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620. BVerfG 2 BvR 85/13 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 30. Juni
2013 (OLG Rostock / LG Stralsund)
Absprachen im Strafverfahren (Verstindigung; Rechts-
staatsprinzip; faires Verfahren; Aussagefreiheit; Beleh-
rung; ,Altfille”; objektiver Verfassungsverstof3); Revi-
sion (Verfahrensriige; Beruhen; konkrete Feststellun-
gen).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 257c Abs. 5
StPO

1. Indem das Gesetz in § 257c Abs. 5 StPO vorsieht, dass
der Angeklagte vor einer Verfahrensverstindigung tiber
die Voraussetzungen und Folgen einer Abweichung des
Gerichts von dem in Aussicht gestellten Ergebnis zu

belehren ist, sichert es die Einhaltung des im Rechts-
staatsprinzip verankerten Grundsatzes des fairen Verfah-
rens und ermdglicht dem Angeklagten iiberhaupt erst
eine autonome Entscheidung {iber das fiir ihn mit einer
Mitwirkung an einer Verstidndigung verbundene Risiko
(Bezugnahme auf BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom
19. Mirz 2013 - 2 BvR 2628/10 u.a. - [= HRRS 2013 Nr.
222]).

2. Eine Verstdndigung ist mit dem Grundsatz des fairen
Verfahrens regelmiRig nur dann vereinbar, wenn der An-
geklagte zuvor gemill § 257c Abs. 5 StPO belehrt worden
ist. Dies gilt auch dann, wenn es nicht zu einer Abwei-
chung von der Verstindigung gekommen ist. Das verstin-
digungsbasierte Urteil beruht regelmiRig auf dem Verstof3



gegen die Belehrungspflicht, sofern nicht ausgeschlossen
werden kann, dass der Angeklagte das Gestdndnis bei
ordnungsgemiler Belehrung nicht abgegeben hitte.

3. Will das Revisionsgericht eine Ursdchlichkeit des Be-
lehrungsfehlers fiir das Gestdndnis verneinen, so miissen
konkrete Umstinde festgestellt sein, die die Annahme
tragen, dass der Angeklagte das Gestdndnis auch nach
ordnungsgemiller Belehrung abgegeben hitte. Abstrakte
Ausfiihrungen zu §257c StPO oder pauschalisierende
Vermutungen geniigen nicht.

4. Die Entscheidung eines Strafgerichts, die diese Mal-
gaben fiir Verfahrensverstindigungen nicht beachtet,
verstolt auch dann gegen die Verfassung, wenn sie be-
reits vor dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom
19. Mirz 2013 ergangen ist. Entscheidend ist insoweit
allein die objektive Grundrechtsverletzung und nicht, ob
diese den Fachgerichten vorwerfbar ist.

621. BVerfG 2 BvR 2392/12 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 2. Juli 2013
(LG Erfurt / AG Erfurt)

DNA-Analyse (Entnahme von Korperzellen; moleku-
largenetische Untersuchung; Identititsfeststellung in
kiinftigen Strafverfahren; Recht auf informationelle
Selbstbestimmung; Prognoseentscheidung; Abwigung;
Einzelfallbetrachtung; VerhiltnismiRigkeitsgrundsatz;
Erziehungsgedanke; Stigmatisierung; jugendtypische
Verfehlung; ,,Knutschfleck).

Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 81g StPO

1. Die Feststellung und Speicherung eines DNA-
Identifizierungsmusters greift in das durch Art. 2 Abs. 1
i. V.m. Art. 1 Abs. 1 GG garantierte Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung ein, wonach der Einzelne
befugt ist, grundsitzlich selbst zu entscheiden, inwieweit
ihn betreffende persénliche Lebenssachverhalte offenbart
werden.

2. Die Anordnung der molekulargenetischen Untersu-
chung von Korperzellen zur Verwendung in kiinftigen

618. BGH 4 StR 551/12 - Urteil vom 25. April
2013 (LG Freiburg)

Notwehr (Erforderlichkeit: Flucht als grundsitzlich
nicht gleich geeignetes Mittel; Rechtfertigung von Ein-
griffen in Universalrechtsgiiter; subjektives Rechtferti-
gungselement: Kenntnis und Verteidigungswille);
Notwehrexzess (subjektive Voraussetzungen); gefdhr-
liche Korperverletzung (Begehung mittels eines gefdhr-

Strafverfahren nach § 81g StPO setzt eine Prognose vo-
raus, wonach wegen der Art oder Ausfiihrung der bereits
abgeurteilten Straftaten, der Personlichkeit des Verurteil-
ten oder sonstiger Erkenntnisse Grund zu der Annahme
besteht, dass gegen ihn kiinftig erneut Strafverfahren
wegen Straftaten von erheblicher Bedeutung zu fiihren
sein werden.

3. Der Prognoseentscheidung, die einzelfallbezogen zu
begriinden ist, muss eine zureichende Sachaufklirung
und eine nachvollziehbare Abwigung aller relevanten
Umstidnde zugrundeliegen. Dies gilt auch dann, wenn die
Anlasstat als Straftat gegen die sexuelle Selbstbestim-
mung abstrakt betrachtet die gesetzlichen Voraussetzun-
gen nach § 81g Abs. 1 StPO erfiillt.

4. Die Anordnung einer DNA-Untersuchung aus Anlass
eines jugendgerichtlichen Urteils wegen sexuellen Miss-
brauchs von Kindern erfiillt die verfassungsrechtlichen
Vorgaben nicht, wenn die gerichtliche Anordnung keiner-
lei Ausfiihrungen dazu enthilt, dass es sich bei dem Be-
schuldigten um einen strafrechtlich erstmalig in Erschei-
nung getretenen 14-Jdhrigen handelt, der eine 13-jdhrige
Klassenkameradin lediglich gekiisst und bei dieser einen
»~Knutschfleck” hinterlassen hat, wobei die Handlungen
aus seiner Sicht auf gegenseitiger Zuneigung beruhten,
so dass es sich um eine jugendtypische Verfehlung han-
delte, die mit MaRnahmen im untersten Schwerebereich
des jugendstrafrechtlichen Sanktionsspektrums geahndet
worden ist (Hauptsacheentscheidung zur einstweiligen
Anordnung vom 23. Januar 2013 [= HRRS 2013 Nr.
229]).

5. Im Rahmen der VerhiltnismiRigkeitspriifung ist in
derartigen Fillen aulerdem der Erziehungsgedanke des
Jugendstrafrechts zu berticksichtigen, der auf eine mog-
lichst weitgehende soziale (Re-)Integration gerichtet ist
und dem eine dauerhafte Speicherung personlicher Er-
kennungsmerkmale zuwiderlaufen kann, weil mit dieser
eine Stigmatisierung des Jugendlichen verbunden sein
kann.

lichen Werkzeugs; lebensgefdhrliche Behandlung: sub-
jektive Voraussetzungen); gefdhrlicher Eingriff in den
Strallenverkehr.

§ 32 Abs. 1 StGB; § 33 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 5
StGB; § 315b Abs. 1 StGB

1. Eine Entschuldigung wegen einer Uberschreitung der
Grenzen der Notwehr nach § 33 StGB setzt voraus, dass



der Titer in einer objektiv gegebenen Notwehrlage (S 32
Abs. 2 StGB) bei der Angriffsabwehr die Grenzen des
Erforderlichen aus Verwirrung, Furcht oder Schrecken
iiberschritten hat (vgl. BGH NStZ 2003, 599, 600 mwN).
Von einer Angriffsabwehr kann dabei nur die Rede sein,
wenn der Taiter nicht nur in Kenntnis der die Notwehrla-
ge begriindenden Umstéinde, sondern auch mit Verteidi-
gungswillen gehandelt hat (vgl. BGHSt 3, 194, 198).

2. Wird von dem Angegriffenen in einer Notwehrlage ein
Gegenangriff auf Rechtsgliter der Angreifer gefithrt (sog.
Trutzwehr), kann darin nur dann eine Angriffsabwehr
gesehen werden, wenn in diesem Vorgehen auch tatsich-
lich der Wille zum Ausdruck kommt, der drohenden
Rechtsverletzung entgegenzutreten (vgl. BGHSt 5, 245,
247). Dazu reicht allein die Feststellung, dass dem Ange-
griffenen die Notwehrlage bekannt war, nicht aus. Die
subjektiven Voraussetzungen der Notwehr sind erst dann
erftillt, wenn der Gegenangriff zumindest auch zu dem
Zweck geftihrt wurde, den vorangehenden Angriff abzu-
wehren.

3. Dabei ist ein Verteidigungswille auch dann noch als
relevantes Handlungsmotiv anzuerkennen, wenn andere
Beweggriinde (Vergeltung fiir friihere Angriffe, Feind-
schaft etc.) hinzutreten. Erst wenn diese anderen Beweg-
griinde so dominant sind, dass hinter ihnen der Wille das
Recht zu wahren ganz in den Hintergrund tritt, kann von
einem Abwehrverhalten keine Rede mehr sein (vgl. BGH
NStZ-RR 2012, 84, 86).

4. Eine in einer objektiven Notwehrlage begangene Tat
ist nach § 32 Abs. 2 StGB gerechtfertigt, wenn sie zu
einer sofortigen und endgiiltigen Abwehr des Angriffs
fithrt und es sich bei ihr um das mildeste Abwehrmittel
handelt, das dem Angegriffenen in der konkreten Situa-
tion zur Verfiigung stand (st. Rspr.) Da das Notwehr-
recht nicht nur dem Schutz der bedrohten Individual-
rechtsgliter des Angegriffenen, sondern auch der Vertei-
digung der durch den rechtswidrigen Angriff negierten
Rechtsordnung dient (vgl. BGHSt 24, 356, 359), kommen
als alternativ in Betracht zu ziehende Abwehrhandlung
grundsitzlich nur Mallnahmen in Betracht, die die be-
drohte Rechtsposition gegen den Angreifer durchsetzen.
Das Gesetz verlangt von einem rechtswidrig Angegriffe-
nen nicht, dass er die Flucht ergreift oder auf andere
Weise dem Angriff ausweicht, weil damit ein Hinnehmen
des Angriffs verbunden wire und weder das bedrohte
Recht, noch die in ihrem Geltungsanspruch infrage ge-
stellte Rechtsordnung gewahrt blieben (vgl. BGH NStZ
2005, 31).

5. Zwar vermag Notwehr grundsitzlich nur Eingriffen in
die Rechtsgiiter des Angreifers die Rechtswidrigkeit zu
nehmen, doch vermag § 32 StGB ausnahmsweise auch
die Verletzung von Universalrechtsgiitern zu rechtferti-
gen, wenn deren Begehung untrennbar mit der erforder-
lichen Verteidigung verbunden ist (vgl. BGH NStZ 2012,
452).

6. Eine Korperverletzung mittels eines anderen gefihrli-
chen Werkzeugs (§ 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB) begeht, wer
sein Opfer durch ein von aullen unmittelbar auf den
Korper einwirkendes gefihrliches Tatmittel im Sinne von
§223 Abs. 1 StGB korperlich misshandelt oder an der

Gesundheit beschidigt (vgl. BGH NStZ 2012, 697, 698).
Fahrt der Tater mit einem Pkw auf eine oder mehrere
Personen zu, ist der innere Tatbestand des § 224 Abs. 1
Nr. 2 StGB nur dann erfiillt, wenn er dabei billigend in
Kauf nimmt, dass die betroffenen Personen angefahren
werden und unmittelbar durch den Anstol mit dem
fahrenden Pkw eine Korperverletzung (§223 Abs. 1
StGB) erleiden. Rechnet der Téter nur mit Verletzungen
infolge von Ausweichbewegungen oder bei Stiirzen,
scheidet die Annahme einer (versuchten) gefdhrlichen
Korperverletzung in der Variante des § 224 Abs. 1 Nr. 2
StGB aus.

7. Eine gefihrliche Korperverletzung in der Variante des
§ 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB (mittels einer das Leben gefihr-
denden Behandlung) setzt in subjektiver Hinsicht voraus,
dass der Titer die Umstidnde kennt, aus denen sich in der
konkreten Situation die allgemeine Lebensgefihrlichkeit
seines Vorgehens ergibt (st. Rspr.).

636. BGH 3 StR 45/13 - Urteil vom 16. Mai
2013 (LG Hildesheim)

Eingeschriankte Revisibilitdt der tatrichterlichen Be-
weiswiirdigung; rechtsfehlerfreie Verneinung des be-
dingten T&tungsvorsatzes bei objektiv lebensbedrohli-
chen Gewalthandlungen (hier: wuchtige Tritte gegen
den Kopf des am Boden liegenden Opfers).

§ 15 StGB; § 212 StGB; § 261 StPO

Bei der Priifung des bedingten Totungsvorsatzes — nicht
anders als sonst bei der Wiirdigung der Beweise — ist aus
revisionsrechtlicher Sicht erforderlich, aber auch ausrei-
chend, sdmtliche objektiven und subjektiven, fiir und
gegen den Angeklagten sprechenden Umstinde des Ein-
zelfalles in eine individuelle Gesamtschau einzubeziehen
und zu bewerten (st. Rspr., niher zuletzt BGH HRRS
2012 Nr. 1105 m.w.N.). Die Gewichtung der objektiven
Tatumstidnde und die Bewertung ihrer Bedeutung fiir den
subjektiven Tatbestand sind somit allein dem Tatrichter
vorbehalten. Dies gilt auch bei Tritten des Téters gegen
den Kopf des Opfers, die nicht stets und gleichsam
automatisch den Schluss auf das Vorliegen eines (beding-
ten) Totungsvorsatzes begriinden.

616. BGH 4 StR 170/13 - Beschluss vom 22.
Mai 2013 (LG Bielefeld)

Riicktritt vom Versuch (Vorliegen eines beendeten Ver-
suchs: Riicktrittshorizont, Gleichgiiltigkeit des Téter,
in dubio pro reo); Beweiswiirdigung.

Art. 6 Abs. 2 EMRK; § 22 StGB; § 23 StGB; § 24 Abs. 1
Satz 1 Alt. 2 StGB; § 261 StPO

1. Ein beendeter Versuch, von dem nur unter den er-
schwerten Voraussetzungen des § 24 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2,
Satz 2 StGB zuriickgetreten werden kann, liegt auch dann
vor, wenn sich der Téter im Augenblick des Verzichts auf
eine mogliche Weiterfiihrung der Tat keine Vorstellung
von den Folgen seines bisherigen Verhaltens macht (vgl.
BGH NStZ 2009, 264 Rn. 9). Diese gedankliche Indiffe-
renz des Téters gegeniiber den von ihm bis dahin ange-
strebten oder doch zumindest in Kauf genommenen
Konsequenzen ist eine innere Tatsache, die positiv fest-
gestellt werden muss. Hierzu bedarf es in der Regel einer
zusammenfassenden Wiirdigung aller malgeblichen
objektiven Umstdnde. Koénnen keine eindeutigen Fest-



stellungen getroffen werden, ist der Zweifelsgrundsatz
anzuwenden (vgl. BGH NStZ 2009, 264 Rn. 14).

2. Aus der Tatsache, dass es keine Feststellungen zu den
Vorstellungen des Titers in Bezug auf den Erfolgseintritt
getroffen werden konnten, kann nicht auf ein Fehlen
derartiger Vorstellungen geschlossen hat. Allerdings
kann in Fillen, in denen sich aus den objektiven Um-
standen kein Hinweis auf das konkrete Vorstellungsbild
des Téters im Zeitpunkt des Abbruchs der Tathandlung
ergibt, die Annahme gerechtfertigt sein, dass bei ihm die
der Tatbegehung zugrunde liegende Folgeneinschidtzung
fortbestanden hat; mafgeblich ist indes auch dann sein
»Ricktrittshorizont“ nach der letzten Ausfithrungshand-
lung.

641. BGH 3 StR 68/13 - Beschluss vom 28.
Mai 2013 (LG Rostock)

Keine vollendete Anstiftung bei Kenntnis des Teilneh-
mers von der Untauglichkeit des Haupttatversuchs
(Strafgrund der Teilnahme; N6tigung).

§ 26 StGB; § 240 StGB

Der Anstifter oder Gehilfe muss die Tatvollendung der
Haupttat wollen. Threm Wesen nach ist die Teilnahme

602. BGH 1 StR 8/13 - Beschluss vom 19.
Mi:irz 2013 (LG Augsburg)

BGHSt; Verbreitung kinderpornographischer Schriften
(Begriff der kinderpornographischen Schrift: Beschrei-
bung mit Worten, E-Mail; tatsdchliches oder wirklich-
keitsnahes Geschehen: kein tatsdchliches Geschehen
bei schriftlicher Schilderung von sexuellen Handlun-
gen; Besitzverschaffung: einzelner Adressat; Ubermitt-
lung einer E-Mail; Verhiltnis zum Besitz kinderporno-
graphischer Schriften).

§ 184b Abs. 2, Abs. 4 StGB

1. Bei einer E-Mail, in der lediglich mit Worten der an
einem Kind vorgenommene sexuelle Missbrauch geschil-
dert wird, handelt es sich nicht um eine kinderporno-
graphische Schrift, die im Sinne von § 184b Abs. 2 und 4
StGB ein tatsdchliches oder wirklichkeitsnahes Gesche-
hen wiedergibt. (BGHSt)

2. Als inkriminierte Inhalte kinderpornographischer
»Schriften kommen grundsitzlich auch Darstellungen in
Betracht, in denen der sexuelle Missbrauch von Kindern
nur mit Worten beschrieben wird. (Bearbeiter)

3. Eine Beschridnkung der Besitzverschaffungstatbestinde
auf bildliche Darstellungen und (authentische) Tonauf-
nahmen entspricht dem abgestuften Schutzkonzept des

Mitwirkung an fremder Rechtsgiiterverletzung, wie sie in
der Tatbestandsverwirklichung zum Ausdruck kommt.
Das Unrecht der Teilnahme ist daher abhingig vom aus
Handlungs- und Erfolgsunrecht bestehenden Unrecht der
Haupttat. Die Mitwirkung an einem untauglichen Ver-
such, der fiir den Haupttiter strafbar ist, bleibt fiir den
Teilnehmer straflos, wenn er dessen Untauglichkeit
kennt.

608. BGH 2 StR 4/13 - Beschluss vom 4. Juni
2013 (LG Darmstadt)

Beihilfe durch Unterlassen (Garantenstellung aus Inge-
renz; Unterlassungsvorsatz).

§ 27 Abs. 1 StGB; § 13 Abs. 1 StGB

1. Eine Garantenstellung aus vorangegangenem Tun setzt
voraus, dass ein Vorverhalten die nahe Gefahr eines Ein-
tritts gerade des tatbestandmiRigen Erfolges herbeige-
fithrt hat. Dies liegt nicht vor, wenn sich der Erfolg aus
einem Exzess einer anderen Person ergibt, der nicht auf
dem Vorverhalten beruht (BGH NStZ 2012, 379, 380).

2. Der Vorsatz muss bei unechten Unterlassungsdelikten
die tatsdchlichen Umstinde umfassen, welche die Garan-
tenpflicht begriinden (vgl. BGHSt 16, 155, 158).

§ 184b StGB. Danach werden bestimmte Handlungen
(z.B. Herstellen, Verbreiten) beziiglich aller kinderporno-
graphischen und diesen gleichstehenden Darstellungen
(S 11 Abs. 3 StGB) unter Strafe gestellt (§ 184b Abs. 1
StGB), die bloBe Besitzverschaffung von solchen Darstel-
lungen aber nur, wenn sie ein ,tatsdchliches” oder ,wirk-
lichkeitsnahes® Geschehen wiedergeben (§ 184b Abs. 2
und 4 StGB). Erkennbar liegt dem die Annahme des
Gesetzgebers zugrunde, dass gerade von letzteren gegen-
tiber sonstigen kinderpornographischen Darstellungen
eine erhohte Gefahr ausgeht, einen Anreiz dafiir zu bil-
den, Kinder zur Herstellung solcher Darstellungen se-
xuell zu missbrauchen. (Bearbeiter)

4. In der elektronischen Ubermittlung einer E-Mail mit
kinderpornographischem Inhalt (im Text der E-Mail oder
in einem ihr beigefiigten Dateianhang) an einen anderen
liegt die Verschaffung des Besitzes an einer kinderporno-
graphischen Schrift i.S.v. § 184b Abs. 2 StGB. Fiir die
Besitzverschaffung geniigt bei der Versendung von E-
Mails in Datennetzen, dass die elektronischen Nachrich-
ten — wenn auch nur voriibergehend - in den Arbeits-
speicher beim Empfinger gelangen (vgl. BGHSt 47, 55).
(Bearbeiter)

5. Es steht der Anwendung des § 184b Abs. 2 StGB nicht
entgegen, wenn E-Mails jeweils nur an einen einzelnen



Empfinger gerichtet sind. Mit dem Straftatbestand des
§ 184b Abs. 2 StGB soll gerade auch der Umgang mit
kinderpornographischen Schriften in geschlossenen Be-
nutzerrdumen und in Zweipersonenverhiltnissen unter
Strafe gestellt werden. (Bearbeiter)

623. BGH 1 StR 469/12 - Beschluss vom 15.
Mai 2013 (OLG Karlsruhe)

BGHSt; Vorlegungspflicht der Oberlandesgerichte
(Vorlegungspflicht bei Sprungrevision; Gegenstand der
Vorlegungspflicht; Bindung an Beurteilungen des
OLG); Storung offentlicher Betriebe (Begriff der Anla-
ge; Unbrauchbarmachung: Einwirken auf die Sachsubs-
tanz); Sachbeschadigung.

§ 121 Abs. 2 GVG; §316b Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 303
StGB

1. Die Unbrauchbarmachung einer dem Betrieb dienen-
den Sache gemiR § 316b Abs. 1 Nr. 3 StGB erfordert fiir
ein tatbestandsmiBliges Verhalten eine Einwirkung auf
die Sachsubstanz. (BGH)

2. Die Vorlegungspflicht gemiy § 121 Abs. 2 GVG be-
steht, obwohl dort nicht ausdriicklich genannt, auch bei
Sprungrevisionen. (vgl. BGHSt 35, 14, 16). (Bearbeiter)

3. Von § 121 Abs. 2 GVG werden nur Rechtsfragen um-
fasst. Die Kldrung einer Tatfrage ist einer Vorlage auch
dann nicht zuginglich, wenn diese wie eine Rechtsfrage
formuliert wird (vgl. BGHSt 31, 314, 316). (Bearbeiter)

4. Die ansonsten bestehende Bindung des Bundesge-
richtshofes an die Beurteilung der Entscheidungserheb-
lichkeit durch das vorlegende Gericht entfillt in Konstel-
lationen, in denen das Oberlandesgericht diesbeziiglich
von einer rechtlich nicht haltbaren Betrachtung ausge-
gangen ist. (vgl. BGHSt 25, 325, 328). (Bearbeiter)

642. BGH 3 StR 80/13 - Beschluss vom 28.
Mai 2013 (LG Duisburg)

Computerbetrug (Strukturgleichheit mit dem Betrugs-
tatbestand; Erfordernis einer unmittelbar vermdgens-
mindernden Wirkung des Datenverarbeitungsvor-
gangs).

§ 263a StGB

Aufgrund der Struktur- und Wertgleichheit des Compu-
terbetrugs mit dem allgemeinen Betrugstatbestand ist
zur Verwirklichung des Tatbestandes des §263a StGB
erforderlich, dass der in tatbestandsmaRiger Weise beein-
flusste, vermogensrelevante Datenverarbeitungsvorgang
unmittelbar vermoégensmindernd wirkt. Das ist dann
nicht der Fall, wenn der Téter unabhingig vom Ergebnis
des Datenverarbeitungsvorgangs dazu entschlossen ist,
eine eigene schidigende Vermogensverfiigung - hier:
Herausgabe von Mobilfunkgerdten an Dritte aufgrund
von gefilschten Vertragsunterlagen — vorzunehmen.

579. BGH 2 StR 406/12 - Beschluss vom 11.
April 2013 (LG Koln)

Betrug (Vortduschung einer soliden Immobilienfinan-
zierung; Verhiltnis zur Begiinstigung; Beihilfe durch
Zusage einer Sicherungshandlung); Vorteilsbegriff der
Begiinstigung (Unmittelbarkeit; Ersatzvorteile).

§ 263 StGB; § 27 StGB; § 257 Abs. 1, Abs. 3 Satz 1
StGB

1. Soweit Angeklagte dem Téter eines Betruges die spite-
re Vorteilssicherung bereits vor der Ausfithrung der ein-
zelnen Betrugstaten zugesagt haben, kann sich ihre Hilfe-
leistung schon auf die Begehung dieser Taten ausgewirkt
haben; mit Blick auf diese Forderung der Betrugstaten
kommt schon eine strafbare Beteiligung an diesen Taten
in Betracht, die gemdll § 257 Abs. 3 Satz 1 StGB die Be-
giinstigung verdriangt (vgl. schon BGHSt 11, 316, 317;
BGH NStZ 1994, 187, 188).

2. Die Begiinstigung ist nach stindiger Rechtsprechung
nur strafbar, soweit dem Vortiter dadurch die unmittel-
baren Vorteile der Tat gesichert werden sollen, die er zur
Zeit der Begilinstigungshandlung noch innehaben muss.
Um ,die“ Vorteile der Tat handelt es sich nicht mehr,
wenn dem Vortdter sich erst aus der Verwertung der
Tatvorteile ergebende wirtschaftliche Werte zugewendet
oder gesichert werden sollen (vgl. nur BGH NStZ 2008,
516 mwN). Dabei beeintrichtigen (jedenfalls bei einem
Betrug als Vortat) rein finanztechnische Vorginge die
Unmittelbarkeit des erlangten geldwerten Vermdgensvor-
teils (nur) dann nicht, soweit dieser im Zeitpunkt der
Begiinstigungshandlung wirtschaftlich noch im Vermo-
gen des Vortiters nachvollziehbar vorhanden ist und
einem Zugriff zugunsten der Geschddigten offensteht
(vgl. BGHSt 36, 277, 281 f.).

3. Diese Voraussetzungen werden durch die Feststellung,
dem friiheren Vortiter habe zum Zeitpunkt der Begiins-
tigungshandlung jeweils ein Kontoguthaben (mindes-
tens) in Hohe des deliktisch erlangten Zuflusses zur
Verfiigung gestanden, nicht hinreichend belegt. Ange-
sichts ebenfalls festgestellter erheblicher Zu- und Abfliis-
se auf den Konten sagt die Hohe des Guthabens zu einem
bestimmten Zeitpunkt nichts dariiber aus, ob ein zuvor
deliktisch erlangter Guthabenbetrag {iberhaupt oder
jedenfalls — etwa auf Grund eines zuriick verfolgbaren
Kapitalstroms - noch nachvollziehbar im wirtschaftlich
zu betrachtenden Gesamtvermd&gen vorhanden ist.

585. BGH 2 ARs 91/13 (2 AR 56/13) - Be-
schluss vom 23. April 2013 (LG Offenburg)
Ubertragung der Zustindigkeit; Phishing und Geldwi-
sche (Leichtfertigkeit); Computerbetrug.

§ 13a StPO; 7 Abs. 1 StGB; § 261 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 5
StGB; § 263a StGB

1. §261 Abs. 2 Nr. 1 StGB kann durch einen sog. ,Fi-
nanzagent“ begangen werden, der Gelder aus einem
durch ,Phishing” verwirklichten Computerbetrug aus
einer rechtswidrigen Vortat im Sinne von § 261 Abs. 1
StGB an eine im unbekannte Person weiterleitet. § 261
Abs. 2 Nr. 1 StGB weist als abstraktes Gefihrdungsdelikt
keinen inldndischen Erfolgsort im Sinne von § 9 Abs. 1 2.
Alt. StGB auf. Tatort ist allein der Ort, an dem der Be-
schuldigte gehandelt hat (§ 9 Abs. 1 1. Alt. StGB).

2. Der Tatbestand des § 261 Abs. 2 StGB ist auf die Vor-
tat bezogen und schiitzt zugleich deren Rechtsgiiter
(BGHSt 55, 36).



3. Die Tat ist auch in Spanien gemil3 Art. 301 Abs. 3 des
spanischen Strafgesetzbuches mit Strafe bewehrt.

628. BGH 2 StR 558/12 - Urteil vom 8. Mai
2013 (LG Kassel)

Raub (Drohung mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib und
Leben: Ausnutzen der Angst des Opfers; Verkniipfung
von Drohung und Wegnahmehandlung: Finalitit); er-
presserischer Menschenraub (nachtriglich gefasster
Erpressungsentschluss; Raub als spezieller Fall der Er-
pressung); Festsetzung einer einheitlichen Jugendstra-
fe (Bindung an Wertungen friiherer Verurteilungen).

§ 249 Abs. 1 StGB; § 253 Abs. 1 StGB; § 239a Abs. 1
StGB; § 31 JGG

1. Nach § 249 Abs. 1 StGB wird nur derjenige bestraft,
der mit Gewalt gegen eine Person oder unter Anwendung
von Drohungen mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib oder
Leben eine fremde bewegliche Sache einem anderen in
der Absicht wegnimmt, die Sache sich oder einem Drit-
ten rechtswidrig zuzueignen. Gewalt oder Drohung mis-
sen dabei Mittel zur Ermdglichung der Wegnahme sein
(vgl. BGHSt 48, 365, 367). Folgt die Wegnahme einer
Anwendung von Gewalt zu anderen Zwecken nur zeitlich
nach, ohne dass diese finale Verkniipfung besteht, so
scheidet ein Schuldspruch wegen Raubes insoweit aus.

2. Das bloBe Ausnutzen der Angst des Opfers vor erneu-
ter Gewaltanwendung enthilt fiir sich genommen noch
keine Drohung mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib oder
Leben. Zwar kann eine Drohung auch durch schliissiges
Verhalten erfolgen. Erforderlich ist dafiir jedoch, dass der
Téter die Gefahr fiir Leib oder Leben deutlich in Aussicht
stellt, sie also durch ein bestimmtes Verhalten geniigend
erkennbar macht. Es geniigt nicht, wenn das Opfer nur
erwartet, der Titer werde es an Leib oder Leben schidi-
gen.

3. Erpresserischen Menschenraub begeht nicht nur ein
Téter, der einen Menschen entfiithrt oder sich seiner be-
michtigt, um von Anfang an die Sorge des Opfers um
sein Wohl zu einer Erpressung auszunutzen, sondern
auch derjenige, der die durch eine solche Handlung ge-
schaffene Lage zu einer Erpressung ausnutzt. Raub ist
dabei ein speziellerer Tatbestand als (rduberische) Er-
pressung, der auch die Mdoglichkeit eines hierauf bezoge-
nen erpresserischen Menschenraubs erdffnet (vgl. BGH
NStZ 2003, 604 £.).

4. Das zuletzt erkennende Tatgericht ist bei der Festset-
zung einer einheitlichen Jugendstrafe nach §31 JGG
unter Einbeziehung friiherer Urteile an die dortigen
Wertungen nicht gebunden. Es hat eine neue Entschei-
dung unter Gesamtwiirdigung aller Umstidnde, auch
soweit sie sich aus bindenden Tatsachenfeststellungen
zum fritheren Tatgeschehen ergeben, in eigener Verant-
wortung zu treffen (vgl. BGHSt 37, 34, 39 f.). Die Bezug-
nahme auf wertende Uberlegungen friiherer Gerichte
begegnet daher Bedenken.

606. BGH 2 StR 14/13 - Beschluss vom 22.
Mai 2013 (LG Frankfurt am Main)

Schwerer Raub (schwere korperliche Misshandlung);
Mittdterschaft (Mittdterexzess; sukzessive Mittiter-
schaft).
§ 249 Abs. 1 StGB; § 250 Abs. 2 Nr. 3a StGB; § 25 Abs.
2 StGB

1. Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs muss zur Erfiillung dieses Merkmals der
schweren korperlichen Misshandlung nach § 250 Abs. 2
Nr. 3a die korperliche Integritidt des Opfers schwer, das
heil3t mit erheblichen Folgen fiir die Gesundheit oder in
einer Weise beeintrichtigt sein, die mit erheblichen
Schmerzen verbunden ist. Es geniigen dabei heftige und
mit Schmerzen verbundene Schlige (vgl. BGH NStZ
1998, 461).

2. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
zieht bei einem Geschehen, welches schon vollstindig
abgeschlossen ist, das Einverstindnis des spiter Hinzu-
tretenden trotz Kenntnis, Billigung oder Ausnutzung der
durch den anderen Mittdter geschaffenen Lage eine straf-
bare Verantwortung flir das bereits abgeschlossene Ge-
schehen nicht nach sich (vgl. BGHSt 2, 344, 346). Das
gilt auch, wenn eine Tatbestandsvariante vorliegt, die
vom Mittdter vor Hinzutritt der weiteren Tatbeteiligten
vollstindig erfiillt worden ist.

633. BGH 4 StR 180/13 - Beschluss vom 4.
Juni 2013 (LG Bielefeld)

Mord (Heimtiicke: Beweiswiirdigung).

§ 211 StGB; § 261 StPO

Fiir die Annahme einer heimtiickischen Toétung ist es
wesentlich, dass der Titer sein keinen Angriff erwarten-
des Opfer in einer hilflosen Lage iiberrascht und dadurch
daran hindert, dem Anschlag auf sein Leben zu begegnen
oder ihn wenigstens zu erschweren. Das Opfer kann
daher auch dann arglos im Sinne des § 211 Abs. 2 StGB
sein, wenn der Téter ihm offen feindselig entgegentritt,
also etwa von vorne angreift, die Zeitspanne zwischen
dem Erkennen der Gefahr und dem unmittelbaren An-
griff aber so kurz ist, dass keine Moglichkeit bleibt, um
dem Angriff noch irgendwie zu begegnen (vgl. BGH
NStZ-RR 2012, 245).

653. BGH 5 StR 124/13 - Urteil vom 11. Juni
2013 (LG Kiel)

Einschrinkende Auslegung der besonders schweren
Brandstiftung (Erforderlichkeit einer erheblichen Er-
schwerung des Verhinderns der Brandléschung); ein-
geschrinkte Revisibilitit der Beweiswiirdigung.

§ 306b Abs. 2 Nr. 3 StGB; § 261 StPO

Der Tatbestand des § 306b Abs. 2 Nr. 3 StGB ist ange-
sichts der Hohe der angedrohten Freiheitsstrafe restriktiv
auszulegen. Er kann zwar auch erfiillt werden, indem ein
Téter einen Rauchmelder unbrauchbar macht oder ab-
schaltet. Voraussetzung ist aber stets, dass die anderen-
falls bestehenden Chancen auf ein erfolgreiches Loschen
des Brandes nicht unerheblich verschlechtert worden
sein miissen, insbesondere das Ldschen zeitlich relevant
verzogert worden ist.



605. BGH 2 StR 117/12 - Urteil vom 5. De-
zember 2012 (LG Frankfurt am Main)
Filschung von Zahlungskarten und Zahlungskarten
mit Garantiefunktion (Tateinheit: Verhiltnis zum spi-
teren Gebrauchen und zu damit zusammentreffenden
Betrugstaten); Beihilfe (Tateinheit bei mehreren Beihil-
fehandlungen und bei mehreren geférderten Taten).

§ 52 Abs. 1 StGB; § 152a Abs. 1 StGB; § 152b Abs. 1
StGB; § 263 Abs. 1 StGB; § 27 Abs. 1 StGB

1. Bei mehreren Filschungsvorgingen im Sinne des
§ 152a Abs. 1 Nr. 1 StGB kommt eine natiirliche Hand-
lungseinheit (§ 52 Abs. 1 StGB) dann in Betracht, wenn
die Falschungen durch Codierung von mehreren Karten-
rohlingen in einem Arbeitsgang in einem engen zeitli-
chen und rdumlichen Zusammenhang erfolgen.

2. Die Beschaffung von Falsifikaten als ein nach §§ 152a
Abs. 1 Nr. 2, 152b Abs. 1 StGB strafbarer Vorbereitungs-
akt zur Tduschung im Rechtsverkehr durch Gebrauchen
der falschen Zahlungskarten bildet zusammen mit dem
Gebrauchen als Ausfithrungsakt eine Tat (vgl. BGH NStZ
2008, 568 f.). Verschaffen und Gebrauchen sind in § 152a
Abs. 1 Nr. 2 StGB prinzipiell gleichrangig. Damit zu-
sammentreffende Betrugstaten stehen in Tateinheit mit
der Filschung von Zahlungskarten mit Garantiefunktion
(§ 152bi.V.m. § 152a Abs. 1 Nr. 2, §§ 263 Abs. 1, 52 Abs.
1 StGB).

3. Die Beurteilung des Konkurrenzverhiltnisses zwischen
verschiedenen Straftaten richtet sich bei der Mitwirkung
mehrerer Tatbeteiligter zunidchst fiir jeden Beteiligten
danach, welche Tathandlungen er selbst vorgenommen
hat. Ob bei der akzessorischen Beihilfe Tateinheit oder
Tatmehrheit anzunehmen ist, hingt aber sowohl von der
Anzahl der Beihilfehandlungen als auch von der Zahl der
vom Gehilfen geférderten Haupttaten ab.

4. Tatmehrheit ist danach nur anzunehmen, wenn durch
mehrere Hilfeleistungen mehrere selbstindige Taten
unterstiitzt werden. Dagegen liegt eine einzige Beihilfe

625. BGH 1 StR 48/13 - Urteil vom 12. Juni
2013 (LG Traunstein)

BGHSt; Anordnung der Unterbringung in der Sicher-
heitsverwahrung (Abstandsgebot; Auslegung der
Ubergangsvorschriften des EGStGB; als Jugendlicher
zu behandelnder Heranwachsender).

Art. 5 Abs. 1 Satz 2 lit. e EMRK; Art. 316f EGStGB; § 7
Abs. 2 aF JGG; § 105 Abs. 1]JGG

1. Auslegung der Ubergangsvorschrift zum Gesetz zur
bundesrechtlichen Umsetzung des Abstandsgebotes im
Recht der Sicherungsverwahrung. (BGH)

vor, wenn der Gehilfe mit einer Unterstiitzungshandlung
zu mehreren Haupttaten eines Anderen Hilfe leistet.
Handlungseinheit liegt ferner vor, wenn sich mehrere
Unterstiitzungshandlungen auf dieselbe Haupttat bezie-
hen. Die Akzessorietit der Beihilfe gilt schlieBlich auch
in Fillen einer Bewertungseinheit, so dass mehrere an
sich selbstidndige Beihilfehandlungen zu einer Tat im
Rechtssinne zusammengefasst werden, wenn dies nach
den Grundsitzen der Bewertungseinheit auch bei den
Haupttaten der Fall ist, zu denen Beihilfe geleistet wur-
de.

588. BGH 4 StR 143/13 - Beschluss vom 23.
Mai 2013 (LG Hagen)

Abgrenzung von schwerem Raub und schwerer rdube-
rischer Erpressung (Beisichfiihren eines gefdhrlichen
Werkzeuges durch den Einsatz einer ungeladenen Gas-
pistole; Verwenden einer Waffe, eines gefihrlichen
Werkzeuges).

§ 250 Abs. 1 Nr. 1b, Abs. 2 StGB; § 253 StGB; § 255
StGB; § 249 StGB

Die Delikte des Raubes und der rduberischen Erpressung
sind nach ihrem &duferen Erscheinungsbild voneinander
abzugrenzen (vgl. BGH NStZ-RR 2010, 46, 48).

575. BGH 2 StR 3/13 - Beschluss vom 4. Juni
2013 (LG Fulda)

Notigungshandlung bei der sexuellen No&tigung (Ver-
gewaltigung; Gewalt).

§ 177 Abs. 1, Abs. 2 StGB

1. Die bloBe moglicherweise iiberraschende Vornahme
einer sexuellen Handlung gegen den Willen eines ande-
ren ist keine ,Gewalt-Notigung” zur Duldung dieser
Handlung (BGHSt 31, 76).

2. Nicht jede sexuelle Handlung kann, nur weil sie kor-
perlich wirkt, schon als Gewalt zur Erzwingung ihrer
Duldung angesehen werden.

2. Die vom BVerfG selbst nur fiir die Ubergangszeit bis
zu einer Neuregelung vorgesehene Fortgeltung wird
durch Art. 316f EGStGB fortgeschrieben, wobei sich
Artikel 316f Absatz 2 Satz 2 EGStGB mit Blick auf die
Anforderungen des Artikel 5 Absatz 1 Satz 2 Buchstabe
e EMRK nicht auf die bloBe Ubernahme der Formulie-
rung des BVerfG beschrinkt, sondern dariiber hinaus ein
Kausalitdtserfordernis zwischen psychischer Stérung
und hochgradiger Gefahr statuiert. Der Senat hilt diese
(modifizierte) Fortgeltung fiir verfassungs- und konven-
tionsgemil} (vgl. BVerfG StraFo 2013, 213, 214). (Be-
arbeiter)



3. Die Ubergangsvorschrift Artikel 316f EGStGB regelt
sowohl die dem StGB als auch die dem JGG unterfallen-
den Sachverhalte. Absatz 2 Satz 1 bestimmt, dass auf
Altfille hinsichtlich der Sicherungsverwahrung nach
Vorschriften des JGG das bis zum 31. Mai 2013 geltende
Recht anzuwenden ist mit den in den Sitzen 2 bis 4
enthaltenen Grundsitzen. (Bearbeiter)

610. BGH 2 StR 93/13 - Beschluss vom 24.
April 2013 (LG Frankfurt am Main)
Verminderte Schuldfihigkeit (Vorliegen eines Rausch-
zustandes bei nicht gesicherten Erkenntnissen iiber da-
fiir erforderliche Wirkstoffkonzentration: Beweiswiir-
digung).

§ 21 StGB; § 261 StPO

Fehlen gesicherte Erkenntnisse dariiber, welche Wirk-
stoffkonzentrationen einer Droge zu welchen Beeintrich-
tigungen fithren, entscheiden nicht beliebige Umstidnde
des Einzelfalls dariiber, wann vom Zustand eines akuten
Rausches ausgegangen werden kann, der Auswirkungen
auf das Vorliegen der Schuldfdhigkeit haben kann (vgl.
BGH NStZ 2001, 83). MaRgebend kénnen nur Umstédnde
sein, die zuverldssige Riickschliisse auf das Vorliegen
oder Nichtvorliegen eines akuten Rausches zulassen. Von
wesentlicher Bedeutung sind daher Art und Menge des
zu sich genommenen Rauschmittels und die mit dessen
Konsum {iblicher oder auch nur méglicherweise verbun-
denen spezifischen Einschrinkungen und Beeintrichti-
gungen.

601. BGH 1 StR 71/13 - Beschluss vom 22.
Mai 2013 (LG Niirnberg-Fiirth)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (Begriindung und Darlegung im
Urteil; Gefdhrlichkeitsprognose: Suizidgefahr des An-
geklagten).

§ 63 StGB

1. Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus gemil § 63 StGB darf lediglich angeordnet werden,
wenn zweifelsfrei feststeht, dass die unterzubringende
Person bei der Begehung der Anlasstaten aufgrund einer
nicht nur voriibergehenden psychischen Stérung schuld-
unfdhig oder vermindert schuldfihig war (vgl. BGH NJW
2013, 246). Hierzu hat das Tatgericht festzustellen, wa-
rum die festgestellte Stérung unter ein Eingangsmerkmal
des § 20 StGB zu subsumieren ist und wie sich diese,
einem Eingangsmerkmal von §20 StGB unterfallende
Storung in der jeweiligen konkreten Tatsituation auf die
Einsichts- oder die Steuerungsfihigkeit ausgewirkt hat
(vgl. BGHSt 49, 347, 352).

2. Die fiir die Anordnung der Mafregel erforderliche
Gefihrlichkeit fir die Allgemeinheit kann nur dann auf
Selbsttotungsbestrebungen gestiitzt werden, wenn damit
Folgen fiir Dritte verbunden sind (vgl. BGH NStZ-RR
2010, 105).

632. BGH 4 StR 151/13 - Beschluss vom 22.
Mai 2013 (LG Essen)

Recht auf Verteidigung; nemo-tenetur-Grundsatz;
Strafzumessung (unzulédssiges Anlasten von Verteidi-
gungsverhalten).

Art. 6 Abs. 3 Buchstabe ¢ EMRK; § 136 Abs. 1 Satz 2
StPO; § 163a Abs. 4 Satz 2 StPO; § 243 Abs. 5 Satz 1
StPO; § 46 StGB

1. Schon aus dem nemo-tenetur-Grundsatz (§§ 136 Abs.
1 Satz 2, 163a Abs. 4 Satz 2, 243 Abs. 5 Satz 1 StPO)
folgt, dass der Beschuldigte in einem strafrechtlichen
Ermittlungsverfahren nicht verpflichtet ist, aktiv die
Sachaufklirung zu fordern und an seiner eigenen Uber-
fithrung mitzuwirken (vgl. BGHSt 49, 56, 59 f.). Dem-
entsprechend darf ihm mangelnde Mitwirkung an der
Sachaufklarung nicht strafschirfend angelastet werden.

2. Dariiber hinaus kann auch Prozessverhalten, mit dem
der Angeklagte — ohne die Grenzen zulidssiger Verteidi-
gung zu iberschreiten — den ihm drohenden Schuld-
spruch abzuwenden versucht, grundsitzlich nicht straf-
erschwerend beriicksichtigt werden, da hierin - unbe-
schadet einer Verletzung des nemo-tenetur-Grundsatzes
- eine Beeintrichtigung seines Rechts auf Verteidigung
lige. Dies gilt nicht nur dann, wenn er eine unrichtige
Einlassung unverindert aufrechterhilt, sondern auch,
wenn er dem Anklagevorwurf mit jedenfalls teilweise
wahrheitswidrigem Vorbringen zu begegnen sucht.

567. BGH 1 StR 66/13 - Beschluss vom 3. Mai
2013 (LG Landshut)

Strafschirfung auf Grund eines spiteren Verhaltens des
Angeklagten (Riickschluss auf die abgeurteilte Tat);
angemessene Rechtsfolge.

§ 46 StGB; § 176 StGB; § 176a StGB; § 354 Abs. la
StPO

1. Ein nach der Straftat liegendes Verhalten des Ange-
klagten darf in der Regel nur dann beriicksichtigt wer-
den, wenn es Schliisse auf den Unrechtsgehalt der Tat
zuldsst oder Einblick in die innere Einstellung des Tédters
zu seiner Tat gewihrt (BGH NStZ 1985, 545). Solches
liegt bei einem Verhalten, welches Jahre nach der abge-
urteilten Tat liegt, auch bei einem Sexualkontakt zulasten
des fritheren Tatopfers nicht ohne Weiteres vor.

2. Ob eine Rechtsfolge als angemessen im Sinne des
§ 354 Abs. la StPO angesehen werden kann, hat das
Revisionsgericht auf der Grundlage der Feststellungen
des angefochtenen Urteils unter Beriicksichtigung aller
malgeblichen Gesichtspunkte, insbesondere aller nach
§ 46 StGB fiir die Strafzumessung erheblichen Umstédnde
zu beurteilen (BGH NStZ 2005, 465).

683. BGH 5 StR 617/12 - Urteil vom 23. April
2013 (LG Berlin)

Rechtsfehlerhafte Verneinung der Voraussetzungen der
Sicherungsverwahrung (Weitergeltungsanordnung;
strikte Verhiltnismiligkeit; Gefahr schwerer Gewalt-
oder Sexualstraftaten).

§ 66 StGB; § 176a Abs. 1 Nr. 1 StGB

Taten des schweren sexuellen Missbrauchs von Kindern
gemill § 176a Abs. 1 Nr. 1 StGB sind im Hinblick auf die
fir die Tatopfer oftmals gewichtigen psychischen Aus-
wirkungen und die hohe Strafdrohung unabhingig von
korperlicher Gewaltanwendung - unter Berticksichti-
gung der Umstdnde des Einzelfalls — grundsitzlich als



schwere Sexualstraftaten im Sinne der Weitergeltungs-
anordnung des Bundesverfassungsgerichts zur Siche-
rungsverwahrung zu werten. Schon ohne Gewaltanwen-
dung ist die durch §176a StGB geschiitzte sexuelle
Entwicklung des Kindes in schwerwiegender Weise
gefdhrdet; im Hinblick auf die unzureichenden Verstan-
des- und Widerstandskrifte kindlicher Opfer eriibrigt
sich hdufig die Anwendung nétigender Mittel im Rah-
men sexueller Ubergriffe.

682. BGH 5 StR 610/12 - Urteil vom 23. April
2013 (LG Berlin)

Sicherungsverwahrung (Weitergeltungsanordnung; Ge-
fahr der Begehung schwerer Gewalt- oder Sexualstraf-
taten; iberspannte Anforderungen an die Priifung der
strikten VerhidltnismiRBigkeit; zunehmendes Alter des
Téters als moglicher protektiver Faktor bei der Gefdhr-
lichkeitsprognose).

§ 66 StGB

1. Bei der vom Bundesverfassungsgericht geforderten
»strikten VerhdltnismiRigkeitspriifung” ist sowohl hin-
sichtlich der Erheblichkeit weiterer Straftaten als auch
hinsichtlich der Wahrscheinlichkeit ihrer Begehung ein
gegeniiber der bisherigen Rechtsanwendung strengerer
Malfistab anzulegen. Nicht erforderlich ist demgegentiber,
dass der Angeklagte ,alsbald“ nach VerbiiBung der er-
kannten Strafe wieder entsprechend schwere Straftaten
begehen wird.

2. Bestimmte Deliktsgruppen sind im Hinblick auf das
besondere Gewicht der zu schiitzenden Rechtsgiiter
grundsdtzlich als schwere Gewalt- oder Sexualstraftaten
zu werten. Das versteht sich fiir vorsitzliche Tétungsde-
likte von selbst. Schwere Sexualstraftaten sind auch Ver-
gewaltigungen, und zwar unabhingig von korperlicher
Gewaltanwendung allein schon im Hinblick auf die damit
regelmilig verbundenen psychischen Auswirkungen fiir
das Opfer (so bereits BGH HRRS 2011 Nr. 992). Inso-
weit sind — im vorliegenden Fall nach Auffassung des
Senats nicht einschldgige — Ausnahmen aufgrund beson-
derer Umstinde jedoch denkbar.

3. Nach Auffassung des Senats miissen zwar bei der vom
Bundesverfassungsgericht geforderten Priifung der Un-
erldsslichkeit der Anordnung von Sicherungsverwahrung
— auch auf der Grundlage des § 66 Abs. 1 StGB — Mog-
lichkeiten zur Einwirkung auf den Angeklagten im Rah-
men eines anstehenden Vollzugs einer langjdhrigen Frei-
heitsstrafe durchaus Beriicksichtigung finden, wobei
auch vorhersehbare vollzugsunabhingige Entwicklungen,
wie z. B. Alterungsprozesse, zu wiirdigen sind, welche
die Gefihrlichkeit des Titers bis zu seiner Haftentlassung
voraussichtlich herabsetzen werden. Jedoch bedarf es
zumindest bei besonders schweren Anlasstaten konkreter
Anhaltspunkte in der Person oder im Verhalten des An-
geklagten, auf welche die Annahme einer kiinftigen Risi-
koverminderung im Zeitpunkt seiner Entlassung gestiitzt
werden kann. Der blofle Hinweis auf ein dann fortge-
schrittenes Alter im Sinne einer eher vagen Hoffnung auf
Besserung kann insoweit nicht ausreichen.

681. BGH 5 StR 593/12 - Urteil vom 24. April
2013 (LG Dresden)

Sicherungsverwahrung (Weitergeltungsanordnung;
strikte VerhdltnismilRigkeitspriifung; schwere Gewalt-
und Sexualdelikte; Anordnung der Sicherungsverwah-
rung bei Gefahr der Begehung von Taten des sexuellen
Missbrauchs von Schutzbefohlenen).

§ 66 StGB; § 179 StGB

1. Bei der Anordnung der Sicherungsverwahrung auf der
Grundlage der sog. Weitergeltungsanordnung des BVerfG
kommt es prinzipiell nicht auf die Bezeichnung des Straf-
tatbestandes an, dessen Verletzung fiir die Zukunft
droht, auch nicht letztentscheidend auf den durch gesetz-
liche Strafrahmen im Voraus gewichteten Schuldumfang.
Ausschlaggebend sind hier vielmehr die Bedeutung des
vor Riickfalltaten zu schiitzenden Rechtsgutes und die
mogliche Verletzungsintensitit.

2. Zwar sind insoweit bestimmte Deliktsgruppen im
Hinblick auf das besondere Gewicht der zu schiitzenden
Rechtsgiiter grundsitzlich als schwere Gewalt- oder
Sexualstraftaten zu werten. Taten nach § 174 Abs. 1 StGB
bediirfen indes stets einer einzelfallbezogenen Bewer-
tung. Denn es sind durchaus Fallgestaltungen denkbar, in
denen die strengen Voraussetzungen flir die Anordnung
der Sicherungsverwahrung nicht erfiillt sind.

630. BGH 2 ARs 227/13 2 AR 156/13 - Be-
schluss vom 19. Juni 2013

Widerruf des Beschlusses iiber die Reststrafenausset-
zung zur Bewidhrung (6rtliche Zustindigkeit: Begriff
der Befassung)

§ 462a StPO

1. Fiir die Beantwortung der Frage, welche Strafvollstre-
ckungskammer fiir die beantragte Widerrufsentscheidung
ortlich zustidndig ist, ist auszugehen von dem Grundsatz,
dass fiir anstehende Entscheidungen die Strafvollstre-
ckungskammer zustdndig ist, in deren Bezirk die Justiz-
vollzugsanstalt liegt, in der sich der Verurteilte befindet
oder zuletzt befand. Diese Regelung der ortlichen Zu-
stindigkeit wird durch § 462a Abs. 1 Satz 1 StPO dahin-
gehend prizisiert, dass insofern abzustellen ist auf den
Zeitpunkt, zu dem eine erstmalige Befassung mit der
konkreten Angelegenheit — hier mit dem Widerruf der
Bewihrung — gegeben war (vgl. BGH NStZ-RR 2007, 94).

2. Eine Befassung im Sinne des §462a Abs. 1 Satz 1
StPO liegt nicht erst dann vor, wenn die betreffende
Strafvollstreckungskammer tatsichlich tétig wird, son-
dern bereits dann, wenn Tatsachen aktenkundig werden,
die eine Entscheidung - hier einen Widerruf — unter
Umstédnden erforderlich machen (vgl. BGHSt 30, 189).
Befasst ist das Gericht auch dann, wenn die Kammer
zunichst nicht veranlasst, sondern den Ausgang des
neuen Verfahrens abwartet, aus dem sich Widerrufsgriin-
de ergeben konnen. So ist die bislang zustidndige Straf-
vollstreckungskammer mit der Frage des Bewdhrungswi-
derrufs schon dann befasst, wenn ein Bewdhrungshelfer
mitteilt, sein Proband befinde sich in Untersuchungshaft.

580. BGH 2 StR 610/12 - Beschluss vom 23.
April 2013 (LG Erfurt)

Strafzumessung bei Mittdterschaft.

§ 46 StGB; § 25 Abs. 2 StGB



Bei Mittétern ist die Strafe fiir jeden einzelnen Tatbetei-
ligten nach dem MaB seiner individuellen Schuld, d.h.
dem jeweils ihm zurechenbaren Erfolgs- und Handlungs-
unwert, zu bestimmen. Eine Zurechnung von Strafschar-
fungsgriinden findet nicht statt; sie sind nur bei den
Mittdtern zu beriicksichtigen, in deren Person sie vorlie-
gen.

594. BGH 1 StR 105/13 - Beschluss vom 23.
April 2013 (LG Karlsruhe)

Beleidigung (Strafantragserfordernis; Abgrenzung von
der Korperverletzung); Strafmilderung wegen alkohol-
bedingter Verminderung der Schuldfihigkeit (Milde-
rung bei verschuldeter Trunkenheit: keine verschulde-
ter Rausch bei Alkoholkrankheit).

§ 185 StGB; § 194 Abs. 1 StGB; § 223 StGB; § 21 StGB;
§ 49 Abs. 1 StGB

1. Umstidnde, die die Schuld erhdhen, kdnnen zur Versa-
gung der Strafrahmenverschiebung nach §§ 21, 49 Abs. 1
StGB fiihren, wenn sie die infolge der Herabsetzung der
Steuerungsfihigkeit verminderte Tatschuld aufwiegen.
Dies kann bei einer alkoholbedingten Verminderung der
Schuldfihigkeit der Fall sein, wenn der Téter wusste,
dass er unter Alkoholeinfluss zu strafbaren Verhaltens-
weisen neigt, aber trotzdem Alkohol trinkt. Die gilt aber
nur, wenn die verminderte Schuldfihigkeit auf einer
selbst zu verantwortenden, verschuldeten Trunkenheit
beruht, die dem Téter uneingeschriankt vorwerfbar ist.

2. Ein die Steuerungsfdhigkeit erheblich beeintrichtigen-
der Alkoholrausch ist dann nicht verschuldet, wenn der
Téter alkoholkrank oder alkoholiiberempfindlich ist. Eine
Alkoholerkrankung, bei der schon die Alkoholaufnahme
nicht als ein die Schuld erh6hender Umstand zu werten
ist, liegt regelmiBig vor, wenn der Tater den Alkohol
aufgrund eines unwiderstehlichen oder ihn weitgehend
beherrschenden Hanges trinkt, der seine Fihigkeit, der
Versuchung zum iibermiRBigen Alkoholkonsum zu wider-
stehen, einschrinkt (st. Rspr).

598. BGH 1 StR 22/13 - Beschluss vom 10.
April 2013 (LG Traunstein)

Verfall (entgegenstehende Anspriiche Dritter: Auffang-
rechtserwerb des Staates, Feststellung im Urteil);
Riickwirkungsverbot (Meistbegilinstigungsprinzip).

§ 73 Abs. 1, Abs. 5 StGB; § 111i Abs. 2, Abs. 5 StPO;
§ 2 Abs. 3, Abs. 5 StPO

Der Tatrichter kann im Urteil feststellen, dass er nur
deshalb nicht auf Verfall erkannt hat, weil Anspriiche
Verletzter entgegenstehen. Diese Feststellungsentschei-
dung nach § 111i Abs. 2 StPO stellt die Grundentschei-
dung fiir den Auffangrechtserwerb dar und kommt somit
einer aufschiebend bedingten Verfallsanordnung gleich.
Die Regelung des § 111i Abs. 2 StPO ist aber erst durch
das Gesetz zur Stirkung der Riickgewinnungshilfe und
der Vermdégensabschopfung bei Straftaten vom 24. Okto-
ber 2006 (BGBI. I 2350) geschaffen worden und am 1.
Januar 2007 in Kraft getreten. lIhrer Anwendung auf
bereits zuvor beendigte Taten steht § 2 Abs. 5 i.V.m. Abs.
3 StGB entgegen, wonach insoweit das mildere alte Recht
gilt (vgl. BGH NStZ 2009, 56), nach dem diese bedingte
Verfallsanordnung nicht méglich war.

603. BGH 1 StR 573/12 - Urteil vom 14. Mai
2013 (LG Mosbach)

Anordnung der Unterbringung in der Sicherheitsver-
wahrung (Voraussetzungen; Verbindung mit der An-
ordnung der Unterbringung in einer Entziehungsan-
stalt).

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

Liegen die Voraussetzungen sowohl des § 66 StGB als
auch des § 64 StGB vor, erfordert das Absehen von der
(vorbehaltenen) Sicherungsverwahrung im Hinblick auf
die Unterbringung nach § 64 StGB ein hohes Mal} an
prognostischer Sicherheit in dem Sinne, dass mit der
alleinigen Unterbringung gemal § 64 StGB die vom An-
geklagten ausgehende Gefahr beseitigt werden kann (vgl.
BGH NStZ 2007, 328). Dabei setzt die gemil3 § 72 Abs. 1
Satz 1 StGB vorzunehmende Prognose eine umfassende
Gesamtwiirdigung voraus (vgl. BGH NStZ-RR 2008, 336,
337). Unsicherheiten iiber das Ausreichen allein der
milderen MaRregel des § 64 StGB fiihren zur kumulati-
ven Anwendung der Malregeln (vgl. nur BGH NStZ
2009, 87).

629. BGH 2 StR 94/13 - Beschluss vom 5. Ju-
ni 2013 (LG Koblenz)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus (Voraussetzungen).

§ 63 StGB

1. Die grundsitzlich unbefristete Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus gemil § 63 StGB ist
eine auBerordentlich belastende Mallnahme, die einen
besonders gravierenden Eingriff in die Rechte des Betrof-
fenen darstellt.

2. Sie darf daher nur dann angeordnet werden, wenn
zweifelsfrei feststeht, dass der Unterzubringende bei der
Begehung der Anlasstaten aufgrund eines psychischen
Defekts schuldunfihig oder vermindert schuldfihig war
und die Tatbegehung hierauf beruht (st. Rspr.). Daneben
muss eine Wahrscheinlichkeit hoheren Grades bestehen,
der Téter werde infolge seines fortdauernden Zustandes
in Zukunft erhebliche rechtswidrige Taten begehen; die
zu erwartenden Taten miissen schwere Storungen des
Rechtsfriedens besorgen lassen (vgl. BGH NStZ-RR
2011, 240, 241). Die erforderliche Prognose ist auf der
Grundlage einer umfassenden Wiirdigung der Person-
lichkeit des Titers, seines Vorlebens und der von ihm
begangenen Anlasstat(en) zu entwickeln.

619. BGH 4 StR 70/13 - Urteil vom 23. Mai
2013 (LG Halle)

Strafaussetzung zur Bewihrung (Anforderungen an die
Begriindung: Darlegung von Vorstrafen).

§ 56 Abs. 1 StGB

Bei der Begriindung der Prognoseentscheidung nach § 56
Abs. 1 StGB geniigt es die Vorstrafen gestrafft und zu-
sammengefasst darzulegen. Einer Sachverhaltsschilde-
rung oder gar der Darlegung der vom fritheren Richter
oder Staatsanwalt angestellten Strafzumessungs- bzw.
Entscheidungserwigungen bedarf es nur bei der Bildung
einer neuen Einheitsjugendstrafe oder einer nachtrigli-
chen Gesamtstrafe, ansonsten nur in den wenigen Aus-



nahmefillen, in denen die frither festgestellten Taten
oder Entscheidungserwdgungen auch fiir den jetzigen
Tatrichter entscheidungserheblich sind.

612. BGH 4 StR 109/13 - Urteil vom 23. Mai
2013 (LG Dortmund)

Téter-Opfer-Ausgleich (Voraussetzungen).

