; Zweifelsgrundsatz; 
Überweisung in den Vollzug). 
§ 66 StGB; § 63 StGB; § 67a Abs. 2 StGB; § 72 Abs. 1 
Satz 2 StGB 

 
Namentlich im Blick auf die künftig im Zusammenhang 
mit dem Vollzug der Sicherungsverwahrung strikt einzu-
haltenden Therapiekonzepte erscheint es dem Senat im 
hiesigen Einzelfall entbehrlich, näher in Betracht zu 
ziehen, ob es der Zweifelsgrundsatz gebieten könnte, 
eine Unterbringung nach § 63 StGB anstelle einer Unter-
bringung nach § 66 StGB in Anwendung des § 72 Abs. 1 
Satz 2 StGB ausnahmsweise auch anzuordnen, wenn die 
Voraussetzungen des § 21 StGB möglicherweise, aber 
nicht sicher gegeben sind.  
 

783. BGH 4 StR 311/12 – Beschluss vom 21. 
August 2012 (LG Bochum)   
Begriff des Hanges und des symptomatischen Zusam-
menhangs bei Cannabisabhängigkeit (Unterbringung 
in einer Entziehungsanstalt). 
§ 64 StGB 

 
1. Für einen Hang ist nach ständiger Rechtsprechung 
ausreichend eine eingewurzelte, auf psychische Disposi-
tion zurückgehende oder durch Übung erworbene Nei-
gung, immer wieder Rauschmittel zu konsumieren, wo-
bei diese Neigung noch nicht den Grad einer physischen 
Abhängigkeit erreicht haben muss. Ein übermäßiger 
Genuss von Rauschmitteln ist jedenfalls dann gegeben, 
wenn der Betroffene auf Grund seiner psychischen Ab-
hängigkeit sozial gefährdet oder gefährlich erscheint (st. 
Rspr.). Nicht erforderlich ist, dass beim Täter bereits eine 
Persönlichkeitsdepravation eingetreten ist (BGH NStZ-
RR 2008, 8). Dem Umstand, dass durch den Rauschmit-
telkonsum die Gesundheit sowie die Arbeits- und Leis-
tungsfähigkeit des Betroffenen beeinträchtigt sind, 
kommt nur eine indizielle Bedeutung zu. Das Fehlen 
solcher Beeinträchtigungen schließt nicht notwendiger-
weise die Bejahung eines Hanges aus (NStZ 2008, 198). 
 
2. Für die Maßregelanordnung nach § 64 StGB kommt es 
auch nicht darauf an, dass der Angeklagte die Taten im 
Zustand zumindest verminderter Schuldfähigkeit began-
gen hat (BGH NStZ-RR 2004, 78, 79).  
 
3. Nach ständiger Rechtsprechung ist nicht erforderlich, 
dass der Hang die alleinige Ursache für die Anlasstaten 

ist. Vielmehr ist ein symptomatischer Zusammenhang 
auch dann zu bejahen, wenn der Hang neben anderen 
Umständen mit dazu beigetragen hat, dass der Angeklag-
te erhebliche rechtswidrige Taten begangen hat, und dies 
bei unverändertem Suchtverhalten auch für die Zukunft 
zu besorgen ist (vgl. BGH NStZ-RR 2004, 78, NStZ-RR 
2011, 309). 
 

864. BGH 2 StR 103/12 – Urteil vom 27. Juni 
2012 (LG Köln) 
Mord (niedrige Beweggründe bei Beziehungstaten); 
besondere Schwere der Schuld (Umfang der revisions-
gerichtlichen Prüfung). 
§ 211 StGB; § 57a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB 

 
Die Entscheidung der Frage, ob die besondere Schwere 
der Schuld zu bejahen ist, hat der Tatrichter unter Abwä-
gung der im Einzelfall für und gegen den Angeklagten 
sprechenden Umstände zu treffen. Zwar ist dem Revi-
sionsgericht bei der Nachprüfung der tatrichterlichen 
Wertung eine ins Einzelne gehende Richtigkeitskontrolle 
versagt; insbesondere ist es gehindert, seine eigene Wer-
tung an die Stelle derjenigen des Tatrichters zu setzen. Es 
hat jedoch zu prüfen, ob der Tatrichter alle maßgeblichen 
Umstände bedacht und rechtsfehlerfrei abgewogen hat 
(vgl. BGHSt 40, 360, 370).  
 

852. BGH 4 StR 191/12 – Beschluss vom 3. 
Juli 2012 (LG Itzehoe)   
Nachträgliche Bildung einer Gesamtstrafe (Einbezie-
hung von Strafen nach Ablauf der Bewährungszeit). 
§ 55 StGB 

 
Dass die Bewährungszeit aus einer vorherigen Strafe 
bereits abgelaufen ist, belegt nicht, dass diese Strafe bei 
der Gesamtstrafenbildung außer Betracht zu bleiben 
hatte, weil ihr Erlass ungebührlich lange hinausgezögert 
worden ist und der Angeklagte deshalb auf ihre Nichtbe-
rücksichtigung vertrauen durfte. Ein Erfahrungssatz, dass 
eine solche Verzögerung regelmäßig auf Versäumnissen 
der Justizbehörden beruht und zu einem Vertrauenstat-
bestand bei dem Angeklagten geführt hat, besteht nicht. 
 

879. BGH 3 StR 148/12 – Beschluss vom 31. 
Juli 2012 (LG Rostock)   
Anordnung der Sicherungsverwahrung (erhöhte An-
forderungen; „strikte Verhältnismäßigkeitsprüfung“).  
§ 66 StGB 

 
Wegen der derzeit verfassungswidrigen Ausgestaltung 
der Sicherungsverwahrung ist eine „strikte Verhältnis-
mäßigkeitsprüfung“ geboten, wenn diese gleichwohl 
angeordnet werden soll. Dies ist dahin zu verstehen, dass 
bei beiden Elementen der Gefährlichkeit – mithin der 
Erheblichkeit weiterer Straftaten und der Wahrschein-
lichkeit ihrer Begehung – ein gegenüber der bisherigen 
Rechtsanwendung strengerer Maßstab anzulegen ist 
(BGH StV 2011, 673). Ein „gewisses Rückfallrisiko“, eine 
„ungünstige Kriminalprognose“ oder eine „prognostische 
Wahrscheinlichkeit“ reichen nicht aus, um den nach 
diesen Vorgaben notwendigen erhöhten Grad der Gefähr-
lichkeit zu begründen. 
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Rechtsprechung 
 

 
 

 

IV. Strafverfahrensrecht mit GVG 
 
 

804. BGH 2 StR 112/12 – Beschluss vom 13. 
Juni 2012 (LG Gera) 
BGHSt; Zulässigkeit der Verfahrensrüge bei der Rüge 
der Verletzung des Verwertungsverbots hinsichtlich 
der Aussagen zeugnisverweigerungsberechtigter Zeu-
gen (Negativtatsache des Verzichts nach qualifizierter 
Belehrung als wesentliche Förmlichkeit des Verfahrens; 
Verlesung der früheren Aussage des Zeugen; Wider-
spruch; Einverständniserklärung der Prozessbeteilig-
ten; Darlegungsanforderungen). 
§ 52 StPO; § 251 Abs. 2 Nr. 3 StPO; § 252 StPO; § 273 
Abs. 1 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; Art. 6 Abs. 1, 
Abs. 3 lit. d EMRK 

 
1. Die Zulässigkeit der Verfahrensrüge eines Verstoßes 
gegen § 252 StPO setzt nicht den Vortrag voraus, der 
zeugnisverweigerungsberechtigte Zeuge habe nicht nach 
qualifizierter Belehrung auf das Verwertungsverbot ver-
zichtet. (BGHSt) 
 
2. Die qualifizierte Belehrung über Möglichkeit und 
Rechtsfolgen eines Verzichts auf das Verwertungsverbot 
gemäß § 252 StPO sowie die daraufhin abgegebene Ver-
zichtserklärung eines zeugnisverweigerungsberechtigten 
Zeugen sind als wesentliche Förmlichkeiten des Verfah-
rens in das Hauptverhandlungsprotokoll aufzunehmen 
(§ 273 Abs. 1 StPO). (BGHSt) 
 
3. Ist auf das Verwertungsverbot aus § 252 StPO wirksam 
verzichtet worden, ist die frühere Aussage des zeugnis-
verweigerungsberechtigten Zeugen nach allgemeinen 
Regeln verwertbar; dies schließt eine Verlesung gemäß 
§ 251 Abs. 2 Nr. 3 StPO ein. (BGHSt)  
 
4. Aus § 252 StPO ergibt sich, wenn ein Zeuge unter 
Berufung auf sein Zeugnisverweigerungsrecht in der 
Hauptverhandlung die Aussage verweigert, grundsätzlich 
ein umfassendes Verwertungsverbot (vgl. BGHSt 29, 230, 
232; 32, 25, 29). Eine Ausnahme gilt nach ständiger 
Rechtsprechung insoweit nur für eine Vernehmung eines 
Richters als Zeuge über eine frühere Aussage der Aus-
kunftsperson, wenn diese bei jener früheren Vernehmung 
über ihr Zeugnisverweigerungsrecht ordnungsgemäß 
belehrt worden war (BGHSt 32, 25, 29; 36, 384, 385; 46, 
189, 195; st. Rspr.). (Bearbeiter) 
 
5. Weitergehend erlaubt der Bundesgerichtshof in stän-
diger Rechtsprechung eine Verwertung früherer Aussa-
gen, wenn der verweigerungsberechtigte Zeuge nach 
ausdrücklicher, qualifizierter Belehrung hierüber mitteilt, 
er mache von seinem Zeugnisverweigerungsrecht Ge-
brauch, gestatte jedoch die Verwertung jener früheren 
Aussage (BGHSt 45, 203; BGH NStZ 2007, 352). Es 
handelt sich insoweit folglich um eine in der Rechtspre-

chung entwickelte eng begrenzte Ausnahme von dem 
gesetzlichen Verwertungsverbot. (Bearbeiter)  
 
6. Der Beweis dieses Verzichts kann nicht ersetzt werden, 
indem das Landgericht in den Urteilsgründen ausführt, 
dem betroffenen Zeugen sei „bewusst und bekannt“ 
gewesen, dass seine frühere Vernehmung verwertet wer-
den dürfe. Gleiches gilt hinsichtlich der Erklärung des 
„Einvernehmens“ aller Beteiligten mit der Verlesung der 
Niederschrift der richterlichen Aussage. (Bearbeiter) 
 

784. BGH 4 StR 603/11 – Beschluss vom 18. 
Juli 2012 (OLG Celle) 
BGHSt; Verwerfung des Einspruchs des nach Anord-
nung des persönlichen Erscheinens unentschuldigt 
ausgebliebenen Betroffenen (Teilaufhebung im Rechts-
folgenausspruch; Teilrechtskraft; Recht auf ein faires 
Verfahren; Recht auf Verteidigerbeistand; vermeintli-
che Abladung des Verteidigers; Anwesenheitspflicht 
des Betroffenen); reformatio in peius (Schuldspruchbe-
richtigung). 
Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. c EMRK; § 74 Abs. 2 OWiG; 
§ 329 Abs. 1 Satz 2 StPO; § 73 OWiG; § 358 Abs. 2 
StPO 

 
1. Das Amtsgericht hat den Einspruch des nicht vom 
persönlichen Erscheinen in der Hauptverhandlung ent-
bundenen und unentschuldigt ausgebliebenen Betroffe-
nen auch dann nach § 74 Abs. 2 OWiG zu verwerfen, 
wenn das vorausgegangene Sachurteil vom Rechtsbe-
schwerdegericht nur im Rechtsfolgenausspruch aufgeho-
ben und die Sache im Umfang der Aufhebung zurück-
verwiesen worden war. (BGHSt)  
 
2. Der Betroffene ist nach § 73 Abs. 1 OWiG zum Er-
scheinen in der Hauptverhandlung verpflichtet. Dem 
Ausbleiben des Betroffenen, wenn es nicht aus anderen 
Gründen genügend entschuldigt ist, ist mangelndes Inte-
resse an der Wahrnehmung seiner Prozessrolle zu ent-
nehmen; dies rechtfertigt angesichts der geringeren Be-
deutung von Bußgeldverfahren eine Verwerfung des 
Einspruchs. (Bearbeiter) 
 
3. Durch die Verwerfung des Einspruchs wird der ein-
heitliche Inhalt des Bußgeldbescheids wiederhergestellt. 
Mit der Verwerfung des Einspruchs nach § 74 Abs. 2 
OWiG wird der Bußgeldbescheid insgesamt rechtskräftig. 
(Bearbeiter)  
 
4. Der Grundsatz der reformatio in peius gebietet es 
nicht, einen dem Betroffenen günstigeren, in Folge der 
nur teilweisen Urteilsaufhebung rechtskräftigen Schuld-
spruch aufrecht zu erhalten. Dieser Grundsatz gilt im 
Ordnungswidrigkeitenrecht ohnehin nur eingeschränkt. 
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Im Rechtsbeschwerdeverfahren gilt der Grundsatz des 
§ 358 Abs. 2 StPO, der den Betroffenen vor einer Ver-
schlechterung des Rechtsfolgenausspruchs, nicht aber 
des Schuldspruchs schützt. (Bearbeiter)  
 
5. Der Senat entnimmt der vom Gesetzgeber geschaffe-
nen Regelung der ausnahmslosen Verwerfung des Ein-
spruchs bei unentschuldigtem Nichterscheinen des nicht 
von der Verpflichtung zum persönlichen Erscheinen 
entbundenen Betroffenen in der Hauptverhandlung, dass 
ihm dann auch die Rechtswohltat des Verschlechterungs-
verbots hinsichtlich des Rechtsfolgenausspruchs nicht 
zukommt. (Bearbeiter) 
 

883. BGH (Ermittlungsrichter) 3 BGs 82/12 2 
BJs 8/12-2 – Beschluss vom 9. Februar 2012 
BGHR; Gesetzgebungskompetenz für Einschränkungen 
der Untersuchungshaft; Zuständigkeit.  
§ 119 StPO; § 126 Abs. 1 StPO; § 169 Abs. 1 Satz 2 
StPO; 134a Abs. 1 Satz 2 NJVollzG 

 
1. Sitzt der Beschuldigte aufgrund eines Haftbefehls des 
Ermittlungsrichters des Bundesgerichtshofs in Untersu-
chungshaft, ist für die Anordnung von Beschränkungen, 
die dem Beschuldigten aufgrund des Zwecks der Unter-
suchungshaft aufzuerlegen sind, gemäß § 126 Abs. 1, 
§ 169 Abs. 1 Satz 2 StPO der Ermittlungsrichter des 
Bundesgerichtshofs bis zur Anklageerhebung auch dann 
zuständig, wenn die Untersuchungshaft in Niedersach-
sen vollzogen wird. § 134a Abs. 1 Satz 2 NJVollzG ändert 
hieran nichts. (BGHR)  
 
2. Die aufgrund des Zwecks der Untersuchungshaft er-
forderlichen Beschränkungen bestimmen sich (auch) in 
diesem Fall nach § 119 StPO und nicht nach §§ 133 ff. 
NJVollzG (entgegen Oberlandesgericht Celle, StV 2010, 
194; Anschluss an OLG Oldenburg, StV 2008, 195; vgl. 
auch OLG Frankfurt, NStZ-RR 2010, 294; OLG Rostock, 
NStZ 2010, 350; OLG Hamm, NStZ-RR 2010, 221 [3. 
Strafsenat] und NStZ-RR 2010, 292 [2. Strafsenat]; KG, 
StV 2010, 370; OLG Köln, NStZ 2011, 55). (BGHR) 
 
3. Dem Landesgesetzgeber fehlt die Gesetzgebungskom-
petenz zur Schaffung von Regelungen, die den Zweck der 
Untersuchungshaft unmittelbar betreffen. Ebenso fehlt 
ihm die Gesetzgebungskompetenz für eine Änderung der 
haftrichterlichen Zuständigkeit, namentlich der Zustän-
digkeit in Ermittlungsverfahren, die in die Zuständigkeit 
des Generalbundesanwalts beim Bundesgerichtshof und 
damit hinsichtlich der vor Anklageerhebung zu treffen-
den gerichtlichen Maßnahmen in die Zuständigkeit des 
Ermittlungsrichters des Bundesgerichtshofs fallen. (Be-
arbeiter) 
 
4. Soweit Landesgesetze – wie hier das NJVollZG – be-
züglich der Regelung von Maßnahmen, die der Zweck der 
Untersuchungshaft erfordert, von der Strafprozessord-
nung, namentlich von § 119 StPO, abweichende Rege-
lungen enthalten, ist entsprechendes Landesrecht im 
Hinblick auf die Sperrwirkung des Art. 72 Abs. 1 GG 
unwirksam. (Bearbeiter) 
 

810. BGH 2 StR 629/11 – Beschluss vom 14. 
August 2012 (LG Aachen)   

Erfolgreiche Anhörungsrüge (Verletzung des rechtli-
chen Gehörs durch mangelnde Prüfung eines Befan-
genheitsantrages im Zuge des Besetzungsstreits am 
BGH; Rechtzeitigkeit des Ablehnungsgesuchs in der 
Revision). 
§ 356a StPO; § 349 Abs. 2, Abs. 4 StPO  

 
1. Zwar kann ein Ablehnungsgesuch dann, wenn das 
Gericht im Beschlusswege entscheidet, nur solange statt-
haft angebracht werden, bis die Entscheidung ergangen 
ist (BGH NStZ 1993, 600; 2008, 55). Eine Entscheidung 
ist aber erst ergangen, wenn sie für das Gericht, das sie 
gefasst hat – außer in den gesetzlich vorgesehenen Fällen 
– unabänderlich ist. 
 
2. Bei einem Beschluss, der außerhalb einer Hauptver-
handlung ergeht und nicht verkündet wird, ist dies in der 
Regel dann der Fall, wenn ihn die Geschäftsstelle an eine 
Behörde oder Person außerhalb des Gerichts hinausgege-
ben hat und eine Abänderung tatsächlich unmöglich ist. 
Hiervon auszunehmen sind indes die Beschlüsse, die 
nach rechtzeitiger Einlegung eines Rechtsmittels unmit-
telbar die Rechtskraft der angefochtenen Entscheidung 
herbeiführen. Diese sind bereits dann erlassen, wenn sie 
mit den Unterschriften der Richter versehen in den Ge-
schäftsgang gegeben werden. Hierzu gehören auch die 
Beschlüsse des Revisionsgerichts gemäß § 349 Abs. 2 
StPO. Gleiches gilt für Revisionsentscheidungen, die 
gemäß § 349 Abs. 2 und 4 StPO ergehen und die Rechts-
kraft des angefochtenen Urteils nur teilweise unmittelbar 
herbeiführen, da eine „geteilte“ Beurteilung der Frage, ob 
über das Rechtsmittel bereits entschieden ist, nicht in 
Betracht kommt (BGH NStZ 2011, 713).  
 
3. Der Senat ist zu dieser Entscheidung auch eingedenk 
der Tatsache berufen, dass mit der Gehörsrüge zugleich 
ein Ablehnungsgesuch gegen einzelne Senatsmitglieder 
gestellt wurde, denn es entspricht der Intention des 
§ 356a StPO, dass über die Anhörungsrüge durch den 
iudex a quo entschieden wird (BGH NStZ-RR 2009, 
353). 
 

824. BGH 2 StR 605/11 – Urteil vom 18. Juli 
2012 (LG Frankfurt am Main)   
Grenzen der Beschränkung der Revision durch teilwei-
se Zurücknahme (Trennbarkeit); Totschlag (minder 
schwerer Fall); Unterbringung des Angeklagten in 
einer Entziehungsanstalt (Hang; symptomatischer Zu-
sammenhang; Vorwegvollzug: zwingender Ansatz am 
Halbstrafenzeitpunkt). 
§ 212 StGB, § 213 StGB; § 344 StPO; § 64 StGB; § 67 
StGB 

 
1. Auch der Angriff auf einen Teil des Schuldspruchs 
führt zur Unwirksamkeit der Beschränkung hinsichtlich 
des Maßregelausspruchs, wenn diese Rechtsfolgenent-
scheidung auch an den Schuldspruch hinsichtlich des 
angefochtenen Teils der Verurteilung anknüpft. 
 
2. Eine Beschränkung der Revision nach § 344 Abs. 1 
StPO ist nur zulässig, soweit die Beschwerdepunkte nach 
dem inneren Zusammenhang des Urteils – losgelöst von 
seinem nicht angefochtenen Teil – tatsächlich und recht-
lich unabhängig beurteilt werden können, ohne eine 
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Überprüfung des Urteils im Übrigen erforderlich zu 
machen; für eine teilweise Zurücknahme des Rechtsmit-
tels gilt nichts anderes. Weiter muss gewährleistet sein, 
dass die nach Teilanfechtung stufenweise entstehende 
Gesamtentscheidung frei von inneren Widersprüchen 
bleiben kann. Die Revisionsbeschränkung unter Aus-
klammerung eines Maßregelausspruchs ist deshalb un-
wirksam, wenn zugleich der Schuldspruch angegriffen 
wird, der von der Maßregelfrage nicht getrennt werden 
kann.  
 
3. § 64 StGB erfasst auch die Alternative, dass die Tat in 
sonstiger Weise auf den Hang zum Rauschmittelkonsum 
im Übermaß zurückgeht. Dabei muss ein Ursachenzu-
sammenhang festgestellt werden, der etwa bei Geldbe-
schaffungsdelikten mit dem Folgeziel des Drogenerwerbs 
oder aber im sozialen Verfall des Täters infolge des 
Rauschmittelkonsums bestehen kann. Der Hang zum 
übermäßigen Rauschmittelkonsum muss zudem nicht 
die alleinige Ursache der Begehung von Straftaten sein. 
Eine dissoziale Persönlichkeitsstruktur des Täters 
schließt die Mitursächlichkeit des Hangs zum Rauschmit-
telkonsum für die Tatbegehung nicht aus. Allerdings 
muss die hangbedingte Tat zugleich wiederum Symptom-
charakter für künftige weitere Straftaten besitzen, deren 
Prognose den materiellen Maßregelgrund bildet.  
 
4. Die Anknüpfung an den Halbstrafenzeitpunkt in § 67 
Abs. 2 Satz 3 und Abs. 5 Satz 1 StGB ist zwingend. Nur 
die Frage, ob das Gericht von der Möglichkeit der Anord-
nung des Vorwegvollzuges eines Teils der Strafe Ge-
brauch macht, liegt in seinem Ermessen. 
 

861. BGH 1 StR 68/12 – Beschluss vom 27. 
Juli 2012 (LG Mannheim) 
Hinweispflicht des Gerichtes (Verwertung einer ge-
richtskundigen Tatsache; Anspruch auf rechtliches Ge-
hör; wesentliche Förmlichkeit). 
Art. 103 Abs. 1 GG; § 261 StPO; § 273 StPO 

 
1. Nach ständiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ist vor der Verwertung einer gerichtskundigen Tatsa-
che in aller Regel ein Hinweis zu erteilen, das Tatgericht 
werde sie (möglicherweise) seiner Entscheidung als 
offenkundig zugrunde legen. Hierdurch soll dem Ange-
klagten rechtliches Gehör (Art. 103 Abs. 1 GG) gewährt 
und ihm insbesondere die Möglichkeit wirksamer Vertei-
digung eröffnet werden.  
 
2. Die Erörterung einer gerichtskundigen Tatsache gehört 
aber nicht zu den wesentlichen Förmlichkeiten, deren 
Beachtung das Protokoll ersichtlich machen muss. Sie 
muss gesondert bewiesen werden. 
 

832. BGH 1 StR 301/12 – Beschluss vom 10. 
Juli 2012 (LG Karlsruhe) 
Recht auf wirksame Verteidigung und Wiedereinset-
zungsantrag (Zulässigkeitsmängel von Verfahrensrü-
gen; Ausnahmesituation; rechtliches Gehör). 
Art. 6 EMRK; § 44 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO 

 
1. Das Rechtsinstitut der Wiedereinsetzung dient nicht 
der Heilung von Zulässigkeitsmängeln von fristgemäß 
erhobenen Verfahrensrügen.  

2. Könnte ein Angeklagter, dem durch die Antragsschrift 
des Generalbundesanwalts ein formaler Mangel in der 
Begründung einer Verfahrensrüge aufgezeigt worden ist, 
diese unter Hinweis auf ein Verschulden seines Verteidi-
gers nachbessern, würde im Ergebnis die Formvorschrift 
des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO außer Kraft gesetzt.  
 
3. Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zur 
Nachholung einer Verfahrensrüge kommt nur in beson-
deren Prozesssituationen ausnahmsweise in Betracht, 
wenn dies zur Wahrung des Anspruchs des Beschwerde-
führers auf rechtliches Gehör (Art. 103 Abs. 1 GG) un-
erlässlich erscheint. 
 

856. BGH 1 StR 170/12 – Beschluss vom 22. 
August 2012 (LG Aschaffenburg) 
Recht auf ein faires Verfahren (Druck durch den Ver-
teidiger zur Annahme eines „Deals“); Anfechtbarkeit 
des Rechtsmittelverzichts (Unwirksamkeit auf Grund 
von Willensmängeln; Verhandlungsfähigkeit; Verstän-
digung über das Ergebnis des Verfahrens; mangelnder 
Negativattest). 
Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. c EMRK; § 302 Abs. 1 StPO; 
§ 257c StPO; § 273 Abs. 1a Satz 1 bzw. Satz 3 StPO  

 
1. Grundsätzlich ist ein auf einem Irrtum beruhender 
oder durch Täuschung oder Drohung herbeigeführter 
Rechtsmittelverzicht nicht anfechtbar. Die Berücksichti-
gung von Willensmängeln ist jedenfalls dann nicht zuläs-
sig, wenn sie nicht die Folge einer (durch das Gericht zu 
verantwortenden) Drohung oder einer unrichtigen rich-
terlichen Auskunft sind. Ob ein Verteidiger ein Geständ-
nis und einen Rechtsmittelverzicht durch unlauteren 
Druck herbeigeführt hat, kann offen bleiben. 
 
2. Die Verhandlungsfähigkeit wird in der Regel nur durch 
schwere körperliche oder seelische Mängel ausgeschlos-
sen; auf die Geschäftsfähigkeit im Sinne des bürgerlichen 
Rechts kommt es nicht an. Allein das Bestehen eines 
psychischen Drucks genügt zu ihrem Ausschluss nicht. 
 

826. BGH 1 StR 158/12 – Beschluss vom 26. 
Juni 2012 (LG Augsburg) 
Hinweispflicht des Gerichts (mögliche Anordnung der 
Sicherungsverwahrung; Ungenügen eines Hinweises in 
der Terminsladung an den Verteidiger). 
§ 265 StPO 

 
Der Hinweispflicht gemäß § 265 StPO wird nicht schon 
durch Ausführungen in einem Zusatz zur Terminsladung 
des Verteidigers genügt, sondern es ist gemäß § 265 Abs. 
2 i.V.m. Abs. 1 StPO ein Hinweis an den Angeklagten 
erforderlich. 
 

831. BGH 1 StR 293/12 – Beschluss vom 10. 
Juli 2012  
Erforderlicher Beschluss zum Abschluss des Verfah-
rens bei Tod des Angeklagten (zuständiges Gericht). 
§ 206a StPO 

 
Stirbt der Angeklagte vor dem rechtskräftigen Abschluss 
des Verfahrens, so gilt ein Beschluss gemäß § 206a StPO 
zum ordnungsgemäßen Abschluss des Verfahrens als 
geboten. Zuständig hierfür ist das Gericht, bei dem die 
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Sache anhängig ist. Das ist das Tatgericht auch dann, 
wenn zum Zeitpunkt des Todes des Angeklagten zwar 
das Urteil schon ergangen, die Sache aber noch nicht 
beim Revisionsgericht anhängig geworden ist (vgl. 
BGHSt 22, 213, 217 f.). 
 

811. BGH 4 StR 157/12 – Beschluss vom 21. 
August 2012 (LG Halle)   
Einstellung in der Hauptverhandlung bei mangelndem 
Strafantrag. 
§ 260 Abs. 3 StPO 

 
Stellt sich in der Hauptverhandlung heraus, dass erfor-
derliche Strafanträge fehlen und ist die Antragsfrist abge-
laufen, so ist das Verfahren nach § 260 Abs. 3 StPO in-
soweit einzustellen. Ein Freispruch kommt in diesem Fall 
nur dann in Betracht, wenn bereits feststeht, dass dem 
Angeklagten keine Straftat nachzuweisen ist. 
 

859. BGH 1 StR 314/12 – Beschluss vom 7. 
August 2012 (LG Mannheim)   
Europäischer Haftbefehl (Verstoß gegen Spezialitäts-
grundsatz: Vollstreckungshindernis, kein Verfahrens-
hindernis). 
Art. 27 Abs. 2 RbEUHb 

 
Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europäi-
schen Union ergibt sich bei einer Auslieferung auf Grund 
eines Europäischen Haftbefehls aus einem Verstoß gegen 
den Spezialitätsgrundsatz kein Verfahrenshindernis, 
sondern lediglich ein Vollstreckungshindernis und ein 
Verbot freiheitsbeschränkender Maßnahmen (EuGH, 
NStZ 2010, 35). 
 

816. BGH 4 StR 267/12 – Beschluss vom 1. 
August 2012 (LG Dortmund)   
Gewährung des letzten Wortes (Ausschluss des Beru-
hens; Beschränkung der Strafverfolgung). 
§ 258 Abs. 2 StPO; § 337 StPO; § 154a Abs. 2 StPO 

 
1. Es bleibt offen, ob die Beschränkung der Strafverfol-
gung gemäß § 154a Abs. 2 StPO durch einen unmittelbar 

vor dem Urteil verkündeten Beschluss auch dann noch 
Teil der abschließenden Entscheidung des Gerichts ist, 
wenn die Zustimmungserklärung der Staatsanwaltschaft 
nach protokolliertem Wiedereintritt in die Beweisauf-
nahme unmittelbar vorher erteilt worden ist. 
 
2. Einzelfall des Ausschlusses des Beruhens nach man-
gelnder erneuter Erteilung des letzten Wortes bei beson-
deren Umständen. 
 

860. BGH 1 StR 323/12 – Beschluss vom 9. 
August 2012 (LG Coburg) 
Anspruch auf rechtliches Gehör (Änderung des zu-
grunde liegenden Sachverhalts; gesonderte Befragung 
des Angeklagten; Hinweispflicht); Tatmehrheit bei 
nacheinander erfolgten Angriffen auf verschiedene Per-
sonen. 
§ 265 StPO; § 52 StGB; § 53 StGB 

 
Eine gesonderte Befragung des Angeklagten nach einem 
Hinweis gemäß/entsprechend § 265 StPO ist nur dann 
unerlässlich, wenn sonst keine Verteidigungsmöglichkeit 
bestünde. 
 

822. BGH 2 ARs 327/12 (2 AR 218/12) – Be-
schluss vom 4. September 2012 (LG Würz-
burg) 
Örtliche und sachliche Zuständigkeit für die Entschei-
dung über die weitere Fortdauer einer Maßregel (Be-
fasstsein bei außerplanmäßiger Überprüfung). 
§ 67e Abs. 1 Satz 1 StGB; § 462a Abs. 1 Satz 1 StPO  

 
War eine örtlich und sachlich zuständige Strafvollstre-
ckungskammer vor Verlegung eines Untergebrachten mit 
einer Sache bereits befasst i.S.d. § 462a Abs. 1 Satz 1 
StPO, bleibt sie zuständig, bis sie die konkrete Sachfrage 
abschließend entschieden hat (BGHSt 56, 252). Das 
Befasstsein liegt auch in einer „außerplanmäßigen“ 
Überprüfung nach § 67e Abs. 1 StGB. 
 

 
 

Rechtsprechung 
 

 
 

 

V. Wirtschaftsstrafrecht und Nebengebiete 
 
 

868. BGH 2 StR 154/12 – Beschluss vom 25. 
Juli 2012 (LG Mühlhausen)   
Wettbewerbsbeschränkende Absprachen bei Aus-
schreibungen (vertikale Absprachen; [Mit-]Täterschaft 
von Nichtkartellmitgliedern). 
§ 298 Abs. 1 StGB; § 1 GWB; § 25 Abs. 2 StGB 

 
1. Durch die Novellierung des § 1 GBW sind aufgrund 
der kartellrechtsakzessorischen Ausgestaltung nun auch 
vertikale Absprachen zwischen Anbieter und Veranstalter 
vom Tatbestand des § 298 Abs. 1 StGB erfasst. 
 

2. § 298 Abs. 1 StGB ist kein Sonderdelikt. Durch die 
Novellierung müssen sich deshalb auch Veranstalter als 
Täter strafbar machen können, sofern ihnen nach den 
allgemeinen Regeln der Abgrenzung von Täterschaft und 
Teilnahme die Abgabe des Submissionsangebots im Sin-
ne des § 25 StGB zurechenbar ist.  
 
3. Rechtsgut der Straftaten gegen den Wettbewerb sind 
zunächst der freie Wettbewerb, daneben aber auch Ver-
mögensinteressen des Veranstalters. Beide Rechtsgüter 
sind betroffen, wenn die Beteiligung einer Person auf 
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Seiten des Veranstalters an den Absprachen mit den 
Bieterunternehmen den Wettbewerb durch gezielte Ein-
flussnahme zugunsten eines Bieters einseitig verzerrt 
und zudem das Vermögen des Veranstalters gefährdet. 
 

790. BGH 1 StR 296/12 – Beschluss vom 8. 
August 2012 (LG Duisburg)   
Wirksame Anklageschrift und wirksamer Eröffnungs-
beschluss (Berechnungsdarstellung bei Vorenthalten 
und Veruntreuen von Arbeitsentgelt und Steuerhinter-
ziehung; Schätzung: Bedeutung für die Individualisie-
rung, die Umgrenzungsfunktion und die Informations-
funktion); Nominalbetrag der Steuerverkürzung bei 
Lohnsteuerhinterziehung. 
§ 266a StGB; § 200 StPO; § 370 AO; § 371 AO 

 
1. Liegt einem Angeklagten Steuerhinterziehung zur 
Last, sind im Anklagesatz das relevante Verhalten und 
der Taterfolg i.S.v. § 370 AO anzuführen, einer Berech-
nungsdarstellung der Steuerverkürzung bedarf es dort 
hingegen nicht. Ausführungen zur Schadensberechnung 
können keinen Beitrag zur Individualisierung der Tat 
leisten, im Anklagesatz aber mitunter dem Ziel zuwider-
laufen, den Tatvorwurf klar, übersichtlich und verständ-
lich darzustellen. Die für Urteile geltenden Darstel-
lungsmaßstäbe können angesichts der unterschiedlichen 
Anforderungen nicht auf Anklageschriften übertragen 
werden.  
 
2. Eine Anklageschrift erfüllt daher auch dann die für 
ihre Wirksamkeit erforderliche Individualisierungs- und 
Umgrenzungsfunktion (vgl. § 200 Abs. 1 Satz 1 StPO), 
wenn die dem Angeklagten zur Last liegende Höhe der 
Steuerverkürzung auf einer Schätzung beruht, indes eine 
genauere Berechnung der Verkürzung möglich gewesen 
wäre. 
 
3. Für den Straftatbestand des Vorenthaltens und Verun-
treuens von Arbeitsentgelt (§ 266a StGB) gilt insoweit 
nichts Abweichendes.  
 
4. Es ist allerdings mit Blick auf die Informationsfunktion 
der Anklageschrift regelmäßig angezeigt, im wesentlichen 
Ermittlungsergebnis die für eine nachvollziehbare Darstel-
lung der Berechnung der Abgabenverkürzung erforderli-
chen Tatsachenfeststellungen sowie (Steuer-)Berech-
nungen oder Schätzungen anzuführen. Auch erscheint es 
zweckmäßig, die Ausführungen bereits an den für das 
Gericht geltenden Maßstäben auszurichten.  
 
5. Mängel der Anklageschrift, die deren Wirksamkeit 
nicht in Frage stellen, berechtigen auch nicht zur Ableh-
nung der Eröffnung des Hauptverfahrens. Hält das zur 
Entscheidung über die Eröffnung des Hauptverfahrens 
berufene Gericht die Schätzung der Anklagebehörde für 
unstatthaft oder ungenügend, hat es demzufolge die für 
erforderlich erachteten Nachermittlungen (Nachberech-
nungen) entweder selbst vorzunehmen oder auf eine 
Mängelbeseitigung durch die Staatsanwaltschaft hinzu-
wirken. Hingegen kommt die Ablehnung der Eröffnung 
des Hauptverfahrens (§ 204 StPO) allein wegen einer aus 
Sicht des Gerichts nicht tragfähigen Schätzung in der 
Anklage nicht in Betracht.  

6. Bei illegalen Beschäftigungsverhältnissen bestimmt 
sich der der Strafzumessung zugrunde zu legende Nomi-
nalbetrag verkürzter Lohnsteuer auf der Grundlage des 
gezahlten   Schwarzlohns nur dann nach den Steuersät-
zen der Lohnsteuerklasse VI, wenn in Fällen vollumfäng-
licher Schwarzlohnzahlungen dem Arbeitgeber eine 
Lohnsteuerkarte des Arbeitnehmers nicht vorlag bzw. 
ihm die dem Arbeitnehmer zugeteilte Identifikations-
nummer nicht bekannt war, im Übrigen (Teilschwarz-
lohnzahlungen) nach der jeweiligen – unschwer feststell-
baren – Steuerklasse des betroffenen Arbeitnehmers (vgl. 
BGHSt 56, 153 mwN; zu geringfügig entlohnten Beschäf-
tigten vgl. BGH NStZ-RR 2010, 376). 
 

789. BGH 1 StR 257/12 – Urteil vom 21. Au-
gust 2012 (LG Frankfurt am Main)   
Strafzumessung bei der Umsatzsteuerhinterziehung 
(besonders schwerer Fall: Erörterungsmangel hinsicht-
lich des groben Eigennutzes; Steuerverkürzung großen 
Ausmaßes als unbenannter besonders schwerer Fall); 
unberechtigt ausgewiesene Umsatzsteuer (Bedeutung 
für die Strafzumessung; kein Formalverstoß; Vor-
steuererstattung und Mitverschulden der Finanzbehör-
den). 
§ 370 AO aF; § 370 AO; § 46 StGB; § 15 UStG; § 14 
Abs. 2 UStG aF; § 14c UStG 

 
1. Ein Fall ist dann im Sinne des § 370 Abs. 3 Satz 1 AO 
besonders schwer, wenn er sich bei einer im Rahmen der 
gebotenen Gesamtwürdigung aller Zumessungstatsachen 
nach dem Gewicht von Unrecht und Schuld vom Durch-
schnitt der erfahrungsgemäß vorkommenden Fälle so 
weit abhebt, dass die Anwendung des Ausnahmestraf-
rahmens geboten ist. 
 
2. Bei der Zumessung einer Strafe wegen Steuerhinter-
ziehung hat das von § 46 Abs. 2 Satz 2 StGB vorgegebene 
Kriterium der „verschuldeten Auswirkungen der Tat“ bei 
hohen Hinterziehungsbeträgen besonderes Gewicht. 
„Auswirkungen der Tat“ sind insbesondere die Folgen für 
das durch die Strafnorm geschützte Rechtsgut. Das durch 
§ 370 AO geschützte Rechtsgut ist die Sicherung des 
staatlichen Steueranspruchs, d.h. des rechtzeitigen und 
vollständigen Steueraufkommens. Die Höhe der verkürz-
ten Steuern ist ein bestimmender Strafzumessungsum-
stand i.S.d. § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO. Bei sehr hohen 
Hinterziehungsbeträgen liegt ein besonders schwerer Fall 
jedenfalls nicht fern, auch wenn ein Regelbeispiel nach 
der zur Tatzeit geltenden Fassung des § 370 AO nicht 
gegeben ist.  
 
3. Eine Umsatzsteuerschuld kann auch steuerstrafrecht-
lich durch einen unrichtigen Steuerausweis mit der 
Rechnungsstellung unter Umsatzsteuerausweis entste-
hen. Wird die Umsatzsteuer dann nicht erklärt, ist das 
Steuerhinterziehung. Der gesamte Hinterziehungsbetrag 
ist in die Erwägungen zur Strafzumessung einzubezie-
hen. Den erstatteten Beträgen kommt insoweit lediglich 
besonderes Gewicht zu. Die Nichtbeachtung der aus § 14 
Abs. 2 UStG aF (heute § 14c UStG) erwachsenden 
Steuerpflicht durch einen Steuerpflichtigen stellt nicht 
nur einen Formalverstoß dar.  
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4. Es ist nicht Sache der Finanzbehörde, die materielle 
Berechtigung einer Rechnungsstellung zu überprüfen. 
Das Steuerrecht und die Finanzverwaltung dürfen – und 
sind gehalten –, gerade bei Anmeldungssteuern, wie der 
Umsatzsteuer, zunächst von zutreffenden Angaben der 
Steuerpflichtigen auszugehen. Weisen Rechnungen keine 
formellen Mängel auf und gaben sie auch keinerlei Hin-
weis darauf, dass die Leistungen noch nicht oder nicht 
vollständig erbracht wurden, ist den Finanzbehörden 
kein Mitverschulden an der unberechtigten Auszahlung 
einer Erstattung vorzuhalten.  
 

800. BGH 3 StR 447/11 – Beschluss vom 27. 
März 2012 (LG Duisburg)   
Unerlaubtes Erbringen von Finanzdienstleistungen 
(Organisationsdelikt; Anlagevermittlung; Finanzport-
folioverwaltung; Finanzkommissionsgeschäft); Un-
treue; Betrug (Vermittlung von Kapitalanlageproduk-
ten; Täuschung über „Sicherheit“ der angelegten Gel-
der; Berechnung des Vermögensschadens; Gewerbs-
mäßigkeit).  
§ 54 Abs. 1 Nr. 2 KWG; § 32 Abs. 1 Satz 1 KWG; § 1 
KWG; § 1a KWG; § 263 StGB; § 266 StGB 

 
1. Werden Anleger über die Absicherung der von ihnen 
investierten Gelder getäuscht und gehen sie infolge des-
sen eine nicht mehr vertragsimmanente Verlustgefahr 
ein, erfordert die Ermittlung eines Vermögensschadens 
i.S.d. § 263 StGB regelmäßig eine Bewertung des im 
Rahmen der abgeschlossenen Kapitalanlage erworbenen 
Zahlungsanspruchs (vgl. BGHSt 53, 199, 202 f. = HRRS 
2009 Nr. 318). Ein Schaden in Höhe des gesamten Anla-
gekapitals kommt ausnahmsweise in Betracht, wenn die 
Anleger entweder über die Existenz des Anlagemodells 
getäuscht werden oder etwas völlig anderes als beabsich-
tigt erwerben. 
 
2. Bei der Prüfung einer möglichen Täuschung i.S.d. 
§ 263 StGB ist die Bezeichnung einer Anlage als „sicher“ 
in dem Kontext zu bewerten, in dem sie im Angebot an 
potentielle Anleger Verwendung gefunden hat (BGHSt 
48, 331, 345). Vor diesem Hintergrund kommt es ent-
scheidend darauf an, wie die Anleger Zusicherungen 
hinsichtlich der Verwendung von Geldern – gegebenen-
falls aufgrund im Vorfeld des Vertragsschlusses erteilter 
weiterer Informationen – verstehen sollten und verstan-
den haben.   
 
3. Ein Vermögensnachteil im Sinne des § 266 StGB liegt 
vor, wenn die treuwidrige Handlung unmittelbar zu einer 
nicht durch Zuwachs ausgeglichenen Minderung des 
wirtschaftlichen Gesamtwerts des Vermögens des Treu-
gebers führt, wobei ein Vergleich des Vermögenswerts 
unmittelbar vor und unmittelbar nach der pflichtwidri-
gen Handlung zu erfolgen hat (BGH NJW 2011, 3528, 
3529; NStZ 2010, 329). 
 
4. Für die Zuordnung zu den einzelnen Bankgeschäften 
und Finanzdienstleistungen im Sinne des § 1 Abs. 1 und 
1a KWG (und damit für eine Strafbarkeit nach § 54 Abs. 
1 Nr. 2, § 32 Abs. 1 Satz 1 KWG) sind die vertraglichen 
Vereinbarungen sowie die aus ihnen folgende Form des 
Rechtsgeschäfts zwischen dem Institut und dem Kunden 

maßgeblich (BGH NJW-RR 2011, 350, 351 mwN). Diese 
muss den Urteilsgründen hinreichend klar zu entnehmen 
sein.  
 
5. Eine Anlagevermittlung (§ 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 1 
KWG) ist die Entgegennahme und Übermittlung der 
Aufträge von Anlegern. 
 
6. Eine Finanzportfolioverwaltung (§ 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 
3 KWG) ist die Verwaltung einzelner in Finanzinstru-
menten angelegter Vermögen für andere mit Entschei-
dungsspielraum zu verstehen, die eine auf die laufende 
Überwachung und Anlage von Vermögensobjekten ge-
richtete Tätigkeit erfordert (BGH NJW-RR 2011, 350, 
351).  
 
7. Ein Finanzkommissionsgeschäft (§ 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 
4 KWG), setzt einen Handel mit Finanzinstrumenten im 
eigenen Namen für fremde Rechnung voraus und muss 
die typischen Merkmale eines Kommissionsgeschäfts 
nach §§ 383 ff. HGB, d.h. eine gewisse Ähnlichkeit mit 
diesem Geschäft aufweisen (BGH NJW-RR 2011, 350). 
 

813. BGH 4 StR 226/12 – Beschluss vom 1. 
August 2012 (LG Arnsberg)   
Gewerbsmäßiges und bandenmäßiges Einschleusen 
von Ausländern (Vollendung durch Einreise). 
§ 97 Abs. 2 AufenthG; § 96 Abs. 1 Nr. 1a und Abs. 4 
AufenthG; § 95 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG; § 13 Abs. 2 
AufenthG  

 
Eine Einreise gemäß § 95 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG liegt 
nach der Regelung des § 13 Abs. 2 AufenthG erst dann 
vor, wenn der eine zugelassene Grenzübergangsstelle 
nutzende Ausländer die Grenze überschritten und die 
Grenzübergangsstelle passiert hat. Letzteres setzt das 
räumliche Verlassen der Kontrollstelle voraus. Wird die 
vom Täter unter Verwirklichung von Schleusermerkma-
len geförderte unerlaubte Einreise nicht vollendet, 
kommt nur eine Strafbarkeit wegen versuchten Ein-
schleusens in Betracht. 
 

817. BGH 4 StR 272/12 – Beschluss vom 22. 
August 2012 (LG Hagen)   
Täterschaft und Teilnahme beim unerlaubten Handel-
treiben mit Betäubungsmitteln (Mittäterschaft; Beihil-
fe). 
§ 29 BtMG, § 29a BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB 

 
1. Für die Abgrenzung von Täterschaft und Teilnahme 
gelten auch im Betäubungsmittelrecht die Grundsätze 
des allgemeinen Strafrechts. Beschränkt sich die Beteili-
gung des Täters am Handeltreiben mit Betäubungsmit-
teln auf einen Teilakt des Umsatzgeschäfts, kommt es 
nach der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs maßgeblich darauf an, welche Bedeutung der kon-
kreten Beteiligungshandlung im Rahmen des Gesamtge-
schäfts zukommt. Erschöpft sich die Tätigkeit im bloßen 
Transport von Betäubungsmitteln, besteht in der Regel 
auch dann keine täterschaftliche Gestaltungsmöglichkeit, 
wenn Handlungsspielräume hinsichtlich der Art und 
Weise des Transports verbleiben, sodass von einer Beihil-
fe auszugehen ist.  
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2. Anderes kann gelten, wenn der Beteiligte erhebliche, 
über den reinen Transport hinausgehende Tätigkeiten 
entfaltet, am An- und Verkauf des Rauschgifts unmittel-
bar beteiligt ist oder sonst ein eigenes Interesse am wei-
teren Schicksal des Gesamtgeschäfts hat, weil er eine 
Beteiligung am Umsatz oder dem zu erzielenden Gewinn 
erhalten soll. Auch eine Einbindung des Transporteurs in 
eine gleichberechtigt verabredete arbeitsteilige Durch-
führung des Umsatzgeschäfts spricht für die Annahme 
von Mittäterschaft, selbst wenn seine konkrete Tätigkeit 
in diesem Rahmen auf die Beförderung der Drogen, von 
Kaufgeld oder Verkaufserlös beschränkt ist. Im Einzelfall 
kann auch eine weit gehende Einflussmöglichkeit des 
Transporteurs auf Art und Menge der zu transportieren-
den Betäubungsmittel sowie auf die Gestaltung des 
Transports für eine über das übliche Maß reiner Kuriertä-
tigkeit hinausgehende Beteiligung am Gesamtgeschäft 
sprechen. 
 

863. BGH 2 StR 85/12 – Beschluss vom 10. 
Juli 2012 (LG Wiesbaden) 
Handeltreiben mit Betäubungsmitteln in nicht geringer 
Menge (Mittäterschaft; Beihilfe); Strafzumessung 
(Sperrwirkung höherer Mindeststrafen verdrängter 
Straftatbestände); Unterbringung in einer Erziehungs-
anstalt (Therapieunwilligkeit; fehlende Sprachkennt-
nisse). 
§ 30 BtMG; § 30a Abs. 1 BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 
StGB; § 64 StGB 

 
1. Eine bloße Kuriertätigkeit ist grundsätzlich als Beihilfe 
zum unerlaubten Handeltreiben mit Betäubungsmitteln 
anzusehen, nicht als täterschaftliches Handeln (vgl. 
BGHSt 51, 219, 221 ff.). Das gilt auch in Fällen der un-
erlaubten Einfuhr von Betäubungsmitteln. Die Einfuhr 
ist kein unselbständiger Teilakt eines – täterschaftlichen 
– Handeltreibens. 
 
2. An fehlenden Sprachkenntnissen ausländischer Be-
schuldigter soll die Maßregelanordnung im Allgemeinen 

nicht scheitern (vgl. BGH, StV 1998, 74 f.; BGH, NStZ – 
RR 2002, 7), zumal eine Überstellung des Verurteilten in 
sein Heimatland zum Maßregelvollzug in Betracht 
kommt (§ 70 IRG, Art. 68 SDÜ), sofern dort entspre-
chende Einrichtungen existieren. 
 

921. BGH  5 StR 318/12 – Beschluss vom 14. 
August 2012 (LG Zwickau)   
Gleichstellung eines Heranwachsenden mit einem Ju-
gendlichen (kein bestimmter Typ eines Jugendlichen 
als Vergleichsmaßstab); Jugendstrafe; Strafzumessung 
(Anforderungen an die Feststellung von schädlichen 
Neigungen; keine eigenständige Bedeutung des äuße-
ren Unrechtsgehalts der Tat bei der Prüfung der 
Schwere der Schuld). 
§ 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG; § 17 Abs. 2 JGG; § 46 StGB 

 
1. Ob der Täter bei seiner Tat im Sinne des § 105 Abs. 1 
Nr. 1 JGG noch einem Jugendlichen gleichstand, ist im 
Wesentlichen Tatfrage, wobei dem Jugendgericht ein 
erheblicher Beurteilungsspielraum zusteht (BGHSt 36, 
37, 38 mwN). 
 
2. Maßstab für die Reifebeurteilung nach § 105 Abs. 1 
Nr. 1 JGG ist nicht das Zurückbleiben hinter einem ima-
ginären Durchschnitt von Gleichaltrigen. Ein bestimmter, 
sicher abgrenzbarer Typ des Jugendlichen zwischen 14 
und 18 Jahren, mit dem der Heranwachsende verglichen 
werden könnte, ist nicht feststellbar. Maßgebend ist 
vielmehr, ob sich der einzelne Heranwachsende noch in 
einer für Jugendliche typischen Entwicklungsphase be-
findet. Für die Gleichstellung eines heranwachsenden 
Täters mit einem Jugendlichen ist deshalb entscheidend, 
ob in dem Täter noch in größerem Umfang Entwick-
lungskräfte wirksam sind; ob er das Bild eines noch nicht 
18-Jährigen bietet, ist demgegenüber nicht ausschlagge-
bend (BGH aaO und BGHR JGG § 105 Abs. 1 Nr. 1 Ent-
wicklungsstand 8). 
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Aufsätze und Anmerkungen 
 

 
 

 

Strafrechtliche Aufarbeitung der Finanzkrise  
Von Rechtsanwalt Dr. iur. h.c. Gerhard Strate, Hamburg*  

 
Wer die neuesten Hefte unserer strafrechtlichen Fachpe-
riodika durchblättert, wird dort gleich mehrfach auf eine 
wunderschöne Entscheidung stoßen, in welcher sich der 
2. Strafsenat des BGH mit der Frage befasst, unter wel-
chen Voraussetzungen der Verkauf von gefälschten Por-
sche-Felgen – hier geschehen über die Internetplattform 
Ebay – ein Betrug sein könne.1 Der Bundesgerichtshof 
beanstandet, das Landgericht Darmstadt habe einen 
unzutreffenden rechtlichen Maßstab angelegt, indem es 
zur Schadensermittlung den Minderwert der Plagiatsfel-
gen gegenüber den Originalfelgen herangezogen habe. 
Das sei aber nicht richtig. Werde bei einem Kauf über 
Umstände getäuscht, die den Verkehrswert der Sache 
maßgeblich mitbestimmen, erleide der zum Kaufab-
schlusse bewogene Kunde einen Schaden regelmäßig nur 
dann, wenn die Sache objektiv den vereinbarten Preis 
nicht wert ist. Auch sei es nicht angängig, dass die Straf-
kammer in den von ihr behaupteten Schaden noch die 
Kosten für die behördliche Zulassung in den Schadens-
umfang mit eingestellt hat. Denn diese Folgekosten 
könnten allenfalls insoweit einen Vermögensschaden 
begründen, als der Wert der gelieferten Felgensätze nicht 
entsprechend höher lag als das gezahlte Entgelt. Da das 
Urteil des Landgerichts weder Feststellungen zum objek-
tiven Wert noch zum gezahlten Preis enthielt, war die 
Revision des Angeklagten erfolgreich. 
 
Das ist alles gut und richtig. Das ist die heile Welt des 
Vermögensstrafrechts: Begrifflichkeiten wie Gesamtsal-
dierungsprinzip, objektiver Wert, Schadensumfang haben 
einen bestimmten ihnen unterlegten Sinn, der für Streit 
und Distinktionen, auch für Begriffsschärfungen, immer 
noch etwas Raum gibt. Letztlich bleibt der Radius des 
Erfassbaren aber überschaubar. 
 
Und so wird es wohl auch bleiben. Es steht nicht zu 
erwarten, dass der Bundesgerichtshof statt mit gefälsch-
ten Porsche-Felgen sich auch beispielsweise mit „nack-
ten“ Credit Default Swaps (CDS) je wird befassen müs-
sen. Diese hatten in der Zuspitzung der Finanzkrise, 
insbesondere beim Zusammenbruch der amerikanischen 
                                                                 
* Es handelt sich um die im Text etwas überarbeitete Fas-

sung eines Referats, welches der Verfasser am 24.9.2012 
auf der von der Hamburger Justizbehörde und der Bucerius 
Law School veranstalteten Tagung zum generellen Thema 
„Wirtschaftsstrafrecht: Plage oder Gewinn für den Standort 
Deutschland?“ gehalten hat. Da der Vortrag den Charakter 
eines auf wesentliche Aussagen beschränkten Impulsrefera-
tes hatte, sind in der Schriftfassung die erläuternden und 
die Belege dokumentierenden Fußnoten etwas breiter aus-
gefallen. 

1  StraFo 2012, 330 = HRRS 2012 Nr. 684. 

Bank Lehman Brothers, eine entscheidende Rolle ge-
spielt. „Naked“ CDS sind noch viel weniger als gefälschte 
Porsche-Felgen. Sie sind eine Versicherung auf Anleihen, 
die man gar nicht hat. Dennoch hat der Spekulationstrieb 
der Finanzwirtschaft sie akzeptiert und seit 2005 im 
Rahmen der „International Swaps and Derivatives Asso-
ciation“ (ISDA)2 interne Regularien für ihre Wertbe-
stimmung im Falle eines tatsächlichen Ausfalls des An-
leihe-Emittenten entwickelt. Bei Lehman-Brothers hatte 
das fatale Folgen: Tatsächlich hatte Lehman Brothers 
Anleihen in Höhe von 138 Milliarden US-Dollar ausge-
geben.3 Diese waren mit CDS-Trades gleich mehrfach 
„versichert“ worden. Das Gesamtvolumen der CDS-
Trades wurde in einer Presseerklärung der ISDA am 
21.10.2008 jedoch mit ca. 400 Milliarden US-Dollar 
angegeben.4 Jede Lehmann-Anleihe war also dreimal 
versichert. Einmal echt und zweimal unecht. Die Aus-
sicht auf schnelle und mehrfache Befriedigung aus den 
Sicherungsversprechen der anderen kontrahierenden 
Banken führte bei den Großbanken, die Inhaber von 
überwiegend „naked“ CDS waren, zu der starken Motiva-
tion, Lehman Brothers tatsächlich pleite gehen zu lassen. 
Ihnen winkte im Falle eines Zusammenbruchs von Leh-
man die Aussicht auf erhebliche Versicherungszahlungen 
ihrer als Versicherungsgeber auftretenden Vertragspart-
ner (zu einem großen Teil kleinere Banken).5 
                                                                 
2  Die ISDA ist ein privater Zusammenschluss von Banken 

und Unternehmen der Finanzwirtschaft mit Hauptsitz in 
New York City, der sich seit Ende der achtziger Jahre eta-
blierte und maßgeblich die Regeln des internationalen De-
rivatehandels bestimmt. 

3  Vgl. den Bericht bei http://www.euromoney.com/Article/ 
2023831/Category/17/ChannelPage/0/Protection-sellers-
face-high-payouts-in-Lehman-CDS-auction.html . 

4 Vgl. im Internet: http://www.isda.org/press/ 
press102108.html. 

5  Die Frage war natürlich, wie man als versicherter Inhaber 
einer Anleihe, die man tatsächlich gar nicht hat, trotzdem 
beim Eintritt des „Versicherungsfalls“ an sein Geld kommt. 
Denn ursprünglich gab es nur das „physical settlement“. 
Dieses bestand darin, dass der Sicherungsgeber („Riskbuy-
er“) im Falle des „Credit Event“ dem Sicherungsnehmer 
(„Riskseller“) den Nominalwert des CDS bar auszahlt, im 
Gegenzug der Sicherungsnehmer ihm die notleidende An-
leihe übereignet. Als die CDS sich zum Spekulationsobjekt 
entwickelten und immer mehr Sicherungsnehmer auftra-
ten, die zwar das Risiko einer Anleihe verkauften, ohne aber 
selbst Inhaber der Anleihe zu sein („naked CDS“), ergab 
sich die Notwendigkeit, eine Form des „cash settlement“ 
zu entwickeln, welche die Händler mit „naked CDS“ der 
Notwendigkeit enthob, die Dokumente über die versicherte 
Anleihe auch physisch zu übergeben, denn der Verkäufer 
von „naked CDS“ hätte bei einer Beibehaltung des „physi-
cal settlement“ im Falle des „Credit Event“ offen eingeste-
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Doch ist dieses Geschehen weit weg und schon lange her. 
Einige wenige Großbanken – darunter wohl auch die 
Deutsche Bank – haben an dem Zusammenbruch von 
Lehman Brothers prächtig verdient. Einige haben da-
runter gelitten, so auch die kleine HSH Nordbank. Da 
Goldman Sachs mit dem Abbruch aller Geschäftsbezie-
hungen drohte, zahlte die HSH – obwohl zu dem Zeit-
punkt selbst fast illiquide – Ende November 2008 an 
Goldman Sachs brav 45 Mio. US-Dollar für ein CDS auf 
Lehman-Anleihen mit einem Nennwert von 50 Mio. US-
Dollar, die Goldman Sachs wahrscheinlich gar nicht be-
saß. Die Hamburger Staatsanwaltschaft hat ein deshalb 
wegen Verdachts der Untreue gegen Vorstandsmitglieder 
der HSH eingeleitetes Ermittlungsverfahren vor einigen 
Monaten wahrscheinlich zu Recht eingestellt. 
 
Wann und ob überhaupt der BGH sich je mit der Frage 
befassen wird, ob Fehlverhalten von Bankern vor und 
während der Finanzkrise auch strafrechtlich zuzuordnen 
ist, bleibt ungewiss. Ermittlungen der Staatsanwaltschaf-
ten in Stuttgart und Leipzig gegen Verantwortliche der 
LBBW bzw. der SachsenLB dauern nun schon mehr als 
vier Jahre an. In München wurden die Ermittlungen 
gegen Verantwortliche der BayernLB wegen eines Ver-
lusts von ca. 28 Milliarden Euro aus dem Ankauf von 
sog. Asset Backed Securities eingestellt, im wesentlichen 
im Hinblick darauf, dass bei der BayernLB schon im 
Sommer 2007 ein allgemeiner Ankaufsstopp für diese 
Papiere verfügt wurde und der Aufbau des ABS-Portfolios 
im Hinblick auf dessen Anteil von 5,2% am gesamten 
Geschäftsvolumen der Bank noch vertretbar gewesen sei. 
Allein die Staatsanwaltschaft in Hamburg hat gegen 
sechs ehemalige Vorstandsmitglieder der HSH Nordbank 
wegen der Ende Dezember 2007, als die Finanzkrise 
schon voll im Gange war, erfolgten Übernahme von Ver-
pflichtungen in Höhe von 400 Mio. Euro aus einem von 
der französischen Bank BNP Paribas zusammengestellten 
Single-Tranche-CDO Anklage wegen Untreue erhoben. 
Wie das Landgericht über diese Ende 2011 zugestellte 
Anklage entscheidet, ist offen. 
                                                                                                       

hen müssen, gar nicht im Besitz der versicherten Anleihen 
zu sein (also im herkömmlichen Verständnis: sich als Be-
trüger enttarnen zu müssen). Um dies zu vermeiden, er-
fand man bei der ISDA die seit 2005 (so auch im Falle der 
Lehman-Insolvenz) durchgeführten „Credit Event Aucti-
ons“. An ihnen nehmen verschiedene Großbanken teil, die 
zum Teil gleichzeitig als Käufer und Verkäufer der CDS-
Trades auftreten und einen fiktiven Marktpreis der CDS-
Trades ermitteln. So auch bei Lehman. Zu der am 
10.10.2008 durch die CREDITEX im Auftrag der ISDA 
durchgeführten Auktion siehe http://www.creditfixings 
.com/information/affiliations/fixings/auctions/2008/lehbr
o-res.shtml. Bei dieser Auktion kam man mit einem „final 
price“ von 8,625 Cent je 1 (Anleihe-)US-Dollar heraus. 
Dies wurde dann im Rahmen des „cash settlement“ der 
Richtwert für die Forderung an die Sicherungsgeber. Das 
meint: Haben diese 100 Dollar der Anleihe des Referenz-
schuldners versichert, müssen sie zum Zeitpunkt des Sett-
lement an den Sicherungsnehmer 91,375 US-Dollar zahlen, 
ohne dass der Sicherungsnehmer noch verpflichtet wäre, 
die Dokumente über die Anleihe physisch zu übergeben. 
Die Auktion der ISDA zur Ermöglichung eines „cash sett-
lement“ diente also auch dazu, den Großbetrug, der mit 
dem Verkauf von „naked CDS“ eigentlich verbunden ist, 
abzufedern und nicht offen in Erscheinung treten zu lassen. 

 
Schwer nachzuvollziehen ist das Verhalten der Staatsan-
waltschaft Düsseldorf im Falle der für den faktischen 
Zusammenbruch der IKB Verantwortlichen. Der damalige 
Vorstandsvorsitzende der IKB wurde im wesentlichen 
wegen einer irreführenden Pressemitteilung angeklagt.6 
Die Herausgabe von sog. Kreditfazilitäten in Höhe von 
11,9 Mrd. € an die mit der IKB verbundene Zweckgesell-
schaft „Rhineland Fund“ (und weitere Zweckgesellschaf-
ten),7 was einer Liquiditätszusage in Höhe von knapp 
einem Viertel der Bilanzsumme entsprach, war keines-
falls mehr eine im Sinne der „Business Judgement Rule“ 
vertretbare Entscheidung. Das war eine Pflichtwidrigkeit, 
der ein hohes Schadensrisiko innewohnte.8 Nach allem, 
was bekannt ist, wäre in diesem Falle eine Anklageerhe-
bung wegen Untreue gegen die verantwortlichen Vor-
standsmitglieder wahrscheinlich angemessen gewesen. 
 
Die Zurückhaltung der Staatsanwaltschaften nimmt 
allerdings nicht wunder. Von der Strafrechtswissenschaft 
erfahren sie wenig Unterstützung. Die Autoren, die sich 
mit der Finanzkrise oder mit bestimmten Teilaspekten 
der Finanzkrise aus strafrechtlicher Sicht befassen, lassen 
sich an zehn Fingern abzählen.9 In den beiden führenden 
                                                                 
6  Die Anklage gegen den ehemaligen IKB-Vorstandschef 

machte ihm außerdem den Vorwurf der Untreue. Er habe 
die Bank um 120.000 Euro geschädigt, indem er in drei Fäl-
len umfangreiche Bauvorhaben an dem von ihm bewohn-
ten, aber der Bank gehörenden „Vorstandshaus“ vorneh-
men und durch die IKB bezahlen ließ. In einem weiteren 
Fall soll Ortseifen hochwertige Lautsprecherboxen bestellt 
und diese ohne Genehmigung über die Bank abgerechnet 
haben. Verurteilt wurde er allein wegen einer sog. Markt-
manipulation (§§ 38 Abs. 2, 20a Abs. 1 WpHG)  zu einer 
zur Bewährung ausgesetzten Freiheitsstrafe von zehn Mo-
naten, verbunden mit einer Bewährungsauflage zur Zah-
lung von 100.000 Euro. Die Revision gegen das Urteil des 
Landgerichts Düsseldorf wurde mit Beschluss des 3. Straf-
senats des BGH vom 20.7.2011 verworfen (BGH wistra 
2011, 467 = HRRS 2011 Nr. 778). 

7  In dem (später geänderten) IKB-Geschäftsbericht 
2006/2007 (veröffentlicht am 28.6.2007, dort S. 198) heißt 
es zu dem Charakter dieser „anderen Verpflichtungen“: „In 
dem Posten Andere Verpflichtungen sind Kreditzusagen über insge-
samt 11,9 Mrd. € (Vorjahr: 11,2 Mrd. €) Gegenwert an Spezial-
gesellschaften enthalten, die nur im Falle von kurzfristigen Liquidi-
tätsengpässen bzw. vertraglich definierten Kreditausfallereignissen 
von diesen in Anspruch genommen werden können.“ 

8  Siehe hierzu die Ausführungen am Ende der übernächsten 
Fußnote sowie Fußnote 24. 

9 Neben den drei nachfolgend zitierten Autoren sind das 
Christian Schröder, Handbuch Kapitalmarktstrafrecht, 2. 
Aufl., Köln (2010), 403 ff.; ders. NJW 2010, 1169; Krey in 
Festschrift für Claus Roxin, Berlin (2011), 1073; Kasiske in 
Schünemann (Hrsg.), Die sogenannte Finanzkrise – System-
versagen oder global organisierte Kriminalität? Berlin 
(2010), 13; Rönnau, ebenda, 43; Schünemann, ebenda, 71; 
Otto in Festschrift für Volker Krey, Stuttgart (2010),  375; 
Brüning/Samson ZIP 2009, 1089; Strate BLJ 2009, 78; ders. 
HRRS 2009, 441; Gallandi wistra 2009, 41. Die Kommen-
tarliteratur zum StGB hält sich hinsichtlich der Finanzkrise 
überwiegend zurück und wartet offenbar darauf, dass ir-
gendwann alles vorbei ist: Bei Kindhäuser in NK, StGB, 3. 
Aufl., Baden-Baden (2010), findet sie mit keinem Wort 
Erwähnung. Gleiches gilt für Wittig hinsichtlich ihrer Erläu-
terungen zum § 266 in von Heintschel-Heinegg (Hrsg.), 
StGB,  München (2010), ebenso für die Kommentierung 
des § 266 in Lackner/Kühl, StGB, 27. Aufl., München (2010). 
Perron in Schönke/Schröder, StGB, 28. Aufl., München 
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Strafrechtszeitschriften, „Strafverteidiger“ und NStZ, 
kommt die Finanzkrise fast nicht vor. So findet sich in 
den letzten drei Jahrgängen jeweils nur ein einziger Auf-
satz. Der erste, von Lüderssen veröffentlicht,10 widmet sich 
                                                                                                       

(2010), Rdnr. 20a zu § 266, gönnt der Finanzkrise immer-
hin einen Satz: „Zu riskanten Geldanlagegeschäften von Banken s. 
auch Brüning/Samson ZIP 2009, 1091 ff.“; Saliger in Satz-
ger/Schmitt/Widmaier (Hrsg.), StGB, Köln (2009), Rdnr. 
48, bringt es ebenfalls auf einen Satz, allerdings in anderem 
Zusammenhang: „Diese Maßgeblichkeit der ex-ante-Perspektive 
setzt auch dem Bestreben Grenzen, die Ursachen der aktuellen 
Banken- und Finanzkrise mit den Mitteln des Untreuestrafrechts 
‚aufarbeiten’ zu wollen (…).“ Was er damit sagen will, bleibt 
unklar. Allein Schünemann in LK, StGB, 12. Aufl., Berlin 
(2012), Rdnr. 120 zu § 266, und Fischer, StGB, 59. Aufl., 
München (2012), Rdnrn. 72a, 72b und 174a zu § 266, 
widmen den besonderen Erscheinungsformen der Finanz-
krise einige Überlegungen. 

10  StV 2009, 486; leicht überarbeitet und mit Fußnotenappa-
rat versehen: ders. in Kempf/Lüderssen/Volk (Hrsg.), Die Fi-
nanzkrise, das Wirtschaftsstrafrecht und die Moral, Berlin 
(2010), 211. Allein in der dortigen Fußnote 10 (a.a.O. 214) 
befasst sich Lüderssen mit konkreten ökonomischen Zusam-
menhängen der Finanzkrise. Kasiske, der a.a.O. (Fn 9) den 
Zusammenbruch der IKB beschrieben hat, wirft er vor, die-
ser komme „über Behauptungen … nicht hinaus“. Seinem 
Fachkollegen Schröder a.a.O. (Fn 9) wird zwar zugute gehal-
ten, „dieser Text (sei) in den ökonomischen Details ausführlich 
und äußerst sachkundig“, um dann zu dekretieren: „Aber dog-
matisch bleibt dann doch das Entscheidende offen. So ist der Zeit-
punkt, zu dem das den Ankauf von ABS-Anleihen durch die 
Zweckgesellschaften deckende Garantieversprechen durch die Ban-
ken in das Stadium der Unvertretbarkeit tritt, nicht fixierbar. 
Vielmehr handelt es sich um eine gleitende Skala immer unsicherer 
werdender Situationen.“ Man muss nicht Philosoph sein, um 
zu wissen, dass Quantität gelegentlich in Qualität um-
schlägt, und man muss nicht Strafrechtswissenschaftler 
sein, um nie zu erkennen, wann das geschieht. Wären bei-
spielsweise die in den seit 1994 bzw. 1995 für das Deriva-
tivgeschäft geltenden Richtlinien des Basler Ausschusses 
für Bankenaufsicht und der BaFin geforderten Stresstests 
(hierzu weiter unten Fn 16) – unter Einbeziehung von 
„Worst-Case-Szenarien – regelmäßig durchgeführt worden, 
hätten die Manager der IKB und ihrer Zweckgesellschaften 
den Fall einer plötzlichen Unverkäuflichkeit der von ihnen 
mit kurzer Laufzeit herausgegebenen „Asset Backed Com-
mercial Papers“ in die Parameter des Stresstests mit einbe-
ziehen müssen. Ziff. 3.1 der MaH (siehe Fn 16) verlangte, 
dass bei der Inszenierung des „schlimmsten Falls“ auch 
„Störungen in der Liquidität der Märkte und Ausfälle großer 
Marktteilnehmer zu berücksichtigen“ seien. Dann wäre wahr-
scheinlich schon in 2005, spätestens in 2006, klar gewesen, 
dass ein Garantieversprechen („Kreditfazilität“) in einer 
Höhe, die (wie im Falle der IKB) einem Viertel der Bilanz-
summe des gesamten Instituts entspricht, eine unmittelba-
re Existenzgefährdung der gesamten Bank darstellt. Die 
Pflichtverletzung besteht natürlich nicht  in der teilneh-
menden Beobachtung „einer gleitenden Skala immer unsicherer 
werdender Situationen“, sondern ganz konkret in der ständi-
gen Heraufsetzung des Garantieversprechens sowie – 
gleichzeitig und unmittelbar damit verbunden – ganz kon-
kret  in der ständigen und wiederholten Unterlassung der 
von den MaH geforderten Stresstests. Wäre auch nur ein 
Stresstest in 2006 als „Worst-Case-Szenario“ durchgeführt 
worden, wären die großen Gefahren aus der Kreditfazilität 
für den Bestand der IKB sofort erkannt worden und hätten 
hieraus unmittelbare Konsequenzen gezogen werden müs-
sen. Immerhin enthalten die Geschäftsberichte (nicht nur 
der IKB, sondern auch der BayernLB und der HSH) die Be-
hauptung, man habe Stresstests unter „Worst-Case“-
Annahmen durchgeführt. Man war sich also der regulatori-

in philosophischer Breite der Verantwortung im Wirt-
schaftsleben, der Ökonomie und Unternehmensethik, 
um dann schließlich dem erschöpften Leser auf der neun-
ten Druckseite zu offenbaren, dass die „strafrechtsrelevan-
ten normativen und empirischen ökonomischen Zusammenhänge, 
in denen sich die virtuellen Täter und Taten im Risikomanage-
ment des Wirtschaftslebens bewegen, und die Wirkungen, die in 
den anvisierten Fällen von  … Sanktionen ausgehen, nicht ein-
mal annähernd erforscht“ seien, so dass „die Anwendung des 
Strafrechts experimentell“ bleibe. Die Strafrechtsprechung 
müsse sich also zurückhalten.  
 
Man gewinnt hier den Eindruck einer systemischen Kri-
se, in welcher es persönliche Verantwortung für Fehlent-
scheidungen nicht mehr gibt.11 Auf gleicher Linie liegt 
auch eine Veröffentlichung von Matthias Jahn, der sich 
folgendermaßen äußert: „Die ‚Entdeckung’ einer von einer 
gesichtslosen Finanzkleptokratie global organisierten Kriminali-
tät erweist sich vor diesem Hintergrund als popularisierende 
rhetorische Abbreviatur. Sie ist nicht das belastbare Ergebnis der 
Prüfung eines Kriterienkataloges. Die Zurechnungsstrukturen 
des geltenden Strafrechts dürften sich damit schon grundsätzlich 
nicht als probates Mittel erweisen, um die vernetzten systemi-
schen Prozesse des Finanzmarktes zu rekonstruieren.“ 12 
 
Er beklagt „Gewißheitsverluste im Untreuestrafrecht“ nach 
der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 
23.6.2010.13 Nur: Gewißheitsverluste können vielleicht 
auch ihren Ursprung haben in mangelnder Bereitschaft, 
den für Bankvorstände schon damals bestehenden  
Pflichtenkanon genauer zu analysieren sowie das ökono-
mische und (aufsichts-)rechtliche Umfeld der damaligen 
Entscheidungsträger in genaue Sicht zu nehmen. Hierbei 
gilt natürlich eine ex-ante-Betrachtung. Die Anforderun-
gen an das Verhalten eines ordentlichen und gewissen-
haften Geschäftsleiters bemessen sich gerade nicht nach 
dem tatsächlich Üblichen, sondern nach dem rechtlich 
Erforderlichen, wenn auch natürlich bezogen auf die 
damaligen Verhältnisse.14 Welche konkreten Pflichten zu 
erfüllen waren, ergibt sich neben den einschlägigen Ge-
setzen (AktG, KWG) vor allem auch aus einer großen 
Zahl von Anweisungen, insbesondere der BaFin und von 
der BaFin übernommenen Richtlinien des Bundesauf-
sichtsamtes für das Kreditwesen, sowie Empfehlungen 
des Basler Ausschusses für die Bankenaufsicht.  
 
Das Kreditersatzgeschäft mit Derivaten ist mit erhebli-
chen Risiken verbunden. Dies war spätestens seit dem 
Zusammenbruch der Barings Bank in 1995 bekannt. 
Riskante Zins- und Währungsspekulationen ihres Fi-
nanzhändlers Nick Leeson führten zu einem Verlust von 
                                                                                                       

schen Notwendigkeit derartiger Prozeduren durchaus be-
wusst. Dass man sie dennoch unterließ (siehe hierzu weiter 
unten sowie Fußnote 24), ist eine wenigstens von beding-
tem Vorsatz getragene Pflichtverletzung der zuständigen 
Entscheidungsträger. 

11  Siehe hierzu auch – zu dem im Titel der Veröffentlichung 
angesprochenen Thema nicht affirmativ, sondern kritisch – 
das kluge Büchlein von Honegger/Neckel/Maglin, Strukturier-
te Verantwortungslosigkeit – Berichte aus der Bankenwelt, 
Frankfurt am Main (2010). 

12  JZ 2011, 340, 345. 
13  BVerfGE 126, 170 = HRRS 2010 Nr. 656. 
14  So richtig Bittmann NStZ 2011, 364 (das ist der einzige 

Aufsatz in der NStZ zur Finanzkrise). 
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1,4 Mrd. USD und zum Bankrott der Barings plc. Diese 
Risiken wurden schon Ende der Neunziger Jahre in einer 
Vielzahl von Monographien beschrieben.15 Bereits im Juli 
1994 hatte der Basler Ausschuss für Bankenaufsicht16 
seine „Richtlinien für das Risikomanagement im Deri-
vativgeschäft“ herausgegeben, in welchen es hinsichtlich 
des Risikomanagements bei derartigen Geschäften heißt: 
 

„III. Das Risikomanagement 
 

2. Wie bei allen risikobehafteten Tätigkeiten sollte das Ri-
sikoengagement im Derivativgeschäft vollständig durch 
eine angemessene Eigenkapitalbasis unterlegt sein. Das In-
stitut sollte sich vergewissern, dass seine Eigenkapitalbasis 
stark genug ist, um alle Derivativrisiken auf vollständig 
konsolidierter Basis zu tragen, und dass in allen Konzern-
einheiten, die im Derivativgeschäft tätig sind, angemessene 
Eigenmittel vorhanden sind.“17 

Dass die Relation zwischen einem Eigenkapital in Höhe 
von 7,17 Mrd. Euro in 200618 und einem CIP-Portfolio in 
Höhe von allein ca. 30 Mrd. Euro – auch im Hinblick auf 
eine Bilanzsumme von 189 Mrd. Euro in 2006 – bei der 
hier als Beispiel herangezogenen HSH Nordbank nicht 
stimmt, erhellt sich nicht erst aus einer retrospektiven 
Betrachtung. Das war schon damals, hätten die Vorstände 
sowie die Mitglieder des Aufsichtsrates pflichtgemäß die 
                                                                 
15  Vgl. nur von Westfalen, Derivatgeschäfte, Risikomanage-

ment und Aufsichtsratshaftung, Baden-Baden (2000). 
16  Der Basler Ausschuss für Bankenaufsicht ist bei der Bank 

für Internationalen Zahlungsausgleich angesiedelt und war 
damals aus Vertretern der Notenbanken und Bankauf-
sichtsbehörden der Länder der Zehnergruppe sowie Lu-
xemburgs zusammengesetzt. Die Ergebnisse des Basler 
Ausschusses haben rechtlich den Charakter von Empfeh-
lungen für international tätige Kreditinstitute, auch wenn 
sie als „Guidelines“ (Richtlinien) bezeichnet werden. Na-
tional wurden sie durch das damalige Bundesaufsichtsamt 
für das Kreditwesen nahezu wortgleich in der „Verlautba-
rung über Mindestanforderungen an das Betreiben von 
Handelsgeschäften der Kreditinstitute“ (MaH) vom 
23.10.1995 übernommen. (Die MaH sind als Anhang 1 
zum Jahresbericht 1995 des damaligen Bundesaufsichts-
amts für das Kreditwesen abgedruckt, im Internet zu finden 
unter: http://www.bafin.de/SharedDocs/Downloads/DE/ 
Jahresbericht/dl_jb_1995_bakred.pdf?__blob=publication 
File) Diese galten bis zum 20.12.2005 und wurde alsdann 
durch die „Mindestanforderungen an das Risikomanage-
ment“ (MaRisK) ersetzt. Deren AT 4.3.2 ist etwas allge-
meiner gefasst worden: „Die Risikosteuerungs- und –
controlling-Prozesse müssen gewährleisten, dass die wesentlichen 
Risiken – auch aus ausgelagerten Aktivitäten und Prozessen – 
frühzeitig erkannt, vollständig erfasst und in angemessener Weise 
dargestellt werden können. Wechselwirkungen zwischen den unter-
schiedlichen Risikoarten sollten berücksichtigt werden.“ Diese 
dem Abstraktionsniveau  modernen Banker-Deutschs an-
gepassten Formulierungen bedeuteten inhaltlich keine Ver-
flüchtigung der Vorgaben, die sich in präziserer Form be-
reits in den Richtlinien des Basler Ausschusses für Banken-
aufsicht fanden. Am 14.12.2006 kam dann noch die durch 
das Bundesministerium der Finanzen erlassene Solvabili-
tätsverordnung (SolvV)  hinzu. 

17  Die  heute noch maßgeblichen Richtlinien des Basler Aus-
schusses für Bankenaufsicht sind im Internet zu finden 
unter: http://www.bis.org/publ/bcbsc211de.pdf. 

18  Diese Zahl ist dem Geschäftsbericht für 2006 (S. 99) zu 
entnehmen; in der Bürgerschaftsdrucksache 19/1513 vom 
18.11.2008 werden die „Eigenmittel“ für den 31.12.2006 
mit 12,3 Mrd. Euro angegeben. 

Empfehlungen des Basler Ausschusses beherzigt, eine 
ihnen zugängliche Erkenntnis. 
 
Eine weitere wesentliche Vorgabe des Basler Ausschusses 
für Bankenaufsicht wurde offenbar ebenfalls, soweit es zu 
überblicken ist, bei der HSH Nordbank AG, der BayernLB 
und der IKB zu keinem Zeitpunkt berücksichtigt: 

 
„Die Analyse von Spannungssituationen, einschließlich des 
Zusammentreffens von Marktgeschehnissen, die sich nach-
teilig auf die Bank auswirken könnten, ist ein weiterer As-
pekt des Risikomanagements. Zu einer soliden Praxis des 
Risikomanagements gehört es, mögliche Ereignisse oder 
Verhaltensänderungen der Märkte mit potentiell negativen 
Konsequenzen für das Institut zu bestimmen und zu be-
urteilen, ob das Institut sie verkraften könnte. Diese Ana-
lysen sollten nicht nur ungünstige Ereignisse in Be-
tracht ziehen, die mehr oder weniger wahrscheinlich 
sind, sondern auch den ‚schlimmsten Fall’. Idealerweise 
erfolgt eine solche Analyse des ‚schlimmsten Falls’ auf der 
Ebene des gesamten Instituts und bezieht die Wirkungen 
ungewöhnlicher Änderungen von Preisen oder Volatilitä-
ten, einer Illiquidität des Marktes oder des Ausfalls einer 
wichtigen Gegenpartei sowohl auf die Handelsportefeuilles 
im Derivativ- und im Kassageschäft als auch auf die Kre-
dit- und Refinanzierungsportefeuilles mit ein.“ 19 

 
Der dann eingetretene „Worst Case“, nämlich dass für die 
angesammelten ABS-Papiere (bzw. für die auf ihrer 
Grundlage emittierten „Commercial Papers“) „kein Markt 
da ist“20, war in der Richtlinie des Basler Ausschusses für 
Bankenaufsicht ausdrücklich angesprochen worden. 
Dessen Einbeziehung in das Risikomanagement hatte der 
Basler Ausschuss unmißverständlich gefordert.  
 
Dass die Simulation dieses „Worst Case“ und die Be-
trachtung seiner Auswirkungen auf der Ebene des gesam-
ten Instituts offenkundig nie stattgefunden haben, zeigen 
die Ermittlungen gegen Verantwortliche der HSH Nord-
bank AG. Das lässt sich auch eindeutig dokumentieren 
bei der Bayern LB und der IKB. Die anderslautenden 
Bekundungen in den Geschäftsberichten21 haben keinen 
Wert. Hier wurden Standardtexte jeweils Jahr für Jahr 
neu abgeschrieben, ohne dass ihnen ein reales Gesche-
hen (eine echte Risikoprüfung anhand von „Worst-Case“-
Szenarien) zugrunde lag. Das offenbart sich vor allem an 
dem Geschäftsbericht 2007 der BayernLB. In diesem im 
April 2008 veröffentlichten Geschäftsbericht findet sich 
nahezu exakt derselbe Text wie im Geschäftsbericht für 
das Jahr zuvor.22 Der Unterschied zwischen 2006 und 
2007 bestand allerdings darin, dass in 2007 der „Worst 
Case“ nicht mehr simuliert zu werden brauchte, sondern 
bereits eingetreten war, wie die Mitteilung des Vorstandes 
an den Verwaltungsrat der BayernLB in dessen Sitzung 
am 4.12.2007 – dass der Markt für die im ABS-Portfolio 
                                                                 
19  Ziff. III. 6 der Richtlinien des Basler Ausschusses; die 

Berücksichtigung des „schlimmsten Falls“ bei derartigen 
Stresstests verlangte ebenso Ziff. 3.1 der MaH. Auch die 
am 1.1.2007 in Kraft getretene Solvabilitätsverordnung sah 
(und sieht) in ihrem § 317 Abs. 5 vor, dass die Kreditinsti-
tute in regelmäßigen zeitlichen Abständen (mindestens 
monatlich) „Stresstests“ im Rahmen von „Krisenszenarien“ 
durchführen. 

20  So der damalige schleswig-holsteinische Finanzminister 
Wiegard  im Hamburger Abendblatt vom 9.12.2008. 

21  BayernLB-Geschäftsbericht 2006, S. 142. 
22  BayernLB-Geschäftsbericht 2007 (Einzelabschluss), S. 34. 
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angesammelten Papiere „infolge der Finanzmarktkrise prak-
tisch nicht mehr vorhanden war“23 – belegt. Wenn dennoch 
in dem im April 2008 veröffentlichten Geschäftsbericht 
der BayernLB für das Jahr 2007 dasselbe Textmodul über 
angeblich durchgeführte „Worst-Case“-Prüfungen erneut 
zur Anwendung kommt, legt dies nahe, dass derartige 
Prüfungen nur auf dem Papier, tatsächlich jedoch nie statt-
gefunden haben.24 Die den Anteilseignern vorgeschwin-
delte Simulation war durch die Wirklichkeit längst über-
holt worden. 
 
Die Richtlinien des Basler Ausschusses – und die ihm 
folgenden „Mindestanforderungen an das Betreiben von 
                                                                 
23  Mitteilung des Vorstandes in der Sitzung des Verwaltungs-

rats am 4.12.2007 – vgl. Bericht des Untersuchungsaus-
schusses – Drucksache des Bayerischen Landtages 
15/109050, S. 19. 

24  Gleiches gilt auch für den im April 2008 veröffentlichten 
Geschäftsbericht der HSH Nordbank AG für das Jahr 2007. 
Hierin wird von „marktspezifischen Stress-Szenarien vom De-
zember 2007“ berichtet. Bei den institutsspezifischen  Sze-
narien „war der Liquiditätsbedarf trotz strenger Worst-Case-
Annahmen ohne gesonderte Maßnahmen für mehrere Wochen ge-
deckt“ (HSH-Geschäftsbericht 2007, S. 96). Diese angebli-
chen Stresstests haben entweder nie stattgefunden oder 
müssen einen hohen Grad an Virtualität aufgewiesen ha-
ben, denn tatsächlich waren die von den Conduits der HSH 
ausgegebenen „Commercial Papers“ schon seit August 
2007 nicht mehr am Markt zu handeln; die HSH musste 
diese Papiere selbst aufkaufen, um eine Insolvenz der Con-
duits zu vermeiden (vgl. Drucks. 17/1675 des Schleswig-
Holsteinischen Landtages, S. 53/54). Selbstentlarvend ist 
auch eine Passage in dem IKB-Geschäftsbericht 2006/2007 
(S. 90): „Insgesamt verfügt die IKB mit Blick auf die zur Verfü-
gung stehende Risikodeckungsmasse über ausreichenden Freiraum 
für das weitere strategische Wachstum. Die Risikotragfähigkeits-
überwachung zeigt, dass selbst extrem unerwartete Risiken unter 
Worst-Case-Annahmen von der Risikodeckungsmasse abgedeckt 
sind. Die Entwicklung beeinträchtigende oder das Rating gefähr-
dende Risiken aus den einzelnen Risikoarten waren und sind nicht 
erkennbar.“ Die hier aufgestellte Behauptung, man habe die 
Risikoüberwachung auch auf „extrem unerwartete Risiken 
unter Worst-Case-Annahmen“ erstreckt, war im Hinblick auf 
die Kreditfazilitäten gegenüber den Zweckgesellschaften 
(vgl. Fn 7) schlicht gelogen. Am 30.7.2007 – also einen 
Monat nach der Publizierung des Geschäftsberichts – muss-
te die IKB in einer Ad-hoc-Mitteilung einbekennen, diese 
Kreditzusagen nicht decken zu können. Sie konnte nur 
überleben, weil die Kreditanstalt für Wiederaufbau sich be-
reit erklärte, in die Kreditlinien einzutreten. 

Handelsgeschäften der Kreditinstitute“ (MaH) des Bun-
desaufsichtsamtes für das Kreditwesen –  wurden 
schlicht ignoriert. Dies ist umso sträflicher, als immer 
wieder einzelne Eruptionen auf dem Kapitalmarkt die 
Gefährlichkeit der Derivativgeschäfte offenbarten: So der 
Zusammenbruch des Hedgefonds LTCM im Jahre 1998, 
der schon damals fast zum Kollaps des Finanzsystems 
geführt hätte. Zu den warnenden Signalen zählt auch der 
im Jahre 2000 erfolgte Konkurs des texanischen Energie-
händlers Enron, der im Kern ein Derivatehändler war. 
Auch mehrten sich bereits seit 2003, intensiv seit 2005, 
in der Fachpresse und den Wirtschaftsteilen der großen 
Tageszeitungen die Hinweise auf ein Platzen der ameri-
kanischen Immobilienpreisblase.25  
 
Die Krise des Finanzsystems mag zeitweise apokalypti-
sche Ausmaße angenommen haben. Sie kam aber nicht 
daher wie ein unberechenbares Erdbeben oder gar wie 
ein Tsunami. Sie war zu großen Teilen bestimmt durch 
Menschen, die in verantwortlicher Position verantwor-
tungslos gehandelt haben.  
 
Fünf Jahre nach dem ersten Ausbruch der Finanzkrise 
haben diese Personen aber nichts mehr zu befürchten. 
Das ist nun alles Historie. Wir werden uns weiterhin mit 
gefälschten Porsche-Felgen beschäftigen. Überwiegend 
zurückhaltende Staatsanwaltschaften sowie eine (insge-
samt) zahnlose Strafrechtswissenschaft haben ihren 
Anteil daran. Und den Rest werden gute Verteidiger 
erledigen. 
                                                                 
25  Über „Befürchtungen, auf dem amerikanischen Immobilienmarkt 

könne eine gefährliche spekulative Blase entstanden sein“, berich-
tete die FAZ schon am 23.6.2005, S. 21. Hervorzuheben ist 
vor allem ein Quartalsbericht der Bank für internationalen 
Zahlungsausgleich vom März 2006, der zu folgender Ein-
schätzung kommt: „Es gibt Anzeichen für eine Abkühlung des 
US-Wohnimmobilienmarktes. Da sich der Anstieg der Wohnim-
mobilienpreise verlangsamt, werden Zahlungsausfälle bei Hypothe-
kenkrediten wahrscheinlicher und gleichzeitig vorzeitige Tilgungen 
weniger wahrscheinlich. Auf Anleger, welche die Reagibilität ihrer 
MBS-Engagements gegenüber Entwicklungen an den Immobilien-
märkten nicht richtig eingeschätzt haben, könnten unerwartet hohe 
Verluste zukommen.“ Im Internet unter:  
http://www.bis.org/publ/qtrpdf/r_qt0603ger_f.pdf. „MBS“ 
meint „Mortgage Backed Securities“, ein Teilmarkt der 
ABS. 
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„Räuber oder Gendarm?“ Notwehr gegen 
unangekündigte Hausdurchsuchungen im Spiegel 
deutsch-amerikanischer Rechtsvergleichung  
Zugleich Besprechung von BGH, Urt. v. 2.11.2011 – 2 StR 375/11, HRRS 
2012 Nr. 153 
Von Dr. Christoph Burchard, LL.M. (NYU), LMU München 

 
 

Einführung 

„ … an unannounced entry may provoke violence in supposed 
self-defense by the surprised resident.” Dieser wenig überra-
schende Gemeinplatz könnte, wäre er nicht auf Englisch, 
aus dem „Rocker“-Urteil des zweiten BGH-Strafsenats v. 
2.11.2011 – 2 StR 375/11, HRRS 2012 Nr. 1531 – stam-
men. Karl-Heinz B., ein nicht vorbestraftes Mitglied der 
„Hells Angels“, hatte Manuel K., ein Mitglied eines Son-
dereinsatzkommandos (SEK), im Rahmen einer auch im 
unmittelbaren Vorfeld nicht angekündigten, mit einem 
überraschenden Eindringen geplanten Hausdurchsu-
chung2 mit einer rechtmäßig besessenen Waffe erschos-
sen. Der BGH sprach den Angeklagten B. wegen aller 
Straftaten gegen das Leben (Mord, Totschlag, fahrlässige 
Tötung) frei. B. habe in „strafloser Putativnotwehr“, 
nämlich aufgrund eines unvermeidbaren Erlaubnistatbe-
standsirrtums, gehandelt. Er sei fälschlicherweise, aber 
unvermeidbar davon ausgegangen, Mitglieder der rivali-
sierenden Motorradgang der „Bandidos“ würden seine 
Wohnung stürmen und sein Leben bedrohen, wobei dem 
B. in seiner konkreten Kampf- und Vorstellungslage we-
der Flucht noch ein Warnschuss anzusinnen war.  
 
                                                                 
1  Auf die in der Entscheidung ebenfalls angesprochenen 

Fragen der Nötigung, Bedrohung und räuberischen Erpres-
sung wird im Folgenden nicht eingegangen. Anmerkungen 
zu 2 StR 375/11 finden sich u.a. bei: Basten Die Polizei 
(Zeitschrift für die Öffentliche Sicherheit mit Beiträgen aus 
der Deutschen Hochschule der Polizei) 2012, 149; Englän-
der NStZ 2012, 274; Erb JR 2012, 207; Hecker JuS 2012, 
263; Jäger JA 2012, 227; Mandla StV 2012, 334; Rotsch ZJS 
2012, 109; van Rienen ZIS 2012, 377. Vgl. auch Neumann 
StV 2012, Editorial zu Heft 6.   

2  Insofern wird nicht verkannt, dass in der Praxis dem Be-
troffenen so gut wie nie im Vorfeld rechtliches Gehört ge-
währt wird, d.h. Durchsuchungen in der Regel unangekün-
digt in einem weiteren Sinne stattfinden. Wenn im Folgen-
den jedoch von „unangekündigten Hausdurchsuchungen“ 
die Rede ist, ist die Nichtankündigung im eigentlichen oder 
engeren Sinne gemeint, bei der auch das Eindringen unan-
gekündigt oder überraschend erfolgt.  

In Wahrheit stammt das Eingangszitat aus dem Jahre 
2006 und geht auf den US Supreme Court zurück.3 In 
den USA wird seit Jahren, wenn nicht Jahrzehnten über 
das häufig verhängnisvolle Zusammenspiel von unange-
kündigten (überraschenden) Hausdurchsuchungen und 
„schneidiger“ Notwehr diskutiert, judiziert und legisliert. 
Dieser – positive wie negative – Erfahrungsschatz kann, 
wie in diesem Beitrag rechtsvergleichend darzustellen 
sein wird, auch die deutsche Notwehrdogmatik befruch-
ten.4 Eine Rechtsvergleichung mit den USA verspricht 
sowohl eine noch pointiertere Sensibilisierung für tat-
sächliche Probleme als auch noch differenziertere Vor-
schläge für dogmatische Problemlösungen. Denn wie in 2 
                                                                 
3  US Supreme Court, Hudson v. Michigan, 547 U.S. 586, 594 

(2006). – Vgl. aus dem jüngeren US-Schrifttum, das auch 
den Titel dieses Beitrags beeinflusst hat, etwa Epstein Cops 
or Robbers? How Georgia’s Defense of Habitation Statute 
applies to No-Knock Raids by Police, Georgia State Univer-
sity Law Review 26 (2009), 585; Butler Recipe for Disaster: 
Analyzing the Interplay between the Castle Doctrine and 
the Knock-and-Announce Rule after Hudson v. Michigan, 
Mississippi College Law Review 27 (2007/2008), 435.   

4  In diesem Sinne soll im Folgenden Rechtsvergleichung 
nicht durch die unkritische „Nacherzählung von Fremd-
recht“ betrieben werden. Rechtsvergleichung hat vielmehr 
ein wertendes und kritisches, ggf. sogar ein subversives 
Potential, weil sie es ermöglicht, rechtstatsächliche Phä-
nomene klarer zu erfassen sowie die rechtsprinzipiellen 
Grundlagen als auch die dogmatischen Details des eigenen 
Rechts zu hinterfragen. Der berühmte Blick über den Tel-
lerrand ermöglicht Einblicke in die tatsächlichen, rechts-
prinzipiellen und rechtsdogmatischen „blind spots“, die eine 
selbstreferenzielle Dogmatik – die (obergerichtliche) 
Rechtsprechung und systematische Rechtswissenschaft in-
tegrieren will – zu entwickeln neigt. Zu „subversiver 
Rechtsvergleichung“ vgl. Mona in Beck/Burchard/Fateh-
Moghadam (Hrsg.), Strafrechtsvergleichung als Problem 
und Lösung (2011), S. 105, 108 ff. – Zu den Theorien und 
Methoden sowie den Funktionen und Zielen der Straf-
rechtsvergleichung forscht das von der DFG geförderte 
„Wissenschaftliche Netzwerk: Die Rolle der Strafrechtsver-
gleichung bei der Europäisierung der Strafrechtspflege“, 
dem der Autor als Sprecher angehört.  
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StR 375/11 stehen in den USA zwei Problemkreise im 
Fokus: Die strafprozessuale Rechtmäßigkeit von unange-
kündigten Hausdurchsuchungen (sog. no-knock raids) 
einerseits und die Grenzen der Notwehr in kriminellen 
Milieus  andererseits.5  
 
Zunächst sollen daher einige Erfahrungen mit unange-
kündigten Hausdurchsuchungen in Deutschland und den 
USA vorgestellt werden; dabei sind nicht nur der Sach-
verhalt und die Entscheidungsgründe von 2 StR 375/11 
in Erinnerung zu rufen, sondern es gilt auch anekdotisch 
darüber zu berichten, dass unangekündigte Hausdurch-
suchungen eine polizeiliche „Standard“praxis zu sein 
scheinen  (unten I.). Der zweite Teil widmet sich der 
verfassungs- und einfachrechtlichen Zulässigkeit unan-
gekündigter Hausdurchsuchungen nach US-
amerikanischen und deutschem Recht; dabei werde ich 
zur Diskussion stellen, dass die Nichtankündigung einer 
Hausdurchsuchung grundsätzlich mit Art. 13 Abs. 2 GG, 
§§ 102 ff. StPO vereinbar ist (unten II.). Der dritte und 
letzte Teil thematisiert abermals rechtsvergleichend die 
Spielräume und Grenzen „schneidiger“6 Notwehr in 
kriminellen Milieus; insofern werde ich vertreten, Not-
wehrbefugnisse dogmatisch einzuschränken, wenn die 
Notwehr im kriminellen Milieu geübt wird, und der 
Notwehrübende sich zuvor hätte staatlichen Schutzes 
vergewissern können, dies aber nicht getan hat, z.B. um 
„selbst Krieg zu führen“ (unten III.).  

I. Unangekündigten Hausdurchsuchungen 
und sog. no-knock raids: Erfahrungen in 
Deutschland und USA 

Dutzende Parallelfälle in den USA illustrieren, dass die 
polizeiliche Praxis Hausdurchsuchungen unangekündigt 
und in den frühen Morgenstunden vorzunehmen (in den 
USA sog. no-knock raids, da man weder anklopft noch sich 
ankündigt), unheilschwanger ist. Immerhin werden Be-
wohner zunächst bewusst im Unklaren darüber gelassen, 
                                                                 
5  Bei 2 StR 375/11 steht nur dem ersten Anschein nach der 

Erlaubnistatbestandsirrtum und dessen dogmatische 
Handhabung im Vordergrund. Denn die materiellen Not-
wehr- und die korrespondierenden Irrtumsregelungen bil-
den bei näherer Betrachtung eine dogmatische Sinneinheit. 
Ein Erlaubnistatbestandsirrtum liegt – soweit ersichtlich: 
unbestritten – begrifflich nur vor, wenn der Beschuldigte 
sich irrtümlich Umstände vorstellt, welche, wären sie tat-
sächlich gegeben, den Tatbestand eines Erlaubnissatzes er-
füllen würden. Die Dogmatik des Erlaubnistatbestandsirr-
tums baut mit anderen Worten auf der Dogmatik der 
Rechtfertigungsgründe (bzw. hier der Notwehrdogmatik) 
auf, nach herrschender Meinung sogar vollständig, weil ein 
(beweisrechtlich nicht zweifelsfrei ausschließbarer) Er-
laubnistatbestandsirrtum zum Ausschluss der Vorsatz-
schuld führen soll, ohne dass die Vermeidbarkeit des Irr-
tums zu prüfen ist. 2 StR 375/11 gibt daher Anlass dazu, 
über ggf. gebotene Notwehreinschränkungen beim Einsatz 
tödlicher Gewalt im Rahmen eines kriminellen Bandeskrie-
ges nachzudenken. 

6  Der Begriff der schneidigen Notwehr steht dogmatisch 
letztlich für zwei herrschende Postulate: dass die Notwehr-
handlung lediglich erforderlich, nicht aber verhältnismäßig 
im engeren Sinne sein muss; und dass dem Angegriffenen 
keine Flucht- und Ausweichpflichten auferlegt sind, er also 
„seinen Mann stehen“ darf.  

ob nun Einbrecher oder Polizisten – oder allegorischer: 
„Räuber“ oder „Gendarmen“ – ihre Wohnung stürmen. 
Von der Warte der Bewohner erscheint es durchaus 
nachvollziehbar, sich gegen die unbekannten „Eindring-
linge“ zur Wehr zu setzen, während diesbezügliche Irr-
tümer von der Warte eines Strafverfolgungsapparates, der 
auf unangekündigte Durchsuchungen setzt, bewusst in 
Kauf genommen werden. Im Folgenden werden zunächst 
der Sachverhalt und die Entscheidungsgründe von 2 StR 
375/11 rekapituliert (unten 1.), um dann ausgewählte 
US-amerikanische Parallelsachverhalte vorzustellen und 
deren Vergleichbarkeit zu eruieren (unten 2.). Abschlie-
ßend kann anekdotisch über die Verbreitung unangekün-
digter Durchsuchungen in Deutschland berichtet werden 
(unten 3.).   

1. Sachverhalt und Entscheidungsgründe von 
2 StR 375/11 

Der zweite Strafsenat legte seiner hier zu besprechenden 
Entscheidung folgenden Sachverhalt zu Grunde:7  
 
Der Angeklagte Karl-Heinz B., ein nicht vorbestraftes 
und führendes Mitglied des Motorradclubs „Hells An-
gels“, war aufgrund konkreter Vorkommnisse davon 
überzeugt, dass ein Mitglied des konkurrierenden Clubs 
„Bandidos“ einen Angriff auf ein Mitglied der „Hells 
Angels“ plane. Zeitgleich erließ das AG in einem u.a. 
gegen den Angeklagten geführten Ermittlungsverfahren 
einen Durchsuchungsbefehl für seine Wohnung. Weil der 
Angeklagte als gewaltbereit eingeschätzt wurde und mit 
behördlicher Erlaubnis über Schusswaffen verfügte, be-
schloss das Landeskriminalamt, dass ein Spezialeinsatz-
kommando (SEK) eingesetzt werden solle, um gewalt-
sam in das Haus des Angeklagten einzudringen, diesen 
im Schlaf zu überraschen, eine „stabile Lage“ herzustel-
len und eine ungestörte Durchsuchung zu ermöglichen.  
 
Am 17. März 2010 versuchte das SEK kurz nach 6.00 Uhr 
morgens die Tür des Wohnhauses des Angeklagten auf-
zubrechen. Der Angeklagte erwachte durch die Geräu-
sche an der Eingangstür, bewaffnete sich mit einer Pisto-
le, die mit acht Patronen geladen war, und begab sich ins 
Treppenhaus, wo er das Licht einschaltete. Er erblickte 
von einem Treppenabsatz aus durch die Teilverglasung 
der Haustür eine Gestalt, konnte diese aber nicht als 
Polizisten erkennen. Vielmehr nahm er an, es handle sich 
um schwerbewaffnete Mitglieder der „Bandidos“, die ihn 
und seine Verlobte töten wollten. Er rief: „Verpisst 
Euch!“ Hierauf sowie auf das Einschalten des Lichts 
reagierten die vor der Tür befindlichen SEK-Beamten 
nicht, obschon sie über die Hörsprecheinrichtung ihrer 
Helme die Meldung „Licht“ erhalten hatten; sie gaben 
sich nicht zu erkennen und fuhren fort, die Türverriege-
lungen aufzubrechen. 
 
Da bereits zwei von drei Verriegelungen der Tür aufge-
brochen waren und der Angeklagte in jedem Augenblick 
mit dem Eindringen der vermeintlichen Angreifer rech-
nete, schoss er ohne weitere Warnung, insb. ohne einen 
Warnschuss abzugeben, nun gezielt auf die Tür, wobei er 
                                                                 
7  S. zum Folgenden Pressemitteilung des BGH Nr. 174 v. 3. 

11. 2011 sowie die Urteilsgründe von 2 StR 375/11.  
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billigend in Kauf nahm, einen der Angreifer tödlich zu 
treffen. Das Geschoss durchschlug die Verglasung der 
Tür, drang durch den Armausschnitt der Panzerweste des 
an der Tür arbeitenden Polizeibeamten ein und tötete 
diesen. Nun rief ein anderer Beamter: „Sofort aufhören 
zu schießen. Hier ist die Polizei.“ Der Angeklagte legte 
die Waffe sofort weg, lief zum Fenster und rief: „Wie 
könnt ihr so was machen? Warum habt ihr nicht geklin-
gelt? Wieso gebt ihr euch nicht zu erkennen?“ 
 
Die Staatsanwaltschaft ermittelte gegen den B. zunächst 
wegen (Heimtücke- und Verdeckungs-)Mordes.8 Das 
Landgericht Koblenz bewertete die Handlung des Ange-
klagten hingegen als Totschlag. Es habe keine Notwehr-
lage vorgelegen, weil von einem insgesamt und durchge-
hend rechtmäßigen Polizeieinsatz auszugehen sei. Der 
Angeklagte sei auch keinem Erlaubnistatbestandsirrtum 
erlegen, so dass kein Fall strafloser Putativnotweht 
(§§ 32, 16 StGB) vorgelegen habe. Denn auch als ver-
meintliche Notwehrhandlung sei der sofortige Schuss-
waffeneinsatz gegen einen Menschen nicht geboten ge-
wesen; zuvor hätte ein Warnschuss abgegeben werden 
müssen. Einen möglichen Verbotsirrtum habe der Ange-
klagte vermeiden können. 
 
Dieser rechtlichen Wertung tritt der zweite Strafsenat in 
zweierlei Hinsicht entgegen.  
 
Zunächst meldet er – obiter dictum – Bedenken an, ob der 
Polizeieinsatz in seiner konkreten Gestalt rechtmäßig 
war, namentlich ob den Beamten in den §§ 102 ff. StPO 
überhaupt eine gesetzliche Ermächtigungsgrundlage für 
eine nicht offen ausgeführte Hausdurchsuchung zur Seite 
stand. Bei Durchsuchungen handele es sich um eine 
„grundsätzlich offen durchzuführende Maßnahme“. 
§ 164 StPO erlaube ein Einschreiten nur gegen eine tat-
sächlich vorliegende oder konkret bevorstehende Störung 
der Durchsuchung. Ob präventiv-polizeirechtliche Regeln 
das Verfahren der strafprozessualen Durchsuchung abän-
dern können, sei fraglich.  
 
Wohl um nicht noch mehr Öl ins Feuer zu gießen, ließ 
der BGH diese Fragen dahinstehen.9 Der Angeklagte habe 
sich jedenfalls in einem Erlaubnistatbestandsirrtum be-
funden, der zum „Wegfall der Vorsatzschuld“ führe.10 Auf 
der Grundlage der (irrigen, aber offensichtlich glaubhaf-
ten) Vorstellungen des Angeklagten war – so der BGH – 
insbesondere die Abgabe eines Warnschusses nicht er-
forderlich gewesen. Zwar sei ein Notwehrübender in der 
Regel bei einem Schusswaffeneinsatz gehalten, den Ge-
                                                                 
8  Spiegel Online v. 17.3.2010, Hells Angel erschießt SEK-

Beamten. http://www.spiegel.de/panorama/justiz/ 
rheinland-pfalz-hells-angel-erschiesst-sek-beamten-a-6841 
07.html (zuletzt abgerufen am 18. Oktober 2012).  

9  Entgegen Mandla (Fn. 1), 335 f. spricht nichts gegen dieses 
Vorgehen des BGH. Im Gegenteil: Die vorsichtige Stellung-
nahme des BGH zu unangekündigten Durchsuchungen er-
laubt eine profunde rechtswissenschaftliche Durchdringung 
dieses Themengebietes. Der BGH hatte schlicht nicht in 
der Sache zu entscheiden, sondern konnte diese dahin ste-
hen lassen.  

10  Ausführlich zu dieser dogmatischen Einordnung des Er-
laubnistatbestandsirrtums durch den BGH etwa Mandla 
(Fn. 1), 336 f. Hier soll der diesbezügliche Streit nicht 
(schon) wieder aufgegriffen oder rekapituliert werden.  

brauch der Waffe zunächst anzudrohen oder vor einem 
tödlichen Schuss einen weniger gefährlichen Einsatz zu 
versuchen. Die Notwendigkeit eines Warnschusses könne 
aber nur dann angenommen werden, wenn ein solcher 
Schuss auch dazu geeignet gewesen wäre, den Angriff 
endgültig abzuwehren. Hier war – so der BGH weiter – 
aus Sicht des Angeklagten zu erwarten, dass die hartnä-
ckig vorgehenden Angreifer ihrerseits gerade dann durch 
die Tür schießen würden, wenn sie durch einen Warn-
schuss auf die Abwehrbereitschaft des Angeklagten auf-
merksam gemacht worden wären. Auf einen Kampf mit 
ungewissem Ausgang müsse sich ein Verteidiger nicht 
einlassen. Daher waren beide Schüsse, die der Angeklag-
te durch die Tür abgegeben hat, so der Schluss des zwei-
ten Strafsenates, aus seiner Sicht erforderliche Notwehr-
handlungen.  

2. Parallelsachverhalte in den USA 

Dass der Tod des SEK-Beamten im internationalen Ver-
gleich leider kein Einzelfall ist, und wie verhängnisvoll 
unangekündigte Hausdurchsuchungen enden können, 
verdeutlichen etliche Parallelsachverhalte aus den USA. 
Eine vom libertären „Cato Institute“ im Jahre 2006 veröf-
fentlichte Studie dokumentiert dutzende Fälle, in denen 
im Zusammenhang mit verdeckten Hausdurchsuchungen 
Beamte, Durchsuchte oder unbeteiligte Dritte schwer 
verletzt oder gar getötet wurden;11 angesichts der Tatsa-
che, dass – so zumindest die von Kraska12 angegebene 
Größenordnung – allein in 2006 um die 50.000 no-knock 
raids in den USA durchgeführt wurden, überrascht das 
nicht weiter. Die besagten Sachverhalte lesen sich mit-
unter wie schlechte „Justizkrimis“ und werfen ein trübes 
Bild auf die US-amerikanischen Kriminaljustizwesen. Um 
nur eine sehr kurze Auswahl vorzustellen: 
 

 Am 17. Januar 2008 erschießt Ryan Frederick den 
Detective Jarrod Shivers, als dieser mit Kollegen 
eine unangekündigte Wohnungsdurchsuchung 
vornimmt, um dem Verdacht nachzugehen, Fre-
derick betreibe eine Marihuana-Plantage. Es 
werden zwar geringe Mengen Marihuana sowie 
eine Wasserpfeife sichergestellt, jedoch keine 
Marihuana-Pflanzen. Frederick behauptet, er 
konnte die Polizisten nicht als solche identifizie-
ren. Da wenige Tage zuvor bei ihm eingebrochen 
worden sei, habe er in der Annahme, die Ein-
brecher „seien zurückgekehrt“, sofort das Feuer 

                                                                 
11  Balko Overkill: The Rise of Paramilitary Police Raids in 

America (2006). Online verfügbar unter: 
http://www.cato.org/publications/white-paper/overkill-ri 
se-paramilitary-police-raids-america (zuletzt abgerufen am 
18. Oktober 2012). – Häufig vergessen werden die negati-
ven Erfahrungen mit no-knock-Durchsuchungen in den An-
fangsjahren des war on drugs, also in den 1970igern. Vgl. 
dazu Goddard Boston University Law Review 1995, 449, in 
Fn. 155 m.w.N.: Nachdem zunächst eine ausdrückliche 
Ermächtigungsgrundlage für unangekündigte Durchsu-
chungen in 21 U.S.C. 879 (1970) auf Bundesebene geschaf-
fen wurde, wurde diese 1974 wieder gestrichen. Grund war 
die Spirale der mitunter tödlichen Gewalt, die sich im 
Rahmen solcher Durchsuchungen entwickelte.  

12  Zitiert bei Jonsson After Atlanta raid tragedy, new scrutiny 
of police tactics, The Christian Science Monitor v. 29. No-
vember 2006. 
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eröffnet. Der Fall sorgt für großes mediales Auf-
sehen und der Todesschütze erfährt große 
Unterstützung in Teilen seiner Gemeinde und 
der Presse.13 Frederick wird wegen Mordes (capi-
tal murder) angeklagt. Die Jury einigt sich – so 
darf vermutet werden – auf einen „Kompro-
miss“ und verurteilt des Angeklagten wegen 
vorsätzlichen Totschlags (voluntary murder), weil 
die Tat in der Hitze des Gefechts (heat of passion) 
– welches Gefecht bleibt freilich rätselhaft – be-
gangen worden sei. Gegen Frederick wird darauf-
hin eine zehnjährige Haftstrafe verhängt.14  

 
 Am 26. Dezember 2001 erschießt Cory Maye 

einen Polizeibeamten, den Sohn des lokalen 
Polizeipräsidenten, als dieser mit Kollegen seine 
Doppelhaushälfte stürmt.15  Maye verteidigt sich 
damit, er sei durch laute Geräusche an der Vor-
der- und Hintertür aufgewacht, habe seine im 
Nebenraum schlafende zweijährige Tochter be-
schützen wollen und daher auf den ersten Ein-
dringling geschossen. Die überlebenden Beam-
ten sagen aus, man habe sich durch lautes Klop-
fen und die Ankündigung „Polizei“ angekündigt. 
Maye will letzteres nicht gehört haben. Die Jury 
schenkt dem offensichtlich keinen Glauben und 
verurteilt Maye wegen Mordes (capital murder), 
woraufhin die Todesstrafe verhängt wird. Dieses 
Urteil wird Jahre später im Rechtsmittelwege 
aufgehoben, weil Maye in der Strafzumessungs-
phase inkompetent verteidigt wurde (incompetent 
legal representation) und die jury instructions die 
Nothilfe (defense-of-others) nicht hinreichend be-
rücksichtigt hatten. Im Jahre 2011 – so darf 
abermals vermutet werden – wird als „Kom-
promiss“ eine Verfahrensabsprache geschlossen, 
in der sich Maye des Totschlags (manslaughter) 
für schuldig bekennt und zu zehn Jahren Haft 
verurteilt wird. Aufgrund der bereits verbüßten 
Haftzeit wird Maye mehr oder minder sofort aus 
der Haft entlassen.  

 
Ein Vergleich zwischen diesen Sachverhalten und 2 StR 
375/11 scheitert nicht an den je unterschiedlichen kultu-
rellen, faktischen und rechtlichen Unterschieden. Das 
gilt selbst dann, wenn man plakativ und vereinfachend 
annehmen wollte, dass in den USA Eskalationsgefahren 
besonders intensiv sind, weil no-knock raids häufig – zu-
mal im Kontext des notorischen war on drugs – von mili-
tärisch hochgerüsteten SWAT16-Teams durchgeführt 
werden, die einer waffenstarrenden Zivilbevölkerung 
                                                                 
13  John Hopkins Frederick supporters plan rally outside Chesa-

peake jail, The Virginian-Pilot v. 12. Februar 2008.  
14  Bevor sich an einem entsprechenden „Kompromiss“ Kritik 

entzündet, ist zu bedenken, dass auch das LG Koblenz den 
Todesschützen in 2 StR 375/11 zunächst wegen Totschlags 
zu neun Jahren Haft verurteilte. Das offenbart interessante 
Strafzumessungsparallelen auf der Ebene der Tatsachenin-
stanz.    

15  Vgl. hierzu und zum Folgenden die Appelationsentschei-
dungen des Court of Appeals of the State of Mississippi, 
Urteil v. 2.11.2007, NO. 2007-KA-02147-COA; Supreme 
Court of the State of Mississippi, Urteil v. 2.12.2010, NO. 
2007-CT-02147-SCT. 

16  Special Weapons and Tactics. 

gegenübertreten, in der verfassungsrechtlich gewährleis-
teter Waffenbesitz zum guten Ton gehört und in der die 
begründete Furcht besteht, dass bei Einbrüchen Gewalt 
geübt wird, gegen die es sich mit Waffengewalt zu weh-
ren gilt. Solche „amerikanischen Verhältnisse“ müssen 
gar nicht beschworen werden, um die strukturelle Ver-
gleichbarkeit der US-Sachverhalte mit jenem von 2 StR 
375/11 zu erkennen. Denn als rote Linie zieht sich durch 
die große Vielzahl der in den USA dokumentieren Einzel-
fälle, dass die Betroffenen einer no-knock-
Hausdurchsuchung – prima vista durchaus nachvollzieh-
bar – angeben, in den entscheidenden ersten Momenten 
die Eindringlinge nicht identifizieren zu können und 
deshalb zu (Verteidigungs-)Waffen gegriffen zu haben. 
Sobald die Bewohner feststellen, dass man nicht „Räu-
bern“, sondern „Gendarmen“ gegenübersteht, legen sie in 
der Regel die Waffen nieder.  
 
Zwei Besonderheiten charakterisieren die US-
Sachverhalte, die kein unmittelbares Pendant in 2 StR 
375/11 finden, aber trotzdem eine kurze Erwähnung 
wert sind, da sie sich so oder so ähnlich auch in Deutsch-
land zutragen könnten: Zum Ersten stellt sich in den USA 
mitunter das forensische und auch das beweisrechtliche17 
Nachweisproblem, ob sich die Beamten nun angekündigt 
und die Bewohner z.B. durch Anklopfen vorgewarnt 
haben. Hier steht nicht selten Aussage gegen Aussage, 
wobei Schutzbehauptungen von Seiten der Bewohner 
ebenso wenig ausgeschlossen sind wie eine Mauer des 
Schweigens (blue code of silence) hinsichtlich polizeilichem 
(Durchsuchungs-)Fehlverhalten.18 – Zum Zweiten ist in 
den USA das Phänomen zu beobachten, dass Kriminelle 
unter der Vorgabe, Repräsentanten der Staatsgewalt zu 
sein, Zutritt zu Wohnungen suchen und auch finden.19 
US-Bürger müssen und dürfen sich also nicht notwendi-
gerweise darauf verlassen, dass eine – ggf. nur sehr kurz-
fristige („Anklopfen und Eintreten“ bzw. knock-and-enter) 
– Identifikation als Polizei oder als federal agent etc. der 
Wahrheit entspricht. Mit Blick auf 2 StR 375/11 stelle 
man sich nur vor, dass der Todesschütze dem Zuruf 
„Polizei“ keinen Glauben schenkt und in der Annahme, 
die rivalisierenden „Bandidos“ wollten ihn täuschen, 
weiter feuert und weitere Beamte verletzt.   

3. Unangekündigte Hausdurchsuchungen in 
der polizeilichen Praxis 

Ob und in welchem Ausmaße die deutschen Polizeibe-
hörden unangekündigte Hausdurchsuchungen durchfüh-
ren, ist, soweit ersichtlich, rechtstatsächlich noch nicht 
erforscht. Insofern besteht großer Forschungsbedarf, 
wobei sich auch bundeslandspezifische Unterschiede 
                                                                 
17  Insofern verweise ich auf die eigene Beweislast, die die 

Verteidigung in einigen US-Jurisdiktionen trägt, soweit sie 
(bestimmte) Straffreistellungsgründe (affirmative defenses) – 
wie Notwehr oder Nothilfe (self-defense oder defense-of-
others) – geltend macht. Zur bundesverfassungsrechtlichen 
Zulässigkeit dieser Beweislastverschiebung s. US Supreme 
Court, Martin v. Ohio, 480 U.S. 228 (1987).  

18  Mit Blick auf 2 StR 375/11 darf keine absolute Verklärung 
der deutschen Polizei stattfinden, wenn man im Urteil des 
zweiten Strafsenates lesen muss, dass Karl-Heinz B. „sich 
widerstandslos verhaften ließ, wobei er verletzt wurde.“ 

19  Vgl. Balko (Fn. 11), S. 20 ff. m.w.N.  
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ergeben könnten. Einige wenige anekdotische Hinweise 
aus der Mitte der Polizei, die für diesen Beitrag eingeholt 
wurden, lassen vermuten, dass unangekündigte Durch-
suchungen wesentlich häufiger vorkommen, als es der 
deutschen Strafrechtswissenschaft bekannt und lieb sein 
mag. So hört man, gerade im Bereich der Drogen- 
(Stichwort: Beweisvernichtung) und Kapitaldelikte sowie 
bei vermuteter Gewalt- oder Fluchtbereitschaft oder 
vermutetem Waffenbesitz des Bewohners werde „in der 
Regel“ vor dem Eindringen nicht angeklopft; eine vorhe-
rige Anmeldung sei eher die Ausnahme. Das gelte umso 
mehr, wenn SEKs hinzugezogen würden; diese würden 
sich „sicherlich“ nicht in Gefahr bringen, indem sie sich 
ankündigten. Die eingeholten Hinweise lassen vermuten, 
dass Nichtankündigungen generell praktiziert werden, 
wenn die Polizei anderenfalls einen taktischen Nachteil 
erwartet. Insofern werden die verschiedensten Wege 
beschritten, um ein Überraschungsmoment sicherzustel-
len (mitunter wird unter einer „Legende“, z.B. als Post-
bote, geklingelt und einfach der Fuß in die Tür gestellt; 
im anderen Extrem werden Türen mitunter auch aufge-
sprengt). Diese Praktiken werden als „vernünftig“ be-
zeichnet, weil sie den größten Erfolg bei geringstem 
Risiko und allemal eine erhöhte Erfolgswahrscheinlich-
keit versprächen. – Es darf überdies vermutet werden, 
dass es sich dabei rechts(tatsachen)historisch nicht um 
eine neue und plötzliche Entwicklung handelt. Vielmehr 
könnte sich in der polizeilichen Praxis jene vorkonstitu-
tionelle Ansicht des Reichsgerichts perpetuiert haben, 
dass die mit der „Vollziehung der Maßnahme beauftrag-
ten Beamten sich den Zugang in die zu durchsuchenden 
Räume mit Gewalt gegen Personen und Sachen erzwin-
gen“20 dürfen. Das stellt nachdrücklich in Frage, ob es 
sich bei der angekündigten Durchsuchung wirklich um 
den „Normalfall“ handelt, dem die unangekündigte 
Durchsuchung als „Skandalfall“ gegenüberzustellen ist. 
Darauf ist nunmehr näher einzugehen. 

II. Verfassungs- und einfachrechtliche 
Zulässigkeit unangekündigter 
Hausdurchsuchungen nach US-
amerikanischem und deutschem Recht 

Durfte der Todesschütze B. Notwehr üben? Vor-, freilich 
nicht letztentscheidend ist insofern, ob die unangekün-
digte Durchsuchung rechtmäßig war, also kein rechts-
widriger Angriff gegen die Unverletzlichkeit der Woh-
nung des B vorlag. Um die Antwort vorweg zu nehmen: 
Die Durchsuchung war rechtswidrig, weil die Nichtan-
kündigung nicht durch den Richter angeordnet wurde. 
Allerdings war die Verteidigung des B. gegen den rechts-
widrigen Angriff auf die Unverletzlichkeit seiner Woh-
nung bei objektiver Betrachtung nicht erforderlich.  
 
2 StR 375/11 wirft ein Schlaglicht auf eine polizeiliche 
Praxis, die bis dato im deutschen strafprozessualen 
Schrifttum nur wenig Beachtung fand: Eben die Praxis, 
Durchsuchungen unangekündigt auszuführen, um poten-
tiell gewaltbereite Bewohner zu sichern, bevor diese 
Gewalt gegen die eindringenden Beamten üben zu kön-
                                                                 
20  Schäfer in LR-StPO (25. Aufl., 2004), § 105 Rdnr. 58 unter 

Verweis auf RG JW 1892, 194.  

nen, sowie um Bewohnern die Möglichkeit zu nehmen, 
Beweismittel zu vernichten. Über die Legalität und Legi-
timität dieser polizeilichen Praxis entzünden sich heute, 
im Zuge von 2 StR 375/11, erste Kontroversen: Erb 
macht „rechtsstaatlich untragbare Praktiken“ aus;21 die 
Polizei  teilt – was nicht weiter überraschen muss – diese 
Einschätzung nicht.22 
 
In vielerlei Hinsicht vergleichbare Kontroversen finden 
sich in den USA, in denen heftig über Sinn bzw. Unsinn 
sowie über die verfassungs- und einfachrechtliche 
Rechtmäßigkeit bzw. Rechtswidrigkeit von no-knock raids 
diskutiert wird. Diese Diskussionen werden im An-
schluss in aller Kürze zusammengetragen (unten 1.), um 
darauf aufbauend die deutsche Rechtslage näher zu 
untersuchen bzw. weiterzuentwickeln (unten 2.). Inso-
fern werde ich vertreten:  
 

 Unter engen Voraussetzungen sind auch in 
Deutschland unangekündigte Durchsuchungen 
verfassungsrechtlich zulässig, namentlich mit 
Art. 13 Abs. 1, Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG verein-
bar.  

 
 §§ 102 ff. StPO reichen – insbesondere unter Be-

stimmtheits- und Wesentlichkeitsgesichtspunk-
ten – als Ermächtigungsgrundlage verfassungs-
rechtlich aus, um die Anordnung einer unange-
kündigten Durchsuchung, namentlich als unge-
schriebene Durchführungsmodalität, zu gestatten.  

 
 Liegt, wie offensichtlich bei 2 StR 375/11, Ge-

fahr bei Verzug mit Blick auf diese Durchfüh-
rungsmodalität nicht vor, muss ihre Anordnung 
durch den Richter erfolgen (§ 105 Abs. 1 Satz 1 
StPO); widrigenfalls ist die Durchsuchung 
rechtswidrig.  

 

1. Die Zulässigkeit von no-knock-
Durchsuchungen nach dem US-
Bundes(verfassungs)recht 

Die rechtliche Bewertung von no-knock raids erfolgt in den 
USA aus drei Stoßrichtungen: Ausgangspunkt ist die 
bedingte (bundes-)verfassungsrechtliche Rechtmäßigkeit 
von unangekündigten Durchsuchungen, insbesondere die 
bedingte Vereinbarkeit mit dem vierten Zusatzartikel zur 
Bundesverfassung (s. unten a.).23 Durchaus aufschluss-
reich ist die einfachrechtliche (Nicht-)Ausgestaltung im 
einfachen Bundesstrafprozessrecht (s. unten b.). Als 
                                                                 
21  Erb (Fn. 1), 207. 
22  Vgl. den Beitrag von Polizeioberkommissar und Diplom-

Jurist Basten (Fn. 1), 149.  
23  Die überragende Bedeutung der US-Bundesverfassung folgt 

aus ihrer bedingten (aber keinesfalls absoluten) incorpora-
tion in die (Verfassungs-)Rechte der US-Bundesstaaten. 
Nur aufgrund dieser – erst in den ersten Dekaden des 20. 
Jahrhunderts vom US Supreme Court entwickelten, in der 
Bundesverfassung nicht explizit geregelten – incorporation 
setzt die Bundesverfassung rechtliche Maßstäbe, die auch 
für die US-Bundesstaaten und ihre Rechtsordnungen ver-
bindlich sind.  
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Addendum ist zu erwähnen: Im Falle einer Verletzung 
des „Richtervorbehalts“ für eine unangekündigte Durch-
führung der Durchsuchung soll kein Beweiseinführungs-
verbot (exclusionary rule) gelten (s. unten c.).  

a. Die US-Bundesverfassung und die Rechtsprechung des 
US Supreme Court 

Der US Supreme Court musste in seiner langen und 
wechselvollen Geschichte häufig zu den bundesverfas-
sungsrechtlichen Spielräumen und Grenzen von Haus-
durchsuchungen Stellung beziehen. Umso überraschen-
der ist es, dass der US Supreme Court erst im Jahre 1995 
in Wilson v. Arkansas24 in einer einstimmigen Entschei-
dung die bundesverfassungsrechtlichen Grundlagen von 
no-knock-Durchsuchungen herausgearbeitet hat. Diese 
Entscheidung erging zum vierten Zusatzartikel zur US-
Bundesverfassung, der vorsieht: 
 

„[T]he right of the people to be secure in their per-
sons, houses, papers, and effects, against unreasonable 
searches and seizures, shall not be violated, and no 
Warrants shall issue, but upon probable cause, sup-
ported by Oath or affirmation, and particularly de-
scribing the place to be searched, and the persons or 
things to be seized.“ 

(i) Der Grundsatz: Das knock-and-announce-Prinzip 

In Wilson v. Arkansas wurde klargestellt, dass das knock-
and-announce-Prinzip des traditionellen Common Law 
Bestandteil des vierten Zusatzartikels ist, d.h. eine an-
gemessene Durchsuchung (reasonable search and seizure) 
regelmäßig offen durchgeführt werden und ein Beamter 
sich regelmäßig z.B. durch Anklopfen ankündigen muss. 
Zustimmend werden insofern die blumigen Worte des 
englischen Semayne’s Case aus dem 1603 zitiert, wonach 
die Staatsgewalt („the sheriff“) vor dem Eindringen in 
jemandes Wohnung (a man’s house as „his castle of defence 
and asylum“)  
 

„ought to signify the cause of his coming, and to make 
request to open doors […], for the law without a de-
fault in the owner abhors the destruction or breaking 
of any house (which is for the habitation and safety of 
man) by which great damage and inconvenience might 
ensue to the party, when no default is in him; for per-
haps he did not know of the process, of which, if he 
had notice, it is to be presumed that he would obey 
it.“25 

 
Im Lichte dieser – in den USA überaus wichtigen – histo-
rischen Auslegung des vierten Zusatzartikels (der 1793 
als Teil der sog. Bill of Rights Einzug in die US-
Bundesverfassung fand) gilt in den USA folglich ein 
Grundsatz der angekündigten Durchführung von Durch-
suchungen.  
                                                                 
24  US Supreme Court, Wilson v. Arkansas, 514 U.S. 927 

(1995). 
25  US Supreme Court, Wilson v. Arkansas, 514 U.S. 927, 931 f. 

(1995) unter Verweis auf Semayne's Case, 77 Eng. Rep. 194, 
195 (K.B. 1603). 

(ii) Die Teleologie des knock-and-announce-Prinzips  

An anderer Stelle hat der US Supreme Court die tragen-
den (teleologischen) Gründe für diesen Grundsatz be-
nannt. Nämlich Schutz der Privatheit der Bewohner 
einerseits sowie die Sicherheit von Bewohnern und 
Durchsuchenden andererseits („privacy and security“26): 
 
Zum Schutz der Privatheit wurde bereits in Boyd v. US aus 
dem Jahre 1886 betont, dass der Schutz des vierten Zu-
satzartikels gelte für  

 
„all invasions on the part of the government and its 
employe[e]s of the sanctity of a man’s home and the 
privacies of life. It is not the breaking of his doors, and 
the rummaging of his drawers, that constitutes the es-
sence of the offence; but it is the invasion of his inde-
feasible right of personal security, personal liberty and 
private property.“27 

 
Dies hat Justice Brennan – in einem abweichenden Min-
derheitsvotum aus dem Jahre 1963 – für jene (praktisch 
durchaus vorkommenden) Fälle weiterentwickelt, in 
denen die Durchsuchung auf einer Verwechslung beruht 
oder Unschuldige betroffen werden: 

 
„[P]ractical hazards of law enforcement militate 
strongly against any relaxation of the requirement of 
awareness. First, cases of mistaken identity are surely 
not novel in the investigation of crime. The possibility 
is very real that the police may be misinformed as to 
the name or address of a suspect, or as to other mate-
rial information. That possibility is itself a good reason 
for holding a tight rein against judicial approval of un-
announced police entries into private homes. Innocent 
citizens should not suffer the shock, fright or embar-
rassment attendant upon an unannounced police in-
trusion.“28 

 
Diese pragmatische Herangehensweise trägt auch den 
zweiten Grund, warum Durchsuchungen in den USA 
regelmäßig offen auszuführen sind, nämlich um der Si-
cherheit von Bewohnern und auch der Durchsuchenden 
wegen. Wie Justice Brennan seinen oben bereits aufgeris-
senen Gedankengang fortführt:  

 
„[T]he requirement of awareness also serves to mini-
mize the hazards of the officers‘ dangerous calling. We 
expressly recognized […] that compliance with the 
federal notice statute ‚is also a safeguard for the police 
themselves who might be mistaken for prowlers and 
be shot down by a fearful householder.‘ Indeed, one of 

                                                                 
26  Zustimmendes Sondervotum, Justice Kennedy, US Supreme 

Court, Hudson v. Michigan, 547 U.S. 586, 603 (2006). – Da-
zu gesellt sich ein dritter Aspekt, der im Folgenden ver-
nachlässigt werden soll: „Another interest is the protection 
of property. Breaking a house (as the old cases typically put 
it) absent an announcement would penalize someone who 
‚did not know of the process, of which, if he had notice, it 
is to be presumed that he would obey it […].‘ The knock-
and-announce rule gives individuals ‚the opportunity to 
comply with the law and to avoid the destruction of proper-
ty occasioned by a forcible entry.‘“ Mehrheitsvotum, US 
Supreme Court, Hudson v. Michigan, 547 U.S. 586, 594 
(2006). 

27  US Supreme Court, Boyd v. US, 116 U.S. 616, 630 (1886).  
28  Abweichendes Votum, Justice Brennan, US Supreme Court, 

Ker et Ux. v. US, 374 U.S. 23, 57 (1963).  
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the principal objectives of the English requirement of 
announcement of authority and purpose was to pro-
tect the arresting officers from being shot as trespass-
ers, ‚for if no previous demand is made, how is it pos-
sible for a party to know what the object of the person 
breaking open the door may be? He has a right to con-
sider it as an aggression on his private property, which 
he will be justified in resisting to the utmost.‘“29 

(iii) Die Ausnahmen vom knock-and-announce-Prinzip: No-
knock sowie knock-and-enter raids 

Der plausibel begründete Grundsatz der offenen Durch-
führung von Durchsuchungen soll jedoch nicht rigide 
und ausnahmslos gelten. Vielmehr erlaubt, worauf Wil-
son v. Arkansas das Augenmerk lenkt, der vierte Zusatzar-
tikel zur US-Bundesverfassung no-knock raids, wenn be-
stimmte Voraussetzungen vorliegen. Die Rechtferti-
gungsgründe für eine ausnahmsweise zulässige no-
knock-Durchsuchung sind dabei, wie Kritiker monieren, 
so vielgestaltig und so sehr mit Rücksicht auf die Begehr-
lichkeiten der Exekutive formuliert, dass die Ausnahme 
zur Regel verkehrt wird. Bündig zusammengefasst soll 
gelten:  

 
„This Court has fleshed out the notion of reasonable 
execution on a case-by-case basis, but has pointed out 
factual considerations of unusual, albeit not disposi-
tive, significance. The obligation to knock and an-
nounce before entering gives way when officers have 
reasonable grounds to expect futility or to suspect that 
an exigency, such as evidence destruction, will arise 
instantly upon knocking.“30 
 

Zur besseren Einordnung lässt sich hierzu festhalten: Die 
eigentlichen Rechtfertigungsgründe (vermutete Sinnlo-
sigkeit einer offenen Durchsuchung; Durchführung einer 
unangekündigten Durchsuchung wegen drohender Be-
weisvernichtung oder Gewaltbereitschaft des Bewohners) 
leuchten durchaus ein und stellen legitime Ziele dar. Die 
Umkehrung oder besser: die Relativierung von Regel 
(angekündigte Durchsuchung) und Ausnahme (nicht 
angekündigte Durchsuchung) erfolgt jedoch dadurch, 
dass die Exekutivorgane vor Ort handlungsaktuell sowie 
ex ante beurteilen dürfen, ob „ausnahmsweise“ der „ver-
nünftige Verdacht“ (reasonable suspicion) besteht, dass der 
Verzicht auf eine vorherige Ankündigung zulässig und 
notwendig wird – bzw. in deutscher Terminologie: ob 
insofern Gefahr in Verzug besteht.31  
 
Wie weit dies gesponnen und wie weit damit die Autori-
tät richterlicher Anordnungen unterminiert wird, illus-
trieren Richards v. Wisconsin (1997) und U.S. v. Banks 
(2003). In beiden Fällen wurde „richterlich“ eine knock-
and-announce-Durchsuchung angeordnet, in Richards sogar 
eine no-knock-Durchsuchung ausdrücklich versagt. Ein 
                                                                 
29  Abweichendes Votum, Justice Brennan, US Supreme Court, 

Ker et Ux. v. US, 374 U.S. 23, 57 (1963). 
30  Einstimmiges Votum, US Supreme Court, US v. Banks, 540 

U.S. 31 (2003). 
31  Rechtstheoretisch formuliert: Ein rechtliches Regel-

Ausnahme-Verhältnis verschiebt die Begründungslast auf 
denjenigen, der eine Ausnahme geltend macht. Werden an 
diese Begründungslast jedoch keine (großen) Anforderun-
gen gestellt, läuft sie letztlich als Schutzinstrument leer.  

einstimmig entscheidender US Supreme Court maß dem 
aber keine Bedeutung zu:  

 
„Because the evidence in this case establishes that the 
decision not to knock and announce was a reasonable 
one under the circumstances, the officers‘ entry […] 
did not violate the Fourth Amendment. That the mag-
istrate had originally refused to issue a no knock war-
rant means only that at the time the warrant was re-
quested there was insufficient evidence for a no knock 
entry. However, the officers’ decision to enter the 
room must be evaluated as of the time of entry.“32 

 
Die Polizei hörte diese Signale und trug in Banks vor:  

 
„Although the police concededly arrived at Banks's 
door without reasonable suspicion of facts justifying a 
no-knock entry, they argue that announcing their 
presence started the clock running toward the mo-
ment of apprehension that Banks would flush away 
the easily disposable cocaine, prompted by knowing 
the police would soon be coming in.“33 
 

Wohlweislich hat sich der US Supreme Court in U.S. v. 
Banks dieser Argumentation nicht explizit angeschlossen, 
wiewohl weitgehend in ihrem Geiste entschieden. In 
Banks war darüber zu befinden, ob eine Durchsuchung 
gemäß dem vierten Zusatzartikel rechtmäßig ist, wenn 
die Polizei nach dem Anklopfen nur 15 bis 20 Sekunden 
zuwartet, bevor sie sich gewaltsam Zutritt verschafft. In 
einer abermals einstimmigen Entscheidung bejahte der 
US Supreme Court die Rechtmäßigkeit, und zwar mit der 
Begründung, dass im Falle eines längeren Zuwartens die 
begründete Gefahr einer Beweisvernichtung (hier Ent-
sorgung von Drogen in der Toilette) bestand.  