§ 46a Nr. 1 StGB

Die Bestimmung des § 46a Nr. 1 StGB verlangt, dass der
Téter in dem Bemiihen, einen Ausgleich mit dem Opfer
zu erreichen, die Tat ganz oder zum iiberwiegenden Teil
wiedergutgemacht hat, wobei es aber auch ausreichend
sein kann, dass der Titer dieses Ziel ernsthaft erstrebt.
Das Bemiihen des Titers setzt grundsitzlich einen kom-
munikativen Prozess zwischen Téter und Opfer voraus,
der auf einen umfassenden, friedensstiftenden Ausgleich
der durch die Straftat verursachten Folgen angelegt und

571. BGH 1 StR 563/12 - Beschluss vom 11.
April 2013 (LG Miinchen I)

Erfolgreiche Riige der unterlassenen Belehrung iiber
die Rechtsfolgen einer gescheiterten Verstindigung;
Zuldssigkeit der Riige.

§ 257c Abs. 4, Abs. 5 StPO; § 344 StPO; § 349 Abs. 1
StPO; § 184 GVG

1. Wird der Angeklagte nicht gemdl} § 257¢ Abs. 5 StPO
dartiiber belehrt, unter welchen Voraussetzungen und mit
welchen Folgen das Gericht von dem in Aussicht gestell-
ten Ergebnis abweichen kann, ist er vom Gericht nicht in
die Lage versetzt, eine autonome Entscheidung {iber
seine Mitwirkung an der Verstindigung zu treffen (vgl.
hierzu BVerfG NJW 2013, 1058, 1067 — Rn. 99).

2. Fir das Beruhen auf dieser Gesetzesverletzung sind
die Voraussetzungen maligeblich, unter denen nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts aus-
nahmsweise ein Beruhen des Urteils auf der Verletzung
der Belehrungspflicht aus §257c Abs. 5 StPO ausge-
schlossen werden kann (vgl. BVerfG aaO Rn. 99). Es
miissen zum Beispiel Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass
dem nicht vorbestraften Angeklagten auch ohne entspre-
chende Belehrung durch das Gericht - etwa aus anderen
Strafverfahren oder Gesprichen mit seinem Verteidiger —
bekannt gewesen sein konnte, wann die Bindung des
Gerichts an eine Verstindigung entfillt.

3. Der Umstand, dass die Bindung des Gerichts an die
Verstindigung im konkreten Fall nicht gemiB §257c
Abs. 4 StPO entfallen ist und das Landgericht die zuge-
sagte Strafobergrenze eingehalten hat, schlie3t das Beru-
hen des Urteils auf dem Verfahrensverstof3 nicht aus (vgl.
BVerfG aaO Rn. 127).

»Ausdruck der Ubernahme von Verantwortung® sein
muss (vgl. BGHSt 48, 134, 139, 141).

631. BGH 4 StR 111/13 - Beschluss vom 7.
Mai 2013 (LG Detmold)

Nachtrégliche Gesamtstrafenbildung; Verschlechte-
rungsverbot (Aufhebung einer Gesamtstrafe).

§ 54 StGB; § 55 Abs. 1 StGB; § 358 Abs. 2 StPO; § 354
Abs. 1 StPO

Wenn eine aus Freiheits- und Geldstrafe gebildete Ge-
samtstrafe keinen Bestand hat und nunmehr auf beide
Strafarten nebeneinander erkannt wird, darf aufgrund des
Verschlechterungsgebots des §358 Abs. 2 StPO die
Summe aus einer Freiheitsstrafe und den Tagessitzen
einer Geldstrafe die frithere Gesamtfreiheitsstrafe nicht
tibersteigen.

4. Zwar reicht zur Wahrung einer Rechtsmittelfrist die
Einreichung einer in fremder Sprache (hier: englischer
Sprache) gehaltenen Rechtsmittelschrift an sich nicht
aus. Es gentligt jedoch, wenn schon der deutschen Be-
treffzeile zweifelsfrei zu entnehmen ist, dass der Ange-
klagte das betroffene Urteil mit dem dafiir zuldssigen
Rechtsmittel (vgl. § 300 StPO) anfechten will (§ 341 Abs.
1 StPO).

657. BGH 5 StR 139/13 - Beschluss vom 25.
April 2013 (LG Berlin)
Strafrahmenverschiebungen als Gegenstand von Ver-

fahrensabsprachen  (Auswirkungen der ,Deal-
Entscheidung” des BVerfG).
§ 257¢ StPO

1. Wird bei einer Verstindigung die Annahme eines min-
der schweren Falles ohnehin vorausgesetzt, ist dies ver-
fassungsrechtlich unbedenklich. Dagegen kann es nach
dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts (HRRS 2013
Nr. 222) durchgreifende verfassungsrechtliche Bedenken
erwecken, wenn die Annahme des minder schweren
Falles von der Abgabe eines Gestindnisses abhingig
gemacht hat. Bereits an der Vielgestaltigkeit denkbarer
Verfahrensabldufe erweist sich indessen, dass die revi-
sionsrechtliche Beurteilung von Verfahrensabsprachen
die Kenntnis der Details voraussetzt. Demgemill muss
die Beanstandung bei Anfechtung des Schuldspruchs im
Rahmen einer dahingehenden Verfahrensriige erfolgen.

2. Der Senat gibt zu bedenken, ob nach dem Gesamtzu-
sammenhang des genannten Urteils des Bundesverfas-
sungsgerichts Verfassungsgriinde gegen die Einbeziehung
von Sonderstrafrahmen in eine Verstindigung gemil}
§ 257c StPO jedenfalls dann ausgeschlossen werden



koénnen, wenn die Zubilligung des Sonderstrafrahmens in
nach herkdmmlichen Strafzumessungsregeln nicht zu
beanstandender Weise an den aus dem Gestdndnis abzu-
leitenden bestimmenden Strafzumessungsgrund an-
kniipft. Dem stehen als rechtsfehlerhaft zu erachtende
Absprachen gegeniiber, in denen sich aus der Verfahrens-
gestaltung im Zuge der Verstindigung Anhaltspunkte fiir
eine die Selbstbelastungsfreiheit des Angeklagten sach-
widrig beeintrichtigende Drucksituation ableiten lassen.

611. BGH 2 StR 504/12 - Beschluss vom 11.
April 2013 (LG Frankfurt am Main)
Beweisantragsrecht (Zuldssigkeit des Beweisantrags
tiber vermutete Tatsachen; Beweisantrag ins Blaue hi-
nein); revisionsrechtliche Riige eines abgelehnten Be-
weisantrags (Zuldssigkeitsvoraussetzungen); Untreue
(Vermogensbetreuungspflicht).

§ 244 Abs. 3 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 266
Abs. 1 StGB

1. Es kann dem Antragsteller grundsitzlich nicht ver-
wehrt sein, auch solche Tatsachen zum Gegenstand eines
Beweisantrags zu machen, deren Richtigkeit er lediglich
vermutet oder fiir méglich hilt (st. Rspr.). Einem in die
Form eines Beweisantrags gekleideten Beweisbegehren
muss jedoch ausnahmsweise nicht oder allenfalls nach
MaBgabe der Aufkldrungspflicht nachgegangen werden,
wenn die Beweisbehauptung ohne jeden tatsichlichen
Anbhaltspunkt und ohne jede begriindete Vermutung aufs
Geratewohl ins Blaue hinein aufgestellt wurde, so dass es
sich nur um einen nicht ernstlich gemeinten, zum Schein
gestellten Beweisantrag handelt. Fiir die Beurteilung, ob
ein aufs Geratewohl gestellter Antrag vorliegt, ist die
Sichtweise eines verstindigen Antragstellers entschei-
dend. Es kommt nicht darauf an, ob das Tatgericht eine
beantragte Beweiserhebung fiir erforderlich hilt (vgl.
BGH NStZ 2003, 497).

2. Fiir die Riige der fehlerhaften Ablehnung von Beweis-
antrdgen geniigen grundsdtzlich schon eine Wiedergabe
des Antrags und des Ablehnungsbeschlusses sowie eine
Mitteilung der Tatsachen, aus denen sich die Fehlerhaf-
tigkeit des Beschlusses ergibt (vgl. BGH NJW 1998,
3284). Zum Beruhen des Urteils auf der fehlerhaften
Ablehnung muss die Revision regelmilig nicht vortra-
gen.

635. BGH 3 StR 35/13 - Beschluss vom 15.
April 2013 (LG Koblenz)
Amtsaufklirungsgrundsatz (Anforderungen an die Be-
weiswiirdigung bei Vorhandensein eines Gestdndnis-
ses); rechtsradikale kriminelle Vereinigung (Verhiltnis
von Griindung und Mitgliedschaft).

§ 129a StGB; § 244 StPO; § 261 StPO

1. Die Pflicht zur Aufklirung der materiellen Wahrheit
im Strafprozess bestimmt den Umfang der Beweisauf-
nahme in der Hauptverhandlung. Die Wiirdigung der
Beweise (§ 261 StPO) bildet wiederum die Grundlage fiir
den Schuldspruch und die Festsetzung der entsprechen-
den Rechtsfolgen. Die Amtsaufklirungspflicht darf -
schon wegen der Gesetzesbindung des Richters (Art. 20
Abs. 3 GG) - nicht dem Interesse an einer einfachen und
schnellstmoglichen Erledigung des Verfahrens geopfert

und kann nicht zur freien Disposition der Verfahrensbe-
teiligten und des Gerichts gestellt werden.

2. Es ist daher unzulidssig, dem Urteil einen Sachverhalt
zu Grunde zu legen, der nicht auf einer Uberzeugungs-
bildung unter vollstindiger Ausschopfung des Beweisma-
terials beruht. Dies gilt auch dann, wenn sich der Ange-
klagte — unter Umstidnden aufgrund einer Verstidndigung
- gestindig gezeigt hat. Das Tatgericht muss stets, will es
die Verurteilung des Angeklagten auf dessen Einlassung
stlitzen, von deren Richtigkeit tiberzeugt sein. Es ist
deshalb zu untersuchen, ob das abgelegte Gestdndnis mit
dem Ermittlungsergebnis zu vereinbaren ist, ob es in sich
stimmig ist und ob es die getroffenen Feststellungen
triagt. Die Beschrinkung der Beweiswiirdigung im We-
sentlichen auf den bloRen Hinweis, der Angeklagte sei
gestdndig gewesen, geniigt insbesondere dann nicht,
wenn aufgrund der Komplexitit und der zahlreichen
Details des festgestellten Sachverhalts Zweifel bestehen
konnen, dass der Angeklagte an das Tatgeschehen eine
auch in den Einzelheiten geniigende Erinnerung hat.

604. BGH 1 StR 633/12 - Beschluss vom 16.
Mai 2013 (BGH)

Anhorungsriige (Einlegungsfrist); Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand (Zurechnung von Verteidigerver-
schulden: analoge Anwendung der Vorschriften des
BVerfGG); Gegenvorstellung.

§ 356a Abs. 2 StPO; § 44 StPO; §93 Abs. 2 Satz 6
BVerfGG

1. Im Rahmen der Anhorungsriige ist ein Verschulden
seiner Verteidiger dem Verurteilten — anders als sonst im
Strafverfahren - bei der Priifung, ob die Versiumung der
Wochenfrist des § 356a Satz 2 StPO unverschuldet war,
zuzurechnen. Die Anhorungsriige stellt sich als Vorstufe
der Verfassungsbeschwerde gegen die Revisionsentschei-
dung auf fachgerichtlicher Ebene dar, so dass wie bei der
Verfassungsbeschwerde die Zurechnung eines Verschul-
dens des (der) Verteidiger(s) entsprechend § 93 Abs. 2
Satz 6 BVerfGG zu erfolgen hat. Dagegen wire ein Fehler
einer sorgfiltig ausgewihlten und iiberwachten Kanzlei-
kraft den Verteidigern — und damit auch dem Verurteilten
- nicht anzulasten, da die Verteidiger grundsitzlich auf
die Befolgung ihrer Anweisungen vertrauen diirfen.

2. RegelmiBig eroffnet eine Gegenvorstellung nicht die
Moglichkeit, eine Entscheidung, die zum rechtskriftigen
Abschluss des Verfahrens gefiihrt hat, aufzuheben, abzu-
dndern oder zu ergidnzen (st. Rspr.)

587. BGH 4 StR 106/13 - Beschluss vom 22.
Mai 2013 (LG Dessau-Rof3lau)
Konzentrationsmaxime  (unzuldssige  wiederholte
Unterbrechung fiir dreifig Tage; Unmittelbarkeits-
grundsatz; Miindlichkeitsgrundsatz).

§ 229 Abs. 2, Abs. 4 StPO; § 337 StPO

1. Sinn der § 229 Abs. 2, Abs. 4 Satz 1 StPO ist es, das
Gericht an eine moglichst enge Aufeinanderfolge der
Verhandlungstage zu binden, damit die zu erlassende
Entscheidung unter dem lebendigen Eindruck des zu-
sammenhidngenden Bildes des gesamten Verhandlungs-
stoffs ergeht. Sie soll gewihrleisten, dass der Urteils-



spruch aus dem ,Inbegriff der Verhandlung” gewonnen
werden kann und nicht dem Grundsatz der Miindlichkeit
und Unmittelbarkeit der Hauptverhandlung zuwider den
Akten entnommen werden muss (vgl. BGH NJW 1996,
3019 mwN).

2. Von der Unterbrechungsmdoglichkeit des § 229 Abs. 2
StPO kann das Gericht grundsitzlich beliebig oft Ge-
brauch machen; es muss jedoch seit einer fritheren
Unterbrechung um einen Monat seither an weiteren zehn
Tagen verhandelt worden und eine rechtsstaatswidrige
Verfahrensverzogerung ausgeschlossen sein.

3. Das Beruhen des Urteils im Sinne des § 337 Abs. 1
StPO auf einem VerstoR3 gegen §229 StPO kann regel-
milBig nicht ausgeschlossen werden (BGHSt 23, 224,
225; NJW 1952, 1149 f.; NStZ 2008, 115).

640. BGH 3 StR 67/13 - Beschluss vom 16.
April 2013 (LG Oldenburg)

Anforderungen an die Darlegungen in den Urteils-
griinden bei Verurteilung allein aufgrund einer Uber-
einstimmung von DNA-Merkmalen.

§ 261 StPO; § 267 StPO

Das Tatgericht hat in den Fillen, in denen es dem Gut-
achten eines Sachverstindigen folgt, die wesentlichen
Ankniipfungstatsachen und Ausfiihrungen des Gutach-
ters so darzulegen, dass das Rechtsmittelgericht priifen
kann, ob die Beweiswiirdigung auf einer tragfihigen
Tatsachengrundlage beruht und ob die Schlussfolgerun-
gen nach den Gesetzen, den Erkenntnissen der Wissen-
schaft und den Erfahrungssitzen des tdglichen Lebens
méglich sind. Fiir die Uberpriifung durch das Revisions-
gericht, ob das Ergebnis einer auf einer DNA-
Untersuchung beruhenden Wahrscheinlichkeitsberech-
nung plausibel ist, bedeutet dies, dass das Tatgericht
jedenfalls mitteilen muss, wie viele Systeme untersucht
wurden, ob diese unabhingig voneinander vererbbar sind
(und mithin die Produktregel anwendbar ist), ob und
inwieweit sich Ubereinstimmungen in den untersuchten
Systemen ergeben haben und mit welcher Wahrschein-
lichkeit die festgestellte Merkmalkombination bei einer
weiteren Person zu erwarten ist. Sofern der Angeklagte
einer fremden Ethnie angehoért, ist zudem darzulegen,
inwieweit dies bei der Auswahl der Vergleichspopulation
von Bedeutung war (vgl. bereits BGH HRRS 2013
Nr. 431).

607. BGH 2 StR 19/13 - Beschluss vom 10.
April 2013 (LG Kassel)

Absoluter Revisionsgrund der Abwesenheit des not-
wendigen Verteidigers (Abwesenheit wihrend der Ver-
nehmung eines Zeugen); Anordnung des Verfalls (er-
langtes Etwas bei Mittdtern; entgegenstehende An-
spriiche Dritter bei Wertersatzverfall).

§338 Nr. 5 StPO; §73 Abs. 1; Abs. 4 StGB; § 73a
StGB: § 25 Abs. 2 StGB

1. Die Vernehmung von Zeugen stellt ebenso wie die
Einlassung eines Mitangeklagten zur Sache einen wesent-
lichen Teil der Hauptverhandlung im Sinne des § 338 Nr.
5 StPO dar (vgl. BGHSt 9, 243, 244).

2. Teilen Mittdter die Beute der Tat unter sich, so hat
grundsitzlich jeder nur seinen eigenen Anteil aus der Tat
erlangt (vgl. BGH NStZ-RR 2003, 10, 11). Die Inan-
spruchnahme eines Téters iiber das gesamte Erlangte ist
nur rechtsfehlerfrei, wenn der Angeklagte den gesamten
Betrag entweder selbst erlangt oder zumindest faktische
(Mit-) Verfiigungsgewalt tiber ihn erworben gehabt hitte
(vgl. BGHSt 52, 227, 256).

3. Auch der Wertersatzverfall (§ 73a StGB) ist gemil
§ 73 Abs. 1 Satz 2 StGB ausgeschlossen, soweit dem
Verletzten aus der Tat ein Ersatzanspruch erwachsen ist.

595. BGH 1 StR 122/13 - Beschluss vom 14.
Mai 2013 (LG Niirnberg-Fiirth)

Sitzungspolizei (Ausschluss von ,Nichtstérern®; Riige-
priklusion: ~ Zwischenrechtsbehelf; Offentlichkeits-
grundsatz); Strafzumessung.

§ 176 GVG; § 238 Abs. 2 StPO; § 46 Abs. 1 StGB

Die sitzungspolizeilich angeordnete Entfernung siamtli-
cher Zuhoérer mit Ausnahme der Pressevertreter als Aus-
schluss der Offentlichkeit stellt wegen der Beriihrung des
Grundsatzes der Offentlichkeit eine sachleitende MaR-
nahme im Sinne des § 238 Abs. 2 StPO dar (BGH NStZ
2008, 582). Die Verteidigung ist in diesem Fall gehalten,
die Anordnungen des Vorsitzenden zu beanstanden und
eine Entscheidung des Gerichts nach § 238 Abs. 2 StPO
herbeizufiihren, wenn sie die Verletzung des Offentlich-
keitsgrundsatzes riigen will.

574. BGH 2 StR 127/13 - Beschluss vom 25.
April 2013 (LG Aachen)

Unwirksamer Verbindungsbeschluss (unzustindiges
Gericht; Heilung durch Nachholung seitens des Revi-
sionsgerichts).

§ 4 StPO; § 6 StPO

Betrifft eine Verfahrensverbindung nicht nur die 6rtliche,
sondern auch die sachliche Zustindigkeit, kann sie nicht
durch eine Vereinbarung der beteiligten Gerichte (§ 13
Abs. 2 StPO) herbeigefithrt werden (BGHSt 22, 232,
234). Erforderlich ist die Entscheidung des gemeinschaft-
lichen oberen Gerichts. Das Revisionsgericht kann eine
nicht wirksame Verbindung zwar grundsétzlich nachho-
len (vgl. BGH NStZ-RR 1997, 170). Dies ist jedoch dann
unmoglich, wenn das Verfahren eingestellt worden ist
mit der Folge, dass dieser Komplex nicht mehr Gegen-
stand des Urteils und der Revision ist.

596. BGH 1 StR 137/13 - Beschluss vom 2.
Mai 2013 (LG Niirnberg-Fiirth)

Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
(Revisionseinlegungsfrist: Begriindung).

§ 44 StPO; § 45 StPO; § 341 Abs.1 StPO

Nach § 45 Abs. 1 Satz 1 StPO ist der Antrag auf Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand binnen einer Woche
nach Wegfall des Hindernisses zu stellen. Gemil § 45
Abs. 2 StPO muss der Antrag auf Wiedereinsetzung
gegen die Revisionseinlegungsfrist deshalb Angaben
nicht nur {iber die versdumte Frist und den Hinderungs-
grund, sondern auch iiber den genauen Zeitpunkt des



Wegfalls des Hindernisses enthalten (vgl. BGH NStZ
1987, 217).

613. BGH 4 StR 121/13 - Beschluss vom 22.
Mai 2013 (LG Passau)

Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand (Vorausset-
zungen: Angabe des Zeitpunkts, zu dem das Fristwah-
rungshindernis entfallen ist); Belehrungspflichten
(Zeitpunkt; Beschuldigter).

§ 44 Abs. 1 StPO; § 45 StPO; § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO,
§ 163a Abs. 4 Satz 2 StPO

Nach § 45 Abs. 1 StPO ist der Antrag auf Wiedereinset-
zung in den vorherigen Stand binnen einer Woche nach
Wegfall des Hindernisses zu stellen. Damit die Einhal-
tung der Wochenfrist iiberpriift werden kann, bedarf es
zur formgerechten Anbringung eines Wiedereinset-
zungsgesuchs in den Fillen, in denen dies nach Aktenla-
ge nicht offensichtlich ist, der Mitteilung, wann das Hin-
dernis, das der Fristwahrung entgegenstand, weggefallen
ist (vgl. BGH NStZ 2012, 276, 277).

622. BGH 1 StR 232/13 - Beschluss vom 7.
Juni 2013 (LG Miinchen I)

Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand (Zulissig-
keitsvoraussetzungen: Angabe des Hinderungsgrunds
und des Zeitpunkt des Wegfalls des Hindernis; Frist).

§ 44 StPO; § 45 Abs. 1 StPO

Die gesetzlich geforderten Angaben im Wiedereinset-
zungsgesuch {iber die versdumte Frist, den Hinderungs-
grund und iiber den Zeitpunkt des Wegfalls des Hinder-
nisses sind Zulidssigkeitsvoraussetzungen, die innerhalb
der Wochenfrist des § 45 Abs. 1 Satz 1 StPO vorgebracht
werden miissen.

655. BGH 5 StR 130/13 - Beschluss vom 30.
Mai 2013 (LG Dresden)

BGHSt; Schleusungstatbestinde des Aufenthaltsstraf-
rechts (Verhiltnis zum ggf. titerschaftlichen eigenen
Machen falscher Angaben des Schleusers); Vollendi-
gung und Beendigung beim Machen unrichtiger Anga-
ben; Verjdhrung bei der Bestechlichkeit.

§96 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG; §95 Abs. 2 Nr. 2
AufenthG; § 78 StGB; § 332 StGB

1. Der Anwendung des §96 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG
(§92a Abs. 1 Nr. 1 AuslG 1990) steht es nicht grundsitz-
lich entgegen, dass derjenige, der durch sein Handeln
zugleich Falschangaben eines anderen unterstiitzt, bei
isolierter Betrachtung als Téter einer Straftat nach § 95
Abs. 2 Nr. 2 AufenthG (§ 92 Abs. 2 Nr. 2 AuslG 1990)
anzusehen wire. (BGHSt)

645. BGH 3 StR 426/12 - Beschluss vom 28.
Mai 2013 (LG Hannover)

Anforderungen an die Einlegung einer zugunsten des
Angeklagten eingelegten Revision der Staatsanwalt-
schaft.

§ 296 Abs. 2 StPO

Zugunsten eines Beschuldigten ist ein Rechtsmittel der
Staatsanwaltschaft nur eingelegt, wenn sich dies aus der
Einlegung oder Begriindung ergibt. Ist ein derartiger
Wille weder aus der Rechtsmittelschrift noch aus der
Begriindung zu entnehmen, fehlt es also an jeglicher
entsprechenden Erklirung, dass das Rechtsmittel zu-
gunsten des Beschuldigten eingelegt werde, muss regel-
milig ein von der Staatsanwaltschaft eingelegtes
Rechtsmittel als zu dessen Ungunsten geltend gemacht
angesehen werden

617. BGH 4 StR 485/12 - Beschluss vom 23.
April 2013 (LG Siegen)

Urteilsbegriindung (Darstellung der festgestellten Tat-
sachen; neuerliche Feststellung bei Aufhebung und Zu-
riickverweisung eines Urteils).

§ 267 Abs. 1 StPO; § 353 Abs. 2 StPO

Nach Aufhebung eines freisprechenden Urteils hat der
neue Tatrichter ohne Bindung an die im ersten Rechts-
gang zum Nachteil von fritheren Mitangeklagten getrof-
fenen Feststellungen insgesamt neue Feststellungen zu
treffen, da der freigesprochene Angeklagte das Urteil
insoweit nicht hitte anfechten konnen (vgl. BGH NStZ
2004, 499).

2. Der Gesetzgeber sieht den Kern des Schleusungsun-
rechts in entgeltlichen oder wiederholten Beihilfe- und
Anstiftungshandlungen. Er hat deswegen in § 96 Abs. 1
AufenthG (§ 92a Abs. 1 AuslG 1990) in selbstindigen
Tatbestinden die Beteiligung zur Téaterschaft erhoben.
Nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut kommt es dabei
darauf an, ob der Téter des § 96 Abs. 1 AufenthG (§ 92a
Abs. 1 AuslG 1990) durch seinen Beitrag (gegebenenfalls
auch) zu den dort in Bezug genommenen Straftaten Hilfe
geleistet oder zu ihnen angestiftet hat. (Bearbeiter)

3. Im Hinblick auf die Verselbstindigung der Schleu-
sungstatbestinde kann dagegen nicht ausschlaggebend
sein, ob der Betroffene, wenn er nur nach § 95 Abs. 2 Nr.
2 AufenthG (§92 Abs. 2 Nr. 2 AuslG 1990) verurteilt
wiirde, als Teilnehmer oder (auch) als Tdter zu bestrafen
wire (Abgrenzung zu BGH HRRS 2008 Nr. 123). Dass



der Gesetzgeber solche ,,doppelgesichtigen Handlungen
durch eine enge Ankniipfung an die Entscheidung fiir
oder gegen eine Titerschaft hinsichtlich des isoliert be-
trachteten § 95 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG (§ 92 Abs. 2 Nr. 2
AuslG 1990) aus den Schleusungsdelikten ausgrenzen
wollte, liegt ginzlich fern. Eine Interpretation in diesem
Sinn wire geeignet, nicht auflésbare Wertungswidersprii-
che hervorzurufen. (Bearbeiter)

4. Die Vollendung des abstrakten Gefdhrdungsdelikts
nach §95 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG (§ 92 Abs. 2 Nr. 2
AuslG 1990) tritt in seiner ersten Fallvariante ein, sobald
die Falschangaben gemacht sind. Eine Beendigung liegt
dagegen frithestens mit der Erteilung des erschlichenen
Aufenthaltstitels vor, weil erst ab diesem Zeitpunkt der
Angriff auf das von der Vorschrift geschiitzte Rechtsgut
abgeschlossen sein kann. (Bearbeiter)

600. BGH 5 StR 551/11 - Urteil vom 28. Mai
2013 (LG Berlin)

Untreuevorsatz und Vermégensnachteil bei der Uber-
nahme einer existenzgefdhrdenden Mietgarantie durch
Immobilienfonds (iiberschiefende Innentendenz und
voluntatives Element des Vorsatzes bei Risikogeschif-
ten: mallgebliche Indizien; Pflichtwidrigkeit und Ein-
verstindnis im Konzern: Existenzgefihrdung); Gesetz-
lichkeitsprinzip (Bestimmtheitsgebot; Entgrenzungs-
verbot; Verschleifungsverbot).

Art. 103 Abs. 2 GG; § 266 StGB; § 15 StGB; § 16 StGB

1. Der Vorsatz muss sich auf simtliche Merkmale des
Untreuetatbestands beziehen. Bei Risikogeschiften sind
an die Feststellung der inneren Tatseite erhohte Anforde-
rungen zu stellen. Dies betrifft beide Vorsatzbestandteile.
Die Moglichkeit einer Vermogensgefihrdung ist dem
Risikogeschift immanent. Die bewusste Eingehung des
immanenten Risikos kann deshalb fiir sich genommen
nicht ausreichen, weil Risiken wesentliche Strukturele-
mente im marktwirtschaftlichen System sind und die
Eingehung von Risiken notwendiger Bestandteil unter-
nehmerischen Handelns ist.

2. Die Rechtsprechung hat deshalb die innere Tatseite bei
risikobehafteten unternehmerischen Entscheidungen
besonderen Priifungskriterien unterworfen. So ist auf der
kognitiven Ebene zu verlangen, dass der Titer das von
ihm eingegangene Risiko zutreffend bewertet hat. Da die
Untreue ein Vorsatzdelikt ist, bildet der vom Tatgericht
festzustellende Umfang der Kenntnis von den Risikofak-
toren und dem Risikograd den Mal3stab fiir die Priifung
des kognitiven Vorsatzelements (§ 16 StGB).

3. Fir die Praxis bedeutsamer sind allerdings die Anfor-
derungen an das voluntative Vorsatzelement. Anders als
etwa bei Kapitaldelikten ldsst sich das voluntative Ele-
ment nicht bereits weitgehend aus dem Gefihrdungs-
potential der Handlung ableiten. Der Grad der Wahr-
scheinlichkeit eines Erfolgseintritts allein kann kein Kri-
terium fiir die Entscheidung der Frage sein, ob der Ange-
klagte mit dem Erfolg auch einverstanden war. Es kommt
vielmehr immer auch auf die Umstidnde des Einzelfalles
an, bei denen insbesondere die Motive und die Interes-
senlage des Angeklagten zu beachten sind (BGHSt 46,
30, 35). Dabei ist zudem bei der Beurteilung eines Ge-

schiftsvorgangs, bei dem keine Indizien fiir einen auch
nur mittelbaren personlichen Vorteil der Beteiligten
bestehen, besondere Skepsis hinsichtlich des voluntati-
ven Elements geboten.

4. Fiir das voluntative Element kann es nicht ausreichen,
dass der Betreffende allein die Gefihrdungslage billigt.
Vielmehr kann nur dann von einer billigenden Inkauf-
nahme eines Nachteils im Sinne des § 266 StGB ausge-
gangen werden, wenn der Tater nicht nur die konkrete
Gefahr in Kauf nimmt, sondern dariiber hinaus auch die
Realisierung dieser Gefahr billigt, sei es auch nur in der
Form, dass der Titer sich mit dem Eintritt des un-
erwiinschten Erfolges abfindet (BGHSt 51, 100, 121; 52,
182, 189 f.).

5. Fur die beweismiRige Feststellung des voluntativen
Vorsatzelements kommt freilich dem auch vom Téter
erkannten Gefihrdungsgrad ein erhebliches indizielles
Gewicht zu. Fiir je wahrscheinlicher der Téter den Er-
folgseintritt hilt, umso mehr spricht dafiir, dass er sich
letztlich mit einem Schadenseintritt abfindet. Denn die
bloBe Hoffnung auf den guten Ausgang steht der An-
nahme eines Vorsatzes nicht entgegen.

6. Ebenso wie die Verschleierung von Risiken ein Anzei-
chen fiir das Vorliegen einer Billigung des Eintritts einer
schadensgleichen Vermogensgefihrdung sein  kann
(BGHSt 47, 148, 157), gilt umgekehrt, dass eine transpa-
rente und ordnungsgemile Bilanzierung indiziell gegen
eine willentliche Schadenszufiigung sprechen kann.

7. Der Vorsatz zur Pflichtwidrigkeit einerseits und zur
Nachteilszufligung andererseits innerhalb des § 266 StGB
sind unabhingig voneinander zu priifen. Die innere Tat-
seite hinsichtlich des Merkmals des Nachteils darf nicht
dergestalt in der des Merkmals der Pflichtwidrigkeit
aufgehen, dass es seiner eigenstdndigen Bedeutung weit-
gehend beraubt wire. Auch wenn die Pflichtwidrigkeit in
einem inneren Zusammenhang mit dem Nachteil steht,
weil die Pflichtwidrigkeit der Handlung sich hiufig gera-
de aus der fiir das betreute Vermégen innewohnenden
Gefihrdung ergibt, ist auch in subjektiver Hinsicht zu
unterscheiden zwischen dem Vorsatz hinsichtlich der
Pflichtwidrigkeit und hinsichtlich der Nachteilszufiigung.

8. Tatbestandsmiflig im Sinne des § 266 StGB ist eine
Pflichtwidrigkeit nur dann, wenn sie klar und evident
war (siehe dazu BVerfGE 126, 170, 210 f.). Deshalb hat
die Rechtsprechung grundsitzlich nur schwere Pflicht-
verletzungen ausreichen lassen (BGHSt 47, 148, 152 f;
47,187, 197).

9. Nach der Rechtsprechung bildet der existenzgefihrden-
de Eingriff als Grenze der Verfiigungsbefugnis des Gesell-
schafters den Oberbegriff, der die Unterfille Beeintrachti-
gung des Stammbkapitals sowie Entziehung der Produk-
tionsgrundlagen oder Gefihrdung der Liquiditdt umfasst
(BGHSt 54, 52, 58; vgl. auch BGHSt 49, 147, 158).

593. BGH 5 StR 581/12 - Beschluss vom 12.
Juni 2013 (LG Liibeck)

Voraussetzungen des Betruges bei der Erlangung von
Rabatten fiir preisgebundene Medikamente (Vermo-



gensschaden beim Rabattbetrug: Krankenhauspreise
und alternative Beschaffungsmdglichkeiten; Mittéter-
schaft: Darlegungsanforderungen); Abgrenzung Tun
und Unterlassen (Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit);
Verweisungen auf Selbstleseverfahren; Grenzen der
Verstdndigung (geeignete Fille; Einstellungen).

§ 263 StGB; § 13 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 25
Abs. 2 StGB; § 78 AMG; §1 Abs. 3 Nr. 2 AMPreisV;
§ 249 StPO; § 257¢ StPO; § 153 StPO; § 153a StPO

1. Auch bei der unberechtigten Anwendung des § 1 Abs.
3 Nr. 2 AMPreisV auf einen Verkauf von verschreibungs-
pflichtigen Fertigarzneimitteln aulerhalb des Kranken-
hausbereichs darf sich die Schadensfeststellung nicht in
einem Vergleich der Preise fiir Fertigarzneimittel aus dem
Krankenhaus- und dem Offizinbereich erschépfen. Die
tduschungsbedingte Erzielung niedrigerer Preise begriin-
det nicht ohne weiteres einen Vermdgensschaden. Dies
gilt jedenfalls dann, wenn die erzielten Preise zumindest
kostendeckend sind. Da der Betrug nicht die Vermo-
gensmehrung schiitzt, sondern nur den Vermdgensbe-
stand, kommt eine Verurteilung wegen Betruges nur
dann in Betracht, wenn die Mdglichkeit des Absatzes fiir
das liefernde Unternehmen auch zu dem hoheren Preis
gesichert erscheint. Nur in diesem Fall ldge ndmlich ein
Vermogensschaden im Sinne des § 263 StGB vor (BGH
NJW 2004, 2603; 1991, 2573).

2. Bei der Schadensberechnung sind in diesem Fall md&g-
liche andere Bezugsquellen zu beriicksichtigen. Es bedarf
der Erorterung, ob sich die Arzneimittel auf dem Generi-
ka-Markt oder dem Markt fiir Parallelimporte zu dhnli-
chen, jedenfalls giinstigeren Bedingungen hitten beschaf-
fen lassen. Die Differenz zum Offizinpreis stellt nicht
zwangsldufig den Schaden dar, wenn das Arzneimittel
anderweitig hitte giinstiger beschafft werden kénnen.

3. Dies gilt auch fiir die Zubereitungen aus Fertigarznei-
mitteln. Insoweit muss gepriift werden, ob ohne den
Ansatz des Herstellerrabatts (§ 130a SGB V) vergleichbar
glinstig Produktalternativen zur Verfiigung gestanden
hitten.

4. Ist die Schadensberechnung beim Betrug kein lediglich
einfacher Rechenschritt, bei dem die bloBe Ergebnismit-
teilung ausreichen kénnte, miissen die Urteilsgriinde den
konkreten Rechnungsweg wenigstens in seinen grundle-
genden Ziigen aufnehmen.

5. Entsteht der Vermdgensschaden durch eine Fehlinter-
pretation gesetzlichen Preisfestsetzung, muss fiir den
Vorsatz des Angeklagten beim Betrug belegt sein, dass
die Angeklagten nicht von der Zuldssigkeit der von ihnen
vorgenommenen Preisansetzung ausgegangen sind (hier:
ambulante Behandlung von Patienten durch ermichtigte
Krankenhausirzte in den Riumen des Krankenhauses).

6. Die Formulierung: , Die Angeklagten wirkten mit*, ist
zu floskelhaft, um dem Revisionsgericht insbesondere bei
der Beurteilung eines Abrechnungsbetruges im Gesund-
heitswesen eine Uberpriifung der Verurteilung der Ange-
klagten als Mittiter zu ermdglichen.

7. Gegen nicht gestindige Angeklagte kann eine Verstin-
digung nach § 257c StPO allenfalls in Ausnahmekonstel-

lationen moglich sein (§ 257c Abs. 2 Satz 3 StPO), weil
in solchen Fillen eine nicht hinnehmbare Beschriankung
der unbedingten Pflicht zur umfassenden Wahrheitser-
mittlung zu besorgen sein konnte (vgl. BVerfG NJW
2013, 1058, 1068 f.).

646. BGH 3 StR 437/12 - Beschluss vom 28.
Mai 2013

Vorabentscheidungsverfahren zum EuGH zum euro-
pdischen Arzneimittelbegriff (Anwendung auf gesund-
heitsschidigend wirkende Stoffe ohne therapeutischen
Nutzen).

§ 2 AMG; RL 2001/83/EG; RL 2004/27/EG

1. In § 2 AMG ist die Richtlinie 2001/83/EG in der Fas-
sung der Richtlinie 2004/27/EG umgesetzt und der
europdische Arzneimittelbegriff in das deutsche Arznei-
mittelrecht {ibernommen worden. Deshalb kommt es fiir
die in Rechtsprechung und Literatur bislang umstrittene
Frage, ob auch gesundheitsschidigend wirkende Stoffe
ohne therapeutischen Nutzen unter den Arzneimittelbe-
griff fallen, wenn sie allein wegen ihrer psychoaktiven
Wirkung eingenommen werden, auf die — autonom vor-
zunehmende - Auslegung des unionsrechtlichen Arznei-
mittelbegriffs an, fiir die nicht auf die friithere nationale
Rechtsprechung zum deutschen Arzneimittelbegriff an-
gekniipft werden kann. Diese Auslegung des europii-
schen Rechts obliegt allein dem Gerichtshof der Europii-
schen Union.

2. Die Produktgruppe der Arzneimittel ist von jeher
durch die spezifische Zwecksetzung der Heilung, Verhii-
tung und Diagnose von Krankheiten geprigt. Mit diesem
allgemeinen Begriffsverstindnis ist es nicht ohne Weite-
res in Einklang zu bringen, auch solche Stoffe oder Stoff-
zubereitungen unter den Begriff des Funktionsarzneimit-
tels zu subsumieren, die zwar unzweifelhaft die korperli-
chen Funktionen beeinflussen, wie ein Gift aber aus-
schlieflich gesundheitsschidliche Wirkungen haben. Die
»Funktion“ des Arzneimittels ldge dann allein in der
Auslosung von Gesundheitsgefahren.

3. Es stellt sich mithin die grundsitzliche Frage, ob ein
Stoff, der allein im Hinblick auf seine gesundheitsschidi-
gende Wirkung als Rauschgift erzeugt und vertrieben
wird, unter den Oberbegriff des ,Arzneimittels“ gefasst
werden kann. Diese Frage hat der EuGH bisher weder im
Sinne eines ,acte éclairé” noch eines ,acte clair” ent-
schieden.

679. BGH 5 StR 309/12 - Beschluss vom 30.
Mai 2013 (LG Potsdam)

Nachteilsfeststellung bei der Untreue (Erfordernis
eigenstidndiger Feststellungen; Verschleifungsverbot;
schadensgleiche Vermogensgefdhrdung aufgrund dro-
hender Inanspruchnahme aus Lohn- und Gehaltsforde-
rungen bei Betriebsiibergang); Insolvenzverschlep-
pung; Bankrott; Anstiftung (omnimodo facturus).

Art. 103 Abs. 2 GG; §266 StGB; § 15a InsO; § 283
StGB; § 26 StGB; § 613a BGB

1. Eine schadensgleiche Vermogensgefihrdung ist auf der
Grundlage eigenstdndiger Feststellungen in wirtschaft-
lich nachvollziehbarer Weise darzulegen. Dabei macht
erst die konkrete wirtschaftliche Auswirkung eine zu-



kiinftige Verlustgefahr zu einem wirtschaftlichen Schaden
(BVerfG HRRS 2010 Nr. 656).

2. Werden bei einem Betriebsiibergang Lohn- und Ge-
haltsforderungen nicht vom iibernehmenden Unterneh-
men getragen, begriindet das dann keinen Nachteil i.S.d.
§ 266 StGB fiir das Vermogen des iibertragenden Unter-
nehmens, wenn dieses im Innenverhiltnis gegeniiber
dem Nachfolgeunternehmen freigestellt ist. Die Rechts-
folge des § 613a BGB ist insoweit kein im Rahmen des
Untreuetatbestands nach §266 StGB unbeachtlicher
Kompensationsanspruch, sondern kann - je nach Art der
gewihlten Konstruktion der Uberleitung der Betriebsmit-
tel — als ein im Rahmen der Gesamtsaldierung zugunsten
des Treunehmers zu beriicksichtigender Schadensaus-
schlussgrund anzusehen sein.

626. BGH 1 StR 626/12 - Beschluss vom 5.
Juni 2013 (LG Frankfurt am Main)

Vorenthalten von Arbeitsentgelt (Begriff des Arbeitge-
bers); Beihilfe (Tatmehrheit); Absehen von der Aufhe-
bung des Strafausspruchs (angemessene Rechtsfolge;
verfassungskonforme Auslegung).

§ 266a StGB; § 27 Abs. 1 StGB; § 53 Abs. 1 StGB; § 354
Abs. 1a StPO

Die Bestimmung des Arbeitgeberbegriffs in § 266a StGB
richtet sich nach dem Sozialversicherungsrecht, das wie-
derum auf das Arbeitsrecht Bezug nimmt. Arbeitgeber ist
dementsprechend der nach §§ 611 ff. BGB Dienstberech-
tigte, also derjenige, dem der Arbeitnehmer nicht selb-
stindige Dienste gegen Entgelt leistet und zu dem er in
einem Verhiltnis personlicher Abhingigkeit steht, das
sich vornehmlich in seiner regelmifig mit einem Wei-
sungsrecht des Arbeitgebers verbundenen Eingliederung
in den Betrieb des Arbeitgebers duflert. Fiir die Beurtei-
lung, ob ein sozialversicherungs- und lohnsteuerpflichti-
ges Arbeitsverhiltnis vorliegt, sind allein die tatsdchlichen
Gegebenheiten mafgeblich (vgl. BGH wistra 2010, 29).

597. BGH 1 StR 178/13 - Beschluss vom 6.
Mai 2013 (LG Offenburg)

Vergewaltigung (Titerschaft: eigenhidndige Verwirkli-
chung); Anordnung der Jugendstrafe (Voraussetzun-
gen: Schwere der Schuld; Strafzumessung).

§ 177 Abs. 1, Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 StGB; § 17 Abs. 2
JGG; § 18 Abs. 2 JGG

1. Der Senat neigt dazu, bereits das Vorliegen eines ge-
wissen Schuldausmalles allein als Anordnungsgrund
einer auf das Merkmal der ,,Schwere der Schuld“ gestiitz-
ten Jugendstrafe ohne eine faktische Erziehungsfihigkeit
und -bediirftigkeit des jugendlichen oder heranwachsen-
den Téters geniigen zu lassen. Weder der Wortlaut von
§ 17 Abs. 2 JGG noch dessen Entstehungsgeschichte
deuten auf ein kumulatives Erfordernis eines solchen
Erziehungsbediirfnisses als Anordnungsvoraussetzung
der Jugendstrafe hin. Es entspricht zudem der gefestigten
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, im Rahmen der
Strafbemessung der Jugendstrafe gemil § 18 Abs. 2 JGG
neben der Erziehungswirksamkeit auch andere Strafzwe-
cke, bei schweren Straftaten vor allem das Erfordernis
des gerechten Schuldausgleichs, zu berticksichtigen (vgl.
BGH NStZ-RR 2010, 290, 291). Dem Gedanken des
Schuldausgleichs ist insbesondere bei fiinf Jahre iiber-
steigenden Jugendstrafen Bedeutung zuzumessen, weil
bei derartigen VerbiiBungszeitrdumen eine (weitere)
erzieherische Wirkung bezweifelt wird (vgl. BGH NStZ
1996, 232 f.).

2. Nach der wesentlich auf den Wortlaut ,,der Tater” in
§ 177 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 StGB abstellenden Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs verwirklicht das Regelbei-
spiel nur derjenige Tatbeteiligte, der in eigener Person
eine der in der Vorschrift genannten sexuellen Handlun-
gen verwirklicht (vgl. BGH NStZ-RR 2000, 326). Tatbe-
teiligte, bei denen diese eigenhindige Verwirklichung
nicht vorliegt, kénnen nicht als Mittéter einer Vergewal-
tigung verurteilt werden.



I. Einleitung

Die Europdische Kommission hat im Herbst des Jahres
2011 den Entwurf einer umfassenden Reform des Rechts
zur Bekdmpfung von Insidergeschiften und der Markt-
manipulation vorgelegt. Zum einen handelt es sich um
einen Vorschlag fiir eine EU-Verordnung {iber ,Insider-
Geschifte und Marktmanipulation (Marktmissbrauch)*.!
Neben dieser Verordnung steht ein Vorschlag fiir eine
Richtlinie ,uber strafrechtliche Sanktionen fiir Insider-
Geschifte und Marktmanipulation“? Die EU-Kom-
mission strebt auf dem Gebiet der strafrechtlichen Rege-
lungen eine Harmonisierung nach Art. 83 Abs. 2 AEUV
an. Mithin steht es den Mitgliedstaaten grundsitzlich
frei, in einzelnen Punkten iiber die Mindestvorschriften
hinaus zu gehen.

Im Mittelpunkt dieses Aufsatzes stehen einige grundsitz-
liche Fragen, die das Reformpaket aus strafrechtlicher
Sicht aufwirft. Die kapitalmarktrechtlichen Einzelfragen,
die das Reformvorhaben anspricht, wurden in der Litera-
tur bereits diskutiert.® Sie sollen nur am Rande und dort
angesprochen werden, wo sie auch strafrechtlich von
Interesse sind.

Il. Zusammenspiel der Vorschliige

Der Regelungskomplex speist sich aus zwei EU-
Rechtsquellen. Der Richtlinienentwurf (im Folgenden:
RiIM-E) verpflichtet die Mitgliedstaaten, alle erforderli-
chen MalBnahmen zu treffen, um sicherzustellen, dass
bestimmte Insider-Geschifte (Art. 3 RiIM-E) und
Marktmanipulationen (Art. 4 RiIM-E) Straftaten darstel-
len. Weiterhin sieht der RilM-E vor, dass auch der Ver-

! Vorschlag der Europiischen Kommission vom 20.10.2011,

KOM (2011), 651 endgiiltig in der gednderten Fassung vom
25.07.2012, KOM (2012), 421 final.

Vorschlag der Europdischen Kommission vom 20.10.2011,
KOM (2011), 654 endgiiltig in der gednderten Fassung vom
25.07.2012, KOM (2012), 420 final.

Unmittelbar nach der Vorstellung des Entwurfs bereits
Veil/Koch WM 2011, 2297 ff.; siehe ferner Barta DZWir
2012, 178 ff; Hellgardt AG 2012, 154 ff; Viciano-
Gofferje/Cascante. NZG 2012, 968 ff., alle mit weiteren
Nachweisen.

such sowie die Anstiftung und Beihilfe zu entsprechen-
den Taten geahndet werden konnen. Art. 7 RiIM-E regelt
eine Verantwortlichkeit von juristischen Personen und
Art. 8 RiIM-E fordert, dass in den Mitgliedstaaten Sank-
tionen gegen juristische Personen verhingt werden kon-
nen.

Der Verordnungsentwurf (im Folgenden: MMVO-E) ist
fiir das Strafrecht vor allem dort von Interesse, wo er
abschlieBende Regelungen enthidlt. Bei der EU-
Verordnung handelt es sich gemaR Art. 288 Abs. 2 AEUV
um diejenige Normenkategorie des europdischen Sekun-
darrechts, die unmittelbar anwendbar ist und den Ein-
zelnen berechtigen und verpflichten, also als Gesetz im
materiellen Sinne bezeichnet werden kann. Soweit eine
EU-Verordnung z. B. unionsweite Verbotstatbestinde
formuliert, kniipft das Strafrecht daran an. Man kann
auch davon sprechen, dass der Unrechtstatbestand durch
unmittelbar anwendbare EU-Vorschriften ganz oder teil-
weise europdisiert wird. Diese Verzahnung des Straf-
rechts mit unmittelbar anwendbaren Vorschriften einer
EU-Verordnung ist auf zahlreichen Gebieten des Neben-
strafrechts bekannt. Soweit eine EU-Verordnung ab-
schliefende Regelungen enthilt, verweist das deutsche
Blankettstrafgesetz  hinsichtlich der strafbewehrten
Handlung auf einzelne Artikel der EU-Verordnung.

lll. Kompetenzrechtlicher Hintergrund
der Rechtsangleichung

Die EU-Kommission stiitzt die Angleichung der straf-
rechtlichen Mindestvorschriften auf Art. 83 Abs. 2
AEUV. Diese Vorschrift wurde durch den Vertrag von
Lissabon neu eingefiigt und spricht ein kompetenzrecht-
lich heikles Gebiet an.* Es geht um bereits durch EU-
Recht harmonisierte Bereiche, auf denen Art. 83 Abs. 2
S. 1 AEUV die Mbglichkeit vorsieht, durch EU-
Richtlinien Mindestvorschriften fiir die Festlegung von
Straftaten und Strafen festzulegen. Diese Angleichung
der strafrechtlichen Rechtsvorschriften muss als un-
erldsslich fiir die wirksame Durchfiihrung der Politik der

4 Schroder, in: Festschrift fiir Achenbach (2011), S. 491, 495
f.; Schiitzendiibel, Die Bezugnahme auf EU-Verordnungen in
Blankettstrafgesetzen (2012), S. 39 ff.



Union erscheinen. In der Sache geht es um das, was man
im Lichte der Rechtsprechung des EuGH als , Annex-
kompetenz* bezeichnen kann.® Die Grenzen dieser Kom-
petenzzuweisung sind eng, weil nach dem Wortlaut des
Art. 83 Abs. 2 AEUV eine auch das Strafrecht erfassende
Harmonisierung ,unerlésslich fiir die wirksame Durch-
fiihrung der Politik der Union“ sein muss.®

1. Ablehnende Haltung des
Rechtsausschusses des Deutschen
Bundestages

Der Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages hat
dem Entwurf der EU-Kommission in einer Beschluss-
empfehlung vom 23. Mai 2012 unter kompetenzrechtli-
chen Gesichtspunkten einstweilen eine Absage erteilt.”
Es kénnte sich um eine BT-Drucksache mit historischem
Inhalt handeln, denn der Rechtsausschuss kiindigt an,
das Lissabon-Urteil des BVerfG ernst zu nehmen und das
Harmonisierungsvorhaben zumindest in Deutschland
scheitern zu lassen. Schon in der Einleitung fallen Sitze,
bei denen sich mancher Leser die Augen reiben diirfte.
Die EU-Kommission habe nicht hinreichend dargelegt,
warum die vorgesehenen strafrechtlichen Sanktionen zur
Erreichung des angestrebten Ziels ,unerldsslich im
Sinne des Art. 83 Abs. 2 AEUV seien. Ferner fasse der
Richtlinienvorschlag einzelne Tathandlungen bedenklich
weit, was fiir den Rechtsausschuss die Frage nach der
Vereinbarkeit mit dem grundrechtlichen Bestimmtheits-
gebot aufwirft. Damit hédlt der Rechtsausschuss der EU-
Kommission entgegen, in zwei zentralen Punkten einen
unzureichenden Entwurf vorgelegt zu haben.

2. Begriindung der EU-Kommission

Die EU-Kommission hat dem RiIM-E eine Begriindung
vorangestellt, in der sie den ,Hintergrund des vorge-
schlagenen Rechtsakts® erldutert. Danach meint die EU-
Kommission, im Einklang mit dem ,Stockholmer Pro-
gramm® und den Schlussfolgerungen des Rates ,Justiz
und Inneres“ zur Verhinderung von Wirtschaftskrisen
und der Unterstiitzung der Wirtschaftstitigkeit vom 22.
April 2010® zu handeln. Sie habe die Anwendung der
nationalen Rechtsvorschriften zur Umsetzung der
Marktmissbrauchsrichtlinie gepriift und dabei ,einige
Probleme“ festgestellt, die nach ihrer Auffassung die

5 Insbesondere EuGH, Urt. v. 23.10.2007 — Rs. C-440/05,
Kommission/Rat, Slg. 2007, 1-9097 (Rn. 66, 70 f.); kritisch
BVerfGE 123, 267, 411; Kubiciel ZIS 2010, 742, 744. Uber-
blick bei Hecker, Europidisches Strafrecht, 4. Aufl. (2012),
§8 Rn. 2 ff.; Satzger, Internationales und Europdisches
Strafrecht, 5. Aufl. (2011), §9 Rn. 38 ff.; Schrider, a.a.O.
(Fn. 4), S. 491, 495; Schiitzendiibel, a.a.O. (Fn. 4), S. 39 f.

6 Ausfiihrlich Schiitzendiibel, a.a.O. (Fn. 4), S. 41 ff.

7 BT-Drucks. 17/9770 vom 23.05.2012, S. 3 ff., dazu bereits

Schrider, Europa in der Finanzfalle: Irrwege internationaler

Rechtsangleichung (2012), S. 92 ff.

Europdischer Rat, Das Stockholmer Programm - Ein offe-

nes und sicheres Europa im Dienste und zum Schutz der

Biirger (2010/C 115/01), ABL. C 115/1 vom 04.05.2010, S.

1ff.

Marktintegritdt und den Anlegerschutz beeintrichtigen
kénnen.®

Nach Ansicht der EU-Kommission sind die ,derzeit ver-
fiigbaren Sanktionen zur Bekdmpfung von Marktmissbrauch
nicht wirkungsvoll und abschreckend genug“, so dass die bis-
her geltende Marktmissbrauchsrichtlinie nicht wirksam
durchgesetzt werden kann.'® Weiter heif3t es:

~Zudem st in den einzelnen Mitgliedstaaten ganz
unterschiedlich definiert, welche Fille des Insiderhan-
dels oder der Marktmanipulation als Straftaten zu be-
trachten sind. Beispielsweise sind in fiinf Mitgliedstaa-
ten fiir die Weitergabe von Insider-Informationen
durch Primdrinsider keine strafrechtlichen Sanktionen
vorgesehen, und in acht Mitgliedstaaten gibt es keine
entsprechenden Sanktionen fiir die Weitergabe durch
Sekunddrinsider. In einem Mitgliedstaat sind gegen-
wirtig keine strafrechtlichen Sanktionen fiir Insider-
Geschifte durch Primdrinsider vorgesehen, und in vier
Mitgliedstaaten stehen solche Sanktionen nicht fiir
Marktmanipulation zur Verfiigung. Da Marktmiss-
brauch grenziiberschreitend erfolgen kann, beeintrdich-
tigen diese unterschiedlichen Herangehensweisen den
Binnenmarkt und geben Tdtern die Moglichkeit, miss-
briuchliche Praktiken in Lindern durchzufiihren, in
denen der jeweilige Verstof3 nicht strafrechtlich geahn-
det wird.

Mindestvorschriften in Bezug auf Straftaten und
strafrechtliche Sanktionen fiir Marktmissbrauch, die in
nationales Strafrecht umgesetzt und von der Strafjus-
tiz der Mitgliedstaaten angewandt werden, kinnten
zur Sicherung der Wirksamkeit der EU-Politik beitra-
gen, da sie die gesellschaftliche Missbilligung dieser
Taten auf eine qualitativ andere Art deutlich machen
als verwaltungsrechtliche Sanktionen oder zivilrechtli-
che Ausgleichsmechanismen. Strafrechtliche Verurtei-
lungen wegen Marktmissbrauchs, die oft mit einer in-
tensiven Medienberichterstattung einhergehen, erhohen
den Abschreckungseffekt, da sie potenziellen Titern
vor Augen fiihren, dass die Behdrden ernsthafte
DurchsetzungsmafSnahmen ergreifen, die zu Gefdng-
nisstrafen oder sonstigen strafrechtlichen Sanktionen
und einer Eintragung in das Strafregister fiihren kon-
nen. Gemeinsame Mindestvorschriften fiir die Defini-
tion der schwersten Formen des Marktmissbrauchs als
Straftaten erleichtern die Zusammenarbeit der Durch-
setzungsbehdrden in der EU, insbesondere da solche
Rechtsverstifie oft grenziibergreifend begangen wer-
den“.!!

3. Unvereinbarkeit der Begriindung der EU-
Kommission mit Art. 83 Abs. 2 AEUV

Die von der EU-Kommission zu dem Richtlinienentwurf
gegebene Begriindung gentigt nicht den Anforderungen
des Art. 83 Abs. 2 AEUV. Zwar legt die EU-Kommission
dar, dass Insiderverst6le und Marktmanipulation in
einzelnen Mitgliedstaaten in gewissen Details unter-

°  RiIM-E, a.a.0. (Fn. 2), S. 3.
10 RiIM-E, a.a.0. (Fn. 2), S. 3.
),S.3

' RiIM-E, a.a.0. (Fn. 2), f.



schiedlich erfasst und geahndet werden und sieht daher
,die Moglichkeit, missbriuchliche Praktiken in Lindern durch-
zufiihren, in denen der jeweilige Verstof8 nicht strafrechtlich
geahndet wird“.1?

Bei einer Angleichung nach Art. 83 Abs. 2 AEUV geht es
aber nicht um ,Moéglichkeiten“. Vielmehr muss die Har-
monisierung nach dem Wortlaut der Vorschrift ,,unerliss-
lich“ sein, um das harmonisierte Rechtsgebiet strafrecht-
lich zu flankieren. Auch wenn der genaue Gehalt des
Kriteriums ,,unerldsslich“ noch nicht geklért ist, besteht
Einigkeit dariiber, dass es mehr als nur , Erforderlichkeit”
bedeutet.'”® Die Angleichung des Strafrechts muss in
diesem Sinne als Ultima Ratio erscheinen, um die Beach-
tung des bereits harmonisierten Rechts sicherzustellen."
Dazu schweigt die Begriindung.

Wenn die EU-Kommission zur Begriindung ihrer Gesetz-
gebungsinitiative weiterhin meint, ,, Mindestvorschriften in
Bezug auf Straftaten und strafrechtliche Sanktionen fiir
Marktmissbrauch, die in nationales Strafrecht umgesetzt und
von der Strafjustiz der Mitgliedstaaten angewandt werden,
konnten zur Sicherung der Wirksamkeit der EU Politik beitra-
gen, da sie die gesellschaftliche Missbilligung dieser Taten auf
eine qualitativ andere Art deutlich machen als verwaltungsrecht-
liche Sanktionen oder zivilrechtliche Ausgleichsmechanismen >,
dann irritiert an dieser Begriindung bereits der Konjunk-
tiv.

Ob etwas ,sein konnte“, ist nicht Mal3stab des Art. 83
Abs. 2 AEUV. Die strafrechtlichen Regelungen miissen
nicht ,, moglicherweise erforderlich” oder wiinschenswert
sein, sondern fiir die wirksame Durchfiihrung der Politik
der Union als unerldsslich erscheinen. Es wire gut, wenn
die EU-Kommission als ,Hiiterin der Vertrdge“ auch
deren Wortlaut zur Kenntnis nehmen wiirde. Fiir eine
EU-Kompetenz nach Art. 83 Abs. 2 AEUV trdgt die EU-
Kommission nichts vor. In der Sache kann das freilich
auch nicht tiberraschen, weil die von der EU-Kommission
aufgezeigten Liicken in der Rechtspraxis kaum eine Rolle
spielen.

4. Fehlen eines gravierenden
Vollzugsdefizits im Sinne des BVerfG

Aus deutscher Sicht geniigt die Begriindung des Harmo-
nisierungsvorhabens insbesondere nicht den Vorgaben,
die das BVerfG in seinem Lissabon-Urteil fiir Art. 83
Abs. 2 AEUV formuliert hat.'® Das BVerfG hat dargelegt,
dass ein gravierendes Vollzugsdefizit tatsdchlich bestehen
muss.'” Das Wort ,,unerlésslich ist danach also nicht nur
allgemein eng auszulegen, sondern das BVerfG versteht
darunter ein ,,empirisches Kriterium*.!® Daraus folgt fiir

12 RiIM-E, a.a.0. (Fn. 2), S. 3.

13 Vogel in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europii-
schen Union, 46. Erg.-Lfg. (2011), EU-Arbeitsweisevertrag
Art. 83 Harmonisierung, Rn. 83; Schiitzendiibel, a.a.O. (Fn.
4), S. 40.

14 Ahnlich Vogel, a.a.0. (Fn. 13), Rn. 82.

15 RiIM-E, a.a.0. (Fn. 2),S. 3 f.

16 Zu dieser Entscheidung Schiitzendiibel, a.a.O. (Fn. 4), S. 39
ff.

17 BVerfGE 123, 267 412.
»

18 Treffend Vogel, a.a.0. (Fn. 13), Rn. 83.

jedes Harmonisierungsvorhaben, das sich auf Art. 83
Abs. 2 AEUV stiitzt, die Notwendigkeit, eine Anglei-
chung strafrechtlicher Mindestvorschriften sehr sorgfiltig
zu begriinden.® Der Nachweis abstrakter Inkongruenzen
in den unterschiedlichen Rechtsordnungen geniigt dafiir
gerade nicht.