 
„[I]t is imminent disposal, not travel time to the en-
trance, that governs when the police may reasonably 
enter.“34 
 

Dieser kleine und auf den ersten Blick unscheinbare Satz 
hat es in sich: Nicht der Schutz der Privatheit, sondern 
der Schutz der Beweissicherung steht im Vordergrund, wenn 
zwischen einer angekündigten und einer unangekündig-
ten Durchsuchung zu wählen ist. Denn:  

 
„The standards bearing on whether officers can legiti-
mately enter after knocking are the same as those for 
requiring or dispensing with knock and announce al-
together.“35 

b. Das einfache Bundes(strafprozess)recht  

Die bedingte bundesverfassungsrechtliche Zulässigkeit 
von no-knock- sowie knock-and-enter-Durchsuchungen gibt 
noch keine Auskunft über deren einfachrechtliche Ausge-
staltung in den Polizei- und Strafprozessrechten des 
Bundes und der Bundesstaaten. Hierzu fällt auf: Wäh-
rend einige Bundesstaaten die richterliche Anordnung 
                                                                 
32  Einstimmiges Votum, US Supreme Court, Richards v. Wis-

consin, 520 U.S. 385 (1997).  
33  Aus: Einstimmiges Votum, US Supreme Court, US v. Banks, 

540 U.S. 31, 38 (2003). 
34  Einstimmiges Votum, US Supreme Court, US v. Banks, 540 

U.S. 31, 40 (2003). 
35  Einstimmiges Votum, US Supreme Court, US v. Banks, 540 

U.S. 31 (2003). 
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sowie die polizeiliche Durchführung von no-knock raids 
einfachrechtlich geregelt haben, ist dies auf Bundesebene 
nicht (mehr36) der Fall. Bedarf es jedoch einer expliziten 
einfachrechtlichen Ermächtigungsgrundlage (express 
statutory authorization)?37 Die (US-Bundes-)Justizpraxis 
verneint dies, obwohl eine gewisse Rechts- und Restun-
sicherheit nicht bestritten wird:38 
 
(i) Hinsichtlich der richterlichen Anordnung einer no-
knock-Durchsuchung wird die allgemeine Rule 41 Federal 
Rules of Criminal Procedures herangezogen. Diese sei hin-
reichend flexibel, um zur Anordnung einer unangekün-
digten Wohnungsdurchsuchung zu ermächtigen.39 In 
Rule 41 (b) (1) heißt es ganz allgemein und ohne weiter-
gehende Qualifikation: 

 
„Authority to Issue a Warrant. At the request of a federal 
law enforcement officer or an attorney for the gov-
ernment … a magistrate judge with authority in the 
district – or if none is reasonably available, a judge of a 
state court of record in the district – has authority to 
issue a warrant to search for and seize a person or 
property located within the district“. 
 

(ii) Verschaffen sich Beamte ohne einen entsprechenden 
no-knock warrant (Durchsuchungsbeschluss) vor Ort 
gewaltsam Zutritt zum zu durchsuchenden Objekt, ohne 
sich anzukündigen oder ohne abzuwarten, bis ihnen 
geöffnet wird, wird 18 U.S.C. § 3109 bundesverfassungs-
konform ausgelegt bzw. teleologisch reduziert. Dort ist 
geregelt:  

 
„Breaking doors or windows for entry or exit: The officer 
may break open any outer or inner door or window of 
a house, or any part of a house, or anything therein, to 
execute a search warrant, if, after notice of his authori-
ty and purpose, he is refused admittance or when nec-
essary to liberate himself or a person aiding him in the 
execution of the warrant.“ 

 
Hierzu wurde zunächst in U.S. v. Ramirez (1997) und 
später in U.S. v. Banks (2003) vom US Supreme Court 
klargestellt:  
 

„Because § 3109 implicates the exceptions to the 
common law knock-and-announce requirement that 
inform the Fourth Amendment itself, § 3109 is also 
subject to an exigent circumstances exception, which 
qualifies the requirement of refusal after notice, just as 
it qualifies the obligation to announce in the first 
place.“40 

                                                                 
36  Vgl. dazu bereits oben in Fn. 10. 
37  So die in einem Memorandum des Federal Department of 

Justice aufgeworfene Frage. Vgl. Philbin Memorandum Opin-
ion for the Chief Counsel Drug Enforcement Administra-
tion v. 12. Juni 2002. Online verfügbar unter: 
http://www.justice.gov/olc/noknock.htm (zuletzt abgeru-
fen am 18. Oktober 2012).  

38  A.a.O.  
39  A.a.O.  
40  Einstimmiges Votum, US Supreme Court, US v. Banks, 540 

U.S. 31, 42 f. (2003). 

c. Addendum: Kein bundesverfassungsrechtlich gebotener 
Beweismittelausschluss bei Verstößen gegen das knock-
and-announce-Prinzip 

Das knock-and-announce-Prinzip als verhaltensanleitende 
oder Hart’sche Primärnorm ist nur so stark, wie seine 
Befolgung in der Strafverfolgungspraxis durch Sanktions- 
oder Hart’sche Sekundärnormen abgesichert ist. Eine der 
strafprozessual schärfsten Sanktionen bestünde im einem 
Beweismittelausschluss: Gemäß der sog. exclusionary rule 
könnten all jene Beweismittel ausgeschlossen werden41, 
die im Zuge einer Durchsuchung aufgefunden werden, 
die ihrerseits gegen das knock-and-announce-Prinzip ver-
stößt, die also hätte offen und angekündigt stattfinden 
hätte müssen und die nicht ausnahmsweise im Wege 
einer no-knock oder knock-and-enter raid hätte durchgeführt 
werden dürfen.  
 
Bekanntlich gelten die USA bzw. die Rechtsprechung des 
US Supreme Court als Heimstätte des Beweismittelaus-
schlusses. Dabei wird jedoch gerne übersehen, dass die 
exclusionary rule in der jüngeren Rechtsprechung des US 
Supreme Court (insbesondere von der konservativen 
Richtermehrheit) zusehends beschnitten und der effekti-
ven Strafverfolgung der Vorrang eingeräumt wird. Para-
digmatisch dafür ist die Entscheidung Hudson v. Michigan 
(2006). Eine knappe Mehrheit (vier plus eine gegen vier 
Stimmen) lehnte es ab, bei Verstößen gegen das knock-
and-announce-Prinzip einen Beweismittelausschluss bun-
desverfassungsrechtlich vorzuschreiben. Das von Justice 
Scalia verfasste Mehrheitsvotum führte hierfür insofern 
im Wesentlichen zwei materielle42 Argumente ins Feld.  

(i) Die Kosten-Nutzen-Abwägung in Hudson v. Michigan 
(2006) 

Zum Ersten seien die sozialen Kosten (social costs) eines 
Beweismittelausschlusses im Vergleich zu den zu erwar-
tenden Abschreckungseffekten (deterrence) zu groß, wobei 
die notwendige Disziplinierung der Polizei durch ander-
weitige Maßnahmen hinreichend verbürgt sei. Zu diesen 
sozialen Kosten werden insbesondere gezählt: die Gefahr, 
gefährliche Kriminelle im Falle einer Beweismittelaus-
schlusses zurück in die Gesellschaft zu entlassen; die 
drohende Überlastung der Justiz, die einen konstanten 
Strom von Rügen zu vermeintlichen Durchsuchungsfeh-
ler zu bewältigen habe; sowie eine „Überabschreckung“ 
(over-deterrence), so dass Beamte Durchsuchungsobjekte 
nicht mehr rechtzeitig betreten werden, sondern sich zu 
viel Zeit lassen. – Zudem seien zivile (Schadens-
ersatz-)Klagen sowie die internen Disziplinierungsmög-
lichkeiten hinreichend, um die Einhaltung des knock-and-
announce-Prinzips sicherzustellen. Wörtlich heißt es:  

 
„Another development over the past half-century that 
deters civil-rights violations is the increasing profes-
sionalism of police forces, including a new emphasis 
on internal police discipline. Even as long ago as 1980 

                                                                 
41  Wie bereits Ambos ZIS 2012, 557 (in Fn. 74) festhält, „han-

delt es sich bei den exclusionary rules um Beweiseinfüh-
rungsverbote, weil die Beweise schon gar nicht in die 
Hauptverhandlung eingeführt werden dürfen.“ 

42  Nicht eingegangen werden soll im Folgenden auf die strit-
tige Aufarbeitung der Präjudizien. 
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we felt it proper to ‚assume‘ that unlawful police be-
havior would ‚be dealt with appropriately‘ by the au-
thorities […], but we now have increasing evidence 
that police forces across the United States take the 
constitutional rights of citizens seriously.“43 

 
Letzteres muss aufhorchen lassen, weil damit der exclu-
sionary rule der argumentative Boden entzogen wird. In 
seinem zustimmenden Sondervotum bekräftigte – der 
häufig als swing vote charakterisierte – Justice Kennedy, 
dass gerade kein „pattern of knock-and announce violations“44 
demonstriert worden sei.  

(ii) Die Hinwendung zu einer normativen 
Schutzzwecklehre in Hudson v. Michigan (2006) 

Zum Zweiten berief sich die Mehrheit in Hudson v. Michigan 
auf das zunächst etwas krude anmutende Argument, dass 
im Falle einer ansonsten rechtmäßigen Durchsuchung, 
die jedoch das knock-and announce-Prinzip verletzt, der 
Verfassungsverstoß nicht kausal (but-for cause) für die 
anschließende Gewinnung von (ggf. bemakelten) Be-
weismitteln sei. Bei naturalistischer Betrachtung weiß 
das, wie im abweichenden Minderheitsvotum auch elo-
quent vorgetragen wird, nicht zu überzeugen. Denn 
dringt die Polizei unter Verletzung dieses Prinzips in eine 
Wohnung ein und findet Beweismittel, kann das Eindrin-
gen in seiner konkreten Gestalt nicht hinweggedacht 
werden, ohne dass auch die Beweismittel „entfielen“. Bei 
näherer Betrachtung wird allerdings deutlich, dass die 
Mehrheit nicht naturalistisch argumentiert, sondern 
implizit – die explizite Berufung auf das but-for war durch 
entsprechende Präjudizien präjudizert –  einer Schutz-
zwecklehre folgt. Wörtlich:  

 
„The interests protected by the knock-and-announce 
requirement […] do not include the shielding of po-
tential evidence from the government's eyes. […] 
What the knock-and-announce rule has never protect-
ed, however, is one‘s interest in preventing the gov-
ernment from seeing or taking evidence described in a 
warrant. Since the interests that were violated in this 
case have nothing to do with the seizure of the evi-
dence, the exclusionary rule is inapplicable.“45 
 

Im Sinne dieser „policy related variant of the causal connec-
tion theme“46 hatten auch die Vereinigten Staaten in einer 
amicus curiae-Stellungnahme vorgetragen.47 Ein Beweis-
mittelausschluss komme nur, aber immerhin dann in 
Betracht, wenn der Bewohner in einem intimen oder 
kompromittierenden Moment angetroffen werde oder er 
aus Überraschung eine (belastende) Spontanäußerung 
mache. 
 
Tragend für diese Argumentation ist eine Reduktion des 
Schutzzwecks des knock-and-announce-Prinzips, also des 
                                                                 
43 Mehrheitsvotum, Justice Scalia, US Supreme Court, Hudson 

v. Michigan, 547 U.S. 586, 598 f. (2006). 
44  Zustimmendes Sondervotum, Justice Kennedy, US Supreme 

Court, Hudson v. Michigan, 547 U.S. 586, 604 (2006). 
45  Mehrheitsvotum, Justice Scalia, US Supreme Court, Hudson 

v. Michigan, 547 U.S. 586, 593 f. (2006). 
46  So die eher abfällige Qualifikation im Minderheitsvotum, 

Justice Breyer, US Supreme Court, Hudson v. Michigan, 547 
U.S. 586, 619 (2006). 

47  Erwähnt a.a.O.  

Grundsatzes, dass das Eindringen in eine zu durchsu-
chenden Wohnung angekündigt durchzuführen ist. Ist 
die Durchsuchung ansonsten rechtmäßig, insbesondere 
weil und wenn ihr ein gültiger richterlicher Durchsu-
chungsbefehl zugrunde liegt, so schützt das knock-and-
announce-Prinzip die Privatheit der Bewohner nur noch in 
der zeitlich begrenzten Phase zwischen Ankündigung 
(z.B. Anklopfen) und rechtmäßigem Eindringen (sei es, 
dass den Beamten nach dem Anklopfen freiwillig Zutritt 
gewährt wird, sei es, dass sie sich nach hinreichendem 
Zuwarten gewaltsam Zutritt verschaffen).  
 
Es ist genau diese Schutzzweckreduktion, die von der 
Minderheit in Hudson v. Michigan kritisiert wurde:  

 
„[The knock-and-announce requirement] does help to 
protect homeowners from damaged doors; it does help 
to protect occupants from surprise. But it does more 
than that. It protects the occupants‘ privacy by assur-
ing them that government agents will not enter their 
home without complying with those requirements 
(among others) that diminish the offensive nature of 
any such intrusion.“48 

 
Diese Debatte über den Schutzzweck des knock-and-
announce-Prinzips und seiner Reichweite könnte, nach der 
notwendigen begrifflichen und verfassungsrechtlichen 
Umstellung, auch in Deutschland zu führen sein.  

2. Die Zulässigkeit unangekündigter 
Durchsuchungen nach deutschem 
Verfassungs- und Strafprozessrecht  

Der BGH hat in 2 StR 375/11 prima vista bereits den Stab 
des deutschen (Strafprozess-)Rechts über die Rechtmä-
ßigkeit bzw. Rechtswidrigkeit unangekündigter Haus-
durchsuchungen gebrochen:  

 
„Ob sich für das konkrete Vorgehen der Polizei in den 
§§ 102 ff. StPO eine gesetzliche Ermächtigungsgrund-
lage ergibt, kann zweifelhaft sein. § 164 StPO erlaubt 
ein Einschreiten nur gegen eine tatsächlich vorliegen-
de oder konkret bevorstehende Störung der Durchsu-
chung. Ob präventiv-polizeirechtliche Regeln das Ver-
fahren der strafprozessualen Durchsuchung abändern 
können, ist fraglich.“ 
 

Da dieser Befund jedoch obiter dicta erfolgt ist, verstehe 
ich ihn als Appell an die deutsche Rechtswissenschaft, 
die Rechtmäßigkeit von unangekündigten Durchsuchun-
gen näher zu untersuchen. Insofern möchte ich eine 
vermittelnde Position begründen und zur Diskussion 
stellen: Die unangekündigte (Strafverfol-
gungs-)Durchsuchung stellt einen besonders schweren 
Eingriff in die Unverletzlichkeit der Wohnung dar (Art. 
13 Abs. 1 GG), der allerdings gemäß Art. 13 Abs. 2 GG 
verfassungsrechtlich zu rechtfertigen ist, wenn die Nicht-
ankündigung für den Eigenschutz der Durchsuchungsbe-
amten oder zum Zwecke der Beweissicherung notwendig 
wird. Eine unangekündigte Durchsuchung kann, wie eine 
mit dem Bestimmtheits- und Wesentlichkeitsgrundsatz 
vereinbare extensive Auslegung der §§ 102 ff. StPO er-
                                                                 
48  Minderheitsvotum, Justice Breyer, US Supreme Court, 

Hudson v. Michigan, 547 U.S. 586, 620 (2006). 
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gibt, im Rahmen des bestehenden Strafprozessrechts 
angeordnet werden. Die Anordnung muss im Regelfall 
durch den Richter erfolgen (Art. 13 Abs. 2 GG, § 105 
Abs. 1 StPO), der vollumfänglich sowohl die Gründe für 
die Nichtankündigung als auch die polizeiliche Einsatz-
taktik nachzuprüfen hat; dabei sind, gerade im Lichte von 
2 StR 375/11 sowie der US-amerikanischen Erfahrungen, 
auch die Gefahren abzuwägen, die eine Nichtankündi-
gung für Durchsuchende, Bewohner und Dritte mit sich 
bringt. Begehrt die Polizei überdies – neben der Nichtan-
kündigung der Durchsuchung – die präemptive Siche-
rung des zu überraschenden Bewohners zum Zwecke des 
Eigenschutzes, so bieten zwar nicht die Strafprozessord-
nung, wohl aber die Polizeigesetze die einschlägigen 
Ermächtigungsgrundlagen für eine kurzfristige Freiheits-
beschränkung des Bewohners (Art. 2 Abs. 2 Satz 2, 104 
Abs. 1 GG). – Kern dieser Ansicht ist, dass die unange-
kündigte Strafverfolgungsdurchsuchung im Prinzip und 
in den Grenzen des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes 
zulässig ist, dabei aber der vollen Überprüfungspflicht 
des Richters unterworfen wird; polizeirechtliche Rege-
lungen , die allein für die Eigensicherung der Durchsu-
chungsbeamten herangezogen werden, ändern die straf-
prozessuale Durchsuchung also nicht im eigentlichen 
Sinne ab, sondern flankieren diese nur.  

a. Der verfassungsrechtliche Ausgangspunkt: 
Zur Bestimmung der rechtfertigungsbedürftigen 
Grundrechtseingriffe 

Verfassungsrechtlicher Ausgangspunkt ist eine Bestim-
mung der rechtfertigungsbedürftigen Grundrechtseingrif-
fe. Welche Eingriffe in welche grundrechtlichen Schutzbereiche 
sind im Rahmen einer unangekündigten Durchsuchung über-
haupt rechtfertigungsbedürftig?  
 
Insofern ist vom worst-case-Szenario auszugehen: Beim 
Eindringen soll – so die einsatztaktische Planung – die 
Substanz der Wohnung beschädigt, z.B. Türen aufgebro-
chen, und der Bewohner überrascht werden. Sodann soll 
er in eine „stabile Lage“ gebracht bzw. durch Fesselung 
gesichert, d.h. in seiner Freiheit vorrübergehend be-
schränkt werden. Er wird aber  – aller Einsatzplanung 
zum Trotz – im Laufe des Einsatzes erschossen, weil er 
sich – aus welchen Gründen auch immer – gegen die 
Durchsuchung zur Wehr setzt. Die Anordnung einer 
unangekündigten Durchsuchung ist in solchen Szenarien 
vornehmlich an Art. 13 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 2 Satz 2, 
104 Abs. 1 GG zu messen, da in deren Schutzbereiche 
zurechenbar eingegriffen wird: 
 

 Art. 13 Abs. 1 GG verbürgt die Unverletzlichkeit 
der Wohnung und schützt den räumlich-
gegenständlichen Bereich der Privatsphäre. Die 
Staatsgewalt hat den Grundrechtsträger in sei-
nen vier Wänden „in Ruhe zu lassen.“ Dass die-
se Ruhe durch eine Strafverfolgungsdurchsu-
chung gestört wird und letztere insofern der 
Rechtfertigung bedarf, steht außer Frage und er-
gibt sich schon aus Art. 13 Abs. 2 GG. – Zudem 
unterfallen auch Eingriffe in die Sachsubstanz 
der Wohnung (Stichwort: Aufbrechen von Türen 
etc.) nach herrschender Meinung Art. 13 GG 
und nicht allein Art. 14 GG, wenn und weil „die 

Privatheit der Wohnung ganz oder teilweise auf-
gehoben wird.“49 Das unangekündigte, d.h. 
überraschende, und gewaltsame, d.h. substanz-
verletzende, Eindringen in eine Wohnung stellt 
eine besonders intensive Störung des privaten 
Lebensraumes dar. Die Staatsgewalt macht es 
dem Bewohner vorrübergehend unmöglich, sei-
ne Privatheit räumlich auszuleben. Beides, Zu-
gang und Zugangsmodalität, greifen nachhaltig 
in die räumliche Sphäre, in der sich Privatleben 
entfaltet, und damit in den Schutzbereich des 
Art. 13 Abs. 1 GG ein. Die – einsatztaktisch ge-
wollte – Überraschung und Sicherung des Be-
wohners charakterisiert gleichsam sein beson-
ders intensives Betroffenwerden, das nur in den 
Schranken des Art. 13 Abs. 2 bis 7 GG zulässig 
ist.  

 
 Die Herbeiführung einer stabilen Lage, z.B. 

durch vorübergehende Fesselung des Bewoh-
ners, stellt (zumindest) eine Freiheitsbeschrän-
kung im Sinne der Art. 2 Abs. 2 Satz 2, 104 Abs. 
1 GG dar und ist folglich nur in den dort be-
schriebenen Schranken statthaft.   

 
 Nicht in Betracht kommt hingegen ein Eingriff 

in Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG. Denn durch die An-
ordnung einer unangekündigten Durchsuchung 
wird (noch) nicht zurechenbar in das Recht auf 
Leben des Bewohners eingegriffen, selbst wenn 
dieser im Verlaufe der Durchsuchung erschos-
sen wird.50 

 
Zerlegt man das Geschehen wie soeben beschrieben, so 
wird deutlich: Die Sicherung des überraschten Bewoh-
ners ist sowohl als Eingriff in die Freiheit der Person 
gem. Art. 2 Abs. 2, 104 Abs. 1 GG als auch als Eingriff in 
die Unverletzlichkeit der Wohnung gem. Art. 13 GG zu 
rechtfertigen. Zudem ist das unangekündigte und über-
raschende Eindringen als Eingriff in den Schutzbereich 
des Art. 13 Abs. 1 GG zu werten und damit nach Maßga-
be der Art. 13 Abs. 2 bis 7 GG rechtfertigungsbedürftig.  

b. Die Rechtfertigung des Eingriffs in das Recht auf 
Freiheit der Person 

In das Recht auf Freiheit der zu durchsuchenden und zu 
sichernden Person darf nur auf Grund eines Gesetzes 
eingegriffen werden. Eine entsprechende Eingriffser-
mächtigung findet sich zwar nicht in der StPO, nach hier 
vertretener Ansicht jedoch in den Polizeigesetzen der 
Länder, soweit die Sicherung der zu durchsuchenden 
Person zum Eigenschutz der Durchsuchungsbeamten, d.h. nur 
bei Gelegenheit der Strafverfolgung, notwendig ist:  
                                                                 
49  Hofmann in Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf (Hrsg.), 

GG (12. Aufl., 2011), § 13 Rdnr. 7. Vgl. BVerfGE 89, 1, 12.  
50  S. weiterführend Di Fabio in Maunz-Dürig-GG (65. Ergän-

zungslieferung 2012), Art. 2 Abs. 2 Satz 1 Rdnr. 33 zum 
Eingriffsbegriff im Rahmen des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG. 
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(i) Strafprozessrecht  

Entgegen der vormals herrschenden, letztlich vorkonsti-
tutionelles Gedankengut fortschreibenden Ansicht51 
enthält die Strafprozessordnung keine positive Ermächti-
gung zur präemptiven Sicherung, d.h. zur präemptiven 
Freiheitsbeschränkung des Bewohners im Zuge einer Durch-
suchung, und zwar weder zum Zwecke der Beweissiche-
rung52 noch des Eigenschutzes der Durchsuchungsbeam-
ten. Zwar kann eine Durchsuchung (als ungeschriebene 
Annexkompetenz zu §§ 102 ff. StPO) mit unmittelbarem 
Zwang durchgesetzt werden,53 wenn sich der Bewohner 
der Amtshandlung widersetzt; allerdings muss der Wi-
derstand aktuell, nicht lediglich potentiell sein. Aus ent-
sprechenden Gründen kommt auch ein Rückgriff auf 
§ 164 StPO nicht in Betracht; dort wird vorausgesetzt, 
dass eine Person eine amtliche Tätigkeit tatsächlich und 
vorsätzlich stört.  
 
Mit Blick auf diese (teils nur konkludenten) Befugnis-
normen kommt eine extensive Auslegung bzw. Analogie-
bildung nicht in Betracht, um eine präemptive Freiheits-
beschränkung eines potentiellen Störers strafprozess-
rechtlich zu rechtfertigen. Zur Begründung, dass die 
StPO keine Ermächtigungsgrundlage für einen präempti-
ven Eingriff in Freiheit einer zu durchsuchenden Person 
parat hält, wird allerdings ein simpler Verweis auf das 
allgemeine rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot54 sowie 
auf rechtsmethodische Grundsätze (Stichwort: Kann 
potentieller mit aktuellem Widerstand im Wege der Aus-
legung oder Analogie gleichgesetzt werden?) nicht aus-
reichen. Vielmehr wird zu differenzieren sein. Erstens: 
Eingriffe in die Freiheit des Beschuldigten zur Verhinde-
rung der Gefahr, dass Beweise vernichtet werden, sind in 
§§ 112 Abs. 2 Nr. 3 lit. a, 127 Abs. 2 StPO weitgehend 
abschließend geregelt; die StPO kennt mit anderen Wor-
ten lediglich die Freiheitsentziehung, nicht aber die zeit-
lich beschränkte Freiheitsbeschränkung, um der poten-
tiellen Beweisvernichtung und damit Gefahren für die 
Strafverfolgung entgegenzuwirken.55 Zweitens: Gefahren für 
die Strafverfolger sind (noch) nicht sedes materiae des Straf-
prozessrechts.56 Die Abwehr solcher strafprozessual 
                                                                 
51  Vgl. dazu noch unten II.2.d.i. sowie in Fn. 80.  
52  Gleiches gilt für die präemptive Ingewahrsamnahme 

außerhalb der Wohnung, die ausschließlich dem Zweck 
dient, das Beiseiteschaffe von Beweismitteln und Vermö-
genswerten durch den Beschuldigten zu verhindern. Eine 
solche Ingewahrsamnahme ist strafprozessual nicht vorge-
sehen und auch präventiv-polizeilich in der Regel unzuläs-
sig, vgl. LG Frankfurt NJW 2008, 2201.  

53  Die Ermächtigung hierzu ergibt sich aus dem Sachzusam-
menhang mit der (Anordnungs-)Primärnorm, hier also mit-
telbar aus §§ 102, 105 StPO. Vgl. statt aller Meyer-Goßner 
StPO (54. Aufl., 2011), § 105 Rdnr. 13.  

54  Kunig in von Münch/Kunig-GG (6. Aufl., 2012), Art. 104 
Rdnr. 20: „Außerhalb des Anwendungsbereichs des Art. 
103 Abs. 2 GG […] sind an die Bestimmtheit von Gesetzen 
im Rahmen des Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG die allgemeinen 
rechtsstaatlichen Anforderungen zu stellen.“  

55  Im Falle einer aktuellen Beweisvernichtung ist an eine (vor-
läufige) Festnahme zur Verhinderung einer Straftat nach 
§ 258 StGB zu denken.  

56  Zu den Zwecken des strafprozessualen Zwangsmittelrechts 
vgl. allgemein Peters Strafprozeß (4. Aufl., 1985), § 46 I.2. 

veranlassten57 Gefahren ist polizeirechtlich durchzufüh-
ren; weder die StPO noch § 6 EGStPO58 enthalten nach 
hier vertretener Ansicht  eine Sperrklausel, die eine poli-
zeirechtliche Abwehr strafprozessual veranlasster Gefah-
ren für die Strafverfolger verbietet.  

(ii) Polizeirecht 

Wird die Freiheit einer Person im Zuge einer unange-
kündigten Durchsuchung zum unerlässlichen Eigen-
schutz der Durchsuchenden präemptiv beschränkt, so 
findet dies eine hinreichende Ermächtigungsgrundlage in 
den polizeirechtlichen Generalklauseln59 in Verbindung 
mit polizeirechtlichen Bestimmungen über unmittelbaren 
Zwang. Zwar ist bekanntermaßen umstritten, ob und in 
welchem Ausmaße Polizeirecht neben Strafprozessrecht 
parallel anwendbar sein kann.60 Kritiker warnen dabei zu 
Recht davor, dass das Polizeirecht – das weiterhin einer 
Gefahrenabwehrlogik verschrieben ist, Personen zu Stö-
rern degradiert und diese als „black box“ auffasst – die 
schützenden Formen des Strafprozessrechts nicht unter-
minieren dürfe. Dazu gesellt sich, dass die Strafprozess-
ordnung bundesweit einheitliche Geltung verlangt und 
nicht, gleichsam im Widerstreit mit der Kompetenzord-
nung des GG, durch die je unterschiedlichen Polizeirech-
te der Länder modifiziert werden darf. – Ganz abgesehen 
davon, dass die Grenzen zwischen Prävention und Re-
pression brüchig werden und dass die Rechtsprechung 
die oben geäußerten Bedenken bis dato nicht immer für 
durchschlagend erachtet hat, kann salvatorisch formuliert 
werden, dass ein Rückgriff auf Polizeirecht zumindest 
solange möglich ist, wie der Primat des Strafprozess-
rechts gewährleistet bleibt. Polizei- darf Strafprozessrecht 
samt der dort vorgesehenen Zwangsmaßnahmen also 
nicht abändern, sehr wohl jedoch flankieren und kom-
plementieren. Eine Komplementarität von Polizei- und 
Strafprozessrecht gilt insbesondere für die Abwehr straf-
                                                                 
57  Es kann hier dahingestellt bleiben, ob – wofür Vieles 

spricht – diese strafprozessuale Veranlassung als Annex 
eine Regelungskompetenz des Bundes gem. Art. 74 Abs. 1 
Nr. 1 GG begründet. Denn nach hier vertretener Ansicht 
hat der Bundesgesetzgeber noch keine entsprechenden 
strafprozessualen Regelungen erlassen. Dieses Regelungs-
defizit des strafprozessualen Zwangsmittelrechts kann je-
doch polizeirechtlich ausgeglichen werden. Mangels einer 
bundesrechtlichen Regelung dieses spezifischen Themen-
feldes, also der Abwehr strafprozessual veranlasster Gefah-
ren für die Strafverfolger, entfaltet auch § 6 EGStPO keine 
Sperrwirkung. Vgl. Hilger in LR-StPO (26. Aufl., 2010), § 6 
EGStPO Rdnr. 2. 

58  Vgl. Hilger (Fn. 57), § 6 EGStPO Rdnr. 1 m.w.N., auch zu 
Gegenstimmen: „Dagegen kann auf Polizeirecht als Er-
mächtigungsgrundlage für solche Maßnahmen zurückge-
griffen werden, die außerhalb der eigentlichen Strafverfol-
gung notwendig sind, wie […] Maßnahmen zur Eigensicherung 
von Polizeibeamten.“ (Herv. des Verf.). 

59  Eine kurzfristige Sicherung des Betroffenen stellt keine 
Freiheitsentziehung und somit noch keine Ingewahrsam-
nahme (z.B. nach § 28 BWPolG), d.h. keine Standardmaß-
nahme dar (vgl. Würtenberger/Heckmann/Riggert Polizeirecht 
in Baden-Württemberg, Rdnr. 362).  

60  Vgl. nur H.-H. Kühne in LR-StPO (26. Aufl., 2006), Einl. 
Abschn. C Rdnr. 12 ff. m.w.N. sowie die umfassende Dar-
stellung bei Müller Rechtsgrundlagen und Grenzen zulässi-
ger Maßnahmen bei der Durchsuchung von Wohn- und 
Geschäftsräumen (2003), S. 51 ff. 
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prozessual veranlasster Gefahren für die Strafverfolger.61 
So liegt es nach hier vertretener Ansicht bei der unange-
kündigten Strafverfolgungsdurchsuchung. Dient die 
Sicherung der zu durchsuchenden Person dem Eigen-
schutz der Durchsuchungsbeamten und ist der Eingriff in 
die Freiheit der zu durchsuchenden Person seinerseits 
verhältnismäßig, stellen die polizeirechtlichen General-
klauseln in Verbindung mit polizeirechtlichen Bestim-
mungen über unmittelbaren Zwang die Ermächtigungs-
grundlage für den entsprechenden Grundrechtseingriff 
dar. 

c. Die Rechtfertigung des Eingriffs in die Unverletzlichkeit 
der Wohnung (erster Teil):  
Zur Schrankensystematik des Art. 13 GG 

(i) Zur Abgrenzung von Art. 13 Abs. 2 und 7 GG 

Die von Art. 13 Abs. 1 GG proklamierte Unverletzlichkeit 
der Wohnung wird nicht schrankenlos garantiert. Sie 
findet vielmehr ihre Schranken in den Abs. 2 bis 7 und 
den dort näher beschriebenen (Gesetzes-)Vorbehalten.  
 
Worin liegt nun aber bei der unangekündigten Durchsu-
chung der rechtsfertigungsbedürftige Hoheitsakt? Im 
unangekündigten Eindringen sowie dem anschließenden 
Durchsuchen der Wohnung oder aber in einer einheitli-
chen unangekündigten Durchsuchung, die aufgrund ihrer 
Nichtankündigung einen besonders intensiven Grund-
rechtseingriff darstellt? Anders gefragt: Bildet das unan-
gekündigte Betreten mit der im Anschluss stattfindenden 
Strafverfolgungsdurchsuchung eine Sinneinheit (die 
„unangekündigte Durchsuchung“ als besonders intensive 
Beeinträchtigung der räumlichen Privatheit)?  Oder muss 
von zwei separaten Hoheitsakten die Rede sein (das 
überraschende polizeilich-präventive Eindringen in die 
Wohnung einerseits sowie deren Durchsuchung zum 
Betreiben des Strafverfahrens andererseits)? Im ersten 
Falle wäre eine „unangekündigte Durchsuchung“ nur in 
den Schranken des Art. 13 Abs. 2 GG zulässig; im zwei-
ten Falle käme für die Rechtfertigung der Nichtankündi-
gung Art. 13 Abs. 7 GG ins Spiel, während Art. 13 Abs. 2 
GG erst später und mit Blick auf das eigentliche Suchen 
nach Beweismitteln etc. in der Wohnung relevant würde. 
Im Ergebnis sprechen die besseren Argumente für einen 
einheitlichen Rechtfertigungsbedarf des Gesamtgesche-
hens nach Abs. 2.  
 
Trotzdem sollte das Gegenmodell nicht vorschnell abge-
tan werden. Mit dem Wortlaut und der Systematik des 
Art. 13 Abs. 7 GG scheint eine grundrechtsdogmatische 
Abschichtung des unangekündigten Eindringens vom 
späteren Durchsuchen zumindest vereinbar. Der Eingriff 
in eine geschützte Sphäre räumlicher Privatheit, der sich 
                                                                 
61  Zudem sei vermerkt: Die hier favorisierte polizeirechtliche 

Lösung ist aufgrund der polizeirechtlichen Konkretisierung 
des unmittelbaren Zwanges „rechtsstaatlicher“ und für die 
Polizei auch „greifbarer“ als die vormals herrschende, vor-
konstitutionelle strafprozessuale Lösung, die die Durchset-
zung der Durchsuchung mithilfe unmittelbaren Zwangs 
umfassend der strafprozessualen Primärnorm subsumierte 
(dazu noch unten II.2.d.i.). Es bedarf mithin auch keiner 
analogen Anwendung des bundesrechtlichen UZwG (wie 
dies etwa Borchert JA 1982, 338 vorschlägt).  

durch das nicht angekündigte, gewaltsame Eindringen in 
eine Wohnung sowie das Überwältigen des Bewohners 
realisiert, ist in dieser Lesart allein polizeilich motiviert 
und allein an der sehr weiten, tw. verfassungsunmittelba-
ren (d.h. keiner einfachrechtlichen Umsetzung bedürfti-
gen) Vorbehaltsklausel des Abs. 7 zu messen. In diesem 
Sinne verstehe ich Basten, der aus der Sicht der Polizei 
gegen das obiter dictum des zweiten Strafsenats einwen-
det: „Der BGH trennt nicht zwischen dem Überra-
schungseffekt bei Eindringen zur Durchsuchung und 
deren Beginn, um Gefahren durch erwarteten Widerstand 
des Rockers zu minimieren[,] und der Durchsuchung 
selbst […].“62 Verfassungsrechtlich übersetzt bedeutet 
das: Das überraschende Eindringen dient nicht dem 
„zweckgerichteten Suchen nach etwas Verborgenen“ (so 
die verfassungsrechtliche Definition des Durchsuchungs-
begriffs in Abs. 2). Vielmehr dient der Eingriff dazu, um 
eine „Lebensgefahr für eine einzelne Person“ abzuwehren 
(um den Wortlaut des Art. 13 Abs. 7 aufzugreifen). Dass 
diese Lesart Abs. 7 über die typischerweise diskutieren 
Fälle (z.B. Bombensuche etc.) hinaus ausdehnt, muss 
nichts heißen. Immerhin sollte Abs. 7 als „Auffangvorbe-
halt“ weit ausgelegt werden, erfasst er doch „alle Schutz-
bereichsverletzungen, welche sich nicht als Durchsu-
chung oder Einsatz technischer Mittel darstellen […].“63  
 
Diese grundrechtsdogmatische Trennung von unange-
kündigtem Eindringen einerseits und Durchsuchen ande-
rerseits ist gleichwohl aus mindestens vier Gründen 
zurückzuweisen. Erstens: Ein solches „Sekundenstrafpro-
zess- bzw. -polizeirecht“ entstellte den sozialen und auch 
grundrechtlichen Sinngehalt des tatsächlichen Gesche-
hens. Das eine kann und darf nicht vom anderen getrennt 
werden. Das unangekündigte Eindringen dient dem 
Schutz der Beamten, allerdings nur, um eine strafprozes-
suale Durchsuchung zu ermöglichen. Entfiele das Durch-
suchungsmotiv, dürfte überhaupt kein Zutritt zur Woh-
nung gesucht werden. Es entstünde somit auch kein 
Bedarf, das Leben von Durchsuchungsbeamten (allein 
der Begriff spricht hier schon Bände) zu schützen. Auch 
die unangekündigte Durchsuchung ist und bleibt eine 
Durchsuchung im (Verfassungs-)Rechtssinne, weil es 
letztlich allein „um die Suche nach Personen oder Sachen 
oder die Ermittlung eines Sachverhalts in einer Wohnung 
geht.“64 Dies auch deshalb, weil die Durchsuchung re-
gelmäßig nicht erst mit dem eigentlichen „Suchen“ in der 
Wohnung beginnt, sondern bereits „mit dem Erscheinen 
der Durchsuchungsbeamten am Durchsuchungsort.“65 – 
Zweitens: Auch systematisch weiß es nicht zu überzeugen, 
die Nichtankündigung des gewaltsamen Eindringens in 
eine Wohnung von deren anschließender Durchsuchung 
eingriffsdogmatisch abzuschichten. Denn dies gelingt 
argumentativ nur für die Nichtankündigung zum Zwecke 
des Eigenschutzes, nicht aber für jene zum Zwecke der 
Beweissicherung. Der (mögliche oder befürchtete) Be-
weismittelverlust muss im Rahmen der (Regel- oder der 
Eil-)Kompetenzen der Strafverfolgungsbehörden disku-
tiert werden, also im Rahmen des Durchsuchungsbegriffs 
                                                                 
62  Basten (Fn. 1), 154.  
63  Kunig (Fn. 54), Art. 13 Rdnr. 24.  
64  Papier in Maunz-Dürig-GG (Fn. 50), Art. 13 Rdnr. 22. 
65  Park Handbuch Durchsuchung und Beschlagnahme 

(2.Aufl., 2009), Rdnr. 150.  
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von Art. 13 Abs. 2 GG.66 – Drittens: Abs. 2 erhebt den 
Richtervorbehalt bei Durchsuchungen in Verfassungs-
rang und verleiht überdies den einfachgesetzlich „vorge-
schriebenen Formen“ der Durchsuchung (Art. 13 Abs. 2 
GG) verfassungsrechtliche Dignität. Beides, Richter- und 
Formvorbehalt, dient dem prozeduralen Willkürschutz 
des Grundrechtsträgers.67 Um einer Kontrollverflachung 
entgegenzutreten und Legitimitätsgewinne durch (rich-
terliche Kontroll-)Verfahren mitzunehmen, ist – auch 
und insbesondere bei grundrechtsschonender bzw. 
meistbegünstigender Auslegung des GG – davon auszu-
gehen, dass staatliche Eingriffe in die Unverletzlichkeit 
der Wohnung eher Art. 13 Abs. 2 GG denn Abs. 7 genü-
gen müssen.68 – Viertens und letztens: Eine eindeutige 
Einordnung der „unangekündigten Durchsuchung“ als 
rechtfertigungsbedürfte Maßnahme nach Art. 2 GG löst 
auch Kompetenzschwierigkeiten, die sich ansonsten 
aufgrund der repressiv/präventiven Doppelfunktion der 
Polizei ergeben würden.69 Nur so kann verhindert wer-
den, dass (wie der BGH zu Recht kritisch hervorhebt) 
„präventiv-polizeirechtliche Regeln das Verfahren der 
strafprozessualen Durchsuchung abändern“.  
 
Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten: Die „unan-
gekündigte Durchsuchung“ stellt einen einheitlichen 
Hoheitsakt dar. Dieser ist als besonders intensiver Ein-
griff in die Unverletzlichkeit der Wohnung insgesamt 
gem. Art. 13 Abs. 2 GG zu rechtfertigen. Das strafprozes-
suale „Suchen nach Beweismitteln etc.“ ist ein Akt der 
Strafrechtspflege, so dass die Ermächtigung zu dieser 
besonders intensiven Störung der räumlichen Privatheit 
des Betroffenen einzig und allein durch die Strafprozess-
ordnung erfolgen kann und darf (Art. 74 Abs. 1 GG). Die 
Polizeigesetze der Ländern haben bezüglich des Gesamt-
eingriffs in Art. 13 Abs. 1 GG keinerlei Rechtfertigungs-
potential.  

(ii) Die unangekündigte Durchsuchung im Lichte des Art. 
13 Abs. 2 GG 

Bevor der Blick somit in die §§ 102 ff. StPO und zu der 
Frage schweift, ob diese Normen zu einer unangekündig-
ten Durchsuchung ermächtigen, ist freilich klarzustellen, 
dass die Anordnung oder Durchführung einer unange-
kündigten Strafverfolgungsdurchsuchung verfassungs-
rechtlich überhaupt zulässig, d.h. überhaupt mit Art. 13 
Abs. 2 GG vereinbar sein kann. Hierzu sei, gerade im 
Hinblick auf die oben gemachten rechtsvergleichenden 
Ausführungen, Folgendes zur Diskussion gestellt: Art. 13 
Abs. 2 GG ist ein (rechtsprinzipiell schwacher und 
rechtsprozedural starker) Grundsatz der notwendigen An-
kündigung der Strafverfolgungsdurchsuchung inhärent (An-
kündigungsprinzip). Dieser Grundsatz ist freilich für 
sachliche Ausnahmen offen (deswegen auch: rechtsprin-
                                                                 
66  Vgl. Hofmann (Fn. 49), § 13 Rdnr. 20 f. 
67  Vgl. hierzu BVerfG NJW 2006, 976, 982 = HRRS 2006 Nr. 

235. 
68  Auch deswegen haben Gesetzgebung, Rechtsprechung und 

Lehre materielle Polizeimaßnahmen, trotz eigener Stellung 
in Abs. 7, dem Durchsuchungsbegriff des Abs. 2 subsu-
miert, wenn diese Maßnahmen auf ein „Durchsuchen“ im 
Rechtssinne zielen. 

69  Vgl. J.-D. Kühne in Sachs-GG (6. Aufl., 2011), Art. 13 Rdnr. 
30.  

zipiell schwach), die ihrerseits jedoch die gestuften 
(Regel- und Eil-)Anordnungskompetenzen des Abs. 2 
nicht desavouieren (deswegen auch: rechtsprozedural 
stark).  
 
Der besagte Grundsatz ergibt sich – was zunächst falsch 
klingen mag – aus einer beschränkten teleologischen 
Auslegung des Art. 13 Abs. 2 GG nach Maßgabe des 
traditionellen rechtswissenschaftlichen Verständnisses 
der §§ 102 ff. StPO. Dass den §§ 102 ff. StPO und dem 
normativ-rechtswissenschaftlichen Verständnis der Straf-
verfolgungsdurchsuchung eine verfassungsrechtliche 
Leitbildfunktion zukommen, erklärt sich daraus, dass die 
verfassungsrechtlich „[k]lassische Durchsuchung […] 
die anhand althergebrachter, liberal-rechtsstaatlicher 
Forderungen geregelte Strafverfolgungsdurchsuchung“70 
ist.71 Aus dem Leitbild der §§ 102, 105 StPO strömt da-
her ein Grundsatz der notwendigen Ankündigung der Strafver-
folgungsdurchsuchung in ihrem unmittelbaren Vorfeld. Der 
Regelsatz ist letztlich auch Ausfluss des Verhältnismä-
ßigkeitsprinzips, das die größtmögliche Schonung des 
Bewohners bzw. Grundrechtsträgers postuliert. 
 
Mehr als eine Leitbildfunktion kommt der „normalen“ 
bzw. „klassischen“ Strafverfolgungsdurchsuchung freilich 
nicht zu. Denn Art. 13 Abs. 2 GG ist – ein Verfassungs-
rechtler wäre versucht zu sagen: natürlich – unabhängig 
vom einfachen Recht, d.h. autonom und dynamisch zu 
interpretieren.72 Auch die unangekündigte Durchsuchung 
kann eine Durchsuchung im Sinne des Verfassungsrechts 
darstellen.  
 
Verfassungsrechtlich ist der Grundsatz der notwendigen 
Ankündigung der Strafverfolgungsdurchsuchung  folglich 
für sachliche Ausnahmen offen. Allerdings muss die 
Nichtankündigung der Strafverfolgungsdurchsuchung, 
d.h. das überraschende Eindringen in eine Wohnung, 
einem legitimen Zweck dienen und ihre gesetzliche Re-
gelung verhältnismäßig und hinreichend bestimmt sein.  
Bezweckt eine unangekündigte Durchsuchung entweder 
Gefahren für Leib oder Leben der Beteiligten abzuwehren 
oder einer möglichen Erschwerung des staatlichen Be-
weismittelzugriffs seitens des Bewohners entgegenzutre-
ten,73 so sind das legitime Ziele, die – in den strengen 
Grenzen des Verhältnismäßigkeitsprinzips und je nach 
Einzelfall – einen überraschenden Totalzugriff auf den 
räumlichen Eigenbereich der Privatheit verfassungsrecht-
                                                                 
70  J.-D. Kühne (Fn. 69), Art. 13 Rdnr. 27. 
71  Es überrascht daher nicht, dass Art. 13 Abs. 2 GG den 

„Regelungsgehalt von § 105 der StPO von 1877 bezüglich 
der dortigen Regelung über nicht-richterliche Anordnungen 
bei ‚Gefahr im Verzug´ vom Verfassungsgeber aufgegrif-
fen“ hat, vgl. Hofmann (Fn. 49), Art. 13 Rdnr. 1.  

72  Vgl. BVerwG NJW 1968, 563 m.w.N. 
73  Hauptfallgruppe ist die Beweismittelvernichtung, also etwa 

das sinnbildliche Hinunterspülen von Drogen in der Toilet-
te. Allerdings sind – und für den entsprechenden Hinweis 
bin ich Dominik Brodowski zu Dank verpflichtet – auch wei-
tere Fallgruppen denkbar. Eine unangekündigte Durchsu-
chung mag das Ziel verfolgen, einen Computer im Ge-
brauch, d.h. im Zustand der Entschlüsselung, vorzufinden. 
Ziel ist es mit anderen Worten, den Bewohner daran zu 
hindern, Datenträger zu verschlüsseln bzw. den Computer 
herunterzufahren. Vgl. dazu Brodowski/Freiling Cyberkrimi-
nalität, Computerstrafrecht und digitale Schattenwirtschaft 
(2011), S. 125 ff., 134. 
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lich erlauben können.74 Dass eine Durchsuchung in je-
dem Fall und ausnahmslos anzukündigen oder dem Be-
wohner gar im Vorfeld rechtliches Gehör zu geben ist, 
kann dem Durchsuchungsbegriff des Art. 13 Abs. 2 GG 
gerade nicht entnommen werden, zumal sich Grund und 
Grenzen des rechtlichen Gehörs nicht aus Art. 13 GG 
ergeben, sondern aus Art. 19 Abs. 4, Art. 103 Abs. 1 GG.  

d. Die Rechtfertigung des Eingriffs in die Unverletzlichkeit 
der Wohnung (zweiter Teil): Zur extensiven Auslegung der 
§§ 102 ff. StPO im Lichte des Bestimmtheitsgrundsatzes 

Art. 13 Abs. 2 enthält einen  Gesetzesvorbehalt für 
Durchsuchungen und normiert gleichzeitig einen präven-
tiven Richtervorbehalt. „Im Unterschied zu Abs. 7 ist für 
Durchsuchungen immer eine einfachgesetzliche Rechts-
grundlage erforderlich.“75 Genügen nun die §§ 102 ff. 
StPO diesem Gesetzesvorbehalt in materieller Hinsicht? 
Können sie also als Ermächtigungsgrundlage für unange-
kündigte Durchsuchungen herangezogen werden? Im 
Ergebnis möchte ich darauf, entgegen der sich im Zuge 
von 2 StR 375/11 gebildeten Meinung im Schrifttum, 
vorsichtig mit „Ja“ antworten. Nur im Ausgangspunkt ist 
dabei auf den Wortlaut der §§ 102 ff. StPO zu verweisen: 
Dieser ermächtigt zur Anordnung und Durchführung von 
Durchsuchungen, beschränkt diese nicht auf angekündig-
te und erfasst somit auch unangekündigte Durchsuchun-
gen. Die §§ 102 ff. StPO taugen grammatikalisch als 
„Durchsuchungsgeneralklausel“, der auch die unange-
kündigte Durchsuchung unterfällt.76 
 
Methodisch führt diese sehr einfach klingende, formal 
am Gesetzeswortlaut festmachende Antwort freilich ins 
rechtstheoretische Dickicht von Analogie und extensiver 
Auslegung sowie von Normenklarheit und Normenbe-
stimmtheit bei strafprozessualen Ermächtigungsnormen. 
Verfassungsrechtlich werden – gleichsam als Schranken-
Schranken des Art. 13 GG – Analogiebildung und exten-
siver Auslegung durch den Bestimmtheits- und Wesent-
lichkeitsgrundsatz Grenzen gesetzt. Die Folgen einer 
Regelung, hier also der §§ 102 ff. StPO, müssen be-
stimmt und für den Bürger vorhersehbar sein; der Ver-
waltung77 sind angemessen klare Handlungsmaßstäbe 
vorzugeben, die wiederum eine hinreichende gerichtliche 
Kontrolle ermöglichen.78 Gleichzeitig muss der Gesetzge-
ber das Wesentliche selbst regeln, um seinen gewaltent-
                                                                 
74  A.A. Erb (Fn. 1), 207, 209 f.: Erb analogisiert die Belas-

tungswirkung einer unangekündigten Durchsuchung mit 
einem „großen Lauschangriff“ und misst sie daher an Art. 
13 Abs. 3 bis 6 GG. Dabei wird jedoch verkannt, dass die 
besondere Belastung des „großen Lauschangriffs“ aus der 
Heimlichkeit der Maßnahme rührt. Die unangekündigte ist 
jedoch gerade keine heimliche Durchsuchung. Dazu noch 
sogleich.  

75  Papier (Fn. 64), Art. 13 Rdnr. 21.  
76  Vgl. weiterführend und instruktiv Gropp JZ 1998, 501, 

504 f. zu den Wegen, wie ein Obersatz im Rahmen der 
Auslegung strafprozessualer Ermächtigungsnormen gebil-
det werden kann.  

77  Bei präventiven Richtervorbehalten tritt der Richter nach 
neuerer verfassungsrechtlicher Lesart nicht als Teil der 
rechtsprechenden Gewalt in Erscheinung, sondern übt 
funktional öffentliche Gewalt aus.   

78  Grzeszick in Maunz-Dürig-GG (Fn. 50), Art. 20 VII. Rdnr. 
58 m.w.N. 

eilungs-, demokratie-, rechtsstaats- und grundrechts-
theoretischen Aufträgen zu entsprechen; als Kehrseite 
davon dürfen sich Rechtsprechung und Lehre nicht durch 
extensive Rechtsfortbildungen zum Ersatzgesetzgeber 
aufschwingen. Das gebotene Maß an Bestimmtheit und 
Regelungsdichte ist jedoch nicht abstrakt bestimmbar; 
Grenzen werden erst in der Zusammenschau der ver-
schiedensten (Abwägung- und Wertungs-)Faktoren 
sichtbar. Spiegelbildliches gilt für die Spielräume von 
Auslegung und Analogie.  
 
Mit Blick auf unangekündigte Durchsuchungen und ihre 
Erfassung durch §§ 102 ff. StPO sind folgende Faktoren 
besonders relevant:  
 

 Es gibt kein Maximierungsgebot, möglichst be-
stimmte Gesetze zu erlassen. Hinreichende Be-
stimmtheit reicht hin. 

 Bei strafprozessualen Grundrechtseingriffen 
steigt die notwendige gesetzliche und gesetzge-
berische Regelungsdichte mit steigender Ein-
griffsintensität.  

 Das gilt insbesondere bei (rechtsstaatlich heik-
len, da polizeistaatstypischen) verdeckten oder 
heimlichen Maßnahmen, gegen die sich der Be-
troffene mangels Kenntnis (wenn überhaupt) 
erst im Nachhinein wehren kann.  

 Die erforderliche Regelungsdichte ist bei kom-
plexen Risiko- und Abwägungsentscheidungen 
in dem Maße zurücknehmbar, in dem die Ent-
scheidung einem geordneten Verfahren über-
antwortet wird. Das Schrifttum spricht insofern 
pointiert von einer „Umkehrung der Wesent-
lichkeitsdoktrin.“79  

 
Im Einzelnen:  

(i) Bestimmtheitsgrundsatz und Auslegungsfähigkeit der 
§§ 102 ff. StPO  

Nach der (heute wohl vormals) herrschenden, vorkonsti-
tutionelle Gesichtspunkte fortschreibenden Ansicht 
implizierte die konkludente „Ermächtigung zur Vornah-
me einer Durchsuchung die Befugnis zur Beeinträchti-
gung weiterer Rechtsgüter des Betroffenen.“80 Eine sol-
                                                                 
79  Herzog/Grzeszick in Maunz-Dürig-GG (Fn. 50), Art. 20 VI, 

Rdnr. 116.  
80  So treffend – und in kritischer Absicht – Amelung AK-StPO 

(1992), § 105 Rdnr. 37 m.w.N. In diese Richtung noch 
heute: Meyer-Goßner (Fn. 53), § 105 Rdnr. 13; Schäfer (Fn. 
20), § 105 Rdnr. 58 unter bezeichnenden Hinweis auf RG 
JW 1892, 194; Hadamitzky KMR-StPO (63. Ergänzungsliefe-
rung, 2012), § 105 Rdnr. 36 unter Verweis auf OLG Karls-
ruhe StraFo 1997, 13 und unter der Überschrift „Anwen-
dung unmittelbaren Zwangs“: „Die Durchsuchungsanord-
nung berechtigt zu allen Maßnahmen, die zur Erreichung 
des Durchsuchungszwecks erforderlich sind.“ Hegmann in 
Graf (Hrsg.), StPO (2. Aufl., 2010), § 105 Rdnr. 20; Löffel-
mann in Krekeler/Löffelmann/Sommer (Hrsg.), Anwalt-
Kommentar StPO (2. Aufl., 2010), § 105 Rdnr. 109. – Vom 
gleichen Obersatz ausgehend, dann jedoch Differenzierun-
gen vornehmend Ladiges in Radtke/Hohmann (Hrsg.), StPO 
(2011), § 105 Rdnr. 27; Joecks Studienkommentar StPO (3. 
Aufl., 2011), § 105 Rdnr. 14. – Deutlich auch Müller (Fn. 
60), S. 73 („Die rechtmäßige Durchsuchungsanordnung be-
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che Blankettermächtigung dürfte heute als zu weitgehend 
angesehen werden. Ob und welche (Begleit-)Maßnahmen 
ergriffen werden und mit unmittelbarem Zwang durch-
gesetzt werden dürfen, um eine Durchsuchungsanord-
nung zu vollstrecken, d.h. ob und wie das „Regelungsde-
fizit“81 der §§ 102 ff. StPO ausgleichbar ist, ist je geson-
dert zu diskutieren.82 
 
Dabei darf im Grundsatz nichtsdestoweniger weiterhin 
davon ausgegangen werden, dass der – vorkonstitutionel-
le wie konstitutionelle – Gesetzgeber nicht in Frage stel-
len wollte, dass die §§ 102 ff. StPO, auch und gerade als 
strafprozessuale Ermächtigungsnormen, einer extensiven 
Auslegung und in beschränkten Maße auch einer Analo-
gie zugänglich sind. Das gilt – so die Formel der Recht-
sprechung – insbesondere bei sog. unselbständigen oder 
typischen Begleitmaßnahmen, die dazu dienen, strafprozes-
suale Grundrechtseingriffe vorzubereiten oder durchzu-
führen.83 Solche Begleitmaßnahmen sind durch die ent-
sprechende strafprozessuale Primärnorm miterfasst.  
 
Ein Verstoß gegen den Bestimmtheitsgrundsatz geht 
damit nicht zwingend einher. Immerhin ist das verfas-
sungsrechtliche Bestimmtheits- kein Maximierungs- wohl 
noch nicht einmal ein Optimierungsgebot.84 Ein Höchstmaß 
an Bestimmtheit ist nicht zu fordern.85 Gegenteiliges 
anzunehmen wäre lebensfremd und auch nicht mit der 
notwendigen Flexibilität und Dynamik der StPO verein-
bar.86 Ein hinreichendes Maß an Bestimmtheit reicht verfas-
sungsrechtlich aus. Es hat sich daher zu Recht die An-
sicht durchgesetzt, dass der Richter gem. §§ 102, 105 
StPO auch – so die Formel der Lehre – „Modalitäten der 
Durchsuchung“87 anordnen und in seinem Durchsu-
chungsbeschluss regeln darf bzw. ggf. auch regeln muss. 
                                                                                                       

rechtigt also zu allen Maßnahmen, die erforderlich sind, 
um den Zweck der Durchsuchung zu erreichen, der insbe-
sondere darin liegt, zunächst schlechthin in die zu durch-
suchenden Räume zu gelangen.“) sowie zusammenfassend 
S. 149. Wenn Müller, die vom zweiten Strafsenat und Teilen 
des Schrifttums gerne für eine restriktive Handhabung der 
§§ 102 ff. StPO angeführt wird, die Rechtmäßigkeit von 
sog. „präventiven Durchsuchungshandlungen“ bzw. „mit-
telbaren Maßnahmen“ (wie der Anordnung von Stubenar-
rest oder einer Telefonsperre) mangels des Vorliegens einer 
hinreichenden Rechtsgrundlage ablehnt (a.a.O., S. 139 ff., 
149 f.), so geschieht dies insbesondere deswegen, weil Mül-
ler dabei unterstellt, dass die Maßnahmen ohne konkrete 
Anhaltspunkte (z.B. für eine potentielle Beweisvernich-
tung) angeordnet werden (a.a.O., S. 139).  

81  Amelung (Fn. 80), § 105 Rdnr. 37 
82  Dazu weiterhin grundlegend Rudolphi in SK-StPO (10. 

Ergänzungslieferung, 1994), Rdnr. 31 ff. 
83  Vgl. nur BGH NStZ 2005, 278 = HRRS 2005 Nr. 119. 
84  So dezidiert Grzeszick (Fn. 78), Art. 20 VII. Rdnr. 61. 
85   BVerfGE 107, 104, 120 m.w.N.: „Erforderlich ist ein hinrei-

chend bestimmtes Gesetz, wobei die Anforderungen an 
hinreichende Bestimmtheit umso strenger sind, je schwerer 
die Auswirkungen seiner Regelungen wiegen.“  

86  So bereits Schneider NStZ 1999, 388.  
87  Schäfer (Fn. 20), § 105 Rndr. 48; Wohlers SK-StPO (56. 

Ergänzungslieferung, 2008), § 105 Rdnr. 27. Vgl. dazu 
auch Gropp (Fn. 76), 501. 504.  

(ii) Bestimmtheitsgrundsatz und Eingriffsintensität 

Es lässt sich nun trefflich darüber streiten, ob – um an 
die Formeln von Rechtsprechung und Lehre zu erinnern 
– das unangekündigte Eindringen eine unselbständige 
bzw. typische Begleitmaßnahme oder eine einfache Mo-
dalität der Strafverfolgungsdurchsuchung darstellt.88 Das 
Schrifttum bestreitet das unter Hinweis auf die (im Ver-
gleich zur „normalen“89 angekündigten Durchsuchung) 
signifikant erhöhte Eingriffsintensität der unangekündig-
ten Durchsuchung. Nach Wohlers dürfen auch typische 
Begleitmaßnahmen nur „geringfügig in den Rechtskreis 
des Betroffenen eingreifen,“90 um in den konkludenten 
Ermächtigungsbereich der Primärnorm zu fallen; diese 
Geringfügigkeitsgrenze wäre hier wohl überschritten. Erb 
kommt zum selben Ergebnis, gibt jedoch implizit eine 
andere Erheblichkeitsschwelle an: Die Anordnung einer 
unangekündigten Durchsuchung einschließlich der über-
raschenden Sicherung des Betroffenen verleihe dem 
„Grundrechtseingriff im Vergleich zu den Belastungswir-
kungen, die von der Durchsuchung als solcher ausgehen, 
von vorneherein eine völlig neue Belastungswirkung.“91 Des-
wegen taugten die §§ 102 ff. StPO nicht zu Anordnung 
einer unangekündigten Durchsuchung.  
 
Diese Ansichten können sich auf die gefestigte Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zurückziehen, 
wonach die Anforderungen an die Bestimmtheit einer 
Norm mit ihrer Bedeutung sowie ihrer Eingriffsintensität 
                                                                 
88  Insofern sei vermerkt: Wenn sich in der polizeilichen Praxis 

das unangekündigte Eindringen bereits – zumindest in be-
stimmten Konstellationen – als Standardeinsatztaktik eta-
bliert haben sollte, muss dies zumindest als Indiz für die 
Typizität und Erforderlichkeit dieses Vorgehens gewertet 
werden. Daraus spricht keine Apologie des Faktischen, 
sondern nur der Hinweis, dass eine normative Strafprozess-
rechtswissenschaft einsatztaktische Realitäten zur Kenntnis 
nehmen muss. Allemal sollte in einem Rechtsstaat keine 
strafprozessuale Dystopie des Polizeilichen geschrieben 
werden.   

89  Insofern fehlt freilich der rechtstatsächliche Beleg, dass es 
sich bei der angekündigten Durchsuchung um den prakti-
schen wie auch gesetzlichen Regelfall handelt. Keinesfalls 
darf eine normative strafprozessuale Intuition an die Stelle 
der – freilich noch nicht erhobenen – rechtssoziologischen 
sowie rechtshistorischen Faktenlage gestellt werden.    

90  Wohlers (Fn. 87), § 105 Rdnr. 63 greift dabei Rechtspre-
chung auf, die dieses Geringfügigkeitskriterium nicht – wie 
Wohlers – limitierend, sondern konstitutiv verwendet, d.h. 
aus der Geringfügigkeit des Eingriffs eine entsprechende 
strafprozessuale Begleitbefugnis ableitet, auch wenn es sich 
nicht um eine typische Begleitmaßnahme handelt. Vgl. da-
zu etwa BGH NStZ 1998, 157, 158 = HRRS 2011 Nr. 972: 
„Indessen sind neben den mit dem Vollzug der Norm typi-
scherweise unerlässlich verbundenen Vorbereitungsmaß-
nahmen auch solche als zulässig anzusehen, die nur gering-
fügig in den Rechtskreis des Betroffenen eingreifen. Solche 
Eingriffe können dem Betroffenen im Hinblick auf den ho-
hen Rang des staatlichen Strafanspruchs zugemutet wer-
den. Es kann angenommen werden, dass der Gesetzgeber 
auch zu diesen stillschweigend ermächtigt hat, als er die 
(Primär-) Eingriffsbefugnis (hier: die Möglichkeit des 
heimlichen Mithörens) schuf. Der Begriff ‚geringfügig‘ ist 
dabei im Verhältnis zur Grundrechtsbeeinträchtigung 
durch die Primärmaßnahme zu definieren.“ 

91  Erb (Fn. 1), 207, 208 (Herv. des Verf.).  
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steigen.92 Freilich kann dieser Rechtsprechung nur 
schwerlich eine positive Korrelation von notwendigem 
Bestimmtheits- und potentiellem Eingriffsmaß einer 
Norm entnommen werden. Alle Versuche einer positiven 
verfassungsrechtlichen Begründung des Bestimmtheits-
maßes werden rechtstheoretisch dadurch ad absurdum 
geführt, dass es verfassungsrechtlich ausreichen soll, 
dass sich mit Hilfe juristischer Auslegungsmethoden eine 
zuverlässige Grundlage für die Anwendung der Vorschrift 
gewinnen lasse.93 „Entscheidend ist jeweils, dass die 
Norm hinreichend auslegungsfähig ist.“94 

(iii) Bestimmtheitsgrundsatz und heimliche 
Zwangsmaßnahmen 

Es überrascht daher nicht, dass der zweite Strafsenat 
apokryph eine andere Argumentationsfigur ins Felde 
geführt. Zur (Quasi-)Begründung seiner Zweifel, ob sich 
für das konkrete Vorgehen der Polizei aus den §§ 102 ff. 
StPO eine gesetzliche Ermächtigungsgrundlage ergibt, 
wird auf Entscheidungen zur Unzulässigkeit der verdeck-
ten, d.h. geheimen bzw. nicht offen ausgeführten bzw. 
heimlichen (Online-)Durchsuchung verwiesen.  
 
Hierzu ist verfassungsrechtlich anerkannt: Normenbe-
stimmtheit und Normenklarheit sind „für den Schutz der 
Bürger besonders bedeutsam, wenn das Gericht schon 
vor Ergreifen der Maßnahme oder in ihrem Vollzug zur 
Kontrolle der Verwaltung eingeschaltet wird, während 
der Betroffene infolge der Heimlichkeit der Maßnahme 
noch davon ausgeschlossen ist, sich selbst für sein Recht 
einzusetzen.“95 Dieser Satz weist Begehrlichkeiten der 
Strafverfolgungsbehörden in rechtsstaatliche Grenzen: 
Liegt keine eindeutige und transparente, verfassungsge-
richtlich überprüfbare Ermächtigungsgrundlage vor, ist 
der Staatsgewalt ein heimliches, polizeistaats- und ge-
heimdiensttypisches „Schnüffeln“ versagt. Einfachrecht-
lich hat sich all das in §§ 105 Abs. 2, 106, 107 StPO nie-
dergeschlagen: Der Gesetzgeber geht von einem „offenen 
Vorgehen der Durchsuchungsbehörden aus.“96 
 
Allein, dieser Satz führt hier nicht weiter. Die – vom 
zweiten Strafsenat angedeutete – Gleichsetzung von 
unangekündigter und heimlicher Durchsuchung be-
ruht(e) auf einem natürlichen wie auch rechtlichen Trug-
schluss. Denn auch im Falle ihrer Nichtankündigung 
wird die eigentliche Durchsuchung offen ausgeführt, ja, 
sie soll sogar – allen rechtsstaatlichen Bedenken zum 
Trotz – häufig offen ausgeführt werden, um einen beson-
                                                                 
92  S. die schulbuchmäßige Prüfung in BVerfG NJW 2004, 

2213, 2215 f. m.w.N. 
93  Vgl. BVerfG NJW 2004, 2213, 2216: „Auslegungsbedürf-

tigkeit als solche steht dem Bestimmtheitserfordernis nicht 
entgegen, solange die Auslegung unter Nutzung der juristi-
schen Methodik zu bewältigen ist und die im konkreten 
Anwendungsfall verbleibenden Ungewissheiten nicht so 
weit gehen, dass Vorhersehbarkeit und Justiziabilität des 
Verwaltungshandelns gefährdet sind. In einem einheitli-
chen Zusammenhang dürfen auch mehrere unbestimmte 
Rechtsbegriffe verwendet werden, solange die Normen ins-
gesamt den rechtsstaatlichen Grundsätzen der Normen-
klarheit und Justiziabilität entsprechen.“ 

94  Grzeszick (Fn. 78), Art. 20 VII. Rdnr. 62.  
95  BVerfG NJW 2004, 2213, 2215.  
96  Schäfer (Fn. 20), § 102 Rndr. 1.   

ders überraschten und ggf. auch verunsicherten Betroffe-
nen zu belastenden Auskünften „zu verleiten“.97 Gegen 
die heimliche Online-Durchsuchung wurde vom BGH-
Ermittlungsrichter zu Recht erinnert, dass sie „wegen 
ihrer erhöhten Eingriffsintensität eine Zwangsmaßnahme 
mit einem neuen, eigenständigen Charakter“ darstelle.98 
Das leitete der BGH – wie auch schon das BVerfG99 zuvor 
– wesentlich daraus ab, dass der Betroffene einer heimli-
chen Durchsuchung daran gehindert sei, Rechtsschutz in 
Anspruch zu nehmen oder mit den Strafverfolgungsbe-
hörden zu kooperieren, um die Zwangsmaßnahme zu 
beenden. 
 
Ein Totalausfall von Rechtsschutz- und Kooperations-
möglichkeiten ist im Falle einer unangekündigten Woh-
nungsdurchsuchung allerdings nicht zu verzeichnen.100 
Dass dem Betroffenen im Falle einer Nichtankündigung 
keinerlei rechtliches Gehör im Vorfeld der Durchsuchung 
gegeben wird, dieser also auch rechtschutzrechtlich in 
jeder Hinsicht unvorbereitet überrascht werden soll, ist 
verfassungsrechtlich nicht per se zu beanstanden. In der 
Praxis werden Durchsuchungen bereits heute ganz 
überwiegend ohne vorherige Anhörung des Betroffenen 
angeordnet, um den Vollstreckungserfolg nicht zu ge-
fährden.101 Ein solcher – nach der verfassungsrechtlichen 
Literatur zulässiger – „sofortiger Zugriff“102 kann im 
Einzelfall notwendig sein, um ansonsten gefährdete Inte-
ressen zu sichern. Der Verweis auf eine nachträgliche 
Anhörung des Betroffenen ist in solchen Fällen auch 
deshalb mit Art. 19 Abs. 4, 103 Abs. 1 GG vereinbar, weil 
der Richtervorbehalt der Art. 13 Abs. 2 GG, § 105 StPO 
präventiven Rechtsschutz verbürgt. Es liegt in der konse-
quenten Fortführung dieser Logik, wenn auch das Ein-
dringen in die Wohnung nicht angekündigt, sondern ein 
richterlicher Durchsuchungsbefehl sofort und überra-
schend vollstreckt wird. Unter Rechtsschutz- und damit 
mittelbar auch Bestimmtheitsgesichtspunkten ist allein 
maßgeblich, dass der Betroffene sich während oder im 
unmittelbaren Nachgang gegen die ihn belastende Maß-
nahme rechtlich zu Wehr setzen kann. Wird im Vorfeld 
kein rechtliches Gehör gegeben, und dringen Durchsu-
chungsbeamte verdeckt in eine Wohnung ein, um ihr 
Eindringen daraufhin offenzulegen, findet folglich keine 
heimliche Maßnahme im Sinne des Verfassungsrechts 
statt. Deshalb kann die unangekündigte Durchsuchung  
weder begrifflich noch in der Sache mit heimlichen Ein-
griffen in die Unverletzlichkeit der Wohnung verglichen 
werden.103  
                                                                 
97  Zum Überraschungsmoment der Durchsuchung vgl. Som-

mer/Tsambikakis, in Terbille (Hrsg.), Münchner Anwalts-
handbuch Medizinrecht (2009), § 2 Rdnr. 267.  