Den Hintergrund dieser Sichtweise des BVerfG zitiert der
Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages wortlich
aus dem Lissabon-Urteil: ,Wegen der besonders empfindli-
chen Beriihrung der demokratischen Selbstbestimmung durch
Straf- und Strafverfahrensnormen sind die vertraglichen Kompe-
tenzgrundlagen fiir solche Schritte strikt — keinesfalls extensiv —
auszulegen und ihre Nutzung bedarf besonderer Rechtfertigung.
Das Strafrecht in seinem Kernbestand dient nicht als rechtstech-
nisches Instrument zur Effektuierung einer internationalen
Zusammenarbeit, sondern steht fiir die besonders sensible demo-
kratische Entscheidung iiber das rechtsethische Minimum. “*°

5. Kritische Bestandsaufnahme des
harmonisierten Rechtsgebiets

Die Ultima-Ratio-Funktion des Strafrechts verlangt zu-
dem danach, die ,Durchfithrung der Politik der Union“ auf
dem harmonisierten Rechtsgebiet einer kritischen Be-
standsaufnahme zu unterziehen. Erweist sich nimlich
der Zustand eines durch die EU bereits harmonisierten
Rechtsgebiets als so schlecht, dass eine bis dahin nicht
vorhandene Mindestharmonisierung von Strafnormen als
unerlésslich fiir die wirksame Durchfiihrung der Politik
der Union erscheint, muss auch hinterfragt werden, ob
diese Mingel nicht auch an der harmonisierenden EU-
Politik liegen konnten, mittels derer man den als unbe-
friedigend empfundenen Rechtszustand erzeugt hat.”!
Eine solche Bestandsaufnahme ist geboten, denn das
Strafrecht sollte nicht dazu dienen, fehlgehendes EU-
Recht auch noch zu zementieren.

Im vorliegenden Fall der Angleichung der Vorschriften
tiber die Marktmanipulation und den Insiderhandel be-
darf es dieser Bestandsaufnahme besonders dringend. Es
gibt allen Anlass fiir die Frage, ob es nicht gerade die EU
und speziell die EU-Kommission waren, die durch ihre
Politik ganz entscheidend zu den schweren Verwerfungen
auf den Finanzmirkten beigetragen haben.”? Allein der
Umstand, dass sich trotz der weitreichenden Harmoni-
sierung des europdischen Bank- und Kapitalmarktrechts
in den Jahren 2001/2002 sowie 2007/2008 gleich zwei
schwere Finanzkrisen in alarmierend kurzer Abfolge
abgespielt haben, ruft nach einer kritischen Bestandsauf-
nahme. Gewiss waren das internationale Krisen, aber bei
niichterner Betrachtung ist nicht erkennbar, dass das
harmonisierte EU-Recht die Folgen dieser Krisen auch
nur im Ansatz gemildert hat. Im Gegensatz zu anderen
Staaten wie Kanada, die ihr Bank- und Kapitalmarktrecht
im guten Sinne selbstbewusst und in gewisser Weise
sogar antiquiert geregelt haben, waren die EU-Staaten
bei jeder Krise dabei.

19 Kubiciel ZIS 2010, 742 745.
»

20 BT-Drucks. 17/9770, S. 3 f.
2L Schréder, a.a.0. (Fn. 4), S. 491, 495 f.
22 Ausfiihrlich Schroder, a.a.O. (Fn. 7), S. 15 ff., 75 ff.



Bis zum Jahr 2009 schien es noch so, als ob sich der Euro
als gemeinsame europidische Wihrung in den Krisen
bewihrt habe. Auch diese Zeiten sind vorbei. Seit dem
Jahr 2010 erschiittert eine dritte Krise die internationalen
Finanzmirkte, deren Epizentrum in der EU selbst liegt.
Diese Krise ist zwar im Kern eine Staatsschuldenkrise,
hat jedoch unmittelbar mit der Harmonisierung des
Bank- und Kapitalmarktrechts zu tun, weil Kreditinstitu-
te auch aufgrund des EU-Rechts den Kauf von Staatsan-
leihen der EU-Mitgliedstaaten nicht mit Eigenkapital
unterlegen mussten.

Die Harmonisierung der strafrechtlichen Vorschriften zur
Bekdmpfung der Marktmanipulation und des Insiderhan-
dels mag auf den ersten Blick beeindrucken. In Wahrheit
lenkt dieses Vorhaben von den eigentlichen Problemen
ab, denn die EU-Politik auf dem Gebiet des Bank- und
Kapitalmarktrechts steht vor einem Triimmerhaufen. Das
EU-Recht und die Politik der EU-Kommission haben sich
in jeder Krise als (Mit-)Ursache fiir die schweren Verwer-
fungen an den Finanzmirkten erwiesen, was auch fiir die
seit 2010 andauernde ,,Eurokrise“ gilt.”® Seit der Jahrtau-
sendwende jagt eine Krise die nichste und die EU-
Regulierung hat diese Zuspitzung (ungewollt) gefordert.
Das mag als gewagte These erscheinen, man kann dies
aber konkret belegen. Dazu seien zwei Beispiele genannt.

ua) Wie das Insiderrecht die Tduschung von Anlegern
erleichterte

Das erste Beispiel entstammt der Finanzkrise der Jahre
2001 und 2002. In Deutschland steht der ,,Neue Markt“
symbolhaft fiir das Platzen der Dot.Com-Blase. Zu dieser
Zeit kam es vielfach zu deliktischen Verhaltensweisen,
denen die EU-Harmonisierung des Kapitalmarktrechts
iiberhaupt erst Raum gab. Angesprochen ist das europdi-
sierte Insiderrecht mit seinen Regelungen zur Ad-hoc-
Publizitdt, die sich im deutschen Recht in den §§ 13, 15
WpHG finden. Danach miissen Emittenten bérsennotier-
ter Finanzinstrumente wichtige Informationen, die den
Kurs eines Finanzinstruments erheblich beeinflussen
kénnen, ad hoc publizieren. Bei Aktiengesellschaften, die
ihr Grundkapital emittiert haben, sind das vor allem
Unternehmensmeldungen. Es geht um Geschiftszahlen,
Ubemahmeangebote und alles andere, was den Kurs
einer Aktie bewegen kann.

Wer sich die Sachverhalte einzelner Fille wie , Comro-
ad“*, EM-TV“® oder ,Infomatec“?*® durchliest, wird
feststellen, dass sich diese Gesellschaften der Ad-hoc-
Publizitdt bedienten, um das Anlegerpublikum in die Irre
zu fithren. Die Regelungen {iber die Ad-hoc-Publizitit
waren gewiss gut gemeint, sollten sie doch dazu dienen,
dem Anlegerpublikum einen mdoglichst chancengleichen
Zugang zu Insiderinformationen zu bieten. Das Ganze
bot deliktisch handelnden Titern jedoch auch eine ideale

23 Schrider, a.a.O. (Fn. 7), S. 81 ff. (zur Dot.Com-Blase), zur
fragwiirdigen Rolle der EU-Kommission im Vorfeld der
Staatsschuldenkrise siehe S. 53 ff.

24 LG Miinchen NStZ 2004, 291, sowie LG Miinchen BKR
2006, 465 (,,Vielzahl von Ad-hoc-Mitteilungen®).

%5 BGH NZG 2005, 132, 133.

%6 LG Augsburg NStZ 2005, 109 (mit lesenswerter Schilde-
rung einzelner Ad-hoc-Mitteilungen).

Plattform, um das Anlegerpublikum zu tduschen. Die
seinerzeit halbamtlich wirkende Ad-hoc-Publizitit wurde
zum Sprachrohr der Irrefithrung.”” Das zeigt sich schon
daran, dass es die Pflicht zur Ad-hoc-Meldung schon sehr
viel frither gab. Im deutschen Recht war sie im Borsenge-
setz verankert und ging auf eine EWG-Richtlinie aus dem
Jahr 1979 zuriick,?® blieb jedoch weitgehend unbeachtet.
Mit der Einfiihrung des Insiderrechts bekam das Ganze
so richtig Schwung. Der eigentliche Fehler bestand darin,
dass im Zuge der EU-Harmonisierung die Missbrauchs-
moglichkeiten moderner Kommunikationsmittel (Inter-
net) unterschitzt wurden. Das Massenmedium Internet
tiberholte die Regulierung. Daran wird deutlich, warum
sich die europidische Rechtsangleichung des Kapital-
marktrechts auf feste Grundsitze beschrinken und den
Mitgliedstaaten die flexible Ausfithrung der Details iiber-
lassen sollte. Nur so ergibt sich auch ein Wettbewerb der
Regulierungsmodelle.

Um keine Missverstdndnisse aufkommen zu lassen: Die
Verantwortung liegt in den genannten Fillen in erster
Linie bei den Titern. Sie missbrauchten das Instrumenta-
rium der Ad-hoc-Mitteilungen und das Vertrauen ihrer
Aktionidre. Dennoch bleibt es eine Tatsache, dass erst die
EU-Regulierung, die unter der Uberschrift des Insider-
rechts das Vertrauen in die Kapitalmirkte stirken sollte,
die Moglichkeit zur Tduschung des breiten Marktes mit
sich brachte. Versuche, Anleger in die Irre zu fithren, gab
es zwar schon immer. Gleichwohl: Wen hitte es ohne das
Sprachrohr der Ad-hoc-Meldungen interessiert, ob eine
Aktiengesellschaft aus Unterschleilheim mit Naviga-
tionsgerdten (Fall Comroad) gute Umsdtze erzielt? Wi-
ren die traumhaften Geschiftszahlen als erkennbare
Eigenwerbung verbreitet worden, dann wire das seitens
der Anleger sehr viel vorsichtiger gewdiirdigt worden.
Daran zeigt sich, dass Regulierung (hier die des Kapital-
markts) auch eine Kehrseite haben kann.

Als Konsequenz aus den Verwerfungen am ,Neuen
Markt“ wurden im Jahr 2004 die Regeln iiber die Ad-hoc-
Publizitdt modifiziert. IThr Missbrauch zu Werbezwecken
wurde verboten. Auch das Recht der Marktmanipulation
und eine strafrechtliche Verfolgung einzelner Fille fiihr-
ten in der Folgezeit jedenfalls an regulierten Mirkten
dazu, dass sich vieles besserte. Bei dem Kapitalmarkt-
recht handelte es sich zwar um ein immer komplexer
werdendes Rechtsgebiet, das sich jedoch in gewisser
Weise konsolidierte.

b) Die systemische Finanzkrise der Jahre 2007 und 2008

Auch die systemische Finanzkrise der Jahre 2007 und
2008 weist eine innere Verbindung mit einer fehlgehen-
den EU-Regulierung des Bank- und Kapitalmarktrechts
auf. Wir wissen, dass ein blindes Vertrauen des Finanz-
markts in Ratings als eine wesentliche Ursache der sys-
temischen Finanzkrise gelten muss.”’ Dieses Wissen ist

27 Schroder, a.a.0. (Fn. 7), S. 81 ff.

% Richtlinie 79/279/EWG des Rates vom 05.03.1979 zur
Koordinierung der Bedingungen fiir die Zulassung von
Wertpapieren zur amtlichen Notierung an einer Wert-
papierborse, ABL. L 66 vom 16.03.1979, S. 21 ff.

% Hellwig NJW-Beilage 2010, 94; Kasiske, in: Schiinemann
(Hrsg.), Die sogenannte Finanzkrise — Systemversagen oder



jedoch keineswegs neu. Vielmehr wurde die EU-
Kommission im Vorfeld der Krise gewarnt, nahm die
Kritik an den Rating-Agenturen aber nicht ernst genug.
Man kann das bis in das Detail nachweisen.*® Das EU-
Parlament verdffentlichte am 24. Januar 2004 unter dem
Aktenzeichen A5-0040/2004 einen Bericht, der die Rolle
und die Macht der Rating-Agenturen in den Blick
nahm.*! Die Parlamentarier warnten vor einer blinden
Ubernahme des US-Konzepts und lieferten ein handfes-
tes Beispiel fiir ihr Anliegen. Dort heiflt es: ,,Nach dem
Zusammenbruch von Enron im Januar 2002 fiihrte das ,Com-
mittee on Governmental Affairs® des US-Senats eine umfassende
Untersuchung durch, um Informationen dariiber zu erhalten,
warum die Rating-Agenturen Enron bis 4 Tage vor dem Kon-
kursantrag als gutes Kreditrisiko (Anlagequalitiit) einstuften,
und um zu ermitteln, wie solche Katastrophen kiinftig vermieden
werden konnen®.

Das Papier hinterfragte auch ausdriicklich das Vergii-
tungssystem fiir Ratings, weil die Rating-Agenturen von
denjenigen, die ein Interesse an dem Vertrieb eines Fi-
nanzinstruments und damit an einem besonders guten
Rating haben, bezahlt werden.

Die EU-Kommission antwortete darauf mit der Mittei-
lung 2005/11990 vom 23. Dezember 2005.%* Dieser Text
endet mit der Feststellung, dass sich die Kommission
gemdl der Aufforderung des Europidischen Parlaments
sehr eingehend mit der Frage befasst habe, ob in Bezug
auf die Titigkeit von Rating-Agenturen neue Legislativ-
vorschldge erforderlich sind und zu dem Schluss gelangt
sei, dass dies derzeit nicht der Fall ist. Einer der Haupt-
grundsitze bei den Bemiihungen um eine ,bessere
Rechtsetzung“ laute, dass die EU nur dann rechtsetzend
titig werden sollte, wenn dies zur Erreichung der politi-
schen Ziele unbedingt erforderlich sei. Dies hielt die
Kommission in diesem Bereich fiir nicht erwiesen.

Diese Ausfiihrungen der EU-Kommission zeigen, wie
weit sich dieses EU-Organ von den Problemen entfernt
hat. Seit Jahrzehnten wird das Bank- und Kapitalmarkt-
recht durch EU-Vorschriften umgestaltet. Beide Rechts-
gebiete sind durch die EU-Vorgaben derart ausgeufert,
dass sie nur noch schwer fassbar sind. In den Komitolo-
gieverfahren ist die Kommission sogar als federfiihrender
Gesetzgeber titig. Die Aussage, dass man nur titig wer-
de, wenn es unbedingt erforderlich sei, trifft nicht zu. Sie
zeugt davon, dass die EU-Kommission wesentliche Ge-
fahren einfach nicht erkannt hat. Angesichts der schlim-
men Folgen, die fragwiirdige Ratings im Zusammenhang
mit der Verbriefung von Kreditrisiken angerichtet hatten,
betrachtete die EU-Kommission vieles anders und sah
Ratings kritischer.** Da war es aber bereits zu spdt. Man
muss es deutlich sagen: Der blinde Glaube an Ratings

global organisierte Kriminalitdt (2010), S. 13; Schrider,
Handbuch Kapitalmarktstrafrecht, 2. Aufl. (2010), Rn.
1080 ff.

30 Dazu bereits Schroder (Fn. 7), S. 42 ff.

31 Abrufbar im Internet: http://www.europarl.europa.eu/
sides/getDoc.do?type=REPORT &reference =A5-2004-004
0&language=DE (Stand: 28.05.2013).

32 Abrufbar im Internet: http://ec.europa.eu/internal
market/securities/docs/agencies/communication_de.pdf
(Stand: 28.05.2013).

33 Zusammenfassend Mollers/Wecker ZRP 2012, 106 ff.

war auch ein ganz konkretes Ergebnis der Politik der EU-
Kommission.

c) Gefahr einer Politik des ,Vorwiirts immer, rickwiirts
nimmer"

Man konnte den vorgenannten Beispielen noch viele
hinzufiigen, aber das Gemeinte diirfte deutlich geworden
sein. Wenn die Harmonisierung auf einem Rechtsgebiet
fehlschldgt, dann bedarf es auch einer Selbstkritik der EU
und ihrer Organe. Der schlechte Zustand eines Rechts-
gebiets ldsst sich durch flankierendes Strafrecht nicht
verbessern. Fiir Art. 83 Abs. 2 AEUV folgt daraus: Erst
wenn wir wissen, dass der Weg der Harmonisierung
richtig war und durch nachweisbare Kriminalitdt tatsdch-
lich als gefihrdet erscheint, sollte eine Harmonisierung
durch strafrechtliche Mindestvorschriften erwogen wer-
den. Alles andere erinnert an eine Politik des ,Vorwirts
immer, riickwirts nimmer*, die unfihig ist, eigene Fehler
zu erkennen.

d) Gefiihrdung der etablierten Praxis durch
Gesetzgebungsaktionismus

Die hier interessierende Initiative der EU-Kommission
zum Marktmissbrauch erscheint als Gesetzgebungsaktio-
nismus, weil man meint, angesichts der schweren Ver-
werfungen an den Finanzmirkten aktiv werden zu miis-
sen. Gerade das Kapitalmarktstrafrecht ist dafiir aber
nicht das richtige Betdtigungsfeld. Der heutige Zustand
des Insiderrechts und des Rechts der Marktmanipulation
ist aufgrund der verschachtelten EU-Vorgaben zwar nicht
gut, aber man hat etwas daraus gemacht. In der Gesamt-
schau hat sich eine akzeptable Praxis etabliert, was sich
am Beispiel Deutschlands belegen ldsst. Das liegt aber
nicht an den EU-Institutionen, sondern geht auf grof3e
Anstrengungen der Praxis zuriick. Dazu zdhlt die deut-
sche Aufsichtsbehdrde BaFin, die sich u. a. durch Leitfd-
den, praxisorientierte Tagungen und andere Hilfen immer
wieder darum bemiiht hat, den Betroffenen im Dschun-
gel der in nationales Recht umgesetzten EU-Vorgaben
eine gewisse Orientierung zu bieten. Auch boérsennotier-
te Unternehmen und die viel gescholtenen Banken haben
die Regeln tiber die Insidervergehen und Marktmanipula-
tionen mit groBem Aufwand implementiert. Ferner ha-
ben sich auch die Strafverfolgungsbehorden, einschlie3-
lich des Bundeskriminalamts, erkennbar und erfolgreich
bemiiht, das Kapitalmarktstrafrecht anzuwenden.

Solche Prozesse benotigen Zeit. Uber ein Jahrzehnt
brauchte es, bis sich das neue Recht etabliert hatte. Es ist
ritselhaft, warum die EU-Kommission von diesem Zu-
stand nunmehr abriicken will. Zwar diirfte sich im mate-
riellen Recht bei einer Umsetzung des Vorhabens unter
dem Strich nur wenig dndern. Allerdings wird das Recht
einmal mehr durch verschachtelte Definitionen und
komplizierte Verweisungen wie eine Schneekugel ge-
schiittelt. Allein das ist ein kapitaler Fehler und sorgt fiir
Desorientierung. Gerade komplexes Recht braucht Zeit.
Es muss sich setzen. Nur dann, wenn neues Recht Zeit
hat, kann es sich auch etablieren, um Rechtssicherheit
stiften und priventiv wirken zu kénnen.



Die EU-Kommission kann keine stichhaltigen Griinde fiir
eine Harmonisierung nach Art. 83 Abs. 2 AEUV anfiih-
ren. Vielmehr zeigt das Bank- und Kapitalmarkrecht
besonders eindrucksvoll, welche Bliiten der Regulie-
rungsaktionismus der EU-Kommission mittlerweile
treibt. Trotz eines jahrzehntelangen Trommelfeuers mit
immer wieder neuen EU-Vorgaben, kommt dieses
Rechtsgebiet einfach nicht zur Ruhe. Ein solches Expe-
rimentierfeld sollte nicht den Bezugspunkt einer Anglei-
chung nach Art. 83 Abs. 2 AEUV bilden.

IV. Missachtung des
Bestimmtheitsgrundsatzes durch
Entwiirfe der EU-Kommission

Als besonders bedenklich muss der Umgang der EU-
Kommission mit dem Bestimmtheitsgrundsatz gelten.
Nach Art. 49 Abs. 1 S. 1 der Grundrechtecharta darf
niemand wegen einer Handlung oder Unterlassung ver-
urteilt werden, die zur Zeit ihrer Begehung nach inner-
staatlichem oder internationalem Recht nicht strafbar
war.

1. Das schlechte Beispiel des Art. 4c RilM-E

Art. 4 RiIM-E listet fiir die Marktmanipulationen auf,
welche Handlungen in den Mitgliedstaaten Straftaten
darstellen sollen. In Art. 4c RiIM-E heif3t es dann: ,, Ab-
schluss einer Transaktion, Erteilung eines Kauf- oder Verkaufs-
auftrags und jegliche sonstige Tdtigkeit an Finanzmdrkten, die
den Kurs eines oder mehrerer Finanzinstrumente oder eines
damit verbundenen Waren-Spot-Kontrakts beeinflusst, unter
Vorspiegelung falscher Tatsachen oder unter Verwendung sonsti-
ger Kunstgriffe oder Formen der Tduschung*“.

Das Beispiel diirfte ausreichen, um zu belegen, warum
der Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages in sei-
nem Beschluss gleich mehrfach die Bedeutung des Be-
stimmtheitsgrundsatzes hervorhebt, dessen Einhaltung
anmahnt und die EU-Kommission auffordert, unter Be-
achtung des strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatzes
die tatbestandliche Beschreibung von Marktmanipulatio-
nen, die als Mindestvorschriften in nationales Strafrecht
umzusetzen sind, zu priifen und zu begriinden.** Man
darf gespannt sein, was die EU-Kommission darauf erwi-
dert, denn sie meint doch tatsidchlich, das alles schon
gepriift zu haben. Art. 8 Abs. 1 lit. b MMVO-E enthilt
eine Art. 4c RiIM-E entsprechende Regelung, und im 39.
Erwigungsgrund der MMVO-E heif3t es: ,,Die in der Char-
ta der Grundrechte der Europdischen Union verankerten Grund-
rechte und anerkannten Grundsdtze gemdfs dem AEUYV, insbe-
sondere [...] die Unschuldsvermutung und Verteidigungsrechte,
die Grundsitze der Gesetzmdfigkeit und der VerhdltnismdifSig-
keit im Zusammenhang mit Straftaten und Strafen sowie das
Recht, wegen derselben Straftat nicht zweimal strafrechtlich
verfolgt oder bestraft zu werden, werden in dieser Verordnung
eingehalten.

3 BT-Drucks. 17/9770, S. 5 f.

Man kann der EU-Kommission an dieser Stelle nur raten,
die Rechtsprechung des EuGH?*® und auch die der natio-
nalen Verfassungsgerichte zur Kenntnis zu nehmen.
Freilich bindet das Verfassungsrecht eines Mitgliedstaats
die EU-Normgebung grundsitzlich nicht. Gleichwohl
sollten alle Beteiligten auf EU-Ebene an dieser Stelle
Fingerspitzengefiihl beweisen, denn man lduft Gefahr,
dass eine verschachtelte und zu weitreichende Rechtsan-
gleichung auf dem Gebiet des Strafrechts in den Mit-
gliedstaaten als Zumutung und rechtsstaatlicher Riick-
schritt empfunden wird. Insbesondere dann, wenn sich in
der Praxis eine dauerhafte Unzufriedenheit mit dem EU-
Strafrecht einstellt, nagt das an der Akzeptanz der EU.
Aber auch gegeniiber dem durch Art. 103 Abs. 2 GG
gebundenen Deutschen Bundestag wire es eine Zumu-
tung, wenn die Unerlédsslichkeit der Angleichung nicht
dezidiert begriindet und der Tatbestand der Marktmani-
pulation dem Bestimmtheitsgebot nicht geniigend for-
muliert wird. Die Frage, ob der deutsche Gesetzgeber
seine verfassungsrechtlichen Bindungen abstreifen kann,
wenn eine Richtlinie nach Art. 83 Abs. 2 AEUV unbe-
stimmte und Art. 103 Abs. 2 GG nicht geniigende Defini-
tionen von Merkmalen vorgibt, ist zwar wissenschaftlich
reizvoll, weil man vertreten kann, dass eine solche EU-
Vorschrift durch den EuGH an Art. 49 Abs. 1 der Grund-
rechtecharta zu messen ist. Diese Frage sollte sich aber
auf dem Gebiet des Strafrechts in der Praxis der Gesetz-
gebung tunlichst nicht stellen. Die EU-Organe sollten
diese Grenze nicht austesten, denn der strenge Gesetzes-
vorbehalt des Strafrechts hat in Deutschland eine eigene
Geschichte und vertrdgt sich nicht mit einer devoten
Rolle des Bundestags, in der dieser verungliickte EU-
Vorgaben sklavisch {ibernimmt. Im Rahmen des Art. 83
Abs. 2 AEUV kann nur der innerstaatliche Gesetzgeber
das sodann unmittelbar anwendbare Strafgesetz setzen
und muss es vor der eigenen Verfassung verantworten
kénnen.

Freilich wird man sich sogar dariiber streiten kénnen, ob
Art. 4c RiIM-E tatsidchlich gegen den Bestimmtheits-
grundsatz verstdft.*® Das ist indes eine zweite Frage, die
hier nicht vertieft werden soll. Es liegt auf der Hand, dass
die Formulierung des Art. 4c RiIM-E bedenklich weit
geht. Die Europidisierung des Strafrechts auf der Grund-
lage des Art. 83 AEUV sollte von Anfang an nicht den
Verdacht aufkommen lassen, dass die Grenzen eines
rechtsstaatlichen Strafrechts aufgeweicht werden. Genau
das ist bei Art. 4c RiIM-E aber der Fall. Es liegt einzig

3 EuGH, Urt. v. 12.12.1996 - verb. Rs. C-74/95 und C-
129/95, Strafverfahren gegen X, Slg. 1996, 1-6609 ff.; dazu
Schrider, Europdische Richtlinien und deutsches Strafrecht
(2002), S. 32 ff.

Die Verfassungswidrigkeit der ,sonstigen Tduschungshand-
lungen“ im geltenden Recht stellen bereits in Frage Alten-
hain, in: Hirte/Mollers (Hrsg.), Koélner Kommentar zum
WpHG (2007), § 38 Rn. 21; Raabe, Der Bestimmtheits-
grundsatz bei Blankettstrafgesetzen am Beispiel der unzu-
lissigen Marktmanipulation (2007), S. 174 ff; Schmitz
ZStW 115 (2003), 501, 528; Vogel, in: Assmann/Schneider
(Hrsg.), WpHG, 6. Aufl. (2012), § 20a Rn. 207; zusammen-
fassend Sorgenfrei, in: Park, Kapitalmarktstrafrecht, 3. Aufl.
(2013), Teil 3 Kap. 4 Rn. 186 ff.; dagegen Schrider, a.a.O.
(Fn. 29), Rn. 546 (noch verfassungsgemil aufgrund der
dort erlduterten Auslegungsmethodik); Waschkeit, Markt-
manipulation am Kapitalmarkt (2007), S. 248 f.
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und allein in den Hidnden und in der Verantwortung der
EU-Organe, diesen Eindruck im Zuge des Reformvorha-
bens zum Marktmissbrauch zu zerstreuen. Die Chance
dazu ist da.

Der Verordnungsentwurf bemiiht sich indes um eine
gewisse Konkretisierung, indem ,,Anhang 1“ der MMVO-
E Umstédnde beschreibt, die als Indikatoren fiir manipula-
tives Handeln gelten sollen. Allerdings geht damit nicht
die gewiinschte Konkretisierung des tatbestandlichen
Unrechts einher. Der Sache nach erinnert dieses Vorge-
hen an die deutsche Rechtslage, wo die MaKonV schon
im heutigen Recht als ausfithrende Rechtsverordnung
Anhaltspunkte nennt, die auf eine Marktmanipulation
hindeuten.?” Dieses Vorgehen ist jedoch wiederum hei-
kel. Der Verordnungsentwurf sieht in Art. 8 MMVO-E
eine Delegationsmoglichkeit vor, die die EU-Kommission
ermdchtigt, ndhere Regelungen zu treffen. Das ist pro-
blematisch, weil sich die EU-Kommission nur im Rah-
men der Ermichtigungsgrundlage bewegen darf. Ansons-
ten werden die Strukturen der europiischen Strafnorm-
setzung nach Art. 83 AEUV aufgebrochen und es droht
eine Strafgesetzgebung durch die EU-Kommission. Das
Ganze wiirde dann niamlich so aussehen, dass der Mit-
gliedstaat den wolkigen Art. 4c RiIM-E umsetzt und
.jegliche sonstige Ttigkeit an Finanzmdirkten, die den Kurs
eines oder mehrerer Finanzinstrumente oder eines damit verbun-
denen Waren-Spot-Kontrakts beeinflusst, unter Vorspiegelung
falscher Tatsachen oder unter Verwendung sonstiger Kunstgriffe
oder Formen der Tduschung“ als Unrechtstatbestand iiber-
nimmt. Da aber niemand so richtig weil}, was darunter
alles zu verstehen ist, wire auf den ,, Anhang 1“ MMVO-
E und die zukiinftigen Rechtsakte der EU-Kommission
zurlickzugreifen, die diese auf der Grundlage des Art. 8
MMVO-E erldsst. Dann wiirde aber gerade nicht mehr
die nach Art. 83 Abs. 2 AEUV erlassene Richtlinie das
Strafbare umschreiben, sondern letztlich ein Rechtsakt
der EU-Kommission. Das Demokratiedefizit der EU wire
um eine Bliite reicher. In Deutschland wird daher darauf
zu achten sein, ausfiihrende Rechtsakte der EU-
Kommission dem Verfahren nach Art. 83 Abs. 3 AEUV
unter Anwendung des IntVG zu unterwerfen, um in den
Fillen, in denen ein ausfiihrender Rechtsakt die Erméich-
tigungsgrundlage verldsst, intervenieren zu kénnen. Das
zeigt einmal mehr, warum es geboten ist, die Erméchti-
gungsgrundlage und die Tatbestidnde, die seitens der EU-
Kommission durch ausfithrende Rechtsakte weiter aus-
gekleidet werden sollen, moglichst klar zu umrei3en.

2. Bedenkliche Rolle des EU-Parlaments

Wie bedenklich es um die Europiisierung des Strafrechts
bestellt ist, zeigt ein Blick in den ,,Bericht iiber den Vor-
schlag des Europiischen Parlaments und des Rates iiber
strafrechtliche Sanktionen fiir Insider-Geschifte und
Marktmanipulation, der aus der Feder des Ausschusses

37 Siehe die Verordnung zur Konkretisierung des Verbotes der

Marktmanipulation (Marktmanipulations-Konkretisier-
ungsverordnung — MaKonV) vom 01.03.2005, BGBIL. I
2005, S. 515, abgedruckt auch bei Schrider, a.a.O. (Fn. 29),
Textanhang V.

fiir Wirtschaft und Wihrung stammt und den Entwurf
einer ,legislativen EntschlieRung® enthilt. *

Der bereits luftige Vorschlag der EU-Kommission nach
Art. 4 RiIM-E soll nach dem Willen dieses Ausschusses
nochmals groffldchig erweitert werden. Ohne nihere
Begriindung sieht der Vorschlag vor, dass die Marktma-
nipulation zukiinftig auch bei fahrldssiger Begehung eine
Straftat darstellen soll. Die missverstindliche Auerung
eines Verantwortlichen einer borsennotierten Aktienge-
sellschaft gerdt damit in den Dunstkreis der informa-
tionsgestiitzten Marktmanipulation. Solche Fille kom-
men allenfalls als Ordnungswidrigkeit in Betracht. Bei
der handelsgestiitzten Marktmanipulation soll nach dem
Willen des Ausschusses auch nicht mehr nur das ,,Aus-
senden falscher oder irrefithrender Signale“, sondern
zudem das ,yvoraussichtliche Aussenden® erfasst werden.
Ebenso soll fiir die Strafbarkeit der handelsgestiitzten
Marktmanipulation nicht mehr die Beeinflussung des
Kurses eines Finanzinstruments erforderlich sein, son-
dern bereits die ,voraussichtliche Beeinflussung” genii-
gen. In Verbindung mit der vorgesehenen Fahrlédssig-
keitsstrafbarkeit wiirde der Tatbestand nochmals an Be-
stimmtheit verlieren.

Der fragwiirdige Vorschlag der EU-Kommission wurde
also nicht etwa zum Anlass genommen, um einen besse-
ren Vorschlag einzufordern oder selbst zu unterbreiten.
Genau das Gegenteil ist der Fall. Die unbestimmten
Merkmale (,Kunstgriffe“) werden durchgewinkt, um das
Ganze nochmals zu verschirfen und mit einer Fahrlédssig-
keitsstrafbarkeit zu unterlegen. Zwar ist nicht zu erwar-
ten, dass ein solcher Vorschlag im Rat eine Mehrheit
findet. Das Beispiel zeigt aber, dass es einigen EU-
Institutionen fiir eine Angleichung des Strafrechts noch
an der erforderlichen Sensibilitdt fehlt und belegt die
Notwendigkeit, dass die Mitgliedstaaten ihre Aufgabe im
Rat wahrnehmen. Dazu gehort auch, das Vetorecht nach
Art. 83 Abs. 3 AEUV zu aktivieren und im Ernstfall die
Notbremse zu ziehen.

Immerhin handelt es sich bei den Entwiirfen der EU-
Kommission (MMOV-E und RiIM-E) um eines der ersten
Vorhaben zur Europdisierung des Strafrechts nach Art.
83 Abs. 2 AEUV. Das Ergebnis ist einstweilen als trostlos
zu bezeichnen. Die Befiirchtungen derjenigen, die der
Verlagerung von Strafrechtssetzungskompetenzen auf die
EU skeptisch gegeniiber stehen, wurden bei Weitem
tibertroffen. Als besonders enttduschend muss das Ver-
halten des EU-Parlaments gelten, wenn ein Ausschuss
der Parlamentarier allen Ernstes einen europaweiten (!)
Tatbestand vorschldgt, der als Marktmanipulation den
,Abschluss einer Transaktion, Erteilung eines Kauf- oder Ver-
kaufsauftrags und jegliche sonstige Tdtigkeit oder Handlung an
Finanzmdrkten, die den Kurs eines oder mehrerer Finanzinstru-
mente oder eines damit verbundenen Waren-Spot-Kontrakts
beeinflusst, unter Vorspiegelung falscher Tatsachen oder unter
Verwendung sonstiger Kunstgriffe oder Formen der Téduschung*

38 Europiisches Parlament, Ausschuss fiir Wirtschaft und

Wihrung, Bericht {iber den Vorschlag fiir eine Richtlinie
des Europdischen Parlaments und des Rates tiber Insider-
Geschifte und Marktmanipulation (Marktmissbrauch),
(COM(2011)0654-1 — C7-0358/2011 - 2011/0297(COD),
vom 19.10.2012, A 7- 0344/2012.



erfasst wissen will. Gewiss steht ein Ausschuss nicht fiir
das gesamte EU-Parlament. Es bedarf aber offenbar noch
langerer Zeit, bevor Vorschriften wie Art. 49 Abs. 1 der
Grundrechtecharta von den EU-Institutionen verinner-
licht werden.

V. AbschlieBende Kodifizierungen im
Sinne der MMVO-E und fehlgehende
Verweisungen in den Mitgliedstaaten am
Beispiel Deutschlands

1. Das Problem fehlgehender Verweisungen

Bei einer Umsetzung des Vorhabens der EU-Kommission
kénnte es in den Mitgliedstaaten zu Folgeproblemen
kommen, die sich aus der Verzahnung unmittelbar an-
wendbaren EU-Rechts mit dem nationalen Strafrecht
ergeben. Um diese schwierigen Rechtsfragen im Detail
zu priifen, muss man freilich die endgiiltigen EU-
Rechtsakte abwarten. Sollte sich die EU-Kommission mit
ihrem Vorhaben tatsichlich durchsetzen, werden einige
Voraussetzungen der Marktmanipulation in einer EU-
Verordnung abschliefend geregelt. Dann besteht eine
Option des deutschen Gesetzgebers darin, dass ein na-
tionales Strafgesetz im Wege der Blankettstrafgesetzge-
bung auf einzelne Vorschriften der EU-Verordnung zur
Marktmanipulation verweist. Die EU-Verordnung birgt
die in einzelnen Artikeln formulierten Verhaltensnormen,
die der innerstaatliche Gesetzgeber mittels der Strafge-
setze, die den Anforderungen aus der EU-Richtlinie ge-
niigen miissen, in Bezug nimmt. Dabei handelt es sich
allerdings um ein Gesetzgebungsmodell, das sehr fehler-
anfillig ist. EU-Verordnungen unterliegen hiufigen An-
derungen. Dabei muss es sich nicht einmal um inhaltli-
che Anderungen handeln, moglich sind auch redaktionel-
le Uberarbeitungen. Der nationale Gesetzgeber ist gehal-
ten, solche Anderungen sorgfiltig zu beobachten, weil er
das Strafgesetz zeitgleich anpassen muss. Schafft er das
nicht oder iibersieht er eine Anderung im EU-Recht,
kann es passieren, dass das Strafgesetz auf eine nicht
mehr giiltige und deshalb falsche Vorschrift verweist.
Gelingt eine Anpassung nicht, verliert die strafrechtliche
Regelung jedenfalls grundsitzlich ihre gesetzliche Be-
stimmtheit. An sich tatbestandsmiRige Handlungen sind
dann bis zur Anpassung an die neue EU-Rechtslage straf-
los, weil dem innerstaatlichen Strafgesetz gleichsam die
in Bezug genommene EU-Norm abhandengekommen ist.
Das ist keineswegs eine nur temporire Erscheinung,
denn es liegt immer auch ein Fall nach § 2 Abs. 3 StGB
bzw. § 4 Abs. 3 OWiG vor.* Nach diesen Vorschriften ist
das mildeste Gesetz anzuwenden, wenn das Gesetz, das
bei Beendigung der Tat gilt, vor der Entscheidung geéin-

39 Schroder, in: Deutscher Anwaltsverein (Hrsg.), Anwilte und

ihre Geschichte (2011), S. 967, 974 ff.; ders. ZLR 2004, 265,
268 ff.; ders., in: Festschrift fiir Mehle (2009), S. 597, 601
ff.; Schiitzendiibel, a.a.O. (Fn. 4), S. 77 ff.; ferner Dannecker,
in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Leipzi-
ger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl. (2007), §2 Rn. 59 f;
Schmitz, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. (2011), § 2 Rn. 18.

dert wird.* Blankettausfiillende Vorschriften sind davon
nicht ausgenommen.*! Dies fiihrt zu kuriosen Ergebnis-
sen, denn die mildeste aller Rechtslagen kann - infolge
einer nicht mehr einschlidgigen und deshalb falschen
Verweisung auf eine EU-Verordnung — die Straflosigkeit
sein. Sie kommt tiber § 2 Abs. 3 StGB auch dem Titer
zugute, der die Tat begangen hat, als die Verweisung
noch intakt war. Dabei handelt es sich keineswegs um
eine theoretische Annahme. Man kann an dieser Stelle
auf zahlreiche Entscheidungen verweisen, die sich die-
sem Problem widmen.*

Diese Fragen sollen hier nicht im Einzelnen vertieft wer-
den. Es diirfte allerdings deutlich geworden sein, dass
mit Verweisungen auf unmittelbar anwendbare EU-
Vorschriften ungeheuer komplexe Regelungen erzeugt
werden, wenn man den innerstaatlichen Gesetzgeber
dazu zwingt, auf unmittelbar anwendbare Artikel im
Sinne des MMVO-E zu verweisen.

Dieser Zwang fiihrt noch zu einem weiteren Problem.
Wenn man den europarechtlichen Grundsatz, dass ein
Mitgliedstaat im nationalen Recht nicht mehr auf ab-
schliefende Regelungen in EU-Verordnungen zuriick-
kommen darf, im Fall des Marktmissbrauchsrechts zu
Ende denkt, dann bleibt z. B. Deutschland der Weg der
zuvor beschriebenen Verweisungstechnik auf einzelne
Artikel der MMVO. Betrachtet man diesen Weg aus straf-
rechtlicher Perspektive von der Unterscheidung zwischen
Verhaltens- und Sanktionsnormen her, dann wiirde die
Verhaltensnorm abschlieflend europiisiert. Das fiihrt zu
Problemen, wenn sich Deutschland oder ein anderer
Staat der Umsetzung der Richtlinie unter Berufung auf
Art. 83 Abs. 3 AEUV widersetzt und zur Begriindung
etwa anfiihrt, dass Regelungen zur Marktmanipulation zu
weit gehen, die sich aber in der EU-Richtlinie und der
EU-Verordnung finden. Das Problem liegt darin, dass
tiber die unmittelbar geltende EU-Verordnung eine als
mit der nationalen Strafrechtsordnung nicht vereinbar
empfundene Regelung eben doch im nationalen Recht
anwendbar sein wiirde, denn diese unmittelbare An-
wendbarkeit liegt gerade im Wesen der EU-Verordnung.
In diesem Fall muss es moglich sein, dass ein Mitglied-
staat auf dem Gebiet des Strafrechts eigene und straf-
rechtlich engere Regelungen trifft, weil ansonsten Art. 83
Abs. 3 AEUV leer laufen wiirde.

Ob es solche Schnittmengen zwischen EU-Verordnungen
im Sinne von Verhaltensnormen und EU-Richtlinien
geben wird, bleibt abzuwarten. Die Vorschlige zum
Marktmissbrauch steuern aber auf dieses Problem zu.
Wenn das EU-Marktmissbrauchsrecht in einer EU-

% Ahnliche Fragen stellen sich in anderen Rechtsordnungen

der EU, statt vieler nur EuGH, Urt. v. 23.02.1995 — verb.
Rs. C-358/93 und C-416/93 (Bordessa), Slg. 1995, 1-361 ff.;
dazu Schroder, a.a.O. (Fn. 34), S. 265 ff.

41 BGHSt 20, 177, 181; Schroder ZStW 112 (2000), 44, 57 ff.

42 BayObLGSt 1992, 121 ff.; OLG Kéln NJW 1988, 657 ff.;
OLG Stuttgart NJW 1990, 657 f.; OLG Koblenz NStZ 1989,
188 f.; OLG Diisseldorf NJW 2008, 930 ff.; OLG Koblenz
NJW 2007, 2344, zum Ganzen BVerfG NJW 2008, 3769 f,;
kritisch dazu Schréder, in: FS Mehle (Fn. 39), S. 597 (601
ff.); ders., in: Deutscher Anwaltsverein (Fn. 39), S. 975 ff,;
Losungsmodell fiir dieses Anpassungsproblem bei Schiitzen-
diibel, a.a.0. (Fn. 4), S. 226 ff., 235 ff., 321 ff.



Verordnung und in einer Richtlinie nach Art. 83 Abs. 2
AEUV eine Regelung enthilt, die grundlegende Aspekte
der Strafrechtsordnung eines Mitgliedstaats beriihrt,
muss es diesem Mitgliedstaat im Lichte des Art. 83 Abs.
3 AEUV moglich sein, das nationale Strafrecht von einer
solchen Regelung abzuschotten. Das wiirde allerdings
bedingen, dass nationales (Straf-)Recht auf einen schein-
bar vom EU-Recht abschlielend geregelten Sachverhalt
zurlickkommt. Aber das ist kein Verlust, sondern letzt-
lich im Vertrag von Lissabon angelegt und dient der Wah-
rung des Primérrechts.

Kompetenzrechtlich wirkt das ganze Vorhaben und Vor-
gehen der EU-Kommission ohnehin als zweifelhaft.
Wenn in zeitlich parallel laufenden Gesetzgebungsverfah-
ren mittels einer EU-Verordnung die Verhaltensnormen
abschlieBend formuliert und vorgegeben werden, ver-
zahnt sich eine darauf aufsetzende Richtlinie nach Art.
83 Abs. 2 AEUV mit der Regelungsmaterie derart, dass
am Ende von ,Mindestvorschriften” im Sinne des Art. 83
AEUV kaum noch die Rede sein kann. Letztlich werden
namlich die Tatbestinde und Rechtsfolgen weitgehend
harmonisiert. Unterschiede in den oberen Bereichen
einzelner Strafrahmen mag es zwar noch geben, ent-
scheidend ist aber, dass mittels dieser Verzahnung von
EU-Verordnung und EU-Richtlinie eine Quasi-
Vollharmonisierung eintritt. Ob das dem Bild des Art. 83
Abs. 2 AEUV und damit dem Willen des Vertrages von
Lissabon entspricht, kann bezweifelt werden.

Die EU-Kommission sollte sich gut iiberlegen, ob sie
diese Art von ,,europarechtlicher Zange“ auch in Zukunft
ausfahren will. Jedenfalls bedarf es dafiir iiberzeugende-
rer Gesetzgebungsinitiativen. Die Moglichkeit des Vetos
nach Art. 83 Abs. 3 AEUV darf nicht dadurch unterlau-
fen werden, dass mit der nationalen Strafrechtsordnung
unvereinbare Regelungen (im Sinne von blankettausfiil-
lenden Verhaltensnormen) iiber den Umweg der EU-
Verordnung letztlich doch Einzug halten.

2. Das Problem ausufernder
Verweisungsketten

Wer sich mit dem europdisierten Bank- und Kapital-
marktstrafrecht beschiftigt, kennt europdisierte Strafvor-
schriften, die in aberwitzige Verweisungsketten fiihren
oder sich in verqueren Formulierungen verstricken. Als
Beleg sei nur ein Beispiel genannt: Im geltenden Recht
stellen die §§ 20a Abs. 1, 38 Abs. 2 WpHG die Marktma-
nipulation unter Strafe. Gemdll § 20a Abs. 1 S. 1 Nr. 1
WpHG darf man keine unrichtigen oder irrefiihrenden
Angaben iiber Umstdnde machen, die fiir die Bewertung
eines Finanzinstruments erheblich sind. Der Begriff ,Fi-
nanzinstrument” ist eine Wortschépfung, die in § 2 Abs.
2b WpHG definiert wird. Der Leser erfihrt dort u. a.,
dass Finanzinstrumente Wertpapiere und Geldmarktins-
trumente sind. Wer nicht weill, was ein Finanzinstru-
ment ist, wird allerdings auch mit der Vokabel Geld-
marktinstrument hadern. Also blittert man weiter und
gelangt irgendwann zu § 2 Abs. 1a WpHG, der den Be-
griff ,,Geldmarktinstrumente® definiert. Dort liest man,
dass Zahlungsinstrumente keine Geldmarktinstrumente
sind. Was nun wiederum unter dem Begriff ,Zahlungs-

instrumente” zu verstehen ist, bleibt offen. Das ist nicht
nur sprachlich verquast, sondern gedanklich schief und
unfertig.

Man konnte dem zahlreiche Beispiele hinzufiigen, bei
denen es noch viel schlimmer und konfuser zugeht. Das
Beispiel der Finanzinstrumente eignet sich jedoch beson-
ders gut, weil es zu den Entwiirfen der EU-Kommission
zurlickfithrt. Nach Art. 2 Abs. 1 RiIM-E soll hinsichtlich
des Merkmals ,Finanzinstrument® wiederum auf andere
Rechtsakte der EU verwiesen werden, die abermals wei-
ter verweisen. Das Strafrecht kann durch aberwitzige
Verweisungsketten jedoch buchstiblich aus den Nihten
platzen. Strafrechtliche Regelungen miissen aus Griinden
der Rechtssicherheit aber nicht nur konzeptionell und
sprachlich mdglichst klar formuliert sein. Sie diirfen auch
nicht Gegenstand stindiger Gesetzesidnderungen sein.

VI. Weitere Ungereimtheiten in den
kapitalmarktstrafrechtlichen Details

Die Entwiirfe der EU-Kommission enthalten in den kapi-
talmarktstrafrechtlichen Details so viele Ungereimthei-
ten, dass hier nur einige Punkte angesprochen werden
kénnen. Der Rechtsausschuss des Bundestages iibt an
dieser Stelle grofle Nachsicht, da er nur wenige der heik-
len Punkte anspricht. Seine Frage an die EU-
Kommission, warum in Zukunft die Weitergabe einer
Insiderinformation durch einen Sekundirinsider (!) eine
Straftat darstellen soll, bedarf in der Tat einer Antwort
durch die EU-Kommission. Es handelt sich um einen
glatten Fall von Uberkriminalisierung.

Die Ungereimtheiten sind an anderer Stelle aber noch
viel grofler. Widmet man sich den Details der Entwiirfe,
so bietet sich ein chaotisches Bild. Gefestigte Strukturen
werden ohne Not aufgebrochen, Strafbarkeitsliicken
reilen auf, als geklirt scheinende Auslegungsfragen
werden sich neu stellen. Man kann das Durcheinander in
einem Aufsatz kaum ordnen. Um das Gemeinte an kon-
kreten Beispielen zu belegen, seien nachfolgend aber
wenige Punkte doch angesprochen:

Art. 3 RiIM-E widmet sich den ,Insider-Geschiften“.
Dort sind die Fille nachzulesen, in denen die Mitglied-
staaten fiir den Fall der vorsitzlichen Begehung sicher-
stellen miissen, dass entsprechende Handlungen eine
Straftat darstellen. Das Ergebnis ist {iberraschend. Er-
wihnung findet zunichst der klassische Insiderhandel.
Genannt wird die ,,Nutzung von Insider-Informationen zum
Erwerb oder zur VerdufSerung von Finanzinstrumenten, auf die
sich die Informationen beziehen, durch Personen, die sich im
Besitz dieser Informationen befinden, fiir eigene oder fremde
Rechnung“. Sodann will Art. 3 RiIM-E auch ,die Anderung
oder Stornierung eines Auftrags in Bezug auf das Finanzinstru-
ment, auf das sich die Informationen beziehen, wenn der Auf-
trag vor Erlangen der Insider-Informationen erteilt wurde”
erfasst wissen. Damit soll eine gleich bei Inkrafttreten
des Insiderrechts erkannte Liicke geschlossen werden,*
welche die EU-Kommission bisher aber nicht weiter

4 Schroder, Aktienhandel und Strafrecht (1994), S. 139 f;
ders., a.a.0. (Fn. 29), Rn. 358.



gestort hat und die die Unerldsslichkeit nach Art. 83 Abs.
2 AEUV nicht begriinden kann.

Ferner erfasst der Entwurf die ,Weitergabe von Insider-
Informationen an Dritte, soweit dies nicht rechtmdfSig im Rah-
men der beruflichen oder geschiftlichen Pflichterfiillung erfolgt*.
Damit wird das bisher geltende Weitergabeverbot abge-
deckt. Warum aber das in den §§ 38 Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr.
3 WpHG erfasste Empfehlungsverbot sogar fiir Primirin-
sider (!) von der EU-Kommission nicht genannt wird,
Sekunddrinsider jedoch bei Weitergabe einer Insider-
Information nach dem Willen der EU-Kommission zu-
kiinftig ,ins Gefingnis wandern“ konnen, ist schlicht
nicht nachvollziehbar. Der Ausschuss des EU-Parlaments
schldgt wiederum vor, auch das Empfehlungsverbot straf-
rechtlich zu erfassen.

Aus dem Kreis der informationsgestiitzten Marktmanipu-
lationen will Art. 4 lit. d RiIM-E folgende Handlung als
Straftat gewertet wissen: ,Die Verbreitung von Informatio-
nen, die falsche oder irrefiihrende Signale hinsichtlich Finanzins-
trumenten oder mit diesen verbundenen Waren-Spot-Kontrakten
aussenden, sofern die betreffenden Personen durch die Verbrei-
tung dieser Informationen einen Vorteil oder Gewinn fiir sich
selbst oder fiir Dritte erzielen.“ Damit wird der subjektive
Tatbestand der strafbaren Marktmanipulation mit etwas
versehen, was man grob als Bereicherungsabsicht be-
zeichnen kann. Der Bericht des Ausschusses des EU-
Parlaments verzichtet wiederum auf diese subjektive
Anforderung. Sollte sich die EU-Kommission durchset-
zen, wird dieses Rechtsgebiet um Jahrzehnte zuriickge-
worfen. Insbesondere in Fillen organisierten Vorgehens
wird es fiir die Strafverfolgungsbehorden sehr schwierig
werden, demjenigen, der die Information verbreitet hat,
auch nachzuweisen, dass er einen auf Vorteils- oder Ge-
winnerzielung fiir sich oder einen Dritten bezogenen
Vorsatz gebildet hatte. Bei arbeitsteiligem Vorgehen
miissen diejenigen, die die unrichtigen Informationen
verbreiten, gerade nicht auch diejenigen sein, die die
betroffenen Finanzinstrumente handeln. Aus den duRe-
ren Tatumstidnden kann dann nicht auf den Vorsatz ge-
schlossen werden. Freilich konnen Mitgliedstaaten im
vorliegenden Fall der Mindestharmonisierung von dem
Vorschlag abweichen. Man fragt sich aber gleichwohl, ob
die EU-Kommission von den einschldgigen Taten eine
hinreichende Vorstellung hat.

Einen weiteren Fehler diirfte die EU-Kommission damit
begehen, dass sie in dem MMVO-E abschlielende Rege-
lungen trifft, aber fiir die Anwendung des Kapitalmarkt-
strafrechts elementare Auslegungsregeln aufgibt, die in
den Erwigungsgriinden der Insiderhandelsrichtlinie und
der Marktmissbrauchsrichtlinie noch enthalten waren. So
ist es kaum zu begriinden, warum in den Entwiirfen der
EU-Kommission der 30. Erwigungsgrund der Richtlinie
2003/6/EG nicht mehr vorkommt. Die Vorschrift repra-
sentiert den Klassiker der richtlinienkonformen Ausle-
gung im Insiderrecht.** Da dem Erwerb oder der Veriu-
Berung von Insiderpapieren eine entsprechende Ent-
scheidung der Person vorausgehen muss, die erwirbt
bzw. verduBert, soll die Tatsache dieses Erwerbs oder
dieser Verdullerung als solche nicht als Verwendung von
Insiderinformationen gelten. Allerdings besteht an dieser

4 Schroder, a.a.0.(Fn. 29), Rn. 205, 224, erginzend Rn. 149.

Stelle eine gewisse Hoffnung, da das EU-Parlament be-
reits auf diesen Fehler hingewiesen hat.

Vil. Sanktion gegen Unternehmen

Verwirrung gibt es auch um Art. 7 und 8 RiIM-E. Art. 7
RiIM-E sieht eine Verantwortlichkeit von juristischen
Personen vor. Voraussetzung ist nach Art. 7 Abs. 1 RilM-
E, dass eine in den Art. 3 bis Art. 5 des Entwurfs (Insi-
derstraftaten und Marktmanipulation) genannten Strafta-
ten zugunsten der juristischen Person ,von einer Person
begangen wurde, die entweder allein oder als Teil eines Organs
der juristischen Person gehandelt hat“ und aufgrund der fol-
genden Befugnisse eine leitende Stellung innerhalb der
juristischen Position einnimmt: eine Befugnis der Vertre-
tung der juristischen Person, die Befugnis, Entscheidun-
gen im Namen der juristischen Person zu treffen oder
eine Kontrollbefugnis innerhalb der juristischen Person.

Nach Art. 7 Abs. 2 RiIM-E treffen die Mitgliedstaaten die
erforderlichen MaBnahmen, um sicherzustellen, dass
juristische Personen zur Verantwortung gezogen werden
konnen, wenn mangelnde Uberwachung oder Kontrolle
einer Person mit Leitungsaufgaben es einer ihr unter-
stellten Person ermdglicht hat, eine der in den Art. 3 und
5 des Entwurfs genannten Straftaten zugunsten der juris-
tischen Person zu begehen.

GemilR Art. 7 Abs. 3 RiIM-E schlie3t die Verantwortlich-
keit juristischer Personen nach den Absdtzen 1 und 2 die
strafrechtliche Verfolgung natiirlicher Personen als Téter,
Anstifter oder Gehilfen bei in den Art. 3 bis 5 RiIM-E
genannten Straftaten nicht aus. Dieser Regelungsmecha-
nismus bildet in der Sache die §§ 30, 130 OWiG ab. Auch
dort kann die Aufsichtspflichtverletzung nach § 130
OWiG die Unternehmensgeldbue nach §30 OWiG
ausldsen.*®

SchlieBlich verpflichtet Art. 8 RiIM-E die Mitgliedstaa-
ten, die erforderlichen MaRnahmen zu treffen, um si-
cherzustellen, dass gegen die im Sinne von Art. 7 des
Entwurfs verantwortlichen juristischen Personen ,wirk-
same, angemessene und abschreckende Sanktionen® verhingt
werden konnen. Spezifisch strafrechtliche Sanktionen
sind damit nicht zwingend gefordert.

Aufmerksambkeit verdient in diesem Zusammenhang aber
der 14. Erwigungsgrund im RiIM-E. Danach sollten im
Interesse einer wirksamen Durchfiihrung der mit dem
MMVO-E vorgegebenen europiischen Mafinahmen zur
Sicherung der Integritdt der Finanzmirkte , die Mitglied-
staaten die Verantwortlichkeit auf juristische Personen auswei-
ten, was weitestmoglich auch fiir die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit gelten sollte“. Die Vokabel ,weitestmdglich” wird
so zu verstehen sein, dass Staaten, die bisher kein Unter-
nehmensstrafrecht im engeren Sinne kennen, es dabei
belassen koénnen. Der deutsche Weg nach §§ 30, 130
OWIiG wird nicht nur den unionsrechtlichen Vorgaben

4 Achenbach, in: Achenbach/Ransiek (Hrsg.), Handbuch
Wirtschaftsstrafrecht, 3. Aufl. 2012, 1. Teil Kap. 2 Rn. 7;
ders. NZWiSt 2012, 321, 323.



gerecht,*® sondern konnte zum europdischen Vorbild
werden.*

Art. 7 und 8 RiIM-E stehen aber nicht allein. Art. 26 Abs.
1 MMVO-E sieht eine ganze Reihe von Sanktionen gegen
Unternehmen vor. Genannt werden in Art. 26 Abs. 1 lit.
k MMVO-E ,Geldbuflen, die bis zur zweifachen Hohe der
erzielten Gewinne oder vermiedenen Verluste gehen konnen,
sofern diese sich beziffern lassen.

Art. 26 Abs. 1 lit. m MMVO-E lehnt sich gedanklich an
das EU-KartellbuBgeldrecht an und lédsst ,im Falle einer
juristischen Person GeldbufSen von bis zu 10 % des jihrlichen
Gesamtumsatzes des Unternehmens im vorangegangenen Ge-
schdftsjahr“ zu. Handelt es sich bei der juristischen Person
um die Tochtergesellschaft einer Muttergesellschaft im
Sinne der Art. 1 und 2 der Richtlinie 83/349/EWG, ist
der jdhrliche Gesamtumsatz des vorangegangenen Ge-
schiftsjahrs im konsolidierten Abschluss der fithrenden
Muttergesellschaft gemeint.

Vill. Aushlick

Anstatt die Reform des EU-Marktmissbrauchsrechts
aufzugeben, treibt die EU-Kommission das Vorhaben
weiter voran.*® Die Regierungsvertreter der Mitgliedstaa-
ten geben sich in Arbeitsgruppen alle Miihe, um zu ret-
ten, was noch zu retten ist. Sie haben aber offenbar nicht
die Kraft gefunden, sich diesem Irrweg auf der EU-Ebene
entgegen zu stellen. Damit ist jedoch nichts entschieden.
Es bleibt fraglich, ob diese Angleichung des Strafrechts
nicht doch an einigen Mitgliedstaaten scheitert. Auch

% Wie hier Hohn, in: Momsen/Griitzner (Hrsg.), Wirtschafts-
strafrecht, 1. Aufl. (2013), 6. Kap. B. Fn. 4.

Zur Frage, ob ein Unternehmensstrafrecht eingefiihrt wer-
den soll, Kindler, Das Unternehmen als haftender Titer,
2008, passim; kritisch etwa Schork/Reichling StraFo 2012,
125, 127 £.; Sorgenfrei, a.a.O. (Fn. 35), Teil 3 Kap. 4 Rn. 46;
Veil/Koch WM 2011, 2297, 2306, jeweils m.w.N.; siehe auch
Achenbach NZWiSt 2012, 321 ff.

4 Lesenswert dazu Parmentier BKR 2013, 133 ff.
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Deutschland kénnte dazu gehoren, was allerdings erst
anhand der endgiiltigen Fassung beurteilt werden kann.

Die EU wire gut beraten, das Projekt aufzugeben. Das
mittlerweile chaotisch wirkende Reformvorhaben kénnte
sich zu einem weiteren Beispiel fiir den Zerfalls- und
Erosionsprozess des Unionsrechts entwickeln.* Das
zeigt sich schon daran, dass im Punkt der Angleichung
des Strafrechts die ersten Mitgliedstaaten aussteigen. Das
Vereinigte Konigreich und Didnemark haben bereits an-
gekiindigt, die Richtlinie nicht umzusetzen.*

Es wirkt im Lichte des Art. 83 Abs. 2 AEUV befremdlich,
wenn die Angleichung des Strafrechts nach Auffassung
der EU-Kommission geradezu ,unerldsslich flir die
wirksame Durchfiihrung der Politik der Union sein soll,
aber einzelne Mitgliedstaaten resignieren und abwinken.

Das gesamte Projekt ist Ausdruck eines Irrwegs interna-
tionaler Rechtsangleichung, der in rechtsstaatlich be-
denklichen Regelungen miinden wird.®® Soweit sich
Deutschland dafiir entscheidet, im Strafrecht die Rege-
lungen der neuen Verordnung zum Marktmissbrauch
durch Verweise in Bezug zu nehmen, koénnte das die
Praxis (Strafverfolgungsbehdrden und Strafgerichte) bei
der Bekdmpfung der Marktmanipulation um Jahre zu-
riickwerfen. Die Compliance-Abteilungen von boérsenno-
tierten Unternehmen und Kreditinstituten werden sich
wieder einmal mit neuem EU-Recht auseinandersetzen
miissen. Daran zeigt sich, dass sich die EU-Regulierung
der Finanz- und Kapitalmirkte selbst ersticken kdnnte.
Das komplexe EU-Kapitalmarktrecht lduft Gefahr, sich
selbst zu fressen, weil es zwar geltendes, aber in der
Praxis kaum noch anwendbares Recht darstellt. Geht das
so weiter, wird diese Art internationaler Rechtsanglei-
chung zur Gefahr fiir Europa und seine Finanzmarkte.

4 Schrider (Fn. 7), S. 11 f., 48 ff.
50 parmentier BKR 2013, 135 mit Nachweisen in Fn. 21.
51 Schréder (Fn. 7), S. 75 ff.



In der jiingsten Vergangenheit wurde der Fachoffentlich-
keit ein Einblick in die Verfahrensabldufe bei Revisions-
entscheidungen durch Beschluss (§ 349 StPO) am hochs-
ten deutschen Strafgericht gewihrt.! Das ist zu begriif3en.
Es handelt sich um Vorginge, die in einem demokratisch
und freiheitlich verfassten Rechtsstaat — unbeschadet der
hierdurch nicht betroffenen Wahrung des Beratungsge-
heimnisses — von dffentlichem Interesse sind. Das Phino-
men ,Recht” im Allgemeinen und letztinstanzliche ge-
richtliche Entscheidungen im Besonderen legen Bedin-
gungen fest, unter denen der Staat befugt ist, gegen den
Biirger Zwang auszuiiben.? In Anbetracht einer Staats-
form, in der alle Zwangsbefugnisse des Staates vom Biir-
ger als dem Souverin abgeleitet sind,® geht es im Recht
somit um die Voraussetzungen der Anwendung einer
vom Souverdn abgeleiteten Zwangsgewalt gegen diesen
selbst. Es ist eine Selbstverstdandlichkeit, dass die Struk-
tur derjenigen Verfahren, in denen entsprechende Ent-
scheidungen zustande kommen, in einem freiheitlichen
Staat transparent sein miissen und Gegenstand offentli-
cher Kritik sein konnen. Wo es um strafrechtlichen
Zwang geht, anerkanntermallen das ,,schirfste Schwert®,
das der Staat im Namen des Souverins gegen diesen
selbst richten kann, gilt das in besonderem Mal3e.

Dieser Beitrag ist nicht etwa die elitdre und wirklich-
keitsfremde Polemik eines Akademikers. Es ist fraglos
das Alleinstellungsmerkmal der Gerichte innerhalb des
Rechtssystems, dass sie unter Entscheidungszwang ope-
rieren.* 650 Revisionen pro Jahr und Strafsenat miissen

1 Fischer/Krehl StV 2012, 550 ff.; Fischer/Eschelbach/Krehl StV
2013, 395 ff.; Brause JR 2013, 134 ff.; vertiefend zur Rolle
des Berichterstatters sowie zu den Unterschieden zwischen
Beschluss- und Urteilsverfahren mit weitergehenden Statis-
tiken Fischer NStZ 2013, 425 ff.; zuletzt aus der nichtjuristi-
schen Presse Der SPIEGEL, Heft 31/2013, S. 44 f. und
Stiddeutsche Zeitung vom 29.7.2013, S. 1.
Dieser Aspekt wird bei der allgemeinen Charakterisierung
von Recht in den Vordergrund gertickt von Dworkin, Law’s
Empire (1988), S. 93 f.; allgemein zum Begriff des Rechts
etwa Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 6. Aufl. (2011),
§ 2.
Eine eindringliche Darstellung dieses staatstheoretischen
Konzepts mit umf. Nachw. findet sich bei H. Dreier RW
2011, 11, 14 ff.
4 Vertiefend Luhmann, Das Recht der Gesellschaft (1993),
S. 297 ff.

entschieden werden. Das gilt auch dort, wo schwierige,
rational kaum definitiv zu entscheidende Rechtsfragen im
Raum stehen.’ Eine normative Kritik, die diese Bedin-
gungen ignoriert, verfehlt ihren Gegenstand. Hieraus
ergibt sich indes kein Freibrief fiir die Praxis, den norma-
tiven Rahmen ihrer Tétigkeit selbst nach Gutdiinken zu
definieren. Sinnvolle wissenschaftliche Kritik an juristi-
scher Praxis muss daher permanent zwischen Sein und
Sollen oszillieren, sie muss immer wieder das Sollen vor
dem Hintergrund des Seins und das Sein vor dem Hin-
tergrund des Sollens reflektieren. Der nachstehende
Beitrag dient freilich nicht der vertiefenden Analyse,
sondern eher einem kurzen Problemaufriss.

Bei der Beantwortung der Frage, ob die bislang gingige
Revisionspraxis der Strafsenate des BGH den normativen
Anforderungen an die Legitimation staatlicher Zwangs-
ausiibung gerecht wird, riickt ein Umstand in den Fokus
des Interesses:® Innerhalb einer mit fiinf Richtern besetz-
ten Spruchgruppe (vgl. § 139 Abs. 1 GVG) nehmen (im
Beschlussverfahren) regelmilig lediglich zwei Richter -
und zwar der Vorsitzende sowie der Berichterstatter” —
unmittelbar Kenntnis vom Inhalt des sog. Senatsheftes,
also der Revisionsakte (sog. Vieraugenprinzip). Die
Mehrheit der Richter bezieht ihr Wissen iiber den Akten-
inhalt demgegeniiber ausschlieflich aus dem Vortrag des
Berichterstatters am Beratungstag und entscheidet somit
ohne eigene unmittelbare Aktenkenntnis.® Das war vor
den jiingsten Verdffentlichungen gewiss keine ,Ver-
schlusssache“.’ Bei mir hat der Einblick in die nunmehr

5 Nochmals Luhmann a.a.O. (Fn. 4), S. 317.

¢ Das Verfahren ist niher geschildert bei Fischer/Krehl StV

2012, 550 ff. Es diirfte sich um eine empirisch zutreffende

Darstellung handeln, da sie auch von einem Verteidiger der

gingigen Praxis nicht in Frage gestellt wird, vgl. Brause JR

2013, 134, 136 ff.

Die in einem der fiinf iiberbesetzten Strafsenate jeweils

entscheidende Spruch- oder Sitzgruppe ist durch abstrakte

Regelungen vorgegeben, § 21g GVG, wihrend der jeweilige

Berichterstatter je nach Senat entweder ebenfalls durch

einen internen Geschiftsverteilungsplan oder durch den

Vorsitzenden bestimmt wird, Fischer NStZ 2013, 425, 426

ff.

8 Deutlich Fischer/Krehl StV 2012, 550, 553.

® Vgl etwa BGH NStZ 1994, 353 f; BVerfG NJW 1987,
2219, 2220. Gleichwohl waren die in Rede stehenden Ab-



in aller Deutlichkeit benannten Verfahrensabliufe
gleichwohl (vorsichtig formuliert) ein erhebliches Be-
fremden ausgeldst. Wie u.a. ein Appell des DAV aus dem
Mirz 2013 zeigt, stehe ich hiermit wohl nicht ganz
allein. § 139 Abs. 1 GVG, wonach die Senate des Bun-
desgerichtshofs ,,in der Besetzung von fiinf Mitgliedern”
entscheiden, legt intuitiv das Verstindnis nahe, dass alle
fiinf Mitglieder aufgrund von eigener unmittelbarer Kenntnis
der Revisionsakte entscheiden, zumal dort, wo es um die
letzte (und einzige!) Kontrolle der Anwendung von oft-
mals freiheitsentziehenden Sanktionen geht.!! Im Fol-
genden soll zumindest kursorisch untersucht werden, ob
sich diese Intuition materiell unterfiittern ldsst.

Der BGH hat offenbar ein anderes Verstdndnis. So heil3t
es in einer Entscheidung aus dem Jahr 1994 lapidar: ,,Der
Vortrag eines Berichterstatters ist [demnach] ein geeig-
neter und verfassungsrechtlich unbedenklicher Weg, die
iibrigen Mitglieder eines Spruchkorpers mit den maf3geb-
lichen Problemen eines Falles vertraut zu machen.“!? Das
»~demnach“ bezieht sich auf den vorausgehenden Satz der
Entscheidungsgriinde, in dem es heil3t: ,Das Grundrecht
auf rechtliches Gehor legt dem Gericht lediglich die
Pflicht auf, die Ausfithrungen der Verfahrensbeteiligten
zur Kenntnis zu nehmen und zu erwigen; es regelt nicht,
wie dies im einzelnen zu geschehen hat.“ Aus dem Feh-
len einer durch Art. 103 Abs. 1 GG' konkret vorgegebe-
nen Art der Kenntnisnahme folgt indes keineswegs, dass
insoweit jedes Verfahren zuldssig wire. Fiir die Zuldssig-
keit miissen vielmehr materielle Kriterien formuliert
werden. Diese gebotene normative Absicherung des
Berichterstatterverfahrens wiirdigt der BGH in der ge-
nannten Entscheidung jedoch mit keinem Wort. Er hilt
sie offenbar nicht fiir erforderlich. Das wird dem hohen
Legitimationsdruck bei Entscheidungen iiber strafrechtli-
che Zwangsausiibung nicht gerecht. Es ist daher zu be-
griillen, wenn das Berichterstatterverfahren (fach-
)offentlich zur Diskussion gestellt wird.'*

Normative Anforderungen an die praktische Ausgestal-
tung der richterlichen Téitigkeit ergeben sich aus der
Verfassung. Das ,Richterbild“ des Grundgesetzes wird
dabei vor allem geprigt durch die Art. 101, 97, 92, 20
Abs. 3, 19 Abs. 4 GG. Demnach ist der ,gesetzliche Rich-
ter (i.w.S.) nicht allein durch das ordnungsgemile Zu-
standekommen seiner Zustdndigkeit definiert, sondern er
wirkt als unabhingiges Organ bei der Gewihrleistung

laufe in der Wissenschaft wohl weitgehend unbekannt, so
Fischer NStZ 2013, 425, 429 f.

Stellungnahme Nr.: 16/2013, abrufbar  unter
http://anwaltverein.de/downloads/Stellungnahmen-11/
DAV-SN16-13.pdf (zuletzt abgerufen am 30.7.2013).

In der Stellungnahme des DAV wird wie selbstverstidndlich
von dem ,im Gesetz vorgeschriebenen ,10-Augenprinzip‘“
gesprochen, a.a.0. (Fn. 10), S. 4.

12 BGH NStZ 1994, 353, 354.

13 Der alleinige Riickgriff auf Art. 103 Abs. 1 GG erfasst den
relevanten verfassungsrechtlichen Priifungsmalistab — wie
gleich deutlich werden wird - in héchstem Mafle unvoll-
stindig.

Dagegen ist es fragwiirdig, wenn dies als , Vermischung
von Selbstverstdndlichem mit aufgebauschten, eher abs-
trakt gehaltenen Umstdnden“ bezeichnet wird, so Brause JR
2013, 134, 146; demgegeniiber betont der DAV, a.a.O.
(Fn. 10), S. 4, die ,erfreuliche Offenheit“, mit der die ent-
sprechenden Verfahren bekannt gemacht wurden.

einer rechtsstaatlichen und effektiven Justiz mit. ,,Der
Grundsatz des gesetzlichen Richters sichert die Rechts-
staatlichkeit auf dem Gebiete der Gerichtsbarkeit
schlechthin“.’> Aus diesem - fraglos konkretisierungsbe-
dirftigen — Mal3stab folgt nun zunichst das Gebot effek-
tiver Justizgewihr (siehe bereits oben I), also einer Ent-
scheidung innerhalb angemessener Zeit.'® Die tatsichliche
Leistbarkeit des anfallenden Arbeitsaufwandes wird so zu
einem normativen Argument, das sich fiir die Legitimation
des Berichterstatterverfahrens ins Feld fithren ldsst, da
dieses offensichtlich die Bewdltigung der anfallenden
Verfahrenszahlen erméglicht.

Allerdings begriindet der Justizgewdhranspruch — inso-
weit gegenldufig — auch eine Pflicht zur umfassenden
tatsdchlichen und rechtlichen Priifung des Streitgegen-
standes.'” Der Rang der im Strafverfahren betroffenen
Grundrechte und die Intensitdt ihrer drohenden Beein-
trachtigung erfordert dabei eine hohe Priifungs- und
Kontrolldichte, um Rechtsstaatlichkeit und Fairness des
Verfahrens sicherzustellen.’® Je gravierender der drohen-
de Eingriff, desto genauer und gewissenhafter muss der
gesetzliche Richter des Grundgesetzes priifen, bevor er
eine Entscheidung fillt.’* Die gebotene Kontrolldichte
steht auch nicht im Rahmen der richterlichen Unabhin-
gigkeit zur Disposition, da diese weder Privileg noch
Selbstzweck ist, sondern dem Richter lediglich eine ge-
rechte und von sachfremden Einfliissen freie Entschei-
dung erméglichen soll.?° Sie kann daher nicht herangezo-
gen werden, um eine Verfahrensweise zu legitimieren,
die strukturell zu defizitdrer Sachkenntnis der beteiligten
Richter fiihrt.*!

Freilich konnte man der Auffassung sein, dass das Be-
richterstatterverfahren die Vermittlung einer die not-
wendige Priifungs- und Kontrolldichte ermdglichenden
Sachkenntnis der iibrigen Richter gewdhrleistet. Ein
qualifizierter und erfahrener Richter wire demnach in
der Lage, den Inhalt einer ihm zur Entscheidungsvorbe-
reitung iibertragenen Revisionsakte richtig zu erfassen
und so die fiir die Entscheidung wesentlichen Punkte am
Beratungstag zutreffend vorzutragen. Diese Sichtweise
begegnet jedoch durchgreifenden Bedenken. Sie sugge-
riert, dass es einen objektiven Inhalt der Senatshefte gibt,

5 Siehe (mit Hinweis auf die Rechtsprechung des BVerfG)

Maunz, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 67. Ergdnzungslie-
ferung (2013), Art. 101 Rn. 1; vgl. ferner a.a.O. Rn. 12 f.
m.w.N. (auch zu Kritik an diesem weiten Verstindnis des
gesetzlichen Richters).

16 Pars pro toto BVerfG NJW 2001, 214, 215 m.w.N.; zum
europarechtlichen Beschleunigungsgebot (Art. 6 Abs. 1S.1
EMRK) etwa Maier, in: Miinchener Kommentar zum StGB,
Bd. 2, 2. Aufl. (2012), Anhang zu § 46 Rn. 20 ff.

7" Grzeszick, in: Maunz/Diirig, a.a.0. (Fn. 15), Art.20 VIL

Rn. 133 m.w.N. aus der Rspr. des BVerfG.

Allgemein zu den aus dem Rechtsstaatsprinzip bzw. dem

Gebot effektiven Rechtsschutzes folgenden Anforderungen

an die Kontrolldichte bei gerichtlichen Entscheidungen

(dort in erster Linie bezogen auf das Verhiltnis zur Exeku-

tive) Schmidt-AfSmann, in: Maunz/Dirig, a.a.O. (Fn. 15),

Art. 19 Abs. 4 Rn. 180 ff.

Dieser Gedanke findet sich — bezogen auf die Kontrolle der

Fachgerichte durch das BVerfG - in BVerfGE 42, 143, 147

ff.

20 Ppapier NJW 2001, 1089, 1090.

21 Wie hier Fischer/Krehl StV 2012, 550, 557.



der vom Berichterstatter lediglich erkannt und anschlie-
Bend referiert werden muss. Die Vorstellung eines vom
Leser unabhingigen objektiven Inhalts von Texten wird
jedoch durch die Erkenntnisse aller Wissenschaften wi-
derlegt, die sich mit Sprache befassen.?? Den Inhalt eines
Textes gibt es nicht; vielmehr ist der Text immer bereits
das Produkt einer Auslegung, eines Verstindnisses des
Lesers.”® Die Berichterstattung ist also niemals die Dar-
stellung eines vorhandenen Inhalts, sondern eine Inter-
pretation des Berichterstatters, eine Konstruktion. Damit
wird den beteiligten Personen keineswegs Boswilligkeit
oder mangelnde Qualifikation unterstellt. Texte sind
eben nicht, was sie sind, sondern sie werden, was der
Leser aus ihnen macht.**

Hierbei handelt es sich mitnichten um fiir die richterliche
Praxis belanglosen akademischen Diinkel. Wie fragwiir-
dig die Vorstellung eines objektiven Inhalts der Revi-
sionsakte ist, zeigt sich in aller Deutlichkeit, wenn der
Gegenstand des vermeintlichen ,Berichts“ in den Blick
genommen wird. Nach der Auffassung des BGH sollen
die tbrigen Richter durch den Berichterstatter iiber die
»,mallgeblichen Problemen eines Falles“ informiert wer-
den.?® Vor dem Hintergrund einer aufgeklirten juristi-
schen Methodenlehre ist es aber eine hochst zweifelhafte
Vorstellung, dass die fiir die Entscheidung eines Rechts-
falles relevanten Aspekte gleichsam wie eine objektive
Tatsache verfiigbar sind. Das wertende Element der (in-
soweit sprachlich irrefiihrend) als ,Berichterstattung”
bezeichneten Methode ist nicht von der Hand zu weisen.
Es handelt sich eben nicht um ein objektives Verfahren,
durch das der Akteninhalt lediglich wert- und ergebnis-
neutral referiert wird. Was die ,, mafligeblichen Probleme
eines Falles“ sind, ist eine (womdglich sogar die) ent-
scheidende normative Vorfrage, auf die es hiufig keine
allein ,richtige“ Antwort gibt. Die verfassungsrechtlich
gebotene Priifungs- und Kontrolldichte ist nicht gewihr-
leistet, wo sich von fiinf gesetzlich zur Entscheidung
berufenen Richtern lediglich zwei mit dieser Frage befas-
sen. Die dem Richter vom Grundgesetz vorgeschriebene
umfassende tatsichliche und rechtliche Priifung er-

22 Vgl. dazu mit zahlreichen Nachw. aus der Linguistik Chris-

tensen/Kudlich, Theorie richterlichen Begriindens (2001),
S. 41 ff.; aus der Literaturwissenschaft — mit im Einzelnen
differierenden Konzepten — etwa den Sammelband von
Stanley Fish, Is there a text in this class (1980) sowie Paul de
Man, Allegories of Reading (1979), jew. passim. In der
Sprachphilosophie ist die Vorstellung einer ,objektiven“
Bedeutung sprachlicher Texte spitestens seit der sog.
,Spatphilosophie” von Ludwig Wittgenstein kaum mehr auf-
recht zu erhalten, vgl. fiir eine besonders konsequente Va-
riante dieses Ansatzes Rorty, Contingency, irony, and soli-
darity (1989), S. 3 ff.

23 Im Grundsatz zutr. daher Fischer/Krehl StV 2012, 550, 555.

2% Eine gestochen scharfe Darstellung dieses Ansatzes findet
sich bei Fish, in: ders., a.a.O. (Fn. 22), S. 303 ff. Dort wird
auch in aller Klarheit gezeigt, dass dieses Verstdndnis kei-
neswegs zu volligem Skeptizismus oder Relativismus fiihrt.
Auch hier soll natiirlich nicht bestritten werden, dass es
Fille gibt, in denen unter fachkundigen Betrachtern (ge-
wissermaflen pragmatisch) kein Dissens dariiber besteht,
was ,,der maligebliche Inhalt“ einer Revisionsakte ist. Das
andert aber nichts daran, dass die Annahme des Textinhalts
als einer objektiven, vom Leser vorgefundenen Entitit nur
schwer stimmig begriindet werden kann.

%5 NStZ 1994, 353, 354.

scheint vor diesem Hintergrund ohne zumindest punktu-
elle eigene Aktenkenntnis undenkbar. Es ist demnach
nicht nur so, dass zehn Augen mehr sehen, als vier; sie
sehen — zumal im Bereich hoch normativer Fragestellun-
gen — regelmilig auch unterschiedliche Dinge. Diese
Einschitzung wird durch die Tatsache bestitigt, dass sich
die Quote der Verwerfungen nach §349 Abs.2 StPO
offenbar je nach Berichterstatter signifikant unterschei-
det.® Wo das Gesetz dem Betroffenen aber eine Ent-
scheidung durch fiinf Richter garantiert, ist eine derart
groRBe Abhingigkeit von der Person des Berichterstatters
inakzeptabel, zumal diese jedenfalls nicht in allen Fillen
durch abstrakte Regelungen vorgegeben ist.”’

Bei alldem ist zuzugeben, dass in einer nicht geringen
Anzahl von Fillen ,der wesentliche Inhalt“ der Revi-
sionsakte von allen damit befassten (sachkundigen) Per-
sonen weitgehend identisch eingeschitzt wiirde.”® Bei
solchen ,einfachen” Verfahren, in denen die fiir die Revi-
sionsentscheidung relevanten Eckpunkte vor dem Hin-
tergrund des geltenden Rechts/der anerkannten Dogma-
tik klar erkennbar sind, ist es unschidlich, wenn die Akte
lediglich vom Berichterstatter aufbereitet wird.* Aber die
Existenz unkomplizierter Fille vermag das Berichterstat-
terverfahren angesichts der vorstehend skizzierten Be-
denken nicht zu legitimieren. Denn es kann sich immer
erst im Nachhinein herausstellen, ob tatsichlich ein
,einfacher” Fall im vorstehenden Sinne vorlag.*® Auch
hier{iber kann es schliellich Streit geben, denn was der
eine fiir offensichtlich hilt, mag dem anderen diskus-
sionswiirdig erscheinen. AuBerdem sind auch bei schein-
bar einfachen Fillen immer wieder Besonderheiten mog-
lich, die u.U. eine Abweichung von einer bislang geiibten
Praxis rechtfertigen. Schlieflich kommen bestimmte
Fallgruppen bereits strukturell fiir eine Behandlung im
Wege des Berichterstatterverfahrens nicht in Frage. Das
gilt z.B. dort, wo es um mogliche Beweiswiirdigungsfeh-
ler des Landgerichts geht. Die Kontrolle einer tatrichter-

%6 Es zeigen sich iiber einen mehrjihrigen Zeitraum Unter-

schiede von rund 30%, siehe (fiir den 2. Strafsenat) Fischer

NStZ 2013, 425, 431 f.
27 Siehe oben (Fn. 7).
2 Deutlich zu weit geht es m.E. indes, wenn der Umgang mit
Strafurteilen als eine Art schematisches Verfahren darge-
stellt wird, bei dem ,immer gleiche Programmpunkte be-
legt, abgehakt oder problematisiert werden“ koénnten, so
Brause JR 2013, 134, 136. Bei aller Notwendigkeit von Me-
chanismen zur Reduktion von Komplexitit scheint mir die-
se Beschreibung in Anbetracht des hohen staatstheoreti-
schen Legitimationsbedarfs inakzeptabel. Im Ubrigen gilt —
wie auch im Haupttext ausgefiihrt —, dass es auch Streit da-
riiber geben kann, ob es sich um einen , Routinefall“ han-
delt, welche Routinen fiir einen bestimmten Fall addquat
sind oder ob trotz eines Routinefalles aufgrund besonderer
Umstinde eine Abweichung (distinguishing) geboten ist.
All diese Diskussionen kénnen nur diejenigen Richter fiih-
ren, die das Senatsheft selbst unmittelbar kennen.
Selbst wenn dies ,,die Hilfte aller Fille“ sein sollten (so
Brause JR 2013, 134, 137), was zumindest eine angreifbare
Schitzung sein diirfte, so werden doch mehr als 90% aller
Fille im Beschlussverfahren entschieden (Fischer/Krehl StV
2012, 550; ndhere Zahlen jetzt bei Fischer NStZ 2013, 425,
427. Demnach wiirden mindestens 40% der Fille ohne
eigene Kenntnisnahme der Richtermehrheit vom Verfah-
rensinhalt entschieden, obwohl es sich nicht um einen ein-
fachen Fall handelt.
30 Fischer/Krehl StV 2012, 550, 559.
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lichen Wiirdigung setzt stets eine individuelle Wiirdi-
gung des Kontrollierenden voraus.’’ Das wiederum ist
ohne eine eigene Lektiire der mageblichen Urteilspassa-
gen undenkbar.® Selbst in (ex post) einfachen Fillen
erfordert eine den verfassungsrechtlichen Anforderungen
entsprechende Entscheidung in diesem Bereich daher die
Lektiire des erstinstanzlichen Urteils durch alle beteilig-
ten Richter.

Die vorstehenden Uberlegungen bestitigen die zu Beginn
intuitiv getroffene Einschitzung. Ein gesetzlich zur Ent-
scheidung berufener Richter darf diese Entscheidung
regelmifig nicht ohne eigene unmittelbare Aktenkennt-
nis treffen. Das folgt aus dem verfassungsrechtlichen
Gebot einer umfassenden rechtlichen und tatsdchlichen Priifung
des Verfahrensgegenstands sowie aus dem rechtsstaatlichen
Erfordernis eigener methodengeleiteter Rechtserkenntnis®® des
gesetzlichen Richters. Das Berichterstatterverfahren, wie es
bislang bei den Strafsenaten des BGH praktiziert wurde,
wird diesen Anforderungen nicht zuletzt angesichts des
Ranges der betroffenen Grundrechte und der drohenden
Intensitdt ihrer Beeintrichtigung nicht gerecht und ist
somit aus verfassungsrechtlichen Griinden zu verwerfen.

Das Nachdenken iiber eine Alternative muss insoweit
natiirlich den bereits erwihnten Entscheidungszwang
berticksichtigen, dem der Bundesgerichtshof unterliegt.
Liel3e sich etwa empirisch zeigen, dass eine vollstindige
Lektiire aller Senatshafte durch alle an der Entscheidung
beteiligten Richter** zeitlich nicht zu leisten ist,*® wire
eine dies gleichwohl einfordernde normative Primisse
sinnlos (und zwar normativ sinnlos — ultra posse nemo
obligatur) .*® Jenseits solcher Erwidgungen lassen sich aber

31 Velten, in: SK-StPO, Bd. V, 4. Aufl. (2012), Vor § 261 Rn. 9

32 Siehe auch Fischer, NStZ 2013, 425, 429 m. Fn. 28: Die
Referierung von Beweiswiirdigungen [und Strafzumes-
sungserwigungen] ist besonders fehleranfillig. ,Wenn man
diese Teile nicht liest, kann man es eigentlich gleich ganz
lassen“.

3 Dazu allgemein Schmidt-Afmann, a.a.0. (Fn. 15), Rn. 181

3 Das ist in den (wenigen) durch Urteil beschiedenen Fillen
offenbar gingige Praxis, siehe Fischer NStZ 2013, 425, 427
f.

35 Zu Rechenbeispielen vgl. Fischer/Eschelbach/Krehl StV 2013,

395, 396 und 401.

Ein solcher Befund konnte allerdings ein begriindeter

Anlass filir die Forderung nach einer besseren Ausstattung
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keine Griinde dafiir finden, dass durch eine Beschridn-
kung auf ,vier von zehn Augen“ bei der letztinstanzlichen
Entscheidung {iber die Anwendung von Strafgewalt we-
niger gesehen wird, als bei Beachtung der gesetzlichen
Vorgaben gesehen werden kénnte.*” Die bisherige Praxis
kann sich nicht am eigenen Schopf aus dem normativen
Sumpf ziehen, indem sie ihre Legitimation durch Verweis
auf sich selbst begriindet.®® Das bei den Zivilsenaten
praktizierte Verfahren mit entscheidungsvorbereitenden
schriftlichen Voten - als ein Beispiel —, das dort die Be-
wiltigung einer vergleichbaren Menge von Verfahren
gewihrleistet,® ist gegeniiber dem Berichterstatterver-
fahren der Strafsenate normativ vorzugswiirdig. Die
Entscheidung hieriiber unterliegt daher nicht der Dis-
position der beteiligten Richter, auch wenn der Praxis
generell durchaus ein Rahmen zur Selbstregulierung
ihrer Verfahrensabliufe zuzugestehen ist.* Dabei darf
jedoch das normativ gebotene Minimum an Kontroll- und
Priifungsdichte nicht unterschritten werden, was bei
einer Entscheidung durch fiinf Richter regelmiRig jeden-
falls punktuelle eigene Aktenkenntnis jedes Richters — sei
es in der Auseinandersetzung mit dem schriftlichen Vo-
tum eines Kollegen — erfordert. Das gewdhrleistet weder
,richtige” Entscheidungen noch letztgiiltige ,Wahrheit*.
Diese Begriffe sind in einer pluralistisch verfassten Ge-
sellschaft ohnehin allenfalls spérlich zu gebrauchen. Aber
es schafft prozedurale Voraussetzungen dafiir, dass der
vom Grundgesetz vorgesehene gesetzliche Richter ,nach
bestem Wissen und Gewissen” (§ 38 Abs. 1 DRiG) ent-
scheiden kann. Der Rest an schlechtem Gewissen, der
nach Gustav Radbruch die Tédtigkeit des Strafrichters stets
begleiten sollte, kann und muss dann von allen Beteilig-
ten und Betroffenen ausgehalten werden.

der Justiz sein, um normativ addquate Entscheidungsver-
fahren und Justizgewidhr in angemessener Zeit zu ermogli-
chen.

37 Zutr. daher Fischer/Krehl StV 2012, 550, 554 f. sowie S. 558;
Fischer/Eschelbach/Krehl StV 2013, 395, 400 f.; im Ergebnis
tbereinstimmend die Stellungnahme des DAV, a.a.O.
(Fn. 10), S. 5; im Kern auch BVerfG NStZ 2012, 458, 460.

38 So der Sache nach aber BGH NStZ 1994, 353 f.

39 Fischer/Eschelbach/Krehl StV 2013, 395, 399.

40 Ein Vorschlag, der im hier skizzierten Sinne ein erhéhtes
MaR an Legitimation gewihrleisten konnte, wird angedeu-
tet bei Fischer/Eschelbach/Krehl StV 2013, 395, 401 f.



I. § 1631d BGB und seine Entstehung

Ende 2012 trat § 1631d BGB in Kraft. Die Norm gestattet
den Personensorgeberechtigten unter bestimmten Vo-
raussetzungen, ein nicht einwilligungsfihiges mannliches
Kind auch ohne medizinische Indikation an der Penis-
vorhaut beschneiden oder sie ganz entfernen zu lassen.
Das wirft die Frage auf, ob dieses Erlaubnisgesetz mit
dem Grundgesetz vereinbar ist (unten IL). Daneben
schafft die Fassung der Vorschrift einige einfachgesetzli-
che Interpretationsprobleme. Die sind in der arztlichen
Praxis schon jetzt virulent, sogar schon der Staatsanwalt-
schaft vorgelegt worden' und kénnten alsbald die Straf-
gerichte beschiftigen. Mit Blick auf diese Streitpunkte
werden spiter Auslegungshypothesen angeboten (unter
I1I).

Unter der Uberschrift »Beschneidung des minnlichen
Kindes“ hat die Regelung im Recht der Personensorge die
folgende Gestalt erhalten:

(1) Die Personensorge umfasst auch das Recht, in eine
medizinisch nicht erforderliche Beschneidung des nicht
einsichts- und urteilsfihigen mdnnlichen Kindes ein-
zuwilligen, wenn diese nach den Regeln der drztlichen
Kunst durchgefiihrt werden soll. Dies gilt nicht, wenn
durch die Beschneidung auch unter Beriicksichtigung
ihres Zwecks das Kindeswohl gefihrdet wird.

(2) In den ersten sechs Monaten nach der Geburt des
Kindes diirfen auch von einer Religionsgesellschaft da-
zu vorgesehene Personen Beschneidungen gemdfs Ab-
satz 1 durchfiihren, wenn sie dafiir besonders ausge-
bildet und, ohne Arzt zu sein, fiir die Durchfiihrung
der Beschneidung vergleichbar befihigt sind.?

Voraufgegangen war dem Gesetz die — {iberaus seltene —
Selbstbindung des Parlaments durch Annahme eines
»EntschlieBungsantrags“, der vorsah, die Knabenbe-
schneidung in Grenzen zu gestatten. Veranlasst vom
Urteil des LG Koln, das die lege artis ausgefiihrte Be-
schneidung eines muslimischen Jungen fiir rechtswidrig

1
2

Zu diesen Fillen niher im Text unter V.

Das Gesetz betrifft das Einwilligungsrecht aller Personen-
sorgeberechtigten. Aus Griinden der Einfachheit behandele
ich im Folgenden nur den Kernfall, die Personensorge kraft
Elternschaft. Die Ausfiihrungen gelten aber allgemein.

erkldrt hatte,® beauftragte der Bundestag im Juli 2012 die
Bundesregierung, ein Erlaubnisgesetz vorzulegen. Das
Gesetz sollte sicherstellen, ,dass eine medizinisch fach-
gerechte Beschneidung von Jungen ohne unnétige
Schmerzen grundsitzlich zuldssig ist“.* Dies ist es, was
§ 1631d BGB anstrebt. Strafrechtsdogmatisch betrachtet
soll die Norm gewdhrleisten, dass der elterlichen Einwil-
ligung in die Beschneidung nicht stets die Wirksamkeit
versagt wird.® Die Knabenbeschneidung, so fingiert das
Gesetz zu diesem Zweck, verletzt nicht das Kindeswohl.

Il. Beschneidungserlaubnis und
Grundgesetz®

1. Die verletzten Grundrechte des Kindes

a) Die grundrechtliche Problematik ist gekennzeichnet
von der dreipoligen Beziehung Kind-Eltern-Staat. In
diesem Verhdltnis haben die Eltern das Recht und die
Pflicht, ihr Kind zu pflegen und zu erziehen (Art. 6 II 1
GG); soweit die Eltern das Kindeswohl nicht gefihrden,
haben sie ein Abwehrrecht gegen den Staat, er muss sich
aus dem Eltern-Kind-Verhiltnis heraushalten. Der Staat
hat nur ein Wichteramt, das erst im Falle kindeswohlge-
fihrdender Akte der Eltern Mafnahmen erfordert, dann
aber auch eine staatliche Schutzpflicht gegeniiber dem
Kind aktualisiert (Art. 6 II 2 GG).”

Mit der ausdriicklichen gesetzlichen Erlaubnis des Be-
schneidungsaktes verletzt der Staat diese Schutzpflicht.
Das Kindeswohl wird durch die elterlich veranlasste
Beschneidung nicht nur gefihrdet, sondern verletzt.
Dagegen muss der Staat einschreiten und darf es nicht
positiv gestatten. Im Einzelnen:

LG Koéln NJW 2012, 2128; Anm. Putzke MedR 2013, 621.
BT-Drucksache 17/10331.

Rixen NJW 2013, 257, 259

Ausfiihrlich zu den verfassungsrechtlichen Fragen Schein-
feld, in: Franz (Hrsg.), Die Beschneidung von Jungen.
Abrahams trauriges Vermichtnis (erscheint demnichst).

7 Dazu Fateh-Moghadam RW 2010, 115, 131 ff.; Germann, in:
Beschneidung: das Zeichen des Bundes in der Kritik — Zur
Debatte um das Koélner Urteil (2012), S. 83 ff.; Isensee
JZ 2013, 317, 318 f.; Rixen NJW 2013, 257, 258 f.; auch
Hérnle/Huster JZ 2013, 328 ff., die einen Bereich anerken-
nen, in dem der Staat eingreifen darf, aber nicht eingreifen
muss.
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Eingriffsqualitdt und Rechtswidrigkeit des Gesetzes er-
geben sich jeweils aus den allseits anerkannten Umstén-
den einer jeden Knabenbeschneidung: Bei der eingebiifiten
Vorhaut handelt es sich um eine erogene Zone, einen
hochsensiblen Teil des Penis; sie weist um die 20.000
Nervenenden auf, sie spielt eine wichtige Rolle in sexuel-
ler Hinsicht und schiitzt die Eichel vor Austrocknung
und Verhornung, hilt sie also sensibel.® Daraus folgt,
dass der Beschneidungsakt eingreift in das Recht des
Kindes auf korperliche Unversehrtheit, in das Personlich-
keitsrecht des Kindes sowie — wegen der Gestattung auch
religiéser Beschneidungen - in das Recht auf negative
Religionsfreiheit (Art. 2 11 1, Art. 4 I bzw. Art. 21iVm 11
GG).

b) Das Personlichkeitsrecht des Kindes ist betroffen, weil
die Abtrennung der Vorhaut in das sexuelle Empfinden
des Knaben, in seine Intimsphdre eingreift und das sexuel-
le Erleben lebenslang beeinflusst.” Selbst wenn man die
empirische Situation hinsichtlich der Folgen einer Be-
schneidung fiir unsicher hidlt (das Beschnittensein wird
von den Betroffenen vielfach bedauert, iiberwiegend aber
begriit’), so steht auBer Frage, dass der koérperliche
Eingriff das Sexualleben beeinflusst. Und hier wird etwas
bedeutsam, was vor allem in der politischen Debatte
nicht hinreichend klar gesehen oder beiseite geschoben
wurde: Die Entscheidung dariiber, sich den besonders
sensiblen und erogenen Teil seines Geschlechtsorgans
abschneiden zu lassen (sei es aus Griinden der Asthetik,
der Hygiene, der Prophylaxe oder fiir einen Bund mit
seinem Gott) betrifft die Intimsphdre der Person und ist
eine hdchstpersonliche Entscheidung, die nicht in Stellvertre-
tung getroffen werden darf.!' Da vollig offen ist, ob der
spitere, entscheidungsreife Erwachsene sich fiir eine
Beschneidung entschiede und diesen intimen Korperteil
irgendeinem Interesse opferte, driickt die Anmafung
einer Stellvertreterentscheidung nur aus, dass man die —
noch reifende — Personlichkeit des Kindes nicht respektiert.

c) Die negative Religionsfreiheit ist betroffen, weil der
Knabe bei religioser Beschneidung lebenslang mit einem

8 Niher noch W. Hartmann (Prisident des Bundesverbandes

der Kinder- und Jugendirzte), Stellungnahme im Rechts-
ausschuss: http://www.bundestag.de/bundestag/ausschues
sel7/a06/anhoerungen/archiv/31 Beschneidung/04_ Stellu
ngnahmen/Stellungnahme Hartmann.pdf, Blatt 1; Putz-
ke/Stehr Monatsschrift Kinderheilkunde 2008, 783, 785. —
Zu spit setzt daher die Frage an, die Hornle/Huster im Hin-
blick auf die Grenze des Elternrechts aus Art. 6 II GG fiir
entscheidend halten: ,Wie ist mit den unmittelbaren Ein-
griffsrisiken und den Verdachtsmomenten umzugehen, die
sich auf die Spitfolgen von Beschneidungen beziehen?“ (JZ
2013, 328, 337). — Hervorhebungen vom Verfasser). Gra-
vierend genug ist schon der intimbereichsverletzende Ein-
griff selbst und seine unmittelbare Folge, der Verlust der
erogenen und funktionalen Zone Vorhaut!
® Vgl. dazu aufi http://ije.oxfordjournals.org/content/
40/5/1367.long.
Frisch et al. International Journal of Epidemiology 40
(2011), 1367 ff.
Zum Topos der héchstpersonlichen Entscheidungen vgl.
bei Mayr, in: in: Fateh-Moghadam/Sellmaier/Vossenkuhl
(Hrsg.), Grenzen des Paternalismus, 2010, S.48, 57 ff.
Speziell zur Beschneidung siehe Eschelbach, in: Beck‘scher
Online-Kommentar zum StGB, § 223 Rn. 35.1-35.3, 35.5 f.
(zuletzt besucht: 22.06.2013).

religiosen Identifikationsmerkmal versehen wird; das
kann es ihm spiter erschweren, sich fiir eine andere Reli-
gion oder schlicht gegen die elterliche Religion zu ent-
scheiden.'? Fiir das Judentum hat diesen Aspekt der
Oberrabbiner Metzger in der Bundespressekonferenz
anschaulich gemacht: Das Kind werde mit einem ,,Stem-
pel®, einem ,Siegel“ versehen, damit es sich noch im
entlegensten Teil der Welt daran erinnere, dass es Jude
sei.’* ,Man kann es kaum deutlicher sagen: Es soll dem
Gezeichneten schwer gemacht werden, jemals im Leben
sein Judentum abzulegen“."* Mit dem Hinweis auf diese
Zusammenhinge wird also nicht behauptet, die Be-
schneidung mache das Ablegen oder einen Wechsel der
Religion unmdglich; abgestellt wird nur auf diejenige
Erschwerung, die der Eingriff nach den Bekundungen der
religiosen Fiihrer gerade erstrebt.'® — Diese Sicht findet
fir das Judentum eine Bestdtigung darin, dass die Be-
schneidung anfangs viel milder durchgefiihrt worden ist;
nur die Vorhautspitze ist abgetrennt worden. Die Rabbi-
ner haben erst um das Jahr 150 n.Ch. eine radikalere
Form verfiigt, weil einige Beschnittene erfolgreiche Resti-
tutionsversuche unternommen hatten. Dergleichen sollte
unmoglich gemacht werden.!®

Irrelevant ist in diesem Zusammenhang, dass Beschnei-
dungen andernorts, etwa in den USA, auch aus nicht-
religiosen Griinden erfolgen; denn dem Jungen ist sie
gerade als religiéses Zeichen aufgedriickt worden, was er
zeitlebens weil und, wie Oberrabbiner Metzger deutlich
gemacht hat, gerade immer und tiberall wissen soll. Die
Sache liegt nicht anders als bei einem kleinen Tattoo,
dass die religiosen Eltern ihrem Kind als Zeichen der
Religionszugehdrigkeit anbringen lassen, etwa eine Son-
ne fiir den Buddhismus; dass sich auch nicht-religiose
Personen eine Sonne titowieren lassen, dndert am Cha-
rakter des ,religiésen Stempels“ nichts.!”” — Das Beispiel
zeigt auch, dass korperliches Prigen gegeniiber dem sehr
weitgehend erlaubten geistigen Prigen des Kindes eine
Sonderrolle einnimmt.'®

d) Dass in das Recht des Kindes auf korperliche Unver-
sehrtheit eingegriffen wird (Art. 2 II 1 GG), liegt auf der
Hand. Um die Eingriffstiefe richtig einzuschitzen, muss
man sich bewusstmachen, dass die Vorhaut eben nicht
nur ein ,Stiick Haut“ ist, sondern ein funktionaler Kor-
perteil. Neben der Funktion, sexuelles Empfinden zu
steigern, erfiillt sie weitere, auch gesundheitsférderliche
Funktionen.” Diese weiteren Funktionen mit dem Ab-

12 Vgl. auch bei Czerner ZKJ 2012, 374, 381.

Siehe unter: http://www.sueddeutsche.de/politik/ ober-

rabbiner-in-berlinrabbi-metzger-zieht-die-grenzen-der-be

schneidung-1.1446407.

4 Herzberg ZIS 2012, 486, 505

So diirften auch die Ausfiihrungen des LG Koln gemeint

sein, vgl. NJW 2012, 2128, 2129.

16 Stiicker, siche  unter:  http://evidentist.wordpress

.com/2012/10/08/der-absolute-nullpunkt-der-ultra-ortho

doxie/.

Diese Zusammenhinge vernachlédssigt Fateh-Moghadam, in:

Heil/Kramer (Hrsg.), Beschneidung: Das Zeichen des Bun-

des in der Kritik — Zur Debatte um das Kolner Urteil

(2012), S. 146, 155.

18 Niher Merkel/Putzke Journal of Medical Ethics 2013, 444 f.

19 Siehe nur noch W. Hartmann (Prisident des Bundesverban-
des der Kinder- und Jugendirzte), Stellungnahme im
Rechtsausschuss (Fn. 8).



schneiden der Vorhaut aufzuheben, bedeutet einen eige-
nen, vom Eingriff in die sexuelle Selbstbestimmung unab-
hingigen Schaden. Vor ihm schiitzt den Jungen sein
Recht aus Art. 211 1 GG.

e) Die Verletzung dieser drei Grundrechte folgt bereits
aus den immer eintretenden korperlichen Folgen und
Begleitumstinden einer Vorhautabtrennung. Um zu
erkennen, dass die kindlichen Grundrechte illegitim
verletzt werden, muss man also nicht einmal die iibrigen
mit dem Eingriff einhergehenden Bedenklichkeiten ein-
beziehen, die freilich das Verdikt ,verfassungswidrig”
absichern: Der vielfach auftretende Operationsschmerz,
der immer auftretende Wundheilungsschmerz, die Risi-
ken fiir Gesundheit und Leben des Kindes,?® die Angste
und die drohende Traumatisierung ilterer Kinder?! sowie
die mogliche (und vielfach auftretende und dann nicht
selten erhebliche) Beeintrichtigung des Sexuallebens.?

2. Speziell: Ungleichbehandlungen

a) Das Beschneidungsgesetz verstofit auch offensichtlich
gegen Art. 3 GG. Besonders deutlich wird dies, wenn
man ein schafi’itisches Elternpaar als Beispiel nimmt, das
seine ungleichgeschlechtlichen Zwillingskinder be-
schneiden lassen will. Die Schafi’iten bilden eine Rechts-
schule im Islam und beschneiden sowohl dem Knaben
die Penisvorhaut als auch dem Midchen die Klitorisvor-
haut.”® Die beiden Eingriffe in den kindlichen Kérper
wiegen zumindest gleich schwer.** Trotz vollstindig glei-
cher Motivation der schafi’itischen Eltern, Erfiillung
einer religiosen Pflicht, sagt das heutige einfache Recht:
Die Penisvorhaut diirft ihr beschneiden, die Klitorisvor-
haut nicht. Fiir diese Ungleichbehandlung gibt es keinen
Sachgrund. Sie verst6f3t mit Blick auf die ungeschiitzten
Jungen gegen Art. 3 I, III GG mit Art. 2 II 1 GG, mit Blick
auf die Einwilligungssperre fiir die Eltern von Midchen
gegen Art. 3 1, III GG mit Art. 6 Il GG.*®

Die geschlechtsbezogene Differenzierung kann keinen
Bestand haben. Wollte man die Erlaubnis zur Knabenbe-
schneidung aufrechterhalten, hitte Hardtung unbezwei-
felbar Recht mit seiner Stellungnahme vor dem Rechts-
ausschuss: ,,§ 1631d BGB, der ausdriicklich nur fiir die
Knabenbeschneidung konzipiert wurde, muss entspre-
chend ... auf diejenigen Formen der Midchenbeschnei-
dung angewendet werden, die in ihrem Schweregrad der

20 Siehe die Liste der Komplikationen, iiber die der Be-

schneider die Eltern aufkldren muss (im Text bei Fn. 114).
Néher Franz, in: Franz (Hrsg.), Die Beschneidung von
Jungen. Abrahams trauriges Vermichtnis (erscheint dem-
néchst).

Zum Ganzen vgl. Frisch et al., International Journal of Epi-
demiology 40 (2011), 1367 ff.; Sorrells et al. British Journal
of Urology International 99 (2007), 864.

% Von  der  Osten-Sacken:  http://haolam.de/de/2012-
7/artikel_9866.html.

Man konnte die Abtrennung der Penisvorhaut auch als
folgenreicher und schwerer bewerten, die Klitorisvorhaut
erfiillt in erster Linie nur eine Schutzfunktion, die Penis-
vorhaut ist eine erogene Zone. - Wer das bezweifelt, denke
sich das Beispiel so, dass die Eltern nur die duleren Scham-
lippen des Mddchens anritzen wollen (Stufe IV der WHO-
Beschneidungskategorien)!

25 Mandla FPR 2013, 244, 247.

21

22

24

Knabenbeschneidung gleichstehen oder sogar dahinter
zurlickbleiben. Art. 3 GG ldsst keine Differenzierung zu,
er stellt das gleich doppelt klar: ,Ménner und Frauen sind
gleichberechtigt’ (Abs. 2 S. 1); ,Niemand darf wegen
seines Geschlechtes benachteiligt oder bevorzugt
werden‘ (Abs. 3 S. 1)“.* In eine Richtung muss der Staat
konsequent sein, entweder er verbietet jede hinreichend
gewichtige Beschneidung, einerlei ob bei Jungen oder
Midchen, oder er gibt gleich schwere Eingriffe bei beiden
Geschlechtern frei.?” Weil das bei Middchen niemand will,
bleibt nur {ibrig, Jungen denselben Schutz zu gewihren.

b) Neben der Ungleichbehandlung von Jungen und Mid-
chen gibt es weitere, die ebenfalls deutlich machen, dass
die Beschneidungserlaubnis sich nicht widerspruchsfrei
in die deutsche Rechtsordnung integrieren ldsst. Genannt
seien hier nur drei verbotene elterliche Verhaltensweisen,
die man mit dem erlaubten Abschneiden der erogenen
Zone Vorhaut vergleichen moge: (1) Das Ohrfeigen eines
Fiinfjahrigen, damit dieser nicht erneut unvorsichtig auf
die Strae lduft (§ 1631 II BGB, § 223 I StGB); (2) das
Spenden von 500 Euro aus dem kindlichen Vermdgen,
das die Eltern treuhinderisch verwalten, an die Glau-
bensgemeinschaft, der das Kind angehort und deren
religioses Gebot es damit erfiillt (§ 1641 S. 1 BGB, § 266
StGB);® (3) das Veranlassen der Entnahme von Kno-
chenmark aus dem kindlichen Korper zwecks Rettung
eines leukdmiekranken Nachbarkindes (§§8, 8a 19 I
TPG). Vor dem Hintergrund dieser (strafbewehrten)
Verbote erweist sich die in § 1631d BGB normierte Ein-
willigungserlaubnis nicht nur als schon fiir sich illegiti-
mes Sonderrecht, sondern auch als evident gleichheits-
satzwidrig.

Schlieflich liegt mit § 1631d II BGB noch eine weitere,
wegen der Illegitimitit des Gesetzes allerdings zweitran-
gige Ungleichbehandlung vor. In den ersten sechs Mona-
ten nach der Geburt erlaubt die Norm Beschneidungen
durch einen qualifizierten Nichtarzt, den eine Religions-
gemeinschaft bestimmt hat. Dieser Absatz 2 des Geset-
zes wird ganz zutreffend ,,Mohel-Klausel“ genannt.” Sie
bewirkt eine faktische Ungleichbehandlungen, weil sie
nur jiidische Eltern begiinstigt. Muslimische Eltern ha-
ben in der Regel kein Interesse an einer so friihen Be-
schneidung.®*® Wenn es aber {iberhaupt zuldssig ist, fiir
einen solchen operativen Eingriff wie die Beschneidung
vom Arztvorbehalt abzusehen, dann gewiss nicht nur
beim Sdugling, sondern erst recht beim dlteren Kind. Fiir
eine faktisch wirksame Berechtigung des Siinnetci®!, dltere
Kinder zu beschneiden, sprechen dieselben Griinde wie

%6 Hardtung, Stellungnahme im Rechtsausschuss zur Frauen-

beschneidung (2013), S. 5 Rz. 24 (unter:

http://www.bundestag.de/bundestag/ausschuessel7/a06/a

nhoerungen/archiv/46___ Str__ ndG/04_Stellungnahmen/

Stellungnahme_Hardtung.pdf.

T. Walter begniigt sich in seiner , Zwischenlésung® damit,

die Ungleichbehandlung aus dem Gesetzestext zu tilgen,

auf der Ebene der Rechtsanwendung diirfe sie dann ruhig

wieder auftreten (JZ 2012, 1110, 1111 ff,, 1117). So geht es

freilich nicht.

2 Ahnliches Beispiel bei Herzberg ZIS 2012, 494 li. Sp.; dersel-
be ZIS 2010, 471, 474.

29 T. Walter JZ 2012, 1110, 1114; Isensee JZ 2013, 317, 326.

30 Isensee JZ 2013, 317, 326 re. Sp.

31 So heift der muslimische Beschneider.
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fiir die Mohel-Klausel. Verletzt sind daher Art. 3 I GG mit
Art. 12 GG (Stinnetci) und Art. 3 T GG mit Art. 6 II GG
(Eltern).

3. Untaugliche Rechtfertigungsversuche

a) Zu Beginn der Debatte wurde vielfach versucht, die
Eingriffe in die Grundrechte des Kindes iiber die Reli-
gionsfreiheit der Eltern zu rechtfertigen.* Dies hat sich
aber als wenig ergiebig erwiesen. Die Religionsfreiheit
der Eltern gibt ihnen nicht das Recht, den Korper anderer
Personen zu verletzen, sei es, weil dazu ein Freiheitsrecht
seinen Tridger schon grundrechtstheoretisch niemals
befugt,®® sei es weil Art. 140 GG, Art. 136 WRV dies
positivrechtlich so bestimmen,** sei es weil eine Abwi-
gung widerstreitender Grundrechte von Kind und Eltern
den Vorrang der Kinderrechte ergibt.*® An diesem Ergeb-
nis dndert sich auch nichts, wenn man auf ein Religions-
grundrecht des Kindes selbst abhebt, das die Eltern nur
fiir das Kind ausiiben.*® ,Die Religionsfreiheit [des Kin-
des] bleibt ... vollig substanz- und damit richtungslos,
weil ein Kind noch keine sachhaltigen religiosen Uber-
zeugungen besitzt.“*” Es kdme letztlich nur wieder auf
die Kriterien an, mit denen man eine Kindeswohlgefihr-
dung feststellt oder verneint.*®

b) Die Diskussion hat sich deshalb verlagert hin zum
Erziehungsrecht der Eltern (Art. 6 II GG), dieses gebe
ihnen das Recht zur Knabenbeschneidung.*® Unterstellen
wir zur Erprobung dieser These, dass der Beschnei-
dungsakt ein Akt der ,Erziehung ist!** Wollten die Ver-
treter dieser Sicht es ernst meinen, miissten sie sich zu
der Konsequenz bekennen, dass die schafi’itischen Eltern
unseres Beispiels von oben?! nicht nur ihrem Sohn die

32 Etwa Bielefeldt Blitter fiir deutsche und internationale

Politik 2012, 63 ff.; Schwarz JZ 2010, 1125.

3 R Merkel, SZ vom 25./26. August
(http://www.sueddeutsche.de/wissen/beschneidungs-deb
atte-die-haut-eines-anderen-1.1454055); in der Sache eben-
so Czerner ZKJ 2012, 374, 376; Isensee JZ 2013, 317, 319,
auch 322 f.

3% Herzberg ZIS 2012, 486, 492 f.

35 LG Kéln, NJW 2012, 2128, 2129; Hornle/Huster JZ 2013,
328, 332 ff.; Putzke, in: Putzke u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir
Herzberg (2008), S. 669 ff.; Schlehofer, in: Miinchener
Kommentar zum StGB, Band 1, 2. Aufl. (2012), Vor §§ 32
Rn. 143.

36 Bartsch StV 2012, 607; Beulke/Diefiner ZIS 2012, 338; 343 ff.

37 Hérnle/Huster JZ 2013, 328, 329; dhnlich Isensee JZ 2013,
317 ff.

3 Herzberg ZIS 2012, 484, 493 - Zu den Religionsgemein-
schaften siehe Isensee JZ 2013, 317, 323.

3 Fateh-Moghadam RW 2010, 115 ff.; Hornle/Huster JZ 2013,

328 ff.; Rixen NJW 2013, 257, 258 f.

Was bei einem vierjdhrigen Jungen noch niher liegt als bei

einem Sdugling. Ginzlich ablehnend Eschelbach, in:

Beck‘scher Online-Kommentar zum StGB (Fn. 11), § 223

Rn. 35.3: ,Operation ... ist iberhaupt kein Mittel der Er-

ziehung“. Wird der Akt als ,Erziehung“ eingestuft, ergibt

sich freilich ein Wertungswiderspruch zu § 1631 II 1 BGB

(Schlehofer, in: Miinchener Kommentar zum StGB [Fn. 35],

Vor §§ 32 Rn. 143 f.) — Das medizinisch nicht indizierte

Abschneiden der erogenen Zone Vorhaut ist sicher kein

Akt der ,Pflege“ iSd Art. 6 II GG (Herzberg ZIS 2012, 486,

489: ,,aberwitzige Annahme*).

41 Im Text bei Fn. 23.
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Penisvorhaut beschneiden lassen diirften, sondern auch
jedes Erziehungsrecht hitten, ihrer Tochter die Klitoris-
vorhaut zu beschneiden. Das tut aber niemand. Alle
lassen sich den Widerspruch zu schulden kommen, selbst
die leichteren Formen der M4dchenbeschneidung (Anrit-
zen der dueren Schamlippen) als Kindeswohlgefdhrdung
einzustufen.

Soweit die Verfechter des Erziehungsrechts iiberhaupt
Griinde fiir die Ungleichbehandlung vortragen, sind diese
samtlich und recht offensichtlich nicht tragfihig. Sie
lassen die Absicht durchscheinen, dass eine unbedingt zu
gestatten (Knabenbeschneidung), das andere unbedingt
zu verbieten (milde Middchenbeschneidung):

Der einzige tatsdchliche Unterschied zwischen den bei-
den Beschneidungsformen scheint darin zu liegen, dass
die Knabenbeschneidung gewisse hygienische und ge-
sundheitliche Vorteile hat.** Die hygienischen Vorteile
zihlen indes nicht, weil in Deutschland Seife und Wasser
hinreichend zur Verfiigung stehen.*® Die gesundheitlichen
Vorteile aber sind alle umstritten,** der Gesetzgeber ldsst
sie fiir Deutschland ohnehin nicht gelten.** Zudem sind
die behaupteten prophylaktischen Vorteile sdmtlich sol-
che, die sich erst realisieren, wenn der Junge Ge-
schlechtsverkehr ausiibt.*® Sie sind also alle zu haben,
ohne dass man die Personlichkeit des Jungen i{ibergehen
und ihm den Beschneidungsakt aufzwingen miisste; er
kann mit Eintritt der Entscheidungsreife noch rechtzeitig
selbst wihlen.* Es tritt hinzu, dass die Beschneidung das
Verwenden von Kondomen erschwert und manchmal
unmoglich macht; der Eingriff raubt dem Betroffenen
also gerade die Moglichkeit eines fast 100%-igen Schut-
zes vor sexuell iibertragbaren Krankheiten.*®

Als einige wenige der Verfechter des elterlichen Erzie-
hungsrechts haben Hornle/Huster es unternommen, die
Ungleichbehandlung der Geschlechter zu legitimieren.
Nach ihrem Konzept diirfen die Eltern in die - als invasi-
ven Eingriff eingestufte — Knabenbeschneidung einwilli-
gen, wenn und weil sie eine wichtige Malnahme eines
erzieherischen Gesamtkonzepts ist; der Akt ermdgliche
es diesen Eltern dann, ihrem Sohn die eigene Uberzeu-
gung vom ,guten Leben“ weiterzugeben; diese Vorstel-
lung habe der ethisch neutrale Staat zu respektieren.*
Das Erziehungsrecht finde aber eine ,harte Grenze“ bei
erheblichen Demiitigungen des Kindes (siche § 1631 II
BGB) und bei erhohter gesundheitlicher oder psychischer
Gefihrdung.*® Diese Kriterien wiirden die Autoren gegen
die mittelschweren und gravierenden Formen der weibli-
chen Beschneidung geltend machen. Daneben trete als
,weiches“ Kriterium, das in eine Gesamtabwigung ein-

#2 Niher dazu Fateh-Moghadam RW 2010, 115, 135 ff.

4 T. Walter JZ 2012, 1110, 1113.

4 Frisch et al. Pediatrics 2013, 796 (http://pediatrics
.aappublications.org/content/early/2013/03/12/peds.2012-
2896).

4 BT-Drucksache 17/11295, S. 8.

46 Herzberg, ZIS 2012, 486, 494.

47 Puizke, in: Putzke u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Herzberg
(2008), S. 669, 690.

“  Siehe auch W. Hartmann, Stellungnahme im Rechtsaus-
schuss (Fn. 8), Blatt 2.

4 Hornle/Huster JZ 2013, 328, 335.

50 Hérnle/Huster JZ 2013, 328, 333.



zustellen sei, die mit dem Akt verbundene ,soziale Bot-
schaft“.®! Dieses Kriterium machen sie fruchtbar fiir die
Andersbehandlung von Knabenbeschneidung und leich-
ten Formen der Middchenbeschneidung. Fiir Letztere sei
zu kldren, ,0b sich nicht die symbolische Botschaft we-
sentlich unterscheide, ,was zu vermuten“ sei, ,da die
Vorstellung eines notwendigen Reinigungsrituals oder
Versuche der Kontrolle von (nur) weiblicher Sexualitit
auf negativen Bewertungen von Eigenschaften“ beruhen,
»die angeblich Midchen und Frauen zukdmen.“*?

Dies kann nicht {iberzeugen. Zum einen erstreckt sich
diese Sicht nicht auf schafi’itische Eltern, die fiir Jungen
und Midchenbeschneidung das identische Motiv der
religiosen Pflicht haben. Mit einigem Recht wiirden sie
den Vorwurf von sich weisen, die Beschneidung ihrer
Tochter habe etwas mit einer Herabsetzung des Mad-
chens oder Unterdriickung ihrer Sexualitit zu tun. Zum
andern wiirde es fiir manche Knabenbeschneidung ganz
genauso gelten. Unter Muslimen gilt der Unbeschnittene
zum Teil als ,,unrein“.® Und der israelische Mohel Mena-
chem Fleischmann sagt in einem Dokumentarfilm: ,Die
Vorhaut ist etwas Verabscheuungswiirdiges, und deshalb
schneiden wir sie ab.“** Die soziale Botschaft ist hier keine
bessere als bei der angeblich nétigen Reinigung des Mad-
chens. Sie lautet: Du hast etwas Schmutziges an dir, das
weg muss; ohne den (verletzenden) Beschneidungsakt
bist Du nicht ,vollwertig“! Das flihrt in Sachen ,sozialer
Botschaft“ zu einem weiteren Punkt: Eine Religionsge-
meinschaft, die fiir die Vollwertigkeit ihrer minderjahri-
gen Mitglieder einfordert, sie mogen sich erst einmal im
Intimbereich verletzen lassen und eine erogene Zone
opfern, iibt illegitimen Nétigungsdruck aus.*® Wie wiir-
den wir das Verhalten eines Fechtvereins einstufen, der
zehnjihrige Kinder zwar bei offiziellen Wettkdmpfen fiir
den Verein starten ldsst, aber nur unter der Bedingung,
dass sich die Anwirter zuvor einen Schmiss auf dem
Oberarm verpassen lassen? Es besteht kein Zweifel, dass
dieses Verhalten der Vereinsverantwortlichen rechtswid-
rig wire. Fiir Religionsgemeinschaften kann nichts ande-
res gelten. — Und schlief8lich ist in den Blick zu nehmen,
was denn das beschnittene Middchen, wenn es reif genug
ist, ihren Eltern vorwerfen wird. Doch nicht etwa: Wie
konntet ihr mich nur als etwas Unreines betrachten! (Wo
sie jetzt ja ,rein“ ist, wird sie das kaum belasten.) Son-
dern doch wohl eher: Wie konntet ihr euch nur anmafen,
ein Stiick von meinem Korper abzuschneiden! Diesen
Vorwurf erheben jetzt auch viele als Kind beschnittene
Minner. Die unerwiinschte Beschneidung kann also vom
Betroffenen auch nachtréglich als Anmallung begriffen
werden.®®

Weiter verweisen Hornle/Huster darauf, dass der ,wichtige
Aspekt der Unterdriickung der weiblichen Sexualitit als

Zweck der Frauenbeschneidung ... ignoriert werde“.”’

51 Hérnle/Huster JZ 2013, 328, 335 re. Sp. oben.

2 Hornle/Huster JZ 2013, 328, 335 re. Sp.

5% Kelek Der Spiegel, 51/2012, S. 74, 75 li Sp.

5 http://wissen.dradio.de/religion-ungeliebtes-ritual.38.de

‘html?dram:article id=217832.

Eschelbach, in: Beck‘scher Online-Kommentar zum StGB

(Fn. 11), § 223 Rn. 35.6.