98  BGH NStZ 2007, 279, 280= HRRS 2007 Nr. 71. 
99  BVerfG NJW 2006, 976, 981 = Rdnr. 108: „Wegen der 

Offenheit der Durchsuchungsmaßnahme entfällt zudem 
das Risiko für den Betroffenen, auf Grund der eigenen Un-
kenntnis von dem staatlichen Eingriff vorübergehend an 
der Wahrnehmung seiner Rechtsschutzmöglichkeiten fak-
tisch gehindert zu sein.“. 

100  Wie hier auch Mandla (Fn. 1), 334, 335.  
101  Vgl. nur Wohlers (Fn. 87), § 105 Rdnr. 30 m.w.N. 
102  Hofmann (Fn. 49), § 13 Rdnr. 24. 
103  Gegen diesen Vorschlag durch Erb s. bereits oben in Fn. 74.  
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(iv) Bestimmtheitsgrundsatz und dogmatisch 
konkretisiertes Verfahren bei komplexen Risiko- und 
Abwägungsentscheidungen 

Dass die unangekündigte Durchsuchung in §§ 102 ff. 
StPO eine hinreichend bestimmte Ermächtigungsgrund-
lage findet, ist abschließend unter Zusammenführung 
zweier Gedankengänge zu begründen: Zum einen stößt 
der Gesetzgeber hinsichtlich komplexer Risiko- und 
Abwägungsentscheidungen zunehmend an sachstruktu-
relle Grenzen der abschließenden Regelbarkeit; deshalb 
kann eine geringere Regelungsdichte durch ein hinrei-
chend konkretisiertes Entscheidungsverfahren aufgewo-
gen werden.104 Zum anderen bestehen gegen grammati-
kalisch unbestimmte Vorschriften – wie die verwaltungs-
rechtlichen, u.a. polizeilichen Generalklauseln aber m.E. 
auch den regelungsdefizitären strafprozessualen Ein-
griffsnormen – „trotz ihrer Weite unter dem Gesichts-
punkt der Gewaltenteilung und des Parlamentsvorbehalts 
keine verfassungsrechtlichen Bedenken, weil sie in jahr-
zehntelanger Entwicklung durch Rechtsprechung und 
Lehre nach Inhalt, Zweck und Ausmaß hinreichend prä-
zisiert, in ihrer Bedeutung geklärt und im juristischen 
Sprachgebrauch verfestigt sind.“105 
 
Bei der Anordnung einer Strafverfolgungsdurchsuchung 
handelt es sich um eine vergleichbare Risiko- und Abwä-
gungsentscheidung, die sich mit der notwendigen Flexi-
bilität dem Einzelfall annehmen muss. Das Verfahren 
dieser Abwägungsentscheidung ist gesetzlich fast über-
haupt nicht geregelt, sondern orientiert sich an allgemei-
nen Verhältnismäßigkeitserwägungen, die durch Recht-
sprechung und Lehre konkretisiert und in verschiedene 
Fallgruppen systematisiert sind. In diesem Sinne ist es 
das dogmatisch hinreichend konkretisierte, theoretisch 
hinreichend missbrauchsresistente106 richterliche Prü-
fungsverfahren, welches die §§ 102 ff. StPO unter Be-
stimmtheitsgesichtspunkten „rettet“. Dabei zeigt sich die 
offen einzugestehende Dialektik des Verhältnismäßig-
keitsgrundsatzes: Dessen Prozeduralisierung mutiert 
zwar nicht selbst zur Ermächtigungsgrundlage, legiti-
miert aber eine extensive Auslegung des strafprozessua-
len Zwangsmittelrechts.  
 
Limitiert wird die dogmatische Konkretisierung des An-
ordnungsverfahrens durch positive Vorgaben des Gesetz-
gebers, also letztlich den Vorrang des Gesetzes. Dazu, 
                                                                 
104  Vgl. dazu allgemein Grzeszick (Fn. 78), Art. 20 VII. Rdnr. 

114 ff. m.w.N. 
105  BVerwG NVwZ 1999, 1234, 1236. 
106  Die Einschränkung, dass diese Missbrauchsresistenz vor-

nehmlich verfassungs- und strafverfahrenstheoretisch aus-
formuliert ist, spricht nicht gegen die Verfassungsgemäß-
heit der hier favorisierten extensiven Auslegung. Verfas-
sungswidrig würden §§ 102 ff. StPO sowie die besagte ex-
tensive Auslegung erst, wenn in der Praxis eine – auf die 
gesetzliche oder dogmatische Unklarheit der §§ 102 StPO 
zurückführbare – systemische Nichtbeachtung des Richter-
vorbehalts und der eigenverantwortlichen richterlichen 
Prüfungspflichten vorherrschte. Das hätte aber zur Konse-
quenz, dass das gesamte System der unter Richtervorbehalt 
stehenden strafprozessualen Zwangsmaßnahmen verfas-
sungswidrig wäre. Wer diese Konsequenz scheut, kann die 
nur theoretisch begründete Missbrauchsresistenz des hier 
vorgeschlagenen Ansatzes nicht gegen ihn wenden.  

dass die unangekündigte Durchsuchung offen und nicht 
heimlich auszuführen ist, wurde soeben bereits Stellung 
bezogen; die unangekündigte ist keine heimliche Durch-
suchung. Zudem ergibt sich aus dem Gesamtzusammen-
hang der §§ 102 ff. StPO, dass der Gesetzgeber die Straf-
verfolgungsbehörden nicht zu allen Grundrechtseingrif-
fen, sondern vorrangig zu Eingriffen in die Unverletzlich-
keit der Wohnung (Art. 13 Abs. 1 GG) im Rahmen des 
verfassungsrechtlichen Durchsuchungsbegriffs (Art. 13 
Abs. 2 GG) ermächtigen wollte; diese Eingriffsbindung 
wird durch die Anordnung einer unangekündigten 
Durchsuchung allerdings nicht überstiegen, ist doch die 
unangekündigte Durchsuchung auch eine besondere 
intensive Störung der räumlichen Privatheit des Betroffe-
nen.  
 
Schließlich überzeugte auch der Einwand nicht, der Ge-
setzgeber habe alle Durchsuchungsmodalitäten abschlie-
ßend geregelt, so dass für eine extensive Auslegung der 
§§ 102 ff. StPO kein Raum mehr sei; denn eine entspre-
chende gesetzgeberische Intention, die sich letztlich 
einem legislatorischen wie legislativen Totalvorbehalt 
verschriebe, ist nicht belegt. Insofern verfängt auch der 
Verweis auf § 104 StPO nicht, also auf die erfolgte Rege-
lung der Durchsuchung zur Nachtzeit. Nicht nur, dass 
diese Norm „heute nicht mehr zeitgemäß, wahrschein-
lich auch nicht mehr verfassungsgemäß“107 ist und damit 
den Flexibilitäts- und auch Legitimationsverlust, den 
eine gesetzliche Überregulierung mit sich bringt, illus-
triert. Im Übrigen zeugt § 104 StPO allein von der Kom-
petenz des Gesetzgebers, bestimmte Verhältnismäßig-
keits- und Abwägungsgesichtspunkte – wie eben die 
besonders grundrechtssensible Durchsuchung bei Nacht 
– einfachgesetzlich zu fixieren, während andere entschei-
dungsrelevante Faktoren – wie das Gewicht der Straftat, 
die Schwere des Tatverdachts, die Erforderlichkeit der 
Durchsuchung oder der Verzicht auf eine vorherige An-
hörung – keine positive Regelung erfahren müssen.  

e. Ergebnis  

Versteht man, wie hier vorgeschlagen, die unangekündig-
te Durchsuchung als grundsätzlich anordbare Strafverfol-
gungsdurchsuchung im Sinne der §§ 102 ff. StPO, so 
bedeutet das:  
 

 In materieller Hinsicht sind die (Grund-
rechts-)Belastungen, die die Nichtankündigung 
der Durchsuchung mit sich bringt, gebührend in 
der in jedem Einzelfall notwendigen werdenden 
Verhältnismäßigkeitsprüfung einzustellen. Auf-
grund des besonders schweren Eingriffs in die 
Unverletzlichkeit der Wohnung wird eine unan-
gekündigte Durchsuchung also nur bei beson-
ders schweren Straftaten und nur dann in Be-
tracht kommen, wenn ein besonders hoher, 
durch Tatsachen fundierter Tatverdacht besteht. 
Insofern verbietet sich, wie die USA „abschre-
ckend“ nahelegen, jede Art der Generalisierung, 
so dass beispielsweise ein „war on drugs“ in 
Deutschland keine Blankoermächtigung für no-
knock-Durchsuchungen entfalten kann. Zudem 

                                                                 
107  Schäfer (Fn. 20), § 104 Rdnr. 4. 
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bedarf die Erforderlichkeit und Erfolgsaussicht 
der Nichtankündigung besonderer Prüfung. In-
sofern darf das Erfordernis der hinreichenden 
Tatsachenbasierung nicht durch die Verallge-
meinerung irgendwelcher kriminalistischen Er-
fahrungen ersetzt werden. Der notwendige 
Selbstschutz der Durchsuchungsbeamten oder 
die drohende Beweisvernichtung müssen also 
im Einzelfall durch Tatsachen begründet sein.  

 
 Eine unangekündigte Durchsuchung ist nur 

dann angemessen, wenn die (prognostizierten) 
Vorteile für die Strafverfolgung die Gefahren, die 
mit einer Nichtankündigung einhergehen, deut-
lich übersteigen. Wie 2 StR 375/11 und die US-
amerikanischen Erfahrungen verdeutlichen so-
wie der gesunde Menschenverstand nahelegt, 
kann ein überraschendes Eindringen in eine 
Wohnung Abwehrhandlungen des Bewohners 
provozieren und so in eine Spirale von Gewalt 
und Gegengewalt münden.108 Die „Schneidig-
keit“ von Notwehr und Erlaubnistatbestandsirr-
tum spielt insofern eine nicht zu unterschätzen-
de Rolle, zumindest, wenn man eine verhaltens-
anleitende Wirkung des Strafrechts unterstellt. 
Je eher ein Bewohner gegen einen rechtswidri-
gen Polizeieinsatz Widerstand mit Waffengewalt 
leisten darf  bzw. je weniger er damit rechnen 
muss, für eine Putativverteidigung strafrechtlich 
zur Rechenschaft gezogen zu werden, desto ge-
fährlicher ist die Nichtankündigung der Durch-
suchung. Die damit angesprochenen Gefahren 
für Leib und Leben von Durchsuchungsbeam-
ten, Bewohnern und Dritten sind einsatztak-
tisch zu minimieren. Die Hinnahme – einsatz-
taktisch wohl nicht völlig ausschließbarer – Ge-
fahren ist nur zum Schutze von überragenden 
Gütern der Allgemeinheit, d.h. letztlich nur zur 
Aufklärung besonders schwerer Kriminalität, 
statthaft. Ob all dies der Fall ist, kann nur unter 
Bezugnahme auf die konkrete Einsatzplanung 
beantwortet werden. Zudem ist – worauf Erb109 
bereits hingewiesen und was das LG Frank-
furt110 in anderer Sache bereits angedeutet hat – 
weniger eingriffsintensiven Zugriffsstrategien 
der Vorzug zu geben, wenn diese im Hinblick 
auf den Eigenschutz der Durchsuchungsbeam-
ten und den Nutzen für die Strafverfolgung 
gleich wirksam sind.  

 
 In prozeduraler Hinsicht ist die unangekündigte 

Durchsuchung in der Regel vom Richter anzu-
ordnen (Art. 13 Abs. 2 GG, § 105 Abs. 1 Satz 1 
StPO). Diesem – und nicht etwa der polizeili-
chen Einsatzleitung – obliegt die letztverbindli-
che, eigenverantwortliche Prüfung, ob eine 
Nichtankündigung notwendig und wie die un-
angekündigte Durchsuchung auszuführen ist. 
Um der Regel-Anordnungskompetenz des Rich-
ters Geltung zu geben – und jedweder Untermi-
nierung nach US-amerikanischen „Vorbild“ Ein-

                                                                 
108  Vgl. auch Neumann (Fn. 1), Editorial zu Heft 6.  
109  Erb (Fn. 1), 207, 209.  
110  LG Frankfurt NJW 2008, 2201. 

halt zu bieten – ist anerkannt, dass die Not-
Anordnungskompetenz von Staatsanwaltschaft 
und Polizei nicht dadurch entstehen kann, dass 
diese die Voraussetzungen von Gefahr in Verzug 
selbst herbeiführen.111 Damit verbieten sich Be-
gründungen wie: „Durch die Ankündigung wird 
ein Beweismittelverlust erst akut, so dass eine 
knock-and-enter-Durchsuchung notwendig ist.“ 
Oder: „Mit dem Eintreffen am Durchsuchungs-
ort aktualisiert sich erst die Gefahr für die 
Durchsuchungsbeamten, so dass eine no-knock-
Durchsuchung geboten ist.“ In solchen absehba-
ren Fällen ist es dem Richter zur Entscheidung 
vorzulegen, ob sich die Durchsuchungsbeamten 
anzukündigen und ggf. wie lange sie zu warten 
haben, bevor sie sich gewaltsam und überra-
schend Zutritt zur Wohnung des Betroffenen 
verschaffen.112 

3. Objektive Notwehrlage und 
Notwehrhandlung in 2 StR 375/11 

Nach Maßgabe dieser Grundsätze war das Vorgehen der 
Polizei in 2 StR 375/11 strafprozessual rechtswidrig, es lag 
also auch bei strafrechtlicher Wertung ein rechtswidriger 
Angriff gegen den späteren Todesschützen B. bzw. die 
Unverletzlichkeit seiner Wohnung und somit objektiv 
eine Notwehrlage für ihn vor, denn die Nichtankündi-
                                                                 
111  Hofmann (Fn. 49), Art. 13 Rdnr. 20 m.w.N. 
112  Das Stichwort eines möglichen Beweisverwertungsverbotes 

für den Fall, dass die Durchsuchung ohne richterliche An-
ordnung im Wege des nichtangekündigten Eindringens 
durchgeführt, gebietet aufgrund der Komplexität des The-
mas eine eigene Abhandlung. Eine einzige Bemerkungen 
sei hier gleichwohl angefügt, die sich dem Diktat der 
Rechtsprechung beugt und die Beweisverwertungsver-
bots„lehre“ als flexibles Arrangement der verschiedensten 
gegeneinander abzuwägenden Topen begreift. Insofern ist 
eine der zentralen Argumentationsfiguren der Schutzzweck 
der Norm. Vereinfachend zusammengefasst: Ein Beweisver-
wertungsverbot kommt im Grundsatz nur bei der Verlet-
zung einer Norm in Betracht, die den staatlichen Zugriff 
auf (belastende) Beweismittel begrenzt. Die Ankündigung 
einer Durchsuchung – oder hochtrabender: das Ankündi-
gungsprinzip – dient vorrangig dem Schutz der Privatheit der 
Bewohner und zudem auch dem Schutz von Leib und Le-
ben von Durchsuchungsbeamten, Bewohnern und Dritten. 
Das Ankündigungsprinzip dient dagegen nicht dazu, dem 
Staat die in der Wohnung auffindbaren Beweismittel vor-
zuenthalten. Durch die Ankündigung soll der Bewohner 
„nur“ die Möglichkeit erhalten, sich zu sammeln und den 
Strafverfolgungsorganen kühlen Kopfes zu begegnen. Wie 
auch bei der Verletzung des Prinzips, Durchsuchungen bei 
Tage durchzuführen, ist daher in der Regel kein Beweis-
verwertungsverbot anzunehmen, wenn eine ansonsten 
rechtmäßige Durchsuchung rechtswidrig nicht angekündigt 
wird. Davon ist nur dann eine Ausnahme zu machen, d.h. 
ein Beweisverwertungsverbot kann in Betracht kommen, 
wenn das Beweismittel nur deshalb erlangt werden konnte, 
weil der beschuldigte Bewohner überraschend in seiner 
räumlichen Privatsphäre angetroffen wird – er z.B. in einem 
strafrechtlich belastenden Moment, z.B. beim Begehen 
einer Straftat, „erwischt“ wird oder aus Überraschung be-
lastende Spontanäußerungen tätigt. In solchen Fällen be-
ruht das den Beschuldigten belastende Beweismittel auf 
dem Norm-, nämlich dem Verstoß gegen das Ankündi-
gungsprinzip.  
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gung war nicht Bestandteil des richterlichen Durchsu-
chungsbeschlusses.113 Die aufwendige einsatztaktische 
Vorbereitung einschließlich der Hinzuziehung eines SEK 
unterstreicht, dass für die Nichtankündigung keine Ge-
fahr in Verzug vorlag. Auf die konkreten, nachgerade 
sorgfaltspflichtwidrigen Versäumnisse während des Ein-
satzes, namentlich der nicht erfolgten Identifikation im 
Anschluss an das Einschalten des Lichts, ist daher gar 
nicht, etwa im Hinblick auf die Verhältnismäßigkeit der 
Maßnahme, einzugehen. Die unangekündigte Durchsu-
chung war von Anfang an rechtswidrig und wurde es 
nicht erst, als der B. auf das SEK aufmerksam wurde und 
dessen Beamte die unangekündigte Öffnung der Tür 
ungerührt fortsetzten.  
 
Bei objektiver Betrachtung war die konkrete Notwehr-
handlung des B., also der sofortige Schusswaffenge-
brauch in Verteidigungsabsicht, jedoch nicht erforderlich, 
so dass eine Rechtfertigung gemäß § 32 StGB ausschei-
det. Rotsch114 und implizit auch Erb115 haben diesen 
Schluss freilich mit beachtlichen Argumenten in Zweifel 
gezogen. 
 
Der hier vertretenen Ansicht liegt die Formel zugrunde, 
dass die „Erforderlichkeit der Verteidigung […] im Wege 
einer ex-ante Betrachtung zu bestimmen [ist]. Maßge-
bend ist, wie ein besonnener Dritter in der Lage des 
Angegriffenen die im Zeitpunkt des Angriffs gegebenen 
und objektiv erkennbaren Umstände beurteilt hätte.“116 
Insofern kommt es nach verbreiteter Ansicht, der hier 
gefolgt wird, weder auf die subjektiven – ggf. irrigen – 
Vorstellungen des potentiellen Verteidigers117 an, noch 
muss der besonnene Beobachter in die Rolle118 des Ver-
teidigers schlüpfen.119 Vielmehr sind der Eignungs- und 
Schadensprognose einer ggf. erforderlichen Notwehr-
handlung die zur Zeit der Handlung tatsächlich gegebe-
nen – und deshalb unter Umständen erst nachträglich 
bekannt werdenden – Umstände120 zugrunde zu legen. 
                                                                 
113  Zum damit hier favorisierten Gleichlauf des prozessualen 

bzw. verwaltungsrechtlichen sowie des strafrechtlichen 
Rechtswidrigkeitsbegriffs vgl. nur die überzeugende Argu-
mentation von Erb in MK-StGB (2. Aufl., 2011), § 32 Rdnr. 
76 (dort auch m.w.N., in Rdnr. 75 auch zu den verschiede-
nen Spielarten einer Ablösung eines eigenständigen straf-
rechtlichen Rechtswidrigkeitsbegriffs vom zugrundliegen-
den Prozess- bzw. Verwaltungsrecht).  

114  Rotsch (Fn. 1), 109, 113 f.  
115  Erb (Fn. 1), 207. 
116  BGH NStZ 2008, 628, 629= HRRS 2008 Nr. 792. 
117  So aber Jakobs AT (2. Aufl., 1991), 12 Abs., Rdnr. 24.  
118  So aber Schröder JuS 2000, 235, 241.   
119  Prägnant zur Gegenposition Rotsch (Fn. 1), 109, 114: „Da 

die Erforderlichkeit der Verteidigungshandlung – wie die 
Erforderlichkeit der polizeilichen Maßnahme, s.o. – objek-
tiv ex ante zu beurteilen ist, lässt sich an dieser Stelle nicht 
einwenden, dass A tatsächlich nicht von Mitgliedern der 
‚Bandidos‘, sondern von Polizeibeamten angegriffen wurde, 
A sich also tatsächlich jedenfalls nicht gegen eine Bedro-
hung seines Lebens wehrte. Solange der Polizeieinsatz als 
solcher aus der ex ante-Sicht eines besonnenen Beobach-
ters in der Lage des Angegriffenen nicht erkennbar ist, ist 
auch der sofortige Schusswaffeneinsatz von der Notwehr-
vorschrift des § 32 StGB gedeckt.“ 

120  So Perron in Schönke/Schröder-StGB (28. Auf., 2010), § 32 
Rdnr. 34; Günther SK-StGB (31. Ergänzungslieferung, 
1999), § 32 Rdnr. 90; jeweils m.w.N., auch zu Gegenan-
sichten.  

Die Formel „objektiv ex ante“ ist also missverständlich, 
basiert sie doch auf einer ex post-Perspektive. Sie strebt 
keine Privilegierung des irrenden bzw. seine Verteidi-
gungslage nicht vollends überschauenden Verteidigers 
an, sondern verbürgt allein, dass sich „der Angegriffene 
nicht auf das Risiko einer nur unzureichenden Abwehr-
handlung und des Eintritts eines mehr als belanglosen 
Schadens an seiner körperlichen Unversehrtheit einlas-
sen“121 muss.122  
 
Im objektiven Wissen um einen Polizeieinsatz und die 
konkrete „Kampfposition“ des B. ist damit die entschei-
dende Frage, ob dieser mit einem Warnschuss dem 
rechtswidrigen Eindringen der Einsatzkräfte hätte Ein-
halt gebieten können. Erb hat insofern – wenn auch in 
einem leicht anderen Kontext – Zweifel daran gesät, ob 
der tödliche Schusswaffeneinsatz des Angeklagten B. in 2 
StR 375/11 nicht doch erforderlich war. Denn hätte er 
nicht sofort geschossen, sondern „mit der Pistole in der 
Hand bis zum endgültigen Aufbrechen der Tür gewartet 
und bei den Beamten vielleicht noch just in diesem Mo-
ment durch einen Warnschuss den – wenn auch objektiv 
unzutreffenden – Eindruck erweckt […], er wolle sich 
mit der Polizei eine Schießerei liefern[, so] wäre er mit 
erheblicher Wahrscheinlichkeit Sekundenbruchteile spä-
ter von den SEK-Beamten niedergeschossen worden“.123 
Das überzeugt(e) indes nicht. Die Erforderlichkeit ist 
nicht in einem hypothetisch nach hinten verlagerten (die 
Wohnungstür ist aufgebrochen), sondern im eigentlichen 
Zeitpunkt der Verteidigungshandlung (die Wohnungstür 
ist noch nicht geöffnet) zu prüfen. Die Tatsache, dass 
sich die Polizei im konkreten Tatsachverhalt nach dem 
                                                                 
121  BGH NStZ 2008, 628, 629= HRRS 2008 Nr. 792. 
122  Dagegen wendet Erb (Fn. 113), § 32 Rdnr. 132 ein: „Hat 

eine perspektivenübergreifende objektive Betrachtung erst 
einmal zur Annahme eines „rechtswidrigen Angriffs” ge-
führt und damit die Anwendbarkeit von § 32 dem Grunde 
nach eröffnet, dann schuldet die Rechtsordnung dem Ver-
teidiger wie bei jeder Erteilung normativer Handlungsan-
weisungen die Bereitstellung einer Verhaltensnorm, die 
ihm (nicht notwendigerweise auf der Basis seiner individu-
ellen Fähigkeiten, wohl aber bei Zugrundelegung objektiver 
Maßstäbe) eine realistische, nicht an übermenschliche Fähigkei-
ten gebundene Möglichkeit eröffnet, sich in der fraglichen Situation 
nicht nur zufälligerweise, sondern gezielt rechtmäßig zu verhalten. 
Mit diesem Grundsatz ist es nicht vereinbar, die Rechtferti-
gung einer Maßnahme, die nach einer objektiven ex ante-
Betrachtung aus der Verteidigerperspektive zur Abwehr des 
Angriffs erforderlich ist (zB ein tödlicher Schuss auf den 
Räuber), unter den Vorbehalt zu stellen, dass diese Ein-
schätzung auch bei einer nachträglichen Einbeziehung wei-
terer Tatsachen noch Bestand haben wird.“ (Herv. des 
Verf.). Gesamtsystematisch kann dem nur beigepflichtet 
werden: Die Verletzung einer unrealistischen, übermensch-
liche Fähigkeiten voraussetzenden Verhaltensnorm sollte 
nicht sanktioniert werden. Nach herrschender, ggf. ihrer-
seits unrealistischer Straftatlehre sind jedoch realistische 
Zumutbarkeitserwägungen im individuellen Zurechnungs-
urteil der Schuld zu thematisieren (hier also im Rahmen 
eines menschlich nachvollziehbaren, ggf. sogar unvermeid-
baren Erlaubnistatbestandsirrtums). Im personalen Zu-
rechnungsurteil des Unrechts dürfen hingegen unrealisti-
sche Verhaltenserwartungen formuliert werden (Stichwort: 
Prüfung der objektiven Sorgfaltspflichtwidrigkeit im Fahr-
lässigkeitstatbestand; Präsumption der normativen An-
sprechbarkeit von Geisteskranken und Kindern im Tatbe-
stand etc.).  

123  Erb (Fn. 1), 207. 
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ersten Schuss zu erkennen gegeben hat, zeigt, dass – bei 
objektiver Bewertung – ein Warnschuss ein gleich effek-
tives, milderes Mittel gewesen wäre, um ein rechtswidri-
ges, unangekündigtes Eindringen von SEK-Beamten in 
die Wohnung zu verhindern. 

III. Notwehr in kriminellen Milieus nach 
US-amerikanischen und deutschem Recht 

Auf der Grundlage der irrigen Vorstellungen des B., er 
werde von den rivalisierenden „Bandidos“ angegriffen, ist 
zu fragen: „Durfte“124 B., ohne sich strafbar zu machen, 
im Rahmen eines Bandenkrieges sofort und ohne einen 
Warnschuss abzugeben auf die – vermeintlich – eindrin-
genden „Bandidos“ schießen, ohne diesem rechtswidri-
gen Angriff auszuweichen?125 Entscheidend für die Be-
antwortung dieser Frage ist, ob dem B. eine Ausweich-
pflicht und damit einhergehend die Beschränkung 
(s)eines schneidigen Notwehrrechts aufzuerlegen ist. Für 
den Fall, dass das Notwehrrecht des B. zu suspendieren 
oder zu beschränken ist, wäre die Tötung des SEK-
Beamten nicht aufgrund eines Erlaubnistatbestandsirr-
tums entschuldigt gewesen; immerhin hätte sich B. keine 
Umstände vorgestellt, die, hätten sie tatsächlich vorgele-
gen, die Tatbestandsmerkmale des § 32 StGB verwirklich 
hätten. Um auch hierzu die Antwort vorwegzunehmen: 
Dogmatisch wird eine Suspendierung des Notwehrrechts 
des B. kaum in Betracht kommen. Allerdings waren die 
Notwehrrechte des B. eingeschränkt, weil er die tätliche 
Auseinandersetzung mit den Bandidos riskiert, nicht die 
für die Konfliktlösung zuständigen staatlichen Stellen 
einbezogen und damit das staatliche Gewaltmonopol 
unterminiert hat.  
 
2 StR 375/11 bietet Grund und Anlass, um die deutsche 
Notwehrdogmatik und ihre „Schneidigkeit“ beim Einsatz 
tödlicher Gewalt sowohl im Allgemeinen als auch im 
besonderen Rahmen krimineller Bandenkriege zu reflek-
tieren. Engländer hat hierzu emphatisch an den Satz „Vor 
dem Gesetz sind alle gleich“ erinnert, um einer differen-
zierten Rechtsanwendung in Fällen entgegenzutreten, in 
denen es sich beim „Täter um einen ‚Schurken‘ und beim 
Opfer um einen Polizisten handelt.“126 Auch der „Schur-
ke“, so darf Engländer verstanden werden, müsse nicht 
zurückweichen. Jäger hat sich hingegen für eine Not-
wehreinschränkung ausgesprochen, weil der Todesschüt-
ze den Bandenkrieg mit den rivalisierenden Bandidos 
gewaltsam ausfechten und keinen Schutz durch die 
Staatsgewalt in Anspruch nehmen wollte und daher den 
Angriff provoziert habe.127  
 
Abermals finden sich in den USA ganz vergleichbare 
Kontroversen. Diese werden jedoch anders als in 
Deutschland nicht allein dogmatisch – durch die Ausle-
                                                                 
124  Dieses „Dürfen“ ist nicht dogmatisch als Erlaubnissatz zu 

verstehen.  
125  Eine entsprechende Frage wirft Mandla (Fn. 1), 334, 338 

auf, ohne diese aber mit Blick auf eine Notwehreinschrän-
kung zu beantworten.  

126  Engländer (Fn. 1), 274, 276.  
127  Jäger (Fn. 1), 227, 230.  

gung des nach prominenter Ansicht „vorbildlich“,128 m.E. 
eher „unvorteilhaft“ kurz geratenen § 32 StGB – ausge-
tragen. Vielmehr findet sich in den US-
Strafrechtsordnungen (auf Bundes- und Bundesstaaten-
ebene) eine verwirrende Vielfalt höchst ausdifferenzierter 
gesetzlicher Notwehr-Regelungen (s. unten 1.). Diese 
erlauben es nicht nur, die Prämissen des deutschen Not-
wehrrechts zu hinterfragen, sondern enthalten auch eine 
Reihe interessanter, rechtspolitisch bedenkenswerter 
Differenzierungen (s. unten 2.). Insofern möchte ich zur 
Diskussion stellen:  
 

 Das herrschende Rechtsbewährungsprinzip der 
Notwehr unterscheidet nicht hinreichend zwi-
schen dem zu bewährenden Recht und dem 
Gewaltmonopol des Staates. Bewährt sich das 
Recht durch die Bewährung des staatlichen 
Rechtsdurchsetzungsapparates, so sind dem 
Kriminellen, der Notwehr in kriminellen Kon-
texten übt, um einer kriminellen Normenord-
nung Vorschub zu leisten, keine schneidigen 
Notwehrbefugnisse zu garantieren. Vielmehr 
bestehen in solchen Fällen weitgehende Flucht- 
und Ausweichpflichten.  

 
 Dogmatisch sind die Notwehrrechte des Ange-

griffenen im Rahmen der lex lata des § 32 StGB 
einzuschränken, wenn dieser nicht auf der Seite 
des staatlichen Gewaltmonopols steht und sich 
nicht unter staatlichen Schutz begibt, obwohl 
ein ab- und vorsehbarer rechtswidriger Angriff 
dadurch hätte vermieden werden können.  

1. Ausweichpflichten und die 
Diskriminierung notwehrübender 
Krimineller in US-Bundesstaaten 

Es wäre verfehlt, von „dem“ US-Notwehrrecht zu spre-
chen.129 Vielmehr gibt es in den USA, namentlich auf 
Bundes- und Bundesstaatenebene, die verschiedensten, 
mitunter fundamental voneinander abweichenden Not-
wehrregelungen. Im Folgenden sollen nur einige, letzt-
lich eklektisch zusammengetragene Bestimmungen sowie 
ihre zugrundeliegenden Prinzipien vorgestellt werden, 
die aufgrund ihrer Typologie für § 32 StGB und seine 
Dogmatik von Interesse sind. Beginnen werde ich jedoch 
damit, in aller Kürze Gemeinsamkeiten und Grundla-
gen130 der US-Notwehrrechte herauszuarbeiten (s. unten 
a.), bevor ich auf die in den USA umstrittene retreat rule 
des klassischen englischen Common Law (s. unten b.) 
und die neueren sog. stand your ground-Gesetze zu spre-
                                                                 
128  Vgl. nur die bei Seebode FS Krause, S. 375 genannten Auto-

ren, von Binding bis Roxin. 
129  Vgl. zur „Notwehr im amerikanischen Strafrecht“ Herrmann 

ZStW 93 (1981), 615 sowie rechtsvergleichend auch Rön-
nau/Hohn, in LK-StGB (12. Aufl., 2006), § 32 Rdnr. 20 ff.; 
Perron FS Eser, S. 1019; Wössner Die Notwehr und ihre Ein-
schränkungen in Deutschland und in den USA (2006) (ins-
besondere S. 142 ff. zur im Folgenden interessierenden re-
treat rule) 

130  Damit wird kein Anspruch auf Vollständigkeit erhoben. 
Ausnahmen in Einzelrechten mögen die Regeln, die es zu 
benennen gilt, bestätigen.  
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chen komme, die den notwehrübenden Kriminellen be-
wusst diskriminieren (s. unten c.). 

a. Gemeinsamkeiten und Grundlagen: Tödliche 
Notwehrgewalt durch den Bürger als eigenständige 
rechtliche Kategorie 

Den US-Notwehrrechten sind die – teilweise inhaltlich 
fundamental voneinander abweichenden – gesetzlichen 
Differenzierungen gemein. Der sich damit auch im All-
gemeinen Teil hypostasierende Primat des Gesetzgebers 
führt zu langen und komplexen Notwehrregelungen, die 
Common Law-typisch prozessual konnotiert sind und 
regelmäßig die Irrtumsproblematik – durch das Abstellen 
auf einen reasonable-Standard – miterfassen. Differenziert 
wird u.a. sachlich (Womit wird Notwehr geübt?), örtlich 
(Wo wird Notwehr geübt?) und personal (Wer übt Not-
wehr gegen wen?). Personaler Ausgangpunkt ist dabei 
die Notwehr des Bürgers, also die „bürgerliche Not-
wehr“, nicht aber die Notwehr durch Organe der Staats-
gewalt bzw. die „polizeiliche“ oder „obrigkeitliche“ Not-
wehr. Zudem wird der Einsatz potentiell tödlicher Ge-
walt gesondert geregelt, so dass potentiell tödliche Not-
wehrgewalt durch den Bürger als eigenständige rechtliche Kate-
gorie gedacht ist; da das Common Law, wie fast alle 
Rechtsordnungen dieser Welt, die Notwehr im Grundsatz 
an eine Verhältnismäßigkeitsprüfung koppelt, kommt der 
Einsatz tödlicher Gewalt durch den Bürger nur bei der 
Gefährdung von Leib oder Leben in Betracht. Ein Beispiel 
mag all das verdeutlichen:  

 
SEC. 97-3-15 [Mississippi Code]. Homicide; justifiable ho-
micide. 
(1) The killing of a human being by the act, procure-
ment, or omission of another shall be justifiable in the 
following cases: 
(a) When committed by public officers, or those acting 
by their aid and assistance, in obedience to any judg-
ment of a competent court; 
(b) When necessarily committed by public officers, or 
those acting by their command in their aid and assis-
tance, in overcoming actual resistance to the execution 
of some legal process, or to the discharge of any other 
legal duty; 
(c) When necessarily committed by public officers, or 
those acting by their command in their aid and assis-
tance, in retaking any felon who has been rescued or 
has escaped; 
(d) When necessarily committed by public officers, or 
those acting by their command in their aid and assis-
tance, in arresting any felon fleeing from justice; 
(e) When committed by any person in resisting any at-
tempt unlawfully to kill such person or to commit any 
felony upon him, or upon or in any dwelling house in 
which such person shall be; 
(f) When committed in the lawful defense of one's 
own person or any other human being, where there 
shall be reasonable ground to apprehend a design to 
commit a felony or to do some great personal injury, 
and there shall be imminent danger of such design be-
ing accomplished; […] 

b. Die retreat rule des klassischen Common Law und ihr 
mehrheitliche Ablehnung in den US-Notwehrrechten 

Dass den Angegriffenen eine allgemeine Pflicht trifft, vor 
einem (Gegen-)Angriff zurückzuweichen, wird in 

Deutschland bekanntlich unter emphatischen Hinweis 
auf das Rechtsbewährungsprinzip („Das Recht muss dem 
Unrecht nicht weichen!“) sowie einen überkommenen, 
ggf. auch falsch verstanden und allemal machistisch ge-
prägten Ehrbegriff („Schimpfliche Flucht ist dem Ange-
griffenen nicht zumutbar!“) abgelehnt.131 Als Gegenmo-
dell gilt die sog. retreat rule des klassischen englischen 
Common Law, die das Rechtsdenken in den USA weiter-
hin stark beeinflusst, obwohl sie heute in der Mehrheit 
der US-Bundesstaaten nicht mehr angewandt wird.132 Die 
Gründe für und gegen die retreat rule sind es wert, auch in 
der deutschen Diskussion und gerade mit Blick auf 2 StR 
375/11 bedacht zu werden.  

(i) Die retreat rule des klassischen englischen Common 
Law 

Das klassische englische Common Law begegnete dem 
Vorbringen, dass die „bürgerliche“ Tötung eines anderen 
Menschen aus Notwehr geboten war, mit gesunder Skep-
sis. Begrenzt wurden die „bürgerlichen“ Notwehrrechte 
durch die sog. retreat rule.133 In den Worten Blackstones:   

 
„[I]f the slayer hath not begun to fight, or (having be-
gun) endeavours to decline any farther struggle, and 
afterwards being closely pressed by his antagonist, 
kills him to avoid his own destruction, this is homi-
cide excusable by self-defence. For which reason the 
law requires, that the person, who kills another in his 
own defence, should have retreated as far as he con-
veniently or safely can, to avoid the violence of the as-
sault, before he turns upon his assailant; and that, not 
fictitiously, or in order to watch his opportunity, but 
from a real tenderness of shedding his brother's blood. 
And though it may be cowardice, in time of war be-
tween two independent nations, to flee from an ene-
my; yet between two fellow-subjects the law counte-
nances no such point of honour: because the king and 
his courts are the vindices injuriarum, and will give to 
the party wronged all the satisfaction he deserves.“134 
 

In der retreat rule vereinen sich drei teilweise gegensätzli-
che Begründungsansätze, ein (neuerer) humanistischer, 
ein (traditionellerer) etatistischer sowie ein pragmati-
scher Ansatz: 
 
Das humanistische Ideal der retreat rule betont den Eigen-
wert des Angreifers, der sich durch seinen rechtswidrigen 
Angriff zwar auf die Seite des Unrechts gestellt haben 
                                                                 
131  In den USA zeigt sich eine bemerkenswert konvergente 

Argumentation, wenn Beale Harvard Law Review 1903, 
567, 580 zusammenfasst: „The conclusion of the courts 
which deny the duty to retreat is, as we have seen, more 
commonly rested upon two arguments: that no one can be 
compelled by a wrongdoer to yield his rights, and that no 
one should be forced by a wrongdoer to the ignominy, dis-
honor, and disgrace of a cowardly retreat.“ 

132  Zur retreat rule auch Walther JZ 2003, 52, 55, die freilich die 
mehrheitliche Ablehnung in den USA nicht hinreichend 
würdigt.  

133  Zu den historischen Wurzeln der retreat rule vgl. auch Epps 
Law and Contemporary Problems 55 (1992), 303, 307 ff.  

134  Blackstone’s Commentaries on the Laws of England in 
Four Books, Book IV, Chapter XIV, S. 184 f. Der Scan der 
Ausgabe von 1893 ist online verfügbar unter: 
http://files.libertyfund.org/files/2142/1387-02_Bk_Sm.pdf 
(zuletzt abgerufen am 18. Oktober 2012). 
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mag, sich damit aber nicht seiner Würde begibt. Aus der 
spiegelbildlichen Warte des Angegriffenen hat Beale be-
reits im Jahre 1903 die zeitlose Sentenz geprägt: 

 
„A really honorable man, a man of truly refined and 
elevated feeling, would perhaps always regret the ap-
parent cowardice of a retreat, but he would regret ten 
times more, after the excitement of the contest was 
past, the thought that he had the blood of a fellow-
being on his hands. It is undoubtedly distasteful to retreat; 
but it is ten times more distasteful to kill.“135 
 

Dieses „idealistische“ Plädoyer für eine – soweit mögli-
che – gewaltfreie Lösung eines rechtswidrigen Angriffs 
(namentlich durch ein Zurückweichen vor ihm) darf die 
rechtshistorisch wohl maßgebliche,136 etatistische Teleologie 
der retreat rule nicht verbergen: Die – weitest mögliche – 
Aufrechterhaltung des staatlichen Gewaltmonopols bei 
der Bewältigung sozialer Konflikte durch die Begrenzung 
von bürgerlicher Selbstjustiz im Gewande der Notwehr. 
Das kann im Kern auf ein etatistisches Staatsverständnis 
zurückgeführt werden, weil die Verteidigung des Rechts 
im Regelfall allein dem Staate zufällt und nicht vom 
Einzelnen wahrgenommen werden darf. Bezeichnend und 
auch entlarvend sind insofern abermals die Worte Beales: 

 
„The law does not ordinarily secure the enjoyment of 
rights; it grants redress for a violation of rights. Some-
times, to be sure, equity by injunction or decree at-
tempts to protect rights rather than to redress wrongs, 
but this is extraordinary. Still less frequently the law 
permits one to protect his own rights, but in no case may he 
do this unless in accordance with the interests of the 
state.“137 
 

„Bürgerliche“ Notwehr und staatliches Gewaltmonopol 
stehen hier nicht in einem sich gegenseitig ergänzenden 
Komplementärverhältnis, wie es gerne in deutschen 
Lehre angenommen wird (der notwehrübende Bürger als 
Hilfspolizist des Staates), sondern bilden Widerparte: Je 
weniger die Bürger die Verteidigung ihrer Rechte in die 
eigenen Hände nehmen dürfen, umso mehr verwirklicht 
sich die Ausschließlichkeit souveräner Staatsgewalt (und 
vice versa). Das gilt insbesondere, wie sich mit Blick auf 2 
StR 375/11 bereits hier formulieren lässt, für „bürgerli-
che“ Notwehr in staatsgelösten, kriminellen Milieus.  
 
Eine pragmatische Erklärung hat schließlich Epps138 gelie-
fert. Die retreat rule mache eine aufwendige forensische 
Identifikation der „Mitschuld“ des Verteidigers beim 
Entstehen der Notwehrlage – zumindest, wie man ergän-
zen wird dürfen, im Rahmen der Strafbegründung – ent-
behrlich. Denn die Notwehrrechte des Verteidigers seien 
per se eingeschränkt, ohne Rücksicht darauf, ob er den 
Angriff durch sein Verhalten provoziert oder mitver-
                                                                 
135  Beale (Fn. 131), 567, 581 (Herv. des Verf.). – Zum sich 

damit andeutenden Spannungsverhältnis von Freiheit und 
Solidarität grundlegend Kühl FS Hirsch, S. 259. Hier nicht 
weiter auszuführen ist, ob in dieser Debatte nicht der As-
pekt der caritas zu kurz kommt.   

136  Vgl. nur Brown No Duty to Retreat: Violence and Values in 
American History and Society (1993), S. 2.  

137  Beale (Fn. 131), 567, 581 (Herv. des Verf.). – Interessan-
terweise wird dadurch eine überindividuelle Deutung der 
Notwehr zur Begründung „schonender“, nicht schneidiger 
Notwehr herangezogen.  

138  Epps (Fn. 133), 303.  

schuldet hat oder nicht. Die retreat rule generalisiere also 
den Provokations- oder Mitverschuldensgedanken als 
notwehreinschränkendes Moment.139  

(ii) Die to the wall doctrine als sachliche Grenze und die 
castle doctrine als örtliche Begrenzung der retreat rule  

Die retreat rule des klassischen Common Law galt nie 
absolut. Vielmehr findet sie ihre sachliche Grenze in der 
sog. to the wall doctrine (an der Wand stehend ist ein wei-
teres Zurückweichen nicht mehr gefordert). Zudem lässt 
die sog. castle doctrine die retreat rule im eigenen Heim gar 
nicht zur Geltung kommen (in den eigenen vier Wänden 
besteht keine Pflicht zum Zurückweichen, auch und 
gerade nicht beim Einsatz tödlicher Gewalt). Obwohl 
Querverbindungen zwischen beiden Doktrinen nicht zu 
bestreiten sind und sich beide mitunter gegenseitig be-
dingt oder verstärkt haben mögen, sind sie rechtshisto-
risch wie rechtstheoretisch anderen Zielen und Ideolo-
gien verschrieben.  
 
Die to the wall doctrine beschreibt den Möglichkeitshori-
zont des Zurückweichens.140 Ist ein Zurückweichen nicht 
(mehr) möglich, stellt die Tötung eines anderen Men-
schen im sozialen Raum zwar immer noch ein soziales 
Übel dar, konterkariert sie doch das staatliche Gewalt-
monopol. Die durch Notwehr gebotene Tötung ist aber – 
in der Logik des klassischen Common Law – entschuld-
bar (excusable). Abermals in den Worten Blackstones: 

 
„Homicide in self-defense, or se defendendo, upon a 
sudden affray, is also excusable rather than justifiable, 
by the English law […]. The party assaulted must […] 
flee as far as he conveniently can, either by reason of 
some wall, ditch, or other impediment; or as far as the 
fierceness of the assault will permit him: for it may be 
so fierce as not to allow him to yield a step, without 
manifest danger of his life, or enormous bodily harm; 
and then in his defense he may kill his assailant in-
stantly. And this is the doctrine of universal justice, as 
well as of the municipal law. And, as the manner of 
the defense, so is also the time to be considered: […] 

                                                                 
139  Diese Interpretation wurde hier deswegen vorgetragen, um 

die heutige dogmatische Scheu gegen eine allgemeine 
Ausweichpflicht im deutschen Notwehrrecht klarer zu ver-
ankern. Denn generalisierte eine Ausweichpflicht ein Mit-
verschulden des Angegriffenen, könnte diese leicht als das 
generelle Postulat missverstanden werden, dass der Ange-
griffene den Angriff allein dadurch mitverschuldet hat, dass 
er sich in den Sozialverkehr begeben hat. Dies könnte zur 
Begründung von no go areas etc. führen. Dass dies freilich 
nicht zwingend ist, illustrieren die anderen Begründungen 
einer Ausweichpflicht (mitmenschliche Solidarität; Bewah-
rung des staatlichen Gewaltmonopols).  

140  Hier genügt der weiterführende Hinweis darauf, dass es 
sich bei der (Un-)Möglichkeit zum Zurückweichen nicht al-
lein um einen faktischen, sondern auch um einen normati-
ven Begriff handelt. Letzteres zeigt sich in den USA in der 
Diskussion um das sog. battered wife syndrom und die Not-
wehrrechte von (weiblichen) Opfern häuslicher Gewalt. So 
führte etwa der Florida Supreme Court in Weiand v. State, 
No. 91,925, Entscheidung v. 11. März 1999 aus: „[…] 
much has changed in the public policy of this State, based 
on increased knowledge about the plight of domestic vio-
lence victims. It is now widely recognized that domestic vi-
olence ‚attacks are often repeated over time, and escape 
from the home is rarely possible without the threat of great 
personal violence or death.‘“ 
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if A upon a sudden quarrel assaults B first, and upon 
B's returning the assault, A really and bona fide flees; 
and, being driven to the wall, turns again upon B and 
kills him; this may be se defendendo according to some 
of our writers“.141 

 
Die castle doctrine begrenzt die retreat rule hingegen ört-
lich, lässt letztere also im eigenen Heim gar nicht zur 
Geltung kommen und erlaubt somit – im Prinzip – eine 
Tötung von Eindringlingen ohne vorheriges Zurückwei-
chen. Hier zeigt sich die ureigene, rechtshistorisch nicht 
zu unterschätzende Bedeutung des geflügelten Wortes 
„my home is my castle“, das der große Sir Edward Coke in 
seinem Bericht über den oben bereits zitierten Semayne‘s 
Case schon Anfang des 17. Jahrhunderts geprägt hat: 

 
„That the house of every one is to him as his castle 
and fortress as well for defence against injury and vio-
lence, as for his repose; and although the life of man is 
precious and favoured in law; so that although a man 
kills another in his defence, or kill one per infortun’, 
without any intent, yet it is felony, and in such case he 
shall forfeit his goods and chattels, for the great regard 
which the law has of a man’s life; But if thieves come 
to a man’s house to rob him, or murder, and the own-
er or his servants kill any of the thieves in defence of 
himself and his house, it is no felony, and he shall lose 
nothing [. E]very one may assemble his friends or 
neighbours to defend his house against violence: But 
he cannot assemble them to go with him to the mar-
ket or elsewhere to keep him from violence: Aand the 
reason of all the same is, because domus sua cuique est 
tutissimum refugium.“142 
 

Im anglo-amerikanischen Rechtsdenken ist das Heim als 
mit aller Waffengewalt verteidigbarer Rückzugsort tief 
verwurzelt. Dem liegt letzten Endes ein archaisches Ver-
ständnis der Heim- als physische Schutzstätte zugrun-
de:143 Mit dem Übergriff in das Heim eines anderes be-
gibt sich der Eindringling, wie die Worte Cokes verdeutli-
chen, seines Schutzes durch die Rechtsordnung; dessen 
Leben wird eben nicht mehr favoured by law. Auch 
scheint, anders als im sozialen Raum (in den Worten 
Cokes: the market), das staatliche Gewaltmonopol bei der 
Verteidigung des eigenen Heims außer Kraft gesetzt zu 
sein; nicht ohne Grund erklärt Coke das Heim zum tutis-
simum refugium, d.h. zur sichersten Zufluchtsstätte des 
Individuums. Erst in dieser Zusammenschau mit der 
castle doctrine ergibt sich die ursprüngliche Bedeutung der 
retreat rule, die die Regulierung des sozialen Zusammen-
lebens etatistisch dem Staate vorbehalten, dabei aber 
dem Einzelnen das eigene Heim als örtlich radizierten 
Rückzugs- und Verteidigungsort erhalten wollte. Die 
retreat rule und die castle doctrine sind somit bei näherer 
                                                                 
141  Blackstone’s Commentaries on the Laws of England in 

Four Books, Book IV, Chapter XIV, S. 183, 185.  
142  Vgl. den Abdruck in: 5 Co. Rep. 91a – Ganz entsprechend 

in Sir Edward Coke, The Third Institutes of the laws of Eng-
land, Cap. 73, S. 162. „As any may assemble his friends and 
neighbours, to keep his house against those that come to 
rob, or kill him, or to offer him violence in it, and is by con-
struction excepted out of this act: and the sherif, &c. ought 
not deal with him upon this act: for a mans house is his 
castle, et domus sua cuique est tutissimum refugium; for where 
shall a man be safe, if it be not in his house?“ 

143  Vgl. Suk Harvard Journal of Law & Gender 31 (2008), 237, 
239.  

Betrachtung nicht Regel und Ausnahme, sondern verlan-
gen in zwei trennscharf voneinander geschiedenen Räu-
men Geltung; das eine begrenzt das andere in einem 
ursprünglich-räumlichen Sinne, was an die enge histori-
sche, heute häufig in Vergessenheit geratene Verbindung 
von Raum und Recht erinnert. 
 
Der US Supreme Court hat die Bedeutung dieser unter-
schiedlichen Notwehrräume in den 1890igern in zwei 
nur auf den ersten Blick widersprüchlichen Entscheidun-
gen bestätigt. In Beard kam er 1895 zu dem Schluss:  

 
„The defendant was where he had the right to be, 
when the deceased advanced upon him in a 
threatening manner, and with a deadly weapon; and if 
the accused did not provoke the assault, and had at 
the time reasonable grounds to believe, and in good 
faith believed, that the deceased intended to take his 
life, or do him great bodily harm, he was not obliged to 
retreat, nor to consider whether he could safely retreat, but 
was entitled to stand his ground, and meet any attack 
made upon him with a deadly weapon, in such way 
and with such force as, under all the circumstances, 
he, at the moment, honestly believed, and had 
reasonable grounds to believe, were necessary to save 
his own life, or to protect himself from great bodily 
injury.”144 
 

Nur ein Jahr später wurde in Allen hingegen eine jury 
instruction mit folgendem Inhalt gebilligt:  

 
„If [the defendant] is attacked by another in such a 
way as to denote a purpose to take away his life, or to 
do him some great bodily harm from which death or 
permanent injury may follow, in such a case he may 
lawfully kill the assailant. When? Provided he use all the 
means in his power otherwise to save his own life or prevent 
the intended harm, such as retreating as far as he can, or 
disabling him without killing him, if it be in his pow-
er.”145 
 

Obwohl dort eine Ausweichpflicht verneint und hier 
bejaht wurde, war dies alles andere als in sich wider-
sprüchlich. Beard war – wenn auch nicht in seinem Haus, 
so doch – auf seinem Grundstück angegriffen worden; 
sein Refugium wurde gleichsam darauf erstreckt. Allen 
hatte seinen Angreifer hingegen im öffentlichen Raum 
getötet.  

(iii) Die retreat rule/castle doctrine im Recht der US-
Bundesstaaten 

Die Kombination aus retreat rule und castle doctrine wurde, 
wenn auch mit mancher Änderung im Detail, bis vor 
kurzem durch eine „starke Minderheit“146 der US-
Bundesstaaten beibehalten. Auch der Model Penal Code 
(MPC) enthält eine entsprechende, paradigmatische 
Regelung: 

                                                                 
144  US Supreme Court, Beard v. US, 158 U.S. 550, 560 (1895) 

(Herv. des Verf.). 
145  US Supreme Court, Allen v. US, 164 U.S. 492, 497 f. (1896) 

(Herv. des Verf.).  
146  LaFave, Substantive Criminal Law (2003, § 10.4(f) („strong 

minority“). Nach Dressler, Understanding Criminal Law 
(2006), § 18.02(C)(3) ist in Jurisdiktionen, die die retreat 
rule anerkennen, die castle doctrine „universally recognized”. Zi-
tiert jeweils nach Suk (Fn. 143), 237, Fn. 133 sowie Fn. 3.  
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§ 3.04. Use of Force in Self-Protection. 
“The use of deadly force is not justifiable [if] the actor 
knows that he can avoid the necessity of using such 
force with complete safety by retreating or by surren-
dering possession of a thing to a person asserting a 
claim of right thereto or by complying with a demand 
that he abstain from any action that he has no duty to 
take, except that […] the actor is not obliged to re-
treat from his dwelling or place of work, unless he was 
the initial aggressor or is assailed in his place of work 
by another person whose place of work the actor 
knows it to be.” 
 

Eine Mehrheit der US-Bundesstaaten lehnt die retreat rule 
demgegenüber seit langem ab. Bereits im 19. Jahrhundert 
hatten US-Gerichte eine gegenläufige no duty to retreat 
auch für tödliche Notwehr im sozialen Raum etabliert. 
Die Gründe dafür sind ebenso Legion wie deren Interpre-
tationen. Aus diesem Motiv- und Interpretationsbündel 
stechen zwei Begründungsansätze heraus, die den klassi-
schen Grundsatz (die retreat rule) gleichsam von innen 
heraus und durch die Entgrenzung seiner Schranken (to 
the wall und castle doctrine) destruiert haben: 
 
Zum Ersten wurde die retreat rule durch eine weitgehende 
Generalisierung der to the wall doctrine negiert, indem 
zumutbares Ausweichen in den Bereich des Unmöglichen 
verschoben wurde. Bedeutsam wurde dabei nicht nur 
eine abstrahierende Besinnung auf die konkrete Kampfsi-
tuation (in den berühmten Worten des noch berühmte-
ren Oliver Wendel Holmes, Jr.: „Detached reflection cannot be 
demanded in the presence of an uplifted knife.“147). Zudem ließ 
die zunehmende Verbreitung von Schusswaffen Flucht 
als unrealistisch erscheinen. Im Diktum des Minnesota 
Supreme Court:  

 
„The doctrine of ‘retreat to the wall’ had its origin be-
fore the general introduction of guns ... . It would be 
good sense for the law to require in many cases, an at-
tempt to escape from hand to hand encounter with 
fists, clubs, and even knives...while it would be rank 
folly to so require when experienced men, armed with 
repeating rifles, face each other in an open space, re-
moved from shelter, with intent to kill or do great 
bodily harm.”148  
 

Zum Zweiten wurde die retreat rule in vielen US-
Bundesstaaten durch eine räumliche Ausdehnung sowie 
eine rechtsphilosophische Umformulierung der castle 
doctrine zu Fall gebracht. Dem hinterliegt ein – im Ver-
gleich zu England – anderes Verständnis über das – recht-
lich konstruierte und konstruierbare – Bürger-Staat-
Verhältnis. In US-Gerichtsentscheidungen des 19. Jahr-
hunderts wurde die Eigenverantwortlichkeit des ehren-
haften und wahren US-Amerikaners betont, der sich 
nicht wie der „feige“149 Engländer zurückziehen muss, 
sondern dort, wo er sein darf150, d.h. auch im sozialen 
                                                                 
147  US Supreme Court, Brown v. US, 256 U.S. 335, 343 (1921).  
148  Zitiert bei Kopel American Journal of Criminal Law 27 

(2000), 293, 307. 
149  LaFave & Scott Criminal Law (1986), § 5.7(f) (die “no duty to 

retreat doctrine” werde bestimmt durch „a policy against mak-
ing one act a cowardly and humiliating role“). Zitiert nach Suk 
(Fn. 143), 237 (Fn. 31).  

150  Vgl. dazu bereits oben bei Fn. 144 sowie ferner Mississippi 
Supreme Court, Long v. State, 52 Miss. 23, 35 (1876): 
„Flight is a mode of escaping danger to which a party is not 

Raum, seinen Mann stehen darf; damit wurde gleichsam 
die Rolle des Staates bei der Sicherung des sozialen Zu-
sammenlebens zurückgedrängt. Besonders wirkmächtig 
waren insofern zwei „Glanzstücke“ gerichtlicher Rhetor-
ik: 
 

„It is true that all authorities agree that the taking of 
life in defense of one's person can not be either justi-
fied or excused, except on the ground of necessity; and 
that such necessity must be imminent at the time; and 
they also agree that no man can avail himself of such 
necessity if he brings it upon himself. The question, 
then, is simply this: Does the law hold a man who is 
violently and feloniously assaulted responsible for hav-
ing brought such necessity upon himself, on the sole 
ground that he failed to fly from his assailant when he 
might have safely done so? The law, out of tenderness 
for human life and the frailties of human nature, will 
not permit the taking of it to repel a mere trespass, or 
even to save life, where the assault is provoked; but a 
true man, who is without fault, is not obliged to fly from an 
assailant, who, by violence or surprise, maliciously 
seeks to take his life or do him enormous bodily 
harm.”151 
 
„Indeed, the tendency of the American mind seems to be 
very strongly against enforcement of any rule which 
requires a person to flee when assailed.”152 
 

Diese wertungsoffenen Begriffe (true man und American 
mind) sind augenscheinlich einer traditionellen Ge-
schlechterlogik verschrieben.153 Sie verströmen bei kul-
turkritischer Deutung überdies eine gewisse „Wild-West-
Mentalität“154 und stilisieren unterschwellig den Vertei-
diger zum Beschützer des Gemeinwesens.155 Bevor je-
doch allein deshalb Bezugnahmen auf den „wahrhaften 
Mann“ oder „den amerikanischen Geist“ mit Schimpf 
und Schande belegt werden, sei daran erinnert, dass auch 
die deutsche Rechtsprechung und Lehre mit ganz ähnli-
chen Emphasen156 samt ihrer impliziten Annahmen ope-
riert. Rechtsphilosophisch unterstreicht der true man-
Ansatz die Sonderrolle der Notwehr – im Vergleich zum 
Notstand – unter Bezug auf die natürlichen Rechte der 
Bürger.157 Insbesondere das natürliche Recht, sich im 
öffentlichen Raum frei bewegen zu dürfen, sowie das 
                                                                                                       

bound to resort, so long as he is in a place where he has a 
right to be, and is neither engaged in an unlawful enterprise, 
nor the provoker of, nor the aggressor in, the combat. In 
such case he may stand his ground and resist force by 
force.” (Herv. des Verf.). – Auch hier zeigen sich außerge-
wöhnliche Parallelen in der deutschen Diskussion, sei es, 
dass man heute befürchtet, eine generelle Ausweichpflicht 
würde den öffentlichen Raum als no-go-area deklarieren, sei 
es, dann man bei Berner Archiv des Criminalrechts (N.F.) 
1848, 578 liest: Eine Ausweichpflicht bestehe nicht, „ein-
fach deshalb, weil ich den Platz, auf dem ich mich befinde, 
mit Recht einnehme.“ (Herv. im Original). 

151  Supreme Court of Ohio, Erwin v. State, 29 Ohio St. 186, 199 
f. (1876).  

152  Indiana Supreme Court, Runyan v. State, 57 Indiana 80, 84 
(1877). Zitiert in Beard v. US, 158 U.S. 550, 561 (1895).  

153  Dazu Suk (Fn. 143), 237. 
154  So bereits Beale (Fn. 131), 567, 577. 
155  Nachweise bei Suk (Fn. 143), 237, 245.  
156  Vgl. die Nachweise bei Walther (Fn. 132), 52. 
157  Vgl. Brown (Fn. 136), S. 20 m.w.N.  
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„göttliche Recht, sich selbst verteidigen zu dürfen“ („di-
vine right of self-defense“158).159  

c. Stand your ground-Gesetze  

Erst im Lichte der wechselvollen Geschichte der retreat 
rule sowie der castle doctrine erklären sich (einige) der 
jüngeren Entwicklungen auf dem Gebiete der Notwehr-
regelungen in den USA: die von der mächtigen National 
Rifle Association (NRA) propagierte Einführung von sog. 
stand your ground-Gesetzen. Seit Florida im Jahre 2005 ein 
entsprechendes Gesetz verabschiedet hat, haben sich 
viele weitere US-Bundesstaaten angeschlossen und ihre 
Notwehrregelungen zugunsten der Angegriffenen ver-
schärft: Diese haben nun das Recht, sofort und ohne 
Zurückweichen tödliche Notwehr zu üben, wenn sie sich 
vernünftigerweise (reasonably) im öffentlichen Raum 
angegriffen fühlen.160 Die stand your ground-Gesetze neh-
men die castle doctrine in sich auf, erweitern aber deren 
Anwendungsbereich in den öffentlichen Raum. Für 2 StR 
375/11 von Interesse sind nicht nur die Schneidigkeit, 
sondern auch die Hintergründe sowie die personalen 
Differenzierungen dieser stand your ground-Gesetze.161 Am 
Beispiel des Vorreiters Florida: 

                                                                 
158  Supreme Court of Wisconsin, Miller v. State, 139 Wis. 57, 

75 (1909).  
159  Nicht ohne rechtstheoretische Ironie ist zu bemerken, dass 

diese libertäre Rechte-Argumentation auf die castle doctrine 
zurückführbar ist. Das mit dieser ursprünglich verbundene 
reale Überschreiten der räumlichen Grenzen zwischen 
staatlicher und privater Herrschaftsgewalt wird heute als 
Rechtseingriff verstanden. Die castle doctrine schütze, so 
liest man in jüngeren Entscheidungen des US Supreme 
Court, „the respect for the privacy of the home.“ US Supreme 
Court, Georgia v. Randolph, 547 U.S. 103, 115 (2006). Da-
durch mutiert das ursprüngliche physische Eindringen in 
die räumliche Schutzsphäre des Einzelnen zum normativen 
Eingriff in dessen Freiheitsrecht (namentlich das Freiheits-
recht des vierten Zusatzartikels zur US-Bundesverfassung 
bzw. in die Unverletzlichkeit der Wohnung). Die Verteidi-
gung des Heims ist dann nicht mehr Befriedung eines exis-
tentiell bedrohten Zufluchtsortes, sondern Abwehr einer 
Rechtsverletzung. Wo eine Rechtsverletzung örtlich statt-
findet und in welche Rechte vom Angreifer eingegriffen 
wird, ist in der Folge nicht mehr allzu entscheidend, wenn 
erst der archaische Konnex von (Schutz-)Raum und (Not-
wehr-)Recht aufgelöst ist. In der Folge kann Notwehr als 
bürgerliche Verteidigung des (eigenen oder staatlichen) 
Rechts sofort und ohne vorheriges Zurückweichen geübt 
werden. 

160  Traurige und auch internationale Berühmtheit hat insofern 
der Tod des Afro-Amerikaners Trayvon Martin erlangt, der 
am 26. Februar dieses Jahres durch den Latino George Zim-
mermann erschossen wurde, der sich auf das entsprechende 
stand your ground-Gesetz des Staates Florida beruft.  

161  Für die Prozessrechtsvergleichung ist von Interesse, dass 
stand your ground-Gesetze regelmäßig eine „strafrechtliche 
Immunität“ des Verteidigers aussprechen. Das hat zur Fol-
ge, dass die allentscheidende Frage, ob ein Angegriffener 
sich auf stand your ground-Notwehr berufen kann, durch den 
Richter bereits im Vorfeld eines Hauptverfahrens zu klären 
ist. Vgl. Supreme Court of Georgia, Fair v. State, 284 Ga. 
165 (2008). Ob damit die Unwägbarkeiten eines jury trial 
korrigiert werden sollen, ist weiteren Studien vorzubehal-
ten. – Die zitierte Entscheidung ist weiterhin auch deshalb 
von Interesse, weil sie die Tötung eines Polizisten, der 
einen no knock warrant vollstreckte, betrifft. Dabei ist zu be-

Section 776.013 Florida Statutes. Home protection; 
use of deadly force; presumption of fear of death or 
great bodily harm. 
(1) A person is presumed to have held a reasonable 
fear of imminent peril of death or great bodily harm to 
himself or herself or another when using defensive 
force that is intended or likely to cause death or great 
bodily harm to another if: 

(a) The person against whom the defensive force 
was used was in the process of unlawfully and 
forcefully entering, or had unlawfully and forcibly 
entered, a dwelling, residence, or occupied vehicle, 
or if that person had removed or was attempting 
to remove another against that person’s will from 
the dwelling, residence, or occupied vehicle; and 
(b) The person who uses defensive force knew or 
had reason to believe that an unlawful and forcible 
entry or unlawful and forcible act was occurring or 
had occurred. 

(2) The presumption set forth in subsection (1) does 
not apply if:  

[…]  
(c) The person who uses defensive force is engaged in an 
unlawful activity or is using the dwelling, residence, 
or occupied vehicle to further an unlawful activity; 
or 
(d) The person against whom the defensive force 
is used is a law enforcement officer [… ] who en-
ters or attempts to enter a dwelling, residence, or 
vehicle in the performance of his or her official du-
ties and the officer identified himself or herself in ac-
cordance with any applicable law or the person us-
ing force knew or reasonably should have known 
that the person entering or attempting to enter 
was a law enforcement officer. 

(3) A person who is not engaged in an unlawful activity and 
who is attacked in any other place where he or she has 
a right to be has no duty to retreat and has the right to 
stand his or her ground and meet force with force, in-
cluding deadly force if he or she reasonably believes it 
is necessary to do so to prevent death or great bodily 
harm to himself or herself or another or to prevent the 
commission of a forcible felony. 

 
Hintergrund dieser stand your ground-Gesetze ist die För-
derung und Bewahrung des verfassungsmäßigen Rechts 
auf Waffenbesitz in den USA.162 Diese Bewegung bedient 
sich heute einer starken Opferrhetorik.163 Bei kultur- und 
                                                                                                       

achten, dass Sect. 16-3-23 Georgia Code eine absolute Privi-
legierung von Polizeibeamten vorsieht. Gegen diese darf auf 
der Grundlage der castle doctrine keine Notwehr geübt wer-
den, selbst wenn sie sich die Beamten vor dem Eindringen 
nicht als Polizisten identifizieren und selbst wenn die Be-
wohner verkennen, Polizeibeamten gegenüberzustehen 
(vgl. dazu Supreme Court of Geogia, Fair v. State, No. 
S10A1034 v. 22. November 2010). Ob eine solche absolute 
Privilegierung mit dem deutschen Schuldgrundsatz verein-
bar wäre, erscheint zweifelhaft.   

162  Vgl. nur die Erwägungsgründe, die der konservative, Waf-
fenbesitz befürwortende American Legislative Exchange Coun-
cil (ALEC) seinen nicht öffentlich zugänglichen Musterbe-
stimmungen für stand your ground-Gesetze vorwegschickt. 
http://alecexposed.org/w/images/7/7e/7J2-Castle_Doctri 
ne_Act_Exposed.PDF (zuletzt abgerufen am 18. Oktober 
2012).  

163  Vgl. CNN-Interview v. 30. März 2012. 
http://cnnpressroom.blogs.cnn.com/2012/03/30/dave-
kopel-zimmerman-wasnt-the-victim-stand-your-ground-
doesnt-apply (zuletzt abgerufen am 18. Oktober 2012): 
„Dave Kopel, NRA member and author of ‚Firearms Law & 
the Second Amendment,‘ states Florida ‚Stand Your 
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hier waffenkritischer Sicht wendet sie sich nicht mehr 
starken, sondern insbesondere schwachen, aber bewaff-
neten, „unbescholtenen und gesetzestreuen“ Bürger,164 
der sich als Opfer von Gewaltkriminalität einzig mithilfe 
seiner Waffen zur Wehr setzen und Verbrechen verhin-
dern kann.165 Das ist eine bedeutende Rekonfiguration 
des true man des 19. Jahrhunderts mitsamt seiner „Wild-
West-Romantik“; die notwehrübende true person des 21. 
Jahrhunderts ist im Rahmen der stand your ground-Gesetze 
ein schwaches, getriebenes Opfer.  
 
Dogmatisch auffällig ist an der oben zitierten Modell-
Vorschrift zweierlei: Zum Ersten die – auch in der deut-
schen Dogmatik vertretene – relative Privilegierung von 
Polizeibeamten. Gegen diese darf tödliche Notwehr de 
facto166 nicht geübt werden, wenn sie in eine Wohnung 
eindringen; allerdings müssen sich die Beamten im Vor-
feld als Polizeibeamte identifizieren. Zum Zweiten sticht 
die absolute Diskriminierung solcher Angegriffenen ins Auge, 
die in rechtswidrige Aktivitäten verwickelt sind. Diesen 
steht weder die Vermutung zur Seite, dass sie bei der 
bewussten Verteidigung des eigenen Heims um ihr Leben 
gebangt haben (Abs. 1, Abs. 2 lit. c), noch ist es ihnen 
erlaubt, ohne zurückzuweichen auf offener Straße tödli-
che Notwehr zu üben, auch wenn sie sich vernünftiger-
weise angegriffen fühlen (Abs. 3).  
 