56 Czerner ZKJ 2012, 374, 379.

57 Hérnle/Huster JZ 2013, 328, 335 in Fn. 78 — unter Hinweis
auf ein Urteil des Agypt. Verwaltungsgerichtshofs.

55

Aber auch damit ist nichts vorgetragen, was ein Verbot
gegeniiber den Schafi’iten rechtfertigen konnte. Die scha-
fi‘itischen Eltern unterdriicken keineswegs die Sexualitit
ihrer Tochter. Manche erwachsene Frau ldsst sich sogar
die Klitorisvorhaut beschneiden, um besser sexuell sti-
mulierbar zu sein!®®

Bei Hornle/Huster liuft deshalb alles auf die AuBerung
hinaus, der Gesetzgeber diirfe ,typisierend aufgreifen®,
dass viele oder die meisten Mddchenbeschneidungen eine
negative ,soziale Botschaft“ hitten, und er diirfe daher
Midchenbeschneidungen insgesamt verbieten.” Aber das
ist zweifach unplausibel. Erstens besteht vor dem Hinter-
grund der Strafbewehrung des Beschneidungsverbots ein
Zurechnungsproblem. Die schafi’itischen Eltern werden
nach dieser Sicht nur deshalb bestraft, weil andere Eltern
an ihren Kindern Beschneidungsakte vollziehen, die
schlimm und schon fiir sich genommen strafwiirdig sind.
Doch fiir die Akte dieser Eltern fehlt es an einem die
Zurechnung begriindenden Band. Fiir diese Taten sind
die Schafi‘iten nicht verantwortlich.®® Es leuchtet zudem
nicht ein, dass die Typisierung gerade beim Geschlecht
endet. Wer seiner Tochter die Klitoris abschneiden lassen
mochte, kann sich doch sagen, in Deutschland darf man
minnlichen Kindern schliefSlich auch erogene Zonen
abschneiden.®' Zweitens miissen Hornle/Huster gefragt
werden: Was ist denn mit dem Erziehungsrecht der
(schafi’itischen) Eltern? Was wire das fiir ein Erzie-
hungsrecht, wenn es zuriicktreten miisste, weil andere
Eltern schlimme Dinge tun! Nein, wenn die leichten
Formen der Beschneidung vom Erziehungsrecht der
Eltern gedeckt sind, dann setzt es sich auch durch gegen
typisierend-weite Verbote dieser Praktiken. Wenn das
Erziehungsrecht so stark ist, dass es die Entfernung einer
erogenen Zone beim Jungen erlaubt, dann muss es sich
auch und erst recht durchsetzen gegen solch typisierend-
weiten Verbote, gegen ein In-Haftung-genommen-
Werden fiir Taten anderer.

Bei genauer Betrachtung erweist sich die Differenzierung
demnach als nicht tragfihig. Vielmehr muss aus dem
Konsens, dass alle Formen der Midchenbeschneidung,
auch die leichtesten, verboten sind, Folgendes abgeleitet
werden: Schon der Umstand, dass die Eltern ohne medi-
zinischen Grund den Intimbereich ihres minderjdhrigen
Kindes verletzen, erzwingt das Beschneidungsverbot. Die
Rechte der Kinder auf korperliche Unversehrtheit und
auf Achtung ihrer offenen, noch reifenden Personlichkeit
stehen einer Beschneidungserlaubnis entgegen — auch
unter dem Blickwinkel des elterlichen Erziehungsrechts.

c) Isensee teilt die skizzierte Sicht auf die Verfassungsfra-
gen weitgehend und erkldrt das Erlaubnisgesetz des

8 http://www.studio-arcades.com.

59 Hornle/Huster JZ 2013, 328, 335 re. Sp.

8 Siehe bei Hérnle, Grob anstdRiges Verhalten — Strafrechtli-
cher Schutz von Moral, Gefithlen und Tabus, 2005,
S. 185 ff.

So tatsdchlich schon die auf Gleichbehandlung zielende
Forderung der d&gyptische Gynidkologen Prof. Toprak
(http://www.welt.de/politik/ausland/article111030661/M

ediziner-will-Vaginal-Beschneidung-legalisieren.html; siehe
zu der mit dem Beschneidungsgesetz bewirkten Schwi-
chung des Kampfes gegen die Madchenbeschneidung auch
Herzberg ZIS 2012, 486, 496 f.
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§ 1631d BGB fiir ,verfassungsrechtlich gescheitert“.®* Er
will am Ende aber doch einen Weg gefunden haben, eine
enge Beschneidungserlaubnis gelten zu lassen: Der Ge-
setzgeber diirfe die Beschneidung erlauben, um in
Deutschland einen ,Kulturkampf“ zu verhindern.®® So
verstidndlich das politisch ist, so wenig plausibel ist es
empirisch und verfassungsrechtlich. In aller Kiirze nur
dies: Schon das jetzt geltende Beschneidungsgesetz be-
grenzt die Kultur mancher Moslems und Juden. So wird
etwa den Juden auferlegt, die Beschneidung unter An-
wendung effektiver Schmerzbehandlung zu vollziehen
(§ 1631d 1 BGB),** was viele Strenggliubige aus religi6-
sen Griinden ablehnen.%® Davor musste der Gesetzgeber
weder empirisch noch verfassungsrechtlich zuriickschre-
cken. Auch mit Teilen des Islam wird der ,,Kulturkampf*“
durchaus aufgenommen, wenn, wie behandelt, den Scha-
fi’iten leichtere Eingriffe bei weiblichen Kindern unter-
sagt werden. Schlieflich ist weder von der Mehrheit der
Moslems noch von der Mehrheit der Juden zu erwarten,
dass sie ein letztlich fundamentalistisches Verstindnis im
Verhiltnis von Religion und Staat einnehmen.®® — Auch
enthilt Isensees Idee den unheimlichen Satz, der Gesetz-
geber habe sich ,im Konflikt zwischen rechtsstaatlicher
Konsequenz und Wahrung des religiosen wie gesell-
schaftlichen Friedens“ zuldssiger Weise fiir den Frieden
entschieden.®” Er sagt damit, der Gesetzgeber diirfe in
utilitaristischer Verrechnung Grundrechte der Kinder
opfern, um den gesellschaftlichen Frieden zu wahren. Es
ist aber gerade der Sinn eines Kerngrundrechts wie Art. 2
II 1 GG, einen solchen Utilitarismus zu verhindern.
Droht vor diesem Hintergrund nicht vielleicht auch von
der anderen Seite ein Kulturkampf, weil das Beschnei-
dungsgesetz die Verfassungskultur antiutilitaristischer
Kerngrundrechte preisgibt?®®

Der hier und da anklingende Gedanke, es diirfe nicht
gerade Deutschland das erste Land sein, dass den Juden
eine wichtige und im GroRRen und Ganzen bisher tolerier-
te Tradition verbietet,®® wird vermutlich die entscheiden-
de Triebfeder fiir das Beschneidungsgesetz gewesen
sein.’® Und in der Tat hitte man sich das anders ge-

62 TJsensee JZ 2013, 317, 327.

83 Isensee JZ 2013, 317, 327.

¢ Dazu ausfiihrlich unten im Text bei Fn. 66.

Oberrabbiner Metzger (Fn. 13); dazu etwa auch Spiegel, Was

ist koscher?, 4. Aufl. (2010), S. 40: ,Das Baby wird nicht

betdubt, es erhilt nicht einmal eine ortliche Narkose, denn
den Bund mit Gott muss man sozusagen bei vollem Be-
wusstsein vollziehen.“

Sehr lesenswert dazu sind die Ausfithrungen Gotzmanns —

die Situation im Judentum betreffend:

http://www.verfassungsblog.de/de/das-kolner-beschneid
ungsurteil-und-das-judentum-teil-1-unbeschnittene-jud
en/#.UcmPYpwlFgA.

57 Isensee JZ 2013, 317, 327 li. Sp.

6 Ahnlich Gotzmann (Fn. 66); Herzberg, in: Franz (Hrsg.), Die
Beschneidung von Jungen. Abrahams trauriges Vermicht-
nis (erscheint demnichst). — Kein Gegenargument bietet
der Gesetzesvorbehalt des Art. 2 II 3 GG, denn er erlaubt
selbstverstdndlich nur verhdltnismiRige Eingriffe in den
Schutzbereich des Art. 2 I 1 GG.

8 Isensee JZ 317, 327: ,,Tabu*; Putzke, in: Putzke u.a. (Hrsg.),
Festschrift fiir Herzberg (2008), S. 669, 680: ,tabubehaf-
tet; T. Walter JZ2 2012, 1110, 1115 f.: ,ausgeschlossen;
siehe ferner Spieckhoff FamRZ 2013, 337, 338.

7° Merkel SZ vom 25./26. August (Fn. 33).
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wiinscht. Doch ergibt auch dieser Aspekt verfassungs-
rechtlich keine Rechtfertigung. Die aus der Historie abge-
leitete moralische Pflicht der deutschen Staatsorgane, auf
alle jiidischen Belange von Gewicht besonders Riicksicht
zu nehmen, dispensiert den Gesetzgeber nicht von seiner
Schutzpflicht gegeniiber den betroffenen Kindern! Gera-
de auch gegeniiber den jiidischen Kindern mutet die
These paradox an. Thre Unversehrtheit im Intimbereich
ist ein Belang von auferordentlichem Gewicht (Art. 2 I
GG mit Art. 1 1 GG).”?

d) Bleibt zuletzt die Frage, auf welche Weise der Gesetz-
geber seine Schutzpflicht zu erfiillen hat. Allemal muss
der Beschneidungsakt rechtswidrig bleiben, damit das
Kind nicht sein Notwehr- und Nothilferecht verliert und
damit bei schweren Folgen (etwa bei einer Penisamputa-
tion) zivilrechtliche Anspriiche nicht schon allein wegen
kunstgerechter Durchfiihrung des Eingriffs ausgeschlos-
sen sind.” Aber muss das Verbot auch strafbewehrt sein?
Oder darf der Gesetzgeber wenigstens diese Rechtsfolge
fiir die Eltern vermeiden?”® Das BVerfG raumt dem Ge-
setzgeber traditionell einen weiten Beurteilungsspiel-
raum dafiir ein, wie dieser Schutzpflichten erfiillt, und
erst recht dafiir, welches Verhalten er unter Strafe stellt.”*
Isoliert auf die Knabenbeschneidung geblickt, wiirde das
BVerfG dem Gesetzgeber wohl allemal zugestehen, die
Strafbarkeit auszuschliefen — zumal bei religiéser Moti-
vation.”” Nimmt man aber das strafbewehrte Verbot der
Maidchenbeschneidung hinzu, zwingt Art.3 I, III GG
wiederum zur Gleichbehandlung: Es gibt keinen sachli-
chen Grund, den strafrechtlichen Schutz den man den
Maidchen gewihrt, den Jungen vorzuenthalten. Indirekt
trifft den Gesetzgeber also eine verfassungsrechtliche
Pflicht, Genitalbeschneidungen bei Kindern insgesamt zu
bestrafen.

lll. Beschneidung und
Tatbestandsverwirklichung

a) Wie der Friseur, der seiner Kundin unaufgefordert den
Zopf abschneidet, damit eine korperliche Misshandlung
begeht, so tut dies auch und erst recht, wer einer minnli-
chen Person die Vorhaut abtrennt; hinzu tritt dann frei-
lich eine Gesundheitsschiddigung (§ 223 1 Fall 2 StGB).
Es ist nun — mit Blick auf die Beschneidungsdebatte — ein
miiBiger Streit, ob im Falle einer wirksamen Einwilligung
(der Eltern) schon der Tatbestand des § 223 I StGB zu
verneinen ist oder ,erst“ die Rechtswidrigkeit. So oder so
kommt es fiir das Unrecht der Korperverletzung auf
dieselbe Frage an: Haben die Eltern die Dispositionsbefug-
nis zu einem irreversiblen und schmerzhaft-verletzenden
Eingriff in den sexuellen Intimbereich ihrer Kinder? Wer
mit der iiblichen Sicht und mit der stdndigen Rechtspre-
chung des BGH die Einwilligung erst rechtfertigend wir-
ken ldsst, hat im Fall der Knabenbeschneidung keinen
Grund, davon abzuweichen. Sie bietet keine Besonder-

71 Vgl. auch bei Stiicker (Fn. 16).

72 Eschelbach, in: Beck‘scher Online-Kommentar zum StGB
(Fn. 11), § 223 Rn. 35.4.

7*  Siehe etwa den Vorschlag von T. Walter JZ 2012, 1110,
1115 f.

74 Siehe nur BVerfG NJW 1999, 3399.

75 BVerfGE 32, 98 (Zeuge Jehova).



heit, die eine Andersbehandlung auch nur nahelegt. Auch
der Gedanke der Sozialaddquanz trigt den Tatbestands-
ausschluss nicht. Wenn die Einwilligung des Erwachse-
nen die Vorhautabtrennung erst rechtfertigt, kann fiir die
Einwilligung des bloBen Stellvertreters (der Kindseltern)
nichts anderes gelten.” Ferner bringt dies der Fall des -
den Zopf seiner Kundin abschneidenden — Friseurs zur
Evidenz.”’

b) Ist das Skalpell des Arztes oder das Messer des Be-
schneiders — im Falle rechtswidriger Beschneidung - ein
»gefihrliches Werkzeug” (§ 224 I Nr. 2 Fall 2 StGB)? Das
LG Koln hatte dies unter Berufung auf eine &ltere BGH-
Rechtsprechung verneint, weil das Skalpell vom Arzt
nicht als Angriffsmittel eingesetzt werde.”® Diese Vernei-
nung passt allerdings nicht zur weitgehend anerkannten

76 Dies verkennen Goerlich/Zabel JZ 2013, 1058 ff., die fiir
einen Tatbestandsausschluss votieren. — Den Autoren ent-
geht auch manch andere Liicke in ihrer Argumentation. Sie
bestreiten dem § 223 StGB den Rang eines ,fiir alle gelten-
den Gesetzes“, weil er bei Anwendung auf die Knabenbe-
schneidung ,.das Leben der betreffenden Religionsgesell-
schaft in Deutschland nahezu unméglich“ mache (1059 li.
Sp.). Wire das Kriterium richtig, miisste es auch gelten fiir
eine Religionsgesellschaft, die sich bei ihrem religiosen Akt
der Knabenbeschneidung nicht zur Gédnze an ,Regeln der
drztlichen Kunst“ halten will (insoweit sei aber ,selbstver-
standlich“ auf die Einhaltung der professionellen Standards
zu beharren — wohl auch mit § 223); bei tatsichlicher Gel-
tung des Kriteriums diirfte § 223 I StGB ebenso wenig den
schafi’itischen Eltern verbieten, ihrem Midchen die Klito-
risvorhaut zu beschneiden (auch das werden die Autoren
nicht ableiten wollen). § 223 I StGB ist aber, wenn er als
Sperre fiir religioses Leben in Deutschland wirkt, entweder
immer ein allgemeines Gesetz oder er ist es nie. (Einmal
ganz davon abgesehen, dass die These, das Beschneidungs-
verbot mache religioses Leben in Deutschland unméglich,
einigermallen abwegig ist, vgl. fiirs Judentum Gotzmann
[Fn. 66], der das Vorhandensein der Gefahr bestreitet, die
in Deutschland lebenden Juden wiirden mehrheitlich eine
fundamentalistische Position zum Verhiltnis Staat-Religion
beziehen und der Religion den Vorrang einrdumen.) - Wei-
ter wollen die Autoren bei Eingriffen in den Kindeskorper
grofziigiger sein, wenn es sich ,um Praktiken der grofen
tradierten Schriftreligionen“ handelt (1061 li. Sp.; dhnlich
T. Walter ]JZ 2012, 1110, 1116). Sie iibersehen dabei schon,
dass Religionsgemeinschaften strikt gleich zu behandeln
sind, unabhingig von der Anzahl ihrer Anhidnger und von
der Dauer ihrer Existenz (BVerfGE 108, 282, 298; auch Be-
schluss v. 22.2.2006 — Az. 2 BvR 1657/05 Rz. 21); gerade
das Grundrecht der Religionsfreiheit versteht sich als Min-
derheitenschutz (BVerfGE 91, 1, 24; siehe auch Eschelbach,
in: Beck‘scher Online-Kommentar zum StGB [Fn. 11],
§ 223 Rn. 35.2).
Eine andere Frage ist es, ob nicht die Einwilligung generell
als tatbestandsausschlielend eingestuft werden sollte (da-
zu erhellend und bejahend Schlehofer, in: Miinchener Kom-
mentar zum StGB [Fn. 35], Vor §§ 32 Rn. 124 ff.; Roxin,
Strafrecht Allgemeiner Teil I, 4. Aufl. [2006], §13
Rn. 12 ff.; Rénnau, Willensmingel bei der Einwilligung im
Strafrecht [2001], S. 124 ff.) Aber auch bei einem Tatbe-
standsausschluss kommt es fiir die Beschneidungserlaub-
nis, wie gesagt, auf die Dispositionsbefugnis der Eltern an.
8 LGK&éln NJW 2012, 2128. - unter Verweis auf BGH
NJW 1978, 1206; NStZ 1987, 174. Die dortige Argumenta-
tion ist hinfillig seit der Anderung des Gesetzestextes, heu-
te bildet nicht mehr die Waffe, sondern das gefdhrliche
Werkzeug den Oberbegriff; auf den Einsatz als ,Angriffs-
mittel“ kommt es damit nicht mehr an.
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Definition des ,gefdhrlichen Werkzeugs“, wofiir nur die
Eignung des Gegenstandes verlangt wird, bei der Art der
konkreten Verwendung erhebliche Verletzung herbeizu-
fiihren.” Skalpell und Beschneidungsmesser weisen nicht
nur diese Eignung auf, sondern sie fithren mit dem Ab-
trennen der Penisvorhaut eine erhebliche Verletzung
sogar tatsichlich herbei; deshalb ist es richtig, diese
Qualifikation als verwirklicht anzusehen.!* Wenn die
Einwilligung unwirksam ist, dann fehlt dem Beschneider
auch die Berechtigung, so eine erhebliche Verletzung —
mit so einem gefdhrlichen Werkzeug - herbeizufiihren.

c) Liegt bei betdubungsloser Beschneidung eine Miss-
handlung von Schutzbefohlenen vor (§ 225 I StGB)? Das
Merkmal ,,quélt” kann verwirklicht sein. Die dafiir notige
Intensitdit und Dauer der Schmerzen diirfte jedenfalls
beim Siugling vorliegen.®' Bei ihm muss zunichst die
Vorhaut von der Glans geldst werden, schon das ist we-
gen der noch bestehenden natiirlichen Verwachsung
tiberaus schmerzhaft, erst nach dem Abldsen erfolgt
dann der ebenfalls schmerzhafte eigentliche Schnitt. Die
betdubungslose Prozedur wird von Fachleuten als ,qual-
voll“ beschrieben.® Letztlich ist es eine Frage des Einzel-
falls.

Arzt und Mohel begehen das Delikt aber wohl nicht.
Zwar ldsst die h.M. fiir die Nr. 3 des Tatbestands (vom
,Fursorgepflichtigen der Gewalt iiberlassen worden®) ein
tatsichliches Herrschaftsverhiltnis geniigen,® doch blei-
ben die Eltern manchmal anwesend, behalten also selber
die , Gewalt“. Sollten die Eltern abwesend sein, so ist
schon fraglich, ob die kurze Uberlassung des Kindes fiir
die Nr. 3 ausreicht. Jedenfalls aber wird dem Arzt oder
Mohel die Gewalt iiber das Kind von den Eltern gerade
mit der Mal3gabe iiberlassen, dass er die Beschneidung
vornehme. Dann aber besteht kein hinreichend gewichti-
ger Unterschied zu dem Fall, wo die Eltern selber anwe-
send bleiben.

Die Eltern aber kénnen § 225 I Nr. 1 StGB verwirklichen.
Sie begehen die Tat dann ,durch” den Arzt oder Mohel,
also in mittelbarer Tédterschaft (§ 25 I Fall 2 StGB). Weil
der Operateur selbst kein Téter ist, ihm fehlt die Sonder-
eigenschaft, versperrt er den Eltern nicht die Titer-
schaft.®

IV. Auslegungsfragen zu § 1631d BGB

1. .nach den Regeln der iirztlichen Kunst™

Das Gesetz gibt den Eltern das Recht zur Einwilligung in
den Beschneidungsakt nur unter der Bedingung, dass die
angestrebte Beschneidung ,nach den Regeln der &rztli-

7 Vgl. nur BGH NStZ-RR 2009, 50; Kiihl, Strafgesetzbuch,
27. Aufl. 2011), § 224 Rn. 5.

80 Kempf JR 2012, 436, 437; Putzke, in: Putzke u.a. (Hrsg.),
Festschrift fiir Herzberg (2008), S. 669, 681.

81 Vgl. allgemein Fischer, Strafgesetzbuch, 60. Aufl. (2013),
§ 225 Rn. 8a.

8 Paix/Peterson Anesth Intensive Care 40 (2012), 511 ff;
ferner die Nachweise bei Czerner ZKJ 2012, 374, 378.

8 Fischer, Strafgesetzbuch (Fn. 81), § 225 Rn. 6.

8 BGHSt 4, 359.



chen Kunst durchgefiihrt werden soll“ (§ 1631d I BGB).%
Anders ausgedriickt: Weicht der Beschneider von diesen
Regeln ab, rechtfertigt ihn die Einwilligung der Eltern
nicht; wissen die Eltern schon bei Abgabe der Einwilli-
gungserklidrung von der geplanten Abweichung, machen
auch sie sich mit dem Auftrag zur spdter rechtswidrig
durchgefithrten Beschneidung strafbar (§§ 223, 224 1
Nr. 2 Fall 2, 26 StGB ggf. § 225 StGB);% erkennen die
Eltern die Abweichung wihrend des Beschneidungsakts
und lassen eine Verhinderungsmdglichkeit ungenutzt,
konnen sie wegen eines Unterlassungsdelikts strafbar
sein (§§ 223, 224 I Nr. 2 Fall 2, 27 I, 13 1 StGB, §§ 223 1,
229, 13 I StGB ggf. § 225 StGB).

Bei der Auslegung des Merkmals ,nach den Regeln der
arztlichen Kunst“ muss sich der Rechtsanwender zu-
nichst iiber eine Kuriositit hinwegsetzen. Die fachirztli-
chen Vereinigungen der Kinderdrzte- und Kinderchirur-
gen lehnen es wegen des Prinzips nihil nocere ab, ein Kind
zu beschneiden, wenn keine medizinische Notwendigkeit
vorliegt.’” Der Gesetzgeber hat es also fertiggebracht,
einen Beschneidungseingriff an die Einhaltung der Re-
geln der &rztlichen Kunst zu binden, den es nach den
Regeln der drztlichen Kunst gar nicht geben diirfte. An-
ders ausgedriickt: ,,Der Arzt darf tun, was ein guter Arzt
zwar nicht tun sollte, wenn er es nur wie ein guter Arzt
tut.“®® Da der Gesetzgeber aber den Eingriff grundsitz-
lich erlauben will, kann die ablehnende Haltung der
Fachirzte — befremdender Weise - keine Bedeutung ha-
ben.

Unter den ,Regeln der &rztlichen Kunst® ist daher nur
das Folgende zu verstehen: eine fachgerechte Durchfiih-
rung des Eingriffs, angemessene hygienische Rahmenbe-
dingungen, eine effektive Schmerzbehandlung und eine
umfassende Aufklirung der einwilligenden Eltern.®
Insbesondere die beiden letzten Punkte werfen Probleme
auf.

a) Die ndtige Narkose

aa) Die Striktheit des Merkmals der ,Regeln der &drztli-
chen Kunst“ driickt sich in der Entwurfsbegriindung
darin aus, dass ,eine effektive Schmerzbehandlung®
eingestuft wird als eine , Voraussetzung fiir die Berechtigung
der Eltern zur Einwilligung“.®® Dies bedeutet das Ende
fiir die betdubungslose Beschneidung, aber auch fiir ein -
in der Vergangenheit vielfach eingesetztes — ineffektives
Schmerzmittel, fiir die EMLA-Salbe. Denn jiingste For-

8  Die Formulierung ,durchgefiihrt werden soll“ driickt nur

die Selbstverstdndlichkeit aus, dass ,die Einwilligung vor

dem Eingriff zu erteilen ist“ (BT-Drucksache 17/11295, S.

17 re. Sp.).

Die Regelung ist streng, aber kein Einzelfall (vgl. etwa § 8

TPG).

W. Hartmann, Stellungnahme im Rechtsausschuss (Fn. 8).

8 Mandla FPR 2013, 244, 247.

8  Die Begriindung des Gesetzesentwurfs erweckt zum Teil
den Eindruck, als umfasse das Gesetzesmerkmal nur die
hygienisch und handwerklich fachgerechte Durchfiihrung
des eigentlichen Schnitts und die effektive Schmerzbehand-
lung (BT-Drucksache 17/11295, S. 17). Diese Sicht liefe
aber auf dasselbe hinaus, weil die Aufkliarungspflicht dann
aus allgemeinen Grundsitzen abzuleiten wére.

%  BT-Drucksache 17/11295, S. 23.
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schungsergebnisse stufen diese Salbe als unzuldnglich
ein.”’ Und die zustindige Arzteschaft bestitigt, dass zu
ihren ,Regeln der Kunst“ eine Vollnarkose oder zumin-
dest eine Lokalandsthesie mittels Injektion gehort (Pe-
nisblock).” Fiir die drztliche Beschneidung diirfte es des-
halb unumstritten sein, dass Betdubungsversuche mit
Salben oder siiflem Wein®® nicht geniigen.

bb) Fragen kann man sich aber, wie § 1631d II BGB zu
verstehen ist. Mit der ,,Mohel-Klausel“** erlaubt die Vor-
schrift auch Nichtédrzten Beschneidungsakte, wenn diese
Hftir die Durchfiihrung der Beschneidung” dem Arzt
wvergleichbar befihigt” sind. Reinhard Merkel hat dies so
gelesen, dass der Mohel allein unter Verwendung der
(insuffizienten) Salbe beschneiden darf. Denn Absatz 2
gestatte dem Mohel ,Beschneidungen gemill Absatz 1¢
und damit den Gesamtakt; weil Nichtidrzte aber keinen
Zugang zu effektiven Anisthetika haben und diese auch
gar nicht anwenden diirfen, lasse § 1631d II BGB die
Salbe hinreichen.®®

Diese Deutung vernachléssigt jedoch die Entstehungsge-
schichte des Gesetzes. Erhellend ist die schon oben zi-
tierte Passage aus dem Gesetzesentwurf, worin die ,ef-
fektive Schmerzbehandlung” zur ,Voraussetzung fiir die
elterliche Berechtigung” gezdhlt wird; insoweit wihnt
sich der Gesetzesentwurf in Ubereinstimmung mit dem
Auftrag des Deutschen Bundestag (,ohne unnétige
Schmerzen“)®, den Stellungnahmen des Deutschen
Ethikrats (,qualifizierte Schmerzbehandlung®)®” und der
Deutschen Schmerzgesellschaft e.V. (,,nur unter adidqua-
ter Schmerzbehandlung“)®. Sodann fiithrt die Begriin-
dung zum Erfordernis der effektiven Betdubung aus:
»Der Regelungsvorschlag deckt diese Anforderung mit
der Formulierung ,nach den Regeln der &rztlichen Kunst
ab, denn diese Regeln gebieten eine im Einzelfall ange-
messene und wirkungsvolle Betdubung und grundsitz-
lich eine fiir den Patienten moglichst schonende Durch-

°L Paix/Paterson Anasthesia and Intensive Care 40 (2012),

511 ff.: ,,insufficient”.

Paix/Paterson ebenda; W. Hartmann hilt bei Sduglingsbe-

schneidungen — wegen des ausgeprigten Schmerzempfin-

dens und des nachhaltigen Schmerzgedachtnisses des Sdug-

lings — an sich eine Vollnarkose fiir medizinisch geboten,

schlieB8t sie aber wegen ihrer anerkannten Gefihrlichkeit

aus; nach ihm gibt es also bei Sduglingen gar keine hinrei-

chend zuverldssige Narkosemethode (Stellungnahme im

Rechtsausschuss [Fn. 8], Bldtter 4 u. 9).

% Irritierend Spiegel, Was ist koscher?, 4. Aufl. (2010), S. 40:
,Das Baby ist in wenigen Sekunden ,sternhagelvoll‘...“

% T. Walter JZ 2012, 1110, 1114; auch Isensee JZ 2013, 317,

326.

R. Merkel, Stellungnahme zu dem Regierungsentwurf eines

Gesetzes iiber den Umfang der Personensorge bei einer Be-

schneidung des ménnlichen Kindes vom 6.1.2012, S. 2 f.

%  Beschluss vom 19 Juli 2012 (BT-Drucksache 17/10331).

7 Pressemitteilung vom 23. August 2012.
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% Presseinformation vom 3. August
2012.http://www.dgss.org/presse/pressemeldungen/
pressemeldung-

Einzelan-

sicht/?tx_ttnews%>5btt_news%5d=551&tx_ttnews%
5bbackPid%5d=945&cHash=45860adb3b7cb1f3842
edal714b49bf7



fiihrung der Beschneidung®.®® Erneut bestitigt findet sich
diese Sicht im Eckpunktepapier des Bundesjustizministe-
riums. Dort heilt es unter der Uberschrift ,Durchfiih-
rung nach den Regeln der idrztlichen Kunst“: Davon ab-
gedeckt ,sind eine fachgerechte Durchfiihrung des Ein-
griffs, die hygienischen Rahmenbedingungen und - da
auch dies von den Regeln der &rztlichen Kunst umfasst
ist — eine unter Beachtung der medizinischen Standards
im Einzelfall gebotene und wirkungsvolle Schmerzbehand-
lung* 100

Die Parlamentarier, die dem Gesetzentwurf zugestimmt
haben, mussten also annehmen, dass § 1631d BGB insge-
samt nur Beschneidungen ,ohne unnétige Schmerzen®
gestattet. Denn so lautete der Auftrag, den das Parlament
der Regierung gegeben hat, so hat das Bundesjustizmi-
nisterium den Auftrag verstanden (Eckpunkte) und so
lautet auch die Entwurfsbegriindung. Die Parlamentarier
konnten daher nicht annehmen, das Gesetz, dem sie
zustimmen, erlaube auftragswidrig Beschneidungen mit
unnétigen Schmerzen. Eine effektive Schmerzbehandlung
ist also in jedem Einzelfall erforderlich.'®® Allein dieses
Ergebnis ist iibrigens mit Blick auf das Kindesrecht auf
korperliche Unversehrtheit verfassungskonform (Art. 2 11
1 GG).'*?

Auch fiir die Praxis der jlidischen Sduglingsbeschneidung
bedeutet dies, dass stets ein Andsthesist anwesend sein
und die kunstgerechte Schmerzbehandlung durchfiihren
muss.'® Dachte man friiher, Neugeborene hitten kein
Schmerzempfinden, so ist heute erwiesen, ,dass Neuge-
borene Schmerzen sogar erheblich stirker empfinden als
dltere Kinder oder Erwachsene, da neuronale Mechanis-
men der Schmerzmodifikation noch nicht entwickelt
sind.“!®* Vor diesem Hintergrund ldsst sich auch das
manchmal unmittelbar nach Neugeborenenbeschnei-
dungen zu beobachtende Phidnomen des stillen Schlafs
richtig einordnen: ,Yet as has been shown in numerous
careful studies, this ,quiet sleep‘ is much more likely to
be a state of complete exhaustion or ,neurogenic shock’,

% BT-Drucksache 17/11295, S. 17 rechte Spalte. — Reinhard
Merkel sieht in den Wortern ,grundsitzlich und ,,mog-
lichst“ eine Relativierung (FAZ vom 26.12.2012, S. 8).
Doch will der Entwurf die Regeln der drztlichen Kunst voll-
stindig einhalten; und die sehen bei aufschiebbaren Ein-
griffen, die allein unter unzumutbaren Schmerzen erfolgen
konnen, das Aufschieben des Eingriffs vor (W. Hartmann,
Stellungnahme im Rechtsausschuss [Fn. 8], Bldtter 4 u. 9).

100 BT-Drucksache 17/11295, S. 3 — Hervorhebung dort.

101 Fateh-Moghadam RW 2010, 115, 135; Hornle/Huster JZ 2013,
328, 339; Isensee JZ 2013, 317, 324 ff.

192 Hgrnle/Huster JZ 2013, 328, 329.

103 putzke, Den Gesetzgeber hat der Teufel geritten, Interview
vom 7.1.2013, in: Humanistischer Pressedient (hpd), Nr.
14709 (http://hpd.de/node/14709, zuletzt abgerufen am
25.6.2013); erwogen auch von T. Walter JZ 2012, 1110,
1114 f. — Gegen diese Auslegung spricht {ibrigens nicht,
dass im Bundestag noch versucht worden ist, die kunstge-
rechte Schmerzbehandlung ausdriicklich im Gesetzestext
einzufordern. Denn wenn die Parlamentarier meinten, mit
den ,Regeln der &drztlichen Kunst“ genau dies gesagt zu ha-
ben, war aus ihrer Sicht eine Anderung unnétig.

194 W. Hartmann (Fn. 8), Blatt 9.

a protective mechanism of retreat of the baby’s central
nervous system caused by the traumatic pain.“!%

Mit der effektiven Schmerzbehandlung wird der jiidi-
schen Religionsgemeinschaft iibrigens nichts zugemutet,
was sie bei Erwachsenen nicht ohnehin akzeptiert: ,Bei
der Beschneidung von Erwachsenen toleriert man ...
inzwischen eine zeitgemiRe medizinische Operation, also
sowohl eine medizinische Hygiene- und Operationstech-
nik, vor allem aber eine angemessene Anisthesie, zum
Teil sogar die umstrittene kurzzeitige Vollnarkose. Man
akzeptiert dies notgedrungen, da sich sonst niemand mehr
beschneiden liefe, schlieft diese Zugestdndnisse jedoch
zugleich fiir Sduglinge aus. Obwohl sich zentrale ortho-
doxe Gutachter inzwischen trotz erheblicher Bedenken
selbst fiir die Moglichkeit einer Schmerztherapie bei
Kleinkindern aussprechen, wurde selbst dies bislang nur
teilweise und nicht verpflichtend in die Praxis ibernom-
men.“!% Es versteht sich von selbst, dass dem Siugling
an Schmerzen nicht zugemutet werden darf, was die
Erwachsenen rundweg fiir sich als unzumutbar zuriick-
weisen (Art. 2 II 1 GG). Immerhin dies, die effektive
Schmerzbehandlung bei der Beschneidung, macht
§ 1631d BGB jetzt also fiirs Recht und fiir alle Beschnei-
dungen verbindlich.

h) Die ndtige Aufklirung

aa) Von den ,Regeln der drztlichen Kunst“ umfasst ist
auch eine eingehende Aufklirung des Patienten, bei Min-
derjdhrigen die Aufklidrung der gesetzlichen Vertreter. Sie
muss so genau erfolgen, dass der Betroffene oder sein
gesetzlicher Vertreter eine selbstbestimmte Entscheidung
treffen kann (Selbstbestimmungsaufklarung): Sie hat sich
daher ,am Empfingerhorizont des konkreten Patienten
zu orientieren“.'”” Die Rechtsprechung stellt umso stren-
gere Anforderungen an die Aufkldrung, ,je weniger
dringlich und notwendig der Eingriff ist“.'® So oder so
muss der Eingreifende (Arzt oder Mohel) bei medizi-
nisch nicht indizierten Beschneidungen auch iiber seltene
Risiken aufkldren.’®® Das galt schon bisher nach allge-
meinen Grundsdtzen.''® §1631d BGB stellt das nur
klar.'!!

Wie weit diese Aufkldrungspflicht reicht, zeigt ein vom
OLG Oldenburg im Jahre 1991 entschiedener Fall: Der
beschneidungswillige Erwachsene hatte den Arzt schrift-
lich darauf hingewiesen, dass er ,wegen des bevorste-
henden Besuchs seiner Freundin in etwa einem Monat
auf einer vollen Funktionsfihigkeit des Genitalorgans

105 Pgix/Paterson Anasthesia and Intensive Care 40 (2012),
511 ff.; dazu auch Merkel/Putzke Journal of Medical Ethics
2013, 444, 445).

196 So Gotzmann, der in Erfurt Judaistik lehrt (Fn. 66 — Hervor-
hebung vom Verfasser).

107 Schéch, in: Roxin / Schroth (Hrsg.), Handbuch des Medi-
zinstrafrechts, 4. Aufl., 2010, S. 51, 66 ff. (dort auch zu den
im Text folgenden Ausfithrungen).

108 BGHSt 12, 379, 382 f.

109 BT-Drucksache 17/11295, S. 17 f.: ,umfassende Aufkli-

rung”.

Eschelbach, in: Beck’scher Online-Kommentar zum StGB

(Fn. 11), § 223 Rn. 35.4; Fischer, Strafgesetzbuch (Fn. 81),

§ 223 Rn. 13, 13a.

U1 BT-Drucksache 17/11295, S. 17 f.
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bestehen miisse“. Der Arzt klirte nur abstrakt iiber mog-
liche Wundheilungsstérungen auf und nannte insoweit
einen Beeintrichtigungszeitraum von ,zwei Wochen”.
Bei dem so aufgekldrten Patienten fiihrte die Operation
dann aber zu einer mehrwochigen Wundheilungsstorung,
wie sie in ein bis zwei Prozent der Beschneidungsfille
auftritt. Das Versiumnis des Arztes, iiber dieses Risiko
aufzukldren, sah das OLG als haftungsbegriindenden
Aufklirungsmangel an.''? — Ein anderes Beispiel bietet
die Blutspende, vor deren Durchfithrung auch iiber das
entfernte Risiko aufzukldren ist, dass es durch den Ein-
stich der Kandiile zu einer Traumatisierung des Hautnervs
des linken Unterarmes kommt und dadurch chronische
neuropathische Schmerzen ausgelést werden.'

Auf der Basis dieses Malistabs ist bei der Knabenbe-
schneidung iiber zahlreiche unmittelbare Folgen sowie
iiber Risiken des Eingriffs aufzukldren. Wolfram Hartmann
nennt als unmittelbare Folgen der Knabenbeschneidung
den Verlust der schiitzenden Funktion der Penisvorhaut
(vor Schadstoffen, Reibung, Austrocknung und Verlet-
zungen), den Verlust antibakterieller und antiviraler
Funktionen; die Kappung von Verbindungskanilen fiir
zahlreiche bedeutende Venen, zu den Risiken zidhlt er
daher auch erektile Dysfunktionen durch Zerstérung von
Blutleitungen; ferner verweist er auf psychische Fol-
gen. 1

Die Stanford School of Medicine nennt in einem 2012 ver6f-
fentlichten Papier folgende Komplikationen:'** (1) lokale
Blutungen, (2) lokale und systemische Infektionen, (3)
unzureichende Vorhautverkiirzung — mit der Folge einer
Re-Zirkumzision aus dsthetischen Griinden oder wegen
einer sekundiren Phimose, (4) zu starke Vorhautverkiir-
zung, (5) Verwachsungen der verbleibenden Penishaut
mit der Glans, (6) Blasenbildung unter der verbleibenden
Penishaut, (7) abnormale Wundheilung, (8) Meatitis
(Entziindung der Harnréhrendffnung, (9) Harnsperre —
wegen des Verbands, (10) sekundire Phimose, (11)
Chordee - abnormale Kurvenhaltung des (eregierten)
Penis, (12) Hypospadias — zu weite und an der Unterseite
des Penis miindende Offnung des Harnwegs, (13) Epi-
spadias — an der Oberseite des Penis miindende Harnoff-
nung, (14) Fistelbildung zwischen Harnr6hre und Penis-
haut, (15) Nekrotisierung des Penis, (16) Amputation
des Penis, (17) Tod des Beschnittenen.!!®

112 OLG Oldenburg NJW-RR 1991, 1376.

113 BGH NJW 2006, 2108.

114 W. Hartmann, Stellungnahme im Rechtsausschuss (Fn. 8),
Blitter 1 f.; fiir die psychischen Folgen verweist er auf Boyle
et al. Journal of Health Psychology 7 (2002), 329 ff.; Page et
al. Journal of Perinat Education 13 (2004), 10 ff.; Taddio et
al. Lancet 349 (1997), 599 ff.; Yilmaz et al. International
Journal of Urology 10 (2003), 651 ff.; eingehend Franz, in:
Franz (Hrsg.), Die Beschneidung von Jungen. Abrahams
trauriges Vermichtnis (erscheint demnichst).

115 Stanford School of Medicine: http://new

borns.stanford.edu/CircComplications.html; siehe auch die

bei W. Hartmann angefithrte Umfrage bei deutschen Kin-

derdrzten (Stellungnahme im Rechtsausschuss [Fn. 8],

Blatt 5.

Speziell der Tod ist eine sehr seltene Folge der Beschnei-

dung. Einer Studie aus Brasilien zufolge kommen auf

knapp 485.000 Beschneidungen 63 Todesfille, was einer

Todesrate von 0.013% entspricht (Korkes et al. Einstein 10
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Der Aufkldirungsbogen eines Urologen nennt zusitz-
lich:''” Schmerzen in den ersten Tagen nach dem Eingriff;
allergische Reaktionen gegen Medikamente; (schmerzen-
de) Narben an Vorhautresten; Krampfaderknoten; Kastra-
tationsdngste bei vier- oder fiinfjihrigen Jungen. — Hin-
zuweisen ist auch auf die Moglichkeit eines ,handwerkli-
chen” Fehlers. Allein in Deutschland sind in den Jahren
2010 und 2012 zwei Fille aufgetreten, wo die Arzte mit
verheerenden Folgen ein Drittel des Penis bzw. ein Stiick
der Eichel weggeschnitten haben.''®

Nach allem hoch bedenklich ist daher die Einseitigkeit,
mit der der Zentralrat der Juden auf seiner Homepage
informiert. Unter der Uberschrift ,Wird der Sdugling vor
der Beschneidung betdubt?“ heif3t es: ,Es spricht nichts
gegen eine (lokale) Betdubung des Kindes. Eine Narkose
des Sduglings wird in der Regel nicht durchgefiihrt und
nicht empfohlen, da die Narkose dem kindlichen Korper
Schaden zufiigen kénnte und weniger leicht fiir den Sdugling
zu bewiltigen ist.“!" Die Empfehlung lautet also: keine
Betdubung! Dass Fachleute die Sduglingsbeschneidung
ohne Betdubung als besonders qualvoll einstufen,'* wird
nicht erwihnt.

Weiter wird unter der fragenden Uberschrift ,Fiihrt die
Beschneidung zu gesundheitlichen Nachteilen?“ geant-
wortet: ,Nein, die Beschneidung fiihrt nicht zu gesund-
heitlichen Nachteilen — ganz im Gegenteil!“ Spiter heil3t
es dann noch: ,Das Genital ist weiterhin voll funktions-
fahig und fiihrt zu keinerlei Beeintrdchtigung.“ Man
betrachte noch einmal die oben aufgefiihrte Liste mogli-
cher Folgen der Beschneidung!'*' Der Sensibilitdtsverlust
der Eichel wird verschwiegen, keine einzige Komplika-
tion wird genannt, keine einzige Spdtfolge aufgefiihrt.
Man bedenke dann, dass der Zentralrat der Juden zugesi-
chert hat, in Deutschland fiir eine angemessene Ausbil-
dung der Mohalin zu sorgen. Dazu gehort auch die Ver-
mittlung von Kenntnissen zu den Folgen einer Beschneidung —
der Mohel soll ja iiber die Operationsrisiken aufkldren
konnen. Wie will der Zentralrat plausibel machen, dass
er die Mohalin angemessen ausbildet und zur Selbstbe-
stimmungsaufkldrung (der Eltern) befdhigt, wenn er
selber in offiziellen Internettexten nicht einmal einge-
steht, dass gesundheitliche Nachteile auftreten kénnen?

bb) Seit Inkrafttreten des Patientenrechtegesetzes gilt
mit § 630e BGB eine ausdriickliche Regel fiir die Aufkli-
rung bei ,Behandlungsvertrigen. Die Norm ist jeden-
falls anwendbar bei der drztlichen Beschneidung (siehe
§ 630a BGB). In puncto Inhalt und Umfang der Aufkli-

[2012], 342 ff,; siehe ferner auf

www.cirp.org/library/death/).

http://www.urologie-zemke-berlin.de/files/zirkumzision

.pdf.

Zum  Diissedorfer Fall siehe aufi http://www

.express.de/duesseldorf/horrorerlebnis-eines-zehnjaehrigen

-bei-beschneidung-schlimm-verstuemmelt,2858,4742926

.html; zum Solinger Fall siehe auf: http://www.solinger-

tageblatt.de/Home/Solingen/Anwalt-kritisiert-Beschneid

ung-2240f57a-a86f-42f1-9f16-e43c5f898b8d-ds.

119 http://www.zentralratdjuden.de/de/article/3731.html
(zuletzt besucht am: 22.06.2012).

120 Pgix/Peterson Anesth Intensive Care 40 (2012), 511 ff.

21 Im Text bei Fn. 114.

http://
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rung bestimmt § 630e BGB nichts Neues, sondern nor-
miert nur die gefestigte Rechtsprechung.'? Dreierlei ist
fiir die Aufklarung der Eltern relevant:

Erstens muss, wie die Entwurfsbegriindung sagt, die
aufkldrende Person gerade die Befihigung zu den Tétig-
keiten haben, die sie bei der Beschneidung ausiibt: ,,Dies
hat zur Folge, dass die Aufkldrung fiir gesonderte MaR3-
nahmen unter Umstinden jeweils gesondert erfolgen
muss. So hat etwa der Operateur {iber die Risiken der
Operation einschliefllich des mit der Operation verbun-
denen Risikos und ein Anisthesist iiber die Risiken der
[Voll-]Narkose aufzukliren.“'?*> Das wird im klinischen
Alltag ohnehin praktiziert.

Zweitens diirfen die Eltern bei ihrer stellvertretenden
Einwilligung — abgesehen vom Falle eigener umfassender
Sachkenntnis — nicht auf die Aufkldrung verzichten. Das
ergibt sich zwar nicht zwingend und unmittelbar aus
dem Gesetzestext, aber eindeutig aus der Entwurfsbe-
griindung zur stellvertretenden Einwilligung: ,Die Aus-
nahmetatbestinde des Absatzes 3 [u.a. Aufkldrungsver-
zicht, J.S.] diirften im Regelfall nur eingreifen, soweit die
Behandlung unaufschiebbar ist oder der zur Einwilligung
Berechtigte aufgrund seiner eigenen Fachkenntnisse
keiner Aufklirung bedarf. [...] Einem zur Einwilligung
Berechtigten sollte es ferner nicht maglich sein, gemil} Ab-
satz 3 auf die Aufklirung tiber den Eingriff in die Rechts-
giiter des Patienten zu verzichten.“’** Diese Sollvorgabe
des Entwurfs ist als Muss zu lesen. Willigt der Betroffene
selbst als Einsichtsfdhiger vollverantwortlich in den Be-
schneidungseingriff, dann gehort es zu seinem Selbstbe-
stimmungsrecht, auf eine umfassende Aufklirung zu
verzichten.'” Die Eltern dagegen diirfen nicht zulasten
des Kindes auf die Aufkldrung verzichten. Soll die Einwil-
ligung zur Ausiibung ihrer Personensorge zu rechnen
sein, dann miissen sie diese Personensorge auch treu-
hinderisch und pflichtgemiR ausiiben;'*® ins Blaue hi-
nein die Einwilligung zu erkldren, wire aber treue-
pflichtwidrig. (Der Gedanke einer hypothetischen Einwil-
ligung der Eltern darf hier nicht relevant werden.)'*

Drittens treffen Beschneider und Anisthesisten gewisse
Dokumentationspflichten. § 630e IV mit III 2 BGB for-
dert, dass Aufkldrungsunterlagen, die die einwilligenden
Eltern unterzeichnet haben, diesen ausgehédndigt werden.

cc) Diese Grundsitze miissen auf die Mohel-
Beschneidungen {ibertragen werden, sei es in direkter
oder analoger Anwendung des § 630e BGB. Oben ist
§ 1631d BGB in verfassungskonformer Auslegung dahin

122 BT-Drucksache 17/10488, S. 24. — Zur zivilrechtlichen
Pflichtenlage Hart MedR 2013, 159, 161 ff.

123 BT-Drucksache 17/10488, S. 24.

124 BT-Drucksache 17/10488, S. 25 (Hervorhebungen vom
Verfasser).

125 Schich (Fn. 107), S. 51, 71.

126 Spieckhoff FamRZ 2013, 337, 338: Elternrecht sei ,zuvér-

derst fremdniitzig“.

Sonst konnten die Eltern sich nachtréglich mit der schlich-

ten Behauptung, sie hitten die Einwilligung auch bei um-

fassender Aufkldrung erklirt, selbst aus der Strafbarkeit he-

rausziehen. — Allgemein zur hypothetischen Einwilligung

BGH JZ 2004, 800; Schlehofer, in: Miinchener Kommentar

zum StGB (Fn. 35), Vor §§ 32 ff. Rn. 168 ff, 185 ff.
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interpretiert worden, dass auch bei der jiidischen Sdug-
lingsbeschneidung ein Anisthesist anwesend sein muss.
Nur er hat das nétige Wissen, fiir die Aufklarung tiber
das Narkoserisiko. Deshalb muss auch er selber iiber
diese Narkoserisiken aufkliren.

AbschlieBend ldsst sich zur Aufkldrungspflicht sagen,
dass sehr hohe Anforderungen gelten, die insbesondere
von Nichtirzten schwer zu erfiillen sein werden. Die
Beschneider gehen - wegen zu erwartender Aufkla-
rungsmingel — mit der Durchfiithrung des medizinisch
nicht indizierten Eingriffs zumindest ein erhebliches
Haftungsrisiko ein.'?

c) Die Dynamik des Merkmals

Mit den ,Regeln der drztlichen Kunst“ ist ein dynami-
sches Moment in die Regelung eingefiigt worden. Es hilt
insbesondere fiir Religionsgemeinschaften, die den Be-
schneidungsakt in ein religidse Zeremonie einbetten
mochten, auf Dauer vielleicht unliebsame Begrenzungen
bereit. So wird etwa heute schon mit der Lasermethode
beschnitten.!?® Anbieter werben damit, dass die Methode
deutlich risikodrmer sei: Das Risiko von Blutungen gehe
»gegen Null“, das von Infektionen sei ,gering“ und das
von Narbenbildung ,, minimal“. Sollte sich in der Zukunft
erweisen, dass diese Lasermethode tatsidchlich deutlich
risikodrmer ist, und sie deshalb als klar vorzugswiirdig,
als Standardmalnahme und allein kunstgerecht einge-
stuft wird, dann diirfen Arzt und Mohel (auch unter dem
Blickwinkel der Freiheit der Methodenwahl) nicht mehr
zum Skalpell beziehungsweise zum Beschneidungsmes-
ser greifen. Der Eingriff miisste dann per Lasertechnik
erfolgen."®

2. Keine Erlaubnis bei
Kindeswohlgefiihrdung (§ 1631 | 2 BGB)

u) Der handwerkliche Mungel des Gesetzes

Ein gravierender Mangel des § 1631d BGB liegt darin,
dass weder im Gesetzestext noch in der Entwurfsbegriin-
dung konkret ausgesprochen worden ist, warum denn die
Beschneidung nicht das Kindeswohl gefihrdet. Das er-
schwert die Auslegung der Vorschrift erheblich, insbe-
sondere die Auslegung der Erlaubnisschranke des
§ 1631d I 2 BGB, die gerade auf eine Kindeswohlgefihr-
dung abstellt. Alle anderen nicht unerheblichen korperli-
chen Eingriffe (Piercings, Tatowierungen, moderate Gei-
Belungen, Anritzen der Schamlippen etc.) gefihrden das
Kindeswohl schon wegen der unnétigen Beeintrichti-
gung der korperlichen Integritit, die Knabenbeschnei-
dung soll dies (in der Regel) nicht tun. Da aber der Ge-
setzesinterpret nicht erfihrt, warum nicht schon der
schmerzhaft-verletzende Griff in den Intimbereich des

128 Vgl. nur erneut OLG Oldenburg NJW-RR 1991, 1376 (im
Text vor Fn. 112).
http://www.vasweb.org/de/leistungen/beschneidungszen
trum-/laserbeschneidung/laserbeschneidung-vorteil-3.
html.

Zur grundsitzlichen Methodenfreiheit des Arztes siehe bei
Ulsenheimer, in: Laufs/Kern (Hrsg.), Handbuch des Arzt-
rechts, 4. Aufl. (2010), § 139 Rn. 33.
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Kindes dessen Wohl gefihrdet (Wegen Vorteilen der
Hygiene, der Prophylaxe, der sozialen oder religiosen
Integration?), fehlt insgesamt die Beurteilungsbasis fiir
das abwidgende Erkennen einer im Einzelfall doch vorlie-
genden Kindeswohlgefihrdung. Was sind die schiitzen-
werten Erziehungsinteressen der Eltern, die den Eingriff
entgegen dem sonst iiblichen Verbot korperlicher Eingriff
gestatten? Und was muss zur Verletzung hinzukommen,
damit auch die Knabenbeschneidung einmal das Kindes-
wohl gefidhrdet?

b) Die Kindeswohlgefihrdung

Das Gesetz will zugunsten der Eltern verfiigen, dass die
Beschneidung des minnlichen Kindes in der Regel keine
Kindeswohlgefdhrdung mit sich bringt."*! Absatz 1 Satz 2
fasst dagegen Fille ins Auge, die eine Kindeswohlgefihr-
dung bedeuten und die das staatliche Wichteramt aktua-
lisiert.”® Primdr ist an Gefihrdungen der physischen
Gesundheit zu denken.'®® Das bereitet noch keine Pro-
bleme, solange man sich nicht an den Thesen des Geset-
zesentwurfs orientiert. Der Entwurf lehnt sich filschlich
an § 1666 BGB: ,,Im Rahmen des geltenden § 1666 BGB
versteht die Rechtsprechung unter einer Gefihrdung des
Kindeswohls ,eine gegenwirtige, in einem solchen Mafle
vorhandene Gefahr, dass sich bei der weiteren Entwick-
lung eine erhebliche Schiddigung mit ziemlicher Sicher-
heit voraussehen ldsst’ (... BGH ... zuletzt NJW 2012,
151). Ob eine solche Gefahr begriindet ist, ist aufgrund der
Umstinde des jeweiligen Einzelfalls zu beurteilen.“!**
Aber zum Vergleich: Bei einer einzelnen Ohrfeige, die der
Vater dem Sohn verabreicht, droht meist noch keine
»erhebliche Schadigung®, und beim Piercen des sechsjdh-
rigen Kindes droht nicht mehr als bei der Beschneidung.
Gleichwohl ist die Ohrfeige (bei Strafe) ebenso verboten
(§§ 1631 II BGB, 223 StGB) wie das Piercen (§223 I
StGB). Der Staat ist also als Wichter angesprochen. Er
darf folglich sehr wohl (beschrinkende) Mallnahmen
auch unterhalb der Schwelle (drohender) ,erheblicher
Schiadigungen” ergreifen.

Verboten bleibt nach § 1631d I 2 BGB eine Beschneidung
jedenfalls, wenn sie — wegen der Konstitution des Kindes
oder wegen der Umstidnde der Beschneidung — das Kin-
deswohl iiber die Abtrennung der Vorhaut hinaus ge-
fahrdet. Als Kontraindikationen zu nennen sind insbe-
sondere eine Gerinnungsstorung und eine allgemeine
gesundheitliche Schwiche oder eine akute Erkrankung
des Kindes.!?> , Als unvereinbar mit dem Kindeswohl und
nicht rechtfertigungsfihig wiren ferner Beschneidungen
von Jungen einzuordnen, bei denen in besonders groRem
Ausmal} Haut und Gewebe entfernt werden und die des-

131 Das ist freilich, wie dargelegt, eine abwegige Setzung, die

zu begriinden der Gesetzesentwurf denn auch lieber gar
nicht erst unternimmt. Man ziehe wiederum nur den Ver-
gleich mit den leichtesten Formen der Midchenbeschnei-
dung, die klar und zu Recht als Kindeswohlgefdhrdung gel-
ten!

132 T-Drucksache 17/11295, S. 18.

133 Rixen NJW 257, 260.

3% BT-Drucksache 17/11295, S. 18. re. Sp. oben (Hervor-

hebung vom Verfasser).

Unwirksam ist die Einwilligung in solchem Falle dann

freilich schon wegen eines VerstoBes gegen die Regeln der

arztliche Kunst (§ 1631d I 1 BGB).
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halb zu groflflachigen Wunden mit erhéhter Gefahr von
Spitschiden fiihren.“1%

c) Speziell: Die Motive der Eltern

Heil3t es in der Entwurfsbegriindung zunichst, dass die
Motive der Eltern fiir die Beschneidungsberechtigung
irrelevant seien,'®” soll die Berechtigung gleichwohl feh-
len, wenn ein bestimmtes Einwilligungsmotiv der Eltern
eine Kindeswohlgefihrdung ergibt (§ 1631 I 2 BGB) - in
der Entwurfsbegriindung werden zwei solcher Motive
genannt, das der dsthetischen Verschonerung und das der
Masturbationserschwerung.’*® Diese Aussagen passen
nicht zusammen.'** In dem Bemiihen, § 1631d BGB vom
Anschein eines religiosen Sondergesetzes zu befreien,
haben die Entwurfsverfasser einen handgreiflichen Wi-
derspruch produziert: Das Motiv sei egal, konne aber
letztlich doch eine Kindeswohlgefdhrdung ergeben. Ver-
kannt wird damit schon, dass etwa das jlidische und auch
muslimische Motiv, dem Vorbild Abrahams zu folgen
(Genesis 17, 10-12), nicht von hoherer Dignitit ist als
das Motiv, die Masturbation zu verhindern; denn auch
Letzteres kann einen religiosen Hintergrund haben und
von den Eltern als fundamental-wichtige religiése Pflicht
eingestuft werden, als Pflicht zur Verhinderung einer
schweren Siinde.'*® Man muss wohl auch in den Blick
nehmen, dass, wenn heute ein 99-jahriger Mann sagte, er
habe von Gott den Befehl empfangen, sich zur Besiege-
lung eines Bundes die Vorhaut (mit einer Axt) abzutren-
nen, dass dieser 99-Jdhrige wohl in Gewahrsam genom-
men werden diirfte, um ihn vor sich selbst zu schiitzen
(etwa §§ 11, 14, 20 PsychKG NRW). Wie konnte dann
aber ein solches Verhalten eines 99-Jdhrigen, das dem
Staat ein Interventionsrecht sogar diesem Erwachsenen gegen-
iiber einrdumen wiirde, wie konnte es heutzutage noch
letzter Grund dafiir sein, einen verletzenden Eingriff in
den sexuellen Intimbereich wehrloser Siduglinge und
Kinder zu rechtfertigen?'*!

136 Hornle/Huster JZ 2013, 328, 338 li. Sp. unter Verweis auf
Denniston/Hodges/Milos (Hrsg.), Understanding Circum-
cision (2001), Vorwort S. VII f.

137 BT-Drucksache 17/11295, S. 16.

138 BT-Drucksache 17/11295, S. 18.

139 Eschelbach, in: Beck‘scher Online-Kommentar zum StGB
(Fn. 11), § 223 Rn. 35.3; Herzberg ZIS 2012, 486, 487; Isen-
see JZ 2013, 317, 325; Merkel/Putzke Journal of Medical Et-
hics 2013, 444, 449; T. Walter JZ 2012, 1110, 1113; schon
im Gesetzgebungsverfahren kritisiert von R. Merkel, Stel-
lungnahme im Rechtsausschuss, S. 4 f.; derselbe FAZ vom
26.12.2012, S. 8).

10 Merkel FAZ vom 26.12.2012, S. 8. — Unberiicksichtigt bleibt

dies bei Hornle/Huster, die die Ausgrenzung des Masturba-

tionsmotivs gutheiflen, weil die Masturbation zu verhin-
dern nicht ,,unabdingbar fiir die Zugehorigkeit zur religic-
sen Gemeinschaft” sei, und nur diese Wichtigkeit gebe den

Eltern einen hinreichend wichtigen Grund fiir den invasi-

ven Eingriff in den Korper des Kindes; andernfalls werde

Eltern verwehrt, ,ihre Basisannahmen ,vom guten Leben’

fiir das Kind umzusetzen“ (JZ 2013, 328, 338).

Dieser Hinweis bestreitet religiosen Menschen nicht das

Recht, an solche Gottesbefehle zu glauben. Nur kann das

staatliche Recht ein so gewonnenes Motiv nicht als letzten

Grund fiir Eingriffe in das Grundrecht Dritter auf korperli-

che Unversehrtheit akzeptieren, was es ja aullerhalb des El-

tern-Kind-Verhéltnisses auch in keinem einzigen Fall tut -
und ihm auch innerhalb bei weiblichen Kindern nicht in
den Sinn kommt.

141



Fiir eine solche Rechtfertigung kommt es gerade nicht
auf die Motive der Eltern an. Wenn der Eingriff das Kin-
deswohl gefidhrdet im Falle rein dsthetischer Beweggriin-
de der Eltern, dann tut er dies ja aus Griinden der ,Ein-
griffstiefe, Schmerzhaftigkeit und Risikotrachtigkeit®;
diese Umstdnde dndern sich aber nicht, wenn die Eltern
nun das Motiv verfolgen, das Kind als vollwertiges Mit-
glied in eine Religionsgemeinschaft zu integrieren.'*

Ein weiterer gravierender Mangel des § 1631d BGB liegt
darin, dass er in der praktischen Anwendung zu einer
Rechtsunsicherheit fiihrt, die zu beseitigen er eigentlich
angetreten ist. Nach welcher Wertung sollen Beschneider
und Richter befinden, dass die Motive der Eltern vor der
Norm bestehen konnen? Geben die Eltern an, sie wollen
ihr Kind aus religiosen Griinden beschneiden lassen,
diirfte sich der Arzt damit noch nicht zufriedengeben. Er
miisste nachhaken, ob die Eltern mit der Beschneidung
beabsichtigen, das religiése Gebot der Masturbationsver-
hinderung zu erfiillen. Es ist kaum vorstellbar, dass Arzte
sich anschicken, derart die Motive der Eltern zu detektie-
ren. Damit ist aber ein Weiteres offengelegt: Noch die
schiabigsten Motive konnen die Eltern einkleiden in ein
zu akzeptierendes Motiv, wenn sie nur behaupten, reli-
giése oder kulturelle Griinde zu haben.'*® Die Einschrin-
kung des § 1631d BGB lduft also praktisch leer: ,Der
fundamentalistische Vater, der seinen Achtjdhrigen beim
Onanieren erwischt und ihm zur AbgewOhnung eine
heftige Ohrfeige gibt, macht sich strafbar. Beschliel3t er
stattdessen, ihn zu demselben Zweck und unter der
(wahren!) Angabe ,religiose Griinde’ beschneiden zu
lassen, ebnet ihm das neue Gesetz den Weg.“'**

Wie sollte auch im folgenden Beispiel entschieden wer-
den: Ein allein sorgeberechtigter muslimischer Vater
strebt mit der Beschneidung an, es dem Sohn schwerer
zu machen, sich spiter vom Islam zu 16sen. Erklirt man
die Motive des Vaters fiir relevant, miisste an sich eine
Kindeswohlverletzung bejaht werden: Der Eingriff in die
negative Religionsfreiheit des Kindes ist das Ziel der Kor-
perverletzung. — Vor dem Hintergrund dieses Beispiels
bestidtigt sich die Unzulidssigkeit der jiidischen Beschnei-
dungspraxis. Wie Oberrabbiner Metzger klargestellt hat,
besteht der Sinn der jiidischen Beschneidung gerade im
~religiosen Stempeln“ des Kindes und im Aufrechterhal-
ten des Bewusstsein beim spiteren Erwachsenen (,noch
am entlegensten Ort“), Jude zu sein.'*

d) Speziell: Der entgegenstehende Wille des Kindes

aa) Der Ethikrat hatte im Vorfeld der Gesetzesverab-
schiedung ein ,entwicklungsabhingiges Vetorecht des
Kindes als eine von vier Bedingungen fiir die Zuldssigkeit
von Knabenbeschneidungen eingefordert.'*® Ab dem
Kleinkindalter galt ein solches Vetorecht fiir medizinisch
nicht indizierte Eingriffe schon nach bisherigem Recht.'*’

142 Vgl. bei Merkel (Fn. 139), FAZ vom 26.12.2012, S. 8.

143 R. Merkel ebenda, S. 8.

144 R. Merkel ebenda, S. 8; Herzberg ZIS 2012, 486 f.

145 Siehe im Text vor Fn. 13.

146 Pressemitteilung vom 23. August 2012.

147 BGH NJW 2007, 217, 218; Eschelbach, in: Beck‘scher On-
line-Kommentar zum StGB (Fn. 11), § 223 Rn. 35.5; Fateh-

Dahinter scheint die Begriindung des Gesetzesentwurfs
zuriickzufallen.