Das rechtliche – freilich nicht das tatsächliche – Risiko, 
als Beamter im Rahmen einer no knock-Durchsuchung 
von einem überraschten Bewohner in einer irrigerweise 
angenommenen Notwehrlage angegriffen wird, ist damit 
wie folgt verteilt: Erfolgt eine Identifizierung, darf gegen 
den Beamten keine Gewalt geübt werden, und zwar 
selbst dann nicht, wenn der Bewohner z.B. ein Anklopfen 
nicht wahrgenommen haben will. Erfolgt keine Identifi-
zierung, dringt man also unangekündigt in eine Woh-
nung ein, tragen die Beamten ein Verwechslungs- und 
Fehlinformationsrisiko: Sind die Bewohner nicht in kri-
minelle Machenschaften verstrickt, stehen diesen die 
besonders schneidigen Notwehrrechte und gesetzlichen 
                                                                                                       

Ground‘ law does not protect George Zimmerman in 
Trayvon Martin shooting. Kopel says, ‚Florida law is very 
clear. On self-defense the Florida law, the basic standard is 
the same as it is in all 50 states, that you can only use when 
you're in a public place deadly force and self-defense if you 
are the victim of an eminent attack that could kill you or 
cause brave bodily injury or if violent forcible felony. Those 
are the only circumstances in which a person in a public 
place in Florida can use deadly force in self-defense.‘“ 

164  Vgl. dazu abermals die Erwägungsgründe der ober in Fn. 
150 referenzierten ALEC-Musterbestimmungen.  

165  „Der furchtsame, unbesonnene und zu Schreckreaktionen 
neigende schwache Bürger, der sich mit einer Schußwaffe 
ausrüstet,“ wurde im deutschen Schrifttum so wohl erst-
malig von Arzt JR 1980, 211, 212 als solcher benannt, wenn 
auch in kritischer Absicht. – Wie gerne zur Begründung 
schneidiger Notwehr auch in Deutschland auf das schwa-
che „Mütterchen“ rekurriert wird, zeigt sich in dem Kom-
mentar zu 2 StR 375/11 von Reinhard Müller Straflose Not-
wehr, FAZ v. 8. November 2011. Online verfügbar unter: 
http://www.faz.net/aktuell/politik/inland/bgh-urteil-straf 
lose-notwehr-11521914.html (zuletzt abgerufen am 18. 
Oktober 2012).  

166  De iure steht dem (vermeintlich) angegriffenen Bewohner 
lediglich nicht die gesetzliche Vermutung zur Seite, dass er 
aufgrund des Eindringens in die eigene Wohnung um sein 
Leben fürchten durfte.  

Vermutungen der stand your ground-Gesetze zu Gebote; 
das gilt freilich nicht, wenn der Bewohner kriminell ist 
oder die Wohnung kriminell nutzt. 
 
Die damit gesetzlich vorgesehene Diskriminierung von 
Straftätern scheint in den USA so selbstverständlich zu 
sein, dass sie akademisch soweit ersichtlich nicht ernst-
haft analysiert, geschweige denn in Zweifel gezogen wird. 
Wagt man sich von diesseits des Atlantiks an eine Erklä-
rung, gilt es zunächst den guten Schuss „feindstrafrecht-
lichen“ Populismus auszublenden, den man durch die 
NRA propagierten Gesetzen unterstellen muss. Erachtet 
man diesen Makel nicht für durchschlagend, ergeben sich 
in der Zusammenschau der retreat rule, castle doctrine und 
true man-Ideologie durchaus gute Gründe, die für eine 
relative Beschränkung von Notwehrrechten in kriminel-
len Kontexten sprechen und die – um an die Wortwahl 
Engländers zu erinnern – dem „Schurken“ den Einsatz 
tödlicher Gewalt versagen, bis dieser sprichwörtlich an 
der Wand steht. Solche Notwehreinschränkungen leisten 
nämlich dem staatlichen Gewaltmonopol Vorschub, das 
auch und gerade in von Kriminellen genutztem Wohn-
raum Geltung verlangt, um keine staatsgelösten Räume 
zur Entstehung kommen zu lassen. Das gilt insbesonde-
re, wenn der Notwehrübende nicht als true man die 
Rechtsordnung verteidigt, sondern als Krimineller 
außerhalb des staatlichen Gemeinwesens operiert (z.B. 
im Falle eines kriminellen Bandeskrieges) oder sich sogar 
gegen dieses stellt (z.B. im Falle der „Verteidigung“ gegen 
einen polizeilichen Zugriff). In solchen Fällen wird unser 
prototypischer Kriminelle den Angriff – sei dieser nun 
rechtswidrig oder rechtmäßig – gegen seine Rechtsgüter 
im weitesten Sinne „mitverschuldet“ haben, so dass er 
als true person auch keinen Opferstatus geltend machen 
kann.  
 
All diese Erklärungsansätze tragen freilich nur eine rela-
tive, nicht aber eine absolute Diskriminierung des Straf-
täters, wie wir sie in vielen US-stand your ground-Gesetzen 
finden. Dass der „bescholtene Bürger“, der als Straftäter 
unverschuldet Opfer eines gegen ihn gerichteten rechts-
widrigen Angriffs wird, notwehrrechtlich gegenüber dem 
„unbescholtenen Bürger“ schlechter gestellt ist, mag 
pragmatische Gründe haben (Stichwort: Abschneiden 
von Schutzbehauptungen; Generalisierung des Regel- 
unter Ausblendung des Ausnahmefalls). Nichtsdestowe-
niger: Diese absolute Diskriminierung von Straftätern 
trägt auch feindstrafrechtlich-populistische Züge. Diese 
sind jedoch eindeutig als solche identifizierbar, so dass 
eine relative Schlechterstellung des Kriminellen von 
einem entsprechenden feindstrafrechtlichen Vorwurf 
freigezeichnet ist; denn dieser Kriminelle wird nicht als 
Feind der Gesellschaft identifiziert, wohl aber als ein sich 
dem staatlichen Gewaltmonopol widersetzender Bürger, 
der nicht Opfer von krimineller Gewalt ist. Das ermög-
licht es, auch in Deutschland über eine Beschränkung 
von Notwehrbefugnissen in kriminellen Kontexten, wie 
etwa kriminellen Bandenkriegen, vorurteilsfrei nachzu-
denken.  
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2. Die Beschränkung der Notwehrbefugnisse 
des § 32 StGB in kriminellen Milieus 

Die ästhetische Einfachheit des § 32 StGB zeugt bekannt-
lich nur vermeintlich von gesetzlicher und gesetzgeberi-
scher Klarheit. In Wirklichkeit wird die Rigorosität des 
Gesetzes in Rechtsprechung und Lehre durch die fein-
sinnige und feinteilige Auslegung der „Gebotenheit“ der 
Notwehr in vielfältiger Art und Weise durchbrochen.167 
Das geschieht letztlich im Auftrag und unter Billigung 
des Gesetzgebers, der mit dem Begriff „geboten“ in § 32 
Abs. 1 StGB ausdrücklich sicherstellen wollte, dass Not-
wehrbefugnisse sozialethischen Einschränkungen unter-
liegen.168 Gerade die Rechtsprechung leitet diese sozial-
ethischen Einschränkungen aus rechtsprinzipiellen Er-
wägungen zur Notwehr ab. Das mag zunächst stringent 
wirken und auch verfassungsrechtlich wünschenswert 
sein, weil judikative Rechtsfortbildung im Gewande der 
Rechtskonkretisierung vorhersehbar(er) wird. In Wahr-
heit ist jedoch – wie Rönnau/Hohn zu Recht betonen – 
noch keine befriedigende rechtsprinzipielle Begründung 
der lex lata vorgelegt worden,169 die – so darf ergänzt 
werden – im Einzelfall manipulationsresistent ist. Nicht 
so sehr unter Bestimmtheits-, denn vielmehr unter We-
sentlichkeitsgesichtspunkten bleibt somit nur der bis 
dato unerhört gebliebene Appell an den Gesetzgeber, das 
Recht der Notwehr gesetzlich auszudifferenzieren. Bis 
dies geschieht, sollen sich – wie man abermals Rön-
nau/Hohn erfährt – Rechtsprechung und Wissenschaft in 
Demut und Zurückhaltung üben; telelogische Reduktio-
nen des § 32 StGB zur Begründung nicht mehr gebotener 
Notwehrhandlungen müssten auf bereits anerkannte 
Fallgruppen begrenzt werden.170 Im Folgenden werde ich 
mich diesem Verdikt weitgehend beugen.171 Aber auch 
unter diesen engen Vorgaben sind Beschränkungen von 
Notwehrbefugnissen in kriminellen Milieus rechtsprinzi-
piell tunlich und rechtsdogmatisch darstellbar, wenn der 
Angegriffene im Vorfeld ein ab- und vorhersehbaren 
rechtswidrigen Angriffs staatlichen Schutz hätte suchen 
können (unten b.). Dazu gilt es zunächst die Grundlagen 
des deutschen Notwehrrechts im Lichte anglo-
amerikanischer Doktrinen zu präzisieren (unten a.).   

a. Die Grundlagen des deutschen Notwehrrechts im Lichte 
der anglo-amerikanischen Doktrinen 

„Das Notwehrrecht legitimiert private Gewalt und ist 
deshalb im Maß seiner Ausgestaltung von politischen 
Konzepten des Verhältnisses Staat-Bürger abhängig. Die 
                                                                 
167  Vgl. nur Paeffgen in NK-StGB (3. Aufl., 2010), Vor § 32 

Rdnr. 150 m.w.N. 
168  BT-Drs. 5/4095 S. 14. – Zurückzuweisen daher van Rienen 

(Fn. 1), 377, 382, der Begriff „geboten“ habe gar keinen 
anderen oder zusätzlichen Bedeutungsgehalt als das Erfor-
derlichkeitskriterium.  

169 Rönnau/Hohn (Fn. 129), § 32 Rdnr. 74.  
170  Rönnau/Hohn (Fn. 129), § 32 Rdnr. 228.  
171  Nicht aber ohne zu lamentieren, dass damit eine praktisch 

denkende Strafrechtswissenschaft zwischen Skylla und 
Charybdis hindurch zu navigieren hat, nämlich zwischen 
kriminalpolitischen Vorschlägen, die als rechtsphilosophi-
sche Vorschläge unbeachtet zu verhallen, und dogmati-
schen Vorschlägen, die den Parlamentsvorbehalt zu verlet-
zen drohen. 

Indikationen ‚politischer Grundanschauungen’ sind dem-
entsprechend deutlich.“172 Wie Recht Jakobs mit dieser 
Offenbarung hat, hat die kurze Darstellung der anglo-
amerikanischen Notwehrdoktrinen bereits illustriert. Da 
dies jedoch in einer vermeintlich apolitischen deutschen 
Rechtsprechung gerne vernachlässigt wird, geben die 
besagten US-Doktrinen Anlass zu zwei dogmatischen 
Präzisierungen:  

(i) Der Präzisierungsbedarf des 
Rechtsbewährungsprinzips    

Zu präzisieren ist zunächst die in Rechtsprechung und 
Lehre herrschende dualistische Begründung der Notwehr, die 
neben dem individuellen Schutzprinzip (also dem Schutz 
der Rechtsgüter des Angegriffenen) auch auf einem über-
individuellen Rechtsbewährungsprinzip basiert.173 Mit 
der Notwehr setzt der Angegriffene nach überwiegender 
Ansicht ein überwiegendes Interesse durch, nämlich die 
Erhaltung seiner angegriffenen Rechtsgüter sowie die 
Geltungskraft des Rechts an sich. Bekanntlich wird letz-
teres, also das Rechtsbewährungsprinzip, herangezogen, 
um eine allgemeine Ausweichpflicht des Angegriffenen 
zu verwerfen. „Die Ausklammerung von Flucht und 
Ausweichen folgt […] aus dem der Notwehr zugrunde-
liegenden Gedanken, wonach das (auf Seiten des Ange-
griffenen stehende) Recht dem (vom Angreifer verwirk-
lichten) Unrecht nicht zu weichen braucht.“174 Der An-
gegriffene wird dabei, durchaus vergleichbar dem US-
amerikanischen true man, zum Verteidiger einer „über-
persönlichen Rechtsordnung“ aufgebaut, womit – wie 
Roxin dies anschaulich darstellt – die „Ernennung des 
Bürgers zu einem freiwilligen Hilfspolizisten für ‚das 
Recht‘“175 einhergehen soll.  
 
Mangels der Greif- oder Messbarkeit „des Rechts“ ist es 
freilich für sich genommen entweder nur rhetorisches 
Stilmittel oder metaphysisches Konstrukt. Zwar ist „das 
Recht“ im letzteren, metaphysischen Sinne entscheidend, 
um eine notwendige Verteidigung der (philosophisch 
ganz divergent begründbaren) staatlichen Friedensord-
nung gegen Angriffe etablieren zu können. Wer diese 
Verteidigung wie zu übernehmen hat, ist damit jedoch 
alles andere als präjudiziert. Wie die wechselvolle Ge-
schichte der retreat rule illustriert, ist klar zwischen dem 
                                                                 
172  Jakobs (Fn. 117), 12. Abschn. Rdnr. 1.  
173  Vgl. nur die besonders anschauliche Darstellung in Kühl AT 

(6. Aufl., 2008), § 7 Rdnr. 6 ff. Die dualistische Notwehr-
begründung wird hingegen zunehmend in Frage gestellt. 
Pointiert etwa Engländer Grund und Grenzen der Nothilfe 
(2008), S. 9 ff.; Renzikowski Notstand und Notwehr (1994), 
S. 79 ff.  

174  Rönnau/Hohn (Fn. 129),, § 32 Rdnr. 182. Vgl. ferner etwa 
Herzog in NK-StGB (3. Aufl., 2010), § 32 Rdnr. 70; Perron 
(Fn. 120), § 32 Rndr. 40; Günther (Fn. 120), § 32 Rdnr. 86.  

175  Roxin ZStW (1981), 68, 70, 76. – Nur kurz sei vermerkt, 
dass diese Konstruktion verfassungsrechtliche Verwerfun-
gen nach sich zieht. Wäre dem Bürger im Falle der Not-
wehr die souveräne „Polizeigewalt“ delegiert und rechtfer-
tigte sich die Schneidigkeit des deutschen Notwehrrechts 
alleine aus dieser Delegation – und nicht aus dem individu-
ellen Schutzprinzip –, so müsste der Eingriff in die Rechts-
güter des Angreifers auch als staatlicher Eingriff in dessen 
Grundrechte gewertet werden; das hätte eine strikte Ver-
hältnismäßigkeitsprüfung zur Folge, insbesondere wenn 
das Leben des Angreifers auf dem Spiel steht.   
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Recht sowie der Ausübungsübungszuständigkeit bzw. 
zwischen der überpersönlichen Rechtsordnung sowie 
dem staatlichen Gewaltmonopol zu scheiden.176   
 
Natürlich sind diese Unterscheidungen alles andere als 
unbekannt und haben ihren dogmatischen Niederschlag 
im Streit gefunden, ob private Notwehr gegenüber ho-
heitlicher Hilfe subsidiär ist. Die herrschende Meinung 
erkennt mittlerweile auf Subsidiarität, Roxin spricht gar 
von einem „Prinzip des Vorranges staatlicher Gewalt.“177 
Allerdings wird all das ganz überwiegend als reines „Pro-
blem der Erforderlichkeit“178 der Notwehrhandlung 
(miss-)verstanden. Damit wird die übergreifende Bedeu-
tung verkannt, die dem Verhältnis von Individuum, Bür-
ger und Staat bzw. von privater, bürgerlicher und staatli-
cher Gewalt zukommt.179 Wie die retreat rule, castle doctri-
ne und stand your ground-Gesetze versinnbildlichen, steht 
und fällt die ganze Konzeption der Notwehr damit, ob 
sich Individuen privat gegen Angriffe verteidigen dürfen 
(castle doctrine) oder ob sich das staatliche Recht durch 
die direkt angegriffenen Bürger (stand your ground) bzw. 
durch den mittelbar angegriffenen Staat (retreat rule), 
jeweils als die vindices iniuriarum, hypostasieren soll. In 
den beiden letztgenannten Fällen bewährt sich das staat-
liche Recht, aber auf gänzlich unterschiedliche Weise. 
Das Rechtsbewährungsprinzip ist im rechtsvergleichen-
den Lichte folglich rechtsphilosophisch, kriminalpolitisch 
und auch rechtsdogmatisch alles andere als determiniert, 
sondern im höchsten Maße wertungsoffen.  

(ii) Der Präzisierungsbedarf des personalen 
Anwendungsbereiches des § 32 StGB;  
gleichsam zur unterschwelligen Privilegierung der Polizei 
durch 2 StR 375/11 

Stellt man – ganz im Sinne der retreat rule – das Prinzip 
des Vorranges staatlicher Gewalt an den Ausgangspunkt 
seiner Überlegungen, so kann auch ein schonendes, eine 
Ausweichpflicht postulierendes Notwehrrecht das Recht 
bewähren, nämlich indem in der konkreten Notwehrlage 
das Gewaltmonopol des Staates hochgehalten wird. Nur 
wenn dem Angegriffenen ein Zurückgreifen auf staatliche 
Stellen nicht (mehr) möglich oder zumutbar ist, weil er 
sinnbildlich an der Wand steht, darf er sich selbst vertei-
digen und muss nicht auf staatliche Stellen zählen. Diese 
Art der Rechtsbewährung durch die Bewährung des 
Rechtsdurchsetzungsapparates mag in Gesetzgebung 
oder Rechtsprechung deshalb nicht offen diskutiert wer-
den, weil § 32 StGB misslicherweise  „bürgerliche“ und 
„obrigkeitliche“ Notwehr vermengt. Zwar ist bekanntlich 
umstritten, ob Hoheitsträger sich auf das Jedermanns-
Recht der strafrechtlichen Notwehr berufen können.180 
Allerdings sollen nach vielen Polizeigesetzen der Länder 
                                                                 
176  In der Sache nichts anderes hat vor wenigen Jahren Pawlik 

ZStW 114 (2002), 259 unter Verweis auf die Notwehrleh-
ren Kants und Hegels herausgestellt.  

177  Roxin AT/1 (4. Aufl., 2006), § 15 Rdnr. 109. 
178  Rönnau/Hohn (Fn. 129), § 32 Rdnr. 182. 
179  Diese Kritik wendet sich auch gegen die wenigen Beiträge, 

die dezidiert dem Verhältnis von Notwehr und staatlichem 
Gewaltmonopol nachgehen, vgl. etwa Seebode FS Krause, S. 
375; Burr JR 1996, 230.  

180  Vgl. nur Perron (Fn. 120), § 32 Rdnr. 42b mit umfassendem 
Überblick zum Streitstand.  

die strafrechtlichen Vorschriften über Notwehr und Not-
stand unberührt bleiben;181 und auch die Rechtsprechung 
wendet, weitgehend ungerührt von vereinzelter Kritik im 
Schrifttum, das strafrechtliche Notwehrrecht in Ergän-
zung polizeigesetzlicher Regelungen an.182  
 
Es überrascht daher nicht weiter, dass die besondere 
„Schneidigkeit des Notwehrrechts“ auch dem Schutze 
des staatlichen Herrschaftsapparates dient. So hatte der 
BGH erst 2004 einen Polizisten vom Vorwurf der fahrläs-
sigen Tötung freigesprochen, weil ihm 
 

„nicht angesonnen werden [konnte], vor dem Angriff 
[…] zurückzuweichen. Das Gesetz verlangt von einem 
rechtswidrig Angegriffenen nur dann, dass er die 
Flucht ergreift oder auf andere Weise dem Angriff 
ausweicht, wenn besondere Umstände sein Notwehr-
recht einschränken, beispielsweise wenn er selbst den 
Angriff leichtfertig oder vorsätzlich provoziert hat. 
Etwas anderes gilt auch nicht für Polizeibeamte.“183 
 

Dass 2 StR 375/11 sich ausdrücklich auf diese Entschei-
dung beruft und damit die Gleichbehandlung von Bür-
gern und Staatsdienern bekräftigt, kann mit Engländer184 
als qualitativer Sieg des „vor-dem-Gesetz-sind-alle-
gleich“ gefeiert werden. Die Tatsache, dass die Polizei im 
Einzelfall in Schranken gewiesen wurde, vermag aber 
nicht die eigentliche notwehrrechtsprinzipielle Paradoxie 
zu verbergen: Die Erlaubnis, dem Angriff standhalten zu 
dürfen und nicht zurückweichen zu müssen, schützt und 
verletzt gleichermaßen die staatliche Polizei-Gewalt, 
abhängig davon, ob ein Bürger oder ein Repräsentant des 
Staates Notwehr übt. Aus der Dialektik ihrer Gleichbe-
handlung folgt zynischerweise, dass der zweite Strafsenat 
in 2 StR 375/11 die Straflosigkeit des Todesschützen „in 
Kauf nehmen“ musste, um dessen Kolleginnen und Kol-
legen für die Zukunft ein schneidiges Notwehrrecht zu 
erhalten und sie vor strafrechtlicher Verfolgung zu schüt-
zen. Da in Deutschland die Polizei (fast) immer bewaff-
net ist, die Bürger hingegen fast nie, geht mit der Absage 
an eine generelle Ausweichpflicht, die auch und gerade 
beim Einsatz potentiell tödlicher Waffengewalt nicht 
bestehen soll, in der Mehrzahl der Notwehrfälle eine 
unterschwellige Privilegierung der Polizei einher. Das ist 
gleichsam die quantitative Kehrseite des „vor-dem-
Gesetz-sind-alle-gleich“. 
 
In der Sache mag diese quantitative Privilegierung der 
waffentragenden Polizei durchaus begründbar sein.185 
Rechtswirklich bekräftigt sie allemal das Prinzip des 
Vorranges staatlicher Gewalt, das über die Erforderlich-
keitsprüfung hinaus Geltung erlangt. Eine ehrliche und 
auch machtkritische Dogmatik muss sich dieser Privi-
legierung stellen und darf insofern auch nicht davor 
zurückschrecken, die logischen Gegenbegriffe in den 
Mund zu nehmen: Nämlich Diskriminierung und relative 
Ungleichbehandlung, hier von anderen Gruppen von 
                                                                 
181  Vgl. nur Art. 60 Abs. 2 BayPAG.  
182  Plakativ BGH NJW 1958, 1405. 
183  BGH NStZ 2005, 31= HRRS 2004 Nr. 733.  
184  Engländer (Fn. 1), 274, 276.  
185  Sympathien für einen schonenderen, mitmenschlicheren 

und den Eigenwert menschlichen Lebens stärker betonen-
den Ansatz, der auch und gerade die Polizei grundsätzlich 
dazu verpflichten würde, vor der Tötung eines Mitmen-
schen zurückzuweichen, sollen hier nicht verhehlt werden.  
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Notwehrübenden. Denn vor dem Gesetz sind zwar alle 
gleich, allerdings ist es allemal verfassungsrechtlich nicht 
verboten, Ungleiches auch ungleich zu behandeln, wenn 
sich ein vernünftiger, sich aus der Natur der Sache erge-
bender oder sonst wie sachlich einleuchtender Grund für 
eine gesetzliche Differenzierung finden lässt.186 

b. Die Beschränkung von Notwehrbefugnissen in 
kriminellen Kontexten 

(i) Rechtsprinzipielle Überlegungen187 

Im Sinne der vorstehenden notwehrrechtsprinzipiellen 
Überlegungen spricht Vieles für Notwehreinschränkun-
gen in kriminellen Kontexten bzw. genauer: für Ein-
schränkungen der Notwehrbefugnisse bei bürgerlich-
krimineller Notwehr, die den Vorrang des staatlichen 
Gewaltmonopols negiert und damit nicht Ausdruck des 
bürgerlichen Zustand ist, wie er im modernen Staatswe-
sen Geltung verlangt. – Der Vorrang staatlicher Gewalt 
muss auch und gerade in kriminellen Kontexten gelten 
und dort rechtlich durchgesetzt werden, um staatsgelöste 
Räume bzw. durch Rechtsbruch und Gewalt wesentlich 
mitgeprägte Subkulturen weder zur Entstehung kommen 
zu lassen noch ihrer Perpetuierung Vorschub zu leisten. 
Dient das Rechtsbewährungsprinzip dem Schutz der 
staatlichen Friedensordnung, so muss es auch und gerade 
dem Schutze des Gewaltmonopols des Staates verschrie-
ben sein, das synonym für den inneren Rechtsfrieden 
steht. Dient eine Notwehrhandlung also weder objektiv 
noch subjektiv der Förderung des bürgerlichen Zustand 
im modernen Staat und trägt sie vielmehr objektiv wie 
subjektiv dazu bei, eine unterhalb der staatlichen Herr-
schafts- und Vollzugsgewalt existierende normative Ord-
nung zu erhalten, so kann dem Notwehrübenden kaum 
„das Recht“ zur Seite stehen und ihm ein besonders 
schneidiges Notwehrrecht garantieren. Das Rechtsbe-
währungsprinzip ist damit gleichsam im Hinblick auf die 
bürgerlich-kriminelle Notwehr suspendiert.  
 
                                                                 
186  Vgl. schon BVerfGE 1, 14, 52. – Differenzierungen wären 

nur dann verboten, wenn das Notwehrrecht ein letztlich 
naturrechtlich gestiftetes Urrecht des Menschen wäre. Es 
wäre jedoch verfehlt, die konkrete Ausgestaltung des deut-
schen Notwehrrechts in § 32 StGB in ein solches natur-
rechtliches Licht zu rücken. Mit § 32 StGB hat die deutsche 
Rechtsordnung im internationalen Vergleichen einen 
„schneidigen“ Sonderweg beschritten, der nicht einmal in 
weiten Teilen der deutschen Bevölkerung bekannt ist. Vgl. 
Amelung/Kilian FS Schreiber, S. 3; Kilian Die Dresdner Not-
wehrstudie (2011). Wer dies anerkennt, kann nicht gleich-
zeitig mit undifferenzierten Formeln (etwa: das „Notwehr-
recht gilt für alle Menschen“) argumentieren. So aber van 
Rienen (Fn. 1), 377, in Fn. 18 einerseits und S. 384 anderer-
seits. 

187  Zur im Folgenden verfolgten Methodik vgl. Lackner/Kühl 
StGB (27. Aufl., 2011), § 32 Rdnr. 15 m.w.N.: „Weitge-
hende Einigkeit besteht darin, dass die von der Rspr ver-
wendeten Generalklauseln zu unbestimmt sind und dass 
eine sinnvolle Begrenzung nur aus den der Notwehrrege-
lung zugrunde liegenden Rechtsgedanken gewonnen wer-
den kann […]. Als Grundlage wird dabei vorwiegend das 
die Notwehr mitbestimmende überindividuelle Interesse 
der (eingeschränkten) Bewährung des Rechts herangezo-
gen.“  

Das heißt freilich nicht, dass sämtliche bürgerlich-
kriminellen Notwehrrechte suspendiert wären; es heißt 
lediglich, dass Notwehr mit krimineller, das staatliche 
Gewaltmonopol nicht beachtender Teleologie einzig auf 
der Grundlage des individuellen Schutzprinzips begründ-
bar ist. Das Primat des staatlichen Gewaltmonopols wird 
erst dann nicht mehr in Frage gestellt, wenn der Not-
wehrübende sinnbildlich an der Wand stehend betroffen 
wird und er den Angriff auf seine Rechtsgüter nicht mehr 
anders als durch einen verhältnismäßigen Gegenschlag 
abzuwehren in der Lage ist. Die unvermeidliche wie 
unausweichliche bürgerlich-kriminelle Notwehr wirft 
den Angegriffenen aus seiner Warte in den Naturzustand 
zurück. Zwar handelt er aus der Warte der Rechtsord-
nung im bürgerlichen Zustand; allerdings kann von 
Rechts wegen nicht erwartet werden, dass der Einzelne 
sich um den Erhalt des Staats wegen aufopfert. Das gilt 
insbesondere, wenn das Leben des Angegriffenen ernst-
lich bedroht ist. Rechtsprinzipiell (wohlgemerkt nicht 
rechtsdogmatisch) heißt das: Da ihre Alleinstellungs- 
oder Qualifikationsmerkmale nicht gegeben sind, wird 
Notwehr in kriminellen Kontexten auf allgemeine Not-
standserwägungen zurückgeworfen.188 
 
Damit sind Notwehrbefugnisse in kriminellen Kontexten 
weitgehend zu beschränken, wenn und weil Notwehr mit 
einer staatsgelösten Teleologie geübt wird. Insbesondere 
sind weitgehende Flucht- oder Ausweichpflichten zu 
postulieren. Das gilt auch und insbesondere, wenn der 
Notwehrübende im eigenen Heim angegriffenen wird. 
Das staatliche Gewaltmonopol gilt eben nicht nur im 
öffentlichen Raum, sondern auch in privaten Wohnun-
gen. Insbesondere dient die Unverletzlichkeit der Woh-
nung nicht dazu, dem Einzelnen ein kriminelles Leben zu 
ermöglichen. Das Recht auf räumliche Privatheit gibt 
kein Recht zur Etablierung staatsgelöster krimineller 
Räume.  
 
Es ist offen zuzugeben: Diese Argumentation führt zu 
einer Schlechterstellung des Straftäters, der Notwehr in 
kriminellen Kontexten und mit krimineller Teleologie 
übt. Das ist freilich kein Feindstrafrecht im eigentlichen 
Sinne, weil der Straftäter weiterhin als Bürger akzeptiert 
wird und ihm Notwehrrechte nicht per se versagt werden; 
ihm wird „nur“ aufgegeben, vor einem rechtswidrigen 
Angriff zurückzuweichen.189 Die Botschaft ist demnach 
nicht, um Neumanns Bedenken auf- und vorwegzuneh-
men, dass ein „Rocker [...] nicht straflos ausgehen [darf], 
                                                                 
188  Zur damit geteilten, umstr. Ansicht, dass der Notstand die 

Grundfigur der Notwehr darstellt, vgl. Paeffgen (Fn. 167), 
Vor § 32 Rdnr. 46, 150a m.w.N. 

189  Nicht weiter einzugehen ist hier darauf, ob feindstrafrecht-
liche Anwürfe nicht eher gegen monistisch-
individualistische Deutungen des Notwehrrechts zu erhe-
ben sind, die die „Schneidigkeit“ der lex lata damit zu erklä-
ren suchen, „dass die Interessen des Angreifers in der 
Notwehrsituation nicht schutzbedürftig sind“, weil „die 
Auflösung der Rechtsgutskollision zu seinen Lasten […] 
ausschließlich durch seinen rechtswidrigen Willen bedingt 
ist.“ (so etwa Frister AT [5. Aufl., 2011], § 16 Rdnr. 3). 
Hier zeigt sich die „Dialektik der Aufklärung“, namentlich 
von Freiheit und Verantwortung: Seine Schlechterstellung 
wird damit gerechtfertigt, dass „der Angreifer durch sein 
Verhalten die Notwehrlage begründet“ habe (so etwa die 
„viktimodogmatische“ Begründung bei Bau-
mann/Weber/Mitsch AT [11. Aufl., 2003] § 17 Rdnr. 1). 
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wenn er, unter welchen Umständen auch immer, einen 
Polizisten getötet hat.“190 Die Botschaft ist „lediglich“, 
dass der Staat in einem „Rockerkrieg“ erwartet, dass sich 
die „Rocker“ nicht gegenseitig töten und tödliche Not-
wehr nur als ultima ratio geübt werden darf, d.h. nur 
dann, wenn alle vernünftigen, den Angegriffenen nicht in 
größere Gefahren bringenden Flucht- und Schutzwehr-
möglichkeiten ausgeschöpft worden sind.  
 
Hier wurde der Vorrang staatlicher Gewalt bewusst in 
den Mittelpunkt der rechtsprinzipiellen Argumentation 
gestellt. Diese wurde mit anderen Worten bewusst weder 
mit idealistischen Überlegungen überhöht (Stichwort: 
der Angreifer als schützenswerter Mitmensch) noch mit 
„Mitverschuldensgesichtspunkten“ angereichert. Dieser 
argumentative Reduktionismus gebietet jedweder, insbe-
sondere von der Polizei gescheuter personalen Entgren-
zung von Ausweichpflichten Einhalt: In „polizeilicher“ 
Notwehr hypostasiert sich der Vorrang der staatlichen 
Friedensordnung quasi „von Amts wegen“; dass damit in 
Extremfällen „das Recht“ Vorrang vor dem Leben des 
angreifenden Mitmenschen verlangt, ist dann jedoch in 
aller Deutlichkeit herauszustellen. Zudem droht keine 
„Entmündigung“ des unbescholtenen Bürgers, dem ins-
besondere nicht zum Vorwurf gemacht werden kann, sich 
überhaupt in den Sozialverkehr gewagt zu haben. Der 
unbescholtene Bürger kann also weiterhin zum Bewahrer 
des staatlichen Gemeinwesens stilisiert und mit schnei-
digen Notwehrrechten beliehen werden (Stichwort: true 
man). Ihm steht es frei, sich im öffentlichen Raum frei zu 
bewegen und sich als Kriminalitätsopfer sofort zu vertei-
digen.  

(ii) Dogmatische Überlegungen   

Wie eingangs erwähnt (s. oben III.2.) müssen rechtsprin-
zipiell begründete Beschränkungen von Notwehrbefug-
nissen auf anerkannte dogmatische Fallgruppen oder 
Figuren zurückgeführt werden, um dem Bannstrahl einer 
verfassungswidrigen teleologischen Reduktion des § 32 
StGB zu entgehen. Eine absolute rechtsprinzipielle Be-
schränkung von Notwehrbefugnissen in kriminellen 
Kontexten wird insofern dogmatisch kaum darstellbar 
sein. Dogmatisch sehr wohl einschränkbar sind die Not-
wehrrechte des Angegriffenen freilich dann, wenn dieser 
(1) nicht auf der Seite des staatlichen Gewaltmonopols 
steht und (2) sich nicht unter staatlichen Schutz begibt, 
obwohl ein ab- und vorsehbarer rechtswidriger Angriff 
dadurch hätte vermieden werden können.  
 
Die Rechtsprechung arbeitet insofern mit der wertungs-
offenen Formel, dass eine „sozialethisch zu missbilligen-
de, vorwerfbare Herbeiführung der Notwehrlage durch 
den Angegriffenen […] zu einer Einschränkung des Not-
wehrrechts führen [kann], wenn zwischen dem Vorver-
halten und dem rechtswidrigen Angriff ein enger zeitli-
cher und räumlicher Zusammenhang besteht.“191 Dogma-
tisch tragend sind dabei letztlich (ihrerseits nicht minder 
wertungsoffene) objektive Zurechnungsmomente: Wurde 
durch ein nicht sozial adäquates Vorverhalten die nahe 
Gefahr eines vorhersehbaren Angriffs geschaffen oder 
                                                                 
190  Neumann (Fn. 1), Editorial zu Heft 6.  
191  Fischer StGB (59. Aufl., 2012), § 32 Rdnr. 43 mit umfassen-

den Nachweisen. 

zumindest erhöht? Dogmatischer Bezugspunkt ist somit 
das vorwerfbare (Mit-)Verursachen der Notwehrlage 
(also des rechtswidrigen Angriffs) (sog. Notwehrprovo-
kation oder besser Angriffsprovokation):  
 
Deswegen soll nach überwiegender Ansicht mit Blick auf 
die sog. Abwehrprovokation192 kein Raum für Notwehrein-
schränkungen sein, wenn sich der Angegriffene für einen 
von ihm erwarteten Angriff mit einem besonders gefähr-
lichen Abwehrmittel rüstet, so dass er im Zeitpunkt des 
Angriffs auf keine alternativen, minder gefährlichen Ver-
teidigungsmöglichkeiten zurückgreifen kann. Für 2 StR 
375/11 im Besonderen und Notwehr in kriminellen Mi-
lieus im Allgemeinen kann in der Folge an „ein Aufrüs-
ten“ per se kein notwehreinschränkender Vorwurf ge-
knüpft werden.193 Das ist Ausfluss eines überspitzten 
Autonomie- und Rechtsbewährungsgedankens, weil der 
rechtswidrig Angreifende eigenverantwortlich das Risiko 
übernimmt, dass der Angegriffene mit allen ihm zu Ge-
bote stehenden Mitteln das Recht verteidigt.  
 
Das dogmatische Erfordernis eines engen zeitlichen und 
räumlichen Zusammenhangs zwischen Vorverhalten und 
Angriff verbietet überdies eine uferlose Rückverlagerung 
des notwehrrechtlichen Mitverschuldens. Für die Be-
schränkung von Notwehrbefugnissen in kriminellen 
Kontexten bedeutet dies, dass etwa ein Vorwurf kriminel-
ler Lebensführung dogmatisch nicht erhoben werden 
darf.194  
 
Wie schon zuvor Jäger195 betont hat, kann dem Angegrif-
fenen jedoch der konkrete Vorwurf gemacht werden, 
keinen obrigkeitlichen Schutz in Anspruch genommen zu 
haben, obwohl ein ab- und vorsehbarer rechtswidriger 
Angriff dadurch hätte vermieden werden können. Die 
Inanspruchnahme obrigkeitlichen Schutzes zielte hierbei 
also auf die Vermeidung des rechtswidrigen Angriffs an 
sich und vereint damit Momente der Angriffs- und der 
Abwehrprovokation.  
 
Das Schrifttum lehnt hingegen eine zugrundliegende 
Pflicht, die Präsenz hoheitlicher Hilfe herzustellen, ganz 
mehrheitlich ab.196 Judikativer Bezugspunkt197 ist inso-
fern die sog. Schulhof-Entscheidung aus dem Jahre 1979, 
in der der BGH feststellte, dass der wegen fahrlässiger 
Tötung angeklagte Schüler, der sich mit mehreren Mes-
serstichen gegen ihn verprügelnde Mitschüler zu Wehr 
gesetzt hatte, „die Hilfe von Lehrern und Mitschülern im 
                                                                 
192  Grundlegend Arzt JR 1980, 211, 212. Vgl. auch Küpper JA 

2001, 438; Lindemann/Reichling JuS 2009, 496; Rengier AT (4. 
Aufl., 2012), Rdnr. 101.  

193  Anderes könnte ggf. für den Fall eines „Wettrüstens“ 
gelten, wenn also das Aufrüsten des späteren Angegriffe-
nen einen besonders intensiven, mit Waffengewalt vorge-
tragenen Angriff provoziert.  

194  Diesen Vorwurf ausdrücklich erhebend G. Merkel Wider das 
Faustrecht, FAZ v. 19. April 2012. Online abrufbar unter 
http://www.faz.net/aktuell/politik/staat-und-recht/bgh-
urteil-wider-das-faustrecht-11722637.html (zuletzt abgeru-
fen am 18. Oktober 2012).  

195  Jäger (Fn. 1), 227, 230.  
196  Vgl. statt vieler Duttge in Handkommentar Gesamtes Straf-

recht (2. Aufl., 2011), § 32 Rdnr. 23 m.w.N.  
197  Vgl. statt vieler Rosenau in Satzger/Schmidt/Widmaier 

(Hrsg.), StGB (1. Aufl., 2009), § 32 Rdnr. 25 m.w.N. 
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Individual- und im Rechtsbewährungsinteresse nicht in 
Anspruch zu nehmen“ hatte.198 – Indes: In 1993 wurde 
vom BGH auf den ersten Blick das Gegenteil entschie-
den.199 Die aus dem Rotlichtmilieu stammenden Ange-
klagten hatten erfahren, dass eine rechtsextreme Gruppe 
unter der Führung des später von ihnen getöteten O 
eines ihrer Bordelle „stürmen und plattmachen“ wolle. 
Eine (problemlos mögliche) Benachrichtigung der Polizei 
hatten sie unterlassen, um die „Sache selbst in die Hand 
zu nehmen“ bzw. um selbst – so wörtlich – „Krieg füh-
ren“ zu können. Der BGH führte dazu aus:   

 
„O mag zwar überraschend in das Blickfeld der An-
gekl. getreten sein. Mit seinem Erscheinen aber muss-
ten sie rechnen […]. Wenn sich die Angekl. unter die-
sen Umständen auf einen offenen Kampf mit den An-
hänger O‘s unter Ausschaltung der erreichbaren Poli-
zei einließen, mussten sie sich auf die zu ihrem Schutz 
erforderliche Verteidigung beschränken.“200 
 

Wie zur Bestätigung der hier vorgeschlagenen personalen 
Differenzierungen sticht ins Auge, dass der BGH dort (im 
Schulhof-Fall) den Notwehrübenden als schwaches Op-
fer, der das Recht auf seiner Seite hat, zeichnete, wäh-
rend er hier (im Dresdner Rotlichtfall-Fall) den Not-
wehrübenden notwehrrechtlich benachteiligte, „weil sich 
der rechtswidrig Angegriffene planmäßig in eine tätliche 
Auseinandersetzung mit seinem Gegner eingelassen hat, 
um unter Ausschaltung der für die Konfliktlösung zu-
ständigen und erreichbaren Polizei den ihm angekündig-
ten Angriff mit eigenen Mitteln abzuwehren und die 
Oberhand über seinen Gegner zu gewinnen.“201 Dem 
unterliegt, dass der Staat keine tätlichen Konflikte außer- 
oder unterhalb seiner Zwangsgewalt zu dulden hat.202 
Obwohl dies nach Maßgabe der normativen Parallelord-
nungen krimineller Gruppierungen unrealistisch sein 
mag und in eine entsprechende individuelle Steuerungs-
wirkung keine allzu großen Hoffnungen zu setzen sind, 
darf und muss der Staat – auch aus generalpräventiven 
Gründen –seine kriminellen Bürger dazu anhalten, Kon-
flikte einzig in staatlich geordneten Bahnen und mithilfe 
der rechtlich vorgesehenen Institutionen auszutragen. 
Daraus folgt die Obliegenheit203, den Schutz staatlicher 
                                                                 
198  BGH JR 1980, 210. Zur – heute so wohl nicht mehr ver-

tretbaren – Begründung führte der BGH a.a.O. weiland an, 
ein „solches Verhalten wäre ein unzumutbares Kneifen, 
eine schmähliche Flucht gewesen.“ 

199  BGH NJW 1993, 1869.  
200  BGH NJW 1993, 1869, 1871. 
201  BGH NJW 1993, 1869, 1871. 
202  Darauf nicht eingehend van Rienen (Fn. 1), 382, der be-

zeichnenderweise generalisierend argumentiert, es „besteht 
keine generelle Pflicht zur Herbeiholung fremder, auch 
staatlicher Hilfe.“ Das wird hier gar nicht in Frage, wohl 
aber zur Diskussion gestellt, dass eine differenzierende 
Dogmatik von Grundsätzen auch Ausnahmen zulassen 
muss und nicht vorschnell vom Grundsatz auf den Einzel-
fall schließen darf. Ein Grundsatz ist nur so stark, wie die 
in tragenden Prinzipien, die meines Erachtens hier nicht 
greifen.   

203  Nach herrschender Ansicht trifft den Bedrohten keine 
Anzeigepflicht nach § 138 StGB (vgl. nur Sternberg-Lieben in 
Schönke/Schröder-StGB [Fn. 120], § 138 Rdnr. 19 
m.w.N.). Diesen Rechtsgedanken aufgreifend wird man da-
her in der Tat keine sanktionierbare Rechtspflicht postulie-
ren können, hoheitliche Hilfe herbeizuholen. Allerdings 
kann auch eine Obliegenheitsverletzung Anlass für die Be-

Stellen in Anspruch zu nehmen, wenn konkrete Hinweise 
auf ab- und vorhersehbare rechtswidrige Angriffe durch 
kriminelle Gegner vorliegen. Eine entsprechende Oblie-
genheitsverletzung – also letztlich das Unterlassen, staat-
liche Stellen herbeizurufen, obwohl dies möglich und 
zumutbar war und dem Bedrohten die Sicherung seiner 
Rechtsgüter ermöglicht hätte – kann damit auch dogma-
tisch und unter Rückführung auf das anerkannte Institut 
der Notwehrprovokation zu Notwehreinschränkungen 
Anlass geben, weil der Angegriffene vorwerfbarerweise 
die spätere Notwehrlage in ihrer konkreten Gestalt mit-
herbeigeführt hat.  

(iii) Strafprozessuale Überlegungen im Hinblick auf 
unangekündigte Hausdurchsuchungen 

Abschließend sei noch darauf hingewiesen, dass eine 
entsprechende Beschränkung von Notwehrbefugnissen in 
kriminellen Kontexten auch mit der oben (s. oben II.) 
favorisierten Ermächtigung zu unangekündigten Haus-
durchsuchungen harmoniert. Denn diese Beschränkung 
von Notwehrbefugnissen greift nicht nur beispielhaft in 
einem realen kriminellen Bandenkrieg Platz, sondern 
auch bei einem nur vermeintlichen bzw. irrig angenom-
menen rechtswidrigen Angriff seitens rivalisierender 
Gewalttäter. Den Durchsuchungsbeamten steht also 
normativ zur Seite, dass sich ein Bewohner nicht irriger-
weise auf ein „schneidiges“ Putativ-Notwehrrecht beru-
fen darf, um vermeintliche Angriffe von Seiten rivalisie-
render Krimineller zurückzuschlagen; vielmehr muss er 
sich soweit wie möglich zurückziehen, bevor er zum 
Gegenschlag ausholt. Insofern besteht Hoffnung, dass 
sich während dieses Ausweichens die wirkliche Sachlage 
aufklärt, was gleichsam die normative Abschirmung der 
Durchsuchungsbeamten vor einer Putativnotwehr des 
kriminellen Bewohners erhöht. Freilich tragen die 
Durchsuchungsbeamten weiterhin das normative 
(Rest-)Risiko, dass sich ein krimineller Bewohner nicht 
mit krimineller Teleologie zur Wehr setzt (er beispielhaft 
denkt, er werde Opfer eines „ordinären“ Wohnungsein-
bruchs) oder, z.B. aufgrund einer Verwechselung, der 
angetroffene Bewohner in keine kriminellen Aktivitäten 
verwickelt ist.  

3. Der zweifelhafte 
Erlaubnistatbestandsirrtum in 2 StR 375/11 

Nach Maßgabe der im Vorstehenden darlegten Notwehr-
einschränkungen ist in 2 StR 375/11 zweifelhaft, ob der 
Todesschütze B. überhaupt einem Erlaubnistatbestands-
irrtum erlag. Soweit dies den Urteilsgründen entnehmbar 
ist, hatte B. hinreichend konkrete Anhaltspunkte, dass 
ihm die rivalisierenden Bandidos nach dem Leben trach-
teten. In dieser Situation hätte er die staatlichen Stellen 
einschalten müssen, weil er den Kampf mit den „Bandi-
dos“ nicht um der Bewährung des Rechts, sondern um 
der Bewährung einer normativen Ordnung jenseits des 
staatlichen Gewaltmonopols willens in Kauf nahm. Zwar 
                                                                                                       

schränkung von Notwehrbefugnissen geben. Die Obliegen-
heit ist letztlich eine Pflicht minderen Grades. Im Falle 
einer Obliegenheitsverletzung muss der Verletzende die 
ihm dadurch entstehenden Nachteile – hier die Einschrän-
kung seiner Notwehrrechte – hinnehmen.  
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suchte B. diesen vermeintlichen Angriff der „Bandidos“ 
nicht, um „unter dem Deckmantel der Notwehr“ die 
Angreifer zu verletzten; eine vollständige Suspendierung 
seiner Notwehrrechte war also nicht geboten. Allerdings 
durfte der B. nicht sofort dazu übergehen, Trutzwehr zu 
üben. Er musste vielmehr vor dem von ihm irrig ange-
nommenen Angriff soweit wie möglich zurückweichen, 
ggf. sogar aus der eigenen Wohnung fliehen, um den 
direkten Kontakt mit seinen vermeintlichen Angreifern 
zu vermeiden. Ob die konkrete Kampflage solche Rück-
zugsmöglichkeiten bot, lässt der in 2 StR 275/11 mitge-
teilte Sachverhalt leider nicht erkennen. Dagegen spricht 
allemal nicht der Schluss des zweiten Strafsenates, der B. 
habe keinen Warnschuss abgeben müssen, um seine 
aktive Kampfposition nicht preiszugeben. Denn hätten 
für B. Ausweichmöglichkeiten bestanden, hätte er sich 
gar nicht auf einen aktiven Kampf einlassen dürfen, hätte 
er sich also auf die zu seinem Schutz erforderliche Hand-
lungen beschränken müssen. Mit anderen Worten: Ein 
Warnschuss stellt eine aktive Kampf- und Verteidigungs-
handlung dar, über den erst zu diskutieren ist, wenn 
anderweitige Flucht- oder Schutzhandlungen nicht zur 
Verfügung standen.204 Darüber erfährt man in 2 StR 
375/11 nichts, so dass zweifelhaft bleibt, ob B. wirklich 
einem Erlaubnistatbestandsirrtum im Rechtssinne erle-
gen ist.   

Zusammenfassung in Thesen 

Thesenartig lässt sich dieser Beitrag wie folgt zusammen-
fassen: 
 

1. 2 StR 375/11 wirft ein Schlaglicht auf die poli-
zeiliche Praxis, Hausdurchsuchungen vollstän-
dig unangekündigt durchzuführen und dabei 
insbesondere heimlich in Wohnungen einzu-
dringen, um Bewohner zu überraschen. Diese 
Praxis muss rechtssoziologisch sowie rechthis-
torisch untersucht werden. Sollte sich – wie ers-
te Hinweise aus der Praxis nahelegen – bewahr-
heiten, dass unangekündigte Hausdurchsuchun-
gen, insbesondere in bestimmten Kriminalitäts-
bereichen (Stichwort: Drogenkriminalität), an 
der Tagesordnung und eher die Regel denn die 
Ausnahme sind, darf die zugrundeliegende, in 
den USA geteilte polizeilich-einsatztaktische 
Einschätzung, dass dieses Vorgehen entweder 
zur Beweis- oder zur Eigensicherung der Beam-
ten unbedingt erforderlich ist, nicht ohne Weite-
res als rechtsstaatswidrig verworfen werden.   

2. Nach hier vertretener Ansicht sind unangekündig-
te Durchsuchungen – unter Verhältnismäßigkeits-
gesichtspunkten – verfassungsrechtlich zulässig, 
namentlich mit Art. 13 Abs. 1, 2 Abs. 2 Satz 1 
GG vereinbar, wenn und weil sie einem legiti-
men Zweck dienen (Stichwort: Beweis- oder 
Eigensicherung der Beamten). §§ 102 ff. StPO 
reichen – unter Bestimmtheits- und Wesentlich-

                                                                 
204  Die elaborierten Überlegungen von van Rienen (Fn. 1), 381 

über Mündungsblitze oder die Verwendung von Vollman-
telgeschossen gehen nach der hier vertretenen Ansicht 
demnach ins Leere. Der Warnschuss ist weder Flucht noch 
Ausweichen, sondern Vorbereitung des Gegenschlags. 

keitsgesichtspunkten – als einfachrechtliche Er-
mächtigungsgrundlage aus, um die Anordnung 
einer unangekündigten Durchsuchung, nament-
lich als ungeschriebene Durchführungsmodali-
tät, zu gestatten. Denn die §§ 102 ff. StPO sind 
einer extensiven Auslegung fähig und zugäng-
lich. Die Heimlichkeit des Eindringens spricht 
nicht wider die Behandlung der unangekündig-
ten als „ordinäre“ Durchsuchung i.S.v. §§ 102, 
103 StPO; denn die unangekündigte ist keine 
heimliche Dursuchung, da dem Betroffenen 
nachträgliche Rechtsschutzmöglichkeiten erhal-
ten bleiben. Das dogmatisch konkretisierte, 
theoretisch hinreichend missbrauchsresistente 
richterliche Prüfungsverfahren erlaubt die An-
ordnung einer unangekündigten Durchsuchung, 
da es sich bei dieser Anordnung um eine gesetz-
lich en detail kaum regelbare komplexe Risiko- 
und Abwägungsentscheidung handelt.  

3. Liegt, wie bei 2 StR 375/11, Gefahr bei Verzug 
mit Blick auf ein notwendig werdendes überra-
schendes Eindringen nicht vor, muss die Anord-
nung der Nichtankündigung durch den Richter 
erfolgen (§ 105 Abs. 1 Satz 1 StPO); widrigen-
falls ist die Durchsuchung rechtswidrig. In je-
dem Fall ist zu prüfen, ob die Nichtankündigung 
im Einzelfall verhältnismäßig ist. Eine unange-
kündigte Durchsuchung ist nur dann angemes-
sen, wenn die (prognostizierten) Vorteile für die 
Strafverfolgung die Gefahren, die mit einer 
Nichtankündigung einhergehen, deutlich über-
steigen. Wie 2 StR 375/11 und die US-
amerikanischen Erfahrungen verdeutlichen so-
wie der gesunde Menschenverstand nahelegt, 
kann ein überraschendes Eindringen in eine 
Wohnung Abwehrhandlungen des Bewohners 
provozieren und so in eine Spirale von Gewalt 
und Gegengewalt münden. Die damit angespro-
chenen Gefahren für Leib und Leben von 
Durchsuchungsbeamten, Bewohnern und Drit-
ten sind einsatztaktisch zu minimieren. Die 
Hinnahme – einsatztaktisch wohl nicht völlig 
ausschließbarer – Gefahren ist nur zum Schutze 
von überragenden Gütern der Allgemeinheit, 
d.h. letztlich nur zur Aufklärung besonders 
schwerer Kriminalität, statthaft. Ob all dies der 
Fall ist, kann nur unter Bezugnahme auf die 
konkrete Einsatzplanung, die der Richter im Re-
gelfall eigenverantwortlich zu prüfen hat, be-
antwortet werden.  

4. Eine Verletzung der Anordnungskompetenz des 
Richters für eine unangekündigte Durchsu-
chung kann nur ausnahmsweise, aber immerhin 
dann zu einem Beweisverwertungsverbot für 
aufgefundene Beweismittel führen, (1) wenn 
dies aufgrund systemischer Nichtbeachtung des 
Richtervorbehalts zu Abschreckungs- und Sank-
tionierungszwecken notwendig ist, (2) wenn der 
Bewohner aufgrund der Nichtankündigung in 
einem kompromittierenden Moment überrascht 
wird oder (3) wenn er aus Überraschung eine 
(belastende) Spontanäußerung tätigt.  

5. Gegen unangekündigte Hausdurchsuchungen 
kann Notwehr nach den allgemeinen Regeln ge-
übt werden. Verkennt der Verteidiger, dass er 
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durch hoheitliches Handeln betroffen ist, kann 
er aufgrund eines Erlaubnistatbestandsirrtums 
straflos bleiben. Handelt der Verteidiger in 
einem kriminellen Bandenkrieg oder denkt er, 
wie in 2 StR 375/11, in einem solchen Kontext 
Notwehr zu üben, so muss die deutsche Dog-
matik über personale Differenzierungen nach 
Maßgabe eines präzisierungsbedürftigen 
Rechtsbewährungsprinzips nachdenken. 

6. Bei der Formulierung des Sinnspruchs, dass das 
„Recht dem Unrecht nicht zu weichen habe“, 
wird regelmäßig übersehen, dass das Postulat 
der Rechtsbewährung nichts darüber besagt, 
wer die Verteidigung des Rechts wie zu über-
nehmen hat. Nach hier vertretener Ansicht ist 
insofern von einem „starken Prinzip des Vor-
rangs staatlicher Gewalt“ auszugehen. Agiert 
der Angegriffene nicht „als Verteidiger“ der 
überpersönlichen Rechts- und Friedensordnung, 
können ihm notwehrrechtsprinzipiell weitge-
hende Flucht- und Ausweichpflichten auferlegt 
werden. Erst wenn er sinnbildlich nicht weiter 
zurückweichen kann, weil er an der Wand ste-
hend betroffen wird, erlaubt das individuelle 
Schutzprinzip den verhältnismäßigen Einsatz 
tödlicher Notwehrgewalt. Eine entsprechende 
Personalisierung von Flucht- und Ausweich-
pflichten erhält insbesondere der Polizei ihre 
schneidigen Notwehrrechte. Eine transparente 
und machtkritische Dogmatik muss sich dieser 
Zielsetzung freilich stellen. Die vorherrschende, 
in 2 StR 375/11 hochgehaltene, generelle Ab-
lehnung von Flucht- oder Rückzugspflichten 
lässt vergessen, dass damit – und somit zyni-
scherweise auch mit 2 StR 371/11 – eine unter-
schwellige quantitative Privilegierung der deut-
schen Polizei beim Einsatz tödlicher Notwehr-
gewalt einhergeht, da die Rechtsprechung Poli-
zeibeamten die Berufung auf § 32 StGB zuge-

steht und letztere im Gegensatz zu den Normal-
bürgern fast immer bewaffnet sind.  

7. Notwehrrechtsprinzipiell sind dem kriminellen 
Bürger, der Notwehr in kriminellen Kontexten 
übt, um einer kriminellen Normenordnung Vor-
schub zu leisten, keine schneidigen Notwehrbe-
fugnisse zu garantieren. Vielmehr bestehen in 
solchen Fällen weitgehende Flucht- und Aus-
weichpflichten. Dogmatisch sind die Notwehr-
rechte des Angegriffenen im Rahmen der lex lata 
des § 32 StGB einschränkbar, wenn dieser nicht 
auf der Seite des staatlichen Gewaltmonopols 
steht und sich nicht unter staatlichen Schutz 
begibt, obwohl ein ab- und vorsehbarer rechts-
widriger Angriff dadurch hätte vermieden wer-
den können. Das Unterlassen, staatliche Stellen 
herbeizurufen, obwohl dies möglich und zu-
mutbar war und dem Bedrohten die Sicherung 
seiner Rechtsgüter ermöglicht hätte, führt zu 
einer dogmatischen Beschränkung von Not-
wehrrechten, weil der Angegriffene vorwerfba-
rerweise die Notwehrlage in ihrer konkreten 
Gestalt mitherbeigeführt hat (Stichwort: vor-
werfbare Notwehrprovokation). Das ist weder 
Ausdruck eines Freund-Feind-Denkens noch 
feindstrafrechtlich vorbelastet. Die Botschaft ist 
„lediglich“, dass der Staat in einem „Banden-
krieg“ erwartet, dass sich die Beteiligten nicht 
gegenseitig umbringen. Tödliche Verteidigungs-
handlungen kommen nur als ultima ratio in Be-
tracht, d.h. nur dann, wenn alle vernünftigen, 
den Angegriffenen nicht in größere Gefahren 
bringenden Flucht- und Schutzwehrmöglichkei-
ten ausgeschöpft worden sind; denn erst in sol-
chen Fällen kann der Staat vom Angegriffenen 
nicht mehr erwarten, dass er sich und sein Le-
ben für die Bewährung des staatlichen Gewalt-
monopols aufopfert.    
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Nochmals: Zur Unmittelbarkeit des Untreueschadens  
Zugleich Anmerkung zu BGH HRRS 2010 Nr. 1032, BGH HRRS 2011 Nr. 675, 
BGH HRRS 2011 Nr. 936, BGH HRRS 2011 Nr. 1153, BGH HRRS 2012 Nr. 781 
Von Rechtsanwalt und Fachanwalt für Strafrecht Dr. Marcus Mosiek, Düsseldorf* 

 

1. Einführung 

In der Dezemberausgabe des Jahres 2009 dieser Zeit-
schrift wurde von dem Verfasser herausgearbeitet und 
kommentiert, dass die Entscheidung des 5. Strafsenats 
des BGH vom 17. Juli 2009 („Berliner Stadtreinigungsbetrie-
be“; „Compliance Officer“)1 Sprengkraft auch insoweit in 
sich birgt, als erstmals höchstrichterlich festgestellt wor-
den ist, dass der Vermögensnachteil bei der Untreue 
„unmittelbar“ sein, also ohne weitere Zwischenschritte 
aus der Verletzung der Vermögensbetreuungspflicht 
durch den Täter folgen muss.2 Seitdem sind knapp drei 
Jahre vergangen. Die damalige Prognose, das Urteil wer-
de die Diskussion über das Erfordernis der Unmittelbar-
keit des Untreueschadens (zumal vor dem Hintergrund 
einer verfassungsrechtlich gebotenen Restriktion des 
§ 266 StGB) „nachhaltig beeinflussen“3, hat sich bewahr-
heitet. Das Judikat ist in der Wissenschaft zunehmend 
auch unter dem Gesichtspunkt der Unmittelbarkeit rezi-
piert worden. Dabei überwiegt – trotz Nuancen im Ein-
zelfall – die Zustimmung deutlich.4 Zusammenfassend 
                                                                 
 Der Autor ist Partner der Kanzlei Thomas Deckers Wehnert 

Elsner (tdwe) in Düsseldorf. Er widmet den Beitrag seinem 
Seniorpartner und Gründer der Sozietät Dr. Sven Thomas, 
der als profunder Kenner der Materie ausgewiesen ist, zu 
dessen 65. Geburtstag. Für die kritische Durchsicht des 
Manuskriptes gilt sein Dank den Herren Rechtsanwälten 
Dr. Jan Schlösser, Berlin, und Christoph Lepper, LL.M., Düs-
seldorf. 

1  Vgl. HRRS 2009 Nr. 718. 
2  Vgl. Mosiek HRRS 2009, 565 ff.; für Novität (bezogen auf 

die Rechtsprechung des BGH) auch Saliger in: Festschrift 
für Samson (2010), S. 455 ff., 482; siehe ferner Kraatz 
ZStW 123 (2011), 447 ff., 482, Fn. 259 („Vgl. einzig Mo-
siek, HRRS 2009, 565 ff.“). 

3  Mosiek HRRS 2009, 565, 567. 
4  Vgl. Saliger a.a.O. (Fn. 2), S. 482; Theile wistra 2010, 457 ff., 

462; Perron in: Schönke/Schröder, StGB, 28. Aufl. (2010), 
§ 266, Rn. 39; Kühl in: Lackner/Kühl, StGB, 27. Aufl. 
(2011), § 266, Rn. 16; Esser in: Leipold/Tsambikakis/Zöller 
(Hrsg.), AnwaltKommentar StGB (2011), § 266 Rn. 215 ff.; 
Seier in: Achenbach/Ransiek (Hrsg.), Handbuch Wirt-
schaftsstrafrecht, 3. Aufl. (2011), 5. Teil, Kapitel 2 Rn. 211 
ff.; Beukelmann in: Dölling/Duttge/Rössner (Hrsg.), Nomos 
Handkommentar Gesamtes Strafrecht, 2. Aufl. (2011), 
§ 266 StGB Rn. 25; Kraatz ZStW 123 (2011), 447 ff., 482 f.; 
Jahn JuS 2011, 1133, 1135 f.; Corsten HRRS 2011, 247 ff., 
252; Krause NStZ 2011, 57 ff., 61; Schünemann in: Leipziger 

stellt in diesem Zusammenhang etwa Saliger fest, die 
„stärkere Akzentuierung des Unmittelbarkeitsprinzips“ 
verspreche eine „Minimierung der Gefahr, bloß abstrakte 
Vermögensgefahren zu kriminalisieren“.5 Ob und gege-
benenfalls inwieweit die „Hoffnung“6, die das Schrifttum 
in die Entscheidung des 5. Strafsenats gesetzt hat, durch 
die Folgerechtsprechung des BGH erfüllt oder im Gegen-
teil enttäuscht worden ist, soll nachstehend in Form 
eines kompakten Rechtsprechungsüberblicks untersucht 
werden. 

2. BGH, Beschluss vom 20. Oktober 2009 
– 3 StR 410/09 = HRRS 2010 Nr. 1032 

Nur rund drei Monate nach der Ausgangsentscheidung 
des 5. Strafsenats hatte der 3. Strafsenat darüber zu be-
finden, ob ein Notar, der entgegen der mit einer Bank 
geschlossenen Treuhandvereinbarung den auf sein An-
derkonto überwiesenen, von der Bank dem Grundstücks-
käufer gewährten Darlehensbetrag dem Grundstücksver-
käufer ausgezahlt hatte, sich wegen Untreue strafbar 
gemacht hat. Im Ergebnis hob der Senat das Urteil der 
Vorinstanz mit den Feststellungen auf und verwies die 
Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung zurück, 
weil gegen die Berechnung des Vermögensschadens 
„durchgreifende rechtliche Bedenken“7 bestanden. Zur 
Begründung wird in dem Beschluss darauf hingewiesen, 
dass der Vermögensnachteil des Treugebers „allein“ an 
den das Vermögen mindernden Auswirkungen „gerade 
der treupflichtigen Handlung“ zu bemessen bzw. der 
„durch die treupflichtwidrige Verfügung bedingte“ Min-
                                                                                                       

Kommentar, StGB, 12. Aufl. (2012), § 266 Rn. 168; ableh-
nend – jeweils ohne Auseinandersetzung mit der Entschei-
dung des 5. Strafsenats – etwa Bittmann NStZ 2012, 57 ff., 
61 f., der jedoch konzediert (S. 61), dass es sich um ein 
„legitime(s) Bestreben (handelt), mit dem Unmittelbar-
keitserfordernis (…) eine rechtssichere Anwendung des 
§ 266 StGB zu ermöglichen“; Waßmer in: Graf/Jäger/Wittig 
(Hrsg.), Wirtschafts- und Steuerstrafrecht (2011), § 266 
StGB Rn. 167; keine Erwähnung findet die Rechtsfrage – 
soweit ersichtlich – bei Fischer, StGB, 59. Aufl. (2012), 
§ 266 (zur Unmittelbarkeit des Vermögenszuflusses im 
Rahmen der Schadenskompensation vgl. ebenda Rn. 164); 
ablehnend hingegen Fischer StraFo 2008, 269 ff., 272. 

5  Saliger a.a.O. (Fn. 2), S. 482. 
6  Saliger a.a.O. (Fn. 2), S. 482. 
7  BGH HRRS 2010 Nr. 1032 Rn. 4 ff. 
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derwert zu berechnen sei.8 Dies bedeute unter anderem, 
dass (nach Art einer Negativabgrenzung) Umstände, die 
„erst nach der treuwidrigen Verfügung des Angeklagten 
entstanden sind, für die Bestimmung des Vermögens-
nachteils im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB keine Relevanz 
gewinnen; denn derartige Umstände (…) stehen in kei-
nem zurechenbaren Zusammenhang mit der Pflichtver-
letzung des Angeklagten“9. Zwar bezieht sich der 3. 
Strafsenat damit nicht ausdrücklich auf das Unmittelbar-
keitserfordernis, das auch nicht durch entsprechende 
Rechtsprechungs- und/oder Schrifttumsnachweise in 
Bezug genommen wird. Der Sache nach verlangt er je-
doch einen besonders ausgeprägten Pflichtwidrigkeitszu-
sammenhang10, der dem Erfordernis der Unmittelbarkeit 
zumindest sehr nahe kommt. 

3. BGH, Beschluss vom 13. April 2011 – 1 
StR 94/10 = HRRS 2011 Nr. 675 

Einem Paukenschlag, bezogen auf die Ausgangsfragestel-
lung, kam sodann der Beschluss des 1. Strafsenats aus 
dem April 2011 gleich. Der Senat stellte in dieser – auch 
unter anderen Gesichtspunkten viel beachteten – Ent-
scheidung zur „Kölner CDU-Spendenaffäre“ fest, ein 
„unmittelbarer Zusammenhang zwischen pflichtwidri-
gem Tun und Vermögensnachteil“ sei „nicht erforder-
lich“. Eines „solchen Unmittelbarkeitserfordernisses“ 
bedürfe es „auch nicht im Hinblick auf die tatbestandli-
che Weite des § 266 Abs. 1 StGB“. Selbst wenn „mit der 
bisherigen Rechtsprechung“ (hier folgt der Hinweis auf 
die Entscheidung des 5. Strafsenats in Sachen „Berliner 
Stadtreinigungsbetriebe“) „an einem über den Zurech-
nungszusammenhang hinausgehenden Unmittelbarkeits-
erfordernis zwischen Pflichtwidrigkeit und Nachteil fest-
gehalten werden sollte, würde sich daraus jedenfalls 
nicht ergeben, dass Pflichtwidrigkeit und Nachteil in 
einem engen zeitlichen Verhältnis zueinander stehen 
müssten. Denn ‚unmittelbar‘ bedeutet (…) nicht zeit-
gleich, sofort oder auch nur alsbald“.11 Letzteres – die 
nach wohl zutreffender Auffassung des Gerichts fehlende 
zeitliche Dimension der Unmittelbarkeit – wurde nicht 
weiter begründet.12 Stattdessen erfolgte – im Zitatweg – 
der Hinweis auf den Beschluss desselben Senats in Sa-
                                                                 
8  BGH HRRS 2010 Nr. 1032 Rn. 6. 
9  BGH HRRS 2010 Nr. 1032 Rn. 7. 
10  Vgl. Seier a.a.O. (Fn. 4), Rn. 204 ff.  
11  BGH HRRS 2011 Nr. 675 Rn. 67 f. 
12  Weiterführend hierzu Waßmer, Untreue bei Risikogeschäf-

ten (1997), S. 112 f., der jedoch ebenfalls – wie der 1. Straf-
senat in der oben genannten Entscheidung – die Vorteils-
seite im Rahmen der Gesamtsaldierung im Blick hat 
(„gegenständliche und zeitliche Restriktion der Kompensa-
tionsfaktoren im Sinne eines Kriteriums der ‚Unmittelbar-
keit‘“; „Bloße Gleichzeitigkeit von Vor- und Nachteilsein-
tritt lässt allerdings noch nicht auf Unmittelbarkeit schlie-
ßen, dies kann Zufall sein. Vielmehr kommt es auf die 
Ursachenidentität an. (…) Demgegenüber hat die gegen-
ständliche Restriktion zur Folge, dass nur diejenigen Vor- 
und Nachteile einzubeziehen sind, die sich aus der Un-
treuehandlung als solcher ergeben“); vgl. ferner die Bedeu-
tungsübersicht zu „unmittelbar“ bei www.duden.de: „a. 
nicht mittelbar, nicht durch etwas Drittes, durch einen 
Dritten vermittelt; direkt. b. durch keinen oder kaum einen 
räumlichen oder zeitlichen Abstand getrennt. 3. direkt; ge-
radewegs (durchgehend)“. 

chen „Siemens/AUB“ vom 13. September 2010, der aller-
dings die Vorteils- und nicht die Nachteilsseite im Rah-
men der Saldierung betroffen hatte und in welchem – 
ebenfalls ohne Begründung, aber mit interpretatorischem 
Mehrwert hinsichtlich des von dem Senat äußerst hilfs-
weise („jedenfalls“) herangezogenen Unmittelbarkeits-
verständnisses – ausgeführt worden war: 
„‚(U)nmittelbar‘ heißt insoweit nicht zeitgleich bzw. 
sofort oder auch nur bald. Eine unmittelbare Schadens-
kompensation ist vielmehr dann gegeben, wenn keine 
weitere, selbständige Handlung mehr hinzutreten muss, 
damit der kompensationsfähige Vermögenszuwachs ent-
steht“.13 
 
Obwohl die vorbezeichneten Ausführungen des 1. Straf-
senats nicht begründet und nur obiter dictu bzw. im 
Rahmen eines Hinweises für das mit der Sache neu zu 
befassende Tatgericht („Segelanweisung“) gemacht wur-
den,14 haben sie die weitere Diskussion – was beabsich-
tigt gewesen sein dürfte – nicht unmaßgeblich beein-
flusst und teilweise sogar erheblichen Widerspruch he-
rausgefordert.15 Dies nicht zuletzt deshalb, weil sich der 
Senat in voller Kenntnis der mehr als neun Monate zuvor 
ergangenen, grundlegenden Entscheidung des BVerfG zu 
Restriktionen des Untreuetatbestandes16 entsprechend 
geäußert hat. Pointiert kommentiert vor diesem Hinter-
grund etwa Jahn, der „wenig verklausulierte Appell, den 
Unmittelbarkeitszusammenhang zwischen Pflichtwidrig-
keit und Nachteil aufzugeben und auf diese Weise den 
objektiven Tatbestand des § 266 I StGB (wieder) auszu-
dehnen“ erfordere „bei einem ohnehin merkmalsarmen 
Gesetz“ ein „recht robustes richterliches Selbstbewusst-
sein“.17 Auch Brand beklagt, dass der 1. Strafsenat durch 
Ablehnung des Erfordernisses eines Unmittelbarkeitszu-
sammenhangs den Tatbestand der Untreue ausweite, weil 
dann „jeder auf der Pflichtverletzung basierende Vermö-
gensnachteil ungeachtet seiner zeitlichen Entstehung18 
Berücksichtigung finden kann, wodurch das ‚Restrik-
tionspotenzial‘ der mittlerweile auch vom BVerfG an-
erkannten Figur (…) ‚schadensgleiche Vermögensgefähr-
dung‘ (…) zukünftig ungenützt“ bleibe. Bedenken verur-
sache das Diktum „vor allem mit Blick auf diejenigen 
                                                                 
13  Vgl. BGH HRRS 2010 Nr. 945 Rn. 47; siehe auch Schüne-

mann a.a.O. (Fn. 4), Rn. 168. 
14  BGH HRRS 2011 Nr. 675 Rn. 62: „Für die neue Hauptver-

handlung weist der Senat auf Folgendes hin“. 
15  Vgl. Jahn JuS 2011, 1133, 1135 f.; Brand NJW 2011, 1751 f.; 

Corsten HRRS 2011, 247 ff., 251; Wittig in: Beck’scher On-
line-Kommentar StGB, Stand: 15.06.2012, Edition 19, 
§ 266 Rn. 29.1; Wagner ZIS 2012, 28 ff., 35. 