Zum einen soll das Kindeswohl nur dann im Sinne des
§ 1631d I 2 BGB gefihrdet sein, wenn der Junge ,ernst-
haft und unmissverstdndlich zum Ausdruck gebracht“
hat, dass er den Eingriff nicht wolle."*® Das ist nicht
einzusehen. Die Kindeswohlgefdhrdung liegt bei Miss-
achtung eines entgegenstehenden Kindeswillens darin,
dass der Junge einen Eingriff in seinen Intimbereich
erdulden muss, den er gar nicht will und der ihn daher
bewusst demiitigt.!* An dieser Demiitigung dndert sich
nichts, wenn der Junge nur solche Abwehrreaktionen
zeigt, die nicht ganz eindeutig sind.’*® Zu erinnern ist
daran, dass schon eine Gefihrdung des Kindeswohls zu
vermeiden ist, dass aber die tatsdchlich erfolgte Demditi-
gung sogar eine Beeintrichtigung des Kindeswohls wire
und dass deshalb schon bei einer bestimmten Wahrschein-
lichkeit einer vom Kind subjektiv empfundenen Demditi-
gung einzuschreiten ist.'® Deshalb muss — wie bei § 8a 1
Nr. 4 S. 4 TPG - der Eingriff schon dann unterbleiben,
wenn das Kind ihn ausdriicklich ablehnt oder es diese
Haltung ,,in sonstiger Weise zum Ausdruck” bringt.

Zum andern karikiert der Gesetzesentwurf das vom
Ethikrat geforderte Vetorecht des minderjihrigen Jungen,
wenn von den beschneidungswilligen Eltern blof3 ver-
langt wird, sich ,,mit dem entgegenstehenden Kindeswil-
len auseinanderzusetzen“.’* Nicht Auseinandersetzung mit
dem Unwillen des Kindes schulden die Eltern ihrem
Jungen, sondern Achtung seines Willens. Man muss hier
im Blick behalten, dass die willensbeugende Beschnei-
dung eines Jungen diesen demiitigt und deshalb sein
Wohl beeintrichtigt (Erduldenmiissen einer abgelehnten
Intimbereichsverletzung). Wie kénnte da die bloRe Aus-
einandersetzung mit dem Gegenwillen des Jungen der
Beschneidung ihren demdiitigenden Charakter nehmen!
Wer das anders sieht, betrachte nur einmal die — ginzlich
unblutige — Sequenz in der israelischen Dokumentation
von Ari Libsker: Der etwa vierjahrige Junge flachst im
Krankenhaus zunichst mit seinen Eltern {iber die bevor-
stehende Beschneidung, entwickelt dann aber, als der
Gang in den OP ansteht, eine erhebliche Angst und will
nach Hause. Das Versprechen, nachher ein Flugzeug zu
bekommen, beruhigt ihn nicht. Arzte und Schwestern
heben ihn auf den OP-Tisch, der Junge weint. Als er hin-
gelegt wird, beginnt er zu strampeln und zu briillen.
Umstehende Schwestern halten ihn fest, eine sagt: ,Say
good by to Daddy!“ Der Junge will antworten: ,I don’t
want to say...“ Weiter kommt er nicht. Eine Arztin
driickt ihm die Narkosemaske aufs Gesicht, die OP be-

Moghadam RW 2010, 115, 138; Schlehofer, in: Miinchener
Kommentar zum StGB (Fn. 35), Vor §§ 32 ff. Rn. 142.

148 BT-Drucksache 17/11295, S. 18.

149 Siehe bei Fateh-Moghadam RW 2010, 115, 138; Hérnle/Huster
JZ 2013, 328, 338.

150 Enger aber T. Walter JZ 2013, 1110, 1117.

151 Wer kidme auf den Gedanken, der Priigelstrafe den demiiti-
genden Charakter abzusprechen, weil der Vater des Zwolf-
jahrigen den Jungen zuvor gefragt hatte, ob er die Strafe als
ungerecht ablehne, und dieser dann nicht unmissverstiand-
lich ja gesagt hatte.

152 BT-Drucksache 17/11295, S. 18 li. Sp.



ginnt.'®® — Auch diese Eltern hatten sich mit dem Gegen-
willen des Jungen ,auseinandergesetzt“. Im Film macht
der reife Vater sich anschlieBend schwere Vorwiirfe: ,I’'m
still trembling, there was no bleeding. It’s very hard,
very, very hard. He was taken like a chicken to the
slaughter... I would not agree to repeat this again. But
what can I do against the establishment? Fight the estab-
lishment? ... There is no choice, we weren’t a chance to
choose, not here... I think it’s a bad system, that we are
speaking for a child who is to suffer... I wasn’t asked, he
wasn’t asked. I see his suffering and all the pain. I don’t
know what he thinks. Does he blame us? Does he say
that we are tough, cruel? I don’t know. I have a feeling
that he is pointing a finger on us - thinking that we are
to blame. What could we do?”'**

Der Gesetzesentwurf ist daher in diesem Punkt zu Recht
gescholten worden: Er ist mit Blick auf das angebliche
Vetorecht des Jungen ,nichts anderes als die Umkehrung
eines Normprogramms in sein Gegenteil — und als legis-
latives Zeugnis juristischer Rabulistik eine Sehenswiir-
digkeit.“!*® Der Rechtsanwender darf der Sicht der Ent-
wurfsverfasser nicht folgen. Sie ist unvereinbar jedenfalls
mit dem Personlichkeitsrecht des Jungen (Art. 2 I GG mit
Art. 1 I GG), letztlich aber auch unvereinbar mit seiner
Wiirde (Art. 11 GG).

bb) Galt ein Vetorecht des Kleinkindes also schon vor
§ 1631d I 2 BGB, ist neu nur ein Vetorecht des Sduglings,
verstanden als auch elterliche Achtungspflicht gegentiber
einem ,natiirlichen Gegenwillen“. Dies hatte der Ethikrat
gefordert: Gemeint war die Riicksichtnahme auf jede
,deutliche, auch nur Kkreatiirliche Abwehrreaktion ... ,
das Zittern und Weinen des achtjihrigen Kindes wie das
Losbriillen des acht Tage alten Babys*“.!*® Nach der oben
favorisierten, verfassungskonformen Auslegung darf es
aber bei der Sduglingsbeschneidung ohnehin nicht zum
schmerzbedingten Losbriillen des Siuglings kommen;
denn den ,Regeln der drztlichen Kunst“ entspricht nur
eine Beschneidung mit effektiver Schmerzbehandlung.'®’
Deshalb stellt sich das Problem des Vetorechts bei der
Sduglingsbeschneidung nicht. Denn andere als schmerz-

135 http://www.youtube.com/watch?v=XN65C9tbLP0O (ab
Minute 16:24).

15 Ebenda ab Minute 17:40. — Die Szene belegt also auch
eindrucksvoll, dass die Beschneidung nicht etwa dem Kin-
deswohl entspricht, weil sie eine Diskriminierung des Un-
beschnittenen vermeidet, sondern dass die Grundrechte des
Kindes dem Noétigungsdruck der Gruppe in einer dem
Rechtssystem widersprechenden Weise weichen muss (vgl.
bei Eschelbach, in: Beck‘scher Online-Kommentar zum StGB
[Fn. 11], §223 Rn. 35.6.; auch Czerner ZKJ 2012, 433,
434).

155 R. Merkel FAZ vom 26.12.2012, S. 8; deutlich auch Putzke,
in: Passauer Neue Presse (PNP), Nr. 28, Ist das Beschnei-
dungsgesetz verfassungswidrig?, S. 9.

1% So das Mitglied des Ethikrats R. Merkel FAZ vom
26.12.2012, S. 8: ,Die ethische Idee des Postulats liegt auf
der Hand. Jede Beschneidung verletzt den kindlichen Kor-
per mit einem gewaltsamen Akt. Dieser Verletzung soll
nicht ein zweiter Gewaltakt zur Beugung des kindlichen
Willens hinzugefiigt werden.“ Im Ergebnis auch Eschelbach,
in: Beck‘scher Online-Kommentar zum StGB (Fn. 11),
§ 223 Rn. 35.5; Herzberg ZIS 2012, 486, 495 (unter Verweis
auf Art. 140 GG, Art. 136 WRV).

157 Oben im Text bei Fn. 90.

bedingte Griinde des Losbriillens sollten nicht als ,Veto®
des Sduglings gerade gegen die Beschneidung gedeutet
werden. Zu bedenken ist freilich, dass eine Abwehrreak-
tion gegen die Schmerzbehandlung (Penisblock durch
Injektionen) nicht relevant ist. Sonst konnte die Sdug-
lingsbeschneidung wohl nie in Ubereinstimmung mit
§ 1631d BGB ausgefiihrt werden. Dies entspridche nicht
dem Willen des Gesetzgebers, wie er sich in § 1631d II
BGB ausdriickt.

V. Zwei Fiille aus der Praxis

1. David Goldberg

Mediales Aufsehen erregte der Fall des Hofer Rabbiners
und Mohels David Goldberg. Er wurde im August 2012
von einem Arzt wegen Korperverletzung angezeigt.'*®
Goldberg hat in seiner bisherigen Tétigkeit nach eigenen
Angaben etwa 4.000 Beschneidungen vorgenommen. Auf
seiner Homepage wirbt er fiir die (frihkindliche) Be-
schneidung durch einen Mohel. Dort heiflt es unter an-
derem: ,Findet die Beschneidung am 8. Tag statt, wird
kein Betdubungsmittel injiziert. Betdubungsmittel, die inji-
ziert (gespritzt) werden, tragen ein weit hioheres Risiko als der
Schmerz durch den Schnitt. Der Schmerz ist bei kleinen Babys
minimal, weil das Schmerzempfinden noch nicht voll ausgebildet
ist. Das Baby beruhigt sich nach ein paar Minuten wieder.
Wenn die Eltern es wiinschen, kann man ein Betiu-
bungsmittel in Salbenform, als Tropfen bzw. als Zadpfchen
(duBerliche Anwendung) verwenden. Normalerweise
fithre ich die Brit Mila bei Kindern bis zu einem Alter von
6 Monaten alleine durch. Wenn es die Eltern aber wiin-
schen, kann selbstverstdndlich gern ein Arzt fiir die Be-
schneidung hinzugezogen werden. Fiir das Baby ist es
jedoch besser, niher am 8. Tag beschnitten zu werden, da wie
oben erwihnt das Schmerzempfinden nicht voll ausgeprdgt
ist.“1%9

Die Staatsanwaltschaft Hof sah keinen Anfangsverdacht
fiir eine Korperverletzung, weil der angezeigte Rabbiner
die Voraussetzungen des § 1631d BGB erfiille.'® Diese
Sicht iiberrascht. Zwar ist auf die Altfille das mildere
aktuelle Recht anzuwenden (§ 2 III StGB). Doch sollte
der Angezeigte tatsidchlich in den nicht verjihrten Be-
schneidungsfillen die Eltern so ,aufgekldrt haben, wie
es sein Internetauftritt nahelegt, wire die Einstellungs-
verfligung der Staatsanwaltschaft Hof von einer Strafver-
eitelung im Amt nicht weit entfernt. Nach dem oben zur
Narkosepflicht und zur Aufklirungspflicht Gesagten'®!
liegt es auf der Hand, dass in Anwendung des § 1631d
BGB die Einwilligung der Eltern der beschnittenen Siug-
linge nach solcher ,, Aufklirung” (= Irrefiihrung) gerade
nicht rechtswirksam wire. Mit Blick auf die wahrheits-
widrige Behauptung, Siuglinge hitten ein minimales

158 Interview des Anzeigererstatter unter: http://www.fr-

online.de/rhein-main/beschneidung-strafanzeige--es-bes
tand-akute-gefahr-,1472796,17197572.html.
http://www.beschneidung-mohel.de/ablauf und_heilungs
prozess.html (Hervorhebungen vom Verfasser — Seite zu-
letzt besucht am: 21.7.2013).

Pressemitteilung vom 20.02.2013 (http://www
justiz.bayern.de/sta/sta/ho/presse/archiv/2013/03854/).
161 Vgl. im Text unter IV 1. a) u. b).
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Schmerzempfinden, liegt eine besonders dreiste Irrefiih-
rung der Eltern vor. Dariiber hinaus ist es fiir den weite-
ren sich aufdringenden Aufklirungsmangel unbeachtlich,
ob es sich bei den Beschnittenen um Sduglinge oder
Erwachsene handelt: Hat der Mohel {iber relevante Risi-
ken'® nicht vollumfinglich aufgeklirt (wie auf seiner
Internetseite), wiren auch alle an Erwachsenen vorge-
nommenen Beschneidungen wegen Irrtumsbedingtheit
der jeweiligen Einwilligung rechtswidrig (§ 1631d I 1, 1I
BGB). Bei den von Goldberg beschnittenen Sduglingen
liegt dieser Mangel, der ggf. zu Irrtiimern bei den Eltern
fithrte, dann freilich ebenfalls vor.

Der Fall Goldberg hat natiirlich auch eine gefahrenab-
wehrrechtliche Seite. Die zustdndige Behorde sollte si-
cherstellen, dass der Mohel die Eltern in Zukunft nicht
mebhr in die Irre fiihrt.

2. Menachem Fleischmann / Yehuda Teichtal

Im Mirz 2013 berichtete der Tagesspiegel {iber eine jiidi-
sche Beschneidungszeremonie in einer Berliner Synagoge
der orthodoxen Gemeinschaft Chabad Lubawitsch.'®® Der
Onlineversion des Artikels war ein Video beigefiigt, es
gab nicht zu erkennen, dass eine Schmerzbehandlung
erfolgte, dafiir aber, dass der aus Israel eingeflogene Mo-
hel, Menachem Fleischmann, an dem Sdugling die Metzitzah
B’peh vollzogen hat, ein seltenes Ritual, bei dem der
Mohel das Blut aus der Wunde am Penis des Sduglings
mit dem Mund absaugt. Diesen Verdacht hat der Tages-
spiegel spiter bestitigt.'* Darauthin stellte der Vorsit-
zende eines Betroffenenvereins Strafanzeige gegen den
Mohel und gegen den Kindsvater, den Gemeinderabbiner
Yehuda Teichtal .'®®

a) Auch dieser Sachverhalt begriindet einen Anfangsver-
dacht gegen den Mohel (§ 224 I Nr. 2 Fall 2 StGB). Er hat
die ,Regeln der drztlichen Kunst“ im Sinne des § 1631d I
1, II BGB dreifach missachtet. Zunichst diirfte er gegen
das Gebot effektiver Schmerzbehandlung verstoBen ha-
ben. Nach streng orthodoxem Ritual sind Schmerzmittel
verpont.'®® Die Schmerzen des Sduglings werden daher
vielfach kleingeredet. Der Mohel Menachem Fleischmann
selber schildert die Beschneidungsprozedur in einem
Dokumentarfilm wie folgt: ,Zuerst trennt man die Haut
vom Rest mit einem Metallbogen, der eine runde Spitze
hat. Das tut nicht weh. Das hier ist das Beschneidungs-
messer, das ist so scharf, dass das Baby nicht mal den Schnitt
merkt.“'®” Dass der erfahrene Mohel noch selber an diese
absurde Darstellung glaubt, kann man wohl ausschlie-
Ben. Die eigene Anschauung hat ihm tausendfach belegt,

162 Siehe oben im Text bei Fn. 114.

163 http://www.tagesspiegel.de/berlin/zu-gast-bei-einer-besch

neidung-mazel-tov/7869864.html.

Im Folgeartikel: http://www.tagesspiegel.de/politik/straf

anzeige-nach-beschneidung-berliner-staatsanwaelte-pruef

en-neuen-fall/8047730.html.
http://mogis-und-freunde.de/blog/circumcision-mendel-
teichtal/.

166 Metzger (Fn. 13).

167 Zu Beginn des Dokumentarfilms von Ari Libsker (Fn. 153);
in deutscher Ubersetzung wiedergegeben wird die Sequenz
auch im Deutschlandfunk: http://wissen.dradio.de/
religion-ungeliebtes-ritual.38.de.html?dram:article_id=21
7832.
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dass die Siuglinge Schmerzen empfinden.'® — Sodann

diirfte er gegen die drztlichen Gebote in Sachen Sterilitit
verstolen haben. In seiner Darstellung des Beschnei-
dungsaktes heil3t es nimlich weiter: ,Nach dem Schnitt
kommt die Teilung mit dem Fingernagel. Die Haut muss
nach beiden Seiten geteilt werden und unter die Eichel
aufgerollt werden.“'®® Dass ein ,Operieren mit dem
Fingernagel nicht den d&rztlichen Standards entspricht,
muss nicht niher begriindet werden. — Und schlieflich
stellt das Absaugen der Wunde einen weiteren Verstof3
gegen diese Standards dar. Diese Methode hatte im Ge-
setzgebungsverfahren zu § 1631d BGB die jiidische Uro-
login und Mohelet Antje Deusel ausdriicklich als veraltet
verworfen.!”® Der direkte Kontakt von Mund und Penis
kann beim Siugling insbesondere eine Herpesinfektion
auslosen; sie verlduft bei Neugeborenen oft schwer und
nicht selten tédlich; nach Einschitzung der New Yorker
Behorden sind in den Jahren 2000 bis 2011 zehn Sdug-
linge durch die Metzitzah B’peh mit Herpes infiziert
worden, zwei starben, zwei weitere erlitten schwere
Hirnschidden. Der dem liberalen Judentum entstammen-
de New Yorker Biirgermeister versucht seitdem, das
Ritual zu unterbinden.’”? — Das Absaugen des kindlichen
Penis stellt zudem eine ganz eigenstindige Korperverlet-
zung dar. An der frischen Wunde zu saugen, diirfte sei-
nerseits erhebliche Schmerzen verursachen und damit
das Merkmal der korperlichen Misshandlung verwirkli-
chen (§ 223 I Fall 1 StGB).

b) Eine strafrechtliche Verfolgung des israelischen Mo-
hels diirfte freilich schon aus tatsdchlichen Griinden
nicht in Frage kommen. Die Staatsanwaltschaft Berlin
muss aber auch hinsichtlich des die Beschneidung veran-
lassenden Vaters, Rabbiner Yehuda Teichtal, beurteilen, ob
ein Anfangsverdacht besteht. In Betracht kommt zu-
nichst eine Misshandlung von Schutzbefohlenen in Tat-
einheit mit Anstiftung zur gefihrlichen Kérperverletzung
(S§§ 225 I Nr. 1, 224 I Nr. 2 Fall 2, 26, 52 1 Fall 1 StGB).
Teichtal hat sich in den Medien dahin eingelassen, ,er
habe extra einen erfahrenen und zudem auch internatio-
nal anerkannten Mohel aus Israel an seine Seite geholt.
Und er habe ihn angewiesen, die Beschneidung nach den
Regeln der idrztlichen Kunst und unter Beachtung der
deutschen Gesetze durchzufiihren. Das habe ihm der
Beschneider zugesagt und im Nachhinein auch bestitigt,
dass alles wie besprochen stattgefunden habe.“1”? Ob das

168 Den VerstoR gegen das Gebot der Schmerzbehandlung

meint wohl auch Mandla, wenn er diesen Fall als ,erste Be-
wihrungsprobe” fiir § 1631d BGB bezeichnet (FPR 2013,
244, 250).

169 Nachweise siehe Fn. 167.

170 Deusel, Stellungnahme im Rechtsausschuss des Bundesta-
ges, S.7 (http://www.bundestag.de/bundestag/ausschues
sel7/a06/anhoerungen/archiv/31_Beschneidung/04_Stellu
ngnahmen/Stellungnahme Deusel.pdf); auch die israeli-
sche Vereinigung der Kinderdrzte lehnt das Ritual ab:
http://www.timesofisrael.com/israeli-pediatric-association-
calls-for-end-to-circumcision-related-rite/.

7 Vgl den Bericht in der FAZ vom 04.10.2012

(http://www.faz.net/aktuell/politik/ausland/beschneidung

-in-new-york-der-kampf-des-rabbis-11908568.html).

Berliner Morgenpost vom 13.04.2013

(http://www.morgenpost.de/berlin/article115422187/Nac

h-Beschneidung-Berliner-Rabbiner-weist-Vorwuerfe-

zurueck.html).
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vor dem Hintergrund der eigenen orthodoxen Haltung
Teichtals glaubhaft ist, kann hier nicht beurteilt werden.'”

Jedenfalls aber dringt sich ein Anfangsverdacht wegen
Korperverletzung durch Unterlassen auf (§§ 225 I Nr. 1,
13 I StGB). Teichtal stand, so legt es das Video nahe,
wiahrend der kompletten Beschneidungsprozedur unmit-
telbar neben dem Mohel und dem schreienden Sohn,
diirfte also mitbekommen haben, dass eine Schmerzbe-
handlung nicht erfolgte. Als Garant hitte er die quélende
Prozedur aber verhindern und auf effektiver Schmerzbe-
handlung bestehen miissen.

VI. Schlusshemerkung

Der Gesetzgeber war zwar zu mutlos,””* um das einzig

Richtige zu tun und allen Kindern den gleichen Schutz

173 In die dafiir nétige Wiirdigung wiére auch einzubeziehen,

dass der Mohel Fleischmann durchaus bereit ist, anstelle des
direkten Mund-Penis-Kontaktes das Absaugen mithilfe
einer Pipette vorzunehmen (siehe seine Erklirungen im
Dokumentarfilm von Ari Libsker [Fn. 153]). Warum sollte
Fleischmann also von dem ausdriicklichen Wunsch des
Kindsvaters nach ,gesetzestreuer” Beschneidung abwei-
chen?

Siehe Kilic, Interview in der Stuttgarter Zeitung vom
06.07.2012: http://www.stuttgarter-zeitung.de/inhalt.
interview-zur-beschneidung-der-politik-fehlt-wohl-der-mu
t.8cdc8b78-3b96-403d-al7c-bd92af90d934.html.
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Die Frage, ab wann ein Beschuldigter in einem Strafver-
fahren zwingend einen Verteidiger an seiner Seite haben
muss, ist vor drei Jahren vom Gesetzgeber neu beantwor-
tet worden:' War bis dahin erst dann ein Fall notwendi-
ger Verteidigung angenommen worden, wenn ein Be-
schuldigter linger als drei Monate in Untersuchungshaft
war, so wurde dieser Zeitpunkt nunmehr vorgezogen auf
den Beginn der Vollstreckung eines Haftbefehls (§ 140
Abs.1 Nr.4 StPO). Eine solche Beiordnung hat nach
§ 141 Abs.3 S.4 StPO ,unverziiglich“ zu erfolgen. Diese

! Das Gesetz zur Anderung des Untersuchungshaftrechts

(BGBI 12009, 2274) trat am 01.01.2010 in Kraft.

der Intimsphire zu bestitigen — oder den Religionsge-
meinschaften auch nur offen ausgesprochen Zugestind-
nisse abzuverlangen. Aber er hat mit dem strikten Gebot
des §1631d BGB, die ,Regeln der &rztlichen Kunst®
einzuhalten, eine stark einengende Regelung getroffen,
die auch wegen ihres dynamischen Charakters noch
gravierende Beschrinkungen zeitigen kann (Stichwort:
Lasermethode); immerhin ist dem § 1631d I 1 BGB die
gesetzliche Fixierung zu entnehmen, dass Beschneidun-
gen ausnahmslos mit effektiv-wirksamer Betdubung
erfolgen diirfen, ist sie nicht moglich, muss der Eingriff
aufgeschoben werden.

Das sind freilich Einzelheiten, die vor dem grof3en Schei-
tern des Gesetzgebers verblassen. Viele empfinden wie
Putzke, der sagt: ,Ich hitte es nicht fiir moglich gehalten,
dass auf dem Boden des Grundgesetzes ein Gesetz zu-
stande kommt, das gestattet, schutzbediirftigen Sduglin-
gen und Kindern ohne medizinischen Grund einen ero-
genen Korperteil irreversibel abzutrennen, ihnen dadurch
Schmerzen zuzufiigen und sie gesundheitlichen Risiken
auszusetzen.“'”®> Es steht zu hoffen, dass die Eltern und
Religionsgemeinschaften in naher Zukunft von sich aus
auf die Verletzung des kindlichen Intimbereichs verzich-
ten werden. Das Grundgesetz fordert dies schon jetzt —
auch bei Jungen.

75 Putzke (Fn. 103).

zeitliche Dringlichkeit kann jedoch mit dem Recht des
Beschuldigten, sich selbst einen Verteidiger wihlen zu
diirfen, im Konflikt geraten. Es soll vorliegend aber nicht
um die Frage gehen, ob die laut Gesetz ,,unverziigliche®
Beiordnung eines Pflichtverteidigers auch ohne dessen
Anho6rung moglich ist. Hier haben die Gerichte sich be-
reits dergestalt positioniert, dass eine Anhorung und eine
angemessene Uberlegungsfrist der Unverziiglichkeit
nicht entgegenstehen.? Das Gericht muss ,,ohne schuld-
haftes Zégern“ handeln, was eine Zeit des Nachdenkens
auf Seiten des Beschuldigten nicht entgegensteht. Sollte

2 Z.B. KG StV 2012, 656; OLG Diisseldorf StV 2011, 651.



vollig ohne Anhorung beigeordnet werden, besteht ein
Recht auf Austausch des Pflichtverteidigers.

Der folgende Beitrag befasst sich mit der Thematik der
Belehrung desjenigen Beschuldigten, der in Untersu-
chungshaft genommen wird. Die Moglichkeiten, sich
iber geeignete Strafverteidiger zu informieren, sind zu
Beginn einer Untersuchungshaft stark eingeschrinkt.
Insofern ist es im Interesse eines fairen Verfahrens von
besonderer Bedeutung, wie im Haftbefehlverkiindungs-
termin die Belehrung durch den zustindigen Haft- bzw.
Ermittlungsrichter aussieht, um sicherzustellen, dass
moglichst viele Beschuldigte selbststindig einen Vertei-
diger suchen, der ihr Vertrauen verdient.

l. Die derzeitige Praxis bei der Belehrung
des Beschuldigten

Nimmt man sich einmal Protokolle einer haftrichterli-
chen Anhérung aus verschiedenen Bundeslindern bzw.
aus verschiedenen Gerichten desselben Bundeslandes zur
Hand, so fillt auf, dass die Belehrungen qualitativ und
quantitativ hochst unterschiedlich ausfallen.

1.Amtsgericht Wuppertal

a) In dem Protokoll eines Haftbefehlverkiindungstermins
des Amtsgerichts Wuppertal heil3t es:

»SchlieBlich wird die Beschuldigte darauf hin-
gewiesen, dass wegen ihrer Inhaftierung unver-
ziiglich ein Pflichtverteidiger fiir die Dauer der
Untersuchungshaft zu bestellen ist. Die Be-
schuldigte wird befragt, ob sie eine bestimmte
Rechtsanwiltin/einen bestimmten Rechtsanwalt
als Pflichtverteidiger/in wiinsche.

(fir den Fall, dass die Beschuldigte eine be-
stimmte Rechtsanwiltin/einen  bestimmten
Rechtsanwalt benennt) b.u.v. Der Beschuldigten
wird RA X zum Pflichtverteidiger bestellt.

(fiir den Fall, dass der Beschuldigte niemanden
benennt) Der Beschuldigte wird darauf hinge-
wiesen, dass das Gericht eine geeignete Rechts-
anwiltin/einen geeigneten Rechtsanwalt selbst
aussuchen wird, wenn der Beschuldigte inner-
halb von zehn Tagen keine bestimmte Rechts-
anwiltin/keinen bestimmten Rechtsanwalt be-
nennt.”“

b) Wenn es in dem Protokoll heil3t, dass dem Beschuldig-
ten nun ,,unverziiglich ein Pflichtverteidiger fiir die Dau-
er der Untersuchungshaft zu bestellen ist“, so ist die
Konzentration auf die Beiordnung eines Pflichtverteidi-
gers so nicht richtig. Wenn ein Beschuldigter sich von
einem Wahlverteidiger vertreten lassen mochte, so steht
ihm dies schlieflich frei. Es wird daher nicht klar ge-
macht, dass das Gesetz die Tdtigkeit eines Verteidigers
verlangt, nicht die Beiordnung eines Pflichtverteidigers.
Damit ist auch die Frage, ob der Beschuldigte einen

3 ThiirOLG 2012, 330.

bestimmten Rechtsanwalt als Pflichtverteidiger wiinsche,
nicht richtig gestellt.

Der Hinweis auf eine Beiordnung ,fiir die Dauer der
Untersuchungshaft” ist einerseits nicht vollstindig rich-
tig und andererseits verwirrend. Schlief3lich endet eine
Beiordnung nicht automatisch mit dem Ende der Unter-
suchungshaft, weil sie — ggf. aus den anderen Griinden
des § 140 StPO - regelmillig iiber das Ende der U-Haft
hinaus besteht. Es ist somit irrefiihrend, wenn der Ein-
druck erweckt wird, dass der beigeordnete Verteidiger
nur fiir die Zeit der Untersuchungshaft — und vielleicht
auch nur im Hinblick auf diese Problematik (?) — an der
Seite des Beschuldigten steht, auch wenn es gleichzeitig
natiirlich richtig ist, dass die Beiordnung erléschen kann,
wenn der Beschuldigte aus der Untersuchungshaft ent-
lassen wird und kein anderer Beiordnungsgrund gegeben
ist.

2. Amtsgericht Koln

a) Beim Amtsgericht K6ln enthilt das Protokoll nur fol-
gende kurze Passage:

,Der Beschuldigte wurde dariiber belehrt, dass
er/sie aufgrund der Tatsache, dass er/sie sich in
Untersuchungshaft  befindet, durch einen
Rechtsanwalt/Rechtsanwiltin verteidigen lassen
muss, und ihm/ihr ggf. ein Pflichtverteidi-
ger/eine Pflichtverteidigerin beigeordnet werden
wird; insoweit hat der/die Beschuldigte ein
Auswahlrecht.“

b) Der Hinweis, dass sich der Beschuldigte nun durch
einen Rechtsanwalt vertreten lassen muss und ihm ggf.
ein Pflichtverteidiger beigeordnet werden wird, ist vom
Ansatz richtig. Allerdings ist die Kiirze der Belehrung
nicht geeignet, den Beschuldigten in die Lage zu verset-
zen, eine seiner Situation angemessene Entscheidung zu
treffen. Zwar wird mitgeteilt, dass ihm ein Auswahlrecht
zusteht, aber hinsichtlich der Moglichkeit, wie er an die
geeigneten Informationen kommen kann und wie lange
er sich Gedanken machen kann, schweigt das Protokoll.
Hier besteht die groe Wahrscheinlichkeit, dass Richter
mit eigenen Worten (und vielleicht auch nach eigenem
Gusto) weitere Ausfiihrungen machen, die hinterher
nicht mehr nachzuvollziehen sind.

3. Amtsgericht Diisseldorf

a) Beim Amtsgericht Diisseldorf findet sich derzeit der
folgende Text:

»,2Dem Beschuldigten wurde mitgeteilt, dass ihm
ein Pflichtverteidiger/eine Pflichtverteidigerin
zu bestellen sei, da gegen ihn Untersuchungs-
haft nach den §§ 112, 112a StPO - Unterbrin-
gung in einem psychiatrischen Krankenhaus
nach § 126a StPO - vollstreckt werde. Er erhal-
te Gelegenheit, binnen 3 Tagen/I Woche ab heute

4 Vgl. OLG Diisseldorf StraFo 2011, 275 = StV 2011, 651;
nach OLG Celle, StraFo 2011, 48 setzt dies eine sorgfiltige
Ermessensentscheidung voraus.



schriftlich gegeniiber dem Gericht zum Akten-
zeichen des Haftbefehls einen Rechtsan-
walt/eine Rechtsanwiltin ihres Vertrauens zu
benennen. Falls er keinen Rechtsanwalt/keine
Rechtsanwiltin benenne, werde das Gericht ihm
einen Rechtsanwalt/eine Rechtsanwiltin aus-
wihlen und als Pflichtverteidi-
ger/Pflichtverteidigerin bestellen.

() Der Beschuldigte erklarte:

Ich mochte, dass mir der/die hier anwesende
Rechtsanwalt/Rechtsanwiltin als Pflichtvertei-
diger beigeordnet wird.

b.u.v. Rechtsanwalt X aus Diisseldorf wird dem
Beschuldigten gem. § 140 Abs.1 Nr.4 StPO als
Pflichtverteidiger-in beigeordnet.

( ) Der Beschuldigte erbat sich keine Gelegen-
heit zur Stellungnahme und stellte die Auswahl
eines Pflichtverteidigers in das Ermessen des
zustdndigen Gerichts.

( ) Der Beschuldigte erklarte:
() Ich mochte, dass mir der/die heute nicht
anwesende Rechtsanwalt/Rechtsanwiltin  als

Pflichtverteidiger beigeordnet wird.

() Ich kenne
Rechtsanwaltin.

keinen Rechtsanwalt/keine

() Ich duBere mich hierzu nicht.“

b) Die Belehrung aus Diisseldorf wird sich — im Gegen-
satz zum rheinischen Rivalen — nicht den Vorwurf gefal-
len lassen miissen, zu wenig ausfiihrlich zu sein. Aber es
gibt andere Probleme. Auch hier wird nur davon geredet,
ein Pflichtverteidiger sei zu bestellen, so dass der Ausweg
tiber die Wahlverteidigung dem Beschuldigten von An-
fang an verborgen bleibt. Die Frage, welche Frist ange-
messen ist, innerhalb derer ein Beschuldigter einen Ver-
teidiger benennen soll, ist insgesamt umstritten,® jedoch
ist eine Drei-Tages-Frist in jedem Fall zu kurz.

Die Antwort des Beschuldigten nach dieser Belehrung
wird zwar genau protokolliert, allerdings mit vorgefertig-
ten Antworten. Wenn der Beschuldigte wiinscht, dass der
anwesende Rechtsanwalt beigeordnet werden soll — was
dann auch unmittelbar geschieht — bleibt offen, wie es
kommt, dass dieser Verteidiger schon am Termin teil-
nimmt. Wenn er auf Veranlassung des Beschuldigten
gekommen ist, gibt es kein Problem, aber dies ist nicht
die einzige mogliche Variante. Es sind Fille bekannt
geworden, in denen Richter unter Umgehung des Aus-
wahl- und Benennungsrechts eines Beschuldigten kur-
zerhand selbststindig einen (ihnen vermutlich gut be-
kannten) Rechtsanwalt bitten, den Verhafteten kurz vor
Beginn des Haftbefehlverkiindungstermins in der Zelle

5 Fiir nicht unter zwei Wochen u.a. Wohlers StV 2010, 151;
Heydenreich StraFo 2011, 263, 265 Lam/Meyer-Mews NJW
2012, 177, 180.

aufzusuchen und diesen dann im folgenden Termin bei-
ordnen.®

Das Protokoll benennt als zweite Moglichkeit, dass der
Beschuldigte sich keine Gelegenheit zur Stellungnahme
erbittet. Dies ist eine Umkehrung der rechtlichen Ver-
hiltnisse. Zum einen muss er um nichts bitten, denn es
steht ihm eine solche Gelegenheit zu. Aulerdem darf ein
Schweigen auf die urspriingliche Belehrung dieser Mog-
lichkeit nicht so interpretiert werden, dass er keine Stel-
lungnahmefrist benétigt, weil er keine Stellung nehmen
will. Der freiwillige Verzicht auf das Auswahlrecht ist bei
einem verniinftigen Beschuldigten nur unter diesen be-
sonderen Umstdnden und in Unkenntnis der rechtlichen
Bestimmungen zu erwarten.

Die letzte Alternative des Protokolls besteht aus drei
Antwortmoglichkeiten. Zunichst bittet (!) der Beschul-
digte um die Beiordnung eines bestimmten, nicht anwe-
senden Verteidigers. Es ergibt sich daraus nicht, ob er
diesen bereits kennt und deshalb die Beiordnung
wiinscht oder ,ins Blaue hinein“ gewdhlt hat. Unwahr-
scheinlich, aber nicht unméglich ist auch ein Hinweis des
Richters auf diesen bestimmten Anwalt. Die beiden wei-
teren Alternative fithren unweigerlich dazu, dass zu-
nichst niemand beigeordnet wird und die bereits be-
nannte Frist zu laufen beginnt. Eine Aussage des Be-
schuldigten, dass er keinen Rechtsanwalt kenne, fiihrt zu
der Frage, was zu tun ist, um diesen Missstand abzuhel-
fen. Diese Frage wird vom Protokoll nicht beantwortet.

4. Amtsgericht Karlsruhe

a) Das ,Protokoll {iber die Vernehmung des Beschuldig-
ten nach vorldufiger Festnahme und Antrag auf Erlass
eines Haftbefehls“ beim Amtsgericht Karlsruhe enthilt
die folgende Passage:

»,D. Beschuldigte wurde dariiber belehrt, dass
ihm/ihr vom Gericht ein Pflichtverteidiger/in zu
bestellen ist, sofern er nicht einen Wahlverteidi-
ger/in nimmt. D. Beschuldigte wurde befragt, ob
er/sie eine/n Verteidiger/in seines/ihres Ver-
trauens kenne oder sonst die Bestellung einer/s
bestimmten Verteidiger/s wiinsche. D. Beschul-
digte erkldrte hierzu: ,Ich mochte Rechtsanwalt
X. als Pflichtverteidiger.“

b) Das Amtsgericht Karlsruhe beginnt sehr gut, wenn er
bereits im ersten Satz Pflichtverteidiger und Wahlvertei-
diger unterscheidet und dabei deutlich macht, dass ein
Pflichtverteidiger nur dann zu bestellen ist, wenn kein
Wahlverteidiger genommen wird. Hier wird deutlich
gemacht, dass sich die Frage der Pflichtverteidigung nur
stellt, wenn kein Wahlverteidiger beauftragt wird. Das
weitere Prozedere ist aber auch in Karlsruhe zu diirftig,
um es als eine angemessene Belehrung eines Inhaftierten
zu bezeichnen. Was passiert, wenn der Beschuldigte
keinen Rechtsanwalt nennen kann oder will? Wird er
dariiber informiert, dass ihm eine Zeit zusteht, einen

6 Vgl. Nobis StRR 2012, 104; es wire naiv zu denken, dass es
sich bei einer solchen Uberrumpelungsstrategie um bedau-
erliche Einzelfille handelt.



passenden Rechtsanwalt zu finden? Wie sieht es mit den
Sorgen eines Verhafteten beziiglich der Finanzierung
eines Verteidigers aus? All diese Fragen werden auch in
Karlsruhe nach diesem Formular gar nicht erst angespro-
chen.

5. Amtsgericht Passau

a) SchlieBlich sieht das Protokoll in Bayern, beim Amts-
gericht Passau, wie folgt aus:

»Der Beschuldigte wurde gem. § 140 Abs.1 Nr.4
StPO iiber sein Recht auf Beiordnung eines
Pflichtverteidigers belehrt.

Der Beschuldigte erklirte hierzu:

() Ich habe bereits einen Wahlverteidiger.
Die Bestellung eines Pflichtverteidigers ist mit-
hin nicht erforderlich.

() Ich erbitte mir eine Frist von fiinf Tagen
zur Stellungnahme.

Die Frist wurde gewidhrt. Er/Sie wird die Be-
nennung eines Wahl- oder Pflichtverteidigers
unverziiglich an die Staatsanwaltschaft senden.
Das entsprechende Formblatt hierzu wurde aus-
gehindigt. Geht das Formblatt nicht rechtzeitig
bei der Staatsanwaltschaft ein, wird das Gericht
einen Pflichtverteidiger auswihlen.

() Ich benoétige keine Gelegenheit zur Stel-
lungnahme und stelle die Auswahl des Pflicht-
verteidigers in das Ermessen des Gerichts.

() Er/Sie bat
RA/RA‘in X.

um Beiordnung von

Der/Die RA/RA‘in konnten bislang nicht er-
reicht werden. Ein Sprechschein wird {ibersandt.
Sollte keine Bereitschaft zur Mandatsiibernahme
bestehen, stelle ich die Auswahl in das Ermes-
sen des Gerichts.“”

b) In Passau hat man sich auch fiir eine ausfiihrliche
Protokollierung entschieden, in der auch die Unterschei-
dung zwischen Pflicht- und Wahlverteidiger friihzeitig
deutlich gemacht wird. Die Bestellung eines Pflichtver-
teidigers ist allerdings nicht nur dann nicht erforderlich,
wenn der Inhaftierte bereits einen Wahlverteidiger hat,
sondern auch wenn er einen solchen beauftragen will.
Positiv hervorzuheben ist, dass es offenbar ein Formblatt
gibt, das dem Beschuldigten ausgehindigt wird und in
dem er seine Wahl dem Gericht mitteilen kann.® Wie er

7 In dem konkret vorliegenden Protokoll war vom Beschul-

digten die Auswahl des Pflichtverteidigers in das Ermessen
des Gerichts gestellt worden. Daher erging noch in der Sit-
zung die Verfiigung, dass ein bestimmter Rechtsanwalt als
Pflichtverteidiger beigeordnet werde.

Das Formblatt lag dem Verfasser leider nicht vor, so dass
nicht gesagt werden kann, was genau dort geschrieben
steht.

sich jedoch iiber geeignete Kandidaten informieren kann,
bleibt offen.

Es gibt aber auch Mingel. Im Protokoll ist vom ,Recht
auf Beiordnung” die Rede, obwohl der Beschuldigte keine
Moglichkeit hat, einen Verteidiger an seiner Seite abzu-
lehnen. Auch hier gibt es die Formulierung, dass sich der
Beschuldigte eine Stellungnahmefrist ,erbitte”, die dann
»gewdhrt” wird, was Gedanken an eine lingst vergange-
ne, obrigkeitsstaatliche Justiz aufkommen ldsst. Dem
Beschuldigten steht eine angemessene Uberlegungsfrist
zu, es ist kein besonderes Entgegenkommen des Rich-
ters. Fiinf Tage scheint angesichts der besonderen Situa-
tion sehr knapp bemessen zu sein.

Schliefilich ist der Verzicht auf die eigene Auswahl und
die Ubernahme der Entscheidung durch das Gericht so
prominent vertreten, dass man schon nicht mehr von
einem subtilen Hinweis auf diesen Weg sprechen kann.
Dies geschieht dann, wenn sich der Beschuldigte, der
eine Frist erbittet, nicht rechtzeitig meldet, wenn er auf
die Stellungnahme verzichtet oder wenn der gewihlte
Verteidiger keine Bereitschaft zur Mandatsiibernahme
zeigt. Warum in einem solchen Fall keine Mdoglichkeit
einer zweiten Wahl besteht, ist nicht ersichtlich. Es
scheint so zu sein, als ob das Protokoll immer wieder zu
den Punkt kommt, dass ein Richter die Entscheidung
trifft anstelle des Beschuldigten selbst.

6. Zusammenfassung

Auch nach drei Jahren ist nicht ersichtlich, dass die Be-
lehrung des zu inhaftierenden Beschuldigten im Haftbe-
fehlverkiindungstermin einheitlich erfolgt. Alle fiinf
Formulare weisen wichtige Mingel auf, die mehr oder
weniger grole Auswirkungen auf den weiteren Fortgang
des Verfahrens haben kénnen.

1. Geschehen auBerhalb des Protokolls

Es ergibt sich aus den zitierten Textbausteinen der Proto-
kolle nicht, was tatsdchlich im Termin gesprochen wird.
Hier ist alles moglich, von der ausfiihrlichen und fairen
Belehrung im Sinne des Angeklagten, die all die Proble-
me der protokollierten Belehrung 16st, bis hin zur offe-
nen No&tigung, der Beiordnung eines bestimmten Rechts-
anwalts zuzustimmen. Anhaltspunkte dafiir, dass sich
Richter nicht strikt an das vorformulierte Protokoll hal-
ten, wird jeder aufmerksame Strafverteidiger in der all-
tdglichen Praxis schon bemerkt haben. Ich mochte zwei
kurze Beispiele schildern, die sich bei zwei Gerichten
abgespielt haben, deren Formularprotokolle gerade iiber-
priift worden ist.

- Ein Festgenommener hat aufgrund der Umtrie-
bigkeit seiner Verwandtschaft gleich zwei Ver-
teidiger an seiner Seite, als er zum Haftrichter
gefithrt wird. Nach der Invollzugsetzung des
Haftbefehls ist der Haftrichter verwirrt, weil er
nach eigenem Bekunden nun nicht weil}, wel-
chen der beiden erschienenen Anwilte er nun
beiordnen soll, zumal auch kein diesbeziiglicher
Antrag gestellt worden ist. Erst auf den Hin-



weis, dass eine Beiordnung doch wohl nicht an-
gezeigt ist, wenn fiir einen Beschuldigten ein
bzw. in diesem Fall sogar zwei Wahlverteidiger
auftreten, entspannt sich der Richter und ordnet
folgerichtig niemanden bei.

- Ein Drogenabhingiger sitzt vor der Haftrichte-
rin und nennt auf Befragen der Haftrichterin
seinen ortsfremden Vertrauensanwalt. Als Ant-
wort bekommt er zu héren, dass er sich gefil-
ligst einen ortsansdssigen Anwalt aussuchen
solle, sie werde keinen auswirtigen Anwalt bei-
ordnen. Nur weil der Beschuldigte kategorisch
auf seinem langjdhrigen Rechtsanwalt besteht
und zudem erkldrt, dass er keinen Verteidiger
aus dieser Stadt kenne, erfolgt schliefflich die
gewlinschte Beiordnung.

Diese beiden Beispiele zeigen, dass einerseits die Sicher-
heit mit dem Gesetz noch nicht endgiiltig vorhanden ist
und zudem auch auBerhalb des Protokolls versucht wird,
Einfluss auf die Entscheidung des Beschuldigten auszu-
iiben. Bei manchen Gerichten gibt es auch offensichtlich
ein Standardvorgehen, das sich von den Protokollie-
rungsvorschlagen stark unterscheidet.’ Dies sollte nicht
vorkommen, ist aber derzeit wohl nicht zu verhindern,
weil insoweit die Transparenz fehlt und dem als einzigen
anwesenden Beschuldigten in den iiberwiegenden Fillen
die rechtliche Kenntnis fehlt.

Il. Die duBeren Umstinde

Die Belehrung durch den Haft- oder Ermittlungsrichter
im Haftbefehlverkiindungstermin {iber den weiteren
Verfahrensablauf im Hinblick auf die Tétigkeit eines
Verteidigers ist von besonderer Brisanz.

1. Die Situation des Verhafteten

Ein Beschuldigter befindet sich in einem Anhorungster-
min beim Haftrichter, der am Ende einen Haftbefehl
verkiindet, regelmiRig in einer Ausnahmesituation.'
Dies gilt umso mehr, wenn er alleine und ohne Rechts-
anwalt dem Richter gegeniibersitzt. Er wird dieser Situa-
tion nicht gewachsen sein, die zumeist ohne Vorwarnung
auf ihn einstiirzt. Wenn die zustidndigen Polizeibeamten
ihm den ,Weg zum Haftrichter” angekiindigt haben,
denken jedenfalls diejenigen, die bis zu diesem Zeitpunkt
keinen Verteidiger hinzugezogen haben, eher an Familie

®  Ein Kollege aus Baden-Wiirttemberg schildert den Ablauf

dort gegeniiber dem Unterzeichner wie folgt: ,In BW gibt
es ein Formular bei der Haftbefehlseroffnung. Faktisch ist
es aber so, dass der Beschuldigte das Formular nicht liest
und der Haftrichter fragt: Kennen sie einen Anwalt, den ich
Ihnen als Verteidiger beiordnen soll?" Wenn der BS das
verneint, wird spitestens innerhalb von 4 Tagen ein x-
beliebiger beigeordnet. Es geht nicht nach Liste und auch
sonst sind keine Auswahlkriterien bekannt. Fakt ist aber,
dass bspw. in Jugendsachen immer und nahezu nur Zivil-
anwilte oder ganz junge Kollegen beigeordnet werden.”
Diese Schilderung bedarf keines weiteren Kommentars.

Es gibt natiirlich Ausnahmen, wie den Drogenabhingigen,
der schon zum x-ten Mal beim Haftrichter sitzt und die
dortige Prozedur mittlerweile kennt.

oder Arbeitsstelle als einen Rechtsbeistand. Bei den un-
mittelbaren Folgen der Inhaftierung steht die Verteidi-
gung gegen den konkreten Tatvorwurf nicht an allererster
Stelle.

Ein Beschuldigter sitzt einem Richter gegeniiber, fiir den
eine solche Anhoérung mit anschlieBender Verkiindung
des Haftbefehls berufliche Routine ist, wihrend der juris-
tisch ungeschulte Beschuldigte volliges Neuland betritt
und nicht wissen kann, was ihn erwartet. In dem Mo-
ment, in dem dann alles entschieden ist und fiir den
Beschuldigten nicht selten die Welt einstiirzt — der Haft-
befehl wird verkiindet und in Vollzug gesetzt -, wird
dann vom Richter die Thematik des Pflichtverteidigers
angesprochen. Thm muss mitgeteilt werden, dass ihm
eine Frist zusteht, innerhalb derer er sich einen Verteidi-
ger suchen kann; unterbleibt dies, so kann er nach der
Rechtsprechung den beigeordneten Verteidiger austau-
schen.!!

Es versteht sich von selbst, dass ein Beschuldigter zu
diesem Zeitpunkt generell iiberfordert ist, wenn es da-
rum geht, eine wohliiberlegte Entscheidung zu treffen.
Dabei ist es nur schwer vorstellbar, dass ein verniinftiger
Beschuldigter zu diesem Zeitpunkt von sich aus bekun-
det, dass er keinen Verteidiger aussuchen méchte und
das Gericht darum bittet. Es ist hingegen sehr gut vor-
stellbar, dass das Gericht anbietet, einen Verteidiger
auszusuchen und zu bestellen, und der iiberforderte
Beschuldigte diesem Vorschlag kurzerhand zustimmt, um
seine Mitarbeit bzw. sein Vertrauen in den Richter und
die Justiz zu bekunden. Ein solches Vorgehen hat jedoch
den faden Beigeschmack, dass der Inhaftierte unter
Druck handeln muss, und sollte deswegen moglichst
vermieden werden. Dies ist auch in Teilen der oberge-
richtlichen Rechtsprechung schon anerkannt. So haben
sowohl das OLG Koblenz'? als auch das OLG Diisseldorf
sehr verniinftige Entscheidungen getroffen, die der be-
sonderen Situation des Beschuldigten zu diesem Zeit-
punkt gerecht werden. So hat das OLG Diisseldorf ausge-
fithrt: ,Mit Riicksicht auf die besondere Situation, in der
sich ein oftmals {iberraschend und gerade erst in U-Haft
genommener Beschuldiger befindet, hat daher der Er-
mittlungsrichter jeweils im Einzelfall zu priifen, ob der
Beschuldigte sich bei Abgabe seiner Erklirung tiber de-
ren Bedeutung, Bindungswirkung und Tragweite tatsdch-
lich bewusst ist. Bestehen hieran Zweifel, darf im Inte-
resse eines fairen Verfahrens von der Einrdumung einer
angemessenen Uberlegungs- und Erklirungsfrist nicht
abgesehen werden (vgl. OLG Koblenz, Beschluss vom
02.02.2011, 2 Ws 50/11 <juris>).“?3

Das bedeutet, dass selbst dann, wenn ein Beschuldigter
von sich aus um Beiordnung eines vom Richter auszusu-
chenden Verteidigers bittet, eine solche Bestellung dann
nicht angezeigt ist, wenn Zweifel daran bestehen, dass
sich der Beschuldigte iiber die ,Bedeutung, Bindungswir-
kung und Tragweite“ seiner Entscheidung bewusst ist.
Bei einem juristisch nicht bewanderten Beschuldigten ist
dies aber regelmilig der Fall - wenn er nicht vorher von

I OLG Dresden NStZ-RR 2012, 213; LG Bochum StV 2011,
155; LG Siegen StRR 2012, 104.

12 OLG Koblenz StV 2011, 349.

13 OLG Diisseldorf StV 2011, 651.



Seiten des Richters genau {iber die rechtliche Situation
und die verschiedenen Moglichkeiten belehrt worden ist.
Ohne eine verniinftige Belehrung ist daher von einer
verniinftigen Entscheidung des Beschuldigten nur in
Ausnahmefillen (wie zum Beispiel vielfach inhaftierter
Beschuldigter) auszugehen.

2. Die Person des Verteidigers

Die Wahl eines Verteidigers ist nicht selten entscheidend
fiir den weiteren Verlauf eines Strafverfahrens. Insofern
ist dieser Augenblick fiir einen Beschuldigten von hochs-
ter Bedeutung. Wenn die Qualitdt des Verteidigers nicht
den Anspriichen des Mandanten entspricht oder aber
einfach die Chemie zwischen beiden nicht stimmt, kann
dies fiir ein Verteidigungsverhiltnis und damit auch fiir
die Chancen im Prozess verheerende Auswirkungen
haben. Umso wichtiger ist es, dass der Beschuldigte
frithzeitig den , richtigen” Verteidiger findet und nicht am
Jfalschen” bzw. ,voreilig gewihlten“!* Verteidiger hingen
bleibt.

Aus der Rechtsprechung der letzten Jahre wird evident,
dass nicht immer die Kandidaten von den Gerichten als
Pflichtverteidiger beigeordnet werden, die ihre Arbeit
gewissenhaft machen'®. Es gibt in der letzten Zeit genii-
gend Beispiele fiir Pflichtverteidiger, die ihre Arbeit so
nachldssig ausiiben, dass die obergerichtliche Rechtspre-
chung sich gezwungen sah einzugreifen. So wurde ein
Verteidiger durch das Oberlandesgericht Braunschweig
entpflichtet, der den ihm anvertrauten und wegen des
Verdachts des versuchten Mordes inhaftierten Mandan-
ten zwei Monate lang nicht in der JVA besuchte.!® Das
Landgericht Trier entpflichtete einen Verteidiger, weil
dieser bei Besprechungen mit dem Mandanten vergess-
lich erschien und hiufig den Faden verlor, und begriinde-
te dies damit, dass der geschilderte Eindruck fiir die
Kammer ,aufgrund eigener Erfahrungen in der Vergan-
genheit durchaus nachvollziehbar“ sei.!” Das Kammerge-
richt hat einen vom Haftrichter ausgesuchten Rechtsan-
walt entpflichtet, weil dieser seine Mandantin trotz ihrer
Weigerung wiederholt bedringt hat, eine Honorarverein-
barung zu unterzeichnen, und zum Ausdruck gebracht
hat, dass anderenfalls seine Motivation eingeschrankt
sei.!’® Diese Fille sind die Extrembeispiele, in denen sich
Beschuldigte gegen die weitere Vertretung durch ihren
Pflichtverteidiger wehren. Es muss davon ausgegangen
werden, dass es unzdhlige dhnliche Fille gibt, die keiner
obergerichtlichen Priifung zugefiihrt werden. Insofern
bilden diese Entscheidungen die sichtbare Spitze eines
Eisbergs. Die hohe Bedeutung der Verteidigerauswahl

4 Lam/Meyer-Mews NJW 2012, 177, 180.

Generell zur Problematik der Auswahl des Pflichtverteidi-

gers durch den Richter Thielmann StraFo 2006, 358; ders.

HRRS 2009, 452.

16 OLG Braunschweig StV 2012, 719. Man beachte, dass die
Entpflichtung dieses Rechtsanwalts vom zustdndigen
Kammervorsitzenden zunichst abgelehnt worden war und
die Strafkammer der Beschwerde nicht abgeholfen hatte.
Auch die Generalstaatsanwaltschaft hatte beantragt, die
Beschwerde zu verwerfen; dhnlich OLG Diisseldorf NStZ-
RR 2011, 48.

17 StV 2012, 591.

18 Stv 2013, 142.

steht im direkten Gegensatz zu der Plotzlichkeit, in der
der Haftrichter diesen Punkt im Haftbefehlverkiindungs-
termin anspricht. Sie steht in der Praxis auch im Gegen-
satz zu der teilweise vorhandenen Bereitwilligkeit, mit
der Beschuldigte den ihnen unbekannten Haftrichter
tiber diese Frage entscheiden lassen, weil sie spontan
keinen geeigneten Rechtsanwalt kennen und sich koope-
rativ geben wollen.

Entscheidend hinsichtlich der Person eines moglichen
Pflichtverteidigers ist, dass sich der Beschuldigte dariiber
bewusst sein muss, dass nur unter bestimmten engen
Voraussetzungen die Moglichkeit besteht, diesen Rechts-
anwalt auszutauschen. Dies wird bei vermodgenden Be-
schuldigten kein Problem sein, weil durch die Beauftra-
gung eines Wahlverteidigers gem. § 143 StPO die Bei-
ordnung hinfillig wird. Aber bei der groBen Mehrheit
verhafteter Menschen besteht diese Moglichkeit aus
finanziellen Griinden eben nicht. Aus diesem Grund
muss ihnen vor Beiordnung eines Verteidigers bewusst
gemacht werden, welche Konsequenzen dies haben kann,
niamlich die dauerhafte Bindung an einen (dem Beschul-
digten zu diesem Zeitpunkt noch vollig unbekannten)
Rechtsanwalt. Da die Rechtsprechung den Wechsel des
Pflichtverteidigers nur in ganz besonderen Ausnahmefil-
len zuldsst, die die meisten Inhaftierten nicht kennen,
versteht es sich von selbst, dass damit praktisch bei der
Beiordnung schon die Vorentscheidung gefallen ist, wer
den Beschuldigten im weiteren Verkauf des Verfahrens
vertreten wird.

Auch wenn Teile der Rechtsprechung angesichts der
besonderem Situation des gerade Inhaftierten bei der
Frage des Wechsels des Pflichtverteidigers in diesem Fall
nicht strikt an den althergebrachten Voraussetzungen des
zerstrten Vertrauensverhiltnisses festhalten,"” ist die
Gefahr immer noch nicht ausgerjumt, mit dem einmal
beigeordneten Rechtsanwalt in die Hauptverhandlung zu
ziehen. Denn auch hier gibt es zeitliche Begrenzungen,
die einem Beschuldigten nicht bewusst sind: Wer iiber
eine lingeren Zeitraum mit dem Pflichtverteidiger zu-
sammenarbeitet und erst dann den Wechsel beantragt —
etwa weil er erst dann gemerkt hat, dass der Anwalt
nicht der Richtige ist —kann sich nicht mehr auf die ur-
spriinglich schwierige Situation berufen. Jetzt wird wie-
der das zerstorte Vertrauensverhiltnis gefordert oder
aber der einvernehmliche Wechsel mit Verzicht des neu-
en Pflichtverteidigers auf die bereits entstandenen Ge-
biihren.?®

Es bleibt somit dabei, dass auch trotz der verdnderten
Rechtsprechung zum Pflichtverteidigerwechsel die kon-
krete Gefahr besteht, mit dem (unbekannten) Verteidiger
bis zum (vielleicht bitteren) Ende zurechtkommen zu
miissen.

19 Vgl. zuletzt BGH (Ermittlungsrichter) StraFo 2013, 23.

20 Vgl. OLG Oldenburg NStZ 10, 210; OLG Braunschweig
StraFo 2008, 428; OLG Diisseldorf StraFo 2007, 156; OLG
Frankfurt/M. 2008,128.



lll. Der notwendige Inhalt einer
Belehrung

Aufgrund der geschilderten Situation versteht es sich
deshalb von selbst, dass die Belehrung zur gesetzlich
vorgeschriebenen Verteidigung durch einen Rechtsanwalt
fiir den Beschuldigten von hochster Bedeutung ist. Dies
gilt vor allem deshalb, weil noch zu Beginn einer Haftbe-
fehlsverkiindung der Haftrichter dariiber belehrt, dass es
dem Beschuldigten zusteht, jederzeit einen Verteidiger zu
beauftragen, er mithin ein Recht auf Verteidigerkonsulta-
tion hat. Wenige Minuten spiter nach Verkiindung und
Invollzugsetzung des Haftbefehls ist dann von der Pflicht
die Rede, einen Verteidiger hinzuziehen zu miissen. So-
mit verdndert sich die rechtliche Situation des Beschul-
digten in diesem Punkt in kiirzester Zeit, was zwangsldu-
fig zu Uberraschung und Uberforderung fiihren kann,
wenn dem nicht durch eine ausfiihrliche Belehrung oder
einen verdnderten Ablauf entgegengewirkt wird.