16  Vgl. BVerfG HRRS 2010 Nr. 656; lesenswert hierzu etwa 
Saliger NJW 2010, 3195 ff.; vgl. auch Saliger in: Festschrift 
für Imme Roxin (2012), S. 307 ff., 308 („wirkungsmäch-
tigste Wortmeldung des BVerfG zum Bestimmtheitsgrund-
satz in den letzten zwei Jahrzehnten“); siehe ferner Schlös-
ser/Mosiek HRRS 2010, 424 ff., 427. 

17  Vgl. Jahn JuS 2011, 1133, 1135 f. 
18  Die Formulierung „ungeachtet seiner zeitlichen Entste-

hung“ deutet darauf hin, dass Brand dem Unmittelbarkeits-
zusammenhang – anders als der 1. Strafsenat – (auch) eine 
zeitliche Dimension beimisst. Sein oben im Fließtext zitier-
ter Beispielsfall – Unternehmensgeldbuße gemäß § 30 
OWiG „in ferner Zukunft“ nach vorausgegangener Aufde-
ckung von Gesetzesverstößen – spricht indes hiergegen, 
weil insoweit eine unterbrechende selbständige Handlung 
vorliegt. 
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Konstellationen, deren Charakteristikum es ist, dass die 
Entstehung des Schadens davon abhängt, ob ein Geset-
zesverstoß des Treunehmers durch einen Dritten aufge-
deckt und von diesem gegenüber dem Treugeber etwa via 
§ 30 I OWiG sanktioniert wird. Verzichtet man in sol-
chen Fallgestaltungen auf das Unmittelbarkeitskriterium 
und lässt es für das Nachteilsmerkmal genügen, dass der 
Treugeber in ferner Zukunft wegen des Pflichtenversto-
ßes des Treunehmers bebußt wird“, sei „die ‚Büchse der 
Pandora‘ einer uferlosen Untreuehaftung geöffnet“.19 
Wegen weiterer – berechtigter – Kritik an der Entschei-
dung des 1. Strafsenats und der Begründung für die Legi-
timation des Erfordernisses eines Unmittelbarkeitszu-
sammenhangs sei ergänzend (und aus Raumgründen) auf 
die in Fußnote 15 genannten Stimmen sowie den ein-
gangs (Fußnote 2) erwähnten Beitrag des Verfassers in 
dieser Zeitschrift verwiesen. 

4. BGH, Urteil vom 28. Juli 2011 – 4 StR 
156/11 = HRRS 2011 Nr. 936 

Angesichts der divergierenden Auffassungen insbesonde-
re des 5. und des 1. Strafsenats (der sich jedoch – wie 
ausgeführt – nur obiter dictu festgelegt hatte, weshalb 
ein Vorlageverfahren nach § 132 GVG vermieden werden 
konnte) verdient die Folgerechtsprechung – zumal der 
anderen Senate – besondere Beachtung. Nur knapp vier 
Monate später befasste sich etwa der 4. Strafsenat mit 
der Ausgangsfragestellung, die er im Ergebnis allerdings 
offen ließ, weil in dem der Entscheidung zugrundelie-
genden Sachverhalt ein unmittelbarer Zusammenhang 
zwischen Pflichtwidrigkeit und Vermögensnachteil gege-
ben war. Konkret ging es darum, dass ein Rechtspfleger 
des Vollstreckungsgerichtes, der nach § 153 ZVG die 
Geschäftsführung des Zwangsverwalters einer Immobilie 
zu beaufsichtigen hat, den Zwangsverwalter pflichtwidrig 
nicht dazu angehalten hatte, bei ihm selbst (dem Rechts-
pfleger), der eine Dachgeschosswohnung in dem verfah-
rensgegenständlichen Anwesen bewohnt hatte,  Mietzins 
bzw. Nutzungsentschädigung und Betriebskosten einzu-
fordern. Der Senat hat hierzu festgestellt: „Auch soweit 
für eine Verurteilung wegen Untreue gefordert wird (…), 
dass der Vermögensnachteil unmittelbar durch die 
Pflichtverletzung ausgelöst worden sein muss, fehlt es 
hieran nicht. Denn ein über den Zurechnungszusam-
menhang hinausgehendes Unmittelbarkeitserfordernis 
zwischen Pflichtwidrigkeit und Nachteil steht weder in 
Fällen der mittelbaren Täterschaft noch in dem hier vom 
Landgericht angenommenen Fall der Mittäterschaft (scil: 
des Rechtspflegers und des ebenfalls wegen Untreue 
verurteilten Zwangsverwalters) in Frage“.20 Zutreffend 
liegt diesen Ausführungen die Annahme des Gerichts 
zugrunde, dass der Zwangsverwalter an eine Anweisung 
des Rechtspflegers, die zu erteilen pflichtwidrig unterlas-
sen worden war, von Gesetzes wegen gebunden gewesen 
wäre und diese daher auch umgesetzt hätte. 21   
                                                                 
19  Vgl. Brand NJW 2011, 1751 f.; siehe ferner Theile wistra 

2010, 457 ff., 462. 
20  BGH HRRS 2011 Nr. 936 Rn. 18. 
21  Vgl. BGH HRRS 2011 Nr. 936 Rn. 19. 

5. BGH, Urteil vom 7. September 2011 – 2 
StR 600/10 = HRRS 2011 Nr. 1153 

Bereits wenige Wochen danach entschied der 2. Strafse-
nat in einer Weise, die deutlich auf Anerkennung eines 
Unmittelbarkeitserfordernisses schließen lässt. In dem 
Urteil, das zwischenzeitlich auch von Schünemann ent-
sprechend gewürdigt worden ist,22 heißt es wörtlich und 
unter ausdrücklicher Verwendung des Unmittelbarkeits-
begriffs: „Ein Nachteil im Sinne von § 266 StGB liegt vor, 
wenn die treuwidrige Handlung unmittelbar zu einer 
nicht durch Zuwachs ausgeglichenen Minderung des 
wirtschaftlichen Gesamtwerts des Vermögens des Treu-
gebers führt (…). Maßgeblich ist der Zeitpunkt der 
pflichtwidrigen Tathandlung, also der Vergleich des Ver-
mögenswerts unmittelbar vor und nach dieser Hand-
lung“. 

6. BGH, Beschluss vom 27. März 2012 – 3 
StR 447/11 = HRRS 2012 Nr. 781 

Nahezu wortidentisch und unter Hinweis auf die zuvor 
unter Ziffer 5 sowie die oben unter Ziffer 2 referierten 
Entscheidungen des 2. und des eigenen Strafsenats hat      
ein halbes Jahr später auch der 3. Strafsenat der Sache 
nach im Sinne eines Unmittelbarkeitszusammenhangs 
entschieden. Ausweislich der Beschlussbegründung liegt 
ein tatbestandsrelevanter Vermögensnachteil vor, wenn 
„die treuwidrige Handlung unmittelbar zu einer nicht 
durch Zuwachs ausgeglichenen Minderung des wirt-
schaftlichen Gesamtwerts des Vermögens des Treugebers 
führt, wobei ein Vergleich des Vermögenswerts unmittel-
bar vor und unmittelbar nach der pflichtwidrigen Hand-
lung zu erfolgen hat“.23 

7. Zusammenfassung und 
Schlussbemerkung 

Im Ergebnis bedeutet dies: Die jüngere Rechtsprechung 
der Strafsenate zum sogenannten Unmittelbarkeitszu-
sammenhang zwischen Pflichtwidrigkeit und Vermö-
gensnachteil bei der Untreue ist nicht einheitlich. In 
Entscheidungen des 5., 3. und 2. Strafsenats wird eine 
entsprechende Restriktion auf Tatbestandsebene aus-
drücklich oder jedenfalls der Sache nach anerkannt. Eine 
Festlegung durch den 4. Strafsenat ist noch nicht erfolgt.  
Hingegen hat sich der 1. Strafsenat – obiter dictu – aus-
drücklich gegen ein „Unmittelbarkeitserfordernis zwi-
schen Pflichtwidrigkeit und Nachteil“ ausgesprochen. 
Nach wie vor herrscht damit Rechtsunsicherheit24 in 
einem Bereich, der für die Praxis des (Wirt-
schafts-)Strafrechts nicht zu unterschätzen ist und des-
sen weitere dogmatische Durchdringung (etwa hinsicht-
                                                                 
22  Schünemann a.a.O. (Fn. 4), Rn. 168. 
23  BGH HRRS 2012 Nr. 781. 
24  Zur zutreffenden Kritik an obiter dicta als „Mittel der 

Kommunikation und der kritischen Auseinandersetzung 
zwischen den Senaten“ vgl. Franke in: Löwe-Rosenberg, 
StPO, 26. Aufl. (2010), § 132 GVG Rn. 9 („stellen […] die 
Einheitlichkeit der Rechtsprechung nach außen in Frage 
und sorgen damit für Verunsicherung der Betroffenen“).  
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lich der Wechselwirkungen mit dem Gefährdungsscha-
den)25 auch wissenschaftlich von hohem Erkenntniswert 
wäre. Dieser Zustand ist unbefriedigend und bedarf drin-
gend der Abhilfe.  
 
Probates Mittel – bezogen auf die Judikative – wäre das 
Vorlageverfahren nach § 132 GVG.26 Wenngleich bislang 
noch nicht erforderlich (weil die zu entscheidende 
Rechtsfrage in dem ablehnenden Beschluss des 1. Straf-
senats nicht tragend war),27 bietet sich eine Divergenzan-
rufung gemäß § 132 Abs. 2 GVG an, sobald ein Anlassfall 
vorliegt, der die Vorlagevoraussetzungen erfüllt. Alterna-
tiv wäre an eine Vorlage wegen grundsätzlicher Bedeu-
tung und/oder zur Fortbildung des Rechts gemäß § 132 
Abs. 4 GVG zu denken. Die Vorschrift regelt unter ande-
rem den Fall, dass zwar eine frühere Entscheidung (hier: 
des 1. Strafsenats) vorliegt, die darin geäußerte abwei-
chende Rechtsauffassung aber die ergangene Entschei-
dung nicht trägt (etwa weil es sich um ein obiter dictum 
bzw. einen Hinweis für den Tatrichter bei Zurückverwei-
sung handelt).28  
 
Hiervon unabhängig gilt: Rechtsprechung und Wissen-
schaft werden nicht umhin kommen, sich im Rahmen der 
weiteren Diskussion um den Unmittelbarkeitszusam-
menhang verstärkt der restriktiven Linie der Untreue-
Entscheidung des BVerfG vom 23. Juni 201029 und damit 
auch der verfassungsrechtlichen Dimension der Frage-
stellung zu widmen. Mehr denn je wird dabei zu berück-
sichtigen sein, dass der Untreuetatbestand – worauf das 
BVerfG zutreffend und mit großem Nachdruck hingewie-
sen hat – „in beiden Varianten sehr abstrakt formuliert 
und von großer Weite ist“. Seine „Auslegungsfähigkeit 
und -bedürftigkeit“ ist daher „entsprechend hoch“.30 In 
Betracht komme insbesondere, dass „bei methodenge-
rechter Auslegung ein Verhalten nicht strafbewehrt ist, 
obwohl es vom Wortlaut des Strafgesetzes erfasst sein 
könnte. Auch in einem solchen Fall darf ein nach dem 
Willen des Gesetzgebers strafloses Verhalten nicht durch 
eine Entscheidung der Gerichte strafbar werden. Viel-
mehr haben die Gerichte dies zu respektieren und erfor-
derlichenfalls durch restriktive Auslegung eines weiter 
gefassten Wortlauts der Norm sicherzustellen, im Ergeb-
nis also freizusprechen“.31  
 
Anknüpfungspunkt für die Ableitung eines Unmittelbar-
keitserfordernisses im Wege der (verfassungskonformen) 
Auslegung bildet zwanglos die Wendung „und dadurch 
(…) Nachteil zufügt“ in Abs. 1 des Untreueparagra-
phen.32 Art. 103 Abs. 2 GG sowie § 1 StGB stehen dem 
                                                                 
25  Vgl. Seier a.a.O. (Fn. 4), Rn. 213: „Für die Praxis war dieses 

Problem weitgehend belanglos. In den einschlägigen Fällen 
arbeitete sie kurzerhand mit einem Gefährdungsschaden 
(…), der sich ja beliebig weit ins Abstrakte strecken ließ. 
Bei diesem Schadenstyp stand dann der Unmittelbarkeits-
zusammenhang außer Zweifel.“ 

26  Vgl. bereits Mosiek HRRS 2009, 565 ff., 567. 
27  Vgl. Franke a.a.O. (Fn. 24), Rn. 6. 
28  Vgl. Franke a.a.O. (Fn. 24), Rn. 34. 
29  Vgl. BVerfG HRRS 2010 Nr. 656. 
30  Vgl. BVerfG HRRS 2010 Nr. 656 Rn. 91. 
31  Vgl. BVerfG HRRS 2010 Nr. 656 Rn. 79. 
32  Zur Offenheit dieser Wendung (auch) hinsichtlich der 

Maßstäbe für die Schadensbestimmung vgl. BVerfG HRRS 
2010 Nr. 656 Rn. 99 f. 

nicht entgegen. Die Gerichte sind insbesondere durch 
das Analogieverbot nicht gehindert, Tatbestandsein-
schränkungen zugunsten des Täters vorzunehmen.33 In 
Bezug auf § 263 StGB wird eine solche tatbestandliche 
Einschränkung in Form der Unmittelbarkeit – zu der sich 
das BVerfG in seiner Untreueentscheidung34 nicht verhal-
ten hat, weil sie (soweit ersichtlich) nicht Gegenstand 
der angefochtenen BGH-Entscheidungen und nachfol-
genden Verfassungsbeschwerdeverfahren war – allgemein 
anerkannt und für verfassungsrechtlich unbedenklich 
erachtet.35 Dass eine Übertragung dieser Restriktion auf 
§ 266 StGB nicht nur (konstruktiv) möglich, sondern 
dringend angezeigt ist, wurde bereits andernorts ausge-
führt.36  
 
Wie eine aktuelle – bislang unveröffentlichte – Entschei-
dung des OLG Celle aus dem August 2012 belegt, hat 
diese Erkenntnis zwischenzeitlich auch Eingang in die 
Rechtsprechung der Oberlandesgerichte gefunden. So ist 
unlängst das OLG Celle zu dem Ergebnis gekommen, 
dass „das Kriterium der Unmittelbarkeit“ zur „Ein-
schränkung des Untreuetatbestandes“37 anzuerkennen 
und daher – angesichts erforderlicher Zwischenschritte in 
Gestalt eigenverantwortlicher Entscheidungen Dritter – 
weder die Gefahr einer Aberkennung der Gemeinnützig-
keit durch die Finanzverwaltung mit der möglichen Folge 
steuerlicher Nachforderungen noch die Gefahr einer 
Geltendmachung von Schadensersatzansprüchen als 
Vermögensnachteil im Sinne des § 266 StGB zu qualifi-
zieren sei.38  
 
Zur Begründung – deren wörtliche Wiedergabe vor dem 
Hintergrund der nach wie vor raren Rechtsprechung zum 
Unmittelbarkeitszusammenhang lohnt – wird unter an-
derem ausgeführt: „Die Anwendung des Unmittelbar-
keitsprinzips auf der Nachteilsseite ist gleichsam die 
logische Konsequenz aus seiner allgemein anerkannten 
Anwendung auf der Vorteilsseite. Es ist nämlich ganz 
herrschende Meinung, dass die durch die Untreuehand-
                                                                 
33  Vgl. Dannecker in: Leipziger Kommentar, StGB, Band 1, 12. 

Aufl. (2007), § 1 Rn. 240; Fischer, StGB, 59. Aufl (2012), 
§ 1 Rn. 10 a; siehe ferner BVerfG HRRS 2010 Nr. 656 Rn. 
77. 

34  Vgl. BVerfG HRRS 2010 Nr. 656. 
35  Vgl. nur Fischer, StGB, 59. Aufl., (2012), § 263 Rn. 76. 
36  Vgl. Mosiek HRRS 2009, 565 ff. m.w.N. 
37  OLG Celle, Beschluss vom 23. August 2012 – 1 Ws 248/12, 

UA S. 38. 
38  OLG Celle, Beschluss vom 23. August 2012 – 1 Ws 248/12, 

UA S. 36 ff.; anders hinsichtlich der Aberkennung der Ge-
meinnützigkeit – bei extensiver Anwendung der Figur des 
Gefährdungsschadens und ohne jede Auseinandersetzung 
mit der Frage der Unmittelbarkeit – OLG Hamm wistra 
1999, 350 ff., 354; hiergegen zutreffend  Lassmann, NStZ 
2009, 473 ff., 477 unter maßgeblichem Hinweis auf den 
Unmittelbarkeitszusammenhang; einer Divergenzvorlage 
durch das OLG Celle im Hinblick auf die Entscheidung des 
OLG Hamm bedurfte es bereits deshalb nicht, weil das 
OLG Celle „lediglich“ als Beschwerdegericht (auf sofortige 
Beschwerde der Staatsanwaltschaft gegen die Nichteröff-
nungsentscheidung des mit der Sache befasst gewesenen 
LG Hildesheim) tätig geworden und auch nicht von einer 
Entscheidung des BGH abgewichen ist, sondern im Gegen-
teil auf den – das Unmittelbarkeitserfordernis bejahenden – 
Beschluss des 5. Strafsenats vom 17. Juli 2009 – 5 StR 
394/08 (= HRRS 2009 Nr. 718) ausdrücklich Bezug ge-
nommen hat (vgl. § 121 Abs. 2 GVG). 
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lung verursachte Vermögensminderung nur durch einen 
Vorteil kompensiert wird, der unmittelbar auf der Un-
treuehandlung beruht, während dagegen ein Vermögens-
vorteil, der sich nicht aus der pflichtwidrigen Handlung 
selbst ergibt, sondern durch eine andere, rechtlich selb-
ständige Handlung hervorgebracht wird, den Vermö-
gensnachteil rechtlich nicht ausräumt (…). Es ist aber 
nicht zu begründen, warum anerkanntermaßen nur un-
mittelbare Vorteile eine Vermögensminderung kompen-
sieren sollen, während nicht nur unmittelbare, sondern 
auch mittelbare Nachteile zu Lasten des Beschuldigten 
berücksichtigt werden dürfen (…)“.39 Das Gericht hat – 
im Zusammenhang mit den Ausführungen zur Scha-
dens(un)tauglichkeit der Gefahr einer Aberkennung der 
Gemeinnützigkeit – weiter klargestellt: „Für die Feststel-
lung der Unmittelbarkeit kommt es nach Auffassung des 
Senats auch nicht darauf an, ob das Finanzamt – wie hier 
– zum Zeitpunkt der Beurteilung schon konkret tätig 
geworden ist (…). Denn Unmittelbarkeit in diesem Sinne 
                                                                 
39  OLG Celle, Beschluss vom 23. August 2012 – 1 Ws 248/12, 

UA S. 38; vgl. bereits Seier a.a.O. (Fn. 4), Rn. 212; Mosiek 
HRRS 2009, 565 f. 

ist keine mit dem Zeitablauf veränderliche Eigenschaft; 
sie hängt vielmehr allein davon ab, ob der Eintritt des 
Schadens nach dem verwirklichten Tatplan überhaupt 
von einem Zwischenschritt abhängig ist oder nicht (BGH 
NJW 2009, 1373, 1375; Mosiek HRRS 2009, 565, 566). Es 
kommt hingegen nicht darauf an, ob dieser Zwischen-
schritt – wie in dem vom Bundesgerichtshof entschiede-
nen Fall – schon stattgefunden hat. Für die Feststellung 
einer schadensgleichen Vermögensgefährdung ist näm-
lich schon die ex-ante-Sicht maßgeblich (…). Dass es 
hier auf den zeitlichen Faktor nicht ankommen kann, 
ergibt sich wiederum aus einem Vergleich mit der An-
wendung des Unmittelbarkeitsprinzips auf der Vorteils-
seite; auch dort räumt ein Vermögensvorteil, der sich 
nicht aus der pflichtwidrigen Handlung selbst ergibt, 
sondern durch eine andere, rechtlich selbständige Hand-
lung hervorgebracht wird, den Vermögensnachteil im 
Sinne des § 266 StGB selbst dann nicht aus, wenn beides 
zufällig zu gleicher Zeit geschieht (…)“.40 
                                                                 
40  OLG Celle, Beschluss vom 23. August 2012 – 1 Ws 248/12, 

UA S. 39 f. 
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des Art. 103 Abs. 2 GG 
Von RA und Fachanwalt für Strafrecht Jochen Thielmann, Wuppertal 

 
 
Es ist als eine klassische Unterstützungshandlung zu 
werten, wenn Geld oder Material an eine terroristische 
Vereinigung übermittelt werden. In den vergangenen 
Jahren ist es immer wieder zu entsprechenden Verurtei-
lungen gekommen.1 Die allgemeine Neigung des Staats-
schutzes, die Strafbarkeit in diesem Bereich immer weiter 
auszudehnen, führt dazu, sich auch mit der vorgeschalte-
ten Frage zu befassen, ob bereits die Vorbereitung einer 
                                                                 
1  Zuletzt vgl. Pressemitteilung OLG Düsseldorf  

(http://www.justiz.nrw.de/JM/Presse/presse_weitere/Pres
seOLGs/03_08_2012/index.php) oder OLG Frankfurt 
(http://www.olg-frankfurt.justiz.hessen.de/irj/OLG_Frank 
furt_am_Main_Internet?rid=HMdJ_15/OLG_Frankfurt_am
_Main_Internet/nav/d44/d4471596-ad85-e21d-0648-71e2 
389e4818,81118d08-6e84-f21f-012f-31e2389e4818,,,11111 
111-2222-3333-4444-100000005004%26_ic_uCon_zentral 
=81118d08-6e84-f21f-012f-31e2389e4818%26overview=t 
rue.htm&uid=d4471596-ad85-e21d-0648-71e2389e4818) 

zukünftigen Geldbeschaffung und -weiterleitung vom 
Tatbestand der Unterstützung einer terroristischen Ver-
einigung erfasst sein könnte. Angesichts des immer wei-
teren Vordringens in einen Bereich, der der eigentlichen 
Strafbarkeit bislang vorgelagert war, ist es nicht überra-
schend, dass eine solche Verurteilung mit dem Be-
stimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG in Konflikt 
gerät. 

I. Einleitung 

Es ist im Zeitalter des islamistischen Terrorismus in 
Politik und Gesetzgebung an der Tagesordnung, bereits 
im Vorfeld der klassischen Delikte strafrechtlich anzuset-
zen, um möglichst weit vor einem eventuellen Terroran-
schlag eingreifen zu können und gleichzeitig eine straf-
rechtliche Verurteilung sicherzustellen. Schon die Vor-



Aufsätze und Anmerkungen Thielmann – Alles in allem strafbar oder: Die Vorverlagerung der Vorfeldstrafbarkeit 

HRRS Oktober 2012 (10/2012) 

 
 459 

stellung, dass nach einem erfolgreich vereitelten Terror-
anschlag der oder die Täter straffrei ausgehen, weil die 
Tat im nicht strafbaren Vorbereitungsstadium stecken 
geblieben ist, scheint für staatliche Stellen ein Gräuel zu 
sein. Und so ist es derzeit opportun, dass der Gesetzge-
ber auch ohne das unmittelbare Ansetzen zu einer be-
stimmten terroristischen Tat Auffangtatbestände schafft, 
die ein solches Szenario in jedem Fall verhindern sollen. 
Höhepunkt dieser Entwicklung war die Schaffung der 
§ 89a StGB, der die Vorbereitung einer schweren staats-
gefährdenden Gewalttat  unter Strafe stellt, und § 91 
StGB über die Anleitung zur Begehung einer eben sol-
chen Tat.2 Aber nicht nur der Gesetzgeber, auch die 
Rechtsprechung trägt ihren Teil dazu bei, dass Strafbar-
keit zugunsten von (vermeintlicher) innerer Sicherheit 
ausgedehnt wird. Denn auch in bereits seit Jahrzehnten 
bestehenden Straftatbeständen ist die Entwicklung zur 
Verschiebung des Strafbarkeitsbeginns immer weiter 
nach vorne zu beobachten, wie sich besonders eklatant 
am Beispiel der Unterstützung einer terroristischen Ver-
einigung gem. § 129 Abs. 5 StGB im Düsseldorfer Al-
Qaida-Verfahren gezeigt hat. Liest man die Ausführungen 
im aktuellen StGB-Kommentar von Fischer, so scheint es 
aber, als hätte gerade in diesem Verfahren eine Abkehr 
von einer zu weiten Vorverlagerung der Unterstützung 
beim zuständigen 3. Strafsenats des Bundesgerichtshofs 
stattgefunden. Dort heißt es3: 
 

„Die Zusage einer Beschaffung von Waffen ist als tä-
terschaftliches Unterstützen einer (terroristischen) 
Vereinigung angesehen worden (BGHR § 129a III 
Unterstützen 4); hiervon ist der 3. StS in einer neu-
eren Entscheidung für den Fall der Vereinbarung von 
Betrugshandlungen zur Geldbeschaffung im Hinblick 
auf eine zu weite Vorverlagerung abgerückt (StB 3/05 
= BGHR § 129a V Unterstützen 1 (obiter dictum); 
kritisch dazu Bader NStZ 07, 618, 619)“. 

 
Eine genauere Beschäftigung mit den genannten Sach-
verhalten und den rechtlichen Wertungen des 3. Strafse-
nats zeigt jedoch, dass diese Wertung der aktuellen 
Rechtsprechung zu Unrecht die Umkehrung einer als zu 
weit reichend erkannten Entscheidung zuschreibt. Im 
Gegenteil ist die Rechtsprechung des 3. Strafsenats in 
diesem Fall in das Vorfeld der bisherigen Strafbarkeit 
zulasten von Angeklagten weit über die – schon als kri-
tisch erkannte –  Entscheidung des Ermittlungsrichters 
aus dem Jahre 1990 hinausgegangen.  

II. Das Düsseldorfer Al-Qaida-Verfahren 

Das erste deutsche Al-Qaida-Verfahren, das in den Jahren 
2006-2007 vor dem OLG Düsseldorf stattgefunden hat, 
stellte die Justiz „vor vielfältige neue und schwierigste 
materiellrechtliche und verfahrensrechtliche Fragen oder 
zutreffender: Probleme“4. Der Verlauf des Verfahrens, das 
                                                                 
2  Zöller stellt in StV 2012, 364 fest, dass es „in den vergange-

nen rund zehn  Jahren zu einer kaum noch überschaubaren 
Fülle an Gesetzgebungsakten in allen Bereichen des sog. 
Rechts der Inneren Sicherheit“ gekommen ist. 

3  Fischer, StGB, 59. Auflage (2012), § 129 Rn. 31. 
4  Zitiert aus dem „Vorwort zur mündlichen Urteilsbegrün-

dung“ des 6. Strafsenats des OLG Düsseldorf vom 05.12-
2007; vgl. http://www.olg-duesseldorf.nrw.de/presse/ 
05presse2007/2007-12-05_pm_al_quaida_vorw.pdf 

heute noch immer nicht rechtskräftig abgeschlossen ist,5 
zeigt einerseits die Richtigkeit dieser Einschätzung und 
andererseits das Scheitern der Strafjustiz in weiten Berei-
chen.6 Vorliegend soll es jedoch nur um die Problematik 
der Unterstützung einer terroristischen Vereinigung 
gehen.  

1. Sachverhalt 

Das Oberlandesgericht Düsseldorf ist in seinem unveröf-
fentlichten Urteil von folgendem Sachverhalt ausgegan-
gen: Das Al-Qaida-Mitglied A plante mit seinem Freund 
B einen Versicherungsbetrug, dessen Beute zum Teil der 
Al Qaida zukommen sollte. Der Plan sah vor, möglichst 
viele Lebensversicherungsverträge abzuschließen, um 
dann in Ägypten den Tod des Versicherungsnehmers B zu 
fingieren und die Versicherungssumme geltend zu ma-
chen. Dazu begann B im August 2004 mit der Beantra-
gung von Lebensversicherungen und konnte auch bereits 
einige abschließen. Ende September 2004 wurde C – der 
Bruder des B – in den Plan eingeweiht, wonach er als 
Begünstigter der Versicherungsverträge fungieren sollte. 
C stimmte zu, die ihm zugedachte Rolle zu übernehmen. 
In der Folgezeit wurden durch B weitere Versicherungen 
beantragt und einige Verträge abgeschlossen, bis A und B 
– und später auch C – von der Polizei festgenommen 
wurden. Der Düsseldorfer Staatsschutzsenat wertete 
diesen Sachverhalt als vielfachen versuchten bandenmä-
ßigen Betrug in Tateinheit mit Mitgliedschaft (A und B) 
bzw. Unterstützung (C) einer terroristischen Vereini-
gung.7 
                                                                 
5  Zum Verfahrensverlauf vgl. Thielmann HRRS 2012, 149. 
6  Hinsichtlich der schließlich vom Bundesverfassungsgericht 

als verfassungswidrig gewerteten Verurteilung der Ange-
klagten wegen Betruges vgl. nur Fischer (Fn. 3) § 263 Rn. 
176a; Joecks wistra 2010,179; Thielmann/Groß-Bölting/Strauß 
HRRS 2010, 38; Thielmann StraFo 2010, 412; zur Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts siehe auch Waßmer 
HRRS 2012, 368 und Schlösser NStZ 2012, 473. 

7  Das Urteil des Oberlandesgerichts Düsseldorf vom 
05.12.2007 zeichnet sich dadurch aus, dass das Gericht in 
mehrfacher Hinsicht versucht hat, die Grenzen der Straf-
barkeit auszuweiten. Dies ist in den drei Bereichen offen-
sichtlich geworden, in denen die höherrangigen Gerichte 
sich gehalten sahen, diesen Bestrebungen Einhalt zu gebie-
ten. 
- So hat der Bundesgerichtshof die Ausweitung der 

Grenzen der Mitgliedschaft in einer terroristischen 
Vereinigung dadurch verhindert, dass B nicht als Mit-
glied, sondern auch nur noch als Unterstützer gewer-
tet wurde; 

- der Bundesgerichtshof hat zudem die Ausweitung des 
Vereinigungsbegriffs durch die „europafreundliche“ – 
sprich weitergehende – Auslegung des OLG Düssel-
dorf im Revisionsurteil eine Absage erteilt;  

- und schließlich hat das Bundesverfassungsgericht die 
Verurteilung der drei Angeklagten wegen Betruges als 
verfassungswidrig eingestuft, weil kein Vermögens-
schaden festgestellt worden sei. 

 Schon diese kurze Aufstellung zeigt, dass im vorliegenden 
Strafverfahren systematisch die Grenzen der Strafbarkeit 
ausgeweitet werden sollten, denn bei einer solchen Häu-
fung lässt sich nicht mehr von einem Zufall sprechen. Be-
sonders bemerkenswert erscheinen in diesem Zusammen-
hang die Ausführungen des 6. Strafsenats des OLG Düssel-
dorf in dem „Vorwort zur mündlichen Urteilsbegründung“ 
(vgl. Fn.4), wo der Nachweis der Täterschaft der Angeklag-
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2. Die rechtliche Ausführungen zur 
Unterstützung 

In diesem Verfahren setzte sich der 3. Strafsenat des 
Bundesgerichtshofs mit der Frage der Unterstützung 
einer terroristischen Vereinigung durch C zum ersten 
Mal in einer – in BGHR veröffentlichten8 – Haftentschei-
dung auseinander. Dort hieß es: 
 

„Es kommt deshalb nicht darauf an, ob im Falle einer 
Kenntnis des Beschuldigten von der Mittelverwendung 
für Al Qaida seine bislang geleisteten Tatbeiträge als 
vollendetes Unterstützen zu bewerten wären. Hierge-
gen könnten Bedenken bestehen, weil es noch nicht zu 
einer Auszahlung von Geld gekommen ist und sich 
seine (etwaige) Tätigkeit für die Vereinigung auf die 
Zusage beschränkte, von der erwarteten Beute einen 
Teil an die Vereinigung weiterzugeben. 
 
Allerdings hat der Senat in einer früheren Entschei-
dung (BGHR StGB § 129a Abs. 3 Unterstützen 4) für 
eine vergleichbare Konstellation die Auffassung vertre-
ten, bereits die Zusage einer Beschaffung von Waffen 
könne sich positiv auf das Bestehen und die Aktions-
möglichkeiten einer terroristischen Vereinigung aus-
wirken und damit zu deren Unterstützung führen, 
auch wenn das Vorhaben später fehlgeschlagen ist. 
Diese Entscheidung könnte indes nach vorläufiger Be-
urteilung der Rechtsfrage – auch mit Blick darauf, dass 
der Versuch einer Tat nach § 129a Abs. 5 StGB nicht 
strafbar ist – den Bereich der Vollendung des Delikts 
zu weit nach vorne verlagert haben (vgl. Rudolphi in 
SK-StGB § 129 Rn. 17).“ 

 
Das Oberlandesgericht Düsseldorf bewertete den Ange-
klagten gleichwohl als Unterstützer der Al Qaida.9 Im 
Urteil ging es kurz auf die vom 3. Strafsenat ausgespro-
chenen rechtlichen Bedenken ein, um dann fortzufahren: 
 

„Diese Bedenken dürfen indes nicht dazu führen, das 
Tatbestandsmerkmal der Unterstützung in „Beschaf-
fungsfällen“ erst dann als erfüllt anzusehen, wenn die 
zu beschaffenden Mittel der terroristischen Vereini-
gung auch tatsächlich zugeflossen sind. Eine für die 
öffentliche Sicherheit gefährliche und damit vom 
Schutzzweck des § 129a Abs. 5 StGB erfasste Unter-
stützungswirkung liegt vielmehr schon in der – über 
die bloße Zusage hinausgehenden – Durchführung 
konkreter Beschaffungshandlungen, mag deren Erfolg 

                                                                                                       
ten für das Gericht als „größte Herausforderung“ bezeich-
net wird  Bei einer solchen Grundeinstellung eines Staats-
schutzsenats ist der Rechtsstaat mit der Unschuldsvermu-
tung und dem Zweifelsgrundsatz in realer Gefahr. 

8  BGHR § 129a Abs. 5 Unterstützen 1. 
9  Dabei hatte der Senat nicht einmal einen Vorsatz des Ver-

urteilten hinsichtlich einer gegenwärtigen Unterstützung 
festgestellt, wenn es heißt: „In Kenntnis dieser Umstände 
sagte der Angeklagte I.A.S. seine künftige Mitwirkung bei 
der betrügerischen Geltendmachung der Versicherungs-
summen uneingeschränkt zu, wobei er billigend in Kauf 
nahm, dass der Erlös im Falle einer späteren Auszahlung jeden-
falls zum Teil über den Angeklagten K. der Al Qaida zuflie-
ßen und auf diese Weise deren organisatorischen Zusam-
menhalt fördern sowie die Verfolgung ihrer terroristischen 
Aktivitäten erleichtern werde.“ (Kursive Stellen durch den 
Verfasser). 

auch durch Zufall oder rechtzeitiges Eingreifen der 
Strafverfolgungsbehörden verhindert worden sein.“10 

 
Der 3. Strafsenat akzeptierte in der Revisionsentschei-
dung vom 14.08.2009 die Verurteilung des C wegen der 
Unterstützung einer terroristischen Vereinigung und 
begründete sein Abweichen von den in der Haftentschei-
dung geäußerten Bedenken wie folgt:11 
 

„Soweit der Senat in seiner Haftprüfungsentscheidung 
vom 19. Mai 2005 (BGHR StGB § 129 a Abs. 5 Unter-
stützen 1) Bedenken dagegen geäußert hat, dass die 
Tatbeiträge des Angeklagten als vollendetes Unter-
stützen zu werten seien, beruhte dies auf dem damali-
gen Ermittlungsstand, wonach sich die Tätigkeit des 
Angeklagten auf die Zusage beschränkte, von der in 
der Zukunft zu erwartenden Beute einen Teil an die 
Vereinigung abzugeben. Der Senat ist im Revisions-
verfahren auf der Basis der Feststellungen des tatge-
richtlichen Urteils nicht gehalten zu entscheiden, 
unter welchen Voraussetzungen für ein Unterstützen 
der Vereinigung allein die Zusage eines Nichtmit-
glieds ausreicht, eine Handlung vorzunehmen, die sich 
auf die Organisation irgendwie vorteilhaft auswirken 
kann (vgl. hierzu auch BGHR StGB § 129 a Abs. 3 
Unterstützen 4); denn nach diesen Feststellungen war 
die Tätigkeit des Angeklagten nicht auf die Abgabe 
einer derartigen Zusage beschränkt. Der Angeklagte 
wirkte vielmehr an den Versicherungsbetrügereien 
insgesamt mit, indem er selbstständig recherchierte 
und an Besprechungen in allgemein beratender Funk-
tion teilnahm. Zudem war er damit einverstanden, als 
Bezugsberechtigter für die Versicherungssummen auf-
zutreten. Mit seiner diesbezüglichen Zusage leistete er 
somit einen erheblichen Beitrag für die Durchführung 
der einzelnen Betrugsstraftaten. Die Tätigkeiten des 
Angeklagten begründeten deshalb (…) jedenfalls bei 
einer Gesamtschau einen hinreichenden Vorteil für die 
Vereinigung im oben näher dargestellten Sinn.“ 

 
Nachdem das Bundesverfassungsgericht dieses Urteil 
aufgehoben hatte, weil die von beiden Gerichten mit 
unterschiedlichen Begründungen festgestellte Betrugs-
strafbarkeit gegen das Grundgesetz verstoße, musste sich 
der 3. Strafsenat noch einmal mit der Frage der Unter-
stützung befassen. Das Gericht tat dies kurz und knapp: 
 

„Die Strafbarkeit wegen Mitgliedschaft in einer aus-
ländischen terroristischen Vereinigung ist ebenso we-
nig wie die wegen deren Unterstützung abhängig da-
von, dass die mitgliedschaftliche bzw. unterstützende 
Betätigung neben dem Organisationsdelikt noch einen 
weiteren, zu diesem im Verhältnis der Tateinheit ste-
henden Straftatbestand erfüllt. (…) 
 
Unabhängig davon, ob den Versicherungsunterneh-
men mit Vertragsabschluss ein Vermögensschaden 
entstand, stellten diese Bemühen indes in jedem Fall 
eine unmittelbare Förderung der Vereinigung dar. Sie 
wirkten sich auf Aktionsmöglichkeiten und Zweckset-
zung der Vereinigung positiv aus und festigten damit 
die dieser wesenseigene Gefährlichkeit. Damit ist auch 
der Tatbestand der Unterstützung einer ausländischen 
terroristischen Vereinigung erfüllt. Wegen der Einzel-
heiten verweist der Senat auf die Ausführungen in 

                                                                 
10  Schon die Formulierung – „darf nicht dazu führen“ – zeigt 

erneut eine Grundhaltung, wonach jedes als „gefährlich“ 
empfundene Vorgehen bereits vom Gesetzeswortlaut er-
fasst sein muss. 

11  BGHSt 54, 69, 119 = HRRS 2009 Nr. 890. 
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seiner Entscheidung vom 14. August 2009 (BGHSt 54, 
69. 118f., Rn.138 und 142), die unverändert fortgel-
ten.“12 

III. Die Unterstützung einer 
terroristischen Vereinigung im Lichte des  
verfassungs-rechtlichen 
Bestimmtheitsgebots des Art. 103 Abs. 2 
GG 

Diese zitierten Entscheidungen zeigen deutlich, dass den 
zuständigen Gerichten bei dem vorliegenden Sachverhalt 
hinsichtlich des Angeklagten C die Problematik einer 
möglichen Vorverlagerung der Strafbarkeit in einen 
(noch) nicht strafbaren Bereich (das Vorbereitungs- oder 
Versuchsstadium des Delikts) und damit eines möglichen 
Verstoßes gegen das Bestimmtheitsgebot offensichtlich 
bewusst gewesen ist. Das Verfahren spielt an der Grenze 
von (schon) strafbarem und (noch) nicht strafbarem 
Verhalten und stellt die Fragen, ab wann ein Verhalten 
als Unterstützung einer ausländischen terroristischen 
Vereinigung strafbar und wann allenfalls von einer Vor-
bereitung bzw. einem (straflosen) Versuch auszugehen 
ist? Die Rechtsprechung und die Literatur zur Unterstüt-
zung zeigen, dass klare Konturen schwerlich vorhanden 
sind und es darauf hinauszulaufen scheint, in Einzelfäl-
len zu den gewünschten Ergebnissen zu kommen. 

1. Die Definition der Unterstützung durch 
den Bundesgerichtshof 

Die Rechtsprechung dazu, wann das Tatbestandsmerkmal 
des Unterstützens gegeben ist, wurde zuletzt in einem 
Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 16.05.2007 zu-
sammengefasst.13  
 

„Nach der bisherigen Rechtsprechung und vorherr-
schenden Ansicht im Schrifttum unterstützt eine ter-
roristische Vereinigung, wer, ohne selbst Mitglied der 
Organisation zu sein, deren Tätigkeit und terroristi-
sche Bestrebungen direkt oder über eines ihrer Mit-
glieder fördert. Dabei kann sich die Förderung richten 
auf die innere Organisation der Vereinigung und deren 
Zusammenhalt, auf die Erleichterung einzelner von ihr 
geplanter Straftaten, aber auch allgemein auf die Er-
höhung ihrer Aktionsmöglichkeiten oder die Stärkung 
ihrer kriminellen Zielsetzung. Nicht erforderlich ist, 
dass der Organisation durch die Tathandlung ein 
messbarer Nutzen entsteht. Vielmehr genügt es, wenn 
die Förderungshandlung an sich wirksam ist und der 
Organisation irgendeinen Vorteil bringt; ob dieser 
Vorteil genutzt wird und daher etwa eine konkrete, 
aus der Organisation heraus begangene Straftat oder 
auch nur eine organisationsbezogene Handlung eines 
ihrer Mitglieder mitprägt, ist dagegen ohne Belang.“ 
 

                                                                 
12  HRRS 2012 Nr. 578; es soll vorliegend nicht weiter auf die 

Frage eingegangen werden, ob es möglich ist, auf „unver-
ändert fortgeltende Ausführungen“ in einer Entscheidung 
zu verweisen, die zuvor vom Bundesverfassungsgericht ins-
gesamt aufgehoben worden ist. 

13  BGHSt 51, 345 = HRRS 2007 Nr. 800.  

Direkt im Anschluss an diese Ausführung heißt es, dass 
diese Maßstäbe „trotz einer gewissen – unvermeidlichen 
– Unschärfe das tatbestandliche Unrecht ausreichend 
bestimmt umschreiben.“ Ob diese Behauptung aber 
tatsächlich zu Recht aufgestellt wird, muss bereits be-
zweifelt werden. Schon allein der Wortlaut der „ausrei-
chenden Bestimmtheit“ lässt die Assoziation zu Schulnoten 
aufkommen, in denen eine ausreichende Leistung knapp 
der „mangelhaften“ vorgelagert ist, die bei einer Prüfung 
ein Durchfallen zur Folge hat. Es stellt sich die Frage, ob 
nicht eine gute oder mindestens befriedigende Be-
stimmtheit gefordert werden sollte. Wenn die rechtliche 
Definition eines Straftatbestands vielfach Negativabgren-
zungen erfordert oder eine Formulierung beinhaltet, dass 
ein Verhalten einer Organisation „irgendeinen Vorteil“ 
bringen muss, auch wenn „kein messbarer Nutzen“ ent-
stehen muss, so drängt sich die Frage nach der Be-
stimmtheit geradezu auf. In diesem Bereich sind alle 
Beteiligten – seien es Richter, seien es Verteidiger und 
Angeklagte – noch immer auf rechtlich unsicherem Bo-
den unterwegs.  
 
Der Tatbestand des „Unterstützens einer terroristischen 
Vereinigung“ besitzt mittlerweile so starke Berührungs-
punkte mit dem Bestimmtheitsgrundsatz, dass infolge-
dessen in naher Zukunft eine Verurteilung nach diesem 
Paragrafen wegen einer als strafwürdig angesehenen 
Handlung  vom Bundesverfassungsgericht wegen des 
Verstoßes gegen das Bestimmtheitsgebot aufgehoben 
werden wird. Dies hat den Grund darin, dass die Ermitt-
lungsbehörden und nachfolgend die Gerichte in geeigne-
ten Fällen die Grenzen so weit wie möglich ausloten.14 
Nach der Überzeugung des Verfassers ist dieser Fall 
bereits im Düsseldorfer Al-Qaida-Verfahren eingetreten. 

2. Die Funktion der gesetzlichen Regelung 

Der Strafzweck der §§ 129 ff. StGB beruht darauf, dass 
eine Vereinigung – in Abgrenzung von einem einzelnen 
oder nur wenigen Tätern oder selbst einer Bande – von 
besonderer Gefährlichkeit ist. Aus diesem Grund werden 
bereits im Vorfeld die Gründung, die Mitgliedschaft und 
auch die Unterstützung unter Strafe gestellt. 
 
a) Dies beinhaltet aber, dass durch die Unterstützungs-
handlung gerade die Vereinigung und ihre spezielle Ge-
fährlichkeit erreicht werden. Nur dann, wenn die Ver-
einigung selbst die Förderung widerfährt, kann eine 
Strafbarkeit gem. § 129a Abs. 5 StGB bestehen. Schließ-
lich spricht schon der Wortlaut der Vorschrift davon, dass 
„die Vereinigung unterstützt“ werden muss. Nach den 
Feststellungen des Oberlandesgerichts Düsseldorf gab es 
während der gesamten Dauer keine Verbindung der drei 
Angeklagten zu anderen Al-Qaida-Mitgliedern oder gar 
                                                                 
14  Ein solches Vorgehen erfolgt in dem Wissen, dass den 

handelnden Personen persönlich selbst bei einer rechtli-
chen Fehleinschätzung nichts passieren kann und schließ-
lich die Wahrscheinlichkeit besteht, dass das Bundesverfas-
sungsgericht den Einzelfall niemals zu entscheiden haben 
könnte. Außerdem ist bei diesem Deliktsvorwurf davon 
auszugehen, dass Beschuldigte erst einmal in Untersu-
chungshaft sitzen und so zumindest einen Großteil der 
Strafe unabhängig von einer etwaigen Entscheidung des 
Bundesverfassungsgerichts verbüßen müssen.  
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Offiziellen der Organisation selbst. Eine direkte Unter-
stützung der Vereinigung war daher auszuschließen. 
Daher stellt sich die Frage, inwieweit es für die Verwirk-
lichung des Tatbestands ausreicht, die Vereinigung indi-
rekt zu unterstützen, indem – ohne Wissen der Vereini-
gung – ein einzelnes Mitglied unterstützt wird. .  
 
Bader hat gerade im Bezug auf den Sachverhalt im Düs-
seldorfer Al-Qaida-Verfahren argumentiert, dass – neben 
der Strafbarkeit wegen Unterstützung – auch die Beihilfe 
zur mitgliedschaftlichen Betätigung strafbar sein müs-
se.15 Es ist nachzuvollziehen, dass gerade bei diesem 
Sachverhalt dieser Ruf ertönt, denn ein „irgendwie gear-
teter Vorteil“ auf Seiten der Organisation durch die Hand-
lung des C lässt sich nicht belegen. Der 3. Strafsenat hat 
im Urteil vom 14.08.2009 ausdrücklich offen gelassen, 
ob es Fallgestaltungen gib, die nur eine Strafbarkeit we-
gen Beihilfe zur mitgliedschaftlichen Betätigung, aber 
keine Unterstützung der Vereinigung beinhalten. Zur 
Unterstützung im zu entscheidenden Sachverhalt machte 
der Senat folgende Ausführungen:16 
 

„Da als Effekt des Unterstützens ein irgendwie gearte-
ter Vorteil für die Vereinigung ausreicht, liegt es nahe, 
dass bei einer Tätigkeit, die sich in der Sache als Bei-
hilfe zur Beteiligung eines Mitglieds an der Vereini-
gung darstellt, regelmäßig bereits hierin ein ausrei-
chender Nutzen für die Vereinigung zu sehen ist. Dies 
gilt jedenfalls dann, wenn der Täter ein Mitglied der 
Vereinigung bei der Erfüllung einer Aufgabe unter-
stützt, die diesem von der Vereinigung aufgetragen 
worden ist. Denn die Mitwirkung an der Erfüllung 
eines Auftrags, den die Vereinigung selbst einem Mit-
glied erteilt hat, erweist sich nicht nur allein für das 
betroffene Mitglied als im hier relevanten Sinne vor-
teilhaft; der ausreichende, nicht notwendigerweise 
spezifizierte Nutzen wirkt sich in einem solchen Fall 
vielmehr auch auf die Organisation als solche in ver-
gleichbarer Weise aus wie in den Fällen, in denen die 
Mitglieder in ihrem Entschluss gestärkt werden, die 
Straftaten zu begehen, die den Zwecken der terroristi-
schen Vereinigung dienen oder ihrer Tätigkeit ent-
sprechen (BGHSt 32, 243, 244). Eines noch weiter ge-
henden Vorteils für die Vereinigung bedarf es deshalb 
in diesen Fallgestaltungen nicht.“ 

 
Danach liegt in dem Fall eine Unterstützung vor, wenn 
man einem Mitglied bei der Ausübung seiner von der 
Vereinigung geforderten Handlung hilft, weil darin eine 
psychische Stärkung seines terroristischen Bewusstseins 
liegt. Der 3. Strafsenat verliert mit dieser Argumentation 
aber völlig aus dem Blick, weshalb eine Strafbarkeit im 
Vorfeld eigentlicher terroristischer Straftaten überhaupt 
eingeführt worden ist, nämlich der besonders gefährli-
chen Gruppendynamik in diesen Organisationen. Wenn 
nur ein einzelnes Mitglied Hilfe bekommt, führt dies 
eben nicht automatisch zu einer Stärkung der Vereini-
gung, sondern nur in den Fällen, in denen die Organisa-
tion oder zumindest mehrere Mitglieder von dieser Hilfe 
auch erfahren. Die Unterstützung eines Mitglieds einer 
Terrororganisation kann also gleichzeitig die Unterstüt-
zung der Organisation sein, muss dies aber nicht. Ent-
scheidend muss sein, inwieweit die Vereinigung tatsäch-
lich von der Handlung erreicht wird. 

                                                                 
15  Bader NStZ 2007, 618. 
16  BGHSt 54, 69, 117f. = HRRS 2009 Nr. 890.  

Eine solch weitgehende Auslegung des notwendigen 
Unterstützungserfolgs wie durch den 3. Strafsenat könn-
te im Extremfall dazu führen, dass man Vereinigungen 
noch unterstützen könnte, die bereits gar nicht mehr 
existieren, wenn zwischen Auftragserteilung an das Mit-
glied und dessen Unterstützung die Vereinigung zer-
schlagen wird oder sich auflöst, ohne dass Mitglied oder 
Unterstützer – oder die deutschen Ermittlungsbehörden 
– davon erfahren. Dass ein solcher Fall nicht unmöglich 
ist, zeigt deutlich, dass der 3. Strafsenat hier über das 
Ziel hinausschießt. 
 
b) Die §§ 129 ff. StGB bezwecken schon nach dem ge-
setzgeberischen Willen eine generelle Vorverlagerung des 
Strafrechtsschutzes in das Vorbereitungsstadium, um den 
von bestimmten Vereinigungen ausgehenden Gefahren 
begegnen zu können. Das Oberlandesgericht München 
hat es wie folgt formuliert:17 
 
 „Die Funktion der §§ 129a und 129b StGB besteht – 
ähnlich wie beim Versuch der Beteiligung gem. § 30 StGB 
– deshalb darin, die Strafbarkeit auf Verhaltensweisen zu 
erstrecken, die im materiellen Sinn zum Vorbereitungs-
stadium jener Straftaten gehören, ohne dass einzelne 
Taten bereits konkret geplant sein müssen.“   
 
Die Straftaten, die gemeint sind, wenn das OLG Mün-
chen von „jenen Straftaten“ spricht, werden im Katalog 
des § 129a Abs.1 und 2 StGB ausdrücklich genannt, und 
reichen von „Mord und Totschlag“ bis zu „Straftaten 
gegen das Waffengesetz“.  
 
Es kann nicht übersehen werden, dass der Tatplan im 
Düsseldorfer Al-Qaida-Verfahren keine dieser (terroristi-
schen) Straftaten umfasste, sondern stattdessen eine 
Reihe von Betrugstaten.  Das bedeutet, dass – nach der 
oben zitierten Definition des Oberlandesgerichts Mün-
chen – die geplanten Taten nicht als jene Straftaten ange-
sehen werden können, deren Vorbereitungsstadium 
durch die §§ 129a und 129b StGB unter Strafe gestellt 
werden soll. Wenn nun aber die Unterstützung einer 
terroristischen Vereinigung bereits eine Vorverlagerung 
der Strafbarkeit in das Vorbereitungsstadium „terroristi-
scher“ Straftaten darstellt, so bedeutet dies im Hinblick 
auf den vorliegenden Fall, dass der geplante Betrug als 
die Vorbereitung der späteren Gewaltakte angesehen 
werden muss. Nur durch den erfolgreichen Betrug be-
stünde die Möglichkeit, der Organisation Material oder 
finanzielle Mittel für ihre terroristischen Zwecke zu-
kommen zu lassen.  
 
Allerdings steckte das Betrugsvorhaben selbst erst im 
Vorbereitungsstadium. Das bedeutet, dass es vorliegend 
um das Vorbereitungsstadium des Vorbereitungssta-
diums geht, das durch die §§ 129 ff. StGB unter Strafe 
gestellt werden soll. Eine Strafbarkeit wegen Unterstüt-
zung wäre also nur dann möglich, wenn die – im Straf-
tatbestand der § 129a und § 129b StGB sowieso schon 
vorverlagerte – Strafbarkeit noch einmal vorverlagert 
werden könnte. Dies zeigt, wie weit die Entscheidungen 
des Oberlandesgerichts und des Bundesgerichtshofs ins 
Vorfeld des eigentlich gemeinten Schutzbereichs vorge-
drungen sind. 
                                                                 
17  OLG München NJW 2007, 2786, 2788. 
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3. Die rechtlichen Folgen der staatlichen 
Überwachung 

Der vorliegende Fall wirft auch die bislang selten gestell-
te Frage auf, inwieweit eine vollendete Unterstützung 
überhaupt möglich sein kann, wenn die Ermittlungsbe-
hörden durch eine fast lückenlose Überwachung das 
Vorgehen der Beschuldigten genau kannten und eine 
Auszahlung von Geld sicher verhindert hätten. 
 
Ist in einem solchen Fall eine unmittelbare Förderung 
der Al Qaida denklogisch überhaupt möglich oder ist 
nicht von einem (untauglichen) Versuch auszugehen? 
Das Bundesverfassungsgericht hat in der Entscheidung 
von 07.12.2011 darauf gerügt, dass der 3. Strafsenat des 
Bundesgerichtshofs diese Frage schon bei der Behand-
lung des Betruges nicht in seine Überlegungen mit ein-
bezogen hatte.18 Die Ermittlungsbehörden erhielten nach 
den Feststellungen des OLG Düsseldorf zur gleichen Zeit 
von den Afghanistan-Aufenthalten und dem geplanten 
Versicherungsbetrug Kenntnis wie der vermeintliche 
Unterstützer C selbst, weil zu diesem Zeitpunkt sämtli-
che Gespräche abgehört, aufgezeichnet und analysiert 
wurden. Diese Ermittlungsmethoden dienten auch dazu, 
die Förderung von Terrororganisationen zu verhindern, 
was im Ergebnis auch gelungen ist, wie das OLG Düssel-
dorf ausdrücklich festgestellt hatte. Das Ziel der Tatpla-
nung, die Erlangung der Versicherungssummen und 
darauf folgend die finanzielle Unterstützung der Al Qai-
da, war somit vereitelt worden, bevor zu einem versuch-
ten Betrug überhaupt angesetzt worden ist, denn die 
beteiligten Versicherungsgesellschaften waren frühzeitig 
informiert worden. Es geht also im vorliegenden Fall um 
die Frage, ob die Zusage einer – subjektiv möglichen, 
aber objektiv ausgeschlossenen – zukünftigen Weiterlei-
tung von Geld an die Al Qaida schon jetzt eine vollendete 
Unterstützung sein kann. 
 
Der Bundesgerichtshof ist bisher in keiner Entscheidung 
darauf eingegangen, ob es unter den umfassenden poli-
zeirechtlichen Maßnahmen objektiv überhaupt zu einer 
Festigung der Gefährlichkeit der Al Qaida durch die Tä-
tigkeiten des Verurteilten hat kommen können. Es hätte 
aber einer Auseinandersetzung mit dieser Frage bedurft, 
weil der Erfolg der polizeirechtlichen Maßnahmen, sprich 
die Beseitigung der dringenden Gefahr schwerster 
Rechtsgutverletzungen, dieses Tatbestandsmerkmal der 
Unterstützung ausschließt. 
 
Dieser Aspekt verhindert die Vollendung des Tatbestands 
und führt dogmatisch maximal zur Figur des untaugli-
chen Versuchs. Ein solcher ist im Rahmen der Unterstüt-
zung einer ausländischen terroristischen Vereinigung 
aber nicht strafbar. 

IV. Die Argumentation zur Unterstützung 
im Al-Qaida-Verfahren 

Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hatte im Al-
Qaida-Verfahren bereits in seiner frühen Haftentschei-
dung die Gefahr der Vorverlagerung der Strafbarkeit 
                                                                 
18  BVerfG NJW 2012, 907, 917 = HRRS 2012 Nr.27.  

angesprochen und sich gegen eine fünfzehn Jahre alte 
Entscheidung des Ermittlungsrichters beim BGH abge-
grenzt. Um diese Abgrenzung nachvollziehen zu können, 
ist es zunächst notwendig, sich die Haftentscheidung aus 
dem Jahre 1990 näher anzuschauen. 

1. Die Entscheidung des Ermittlungsrichters 
aus dem Jahre 1990 

In dem Beschluss vom 5. April 1990 ging es um einen 
Einbruchsdiebstahl in ein Polizeirevier, bei dem die Täter 
in flagranti ertappt worden waren. Aus der „Eigenart des 
Beutegutes“ (Durchschläge von Personalausweis- und 
Passanträgen) müsse entnommen werden, dass es den 
Tätern um die Beschaffung logistischen Materials ging, 
das Angehörige der „RAF“  zu Tarnungszwecken benöti-
gen. Außerdem läge die Annahme nahe, dass es um die 
Beschaffung von Waffen, Munition und Funkgeräten 
ging. Weiter heißt es im Beschluss des Ermittlungsrich-
ters:19 
 

„Entgegen der Auffassung der Verteidigung handelt es 
sich bei dem versuchten Einbruchdiebstahl nicht le-
diglich um den Versuch der Unterstützung einer ter-
roristischen Vereinigung. Wegen des Scheiterns der 
Beschaffungstat ist es zwar nicht zu der beabsichtigten 
Versorgung der »RAF« mit dem entwendeten Material 
gekommen. Das bedeutet jedoch nicht, daß es an einer 
vollendeten Unterstützung fehlt. Als Unterstützung 
gemäß § 129a Abs. 3 StGB ist jede Tätigkeit anzuse-
hen, die sich in irgendeiner Weise positiv auf die Ak-
tionsmöglichkeiten der Vereinigung auswirkt (BGHSt 
35, 39). So hat der Bundesgerichtshof eine gescheiter-
te Kurierfahrt als Unterstützungshandlung gewertet, 
weil sich bereits die Übernahme einer umfassenderen 
Kuriertätigkeit und jedenfalls deren Ausführung posi-
tiv für die Vereinigung ausgewirkt habe (BGHR StGB 
§ 129a Abs. 3 Unterstützung 3). Ähnlich liegen die 
Dinge im vorliegenden Fall. Es besteht der dringende 
Verdacht, daß der Beschuldigte und seine Mittäter, 
worauf die Bundesanwaltschaft zutreffend hinweist, 
ihre Bereitschaft zur Beschaffung derartigen Materials 
anderen vor Begehung der Tat zugesagt haben. Das 
ergibt sich schon daraus, daß eine Beschaffungstat 
dieser Art ohne Absprache mit den Abnehmern und 
Nutznießern keinen Sinn hätte. Der Verdacht, daß der 
Beschuldigte und seine Mittäter sich anderen gegen-
über vorher zur Begehung der Tat bereitgefunden hat-
ten, wird durch einen erst nach der mündlichen Haft-
prüfung aufgefundenen Brief erhärtet, den der dem 
»RAF«-Umfeld zuzuordnende W. unmittelbar nach der 
Tat an die wegen Mitgliedschaft in der »RAF« ver-
urteilte J. geschrieben hat. Darin berichtet W. ausführ-
lich über die fehlgeschlagene Tat und die Verhaftung 
des Beschuldigten, bringt seinen Unmut darüber zum 
Ausdruck und teilt mit, einige hätten 11 Stunden vor 
dem Gebäude des Bundesgerichtshofs gewartet, um 
den Beschuldigten zu sehen. 

 
Es besteht kein Zweifel, daß bereits die Übernahme 
einer Beschaffungstat der vorliegenden Art sich positiv 
für das Bestehen und die Aktionsmöglichkeiten der 
»RAF« auswirkt und damit zu einer Unterstützung 
dieser terroristischen Vereinigung führt.“ 

 
                                                                 
19  BGHR § 129a III Unterstützen 4. 
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Der Ermittlungsrichter ging rechtlich von einem versuch-
ten Einbruchsdiebstahl (§ 243 Abs.1 Nr.1 und 2 StGB) 
aus, dessen Beute unmittelbar im Anschluss an die Tat 
einer (inländischen) Terrororganisation übergeben wer-
den sollte. Da es nicht zu einer Übergabe kam, wertete er 
die Zusage gegenüber den Mitgliedern der Vereinigung, 
die sich im Vorfeld des Einbruchs zugetragen haben 
muss, als die Unterstützungshandlung im Sinne des 
§ 129a Abs. 5 StGB. Für den Ermittlungsrichter gab es 
„keinen Zweifel“, dass bereits die Übernahme einer Be-
schaffungstat der vorliegenden Art sich positiv für das 
Bestehen und die Aktionsmöglichkeiten der Vereinigung 
auswirkt und damit zu einer strafbaren Unterstützung 
führte. 
 
Es bleibt festzuhalten, auf Grundlage welches Sachver-
halts der 3. Strafsenat des BGH 2005 Zweifel angemeldet 
hatte, ob nicht durch den Ermittlungsrichter eine verfas-
sungswidrige Vorverlagerung der Strafbarkeit stattgefun-
den hatte: 
 

- Es gab eine Zusage der Beschuldigten gegenüber 
Mitgliedern der Terrororganisation, dass man 
für sie Waffen und Passunterlagen stehlen wolle. 

- Es handelte sich dabei um eine inländische Or-
ganisation und um eine Beschaffungstat im In-
land, was eine unmittelbare Weitergabe sehr 
wahrscheinlich machte. 

- Die Unterstützer setzten ihren Plan insoweit in 
die Tat um, als sie in ein Polizeirevier einstiegen, 
um die Sachen zu entwenden. 

- Es kam zu keiner Übergabe an Mitglieder der 
Vereinigung, weil die Täter in flagranti erwischt 
worden sind. 

2. Die Auseinandersetzung  mit dieser 
Entscheidung 

Im Düsseldorfer Al-Qaida-Verfahren gibt es zwei einan-
der widersprechende Entscheidungen des 3. Strafsenats 
zu der aufgeworfenen Frage, ob nicht eine (verfassungs-
widrige) Vorverlagerung der Strafbarkeit besteht, wenn 
bereits die Zusage der späteren Beschaffungshandlung 
als vollendete Unterstützung gewertet werden würde.  
 
a) Der 3. Strafsenat hatte in der oben zitierten Haftent-
scheidung von 2005 unter zwei Aspekten Probleme mit 
der Einordnung als vollendete Unterstützung: zum einen 
weil es noch nicht zu einer Auszahlung von Geld ge-
kommen war, und zum anderen weil sich die (etwaige) 
Tätigkeit des Beschuldigten für die Vereinigung auf die 
Zusage beschränkte, von der erwarteten Beute einen Teil 
an die Vereinigung weiterzugeben. Das heißt, dass nach 
der Ansicht des 3. Strafsenats selbst in Fällen, in denen 
sich ein Beschuldigter vorsätzlich an einem bereits straf-
baren Betrugsvorhaben beteiligt, dessen Beute zugunsten 
der Al Qaida verwendet werden soll, eine vollendete 
Unterstützung nicht zwingend gegeben ist. Stattdessen 
wäre also bei einer solchen Konstellation denkbar, dass 
ein Beschuldigter nur wegen einer Beteiligung am Be-
trug, aber nicht tateinheitlich wegen einer Unterstützung 
strafbar ist. 
 

b) Vergleicht  man nun den oben geschilderten Sachver-
halt aus dem Jahr 1990 mit dem Sachverhalt der Urteils-
feststellungen des OLG Düsseldorf aus dem Jahre 2007, 
so zeigt sich, dass die vom 3. Strafsenat als entscheidend 
angesehenen Tätigkeiten weit hinter denen zurückblei-
ben, die 1990 vorlagen. Damals wurde von den Unter-
stützern nicht nur geredet, sondern gehandelt, indem sie 
in ein Polizeirevier einstiegen, um die geleistete Zusage 
einhalten und das Material liefern zu können, ohne dass 
der 3. Strafsenat dies bei seinen geäußerten Bedenken als 
problematisch oder gar entscheidend angesehen hätte. 
Im Al-Qaida-Fall wurde stattdessen von C nur geredet. 
Ein unmittelbares Ansetzen zur Erfüllung des Straftatbe-
standes, dessen erfolgreiche Durchführung die zugesagte 
Weitegabe des Geldes in Richtung Al Qaida erst möglich 
gemacht hätte, lag nicht vor. Die in der Haftentscheidung 
geäußerte Skepsis des 3. Strafsenats hätte somit konse-
quenterweise auch nach den Urteilsfeststellungen be-
stehen bleiben müssen, weil der damalige Sachverhalt in 
tatsächlicher und rechtlicher Hinsicht weit über den 
aktuellen hinausgegangen ist.  
 
c) Stattdessen erklärte die Revisionsentscheidung 2009 
solche Bedenken im vorliegenden Fall für unbegründet. 
Der Senat habe sich damals auf der Grundlage des dama-
ligen Ermittlungsstandes geäußert, der sich mittlerweile 
durch die Urteilsfeststellungen geändert habe, wonach 
sich die Tätigkeit des Angeklagten nicht auf die Abgabe 
einer derartigen Zusage beschränkt habe:20 
 

„Der Angeklagte wirkte vielmehr an den Versiche-
rungsbetrügereien insgesamt mit, indem er selbst-
ständig recherchierte und an Besprechungen in allge-
mein beratender Funktion teilnahm. Zudem war er 
damit einverstanden, als Bezugsberechtigter für die 
Versicherungssummen aufzutreten. Mit seiner diesbe-
züglichen Zusage leistete er somit einen erheblichen 
Beitrag für die Durchführung der einzelnen Betrugs-
straftaten. Die Tätigkeiten des Angeklagten begründe-
ten deshalb (…) jedenfalls bei einer Gesamtschau 
einen hinreichenden Vorteil für die Vereinigung im 
oben näher dargestellten Sinn.“ 

 
Auf den ersten Blick scheint die Argumentation des 3. 
Strafsenats nachvollziehbar zu sein, dass die aufgegebene 
Auffassung von der unzureichenden Kenntnis des Sach-
verhalts herrührte. Allerdings hält sie einer kritischen 
Würdigung nicht stand. 
 