1. Wahl- und Pflichtverteidiger

Der Beschuldigte muss zunichst dariiber informiert
werden, dass er ab diesem Zeitpunkt einen Verteidiger
bendtigt, weil die Strafprozessordnung dies fordert. Eine
eigenstdndige Entscheidung, dass er auch weiterhin kei-
nen Verteidiger an seiner Seite haben will, ist ihm ver-
wehrt, weil dies gesetzlich nicht vorgesehen ist. Die freie
Entscheidung tritt zuriick gegeniiber dem Grundsatz des
fairen Verfahrens, das eine Verteidigung verlangt. Wenn
aber der Beschuldigte einen Verteidiger haben muss, so
ist ihm der Unterschied zwischen den Instituten der
Wahl- und der Pflichtverteidigung deutlich zu machen.
Er muss wissen, was die Vor- und Nachteile von Wahl-
und Pflichtverteidigung sind.

Es versteht sich von selbst, dass einem Beschuldigten,
der bereits einen Wahlverteidiger beschiftigt, kein
Pflichtverteidiger beigeordnet werden darf.*! Ein ,vertei-
digerloser Beschuldigter sollte aber auch aufgeklirt
werden, dass er zum jetzigen Zeitpunkt die Beiordnung
eines Pflichtverteidigers dadurch verhindern kann, dass
er einen Wahlverteidiger beauftragt. Er sollte weiterhin
wissen, dass er spiter beantragen kann, dass dieser Ver-
teidiger ihm als Pflichtverteidiger beigeordnet wird,
wenn er sich dessen sicher ist und der Anwalt damit
einverstanden ist.

Bevor sich der Beschuldigte fiir einen Pflichtverteidiger
entscheidet, ist es unabdingbar, ihm deutlich zu machen,
dass nach der Rechtsprechung ein Pflichtverteidiger nach
seiner Beiordnung nur noch in Ausnahmefillen ausge-
wechselt werden kann. Dies geht zwar fiir den vermo-
genden Beschuldigten sehr einfach durch Beauftragung
eines neuen Verteidigers. Ansonsten ist es aber nach
jahrelanger Rechtsprechung nétig, dass das Vertrauens-
verhiltnis zerriittet ist.>> Die Gerichte haben aber auch
inzwischen die besondere Situation des Beschuldigten im
Haftbefehlverkiindungstermin bedacht und lassen einen

2 Hermann StraFo 2011, 133, 137.
22 Vgl. Meyer-Gofsner, StPO, 55. Auflage (2012), § 143 Rn.5
mit Beispielen aus der Rechtsprechung.

Pflichtverteidigerwechsel in den ersten Wochen nach der
Inhaftierung zu, wenn der Beschuldigte den Antrag stellt
und den Verteidiger zuvor noch iiberhaupt nicht kann-
te.?

2. Die Finanzierung der Verteidigung

Ein offenkundig wichtiger Punkt nicht nur fiir mittellose
Beschuldigte ist die Frage der Finanzierung des Verteidi-
gers, den man gezwungen ist zu beauftragen. Die meis-
ten Beschuldigten in Strafverfahren wiirden die Unter-
scheidung von Wahl- und Pflichtverteidiger an diesem
Punkt festmachen: Wahlverteidiger muss man selbst
(gut) bezahlen, Pflichtverteidiger werden hingegen
(schlecht) vom Staat bezahlt. Deshalb sollen auch der
Wahlverteidiger gut und der Pflichtverteidiger weniger
gut arbeiten.**

Dem Beschuldigten muss vor diesem Hintergrund deut-
lich gemacht werden, dass es ein Irrglaube ist, dass
Pflichtverteidiger vom Staat bezahlt werden und der
Mandant ihre Dienste gewissermalen geschenkt be-
kommt. Erstens hat der Pflichtverteidiger gem. § 52
Abs.1 S.1 RVG einen Anspruch gegeniiber dem Mandan-
ten auf Zahlung der Differenz zur Wahlverteidigung,
andererseits werden die Kosten des Verfahrens gem.
§ 465 Abs.1 StPO einem Verurteilten auferlegt und die
Pflichtverteidigergebiihren gehdren zu diesen Kosten.
Die Unterscheidung zwischen Wahl- und Pflichtverteidi-
ger ist daher aus Beschuldigtensicht finanziell unerheb-
lich, solange nicht eine Honorarvereinbarung unter-
zeichnet wird, wozu der Beschuldigte nicht gezwungen
werden kann.

Es sollte deshalb zu diesem Punkt nur ausgefiihrt wer-
den, dass die Vergiitung des Pflichtverteidigers durch die
Staatskasse abgesichert wird und dass auch ein gewihlter
Verteidiger jederzeit seine Beiordnung beantragen kann.

3. Pflichtverteidigerlisten

Es sollte bei jedem Gericht eine Liste bereitliegen, auf
der die Rechtsanwilte des Amtsgerichtsbezirks aufge-
fithrt sind, die dazu bereit sind, als Pflichtverteidiger
aufzutreten. So wird sichergestellt, dass jeder Verteidiger
nur auf einer einzigen Liste steht und dadurch die Liste
nicht uniiberschaubar werden, wie dies derzeit bei Ver-
teidigerlisten zum Teil zu beobachten ist. Diese — auch
im Internet zu veroffentlichen - Listen sollten neben dem
Namen, der Adresse und der Telefonnummer des An-
walts auch weitere Qualifikationen wie Fachanwaltschaf-
ten sowie ggf. die Internetseite enthalten, damit man sich
ohne groferen Aufwand weiter iiber den jeweiligen An-
walt informieren kann. Eine solche Liste mag nicht die

2 BGH (Ermittlungsrichter) StraFo 2013, 23.

2 Dass diese pauschale Einschitzung ein Klischee darstellt,
das trotz bestdtigender Fille mit der Realitdt nicht allzu
viel zu tun hat, ergibt sich schon daraus, dass die meisten
seriésen Strafverteidiger gar nicht umhin kommen, auch als
Pflichtverteidiger titig zu sein. Eine Unterscheidung in der
Arbeitsmoral je nachdem, ob man beigeordnet worden ist
oder nicht, wird es aber bei den guten Verteidigern nicht
geben. Diese Verteidiger werden auch als Wahlverteidiger
ihren Job nicht besser machen als als Pflichtverteidiger.



beste Moglichkeit sein, sich iiber Verteidiger zu informie-
ren, sie ist aber das Mindeste, was man Beschuldigten in
dieser Situation zur Verfiigung stellen sollte.

Die Gerichte sollten verpflichtet werden, eine solche
Liste zu fiihren und dem Beschuldigten zur Verfiigung zu
stellen. Die derzeit bestehenden Pflichtverteidigerlisten,
die demgegeniiber entweder uniibersichtlich sind oder
aber von den Richter nicht beachtet werden, finden nur
selten den Weg zu den Beschuldigten/Inhaftierten. Dies
ist aber genau der Ort, an den eine Liste von Pflichtver-
teidigern gehort.

4. Kein Wort zur Mdglichkeit des Verzichts

Schlieflich sollte es im Haftbefehlverkiindungstermin
ausgeschlossen sein, dass ein Beschuldigter bereits jetzt
auf sein so wichtiges Auswahlrecht verzichtet und die
Entscheidung tiber die Person des Verteidigers in die
Hinde des Richters legt. Insofern sollten simtliche For-
mulierungen in den Protokollen, die dem Betroffenen
diese Moglichkeit suggerieren, entfernt werden. Es ist
Aufgabe des Beschuldigten, sich um seinen Verteidiger
zu kiimmern und nicht Aufgabe des Richters, der mit
einer solchen Entscheidung so tief in das zukiinftige
Verteidigungsverhiltnis des Inhaftierten eingreifen wiir-
de wie mit keiner einzigen anderen Entscheidung sonst.
Es muss daher Aufgabe des Haft- bzw. Ermittlungsrich-
ters sein, dem Beschuldigten in die Lage zu versetzen,
selbst oder mit Hilfe seiner Angehérigen die Wahl zu
treffen, einerseits durch Aushindigung der Pflichtvertei-
digerliste, andererseits durch Hinweis auf die Dauer der
Auswahlfrist. Hier ist der Richter gefragt, aktiv den Be-
schuldigten in die Lage zu versetzen, eine selbststindige
Entscheidung zu treffen. Die Ubernahme einer Auswahl-
entscheidung durch den Richter sollte hingegen ultima
ratio sein, wenn tatsdchlich der Beschuldigte keine An-
stalten macht, sich selbst einen Verteidiger zu suchen.
Und in diesem Fall sollte sich jeder Richter bei der Wahl
so verhalten, als ob der Beschuldigte ein enger Verwand-
ter wire, um ermessensfehlerfrei zu handeln. Es geht bei
dieser Entscheidung nicht um die Kollegen, die spiter
das Hauptverfahren durchfiithren, und auch nicht um die
Rechtsanwilte, die gerne einen lukrativen Auftrag erhal-
ten, sondern allein um den Beschuldigten. Halten sich
die Richter daran, so wiirde es die Jahrzehnte alten Kla-
gen iber Pflichtverteidiger, die ihrer Aufgabe nicht ge-
recht werden, nicht mehr geben.

5. Formulierung einer angemessenen
Belehrung

Aufgrund dieser Situation ist es notwendig, die Beschul-
digten, die dem Haftrichter vorgefiihrt und in Untersu-
chungshaft kommen, fair und genau dariiber zu belehren,
wie es nun weitergeht. Wichtig ist es, dass einem Be-
schuldigten in dieser Situation. deutlich wird,

- dass er zwar einen Strafverteidiger, aber nicht
zwingend einen Pflichtverteidiger wihlen muss;

- dass er das Recht hat, die Entscheidung iiber die
Person des Verteidigers selbststdndig zu treffen;

- dass er sich fiir diese Entscheidung geniigend
Zeit lassen kann;

- dass er sich bei der Wahl keine Gedanken tiber
die (ohnehin eintretenden) finanziellen Folgen
machen muss.

Die Belehrung sollte einerseits juristisch korrekt, ande-
rerseits aber fiir einen ,Durchschnittsbiirger ohne juris-
tische Kenntnisse verstiandlich sein, um so eine , Paritit
des Wissens“ herzustellen.”® Folgend soll der Versuch
unternommen werden, eine solche Belehrung zu formu-
lieren:

Belehrung fiir den Fall, dass Sie in Untersuchungshaft

kommen

Nach den gesetzlichen Bestimmungen bend&tigen
Sie ab diesem Zeitpunkt einen Strafverteidiger.
Auch wenn Sie keinen Verteidiger haben wollen,
ist es die Pflicht des Gerichts, Ihnen einen Ver-
teidiger zur Seite zu stellen. Es geht somit nun
nicht mehr um die Frage, ob Sie einen Verteidi-
ger bekommen, sondern nur noch darum, wer
Sie verteidigen soll.

Sie haben das Recht, sich diesen Verteidiger
selbst auszusuchen. Da dieser Rechtsanwalt in
diesem Verfahren in Ihrem Sinne titig werden
muss, sollten Sie eine wohl iiberlegte Wahl tref-
fen.

Ihr Rechtsanwalt kann als Wahl- oder Pflichtver-
teidiger auftreten. Es gibt zwei wichtige Unter-
schiede zwischen einem von Ihnen privat beauf-
tragten Wahlverteidiger und einem vom Gericht
bestellten Pflichtverteidiger:

Die Kosten fiir den Pflichtverteidiger
werden zum iiberwiegenden Teil von
der Staatskasse abgesichert, wihrend
Sie das Honorar des Wahlverteidigers
zunichst selbst tragen miissen. Es be-
steht aber die Mdglichkeit, einen
Rechtsanwalt zunichst als Wahlvertei-
diger zu beauftragen und spiter seine
Beiordnung zum Pflichtverteidiger zu
beantragen, mit der entsprechenden
Kostenfolge.

Es ist nur unter sehr engen Vorausset-
zungen moglich, einen Pflichtverteidi-
ger auszuwechseln, wihrend Sie ein
Wahlverteidigermandat jederzeit kiin-
digen konnen.

Wenn Sie einen Strafverteidiger kennen und
auch von diesem vertreten werden wollen, so
kénnen Sie diesen jetzt nennen. Es spielt keine
Rolle, ob dieser Anwalt Ihres Vertrauens in die-
sem Gerichtsbezirk zuhause ist oder nicht.

Das Gericht kann diesem Anwalt mit-
teilen, dass Sie einen Besuch in der JVA
wiinschen. Nach dem dortigen Ge-

%5 Vgl. Jahn, FS Rissing-van Saan, S. 275, 294.



sprach konnen Sie entscheiden, ob Sie
ihn beauftragen wollen oder nicht.

Sie konnen aber auch sofort beantra-
gen, dass Ihnen dieser Rechtsanwalt
zum Pflichtverteidiger bestellt wird.
Dies wird das Gericht tun, wenn er sich
dazu bereit erklért.

Wenn Sie jetzt keinen Verteidiger benennen
konnen, der Sie vertreten soll. so kdnnen Sie
sich mithilfe einer Liste von ortsansissigen An-
wilten, die Pflichtverteidigungen iibernehmen,
oder {iiber Thre Verwandten oder Bekannten
kundig machen.

Sie haben die Moglichkeit, in den
nichsten zehn Tagen einen Verteidiger
zu beauftragen, der sich dann bei Ge-
richt fiir Sie bestellt

Sie haben auch die Méglichkeit, in die-
ser Frist dem Gericht einen Rechtsan-
walt zu benennen, der als Pflichtvertei-
diger beigeordnet werden soll.

Wenn Sie innerhalb der Thnen zustehenden Frist
keinen Strafverteidiger benennen wollen bzw.
ausgewdhlt haben, ist das Gericht gezwungen,
ihnen aus der Liste der ortsansdssigen Rechts-
anwilte einen Pflichtverteidiger beizuordnen.

() Ich habe diese Belehrung verstanden.

() Ich mochte im Termin meinen hier bereits
aufgrund meiner Bitte anwesenden Verteidiger
Rechtsanwalt X beigeordnet bekommen. Der
Verteidiger ist damit einverstanden.

() Ich habe die Liste mit den Rechtsanwilten
des Gerichtsbezirks erhalten, die Pflichtverteidi-
gungen iibernehmen, und werde mir einen Ver-
teidiger auswihlen.

Ort, Datum Unterschrift

6. Zeitpunkt der Belehrung

Eine solche Belehrung des Beschuldigten sollte ihm nicht
erst am Ende des Haftbefehlverkiindungstermins ausge-
hindigt werden, sondern bereits frither, um sich auf diese
Situation vorbereiten zu kénnen. Auch wenn eine Beleh-
rung bereits nach der vorldufigen Festnahme als zu friih
erachtet wird, weil man noch nicht wisse, was passieren
werde?®, so ist der geeignete Zeitpunkt erreicht, sobald
die Staatsanwaltschaft einen Haftbefehl beantragt. An
diesem Punkt ist nimlich die Wahrscheinlichkeit, inhaf-
tiert zu werden, so grof3, dass eine Belehrung dariiber,
was die Konsequenz im Falle der Vollstreckung des Haft-

%6 Vgl. Brocke/Heller StraFo 2011, 1, 2.

befehls ist, geboten erscheint. Meistens dauert es bis zur
Anhoérung noch einige Stunden, so dass sich der Be-
schuldigte mit der neuen Situation, die sich mit hoher
Wahrscheinlichkeit ergeben wird, auseinandersetzen
kann. Gleichzeitig sollte nun die Pflichtverteidigerliste
ausgehindigt werden, um erste Uberlegungen anzustel-
len.

IV. Zusummenfassung

Die Belehrung eines Beschuldigten, gegen den ein Haft-
befehl vollstreckt werden soll, iiber die Pflicht, sich von
nun an professionell verteidigen zu lassen, ist von erheb-
licher Bedeutung. Die bisherige Praxis der Gerichte ist
demgegeniiber nicht nur wenig einheitlich, sondern oft-
mals mit groBen Mingeln behaftet.

Aufgrund der Folgen, die eine Beiordnung regelmiRig fiir
einen Beschuldigten hat, ist es essentiell, dass der Inhaf-
tierte zunichst entscheiden kann, ob er einen Wahlver-
teidiger beauftragen will, um so die Bindung an einen
ihm unbekannten Pflichtverteidiger zu verhindern. Er
muss des weiteren dariiber informiert werden, dass diese
Entscheidung nicht automatisch unterschiedliche finan-
zielle Folgen nach sich zieht. AuBerdem ist ihm genii-
gend Zeit einzurdumen, sich den geeigneten Verteidiger
aussuchen zu kénnen.

Um diese Zeitspanne zu vergrofRern, sollte dem Beschul-
digten in dem Moment, in dem die Staatsanwaltschaft
einen Haftbefehlsantrag stellt, von dem zustidndigen
Polizeibeamten zwingend eine Belehrung {ibergeben
werden, damit er schon vorbereitet ist, wenn es im Haft-
befehlverkiindungstermin zu dieser Frage kommt. Auch
eine Verteidigerliste sollte ihm zur Verfligung gestellt
werden. Dies ist vor allem deshalb wichtig, weil zu die-
sem Zeitpunkt aus dem Recht, einen Verteidiger zu kon-
sultieren, eine Pflicht wird. Dies muss dem Beschuldig-
ten rechtzeitig klar gemacht werden. Damit wird auch die
Zwickmiihle von ,unverziiglicher Beiordnung“ und
»Auswahlrecht des Beschuldigten“ entschirft, weil dem
Beschuldigten schon einige Stunden Zeit verbleiben, sich
mit der Situation auseinanderzusetzen. Schlief8lich wird
so verhindert, dass am Ende des Haftbefehlverkiindungs-
termins der Beschuldigte von der Ankiindigung einer
Lerzwungenen Verteidigung” tiberrascht wird.

Grundsitzlich sollte nicht der Richter, sondern der Be-
schuldigte selbst den Verteidiger wihlen. Jeder subtile
Hinweis, dass der Richter doch entscheiden kann, sollte
im Termin vermieden werden. Nur wenn der Beschuldig-
te offensichtlich nicht selbst wihlen will/kann, ist es
nach der geltenden Gesetzeslage die Aufgabe des Rich-
ters, ermessensfehlerfrei einen Verteidiger zu wihlen.
Der Haftrichter sollte daher darauf hinwirken, dass sich
der Festgenommene selbst einen Verteidiger aussucht.
Das Auswahlrecht des Richters selbst sollte ultima ratio
sein.



1. Einleitung und Hinfihrung zum Thema

Dieser Beitrag setzt an den Voraussetzungen der Unter-
suchungshaft an, die — das wissen wir alle — einem Straf-
verteidiger so manchen Kopfschmerz bereiten konnen.
Wir alle kennen aus unserer tiglichen Praxis die Situa-
tion, dass man mehr oder weniger tiberrascht dreinblickt,
wenn gegen den eigenen Mandanten Untersuchungshaft
angeordnet wird bzw. schon angeordnet ist, sobald man
das Mandat iibernimmt. Uberrascht ist man meist des-
halb, weil man es selber niemals fiir moglich gehalten
hitte, dass der konkrete Fall die strengen Voraussetzun-
gen eines Haftbefehls hergibt. Ich selber kenne solche
Uberraschungen, die sich mir oftmals aus der Perspektive
der VerhiltnismdRigkeit heraus offenbaren. Das ist zu-
meist dann der Fall, wenn wieder einmal Untersu-
chungshaft in einer Sache angeordnet wird, in der sich
die verfahrensgegenstindliche Rechtsverletzung am Ran-
de der Bagatellgrenze bewegt. Ich halte den Grundsatz
der VerhiltnismiBigkeit, der im Recht der Untersu-
chungshaft immerhin einen deutlichen positiv-
rechtlichen Niederschlag in § 112 Abs. 1 StPO gefunden
hat!, deshalb fiir eine ganz wichtige Voraussetzung, die
man immer wieder betonen sollte. Sie gerit allzu oft in
Vergessenheit, und es ist zweifelsohne die Aufgabe der
Strafverteidigung, den Grundsatz der VerhiltnismaRig-
keit — da wo es noétig ist — mit den der Verteidigung zur
Verfiigung stehenden Mitteln ins Bewusstsein der jewei-
ligen Entscheidungstriger zuriickzurufen, um so den
Versuch zu unternehmen, ihn in der tagtiglichen Justiz-
praxis zu revitalisieren.

Trotz der Brisanz dieses Themas ist der Grundsatz der
VerhiltnismaRigkeit aber nicht mein heutiges Thema. Ich
will stattdessen das von mir an anderer Stelle schon
einmal behandelte? Thema der sog. apokryphen Haft-

*

Vortrag gehalten auf dem 37. Strafverteidigertag 2013 in
der AG 2 (Untersuchungshaft) in Freiburg im Breisgau.
Der Vortragsstil wurde weitestgehend beibehalten. Die
(Vorab-) Veroffentlichung erfolgt mit freundlicher Geneh-
migung des Organisationsbiiros der Strafverteidigervereini-
gungen.

' Ausfiihrlich hierzu jiingst Graf JA 2012, 262, 264 f.

2 Zuletzt: Eidam HRRS 2008, 241 ff. Vgl. aber auch schon
ders. StV 2005, 201 ff. sowie ders., Die strafprozessuale
Selbstbelastungsfreiheit am Beginn des 21. Jahrhunderts
(2007), S. 306 ff.

griinde aufgreifen und meine Gedanken hierzu ein wenig
fortfiihren.

Zuvor sei mir aber noch eine allgemeine und zugleich
auch klarstellende Bemerkung gestattet. Da dieses Manu-
skript zuerst im schonen Bundesland Baden-
Wiirttemberg vor- und zur Diskussion gestellt wurde,
liegt es nahe, sich beim Thema der Untersuchungshaft an
ein Statement des ehemals prominentesten Untersu-
chungshiftlings dieses Bundeslandes zu erinnern. Jorg
Kachelmann skandalisierte vor gar nicht allzu langer Zeit
im Spiegel, dass deutsche Untersuchungshiftlinge nach
nur wenigen Tagen Haft — so wortlich — ,gebrochen”
seien.®* So wie das in Deutschland iiblich ist, behandele
kein anderes Land in Mitteleuropa Menschen, von deren
Unschuld ja erst einmal auszugehen ist.* Lassen Sie mich
anldsslich dieser Pauschalkritik am deutschen System der
Untersuchungshaft folgendes klarstellen: Ich beabsichti-
ge mit meinem Beitrag nicht, generalisierend, undiffe-
renziert und damit letztlich auch in Bausch und Bogen
die gesamte Praxis der Anordnung von Untersuchungs-
haft zu verdammen. Hierfiir besteht kein Anlass, denn
wir alle wissen aus unserer Praxis, dass nicht wenige
Gerichte sehr verantwortungsvoll die Voraussetzungen
der Untersuchungshaft abwigen und im Einzelfall prii-
fen. Mir kommt es in meinem Beitrag einzig darauf an zu
zeigen, dass die weiten Ermessensspielriume, die die
Voraussetzungen, aber auch das Anordnungsverfahren
der Untersuchungshaft ganz offensichtlich er6ffnen, der
anordnenden Stelle Moglichkeiten einer gesetzesfernen
Instrumentalisierung von Untersuchungshaft bieten. Wo,
wann und wie oft solche Rechtsverletzungen auf bundes-
deutschem Boden passieren, kann und will ich nicht
beurteilen. Hierzu fehlt es im Ubrigen auch nach wie vor
an solidem empirischem Wissen.” Beurteilen kann ich
indes aufgrund einzelner Fille, dass Rechtsverletzungen
vorkommen, und kann versuchen Hintergriinde und
Strukturen hierzu aufzuzeigen. Nur darum soll es nach-
folgend gehen. Mir liegt es also — um es nochmals in aller
Deutlichkeit zu sagen - fern, mit meinen Thesen hier
,,den Kachelmann® zu geben.

®  Der Spiegel Nr. 41/2012, S. 138.
*  Der Spiegel, aaO.
5 Theile wistra 2005, 327, 332.



2. Tur Begrifflichkeit der apokryphen
Haftgriinde

Damit komme ich zu meinem Thema, den apokryphen
Haftgriinden. Was verbirgt sich hinter diesem Begriff? Im
GroRkommentar von Lowe/Rosenberg zur StPO heildt es, es
handele sich bei den apokryphen Haftgriinden um die
~wahren (geheimen) Haftgriinde“, die mit dem Erlass des
Haftbefehls tatsédchlich verbunden, vom Gesetz allerdings
nicht zugelassenen sind. Sie verbergen sich, so heil’t es
weiter, hinter den in der Begriindung vorgeschobenen
gesetzlichen Haftgriinden oder anderen floskelhaften,
pseudoempirischen Begriindungen.® So verstanden be-
schreibt das Phdnomen der apokryphen Haftgriinde also
einen Gegensatz zwischen Recht und Rechtswirklich-
keit.” Die MaBnahme der U-Haft wird vermeintlich
rechtmilig und formal korrekt nach auBlen hin begriin-
det, in Wirklichkeit waren es aber ganz andere, rechtlich
,nicht vorhandene“® Griinde, die fiir die Anordnung einer
Haftsituation auschlaggebend waren.

3. Die bisherige Diskussion

Diese Diskussion ist nicht neu, sondern altbekannt.’
Untersuchungen zu den apokryphen Haftgriinden haben
herausgearbeitet, dass es vornehmlich zwei Arten von
apokryphen Erwigungen gibt, die zur Anordnung von
Untersuchungshaft in der Praxis fiihren'®:

Erstens wird Haft gerne als Pressionsmittel gebraucht,
um eine prozessuale Kooperation des Betroffenen her-
beizufiihren. Damit wird das Zwangsmittel der Haft in
den Dienst eines konsensualen Strafprozesses gestellt,
der mit einem kooperierenden Betroffenen weitaus einfa-
cher und 6konomischer zu fiihren ist, als wenn jemand
von Schweigerechten oder anderen Verteidigungsmitteln
Gebrauch macht.

Zweitens konnen mit Untersuchungshaft an sich sach-
fremde Bediirfnisse nach einer sofortigen und auf den
FuBl folgenden Bestrafung etwa in der Weise befriedigt
werden, dass man Untersuchungshaft unmittelbar im
Anschluss an eine Tat anordnet, um den Titer sogleich
die Hirte eines Freiheitsentzuges spiiren zu lassen. Ganz
nebenbei bringt auch diese Vorgehensweise den Vorteil
mit sich, dass wenn die ,,Strafe“ doch schon in Form von
Untersuchungshaft abgegolten ist, man sich am Ende
auch mit einen schlanken Strafprozess begniigen kann,
um das Verfahren schnell und arbeitsékonomisch zu
beenden.

Wir sehen, dass sich das Bediirfnis nach einer effizienten
und schnellen Bestrafung problemlos mit dem Bediirfnis
nach einem kurzen und schlanken Strafprozess verbinden
lasst. Darunter zu leiden hat freilich das gesetzliche Pro-
gramm zur Anordnung der Untersuchungshaft, das in

Lowe/Rosenberg/Hilger (26. Aufl. 2007) § 112 Rn. 54.
Theile wistra 2005, 327, 327.

Vgl. Paeffgen NJW 1990, 537, 537.

Zur Herkunft der Begrifflichkeit Paeffgen NJW 1990, 537,
537 Fn. 1.

10 Hierzu bereits Eidam HRRS 2008, 241, 242 f.
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solchen Fillen bestenfalls noch als eine leere Hiilse im 9.
Abschnitt der StPO verbleibt. Einmal mehr zeigt sich so,
dass es sich beim Streben nach Effektivitdt im Strafver-
fahren und der engen Anbindung an schiitzende gesetzli-
che Formen um gegenldufige Pole handelt.!! Dieses
Spannungsverhiltnis — so meine ich — kennzeichnet die
bisherige Debatte sehr gut.

Nun werden Sie mich bestimmt nach empirischen Bele-
gen fiir solche Thesen fragen. Systemiibergreifend gibt es
die - wie ich eben schon angedeutet habe — nicht, und
das ist auch ein Teil des Problems. Der ein oder andere
Verteidiger kann vielleicht von einzelnen Fillen berich-
ten. Die wirklich mustergiiltigen Belege fiir die geschil-
derte Praxis stellen meines Erachtens aber eher die im-
mer mal wieder vorkommenden 6ffentlichen AuRerungen
aus Kreisen der Justiz dar.'? Kiihne berichtet in seinem
Lehrbuch zum Strafprozessrecht beispielsweise von - ich
zitiere wortlich - ,ebenso ungeniert wie blaudugig® ab-
gegebenen Statements einiger Oberstaatsanwilte in der
Presse, die Verhaftungen unwidersprochen damit recht-
fertigen, dass die Betroffenen sich nicht eingelassen ha-
ben bzw. nicht kooperiert hitten.”® Und ich selber habe
vor einigen Jahren die AuBerung eines Berliner Ober-
staatsanwaltes nachgezeichnet, der ganz unverbliimt in
Offentlichen Interviews von der weit verbreiteten Praxis
einer unmittelbar nach der Tat verhidngten Untersu-
chungshaft als sofortige Bestrafung berichtete, mit der
man insbesondere in Fillen von Jugendkriminalitit gute
Erfahrung mache.™

4. Weiterentwicklungen

Nachdem ich das Thema nun einige weitere Jahre beob-
achtet habe, dringt sich mir der Verdacht auf, dass mitt-
lerweile eine neue Kategorie der apokryphen Haftgriinde
immer deutlicher zum Vorschein kommt, die sich von
den zuvor genannten Bediirfnissen ,notwendige Bestra-
fung auf den Full“ und , Ermoéglichung eines schnellen,
effizienten Strafprozesses” zumindest teilweise geldst zu
haben scheint. Diesen Verdacht méchte ich im Folgenden
mit Thnen zusammen entwickeln und mochte Thnen
hierzu einige kurze Beispielsfille prisentieren.

ua. Beispiele

aa) Ich beginne mit einer aktuellen Entscheidung des
Bundesgerichtshofs, die vielen von Ihnen sicherlich
schon bekannt ist. Der 3. Strafsenat entschied am 18.
September 2012' u.a. iiber die verfahrensrechtliche
Zuldssigkeit eines Geschehens, das sich wie folgt vor
dem Landgericht Monchengladbach zugetragen hatte:

Als die Verteidiger mehrerer Angeklagter in der Haupt-
verhandlung schriftlich vorformulierte Erkldrungen fiir
diese abgeben wollten, lehnte der Vorsitzende der Straf-
kammer dies ab. Als einer der Verteidiger gleichwohl ein
Papier mit einer Erkldrung iiberreichte und eine entspre-

1 Hassemer StV 1984, 38, 38.

12 Vgl. hierzu Nobis StraFo 2012, 45, 48.

13 Kiihne, Strafprozessrecht, 8. Aufl. (2010), Rn. 419.1.
4 FEidam HRRS 2008, 241, 242.

15 BGH HRRS 2012 Nr. 950.



chende Verlesung beantragte, zerriss der Vorsitzende das
Papier ohne jegliche Priifung des Erkldarungsinhaltes.

Das ist schon einmal ein Beleg fiir eine interessante Ver-
handlungsatmosphire vor einem deutschen Strafgericht.
Es geht aber noch weiter. In dieser Verhandlung kam es
dann auch noch zu einem weiteren Vorfall, der fiir unsere
Zwecke relevant ist.

Nachdem nur einer von fiinf Angeklagten eine Einlas-
sung abgegeben hatte, wihrend die iibrigen vier Ange-
klagten von ihrem Schweigerecht Gebrauch machten,
entschied der Vorsitzende, die vier schweigenden Ange-
klagten in Gewahrsam zu nehmen. Ich gebe zu, dass ich
mit diesem Beispiel einer offensichtlich auf § 231 Abs. 1
Satz 2 StPO gestiitzten Ingewahrsamnahme streng ge-
nommen das Feld der Untersuchungshaft verlassen habe.
Ich halte es aber gleichwohl fiir geeignet zur Demonstra-
tion meiner These. Immerhin bietet § 231 Abs. 1 Satz 2
StPO ebenso wie die Untersuchungshaft die Moglichkeit,
eindrucksstarke  Freiheitsbeschrinkungen vor dem
rechtskriftigen Abschluss eines Strafverfahrens anzuord-
nen. So handelt es sich also um einen kleinen Artver-
wandten der Untersuchungshaft. Diese Verwandtschaft
wird alleine schon dadurch sichtbar, dass bei einer mehr-
tdgigen Unterbrechung der Hauptverhandlung die MaRG-
nahme nach § 231 Abs. 1 Satz 2 StPO in einen Haftbefehl
nach den §§ 112 ff. StPO umzuwandeln ist.'®

Nun fillt es im vorliegenden Fall angesichts des Umstan-
des, dass sdmtliche Angeklagten zu allen bisherigen
Hauptverhandlungsterminen ausnahmslos erschienen
waren, aullerordentlich schwer, den Zweck der Inge-
wahrsamnahme im gesetzlich vorgeschriebenen Zweck
der Anwesenheits- und Verfahrenssicherung zu sehen.
So dringt sich der Verdacht eines apokryphen Anord-
nungsgrundes auf. Will man dieser Mutmalung auf den
Grund gehen, fillt es aber schwer, nach dem altvertrau-
ten Mustern zu argumentieren. Stellt man in Rechnung,
dass sich ein Angeklagter bereits gestindig eingelassen
hatte und zudem auch eine den Tatvorwurf bestitigende
Zeugenaussage eines Nebenkldgers vorlag, so wire es
eigentlich tberfliissig, hier noch aus Griinden der Pro-
zessbkonomie die verbleibenden schweigenden Ange-
klagten unter Druck zu setzen und so auf einen effekti-
ven Strafprozess hinzuwirken.

Was hat den Vorsitzenden also zu dieser Maflnahme
bewogen? Ich habe da eine Vermutung. Es erscheint hier
keineswegs fernliegend, dass der Vorsitzende schlicht
und einfach verdrgert iiber das Prozessverhalten der
Angeklagten war. Dieser Arger wird alleine schon beim
Zerreillen des Zettels sichtbar. Die Angeklagten nebst
ihrer Verteidiger wollten einfach nicht nach den Regeln
spielen, die sich der Vorsitzende bereits im Hinterkopf
zurecht gelegt hatte. Und als sich dieser Ungehorsam
weiter im Schweigen der Angeklagten manifestierte, da
hielt es der Vorsitzende dann schlicht und einfach fiir
angebracht, ihnen einen Denkzettel zu verpassen. Rein
psychologisch betrachtet ist das meines Erachtens eine
schliissige Erkldrung.

16 OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR 2003, 329 (330); Meyer-
GofSner, 56. Aufl.(2013), § 231 Rn. 3.

Bevor ich zu meinem nichsten Beispiel komme, erlaube
ich mir noch die eigentlich von unserem Thema wegfiih-
rende Bemerkung, dass ich es im Ergebnis fiir dullerst
problematisch halte, dass der Bundesgerichtshof trotz
kritischer Untertone im Ergebnis keinen Rechtsfehler
zum Nachteil des Revisionsfithrer sehen wollte und das
Urteil insoweit aufrechterhalten hat.

bb) Ein weiterer Fall.

Wir alle haben es vermutlich in der Presse verfolgt, wie
im Dezember 2012 Hundertschaften von zum Teil schwer
bewaffneten Polizisten die Biirordume der Deutschen
Bank durchsuchten. Endlich hatten die Fahnder einmal
das Uberraschungsmoment auf ihrer Seite, nachdem
andere Fahndungsmalnahmen zuvor ,durchgesteckt”
wurden.

Im Zuge der so offentlich gemachten Ermittlungen kam
es auch zu insg. vier Festnahmen von Mitarbeitern der
Deutschen Bank, bei denen Untersuchungshaft angeord-
net wurde. Der ,Ranghochste” dieser vier Untersu-
chungshiftlinge war der Justiziar der Deutschen Bank,
ein — wie es in der Presse hief — angesehener Mann in
Frankfurter Bankenkreisen. Man fragt sich hier natiirlich
sofort, wie in diesem Fall die Voraussetzungen eines
Haftbefehls begriindet wurden. Lassen Sie mich klarstel-
len, dass ich weder den Haftbefehl noch Teile der Verfah-
rensunterlagen — wahrscheinlich ebenso wenig wie Sie —
jemals zu Gesicht bekommen habe. Meine Ausfithrungen
stlitzen sich alleine auf die Berichte der groflen Tages-
und Wochenzeitungen zu den Vorfillen. Gleich mehrere
Presseorgane haben iibereinstimmend dariiber berichtet,
dass gegen den Justiziar deswegen die Untersuchungs-
haft angeordnet wurde, weil er seine Mitarbeiter ange-
wiesen habe, den Ermittlern (nur) das herauszugeben,
was konkret verlangt wird. Man fragt sich sogleich: na
und? Wo ist hier das Problem? Es ergibt sich aus dem
zweiten Teil der Anweisung des Justiziars: Man solle
nicht - gleichsam tiberobligatorisch — alle Daten von sich
heraus preiszugeben, sondern eben nur das, was verlangt
werde. Die Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung
berichtete, dass Staatsanwilte dem Justiziar deshalb
Verdunklungsgefahr anlasteten.!” Ich vermute nun ein-
mal ganz stark, dass der ,offizielle“ Haftbefehl so nicht
bzw. nicht ausschlieflich so begriindet wurde. Denn
diese Begriindung ist juristisch so problematisch, dass sie
keiner wie auch immer gearteten Nachpriifung standge-
halten hitte. Vollig zu Recht wurde namlich aus Kreisen
der Bank sofort behauptet, dass die Anweisungen des
Justiziars ,,Recht und Gesetz“ entsprachen.’® Von einer
Verdunklungsgefahr kann hier also {iberhaupt keine Rede
sein. Es ist nun auch miiig, weiterhin tiber Einzelheiten
der Haftbegriindung zu mutmallen, die wir alle niemals
zu Gesicht bekommen haben. Mein Ansatzpunkt soll hier
auch ein ganz anderer sein. Wenn mehrere Tageszeitun-
gen und allen voran ein seritses Blatt wie die Frankfurter
Allgemeine Sonntagszeitung davon berichten, dass sich
Staatsanwilte im oben beschriebenen Sinne geduBert
haben, dann kann ich mir nur sehr schwer vorstellen,
dass dies frei aus der Luft gegriffen ist. Ganz im Gegen-

17 Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung vom 16. Dezem-

ber 2012, S. 46.
18 AaO.



teil meine ich, dass wir es hier wieder mit unserer wich-
tigen Erkenntnisquelle fiir apokryphe Haftgriinde in
Gestalt von unvorsichtigen AuRerungen von Praktikern
zu tun haben. Meine These ist nun, dass die offensicht-
lich artikulierte Uberzeugung, man diirfe den Justiziar in
Haft nehmen, nur weil der nicht vollends vor den Autori-
tdten dieses Staates in die Knie geht, sondern seinen
Mitarbeiter verheiflt, eben nur (!) den Anweisungen und
Anforderungen der Ermittlungsbehdrden nachzukom-
men, als ungeniigend und insofern wiederum als eine Art
Ungehorsam gegeniiber der Staatsmacht empfindet, das
man sich so nicht bieten lassen will, und das entspre-
chend geahndet werden muss.

cc) Ich komme zu einem letzten Fall, in aller Kiirze.

Er stammt wieder aus der Frankfurter Allgemeinen Sonn-
tagszeitung. Diesmal haben es die Schilderungen sogar
auf die Titelseite geschafft. Der Artikel trigt die Uber-
schrift: ,Kritik an Hirte deutscher Justiz“.! Es wird
berichtet, dass ein franzosischer Europaabgeordneter
heftige Kritik an Deutschland wegen des Einsatzes eines
Europiischen Haftbefehls gegeniiber einem in Frankreich
lebenden Franzosen geiibt habe. Dieser Franzose sall seit
Oktober 2012 in Frankreich in Haft und sollte zum Ende
des Monats Januar 2013 nach Deutschland ausgeliefert
werden. Das Amtsgericht Landshut hatte Haftbefehl
gegen den Franzosen erlassen, der mit Unterhaltszahlun-
gen in Hohe von 6.000,- € an seine in Deutschland le-
benden Kinder im Riickstand war. Der Sprecher des
Amtsgerichts teilte auf Nachfrage mit, dass es sich um
ein ganz normales Vorgehen handele, wenn ein Ange-
klagter zu einem Gerichtstermin nicht erscheine.

Es kann nun meines Erachtens iiberhaupt kein Zweifel
daran bestehen, dass der Erlass eines nationalen Haftbe-
fehls, der dann mit den Erleichterungen des Verfahrens
eines Europiischen Haftbefehls auf die Auslieferung des
Betroffenen abzielt, im beschriebenen Fall so nicht rech-
tens war.

Ein hier eigentlich naheliegender Haftbefehl nach § 230
Abs. 2 StPO, der mit dem Recht der Untersuchungshaft
zumindest stark artverwandt ist, was man daran sehen
kann, dass zentrale Regelungen zur Untersuchungshaft
wie beispielsweise die §§ 114 bis 116 StPO entsprechend
auf Haftbefehle nach § 230 Abs. 2 StPO anzuwenden sind
20 kommt gegen einen dauerhaft im Ausland lebenden
Angeklagten grundsitzlich nicht in Betracht. Das liegt
daran, dass die dafiir erforderliche ordnungsgemaille
Ladung gem. § 216 StPO eine Androhung von Zwangs-
mitteln voraussetzt, was auf dem Gebiet eines fremden
Staates jedoch unzulissig ist.?!

In der Rechtsprechung wird deshalb darauf hingewiesen,
dass in derartigen Fillen die Moglichkeit des Erlasses
eines Untersuchungshaftbefehls gem. § 112 StPO wegen

19 Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung vom 27. Januar

2013, S. 1.

20 KK-StPO/Gmel, 6. Aufl. 2008, § 230 Rn. 14.

2l OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR 1999, 18 (19); OLG Kéln
NStZ-RR 2006, 22; KK-StPO/Gmel § 230 Rn. 13.

Fluchtgefahr bestiinde.?? Aber auch dieses Vorgehen wire
im geschilderten Fall offensichtlich unverhdltnismilig
und damit rechtswidrig. Zu Recht wurde fiir unseren Fall
darauf hingewiesen, dass die grenziiberschreitende Gel-
tendmachung von Unterhaltsanspriichen normalerweise
in einem zivilrechtlichen Verfahren angegangen wird. Auf
deutscher Seite ist das Bundesamt fiir Justiz fiir solche
Anspruchsdurchsetzungen zustindig. Das Amt wurde
aber nie kontaktiert. Die Leiterin der franzosischen Stel-
le, die solche zivilrechtlichen Gesuche entgegen nimmit,
sagte der Presse, dass sie noch nie von einem Fall wie
diesem gehort habe, wo wegen einer vergleichsweise
geringen Summe gleich das Strafrecht angewendet wer-
de. Das sei ihrer Meinung nach ,vollkommen unverhilt-
nismdlig“. Und sogar die deutsche Mutter der Kinder,
fiir die die Unterhaltsanspriiche bestehen, nannte das
Vorgehen ,vielleicht doch tiibertrieben wegen 6.000,-
Euro“. Sie selbst habe mit dem Strafverfahren {iberhaupt
nichts zu tun.?

Wie kann man sich die Hirte der deutschen Justiz hier
erkldren, die einen enormen Aufwand betreibt, um einen
Mann tiber Monate in Haft nehmen zu lassen, dabei aber
die Augen vor offensichtlichen rechtlichen Problemen
verschlieft und es auch nicht einmal ansatzweise in
Erwigung zieht, dass man sich der Problematik auch auf
einem anderen, eigentlich dafiir vorgesehenen Wege -
nimlich dem zivilrechtlichen - annehmen kann? Ich
meine, man kann hier wieder einen offensichtlichen
Ungehorsam des Angeklagten in unseren Fokus riicken,
der den Entscheidungstridgern in Deutschland {ibel auf-
stieB. Und zwar gleich ein Doppelter: Erstens schickt es
sich aus der Sicht eines Richters {iberhaupt nicht, wenn
man einer gerichtlichen Ladung nicht Folge leistet und
einem Termin fernbleibt. Das ist Ungehorsam gegeniiber
einer staatlichen Autoritit. Und zweitens gilt es aus
offizieller Sicht natiirlich auch als ungehoérig, einfach so
den Unterhalt gegeniiber seinen Kindern nicht zu zahlen.
Da kann man es schon mal fiir angebracht halten, einen
so verstanden doppelten Ungehorsam durch Haft zu
ahnden.

h) Der gemeinsame Nenner: Strukturen von
Ungehorsam und dessen Ahndung durch Haft

Wir haben nun also einen gemeinsamen Nenner in allen
Beispielen herausgearbeitet, der darin zu erblicken ist,
dass Betroffene eines Strafverfahrens, die den Erwartun-
gen und Vorgaben der Strafverfolgungsbehérden nicht
Folge leisten, als ungehoérig wahrgenommen werden und
fiir einen entsprechenden Ungehorsam durch die Anord-
nung von Haft - ich formuliere mal etwas salopp — ,zur
Kasse gebeten“ werden. Ich meine, das ist eine gute Er-
klarung fiir das jeweilige Verhalten in unseren Beispiels-
fillen. Vielleicht nicht die einzige Erkldrung, sondern
eine von mehreren. Aber jedenfalls doch eine Erkldrung,
die heraussticht.

22 OLG Koéln NStZ-RR 2006, 22 (22 f.) (mit Verweis auf die
Rechtsprechung des OLG Stuttgart sowie des OLG Karls-
ruhe).

Alle vorhergehenden Zitate im Text aus Frankfurter Allge-
meine Sonntagszeitung vom 27. Januar 2013, S. 1.
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5. Wiederbelebung des Gedankenguts
s0g. Ungehorsamsstrafen?

Mir stellt sich nach alledem die Frage, ob all das etwas
mit den sog. Ungehorsamsstrafen zu tun hat, einem
Institut, das wir — wenn iiberhaupt - dann nur aus
rechtsgeschichtlichen Quellen kennen kénnen. Ich folge
zur Beschreibung des Phinomens der Ungehorsamsstra-
fen hier einer im 19. Jahrhundert weit verbreiteten An-
sicht, die die Ungehorsamstrafen nicht als direktes Sur-
rogat der Tortur versteht, sondern sauber von der Tortur
trennen will und in ihr ein eigenes Institut erblickt. Feu-
erbach beschrieb den gemeinten Unterschied wie folgt:
Die Folter bezwecke die Erpressung eines Gestindnisses,
wihrend die Ungehorsamsstrafe ein Fehlverhalten des
Inquisiten bestrafen sollte.* Auch Mittermaier betonte,
dass die Ungehorsamsstrafen kein Zwangsmittel zur
Erforschung der Wahrheit sei, sondern vielmehr Vergel-
tungscharakter habe.” In der Preuflischen Criminalord-
nung von 1805 waren Ungehorsamsstrafen noch vorge-
sehen, um - ich zitiere wortlich - ,halsstarrige und ver-
schlagene Verbrecher davon abzuhalten, sich durch
»freche Liigen und Erdichtungen“ oder ,durch verstock-
tes Leugnen oder gédnzliches Schweigen (...) der verdien-
ten Strafe zu entziehen“.?® Sie kénnen jetzt natiirlich
einwenden, dass Haft doch tiberhaupt nicht die vorrangi-

24 Nachweise hierzu bei Knapp, Die Ungehorsamsstrafe in der

Strafprozesspraxis des frithen 19. Jahrhunderts (2011), S.
29.

Nachweise wiederum bei Knapp, Die Ungehorsamsstrafe in
der Strafprozesspraxis des frithen 19. Jahrhunderts (2011),
S. 29. Vgl. auch Riiping/Jerouschek, Grundriss der Straf-
rechtsgeschichte, 6. Aufl. 2011, Rn. 178. Zustimmend zum
Aspekt des Vergeltungscharakters auch Knapp, aaO., S. 34.
26 Zitiert nach Wessels JuS 1966, 169, 170.
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ge Art und Weise war, einen Angeklagten wegen seines
prozessualen Ungehorsams zu bestrafen und hitten
damit natiirlich auch Recht. Die Preuflische Criminalord-
nung sah beispielsweise Peitschen- und Rutenhiebe zur
Bestrafung von Ungehorsam vor. Ich will IThnen an dieser
Stelle aber einen Fund prisentieren, auf den ich in der
bertihmten Monographie von Eberhard Schmidt zur Straf-
rechtsgeschichte gestoBen bin. Schmidt schreibt, dass
auch nach der Abschaffung der Folter die Liigen- und
Ungehorsamsstrafen immer noch einen peinlichen Rest
von physischer Gewaltanwendung im Geflige des Inquisi-
tionsprozesses beliefen. Durch alle diese Methoden, wie
auch — und jetzt wird es interessant — durch die Untersu-
chungshaft, die bei jeder Art von Kollusionsverdacht
letztlich ins beliebige Ermessen des Inquirenten gestellt
war, wurde der Beschuldigte in eine hochst gefdhrliche
Lage gebracht.”” Dieser explizit hergestellte Zusammen-
hang zwischen Untersuchungshaft und Ungehorsams-
strafen zeigt mir, dass die auf den ersten Blick anmuten-
den Unterschiede zwischen beiden Instituten so gravie-
rend gar nicht sind, und die Untersuchungshaft durchaus
in den Dienst des Gedankenguts von Ungehorsamstrafen
mit Vergeltungscharakter gestellt werden kann. Hoffen
wir, dass ich in meinen Verdachtsmomenten etwas tiber-
treibe und die von mir als moglich erachtete Verbin-
dungslinie zwischen dem heutigen Recht der Untersu-
chungshaft und dem alten Gedankengut der Ungehor-
samsstrafen in der {iberwiegenden Zahl der Fille so
iiberhaupt nicht besteht. Man hitte es sonst mit einer
neuen Struktur der apokryphen Haftgriinde zu tun, die
unser heutiges Strafprozessrecht mehr als auf den Kopf
stellen wiirde.

%7 Eb. Schmidt, Einfithrung in die Geschichte der Deutschen
Strafrechtspflege, 3. Aufl. (1998) (Nachdruck), S.328
(§ 288).



I. Einleitung

Das LG Berlin hatte den Angeklagten, der selbst ord-
nungsgemal bestellter Geschiftsfiihrer einer GmbH war,
mit Urteil vom 12. Dezember 2011 wegen Untreue in
sechs Fillen zu Lasten einer anderen GmbH verurteilt, zu
der seine Gesellschaft laufende Geschiftsbeziehungen
unterhielt. Dabei hatte es seine Vermdgensbetreuungs-
pflicht mafgeblich darauf gestiitzt, dass er als faktischer
Geschiftsfiihrer dieser anderen GmbH einzustufen sei.!

Der 5. Strafsenat des BGH hat diese Revision zum Anlass
genommen, in seinem Beschluss vom 13. Dezember
2012 sowohl zur Begriindung einer Vermogensbetreu-
ungspflicht, als auch zu den Voraussetzungen an die
Position als faktischer Geschiftsfiihrer Stellung zu bezie-
hen.? Die Ausfithrungen des Senats sind ihrem Ansatz
nach lobenswert, iiberzeugen jedoch lediglich im Ergeb-
nis, nicht hingegen in der Begriindung.

Il. Sachverhalt

Der Senat ging bei seiner Revisionsentscheidung von
folgendem tatgerichtlich festgestellten Sachverhalt aus:
Der Angeklagte war Geschiftsfithrer einer V.A.-GmbH,
die als Komplementédrin verschiedener Kommanditgesell-
schaften fungierte. Zweck der Kommanditgesellschaften
war die Durchfithrung von Bausanierungen, welche die
Kommanditgesellschaften vollstindig an die A-GmbH
iibertrugen, deren Geschiftsfiithrerin die Mitangeklagte
und deren Gesellschafter die C-GmbH war. Die A-GmbH
wiederum beauftragte zur Verrichtung tatsdchlicher
Arbeiten verschiedene Subunternehmen mit der Ausfiih-
rung der anfallenden Arbeiten. Zur Finanzierung der
Vorhaben nahmen die Kommanditgesellschaften — jeweils
unter Vorlage von Rechnungen der A-GmbH - Darlehen
auf, deren Auszahlung unmittelbar an die A-GmbH er-
folgte. Auf Veranlassung des Angeklagten stornierte die
Mitangeklagte als Geschéftsfiihrerin der A-GmbH jeden-

1 LG Berlin Urt. v. 12. Dezember 2011, Az: 514 KLs 1/11.

2 BGH 5 StR 407/12 = NJW 2013, 624 = HRRS 2013 Nr. 127
m. Anm. Corsten BB 2013, 660; Gutmann FD-StrafR 2013,
342502.

falls im Zeitraum zwischen April 2004 und August 2005
rechtsgrundlos sechs Rechnungen der A-GmbH an ver-
schiedene Kommanditgesellschaften. Auf diese Weise
erfolgte eine Riickzahlung i.H.v. rund 820.000 € von der
A-GmbH an die Kommanditgesellschaften, woraufhin die
Erstgenannte letztlich Insolvenz anmelden musste.

Aus der rechtsgrundlosen Stornierung von Rechnungen
zu Lasten der betroffenen A-GmbH und der darauf beru-
henden Auszahlung von Geldern iiber die Grenze des
§ 30 GmbHG hinaus ergeben sich nach stindiger Recht-
sprechung des BGH unproblematisch eine Pflichtverlet-
zung und eine Vermodgensminderung zu Lasten dieser
Gesellschaft.®* Im Fokus der Entscheidung steht somit die
Frage, inwieweit dem Angeklagten als Geschiftsfiihrer
der Komplementirin eine Vermdogensbetreuungspflicht
zu Gunsten der A-GmbH als Vertragspartnerin der
Kommanditgesellschaften zukommen kann. Die folgende
Anmerkung beschrinkt sich auf die Erdrterung dieses
(wesentlichen) Aspekts.

lll. Darstellung und Interpretation der
Entscheidung des Bundesgerichtshofs

Das LG Berlin hat das Vorliegen einer Vermogensbetreu-
ungspflicht mit dem Hinweis bejaht, der Angeklagte sei
faktischer Geschiftsfithrer der A-GmbH gewesen, weil er
»,im Einverstindnis mit dem jeweiligen Gesellschafter
[...] den wesentlichen Teil der klassischen Kernbereiche
der Unternehmung bestimmt habe“ und die Mitange-
klagte seinen Anweisungen stets gefolgt sei. Die Bundes-
richter haben der Revision aufgrund fehlender Substan-
tiierung dieser Feststellung stattgegeben und den Fall zur
erneuten Entscheidung zuriickverwiesen und sich dabei
weiterfithrend sowohl zur Vermoégensbetreuungspflicht,
als auch zur faktischen Geschiftsfiithrerschaft geduRert.

Der BGH bestitigt in seiner Entscheidung zunichst die
grundsitzliche Annahme des Landgerichts, wonach
jedenfalls dann eine Vermogensbetreuungspflicht auf-

3 S.nur BGHSt 35, 333, 337f.; 49, 147, 158 = HRRS 2004 Nr.
604; BGH NStZ-RR 2005, 86 = HRRS 2005 Nr. 53; vgl.
Kindhdiuser, NK-StGB, 4. Aufl. (2013), § 266 Rn. 71 m.w.N.



grund eines ,tatsdchlichen Treueverhiltnisses“ 1i.S.d.
§ 266 StGB besteht, wenn eine faktische Geschiftsfiih-
rung anzunehmen ist.* Dariiber hinaus betont er jedoch,
dass eine derartige Pflicht auch aus der blof3 ,tatséchli-
chen Ubernahme eines nicht ganz unbedeutenden Pflich-
tenkreises“ entstehen kann, die noch keine faktische
Organstellung begriindet.®

Infolgedessen priift der Strafsenat konsequenterweise
zundchst, ob der Angeklagte im konkreten Fall, wie vom
Landgericht angenommen, tatsdchlich als faktischer
Geschiftsfiihrer der A-GmbH einzustufen war.

1. Vermdgenshetrevungspflicht avfgrund
faktischer Geschiiftsfihrerstellung

Auch dieser Frage nihert sich der BGH mit Hilfe ver-
schiedener, abgestufter Kriterien. Wihrend die Richter
zundchst priifen, ob sich eine faktische Geschiftsfiihrer-
stellung damit begriinden ldsst, dass dem Angeklagten
rechtswirksam geschiftsfiihrertypische Befugnisse iiber-
tragen wurden, betrachten sie in einem zweiten Schritt,
ob er solche Befugnisse nur tatsidchlich innehatte und
stellen zuletzt darauf ab, ob er als faktischer Geschifts-
fithrer eingestuft werden muss, weil er die Geschicke der
A-GmbH durch die formell ordnungsgemil bestellte
Geschiftsfiihrerin leitete.

Bei der Priifung bleibt der BGH jedenfalls durchgingig
seiner — hiufig kritisierten — Linie treu, wonach nur das
Handeln mit Kenntnis der Gesellschafter eine faktische Ge-
schiftsfithrung begriinden kann. Fiir die Frage, ob sich
aus dieser Kenntnis eine konkludente Bestellung ergeben
kann, bietet die Entscheidung keine weiteren Erkenntnis-
se, sodass eine weitere Betrachtung dieses Problems
unterbleiben kann.®

a. Faktische Geschiiftsfihrerstellung avfgrund
rechtswirksamer Ubertragung von Befugnissen

Wie soeben angedeutet, priift der BGH zunichst, ob dem
Angeklagten rechtswirksam Befugnisse iibertragen wur-
den, die typischerweise einem Geschiftsfithrer zustehen.
Der erhebliche Einfluss auf die Geschiftstatigkeit der A-
GmbH reiche fiir sich genommen nicht aus, um eine
Organstellung anzunehmen, wenn es dem Angeklagten
an typischen Befugnissen fehle. Die Richter verneinen
das Vorliegen entsprechender Befugnisse im konkreten
Fall und erwihnen als solche etwa das Innehaben einer
Bankvollmacht oder die Pflichteniibernahme gegeniiber
Sozialversicherungstrigern und Finanzbehérden.”

4 BGH NJW 2013, 624, 625 = HRRS 2013 Nr. 127; s. auch
Fischer, StGB, 60. Aufl. (2013), § 266 Rn. 40 ff.; Schiinemann,
LK-StGB, 12. Aufl. (2012), § 266 Rn. 61, 65 — jew. m.w.N.

5>  BGH NJW 2013, 624, 625 unter Verweis auf BGH NStZ
1999, 558.

6 Weiterfiihrend BGHSt 6, 314, 315 f; 31, 118, 122; BGH
NJW 2000, 2285; NStZ 2000, 34 f; Merz, in:
Graf/Jager/Wittig (Hrsg.), Wirtschafts- und Steuerstrafrecht
(2011), § 14 Rn. 53, 60 m.w.N.; ablehnend Radtke, MiiKo-
StGB, 2. Aufl. (2011), § 14 Rn. 118; Marxen/Bése, NK-StGB,
3. Aufl. (2010), § 14 Rn. 41 ff.

7 BGH NJW 2013, 624, 625; s. auch BGH NZG 2005, 755;
BayOblG NJW 1997, 1936; Dierlamm NStZ 1996, 153, 156.

Angesichts des Fehlens solcher rechtwirksam {ibertrage-
ner Befugnisse schliet der Strafsenat die Annahme einer
faktischen Geschiftsfithrung zwar nicht aus, doch deutet
er diesen Umstand fiir die weitere Priifung als Indiz
gegen die Ubernahme eines ausreichenden Pflichtenkrei-
ses.®

b. Faktische Geschiiftsfihrerstellung avfgrund der
Ubertragung tatsiichlicher Befugnisse

Davon ausgehend priift das Gericht, ob dem Angeklagten
hinreichende Befugnisse zumindest faktisch iibertragen
wurden. Auch dies konne ausreichen, um die tatsiachliche
Machtposition um den notwendigen kompetenziellen
Unterbau anzureichern.

An dieser Stelle kritisiert der Strafsenat die pauschale
Feststellung des LG Berlin, das sich damit begniigt hatte,
festzuhalten, der Angeklagte habe ,,im Einvernehmen mit
der Gesellschafter-GmbH von Anfang an die Stellung des
Geschiftsfithrers“ eingenommen. Das LG hatte zur Be-
griindung ausschlieBlich angefiihrt, dass die Mitange-
klagte Geschiftsfithrerin der A-GmbH durch den Ange-
klagten eingestellt worden war und sich auf Anweisung
des Gesellschafters in Geschiftsfiihrungsfragen an den
Angeklagten wenden sollte. Der BGH deutet zu Recht an,
dass diese Umstidnde wiederum nur geeignet seien, seine
tatsdchliche Machtposition zu verbildlichen. Inwieweit
ihm hierdurch jedoch tatsdchlich Befugnisse zukamen,
die typischerweise einem Geschiftsfiihrer zustehen,
werde vom Landgericht nicht nidher ergriindet, weshalb
dessen Feststellungen nicht Grundlage fiir die Annahme
einer faktischen Geschiftsfiihrerstellung sein kénnten.’

c. Faktische Geschiiftsfiihrerstellung aufgrund der
Anweisungsmadglichkeit gegeniiber dem formell
ordnungsgemiiB bestellten Geschiiftsfihrer

Der 5. Strafsenat weist in einem letzten Schritt darauf
hin, dass eine faktische Geschiftsfiihrerstellung nach
hochstrichterlicher Rechtsprechung teilweise auch ent-
stehen kénne, wenn jemand die Moglichkeit habe, einen
formell ordnungsgemil’ bestellten Geschiftsfithrer der-
gestalt anzuweisen, dass dieser durch den Geschiftsfithrer
,die Geschiftspolitik des Unternehmens tatsdchlich

bestimmt*“.°

Wihrend sich die faktische Geschiftsfiihrerstellung in
den ersten beiden Fillen aus tatsichlicher Macht in Ver-
bindung mit eigenen Kompetenzen ergeben soll, resul-
tiert sie hier aus tatsichlicher Einwirkungsmacht auf den
ordentlichen Geschiftsfiihrer in Kombination mit dessen
Kompetenzen.

Der 5. Strafsenat schriankt diesen letzten Priifungspunkt
jedoch umgehend selbst ein und betont, dass es einer
besonders kritischen Priifung bediirfe, wenn der poten-
tiell faktische Geschiftsfithrer — wie in diesem Fall der
Angeklagte — der geschidigten Gesellschaft als Vertrags-

8 S.auch BGH ZIP 2005, 1414.

°  BGH NJW 2013, 624, 625.

10 BGH NJW 2013, 624, 625; BGH NJW 1998, 767; auch
BGHZ 150, 61.



partner gegeniibersteht. Die kritische Betrachtung recht-
fertige sich bereits dadurch, dass die Annahme einer
faktischen Geschiftsfithrung dann gegenldufige Vermo-
gensbetreuungspflichten begriinden wiirde. Jedenfalls
konne die Feststellung einer blof faktischen Einfluss-
nahme hier ebenfalls nicht geniigen, weil jene sich auch
aus wirtschaftlicher Macht und Abhingigkeit sowie be-
sonderem Verhandlungsgeschick ergeben konne — mithin
Umstidnden, die nicht geeignet sind, eine Pflicht zu be-
griinden, die Geschicke des Vertragspartners zu leiten
und deshalb dessen Vermégen zu schiitzen.

Auch fiir diese Konstellation mahnt der BGH mithin
einen formalisierten Hintergrund an, auf dem die tat-
sdchlichen Einwirkungsmoglichkeiten beruhen miissen.

Der Strafsenat schldgt als Losung sodann vor, die Blick-
richtung — anders als es das Landgericht getan habe — auf
die Gesellschafterebene zu verlagern und eine faktische
Geschiftsfithrerstellung erst dann anzunehmen, wenn
die Macht gegeniiber dem ordnungsgemill bestellten
Geschiftsfithrer auf einer Machtstellung innerhalb der
Gesellschafterebene beruht. Dies sei der Fall, wenn der
Betroffene in der Lage sei, ,,die Unternehmensentschei-
dungen zu determinieren”, jedenfalls wenn ein bewusstes
Zusammenwirken mit den Gesellschaftern erfolge oder
jene aus anderen Griinden derart abhingig von ihm sei-
en, dass ihre Gesellschaft nicht mehr als eine ,abhingige
und unselbstdndige Strohmannfirma“ fiir das eigene
Unternehmen des faktischen Geschiftsfiihrers sei.'! Erst
dies rechtfertige die Annahme einer zusédtzlichen, gegen-
laufigen Vermogensbetreuungspflicht.

2. Vermdgenshetrevungspflicht aufgrund
anderer tatsdachlicher Umstiinde

Abschlieflend priifen die Leipziger Richter die Annahme
einer Vermogensbetreuungspflicht ohne Rekurs auf eine
faktische Geschiftsfiihrerstellung aufgrund tatsichlicher
Ubernahme  vermégenswirksamer — Verpflichtungen.'?
Auch an dieser Stelle weisen sie darauf hin, dass es zur
Annahme einer solchen Pflicht zumindest konkreter
Anhaltspunkte dafiir bediirfe, dass dem Vermdogensbe-
treuungspflichtigen das Vermogen der infrage stehenden
Gesellschaft anvertraut worden sei und es insbesondere
einer Abgrenzung zur bloBen - gegebenenfalls auch
dauerhaften — Durchsetzung der eigenen Interessen in
der okonomischen Auseinandersetzung bediirfe. Der
Strafsenat stellt fest, dass das landgerichtliche Urteil
derartige Feststellungen vermissen lasse, gibt allerdings
selbst keine weiteren Kriterien vor.

IV. Bewertung der Entscheidung

Die vorliegende Entscheidung des BGH ist grundsétzlich
begriilenswert und zwar bereits deshalb, weil es dem 5.
Strafsenat gelingt, unmissverstindlich zu formulieren,

I BGH NJW 2013, 624, 625 unter Verweis auf BGH NJW
1997, 66.

12 Vgl. BGH NJW 1997, 66; NStZ 1999, 558; Fischer, StGB,
§266 Rn. 33; zu Auswirkungen dieser Ausfiihrungen auf
den faktischen Konzern Corsten BB 2013, 660.

dass es gerade bei der Anwendung des sehr weiten Straf-
tatbestandes der Untreue stets einer klar umrissenen
Riickkoppelung abstrakter Tatbestandsmerkmale an
konkrete Lebensumstinde bedarf. Er bewegt sich dabei
auf der Linie des BVerfG,* das den Strafgerichten in
seinem viel beachteten Beschluss vom 23. Juni 2010
eindeutig ins Stammbuch geschrieben hat, dass jedem
Tatbestandsmerkmal des Untreuetatbestandes eigenes
Restriktionspotential innewohnt und daher stets eine
eigenstidndige Priifung erforderlich ist."* Die Annahme
einer Vermogensbetreuungspflicht aufgrund des bloen
Hinweises auf eine faktische Geschiftsfiihrerstellung
basierend auf tatsdchlichen Einflussnahmen im Rahmen
der Geschiftstdtigkeit einer GmbH kann diesen Anforde-
rungen jedenfalls nicht gerecht werden. Zu Recht mahnt
der BGH in seiner Entscheidung mehrfach an, dass eine
faktische Geschiftsfiihrerstellung einer kompetenziellen
Begriindung bedarf.

Erfreulich ist insbesondere, dass der BGH sich nicht
darauf beschrinkt, die fehlende Konkretisierung des LG
zu kritisieren, sondern seinen Beschluss vielmehr dazu
nutzt, auch einige Leitlinien kundzutun, anhand derer
eine Priifung erfolgen sollte. Dabei geht er von einem
Stufenverhiltnis aus, wonach eine Vermdgensbetreu-
ungspflicht jedenfalls dann gegeben ist, wenn ein Ange-
klagter als faktischer Geschiftsfiihrer eingestuft werden
kann, weshalb erst in einem zweiten Schritt der Fokus
darauf zu richten ist, ob sich die Verm&gensbetreuungs-
pflicht aus tatsdchlichen Umstdnden ergibt, die eine
faktische Geschiftsfiihrerschaft nicht zu begriinden ver-
mogen. Diese Differenzierung erscheint deshalb erstaun-
lich, weil es einer solchen nicht zwingend bedurft hitte.
Immerhin diirften alle Fille einer faktischen Geschifts-
fiihrung auch mit anderen tatsichlichen Umstinden
einhergehen, die geeignet sind, eine Vermogensbetreu-
ungspflicht zu begriinden.!® Die Aufteilung zeugt davon,
dass der 5. Strafsenat bei seiner Entscheidung im Blick
hatte, dass die Kriterien des § 266 StGB zum Wohle der
Klarheit und Vorhersehbarkeit einer Konkretisierung
bediirfen.

Umso bedauerlicher ist es, dass dem Senat gegen Ende
seines Beschlusses scheinbar die Puste ausgeht und er es
nicht schafft, zu prizisieren, inwieweit sich die Kriterien,
welche eine Vermdgensbetreuungspflicht aufgrund der
Annahme einer faktischen Geschiftsfiihrung begriinden,
von denjenigen unterscheiden, die eine solche Pflicht aus
bloB tatsdchlichen Umstdnden herzuleiten vermogen.
Insbesondere bei Letzteren mahnt er nur die Notwendig-
keit an, sie an die Umstidnde des jeweiligen Falls riickzu-
koppeln. Der lobenswerte restriktive Ansatz verpufft
somit bei der eher diffusen konkreten Umsetzung.

Bei seinen Erwigungen zur Bestimmung der faktischen
Geschiftsfithrerschaft begriindet der BGH ebenfalls ein
Stufenverhiltnis, wonach sich die faktische Geschiftsfiih-
rung zundchst daraus ergeben kann, dass einem Ange-
klagten rechtswirksam typische Befugnisse eines Ge-

13 So ebenfalls Gutmann FD-StrafR 2013, 342502.

4 BVerfG NJW 2010, 3209 = HRRS 2010 Nr. 656 m. Anm.
Becker HRRS 2010, 383.

15 Vgl. BGH NStZ 1996, 540 mit Kritik bei Dierlamm NStZ
1997, 534, 535.



schiftsfiihrers eingerdumt worden sind und anschlieRend
daraus, dass eine solche Befugniserteilung nur tatsich-
lich erfolgte — wobei der BGH mit erfreulicher Klarheit
duBert, dass das Fehlen rechtswirksamer Beauftragungen
als Indiz gegen eine faktische Geschiftsfiithrerschaft
wirkt. Die Fille bloB tatsdchlicher Befugniserteilung
diirften vor diesem Hintergrund zukiinftig einen noch
intensiveren Begriindungsaufwand mit sich bringen.'®
Zur weiteren Konkretisierung der vorliegenden Entschei-
dung erscheint eine Ankniipfung an die Kriterien ange-
bracht, welche das BayOblG in seiner grundlegenden
Entscheidung aus 1997 aufgestellt hat, wonach neben der
Gehaltshohe typische Geschiftsfithrerbefugnisse auch
das Bestimmen der Unternehmenspolitik und Unter-
nehmensorganisation, das Innehaben von Personalho-
heit, die Pflege externer Geschiftsbeziehungen, die Ver-
handlung mit Kreditgebern sowie die Entscheidung in
Steuer- und Buchhaltungsfragen sind.!”

Die Erwigungen des Strafsenats zur faktischen Ge-
schiftsfithrung aufgrund der Steuerung eines Unterneh-
mens durch dessen formell ordnungsgemil bestellten
Geschiftsfithrer konnen indes nur teilweise {iberzeugen.
Vollig zu Recht betont der BGH auch hier zwar die Not-
wendigkeit einer genauen Betrachtung des zu Grunde
liegenden Lebenssachverhalts und stellt mit begriiBens-
werter Klarheit fest, dass gerade im Rahmen von Ge-
schiftsbeziehungen der Fall einer faktischen Geschifts-
fithrung von demjenigen zu unterscheiden ist, in wel-
chem sich ein Vertragspartner aufgrund okonomischer
Stirke oder besonderen Verhandlungsgeschicks stets
durchsetzen kann. Ebenfalls richtigerweise weist er da-
rauf hin, dass die Annahme zweier gegenldufiger Vermo-
genbetreuungspflichten bei sich gegeniiberstehenden
Vertragsparteien einen Ausnahmefall darstellen muss.
Interessant ist in diesem Zusammenhang aullerdem, dass
die Richter das Erfordernis einer {iberragenden Stellung
gegeniiber dem formell ordnungsgemil3 bestellten Ge-
schiftsfithrer scheinbar nicht mehr als Ausschlusskrite-
rium einer faktischen Geschiftsfithrung nutzen, sondern
dieser tiberragenden Stellung einen eigenen, positionsbe-
griindenden Inhalt beimessen.”® Dies ist deshalb begrii-
Renswert, weil sich der BGH damit von der falschen
Annahme 13st, es reiche aus, wenn eine Person hafte,
weshalb es eines faktischen neben einem ordentlichen
Geschiftsfithrer nicht bediirfe; zutreffend ist dagegen,
dass die faktische Geschiftsfiihrung — so man sie denn
anerkennt — auf eigenen Kriterien fullen muss, die nichts
mit der potentiellen Haftbarkeit einer anderen Person zu
tun haben.'

Unzureichend erscheint hingegen der Ausgleich fehlen-
der kompetenzieller Verankerung einer tatsichlichen
Machtposition mittels eines Blickes auf die Gesellschaf-
terebene und die Annahme einer faktischen Geschifts-

Kritisch zum weiten Verstindnis der faktischen Geschifts-
fiihrerschaft insbesondere Dierlamm NStZ 1996, 153, 154.

7" BayOblG NJW 1997, 1936; vgl. Dierlamm NStZ 1996, 153,
156; Wegner wistra 1998, 283, 284.

Zur Voraussetzung einer {iberragenden Stellung BGHSt 46,
62, 64; NStZ 2000, 34; Schmucker ZJS 2011, 30, 36.

19 Anders die h.M. s. nur Dierlamm NStZ 1996, 153, 156; Lif-
feler wistra 1989, 121, 125; WafSmer, MiiKo-Bilanzrecht
(2012), HGB § 331 Rn. 15 ff. — jew. m.w.N.

fiihrung bei ,faktischer Gesellschaftertitigkeit“.? Zu-
nichst einmal bleibt der BGH eine Antwort darauf schul-
dig, weshalb der Einfluss auf die Gesellschafterebene die
Stellung als faktischen Geschiftsfiihrer iiberhaupt beriih-
ren soll. Wire dies der Fall, miisste zumindest jeder
Gesellschafter auch stets faktischer Geschiftsfiihrer
sein.”! Weiterhin wird das Grundproblem hier nur verla-
gert, fehlt es doch auf der Gesellschafterebene ebenfalls
an Kriterien, die eine Abgrenzung gegeniiber denjenigen
Situationen bieten, die der BGH in dieser selben Ent-
scheidung auf Geschiftsfithrerebene zu Recht kritisiert
hat. Auch auf der Gesellschafterebene kann die Macht-
stellung aus Gkonomischer Stirke resultieren oder auf
besonderem Verhandlungsgeschick basieren. Kompeten-
zielle Befugnisse, welche — wie vom Senat im Ausgangs-
punkt zu Recht gefordert — die Grundlage einer fakti-
schen Geschiftsfiihrerstellung sein sollen, indem sie die
blole Macht um einen notwendigen Status bereichern,
ergeben sich beim potentiell faktischen Geschiftsfiihrer
jedenfalls nicht zwangsldufig aus der Moglichkeit, Ein-
fluss auf die Gesellschafter zu nehmen. Der Transfer des
Problems auf die Gesellschafterebene bietet fiir sich
genommen mithin keinen Mehrwert, erkldrt er doch
wiederum nur, weshalb dem angeblich faktischen Ge-
schiftsfithrer eine besondere Machtposition zukommt,
aber nicht, weshalb sich aus dieser schlichten Einfluss-
nahmemoglichkeit auf den ordentlichen Geschiftsfiihrer
eine Zurechnung von dessen besonderen Geschiftsfiih-
rerkompetenzen ergeben muss.

Die Reduzierung einer Geschiftsfiihrerschaft — sei es
auch nur einer faktischen — auf bloBe Machtpositionen
ohne eigene Kompetenzen widerspricht dem Kern der
Geschiftsfiihrerschaft, die ihre Machtposition richtiger-
weise gerade aus diesen besonderen Kompetenzen
schépft.??

Hier unterscheidet sich die faktische Geschiftsfithrung
etwa von der Untreue, welche — auch wenn jene in der
vorliegenden Entscheidung unzureichend konkretisiert
wird — angesichts ihres Wortlauts sehr wohl Pflichten zur
Betreuung von Vermdgen schaffen kann, ohne dass die-
sen ein kompetenzieller Unterbau zu Grund liegt.

Nicht zuletzt misste die Rechtsprechung bei Annahme
einer faktischen Geschiftsfiihrung wegen der Einfluss-
nahme auf den ordentlichen Geschiftsfithrer aufgrund
»faktischer Gesellschaftertitigkeit” erkldren, warum sich
aus dieser Stellung im Rahmen der Untreue jedenfalls bis
zur Grenze des § 30 GmbHG keine Rechtfertigung der
Anweisung einer Vermégensweggabe ergibt.® Sie miisste

20 Zum faktischen Gesellschafter im Zivilrecht Servatius, Beck'-

scher Online-Kommentar GmbHG (Stand 1.12.2012), Rn.
487.1.

Zur notwendigen Abgrenzung zwischen gesellschafterlichem
Weisungsrecht und faktischer Geschiftsfithrerschaft Wifs-
mann, MiiKo-GmbHG (2011), § 82 Rn. 48 m.w.N.

2 Vgl. Corsten BB 2013, 660; zur Notwendigkeit von Befugnis-
sen zur Begriindung einer faktischen Geschiftsfiihrung in
der zivilrechtlichen Rechtsprechung vgl. nur BGH NJW
2002, 1803; NJW 1988, 1789.

Grundlegend zur Moglichkeit eines Einverstindnisses durch
GmbH-Gesellschafter Kindhduser (Fn. 3), §266 Rn. 68 ff,;
speziell zum Einverstindnis im Zusammenhang mit einem
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Avufsiitze und Anmerkungen

iiberdies weiter erldutern, ob eine derart begriindete
faktische Geschiftsfithrung nicht immer dann ausge-
schlossen werden muss, wenn die Kompetenzen des
(faktischen) Gesellschafters — etwa aufgrund eines Ver-
stoBes seiner Anweisungen gegen § 30 GmbHG - gegen-
iiber dem ordentlich bestellten Geschiftsfiihrer enden.**
Zumindest fiir den Fall der Untreue ergibe sich daraus,
dass der auf diese Weise geschaffene faktische Geschifts-
filhrer entweder mangels Pflichtverletzung des ord-
nungsgemillen Geschiftsfithrers oder mangels Vermo-
gensbetreuungspflicht des  faktischen  Gesellschaf-
ters/Geschiftsfiihrers straflos wire.

faktischen Geschiftsfiihrer Wessing/Krawczyk NZG 2011,
1297 ff.
24 Hierzu Kindhduser (Fn. 3), § 266 Rn. 71.

Dokumentation

Verfuhrensdokumentation

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

Schneider — Voraussetzungen einer faktischen Geschiiftsfihrerstellung und Untrevestrafbarkeit

V. Fazit

Die Entscheidung zeugt vom lobenswerten Versuch einer
steten Konkretisierung des weiten Untreuetatbestandes,
scheitert jedoch in der konkreten Ausgestaltung eben
dieser Konkretisierung.

Insbesondere die Annahme einer faktischen Geschifts-
fithrerstellung bei tatsdchlicher Einflussnahme auf einen
ordnungsgemil’ bestellten Geschiftsfithrer im Falle er-
heblichen Einflusses auch auf die Gesellschafterebene
kann nicht {iberzeugen. Hier fehlt es an einer kompeten-
ziellen Begriindung dieser Stellung, der es zur Annahme
jeder Organschaft bedarf.

In dieser Ausgabe kein Eintrag.

HRRS Juli/August 2013 (7-8/2013)
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562. BGH 1 StR 11/13 - Beschluss vom 10.
April 2013 (LG Konstanz)

Abwesenheit eines notwendigen Verfahrensbeteiligten
(Entfernung des Angeklagten wihrend der Entscheidung
iiber die Entlassung einer Zeugin; wesentlicher Bestand-
teil der Hauptverhandlung).

§ 247 Satz 1 StPO; § 338 Nr. 5 StPO

Die Entscheidung iiber die Entlassung der Zeugin ist
nicht mehr Teil der Vernehmung, sondern bildet einen
eigenstindigen wesentlichen Bestandteil der Hauptver-
handlung (BGHSt 55, 87, 92).

563. BGH 1 StR 148/13 - Beschluss vom 12.
Juni 2013 (LG Niirnberg-Fiirth)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

564. BGH 1 StR 171/13 - Beschluss vom 14.
Mai 2013

Bewilligung von Prozesskostenhilfe; Beistandsbestellung
fiir das Adhédsionsverfahren.

§ 397a StPO; § 404 Abs. 5 Satz 1 StPO; § 119 Abs. 1 Satz
1 ZPO

565. BGH 1 StR 185/13 - Beschluss vom 5. Juni
2013 (LG Traunstein)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

566. BGH 1 StR 64/13 - Beschluss vom 5. Juni
2013 (LG Miinster)

Vollendung der Umsatzsteuerhinterziehung bei Umsatz-
steuervoranmeldungen.

§ 370 AO; § 18 Abs. 1 UStG

567. BGH 1 StR 66/13 - Beschluss vom 3. Mai
2013 (LG Landshut)

Strafschirfung auf Grund eines spdteren Verhaltens des
Angeklagten (Riickschluss auf die abgeurteilte Tat); an-
gemessene Rechtsfolge.

§ 46 StGB; § 176 StGB; § 176a StGB; § 354 Abs. 1a StPO

568. BGH 1 StR 69/13 - Beschluss vom 13. Juni
2013 (LG Landshut)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

569. BGH 1 StR 81/13 - Beschluss vom 5. Juni
2013 (LG Frankfurt am Main)

Unbegriindete Anhoérungsriige.

§ 356a StPO

570. BGH 1 StR 557/12 - Beschluss vom 14.
Mai 2013 (BGH)

Unbehelfliche Gegenvorstellung.

Vor § 1 StPO

571. BGH 1 StR 563/12 - Beschluss vom 11.
April 2013 (LG Miinchen I)

Erfolgreiche Riige der unterlassenen Belehrung iiber die
Rechtsfolgen einer gescheiterten Verstindigung; Zulds-
sigkeit der Riige.

§ 257c Abs. 4, Abs. 5 StPO; § 344 StPO; § 349 Abs. 1
StPO; § 184 GVG

572. BGH 1 StR 637/12 - Beschluss vom 3. Mai
2013 (LG Ansbach)

Unzuldssige Revision der Nebenklage (Gesetzesverlet-
zung; Anderung des Schuldspruchs hinsichtlich eines
Nebenklagedeliktes; besondere Schwere der Schuld).

§ 400 Abs. 1 StPO; § 56a StGB; § 211 StGB; § 105 JGG

Mit dem Ziel der Annahme eines weiteren Mordmerk-
mals (vgl. BGH NStZ-RR 1997, 371), der Feststellung
der besonderen Schwere der Schuld i.S.d. § 57a Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 StGB (vgl. BGH, Beschluss vom 12. Juni
2001 - 5 StR 45/01, BGHR StPO § 400 Abs. 1 Zuléssig-
keit 12) sowie der Anwendung des allgemeinen Straf-
rechts statt Jugendstrafrechts (vgl. BGH StraFo 2007,
245) kann das Urteil nicht angefochten werden.

573. BGH 2 StR 102/13 - Beschluss vom 22.
Mai 2013 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unzulissig.

§ 349 Abs. 1 StPO

574. BGH 2 StR 127/13 - Beschluss vom 25.
April 2013 (LG Aachen)

Unwirksamer  Verbindungsbeschluss  (unzustdndiges
Gericht; Heilung durch Nachholung seitens des Revi-
sionsgerichts).

§ 4 StPO; § 6 StPO

575. BGH 2 StR 3/13 - Beschluss vom 4. Juni
2013 (LG Fulda)



Notigungshandlung bei der sexuellen Notigung (Verge-
waltigung; Gewalt).
§ 177 Abs. 1, Abs. 2 StGB

576. BGH 2 StR 39/13 - Beschluss vom 5. Juni
2013 (LG Marburg)

Unbegriindete Anhorungsriige.

§ 356a StPO

577. BGH 2 StR 68/13 - Beschluss vom 22. Mai
2013 (LG Koln)

Strafzumessung bei Serienstraftaten (Berticksichtigung
weiterer Straftaten nur bei prozessordnungsgemaifer
Feststellung).

§ 46 StGB

578. BGH 2 StR 157/13 - Beschluss vom 5. Juni
2013 (LG Aachen)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

579. BGH 2 StR 406/12 - Beschluss vom 11.
April 2013 (LG Koln)

Betrug (Vortduschung einer soliden Immobilienfinanzie-
rung; Verhiltnis zur Begiinstigung; Beihilfe durch Zusage
einer Sicherungshandlung); Vorteilsbegriff der Begiinsti-
gung (Unmittelbarkeit; Ersatzvorteile).

§ 263 StGB; § 27 StGB; § 257 Abs. 1, Abs. 3 Satz 1 StGB

580. BGH 2 StR 610/12 - Beschluss vom 23.
April 2013 (LG Erfurt)

Strafzumessung bei Mittdterschaft.

§ 46 StGB; § 25 Abs. 2 StGB

581. BGH 2 StR 634/12 - Beschluss vom 22.
Mai 2013 (LG Trier)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

582. BGH 2 ARs 180/13 2 AR 137/13 - Be-
schluss vom 21. Mai 2013 (OLG Celle)
Verfahrensabgabe in einer Strafvollstreckungssache
(Rechtsbeschwerde); gemeinsames oberes Gericht im
Sinne des § 14 StPO.

§ 109 StVollzG; § 14 StPO; § 121 Abs. 1 Nr. 3 GVG

583. BGH 2 ARs 184/13 (2 AR 127/13) - Be-
schluss vom 23. Mai 2013 (AG Wuppertal; AG
Gladbeck)

Zustandigkeit zu weiteren Entscheidungen im Sinne des
§ 58 Abs. 1 JGG (Aussetzung einer Jugendstrafe zur Be-
wihrung; sachgerechte Abgabe).

§ 58 Abs. 1]JGG; § 88 JGG; § 14 StPO

584. BGH 2 ARs 217/13 (2 AR 149/13) - Be-
schluss vom 5. Juni 2013 (AG Darmstadt; LG
Aachen)

Verfahrensverbindung  (sachlicher = Zusammenhang);
unwirksamer Verbindungsbeschluss (Erstreckung auf die
sachliche Zustindigkeit: Entscheidung durch das ge-
meinschaftliche obere Gericht anstatt durch Vereinba-
rung der beteiligten Gerichte).

§ 3 StPO; § 4 StPO; § 13 Abs. 2 StPO

585. BGH 2 ARs 91/13 (2 AR 56/13) - Be-
schluss vom 23. April 2013 (LG Offenburg)
Ubertragung der Zustindigkeit; Phishing und Geldwi-
sche (Leichtfertigkeit); Computerbetrug.

§ 13a StPO; 7 Abs. 1 StGB; § 261 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 5
StGB; § 263a StGB

586. BGH 2 ARs 223/13 (2 AR 158/13) - Be-
schluss vom 4. Juni 2013

Verfahrensverbindung (sachlicher Zusammenhang).

§ 3 StPO; § 4 StPO

587. BGH 4 StR 106/13 - Beschluss vom 22.
Mai 2013 (LG Dessau-Rof3lau)
Konzentrationsmaxime (unzulidssige wiederholte Unter-
brechung fiir dreiflig Tage; Unmittelbarkeitsgrundsatz;
Miindlichkeitsgrundsatz).

§ 229 Abs. 2, Abs. 4 StPO; § 337 StPO

588. BGH 4 StR 143/13 - Beschluss vom 23.
Mai 2013 (LG Hagen)

Abgrenzung von schwerem Raub und schwerer rduberi-
scher Erpressung (Beisichfiihren eines gefihrlichen
Werkzeuges durch den Einsatz einer ungeladenen Gas-
pistole; Verwenden einer Waffe, eines gefihrlichen Werk-
zeuges).

§ 250 Abs. 1 Nr. 1b, Abs. 2 StGB; § 253 StGB; § 255
StGB; § 249 StGB

589. BGH 4 StR 152/13 - Beschluss vom 8. Mai
2013 (LG Dortmund)

Verfall (Erorterungsmangel hinsichtlich entgegenstehen-
der Anspriiche des Verletzten).

§ 73 Abs. 1 Satz 2 StGB

590. BGH 4 StR 167/13 - Beschluss vom 4. Juni
2013 (LG Arnsberg)

Revisibilitdt der unterbliebenen rechtzeitigen Unterrich-
tung des abwesenden Angeklagten bei der Zeugenver-
nehmung (Beruhen); Rekonstruktionsverbot bei der
Ausschopfung von Beweismitteln (unterbliebene Beant-
wortung von Fragen an den Sachverstidndigen).

§ 244 Abs. 2 StPO; § 247 Satz 4 StPO; § 337 StPO

591. BGH 4 StR 184/13 - Beschluss vom 5. Juni
2013 (LG Magdeburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

592. BGH 4 StR 475/12 - Beschluss vom 7. Mai
2013 (LG Bochum)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

593. BGH 5 StR 581/12 - Beschluss vom 12.
Juni 2013 (LG Liibeck)

Voraussetzungen des Betruges bei der Erlangung von
Rabatten fiir preisgebundene Medikamente (Vermdogens-
schaden beim Rabattbetrug: Krankenhauspreise und
alternative Beschaffungsmoglichkeiten; Mittdterschaft:
Darlegungsanforderungen); Abgrenzung Tun und Unter-
lassen (Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit); Verweisungen
auf Selbstleseverfahren; Grenzen der Verstdndigung (ge-
eignete Fille; Einstellungen).



§263 StGB; § 13 StGB; § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB; § 25
Abs. 2 StGB; § 78 AMG; §1 Abs. 3 Nr. 2 AMPreisV;
§ 249 StPO; § 257¢ StPO; § 153 StPO; § 153a StPO

594. BGH 1 StR 105/13 - Beschluss vom 23.
April 2013 (LG Karlsruhe)

Beleidigung (Strafantragserfordernis; Abgrenzung von
der Korperverletzung); Strafmilderung wegen alkoholbe-
dingter Verminderung der Schuldfihigkeit (Milderung bei
verschuldeter Trunkenheit: keine verschuldeter Rausch
bei Alkoholkrankheit).

§ 185 StGB; § 194 Abs. 1 StGB; § 223 StGB; § 21 StGB;
§ 49 Abs. 1 StGB

595. BGH 1 StR 122/13 - Beschluss vom 14.
Mai 2013 (LG Niirnberg-Fiirth)

Sitzungspolizei (Ausschluss von ,Nichtstérern“; Riige-
priklusion: Zwischenrechtsbehelf; Offentlichkeitsgrund-
satz); Strafzumessung.

§ 176 GVG; § 238 Abs. 2 StPO; § 46 Abs. 1 StGB

596. BGH 1 StR 137/13 - Beschluss vom 2. Mai
2013 (LG Niirnberg-Fiirth)

Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (Revi-
sionseinlegungsfrist: Begriindung).

§ 44 StPO; § 45 StPO; § 341 Abs.1 StPO

597. BGH 1 StR 178/13 - Beschluss vom 6. Mai
2013 (LG Offenburg)

Vergewaltigung (T4terschaft: eigenhindige Verwirkli-
chung); Anordnung der Jugendstrafe (Voraussetzungen:
Schwere der Schuld; Strafzumessung).

§ 177 Abs. 1, Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 StGB; § 17 Abs. 2 JGG;
§ 18 Abs. 2 JGG

598. BGH 1 StR 22/13 - Beschluss vom 10.
April 2013 (LG Traunstein)

Verfall (entgegenstehende Anspriiche Dritter: Auffang-
rechtserwerb des Staates, Feststellung im Urteil); Riick-
wirkungsverbot (Meistbegiinstigungsprinzip).

§ 73 Abs. 1, Abs. 5 StGB; § 111i Abs. 2, Abs. 5 StPO; § 2
Abs. 3, Abs. 5 StPO

599. BGH 1 StR 68/13 - Beschluss vom 16. Mai
2013 (LG Bochum)

Beihilfe zur Steuerhinterziehung.

§ 370 Abs. 1 AO; § 27 Abs. 1 StGB

600. BGH 5 StR 551/11 - Urteil vom 28. Mai
2013 (LG Berlin)

Untreuevorsatz und Vermogensnachteil bei der Uber-
nahme einer existenzgefihrdenden Mietgarantie durch
Immobilienfonds (iiberschiefende Innentendenz und
voluntatives Element des Vorsatzes bei Risikogeschiften:
malgebliche Indizien; Pflichtwidrigkeit und Einverstind-
nis im Konzern: Existenzgefihrdung); Gesetzlichkeits-
prinzip (Bestimmtheitsgebot; Entgrenzungsverbot; Ver-
schleifungsverbot).

Art. 103 Abs. 2 GG; § 266 StGB; § 15 StGB; § 16 StGB

601. BGH 1 StR 71/13 - Beschluss vom 22. Mai
2013 (LG Niirnberg-Fiirth)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Begriindung und Darlegung im Urteil;
Gefihrlichkeitsprognose: Suizidgefahr des Angeklagten).
§ 63 StGB

602. BGH 1 StR 8/13 - Beschluss vom 19. Mirz
2013 (LG Augsburg)

BGHSt; Verbreitung kinderpornographischer Schriften
(Begriff der kinderpornographischen Schrift: Beschrei-
bung mit Worten, E-Mail; tatsidchliches oder wirklich-
keitsnahes Geschehen: kein tatsidchliches Geschehen bei
schriftlicher Schilderung von sexuellen Handlungen;
Besitzverschaffung: einzelner Adressat; Ubermittlung
einer E-Mail; Verhiltnis zum Besitz kinderpornographi-
scher Schriften).

§ 184b Abs. 2, Abs. 4 StGB

603. BGH 1 StR 573/12 - Urteil vom 14. Mai
2013 (LG Mosbach)

Anordnung der Unterbringung in der Sicherheitsverwah-
rung (Voraussetzungen; Verbindung mit der Anordnung
der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt).

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

604. BGH 1 StR 633/12 - Beschluss vom 16.
Mai 2013 (BGH)

Anhorungsriige (Einlegungsfrist); Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand (Zurechnung von Verteidigerverschul-
den: analoge Anwendung der Vorschriften des BVerfGG);
Gegenvorstellung.

§ 356a Abs. 2 StPO; §44 StPO; §93 Abs. 2 Satz 6
BVerfGG

605. BGH 2 StR 117/12 - Urteil vom 5. Dezem-
ber 2012 (LG Frankfurt am Main)

Filschung von Zahlungskarten und Zahlungskarten mit
Garantiefunktion (Tateinheit: Verhiltnis zum spiteren
Gebrauchen und zu damit zusammentreffenden Betrugs-
taten); Beihilfe (Tateinheit bei mehreren Beihilfehand-
lungen und bei mehreren geférderten Taten).

§ 52 Abs. 1 StGB; § 152a Abs. 1 StGB; § 152b Abs. 1
StGB; § 263 Abs. 1 StGB; § 27 Abs. 1 StGB

606. BGH 2 StR 14/13 - Beschluss vom 22. Mai
2013 (LG Frankfurt am Main)

Schwerer Raub (schwere korperliche Misshandlung);
Mittdterschaft  (Mittidterexzess; sukzessive Mittiter-
schaft).

§ 249 Abs. 1 StGB; § 250 Abs. 2 Nr. 3a StGB; § 25 Abs. 2
StGB

607. BGH 2 StR 19/13 - Beschluss vom 10.
April 2013 (LG Kassel)

Absoluter Revisionsgrund der Abwesenheit des notwen-
digen Verteidigers (Abwesenheit wihrend der Verneh-
mung eines Zeugen); Anordnung des Verfalls (erlangtes
Etwas bei Mittdtern; entgegenstehende Anspriiche Drit-
ter bei Wertersatzverfall).

§ 338 Nr. 5 StPO; § 73 Abs. 1; Abs. 4 StGB; § 73a StGB:
§ 25 Abs. 2 StGB

608. BGH 2 StR 4/13 - Beschluss vom 4. Juni
2013 (LG Darmstadt)



Beihilfe durch Unterlassen (Garantenstellung aus Inge-
renz; Unterlassungsvorsatz).
§ 27 Abs. 1 StGB; § 13 Abs. 1 StGB

609. BGH 2 StR 55/12 - Urteil vom 30. Januar
2013 (LG Meiningen)

Verfahrensriige (Darlegungsanforderungen: Verwerfung
eines Ablehnungsgesuchs wegen Besorgnis der Befan-
genheit); Gesamtstrafenbildung (Begriindung).

§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 24 Abs. 1 StPO § 26a Abs. 1
StPO; § 53 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO

610. BGH 2 StR 93/13 - Beschluss vom 24.
April 2013 (LG Frankfurt am Main)

Verminderte Schuldfihigkeit (Vorliegen eines Rauschzu-
standes bei nicht gesicherten Erkenntnissen {iber dafiir
erforderliche Wirkstoffkonzentration: Beweiswiirdigung).
§ 21 StGB; § 261 StPO

611. BGH 2 StR 504/12 - Beschluss vom 11.
April 2013 (LG Frankfurt am Main)
Beweisantragsrecht (Zuldssigkeit des Beweisantrags iiber
vermutete Tatsachen; Beweisantrag ins Blaue hinein);
revisionsrechtliche Riige eines abgelehnten Beweisan-
trags (Zuldssigkeitsvoraussetzungen); Untreue (Vermo-
gensbetreuungspflicht).

§ 244 Abs. 3 StPO; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO; § 266 Abs.
1 StGB

612. BGH 4 StR 109/13 - Urteil vom 23. Mai
2013 (LG Dortmund)

Téter-Opfer-Ausgleich (Voraussetzungen).

§ 46a Nr. 1 StGB

613. BGH 4 StR 121/13 - Beschluss vom 22.
Mai 2013 (LG Passau)

Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand (Vorausset-
zungen: Angabe des Zeitpunkts, zu dem das Fristwah-
rungshindernis entfallen ist); Belehrungspflichten (Zeit-
punkt; Beschuldigter).

§ 44 Abs. 1 StPO; § 45 StPO; § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO,
§ 163a Abs. 4 Satz 2 StPO

614. BGH 4 StR 165/13 - Beschluss vom 8. Mai
2013 (LG Hamburg)

Erpresserischer Menschenraub; Aufklarungspflicht des
Gerichtes (Verlesung des Protokolls iiber die Verneh-
mung im Ermittlungsverfahren bei Nichterscheinen des
Zeugens; erfolgreiche Aufklirungsriige).

§239a Abs. 1 StGB; § 244 Abs. 2 StPO; § 251 Abs. 1
StPO

615. BGH 4 StR 169/13 - Beschluss vom 5. Juni
2013 (LG Essen)

Strafzumessung (polizeiliche Uberwachung der Tat als
Strafmilderungsgrund; Angabe von Strafmilderungsgriin-
den im Urteil); Anordnung der Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt.

§ 46 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 3 Satz 1 StPO; § 64 StGB

616. BGH 4 StR 170/13 - Beschluss vom 22.
Mai 2013 (LG Bielefeld)

Riicktritt vom Versuch (Vorliegen eines beendeten Ver-
suchs: Riicktrittshorizont, Gleichgiiltigkeit des Téter, in
dubio pro reo); Beweiswlirdigung.

Art. 6 Abs. 2 EMRK; § 22 StGB; § 23 StGB; § 24 Abs. 1
Satz 1 Alt. 2 StGB; § 261 StPO

617. BGH 4 StR 485/12 - Beschluss vom 23.
April 2013 (LG Siegen)

Urteilsbegriindung (Darstellung der festgestellten Tatsa-
chen; neuerliche Feststellung bei Aufhebung und Zu-
riickverweisung eines Urteils).

§ 267 Abs. 1 StPO; § 353 Abs. 2 StPO

618. BGH 4 StR 551/12 - Urteil vom 25. April
2013 (LG Freiburg)

Notwehr (Erforderlichkeit: Flucht als grundsitzlich nicht
gleich geeignetes Mittel; Rechtfertigung von Eingriffen in
Universalrechtsgiiter; subjektives Rechtfertigungsele-
ment: Kenntnis und Verteidigungswille); Notwehrexzess
(subjektive Voraussetzungen); gefdhrliche Korperverlet-
zung (Begehung mittels eines gefihrlichen Werkzeugs;
lebensgefdhrliche Behandlung: subjektive Voraussetzun-
gen); gefihrlicher Eingriff in den Stralenverkehr.

§ 32 Abs. 1 StGB; § 33 StGB; § 224 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 5
StGB; § 315b Abs. 1 StGB

619. BGH 4 StR 70/13 - Urteil vom 23. Mai
2013 (LG Halle)

Strafaussetzung zur Bewidhrung (Anforderungen an die
Begriindung: Darlegung von Vorstrafen).

§ 56 Abs. 1 StGB

Bei der Begriindung der Prognoseentscheidung nach § 56
Abs. 1 StGB geniigt es die Vorstrafen gestrafft und zu-
sammengefasst darzulegen. Einer Sachverhaltsschilde-
rung oder gar der Darlegung der vom fritheren Richter
oder Staatsanwalt angestellten Strafzumessungs- bzw.
Entscheidungserwigungen bedarf es nur bei der Bildung
einer neuen Einheitsjugendstrafe oder einer nachtrigli-
chen Gesamtstrafe, ansonsten nur in den wenigen Aus-
nahmefillen, in denen die frither festgestellten Taten
oder Entscheidungserwdgungen auch fiir den jetzigen
Tatrichter entscheidungserheblich sind.

620. BVerfG 2 BvR 85/13 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 30. Juni 2013
(OLG Rostock / LG Stralsund)

Absprachen im Strafverfahren (Verstindigung; Rechts-
staatsprinzip; faires Verfahren; Aussagefreiheit; Beleh-
rung; ,Altfille“; objektiver Verfassungsverstof); Revi-
sion (Verfahrensriige; Beruhen; konkrete Feststellun-
gen).

Art. 2 Abs. 1 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; § 257¢ Abs. 5 StPO

621. BVerfG 2 BvR 2392/12 (3. Kammer des
Zweiten Senats) - Beschluss vom 2. Juli 2013
(LG Erfurt / AG Erfurt)

DNA-Analyse (Entnahme von Korperzellen; molekular-
genetische Untersuchung; Identititsfeststellung in kiinf-
tigen Strafverfahren; Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung; Prognoseentscheidung; Abwigung; Einzel-
fallbetrachtung; VerhiltnisméiRigkeitsgrundsatz; Erzie-



hungsgedanke; Stigmatisierung; jugendtypische Verfeh-
lung; , Knutschfleck”).
Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1 GG; § 81g StPO

622. BGH 1 StR 232/13 - Beschluss vom 7. Juni
2013 (LG Miinchen I)

Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand (Zulidssig-
keitsvoraussetzungen: Angabe des Hinderungsgrunds
und des Zeitpunkt des Wegfalls des Hindernis; Frist).

§ 44 StPO; § 45 Abs. 1 StPO

623. BGH 1 StR 469/12 - Beschluss vom 15.
Mai 2013 (OLG Karlsruhe)

BGHSt; Vorlegungspflicht der Oberlandesgerichte (Vorle-
gungspflicht bei Sprungrevision; Gegenstand der Vorle-
gungspflicht; Bindung an Beurteilungen des OLG); St6-
rung Offentlicher Betriebe (Begriff der Anlage; Un-
brauchbarmachung: Einwirken auf die Sachsubstanz);
Sachbeschidigung.

§ 121 Abs. 2 GVG; § 316b Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 303 StGB

624. BGH 1 StR 476/12 - Urteil vom 15. Mai
2013 (LG Miinchen I)

Strafzumessung; Beschriankung der Revision (Trennbar-
keit von Wertersatzverfall und erweitertem Verfall).

§ 46 StGB; § 73a StGB; § 73d StGB; § 344 Abs. 1 StPO

625. BGH 1 StR 48/13 - Urteil vom 12. Juni
2013 (LG Traunstein)

BGHSt; Anordnung der Unterbringung in der Sicher-
heitsverwahrung (Abstandsgebot; Auslegung der Uber-
gangsvorschriften des EGStGB; als Jugendlicher zu be-
handelnder Heranwachsender).

Art. 5 Abs. 1 Satz 2 lit. e EMRK; Art. 316f EGStGB; § 7
Abs. 2 aF JGG; § 105 Abs. 1JGG

626. BGH 1 StR 626/12 - Beschluss vom 5. Juni
2013 (LG Frankfurt am Main)

Vorenthalten von Arbeitsentgelt (Begriff des Arbeitge-
bers); Beihilfe (Tatmehrheit); Absehen von der Aufhe-
bung des Strafausspruchs (angemessene Rechtsfolge;
verfassungskonforme Auslegung).

§ 266a StGB; § 27 Abs. 1 StGB; § 53 Abs. 1 StGB; § 354
Abs. 1a StPO

627. BGH 2 StR 54/13 - Beschluss vom 4. Juni
2013 (LG Mainz)

Besonders schwerer sexueller Missbrauch widerstands-
unfdhiger Personen; Mittiterschaft (Exzess des Mittd-
ters).

§ 179 Abs. 7 StGB; § 177 Abs. 4 Nr. 2 StGB; § 25 Abs. 2
StGB

628. BGH 2 StR 558/12 - Urteil vom 8. Mai
2013 (LG Kassel)

Raub (Drohung mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib und
Leben: Ausnutzen der Angst des Opfers; Verkniipfung
von Drohung und Wegnahmehandlung: Finalitit); er-
presserischer Menschenraub (nachtriglich gefasster
Erpressungsentschluss; Raub als spezieller Fall der Er-
pressung); Festsetzung einer einheitlichen Jugendstrafe
(Bindung an Wertungen fritherer Verurteilungen).

§ 249 Abs. 1 StGB; § 253 Abs. 1 StGB; §239a Abs. 1
StGB; § 31 JGG

629. BGH 2 StR 94/13 - Beschluss vom 5. Juni
2013 (LG Koblenz)

Anordnung der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus (Voraussetzungen).

§ 63 StGB

630. BGH 2 ARs 227/13 2 AR 156/13 - Be-
schluss vom 19. Juni 2013

Widerruf des Beschlusses {iber die Reststrafenaussetzung
zur Bewihrung (ortliche Zustindigkeit: Begriff der Befas-
sung)

§ 462a StPO

631. BGH 4 StR 111/13 - Beschluss vom 7. Mai
2013 (LG Detmold)

Nachtrigliche Gesamtstrafenbildung; Verschlechterungs-
verbot (Aufhebung einer Gesamtstrafe).

§ 54 StGB; § 55 Abs. 1 StGB; § 358 Abs. 2 StPO; § 354
Abs. 1 StPO

632. BGH 4 StR 151/13 - Beschluss vom 22.
Mai 2013 (LG Essen)

Recht auf Verteidigung; nemo-tenetur-Grundsatz; Straf-
zumessung (unzuldssiges Anlasten von Verteidigungs-
verhalten).

Art. 6 Abs. 3 Buchstabe ¢ EMRK; § 136 Abs. 1 Satz 2
StPO; § 163a Abs. 4 Satz 2 StPO; §243 Abs. 5 Satz 1
StPO; § 46 StGB

633. BGH 4 StR 180/13 - Beschluss vom 4. Juni
2013 (LG Bielefeld)

Mord (Heimtiicke: Beweiswtiirdigung).

§ 211 StGB; § 261 StPO

634. BGH 4 StR 192/13 - Beschluss vom 4. Juni
2013 (LG Magdeburg)

Verfahrenshindernis der vorldufigen Einstellung.

§ 260 Abs. 3 StPO; § 154 Abs. 2 StPO

635. BGH 3 StR 35/13 - Beschluss vom 15.
April 2013 (LG Koblenz)
Amtsaufklirungsgrundsatz (Anforderungen an die Be-
weiswiirdigung bei Vorhandensein eines Gestdndnisses);
rechtsradikale kriminelle Vereinigung (Verhiltnis von
Griindung und Mitgliedschaft).

§ 129a StGB; § 244 StPO; § 261 StPO

636. BGH 3 StR 45/13 - Urteil vom 16. Mai
2013 (LG Hildesheim)

Eingeschrinkte Revisibilitdt der tatrichterlichen Beweis-
wirdigung; rechtsfehlerfreie Verneinung des bedingten
Totungsvorsatzes bei objektiv lebensbedrohlichen Ge-
walthandlungen (hier: wuchtige Tritte gegen den Kopf
des am Boden liegenden Opfers).

§ 15 StGB; § 212 StGB; § 261 StPO

637. BGH 3 StR 50/13 - Beschluss vom 30.
April 2013

Verwerfung der Anhorungsriige als unbegriindet.

§ 356a StPO

638. BGH 3 StR 54/13 - Urteil vom 28. Mai
2013 (LG Rostock)



Strafrahmenwahl beim Zusammentreffen mehrerer ver-
typter Milderungsgriinde (hier: beim schweren Raub).

§ 49 Abs. 1 StGB; § 250 Abs. 3 StGB; § 23 Abs. 2 StGB;
§ 21 StGB

639. BGH 3 StR 59/13 - Beschluss vom 28. Mai
2013

Verwerfung der Anhorungsriige als unzuldssig wegen
fehlender fristgerechter Begriindung.

§ 356a Satz 2 StPO

640. BGH 3 StR 67/13 - Beschluss vom 16.
April 2013 (LG Oldenburg)

Anforderungen an die Darlegungen in den Urteilsgriin-
den bei Verurteilung allein aufgrund einer Ubereinstim-
mung von DNA-Merkmalen.

§ 261 StPO; § 267 StPO

641. BGH 3 StR 68/13 - Beschluss vom 28. Mai
2013 (LG Rostock)

Keine vollendete Anstiftung bei Kenntnis des Teilneh-
mers von der Untauglichkeit des Haupttatversuchs
(Strafgrund der Teilnahme; Nétigung).

§ 26 StGB; § 240 StGB

642. BGH 3 StR 80/13 - Beschluss vom 28. Mai
2013 (LG Duisburg)

Computerbetrug (Strukturgleichheit mit dem Betrugs-
tatbestand; Erfordernis einer unmittelbar vermdgens-
mindernden Wirkung des Datenverarbeitungsvorgangs).
§ 263a StGB

643. BGH 3 StR 121/13 - Beschluss vom 28.
Mai 2013 (LG Diisseldorf)

Gestaltung der Urteilsgriinde (iiberfliissige Angaben zu
Vorstrafen; keine wortliche Wiedergabe von Zeugenaus-
sagen im Rahmen der Beweiswiirdigung).

§ 267 StPO

644. BGH 3 StR 144/13 - Beschluss vom 11.
Juni 2013 (LG Liineburg)

Keine umfassende Dokumentation der Beweisaufnahme
in den Urteilsgriinden

§ 267 StPO

645. BGH 3 StR 426/12 - Beschluss vom 28.
Mai 2013 (LG Hannover)

Anforderungen an die Einlegung einer zugunsten des
Angeklagten eingelegten Revision der Staatsanwaltschaft.
§ 296 Abs. 2 StPO

646. BGH 3 StR 437/12 - Beschluss vom 28.
Mai 2013

Vorabentscheidungsverfahren zum EuGH zum europdi-
schen Arzneimittelbegriff (Anwendung auf gesundheits-
schiddigend wirkende Stoffe ohne therapeutischen Nut-
zen).

§ 2 AMG; Richtlinie 2001/83/EG des Europiischen Par-
laments und des Rates vom 6. November 2001 zur Schaf-
fung eines Gemeinschaftskodexes fiir Humanarzneimittel
(ABIl. EG Nr. L 311 vom 28. November 2001, S. 67 ff.) in
der durch die Richtlinie 2004/27/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 31. Mirz 2004 zur Ande-
rung der Richtlinie 2001/83/EG (ABIl. EG Nr. L 136 vom

30. April 2004, S. 34 ff.) geltenden Fassung gemil} Art.
267 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union (AEUV)

647. BGH 3 StR 494/12 - Beschluss vom 23.
Mai 2013 (LG Hildesheim)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

648. BGH 3 StR 526/12 - Beschluss vom 16.
April 2013 (LG Schwerin)

Verwerfung der wirksam zurlickgenommenen sofortigen
Beschwerde; Zustdndigkeit beim Antrag auf Wiederein-
setzung gegen die Versiumung der Revisionsbegriin-
dungsfrist.

§ 302 StPO; § 46 StPO

649. BGH 3 StR 85/13 - Beschluss vom 30.
April 2013 (LG Monchengladbach)

Beihilfe zum Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
durch Uberlassen der Wohnung (Erforderlichkeit der
Kenntnis vom Nutzungszweck im Zeitpunkt der Uberlas-
sung; keine Garantenpflicht des Wohnungsinhabers;
Voraussetzungen der ,,psychischen Hilfe“).

§ 27 StGB; § 29 BEtMG

650. BGH 5 StR 83/13 - Beschluss vom 24.
April 2013 (LG Potsdam)

Rechtsfehlerhafte Anordnung der Sicherungsverwahrung
(Anforderungen an die Beriicksichtigung einer einheitli-
chen Jugendstrafe als Vorverurteilung); strikte Verhilt-
nismiRigkeit.

§ 66 StGB

651. BGH 5 StR 113/13 - Beschluss vom 11.
April 2013 (LG Saarbriicken)

Rechtsfehlerhafte Strafzumessung (rauschbedingte Vor-
gehensweise bei der Tat; unzutreffende Ermittlung des
Alkoholisierungsgrades; Voraussetzungen fiir die Einbe-
ziehung generalpraventiver Aspekte).

§ 46 StGB

652. BGH 5 StR 123/13 - Beschluss vom 15.
Mai 2013 (LG Leipzig)

Liickenhafte Beweiswiirdigung (Anforderungen an die
Beweiswiirdigung bei kritischer Beweislage).

§ 261 StPO

653. BGH 5 StR 124/13 - Urteil vom 11. Juni
2013 (LG Kiel)

Einschrinkende Auslegung der besonders schweren
Brandstiftung (Erforderlichkeit einer erheblichen Er-
schwerung des Verhinderns der Brandléschung); einge-
schriankte Revisibilitdt der Beweiswiirdigung.

§ 306b Abs. 2 Nr. 3 StGB; § 261 StPO

654. BGH 5 StR 129/13 - Urteil vom 12. Juni
2013 (LG Bautzen)

Totung aufgrund der Abwendung der Partnerin vom
Téter als niedrige Beweggriinde (Anforderungen an die
Einhaltung des tatrichterlichen Beurteilungsspielraums;
subjektive Voraussetzungen des Mordmerkmals); Siche-
rungsverwahrung (Anwendung der Regeln der ,Weiter-
geltungsanordnung® auf Altfille).



§ 211 StGB; § 66 StGB

655. BGH 5 StR 130/13 - Beschluss vom 30.
Mai 2013 (LG Dresden)

BGHSt; Schleusungstatbestinde des Aufenthaltsstraf-
rechts (Verhdltnis zum ggf. titerschaftlichen eigenen
Machen falscher Angaben des Schleusers); Vollendigung
und Beendigung beim Machen unrichtiger Angaben;
Verjahrung bei der Bestechlichkeit.

§ 96 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG; § 95 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG;
§ 78 StGB; § 332 StGB

656. BGH 5 StR 135/13 - Beschluss vom 24.
April 2013 (LG Berlin)

Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme im Betdu-
bungsmittelstrafrecht bei Kurieren (sog. ,Liufer”; i.d.R.
keine Titerschaft bei auf Transport und Ubergabe des
Rauschgiftes und Entgegennahme des Geldes beschriank-
ter Tétigkeit); erforderlicher Umfang der Einnahmequelle
bei GewerbsméiRigkeit.

§ 29 BtMG

657. BGH 5 StR 139/13 - Beschluss vom 25.
April 2013 (LG Berlin)

Strafrahmenverschiebungen als Gegenstand von Verfah-
rensabsprachen (Auswirkungen der ,,Deal-Entscheidung
des BVerfG).

§ 257¢ StPO

658. BGH 5 StR 93/13 - Urteil vom 12. Juni
2013 (LG Liibeck)

Rechtsfehlerhafte Bemessung der Einzelstrafe beim er-
presserischen Menschenraub (fehlende strafschirfende
Beriicksichtigung erheblicher Angstzustinde der Opfer).
§ 239a StGB; § 46 StGB

659. BGH 5 StR 143/13 - Beschluss vom 14.
Mai 2013 (LG Bautzen)

Anforderungen an die Ablehnung eines Beweisantrags
wegen tatsdchlicher Bedeutungslosigkeit (Erforderlich-
keit der Einfligung der Beweistatsache in das bisher ge-
wonnene Beweisergebnis; Verbot von Widerspriichen zu
den Ablehnungsgriinden im Urteil); Umfang der Wieder-
gabe von Zeugenaussagen im Urteil.

§ 244 Abs. 3 Satz 2 StPO; § 267 StPO

660. BGH 5 StR 144/13 - Beschluss vom 25.
April 2013 (LG Potsdam)

Sexueller Missbrauch von Kindern (fehlende Feststellung
der subjektiven Tatseite hinsichtlich der Unterschreitung
der Schutzaltersgrenze).

§ 176 StGB; § 176a StGB; § 16 Abs. 1 S. 1 StGB

661. BGH 5 StR 146/13 - Beschluss vom 25.
April 2013 (LG Cottbus)

Rechtsfehlerhafte Versagung der Strafrahmenmilderung
(keine vorwerfbare Trunkenheit bei Vorhandensein eines
Hangs).

§ 21 StGB; § 49 StGB

662. BGH 5 StR 147/13 - Beschluss vom 14.
Mai 2013 (LG Frankfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

663. BGH 5 StR 148/13 - Beschluss vom 14.
Mai 2013 (LG Frankfurt)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

664. BGH 5 StR 151/13 - Beschluss vom 29.
Mai 2013 (LG Berlin)

Absolute Verfolgungsverjihrung bei der gefdhrlichen
Korperverletzung.

§ 78c Abs. 3 Satz 2 StGB; § 224 StGB

665. BGH 5 StR 157/13 - Beschluss vom 29.
Mai 2013 (LG Saarbriicken)

Unzureichende Beweiswiirdigung (besondere Anforde-
rungen bei spit und nicht unabhingig voneinander er-
folgten Offenbarungen und Aussageunstimmigkeiten).

§ 261 StPO

666. BGH 5 StR 163/13 - Beschluss vom 24.
April 2013 (LG Hamburg)

Sicherungsverfahren; Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus; nicht ausreichend nachvollziehbare
Darlegung der Voraussetzungen der Schuldunfihigkeit in
den Urteilsgriinden (hier: aufgrund einer paranoiden
Schizophrenie).

§ 20 StGB; § 63 StGB

667. BGH 5 StR 171/13 - Beschluss vom 28.
Mai 2013 (LG Hamburg)

Verfahrenseinstellung wegen Tod des Angeklagten.

§ 206a StPO

668. BGH 5 StR 174/13 - Urteil vom 11. Juni
2013 (LG Saarbriicken)

Widerspruch zwischen Strath6he im Tenor und in den
Urteilsgriinden (Abgrenzung zu Schreibversehen; Mal3-
geblichkeit der tenorierten Strafe fiir die Anwendung des
Verschlechterungsverbots; keine Fehleridentitit zuguns-
ten von Mitangeklagten)

§ 260 StPO; § 267 StPO; § 357 StPO; § 358 StPO

669. BGH 5 StR 180/13 - Beschluss vom 14.
Mai 2013 (LG Berlin)

Fehlen ausreichender Feststellungen zu einer Krebs-
erkrankung des Angeklagten als moglicher bestimmender
Strafzumessungsgrund.

§ 46 StGB

670. BGH 5 StR 182/13 - Beschluss vom 15.
Mai 2013 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

671. BGH 5 StR 184/13 - Urteil vom 11. Juni
2013 (LG Berlin)

Rechtsfehlerfreie Strafzumessung im Betdubungsmittel-
strafrecht (Kuriertitigkeit; Strafrahmenwahl; milde Strafe
trotz hohen Wirkstoffgehalts).

§ 29a BtMG; § 30 BtMG; §46 StGB; §27 StGB; § 49
StGB; § 56 StGB

672. BGH 5 StR 191/13 - Beschluss vom 10.
Juni 2013 (LG Gorlitz)



Rechtsfehlerhafte Beweiswiirdigung hinsichtlich der
Téterschaft (hier: bzgl. des Handelns mit Betdubungsmit-
teln) bei Bekundungen durch Zeugen vom Horensagen
(Notwendigkeit der Bestdtigung der Bekundungen durch
andere wichtige Gesichtspunkte).

§ 261 StPO; § 29 BtMG

673. BGH 5 StR 196/13 - Beschluss vom 29.
Mai 2013 (LG Saarbriicken)

Rechtsfehlerhafte Beweiswiirdigung (fehlende Beriick-
sichtigung eines moglichen Falschbelastungsmotivs bei
den Belastungszeugen).

§ 261 StPO

674. BGH 5 StR 203/13 - Beschluss vom 29.
Mai 2013 (LG Leipzig)

Rechtsfehlerhafter Ausschluss der erheblichen Minde-
rung der Schuldfihigkeit (unzutreffende Verneinung
greifbarer Anhaltspunkte fiir einen Rauschzustand;
Gruppendynamik als unzureichendes Erkldrungsmodell
fiir schwerste Gewalttitigkeiten).

§ 21 StGB

675. BGH 5 StR 207/13 (alt: 5 StR 256/12) -
Beschluss vom 29. Mai 2013 (LG Potsdam)
Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

676. BGH 5 StR 227/13 - Beschluss vom 25.
Juni 2013 (LG Hamburg)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

677. BGH 5 StR 239/13 - Beschluss vom 30.
Mai 2013 (LG Braunschweig)

Liickenhafte = Beweiswiirdigung in  Aussage-gegen-
Aussage-Konstellation (fehlende Einbeziehung aller Um-
stdnde, die die Entscheidung beeinflussen kénnen).

§ 261 StPO

678. BGH 5 StR 246/13 (alt: 5 StR 174/12) -
Beschluss vom 11. Juni 2013 (LG Saarbriicken)
Beweiswiirdigung in ,Aussage gegen Aussage-
Konstellationen“ (unzureichende Befassung mit Aussa-
genentstehung und Aussageverhalten; unzulidngliche
Erorterung moglicher Falschbelastungsmotive).

§ 261 StPO

679. BGH 5 StR 309/12 - Beschluss vom 30.
Mai 2013 (LG Potsdam)

Nachteilsfeststellung bei der Untreue (Erfordernis eigen-
stindiger Feststellungen; Verschleifungsverbot; scha-
densgleiche Vermogensgefihrdung aufgrund drohender
Inanspruchnahme aus Lohn- und Gehaltsforderungen bei
Betriebstibergang); Insolvenzverschleppung; Bankrott;
Anstiftung (omnimodo facturus).

Art. 103 Abs. 2 GG; § 266 StGB; § 15a InsO; § 283 StGB;
§ 26 StGB; § 613a BGB

680. BGH 5 StR 567/12 - Beschluss vom 15.
Mai 2013 (LG Neuruppin)

Mangelnde Erforderlichkeit zur Einholung eines Sachver-
stdndigengutachtens hinsichtlich der Verhandlungsfihig-
keit des Angeklagten im Revisionsverfahren.

§ 205 StPO

681. BGH 5 StR 593/12 - Urteil vom 24. April
2013 (LG Dresden)

Sicherungsverwahrung (Weitergeltungsanordnung; strik-
te VerhdltnismiRigkeitspriifung; schwere Gewalt- und
Sexualdelikte; Anordnung der Sicherungsverwahrung bei
Gefahr der Begehung von Taten des sexuellen Miss-
brauchs von Schutzbefohlenen).

§ 66 StGB; § 179 StGB

682. BGH 5 StR 610/12 - Urteil vom 23. April
2013 (LG Berlin)

Sicherungsverwahrung (Weitergeltungsanordnung; Ge-
fahr der Begehung schwerer Gewalt- oder Sexualstrafta-
ten; lberspannte Anforderungen an die Priifung der
strikten VerhiltnismaRigkeit; zunehmendes Alter des
Téters als moglicher protektiver Faktor bei der Gefdhr-
lichkeitsprognose).

§ 66 StGB

683. BGH 5 StR 617/12 - Urteil vom 23. April
2013 (LG Berlin)

Rechtsfehlerhafte Verneinung der Voraussetzungen der
Sicherungsverwahrung (Weitergeltungsanordnung; strik-
te VerhiltnismiRigkeit; Gefahr schwerer Gewalt- oder
Sexualstraftaten).

§ 66 StGB; § 176a Abs. 1 Nr. 1 StGB

684. BGH 5 StR 646/12 - Urteil vom 15. Mai
2013 (LG Itzehoe)

Besonders schwere Brandstiftung (Ermoglichungsab-
sicht); Unzulissigkeit der Aufklidrungsriige (unterlassene
Vernehmung vorbefasster Verfahrensbeteiligter hinsicht-
lich ehemals abgegebener Gestdndnisse; unzureichende
Angaben der Beschwerdefiihrerin in der Revisionsbe-
griindung).

§ 306b Abs. 2 Nr. 2 StGB; § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO;
§ 244 Abs. 2 StPO

685. BGH 5 StR 647/12 - Beschluss vom 25.
Juni 2013 (LG Berlin)

Verwerfung der Revision als unbegriindet.

§ 349 Abs. 2 StPO

686. BGH 5 StR 648/12 - Beschluss vom 29.
Mai 2013 (LG Dresden)

Zuriickweisung der Anhorungsriige als unbegriindet.

§ 356a StPO