(1) Zunächst fällt auf, dass die Zusage, von der in der 
Zukunft zu erwartenden Beute einen Teil an die Vereini-
gung abzugeben, nicht davon unterschieden werden 
kann, sich als Bezugsberechtigter zur Verfügung zu stel-
len. Die Stellung als Begünstigter ist gerade die Voraus-
setzung für die Möglichkeit einer zukünftigen Weitergabe 
von Geld. Wenn sich C nicht als Begünstigter zur Verfü-
gung gestellt hätte, wäre es ihm unmöglich gewesen, 
Geld weiterzugeben, weil er niemals Geld erhalten hätte. 
Es ist daher eine grob fehlerhafte Doppelverwertung, 
wenn der 3. Strafsenat darin eine eigenständige Tätigkeit 
sieht, und die „diesbezügliche Zusage“ als „einen erheb-
lichen Beitrag für die Durchführung der einzelnen Be-
                                                                 
20  BGHSt 54, 69 (119) = NJW 2009, 3448 = HRRS 2009 

Nr.890. 
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trugsstraftaten“ anseht.21 Es bleibt bei der Zusage, als 
Begünstigter die Versicherungssumme geltend zu ma-
chen und weiterzugeben.  
 
(2) Die daneben angesprochenen Tätigkeiten („selbst-
ständige Recherche und Teilnahme an Besprechungen in 
allgemein beratender Funktion“) gehen rechtlich nicht 
über die Zusage der zukünftigen Weiterleitung von Geld-
summen hinaus, zumal deren Einnahme nicht nur im 
Ungewissen liegt, sondern zudem von dem vermeintli-
chen Unterstützer selbst  bewirkt werden muss – ein 
Rückzug aus der Tatbeteiligung würde den gesamten 
Plan zum Einsturz bringen. Es ist daher nicht nachvoll-
ziehbar, die Zusage einer zukünftigen Weiterleitung als 
noch nicht tatbestandsmäßig, weil zu weit vorverlagert, 
anzusehen, aber dann mithilfe einer Gesamtschau mit 
weniger wichtigen und nur diffus beschriebenen Hand-
lungen eine Unterstützung der Al Qaida zu begründen. 
 
Angesichts der rechtlichen Vorgehensweise der „Gesamt-
schau“ drängt sich die Frage auf, wodurch genau sich C 
wegen Unterstützung strafbar gemacht haben soll. Wel-
che seiner Handlungen hat das Oberlandesgericht oder 
der Bundesgerichtshof als Unterstützung gewertet? Al-
lein die Zusage der späteren Weiterleitung des Geldes 
soll nach dem 3. Strafsenat nicht unbedingt ausreichen. 
Die „selbstständige Recherche“ oder die „Teilnahme an 
Besprechungen in allgemein beratender Funktion“ sind 
aber offensichtlich auch keine Tätigkeiten, die – für sich 
allein – ausgereicht hätten, von einer Unterstützungs-
handlung zu sprechen, denn sonst hätte es keiner „Ge-
samtschau“ bedurft, um von einem hinreichenden Vorteil 
für die Vereinigung zu sprechen. Das bedeutet aber, dass 
nach der Argumentation des Bundesgerichtshofs jede 
Handlung für sich nicht geeignet ist, eine vollendete 
Unterstützung zu begründen. Der 3. Strafsenat addiert 
somit mehrere Handlungen, die einzeln nicht strafbar 
sind, um so in einer Gesamtbetrachtung zu einer Straf-
barkeit wegen Unterstützung zu kommen.  
 
Der Bundesgerichtshof hat in seinen Entscheidungen 
nicht einmal ausgeführt, womit C die Grenze überschrit-
ten und sich strafbar gemacht hat. Diese Erkenntnis 
bleibt dem Leser auch nach der Lektüre sämtlicher Ent-
scheidungen verborgen. Dies bedeutet, dass sich der 
Verurteilte „alles in allem“ strafbar gemacht hat. Dass ein 
Verstoß gegen das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 
2 GG nahe liegt, wenn selbst nach rechtskräftiger Ver-
urteilung noch immer nicht klar ist, durch welche Hand-
lung sich jemand strafbar gemacht hat, versteht sich von 
selbst. Wie soll ein einzelner Bürger erkennen, wenn er 
die Grenze zur Strafbarkeit überschreitet, wenn selbst die 
Gerichte dies im Rahmen einer Verurteilung nicht klar 
machen?  
                                                                 
21  Zumal der Bundesgerichtshof davon ausgegangen ist, dass 

diese angesprochenen Betrugstaten bereits vollendet wa-
ren, was das Bundesverfassungsgericht als „verfassungs-
widrig“ angesehen hat. 

V. Zusammenfassung 

Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat im Düssel-
dorfer Al-Qaida-Verfahren frühzeitig erkannt, dass die 
Gefahr einer zu weiten Vorverlagerung der Strafbarkeit – 
und damit ein Verstoß gegen Art. 103 Abs. 2 GG – im 
Bereich der Unterstützung einer terroristischen Vereini-
gung gegeben war. Es scheint, als ob der Senat dann 
jedoch Angst vor der eigenen Courage bekommen hat, als 
er seine Bedenken gegen die Einordnung als strafbare 
Unterstützung mit einer wenig nachvollziehbaren Be-
gründung wieder fallen ließ.  
 
Gerade aufgrund der Tatsachen, dass die §§ 129 ff. StGB 
bereits eine Vorverlagerung des Strafrechtsschutz in den 
Bereich der eigentlichen Vorbereitungshandlung darstellt 
und die Definition der „Unterstützung“ bereits dem 
Bestimmtheitsgrundsatz allenfalls ausreichend Rechnung 
trägt, ist es notwendig, sich bei der Auslegung der Tatbe-
standsmerkmale nicht noch weiter in das Vorfeld von 
zukünftigen (= zukünftig möglichen) Straftaten zu bege-
ben. Eine Verurteilung wegen Unterstützung im vorlie-
genden Fall ist nicht mehr von der Funktion des Straftat-
bestands gedeckt, im Vorfeld von terroristischen Strafta-
ten eine Strafbarkeit zu begründen. Stattdessen bewegt 
sich der Sachverhalt im Vorfeld dieses Vorfelds terroristi-
scher Straftaten. Es war nicht im Sinne des Gesetzgebers, 
bei der Schaffung des Straftatbestandes jede Handlung 
unter Strafe zu stellen, die „irgendeinen“ Bezug zu einem 
Mitglied einer terroristischen Vereinigung aufweist. Der 
Normadressat muss noch erkennen können, wann eine 
Handlung zu einer Strafbarkeit wegen Unterstützung 
einer Vereinigung führen kann. Wenn dies nicht mehr 
der Fall ist, weil die Rechtsprechung schon dann Voll-
endung annimmt, wo die Vorbereitung oder allenfalls der 
Versuch der Unterstützung vorliegen, so ist das Be-
stimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG verletzt. Dies 
gilt umso mehr bei Sachverhalten, in denen die staatli-
chen Stellen mithilfe der neuesten Ermittlungsmethoden 
schon frühzeitig über die Tätigkeiten der Verdächtigen 
informiert sind und es daher praktisch ausgeschlossen 
ist, dass die geplante Unterstützung tatsächlich Erfolg 
haben kann. Insofern  war der 3. Strafsenat des BGH in 
seiner Haftentscheidung zu Recht von einer zu weiten 
Vorverlagerung der Strafbarkeit ausgegangen. 
 
Schließlich zeugen die Entscheidungen im Düsseldorfer 
Al-Qaida-Verfahren davon, dass eine genaue Festlegung 
der Gerichte, mit welcher Handlung eine vollendete 
Unterstützung begangen worden ist, nicht unbedingt 
nötig ist, um deswegen verurteilt zu werden. Es reicht 
bereits aus, aus mehreren Tätigkeiten, die jede für sich 
(noch) keine vollendete Unterstützung darstellen, mithil-
fe einer „Gesamtschau“ eine Strafbarkeit zu konstruieren. 
In einem solchen Fall kann nicht mehr mit Bestimmtheit 
gesagt werden, wann ein Normadressat die Grenze zur 
Strafbarkeit überschreitet; diese Entscheidung bleibt 
allein in der Willkür des Gerichts. Die Fragwürdigkeit 
eines solches Vorgehens versteht sich von selbst. 
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Dysfunktionales Verhältnis zwischen 
Sachverständigem und (Jugend-)Strafjustiz  
Von Prof. Dr. Ulrich Eisenberg, Berlin 

 
 

Einleitung  

Zu dem hier exemplarisch erörterten konkreten Verfah-
ren1 verhält sich eine Pressemitteilung des BGH vom 11. 
11. 2010 – Nr. 214/10 – wie folgt: „Der Angeklagte wur-
de durch das Urteil des Landgerichts Ulm wegen zweifa-
chen Mordes in zwei tateinheitlichen Fällen, heimtü-
ckisch begangen und aus Habgier, sowie wegen Dieb-
stahls mit Waffen zu einer lebenslangen Gesamtfreiheits-
strafe verurteilt. Das Landgericht hat die besondere 
Schwere der Schuld des Angeklagten festgestellt und 
dessen Unterbringung in der Sicherungsverwahrung 
vorbehalten. – Nach den Feststellungen des Landgerichts 
erschossen der zur Tatzeit 18 Jahre und sechs Monate 
alte Angeklagte und der nicht revidierende Mitangeklagte 
in der Nacht von Gründonnerstag, dem 9. April 2009, auf 
Karfreitag, dem 10. April 2009, in der Wohnung, in der 
der Angeklagte mit seiner Familie lebte, zunächst gegen 
22.30 Uhr die beiden Schwestern des Angeklagten. Da-
nach suchten sie eine Gaststätte in Eislingen auf, um die 
Eltern des Angeklagten zu treffen, die dort mit einem 
befreundeten Ehepaar den Abend verbrachten. Sie verlie-
ßen die Gaststätte und gingen zurück zu der Wohnung 
der Eltern des Angeklagten, um dort auf deren Rückkehr 
zu warten. Als diese kurze Zeit später ebenfalls in der 
Wohnung eintrafen, wurden auch sie von dem Angeklag-
ten und dessen Mittäter erschossen. Hauptmotiv des 
Angeklagten für die Tötung seiner Familie war Habgier. 
Durch die Tat wollte er als Alleinerbe an das Vermögen 
seiner Eltern gelangen. Das sachverständig beratene 
Landgericht hat nach einer umfassenden Gesamtwürdi-
gung der Persönlichkeit des Angeklagten und seines 
fortgeschrittenen Entwicklungsstandes das Vorliegen von 
Reifeverzögerungen verneint und Erwachsenenstrafrecht 
angewandt. Die insbesondere hiergegen gerichtete Revi-
sion des Angeklagten hat der 1. Strafsenat des Bundesge-
richtshofs als offensichtlich unbegründet verworfen.“ 
 
Hat ein Verfahren vor einer großen Jugendkammer 19 
Hauptverhandlungstage2 angedauert und hat zudem ein 
Sachverständiger mehrere Male jeweils über Stunden die 
beiden Angeklagten exploriert, so kann eine kritische 
                                                                 
1  LG Ulm, Urteil vom 31. März 2010 (6 KLs 41 Js 6865/09). 
2  12. 10., 15. 10., 4. 11., 11. 11., 25. 11., 2. 12., 8. 12., 9. 12., 

16. 12., 2. 12. 2009, 20. 1., 27. 1., 3. 2., 23. 2., 2. 3., 12. 3., 
22. 3., 23. 3 und 25. 3 2010 (Urteil LG Ulm aaO S. 2). 

Erörterung, zumal lediglich anhand des Urteils und des 
Gutachtens, allenfalls im Sinne einzelner Zweifel und 
unter Vorbehalten wissenschaftlich vertretbar sein. Liest 
sich das Urteil jedoch als nicht frei von Anhaltspunkten 
für ergebnisrelevante Widersprüche, und erweckt das 
Gutachten den Anschein des tendenziellen Taktierens bei 
zentralen der aufgetragenen Fragen, so mag eine solche 
Erörterung aus strafprozessual-beweisrechtlicher wie aus 
jugendstrafrechtlicher Sicht verantwortbar sein. Dies gilt 
umso mehr, als nach dem Ablauf des gesamten Verfah-
rens davon auszugehen ist, dass die Staatsanwaltschaft 
wie das Jugendgericht nicht über die der Soll-Vorschrift 
des (gemäß § 107 JGG auch in Verfahren gegen Heran-
wachsende geltenden) § 37 JGG geschuldete erzieheri-
sche Befähigung verfügten. Indes beschränken sich die 
Ausführungen aus Raumgründen auf das Verfahren be-
treffend nur einen der beiden Angeklagten, und zwar den 
nach allgemeinem Strafrecht verurteilten M, und auch 
darin nur auf einzelne Aspekte. 

I. Auswahl des Sachverständigen  

1. Gesetzliche Regelungen (§§ 73, 161 a 
Abs. 1 S. 2 StPO, §§ 109 Abs. 1 S. 1, 43 Abs. 
2 S. 2 JGG) 

a) Die Staatsanwaltschaft gibt aus Gründen der Zweck-
mäßigkeit einem am Verfahren beteiligten Verteidiger vor 
der Auswahl des Sachverständigen grundsätzlich Gele-
genheit, sich hierzu zu äußern (vgl. auch RiStBV Nr. 70 
Abs. 1). Diese Gründe sind weniger triftig, wenn es sich 
bei dem Gegenstand der Untersuchung um einen häufig 
wiederkehrenden tatsächlichen Sachverhalt handelt (z. B. 
BAK-Gutachten)3, und die Gründe haben ggfs. zurückzu-
stehen, wenn eine Gefährdung des Untersuchungszwecks 
(vgl. auch § 147 Abs. 2 StPO) oder eine nicht mehr ver-
tretbare Verzögerung des Verfahrens zu besorgen ist. – 
Rechtstatsächlich bleibt es schon aus verfahrensökono-
mischen Gründen im Hauptverfahren häufig bei dem von 
der Staatsanwaltschaft bestellten Sachverständigen, d. h. 
das Gericht sieht davon ab, seinerseits einen anderen 
Sachverständigen zu bestellen. Daher empfiehlt es sich, 
sofern die Frage der Zuständigkeit des Gerichts schon 
                                                                 
3  Zu restriktiver Praxis der Staatsanwaltschaft betreffend den 

Sachbeweis vgl. etwa Bericht StV 1992, 346. 
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beantwortet werden kann, die Auswahl des Sachverstän-
digen vor Bestellung auch mit dem Vorsitzenden des 
(alsdann) erkennenden Gerichts zu erörtern.4  
 
Im vorliegenden Fall hatte die Staatsanwaltschaft vor 
Beauftragung des Sachverständigen zwar die Auffassung 
des Verteidigers des Beschuldigten M eingeholt, der sich 
jedoch mit diesem Sachverständigen nicht einverstanden 
erklärte und für seinen Mandanten die Beauftragung 
eines anderen Sachverständigen empfahl.5 Gleichwohl 
beauftragte die Staatsanwaltschaft sodann (am 29. 6. 
2009) diesen Sachverständigen mit der Erstattung von 
Gutachten über beide Beschuldigten. Ein solches Vorge-
hen berührt zum einen den Grundsatz der Waffengleich-
heit, sofern der Verteidigung die Möglichkeit einer tat-
sächlichen Einflussnahme versagt wurde.6 Insbesondere 
aber kann solches mit der Pflicht zur Wahrheitsermitt-
lung kollidieren, wenn die abweichende Auffassung der 
Verteidigung auf sachlichen Gründen beruht7 – der beauf-
tragte Sachverständige führt als Briefkopf folgende Anga-
ben8: „Arzt für Psychiatrie. Schwerpunkt Forensische 
Psychiatrie. Forensische Psychiatrie (DGPPN). Sachver-
ständigen-Praxis“, d. h. ein Hinweis auf eine fachliche 
Spezialausbildung bezüglich zu begutachtender Jugendli-
cher und Heranwachsender findet sich nicht. Indes ist die 
(jugend-)strafprozessuale Angreifbarkeit der Auswahl 
des Sachverständigen engen Grenzen unterworfen (vgl. 
unten III. 1.). 
 
b) Der an den Psychiater erteilte Gutachtenauftrag ent-
hielt folgende Fragen9: (1) Entwicklungsstand zur Tatzeit 
(§ 43 Abs. 2 JGG), (2) möglicherweise verminderte 
Schuldfähigkeit (§§ 20, 21 StGB), (3) Voraussetzungen 
einer Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus (§ 63 StGB, evtl. in Verbindung mit §§ 105, 7 JGG), 
(4) Voraussetzungen einer vorbehaltenen Sicherungs-
verwahrung (§ 106 Abs. 3 JGG; § 66 StGB).  
 
Demgegenüber kommt es für Frage (1), die sich bei dem 
Beschuldigten M zentral auf die Untersuchung der Reife-
entwicklung bezieht (§ 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG), im Allge-
meinen vorrangig auf die Kompetenz auf dem Gebiet der 
Jugend-Entwicklungspsychologie an,10 und für Frage (4), 
d. h. betreffend die Voraussetzungen des Vorbehalts der 
Anordnung von Sicherungsverwahrung (§ 106 Abs. 3 
                                                                 
4  Vgl. statt vieler KK-Griesbaum, 26. Aufl. (2008) Rn. 10, 

Meyer-Goßner/Schmitt, 55. Aufl. (2012) Rn. 12, beide zu 
§ 161a StPO. 

5  Auskunft des Verteidigers vom 23. 8. 2012. 
6  Entsprechendes ist z. B. für Entscheidungen zur Bestellung 

eines Verteidigers gemäß § 463 Abs. 4 S. 5 StPO anerkannt 
(vgl. zum „Mitsprache- und Vorschlagsrecht“ OLG Zwei-
brücken NStZ-RR 2006, 355; zur „zu gebenden Möglich-
keit der Einflussnahme“ OLG Braunschweig StV 2008, 590. 

7  Vgl. auch LR-Erb, 26. Aufl. Rn. 26 zu § 161a StPO, demzu-
folge die Staatsanwaltschaft bei grundsätzlicher Meinungs-
verschiedenheit über die auszuwählende Person notfalls die 
Bestellung gemäß § 162 StPO bei dem Ermittlungsrichter 
anregen wird. -Vgl. im Übrigen etwa Dierlamm, FS-E. Mül-
ler (2008) S. 121 ff., der bei Versagung der Beteiligung ein 
Verwertungsverbot befürwortet. 

8  Vgl. vorläufiges schriftliches Gutachten vom 12. 10. 2009. 
9  Gutachten aaO S. 2. 
10  Ebenso bereits Potrykus RdJ 1958, 344; ders RdJ 1960, 346; 

Waldeck RdJ 1954, 123. 

JGG),11 vorrangig auf Erkenntnisse der Psychologie, der 
Kriminologie sowie der empirischen Straf- bzw. Maßre-
gelvollzugswissenschaft,12 da das Gesetz nicht von psy-
chopathologischen oder körperlich bedingten Auffällig-
keiten ausgeht (vgl. auch § 81a JGG, § 275a Abs. 4 S. 1 
StPO). Demgegenüber war die Beauftragung eines Psy-
chiaters  im Hinblick auf Fragen (2) und (3) angezeigt. – 
Insgesamt aber lässt die Entstehungsgeschichte des § 43 
Abs. 2 S. 2 JGG erkennen, dass mit der Ersetzung des 
Begriffs „Jugendarzt“ (§ 28 Abs. 3 RJGG 1943) der Kreis 
der in Betracht kommenden Gutachter über den Bereich 
der Ärzte hinaus erweitert13 und Entsprechendes durch 
die Streichung des Begriffs „kriminalbiologisch“ (gemäß 
1. JGG-ÄndG) verdeutlicht worden ist. Auch wäre es im 
Hinblick auf die Schwere der Tatvorwürfe  nicht unver-
hältnismäßig gewesen, zumindest zusätzlich einen Nicht-
Psychiater zu beauftragen.  
 
Unabhängig davon aber verlangt die Soll-Vorschrift des 
§ 43 Abs. 2 S. 2 JGG, die gemäß § 109 Abs. 1 S. 1 JGG 
auch für Heranwachsende gilt, dass der auszuwählende 
Sachverständige als speziell zur Untersuchung Jugendli-
cher bzw. Heranwachsender „befähigt“ ausgewiesen ist. 
Demgegenüber geschah die Auswahl im vorliegenden 
Fall entgegen dieser gesetzlichen Vorschrift. – Soweit 
demgegenüber gelegentlich argumentiert wird, auch ein 
für Erwachsene ausgebildeter Psychologe, Kriminologe 
oder Psychiater berücksichtige regelmäßig Ereignisse und 
Persönlichkeitsentwicklungen während Kindheit, Jugend 
und Heranwachsendenalter und verstehe sich deshalb 
ohnehin auch darauf, beruht dies auf einem methodi-
schen Fehlverständnis: die vom Gesetz verlangte Befähi-
gung hat nur derjenige, der qua spezieller Ausbildung 
und beruflicher Tätigkeit im zeitlichen Lebensquer-
schnitt, d. h. im Zeitraum des jeweiligen aktuellen Le-
bensalters, mit Jugendlichen und Heranwachsenden 
befasst ist, zumal ein Erwachsenen-Psychiater in der 
Regel um keine praktische Erfahrung in der Beurteilung 
diesbezüglicher Entwicklungsfragen verfügt. 

2. Außergesetzliche Umstände 

a) Ein Abweichen von der Soll-Vorschrift des § 43 Abs. 2 
S. 2 JGG wäre ohne weiteres dann vertretbar oder gar 
angezeigt, wenn es an im Sinne dieser Vorschrift qualifi-
zierten Sachverständigen fehlte bzw. solche erst in einem 
nicht mehr verhältnismäßigen Zeitraum abkömmlich 
wären. Jedoch steht schon auf dem Gebiet der Jugend-
psychiatrie eine hinreichende Anzahl speziell ausgebilde-
                                                                 
11  Das Gleiche gilt betreffend die von dem RegE v 6. 6. 2012 

(BT-Dr 17/9874) vorgesehenen vollzugsbegleitenden Ent-
scheidungen. 

12  Vgl. auch Feltes StV 2000, 281 ff; Kinzig NStZ 2004, 659. 
Anders BVerfG NJW 2011, 1931 Rn. 99 = HRRS 2011 Nr. 
488: ärztliche. – Um die Verlaufsentwicklung untersuchen 
zu können, muss auch hier gemäß § 43 Abs. 2.S. 2 JGG zu-
gleich eine Qualifikation für die Altersgruppe Jugendlicher 
bzw. Heranwachsender bestehen (verfehlt BVerfG, 2. 
Kammer des 2. Senats, vom 4. 12. 2008 [2 BvR 2333/08] 
mit Bspr. Verf. DRiZ 2009, 221, das sich an Gutachten 
orientierte, die u. a. die strafrechtliche Unauffälligkeit vor 
und nach der [einmaligen] Tat unerörtert ließen). 

13  Vgl. schon Hauber Die Funktionsverteilung zwischen Rich-
ter und Sachverständigem im deutschen Jugendgerichtsver-
fahren, Diss. Freiburg (1967), S. 156, 160. 
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ter bzw. zertifizierter Sachverständiger zur Verfügung. 
Zwar besagt dieser oder jener spezielle Ausbildungsab-
schluss bzw. diese oder jene Zusatzqualifikation für sich 
genommen noch nicht Hinreichendes über die Geeignet-
heit für die in Rede stehenden forensischen Aufgaben. 
Jedoch wird schwerlich verneint werden können, dass es 
unter den Personen mit entsprechend nachgewiesenen 
Spezialkenntnissen zumindest einige gibt, die auch die 
erforderliche Geeignetheit der genannten Art aufweisen. 
Hiernach ist nicht auszuschließen, dass die Heranzie-
hung des Sachverständigen in dem vorliegenden Fall 
gezielt unter Missachtung des Gesetzes (§ 43 Abs. 2 S. 2 
JGG) geschehen ist.  
 
b) Die vorgenommene Auswahl könnte sich zum einen 
aus der Würdigung des herangezogenen Sachverständi-
gen im Urteil heraus erklären. Darin wird dieser als 
„überaus erfahren“ bezeichnet, er sei „seit 16 Jahren als 
forensischer Psychiater tätig und hat in dieser Zeit mehr 
als 1000 Gutachten verfasst“ (S. 117). Indes verlangen 
strafprozessual-beweisrechtliche Grundlagen der Wahr-
heitsermittlungspflicht umso mehr eine Überprüfung der 
von einem Sachverständigen bevorzugten Methodik so-
wie seiner Schulrichtung und seinem Verständnis von der 
Rolle als forensischer Gutachter gerade dann, wenn der 
Sachverständige besonders häufig beauftragt wird, da die 
Art der Begutachtung von den genannten Kriterien nicht 
unbeeinflusst bleibt. Zur Prüfung und Darlegung der 
Geeignetheit schwerlich geeignet wäre hingegen etwa das 
Bemerken, der Sachverständige sei dem Gericht als „er-
fahren“ bzw. als „zuverlässig“ bekannt. Hierfür wäre 
vielmehr Voraussetzung, dass das Gericht den Sachver-
ständigen in seiner Arbeitsweise tatsachenbezogen über-
prüft hat. Ansonsten bedeutet eine solche Wendung eher 
nur, dass das Gericht oder andere Gerichte in mehreren 
vorausgegangenen Verfahren dem Sachverständigen ge-
folgt sind oder doch dessen Gutachten nicht beanstandet 
haben, nicht jedoch lässt sich daraus ein Argument dafür 
herleiten, dass die Gutachten methodisch beanstan-
dungsfrei gewesen sind. Vielmehr könnte gar zu besor-
gen sein, dass die Gutachten eines besonders häufig 
herangezogenen Sachverständigen tendenziell weniger 
abwägende, sondern eher „sichere“ Aussagen enthalten 
und daher latent besonders fehlerverdächtig sind.14 – Was 
speziell die an den Sachverständigen gerichtete Frage (2) 
anbetrifft, so ist rechtstatsächlich nicht zu übersehen, 
dass eine tendenziell häufige Verneinung der Vorausset-
zungen die Legitimation (jugend-)strafjustitieller Tätig-
keit auf der Grundlage des (jugend-)strafrechtlichen 
Schuldprinzips i. S. eines Regel-Ausnahme-Verhält-
nisses15 zunehmend in Frage stellen müsste. Damit aber 
ist die einschlägige Sachverständigentätigkeit von exis-
tentieller Bedeutung für die Institution (Jugend-)Straf-
justiz. Zugleich sind die (jugend-)strafjustitiell veranlass-
ten und von Sachverständigen unterstützten Beschrän-
kungen der Verneinung der Schuldfähigkeit in gewissem 
                                                                 
14  Vgl. etwa die Auswertung von 211 vor österreichischen 

Gerichten seitens selbstständiger psychiatrischer und psy-
chologischer Sachverständiger erstatteten Gutachten, wo-
nach die Gutachten der als erfahren geltenden, besonders 
häufig beauftragten Sachverständigen tendenziell mehr 
Qualitätsmängel aufwiesen als die Gutachten der eher sel-
ten beauftragten (Kunzl/Pfäfflin R&P 2011, 152 ff [157]). 

15  Vgl. Statistisches Bundesamt, Strafverfolgungsstatistik, 
Tab. 2.1, 5. 6, 5. 7. 

Ausmaß durch kriminalpolitische Motive oder aber insti-
tutionelle Eigenbelange bedingt.16 So wird im Einzelnen 
bezüglich der Voraussetzungen verminderter Schuldfä-
higkeit zur Verneinung der Erheblichkeit seitens der 
Judikatur entscheidend auf die Würdigung der Anforde-
rungen der Rechtsgemeinschaft abgestellt, die umso 
höher seien, je schwerwiegender das Delikt sei.17 
 
Weiterhin mögen es Anhaltspunkte für eine etwaige 
Servilität des Gutachtens sein, die zu seiner Heranzie-
hung geführt haben. Zum einen unterwirft sich das Gut-
achten wiederholt den Ergebnissen der noch ausstehen-
den richterlichen Beweiswürdigung (S. 103, 105, 108, 
112, 113, 118, 126, 130, 131) – nicht also etwa noch 
festzustellenden Anknüpfungstatsachen -, und zwar 
insbesondere bei Themen, zu denen nach dem Gutach-
tenauftrag (vgl. oben 1. b) der Sachverständige seiner-
seits Stellung zu nehmen gehabt hätte (vgl. näher unten 
II. 1.). Zum anderen bedient sich der Sachverständige 
mehrfach sprachlicher Wertungen solchen Inhalts, wie 
sie am ehesten den Pflichten des Auftraggebers entspre-
chen, jedoch in einem Sachverständigengutachten zur 
Persönlichkeit eines Beschuldigten unzulässig sind. So 
verwendet der Sachverständige (betr. einen zeitlich vo-
rausgegangenen Einbruchsdiebstahl) die Floskel18 "signi-
fikant gesteigerte kriminelle Energie" (S. 122), und (betr. 
die Tötungsdelikte) heißt es, „auf eine enorme Kaltblü-
tigkeit hinweisende Fähigkeit zu schauspielerischer Ver-
stellung“ (S. 127), „mit außergewöhnlicher Kaltblütigkeit 
und Unbarmherzigkeit durchgeführt“ und „unfassbare 
Bedenkenlosigkeit“ sowie „absolute Menschenverach-
tung“ (S. 129).  

II. Anwendung von Jugend- oder von 
Allgemeinem Strafrecht (§ 105 Abs. 1 Nr. 
1 JGG), „Habgier“ als 
mordqualifizierendes Merkmal (§ 211 
Abs. 2 StGB) sowie Sanktionen 

1. Anschein des Taktierens im Gutachten 

Die an den Sachverständigen gerichtete Frage (1) betrifft 
die „Gesamtwürdigung der Persönlichkeit“ (§ 105 Abs. 1 
Nr. 1 JGG) des Beschuldigten M, wobei es von Gesetzes 
wegen darauf ankommt, ob er „noch einem Jugendlichen 
gleichstand“. Dabei ist die Fassung „des Jugendlichen“ in 
§ 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG missverständlich. Würde man die 
Legaldefinition des § 1 Abs. 2 JGG zugrundelegen, so 
würde dies implizieren, dass es eine abstrakte Norm des 
Jugendlichen gäbe, mit der ein Heranwachsender zu 
                                                                 
16  Vgl. schon Stratenwerth, Die Zukunft des strafrechtlichen 

Schuldprinzips (1977), S. 45: „intrasystematisch, allein 
vom Schuldprinzip her ...nicht mehr zu erklären“. 

17  Vgl. nur BGH NStZ 2004, 438 = HRRS 2004 Nr. 415; BGH 
NStZ-RR 2004, 70 bzw. 329 = HRRS 2004 Nr. 35. – Vgl. 
speziell zum Verhältnis der Bejahung einer seelischen Stö-
rung als „schwer“ zu der „Erheblichkeit“ Fischer, StGB, 59. 
Aufl. (2012), § 21 Rn. 8, 10 einerseits und die Auflistung 
(auch) seitens mehrerer Sachverständiger z. B. bei Boetticher 
u. a. NStZ 2005, 58 andererseits. 

18  Vgl. dazu Schäfer, G., G. M. Sander, G. van Gemmeren, Praxis 
der Strafzumessung, 4. Aufl. (2008), S. 339: „Leerformel“. 
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vergleichen wäre. Ein empirisch abgesichertes Leitbild 
(eines „normal“ entwickelten Heranwachsenden oder) 
eines „normalen“ Jugendlichen steht jedoch nicht zur 
Verfügung. Vielmehr kommt es – im Gegensatz zu Stu-
fen- und Phasenmodellen – auch während der „Reifezeit“ 
auf verschiedenen Gebieten zu eher kontinuierlich fort-
schreitenden Veränderungen. Einigkeit besteht darin, 
dass es „entwicklungspsychologisch gesehen … zwischen 
dem 17. und 18. Lebensjahr keine Zäsur“19 gibt.  
 
a) Eher äußere Umstände zur Bejahung des „noch einem 
Jugendlichen Gleichstehens“ lagen vor. Zum einen war 
der Beschuldigte M zur Tatzeit erst 18 Jahre und 6 Mona-
te alt. Zum anderen hatte er kein eigenes Einkommen, d. 
h. er konnte seine Lebensführung nur eingeschränkt 
selbst bestimmen. Zudem befand er sich als Gymnasiast 
(12. Schuljahr) im Leistungsbereich eher in einem 
Schonraum und war insofern ohne Erfahrung, wie sie ein 
Erwachsener im Berufsleben gewinnt. Demgemäß hat die 
Jugendgerichtshilfe sich dezidiert für die Anwendung 
materiellen Jugendstrafrechts ausgesprochen (Urteil S. 
120), eine Auffassung, die der Sachverständige verengt 
wiedergab und zurückwies (Gutachten S. 119 f.). 
 
b) An persönlichkeitsbezogenen Umständen wären als 
Entscheidungshilfe für das Gericht  Befunde zum psycho-
sozialen Tathintergrund, zur Tatdynamik und zur Tö-
tungsmotivation wesentlich gewesen. Jedoch verhält sich 
das Gutachten zu diesen drei Kriterien mit dem Bemer-
ken, es sei „unklar“ geblieben (S. 105, ähnlich S. 123), 
und es bietet dem Gericht an, es handle sich um einen 
„Grenzfall“ (Gutachten S. 121). Diese Stellungnahme ist, 
soweit die Unterlagen eine Würdigung erlauben (vgl. 
oben vor I.), eher sachfremd (vgl. die nachfolgenden 
Ausführungen), ohne dass ein Offen-Lassen objektiven 
Schwierigkeiten der Untersuchung geschuldet sein könn-
te. Dabei ist in diesem Beitrag nicht darüber zu befinden, 
ob diese Einlassungen des Sachverständigen darauf zu-
rückzuführen sind, dass er die Anklageschrift des Auf-
traggebers nicht widerlegen mochte,20 oder ob er als 
Nicht-Jugendpsychiater tatsächlich zu keiner Klarheit 
gelangt war. 
 
Was den psychosozialen Tathintergrund angeht, so stand 
der Beschuldigte M nach den Feststellungen im Gutach-
                                                                 
19  Vgl. dazu schon Suttinger in: Handbuch der Forensischen 

Psychologie (1967, Bd. 11 des Handbuchs der Psychologie, 
hrsg. von Undeutsch), S. 297. 

20  Beispiele des Anscheins von Taktieren seitens Gutachtern 
finden sich immer wieder. So hat in dem Verfahren vor 
dem LG Regensburg (NSV 121 Js 17270/1998 jug) der vom 
Gericht beauftragte Sachverständige in einem Aktengutach-
ten (vom 12. 12. 2011 S. 85) seinerseits ohne tatsächliche 
Anhaltspunkte – und im Übrigen unter bewusster Aus-
klammerung alternativer Erklärungsmöglichkeiten – formu-
liert, der Verurteilte habe anlässlich der Tat „ein Triumph-
gefühl“ gehabt, woraufhin der Vorsitzende in der mündli-
chen Entscheidungsbegründung (vom 3. 8. 2012) äußerte, 
der Verurteilte habe anlässlich der Tat „ein persönliches 
Glücksgefühl“ empfunden (vgl. AZ Nürnberg online). Von 
diesem Sachverständigen stammt auch folgende zur Be-
gründung des Ausschlusses der Öffentlichkeit getätigte 
Äußerung: „der rechtswidrig benutzte Penis eines Straf-
mündigen gehört nicht mehr zum geschützten Intimbe-
reich“ (Forensische Psychiatrie, Psychologie, Kriminologie 
2008, 208). 

ten wie im Urteil unter Dirigat und Erwartungsdruck des 
Vaters, dem sich die Mutter und die Schwestern insoweit 
nicht widersetzten. So erfüllte der Beschuldigte M die 
Erwartungen des Vaters im Leistungsbereich im Ver-
gleich zu den beiden Schwestern nur eingeschränkt, und 
zumindest der Vater machte aus seinem Missfallen be-
züglich des Verhältnisses der beiden Beschuldigten 
untereinander keinen Hehl. Der Sachverständige referiert 
speziell die Angaben des Beschuldigten M ihm gegen-
über, er habe "den Druck nicht mehr ausgehalten", seit 
dem 15./16. Lebensjahr habe er Selbsthass empfunden 
und an Suizid gedacht, dies sei dann um die Jahreswende 
2008/2009 umgeschlagen in Hass auf die Familie, so 
dass er die Situation als ausweglos empfunden habe. 
Hiernach waren die Tötungsdelikte unmittelbarer Aus-
druck der Auseinandersetzung mit dem Vater und der 
Familie, d. h. eine Ablösung von der Herkunftsfamilie 
hatte gerade nicht stattgefunden. Allenfalls stellten die 
Tötungen ihrerseits einen Teilabschnitt des Ablösungs-
prozesses dar. Demgegenüber hätte die Beurteilung im 
Urteil, die Ablösung sei bereits beendet gewesen (S. 
120), eines näheren, nach den ermittelten Tatsachen 
nicht zu leistenden Begründungsaufwandes bedurft, 
wenn der Sachverständige die Frage nicht offengelassen 
hätte. Das Urteil setzt sich z. B. auch nicht damit ausei-
nander, dass im Gutachten festgehalten ist, er „hatte 
Tränen in den Augen, als er angab, ´vor allem den Vater 
zu vermissen`“ (S. 99). 
 
Bezüglich der Tatdynamik ist zunächst zu berücksichti-
gen, dass nach den Feststellungen im Gutachten wie im 
Urteil der Beschuldigte M, abgesehen von der Verbin-
dung zu dem Mitbeschuldigten, nie eine nähere freund-
schaftliche Beziehung hatte, wobei die Feststellungen 
Anhaltspunkt für Züge von Selbstunsicherheit auch in 
Zusammenhang mit einer possessorischen Einstellung 
des Vaters ihm gegenüber enthalten. Das Besondere an 
der dann (endlich) entstehenden Freundschaft zu dem 
Mitbeschuldigten bestand darin, dass dieser – nach dem 
gutachtlichen Befund lag bei ihm das sogen. Asperger-
Syndrom (ICD-10 F84.5) vor, d. h. er war in seinen 
interaktiven Möglichkeiten eingeschränkt – noch deutlich 
(selbst-)unsicherer war als der Beschuldigte M. Hiernach 
liegt, unter allem Vorbehalt, die Interpretation nahe, dass 
diese Verbindung für das Bemühen des Mitbeschuldigten 
M funktional war, sich wie in einer „Ersatzwelt“ gegen-
über den Belastungen durch die Person des Vaters zu 
behaupten, und zwar zunächst durch Streiche, sodann 
auch durch Diebstähle, allerdings auch Gewalt gegen 
Tiere. Eine solche Verlagerung kommt am ehesten vor bei 
als anhaltende Kränkung empfundenem Verhalten seitens 
Dritter und reduziertem Selbstwertgefühl sowie (subjek-
tiv) als unlösbar empfundenen Konstellationen der Real-
welt.21 Im Anschluss an derlei Empfindungen des Nicht-
akzeptiertwerdens sind, zumal wenn damit eine gewisse 
Angst hinsichtlich der zukünftigen Entwicklung einher-
geht, sind Aggressionen gegen Sachen oder schlechthin 
gegen Schwächere – also z. B. auch Tiere – durchaus 
geläufig,22 etwa als Ventilfunktion. Zudem kann es zu 
einer Überidentifizierung mit einer selbstwerterhöhen-
                                                                 
21  Vgl. dazu Lempp, Nebenrealitäten, Frankfurt a. M. (2009), 

S. 126. 
22  Vgl. auch Lempp (Fn. 21), S. 60. 
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den Rolle kommen23 – im Ausgangsfall könnte solches im 
Zusammenhang mit einer gleichsam ideenfanatischen 
Verstrickung, entstanden aus früheren Versagungen und 
gescheiterter personaler Kommunikation vor allem mit 
dem Vater, zu erkennen sein. Als aber die Dynamik dieser 
von den beiden Mitbeschuldigten gegenüber Dritten 
völlig abgeschirmten „Nebenrealität“ sich bis hin zu 
Plänen der Tötung der zentralen Ursache für die Beein-
trächtigung entwickelte, war keine Person eingeweiht, 
und folglich konnte niemand Einhalt gebieten. – Stimmig 
zu dieser Interpretation ist die langfristige, Züge der 
Zelebrierung tragende Planung und Vorbereitung der 
Tötungen ebenso wie der Umstand, dass auch nach der 
Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung hinsichtlich 
aller vier Getöteten „offen blieb“ (Urteil S. 34, 38 f., 
53 ff.), wer wie oft geschossen hat. Anlässlich der poli-
zeilichen Vernehmung hatte der Mitbeschuldigte angege-
ben, der Beschuldigte M habe auf die Schwestern und 
den Vater, er hingegen auf die Mutter geschossen, später 
äußerte er, er allein hätte sämtliche Schüsse auf die vier 
Opfer abgegeben (Wiedergabe im Gutachten). Gleichfalls 
stimmig zu der dargelegten Dynamik ist die Zahl von 
insgesamt ca. 30 abgegebenen Schüssen – allein gegen-
über den beiden Schwestern waren es jeweils 9 oder 10 
(Urteil S. 35), gegenüber dem Vater bzw. der Mutter 7 
bzw. 4 (Urteil S. 38) – , wie es zwar auch bei Affekttaten 
oder aber sogen. „Hinrichtungen“ nicht ganz selten vor-
kommt, indes gerade bei Jugendlichen und Heranwach-
senden auch als ein Ausdruck von Entledigungsbedürfnis 
(gar eingebettet in ein Ekelempfinden gegenüber den 
Opfern wie vor sich selbst). Zumindest ist nicht erkenn-
bar, dass durch die Zahl der Schüsse der Verdacht eher 
auf unbekannte Täter gelenkt werden sollte oder hätte 
gelenkt werden können. 
 
Hinsichtlich der „Tatmotivation“ bietet das Gutachten – 
eher außerhalb psychiatrischer Kompetenz – in straf-
rechtlicher Wertung an,24 falls es sich um „Hass“ gehan-
delt habe, sei eher Unreife im Sinne des § 105 Abs. 1 Nr. 
1 JGG anzunehmen, falls es sich um Bereicherung" ge-
                                                                 
23  Vgl. Lempp (Fn. 21), S. 119. – Im Gutachten findet sich 

dieser Aspekt ohne systematischen Zusammenhang mit der 
Tatdynamik, soweit gleichsam isoliert eine „narzisstische 
Aufwertung des eigenen Selbstwertgefühls durch das Pen-
deln zwischen der normalen Alltagsrealität und der heimli-
chen kriminellen ´Parallelwelt`“ (S. 120, ähnlich S. 122) 
angeboten wird. 

24  Umstritten ist, ob auch danach zu differenzieren ist, ob 
eine partielle Unreife vorliegt, also z. B. in Fällen (nahezu) 
zeitgleicher Begehung bei dem einen Delikt materielles Ju-
gendstrafrecht, bei dem anderen aber allgemeines Straf-
recht anzuwenden ist (bej. aufgrund richterlicher Erfahrung 
schon Blau MDR 1959, 717; ders. RdJ 1962, 310; Schaff-
stein/Beulke, JStR, 14. Aufl., (2002), § 8 II. 1. e; vern. wegen 
Gründen einheitlicher Rechtsanwendung Dallinger/Lackner, 
JGG, 2. Aufl. (1965) Rn. 30, Brunner/Dölling, JGG, 12. Aufl. 
(2011) Rn. 11, jeweils zu § 105). Bejahendenfalls würde 
eine solche Differenzierung auch bezüglich mordqualifizie-
render Merkmale (§ 211 Abs. 2 StGB) vertretbar sein, wo-
bei indes eine Problemverlagerung in der Rechtsanwen-
dung stattfände (Schwerpunktbildung gemäß § 32 JGG ent-
sprechend), wenn etwa zwei oder gar mehrere Merkmale 
gleichzeitig (oder gar gleichrangig) zu bejahen wären. Im 
vorliegenden Verfahren hat der Sachverständige sich aller-
dings in Abhängigkeit von der Entscheidung des Gerichts 
hinsichtlich der Tatmotivation begeben. 

handelt habe, eher nicht (S. 124). Diese – tendenziell 
tatbezogene und daher bezüglich § 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG 
verfehlte – Stellungnahme eröffnete dem Gericht die 
Möglichkeit, ohne größeren Begründungsaufwand das 
mordqualifizierende Merkmal „Habgier“ zu bejahen und 
Erwachsenenstrafrecht anzuwenden.  
 
c) Anhaltspunkte für den Anschein des Taktierens könn-
ten auch in den im Urteil wiedergegebenen Stellung-
nahmen des Sachverständigen in der Hauptverhandlung 
hinsichtlich der Ergebnisse des in seinem Auftrag von 
einer Diplom-Psychologin durchgeführten testpsycholo-
gischen Zusatzgutachtens (vom 7. 10. 2009) – unter 
Anwendung des FPI bzw. des Baumzeichentests, des 
Rotter-Satzergänzungstests, des Rorschach-Tests und des 
TAT – zu erkennen sein. Die Ergebnisse dieses Zusatz-
gutachtens deuteten sämtlich auf „Unreife“ im Sinne des 
§ 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG hin (Urteil S. 103 f.). Im Einzel-
nen hat die Zusatzgutachterin zu dem Satzergänzungs-
test wiedergegeben (S. 7): „Er hasse sich, die Schuld 
quäle ihn, insgeheim sehne er sich nach seiner Familie“, 
und die abschließende Beurteilung zu sämtlichen Test-
ergebnissen lautet (S. 7): „eine depressiv gestimmte, 
emotional unreife, leicht frustrierbare, gehemmte, intro-
vertierte, psychisch labile Persönlichkeit“. Die Zusatzgut-
achterin hat zudem ausdrücklich vermerkt (S. 1), dass sie 
sich auch „auf Kenntnis der psychiatrischen Untersu-
chungsbefunde“ des Sachverständigen „stützt“, d. h. sie 
hat ihre Beurteilung trotz Kenntnis der einschränkenden 
Äußerungen des Sachverständigen ohne Relativierung im 
Sinne einer etwaigen Manipulation abgegeben. 
 
Diese Ergebnisse sind im Urteil unter Bezugnahme auf 
Ausführungen des Sachverständigen, der ausweislich des 
Briefkopfs (vgl. oben I. 1.) kein ausgebildeter Psychologe 
ist, als manipuliert interpretiert worden, da sie in Wider-
spruch zu den Bekundungen zahlreicher gehörter Zeugen 
dazu standen, wie sie den Angeklagten M wahrgenom-
men hatten. Ein „permanent funktionierendes Auseinan-
derfallen zwischen innerem Erleben und äußerer Fassa-
de“ hat das Urteil ausgeschlossen, und zwar unter Hin-
weise auf die Einschätzung des Sachverständigen mit 
„hochgradig unwahrscheinlich“ (Urteil S. 104). Schon in 
dem Gutachten hieß es, „nach Aktenlage offenbar als 
weitgehend unauffällig wahrgenommene Verhalten der 
beiden Angeklagten in der Vortatphase“(S. 105), und 
sodann, es sei nur schwer vorstellbar, dass jemand über 
Jahre hinweg „nach außen“ völlig anders wahrgenommen 
werde als es sich „innerlich“ verhält (S. 108), und dazu 
wurde angeboten, dass der Beschuldigte „schauspieleri-
sche Ziele verfolgen könnte“ (S. 107). Eine nähere Er-
örterung allgemein-psychologisch geläufiger Erkenntnis-
se über äußerlich sicheres oder auch gewinnendes Auf-
treten bei intrapsychischer Unsicherheit lässt sich in dem 
Gutachten ebenso wie in dem Urteil indes nicht finden, 
und gänzlich fehlt es an eine Erörterung des Kenntnis-
standes der forensischen Aussagepsychologie zur Geeig-
netheit von Zeugenaussagen.25 Zumindest hätte es einer 
Differenzierung zwischen den verschiedenen verwandten 
Testverfahren und deren ggfs. vorhandenen Kontrollele-
                                                                 
25  Vgl. zusf. mit Nachw. etwa Verf., Beweisrecht der StPO, 8. 

Aufl. (2013), Rn. 1362-1488. 
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menten (z. B. Offenheitsskala) bedurft.26 Wegen dieser 
Besonderheiten wird es schwerlich als mit der Wahrung 
des Unmittelbarkeitsgrundsatzes27 und der Aufklärungs-
pflicht vereinbar erachtet werden können, dass das Tatge-
richt von einer Anhörung der testpsychologischen Zu-
satzgutachterin absah. 
 
Die Anwendung oder auch nur die Interpretation test-
psychologischer Verfahren ohne profunde Kenntnis der 
zu Grunde liegenden Konzepte stellt einen Ermittlungs-
fehler dar, zumal nicht selten vermeintlich widersprüchli-
che Testbefunde auf inhaltlichen bzw. theoretischen 
Unterschieden der angewandten Testverfahren beruhen. 
So sind eine Voraussetzung schon für die Auswahl geeig-
neter Tests – und ohnehin für eine tragfähige Bewertung 
von Testbefunden – Kenntnisse des Untersuchenden über 
die mess-, test- und skalentheoretischen Grundlagen des 
jeweiligen Verfahrens, über dessen theoretische Einbet-
tung sowie über Einflussfaktoren auf die Testergebnisse. 
Eine fachgerechte Anwendung testpsychologischer 
Untersuchungsmethoden und Interpretation der Ergeb-
nisse ohne entsprechende Ausbildung ist daher nicht 
möglich, d. h. es besteht hier ggfs. ein Risiko für Fehlin-
terpretationen und Fehldiagnosen. 

2. Anhaltspunkte für etwaige Widersprüche 
im Urteil 

Zur Begründung der Anwendung von Erwachsenenstraf-
recht und zur Bejahung von „Habgier“ als mordqualifi-
zierendes Merkmal hat die Jugendkammer dem Ange-
klagten M u. a.  zugeschrieben „Eigensucht“, die er, „an-
ders als bei Jugendlichen üblich“, „kontrolliert zurückge-
halten und verborgen“ (S. 118) habe, zudem Manipula-
tionsbereitschaft als „gefestigter Charakterzug“. Die 
Kammer hat sogar Zweifel an dem „nicht mehr einem 
Jugendlichen Gleichstehen“ ausgeschlossen.28 – Die Frage 
einer Manipulations- oder Täuschungsbereitschaft des 
Mitbeschuldigten M bezüglich seiner Persönlichkeitsent-
wicklung wie auch hinsichtlich der Tötungsmotivation 
wurde bereits im Gutachten insofern erörtert, als eine 
Möglichkeit genannt wird, dass dieser „postdeliktisch in 
Richtung ´psychisch auffällig` manipulieren bzw. aggra-
vieren könnte“ (S. 112) bzw. dass die beiden Beschuldig-
                                                                 
26  So gehört das FPI zu den psychometrischen Persönlich-

keitstests (speziell zu den Persönlichkeits-Struktur-Tests), 
deren Anwendung und Auswertung vollständig standardi-
siert und insofern objektiv ist. – Hiervon zu unterscheiden 
sind sogenannte Persönlichkeitsentfaltungs-Verfahren, d. 
h. solche Tests, bei denen der zu untersuchenden Person 
mehrdeutiges Stimulusmaterial – nach der Art des verwen-
deten Stimulusmaterials werden unterschieden Formdeu-
tungsverfahren, verbal-thematische Verfahren und zeichne-
rische bzw gestalterische Verfahren. Dem Konzept nach 
werden – wegen der Unbestimmtheit des Materials – die 
Reaktionen des Untersuchten in hohem Maße durch Per-
sonenvariablen bestimmt (z. B. betreffend Emotionen, Er-
fahrungen, persönliche Motive, etc.), er „projiziert“ diese 
Anteile gewissermaßen in das unstrukturierte Material 
(vgl. rechtstatsächlich Endres, Praxis der Rechtspsychologie 
(2009), S. 9 f.). 

27  Vgl. allerdings BGHSt 22, 268. 273. 
28  Hätte es solche gehabt, hätte es materielles Jugendstraf-

recht anwenden müssen (BGH NJW 2002, 71 [75]; BGH 
NStZ-RR 2003, 186 f.). 

ten während der Tatvorbereitung „hinreichend Zeit“ 
hatten, sich im Hinblick auf die Tötungsdelikte eine 
Legende „auszudenken“ (S. 117).  
 
Mit diesen Zuschreibungen der Jugendkammer lässt sich 
indes nicht oder kaum überzeugend vereinbaren, dass der 
Angeklagte „in der Realschule Schulsprecher war“ (S. 
119) und dass er nach Aussage des langjährigen Klassen-
lehrers „sich sehr positiv entwickelt“ habe, dass er „mehr 
als einmal seinen Unterricht und den der Kollegen geret-
tet“ habe (Gutachten S. 79 f.). Nichts anderes gilt für die 
Würdigung, dass der Angeklagte M in seinem sozialen 
Umfeld „nicht durch Lügengebäude oder Prahlerei einen 
vergleichsweise hohen sozialen Status herausarbeitete“ 
(Urteil S. 119). Schwerlich vereinbar sind die genannten 
Zuschreibungen auch insofern, als der Angeklagte M 
„von den deutlich älteren anderen Vorstandsmitgliedern 
des DLRG schon früh als verantwortungsbewusster jun-
ger Mann erkannt worden“ war, dem Aufgaben übertra-
gen wurden, die er „stets vorbildlich“ bzw. „verlässlich“ 
(Urteil S. 118) erfüllte. Insbesondere heben sich die 
Zuschreibungen insofern gegenseitig auf, als dem Ange-
klagten im Urteil einerseits von ihm selbst in der Haupt-
verhandlung gemachte „eigensüchtige“ Äußerungen 
angelastet werden (S. 126), andererseits aber ihm zuge-
schrieben wird, er sei persönlichkeitsstrukturell auf Ma-
nipulation festgelegt (S. 125) – wäre dieses der Fall, hätte 
er sich – bei seinem IQ von 11629 – schwerlich dergestalt 
selbstschädigend verhalten. 
 
a) Soweit im Urteil im Einzelnen zur Begründung der 
Anwendung von Erwachsenenstrafrecht einzelne Merk-
malsumschreibungen einer Auflistung herausgegriffen 
werden, die zur Abgrenzung von Bejahung oder Vernei-
nung der Voraussetzungen des § 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG 
zusammengestellt wurden,30 geschieht dies selektiv und 
ohne Erörterung der Einwände. So besteht die generelle 
Schwierigkeit der funktionellen Mehrdeutigkeit, weshalb 
kaum zuverlässig zu erkennen ist, ob Merkmalsausprä-
gungen als pubertäts- oder adoleszenzbedingt (oder z.B. 
gar als „neurotische Fixation“31) zu werten sind. Hin-
sichtlich des Bemühens um Operationalisierung der im 
Urteil angeführten Auflistung kam es nicht zu einer Vali-
dierung.32 Aber auch unabhängig davon ist gemäß den 
bereits angeführten Anhaltspunkten (vgl. oben 1.) zu-
mindest zweifelhaft, ob die Heranziehung etwa der 
Merkmalsumschreibung „Eigenständigkeit gegenüber 
den Eltern“ im Gegensatz zu „starker Anlehnungsbedürf-
tigkeit und Hilflosigkeit“ (Urteil S. 119/120) mit der 
Begründung, der Angeklagte habe sich „aufgrund der 
Mordplanungen innerlich aus der Familie vollständig 
entfernt“, strafprozessual-beweisrechtlich tragfähig ist. 
 
Hinsichtlich der „eigenen Sexualität“ (S. 120) ist im 
Urteil zur Begründung von Erwachsenen-Reife, jedoch 
ohne nähere Belege – und zwar trotz eines an verschie-
denen Stellen des Urteils zugeschriebenen Manipula-
                                                                 
29  Gemäß HAWIE – Verbalteil 117, Handlungsteil 111 – 

(psychologisches Zusatzgutachten aaO S. 3 f.). 
30  Esser ua Monatsschrift für Kriminologie und Strafrechtsre-

form 1991, 356, 367, und zur Nachuntersuchung Esser 
DVJJ-J 1999, 37 ff. 

31  Vgl. dazu etwa schon Suttinger (Fn. 19), S. 303. 
32  Vgl. auch Hinrichs/Schütze DVJJ-J 1999, 29. 
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tionsvermögens und einer Fähigkeit zur „Schauspielerei“ 
(S. 88, 108) sowie ohne Erörterung der Situation im 
Haftvollzug – als feststehend ausgeführt, der Angeklagte 
habe bereits zahlreiche Erfahrungen gesammelt: „So 
berichtete er von mehr als 10 Sexualpartnerinnen“ (S. 
120; vgl. zu „früheren Intimpartnerinnen“ als Zeuginnen 
Urteil S. 104). Auch hierin könnte ein Widerspruch lie-
gen, denn wenn der Angeklagte M persönlichkeitsstruk-
turell auf Manipulation und Täuschung angelegt ist, 
durfte eine Bezugnahme auf dessen Angaben nicht zurei-
chen, um eine Feststellung zu treffen. Im Übrigen wird 
schwerlich davon ausgegangen werden können, dass ein 
häufiger Wechsel von Sexualpartnerinnen ohne nähere 
zwischenmenschliche Beziehung zur Verneinung von 
„noch einem Jugendlichen Gleichstehen“ geeignet ist. 
 
b) Hinsichtlich des mordqualifizierenden Merkmals 
„Habgier“ (§ 211 Abs. 2 StGB) ging das Urteil davon aus, 
im Vordergrund habe, „durch übersteigerten Eigennutz 
geleitet“ (S. 117), das Bestreben gestanden, das Vermö-
gen der Familie zu erlangen (S. 87-93), zumal die Eltern 
wohlhabend waren (S. 87). Soweit sich das LG hierbei u. 
a. auf Aufzeichnungen des Angeklagten M über Pläne für 
die Zeit nach der Tatbegehung (Urteil S. 89 f.) stützte, ist 
dies deshalb allenfalls eingeschränkt tragfähig, da auch 
bei einem anderen Tatmotiv derartige Erwägungen nahe 
liegend wären. Anders könnte es sein, wenn der Ange-
klagte konkrete existentielle Pläne (z. B. unter Verlassen 
des bisherigen Wohnorts) gehabt hätte, die er mit dem 
ererbten Vermögen hätte verwirklichen wollen, aber 
daran fehlte es. Ohnehin könnten auch die hinterlasse-
nen Notizen darauf schließen lassen, dass der Beschul-
digte M in seinem Verhalten von Ausweglosigkeit beein-
flusst war, denn aufgrund seiner Intelligenz hätte er an-
sonsten eine solche Spur – „Notizblock in seinem Zim-
mer“ (Urteil S. 89) – vermieden, wie ohnehin davon 
auszugehen ist, dass er die Entdeckung einkalkulierte.  
 
Die Begründung im Urteil damit, dass andernfalls nicht 
zu erklären sei, warum auch die Mutter33 und die beiden 
Schwestern getötet wurden, ist schon deshalb verkürzt, 
weil das Urteil sich zu in Betracht kommenden alternati-
ven Erklärungen mit einem etwaigen den Taten tiefer 
zugrunde liegenden familiendynamischen Tatmotiv nicht 
näher verhalten hat. Bereits der Sachverständige hatte 
geäußert, es sei offen geblieben, warum auch die Mutter 
und die Schwestern getötet wurden (Gutachten S. 118). 
Zudem hätte eine etwaige Erwägung des Beschuldigten 
M des Inhalts nicht fern gelegen, dass nach Tötung (nur) 
des Vater ein positives Verhältnis zu der Mutter und den 
Schwestern ohnehin nicht mehr möglich gewesen, viel-
mehr deren Existenz eine permanente Anklage gewesen 
wäre, denn es liegen keine Anhaltspunkte dafür vor, dass 
Mutter wie Schwestern die Tötung des Vaters gebilligt 
hätten. Insofern erweist das Bemerken im Urteil (S. 92), 
dass zumindest hinsichtlich der Mutter „außerhalb der 
Habgier kein Tötungsmotiv im Entferntesten sichtbar 
oder behauptet“ sei, eine verengte Perspektive. – Gänz-
lich unerörtert bleibt im Urteil, dass der Angeklagte M 
                                                                 
33  Sie hatte auch dem inzwischen volljährigen Angeklagten 

erst im Februar 2009 – wie zuvor den beiden Schwestern – 
Vollmacht über „ihr Schweizer Konto“ (S. 87) erteilt, aller-
dings als nur gemeinsam mit den Schwestern Zeichnungs-
berechtigter (Urteil S. 25). 

nach dem Bericht des Sachverständigen diesem gegen-
über geäußert habe, er sei nicht nur oder vorrangig des-
halb zu Hause wohnen geblieben, weil er, wie im Urteil 
ausgeführt, einen gewissen Lebensstandard nicht aufge-
ben wollte, sondern auch, weil er sonst „Schuldgefühle 
gegenüber der Mutter“ gehabt hätte, die dann „alleine 
mit dem Vater zurückgeblieben wäre“, und außerdem aus 
der Sorge heraus, „vom Vater dann vollends verstoßen zu 
werden“ (Gutachten S. 115). 
 
Soweit im Urteil „Habgier“ unter Hinweis darauf bejaht 
wird, der Angeklagte M täusche über dieses Tatmotiv, 
denn er sei in der Hauptverhandlung auf Fragen des 
Gerichts nach konkreten Beeinträchtigungen durch den 
Vater eher ausgewichen und habe „nur mit Mühe über-
haupt zu einer Beantwortung veranlasst“ werden können 
(S. 48 f.), wobei die Antworten dann aber „blass und 
unspezifisch“ (S. 107) geblieben seien, hätte hier eine 
Interpretation i. S. des zugrunde liegenden, post mortem 
anhaltenden Konflikts mit dem Vater und der Herkunfts-
familie insgesamt nahe gelegen. Nach allgemeiner Erfah-
rung sind gerade bei besonderen Aggressionstaten auf 
dem Hintergrund eines Vater-Sohn-Konflikts (etwa im 
Rahmen besonders starker Bindungen34) verborgen blei-
bende Umstände schwerlich auszuschließen. – Als eher 
einseitig könnte auch die – möglicherweise das Rechts 
auf effektive Verteidigung tangierende – Anlastung einer 
(weder im Wortlaut noch hinsichtlich des Zusammen-
hangs, in dem sie gefallen sei, wiedergegebenen) Aussa-
ge35 des Angeklagten in der Hauptverhandlung erschei-
nen,36 soweit diese Anzeichen eines gefestigten Charak-
terzuges, nicht aber sittlicher Unreife im Sinne des § 105 
Abs. 1 Nr. 1 JGG sei.  
 
Gänzlich ausgelassen hat die Jugendkammer (auch) hier, 
dass der zuvor niemals in Freiheitsentziehung gewesene 
Angeklagte während der 19 Hauptverhandlungstermine 
möglicherweise unter bestimmten psychischen Einwir-
kungen der mehrmonatigen U-Haft stand, mit hoher 
Wahrscheinlichkeit aber unter Einwirkungen der Last des 
Bemühens um Tatverarbeitung und Verarbeitung der 
Beziehung zum Vater. Dieses Defizit im Urteil ist umso 
gravierender, als Tötungsdelikte, begangen von Jugendli-
chen oder Heranwachsenden an einem Elternteil, regel-
mäßig psychisch kaum zu verarbeiten sind, worüber 
hinweg täuschen könnte, dass es nach außen gewendet 
nicht selten zu als teilnahmslos wirkenden Rechtferti-
gungsversuchen kommt, die indes (vor allem) dem 
Schutz vor psychischer Überwältigung durch Schuldge-
fühle und schwere depressive Affekte dienen. Sobald der 
Täter erkennt, dass der Grundkonflikt mit dem getöteten 
                                                                 
34  Vgl. auch BGH ZJJ 2007, 416 = HRRS 2007 Nr. 1013. 
35  Vgl. Urteil S. 21: „Tierischem, aber auch menschlichem 

Leben kommt nach seiner auch in der Hauptverhandlung 
geäußerten Weltsicht nur ein Wert zu, solange es den eige-
nen persönlichen Interessen dienlich ist“, sowie S. 92: an 
oberster Stufe stehe „allein er selbst“, danach komme „lan-
ge gar nichts“. Interpretierend heißt es dann im Urteil (S. 
22): „Dieses Weltbild, in dem nur Bestand hat, was einem 
persönlich von Nutzen ist, in dem nur das eigene Ich zählt, 
dem alles andere unterzuordnen sei“, und „außerhalb einer 
solchen Wertschätzung sei emotionale Zuneigung falsch“. 

36  In Betracht käme ggfs. eine Reflektion über eine Erklärung 
z. B. im Sinne des Sozialdarwinismus, wie er bei adoleszie-
renden Gymnasiasten nicht selten erörtert wird. 
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Elternteil durch dessen Tötung nicht gelöst und auch 
nicht (auf)lösbar ist, die Tat also sinnlos gewesen und – 
im vorliegenden Fall, nachdem die Nebenrealität wegge-
fallen ist – ohnehin durch nichts zu rechtfertigen ist, 
bleibt zunächst sozusagen zur psychischen Selbstbewah-
rung nur der Ausweg einer Verfestigung. – Auch im Üb-
rigen enthält das Urteil keine Erwägungen zu Entste-
hungszusammenhängen von Aussagen während der 
Hauptverhandlung im Jugendstrafverfahren, obgleich 
schon für das allgemeine Strafverfahren der Gerichtssaal 
als „der ungeeignetste Ort gilt, in das geistig-seelische 
Leben eines Menschen einzudringen“37. Im Jugendstraf-
verfahren sind die erforderlichen Voraussetzungen einer 
Kommunikation im Hinblick auf alters- und sozialstruk-
turell unterschiedliche Gegebenheiten zwischen Jugend-
gericht und Angeklagtem in der überwiegenden Zahl der 
Fälle nur eingeschränkt zu erwarten, vielmehr wird aus 
richterlicher Sicht von „Ritualen“ und „Verunsicherung 
des Angeklagten“ berichtet,38 dessen Ausdrucksweise 
und -verhalten häufig Anlass zu Fehlinterpretationen ist. 
Eine (zusätzliche) Verunsicherung könnte im vorliegen-
den Fall dadurch verursacht worden sein, dass dem An-
geklagten M bekannt war, wie der Sachverständige seine 
Angaben gewürdigt und wie er den gesamten Gesche-
hensablauf dargestellt hat (vgl. dazu oben 1.). 
 
c) Die Ablehnung der Möglichkeit, gemäß § 106 Abs. 1 
JGG statt einer verwirkten lebenslangen Freiheitsstrafe 
eine zeitige Freiheitsstrafe zu verhängen,39 steht im 
Gegensatz zu der allgemeinen Auffassung in der Fachlite-
ratur, dass die Vorschrift in der Regel genutzt werden 
soll, um die Möglichkeit der (Wieder-)Eingliederung in 
Freiheit offen zu halten.40 Dem entsprechend darf die 
Norm nur dann nicht angewandt werden, wenn – was 
rechtstatsächlich kaum einmal begründbar ist,41 und 
dementsprechend lauten die Zahlen der einschlägigen 
Bundesstatistik über Jahrzehnte hinweg meist „Null“ – 
eine zukünftige Legalbewährung als nahezu ausgeschlos-
sen erscheint.42 Dabei sollen die etwa noch vorhandene 
Entwicklungsfähigkeit des Angeklagten und seine mögli-
                                                                 
37  Peters Strafprozess, 4. Aufl. (1985), S. 405. 
38  Vgl. Herz Recht persönlich (2006), S. 13, 17 f. 
39  Vgl. BGHSt 52, 316 = NJW 2008, 3297 = HRRS 2008 Nr. 

837 (mit Anm. Verf. sowie Bspr. ders. ZJJ 2008, 383) betr. 
zur Tatzeit 19-jährigen Inhaftierten, indes in Einschrän-
kung des Sinngehalts der Vorschrift – insoweit zutreffend 
in demselben Verfahren LG Bonn vom 8. 5. 2009 (22 KLs 
38/08) Rn. 147 ff., 158, iuris. 

40  Vgl. nur Brunner/Dölling (Fn. 24), Rn. 1 zu § 106: „sollte 
sehr großzügig Gebrauch gemacht werden“; Die-
mer/Schatz/Sonnen-Sonnen, JGG, 5. Aufl. (2011), Rn. 3 zu 
§ 106: „fast schon als Muss“; Ostendorf-Goerdeler, JGG, 8. 
Aufl. (2009) Rn. 1 zu § 106: „tendenziell im Sinne einer 
Anwendung“; einschränkend MRTW-Rössner JGG (2011), 
Rn. 5 zu § 106; anders MüKo-StGB/Altenhain, Bd. 4, Rn. 6–
8 zu § 106, wonach z. B. besondere Schwere der Schuld 
(§ 57 a Abs. 1 Nr. 2 StGB) entgegenstehe. 

41  Vgl. Böhm/Feuerhelm, JStR. 6. Aufl. (2004), § 7, 5. b: „le-
benslange Freiheitsstrafe darf … eigentlich nicht verhängt 
werden“. 

42  Verfehlt wäre es demgegenüber, darauf abzustellen, ob „die 
Reifeentwicklung zur Tatzeit“ als „bereits abgeschlossen“ 
beurteilt wird (so auch BGH StraFo 2009, 124 = HRRS 
2009 Nr. 204 – ohne indes aufzuheben; von BVerfG, 
2. Kammer des 2. Senats, ZJJ 2009, 260 sodann nicht zur 
Entscheidung angenommen). 

che (Wieder-)Eingliederung in die Gesellschaft gegen 
Sicherungs- und Vergeltungsbelange der Allgemeinheit 
abgewogen werden. Allerdings erfordert es der Zweck 
der Vorschrift auch gemäß dem Erziehungsauftrag (§ 2 
Abs. 1 JGG), die Belange der (Wieder-)Eingliederung in 
den Vordergrund zu rücken.43 – Die Kammer stützt sich 
bei ihrem Absehen von der gesetzlichen Möglichkeit vor 
allem auf den Eindruck während der 19-tägigen Haupt-
verhandlung, wonach der Angeklagte „in hohem Maße 
manipulative Fähigkeiten hat, diese Fähigkeiten häufig 
und tief eingeschliffen einsetzt“, und eine Beeinflussbar-
keit durch Therapie insoweit unwahrscheinlich sei, als 
davon auszugehen sei, dass er diese Fähigkeit auch im 
Rahmen von therapeutischen Bemühungen einsetze (S. 
122). Die Möglichkeit einer späteren Wiedereingliede-
rung in die Gesellschaft stelle sich als „bloße Vermu-
tung“ (S. 123) dar. Demgegenüber ist schon zweifelhaft, 
ob das Verhalten des Angeklagten, soweit es die Verteidi-
gung betraf, zu seinen Lasten gewertet werden durfte. 
Nicht minder einwandbehaftet ist, dass das LG ohne 
tragfähige sachverständige Beratung diese schwerwie-
gende, rechtstatsächlich eine gleichsam totale Ausnahme 
darstellende Entscheidung getroffen hat. Denn eine der-
art langfristige Negativprognose aufgrund von bloßen 
Eindrücken ist beweisrechtlich nicht vertretbar. Endlich 
wird gerade in diesem Zusammenhang die Fragwürdig-
keit des Zustandekommens (vgl. näher oben 2.) und der 
Validität dieser Eindrücke deutlich. 
 
Auf ca. 1 1/4 Seiten (S. 125 f.) begründet das Urteil die 
Anordnung vorbehaltener Sicherungsverwahrung gemäß 
§ 66 Abs. 3 S. 1 StGB, § 106 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 JGG, wozu 
es einer Vorverurteilung oder einer erheblichen Vortat 
nicht bedarf.44 Das hohe Maß an Empathielosigkeit (nä-
her dazu Urteil S. 62 ff.), verbunden mit der Fähigkeit zu 
Manipulation, und die aus der Tatvorbereitung und den 
Taten sprechende Kaltblütigkeit stellten einen „einge-
schliffenen inneren Zustand“ (S. 125) dar, der die Bege-
hung weiterer schwerer Straftaten wahrscheinlich mache. 
Wie die Kammer nach dem psychiatrischen Gutachten 
"weiß", besteht diese Gefahr wegen einer nur „vagen 
Hoffnung“ therapeutischer Beeinflussbarkeit „bei unver-
änderter Persönlichkeitsstruktur“ fort, wozu wiederholt 
der Begriff „Persönlichkeitsstruktur“ und die Wertung 
„eigensüchtig“ eingestellt sind (S 126). Wie bereits dar-
gelegt (vgl. oben II. 1. b) und c), 2. b), bestehen gegen-
über diesen Zuschreibungen grundlegende methodische 
und beweisrechtliche Einwände, denen zufolge es eher 
nahe liegend ist, dass mit der Überwindung des existen-
tiellen Bestandteils des Konflikts des Angeklagten M mit 
Vater und Familienangehörigen die Gefahr einer „Rück-
fälligkeit“ nicht zu erkennen ist. Zumindest aber hätte 
die Kammer, unbeschadet ihrer Überzeugung von der 
Richtigkeit dieser Zuschreibungen, einen mit Abläufen 
therapeutischer Beeinflussbarkeit i. S. zukünftiger Legal-
bewährung vertrauten Sachverständigen hinzuziehen 
müssen (vgl. oben I. 1. b), da insoweit prognostische 
                                                                 
43  Vgl. BGHSt 31, 189 mit zust. Anm. Brunner NStZ 1983, 218 

sowie zust. Anm. Verf. JZ 1983, 507 (509); vgl. auch BGHR 
JGG § 106 Abs. 1, Strafmilderung 1=StV 1989, 306, wo-
nach bei einem bisher nicht in Strafhaft gewesenen Ange-
klagten die „Chancen einer Besserung auf Grund des Straf-
vollzuges“ zu prüfen sind. 

44  Vgl. auch BGH NStZ 2008, 696 f. = HRRS 2008 Nr. 837. 
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Beurteilungen im Hinblick auf die Wirksamkeit von 
Maßnahmen während des (Jugend-)Strafvollzugs erfor-
derlich sind und es sich nicht um die Beurteilung patho-
logischer Zusammenhänge handelt.45 

III. Angreifbarkeit der (jugend-)straf-
justitiellen Entscheidungen 

1. Auswahl eines nicht geeigneten 
Sachverständigen 

a) Wegen der Tragweite der für die Pflicht zur Wahrheits-
ermittlung ausweislich der Fülle an Ungeklärtheiten eher 
als dysfunktional zu beurteilenden Auswahl des Sachver-
ständigen im konkreten Verfahren stellt sich die Frage 
nach der Angreifbarkeit der Auswahl wegen Nicht-
Geeignetheit. Der konkreten Auswahl des Sachverständi-
gen kommt weithin eine wesentliche, mitunter gar subs-
tantiell „vorentscheidende“ Bedeutung zu. Dies beruht 
vor allem auf unterschiedlichen Perspektiven von Sach-
verständigen bei der Interpretation von Befunden, nicht 
minder aber schon bei der – ggfs. das Ergebnis beeinflus-
senden oder gar bestimmenden – Auswahl aus der Viel-
zahl von (nicht von vornherein ungeeigneten) Erhe-
bungsmethoden. Im Übrigen sind Eigeninteressen des 
Sachverständigen dann anzunehmen, wenn angestrebt 
wird, das Gutachten durch methodische Unkorrektheit 
bzw. Einseitigkeit mit bestimmten Erwartungen etwa 
hinsichtlich der Bestätigung einer bereits bestehenden 
Meinung, oder Sichtweisen solcher Personen in Einklang 
zu bringen, die über die auch zukünftige Heranziehung 
als Sachverständiger zu befinden haben oder die bei der 
Frage nach der weiteren beruflichen Entwicklung des 
Sachverständigen nicht ohne Einfluss sind. 
 
b) Nach hier vertretener Auffassung empfiehlt es sich, 
ggfs. mittelbar auch zwecks Förderung des Meinungsaus-
tauschs vor Heranziehung, einheitlich eine Überprüfung 
durch Beschwerde einzuräumen,46 soweit das Gesetz dem 
nicht entgegen steht bzw. Beweismittelverlust droht. 
Demgegenüber deckt der schmale Bereich von Ableh-
nungen wegen Befangenheit die Überprüfungsbedürftig-
keit, die sich auch auf Anhaltspunkte für erhebliche 
Mängel in bisherigen Gutachten zu erstrecken hat,47 
nicht ab. 

                                                                 
45  Es geht hier um Erkenntnisse der Psychologie, der Krimi-

nologie und ggfs. auch der Kriminalsoziologie (vgl. dazu 
AG Winsen NStE Nr 1 zu § 43e) zu Reifungs- und Ent-
wicklungsabläufen bei (Jugendlichen bzw.) Heranwachsen-
den und zusätzlich zu Verläufen von Delinquenz, und zwar 
jeweils in Zusammenhang mit bestimmten Interventionen 
(vgl. auch schon Schmitz RdJ 1974, 163, 166). 

46  Die im Übrigen bestehende Möglichkeit von Gegenvorstel-
lungen erlaubt in der Regel keinen hinreichenden Schutz. 

47  Vgl. exemplarisch dazu BGH NStZ-RR 2008, 104 = HRRS 
2008 Nr. 129; RuP 2008, 53; OLG Karlsruhe vom 29. 7. 
2010 (3 Ws 225/10) betr. LG Mannheim vom 1. 7. 2010 (5 
KLs 404 Js 3608/10), mit Bspr. Verf. JZ 2011, 676 f., 680 f.; 
ders. betr. Auswahl durch die StA bei dem LG Frankfurt/O 
NStZ 2004, 240 ff., durch die StA bei dem LG Wuppertal 
JR 2004, 358 ff., durch die StA bei dem LG Frankfurt/M 
StV 2005, 345, durch die StA bei dem LG Berlin (nach BGH 
NStZ 2007, 522 = HRRS 2007 Nr. 453) NStZ 2008, 94 

Hiernach ist gegen die zulässige (anders in Fällen gemäß 
§ 81 f Abs. 1 S. 2 StPO) Auswahl eines Sachverständigen 
(oder die Bestimmung der Anzahl von Sachverständigen) 
durch die StA (bzw. die Polizei) entgegen der hM48 Be-
schwerde zulässig; dies gilt ohnehin bei Ablehnung we-
gen Befangenheit.  
 
Auch gegen die Auswahl eines Sachverständigen (oder 
die Bestimmung der Anzahl von Sachverständigen) durch 
das Gericht ist entgegen der (derzeit) hM49 die Be-
schwerde zulässig.50 Jedoch gilt dies nicht für die Anord-
nung nach § 202 S 1 StPO51 und auch nicht für die Ent-
scheidung nach § 305 S 1 StPO.52 

2. Revision 

Wegen mangelnder Eignung des Sachverständigen kann 
durch die Aufklärungsrüge (§ 244 Abs. 2 StPO) mit der 
Revision dann vorgegangen werden, wenn das Urteil 
einschlägige Mängel erkennen lässt (vgl. ebenso SK-
Rogall Rn. 63 zu § 73). Entsprechendes gilt für die Sach-
rüge, wenn auf Eignungsmängeln des Sachverständigen 
solche Ausführungen beruhen, die gegen Denkgesetze 
oder (z. B. auch wissenschaftliche) Erfahrungssätze ver-
stoßen53 bzw. wenn ein Antrag gemäß § 244 Abs. 4 StPO 
fehlerhaft abgelehnt wurde.54 

3. Wiederaufnahme des Verfahrens 

a) Der Begriff Tatsachen im Sinne des § 359 Nr. 5 StPO 
wird nach allgemeiner Auffassung im Einklang mit dem 
materiellen Strafrecht definiert als dem Beweis zugängli-
che vergangene oder gegenwärtige Vorgänge oder Zu-
                                                                                                       

und durch die StA bei dem LG Bonn JZ 2010, 474 ff. sowie 
Anm. Hoffmann/Wendler NJW 2010, 1216. 

48  Vgl. nur OLG Schleswig StV 2000, 543 mit abl. Anm Wag-
ner. 

49  Vgl. OLG Hamm MDR 1994, 83; KMR-Neubeck (Aktualisie-
rung) Rn. 18, KK-Senge, 6. Aufl., Rn. 9, AK-Lemke, 4. Aufl., 
Rn. 12, LR-Krause, 26. Aufl., Rn. 36, alle zu § 73. 

50  Ebenso Radtke/Hohmann-Beukelmann Kommentar zur 
StPO (2011), Rn. 18 zu § 73 sowie noch LR-Dahs, 24. Aufl., 
Rn. 27, Kleinknecht/Meyer, 37. Aufl., Rn. 18, beide zu § 73. 

51  Vgl. OLG Düsseldorf MDR 1991, 788; OLG Hamm MDR 
1994, 83. 

52  Vgl. OLG Düsseldorf MDR 1986, 256; OLG Hamm MDR 
1970, 863. 

53  LR-Krause, 26. Aufl., Rn. 37, KK-Senge, 6. Aufl., Rn. 9, 
jeweils zu § 73; einschränkend aber BGH vom 12. 3. 1998 
(-4 StR 633/97-). 

54  Der Beschluss bestätigt die bereits von Dallinger/Lackner 
(Fn. 24) § 33 Rn. 5) geäußerten Bedenken dazu, dass das 
Revisionsgericht, da es sich um kein Jugendgericht handelt, 
das JGG als vorrangiges Spezialgesetz weniger anwendet 
(vgl. exemplarisch etwa auch Beschluss vom 20. 9. 2011 [1 
StR 326/11], iuris [betr. Urteil LG München vom 6. 9. 
2010 – J KLs 122 Js 11947/09 – ] = HRRS 2011 Nr. 1137 
mit abl. Bspr. [unter Einbeziehung des tatgerichtlichen 
Urteils] Verf. ZKJ 2012, 54 ff. einerseits, BGH vom 19. 10. 
2011 [1 StR 273/11], iuris = HRRS 2011 Nr. 1166 [betr. 
Urteil LG Tübingen vom 16. 12. 2010 – 3 KLs 46 Js 
3954/10 Jug – ), mit abl. Bspr. Verf. HRRS 2012, 23 ff. so-
wie ders. JA 2013 H 1 (jeweils unter Einbeziehung des tat-
gerichtlichen Urteils) andererseits. – Vgl. zu Fragen "offen-
sichtlicher Ungesetzlichkeit" der Revisionsverwerfung ge-
mäß § 349 Abs. 2 StPO etwa Rosenau ZIS 2012, 195 ff. 
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stände. Im vorliegenden Verfahren kommen insoweit 
zwei Tatsachen in Betracht. Die eine dieser Tatsachen ist 
die Beschaffenheit des damaligen Verhältnisses zwischen 
den beiden Verurteilten als Grundlage der Tatdynamik. 
Die andere besteht darin, dass die vom Tatgericht ange-
lasteten Äußerungen des Verurteilten in der Hauptver-
handlung über sein Wertsystem als scheinbare Verfesti-
gung dem Schutz vor psychischer Überwältigung durch 
Schuldgefühle und schwere depressive Affekte geschul-
det waren, nachdem er erkannt hat, dass der Konflikt mit 
dem Vater durch die Tötungen nicht gelöst worden ist.  
 
Eine Tatsache ist neu, wenn sie von dem Tatgericht nicht 
oder nur in geringerem Gewicht, als es dem Wiederauf-
nahmevorbringen entspricht, berücksichtigt wurde.55 
Diese Voraussetzung wäre im vorliegenden Verfahren 
hinsichtlich beider vorgenannter Tatsachen wohl erfüllt, 
da sie weder in der Hauptverhandlung noch im Urteil 
auch nur annähernd in der genannten Bedeutung erörtert 
wurden.56 Insbesondere fehlt es an der Neuheit der Tat-
sache nicht deshalb, weil sie das unmittelbare Gegenteil 
von ausdrücklich in sachlich geeigneter Weise festgestell-
ten – und also vom Tatgericht berücksichtigten – Tatsa-
chen wäre,57 denn die Jugendkammer hat sich mit Trag-
weite und Bedeutung der in Rede stehenden Tatsachen 
nicht sachkundig befasst. 
 
Beweismittel sind vorrangig die förmlichen der StPO, 
also auch ein Sachverständiger, wozu im vorliegenden 
Verfahren ein speziell für die Altersgruppe Jugendlicher 
und Heranwachsender ausgebildeter Vertreter der Psy-
chiatrie oder der (Entwicklungs-)Psychologie, ggfs. auch 
der Sozialpsychologie oder der Kriminologie, in Betracht 
kommt. Wie das vorläufige schriftliche Gutachten des 
Sachverständigen und verschiedene im Urteil dargestellte 
Äußerungen dessen ergeben (vgl. dazu oben I. und II.), 
war die Sachkunde dieses Sachverständigen unzurei-
chend. Es handelt sich daher nicht lediglich darum, dass 
ein neuer Sachverständiger auf Grund der gleichen An-
knüpfungstatsachen zu einer anderen Schlussfolgerung 
gelangt, vielmehr vermögen die vorgenannten neuen 
Tatsachen dem Gutachten die Beurteilungsgrundlage zu 
entziehen, so dass unschädlich ist, wenn auch andere 
Schlussfolgerungen aus den bereits im Erkenntnisverfah-
ren bekannten Tatsachen gezogen werden.58 Diejenige 
Judikatur, derzufolge ein Sachverständiger eines anderen 
Fachgebietes in Fällen des Sich-Überschneidens der 
Kompetenzen für die Beweisfrage nicht als anderer Sach-
                                                                 
55  BVerfG StV 2003, 225. 
56  Wenngleich sich die Berücksichtigung in der Regel aus 

schriftlichen Unterlagen ergeben wird, kann im Einzelfall, 
auch ohne dass es dergestalt ersichtlich wäre, eine Berück-
sichtigung stattgefunden haben – ein etwaiger Verstoß 
gegen § 261 StPO sei insoweit ohne Bedeutung (vgl. OLG 
Hamm GA 1957, 90; LR-Gössel, 26. Aufl., Rn. 94 zu § 359) 
– bzw. sich, ohne ausdrücklich erwähnt zu sein, aus dem 
Zusammenhang der Entscheidungsgründe ergeben. 

57  BGH NStZ 2000, 218; OLG Karlsruhe NJW 1958, 1247; a. 
A. OLG Frankfurt NJW 1978, 841. Anders verhält es sich 
bei einer solchen Tatsache, die erst gemäß einer aus ihr 
hergeleiteten Schlussfolgerung zum Gegenteil der festge-
stellten Tatsache wird (vgl. zu Beisp. Peters Fehlerquellen 
im Strafprozess, Bd. 3, 1974 S. 79; LR-Gössel, 26. Aufl., Rn. 
101 f zu § 359). 

58  OLG Frankfurt StraFo 2006, 114 mit Anm. Wolf. 

verständiger i. S. d. § 2 Abs. 2 JGG, § 244 Abs. 4 S. 2 Hs. 
1 StPO gilt, sondern als „weiterer“,59 steht nicht ent-
gegen, denn sie hat zur Voraussetzung, dass das Gericht 
„bei der Auswahl frei“60 ist, was gemäß § 43 Abs. 2 S. 2 
JGG nicht der Fall ist.61 – In diesem Zusammenhang wird 
bezogen auf den vorliegenden Fall auch zu berücksichti-
gen sein, dass der Sachverständige die Beantwortung 
zentraler Fragen offen hielt, den Entwicklungsstand im 
Sinne des § 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG tatbezogen erörterte 
und mögliche Fehlerquellen nicht (oder allenfalls in 
methodisch nicht geeigneter Weise) ausgeschlossen hat 
(vgl. dazu oben I, II.). 
 
b) Zum anderen müssen die Beweismittel bezogen auf 
den Wiederaufnahmegrund des § 359 Nr. 5 StPO geeig-
net sein, welche Voraussetzung zunächst in abstrakter 
Art (sogen. Erheblichkeitsprüfung) und sodann konkret 
geprüft wird.  
 
Unterstellt die neuen Tatsachen sind wahr bzw. das neue 
Beweismittel führt zum angestrebten Beweiserfolg, so 
wäre im vorliegenden Fall, zumindest im Sinne des Sys-
tems unmittelbarer und mittelbarer Erheblichkeit bzw. 
von Haupttatsachen und Hilfstatsachen62 und unter Be-
rücksichtigung des inneren Zusammenhangs, in dem die 
einzelnen Tatsachen zueinander stehen, Erheblichkeit zu 
bejahen. Die gilt für die Anwendung materiellen Jugend-
strafrechts (§ 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG) ebenso wie für das 
mordqualifizierende Merkmal "Heimtücke" bzw. für die 
Bejahung von Schwere der Schuld, das Absehen von der 
Möglichkeit gemäß§ 106 Abs. 1 JGG und den Vorbehalt 
der Anordnung von Sicherungsverwahrung (§ 106 Abs. 5 
JGG). 
 
Die Prüfung der Geeignetheit bestimmt sich zunächst 
nach dem Inhalt des § 244 Abs. 3-5 StPO, da diese Vor-
schriften (in gleicher Weise wie für das vorausgegangene 
Verfahren) auch für das angestrebte Erkenntnisverfahren 
verbindlich sind.63 Betreffend § 244 Abs. 4 StPO wird 
Geeignetheit zu bejahen sein bei Vorbringen in der Zwi-
schenzeit erweiterter wissenschaftlicher Erkenntnisse,64 
wozu im vorliegenden Fall etwa die Darlegungen von 
                                                                 
59  Vgl. BGHSt 34, 355 mit insoweit zust. Anm. K. Meyer NStZ 

1988, 85=JZ 1987, 164, wonach es solchenfalls auf die 
spezielle Ausbildung nicht ankomme; ebenso betr. Blutspu-
ren BGHSt 39, 53=JR 1993, 335 mit Anm. Graul sowie 
Anm. Herzog StV 1993, 343; eher anders schon RG JW 
1931, 949 mit Anm. Beling; LR-Becker, 26. Aufl., Rn. 325 
nebst Fn. 1644 zu § 244). Nach hier vertretener Auffassung 
hingegen liegt im Verhältnis von Jugend- und Heranwach-
sendenpsychiatrie aus inhaltlichen Gründen keine Über-
schneidung vor, weil z. B. Fragen nach der Entwicklungs-
reife (§105 Abs. 1 Nr. 1 JGG) nicht der Kompetenz der all-
gemeinen Psychiatrie unterliegen. 

60  BGHSt 34, 355 Rn. 4. 
61  Verkürzt BGH StPO § 244 Abs. 4 S. 2, Zweitgutachter 4, 

Rn. 5, das diese Soll-Vorschrift unerwähnt lässt. 
62  Vgl. Peters (Fn. 57), S. 57; LR-Gössel, 26. Aufl., Rn. 166 zu 

§ 359; Marxen/Tiemann Die Wiederaufnahme in Strafsachen, 
2. Aufl. (2006), 202. 

63  Ob deren Zugrundelegung zudem von der Stellung eines 
Beweisantrags abhängig ist, ist umstritten (bej. Peters [Fn. 
57], S. 136; AK-StPO/Loos Rn. 23 ff. zu § 368; vern. SK-
StPO/Frister/Deiters Rn. 60 zu § 359). 

64  Vgl. OLG Hamm StraFo 2002, 168. 
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Lempp65 und auch anschließend erlangte Erkenntnisse zu 
der in Rede stehenden Erscheinungsform in Betracht 
kommen. Desgleichen wird Geeignetheit bei ausschließ-
                                                                 
65  Vgl. Fußn. 21. 

lich in der besonderen Ausbildung und dem entspre-
chenden Erfahrungswissen begründeter spezieller Sach-
kunde eines anderen Sachverständigen zu bejahen sein.66 
 
                                                                 
66  Auf die Streitfrage, ob schon größere Sachkunde zureicht 

(bej. Peters [Fn. 37], S. 675; Marxen/Tiemann [Fn.62], S. 
236; vern. OLG Hamburg JR 2000, 380 Rn. 37 mit Anm. 
Gössel; insoweit auch Meyer-Goßner 55. Aufl. [2012] Rn. 35, 
KK-Schmidt, 6. Aufl. Rn. 26, beide zu § 359), käme es daher 
nicht an. 
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781. EGMR Nr. 30457/06 (1. Kammer) – Urteil 
vom 3. Juli 2012 (Robathin v. Österreich) 
Recht auf Achtung der Korrespondenz (Kommunikation) 
insbesondere bei Anwaltskanzleien (Schutz der Vertrau-
lichkeit von Mandantendaten: Begründung der Reichwei-
te einer Durchsuchung beim Rückgriff auf alle elektroni-
sche Daten eines Rechtsanwalts; Verhältnismäßigkeit; 

tragfähiger Verdacht: Beurteilungszeitpunkt; prozedurale 
Schutzinstrumente; Achtung der Wohnung). 
Art. 8 EMRK; Art. 6 EMRK; Art. 13 GG; Art. 12 GG; 
§ 102 StPO; § 105 StPO 
 
782. BGH 4 StR 284/12 – Beschluss vom 21. 
August 2012 (AG Bocholt) 
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Rechtsfehlerhafte Bestimmung der Dauer des Vorweg-
vollzuges (Zwei-Drittel-Zeitpunkt). 
§ 67 Abs. 2 Satz 3, Abs. 5 Satz 1 StGB; § 354 Abs. 1 StPO 
analog 
 
783. BGH 4 StR 311/12 – Beschluss vom 21. 
August 2012 (LG Bochum) 
Begriff des Hanges und des symptomatischen Zusam-
menhangs bei Cannabisabhängigkeit (Unterbringung in 
einer Entziehungsanstalt). 
§ 64 StGB 
 
784. BGH 4 StR 603/11 – Beschluss vom 18. 
Juli 2012 (OLG Celle) 
BGHSt; Verwerfung des Einspruchs des nach Anordnung 
des persönlichen Erscheinens unentschuldigt ausgeblie-
benen Betroffenen (Teilaufhebung im Rechtsfolgenaus-
spruch; Teilrechtskraft; Recht auf ein faires Verfahren; 
Recht auf Verteidigerbeistand; vermeintliche Abladung 
des Verteidigers; Anwesenheitspflicht des Betroffenen); 
reformatio in peius (Schuldspruchberichtigung). 
Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. c EMRK; § 74 Abs. 2 OWiG; 
§ 329 Abs. 1 Satz 2 StPO; § 73 OWiG; § 358 Abs. 2 StPO 
 
785. BGH 1 StR 328/12 – Beschluss vom 8. Au-
gust 2012 (LG München I)   
Verwerfung der Revision als unbegründet. 
§ 349 Abs. 2 StPO 
 
786. BGH 1 StR 154/12 – Beschluss vom 11. 
September 2012 (LG Ulm) 
Erfolgsort im Sinne des § 9 StPO (Zwischenerfolge des 
Betruges: Irrtum und Verfügung). 
§ 9 StPO; § 263 StGB 
 
787. BGH 1 StR 210/12 – Beschluss vom 27. 
Juli 2012 (BGH) 
Unbegründete Anhörungsrüge. 
§ 356a StPO 
 
788. BGH 1 StR 218/12 – Beschluss vom 27. 
Juli 2012 (LG Tübingen)   
Recht auf Verfahrensbeschleunigung (Kompensation 
durch bloße Feststellung; Recht auf Beschwerde). 
Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; Art. 13 EMRK; § 199 GVG 
 
789. BGH 1 StR 257/12 – Urteil vom 21. August 
2012 (LG Frankfurt am Main)   
Strafzumessung bei der Umsatzsteuerhinterziehung 
(besonders schwerer Fall: Erörterungsmangel hinsicht-
lich des groben Eigennutzes; Steuerverkürzung großen 
Ausmaßes als unbenannter besonders schwerer Fall); 
unberechtigt ausgewiesene Umsatzsteuer (Bedeutung für 
die Strafzumessung; kein Formalverstoß; Vorsteuererstat-
tung und Mitverschulden der Finanzbehörden). 
§ 370 AO aF; § 370 AO; § 46 StGB; § 15 UStG; § 14 Abs. 
2 UStG aF; § 14c UStG 
 
790. BGH 1 StR 296/12 – Beschluss vom 8. Au-
gust 2012 (LG Duisburg)   
Wirksame Anklageschrift und wirksamer Eröffnungsbe-
schluss (Berechnungsdarstellung bei Vorenthalten und 
Veruntreuen von Arbeitsentgelt und Steuerhinterzie-
hung; Schätzung: Bedeutung für die Individualisierung, 

die Umgrenzungsfunktion und die Informationsfunk-
tion); Nominalbetrag der Steuerverkürzung bei Lohn-
steuerhinterziehung. 
§ 266a StGB; § 200 StPO; § 370 AO; § 371 AO 
 
791. BGH 1 StR 302/12 – Beschluss vom 24. 
Juli 2012 (LG Ulm) 
Anforderungen an die Zulässigkeit der Aufklärungsrüge 
(bestimmte Beweisbehauptung; Angabe von Aktenstellen 
der Beweismittel). 
§ 244 Abs. 2 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO 
 
792. BGH 1 StR 98/12 – Urteil vom 7. August 
2012 (LG Nürnberg-Fürth)   
Unbegründeter Antrag auf nachträgliche Unterbringung 
in der Sicherungsverwahrung (neue Tatsachen; Vorbe-
haltsverfahren: unterbliebene Entscheidung). 
§ 66b Abs. 1 und 2 StGB; § 66a StGB; § 2 Abs. 6 StGB; 
Art. 316e Abs. 1 EGStGB  
 
793. BGH 1 StR 311/12 – Beschluss vom 23. 
August 2012 (LG Mannheim)   
Verwerfung der Revision als unbegründet. 
§ 349 Abs. 2 StPO 
 
794. BGH 1 StR 343/12 – Beschluss vom 22. 
August 2012 (LG Kempten)   
Rechtsfehlerhafte Versagung der Aussetzung zur Bewäh-
rung (besondere Umstände; Kriminalprognose). 
§ 56 StGB; § 337 StPO 
 
795. BGH 1 StR 346/12 – Beschluss vom 23. 
August 2012 (LG Rottweil)   
Verwerfung der Revision als unbegründet; keine Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand wegen des Hinzutretens 
eines weiteren Verteidigers. 
Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK; § 44 StPO; § 349 Abs. 2 StPO 
 
796. BGH 1 StR 402/12 – Beschluss vom 5. 
September 2012 (LG Nürnberg-Fürth) 
Verwerfung der Revision als unbegründet. 
§ 349 Abs. 2 StPO 
 
797. BGH 2 StR 16/12 – Beschluss vom 12. Juli 
2012 (BGH) 
Anhörungsrüge. 
§ 356a StPO; Art. 103 Abs. 1 GG 
 
798. BGH 2 StR 60/12 – Beschluss vom 11. Juli 
2012 (LG Köln)   
Gefährliche Körperverletzung (gefährliches Werkzeug; 
Tatvorsatz); Körperverletzung (rein psychische Beein-
trächtigung; Hervorrufen von Angst). 
§ 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 15 StGB; § 16 StGB  
 
799. BGH 2 ARs 71/12 (2 AR 99/12) – Be-
schluss vom 14. Juni 2012 (OLG Bamberg) 
Voraussetzungen einer Zuständigkeitsübertragung nach 
§ 15 StPO.  
§ 15 StPO  
 
800. BGH 3 StR 447/11 – Beschluss vom 27. 
März 2012 (LG Duisburg)   
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Unerlaubtes Erbringen von Finanzdienstleistungen (Or-
ganisationsdelikt; Anlagevermittlung; Finanzportfolio-
verwaltung; Finanzkommissionsgeschäft); Untreue; Be-
trug (Vermittlung von Kapitalanlageprodukten; Täu-
schung über „Sicherheit“ der angelegten Gelder; Berech-
nung des Vermögensschadens; Gewerbsmäßigkeit).  
§ 54 Abs. 1 Nr. 2 KWG; § 32 Abs. 1 Satz 1 KWG; § 1 
KWG; § 1a KWG; § 263 StGB; § 266 StGB 
 
801. BGH 2 StR 82/12 – Beschluss vom 24. Juli 
2012 (LG Mühlhausen)   
Rechtsfehlerhafter Ausschluss einer mangelnden Schuld-
fähigkeit (Erörterungsmangel; Beziehungstat; Affekt; 
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus). 
§ 20 StGB; § 21 StGB; § 63 StGB 
 
802. BGH 2 StR 111/12 – Urteil vom 25. Juli 
2012 (LG Erfurt)   
Anordnung der Unterbringung in der Sicherungsverwah-
rung bei einem Bandido (einschränkende verfassungs-
konforme Auslegung; schwere Gewalt- und Sexualkrimi-
nalität; Unerlässlichkeit; strikte Verhältnismäßigkeitsprü-
fung; lebenslange Freiheitsstrafe; formelle Voraussetzun-
gen). 
§ 66 StGB; Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG; Art. 104 GG; Art. 5 
EMRK 
 
803. BGH 2 StR 111/12 – Beschluss vom 25. 
Juli 2012 (LG Erfurt)   
Verwerfung der Revision als unbegründet. 
§ 349 Abs. 2 StPO 
 
804. BGH 2 StR 112/12 – Beschluss vom 13. 
Juni 2012 (LG Gera) 
BGHSt; Zulässigkeit der Verfahrensrüge bei der Rüge der 
Verletzung des Verwertungsverbots hinsichtlich der Aus-
sagen zeugnisverweigerungsberechtigter Zeugen (Nega-
tivtatsache des Verzichts nach qualifizierter Belehrung als 
wesentliche Förmlichkeit des Verfahrens; Verlesung der 
früheren Aussage des Zeugen; Widerspruch; Einver-
ständniserklärung der Prozessbeteiligten; Darlegungsan-
forderungen). 
§ 52 StPO; § 251 Abs. 2 Nr. 3 StPO; § 252 StPO; § 273 
Abs. 1 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; Art. 6 Abs. 1, 
Abs. 3 lit. d EMRK 
 
805. BGH 2 StR 132/12 – Beschluss vom 12. 
Juli 2012 (LG Bonn)   
Verwerfung der Revision als unbegründet. 
§ 349 Abs. 2 StPO 
 
806. BGH 2 StR 135/12 – Beschluss vom 4. 
September 2012 (LG Aachen)   
Verwerfung der Revision als unbegründet. 
§ 349 Abs. 2 StPO 
 
807. BGH 2 StR 138/12 – Beschluss vom 25. 
Juli 2012 (LG Aachen)   
Besonders schwere räuberische Erpressung (Verwendung 
einer Waffe: Beschaffenheit einer geladenen Schreck-
schusswaffe). 
§ 253 StGB; § 255 StGB; § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB 
 

808. BGH 2 StR 138/12 – Beschluss vom 25. 
Juli 2012 (LG Aachen)   
Besonders schwere räuberische Erpressung (Verwendung 
einer Waffe: Beschaffenheit einer geladenen Schreck-
schusswaffe). 
§ 253 StGB; § 255 StGB; § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB 
 
Nach ständiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs 
unterfällt eine geladene Schreckschusspistole nur dann 
dem Waffenbegriff des § 250 StGB, wenn feststeht, dass 
beim Abfeuern der Waffe der Explosionsdruck nach vor-
ne aus dem Lauf austritt und deshalb die Waffe nach 
ihrer Beschaffenheit geeignet ist, erhebliche Verletzungen 
hervorzurufen (BGHSt 48, 197, 201 f.). Hierzu hat der 
Tatrichter grundsätzlich besondere Feststellungen zu 
treffen, denn der Austritt des Explosionsdrucks nach 
vorne mag zwar üblich sein, kann aber nicht als selbst-
verständlich vorausgesetzt werden (BGH NStZ 2010, 
390). 
 
809. BGH 2 ARs 150/12 (2 AR 126/12) – Be-
schluss vom 14. Juni 2012 (AG Mosbach) 
Übertragung der Zuständigkeit. 
§ 42 Abs. 3 Satz 2 JGG 
 
810. BGH 2 StR 629/11 – Beschluss vom 14. 
August 2012 (LG Aachen)   
Erfolgreiche Anhörungsrüge (Verletzung des rechtlichen 
Gehörs durch mangelnde Prüfung eines Befangenheitsan-
trages im Zuge des Besetzungsstreits am BGH; Rechtzei-
tigkeit des Ablehnungsgesuchs in der Revision). 
§ 356a StPO; § 349 Abs. 2, Abs. 4 StPO  
 
811. BGH 4 StR 157/12 – Beschluss vom 21. 
August 2012 (LG Halle)   
Einstellung in der Hauptverhandlung bei mangelndem 
Strafantrag. 
§ 260 Abs. 3 StPO 
 
812. BGH 4 StR 186/12 – Beschluss vom 1. Au-
gust 2012 (LG Bochum)   
Nachträgliche Gesamtstrafenbildung (Zäsur). 
§ 55 StGB 
 
813. BGH 4 StR 226/12 – Beschluss vom 1. Au-
gust 2012 (LG Arnsberg)   
Gewerbsmäßiges und bandenmäßiges Einschleusen von 
Ausländern (Vollendung durch Einreise). 
§ 97 Abs. 2 AufenthG; § 96 Abs. 1 Nr. 1a und Abs. 4 
AufenthG; § 95 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG; § 13 Abs. 2 
AufenthG  
 
814. BGH 4 StR 238/12 – Beschluss vom 31. 
Juli 2012 (LG Augsburg)   
Unzulässige Revision bei Beschränkung ihres Umfanges 
auf die Nichtanordnung der Unterbringung in einer Ent-
ziehungsanstalt (Wiedereinsetzung; Hindernis, Verhinde-
rung). 
§ 341 Abs. 1 StPO; § 64 StGB; § 44 StPO 
 
815. BGH 4 StR 252/12 – Beschluss vom 23. 
August 2012 
Verfahrenseinstellung wegen des Todes des Angeklagten. 
§ 206a StPO 
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816. BGH 4 StR 267/12 – Beschluss vom 1. Au-
gust 2012 (LG Dortmund)   
Gewährung des letzten Wortes (Ausschluss des Beru-
hens; Beschränkung der Strafverfolgung). 
§ 258 Abs. 2 StPO; § 337 StPO; § 154a Abs. 2 StPO 
 
817. BGH 4 StR 272/12 – Beschluss vom 22. 
August 2012 (LG Hagen)   
Täterschaft und Teilnahme beim unerlaubten Handeltrei-
ben mit Betäubungsmitteln (Mittäterschaft; Beihilfe). 
§ 29 BtMG, § 29a BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB 
 
818. BGH 2 ARs 164/12 (2 AR 96/12) – Be-
schluss vom 11. Juli 2012 (LG Chemnitz) 
Örtliche Zuständigkeit zur Entscheidung über den Wi-
derruf der Bewährung. 
§ 462a StPO  
 
819. BGH 2 StR 166/12 – Beschluss vom 24. 
Juli 2012 (LG Trier)   
Erörterungsmangel hinsichtlich eines minder schweren 
Falles des unerlaubten Handeltreibens in nicht geringer 
Menge. 
§ 29a Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 BtMG 
 
820. BGH 2 ARs 183/12 (2 AR 129/12) – Be-
schluss vom 12. Juli 2012 (LG Landau; LG 
Leipzig) 
Zuständigkeitsbestimmung für die nachträgliche Ge-
samtstrafenbildung (Konzentrationsprinzip). 
§ 14 StPO; § 462a Abs. 4 Satz 3, Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 
StPO 
 
821. BGH 2 StR 210/12 – Beschluss vom 12. 
Juli 2012 (LG Köln)  
Rechtsfehlerhafte Versagung der Aussetzung der Frei-
heitsstrafe zur Bewährung bei vorsätzlichem Vollrausch 
(Widersprüche bei der Kriminalprognose; besondere 
Umstände). 
§ 56 Abs. 1, Abs. 2 StGB; § 323a StGB 
 
822. BGH 2 ARs 327/12 (2 AR 218/12) – Be-
schluss vom 4. September 2012 (LG Würzburg) 
Örtliche und sachliche Zuständigkeit für die Entschei-
dung über die weitere Fortdauer einer Maßregel (Befasst-
sein bei außerplanmäßiger Überprüfung). 
§ 67e Abs. 1 Satz 1 StGB; § 462a Abs. 1 Satz 1 StPO  
 
823. BGH 2 StR 602/11 – Beschluss vom 12. 
Juli 2012 (LG Köln)   
Erörterungsmangel hinsichtlich der Unterbringung in 
einer Entziehungsanstalt (konkrete Erfolgsaussicht). 
§ 64 StGB 
 
824. BGH 2 StR 605/11 – Urteil vom 18. Juli 
2012 (LG Frankfurt am Main)   
Grenzen der Beschränkung der Revision durch teilweise 
Zurücknahme (Trennbarkeit); Totschlag (minder schwe-
rer Fall); Unterbringung des Angeklagten in einer Ent-
ziehungsanstalt (Hang; symptomatischer Zusammen-
hang; Vorwegvollzug: zwingender Ansatz am Halbstra-
fenzeitpunkt). 
§ 212 StGB, § 213 StGB; § 344 StPO; § 64 StGB; § 67 
StGB 

825. BGH 2 StR 620/11 – Beschluss vom 12. 
Juli 2012 (BGH) 
Unbegründete Ablehnung des Richters am BGH Krehl 
wegen Besorgnis der Befangenheit trotz Anzeige der 
Befangenheit (Besetzungsstreit am BGH). 
§ 24 Abs. 2 StPO 
 
826. BGH 1 StR 158/12 – Beschluss vom 26. 
Juni 2012 (LG Augsburg) 
Hinweispflicht des Gerichts (mögliche Anordnung der 
Sicherungsverwahrung; Ungenügen eines Hinweises in 
der Terminsladung an den Verteidiger). 
§ 265 StPO 
 
827. BGH 1 StR 176/12 – Beschluss vom 8. Mai 
2012 (LG Augsburg) 
Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen 
Krankenhaus (Anforderungen an die Begründung). 
§ 63 StGB 
 
828. BGH 1 StR 197/12 – Beschluss vom 21. 
Juni 2012 (LG München) 
Unbegründete Anhörungsrüge. 
§ 356a StPO 
 
829. BGH 1 StR 201/12 – Beschluss vom 27. 
Juni 2012 (LG Augsburg)  
Aussetzung einer Freiheitsstrafe zur Bewährung (Über-
prüfbarkeit des tatrichterlichen Ermessens; Grenzen der 
Revisibilität). 
§ 56 Abs. 2 StGB 
 
830. BGH 1 StR 222/12 – Beschluss vom 14. 
Juni 2012 (LG Mannheim) 
Verwerfung der Revision als unbegründet. 
§ 349 Abs. 2 StPO 
 
831. BGH 1 StR 293/12 – Beschluss vom 10. 
Juli 2012  
Erforderlicher Beschluss zum Abschluss des Verfahrens 
bei Tod des Angeklagten (zuständiges Gericht). 
§ 206a StPO 
 
832. BGH 1 StR 301/12 – Beschluss vom 10. 
Juli 2012 (LG Karlsruhe) 
Recht auf wirksame Verteidigung und Wiedereinset-
zungsantrag (Zulässigkeitsmängel von Verfahrensrügen; 
Ausnahmesituation; rechtliches Gehör). 
Art. 6 EMRK; § 44 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO 
 
833. BGH 1 StR 57/12 – Beschluss vom 24. Juli 
2012 (LG Coburg) 
Sicherungsverwahrung (Beachtung der strengen Verhält-
nismäßigkeitsanforderungen, vorsätzliche Tötungsdelikte 
als schwere Gewaltdelikte).  
§ 66 StGB 
 
834. BGH 1 StR 341/12 – Beschluss vom 24. 
Juli 2012 (LG Freiburg)   
Unzulässiger Wiedereinsetzungsantrag. 
§ 45 StPO 
 
835. BGH 2 StR 121/12 – Beschluss vom 13. 
Juni 2012 (LG Aachen) 
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Anordnung der Unterbringung in der Sicherungsverwah-
rung (Ermessen des Tatrichters, Hang zu erheblichen 
Straftaten). 
§ 66 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 StGB a.F. 
 
836. BGH 2 StR 139/12 – Beschluss vom 29. 
Mai 2012 (LG Bonn)   
Anforderungen an die Begründung der Schuldunfähigkeit 
bzw. verminderten Schuldfähigkeit (Darlegung; Bezug-
nahme auf Sachverständigengutachten). 
§ 20 StGB; § 21 StGB 
 
837. BGH 2 StR 169/12 – Beschluss vom 29. 
Mai 2012 (LG Gera) 
Verwerfung der Revision als unbegründet. 
§ 349 Abs. 2 StPO 
 
838. BGH 2 StR 25/12 – Beschluss vom 4. Juli 
2012 (BGH) 
Anzeige der möglichen Befangenheit durch einen Richter 
des BGH. 
§ 30 StPO 
 
839. BGH 2 StR 43/12 – Beschluss vom 4. Juli 
2012 (BGH) 
Anzeige der möglichen Befangenheit durch einen Richter 
des BGH. 
§ 30 StPO 
 
840. BGH 2 StR 573/11 – Beschluss vom 27. 
März 2012 (LG Wiesbaden) 
Unerlaubte Einfuhr von und unerlaubtes Handeltreiben 
mit Betäubungsmitteln in nicht geringer Menge (Mittä-
terschaft, Beihilfe). 
§ 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; § 29a Abs. 1, Nr.2 BtMG; 
§ 30 Abs. 1, Nr. 4 BtMG 
 
841. BGH 2 StR 74/12 – Beschluss vom 31. Mai 
2012 (LG Gera) 
Gewerbs- und bandenmäßige Fälschung von Zahlungs-
karten mit Garantiefunktion (Abgrenzung von Mittäter-
schaft und Beihilfe); Verabredung zu einem Verbrechen. 
§ 27 StGB, § 30 Abs. 2, Var. 3 StGB, § 152b Abs. 2 StGB 
 
842. BGH 2 StR 575/11 – Beschluss vom 29. 
März 2012 (LG Aachen) 
Heimtückischer Mord; Tötungsvorsatz (Vorsatzwechsel). 
§ 211 StGB; § 15 StGB; § 16 StGB 
 
843. BGH 2 StR 598/11 – Beschluss vom 16. 
Mai 2012 (LG Bonn) 
Verwerfung der Revision als unbegründet. 
§ 349 Abs. 2 StPO 
 
844. BGH 4 StR 121/12 – Beschluss vom 22. 
Mai 2012 (LG Dessau) 
Computerbetrug (Beeinflussung des Ergebnisses eines 
Datenverarbeitungsvorgangs durch Verwendung unrich-
tiger bzw. unvollständiger Daten: Beeinträchtigung der 
Lese- und Codiereinrichtung eines EDV-Systems durch 
Einlegen von Leerblättern oder Blanko-Sparbüchern 
umgangen); Urkundenfälschung. 

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

 
845. BGH 4 StR 139/12 – Beschluss vom 19. 
Juni 2012 (LG Siegen) 
Nötigung (Vollendung: kein Teilerfolg bei nicht ernst 
gemeinter Erklärung); Aussetzung der Freiheitsstrafe zur 
Bewährung (Aspekte der Gesamtabwägung; Einbezie-
hung früherer Verurteilungen). 
§ 240 Abs. 1 StGB; § 105 Abs. 2 JGG i.V.m. § 31 Abs. 3 
Satz 1 JGG; § 21 JGG 
 
846. BGH 4 StR 17/12 – Beschluss vom 6. Juni 
2012 (LG Bielefeld) 
Verwerfung der Revision als unbegründet. 
§ 349 Abs. 2 StPO 
 
847. BGH 4 StR 172/12 – Beschluss vom 5. Juni 
2012 (LG Essen)   
Verwerfung der Revision als unbegründet. 
§ 349 Abs. 2 StPO 
 
848. BGH 4 StR 173/12 – Beschluss vom 4. Juli 
2012 (LG Detmold)  
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (Nachholung 
der Anordnung). 
§ 64 StGB; § 358 Abs. 2 Satz 3 StPO 
 
849. BGH 4 StR 58/12 – Beschluss vom 5. Juni 
2012 (LG Dessau)  
Anrechnung einer Freiheitsentziehung im Ausland auf 
die Freiheitsstrafe (Verfahrenseinheit, Anrechnungsmaß-
stab); Verfall des Wertersatzes (Schätzung des Erlang-
ten). 
§ 51 Abs. 4 Satz 2 StGB; § 73a StGB 
 
850. BGH 4 StR 176/12 – Beschluss vom 4. Juli 
2012 (LG Landau)   
Verwerfung der Revision als unbegründet. 
§ 349 Abs. 2 StPO 
 
851. BGH 4 StR 182/12 – Beschluss vom 20. 
Juni 2012 (LG Bochum) 
Verwerfung der Revision als unbegründet. 
§ 349 Abs. 2 StPO 
 
852. BGH 4 StR 191/12 – Beschluss vom 3. Juli 
2012 (LG Itzehoe)   
Nachträgliche Bildung einer Gesamtstrafe (Einbeziehung 
von Strafen nach Ablauf der Bewährungszeit). 
§ 55 StGB 
 
853. BGH 4 StR 193/12 – Beschluss vom 24. 
Juli 2012 (LG Dortmund)  
Natürliche Handlungseinheit bei zeitlich eng zusammen-
liegenden Abhebungen mit EC-Karten (Computerbetrug; 
Konkurrenzen). 
§ 263a Abs. 1 StGB; § 52 StGB; § 53 StGB 
 
854. BGH 4 StR 223/12 – Beschluss vom 17. 
Juli 2012 (LG Bielefeld) 
Beschränkung der Revision; Anordnung der Unterbrin-
gung in einer Entziehungsanstalt. 
§ 64 Abs. 2 StGB 
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855. BGH 4 StR 229/12 – Beschluss vom 31. 
Juli 2012 (LG Essen) 
Bildung einer Gesamtstrafe (Zeitpunkt für die Einbezie-
hung). 
§ 55 Abs. 1 StGB 
 
856. BGH 1 StR 170/12 – Beschluss vom 22. 
August 2012 (LG Aschaffenburg) 
Recht auf ein faires Verfahren (Druck durch den Verteidi-
ger zur Annahme eines „Deals“); Anfechtbarkeit des 
Rechtsmittelverzichts (Unwirksamkeit auf Grund von 
Willensmängeln; Verhandlungsfähigkeit; Verständigung 
über das Ergebnis des Verfahrens; mangelnder Negativat-
test). 
Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. c EMRK; § 302 Abs. 1 StPO; 
§ 257c StPO; § 273 Abs. 1a Satz 1 bzw. Satz 3 StPO  
 
857. BGH 1 StR 212/12 – Beschluss vom 7. Au-
gust 2012 (BGH) 
Ablehnungsantrag (Besorgnis der Befangenheit: Vorbe-
fassung mit dem Verfahrensgegenstand). 
Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK; § 23 StPO; § 24 Abs. 2 StPO 
 
858. BGH 1 StR 238/12 – Beschluss vom 27. 
Juli 2012 (LG Darmstadt) 
Verlängerung der Revisionsbegründungsfrist (Zustellung 
des Urteils auch an Wahlverteidiger); Missbrauch von 
Berufsbezeichnungen; Urkundenunterdrückung; Fäl-
schung beweiserheblicher Daten (Einreichung der 
Steuererklärung über ELSTER; Steuerhinterziehung). 
§ 345 Abs. 1 StPO; § 132a Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 274 Abs. 
1 Nr. 1 StGB; § 269 StGB 
 
859. BGH 1 StR 314/12 – Beschluss vom 7. Au-
gust 2012 (LG Mannheim)   
Europäischer Haftbefehl (Verstoß gegen Spezialitäts-
grundsatz: Vollstreckungshindernis, kein Verfahrenshin-
dernis). 
Art. 27 Abs. 2 RbEUHb 
 
860. BGH 1 StR 323/12 – Beschluss vom 9. Au-
gust 2012 (LG Coburg) 
Anspruch auf rechtliches Gehör (Änderung des zugrunde 
liegenden Sachverhalts; gesonderte Befragung des Ange-
klagten; Hinweispflicht); Tatmehrheit bei nacheinander 
erfolgten Angriffen auf verschiedene Personen. 
§ 265 StPO; § 52 StGB; § 53 StGB 
 
861. BGH 1 StR 68/12 – Beschluss vom 27. Juli 
2012 (LG Mannheim) 
Hinweispflicht des Gerichtes (Verwertung einer gerichts-
kundigen Tatsache; Anspruch auf rechtliches Gehör; 
wesentliche Förmlichkeit). 
Art. 103 Abs. 1 GG; § 261 StPO; § 273 StPO 
 
862. BGH 1 StR 88/12 – Urteil vom 8. August 
2012 (LG Ellwangen)   
Unerlaubtes Handeltreiben mit Betäubungsmitteln; Um-
fang der revisionsgerichtlichen Überprüfung (Beweis-
würdigung des erstinstanzlichen Gerichts). 
§ 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BtMG; § 337 StPO 
 
863. BGH 2 StR 85/12 – Beschluss vom 10. Juli 
2012 (LG Wiesbaden) 

Handeltreiben mit Betäubungsmitteln in nicht geringer 
Menge (Mittäterschaft; Beihilfe); Strafzumessung 
(Sperrwirkung höherer Mindeststrafen verdrängter Straf-
tatbestände); Unterbringung in einer Erziehungsanstalt 
(Therapieunwilligkeit; fehlende Sprachkenntnisse). 
§ 30 BtMG; § 30a Abs. 1 BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 
StGB; § 64 StGB 
 
864. BGH 2 StR 103/12 – Urteil vom 27. Juni 
2012 (LG Köln) 
Mord (niedrige Beweggründe bei Beziehungstaten); be-
sondere Schwere der Schuld (Umfang der revisionsge-
richtlichen Prüfung). 
§ 211 StGB; § 57a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB 
 
865. BGH 2 StR 111/12 – Beschluss vom 25. 
Juli 2012 (LG Erfurt) 
Wohnungseinbruchsdiebstahl (kein Gewahrsamsbruch 
zulasten von Toten); Bildung einer Gesamtstrafe. 
§ 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 54 StGB 
 
866. BGH 2 StR 137/12 – Beschluss vom 26. 
Juni 2012 (LG Meiningen) 
BGHR; veruntreuende Unterschlagung (formelle Subsi-
diarität zur gewerbsmäßig begangenen Untreue; schwe-
rere Strafdrohung; Strafzumessung). 
§ 246 Abs. 1 und 2 StGB; § 266 Abs. 2 StGB; § 263 Abs. 3 Satz 
2 Nr. 1 StGB; § 46 StGB 

 
867. BGH 2 StR 152/12 – Beschluss vom 8. Au-
gust 2012 (LG Bonn)   
Verwerfung der Revision als unbegründet. 
§ 349 Abs. 2 StPO 
 
868. BGH 2 StR 154/12 – Beschluss vom 25. 
Juli 2012 (LG Mühlhausen)   
Wettbewerbsbeschränkende Absprachen bei Ausschrei-
bungen (vertikale Absprachen; [Mit-]Täterschaft von 
Nichtkartellmitgliedern). 
§ 298 Abs. 1 StGB; § 1 GWB; § 25 Abs. 2 StGB 
 
869. BGH 2 StR 156/12 – Beschluss vom 12. 
Juli 2012 (LG Frankfurt am Main) 
Gesamtstrafenbildung. 
§ 54 StGB 
 
870. BGH 2 StR 546/11 – Urteil vom 11. Juli 
2012 (LG Kassel) 
Sexuelle Nötigung (Vergewaltigung). 
§ 177 Abs. 1 StGB; § 177 Abs. 2 StGB 
 
871. BGH 2 StR 572/11 – Urteil vom 11. Juli 
2012 (LG Mainz) 
Unerlaubtes Handeltreiben mit Betäubungsmitteln (ban-
denmäßige Begehung, Tateinheit bei mehreren Fällen des 
Handeltreibens). 
§ 30 BtMG; § 30a Abs. 1 BtMG; § 52 StGB 
 
872. BGH 4 StR 155/12 – Beschluss vom 28. 
August 2012 (LG Bielefeld) 
Sexueller Missbrauch von Kindern (Anforderungen an 
den subjektiven Tatbestand). 
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§ 176 Abs. 1 StGB; § 15 StGB; § 16 StGB 

873. BGH 4 StR 211/12 – Beschluss vom 22. 
August 2012 (LG Zweibrücken)   
Beweisverwertung (Aussagen im Ermittlungsverfahren; 
Inbegriffsrüge). 
§ 261 StPO 
 
874. BGH 4 StR 274/12 – Beschluss vom 2. Au-
gust 2012 (LG Halle) 
Nötigung (Versuch; Rücktritt); Bedrohung. 
§ 240 StGB; § 23 StGB; § 24 Abs. 1 StGB; § 241 Abs. 1 
StGB 
 
875. BGH 4 StR 299/12 – Beschluss vom 22. 
August 2012 (LG Bochum)   
Unzulässigkeit der Revision (Verspätung; Entscheidung 
des Revisionsgerichts); Antrag auf Wiedereinsetzung in 
den vorherigen Stand (Verschulden der Fristversäumnis). 
§ 346 Abs. 2 StPO; § 44 StPO; § 45 Abs. 2 StPO 
 
876. BGH 3 StR 111/12 – Beschluss vom 2. Au-
gust 2012 (LG Berlin)   
Verbreiten von Propagandamitteln verfassungswidriger 
Organisationen; Verwenden von Kennzeichen verfas-
sungswidriger Organisationen (Hagal-Rune). 
§ 86 Abs. 1 Nr. 4 StGB; § 86a Abs. 1 StGB 
 
877. BGH 3 StR 119/12 – Urteil vom 5. Juli 
2012 (LG Osnabrück)   
Hehlerei; schwerer Bandendiebstahl (Abgrenzung zwi-
schen Täterschaft und Teilnahme; Handeln als Mitglied 
einer Bande auch bei an sich lediglich Teilnahme begrün-
denden Beiträgen: Anstiftung). 
§ 259 StGB; § 244a StGB; § 25 StGB; § 26 StGB; § 27 
StGB 
 
878. BGH 3 StR 132/12 – Urteil vom 2. August 
2012 (LG Stade)   
Anforderungen an die Urteilsgründe bei der Strafzumes-
sung (Beschränkung auf Erörterung bestimmender Um-
stände; tatrichterliche Entscheidung über die Wesent-
lichkeit eines Umstands). 
§ 46 StGB; § 267 Abs. 3 S. 1 StGB 
 
879. BGH 3 StR 148/12 – Beschluss vom 31. 
Juli 2012 (LG Rostock)   
Anordnung der Sicherungsverwahrung (erhöhte Anfor-
derungen; „strikte Verhältnismäßigkeitsprüfung“).  
§ 66 StGB 
 
880. BGH 3 StR 157/12 – Beschluss vom 31. 
Juli 2012 (LG Krefeld)   
Verwerfung der Revision als unbegründet; Teileinstel-
lung. 
§ 349 Abs. 2 StPO; § 154 Abs. 1 Nr. 1 StPO; § 154 Abs. 2 
StPO  
 
881. BGH 3 StR 158/12 – Beschluss vom 17. 
Juli 2012 (LG Düsseldorf)   
Gefährliche Körperverletzung (Begehung mit einem 
anderen Beteiligten gemeinschaftlich). 
§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB 

882. BGH 3 StR 180/12 – Urteil vom 16. August 
2012 (LG Verden)   
Beweiswürdigung (Grenzen der Revisibilität beim Frei-
spruch; Zweifelsgrundsatz). 
§ 261 StPO  
 
883. BGH (Ermittlungsrichter) 3 BGs 82/12 2 
BJs 8/12-2 – Beschluss vom 9. Februar 2012 
BGHR; Gesetzgebungskompetenz für Einschränkungen 
der Untersuchungshaft; Zuständigkeit.  
§ 119 StPO; § 126 Abs. 1 StPO; § 169 Abs. 1 Satz 2 StPO; 
134a Abs. 1 Satz 2 NJVollzG 
 
884. BGH 3 StR 192/12 – Beschluss vom 31. 
Juli 2012 (LG Aurich)   
Sicherungsverwahrung (zeitliches Verhältnis von Vorta-
ten, Vorverurteilungen und Anlasstat). 
§ 66 Abs. 1 Nr. 2 StGB 
 
885. BGH 3 StR 204/12 – Beschluss vom 17. 
Juli 2012 (LG Düsseldorf)   
Einziehung.   
§ 74 StGB 
 
886. BGH 3 StR 209/12 – Beschluss vom 2. Au-
gust 2012 (LG Rostock)   
Strafzumessung bei der Jugendstrafe (Vorrang des Erzie-
hungszecks trotz Verhängung wegen Schwere der 
Schuld). 
§ 18 Abs. 2 JGG 
 
887. BGH 3 StR 216/12 – Beschluss vom 2. Au-
gust 2012 (LG Rostock)   
Gefährliche Körperverletzung; minder schwerer Fall; 
verminderte Schuldfähigkeit (Vorwerfbarkeit der Trun-
kenheit zur Tatzeit; Erörterungsmangel hinsichtlich der 
möglichen Alkoholabhängigkeit des Angeklagten). 
§ 224 StGB; § 21 StGB 
 
888. BGH 3 StR 218/12 – Beschluss vom 19. 
Juli 2012 (OLG Frankfurt am Main) 
Werben um Mitglieder oder Unterstützer für eine terro-
ristische Vereinigung im Ausland (Notwendigkeit einer 
Werbung für eine konkrete terroristische Vereinigung; 
Abgrenzung zum bloßen Werben um Sympathie; Mei-
nungsfreiheit). 
Art. 5 GG; § 129a Abs. 5 S. 2 StGB 
 
889. BGH 3 StR 219/12 – Beschluss vom 17. 
Juli 2012 (LG Stade)   
Jugendstrafe; Strafzumessung (Anforderungen an die 
Urteilsgründe; Unzulässigkeit einer lediglich formelhaf-
ten Berücksichtigung des Erziehungsgedankens).  
§ 17 Abs. 2 JGG; § 18 Abs. 2 JGG 
 
890. BGH 3 StR 230/12 – Beschluss vom 3. Juli 
2012 (LG Stade)   
Dauer des Vorwegvollzugs (Halbstrafe). 
§ 67 Abs. 2 Satz 3 StGB  
 
891. BGH 3 StR 231/12 – Beschluss vom 31. 
Juli 2012 (LG Hildesheim) 
Schwerer Raub (finale Verknüpfung von Nötigungsmittel 
und Wegnahme); mittelbare Täterschaft. 
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§ 249 StGB; § 250 StGB; § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB  
 
892. BGH 3 StR 232/12 – Beschluss vom 31. 
Juli 2012 (LG Rostock)   
Finale Verknüpfung bei Raub und räuberischer Erpres-
sung; mangelnde Einsichts- und Steuerungsfähigkeit; 
Verbotsirrtum. 
§ 249 StGB; § 253 StGB; § 255 StGB; § 20 StGB; § 21 
StGB; § 17 StGB 
 
893. BGH 3 StR 237/12 – Urteil vom 16. August 
2012 (LG Osnabrück)   
Abgrenzung von Körperverletzungsvorsatz und beding-
tem Tötungsvorsatz (Beweiswürdigung zum voluntativen 
Element: offensichtliche Lebensgefährlichkeit einer 
Handlung; Hemmschwelle; Gesamtschau aller objektiven 
und subjektiven Tatumstände). 
§ 212 StGB; § 223 StGB; § 15 StGB; § 16 Abs. 1 StGB; 
§ 261 StPO  
 
894. BGH 3 StR 238/12 – Beschluss vom 17. 
Juli 2012 (LG Düsseldorf)   
Jugendstrafe infolge schädlicher Neigungen; Strafzumes-
sung (Anforderungen an die Urteilsgründe; Unzulässig-
keit einer lediglich formelhaften Berücksichtigung des 
Erziehungsgedankens). 
§ 17 Abs. 2 JGG; § 18 Abs. 2 JGG; § 46 StGB 
 
895. BGH 3 StR 241/12 – Beschluss vom 2. Au-
gust 2012 (LG Düsseldorf)   
Verwerfung der Revision als unbegründet. 
§ 349 Abs. 2 StPO  
 
896. BGH 3 StR 251/12 – Beschluss vom 19. 
Juli 2012 (LG Kleve) 
Teilweise Absehen von der Verfallsanordnung. 
§ 73 StGB 
 
897. BGH 3 StR 252/12 – Beschluss vom 14. 
August 2012 (LG Düsseldorf)   
Mord (Habgier); Tenorierung bei Versuch der Beteili-
gung. 
§ 211 StGB; § 30 StGB 
 
898. BGH 3 StR 274/12 – Beschluss vom 14. 
August 2012 (LG Bückeburg)   
Beteiligung am Handeltreiben mit Betäubungsmitteln 
(keine Täterschaft bei bloßer Begleitung und Vermittlung 
fremder Umsatzgeschäfte ohne bestimmenden Einfluss). 
§ 29a Abs. 1 BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB 
 
899. BGH 3 StR 276/12 – Beschluss vom 2. Au-
gust 2012 (LG Düsseldorf)   
Verwerfung der Revision als unbegründet. 
§ 349 Abs. 2 StPO  
 
900. BGH 3 StR 291/12 – Beschluss vom 28. 
August 2012 (LG Stade)   
Konkurrenzverhältnis zwischen Nötigung und Wider-
stand gegen Vollstreckungsbeamte. 
§ 113 StGB; § 240 StGB  
 
901. BGH 3 StR 292/12 – Beschluss vom 14. 
August 2012 (LG Stralsund)   

Handeltreiben mit Betäubungsmitteln (Ablehnung eines 
minder schweren Falls; Erörterungsmangel).  
§ 29a Abs. 1 BtMG  
 
902. BGH 3 StR 297/12 – Beschluss vom 28. 
August 2012 (LG Oldenburg)   
Betrug (Vermögensverlust großen Ausmaßes: Addition 
mehrerer zum Nachteil desselben Geschädigten verur-
sachter Einzelschäden). 
§ 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 StGB  
 
903. BGH 3 StR 308/12 – Beschluss vom 28. 
August 2012 (LG Krefeld)   
Verwerfung der Revision als unbegründet. 
§ 349 Abs. 2 StPO  
 
904. BGH 3 StR 322/12 – Beschluss vom 16. 
August 2012 (LG Bückeburg)   
Widersprüche bei der Überzeugungsbildung (Beweis-
würdigung). 
§ 261 StPO 
 
905. BGH 3 StR 331/12 – Beschluss vom 4. 
September 2012 (LG Verden)   
Ruhen der Strafverfolgungsverjährung bei Sexualdelikten 
(Sexualdeliktsänderungsgesetz; Altfälle). 
§ 78b Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 174 StGB 
 
906. BGH 3 StR 341/12 – Beschluss vom 28. 
August 2012 (LG Wuppertal)   
Anordnung des Verfalls (Entreicherung des Angeklag-
ten). 
§ 73c Abs. 1 S. 2 StGB 
 
907. BGH 3 StR 344/12 – Beschluss vom 28. 
August 2012 (LG Mönchengladbach)   
Verwerfung der Revision als unbegründet. 
§ 349 Abs. 2 StPO  
 
908. BGH 3 StR 353/12 – Beschluss vom 28. 
August 2012 (LG Kleve)   
Verwerfung der Revision als unbegründet; Verwerfung 
des Antrags auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand. 
§ 349 Abs. 2 StPO; § 44 StPO  
 
909. BGH 3 StR 360/12 – Beschluss vom 28. 
August 2012 (LG Düsseldorf)   
Unzulässigkeit der Revision des Nebenklägers.  
§ 400 Abs. 1 StPO  
 
910. BGH  5 StR 135/12 – Beschluss vom 31. 
Juli 2012 (LG Saarbrücken)   
Aussetzung der Vollstreckung der Freiheitsstrafe zur 
Bewährung (besonderes Abhängigkeitsverhältnis der 
Angeklagten zu ihrem zentral an den abgeurteilten Taten 
beteiligten Ehemann als besonderer Umstand); gesamt-
schuldnerische Haftung mehrerer Täter bei Ansprüchen 
des Verletzten. 
§ 56 StGB; § 73 Abs. 1 S. 2 StGB; § 111i Abs. 2 StPO  
 
911. BGH  5 StR 154/12 – Beschluss vom 1. 
August 2012 (LG Berlin)   
Nachträgliche Gesamtstrafenbildung (zäsurbegründende 
Vorverurteilung). 
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§ 55 StGB 
 
912. BGH  5 StR 33/12 – Beschluss vom 17. Juli 
2012 (LG Saarbrücken)   
Zurückweisung der Anhörungsrüge als unbegründet. 
§ 356a StPO  
 
913. BGH 5 StR 176/12 – Urteil vom 1. August 
2012 (LG Dresden)   
Beteiligung am Handeltreiben mit Betäubungsmitteln 
(Maßgeblichkeit der Bedeutung der konkreten Beteili-
gungshandlung im Rahmen des Gesamtgeschäfts; Täter-
schaft und Teilnahme). 
§ 29a Abs. 1 BtMG; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB 
 
914. BGH  5 StR 188/12 – Beschluss vom 31. 
Juli 2012 (LG Leipzig)   
Betrug; besonders schwerer Fall (Gewerbsmäßigkeit; 
Beihilfe; Notwendigkeit eines eigenen gewerbsmäßigen 
Handelns des Gehilfen).  
§ 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 StGB; § 27 StGB  
 
915. BGH  5 StR 196/12 – Beschluss vom 15. 
August 2012 (LG Kiel)   
Anordnung der Sicherungsverwahrung (Verhältnis zur 
Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen 
Krankenhaus bei möglicherweise vorliegender vermin-
derter Schuldfähigkeit; Zweifelsgrundsatz; Überweisung 
in den Vollzug). 
§ 66 StGB; § 63 StGB; § 67a Abs. 2 StGB; § 72 Abs. 1 
Satz 2 StGB 
 
916. BGH  5 StR 238/12 (alt: 5 StR 561/10) – 
Beschluss vom 16. August 2012 (LG Berlin)   
Beweiswürdigung zum Tötungsvorsatz eines behandeln-
den Arztes (belastende Schlussfolgerungen aus der wi-
derlegten Einlassung des Angeklagten).  
§ 212 StGB; § 15 StGB; § 16 StGB; § 261 StPO  
 
917. BGH 5 StR 297/12 – Beschluss vom 1. Au-
gust 2012 (BGH) 
Zurückweisung der Anhörungsrüge als unbegründet. 
§ 356a StPO 
 
918. BGH  5 StR 304/12 – Beschluss vom 1. 
August 2012 (LG Dresden)   
Verwerfung der Revision als unbegründet. 
§ 349 Abs. 2 StPO  
 
919. BGH  5 StR 311/12 – Beschluss vom 15. 
August 2012 (LG Potsdam)   
Verwerfung der Revision als unbegründet. 
§ 349 Abs. 2 StPO  
 
920. BGH  5 StR 315/12 – Beschluss vom 31. 
Juli 2012 (LG Leipzig)   
Handeltreiben mit Betäubungsmitteln; Bandenbegriff 
(andauernde Geschäftsbeziehung; Bezugs- und Absatz-
system; Selbständigkeit auf der Abnehmerseite). 
§ 30a Abs. 1 BtMG 
 
921. BGH  5 StR 318/12 – Beschluss vom 14. 
August 2012 (LG Zwickau)   

Gleichstellung eines Heranwachsenden mit einem Ju-
gendlichen (kein bestimmter Typ eines Jugendlichen als 
Vergleichsmaßstab); Jugendstrafe; Strafzumessung (An-
forderungen an die Feststellung von schädlichen Neigun-
gen; keine eigenständige Bedeutung des äußeren Un-
rechtsgehalts der Tat bei der Prüfung der Schwere der 
Schuld). 
§ 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG; § 17 Abs. 2 JGG; § 46 StGB 
 
922. BGH  5 StR 342/12 – Beschluss vom 31. 
Juli 2012 (LG Berlin) 
Verwerfung der Revision als unbegründet. 
§ 349 Abs. 2 StPO  
 
923. BGH  5 StR 343/12 – Beschluss vom 15. 
August 2012 (LG Hamburg)   
Körperverletzung; Verjährung. 
§ 223 StGB; § 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB 
 
924. BGH  5 StR 351/12 – Beschluss vom 15. 
August 2012 (LG Hamburg) 
Verwerfung der Revision als unbegründet. 
§ 349 Abs. 2 StPO  
 
925. BGH  5 StR 352/12 – Beschluss vom 15. 
August 2012 (LG Berlin)   
Verwerfung der Revision als unbegründet. 
§ 349 Abs. 2 StPO  
  
926. BGH  5 StR 359/12 – Beschluss vom 14. 
August 2012 (LG Berlin)   
Verwerfung der Revision als unbegründet. 
§ 349 Abs. 2 StPO  
 
927. BGH  5 StR 408/11 – Beschluss vom 2. 
August 2012 (LG Berlin) 
Geltendmachung von Rechten an eingezogenem Bargeld 
im Nachverfahren. 
§ 439 StPO  
 
928. BGH  5 StR 460/11 (alt: 5 StR 491/10) – 
Beschluss vom 24. Januar 2012 (LG Berlin)   
Verwerfung der Revision als unbegründet. 
§ 349 Abs. 2 StPO  
 
929. BGH AK 27/12 – Beschluss vom 12. Sep-
tember 2012 
Bildung einer terroristischen Vereinigung („Nationalso-
zialistischer Untergrund“); besonders schwere Brandstif-
tung; Fortdauer der Untersuchungshaft. 
§ 129a Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 306b Abs. 2 Nr. 2 StGB; 
§ 121 StPO   
 
930. BGH 3 StR 191/12 – Urteil vom 19. Juli 
2012 (LG Hannover)   
Verwerfung der Revision als unbegründet. 
§ 349 Abs. 2 StPO  
 
931. BGH 3 StR 242/12 – Beschluss vom 14. 
August 2012 (LG Düsseldorf)   
Verwerfung der Revision als unbegründet; Teilfreispruch. 
§ 349 Abs. 2 StPO 
 

 


